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Bender · Freiheit versus Faktum

AUFSÄTZE

Freiheit versus Faktum
Brasilianisches Recht in der deutschen 
notariellen Praxis – Teil 1: Familien- und Erbrecht
Von Notarassessor Dr. Philip Maximilian Bender, LL.M. (Yale), Maître en droit (Paris II), Brüssel*

Deutschland und Brasilien sind sowohl wirtschaftlich als 
auch gesellschaftlich eng miteinander verflochten. Das 
geht nicht zuletzt auf die starke deutsche Auswanderung 
nach Brasilien im 19. und 20. Jahrhundert zurück.1 Vor 
diesem Hintergrund ist es nicht unwahrscheinlich, als 
deutscher Notar einen Sachverhalt gestalten zu müssen, 
der eine Berührung zu Brasilien aufweist. Für diese Fälle 
will der vorliegende Beitrag eine Hilfestellung bieten. Es 
sollen ausgewählte brasilianische Rechtsinstitute in ihrer 
Relevanz für die deutsche notarielle Praxis dargestellt 
werden. Dabei geht es auch darum, zu Fragen des Kolli-
sionsrechts und Parallelproblemen im deutschen Recht 
Stellung zu nehmen. Der rote Faden, der immer wieder 
dabei hilft, deutsches und brasilianisches Recht zu un-
terscheiden, ist die Dichotomie von Freiheit und Faktum: 
Während das deutsche materielle Recht der Privatauto-
nomie mehr Raum lässt, überwiegt im brasilianischen 
Recht das sozialpolitische Ziele verwirklichende Fak-
tum.2 Der vorliegende Teil 1 des Beitrags beschäftigt sich 
mit den Bereichen des Familien- und Erbrechts. Teil 2 
wird das Sachen-, Vollmachts- und Gesellschaftsrecht 
behandeln.

* 	 Der Autor ist derzeit an die Europäische Kommission abge-
ordnet. Der Beitrag gibt ausschließlich seine persönliche 
Meinung wieder. Er basiert auf Erkenntnissen, die der Autor 
vom 01.12.2023 bis zum 15.01.2024 während seiner Aus-
landsstation im 14. Notariat von São Paulo des Notars 
(Tabelão de notas) Dr. Paulo Tupinambá Vampré gesammelt 
hat. Er ist diesem und insbesondere seinem Mitarbeiter 
(Escrevente) Waldomiro Nogueira de Paula, den er bei seiner 
täglichen Arbeit begleiten durfte, zum Dank verpflichtet. 
Sein Dank gilt außerdem Professor Ivan Jacopetti do Lago, 
dem Inhaber des 4. Grundbuchamts (Registro de Imóveis) 
von São Paulo, für Einblicke in seine Arbeit und Erläuterun-
gen zum brasilianischen Recht.

1	  Vgl. etwa Klug, Tópicos 1 (2024), S. 26.
2	 Emblematisch hierfür ist es, dass die deutschen Lehrbücher 

zum BGB-AT im Wesentlichen der Rechtsgeschäftslehre 
gewidmet sind (vgl. nur Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerli-
chen Rechts. Band 2: Das Rechtsgeschäft, 1965), während 
in Brasilien ein ebenso großer Raum das „juristische Fak-
tum“ (fato jurídico) einnimmt (Diniz, Curso de Direito Civil 
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil 1, 36. Ed. 2019,  
S. 427–628. Das Rechtsgeschäft ist hiervon nur ein Unterfall 
(S. 490–613).

I.	 Familienrecht
Ausländische Güterstände spielen bei allen notariellen 
Veräußerungsvorgängen mit Auslandsberührung eine Rol-
le. Im Folgenden sollen deshalb die Güterstände brasiliani-
schen Rechts (1.) und ihre Anwendungsvoraussetzungen (2.) 
überblicksartig dargestellt werden.

1.	 Die Güterstände
Befindet sich der erste gemeinsame gewöhnliche Aufent-
halt von Ehegatten in Brasilien, gilt aus deutscher Sicht ge-
mäß Art.  26 Abs.  1 lit.  a EuGüVO unwandelbar3 brasiliani-
sches Güterrecht. Die Verweisung erfasst gemäß Art.  32 
EuGüVO nicht das brasilianische Internationale Privatrecht, 
sodass eine Rück- oder Weiterverweisung ausgeschlossen 
ist. Auch das brasilianische Recht würde allerdings unwan-
delbar an den ersten gemeinsamen Wohnsitz der Ehegat-
ten anknüpfen.4

Es kommen sodann vier Güterstände in Betracht, die im 
Grundsatz auch mit Blick auf einzelne Vermögensgegen-
stände gewählt werden können.5 Bereits bei der Wahl des 
Güterstands zeigt sich allerdings, dass der Privatautonomie 
weniger Raum als in Deutschland eingeräumt wird: Die Mo-
difikation des Güterstands nach Eheschließung ist ehever-
traglich, also außergerichtlich, nicht mehr möglich.6

a) 	 Errungenschaftsgemeinschaft 

Wie in vielen romanisch geprägten Rechtsordnungen ist in 
Brasilien der gesetzliche Güterstand derjenige der Errun-

3	 Vgl. nur MünchKomm-BGB/Looschelders, 9. Aufl. 2024, 
Art. 26 EuGüVO Rdnr. 10.

4	 Art. 7 § 4 Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro 
(LINDB). Dazu Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internatio-
nales Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, Stand: 
24.08.2022, S. 17.

5	 Vgl. auch Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales 
Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 32.

6	 Dies folgt aus Art. 1.639 Caput Código Civil (CC) sowie 
Art. 1.639 § 2 CC. Stattdessen bedarf es für nachträgliche 
Änderungen einer gerichtlichen Entscheidung, vgl. hierzu 
Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales Ehe-  
und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 32.
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genschaftsgemeinschaft (regime de comunhão parcial/):7 
Das während der Ehe Erworbene gehört beiden Ehegatten 
grundsätzlich zur gesamten Hand.8 Was durch Schenkung 
und Erbschaft erworben wurde,9 ist hiervon aber ausge-
nommen. Das Gleiche gilt – aus deutscher Sicht überra-
schend – für Arbeitseinkommen10 und Pensionsansprüche.11 
Die Gesamthand erstreckt sich ebenfalls auf Surrogate von 
Gegenständen, die der Gesamthand unterfallen.12 Früchte 
sind Gesamtgut unabhängig davon, ob sie von Vorbehalts-
gut oder Gesamtgut stammen.13 Die Verwaltung und die 
Verfügungsbefugnis obliegen jedem Ehegatten einzeln.14 
Wichtige Ausnahmen bestehen jedoch für die Veräußerung 
und Belastung von Immobilien,15 für Bürgschaften16 und für 
Schenkungen.17 Hier ist die Zustimmung des jeweils ande-
ren Ehegatten notwendig.

b) 	 Gütertrennung

Neben dem Güterstand der Errungenschaftsgemeinschaft 
existiert in Brasilien der Güterstand der Gütertrennung (re-
gime de separação de bens).18 Diesen Güterstand können 
die Ehegatten durch Ehevertrag wählen.19 In drei Fällen ist 
der Güterstand der Gütertrennung allerdings zwingender 
gesetzlicher Güterstand, was wiederum eine im Vergleich 
zur deutschen Rechtslage weitergehende Beschränkung 
der Privatautonomie darstellt. Gütertrennung ist erstens 
zwingend, wenn eine Ehe unter Missachtung gewisser vor-
läufiger Eheverbote geschlossen wird, die nicht zur Nichtig-
keit der Ehe führen.20 Diese Eheverbote betreffen (i) Witwer 
und Witwen, die Kinder mit dem verstorbenen Ehegatten 
haben, bevor sie ein Inventar der Erbschaft aufgestellt und 
die Teilung des Nachlasses erklärt haben,21 (ii) Witwen und 
Frauen, deren Ehe aufgelöst wurde, während einer Frist von 

7	 Die maßgeblichen Regelungen finden sich in Art. 1.658–
1.666 CC. Sein Charakter als gesetzlicher Güterstand folgt 
aus Art. 1.640 Caput CC. Hierzu auch Bergmann/Ferid/Hen-
rich/Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. 
Brasilien, S. 32 f.

8	 Art. 1.658 CC.
9	 Art. 1.659 Nr. I CC.
10	 Art. 1.659 Nr. VI CC.
11	 Art. 1.659 Nr. VII CC.
12	 Art. 1.659 Nr. I CC a. E. und Art. 1.659 Nr. II CC.
13	 Art. 1.660 Nr. V CC.
14	 Art. 1.663 Caput CC.
15	 Art. 1.647 Nr. I CC. Die Ausnahme erfasst auch die Prozess-

führung mit Blick auf dingliche Rechte an Immobilien 
(Art. 1.647 Nr. II CC).

16	 Art. 1.647 Nr. III CC.
17	 Art. 1.647 Nr. IV CC. Art. 1.647 Parágrafo único CC enthält 

eine Ausnahme für Hochzeitsgeschenke an Kinder, wenn 
diese heiraten oder einen getrennten Haushalt begründen.

18	 Art. Art. 1.687 f. CC. Hierzu auch Bergmann/Ferid/Henrich/
Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. 
Brasilien, S. 34.

19	 Art. 1.653–1.657 CC.
20	 Art. 1.641 Nr. I CC.
21	 Art. 1.523 Nr. I CC.

zehn Monaten ab dem Tod des Ehegatten bzw. der Auflö-
sung der Ehe,22 (iii) geschiedene Ehegatten, ehe nicht die 
Auseinandersetzungserklärung betreffend das Gesamtgut 
abgegeben wurde,23 und (iv) Vormünder und Betreuer sowie 
diesen nahestehende Personen, sofern sie eine Ehe mit 
dem Mündel bzw. Betreuten eingehen wollen und die 
Vormundschaft oder Pflegschaft nicht beendet ist und  
alle Rechnungen beglichen wurden.24 Zweitens ist der 
Güterstand der Gütertrennung zwingend, wenn ein Ehegat-
te bei Eheschließung über siebzig Jahre alt ist.25 Drittens 
schließlich besteht zwingend Gütertrennung, wenn eine 
Ehe unter Beteiligung eines Minderjährigen mit gerichtli-
cher Genehmigung geschlossen wird.26 Durch die Anord-
nung der Gütertrennung bei aufschiebenden Eheverboten 
sollen grundsätzlich unübersichtliche Güterlagen verhin-
dert werden. Bei der Zehnmonatsfrist geht es jedoch in ers-
ter Linie um den Schutz des neuen Ehegatten vor einem 
(indirekten) Vermögensverlust bei potenziell unklarer Vater-
schaft. Auch bei der Anordnung von Gütertrennung hin-
sichtlich des Mündels und des Betreuten sowie generell bei 
Minderjährigen und über siebzig Jahre alten Ehegatten ste-
hen Schutzerwägungen im Vordergrund: Es geht darum, 
den Mündel, den Betreuten, den Minderjährigen oder den 
über siebzig Jahre alten Ehegatten vor einem Vermögens-
verlust durch Gesamthands- oder Zugewinngemeinschaft 
zu schützen.27 Oft dürfte durch die so vereinbarte Güter-
trennung freilich gerade der schutzbedürftige Ehegatte be-
nachteiligt werden, sei es der Minderjährige, der Mündel 
oder der Betreute, die wieder verheiratete Witwe oder der 
Ehegatte des über siebzig Jahre alten Ehegatten. Vor die-
sem Hintergrund hat der brasilianische Oberste BGH ent-
schieden, dass in den Fällen der gesetzlichen Gütertrennung 
doch der Güterstand der Errungenschaftsgemeinschaft 
hinsichtlich der Bildung von Vermögenswerten zur Anwen-
dung kommt,28 diese Entscheidung aber später auf Vermö-
genswerte, die auf dem Faktum gemeinsamer Arbeitsleis-
tung beider Ehegatten beruhen, beschränkt.29 Wählen die 
Ehegatten hingegen in Verstärkung der zwingenden ge-
setzlichen Anordnung den Güterstand der Gütertrennung, 

22	 Art. 1.523 Nr. II CC.
23	 Art. 1.523 Nr. III CC.
24	 Art. 1.523 Nr. IV CC.
25	 Art. 1.641 Nr. II CC.
26	 Art. 1.641 Nr. III CC.
27	 Zu diesen Schutzgedanken auch STJ, REsp 1922347/PR, 

Rel. Ministro Luis Felipe Salomão quarta turma, julgado em 
07.12.2021, DJe 01.02.2022 (unter Punkt 3 m. w. N. und Punkt 
7).

28	 Supremo Tribunal Federal (STF), Súmula 377.
29	 STJ, Embargos de Divergência n° 1.623.858/MG, 18.03.2018 

(gemeinsame Arbeitsleistung erforderlich und nicht zu ver-
muten); EREsp 1.623.858/MG, Rel. Ministro Lázaro Guima-
rães (Desembargador convocado do TRF 5 ª região), Segun-
da Seção, julgado em 23.05.2018, DJe 30/05/2018). Bzgl. 
der união estável (dazu unten, Text zu Fn. 49-96) auch ER-
Esp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Araújo, Segunda Seção, 
julgado em 26.08.2015, DJe 21.09.2015; ebenso: Tribunal de 
Justica do Estado de São Paulo, CEP 01501-900, 
20.01.2023.
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kommt diese Billigkeitsrechtsprechung nicht zur Anwen-
dung.30 Anders gewendet: Die auf Billigkeitsrechtsprechung 
beruhende, sog. faktische Errungenschaftsgemeinschaft 
ist dispositiv.  Die Regeln dieser faktischen Errungen-
schaftsgemeinschaft bringt ein brasilianisches Gericht als 
Schutzinstrument im Übrigen auch dann zur Anwendung, 
wenn eigentlich ausländisches Ehegüterrecht anwendbar 
ist und dieses ausländische Recht als gesetzlichen Güter-
stand denjenigen der Gütertrennung vorsieht.31 Sie sind al-
lerdings nicht als Teil des ordre public,32 sondern als mate-
rielle Eingriffsnormen anzusehen. Eine weitere Ausnahme 
von dem zwingenden Güterstand der Gütertrennung be-
steht dann, wenn die Eheschließung zwar nach Überschrei-
ten der Altersgrenze erfolgt, eine auf Dauer angelegte Le-
bensgemeinschaft aber bereits davor eingegangen wurde. 
Dann können die Parteien vertraglich die Fortgeltung der 
Errungenschaftsgemeinschaft anordnen, die die zuvor be-
stehende, auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft ge-
prägt hat.33 Mit dieser Ausnahme wird die sogleich näher 
darzustellende Gleichstellung der auf Dauer angelegten 
Lebensgemeinschaft mit der Ehe verwirklicht.34

c) 	 Gütergemeinschaft 

Neben der Errungenschaftsgemeinschaft und der Güter-
trennung können die Ehegatten auch den Güterstand der 
vollen Gütergemeinschaft (regime de comunhão universal) 
wählen.35 Schenkungen und Erbschaften sind hier nur Vor-
behaltsgut, wenn dies bei Schenkung oder im Testament 
unter Beachtung der jeweils für die Transaktion einschlägi-
gen Formvorschriften durch eine sog. clausula de incomuni-
cabilidade angeordnet wurde.36 Im Übrigen sind neben den 
mit einem Fideikommiss belasteten Sachen37 wiederum 
das Arbeitseinkommen38 und Rentenansprüche39 Vorbe-
haltsgut. Für die Verwaltung des Vorbehaltsguts gelten die 
Regeln der Errungenschaftsgemeinschaft:40 Jeder Ehegat-
te ist also allein verfügungsbefugt, es sei denn, es geht um 
die Veräußerung oder Belastung von Immobilien, um Bürg-
schaften oder um Schenkungen.

30	 Zu dieser Möglichkeit STJ, REsp 1922347/PR, Rel. Ministro 
Luis Felipe Salomão quarta turma, julgado em 07.12.2021, 
DJe 01/02/2022 (unter 8.).

31	 Das war der Sachverhalt der ursprünglichen Entscheidung 
STF, Súmula 377.

32	 So aber Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales 
Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 17.

33	 Dazu STJ, 16.12.2016 (geheime Entscheidung).
34	 Dazu sogleich unten (Text zu Fn. 49-96).
35	 Art. 1.667–1.671 CC. Hierzu auch Bergmann/Ferid/Henrich/

Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. 
Brasilien, S. 33 f.

36	 Art. 1.668 Nr. I, IV CC.
37	 Art. 1.668 Nr. II CC.
38	 Art. 1.668 Nr. V CC i. V. m. Art. 1.659 Nr. VI.
39	 Art. 1.668 Nr. V CC i. V. m. Art. 1.659 Nr. VII.
40	 Art. 1.670 CC.

d) 	 Zugewinngemeinschaft 

Schließlich stellt das Gesetz den in der Praxis wenig ver-
wendeten Wahlgüterstand der Zugewinngemeinschaft 
(regime de participação final nos aqüestos) bereit.41 Wie im 
deutschen Recht auch bleiben die einzelnen Vermögens-
gegenstände während der Ehe dinglich dem jeweiligen 
Ehegatten als Allein- oder Miteigentümer zugeordnet. Erb-
schaften und Schenkungen werden nicht zum Zugewinn 
gerechnet.42 Der Ausgleich des Zugewinns erfolgt aller-
dings nicht wie in Deutschland durch einen Geldanspruch 
(§  1378 BGB), sondern durch einen Anspruch auf 
Übertragung des Eigentums an der Hälfte der Vermögens
gegenstände.43 Lediglich für den Fall, dass sich ein Vermö-
gensgegenstand nicht entsprechend aufteilen lässt, ent-
steht ein Geldanspruch.44 Zwar kennt das brasilianische 
Recht keine dem deutschen §  1365 BGB entsprechende 
Regelung. Allerdings greift auch beim Wahlgüterstand der 
Zugewinngemeinschaft die Vorschrift, die bei einer Veräu-
ßerung oder Belastung von Immobilien, bei Bürgschaften 
und bei Schenkungen die Zustimmung des anderen Ehe-
gatten verlangt.45

Aus der Sicht der deutschen notariellen Praxis ergibt sich 
somit: Treten unter brasilianischem Ehegüterrecht verheira-
tete Ehegatten als Veräußerer im Rahmen einer Immobili-
entransaktion auf, so ist die Zustimmung des anderen Ehe-
gatten einzuholen, wenn nicht ehevertraglich Gütertren-
nung vereinbart wurde oder bei gesetzlicher Gütertrennung 
feststeht, dass die Immobilie nicht auf der Arbeitskraft bei-
der Ehegatten beruht. Werden andere Vermögenswerte 
veräußert, etwa Gesellschaftsanteile, so kann ein Ehegatte 
allein verfügen. Auf die im Übrigen im Gesellschaftsrecht 
bestehenden Besonderheiten wird in Teil 2 dieses Beitrags 
einzugehen sein.

2.	� Anwendungsvoraussetzungen des 
Ehegüterrechts

Das brasilianische Familienrecht kennt zwei „Eintrittskar-
ten“ in das Ehegüterrecht: Die Eheschließung und die auf 
Dauer angelegte Lebensgemeinschaft (união estável). Ihr 
Vorliegen ist ggf. als Vorfrage zur Beurteilung des Güter-
stands zu klären.

a)	 Eheschließung 

Dass Güterrecht durch Eheschließung zur Anwendung ge-
bracht wird, überrascht aus deutscher Sicht nicht. Nach 
dem für die Eheschließung maßgeblichen deutschen Kolli-
sionsrecht (Art. 13, 4 EGBGB) sind Rück- und Weiterverwei-
sungen zu beachten, sodass auch das brasilianische Kolli-
sionsrecht zu prüfen sein kann. Hiernach sind bei einer 
Eheschließung in Brasilien ihre formellen und materiellen 

41	 Art. 1.672-1.686 CC. Hierzu auch Bergmann/Ferid/Henrich/
Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. 
Brasilien, S. 34.

42	 Art. 1.674 Abs. 2 CC.
43	 Art. 1.672 CC.
44	 Art. 1.684 CC.
45	 Art. 1.647 CC.



518

Bender · Freiheit versus Faktum

Voraussetzungen nach brasilianischem Recht zu beurtei-
len.46 Bei Eheschließungen im Ausland sind für die formel-
len Voraussetzungen die Ortsform, für die materiellen Vor-
aussetzungen das Recht des gemeinsamen Wohnsitzes 
der Verlobten maßgeblich.47 Bei einer Heirat in Deutschland 
ist zu beachten, dass Brasilien kein Ehefähigkeitszeugnis im 
Sinne des § 1309 Abs. 1 BGB ausstellt und damit beim Prä-
sidenten des OLG gemäß § 1309 Abs. 2 BGB eine Befreiung 
zu beantragen ist.48

b)	 Auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft

Das brasilianische Ehegüterrecht kann jedoch auch durch 
das Faktum der auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft 
zur Anwendung gebracht werden.49 Die Grundzüge dieses 
Rechtsinstituts und seine IPR-rechtliche Behandlung aus 
deutscher Sicht werden im Folgenden dargestellt.

aa) 	Die Grundzüge des Instituts der auf Dauer angelegten 
Lebensgemeinschaft

Die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft ist als Billig-
keitsrechtsprechung entstanden, um Ausgleichsansprüche 
zwischen dauerhaft als Paar zusammenlebenden Personen 
zu gewähren, die nicht verheiratet sind. In der nach der Mili-
tärdiktatur verabschiedeten Verfassung wurde ein verfas-
sungsrechtliches Gebot der Gleichbehandlung von eheli-
cher und nichtehelicher Lebensgemeinschaft aufgenom-
men.50 Dies hat zur Kodifizierung der auf Dauer angelegten 
Lebensgemeinschaft im Zivilgesetzbuch geführt.51 Notwen-
dig ist (i) eine auf Dauer angelegte (douradoura), (ii) ununter-
brochene (continuidade) Verbindung zwischen zwei Perso-

46	 Art. 7 § 1 LINDB.
47	 Vgl. hierzu Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internatio

nales Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 15 f. m. w. N.
48	 Allg. hierzu BeckOGK-BGB/Kriewald, Stand: 01.11.2024, 

§ 1309 Rdnr. 49. Konkret zu den in dem Befreiungsverfahren 
beizubringenden Unterlagen vgl. die Gerichtstafel des OLG 
Bamberg, https://www.justiz.bayern.de/gerichte-und-be
hoerden/oberlandesgerichte/bamberg/gerichtstafel.php 
(zuletzt besucht am 17.08.2025) (unter Brasilien).

49	 Zur Qualifikation als Faktum de Salvo Venosa, Direito Civil 5. 
Família, 18. Aufl. 2018, S. 43. Allg. Hierzu Bergmann/Ferid/
Henrich/Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschafts-
recht. Brasilien, S. 18 (zur IPR-Anknüpfung), S. 37–40 (zum 
Sachrecht).

50	 Der ausdrückliche Schutz der auf Dauer angelegten Le-
bensgemeinschaft findet sich in Art. 226 § 3 Constituição 
Federal von 1988 (CF).

51	 Art. 1.723-1.727 CC. Der das Erbrecht abweichend von der 
Ehe regelnde Art. 1.790 CC wurde von STF vom 10.05.2017, 
RE 636.721 und RE 878.694 für verfassungswidrig erklärt, 
sodass nunmehr von einer (fast) vollständigen Gleichbe-
handlung von Ehe und auf Dauer angelegter Lebensgemein-
schaft auszugehen ist. Zu den verbleibenden Unterschieden 
hinsichtlich des brasilianischen Sachrechts sogleich (Text 
zu Fn. 61-63).

nen52, (iii) das Auftreten als Paar im gesellschaftlichen Le-
ben (publicidade) und (iv) das Ziel der Gründung einer 
Familie.53 Ein zeitliches Minimum existiert nicht, sodass an-
gesichts der schwer zu beurteilenden subjektiven Elemente 
in der Praxis ein Paar ab dem Zeitpunkt des Zusammenzie-
hens54 tendenziell als auf Dauer angelegte Lebensgemein-
schaft behandelt wird.55 Nicht der privatautonome Akt der 
Eheschließung, sondern das Faktum des Zusammenzie-
hens56 bringt somit die Wirkungen der Ehe im Güterstand 
der Errungenschaftsgemeinschaft, einschließlich erbrecht-
licher Konsequenzen, hervor.57 Wie nach Eheschließung 
auch, so können die Lebenspartner ihren Güterstand durch 
Ehevertrag frei wählen. Auch ist es im Grundsatz möglich, 
die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft durch einen 
(in der Regel notariell beurkundeten) sog. Liebschaftsver-
trag (contrato de namoro) auszuschließen.58 Da aber dieser 
Liebschaftsvertrag wiederum durch das Faktum des dauer-
haften Zusammenlebens überlagert werden kann,59 ist er 
regelmäßig zu erneuern und wird in der Regel von vornher-
ein befristet.60 Zu beachten ist schließlich, dass die auf 
Dauer angelegte Lebensgemeinschaft in verschiedenen 
Beziehungen gegenüber der Ehe privilegiert ist. So kann sie 
sogar dann entstehen, wenn bereits eine Ehe existiert, so-

52	 Das Gesetz spricht noch von einer Verbindung zwischen 
Mann und Frau. Diese Beschränkung (zustimmend de Salvo 
Venosa, Direito Civil 5. Família, S. 46-49) wurde für verfas-
sungswidrig erklärt (vgl. ação direta de inconstitucionalidade 
n° 4277, DJ 13.05.2011). Dazu auch Bergmann/Ferid/Henrich/
Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasili-
en, S. 39 f.

53	 Art. 1.723 Caput CC. Vgl. Auch Bergmann/Ferid/Henrich/
Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. 
Brasilien, S. 38; Da Chuna Pereira/Berenice Dias, Revista  
do Advogado 151 (2021), 144, 150 f.

54	 Notwendiges Element ist das Zusammenleben aber nicht, 
vgl. nur de Salvo Venosa, Direito Civil 5. Família, S. 51 f. Vgl. 
ferner STF, Súmula 382.

55	 Dass ein fünfjähriges Zusammenleben als Richtschnur für 
die Dauerhaftigkeit fungiere (so ohne Nachweis wohl auf 
Grundlage des früheren Rechts Bergmann/Ferid/Henrich/
Schmidt, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasili-
en, S. 38), lässt sich nicht bestätigen. Vielmehr wird immer 
wieder bekräftigt, dass es gerade keine Mindestdauer gibt, 
vgl. nur Da Chuna Pereira/Berenice Dias, Revista do Advoga-
do 151 (2021), 144, 150; Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/
Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, 
Stand: September 2019, Rdnr. 102; de Salvo Venosa, Direito 
Civil 5. Família, S. 44 f.

56	 Zur Qualifikation der auf Dauer angelegten Lebensgemein
schaft als ato-fato jurídico vgl. Truzzi Otero/Copetti de Mou-
ra, Revista do Advogado 151 (2021), 112, 113-121.

57	 Art. 1.725 CC.
58	 Truzzi Otero/Copetti de Moura, Revista do Advogado 151 

(2021), 112, 119–121 (an der Wirksamkeit, eine auf Dauer an
gelegte Lebensgemeinschaft zu verhindern, zweifelnd).

59	 Vgl. hierzu auch Truzzi Otero/Copetti de Moura, Revista do 
Advogado 151 (2021), 112, 120 f.

60	 In diese Richtung auch Barbosa, O que é e como fazer o 
contrato de namoro? (unter 5.3), https://www.jusbrasil.com.
br/artigos/o-que-e-e-como-fazer-o-contrato-de-namoro/ 
671105464 (zuletzt besucht am 27.10.2024).
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lange nur der bereits verheiratete Partner in Trennung lebt.61 
Außerdem ist nach Art.  1.725 CC als gesetzlicher Güter-
stand auf die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft 
stets derjenige der Errungenschaftsgemeinschaft anzu-
wenden; der Güterstand der zwingenden gesetzlichen Gü-
tertrennung wird nicht in Bezug genommen.62 Nur bei ver-
traglicher Wahl eines anderen Güterstands kommt der Gü-
terstand der Errungenschaftsgemeinschaft nicht zur 
Anwendung. Drittens schließlich kann ein ehelicher Güter-
stand nach Eheschließung nur noch gerichtlich modifiziert 
werden,63 derjenige der auf Dauer angelegten Lebensge-
meinschaft hingegen selbst nach ihrer Entstehung auch 
durch Vertrag, wenn auch nur einmal.

bb) 	Qualifikation und Anknüpfung

Aus Sicht des deutschen Rechtsanwenders stellt sich – 
etwa, wie bereits erwähnt, als Vorfrage zur Beurteilung des 
Güterstands – die Frage nach der kollisionsrechtlichen  Be-
handlung der auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft 
als eine neben der Eheschließung stehenden „Eintrittskar-
te“ in das Eherecht. Diese ist bereits für registrierte eheähn-
liche Partnerschaften umstritten, für rein faktische Verbin-
dungen aber völlig ungeklärt.

(1) 	 Registrierte auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaften

Unklar ist zunächst, ob die deklaratorisch registrierten, bra-
silianischen auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaften 
verfahrensrechtlich gemäß § 107 FamFG oder § 108 
FamFG64 anerkannt werden können. Zwar gibt es Tenden-
zen, auch deklaratorische Registrierungen insofern genü-

61	 Art. 1.723 § 1, Hs. 2 CC erklärt ausdrücklich Art. 1.521 Nr. VI 
CC, der das Eheschließungsverbot für verheiratete Individu-
en enthält, bei Trennung nicht für anwendbar. Zunächst hat-
ten die Untergerichte die entsprechende Norm unter Beru-
fung auf Art. 226 § 3 CF sogar überschießend interpretiert 
und unabhängig von einer Trennung angewandt. Die Ober-
gerichte haben dem jedoch, auch wenn es sich nicht um 
polyamoröse Beziehungen, sondern um sog. Parallelfamilien 
handelt, eine Absage erteilt (STF, 18.12.2020, RE 1.045.273/
SE; STJ, 13.12.2018, REsp 1754008/RJ; DJe 01.03.2019;  
krit. zu dieser einschränkenden Rechtsprechung Brasileiro/ 
Girardi, Revista do Advogado 151 (2021), 82, 88–90; darst. 
Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales Ehe- und 
Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 38). Dabei stützen sie sich 
insbesondere auf Art. 1.727 CC, der das Vorliegen einer auf 
Dauer angelegten Lebensgemeinschaft bei Bestehen einer 
Ehe ohne Trennung verneint, und auf die eheliche Treue-
pflicht aus Art. 1.566 Nr. I CC. Daneben lässt sich das Biga-
mieverbot des Art. 235 Código Penal (CP) anführen.

62	 Nahe liegt insofern auf den ersten Blick eine Rechtsfortbil-
dung dahingehend, die zwingende Gütertrennung auch bei 
der auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft zur Anwen-
dung zu bringen und ihre Rechtsfolgen auf erbrechtliche 
Konsequenzen zu beschränken, freilich korrigiert um die 
Errungenschaftsgemeinschaft hinsichtlich gemeinsam 
erwirtschafteter Güter. Dies scheint aber nicht der Weg der 
Gerichte zu sein.

63	 Dazu bereits oben, vgl. Art. 1.639 Caput CC.
64	 Die h. M. scheint § 108 FamFG zu befürworten, vgl. BeckOK-

FamFG/Sieghörtner, Stand: 01.09.2025, § 107 FamFG  
Rdnr. 13 (m. w. N.).

gen zu lassen.65 Überzeugend ist es jedoch, bloß deklarato-
rische Registrierungen jedenfalls im deutschen autonomen 
Verfahrensrecht mangels eines der Rechts- oder Bestands-
kraft fähigen Inhalts nicht genügen zulassen, zumal sonst 
Rechtsschutzmöglichkeiten verloren zu gehen drohen.66

Die sodann gebotene IPR-rechtliche Prüfung wird dadurch 
erschwert, dass das deutsche IPR verschiedengeschlecht-
liche Ehen einerseits (Art.  13 EGBGB) und Lebenspartner-
schaften (Art. 17b Abs. 1–3 EGBGB) bzw. gleichgeschlecht
liche Ehen (Art.  17b Abs. 4, 5 EGBGB) andererseits völlig 
unterschiedlich behandelt. Das ist mit Blick auf das Kohä-
renzgebot des Art. 3 Abs. 1 GG67 bedenklich, zumal Art. 13 
EGBGB eine gegenüber der Anwendung ausländischen 
Rechts zurückhaltende, Art. 17b EGBGB hingegen eine offe-
ne Grundtendenz zu entnehmen ist. Entsprechend diesem 
Spannungsverhältnis wird für die gleichgeschlechtliche, 
registrierte Partnerschaft zum Teil Art. 13 EGBGB (direkt 
oder analog) der Vorrang eingeräumt, überwiegend aber 
Art. 17b EGBGB (direkt oder analog) befürwortet.68 Hier wird 
ebenfalls die (dem offenen Wortlaut nach mögliche) direkte 
Anwendung des Art. 17b Abs. 1 EGBGB vertreten, der zur An-
knüpfung an den Registrierungsort führt.69 Diese gegen-
über der distributiven Anknüpfung des Art. 13 EGBGB 
modernere Kollisionsregel, die eine Spielart des Grundsat-
zes lex loci celebrationis darstellt, rechtfertigt sich u. a. aus 
der Bestrebung, hinkende Rechtsverhältnisse zu vermei-
den. Seine Anwendung erscheint sowohl bei konstitutiven 
Registrierungen als auch bei solchen, die – wie in Brasilien 
– (fakultativ) deklaratorisch sind, als sachgerecht, weil in 
beiden Fällen mit der Registrierung die Überraschung der 
Beteiligten ausgeschlossen und Rechtsunsicherheit ver-
mieden wird.

(2) 	 Nicht registrierte auf Dauer angelegte Lebens
gemeinschaften

Zwar werden rein faktische, nicht registrierte Verbindungen 
oft in die Nähe der deutschen nichtehelichen Lebensge-
meinschaft gerückt und schuldrechtlich qualifiziert.70 Das 
brasilianische Institut der auf Dauer angelegten Lebensge-
meinschaft hat aber als eigenständiges familienrechtliches 

65	 Vgl. VG Berlin, BeckRS 2021, 13808 (Eheschließung in 
Syrien). Zum Unionsrecht auch EuGH, Urteil vom 
15.11.2022, C-646/20 (Privatscheidung vor Standesbe- 
amten in Italien).

66	 So die wohl h. M., vgl. nur BeckOK-FamFG/Sieghörtner, 
§ 108 FamFG Rdnr. 30; Bender, NZG 2025, 51, 52 Rdnr. 4.

67	 Zur Konstitutionalisierung des Kohärenzgebots Bender in 
Bauer/Köhler, Proportionality in Private Law, 2023, S. 63, 70–72.

68	 Hierzu darst. MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBG 
Rdnr. 111-117(m. w. N.

69	 So auch MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBG 
Rdnr. 115; BeckOGK-BGB/Repasi, Stand: 01.10.2020, Art. 17b 
EGBGB Rdnr. 22. Der Registrierungsort bringt dann die 
„engste Verbindung“ zum Ausdruck. Zur engsten Verbin-
dung als Grundprinzip des deutschen Internationalen Privat-
rechts vgl. etwa monographisch Geisler, Die engste Verbin-
dung im Internationalen Privatrecht, 2001.

70	 In diese Richtung Grüneberg/Thorn, 83. Aufl. 2024, Art. 13 
EBGBG Rdnr. 5; Art. 17b Rdnr. 12.
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Institut nichts mit der deutschen nichtehelichen Lebensge-
meinschaft zu tun. Es geht vielmehr aufgrund der grund-
sätzlichen71 Gleichstellung mit der Ehe weit über schuld- 
und gesellschaftsrechtliche Beziehungen hinaus, sodass 
es überzeugend erscheint, die auf Dauer angelegte Le-
bensgemeinschaft familienrechtlich zu qualifizieren.72

Innerhalb der familienrechtlichen Qualifikation wird wohl 
überwiegend eine selbstständige Anknüpfung der Entste-
hungsvoraussetzungen abgelehnt, weil es nicht um ein Sta-
tusverhältnis gehe. Der Bestand der rein faktischen, auf Dau-
er angelegten Lebensgemeinschaft wird danach vielmehr 
unselbstständig bei der Anknüpfung der einzelnen Wirkun-
gen mitbehandelt, wobei wiederum streitig ist, ob eine Ge-
samtanalogie zu Art. 14 f. EGBGB zu bilden ist oder einheitlich 
an die ungeschriebene Anknüpfungsregel des gemeinsa-
men gewöhnlichen Aufenthalts anzuknüpfen ist.73  Dies über-
zeugt allerdings nicht, weil die brasilianische auf Dauer an-
gelegte Lebensgemeinschaft durch die ehegleichen Wirkun-
gen durchaus als Status (Rechtsfolge) anzusehen ist, der 
durch ein Faktum (Tatbestand) hervorgebracht wird.74 

Für die eigenständige Anknüpfung bietet sich zunächst  
Art. 13 EGBGB an, dessen restriktive Schutztendenz gerade 
bei rein faktischen Verbindungen eine gewisse Berechti-
gung hat. Allerdings stünde die Ausdehnung des Art. 13 
EGBGB in einem Widerspruch zur Wertung des moderne-
ren75 Art. 17b EGBGB, zumal die registrierten, auf Dauer an-
gelegten Lebensgemeinschaften der Ehe näherstehen als 
rein faktische Verbindungen. Eine entsprechende Anwen-
dung von Art. 13 Abs. 1 EGBGB würde außerdem dazu füh-
ren, dass bei Beteiligung eines Deutschen oder eines ande-
ren Beteiligten, dessen Heimatrechtsordnung das Institut 
nicht kennt,76 die auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft 

71	 Zu den Unterschieden vgl. bereits oben (Text zu Fn. 61-63).
72	 So auch die wohl h. M., vgl. BeckOK-BGB/Heiderhoff, Stand: 

01.08.2025, Art. 17b EGBGB Rdnr. 25; MünchKomm-BGB/
Coester, Art. 17b EGBGB Rdnr. 127 Buschbaum, RNotZ 2010, 
149, 152 f. (jeweils m. w. N.).

73	 So insb. MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBG 
Rdnr. 124, 127 (argumentierend, es stünde „nicht der Status, 
sondern die Faktizität der Gemeinschaft“ im Vordergrund 
und die Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt befür-
wortend); Buschbaum, RNotZ 2010, 149, 156 f. (die Gesamt-
analogie befürwortend).

74	 In Richtung eines selbstständigen Begründungsstatuts hin
gegen auch Sonnenberger in FS Coester-Waltjen, 2015, 787, 
795, 809.

75	  Vgl. etwa auch Coester-Waltjen, IPRax 2021, 29, die de lege 
ferenda die Ersetzung des Art. 13 EGBGB durch den Grund-
satz lex loci celebrationis fordert.

76	 Die „faktische Ehe“, die sog. common law marriage, existiert 
auch in manchen US-Bundesstaaten noch, hat aber deutlich 
restriktivere Voraussetzungen. Zu dieser vgl. etwa Thomas, 
Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers 
22 (2009), 151; Black, University of Cincinnati Law Review 2 
(1928), 113.

von vornherein zu versagen wäre,77 obwohl die Partner unter 
Umständen über Jahrzehnte auf ihren Bestand vertraut ha-
ben.78

Eine Anknüpfung gem. Art. 17b EGBGB ist hingegen schwie-
rig, weil diese Norm in der Registrierung das zentrale An-
knüpfungsmoment sieht, an der es bei rein faktischen Ver-
bindungen gerade fehlt. Ein Gleichlauf mit den Wertungen 
des Art. 17b EGBGB lässt sich aber dadurch erzielen, dass 
die Registrierung im Rahmen der Analogie durch die fakti-
sche Verwirklichung des Tatbestands ersetzt wird. Auch 
hierfür lässt sich ein positivrechtlicher Anknüpfungspunkt 
finden, und zwar – auf den ersten Blick überraschend – im 
deliktischen Kollisionsrecht: Nach Art.  40 Abs.  1 EGBGB 
kommt es im ebenfalls auf Realakte ausgerichteten Delikts-
recht auf den Handlungs- oder Erfolgsort (lex loci delicti) an. 
Übertragen auf den Realakt der rein faktischen, auf Dauer 
angelegten Lebensgemeinschaft ist also auch hier auf den 
Ort des tatsächlichen Handelns, also der Tatbestandsver-
wirklichung, abzustellen. Das Faktum des durch subjektive 
Elemente qualifizierten Zusammenlebens tritt an die Stelle 
der privatautonomen, rechtsgeschäftlichen Eheschließung 
bzw. Registrierung.79 Das wiederum läuft zwar im Wesent
lichen auf den gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalt als 
eigentändiges bzw. in Analogie zu Art. 14 EGBGB entwickel-
tes Anknüpfungsmoment hinaus, wie es auf der Ebene der 
einzelnen Ehewirkungen bei unselbständiger Anknüpfung 
des Bestands erörtert wird.80 Für das den allgemeinen 
Wirkungen vorgelagerte, punktuelle Faktum der „Begrün-
dung“ erscheint aber Art.  40 EGBGB als sachnäher, weil 
auch dieser den Rechtsfolgen von Realakten gewidmet ist.

cc) 	Unwandelbarkeit

Die Anknüpfung hinsichtlich des Bestands der auf Dauer 
angelegten Lebensgemeinschaft ist als unwandelbar anzu-
sehen: Der „Eintritt“ in das Ehegüterrecht kann also nicht 

77	 Zu diesem Argument MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b 
EGBGB Rdnr. 115. Bei rein faktischen Verbindungen wird 
Art. 13 EGBGB in der Kommentarliteratur ebenfalls abge-
lehnt, vgl. nur BeckOGK-BGB/Rentsch, Art. 13 EGBGB 
Rdnr. 31.1; MünchKomm-BGB/Coester, Art. 13 EGBGB 
Rdnr. 9 sowie Art. 17b EGBG Rdnr. 124 f.; Grüneberg/Thorn, 
Art. 13 EBGBG Rdnr. 5.

78	 Das Argument, die Partner hätten gerade keine Ehe gewollt 
(so im Rahmen der Argumentation gegen Art. 13 EGBGB 
MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBGB Rdnr. 113) ist 
problematisch, denn sie können die Eheschließung gerade 
im Vertrauen auf die durch auf Dauer angelegte Lebensge-
meinschaft begründeten, gleichen Rechtsfolgen unterlas-
sen haben. Allg. zur Bedeutung des Status quo im Entschei-
dungsverhalten vgl. Samuelson/Zeckhauser, Journal of Risk 
and Uncertainty 1 (1988), 7; Kahneman/Knetsch/Thaler, 
Journal of Economic Perspectives 5 (1991), 193, 19.

79	 Insofern auch MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBGB 
Rdnr. 127, die – wie hier – einen „auf die Fakten abstellenden 
Anknüpfungspunkt“ fordert, diesen allerdings nur im Rah-
men der unselbstständigen Anknüpfung verwirklichen will.

80	 BeckOK-BGB/Mörsdorf, Art. 13 EGBGB Rdnr. 19 (den Ana
logiegedanken betonend); MünchKomm-BGB/Coester, 
Art. 17b EGBGB Rdnr. 128 (ungeschriebene Anknüpfung 
nach dem gewöhnlichen Aufenthalt).
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mehr verloren gehen. Dies folgt für den Anwendungsbe-
reich registrierter auf Dauer angelegter Lebenspartner-
schaften bereits aus dem Tatbestandsmerkmal des „Be-
stands“ in Art.  17b Abs.  1 EGBGB81 – auch Art.  17b Abs.  3 
EGBGB kann nicht dazu führen, dass eine einmal registrier-
te Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht, sondern nur 
dazu, dass für ihre Wirkungen ein anderes Recht gilt.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der nicht registrier-
ten, rein faktischen auf Dauer angelegten Lebensgemein-
schaften, deren Bestand sich nach Art. 17b EGBGB analog  
i. V. m. dem Rechtsgedanken des Art. 40 EGBGB beurteilt, 
folgt die Unwandelbarkeit ebenfalls aus Art. 17b EGBGB 
oder bereits aus dem Umstand, dass an die Tatbestands-
verwirklichung angeknüpft wird und der dadurch erworbene 
Status – genauso wie ein einmal erworbener deliktischer 
Schadensersatzanspruch – nicht mehr verloren gehen 
kann.

dd) 	Sach- oder Gesamtnormverweisung und potenzielle 
Eingriffsnorm

Die Anknüpfung analog Art. 17b Abs. 1 EGBGB führt zu einer 
Sachnormverweisung.82 Der dem Rechtsgedanken nach für 
die rein faktischen auf Dauer angelegten Lebensgemein-
schaften zur Anwendung kommende Art.  40 EGBGB ist 
zwar gemäß Art. 4 Abs. 1 Satz 1 EGBGB als Gesamtnormver-
weisung konzipiert.83 Allerdings wird er – wie dargelegt – nur 
herangezogen, um das Tatbestandsmerkmal der Registrie-
rung zu ersetzen. Im Übrigen bleibt es bei den Regelungen 
des Art. 17b Abs. 1 EGBGB.

Selbst wenn Anknüpfungen vertreten werden, die – wie  
Art. 13 EGBGB oder Art. 14 EGBGB – zu einer Gesamtnorm-
verweisung führen, ergeben sich mit Hinblick auf Brasilien 
keine Unterschiede, denn das brasilianische IPR nimmt die 
Verweisung für in Brasilien verwirklichte auf Dauer angeleg-
te Lebensgemeinschaften an. Während dort früher eine ge-
sellschaftsrechtliche84 Qualifikation befürwortet wurde,  
wird heute überwiegend ebenfalls eine familienrechtliche 
Anknüpfung analog Art. 7 § 1 LINDB vertreten. Nach dieser 
familienrechtlichen Kollisionsnorm, die zu dem hier vertre-
tenen Ansatz parallel läuft, kommt es auf den Ort der Tat-
bestandsverwirklichung, also des subjektiv qualifizierten 
Zusammenlebens, an.85

81	 Zur Unwandelbarkeit der Anknüpfung des Art. 17b EGBGB 
vorbehaltlich dessen Abs. 3 vgl. BeckOK-BGB/Heiderhoff, 
Art. 17b EGBGB Rdnr. 35.

82	 MünchKomm-BGB/Coester, Art. 17b EGBGB Rdnr. 14.
83	 Gleiches gilt für Art. 13 EGBGB und Art. 14 EGBGB, sofern 

diese Vorschriften für eine Analogie herangezogen würden.
84	 Darst. Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales 

Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 18. Denkbar wäre 
auch eine vertragliche Qualifikation gewesen.

85	 So auch Bergmann/Ferid/Henrich/Schmidt, Internationales 
Ehe- und Kindschaftsrecht. Brasilien, S. 18; Ferid/Fischer/
Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. 
Band II. Brasilien, Rdnr. 46 (jeweils von der Anwendung fami-
lienrechtlicher Grundsätze sprechend und auf Art. 7 LINBB 
1942 abstellend).

Bei der Rechtsberatung ist jedoch ggf. auch zu beachten, 
dass das Institut der auf Dauer angelegten Lebensgemein-
schaft von brasilianischen Gerichten unter Umständen als 
Eingriffsnorm zur Anwendung gebracht wird, mit der auch 
ein ausländischer Güterstand der Gütertrennung überlagert 
werden kann.86

ee) 	Ordre public

Auf der letzten Stufe der Prüfung erlaubt der Ordre-Public-
Vorbehalt eine Feinsteuerung der Ergebnisse. Zwar ist die 
auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft nicht generell 
mit Blick auf Art. 6 GG ordre-public-widrig.87 Allerdings kann 
gerade bei denjenigen Verbindungen, die nicht registriert 
werden, nur von kurzer Dauer sind und einen starken In-
landsbezug aufweisen, unter dem Gesichtspunkt der Ver-
meidung von „faktischen Zwangsehen“ ein Ordre-Public-
Verstoß anzunehmen sein.88

ff) 	 Anknüpfung der Wirkungen der auf Dauer angelegten 
Lebensgemeinschaft

Mit der Bejahung des Bestands der auf Dauer angelegten 
Lebensgemeinschaft ist lediglich die „Eintrittskarte“ in das 
Güterrecht gegeben. Die güterrechtlichen Wirkungen sind 
– ebenso wie die weiteren Wirkungen – nach hier vertrete-
ner Ansicht gesondert anzuknüpfen. Da auf den Rechtsge-
danken des Art. 40 EGBGB nur abgestellt wurde, um bei 
rein faktischen Verbindungen die Registrierung durch die 
Tatbestandsverwirklichung zu setzen, im Übrigen aber  
Art. 17b EGBGB als maßgeblich erachtet wird, ist diese 
Norm auch für die weiteren Wirkungen maßgeblich. Speziell 
für den Güterstand ist analog Art. 26 Abs. 1 EuPartVO eben-
falls auf die die Registrierung ersetzende Tatbestandsver-
wirklichung abzustellen.

Selbst wenn stattdessen eine Gesamtanalogie zu den An-
knüpfungen der Ehewirkungen befürwortet, mithin also für 
den Güterstand eine analoge Anwendung der EuGüVO 
favorisiert würde, dürften beide Grundanknüpfungen (die 
Registrierung ersetzende Tatbestandsverwirklichung ana-
log Art. 26 Abs. 1 EuPartVO und der erste gemeinsame ge-
wöhnliche Aufenthalt analog Art.  26 Abs.  1 lit.  a EuGüVO) 
regelmäßig auf dieselbe Rechtsordnung verweisen, weil in 
Brasilien die Begründung der auf Dauer angelegten Le-
bensgemeinschaft gerade wesentlich vom Zusammenzie-
hen abhängt.

Vor diesem Hintergrund folgt aus dem Rechtsinstitut der 
auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft für die deutsche 
notarielle Praxis, dass bei Paaren mit Bezug zu Brasilien die 
Verneinung der Frage nach einer Heirat die Ermittlung des 
Güterstands nicht beenden darf. Haben die Beteiligten 

86	 Dazu bereits oben (Text zu Fn. 31 f.).
87	 Ein dahingehendes „Abstandsgebot“ dürfte auf der Grund-

lage von BVerfG, Beschluss vom 07.07.2009, 1 BvR 1164/07, 
BVerfGE 124, 199 abzulehnen sein. In diese Richtung auch 
BeckOGK-BGB/Rentsch, Art. 13 EGBGB Rdnr. 31.1.

88	 Zur Ordre-Public-Widrigkeit von klassischen Zwangsehen 
vgl. etwa MünchKomm-BGB/Coester, Art. 13 EGBGB 
Rdnr. 48; BeckOGK-BGB/Rentsch, Art. 13 EGBGB  
Rdnr. 64-66.
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nämlich in Brasilien zusammengelebt und sind sie sodann 
nach Deutschland gezogen, ist es nicht auszuschließen, 
dass Gerichte sie als verheiratet oder verpartnert behan-
deln. Weisen die güterrechtlichen Kollisionsnormen eben-
falls nach Brasilien, so sind vorbehaltlich einer Rechtswahl 
die Regelungen der Errungenschaftsgemeinschaft anzu-
wenden.

II.	 Erbrecht
Auch das Recht, zu vererben, und die Hoffnung, zu erben, 
sind in Brasilien in geringerem Maße der privatautonomen 
Gestaltung zugänglich als in Deutschland.

Aus der maßgeblichen Perspektive des unionalen Kollisi-
onsrechts kommt es im Grundsatz für das auf die Erbfolge 
anwendbare Recht auf den letzten gewöhnlichen Aufenthalt 
des Erblassers (Art.  21 EuErbVO) bzw. für das auf Testa- 
ment (Art.  24 EuErbVO) und Erbvertrag (Art.  25 EuErbVO) 
anwendbare Recht auf den gewöhnlichen Aufenthalt der 
Beteiligten an, die die maßgeblichen erbrechtlichen Rechts- 
geschäfte vornehmen. Ist der gewöhnliche Aufenthalt im 
maßgeblichen Zeitpunkt in Brasilien, so ist brasilianisches 
Recht anzuwenden (Art. 20 EuErbVO), wobei im Grundsatz 
Rück- und Weiterverweisungen zu beachten sind (Art.  34 
EuErbVO). Formfragen sind aus deutscher Sicht gemäß 
Art. 1 HTestformÜ anzuknüpfen, obwohl Brasilien nicht Ver-
tragsstaat ist (Art. 6 HTestformÜ).89

Das brasilianische Kollisionsrecht stellt für das auf die 
Erbschaft anwendbare Recht auf den letzten Wohnsitz des 
Erblassers ab.90 Für das auf Testamente anwendbare Recht 
kommt es auf den Wohnsitz im Zeitpunkt der Errichtung an; 
Formfragen – insbesondere das auch bei einem notariellen 
Testament bestehende Zeugenerfordernis91 – unterliegen 
dem Errichtungsstatut.92 Hierbei handelt es sich um Sach-
normverweisungen.93 Zu beachten sind im Übrigen zwei 
Sondervorschriften: Erstens werden in Brasilien belegene 
Güter ausländischer Staatsangehöriger zugunsten brasilia-
nischer überlebender Ehegatten oder Abkömmlinge nach 

89	 Vgl. nur MünchKomm-BGB/Dutta, Art. 6 HTestformÜ Rdnr. 1.
90	 Art. 10 Caput LINDB 1943. Hierzu auch Ferid/Fischer/Dör-

ner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band 
II. Brasilien, Rdnr. 21 f. Der IPR-rechtliche Grundsatz der 
Nachlasseinheit wird allerdings nicht in den international
verfahrensrechtlichen Zuständigkeitsregeln gespiegelt, 
nach denen brasilianische Gerichte für im Inland belegene 
Güter zuständig sind, vgl. hierzu Ferid/Fischer/Dörner/ 
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 13.

91	 Zum Zeugenerfordernis vgl. 1.864 CC ff. und etwa Ferid/ 
Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erb-
recht. Band II. Brasilien, Rdnr. 119. Dass in Deutschland im 
Normalfall keine Zeugen notwendig sind, weist einmal mehr 
auf die größere Bedeutung der Privatautonomie hin.

92	 Zu beiden ungeschriebenen Anknüpfungsregeln Ferid/ 
Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erb-
recht. Band II. Brasilien, Rdnr. 25, 31 f.

93	 Art. 16 LINDB 1943. Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/ 
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 14.

brasilianischem Erbrecht vererbt, sofern dieses günstiger 
ist als das eigentlich zur Anwendung berufene Recht.94 
Zweitens regelt das Recht des Wohnsitzes der Erben ihre 
Fähigkeit, zu erben.95

1.	 Freiheit des Erblassers
Sowohl mit Blick auf die inhaltlichen Möglichkeiten der Tes-
tamentsgestaltung (a) als auch mit Blick auf die zur Verfü-
gung stehenden erbrechtlichen Instrumente (b) geht die 
Freiheit des Erblassers in Deutschland weiter als in Bra
silien.

a)	 Die inhaltlichen Möglichkeiten der Testaments- 
gestaltung

Die geringere Bedeutung der Privatautonomie in Brasilien 
im Hinblick auf die inhaltliche Testamentsgestaltung lässt 
sich sowohl anhand des Vermächtnis- als auch des Noterb-
rechts, insbesondere aber anhand der Erbverbote und der 
Vor- und Nacherbschaft nachweisen.

aa) 	Vermächtnis 

Zwar mag die in Brasilien bestehende Möglichkeit, durch 
Vindikationslegat Vermächtnisnehmern Gegenstände mit 
dinglicher Wirkung zuzuweisen,96 auf den ersten Blick als 
eine Erweiterung der Erbfreiheit angesehen werden. Da 
aber auch in Brasilien die Erben Besitz am Nachlass ergrei-
fen, erfordert auch das Vindikationslegat eine Erfüllungs-
handlung der Erben,97 sodass die praktischen Unterschiede 
gering sind. Bei näherer Betrachtung ist im Gegenteil sogar 
die Stellung des deutschen Vermächtnisnehmers stärker. 
Ist der Vermächtnisnehmer nämlich wertmäßig an der Er-
füllung der Pflichtteilsansprüche zu beteiligen (§ 2318 Abs. 1 
BGB), so kann der Vermächtnisnehmer diese Pflicht durch 
Zahlung eines Geldbetrags an die Erben erfüllen und den 
zugewiesenen Gegenstand, etwa ein Grundstück, behal-
ten.98 In Brasilien hat bei teilbaren Grundstücken hingegen 

94	 Art. 10 § 1 LINDB 1943 (einfachgesetzliche Umsetzung von 
Art. 5 XXI CF). Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/
Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, 
Rdnr. 23 f. Diese Kollisionsnorm steht in der Nähe zum  
ordre public und Eingriffsnormen.

95	 Art. 10 § 2 LINDB 1943. Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 31a.

96	 Zu dieser besonderen Singularsukzession vgl. Art. 1.923 
Caput CC sowie Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/ 
Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, 
Rdnr. 154 f.

97	 Vgl. Art. 1.923 § 1 CC sowie Ferid/Fischer/Dörner/Haus-
mann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 155. Bei einem Gattungsvermächtnis geht 
sogar nicht einmal das Eigentum mit Erbfall über, da eine 
Konkretisierung erforderlich ist, vgl. Ferid/Fischer/Dörner/
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 156.

98	 Lediglich dann, wenn der Vermächtnisnehmer nicht willig 
oder fähig ist, zu zahlen, kann der Erbe den Vermächtnis
gegenstand behalten und den gekürzten Wertbetrag an den 
Vermächtnisnehmer auszahlen (vgl. BeckOGK-BGB/Reis-
necker, Stand: 01.12.2024, § 2318 Rdnr. 17).
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eine Realteilung zu erfolgen, wenn diese möglich ist.99 So-
fern die Realteilung nicht möglich ist, gilt Folgendes: Über-
steigt der Kürzungsbetrag ein Viertel des Grundstücks-
werts,100 so hat der Vermächtnisnehmer nur einen Zah-
lungsanspruch.101 Die privatautonome, gegenständliche 
Zuweisung des Erblassers wird also zugunsten des Fak-
tums der besonderen persönlichen Bindung der Noter-
ben102 zum Erblasser nicht beachtet. Lediglich dann, wenn 
der Kürzungsbetrag hinter einem Viertel zurückbleibt, kann 
der Vermächtnisnehmer den Ausgleichsgegenstand – wie 
in Deutschland – behalten und zahlen.103

Im Übrigen gibt es in Brasilien – anders als in Deutschland 
– weder ein Universal- oder Quotenvermächtnis104 noch ein 
Vermächtnis von zu erwerbenden Gütern.105 Die jenseits der 
dinglichen Zuordnung erfolgende Verpflichtung zur Her-
ausgabe eines Teils der Erbschaft oder des Erwerbs eines 
Gegenstands ist durch Auflage zu lösen.106

bb) 	Noterbrecht 

Nach brasilianischem Recht lässt sich über die Hälfte des 
Nachlasses nicht testamentarisch verfügen, sofern Noter-
ben vorhanden sind, zu denen Nachkommen, Vorfahren 
und Ehegatten zählen.107 Diese Hälfte wird vielmehr nach 
gesetzlichem Erbrecht vererbt.108 Etwaige das Zwangserb-
recht beeinträchtigende letztwillige Verfügungen werden 

99	 Art. 1.968 Caput CC; Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/ 
Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, 
Rdnr. 179.

100	 Vergleichsgrößen sind Kürzungsbetrag und Grundstück-
wert. Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Inter
nationales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 179 stellt im 
Widerspruch zu Art. 1.968 § 1 auf Vermächtniswert und 
Grundstückswert ab, die aber grundsätzlich im Verhältnis 1:1 
stehen, weil Vermächtnisgegenstand das Grundstück ist.

101	 Art. 1.968 § 1 Hs. 1  CC.
102	 Hierzu sogleich (Text zu Fn. 116–127).
103	 Art. 1.968 § 1 Hs. 2 CC.
104	 Gonçalves, Direito Civil Brasileiro 7. Direito das Sucessões, 

6. Aufl. 2012, S. 359.
105	 Art. 1.912 und Art. 1.916, Hs. 1 CC. Hierzu auch Ferid/Fischer/

Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. 
Band II. Brasilien, Rdnr. 156. Es besteht allerdings die Mög-
lichkeit, einen Erben oder Vermächtnisnehmer mit der Her-
ausgabe ihm gehörender Sachen zu belasten, vgl. Art. 1.913 
CC.

106	 Zur Auflage, basierend auf Art. 1.897 CC, Gonçalves, Direito 
Civil Brasileiro 7. Direito das Sucessões, S. 342-348.

107	 Zum Kreis der Noterben Art. 1.845 CC. Allg. zum Noterb-
recht Art. 1.845-1.850 CC; Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/
Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, 
Rdnr. 170 ff.

108	 Allg. zum differenzierten System der gesetzlichen Erbfolge 
Art. 1.829-1.844 CC.

durch Reduzierung (redução) gekürzt.109 Das funktionale 
Äquivalent des Noterbrechts in der deutschen Rechtsord-
nung ist das Pflichtteilsrecht, das der Freiheit des Erblas-
sers mehr Raum lässt.

Zum einen werden in Brasilien die Noterben dinglich am 
Nachlass beteiligt,110 was wiederum den Erblasserwillen, 
der auf den dinglich-gegenständlichen Ausschluss gerich-
tet sein kann, zugunsten der Noterben zurücksetzt. Aller-
dings kann der Erblasser über Vermächtnisse die gegen-
ständliche Zuordnung der wertmäßigen Hälfte des Nach-
lasses beeinflussen111 und selbst hinsichtlich des nicht 
disponiblen Teils Anordnungen treffen, sofern ein im Testa-
ment anzugebender wichtiger Grund vorliegt,112 der wieder-
um nur bei wichtigem Grund, der durch Gericht festzu
stellen ist,113 vom Noterben ignoriert werden darf. Hierzu 
gehören die Anordnung der Unveräußerlichkeit (inalienabili-
dade)114 und Unpfändbarkeit (impenhorabilidade) auf Le-
benszeit des Erben sowie die Anordnung, den Gegenstand 
nicht bei der Auseinandersetzung des Güterstands des 
Erben zu berücksichtigen (incommunicablidade).115 Dass 
hierdurch der vom Noterbrecht erfasste Gegenstand an 
Wert verliert, bleibt außer Betracht.

109	 Art. 1.967 § 1 CC. Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/Haus-
mann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasili-
en, Rdnr. 179. Schenkungen zu Lebzeiten müssen sich die 
Noterben nach dem Institut der colação anrechnen lassen 
(Art. 2.002 ff. CC), wobei aufgrund eines Normwiderspruchs 
zwischen Zivilgesetzbuch und Zivilprozessgesetzbuch um-
stritten ist, ob der Wert zum Zeitpunkt der Schenkung (so 
Art. 2.004 CC) oder zum Zeitpunkt der Ausgleichung 
(Art. 639 Código de Prosesso Civil [CPC], vormals Art. 1.014 
CPC) anzusetzen ist. Für aktuellen Wert und Korrektur des 
Art. 2.004 CC wohl die h. M., vgl. Amorim/Oliveira, Inventári-
os e Partilhas. Direito das Sucessões. Teoria e Pratica. 22 
Aufl. 2009. S. 377 f.; RTJ 88/544, 103/745, 110/1162; RT 
550/79.

110	 Vgl. nur Art. 1.784, 1.846 CC. Hierzu Ferid/Fischer/Dörner/
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 170.

111	 Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internatio
nales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 172.

112	 Art. 1.848 Caput CC. Da hierzu etwa auch die Erhaltung des 
Gegenstands für die Erben zählt (Ferid/Fischer/Dörner/
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 172), ist hiermit keine wesentliche Einschrän-
kung verbunden. Entsprechend großzügig kommen die 
nachfolgend genannten Klauseln in der brasilianischen 
Gestaltungspraxis zur Anwendung.

113	 Art. 1.848 § 1 CC.
114	 Ist ein Gut mit der Unveräußerlichkeit im Rahmen einer 

Schenkung unter Lebenden belastet, so ist keine Genehmi-
gung einer einzelnen Veräußerung unter Beibehaltung der 
Einschränkung im Übrigen möglich. Vielmehr kann auf die 
Klausel nur insgesamt verzichtet werden. Im Übrigen ist eine 
Veräußerung ohne Verzicht bei gerichtlicher Genehmigung 
mit der Folge möglich, dass dann das Surrogat von der 
Klausel erfasst wird.

115	 Zu den genannten Klauseln Art. 1.848 Caput CC sowie Ferid/
Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erb-
recht. Band II. Brasilien, Rdnr. 172-172d und sogleich (Text zu 
Fn. 155 f.).
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Zum anderen ist der Kreis der Noterbberechtigten nach 
brasilianischem Recht in zwei Punkten weiter als der Kreis 
der Pflichtteilsberechtigten nach deutschem Recht: Erfasst 
werden in aufsteigender Linie nicht nur die Eltern, sondern 
alle Aszendenten, also beispielsweise auch die Großeltern 
oder Urgroßeltern, sofern diese noch leben.116 § 2303 Abs. 2 
Hs. 1 BGB beschränkt das Aszendentenpflichtteilsrecht hin-
gegen auf die Eltern. Zudem sind die Partner einer auf 
Dauer angelegten Lebensgemeinschaft wie Ehegatten als 
Noterben anzusehen.117 Hinzu kommt der Umstand, dass in 
Brasilien der Güterstand nicht nachträglich vertraglich mo-
difiziert werden kann und somit potenziell auch weniger Ge-
staltungsspielraum mit Blick auf Umgehungsstrategien be-
steht.118

cc) 	Berufungsverbote 

Unterschiede bestehen auch mit Blick auf etwaige Beru-
fungsverbote.119 In Deutschland trifft ein derartiges relatives 
Verbot lediglich Träger, Leitung, Angestellte und sonstige 
Mitarbeiter eines Pflegeheims (§ 14 HeimG), Betreuer (§ 30 
BtOG)120 sowie den Urkundsnotar und dessen Angehörige 
(§ 27 i. V. m. § 7 BeurkG). Zeugen kommen in Deutschland 
nicht generell zum Einsatz (vgl. § 22 Abs.  1, § 25 BeurkG), 
sind dann aber bei Begünstigung aufgrund der Sollvor-
schriften § 26 Abs. 1 Nr. 2, § 27 BeurkG ebenfalls nicht zuzu-
ziehen. Dieser Kreis ist in Brasilien in erster Linie weiter, weil 
Zeugen – anders als in Deutschland – generell (und nicht 
nur in beurkundungsrechtlichen Ausnahmefällen) sowie zu 
zweit zum Einsatz kommen, sodass mehr Personen von der 
Ausnahme erfasst werden.121 Auch sonstige Helfer bei der 
Niederschrift sowie neben deren Partnern deren gesamte 
aufsteigende Verwandte122 werden vom Ausschluss erfasst. 
Er ist andererseits aber auch enger, weil neben den aufstei-
genden Verwandten nur Geschwister ausgenommen sind123 
und die Vorschrift speziell für Notare kein Mitwirkungsver-
bot bei Begünstigung eines Angehörigen enthält.124 Der 

116	 Art. 1.845 CC.
117	 Vgl. Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Interna

tionales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 171; J. P. Schmidt, 
FamRZ 2017, 1117, 1117 Rdnr. 16. Hierfür spricht insbesondere, 
dass Art. 1.790 CC, der Unterschiede im gesetzlichen Erb-
recht vorsah, von STF vom 10.05.2017, RE 636.721 und RE 
878.694 für verfassungswidrig erklärt wurde. Hierzu bereits 
oben (Fn. 51).

118	 Hierzu bereits oben (Text zu Fn. 6). Auch Schenkungen kön-
nen reduziert werden, um das Noterbrecht zu erfüllen, be-
ginnend bei der jüngsten Schenkung, vgl. Art. 1.847 Hs. 2 
CC; Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Interna
tionales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 173, 179.

119	 Art. 1.801 CC. Hierzu Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nord-
meier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 70.

120	 Rechtstechnisch wird durch § 30 BtOG jedoch nur eine 
Ausschlagungspflicht, nicht die Unwirksamkeit der testa-
mentarischen Verfügung, begründet.

121	 Art. 1.801 Nr. II CC. Zum Zeugenerfordernis bereits oben 
(Fn. 100).

122	 Art. 1.801 Nr. I CC (allgemein).
123	 Vgl. Art. 1.801 Nr. IV CC.
124	 Art. 1.801 Nr. I CC.

zentrale Unterschied liegt allerdings im Verbot der Begüns-
tigung des Liebhabers oder der Liebhaberin eines verheira-
teten Ehegatten, es sei denn, dass dieser bei Testaments-
errichtung bereits seit mehr als fünf Jahren125 und ohne 
Schuld vom Ehegatten getrennt lebt.126 In Deutschland wird 
das sog. Geliebtentestament hingegen nach ganz überwie-
gender Ansicht nicht mehr per se als sittenwidrig betrach-
tet.127

dd) 	Vor- und Nacherbschaft (Fideikommiss) 

Auch die Möglichkeit der Vor- und Nacherbschaft, die in 
Brasilien mit dem Begriff des Fideikommisses bezeichnet 
wird,128 wodurch sich aus deutscher Sicht die Nähe zwi-
schen beiden Instituten zeigt, ist in Brasilien stark einge-
schränkt. Sie ist grundsätzlich nur zugunsten noch nicht ge-
zeugter Personen zulässig.129 Lebt der Nacherbe im Todes-
zeitpunkt, so wird er sofort Eigentümer und der Vorerbe 
erhält ein Nießbrauchsrecht.130 Lediglich im Fall, dass der 
Nacherbe im Todeszeitpunkt noch nicht geboren wurde, 
wird der Vorerbe treuhänderisch gebundener Eigentümer.131

Zusammenfassend gilt also: Soll ein Testament Wirkungen 
in Brasilien entfalten, so ist insbesondere bei Verfügungen 
zugunsten Geliebter, noch lebender Aszendenten und bei 
exzentrischen Testamentsgestaltungen Vorsicht geboten, 
um Schwierigkeiten und Überraschungen bei der Abwick-
lung zu minimieren.

b)	 Vererben nur durch einseitige Rechtsgeschäfte  
(instrumentelle Einschränkungen)

Besonders gravierend ist der Gegensatz zwischen Deutsch-
land und Brasilien mit Blick auf den instrumentellen Rah-
men. Abgesehen davon, dass die brasilianischen Testa-
mentsformen insbesondere angesichts des Zeugenerfor-
dernisses aufwendiger sind,132 stellt das deutsche Erbrecht 

125	 Zeitpunkt ist interessanterweise nicht der Erbfall, sondern 
die Testamentserrichtung, vgl. de Salvo Venosa, Direito Civil. 
Direito das Sucessões, S. 199. Die Fünfjahresfrist scheint  
auf die Regelungen zur auf Dauer angelegten Lebensge-
meinschaft nicht abgestimmt: Wenn nach faktischer Tren-
nung schon vor fünf Jahren eine Partnerschaft entstehen 
kann, auf die die Regeln der Ehe anwendbar sind, inklusive 
des Noterbenrechts, und zwar unabhängig von einem etwai-
gen Verschulden, erscheint es unverständlich, warum der 
Testator nicht zugunsten eben dieser Person letztwillige 
Zuwendungen machen können soll.

126	 Art. 1.801 Nr. III CC. Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/ 
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 70 („Konkubinatspartner“).

127	 Vgl. nur BeckOGK-BGB/Jakl, Stand: 01.08.2024, § 138 
Rdnr. 572–581 (m. w. N. in Rdnr. 575 Fn. 825).

128	 Art. 1.951–1.960 CC.
129	 Art. 1.952 Caput CC.
130	 Art. 1.952 Parágrafo único CC.
131	 Zum treuhänderischen Charakter und der Vor- und Nach-

erbschaft allg. Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, 
Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 167.

132	 Für einen Überblick vgl. Art. 1.862 ff. CC und Ferid/Fischer/
Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. 
Band II. Brasilien, Rdnr. 119-133.



Ausgabe 6 | 2025 525

Au
fs

ät
ze

SO
N

ST
IG

ES
BU

C
H

BE
SP

RE
C

H
U

N
G

EN
RE

C
H

TS
PR

EC
H

U
N

G
AU

FS
ÄT

ZE

Bender · Freiheit versus Faktum

neben dem klassischen Testament das gemeinschaftliche 
Testament (§§  2265  ff. BGB) und den Erbvertrag (§§  1941, 
2274 ff. BGB) zur Verfügung. In Brasilien sind hingegen Erb-
verträge als sog. pacta corvina unzulässig.133 Grundlage 
dieser restriktiven Haltung ist eine Bestimmung im brasilia-
nischen Zivilgesetzbuch, die alle Verträge über Erbschaften 
noch lebender Personen verbietet.134 Gemeinschaftliche 
Testamente sind ebenfalls ausdrücklich verboten.135 Auch 
die Bedingung einer letztwilligen Verfügung durch die eige-
ne Begünstigung, durch die sich zwei getrennte Testamen-
te verknüpfen ließen, führt zur Unwirksamkeit der jeweiligen 
Verfügung.136 Wiederum zeigt sich hier der größere Spiel-
raum privatautonomer Gestaltung137 in der deutschen 
Rechtsordnung.

Zwar verstoßen in Deutschland errichtete Eheverträge und 
gemeinschaftliche Testamente wohl nicht mehr generell 
gegen den brasilianischen ordre public.138 Allerdings richtet 
sich – ganz unabhängig von den Unsicherheiten der Quali-
fikation und Anknüpfung durch ein brasilianisches Gericht 
– die Zulässigkeit des Erbvertrags aus deutscher Perspekti-
ve kollisionsrechtlich nach Art. 25 EuErbVO, sodass selbst 
hiernach schon beide beteiligte Personen ihren gewöhnli-
chen Aufenthalt in Deutschland oder einem anderen Staat 
haben müssen, der von der Zulässigkeit von Erbverträgen 

133	 Hierzu auch Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, 
Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 113.

134	 Art. 426 CC. Es sei mithin unmoralisch, aufgrund einer ent-
sprechenden vertraglichen Bindung den Tod einer Person 
zu wünschen, vgl. hierzu Novaes Hironaka/Fernando Simão, 
Revista do Advogado 151 (2021), 45, 54. Die Vorschrift 
stimmt in ihrem Wortlaut mit § 311b Abs. 4 Satz 1 BGB 
überein, wird allerdings vollkommen anders ausgelegt. Fe-
rid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internationales 
Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 113 nennt zwei Ausnahmen: 
(i) Die Ausnahme der „Teilung zu Lebzeiten“ (Art. 2.018 CC) 
ist als Sachverhalt der vorweggenommenen Erbfolge funkti-
onal allerdings dem Schenkungsrecht zuzuordnen und da-
mit eigentlich keine Ausnahme. (ii) Die zweite Ausnahme, die 
auf der Annahme beruht, nach brasilianischem Recht seien 
bindende Verfügungen von Todes wegen in einem Ehever-
trag möglich, gibt in dieser Pauschalität m. E. nicht die h. M. 
in Brasilien wieder. Diskutiert wird lediglich die Zulässigkeit 
des gegenseitigen Erbverzichts in Eheverträgen (hierzu so-
gleich [Text zu Fn. 153]).

135	 Art. 1.863 CC (allgemeines Verbot des gemeinsamen Testa-
ments).

136	 Art. 1.900 Nr. I CC. Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nord-
meier, Internationales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 113 
spricht hier von wechselbezüglichen Verfügungen, wobei 
der Begriff nicht im Sinne des § 2270 BGB zu verstehen sein 
dürfte, sondern lediglich die gegenseitige Bedingtheit zum 
Ausdruck bringt.

137	 Die Möglichkeit zur Bindung als Ausfluss der Souveränität 
wurde insbesondere im Völkerrecht konzeptualisiert, vgl. 
etwa Hunter, Denver Journal of International Law & Policy 44 
(2015), 521, 529.

138	 Ferid/Fischer/Dörner/Hausmann/Nordmeier, Internatio
nales Erbrecht. Band II. Brasilien, Rdnr. 15.

ausgeht.139 Jenseits dieser Wirksamkeitsfragen dürften ge-
meinschaftliche Testamente und Erbverträge zu Abwick-
lungsschwierigkeiten führen.140 Soll ein Testament also in 
Brasilien Verwendung finden können, empfiehlt sich die Er-
richtung von zwei nicht verknüpften Einzeltestamenten.

2.	 Freiheit der Erben
Auch die Freiheit der Erben ist im Vergleich zur deutschen 
Rechtsordnung erheblich eingeschränkt.

a)	 Erb- und Pflichtteilsverzicht 

Besonders augenfällig ist der Umstand, dass vor Anfall der 
Erbschaft ein Verzicht auf das Noterbenrecht ebenso wenig 
möglich ist wie auf den disponiblen Teil der Erbschaft.141 
Dies wird erneut auf die Vorschrift gestützt, die eine Verfü-
gung über eine Erbschaft zu Lebzeiten der betreffenden 
Person verbietet.142 Der Zweck der Vorschrift, den Wunsch 
nach dem Tod einer anderen Person zu verhindern,143 passt 
allerdings nicht, denn eine Person, die auf alles verzichtet, 
hat keinen Grund, den Tod der anderen Person zu wün-
schen. Dass sich diese Auslegung dennoch erhalten hat, 
dürfte seinen Grund in impliziten Schutzerwägungen zu-
gunsten des Verzichtenden haben. In der brasilianischen 
Praxis wird die Unmöglichkeit des Verzichts insbesondere 
bei Ehegatten als Problem empfunden. Deshalb wird gera-
de hier eine Ausnahme vom weit verstandenen Verbot der 
pacta corvina diskutiert.144 Wiederum ergibt sich ein größe-
rer Spielraum der Privatautonomie in Deutschland, der un-
mittelbar die Erben betrifft, mittelbar aber auch den Erblas-
ser, der gerade durch das Institut des Pflichtteilsverzichts 
weit mehr Gestaltungsspielraum erhält. Da Erb- und Pflicht-
teilsverzichtsverträge dem materiellen Erbstatut zuzurech-
nen sind, ist bei Anwendbarkeit des brasilianischen Erb-
rechts Zurückhaltung geboten.

b)	 Verpflichtende Auseinandersetzung 

Eine weitere Einschränkung der Privatautonomie der Erben 
besteht in der Pflicht zur Auseinandersetzung: Während in 
Deutschland die Erbengemeinschaft ohne Auseinander-
setzung fortbestehen kann, müssen die Erben in Brasilien 
die Auseinandersetzung innerhalb von zwei Monaten vor-
genommen haben.145 Ab diesem Zeitpunkt ist die Erbschaft-

139	 Zur Anwendbarkeit des hypothetischen Erbstatuts (und 
nicht etwa des Formstatuts) auch Ferid/Fischer/Dörner/
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 113a.

140	 Ebenfalls hiervon abratend Ferid/Fischer/Dörner/ 
Hausmann/Nordmeier, Internationales Erbrecht. Band II. 
Brasilien, Rdnr. 15.

141	 Da Brasilien kein Pflichtteilsrecht, sondern ein Noterben-
recht kennt, geht es immer um den vollständigen oder teil-
weisen Verzicht auf die Erbschaft.

142	 Art. 426 CC.
143	 Hierzu bereits oben (Fn. 143).
144	 De lege lata ablehnend, aber zumindest de lege ferenda be-

fürwortend Novaes Hironaka/Fernando Simão, Revista do 
Advogado 151 (2021), 45, 54 f.

145	 Art. 611 CPC.
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steuer fällig. Die Sanktion nicht erfolgter Auseinanderset-
zung ist der steuerrechtliche Verzugszins.

c)	 Verfügungsbeschränkung 

Vielleicht der bedeutendste Unterschied besteht in der 
Möglichkeit des Erblassers, im Testament die Unpfändbar-
keit (impenhorabilidade) und Unveräußerlichkeit (inalienabi-
lidade) eines Vermögensgegenstands auf Lebzeiten des 
Empfängers anzuordnen. Dies ist – wie bereits erwähnt – 
sogar bei Gütern möglich, die vom Noterbenrecht erfasst 
werden.146 Diese minimale Erweiterung der Macht des Tes-
tators schränkt die Verfügungsmacht der Erben stark ein. 
Es besteht – anders als bei Schenkungen, wo dieser Me-
chanismus auch möglich ist – nicht die Möglichkeit des Ver-
äußerers, auf die Klausel nach Vornahme des Vermögens-
transfers zu verzichten, weil es sich um eine Verfügung von 
Todes wegen handelt. Die Wirkungen dieses Instituts sind 
somit denjenigen des klassischen, neofeudalen Fideikom-
misses ähnlich, durch den aristokratische Familien wesent-
liche Güter der kapitalistischen Güterzirkulation und der 
Kreditgrundlage entzogen haben.147 Verstärkt wird dieses 
Phänomen noch durch das Institut des Familienguts (bem 
de família), durch das ein Haus dem Vollstreckungszugriff 
von Gläubigern entzogen werden kann.148 Der geringe Pro-

146	 Hierzu bereits oben (Text zu Fn. 121-124).
147	 Zum Familienfideikommiss grundlegend Bayer, Sukzession 

und Freiheit. Historische Voraussetzungen der rechtstheo-
retischen und rechtsphilosophischen Auseinandersetzun-
gen um das Institut der Familienfideikommisse im 18. und  
19. Jahrhundert, 1999.

148	 Art. 1.711-1.722 CC. Dazu de Salvo Venosa, Direito Civil. 
Direito das Sucessões, S. 457-479. Dadurch wird es mög-
lich, das Familienheim, solange sein Wert ein Drittel des 
Vermögens nicht überschreitet, für unangreifbar und unver-
äußerlich zu erklären (Art. 1.711 f. CC). Nach Art. 1, 5 Lei 8009 
(1990) wird bei mehreren Wohngebäuden das Wohngrund-
stück mit dem geringeren Wert geschützt. Weite Verbreitung 
hat dieses Institut nicht erfahren, weil es armen, schutzwür-
digen Familien den Zugang zu Kredit abschneidet (dazu de 
Salvo Venosa, Direito Civil. Direito das Sucessões, S. 460, 
463, 466) und ohnehin leicht die Drittelgrenze erreicht ist. 
Der quasiaristokratischen Oberschicht, die keine Schwierig-
keiten hat, an Kredit zu kommen, scheint es aber wie das 
europäische Fideikommiss des 19. Jahrhunderts hinrei-
chend gute Dienste zu erweisen, dass es noch nicht abge-
schafft und unter dem Deckmantel sozialer Gesetzgebung 
(ebenfalls an der Ehrlichkeit des sozialen Zwecks zweifelnd 
de Salvo Venosa, Direito Civil. Direito das Sucessões, S. 463) 
eingeführt wurde. Die zum Teil gepriesene US-Staaten-Ge-
setzgebung (homestead acts) (hierzu ders., Direito Civil. 
Direito das Sucessões, S. 457 f.) hat zumindest so niedrige 
absolute Kappungsgrenzen, dass sie nicht für große Ver
mögen zur Anwendung kommen und das anachronistische 
Institut weitgehend entwertet haben.

zentsatz an Land, das in Brasilien als Kreditgrundlage ver-
wendet wird, und der hohe Prozentsatz in Deutschland so-
wie die damit korrelierenden Kosten für Kredit lassen sich 
sicherlich auch auf diese neofeudalen Veräußerungsstruk-
turen zurückführen. Freilich handelt es sich hierbei nur um 
einen Faktor. Weitere Gründe sind die Schwäche der brasi-
lianischen, klassischen Hypothek, die in der Praxis fast voll-
ständig durch die Sicherungsübereignung (alienação fidu-
ciária) von Grundbesitz ersetzt worden ist,149 und die in Teil 2 
des Beitrags darzustellende, fehlende Formalisierung des 
Grundbesitzes.

149	 Mit der Lei n° 9.514/1997 wurde die alienação fiduciária auch 
für Grundstücke ermöglicht (Definition in Art. 22 dieses Ge-
setzes). Mit der Lei. nº 14.711/2023 (Novo Marco Legal das 
Garantias) wurde nunmehr die außergerichtliche Vollstre-
ckung durch das Register selbst ermöglicht (Art. 6 dieses 
Gesetzes), die angesichts der langen gerichtlichen Verfah-
rensdauer, etwa bei der Vollstreckung einer Hypothek, die 
Kreditsicherung entscheidend verbessert hat. Rechtsver-
gleichend-monographisch zur Sicherungsübereignung im 
brasilianischen Recht Aschenbrenner, Die Sicherungsüber-
eignung im deutschen, englischen und brasilianischen 
Recht, 2014.
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Bühler · Aktuelles zur Gestaltung von (Unternehmer-)Eheverträgen 

Aktuelles zur Gestaltung von (Unternehmer-)
Eheverträgen
Zugleich Anmerkung zum Beschluss des KG vom 19.07.2024, 16 UF 39/22,  
MittBayNot 2025, 140
Von Notar Dr. Jonas Bühler, Neu-Ulm

Die Entscheidung des KG behandelt – vor dem Hinter-
grund einer Beteiligung einer ausländischen Staatsan-
gehörigen und dem Vorliegen eines (kleinen) Unterneh-
mens des Ehemanns – mehrere Kernaspekte der 
Inhalts- und Wirksamkeitskontrolle von Eheverträgen. 
Zudem wird auf die (Schutz-)Behauptung eingegangen, 
man habe die in der notariellen Urkunde festgestellte 
Sprachkenntnis nicht gehabt.

Viele Ausführungen des Gerichts sind zutreffend und für 
die notarielle Praxis hilfreich. Jedoch ist insbesondere 
der lehrbuchartig gehaltene Prüfungsmaßstab, der im 
zweiten Leitsatz der Entscheidung postuliert wird, kri-
tisch zu hinterfragen. Die Entscheidung bietet auch dar-
über hinaus Anlass, aktuelle Entwicklungen zur Inhalts-
kontrolle von Eheverträgen darzustellen und die 
Auswirkungen für die notarielle Praxis und Urkundsge-
staltung zu beleuchten.

I. 	 Sachverhalt der Entscheidung
Die spätere Ehefrau ist thailändische Staatsangehörige und 
verfügte über ein monatliches Einkommen, das 72-87 % 
des damaligen thailändischen Monatsdurchschnittsein-
kommens entsprach. Sie war geschieden und hatte eine im 
Jahr 2004 geborene Tochter. Im Jahr 2010, kurz nachdem 
die Ehefrau nach Deutschland zum späteren Ehemann ge-
zogen war, wurde die Ehe geschlossen. Im April 2011 wurde 
ein gemeinsamer Sohn geboren. Im Mai 2011 kam auch die 
Tochter der Ehefrau nach Deutschland und wurde vom Ehe-
mann in den gemeinsamen Haushalt aufgenommen und 
versorgt. Der Ehemann war zum Zeitpunkt der Eheschlie-
ßung angestellter Geschäftsführer in seiner GmbH und ver-
diente ca. 1700 € im Monat.

Am Tag vor der Eheschließung wurde ein Ehevertrag ge-
schlossen. Bei der Beurkundung wurde eine im Büro des 
Notars beschäftigte Rechtsanwaltsfachangestellte als Dol-
metscherin hinzugezogen. In dem Ehevertrag haben die 
Beteiligten u. a. den Zugewinnausgleich bei Scheidung der 
Ehe sowie den Versorgungsausgleich ausgeschlossen.

Auf nachehelichen Unterhalt wurde wechselseitig verzich-
tet mit Ausnahme des nachehelichen Unterhalts wegen der 
Betreuung gemeinschaftlicher Kinder und wegen Alters: 
Diese beiden Tatbestände wurden der Höhe nach auf einen 
indexierten Höchstbetrag von 900  €/Monat bzw. von 
250 €/Monat begrenzt, falls ein Ehegatte seinen Lebens-
mittelpunkt nach Thailand verlegen sollte. Die Dauer eines 

Betreuungsunterhaltsanspruchs wurde auf das zehnte Le-
bensjahr des jüngsten Kindes und im Fall von Altersunter-
halt auf eine Dauer von fünf Jahren ab Rechtskraft der 
Scheidung begrenzt. 

Zudem verpflichtete sich der Ehemann zur Zahlung einer 
Abfindung an die Ehefrau i. H. v. 250 €/Monat, gerechnet ab 
dem 49. Monat nach Eheschließung bis einschließlich des 
Monats, in dem der Scheidungsantrag rechtshängig wird 
oder der Ehemann Rente bezieht. Sofern aus der Ehe ge-
meinsame Kinder hervorgehen sollten, war die Abfindungs-
summe ab dem Monat der Geburt des Kindes zu berech-
nen.

Überdies wurden – hier nicht weiter zu vertiefende – Rege-
lungen für den Fall getroffen, dass ein Beteiligter nach Thai-
land übersiedeln sollte.

Die Ehefrau forderte nach der Scheidung Auskunft in Bezug 
auf den Zugewinn des Ehemanns. Sie trug vor, dass sie die 
thailändische Amtssprache, in die übersetzt worden war, 
nicht verstanden habe, da sie nur einen thailändischen Dia-
lekt (Isan) beherrsche. Ferner sei der Ehevertrag sittenwidrig.

II. 	 Entscheidung des KG
Das KG schloss sich der Rechtsauffassung des AG an und 
hielt den Ehevertrag für wirksam.

1. 	 Angebliche Unkenntnis der Sprache
Zunächst1 wird dargelegt, dass der Notar die Feststellungen 
nach § 16 BeurkG ordnungsgemäß getroffen hatte. Der Ein-
wand, die thailändische Amtssprache wäre nicht verstan-
den worden, sei nicht nachvollziehbar, da der Notar sich 
eine eigene Überzeugung gebildet und vermerkt habe, 
dass die Ehefrau thailändisch spreche. In der Urkunde sei 
keine Rede davon, dass sie nur den Dialekt des Isan beherr-
sche. Die Feststellungen zu den thailändischen Sprach-
kenntnissen und deren Bejahung durch den Notar müsse 
die Ehefrau gegen sich gelten lassen: Gerade wenn ihre Er-
klärung gegenüber dem Notar, thailändisch zu verstehen, 
nicht richtig gewesen sein sollte, sei es ihr verwehrt, aus 
ihren unzutreffenden Angaben eine Unwirksamkeit der Ur-
kunde herzuleiten. Es sei nicht nachvollziehbar, warum sie 
hierauf in keiner Weise aufmerksam gemacht habe und den 
Ehevertrag gleichwohl unterzeichnet habe.

1	 Rdnr. 17-19 der besprochenen Entscheidung.
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2. 	 Wirksamkeitskontrolle
Sodann legt das KG dar, dass der Ehevertrag der Wirksam-
keitskontrolle standhält.2

Das KG hebt hervor, dass der Zugewinnausgleich nicht zum 
Kernbereich der Scheidungsfolgen zählt und Vereinbarun-
gen hierzu daher grundsätzlich nicht zu beanstanden sind. 
Insofern wird auch das Ziel, den Bestand eines Unterneh-
mens nicht zu gefährden, als sachgerechte Gestaltung und 
legitimes Ziel anerkannt.3 Etwas unpräzise wird aber der 
Schluss gezogen, dass sich hieraus keine Ausnutzung einer 
ungleichen Verhandlungsposition ableiten lasse – dies hat 
mit der objektiven Prüfung der einseitigen Lastenverteilung 
nichts zu tun und ist eine nachgelagerte Frage (dazu unten 
III. 2.).4

Zum Ausschluss des Versorgungsausgleichs wird zwar 
festgehalten, dass dieser grundsätzlich „kritisch“, jedoch  
im vorliegenden Fall geboten und für die Ehefrau vorteilhaft 
war, da nur sie nach dem gemeinsam Plan Versorgungsan-
rechte erwirtschaften würde.

Zum Unterhaltsrecht wird dem Umstand besondere Beach-
tung geschenkt, dass mit dem Anspruch auf Betreuungs-
unterhalt und dem Anspruch auf Unterhalt wegen Alters die 
auf den ersten beiden Stufen der Kernbereichslehre rangie-
renden Tatbestände vom Verzicht ausgenommen und nur 
mit einer maßvollen und indexierten höhenmäßigen Be-
schränkung versehen wurden. Der Unterhaltshöchstbetrag 
lag, basierend auf den damaligen Einkommensverhältnis-
sen der Beteiligten, sogar über der Unterhaltsquote. Etwas 
apodiktisch wird darauf verwiesen, dass die Beteiligten das 
umgesetzt haben, was der Familienrechtsausschuss des 
Deutschen Anwaltsvereins im Jahr 2017 vorgeschlagen 
hatte und dass eine „Vereinbarung, die einem Gesetzge-
bungsvorschlag entspricht, (…) kaum sittenwidrig sein 
[kann]“.5

Sodann stützt das KG die Wirksamkeit des Ehevertrags 
noch darauf, dass die „verbleibenden Nachteile“ der Ehe-
frau in zweifacher Hinsicht kompensiert wurden: Zum einen 
durch den Ausschluss des Versorgungsausgleichs, der nur 
zu ihren Gunsten ging; zum anderen durch die Abfindungs-
leistung, die vor dem Hintergrund der Vermögensverhält-
nisse und dem Rückkehrwunsch nach Thailand angemes-
sen gewesen sei.6 Hierzu lässt der Senat jedoch offen, wel-
che relevanten „verbleibenden Nachteile“ er erkennen will. 
Im Rahmen einer „vorzunehmenden Gesamtabwägung“ sei 
sodann noch zu berücksichtigen, dass der Ehemann neben 

2	 Rdnr. 20-34 der besprochenen Entscheidung.
3	 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung; so auch BGH, 

Beschluss vom 15.03.2017, XII ZB 109/16, DNotZ 2017, 870 
Rdnr. 36 und jüngst Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 
395/24, NJW 2025, 2481Rdnr. 11.

4	 Man muss dem Senat zugutehalten, dass der BGH bei sei-
nen Textbausteinen diese Aspekte ebenfalls nicht immer 
deutlich trennt, vgl. etwa BGH, Beschluss vom 28.05.2025, 
XII ZB 395/24, NJW 2025, 2481 Rdnr. 9.

5	 Rdnr. 25 der besprochenen Entscheidung.
6	 Rdnr. 29 f. der besprochenen Entscheidung.

der Ehefrau noch deren einseitige Tochter versorgt habe; 
dies gleiche das wirtschaftliche Gefälle aus.7

Das bloße Berufen auf die „Sittenwidrigkeit des Ehever-
trags“ hielt das KG nicht für ausreichend, um überhaupt  
in die Prüfung der Ausübungskontrolle gemäß § 242 BGB 
einzusteigen.8 Diese müsse vielmehr (ausdrücklich) geltend 
gemacht werden. Das dürfte nicht mit der BGH-Recht
sprechung vereinbar sein: Dieser geht davon aus, dass der 
Richter im Rahmen einer Ausübungskontrolle „prüfen 
muss“, inwieweit es einem Ehegatten verwehrt ist, sich auf 
die ihn begünstigende Regelung zu berufen, wenn der Ehe-
vertrag einer Inhaltskontrolle standhält.9

III. 	� Analyse und Folgerungen für die  
notarielle Praxis

1. 	� Angebliches Nichtverständnis der  
(Übersetzungs-)Sprache

Der Notar ist bei einer Beurkundung verpflichtet, sich einen 
eigenen Eindruck hinsichtlich der Sprachkenntnisse der 
Beteiligten zu verschaffen.10 Das Nichtverständnis der Spra-
che führt – sofern nicht in der Urkunde trotz Feststellung der 
fehlenden Sprachkunde eine Übersetzung unterblieb (§ 16 
Abs. 2 BeurkG) – nicht unmittelbar zur Unwirksamkeit. Eine 
solche kann nur bei Vorliegen eines Nichtigkeitsgrunds, 
etwa nach §§ 134, 138 BGB oder in Folge einer Anfechtung 
nach § 142 Abs. 1 BGB, bestehen.11

Das KG stellt klar, dass die Feststellungen zu den Sprach-
kenntnissen durch den Notar in der Urkunde grundsätzlich 
gelten und es dem Beteiligten verwehrt ist, aus der unzu-
treffenden Erklärung gegenüber dem Notar, eine Sprache 
zu verstehen, eine Unwirksamkeit der Urkunde herzulei-
ten.12 Der hier besprochene Fall betraf zwar eine Konstella-
tion mit Dolmetscher, bei der die Ehefrau später behaupte-
te, die Sprache, in die übersetzt worden war, nicht verstan-
den zu haben. Gleiches dürfte aber gelten, wenn die 
Beteiligten bei der Beurkundung behaupten, der deutschen 
Sprache hinreichend mächtig zu sein, der Notar hiervon 
ebenfalls ausgeht und erst später das Nichtverständnis der 
deutschen Sprache gerügt wird, wie der Hinweis des KG auf 

7	 Rdnr. 32 der besprochenen Entscheidung.
8	 Rdnr. 34 der besprochenen Entscheidung.
9	 Exemplarisch BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, 

MittBayNot 2013, 240, 243; vgl. hierzu auch Bühler, notar 
2025, 123, 128.

10	 Armbrüster/Preuß/Piegsa, BeurkG mit NotAktVV und DO-
Not, 9. Aufl. 2023, § 16 BeurkG Rdnr. 15; Grziwotz/Sauer/Hei-
nemann/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 4. Aufl. 2024, § 16 
Rdnr. 14.

11	 BeckOK-BeurkG/Eble, 12. Ed. 2025, § 16 Rdnr. 5; Winkler, 
BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 16 Rdnr. 4; Grziwotz/Sauer/Heine-
mann/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, § 16 Rdnr. 7; Armbrüs-
ter/Preuß/Piegsa, BeurkG mit NotAktVV und DONot, § 16 
BeurkG Rdnr. 16; Würzburger Notarhandbuch/Limmer, 
6. Aufl. 2022, Teil 1 Rdnr. 153.

12	 Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung mit Rekurs auf 
OLG Köln, Beschluss vom 02.04.2019, 10 UF 26/19, NJOZ 
2019, 1238 = NZFam 2019, 643.
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das OLG Köln zeigt, welches genau diesen Fall entschieden 
hatte.13

Vor dem Hintergrund der Entscheidung könnte erwogen 
werden, entgegen der Empfehlung im Schrifttum, auf Hin-
weise zu bestehenden (positiven14) Sprachkenntnissen in 
der Urkunde stets zu verzichten,15 zu handeln und – über die 
Sollvorschrift des § 16 Abs. 1 BeurkG hinausgehend – auch 
Feststellungen zu den positiven Sprachkenntnissen mit in 
die Niederschrift aufzunehmen. Angesichts der Aussagen 
des KG wäre durch die (von der entsprechenden notariellen 
Überzeugung getragenen) Feststellungen der spätere Ein-
wand, man habe die Urkunde nicht verstanden, wohl aus-
geschlossen.16 Freilich darf der Notar die positive Sprach-
kenntnis eines Beteiligten aus berufs- und beurkundungs-
rechtlicher Sicht nur in die Urkunde aufnehmen, wenn er 
auch selbst von der Sprachkenntnis überzeugt ist.17 Beruft 
sich der Beteiligte dann jedoch darauf, nicht ausreichend 
gute Sprachkenntnisse gehabt zu haben, wäre dieser Ein-
wand abgeschnitten. Ob der Einwand aber lediglich dann 
abgeschnitten ist, wenn die Feststellung zur positiven 
Sprachkenntnis auch in der Urkunde wiedergegeben wird, 
ist unklar;18 jedenfalls aber ist die Irrelevanz des Einwands 
dann deutlich einfacher nachzuweisen.

2. 	 Wirksamkeitskontrolle
a) 	 Zweigeteilte Prüfung und maßgeblicher Zeitpunkt

Die Wirksamkeitskontrolle gemäß §  138 Abs.  1 BGB wird 
zweigeteilt vorgenommen:19

	■ Einerseits werden alle Regelungen des Ehevertrags 
einer isolierten Prüfung unterzogen. Der restliche Ehe-
vertrag wird in diesem Schritt ausgeblendet. Nur wenn 
eine einzelne Regelung schon für sich betrachtet der-
artig nachteilig ist, dass sie vor dem Hintergrund des 
Ehetyps und der konkreten Verhältnisse der Ehegatten 

13	 OLG Köln, Beschluss vom 02.04.2019, 10 UF 26/19, NJOZ 
2019, 1238 Rdnr. 13 = NZFam 2019, 643; vgl. auch Beschluss 
vom 16.05.2001, 27 UF 282/00, RNotZ 2002, 457.

14	 Fehlende Sprachkenntnisse sollen nach § 16 Abs. 1 BeurkG 
in die Urkunde aufgenommen werden; diese Sollvorgabe 
löst sodann die Muss-Vorschrift des § 16 Abs. 2 BeurkG aus, 
wonach die Beurkundung dann zur Wirksamkeit der Urkun-
de übersetzt werden muss. Zu dieser Systematik auch Arm-
brüster/Preuß/Piegsa, BeurkG mit NotAktVV und DONot, 
§ 16 BeurkG Rdnr. 4 f.

15	 Armbrüster/Preuß/Piegsa, BeurkG mit NotAktVV und  
DONot, § 16 BeurkG Rdnr. 16.

16	 Der BGH hat bereits festgestellt, dass die falsche Beurkun-
dung, ein Beteiligter sei einer Sprache mächtig, keine 
Falschbeurkundung im Amt (§ 348 StGB) darstellt, vgl. BGH, 
Urteil vom 25.05.2001, 2 StR 88/01, NJW 2001, 3135.

17	 Winkler, BeurkG, § 16 Rdnr. 9.
18	 Auch das OLG Köln hatte wohl einen Fall zu entscheiden, bei 

dem die positive Sprachkenntnis in der Urkunde vermerkt 
war, vgl. OLG Köln, Beschluss vom 02.04.2019, 10 UF 26/19, 
NJOZ 2019, 1238 Rdnr. 13.

19	 Vgl. zu den nachfolgenden Ausführungen Bühler, DNotZ 
2025, 110, 118 m. N.

eine einseitige und nicht mehr gerechtfertigte (und 
nicht anderweitig kompensierte) Lastenverteilung zu-
lasten eines Ehegatten darstellt, ist diese Klausel nich-
tig. Es ist noch nicht endgültig geklärt, ob bereits auf 
dieser Ebene zudem Imparität als subjektives Element 
erforderlich ist.20 Eine salvatorische Klausel kann den 
restlichen Ehevertrag „retten“.

	■ Andererseits wird in einem nachgelagerten Schritt 
eine Gesamtwürdigung des Ehevertrags vorgenom-
men. Hierbei werden alle Regelungen daraufhin unter-
sucht, ob gerade deren objektives Zusammenwirken 
erkennbar auf die einseitige Benachteiligung eines 
Ehegatten abzielt, ohne dass diese Nachteile hinrei-
chend kompensiert werden. Um zu einer solchen Ge-
samtnichtigkeit zu gelangen, bedarf es neben der ob-
jektiven Benachteiligung unstreitig21 der Unterlegen-
heit des benachteiligten Ehegatten (Imparität). Liegt 
eine derartige Gesamtnichtigkeit vor, so ist der gesam-
te Ehevertrag unheilbar nichtig. Auch eine salvatori-
sche Klausel hilft insofern nicht, da sie ihrerseits nur 
die vorliegende Imparität widerspiegeln würde.

Konkretisiert wird die Frage, ob eine einseitige, nicht mehr 
gerechtfertigte und nicht anderweitig kompensierte Las-
tenverteilung zulasten eines Ehegatten vorliegt, durch die 
Kernbereichslehre.22 Die Kernbereichslehre allein ist je-
doch noch nicht ausreichend, um die Wirksamkeit der ge-
troffenen Vereinbarung hinreichend beurteilen zu können. 
Der BGH hat daher eine „Lehre der ehebedingten Nachtei-
le“ als Nebensäule zur Kernbereichslehre entwickelt.23 Es 
bedarf im Ergebnis ehebedingter Nachteile bezüglich einer 
Regelung des Kernbereichs, um eine nicht mehr gerecht-
fertigte Lastenverteilung zulasten eines Ehegatten anzu-
nehmen. Die besonderen Verhältnisse der Ehegatten und 
der Ehetyp werden bei dieser Prüfung stets berücksichtigt. 
Zudem können bestehende Nachteile kompensiert werden.

20	 Vgl. ausführlich Bühler, NZFam 2023, 145 m. N. Die Recht-
sprechung insbesondere des BGH nimmt jedoch insofern 
eine rein objektive Prüfung vor, was auch dadurch belegt 
wird, dass der BGH eine salvatorische Klausel dann für 
maßgeblich hält, wenn sich ungleiche Verhandlungspositio-
nen nicht feststellen lassen (BGH, Urteil vom 21.11.2012, XII 
ZR 48/11, NJW 2013, 457 Rdnr. 31) – damit muss es Konstel-
lationen geben, in denen auch ohne ungleiche Verhand-
lungspositionen eine Nichtigkeit besteht (vgl. auch Bühler, 
MittBayNot 2022, 307, 312; ders., NZFam 2023, 145, 147; 
ebenso BeckOK-BGB/Scheller/Sprink,Stand: 01.08.2025, 
§ 1408 Rdnr. 60; Milzer, NZFam 2020, 778; andere Interpre-
tation der BGH-Rechtsprechung bei Münch, Ehebezogene 
Rechtsgeschäfte, 6. Aufl. 2024, Kap. 2 Rdnr. 281; ebenso 
Reetz, GS Eickelberg, 363, 373).

21	 Jüngst bestätigt durch BGH, Beschluss vom 28.05.2025,  
XII ZB 395/24, NJW 2025, 2481 Rdnr. 13.

22	 Dazu Bergschneider/Wolf, NZFam 2018, 61, 62; BeckOK-
BGB/Scheller/Sprink, § 1408 Rdnr. 27 ff.; aus der Rspr. 
insbesondere BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, 
NJW 2013, 380 Rdnr. 18 ff.

23	 Vgl. dazu m. N. Bühler in Kölner Formularbuch Familien-
recht, 2024, Kap. 4 Rdnr. 81 f.; BeckOK-BGB/Scheller/Sprink, 
§ 1408 Rdnr. 20 ff.
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Das KG geht zutreffend zunächst auf die separaten Rege-
lungen des Ehevertrags ein und lehnt eine objektive Be-
nachteiligung jeweils ab. Etwas undogmatisch wird es, 
wenn der Senat abschließend eine „Gesamtabwägung“ 
vornimmt, ohne näher zu konkretisieren, inwiefern sich die-
se in die vorangegangene Prüfung einfügt.24 Richtigerweise 
wäre hier zu prüfen gewesen, ob gerade das Zusammen-
spiel der Regelungen des Ehevertrags eine evident einseiti-
ge Lastenverteilung der Ehefrau bewirkt hat und Imparität 
vorlag. Erst dann wäre weiter zu fragen, ob diese Nachteile 
hinreichend kompensiert wurden.

Selbstverständlich ist der vom KG erwähnte Umstand zu 
berücksichtigen, dass die Tochter der Antragstellerin vom 
Ehemann durchgängig versorgt wurde. Sofern dies bei Ver-
tragsschluss bereits geplant oder vertraglich vereinbart ist, 
stellt dies eine zu berücksichtigende Besonderheit in den 
tatsächlichen und persönlichen Verhältnissen der Beteilig-
ten bzw. eine Kompensation dar. Wenn das KG sodann auf 
den Ausgleich des wirtschaftlichen Gefälles zwischen den 
Ehegatten abstellt, bleibt im Dunkeln, warum dies relevant 
sein soll. Das wirtschaftliche Gefälle ist ein Anhaltspunkt für 
eine Imparität, die der Senat hier aber offenbar nicht prüft. 
Ein wirtschaftliches Gefälle begründet für sich noch keine 
einseitige Lastenverteilung.

Das KG kann an einigen Stellen der „Versuchung“, aus spä-
ter eingetretenen Umständen eine Indizwirkung für den 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzuleiten,25 leider nicht 
widerstehen, obgleich es selbst darlegt, dass für die Wirk-
samkeitskontrolle die späteren Verhältnisse außer Betracht 
zu lassen sind.26 Der hier besprochene Beschluss lehrt wie-
der einmal, dass Regelungen aus dem absoluten Kernbe-
reich der Scheidungsfolgen nur maßvoll beschränkt werden 
sollten. Gerade weil die Gerichte dazu tendieren, die Prü-
fungsmaßstäbe der Wirksamkeitskontrolle nicht immer im 
letzten Detail konsequent anzulegen, sollten die Regelun-
gen des Ehevertrags nicht „auf Kante genäht“ sein.

Auf Basis präzise ermittelter wirtschaftlicher Verhältnisse 
lässt sich meist recht gut eruieren, ob ehebedingte Nach-
teile aus dem Kernbereich der Scheidungsfolgen für die 
Beteiligten drohen.27 Ist dies nicht der Fall, so können auch 
Regelungen des absoluten Kernbereich beschränkt oder 
ausgeschlossen werden – ein klassisches Beispiel ist die 
Ehe zweier Menschen, die keine Kinder bekommen oder 
adoptieren und weiterhin beide unverändert berufstätig 
sein wollen. In diesem Fall kann anerkanntermaßen auf 

24	 Vgl. Rdnr. 32 der besprochenen Entscheidung.
25	 Diese Tendenz ist in der Rechtsprechung häufig vorzufin-

den, vgl. hierzu Bühler, MittBayNot 2022, 307, 309 f. Der 
BGH hat jedoch jüngst erneut klargestellt, dass nur der 
Zeitpunkt des Vertragsschlusses maßgeblich ist, vgl. BGH, 
Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 395/24, NJW 2025, 2481 
Rdnr. 9.

26	 Vgl. Rdnr. 34 der besprochenen Entscheidung.
27	 Vgl. hierzu auch Münch, Ehebezogene Rechtsgeschäfte, 

Kap. 2 Rdnr. 327 ff.; Bühler in Kölner Formularbuch Familien-
recht, Kap. 4 Rdnr. 97 ff.

sämtliche Scheidungsfolgen verzichtet werden.28 Freilich 
bleibt ein höheres Risiko der Ausübungskontrolle, sollten 
später doch Kinder geboren oder adoptiert werden und ein 
Ehegatte seine Berufstätigkeit zum Zwecke der Kinderbe-
treuung einschränken. Diese führt aber nur zu einem „Nach-
justieren“ des Vertrags und nicht zu dessen Unwirksam-
keit.29

b) 	 Prüfungsmaßstab und Kompensation

Bemerkenswert ist, dass das KG im zweiten Leitsatz gera-
dezu lehrbuchartige Obersätze bildet und eine Art allge-
meinen Prüfungsmaßstab – der jedoch in dieser Pauschali-
tät kritikwürdig ist – formuliert. Das KG führt aus:

„Von einer Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags kann im 
Allgemeinen nicht ausgegangen werden, wenn:

a) der vereinbarte modifizierte Zugewinnausgleich, wo-
nach (…) im Scheidungsfall kein Zugewinnausgleich er-
folgen soll, dazu dient, im Scheidungsfall den Bestand 
des (kleinen) Unternehmens eines der beiden Ehegat-
ten abzusichern, das für diesen Ehegatten dessen Le-
bensgrundlage und alleinige Altersvorsorge darstellt 
und dessen Bestand deshalb nicht durch eventuelle 
Ausgleichszahlungen gefährdet werden soll;

b) 	 der vereinbarte Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs aufgrund der konkreten Umstände des Einzel-
falls ausschließlich dem wirtschaftlich schwächeren 
Ehegatten zugutekommt (…);

c) 	 der vereinbarte Ausschluss nachehelicher Unter-
haltsansprüche die Unterhaltsansprüche wegen Kin-
derbetreuung und wegen Alters nach §§ 1570, 1571 BGB 
und damit solche Unterhaltsansprüche vom vereinbar-
ten nachehelichen Unterhaltsverzicht ausnimmt, die 
nach der Kernbereichslehre des BGH an erster und 
zweiter Stelle rangieren. Dass die vom Unterhaltsaus-
schluss ausgenommenen Unterhaltsansprüche im 
Hinblick auf Höhe und Dauer beschränkt werden, ist 
unschädlich, wenn die Beschränkung insgesamt maß-
voll ausfällt und sich an den ,Eckwerten‘ des früheren, 
bis zur Unterhaltsrechtsreform üblichen ,Altersphasen-
modells‘ orientiert;

d) 	 die verbliebenen Nachteile aus dem Ehevertrag 
zugunsten des wirtschaftlich schwächeren Ehegatten 
durch eine angemessene Abfindungsleistung kompen-
siert werden, deren Höhe sich an dem letzten, vom wirt-
schaftlich schwächeren Ehegatten unmittelbar vor der 
Eheschließung erzielten monatlichen Erwerbseinkom-
men orientiert und sich in einer Größenordnung von 
grob etwa 75  % des monatlichen Durchschnittsein-
kommens im Heimatland des betreffenden Ehegatten 
im Zeitpunkt des Ehevertragsabschlusses bewegt, 
wenn dieser Ehegatte – dem Ehevertrag zufolge – im 
Scheidungsfall beabsichtigt, in sein Heimatland zu-
rückzukehren.“

28	 BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, NJW 2013, 380 
Rdnr. 36 = MittBayNot 2013, 240, 243.

29	 Bergschneider/Wolf, NZFam 2018, 254, 256.
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Der Schutz des Unternehmens ist ein berechtigter Belang, 
der auch vom BGH so anerkannt wird.30 Ebenso ist es rich-
tig, dass der Ausschluss des Versorgungsausgleichs eine 
Kompensationsleistung darstellt und geradezu geboten 
ist,31 wenn ein Ehegatte aufgrund einer selbstständigen Tä-
tigkeit (voraussichtlich) keine Versorgungsanwartschaften 
erwerben wird. Unglücklich, da auf den falschen Zeitpunkt 
abstellend, ist der Klammerzusatz „und auch tatsächlich 
erworben hat“. Denn im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle 
verbietet sich ein Blick auf die späteren Verhältnisse.32

In Bezug auf das Unterhaltsrecht ist es richtig, dass der 
Betreuungsunterhalt vom (kompensationslosen) Verzicht 
unbedingt ausgenommen werden sollte. Jedoch wird die 
Bedeutung des Alters- und Krankenunterhalts meines 
Erachtens zu hoch gehängt. Insofern kann auch ein voll-
ständiger Verzicht erfolgen, wenn – zum Zeitpunkt des 
Vertragsschlusses – keine ehebedingten Nachteile ersicht-
lich sind.33 Die Obersätze des KG lassen vermuten, dass 
Modifizierungen oder Verzichte in Bezug auf die §§  1571, 
1572 BGB insgesamt kaum möglich seien. Das ist in dieser 
Pauschalität abzulehnen. Da die §  1571 Nr.  2, § 1572 Nr.  2 
BGB als Folgetatbestände zum Betreuungsunterhalt ange-
sehen werden können,34 sollten zwar diese Tatbestände ge-
meinsam mit dem Betreuungsunterhalt vom Verzicht aus-
geklammert werden. Werden sie von einem Verzicht aus-
geklammert, so sind aber auch in der Regel ehebedingte 
Nachteile nicht vorhanden, weshalb richtigerweise weiter-
gehende Verzichte auf die übrigen Unterhaltstatbestände 
der §§ 1571, 1572 BGB möglich sind.

Richtig ist es ferner, dass eine maßvolle Beschränkung im 
Hinblick auf Höhe und Dauer auch der Unterhaltstatbestän-
de, die dem absoluten Kernbereich zuzuordnen sind, grund-
sätzlich möglich ist. In Bezug auf den Betreuungsunterhalt 
gemäß § 1570 BGB sollte jedoch insofern größte Vorsicht 
das Credo des Vertragsgestalters sein.

Kritisch zu würdigen ist auch die Schlussfolgerung unter 
Buchstabe d), wonach „die verbliebenen Nachteile aus dem 
Ehevertrag“ durch eine angemessene Abfindungsleistung 
kompensiert werden sollen. Richtigerweise wäre im vorlie-
genden Fall eine Kompensationsleistung gar nicht notwen-
dig gewesen. Eine Kompensation ist nur erforderlich, wenn 
im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle vor dem Hintergrund 
der persönlichen Verhältnissen der Beteiligten relevante 

30	 Jüngst bestätigt, vgl. BGH, Beschluss vom 28.05.2025,  
XII ZB 395/24, NJW 2025, 2481.

31	 Münch, Ehebezogene Rechtsgeschäfte, Kap. 9 Rdnr. 56; 
ders., DStR 2022, 781, 783; Bühler, MittBayNot 2022, 307, 
315.

32	 Vgl. BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/13, DNotZ 
2014, 361 Rdnr. 17; Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 
395/24, NJW 2025, 2481 Rdnr. 9; Bergschneider/Wolf, 
NZFam 2018, 61, 63; dies., NZFam 2018, 254.

33	 Vgl. Bühler in Kölner Formularbuch Familienrecht, Kap. 4 
Rdnr. 48; vorsichtiger etwa Münch, Ehebezogene Rechts
geschäfte, Kap. 2 Rdnr. 268.

34	 Bühler in Kölner Formularbuch Familienrecht, Kap. 4 
Rdnr. 46.

ehebedingte Nachteile aus dem Kernbereich der Schei-
dungsfolgen verbleiben, die sonst zur Unwirksamkeit des 
Ehevertrags führen würden. Hier hätte deutlicher werden 
sollen, dass wegen des Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleichs zugunsten der Ehefrau und der grundsätzlichen 
Aufrechterhaltung des Betreuungsunterhalts (bei maßvol-
len Beschränkungen) schon gar keine objektive Benachtei-
ligung und keine ehebedingten Nacheile der Ehefrau vorla-
gen, sodass eine Kompensation nicht erforderlich gewesen 
wäre. Eine solche hätte man – vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des BGH vom 28.05.2025 – allenfalls aufgrund 
der Rechtsfigur der Funktionsäquivalenz für notwendig er-
achten können (dazu unten Ziffer 3.). Werden jedoch keine 
ehebedingten Nachteile und damit keine einseitige Lasten-
verteilung festgestellt, so ist eine Kompensation überobli-
gatorisch (wenngleich selbstverständlich nicht schädlich).

Hinsichtlich der Höhe der Kompensationsleistung ist es 
durchaus bemerkenswert, dass das KG den Rückkehr-
wunsch der Ehefrau berücksichtigt und eine für das wirt-
schaftliche Verhältnis des Heimatlandes akzeptable Höhe 
duldet. Verlassen sollte sich der vorsichtige Vertragsgestal-
ter hierauf indes nicht. Zudem muss die Frage aufgeworfen 
werden, wie die Höhe der Kompensation zu beurteilen ist, 
wenn entgegen der Absicht der Beteiligten eine Rückkehr in 
das Heimatland letztlich nicht erfolgt. Da es für die Wirk-
samkeitskontrolle auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses 
ankommt, wäre diese Vereinbarung bei einem (nur) zu die-
sem Zeitpunkt bestehenden Rückkehrwunsch wirksam, 
jedoch wäre die Höhe der Kompensation ggf. mittels der 
Ausübungskontrolle (§  242 BGB) zu korrigieren, wenn der 
Rückkehrwunsch später doch nicht in die Tat umgesetzt 
wird. In jedem Fall aber zutreffend ist, dass es für die In-
haltskontrolle von Eheverträgen auf die konkreten ehebe-
dingten Nachteile vor dem Hintergrund der Verhältnisse der 
Beteiligten ankommt – eine pauschale objektive Mindest-
höhe einer Kompensation gibt es nicht.

c) 	 Imparität bei ausländischen Ehegatten

Bei Eheverträgen ist im Falle der mangelnden Sprachkennt-
nis eines Beteiligten immer das Thema der Imparität im 
Blick zu behalten und Vorsicht angezeigt. Ist das Zusam-
menwirken der Regelungen erkennbar auf die einseitige 
Benachteiligung eines Ehegatten ausgerichtet und liegt Im-
parität vor, so sind auf der zweiten Prüfungsstufe der Sitten-
widrigkeitskontrolle alle Regelungen des Ehevertrags un-
heilbar nichtig (dazu oben).

Eine Beteiligung ausländischer Ehegatten, vor allem bei 
fehlendem Bleiberecht, kann das Vorliegen einer unglei-
chen Verhandlungsposition (Imparität) indizieren.35 Selbi-
ges gilt, wenn ein erhebliches Einkommens- und Vermö-
gensgefälle vorliegt, das zu einer wirtschaftlichen und ggf. 

35	 BGH, Beschluss vom 17.05.2006, XII ZB 250/03, DNotZ 
2006, 863 Rdnr. 14 („Tropenarzt-Entscheidung“, dazu Born, 
NJW 2017, 1886, 1887); Urteil vom 22.11.2006, XII ZR 119/04, 
NJW 2007, 907 Rdnr. 18; Beschluss vom 17.01.2018, XII ZB 
20/17, DNotZ 2018, 620 Rdnr. 21; Bühler, DNotZ 2025, 110, 
120.
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auch sozialen Abhängigkeit eines Ehegatten führt.36 Jüngst 
hielt das OLG Zweibrücken die „Ausrichtung der beruflichen 
und persönlichen Planung an der Situation des Ehemanns“ 
als ein für die Imparität der Ehefrau maßgebliches Kriteri-
um.37 Mithin ist in den Fällen, in denen ein ausländischer Be-
teiligter, der wirtschaftlich (deutlich) schlechter gestellt ist 
als dessen (künftiger) Ehegatte und schlechte Sprachkennt-
nisse aufweist, nach Deutschland zieht und sich dem Le-
bensentwurf des deutschen Partners „unterwirft“, erhöhte 
Vorsicht angezeigt. Gerade hier sollte unbedingt Maß ge-
halten und es sollten Kompensationsleistungen vorge-
schlagen werden, wenn Regelungen aus dem Kernbereich 
der Scheidungsfolgen modifiziert werden.

Das KG griff nicht weiter auf, dass als Dolmetscherin eine 
Notarangestellte fungiert hatte. Nur am Rande sei hierzu 
erwähnt, dass dies zwar für zulässig gehalten wird,38 der 
Notar aber hier im Zweifel mit Zurückhaltung agieren sollte.

Die Beurkundung am Tag vor der Eheschließung wurde vom 
KG nicht weiter thematisiert. Es wird zwar in Rechtspre-
chung und Literatur mitunter für das Vorliegen von Imparität 
als maßgeblich angesehen, dass ein Ehegatte wegen eines 
„Last-Minute-Ehevertrags“ unter Druck gesetzt wurde.39 
Der BGH hat allerdings jüngst aus dem Abschluss eines 
Ehevertrags eine Woche vor der Eheschließung keine Im-
parität abgeleitet, weil rechtzeitig vorher ein Vertragsent-
wurf versandt worden war.40

3. 	 Funktionsäquivalenz
Das Thema Funktionsäquivalenz greift das KG nicht auf.

Dieser Konstellation liegt zugrunde, dass der wirtschaftlich 
schwächere Ehegatte, der seine versorgungsbegründende 
Erwerbstätigkeit zum Zwecke der Kinderbetreuung und/
oder der Haushaltstätigkeiten einschränkt, während der 
Ehezeit Versorgungsanrechte im Sinne des VersAusglG er-
wirtschaftet, wohingegen der wirtschaftlich stärkere Ehe-
gatte (meist, weil er selbständig tätig ist) keine solchen Ver-
sorgungsanrechte erwirbt.

Der Versorgungsausgleich steht auf der zweiten Stufe der 
Kernbereichslehre.41 Er wirkt unterhaltssichernd („vorweg-

36	 BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/13, NJW 2014, 
1101 Rdnr. 41 m. N.; Bühler, DNotZ 2025, 110, 120.

37	 OLG Zweibrücken, Beschluss vom 18.06.2024, 2 UF 166/23, 
DNotZ 2025, 110 R. 40; krit. hierzu Bühler, DNotZ 2025, 110, 
122.

38	 Beck’sches Notar-Handbuch/Zimmerman/Pogorzelski, 
8. Aufl. 2024, § 28 Rdnr. 36.

39	 Mayer, FPR 2004, 363, 369; für eine Beachtlichkeit OLG 
Koblenz, Urteil vom 04.02.2003, 11 UF 371/02, RNotZ 2003, 
522, DNotI-Report 2003, 101; anders OLG Celle, Beschluss 
vom 09.03.2021, 17 UF 172/20, NJOZ 2022, 39 Rdnr. 52; vgl. 
die Nachweise bei Bühler in Kölner Formularbuch Familien-
recht, Kap. 4 Rdnr. 117 und Rdnr. 119.

40	 BGH, Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 395/24, NJW 2025, 
2481.

41	 Bergschneider/Wolf, NZFam 2018, 61, 62; aus der Rspr. etwa 
BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR 129/10, MittBayNot 2013, 
240.

genommener Altersunterhalt“).42 Diese Schutzfunktion fällt 
jedoch weg, wenn der wirtschaftlich stärkere Ehegatte 
keine Versorgungsanrechte erwirbt. Nachdem aber der 
Zugewinnausgleich im Grundsatz nach ständiger Recht-
sprechung kernbereichsfern ist und gerade bei Unterneh-
mer-Eheverträgen zum Schutze des Bestands des Unter-
nehmens ausgeschlossen bzw. modifiziert wird, wird schnell 
klar, welches Problem sich stellt: Muss der Grundsatz der 
Kernbereichsferne des Zugewinnausgleichs eine Ein-
schränkung erfahren, wenn der wirtschaftlich stärkere, 
selbständige Ehegatte keine Versorgungsanrechte erwirt-
schaftet? Tritt also der Zugewinnausgleichsanspruch dann 
funktional an die Stelle des Versorgungsausgleichs (sog. 
Funktionsäquivalenz) und verliert dadurch seine Kernbe-
reichsferne, wenn ehebedingte Versorgungsnachteile für 
den anderen Ehegatten vorhersehbar sind?43

Der BGH hat in Entscheidungen aus den Jahren 2014 und 
2018 postuliert, dass in Fällen der „Funktionsäquivalenz“ 
von Versorgungs- und Zugewinnausgleich ein „Hinüber-
greifen“ vom Bereich des Versorgungsausgleichs in den 
Bereich des Zugewinns in Betracht gezogen werden kann, 
wenn ein Ehegatte im Zuge der Haushaltsführung keine 
Versorgungsanrechte erworben hat, wohingegen der ande-
re (als Unternehmer) seine Altersversorgung im Vermö-
gensbereich organisiert hat, der wiederum durch Güter-
trennung vom Ausgleich ausgenommen ist.44 Dies kommt 
allerdings nur in „besonderen Sachverhaltskonstellationen“ 
in Betracht. Es kann dann „im Einzelfall geboten erscheinen, 
dem haushaltsführenden Ehegatten zum Ausgleich der ent-
gangenen Versorgungsanrechte einen modifizierten Zuge-
winnausgleich zu gewähren“.45 Damit hat die Funktionsäqui-
valenz in besonderen Sachverhaltskonstellationen Bedeu-
tung für die Ausübungskontrolle.46

Jüngst hat der BGH judiziert, dass die Funktionsäquivalenz 
im Rahmen der Sittenwidrigkeitskontrolle nach § 138 Abs. 1 
BGB auch beim Unternehmerehevertrag nicht relevant wird, 
da der Zugewinnausgleich kernbereichsfern ist und ein 
überwiegendes Interesse des Unternehmer-Ehegatten be-
steht, das Vermögen seines selbstständigen Erwerbsbe-
triebes einem möglicherweise existenzbedrohenden Zu-
griff seines Ehegatten im Scheidungsfall zu entziehen und 
damit nicht nur für sich, sondern auch für die Familie die 

42	 BGH, Beschluss vom 29.01.2014, XII ZB 303/13, DNotZ 2014, 
361 Rdnr. 21; Würzburger Notarhandbuch/Reetz, Teil 3, 
Kap. 1, Rdnr. 172.

43	 Hierzu ausführlich Bühler im Tagungsband des 24. Wissen-
schaftlichen Symposiums des Instituts für Notarrecht (im 
Erscheinen).

44	 BGH, Beschluss vom 08.10.2014, XII ZB 318/11, DNotZ 2015, 
131 Rdnr. 30 ff.; dazu Münch, NJW 2015, 288; vgl. auch Be-
schluss vom 20.06.2018, XII ZB 84/17, DNotZ 2018, 835 
Rdnr. 24.

45	 BGH, Beschluss vom 20.06.2018, XII ZB 84/17, DNotZ 2018, 
835 Rdnr. 24.

46	 Zu den Konstellationen, bei denen eine Ausübungskon- 
trolle dann anzunehmen ist, vgl. Bühler im Tagungsband des 
24. Wissenschaftlichen Symposiums des Instituts für Notar-
recht unter II. 2. c) (im Erscheinen).
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Lebensgrundlage zu erhalten.47 Der Rat, bei Unternehmer-
eheverträgen eine Kompensation für den Ausschluss des 
Zugewinnausgleichs (durch Gütertrennung oder – häufiger 
– modifizierte Zugewinngemeinschaft) zu vereinbaren, um 
den Bestand des Ehevertrags nicht zu gefährden,48 ist nun-
mehr hinsichtlich der ersten Stufe der Wirksamkeitskontrol-
le nach § 138 Abs. 1 BGB überholt. Obgleich es dogmatisch 
auf den ersten Blick nicht eindeutig ist, warum die Funkti-
onsäquivalenz nur im Rahmen der Ausübungskontrolle rele-
vant ist, trifft diese Einordnung des BGH zu.49

Gleichwohl können sich Kompensationsvereinbarungen50 
anbieten, um sowohl eine Nichtigkeit des gesamten Ehe-

47	 BGH, Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 395/24, NJW 2025, 
2481 Rdnr. 12; anders noch OLG Karlsruhe, Beschluss vom 
12.12.2014, 20 UF 7/14, RNotZ 2015, 220, 223.

48	 Münch, Ehebezogene Rechtsgeschäfte, Kap. 9 Teil D 
Rdnr. 57; Hölscher, NJW 2016, 3057, 3060; Bühler, notar 
2025, 123, 129; ähnlich Reetz, DNotZ 2017, 809, 820 f.

49	 Hierzu bereits Bühler im Tagungsband des 24. Wissen-
schaftlichen Symposiums des Instituts für Notarrecht (im 
Erscheinen).

50	 Zu möglichen Kompensationsvereinbarungen vgl. Szalai/
Jung, NZFam 2020, 654, 658; Schemmann, NJW 2021, 3421 
Rdnr. 37. Ausführlich und instruktiv zu Kompensationsleis-
tungen Münch, Ehebezogene Rechtsgeschäfte, Kap. 2 
Rdnr. 714 ff. Zu einer spezifischen Kompensationsleistung 
bzgl. der Funktionsäquivalenz vgl. Bühler im Tagungsband 
des 24. Wissenschaftlichen Symposiums des Instituts für 
Notarrecht unter III. 2. (im Erscheinen).

vertrags auf der zweiten Stufe der Sittenwidrigkeitsprüfung 
(Gesamtwürdigung)51 als auch eine Ausübungskontrolle 
nach § 242 BGB aufgrund der Funktionsäquivalenz zu ver-
meiden. Zudem ist es möglich, eine Vorwegnahme bzw. 
Antizipation der Ausübungskontrolle vorzusehen.52 Dies ist 
jedoch nicht standardmäßig erforderlich, da die Funktions-
äquivalenz auch im Rahmen der Ausübungskontrolle nur in 
besonderen Ausnahmefällen in Betracht kommt.

51	 Denn selbst wenn die isolierte Betrachtung niemals zur 
Nichtigkeit der Gütertrennung bzw. Vereinbarung der modifi-
zierten Zugewinngemeinschaft führt, kann immer auf der 
zweiten Stufe der Prüfung des § 138 Abs. 1 BGB eine Ge-
samtnichtigkeit aller Regelungen auch zur Nichtigkeit der 
güterrechtlichen Regelung führen, so auch ausdrücklich 
BGH, Beschluss vom 28.05.2025, XII ZB 395/24, NJW 2025, 
2481 Rdnr. 13 ff.

52	 Dazu Bühler im Tagungsband des 24. Wissenschaftlichen 
Symposiums des Instituts für Notarrecht unter III. 3. (im 
Erscheinen).
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Einkommen- und Schenkungsteuer bei der 
landwirtschaftlichen Übergabe
Von Notar Dr. Luitpold Graf Wolffskeel von Reichenberg, LL.M., Bamberg

Die Beurkundung landwirtschaftlicher Übergaben ist für 
viele Notare ein üblicher Vorgang. Wenngleich der Notar 
steuerlich nicht berät, mag ein Verständnis für die steu-
errechtlichen Besonderheiten bei landwirtschaftlichem 
Vermögen sinnvoll sein. Hierzu will der nachfolgende 
Aufsatz einen Beitrag leisten, indem er überblicksartig 
ertrag- und schenkungsteuerrechtliche Fragen bei der 
landwirtschaftlichen Übergabe erläutert.

I.	 Einleitung
Über 90 % der landwirtschaftlichen Betriebe in der Bun-
desrepublik Deutschland werden nicht mit dem Tod vererbt, 
sondern bereits zu Lebzeiten übergeben.1 Hierbei handelt 
es sich teilweise um aktive, teilweise um verpachtete Be-
triebe. Auch wenn sich die Betriebe in ihrer Größe erheblich 
unterscheiden können, stellen sich bei jeder Übergabe im 
Grundsatz die gleichen zivil- und steuerrechtlichen Fragen.

Im steuerrechtlichen Bereich stellt die Land- und Forst
wirtschaft bereits außerhalb der Übergabesituation eine 
Sondermaterie dar, die besondere Expertise erfordert. Die 
steuerliche Beratung der Übergabe ist besonders an-
spruchsvoll, da bei dieser sowohl das Ertragsteuer- als 
auch das Schenkungsteuerrecht berücksichtigt werden 
müssen.

Der folgende Beitrag geht zunächst (II.) auf einkommen-
steuerrechtliche Fragen ein, bevor er sich (III.) der Schen-
kungsteuer zuwendet. Nach einem kurzen Exkurs zu Beson-
derheiten bei einer Verpachtung (bisher) landwirtschaftlich 
genutzter Flächen für Solar- oder Windenergie (IV.) schließt 
der Aufsatz (V.) mit einer kurzen Zusammenfassung.

II.	 Einkommensteuer
Abseits der unmittelbar einleuchtenden Folge der Überga-
be, dass etwaige Einkünfte künftig vom Erwerber zu ver-
steuern sind, stellt sich insbesondere die Frage, ob die 
Buchwerte fortgeführt werden können oder ob es zu einer 
– regelmäßig nicht gewollten – Aufdeckung stiller Reserven 
kommt.

1.	� Betriebsvermögen, insbesondere 
Verpächterwahlrecht

In der notariellen Praxis ist festzustellen, dass Mandanten, 
die nicht selbst aktive Landwirte sind, sondern ihre Grund-
stücke an einen oder mehrere Landwirte verpachtet haben, 

1	 Raude, RNotZ 2016, 69; Leiß in Spiegelberger, Unter
nehmensnachfolge, 3. Aufl. 2022, S. 345.

nicht bewusst ist, dass sie Inhaber eines land- und forst
wirtschaftlichen Betriebs im einkommensteuerrechtlichen 
Sinn sein können. Dass dies so ist, resultiert aus der Recht-
sprechung zum sog. Verpächterwahlrecht:

Nach ständiger Rechtsprechung hat der Landwirt, der seine 
Selbstbewirtschaftung einstellt und seinen Betrieb bzw. 
seine landwirtschaftlichen Flächen künftig verpachtet, er-
tragsteuerlich die Wahl, ob er seinen Betrieb aufgeben oder 
als Verpachtungsbetrieb fortführen möchte.2 Diese Mög-
lichkeit besteht sowohl bei einer Betriebsverpachtung im 
Ganzen als auch bei einer parzellenweisen Verpachtung.3 
Der Regelfall ist hierbei nicht die Betriebsaufgabe, sondern 
die Betriebsfortführung, vgl. § 14 Abs. 1 Satz 2, § 16 Abs. 3b 
EStG.4 Die Betriebsverpachtung stellt einen Unterfall der 
Betriebsunterbrechung dar.5 Voraussetzung einer Betriebs-
verpachtung ist daher, dass eine Wiederaufnahme der 
Selbstbewirtschaftung durch den ehemals selbstbewirt-
schaftenden Landwirt oder einen Rechtsnachfolger objek-
tiv möglich ist.6 Ist dies der Fall, wird eine Fortführungsab-
sicht vermutet.7

Folge der Fortführung des Betriebs als Verpachtungsbe-
trieb ist, dass der Inhaber weiterhin Einkünfte aus Land- und 
Forstwirtschaft (§ 13 EStG) – und nicht aus Vermietung und 
Verpachtung, §  21 EStG – erzielt. Stille Reserven werden 
nicht aufgedeckt, jedoch ist das Vermögen als Betriebsver-
mögen weiterhin steuerlich verstrickt.

Ein solcher Verpachtungsbetrieb wird von einem Gesamt- 
oder einem Sonderrechtsnachfolger, der den Betrieb un-

2	 St. Rspr., BFH, Urteil vom 31.03.2021, VI R 30/18, DStR 2021, 
1868; Urteil vom 11.02.2021, VI R 17/19, BeckRS 2021, 12586, 
jew. m. w. N.; grundlegend Urteil vom 13.11.1963, Gr. S. 1/63 S, 
NJW 1964, 942; eingehend in der Literatur etwa Nacke in 
Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Stand: Februar 
2025, § 14 EStG Rdnr. 30 ff. m. w. N.

3	 St. Rspr., vgl. BFH, Urteil vom 31.03.2021, VI R 30/18, DStR 
2021, 1868; Urteil vom 17.05.2018, VI R 73/15, DStRE 2022, 
650, jew. m. w. N; Nacke in Brandis/Heuermann, Ertrag
steuerrecht, § 14 EStG Rdnr. 32.

4	 Vgl. BFH, Urteil vom 31.03.2021, VI R 30/18, DStR 2021,  
1868; Urteil vom 19.12.2019, VI R 53/16, DStRE 2020, 546.

5	 Nacke in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 14 EStG 
Rdnr. 30; vgl. BFH, Urteil vom 19.12.2019, VI R 53/16, DStRE 
2020, 546.

6	 BFH, Urteil vom 31.03.2021, VI R 30/18, DStR 2021, 1868; 
Urteil vom 11.02.2021, VI R 17/19, BeckRS 2021, 12586;  
Nacke in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 14 EStG 
Rdnr. 30, 34 f.

7	 Nacke in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 14 EStG 
Rdnr. 34.
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entgeltlich oder teilentgeltlich übertragen erhalten hat, fort-
geführt, wenn dieser keine Aufgabe erklärt.8 Das Verpäch-
terwahlrecht steht hingegen nicht demjenigen zu, der den 
verpachteten Betrieb ohne Absicht, ihn selbst zu bewirt-
schaften, vollentgeltlich erworben hat. Dieser erwirbt Privat-
vermögen und erzielt Einkünfte aus Vermietung und Ver-
pachtung.9

2.	 Buchwertfortführung
In einkommensteuerrechtlicher Hinsicht steht bei der Be-
triebsübergabe regelmäßig die Möglichkeit der Buchwert-
fortführung im Mittelpunkt, sodass keine stillen Reserven 
mit der Folge der Besteuerung aufgedeckt werden.10 Die 
Vermeidung der Aufdeckung stiller Reserven gehört zu den 
Grundlagen einer steuerorientierten Vertragsgestaltung.11 
Eine Übertragung stiller Reserven auf einen Rechtsnachfol-
ger ist nur möglich, soweit eine gesetzliche Grundlage dies 
gestattet; anderenfalls kommt es zwingend zur Aufdeckung 
der stillen Reserven.12

a)	 Grundsätzliche Möglichkeit nach § 6 Abs. 3 EStG

Nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG sind bei der Ermittlung des 
Gewinns des bisherigen Betriebsinhabers die Wirtschafts-
güter mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vor-
schriften über die Gewinnermittlung ergeben, sofern die 
Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist, wenn 
ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil eines Mitunter-
nehmers an einem Betrieb unentgeltlich übertragen wird. 
§ 6 Abs. 3 EStG hebt die Subjektverhaftung der stillen Re-
serven auf, welche unbesteuert auf den Erwerber überge-
hen; es kommt weder zu einer Entnahme noch zu einer Be-
triebsaufgabe.13 Die Regelung des § 6 Abs. 3 EStG ist nicht 
nur auf aktive Betriebe, sondern auch auf verpachtete Be-
triebe anwendbar.14

b)	 Übergang eines (Teil-)Betriebs	

In sachlicher Hinsicht bedarf es nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 
EStG der Übertragung eines Betriebs oder eines Teil
betriebs, also einer „Sachgesamtheit“.15 Zum Zeitpunkt der 
Übertragung muss mithin ein Betrieb bestehen; wurde der 
Betrieb bereits zuvor aufgegeben, ist § 6 Abs. 3 EStG nicht 

8	 BFH, Urteil vom 06.04.2016, X R 52/13, DStR 2016, 1591 
m. w. N.; Nacke in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 
§ 14 EStG Rdnr. 31 f.

9	 BFH, Urteil vom 29.03.2001, IV R 88/99, BeckRS 2001, 
24000931; Nacke in Brandis/Heuermann, Ertragsteuer-
recht, § 14 EStG Rdnr. 31.

10	 Krauß, Vermögensnachfolge in der Praxis, 7. Aufl. 2025, 
Rdnr. 8477.

11	 Brandenberg in Spiegelberger, Vermögensnachfolge, S. 194.
12	 Brandenberg in Spiegelberger, Vermögensnachfolge, S. 194.
13	 Korn/Strahl in Korn, EStG, Stand: Oktober 2024, § 6 

Rdnr. 469.
14	 Korn/Strahl in Korn, EStG, § 6 Rdnr. 481; Krumm in Brandis/

Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG Rdnr. 1730.
15	 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG 

Rdnr. 1730.

anwendbar.16 Welchen Umfang das Betriebsvermögen vor 
der Übertragung hatte, ist allerdings irrelevant.17

Die Übertragung eines (Teil-)Betriebs in diesem Sinn setzt 
voraus, dass der Betrieb vom Erwerber in seiner originären 
Geschlossenheit fortgeführt werden kann.18 Erforderlich ist 
daher die Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums an 
allen wesentlichen Betriebsgrundlagen.19 Wird auch nur 
eine wesentliche Betriebsgrundlage nicht übertragen, ist 
§  6 Abs.  3 EStG in Gänze nicht anwendbar; es liegt dann 
keine erfolgsneutrale Betriebsübergabe im Ganzen, son-
dern eine Betriebsaufgabe mit Gesamtrealisierung aller 
stillen Reserven vor.20

Zur Qualifizierung als wesentliche Betriebsgrundlage ist im 
Rahmen des § 6 Abs. 3 EStG eine (rein) funktionale Betrach-
tungsweise vorzunehmen.21 Entscheidend ist, ob das Wirt-
schaftsgut im Zeitpunkt des Übertragungsvorgangs für die 
Funktion des Betriebs von Bedeutung ist.22 Das Wirtschafts-
gut muss zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich 
sein und ein besonderes wirtschaftliches Gewicht für die 
Betriebsführung besitzen.23 Ob das in Frage stehende Wirt-
schaftsgut erhebliche stille Reserven aufweist (sog. funktio-
nale-quantitative Betrachtung), ist anders als im Rahmen 
des §  16 EStG irrelevant.24 Entscheidend sind die Verhält-
nisse beim Übertragenden zum Zeitpunkt der Übertra-
gung.25

Betriebsgrundstücke stellen regelmäßig wesentliche Be-
triebsgrundlagen dar.26 In der Rechtsprechung haben sich 
besondere Beurteilungskriterien für einen landwirtschaft
lichen Betrieb herausgebildet: Nach Ansicht des BFH wer-
den bei der Übergabe eines landwirtschaftlichen Betriebs 
die wesentlichen Betriebsgrundlagen übergeben, wenn 
mindestens 90 % der bisherigen Flächen des Übergebers 
übertragen werden.27 Behält sich der Veräußerer mehr als 
10 % zurück, scheidet eine Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG 
aus, ohne dass es darauf ankommt, ob der zurückbehaltene 

16	 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG 
Rdnr. 1730.

17	 Brandenberg in Spiegelberger, Vermögensnachfolge,  
S. 194 ff.

18	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8486.
19	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8486; Krumm in Bran-

dis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG Rdnr. 1732.
20	 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG 

Rdnr. 1732; Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8488.
21	 Brandenberg in Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, 

S. 196; Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8490; Krumm in 
Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG Rdnr. 1737.

22	 Brandenberg in Unternehmensnachfolge, S. 196.
23	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8490.
24	 BMF, Schreiben vom 20.11.2019, BStBl. I 19, S. 1291 Rdnr. 6.
25	 BFH, Urteil vom 29.11.2017, I R 7/16, DStR 2018, 1014.
26	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8491.
27	 BFH, Urteil vom 24.02.2005, IV R 28/00, BFH/NV 2005, 

1062; Beschluss vom 08.09.2005, IV B 101/04, BFH/NV 
2006, 53; vgl. Leiß in Spiegelberger, Unternehmensnach
folge, S. 354 ff.
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oder der übertragene Betrieb als funktionsfähiger landwirt-
schaftlicher Betrieb fortgeführt werden kann.28 Umgekehrt 
ausgedrückt kann sich der Veräußerer bis zu 10 % der bis-
herigen Flächen zurückbehalten, ohne die Anwendbarkeit 
des § 6 Abs. 3 EStG zu gefährden; eine Mindestgröße muss 
die zurückbehaltene Fläche seit der Neuregelung des § 14 
Abs. 2 EStG wohl nicht (mehr) aufweisen.29 Zum Begriff der 
funktional-wesentlichen Betriebsgrundlage im Sinne des 
§ 6 Abs. 3 EStG bei land- und forstwirtschaftlichen Betrie-
ben ist jüngst ein Erlass des Bayerischen Landesamts für 
Steuern ergangen,30 der einige praxisrelevante Fragen be-
antwortet.

Der Vorbehalt eines Nießbrauchs steht der Anwendbarkeit 
von § 6 Abs. 3 EStG bei der Übergabe eines landwirtschaft-
lichen Betriebs nicht entgegen.31 Die abweichende Recht-
sprechung für Gewerbebetriebe wurde nicht auf den land-
wirtschaftlichen Betrieb übertragen.32

Schließlich muss die Übertragung in einem einheitlichen 
Vorgang erfolgen; hierfür genügt es, wenn aufgrund eines 
einheitlichen Übertragungsentschlusses mehrere Übertra-
gungsakte in einem sachlichen und zeitlichen Zusammen-
hang erfolgen.33

c)	 Unentgeltlichkeit

Die Übertragung muss „unentgeltlich“ erfolgen. Zur Entgelt
lichkeit führen können folgende Leistungen:34 Abstandsgel-
der an den Veräußerer, Verrechnung mit Geldansprüchen 
gegenüber dem Veräußerer, Gleichstellungsgelder an Ge-
schwister, Übernahme außerbetrieblicher Verbindlichkei-
ten35 und – im Detail kompliziert36 – Versorgungsleistungen, 
wenn Veräußerer und Erwerber Leistung und Gegenleis-
tung nach kaufmännischen Gesichtspunkten gegeneinan-
der abgewogen haben.37 Nicht zur Entgeltlichkeit führen 

28	 BFH, Beschluss vom 08.09.2005, IV B 101/04, BFH/NV 
2006, 53.

29	 Haslbeck, Wirtschaft & Steuern 2024, 4; vgl. auch Leiß in 
Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, S. 355 f.

30	 LfSt Bayern 08.10.2024, S 2180.2.1-10/13 St 32, DStR 2025, 
345,  in diesem Heft, S. 615.

31	 Demuth, MittBayNot 2020, 408, 414; Krauß, Vermögens-
nachfolge, Rdnr. 8640.

32	 BFH, Urteil vom 08.05.2019, VI R 26/17, DStR 2019, 2020.
33	 Vgl. Korn/Strahl in Korn, EStG, § 6 Rdnr. 474.1 m. w. N.
34	 Vgl. Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8787 ff.
35	 Die Übernahme betrieblicher Verbindlichkeiten durch den 

Erwerber führt hingegen zu keinem entgeltlichen Erwerb 
(Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8841), denn Gegen-
stand der Übergabe der Betrieb mit allen Aktiven und 
Passiven (Schallmoser in Brandis/Heuermann, Ertragsteuer-
recht, § 16 EStG Rdnr. 112).

36	 Vgl. Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 
EStG Rdnr. 184 ff.

37	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8847; nicht zur 
Entgeltlichkeit führen hingegen Versorgungsleistungen, 
wenn diese nicht nach kaufmännischen Gesichtspunkten 
abgewogen, sondern am Bedürfnis des Veräußerers 
ausgerichtet sind (Krumm in Brandis/Heuermann, Ertrag-
steuerrecht, § 6 EStG Rdnr. 184).

hingegen insbesondere folgende Rechte bzw. Leistungen:38 
Rückforderungsrechte, Duldungsvorbehalte und Erb- bzw. 
Pflichtteilsverzichte.

Hat der Erwerber Leistungen mit Entgeltcharakter zu erbrin-
gen, ist nach der Rechtsprechung die sog. Einheitstheorie 
anwendbar, wonach der Erwerb nicht in einen entgeltlichen 
und einen unentgeltlichen Erwerb aufzuteilen ist.39 Vielmehr 
gilt: Übersteigt das Entgelt die Buchwerte, sind die Wirt-
schaftsgüter mit dem auf sie entfallenden Entgelt zu bewer-
ten; § 6 Abs. 3 EStG ist insgesamt nicht anwendbar.40 Über-
steigt das Entgelt die Buchwerte nicht, ist § 6 Abs. 3 EStG in 
vollem Umfang anwendbar.41

3.	 Versorgungsleistungen
Werden bei der Übergabe eines landwirtschaftlichen Be-
triebs vom Erwerber zu erbringende Versorgungsleistun-
gen vereinbart, stellt sich die Frage, ob diese beim Erwerber 
als Sonderausgaben einzustufen sind.42 Möglich ist eine 
Qualifizierung als Sonderausgaben nur bei einer ertrag-
steuerlich unentgeltlichen Übertragung.43

Gemäß §  10 Abs.  1a Satz  1 Nr.  2  Satz  1 EStG sind Sonder
ausgaben auch „auf besonderen Verpflichtungsgründen 
beruhende, lebenslange und wiederkehrende Versorgungs
leistungen, die nicht mit Einkünften in wirtschaftlichem 
Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung außer 
Betracht bleiben, wenn der Empfänger unbeschränkt ein
kommensteuerpflichtig ist“. Dies gilt unter anderem für 
„Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Über
tragung eines Betriebs oder Teilbetriebs“ (§ 10 Abs. 1a Satz 2 
Nr. 2 Satz 2 EStG). In negativer Hinsicht darf es sich nicht um 
Betriebsausgaben oder Werbungkosten handeln.44 Die nach 
§ 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG abziehbaren Versorgungsleistungen 
sind vielmehr privat veranlasst.45 Taugliche Empfänger einer 
Versorgungsleistung können insbesondere der Veräußerer 
oder dessen Ehegatte sein.46 Wesentliche Voraussetzungen 
für eine Einordnung als Sonderausgaben sind:

a)	 Versorgungsleistungen

Vom Begriff der „Versorgungsleistungen“ erfasst sind „je-
denfalls solche Zuwendungen zur Existenzsicherung, durch 

38	 Vgl. Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8873 ff.
39	 Vgl. etwa BFH, Urteil vom 09.05.2017, VIII R 1/14, BFH/NV 

2017, 1418.
40	 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG 

Rdnr. 1746.
41	 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG 

Rdnr. 1747.
42	 Die folgenden Ausführungen beschränken sich auf die 

aktuelle Rechtslage, also insbesondere nicht auf Altfälle bis 
zum 31.12.2007 (vgl. hierzu Wälzholz, DStR 2008, 273 ff.).

43	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8947.
44	 Vgl. hierzu Golombek in EStG – eKommentar, Stand: 

24.01.2025, § 10 Rdnr. 77.
45	 Vogel in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 10 EStG 

Rdnr. 455.
46	 Golombek in EStG – eKommentar, § 10 Rdnr. 73; Krauß, 

Vermögensnachfolge, Rdnr. 9025.
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welche Grundbedürfnisse des Bezugsberechtigten wie 
Wohnen und Ernährung und der sonstige Lebensbedarf ab-
gedeckt werden“.47 Hierunter fallen insbesondere:48 wieder-
kehrende Geldleistungen, wobei eine Unterscheidung zwi-
schen sog. dauernden Lasten und Leibrenten seit 2008 
nicht mehr erforderlich ist,49 Aufwendungen des Erwerbers 
im Zusammenhang mit einer Nutzungsüberlassung (insbe-
sondere Wohnungsrecht), etwa Sachleistungen wie Strom-, 
Heizungs- und Instandhaltungskosten, soweit der Erwerber 
zur Tragung dieser Lasten verpflichtet ist,50 und sonstige 
Nichtgeldleistungen, etwa Sachleistungen wie Verpflegung, 
Heizung, Beleuchtung.51 Die vorgenannten Versorgungs-
leistungen müssen lebenslang erbracht werden.52

b)	 Übertragung eines (Teil-)Betriebs

Die Versorgungsleistungen müssen im Zusammenhang mit 
der Übertragung eines (Teil-)Betriebs erfolgen. Auch der 
Verpachtungsbetrieb stellt einen Betrieb in diesem Sinne 
dar.53 Gemäß § 10 Abs. 1a Satz 2 Nr. 2 Satz 3 EStG können 
auch Versorgungsleistungen abgezogen werden, soweit sie 
auf den sog. Wohnteil eines Betriebs der Land- und Forst-
wirtschaft entfallen. Eine Aufteilung der Versorgungsleis-
tungen ist mithin nicht erforderlich.54 Der „Wohnteil“ eines 
Betriebs der Land- und Forstwirtschaft umfasst gemäß 
§ 34 Abs. 3 BewG die Gebäude und Gebäudeteile, soweit 
sie dem Inhaber eines Betriebs, den zu seinem Haushalt 
gehörenden Familienangehörigen und den Altenteilern zu 
Wohnzwecken dienen. Dies gilt im Rahmen des § 10 Abs. 1a 
Nr. 2 EStG unabhängig davon, ob der Wohnteil ertragsteu-
erlich Betriebs- oder Privatvermögen ist.55

c)	 Ertragsprognose

Nach überwiegender Ansicht56 muss zudem eine ausrei-
chende Ertragsprognose vorliegen. Eine abziehbare Ver-
sorgungsleistung liegt daher nur vor, wenn die wiederkeh-
renden Leistungen bei überschlägiger Berechnung nicht 
höher sind als der langfristig erzielbare Ertrag des überge-
gebenen Vermögens.57 Nach dem sog. IV. Rentenerlass be-
steht bei der Übertragung eines (Teil-)Betriebs eine wider- 

47	 BFH, Urteil vom 25.03.1992, X R 196/87, DStR 1992, 978.
48	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9040 ff.
49	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9052.
50	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9042. Der reine Nut-

zungswert des vom Wohnungsrecht betroffenen Wohn-
raums stellt hingegen grundsätzlich keine Versorgungs
leistungen in diesem Sinne dar; etwas anderes kann nur 
noch für Baudenkmaler gelten, vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 2,  
Abs. 4 EStG.

51	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9040.
52	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9021 ff.
53	 Wälzholz, GmBH-StB 2008, 209; Krauß, Vermögensnach

folge, Rdnr. 8973.
54	 Bauschatz in Korn, EStG, § 10 Rdnr. 230.3.23.
55	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8973.
56	 Vgl. die Nachweise bei Bauschatz in Korn, EStG, § 10 

Rdnr. 230.3.24.
57	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 8999.

legbare Vermutung dafür, dass die Erträge ausreichen, 
wenn der (Teil-)Betrieb vom Erwerber fortgeführt wird.58

Diese Vermutung gilt jedoch nicht bei (überwiegend) ver-
pachteten Betrieben. Greift die Vermutung nicht, bedarf es 
einer konkreten Ermittlung.59

d)	 Korrespondenzprinzip

Schließlich ist ein Abzug als Sonderausgabe nur möglich, 
wenn die Leistungen beim Empfänger gemäß §  22 Nr.  1a 
EStG als „sonstige Bezüge“ der Besteuerung unterliegen 
(sog. strenges Korrespondenzprinzip).60

III.	 Schenkungsteuer
Bei der Übergabe steht zudem die Schenkungsteuer im 
Fokus. Das ErbStG ist geprägt von zahlreichen Regeln, 
Ausnahmen und Rückausnahmen. Insbesondere bei der 
Übergabe eines landwirtschaftlichen Betriebs sind die Re-
gelungen aus dem ErbStG und dem BewG eng miteinander 
verwoben.61

1.	 Bewertung
In den §§ 157  ff. BewG finden sich die Vorschriften für die 
Bewertung von Betriebsvermögen für die Erbschaftsteuer. 
Die Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen Vermö-
gens ist kompliziert.62 Die Grundbesitzwerte für die wirt-
schaftlichen Einheiten des land- und forstwirtschaftlichen 
Vermögens sind nach §§ 158-175 BewG zu ermitteln.

a)	 Land- und Forstwirtschaftliches Vermögen

Nach § 158 BewG ist Land- und Forstwirtschaft die planmä-
ßige Nutzung der natürlichen Kräfte des Bodens zur Erzeu-
gung von Pflanzen und Tieren sowie der Verwertung der 
dadurch selbst gewonnenen Erzeugnisse.63 Zum land- und 
forstwirtschaftlichen Vermögen gehören alle Wirtschafts-
güter, die einem Betrieb der Land- und Forstwirtschaft zu 
diesem Zweck auf Dauer zu dienen bestimmt sind. Hierzu 
gehören gemäß § 158 Abs. 3 Satz 1 BewG insbesondere der 
Grund und Boden (Nr. 1), die Wirtschaftsgebäude (Nr. 2), die 
stehenden Betriebsmittel (Nr.  3), der normale Bestand an 
umlaufenden Betriebsmitteln (Nr. 4), die immateriellen Wirt-
schaftsgüter (Nr. 5) und die Wohngebäude und der dazuge-
hörende Grund und Boden (Nr. 6).

Zum land- und forstwirtschaftlichen Vermögen nach § 158 
Abs. 1 BewG gehören nicht nur vom Eigentümer selbst land-
wirtschaftlich genutzte Grundstücke, sondern auch von ihm 

58	 BMF, Schreiben vom 11.03.2010, IV C 3 – S 2221/09/10004, 
BStBl. I 2010, S. 227.

59	 BMF, Schreiben vom 11.03.2010, IV C 3 – S 2221/09/10004, 
BStBl. I 2010, S. 227; Krauß, Vermögensnachfolge, 
Rdnr. 9000 f.

60	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 9031.
61	 Vgl. Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 6796.
62	 Loose, Erbschaftsteuer, 5. Aufl. 2022, D Rdnr. 84.
63	 Diese Definition ist R 15.5. Satz 1 EStR 2008 entnommen 

(Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG,  
134. EL, § 158 BewG Rdnr. 11).
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verpachtete Grundstücke, die vom Pächter landwirtschaft-
lich genutzt werden. Eine abweichende Entscheidung des 
BFH64 ist nach den gleichlautenden Erlassen der obersten 
Finanzbehörden der Länder vom 19.02.202465 über den Ein-
zelfall hinaus insoweit nicht anzuwenden (vgl. auch R B 160.1 
Abs.  6 Satz  7 ErbStR 2019). Der Gesetzgeber hat dies in
zwischen im Rahmen des JStG 2024 ausdrücklich in § 158 
Abs.  2 BewG klargestellt und damit die anderslautende 
BFH-Entscheidung korrigiert.

Schwierig können insbesondere Abgrenzungsfragen zum 
selbstständigen Gewerbetrieb (etwa bei Betrieb eines Hof-
ladens) oder zur Liebhaberei (etwa private Reitpferdehal-
tung) sein.66

b)	 Abgrenzung zum Grundvermögen

Eine wichtige Abgrenzungsregelung von land- und forst-
wirtschaftlich genutzten Flächen zum Grundvermögen 
(§§ 176 ff. BewG) enthält § 159 BewG.

Nach § 159 Abs. 1 BewG sind land- und forstwirtschaftlich 
genutzte Flächen dem Grundvermögen hinzuzurechnen, 
wenn nach ihrer Lage, den am Bewertungsstichtag beste-
henden Verwertungsmöglichkeiten oder den sonstigen 
Umständen anzunehmen ist, dass sie in absehbarer Zeit 
anderen als land- und forstwirtschaftlichen Zwecken, ins-
besondere als Bauland, Industrieland oder Land für Ver-
kehrszwecke, dienen werden. Hierdurch werden Flächen, 
die nach §  158 BewG eigentlich originär dem land- und 
forstwirtschaftlichen Vermögen zuzuordnen wären, dem 
Grundvermögen zugeordnet.67 Dafür bedarf es Anhalts-
punkte, für die das Gesetz insbesondere „Lage“ und „Ver-
wertungsmöglichkeiten“ nennt, zugleich aber auch „sonsti-
ge Umstände“ einbeziehen möchte. Ein prominentes An-
zeichen ist, wenn die Fläche sog. Bauerwartungsland ist.68 
Eine Verwertungsmöglichkeit im Sinne des §  159 Abs.  1 
BewG kann etwa vorliegen, wenn in unmittelbarer Umge-
bung zum betroffenen Grundstück Baulandpreise gezahlt 
werden.69 Die Umwidmung erfolgt nur, wenn davon auszu-
gehen ist, dass die anderweitige Nutzung „in absehbarer 
Zeit“ erfolgen wird. Hierunter ist ein Zeitraum von sechs 
Jahren zu verstehen.70 Die Qualifizierung als Grundvermö-
gen ist unabhängig davon, ob der Steuerpflichtige tatsäch-
lich eine andere Nutzung anstrebt; selbst der dokumentier-
te ausdrückliche Wille des Steuerpflichtigen, die Fläche  

64	 BFH, Urteil vom 16.11.2022, II R 39/20, DStR 2023, 398,  
399.

65	 Gleichlautende Erlasse vom 19.02.2024, BStBl. I 2024, 
S. 380.

66	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 6798.
67	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 

BewG Rdnr. 10.
68	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 

BewG Rdnr. 11.
69	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 

BewG Rdnr. 11.
70	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 

BewG Rdnr. 14 m. w. N.

weiterhin land- oder forstwirtschaftlich zu nutzen, ändert 
daran nichts.71

Nach § 159 Abs. 2 BewG, der eine Ausnahme vom Grund-
satz des §  159 Abs.  1 BewG darstellt und unsachgemäße 
Härten vermeiden soll,72 sind Flächen, die dem Betriebsin-
haber gehören und von einer Stelle aus ordnungsgemäß 
nachhaltig bewirtschaftet werden und die nach § 159 Abs. 1 
BewG eigentlich dem Grundvermögen hinzurechnen wä-
ren, nur dann als Grundvermögen zu behandeln, wenn mit 
großer Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass sie spä-
testens nach zwei Jahren anderen als land- und forstwirt-
schaftlichen Zwecken dienen werden. Es bedarf nicht nur 
abstrakter, sondern konkreter Anhaltspunkte für eine ander-
weitige Nutzung.73 Die Ausnahme gilt nur für Betriebsinha-
ber, die die Flächen selbst bewirtschaften.74

Selbst wenn die Voraussetzungen des § 159 Abs. 2 BewG 
vorliegen, sind gemäß § 159 Abs. 3 Satz 1 BewG die Flächen 
jedoch stets dem Grundvermögen hinzuzurechnen, wenn 
sie in einem Bebauungsplan als Bauland festgesetzt sind, 
ihre sofortige Bebauung möglich ist und die Bebauung 
innerhalb des Plangebiets in benachbarten Bereichen be-
gonnen hat oder schon durchgeführt ist. Eine Rückaus
nahme gilt nach § 159 Abs. 3 Satz 2 BewG für die Hofstelle 
und für andere Flächen in unmittelbaren räumlichen Zu
sammenhang mit der Hofstelle bis zu einer Größe von 
insgesamt einem Hektar.

Die Bewertung des Grundvermögens erfolgt nach den 
§§ 177 ff. BewG, mithin gemäß § 177 Abs. 1 BewG mit dem 
gemeinen Wert, wobei für unbebaute Grundstücke gemäß 
§ 179 BewG der Bodenrichtwert anzusetzen ist.

c) Wirtschaftsteil, Betriebswohnungen, Wohnteil

Nach § 160 Abs. 1 BewG umfasst der Betrieb der Land- und 
Forstwirtschaft den Wirtschaftsteil (Nr. 1), die Betriebswoh-
nungen (Nr. 2) und den Wohnteil (Nr. 3). Der Wirtschaftsteil 
eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft umfasst nach 
§ 160 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 insbesondere die landwirtschaftli-
che und die forstwirtschaftliche Nutzung. Darüber hinaus 
sind nach §  160 Abs.  2 Satz  1 Nr.  2 BewG unter anderem 
auch die Nebenbetriebe erfasst.

Der praxisrelevante Wohnteil umfasst die Gebäude und Ge-
bäudeteile, die dem Inhaber des Betriebs, den zu seinem 
Haushalt gehörenden Familienangehörigen und den Alten-
teilern zu Wohnzwecken dienen, §  160 Abs.  9 BewG. Der 
Wohnteil gehört auch dann zum Betrieb der Land- und 
Forstwirtschaft im Sinne des §  160 Abs.  1 BewG, wenn  
er – wie mit Ausnahme von Wohnungen in Baudenkmälern 

71	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 
BewG Rdnr. 11.

72	 Vgl. Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, 
§ 159 BewG Rdnr. 15.

73	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 
BewG Rdnr. 17 m. w. N.

74	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 159 
BewG Rdnr. 16.
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– spätestens seit dem 31.12.1998 einkommensteuerrecht-
lich notwendiges Privatvermögen darstellt.75

d)	 Bewertung des Wirtschaftsteils

Der Bewertung des Wirtschaftsteils ist nach §  162 Abs.  1 
Satz 1 BewG der gemeine Wert zugrunde zu legen.

aa)	 Fortführungswert

Dabei ist gemäß § 162 Abs. 2 Satz 2 BewG davon auszuge-
hen, dass der Erwerber den Betrieb fortführt (sog. Fortfüh-
rungswert).76

Dieser Fortführungswert wird über den sog. Reingewinn 
nach § 163 BewG ermittelt. Dieser wird gemäß § 163 Abs. 3 
BewG nicht nach dem individuellen Betriebsergebnis, son-
dern pauschalierend nach der Region, der maßgeblichen 
Nutzungsart (Betriebsform) und der Betriebsgröße nach der 
Europäischen Größeneinheit (EGE) bestimmt. Je nach Nut-
zungsart, Betriebsgröße und regionaler Belegenheit enthält 
die Anlage zum BewG pauschalierte Reingewinnbeträge 
pro Hektar landwirtschaftlicher Nutzung.77 Der so ermittelte 
Reingewinn ist gemäß § 163 Abs. 11 BewG mit einem Kapi
talisierungsfaktor von 18,6 zu multiplizieren. Die nach dieser 
schwer durchschaubaren78 Methodik ermittelten Werte sind 
für alle Regionen und Betriebsformen bei kleineren und 
mittleren Betriebsgrößen negativ.79 Nur bei größeren Be-
trieben der Landwirtschaft ergeben sich positive Reinge-
winne.80

Daher ist für die Bewertung regelmäßig der Mindestwert 
nach § 164 BewG maßgebend, der bei der Bewertung des 
Wirtschafsteils gemäß § 162 Abs. 1 Satz 4 BewG nicht unter-
schritten werden darf.81 Bei Stückländerei im Sinne des 
§  160 Abs.  7 BewG ist der Wert des Wirtschaftsteils von 
vorherein gemäß § 162 Abs. 2 BewG nach § 164 BewG zu 
ermitteln.

Der Mindestwert setzt sich nach § 164 Abs. 1 BewG zusam-
men aus dem Wert für den Grund und Boden sowie dem 
Wert der übrigen Wirtschaftsgüter. Der Wert für den Grund 
und Boden entspricht jedoch nicht dem Verkehrswert, son-
dern berechnet sich nach dem sog. Pachtpreis pro Hektar, 
welcher abhängig ist von der Nutzung, dem Nutzungsteil 
und der Nutzungsart des Grund und Bodens (§ 164 Abs. 2 
Satz 1 BewG). Der maßgebliche Pachtpreis ergibt sich aus 
den Anlagen 14-18 zum BewG und ist mit den Eigentums-
flächen zu vervielfältigen und sodann mit dem Kapitalisie-
rungsfaktor von 18,6 zu multiplizieren, § 164 Abs. 2 Satz 3, 
Abs.  3 BewG. Der Wert für die übrigen Wirtschaftsgüter  
(Besatzkapital) errechnet sich nach § 164 Abs. 4, 5 BewG 

75	 Vgl. Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, S. 377.
76	 Vgl. Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 6805.
77	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 6809.
78	 Vgl. Loose, Erbschaftsteuer, D Rdnr. 84.
79	 Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, S. 379.
80	 Hutmacher, ZNotP 2008, 218, 228.
81	 Hutmacher, ZNotP 2008, 218, 228.

auf ähnliche Weise. Der so ermittelte Wert ist regelmäßig 
(deutlich) niedriger als der Verkehrswert.82

bb)	 Liquidationswert

Unter Umständen kann es jedoch zu einer (Nach-)Bewer-
tung des Wirtschaftsteils mit dem (höheren) Liquidations-
wert (§ 166 BewG) kommen.

Nach § 162 Abs. 3 BewG erfolgt die Bewertung mit dem Li-
quidationswert nach §  166 BewG, wenn der Betrieb der 
Land- und Forstwirtschaft oder ein Anteil im Sinne des  
§ 158 Abs. 2 BewG innerhalb eines Zeitraums von 15 Jahren 
nach dem Bewertungsstichtag veräußert wird. Dies gilt je-
doch nicht, wenn der Veräußerungserlös innerhalb von 
sechs Monaten ausschließlich zum Erwerb eines anderen 
Betriebs der Land- und Forstwirtschaft oder eines Anteils 
im Sinne des §  158 Abs.  2 BewG verwendet wird (§  162 
Abs. 3 Satz 2 BewG). Eine Reinvestition in anderes, insbe-
sondere gewerbliches Betriebsvermögen genügt dabei 
nicht.83

Gemäß §  162 Abs.  4 BewG ist der Liquidationswert auch 
entscheidend, wenn wesentliche Wirtschaftsgüter (§  158 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 3 und Nr. 5 – insbesondere mithin 
Grund und Boden) innerhalb eines Zeitraums von 15 Jahren 
nach dem Bewertungsstichtag dem Betrieb der Land- und 
Forstwirtschaft nicht mehr auf Dauer zu dienen bestimmt 
ist. Hierzu kann es insbesondere durch Entnahme, Veräu-
ßerung oder Aufgabe der land- und forstwirtschaftlichen 
Nutzung kommen.84 Während §  162 Abs.  3 BewG die Ver-
äußerung des gesamten Betriebs im Blick hat, zielt §  162 
Abs.  4 BewG auf einzelne wesentliche Wirtschaftsgüter 
ab.85 Die Bewertung mit dem Liquidationswert unterbleibt 
gemäß § 164 Abs. 4 Satz 2 BewG, wenn der Veräußerungs-
erlös innerhalb von sechs Monaten ausschließlich im be-
trieblichen Interesse verwendet wird. Als taugliche Reinves-
tition ist hierbei auch die Tilgung von betrieblichen Schul-
den anzusehen.86 Kommt es zu keiner Veräußerung, 
sondern zu einer Entnahme, gibt es keinen Veräußerungs-
erlös, der reinvestiert werden könnte; sinnvollerweise ge-
nügt in diesem Fall die Reinvestition des gemeinen Werts 
des betroffenen Wirtschaftsguts.87

Der Liquidationswert tritt in vorgenannten Fällen nach § 166 
Abs. 1 BewG mit Wirkung für die Vergangenheit an die Stelle 
des bisherigen Wertansatzes. Die Ermittlung des Liquidati-
onswerts erfolgt nach §  166 Abs.  2 BewG. Hierbei ist der 
Grund und Boden im Sinne des §  158 Abs.  3 Satz  1 Nr.  1 

82	 Krauß, Vermögensnachfolge Rdnr. 6822 f.
83	 Vgl. Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, 

§ 162 BewG Rdnr. 18.
84	 Vgl. Krauß, Vermögensnachfolge Rdnr. 6817; Kirnberger  

in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 162 BewG 
Rdnr. 19.

85	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 162 
BewG Rdnr. 16.

86	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 162 
BewG Rdnr. 19.

87	 Kirnberger in Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, § 162 
BewG Rdnr. 19.
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BewG mit den zuletzt vor dem Bewertungsstichtag ermittel-
ten Bodenrichtwerten zu bewerten, § 166 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 
BewG. Die übrigen Wirtschafsgüter sind mit ihrem gemeinen 
Wert zu bewerten, § 166 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 BewG. In beiden 
Fällen sind die ermittelten Werte um 10 % zu mindern (§ 166 
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 Satz 2 BewG).

e)	 Bewertung der Betriebswohnungen und des Wohnteils

Obgleich die Betriebswohnungen und der Wohnteil nach 
§  160 Abs.  1 Nr.  2 und Nr.  3 BewG zum Betrieb der Land-  
und Forstwirtschaft gehören, sind diese nach §  167 Abs.  1 
BewG nach den Vorschriften zu bewerten, die für die Be-
wertung von Wohngrundstücken im Grundvermögen gelten 
(§§ 182-196 BewG).

Lediglich folgende Privilegierungen gibt es: Nach §  167 
Abs. 2 BewG ist für die Abgrenzung der Betriebswohnungen 
und des Wohnteils vom Wirtschaftsteil höchstens das Fünf-
fache der jeweils bebauten Fläche zugrunde zu legen. Die 
ermittelten Werte für Betriebswohnungen und Wohnteil 
sind gemäß § 167 Abs. 3 BewG um 15 % zu ermäßigen.

3.	 Verschonung
Mit dem Wissen, was für die Zwecke der Erbschaft- bzw. 
Schenkungsteuer bewertungsrechtlich zum Betrieb einer 
Land- und Forstwirtschaft gehört und wie diese Vermö-
genswerte für diesen Zweck zu bewerten sind, rückt die 
mögliche Steuerbefreiung nach § 13a ErbStG in den Blick.

Voraussetzung für die Gewährung sowohl des Verscho-
nungsabschlags nach § 13a Abs. 1 oder Abs. 10 ErbStG als 
auch des Abzugsbetrags nach § 13a Abs. 2 ErbStG ist das 
Vorliegen von „begünstigtem Vermögen“ im Sinne des 
§  13b Abs. 2 ErbStG (das jedoch 26 Mio. Euro nicht über-
steigen darf, §  13a Abs.  1, §  13c, §  28a ErbStG)88. Das be-
günstigte Vermögen nach §  13b Abs.  2 ErbStG setzt be-
günstigungsfähiges Vermögen nach §  13b Abs.  1 ErbStG 
voraus. Auf die ertragsteuerliche Beurteilung als land- und 
forstwirtschaftliches Betriebsvermögen kommt es nicht an, 
R E 13 b.4 Abs. 1 S 2 ErbStR 2019. Zum begünstigungsfähi-
gen Vermögen gehören nach § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ins-
besondere der inländische Wirtschaftsteil des land- und 
forstwirtschaftlichen Vermögens (§  168 Abs.  1 Nr.  1 BewG) 
mit Ausnahme der Stückländereien (§ 160 Abs. 7 BewG) und 
selbst bewirtschaftete Grundstücke im Sinne des §  159 
BewG.89

Das „begünstigungsfähige Vermögen“ im Sinne des § 13b 
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG und der Begriff des „land- und forstwirt-
schaftlichen Vermögens“ im Sinne des §  158 BewG bzw. 
des „Betriebs der Land- und Forstwirtschaft“ im Sinne des 
§ 160 BewG sind nicht identisch. Vielmehr ergeben sich aus 
§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG mehrere Abweichungen, die sich 
teils zugunsten und teils zulasten des Steuerpflichtigen 
auswirken: Zugunsten des Steuerpflichtigen folgt daraus, 
dass Grundstücke im Sinne des §  159 BewG bei einer 

88	 Ist diese Grenze überschritten, besteht eine Verschonungs-
möglichkeit nach § 13c ErbStG.

89	 Siehe hierzu oben III. 1. b).

Selbstbewirtschaftung zum begünstigten Vermögen gehö-
ren, obwohl sie bewertungsrechtlich dem Grundvermögen 
zuzurechnen sind. Zulasten des Steuerpflichtigen wirkt sich 
aus, dass Stückländereien im Sinne des § 160 Abs. 7 BewG90 
sowie der Wohnteil und Betriebswohnungen nicht Teil des 
begünstigten Vermögens sind, obwohl sie bewertungs-
rechtlich zum land- und forstwirtschaftlichen Betrieb zäh-
len. Weder bewertungsrechtlich noch im Sinne des §  13b 
ErbStG begünstigt ist das (sonstige) Grundvermögen, etwa 
nicht selbst bewirtschaftete Grundstücke im Sinne des 
§ 159 BewG oder sonstiger Grundbesitz, der sich zwar er-
tragsteuerlich im (geduldeten) Betriebsvermögen befinden 
kann, aber nicht zum Wirtschaftsteil nach § 168 Abs. 1 Nr. 1 
BewG zählt.

Positiv für den Steuerpflichtigen und von erheblicher Rele-
vanz ist die Regelung des §  13b Abs.  4 Nr.  1  Satz 2 lit.  f) 
ErbStG. Grundsätzlich gehören Grundstücke, Grundstücks-
teile, grundstücksgleiche Rechte und Bauten, die Dritten 
zur Nutzung überlassen sind, zum (nicht begünstigten) Ver-
waltungsvermögen. Soweit Flächen zur landwirtschaftli-
chen Nutzung verpachtet werden, handelt es sich jedoch 
nicht um Verwaltungsvermögen, sondern um begünstigtes 
Vermögen.91

Für das ermittelte begünstigte Vermögen kann grundsätz-
lich nach § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG ein Verschonungsab-
schlag von 85 % sowie ein Abzugsbetrag bis zu 150.000 
Euro nach § 13a Abs. 2 ErbStG gewährt werden.

Voraussetzung für die Gewährung des Verschonungsab-
schlags ist nach allgemeinen Regeln die Einhaltung der 
sog. Mindestlohnsumme für eine sog. Lohnsummenfrist 
(fünf Jahre nach dem Erwerb), § 13a Abs. 3 ErbStG. Bei einer 
Unterschreitung verringert sich der Verschonungsabschlag 
mit Wirkung für die Vergangenheit in demselben prozentua-
len Umfang, wie die Mindestlohnsumme unterschritten 
wird, §  13a Abs.  3 Satz  5 ErbStG. Auf das Einhalten einer 
Mindestlohnsumme kommt es jedoch nicht an, wenn die 
Ausgangslohnsumme null Euro beträgt oder der Betrieb 
nicht mehr als fünf Beschäftigte hat (§  13a Abs.  3 Satz  3 
ErbStG). Da moderne landwirtschaftliche Betriebe regel-
mäßig nicht mehr als fünf Beschäftigte haben, spielt das 
Erfordernis der Lohnsummenregelung bei der Übergabe 
eines landwirtschaftlichen Betriebs nur selten eine Rolle.92

Stets relevant ist jedoch das Einhalten der Behaltensfrist 
nach §  13a Abs.  6 ErbStG. Gemäß §  13a Abs.  6 Satz  1 
Nr. 2 Satz 1 ErbStG fallen sowohl der Verschonungsabschlag 
nach § 13a Abs. 1 ErbStG als auch der Abzugsbetrag nach 
§ 13a Abs. 2 ErbStG nach Maßgabe von § 13a Abs. 6 Satz 2 
ErbStG mit Wirkung für die Vergangenheit weg, soweit der 
Erwerber innerhalb von fünf Jahren das land- und forstwirt-
schaftliche Vermögen im Sinne des § 168 Abs. 1 Nr. 1 BewG 
und selbst bewirtschaftete Grundstücke im Sinne des § 159 
BewG veräußert. Gleiches gilt nach § 13b Abs. 6 Abs. 1 Satz 1 

90	 Vgl. hierzu Wellmann, ZErB 2010, 12, 17 f.
91	 Hierzu eingehend (und zweifelnd) Wellmann, ZErb 2010, 12, 

17 ff.
92	 Hutmacher, ZEV 2009, 22, 25.
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Nr.  2  Satz  2 ErbStG, wenn innerhalb der Behaltensfrist  
das land- und forstwirtschaftliche Vermögen einem Betrieb 
der Land- und Forstwirtschaft nicht mehr dauernd zu die- 
nen bestimmt ist oder wenn der bisherige Betrieb als 
Stückländerei zu qualifizieren wäre oder Grundstücke im 
Sinne des §  159 BewG nicht mehr selbst bewirtschaftet 
werden.

Der rückwirkende Wegfall des Verschonungsabschlags 
beschränkt sich in diesem Fall nach §  13a Abs.  6 Satz  2 
ErbStG auf den Teil, der dem Verhältnis der im Zeitpunkt der 
schädlichen Verfügung verbleibenden Behaltensfrist ein-
schließlich des Jahres, in dem die Verfügung erfolgt, zur 
gesamten Behaltensfrist entspricht. Von einer rückwirken-
den Besteuerung ist komplett abzusehen, wenn der Veräu-
ßerungserlös innerhalb der jeweils nach § 13b Abs. 1 ErbStG 
begünstigungsfähigen Vermögensart verbleibt, § 13a Abs. 6 
Satz 3 ErbStG. Hiervon ist nach § 13a Abs. 6 Satz 4 ErbStG 
auszugehen, wenn der Veräußerungserlös innerhalb von 
sechs Monaten in entsprechendes Vermögen investiert 
wird, das zum begünstigten Vermögen nach §  13b Abs.  2 
ErbStG gehört.

Nach allgemeinen Regeln kann auch der Erwerber eines 
landwirtschaftlichen Betriebs auf Antrag gemäß §  13a 
Abs. 10 ErbStG einen Verschonungsabschlag von 100 % er-
halten. In der Folge erhöhen sich die Lohnsummenfrist, die 
Mindestlohnsumme und die Behaltensfrist, §  13a Abs.  10 
Satz 1 ErbStG.

Abschließend sei noch auf folgende Problematik hingewie-
sen, die in jüngerer Zeit verstärkt in das Bewusstsein ge-
rückt ist:93 Fraglich ist, ob für die Anwendbarkeit der Steuer-
befreiungen der §§ 13a, 13b ErbStG Voraussetzung ist, dass 
die Schenkungsteuer für sämtliche Wirtschaftsgüter des 
Betriebsvermögens im (exakt) gleichen Zeitpunkt entsteht 
(„strenge Gleichzeitigkeit“94). Insbesondere ist bisher unge-
klärt, ob die zur Übertragung von Sonderbetriebsvermögen 
ergangene Entscheidung des BFH vom 17.06.202095 auf die 
Übergabe von landwirtschaftlichen Betrieben zu übertra-
gen ist.96 Höchstrichterlich ist dies bisher nicht entschieden, 
wenngleich beim BFH derzeit ein Verfahren betreffend 
einen Gewerbebetrieb mit Grundbesitz anhängig ist.97

IV.	� Besonderheiten bei der Vermietung für  
Wind- oder Solarenergie

Nur ganz kurz angedeutet werden kann hier eine vom Ver-
fasser bereits an anderer Stelle98 ausführlich dargestellte 
und aufgrund des fortschreitendenden Ausbaus erneuer-
barer Energien sehr aktuelle Problematik: Sind (bisher) 

93	 Vgl. etwa Kaiser, MittBayNot 2023, 214 ff.; Krauß, Vermö-
gensnachfolge Rdnr. 7267 ff.; Brandenberg in Spiegelberger, 
Unternehmensnachfolge, S. 199; DNotI-Report 2024, 163 ff.

94	 Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 7267 ff.
95	 BFH, Urteil vom 17.06.2020, II R 38/17, DStR 2020, 2539.
96	 Vgl. DNotI-Report 2024, 163; Kaiser, MittBayNot 2023, 214; 

Krauß, Vermögensnachfolge, Rdnr. 7271 f.
97	 Anhängig beim BFH unter dem Aktenzeichen II R 18/24.
98	 Wolffskeel v. Reichenberg, DStR 2025, 1786 ff.

landwirtschaftlich genutzte Grundstücke zum Zwecke des 
Betriebs einer Solar- oder Windkraftanlage vermietet99 oder 
ist dies für nach der Übergabe geplant, stellen sich sowohl 
ertrag- als auch schenkungsteuerliche Fragen, die teilweise 
noch nicht abschließend geklärt sind:

In ertragsteuerlicher Hinsicht führt die Vermietung regel-
mäßig nicht zu einer Zwangsentnahme aus dem Betriebs-
vermögen, wenn und weil die Wiederaufnahme der land-
wirtschaftlichen Nutzung nach Beendigung des Mietver-
hältnisses möglich ist. Auf die von der Rechtsprechung 
entwickelte 10%-Grenze, wonach eine endgültige Nut-
zungsänderung zu einer Entnahme der betroffenen Grund-
stücke führt, wenn die betroffene Fläche mehr als 10 % der 
Gesamtfläche des Betriebs ausmacht,100 kommt es dann 
nicht an.

In schenkungsteuerlicher Hinsicht ist in mehrfacher Hin-
sicht zu differenzieren: Während sog. Agri-PV-Anlagen re-
gelmäßig unproblematisch sind, da hier die landwirtschaft-
liche Nutzung weiterhin im Vordergrund steht, führt die Ver-
mietung für gewöhnliche Freiflächen-PV-Anlagen oder 
Windkraftanlagen zu Unsicherheiten: Erfolgt die Vermietung 
vor der Übergabe, sind die betroffenen Flächen als Grund-
vermögen zu bewerten;101 ob die Flächen weiterhin zum 
Wirtschafteil gehören und somit nach §§ 13a, 13b Abs. 1 Nr. 1 
ErbStG begünstigungsfähiges Vermögen darstellen, ist bis-
her ungeklärt. Erfolgt die Vermietung innerhalb gewisser 
gesetzlicher Fristen nach der Übergabe, steht – wenngleich 
meines Erachtens nicht überzeugend – aufgrund der Um-
nutzung eine Nachbewertung zum Liquidationswert nach 
§  162 BewG und ein rückwirkender (zeitanteiliger) Wegfall 
des Verschonungsabschlags gemäß §  13a Abs.  6 Satz  1 
Nr. 2 ErbStG im Raum. Bis zu einer Klärung durch den BFH 
oder den Gesetzgeber bietet die Schaffung von Sonderbe-
triebsvermögen durch Begründung einer Mitunternehmer-
schaft des vermietenden Eigentümers an der Betreiberge-
sellschaft Sicherheit: Die Flächen sind dann gemäß §  13b 
Abs.  1 Nr.  1 ErbStG begünstigungsfähiges Vermögen und 
stellen kein Verwaltungsvermögen dar.

V.	 Zusammenfassung
	■ Die Übergabe eines landwirtschaftlichen Betriebs ist 

nicht nur in zivil-, sondern auch in steuerrechtlicher 
Hinsicht herausfordernd, zumal die Land- und Forst-
wirtschaft im Steuerrecht eine Spezialmaterie mit 
zahlreichen Eigenarten darstellt.

	■ Ertragsteuerrechtlich steht regelmäßig die Möglich-
keit der Buchwertfortführung nach § 6 Abs. 3 EStG im 
Mittelpunkt. Hierfür ist insbesondere Voraussetzung, 
dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen übertragen 

99	 Zivilrechtlich handelt es sich um einen Mietvertrag (BGH, 
Urteil vom 07.03.2018, XII ZR 129/16, NJW 2018, 1540),  
auch wenn in der Praxis nahezu ausschließlich von einem 
Pachtvertrag gesprochen wird.

100	 BFH, Urteil vom 31.03.2021, VI R 30/18, DStR 2021, 1868  
(zur Belastung mit einem Erbbaurecht) m. w. N.

101	 Vgl. gleichlautende Erlasse vom 15.07.2022, BStBl. I 2022, 
S. 1226 und vom 06.03.2024, BStBl. I 2024, S. 378.
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werden müssen, was nach der Rechtsprechung bei 
einem landwirtschaftlichen Betrieb die Übertragung 
von mindestens 90 % der Fläche voraussetzt. Zudem 
muss die Übertragung unter Anwendung der sog. 
Einheitsbetrachtung unentgeltlich erfolgen.

	■ Schenkungsteuerrechtlich stehen die Bewertung  
nach dem BewG und die Steuerbefreiung nach § 13a 
ErbStG im Fokus. Bewertungsrechtlich ist der sog. 
Wirtschaftsteil, also insbesondere die Ackerflächen, 
stark privilegiert. Für das sog. Grundvermögen gelten 
jedoch im Grundsatz die allgemeinen Bewertungsre-

geln. In aller Regel kann für den Wirtschaftsteil mit 
Ausnahme der Stückländereien und für selbst bewirt-
schaftete Grundstücke im Sinne des § 159 BewG eine 
Verschonung nach § 13a ErbStG gewährt werden.

	■ Die aktuell zunehmende Vermietung (bisher) landwirt-
schaftlich genutzter Grundstücke für Zwecke der So-
lar- oder Windenergie vor oder innerhalb gesetzlicher 
Fristen nach der Übergabe birgt im Hinblick auf die 
teilweise noch ungeklärte Rechtslage schenkungs
steuerrechtliche Unsicherheiten.

Die sog. „Berliner Vormerkung“ – revolutionäre 
oder riskante Gestaltung?
Zugleich Anmerkung zum Beschluss des KG vom 30.01.2025, 1 W 375/24,  
MittBayNot 2025, 550
Von Notar Dr. Johannes Hecht, München

Ein besonderer Reiz praktischer notarieller Tätigkeit be-
steht darin, gesicherte theoretische Erkenntnisse kreativ 
auf neue Lebenssachverhalte sowie gesellschaftliche 
und rechtliche Veränderungen anzuwenden.

Dabei steht kaum ein anderes Rechtsinstitut stärker im 
Fokus der Schnittstellen zwischen Theorie und Praxis als 
die Auflassungsvormerkung, etwa im Rahmen der leb-
haften Diskussion um deren mögliche Wiederaufladung 
und den daraus resultierenden Konsequenzen,1 um nur 
ein prominentes Beispiel zu nennen.

I. 	� Ausgangspunkt: Vormerkbarkeit des 
Anspruchs aus § 335 BGB

Gleichsam unumstritten in Lehre und Rechtsprechung ist 
indes das Dogma, sowohl beim echten als auch beim un-
echten2 Vertrag zugunsten Dritter sei der Anspruch des Ver-
sprechensempfängers (§ 335 BGB) vormerkungsfähig, auch 
soweit die Forderung auf Leistung an einen benannten oder 

1	 Lesenswert Amann, MittBayNot 2010, 451, sowie Reymann, 
MittBayNot 2013, 456.

2	 Bei diesem erwirbt der Gläubiger keinen eigenen Leistungs-
anspruch (BeckOGK-BGB/Mäsch, Stand: 01.04.2025, § 328 
Rdnr. 54; NK-BGB/Nicola Preuß, 4. Aufl. 2021, Vor § 328 
Rdnr. 2). Vormerkbar ist in diesem Fall nur der Anspruch des 
Versprechensempfängers, nicht des „faktisch Begünstig-
ten“ mangels eigener Gläubigerstellung (BGH, Urteil vom 
10.10.2008, V ZR 137/07, NJW 2009, 356, 357).

noch zu benennenden Dritten gerichtet sei.3 In der notariel-
len Praxis entfaltete diese recht großzügige Möglichkeit der 
(mittelbaren) Sicherung auch revolvierender Ansprüche für 
noch unbekannte – und damit als solche mangels Be-
stimmtheit nicht vormerkbare4 – Dritte durch Eintragung ei-
ner Vormerkung zugunsten des konkreten Vertragspart-
ners/Versprechensempfängers erhebliche Bedeutung im 
Bereich der sog. Photovoltaikdienstbarkeiten.5 Um gegen 
den Ausfall des Anlagenbetreibers einzelne Nachfolger 
dinglich abzusichern, kann einem Versprechensempfänger 
(Anlagenbetreiber, Treuhänder, Bank) ein Anspruch auf Be-
zeichnung und Dienstbarkeitsbestellung zugunsten des zu 
benennenden Nachfolgers eingeräumt und dieser An-
spruch durch Eintragung einer Vormerkung gesichert wer-
den.6 Dieser kautelarjuristische Kunstgriff dürfte freilich mit 
der Neufassung des § 1092 Abs. 3 Satz 1 BGB erheblich an 
praktischer Bedeutung verloren haben. Ihm könnte aktuell 
unverhofft neues Leben eingehaucht werden, und zwar mit 
einer wahrhaft progressiven Erfindung der notariellen Pra-

3	 BGH, a. a. O.; OLG München, Beschluss vom 07.12.2016,  
34 Wx 423/16, BeckRS 2016, 20772 Rdnr. 13; BGH, Urteil 
vom 22.12.1982, V ZR 8/81, NJW 1983, 1543, 1544; BeckOGK-
BGB/Assmann, Stand: 01.05.2025, § 883 Rdnr. 112.

4	 BGH, Urteil vom 22.12.1982, V ZR 8/81, NJW 1983, 1543, 
1544.

5	 Siehe OLG München, Beschluss vom 03.06.2013, 34 Wx 
109/13, FGPrax 2013, 156.

6	 Reymann, DNotZ 2010, 84, der indes die Eintragung je  
einer Vormerkung je Anspruch fordert.



Ausgabe 6 | 2025 543

Au
fs

ät
ze

SO
N

ST
IG

ES
BU

C
H

BE
SP

RE
C

H
U

N
G

EN
RE

C
H

TS
PR

EC
H

U
N

G
AU

FS
ÄT

ZE

Hecht · Die sog. „Berliner Vormerkung“ – revolutionäre oder riskante Gestaltung?

xis, nämlich der sog. „Berliner Vormerkung“, die anders als 
das sog. „Berliner Testament“ noch keinen festen Bestand-
teil im Handwerkszeug der Notare bildet.

II. 	 Funktionsweise der „Berliner Vormerkung“
Diesem Gestaltungsmodell liegt folgende Überlegung bzw. 
Sachverhaltskonstellation zugrunde: Gelegentlich fassen 
Mandanten, die eine Immobilie zunächst zu Bruchteilsei-
gentum erwerben wollten, zum Beispiel nach Empfehlung 
ihres Steuerberaters kurzfristig den Entschluss, den Grund-
besitz in der Rechtsform einer GbR zu kaufen. Ist bereits ein 
Beurkundungstermin anberaumt und drängen die Beteilig-
ten auf einen zügigen Vollzug – rasche Kaufpreiszahlung 
aus der Perspektive des Verkäufers und zeitnahen Besitz-
übergang aus Sicht der Gesellschafter der Käufer-GbR – so 
droht die Vorschrift des § 47 Abs. 2 GBO den um höchste 
Schnelligkeit bemühten Notar unweigerlich einzubremsen: 
Ohne Voreintragung der eGbR im Gesellschaftsregister kei-
ne Auflassungsvormerkung, ohne Auflassungsvormerkung 
in aller Regel keine Kaufpreisfälligkeit. Die Registrierung der 
GbR kann indes erhebliche Zeit in Anspruch nehmen, etwa 
wenn – wie im Bereich des Registergerichts München 
durchaus üblich – zunächst eine Stellungnahme der IHK zur 
Frage eines möglichen Handelsgewerbes der Gesellschaft 
eingeholt wird7 oder gar die Gesellschafter die Registrie-
rung im Gesellschaftsregister bewusst verschieben, um die 
Kaufpreisfälligkeit – etwa wegen einer noch nicht abschlie-
ßend geklärten Finanzierung – hinauszuzögern.8 

Genau an dieser Stelle setzt die „Berliner Vormerkung“ an: 
Sie verspricht einen reibungslosen Vollzug ohne Zeitverlust, 
auch wenn die entsprechende Registeranmeldung erst un-
mittelbar vor Beurkundung des Grundstückskaufvertrags 
beglaubigt9 wird. In diesem verpflichtet sich der Verkäufer 
– zusätzlich zur Veräußerung der Immobilie an die GbR – 
gegenüber den Gesellschaftern der Käufer-GbR im Wege 
eines echten Vertrages zugunsten Dritter, die Immobilie an 
den Dritten, d. h. an die GbR zu übereignen. Lediglich der 
Anspruch des Versprechensempfängers, also der GbR-Ge-
sellschafter, und nicht der unmittelbare Anspruch der noch 
unregistrierten Käufer-GbR wird mit einer sofort,10 also un-

7	 Kritisch zum Amtsermittlungsgrundsatz gemäß § 26  
FamFG und dem damit verbundenen Prüfungsrecht des 
Registergerichts OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.08.2024, 
14 W 52/24 (Wx), NZG 2024, 1287 Rdnr. 22.

8	 Siehe Heckschen/Zimmer, ZIP 2025, 1005, 1006.
9	 Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 330, fordert im Bereich des 

materiellen Konsensprinzips (§ 20 GBO) die Beurkundung 
der GbR-Gründung in der Erwerbsurkunde; großzügiger 
Wilsch, MittBayNot 2023, 457, 460 sowie Schäfer/Her-
manns, Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 2 
Rdnr. 37, die ebenso wie das OLG München, Beschluss vom 
20.08.2024, 34 Wx 192/24e, NZG 2024, 1417 Rdnr. 27 eine 
Bezugnahme auf die der Erwerbsurkunde (unmittelbar) vor-
angehende Registeranmeldung für ausreichend erachten.

10	 Unterstellt, bei den Gesellschaftern handelt es sich wie im 
vom KG (siehe Fn. 11) entschiedenen Fall um unbeschränkt 
geschäftsfähige natürliche Personen. Die Vormerkung kann 
für die Gesellschafter als Gesamtberechtigte gemäß § 428 
BGB eingetragen werden. 

abhängig von der Registrierung der eGbR vollziehbaren 
Auflassungsvormerkung gesichert, deren Eintragung die 
Kaufpreisfälligkeit auslöst.

III. 	� Vergleich mit PV-Dienstbarkeits
konstellationen

Damit schließt sich der Kreis zur eingangs erörterten Vor-
merkbarkeit des selbstständigen Anspruchs aus §  335 
BGB. Es überrascht daher nicht, dass das KG11 die „Berliner 
Vormerkung“ mit einer gerade einmal halbseitigen Begrün-
dung für ohne Weiteres eintragungsfähig erklärt hat, zumal 
im vorbeschriebenen, der Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt ein Anspruch des Versprechensempfän-
gers ausdrücklich vertraglich begründet wurde und es da-
her auf die Auslegungsregel des § 335 BGB gar nicht an-
kam.

Ist die „Berliner Vormerkung“ somit nur alter Wein in neuen 
Schläuchen, ein weiterer, indifferenter Anwendungsfall der 
überkommenen Rechtsprechung zur Vormerkbarkeit des 
Anspruchs des PV-Anlagenbetreibers auf Benennung eines 
Nachfolgers?

Neu und anders ist hier jedenfalls die bereits angesproche-
ne Regelung des § 47 Abs. 2 GBO, zu der das KG leider kei-
nerlei Stellung bezieht, obgleich sie der (mittelbare) Auslö-
ser dessen Beschlusses war. Vermutlich wurde diese Vor-
schrift aus Sicht des Gerichts durch die „Berliner 
Vormerkung“ so erfolgreich umschifft, dass es insoweit kei-
nen Anlass für eine nähere Erörterung in den Entschei-
dungsgründen sah.

1. 	 Unmittelbare Anwendung des § 47 Abs. 2 GBO
Dem Wortlaut nach erfasst § 47 Abs. 2 GBO ausschließlich 
Rechte, die für eine GbR als solche im Grundbuch eingetra-
gen werden sollen. Gläubiger der „Berliner Vormerkung“ ist 
indes gerade nicht die GbR, sondern deren Gesellschafter. 

2.	  �Erweiternde Auslegung bzw. analoge 
Anwendung des § 47 Abs. 2 GBO, Umgehung

Denkbar wäre, die „Berliner Vormerkung“ nicht als rechtmä-
ßige Gestaltung, sondern als unzulässige Umgehung12 des 
in § 47 Abs. 2 GBO verankerten Voreintragungsgrundsatzes 
einzuordnen. Juristisch könnte man einer unerwünschten 
Umgehung mit einer erweiternden Auslegung bzw. einer 
analogen Anwendung dieser Vorschrift begegnen.13 Die 
Subsumption des der „Berliner Vormerkung“ zugrunde lie-
genden Sachverhalts im Wege der erweiternden Auslegung 
scheitert, wie soeben bereits angedeutet, an der Wortlaut-

11	 Beschluss vom 30.01.2025, 1 W 375/24, BeckRS 2025, 
7804; in diesem Heft S. 550.

12	 Heckschen/Zimmer, ZIP 2025, 1005, 1006, erachten dies 
jedenfalls als „vertretbar“.

13	 Siehe MünchKomm-BGB/Weber, 9. Aufl. 2023, § 512  
Rdnr. 8; MünchKomm-BGB/Armbrüster, 10. Aufl. 2025,  
§ 134 Rdnr. 19, 22.
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grenze.14 Selbst eine teleologische Auslegung des §  47 
Abs. 2 GBO würde hier zu keinem anderen Ergebnis führen. 
Sinn und Zweck der Vorschrift ist die Beseitigung von Defi-
ziten und Lücken im Gutglaubensschutz, die sich aus § 47 
Abs. 2 GBO a. F. mit der verpflichtenden Eintragung der Ge-
sellschafter als Identifikationssurrogat der Gesellschaft 
und § 899a BGB a. F. als atypischer Gutglaubensvorschrift 
ergeben15. In diesem Zusammenhang wird vorgebracht,16 
dass die mit dem Voreintragungsgebot bezweckte Transpa-
renz hinsichtlich Existenz, Identität und Vertretung der GbR 
mit der „Berliner Vormerkung“ umgangen werde, da diese 
bei wirtschaftlicher Betrachtung der Gesellschaft als sol-
cher – und nicht lediglich ihren Gesellschaftern – sämtliche 
Schutzwirkungen einer Auflassungsvormerkung zukommen 
lasse, ohne dass die GbR den hierfür gesetzlich vorgese
henen „Preis“ – Registrierung im Gesellschaftsregister – 
gezahlt habe.

a) 	 Unterschiedliche gesicherte Ansprüche und Vormer-
kungsgläubiger

Für diese Ansicht scheint zu sprechen, dass der mit der 
„Berliner Vormerkung“ gesicherte schuldrechtliche An-
spruch ebenso wie der Anspruch der Käufer-GbR aus dem 
Kaufvertrag auf die Übereignung der identischen Immobilie 
an die GbR und nicht an deren Gesellschafter als Verspre-
chensempfänger des Vertrags zugunsten Dritter gerichtet 
ist. Gleichwohl handelt es sich insoweit rechtlich um zwei 
unterschiedliche Ansprüche, die isoliert nebeneinander 
stehen und nach der hier vertretenen Auffassung (siehe Zif-
fer V. 3.) auch zweifach Grunderwerbsteuer auslösen. Darü-
ber hinaus ist der Gläubiger der „Berliner Vormerkung“ ein 
anderer als der einer Vormerkung zur Sicherung des kauf-
vertraglichen Anspruchs einer eGbR – was im Ergebnis den 
entscheidenden Unterschied macht: Bewilligungen wie 
zum Beispiel Inhaltsänderungen oder die Löschung können 
in Ansehung der „Berliner Vormerkung“ lediglich die GbR-
Gesellschafter, deren Person feststeht, abgeben, freilich 
ohne Mitwirkung der GbR als solcher. Anders gewendet: 
Nach Eintragung der „Berliner Vormerkung“ spielt die nicht 
registrierte GbR grundbuchlich zunächst überhaupt keine 
Rolle, und damit sind ebenso wenig die vorbeschriebenen 
Defizite im Gutglaubensschutz von Relevanz, die aus der 
fehlenden Registrierung der GbR herrühren.

b) 	 Kein Umgehungserfolg

Von einer Gesetzesumgehung kann darüber hinaus nur ge-
sprochen werden, wenn die Beteiligten zur Realisierung des 
von der Norm missbilligten Erfolgs eine Gestaltung wählen, 
die von der Norm – hier § 47 Abs. 2 GBO – nicht erfasst zu 
sein scheint.17 An einer solchen Erfolgsrealisierung fehlt es 
bei der „Berliner Vormerkung“ indes gerade. Mit dieser Ge-

14	 Siehe Heidel/Hüßtege/Mansel/Noack, BGB Allgemeiner 
Teil/EGBGB, 4. Aufl. 2021, Anh. § 133 Rdnr. 12.

15	 BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 01.03.2025, § 47 Rdnr. 83; 
Lautner, DNotZ 2009, 650, 660.

16	 Heckschen/Zimmer, a. a. O.
17	 Heidel/Hüßtege/Mansel/Noack, BGB Allgemeiner Teil/

EGBGB, § 134 Rdnr. 83.

staltung kann die Eintragung einer GbR im Grundbuch ohne 
vorherige Registrierung im Gesellschaftsregister eben 
nicht erreicht werden. Letztere ist zum Vollzug der Auflas-
sung des Grundbesitzes auf die GbR nämlich final zwin-
gend notwendig. Anders gewendet verlagert das Gestal-
tungsmodell der „Berliner Vormerkung“ mithin die unverän-
dert erforderliche Erfüllung der Voraussetzungen des § 47 
Abs. 2 GBO lediglich zeitlich nach hinten, indem sie allein im 
frühen Prozess des Kaufvertragsvollzugs die Eintragung ei-
ner Auflassungsvormerkung für die GbR-Gesellschafter zur 
Auslösung der Kaufpreisfälligkeit genügen lässt.

Damit kann gleichzeitig die noch offene Frage nach einer 
analogen Anwendung des § 47 Abs. 2 GBO auf die „Berliner 
Vormerkung“ verneint werden. Auf das bereits fragliche 
Vorliegen einer planwidrigen Regelungslücke kommt es in-
soweit nicht an, da es im Hinblick auf die unterschiedlichen 
Ansprüche sowie Vormerkungsgläubiger jedenfalls an der 
für eine Analogie erforderlichen Vergleichbarkeit der Sach-
verhalte18 fehlt. 

IV. 	 Zwischenergebnis
Im Ergebnis gilt festzuhalten, dass es sich bei der „Berliner 
Vormerkung“ um eine rechtlich zulässige Gestaltungsmög-
lichkeit handelt. Die Annahme einer Umgehung des §  47 
Abs.  2 GBO erscheint nicht vertretbar. Der Entscheidung 
des KG19 zur „Berliner Vormerkung“ ist daher im Ergebnis 
zuzustimmen, wenngleich man von einem Obergericht eine 
ausführlichere Begründung erwartet hätte.

V. 	 Gestaltungsrisiken
Ist die „Berliner Vormerkung“ also ein lohnendes Export
modell für die notarielle Praxis im restlichen Bundesgebiet? 
Insoweit gilt es bei dem bereits weiter oben Gesagten anzu-
setzen, wonach diese Gestaltung die Voraussetzungen des 
§ 47 Abs. 2 GBO nicht umgeht bzw. umgehen kann, sondern 
deren Erfüllung lediglich in den Bereich des Endvollzugs – 
namentlich die Auflassung auf die Käufer-GbR – verschiebt. 
Zu untersuchen sind daher mögliche Störfaktoren, die im 
Zeitfenster bis zur Eigentumsumschreibung auftreten kön-
nen.

1. 	 Zwischeneintragungen
Die Schutzwirkungen der „Berliner Vormerkung“ stehen 
denen einer „klassischen“ Vormerkung, die unmittelbar zu-
gunsten der Käufer-GbR eingetragen wird, in nichts nach.20 
Mit dem einzigen Unterschied, dass der Löschungsan-
spruch aus § 888 Abs. 1, § 883 Abs. 2 BGB bzw. das Quasi-
Aussonderungsrecht21 nach § 106 Abs. 1 InsO den GbR-Ge-
sellschaftern als Vormerkungsgläubigern zusteht.

18	 Siehe Grüneberg, 84. Aufl. 2025, Vor § 1 Einl. 48.
19	 Siehe Fn. 11.
20	 Siehe Heckschen/Zimmer, a. a. O., die genau aus diesem 

Grund eine Umgehung des § 47 Abs. 2 GBO für vertretbar 
erachten.

21	 Siehe BeckOK-InsR/Berberich, Stand: 01.02.2025, § 106 
Rdnr. 2.
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2. 	 Gründungsmängel
Deutlich problematischer ist hingegen der Eintritt eines 
Worst-Case-Szenarios, in dem die Eintragung der unmittel-
bar vor Abschluss des Kaufvertrags zum Gesellschaftsre-
gister angemeldeten Käufer-GbR scheitert oder die final im 
Register eingetragene Gesellschaft nicht mit der Käufer-
GbR übereinstimmt. Gelangt das Registergericht, etwa 
nach Einholung einer bereits weiter oben angesprochenen 
Stellungnahme der örtlichen IHK, zu dem Ergebnis, dass es 
sich bei der einzutragenden Gesellschaft nicht um eine 
GbR, sondern um eine auf den Betrieb eines Handelsge-
werbes gerichtete OHG handle, so kann der Urkundsnotar 
freilich nicht die im Bereich des materiellen Konsensprin-
zips (§ 20 GBO) erforderliche Bescheinigung der Identität22 
der eben nicht zur Eintragung gelangten eGbR mit der an 
der Auflassung beteiligten „GbR“ erteilen. Dies hat zur Fol-
ge, dass zumindest die Auflassung erneut beurkundet wer-
den muss. Abgesehen von den hieraus resultierenden 
Mehrkosten besteht in solchen pathologischen Konstella-
tionen für den Käufer mithin das Risiko, den dank „Berliner 
Vormerkung“ rasch fällig gestellten Kaufpreis bereits ent-
richtet zu haben, ohne dass sein Eigentumserwerb vollstän-
dig abgesichert ist, welcher dann namentlich von der nach-
träglichen Beurkundung der Auflassung zwischen Verkäu-
fer23 und „richtiger“ eGbR abhängt. 

3. 	 Doppelte Grunderwerbsteuer?
Abschließend stellt sich die Frage, ob die Berliner Vormer-
kung neben zivilrechtlichen auch steuerrechtliche Risiken 
birgt. Selbstredend grunderwerbsteuerpflichtig ist der 
Kaufvertrag zwischen Verkäufer und Käufer-GbR, § 1 Abs. 1 
Nr. 1 Alt. 1 GrEStG. Ebenso ist der Vertrag zugunsten Dritter 
zwischen Verkäufer und den GbR-Gesellschaftern als Ver-
sprechensempfängern zugunsten der GbR ein Verpflich-
tungsgeschäft, das einen Anspruch auf Auflassung be
gründet und damit einen Erwerbsvorgang im Sinne eines 
eigenständigen Kaufvertrags zwischen Verkäufer und GbR-
Gesellschaftern als Käufer24 gemäß §  1 Abs.  1 Nr.  1 Alt.  1 
GrEStG25 darstellt, der – neben dem Kaufvertrag mit der 
GbR als solcher – eigens grunderwerbsteuerbar ist. Die un-
mittelbare Auflassung vom Verkäufer an die GbR unterliegt 
indes nicht der Steuerbarkeit gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG, 
weil ihr ein Rechtsgeschäft (Vertrag zugunsten Dritter bzw. 
Kaufvertrag zwischen Verkäufer und GbR) vorangegangen 
ist, das den Anspruch auf Übereignung begründet hat.26

22	 Siehe Fn. 9.
23	 Zu Vollzugsschwierigkeiten kommt es insbesondere, wenn 

der Verkäufer an der späteren Auflassung nicht mehr mit
wirken möchte oder gar kann.

24	 Siehe Viskorf/Meßbacher-Hönsch, 21. Aufl. 2024, GrEStG 
 § 1 Rdnr. 182.

25	 Siehe Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Stand: 
01.01.2025, Grunderwerbsteuer Rdnr. 51.

26	 Pahlke/Pahlke, GrEStG, 8. Aufl. 2025, § 1 Rdnr. 108; Viskorf/
Meßbacher-Hönsch, GrEStG, 21. Aufl. 2024, § 1 Rdnr. 185.

a) 	 Ausschluss der Doppelbesteuerung gemäß § 1 Abs. 6 
Satz 2 GrEStG

Die Vermeidung einer Doppelbesteuerung der beiden im 
Gestaltungsmodell der „Berliner Vormerkung“ grunderwerb
steuerrelevanten Erwerbsvorgänge könnte zunächst aus  
§ 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG hergeleitet werden. Demnach wür-
de in Ansehung des zweiten Rechtsvorgangs (Verpflichtung 
gegenüber den GbR-Gesellschaftern im Wege des Ver-
trags zugunsten Dritter) die Steuer nur insoweit erhoben, als 
die Bemessungsgrundlage für diesen zweiten Vorgang den 
Betrag übersteigt, von dem beim vorausgegangenen 
Rechtsvorgang (Kaufvertrag mit der GbR) die Steuer be-
rechnet worden ist. Maßgebliche Bemessungsgrundlage 
ist vorliegend für beide Vorgänge ein und derselbe Kauf-
preis (§ 8 Abs.  1, § 9 Abs.  1 Nr.  1 GrEStG), sodass bei Ein-
schlägigkeit des § 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG die Grunderwerb-
steuer nur einmal anfiele.

Allerdings betrifft §  1 Abs.  6 GrEStG nur Rechtsvorgänge, 
die Tatbestände nach verschiedenen Absätzen des §  1 
GrEStG erfüllen, nicht jedoch Rechtsvorgänge, die im sel-
ben Absatz – hier also § 1 Abs. 1 GrEStG – geregelt sind.27 
Folglich scheidet in dem der „Berliner Vormerkung“ zugrun-
de liegenden Sachverhalt eine Steuerbefreiung nach §  1 
Abs. 6 Satz 2 GrEStG aus. Eine analoge Anwendung dieses 
eher eng auszulegenden Steuerbefreiungstatbestands 
dürfte mangels planwidriger Regelungslücke nicht in Be-
tracht kommen,28 da der Gesetzgeber die Vermeidung einer 
Doppelbesteuerung in § 1 Abs. 6 Satz 1 GrEStG bewusst an 
einen „Absatzwechsel“29 geknüpft hat. 

b) 	 Ausschließliche Beurkundung des Vertrags zugunsten 
Dritter

Die vorbeschriebene grunderwerbsteuerliche Problematik 
wirft die Frage auf, ob in das der „Berliner Vormerkung“ zu-
grunde liegende Urkundsgeschäft überhaupt zwei ver-
schiedene grunderwerbsteuerliche Vorgänge (Kaufvertrag 
zwischen Verkäufer und GbR einerseits und gesonderter 
Vertrag zugunsten Dritter andererseits) aufgenommen wer-
den müssen. Zur Erreichung des Vertragszwecks ausrei-
chend ist die bloße Beurkundung des schuldrechtlichen 
Vertrags zugunsten Dritter sowie der dinglichen Auflassung 
des veräußerten Grundbesitzes vom Versprechenden (Ver-
käufer) unmittelbar an den Dritten (GbR). Beim Deckungs-
verhältnis zwischen Versprechendem (Verkäufer) und Ver-
sprechungsempfänger (GbR-Gesellschafter) handelt es 
sich um einen grunderwerbsteuerbaren Kaufvertrag. Das 
mangels Rechtsträgerwechsel30 nicht steuerbare Valuta-
verhältnis zwischen Versprechensempfänger und Dritten 
(GbR) besteht in der Verpflichtung der Gesellschafter, den 
gekauften Grundbesitz in die Gesellschaft einzubringen. 
Die direkte Auflassung des Grundbesitzes im Vollzugsver-

27	 Viskorf/Meßbacher-Hönsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 1368.
28	 Siehe FG Baden-Württemberg, Urteil vom 26.04.2024,  

5 K 2540/23, DStRE 2025, 550 Rdnr. 52.
29	 Viskorf/Meßbacher-Hönsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 1368.
30	 Siehe Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Grund-

erwerbsteuer Rdnr. 51.
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hältnis zwischen Versprechendem und Dritten ist – wie be-
reits vorstehend unter 3. dargestellt wurde – grunderwerb-
steuerfrei. 

VI. 	Fazit
Zusammenfassend lassen sich folgende Thesen festhalten:

1. 	 Die „Berliner Vormerkung“ ist eine rechtlich zulässige 
Vertragsgestaltung, mit der das Voreintragungsgebot im 
Sinne des § 47 Abs. 2 GBO weder umgangen werden kann 
noch wird. Eine andere Ansicht ist jedenfalls juristisch31 
nicht vertretbar.

2. 	 Das Gestaltungskonzept der „Berliner Vormerkung“ ist 
tatsächlich geeignet, bei der Abwicklung eines Kaufver-
trags mit einer noch nicht im Gesellschaftsregister einge-
tragenen GbR als Käufer den Zeitpunkt der Kaufpreisfällig-
keit und damit des Übergangs des wirtschaftlichen Eigen-
tums nach vorne zu verlagern, da insoweit die bisweilen 
zeitintensive Registrierung der GbR im Gesellschaftsregis-
ter nicht abgewartet werden muss. An dieser Stelle erweist 
sich die „Berliner Vormerkung“ als positives Beispiel dafür, 
dass sich die notarielle Praxis nicht auf die Vorbereitung von 
„Standardverträgen“ beschränkt, sondern dem Urkundsge-
stalter bisweilen ein hohes Maß an gestalterischer Kreativi-
tät abverlangt. Die Erfinder der „Berliner Vormerkung“ be-
gaben sich dabei auf das juristische (Hoch-)Reck der 
Schnittstellen zwischen allgemeinen Schuld-, Immobiliar-
sachen-, Grundbuch- und Gesellschaftsrecht.

3. 	 Andererseits birgt diese Gestaltungsform nicht uner-
hebliche Risiken, die sich insbesondere dann zu realisieren 
drohen, wenn es nicht zur Eintragung der Käufer-GbR im 
Gesellschaftsregister kommt oder der Urkundsnotar aus 
anderen Gründen die erforderliche Bescheinigung der 
Identität zwischen eingetragener und Käufer-GbR nicht er-
teilen kann. In diesem Fall hat der Käufer möglicherweise 
bereits den Kaufpreis vollständig bezahlt, ohne dass eine in 
Ansehung der Auflassung vollzugsfähige Kaufvertragsur-
kunde vorliegt.

31	 Heckschen/Zimmer, a. a. O. begründen die Vertretbarkeit 
der Gegenansicht mit einer „wirtschaftlichen“ Betrach- 
tung.

4. 	 Bei der „Berliner Vormerkung“ handelt es sich mithin 
um eine Gestaltung, die in erster Linie dem Verkäufer zu-
gute zu kommen scheint: Dieser erhält zeitnah, jedenfalls 
zügiger als es bei der klassischen Vertragsgestaltung und 
-abwicklung der Fall wäre, den Kaufpreis und ist befreit von 
dem Risiko, dass die Käufer-Gesellschafter die Eintragung 
der GbR zeitlich hinausschieben. Wenig überzeugend ist in 
diesem Zusammenhang die Auffassung,32 der Problematik 
der Fälligkeitsverzögerung könne ebenso durch Rücktritts-
rechte oder Vertragsstrafen begegnet werden. Der mit der 
Berliner Vormerkung bezweckte rasche Eintritt der Kauf-
preisfälligkeit unabhängig von der Eintragung der GbR wird 
dem primären Erfüllungsinteresse des Verkäufers nämlich 
deutlich eher gerecht als dessen bloße Vertröstung auf ein 
Rücktrittsrecht oder eine Vertragsstrafe als Second-Best-
Lösung.

5. 	 Vor dem Hintergrund der vorbeschriebenen (Käufer-)
Risiken gilt als Gebot des sichersten Wegs nach wie vor: 
Erst registrieren, dann beurkunden.33 Das Gestaltungsmo-
dell der „Berliner Vormerkung“ sollte daher nur auf aus-
drücklichen Wunsch aller Beteiligten gewählt werden. Aus 
notarieller Sicht empfiehlt sich dann freilich die Aufnahme 
eines ausdrücklichen Hinweises auf die hiermit verbunde-
nen Risiken in der Kaufvertragsurkunde, insbesondere auf 
das etwaige Erfordernis einer (kostenpflichtigen) Nach-
tragsbeurkundung der Auflassung.

6. 	 Dem weiteren Risiko einer doppelten Grunderwerb-
steuererhebung34 kann nach der hier vertretenen Auffas-
sung dadurch entgegengetreten werden, nur einen einzi-
gen Eigentumsverschaffungsanspruch in Form eines Ver-
trags zugunsten Dritter zu begründen, d. h. in die notarielle 
Urkunde nicht zusätzlich einen weiteren Kaufvertrag zwi-
schen Verkäufer und GbR als solcher aufzunehmen. Unab-
hängig davon erscheint es dringend ratsam, den Beteiligten 
eine qualifizierte steuerliche Prüfung der konkreten vertrag-
lichen Ausgestaltung des Modells der „Berliner Vormer-
kung“ nahezulegen.

32	 Heckschen/Zimmer, a. a. O.

33	 Bolkart, MttBayNot 2021, 319, 327.
34	 Siehe Heckschen/Zimmer, a. a. O. (ohne nähere Begrün-

dung).
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BUCHBESPRECHUNGEN

Ein Kommentar zur ZPO zählt für einen Notar möglicherwei-
se nicht zu denjenigen Werken, die tagtäglich konsultiert 
werden. Aber eine gut sortierte kautelarjuristische Handbi-
bliothek wird stets auch ein Erläuterungsbuch zum Zivilver-
fahrensrecht umfassen, weil man immer wieder einmal ei-
ner (vermeintlichen) „Kleinigkeit“ aus der ZPO oder dem 
FamFG vertieft nachgehen möchte. Und hierfür ist der vor-
liegende Band geradezu prädestiniert:

Beim Thomas/Putzo handelt es sich um einen echten „Klas-
siker“ der zivilprozessualen Kommentarliteratur, der eigent-
lich jedem Juristen aus der eigenen Referendarzeit noch 
gut bekannt sein wird. Das 1963 von den beiden namens-
gebenden Richtern an bayerischen Höchst- bzw. Oberge-
richten, den Professoren Dr.  Heinz Thomas und Dr.  Hans 
Putzo, begründete Werk ist längst nicht mehr das dünne, 
schmalbrüstige Bändchen von einst, das ursprünglich ein-
mal fast noch in der Hosentasche Platz gefunden hat. Diese 
Zeiten sind längst vorbei! Der heutige „Auftritt“ des Werks 
hat sich stark gewandelt: In der aktuellen Auflage umfasst 
der Thomas/Putzo mehr als 3000 Dünndruckseiten. Bereits 
seit einiger Zeit erscheint das Werk im Jahresturnus. Die 
Kommentierung beschränkt sich längst nicht mehr nur auf 
den deutschen Zivilprozess, sondern mittlerweile werden 
außer der ZPO und ausgewählten Teilen des GVG insbe-
sondere die ersten beiden Bücher des FamFG – der Allge-
meine Teil des Verfahrensrechts der freiwilligen Gerichts-
barkeit sowie das familiengerichtliche Verfahren – erläutert. 
Hinzukommt eine ausgesprochen solide, mit viel Sachver-
stand zusammengestellte Auswahl von praktisch wichtigen 
Regelwerken des internationalen und europäischen Zivil-
verfahrensrechts wie u. a. etwa die Brüssel Ia-VO (EuGVVO), 
die Brüssel IIb-VO, die EuUnthVO und – für den im interna-
tionalen Umfeld tätigen Kautelarjuristen nicht ganz unwich-
tig – die EuGüVO und die EuErbVO nebst den einschlägigen 
nationalen Ausführungsgesetzen, die im Band kompakt – 
mehrere Einzelbestimmungen zusammenfassend – kom-
mentiert oder durch qualitativ äußerst hochwertige Vorbe-
merkungen und Einführungen inhaltlich erschlossen wer-
den. Damit deckt das Werk praktisch das gesamte deutsche 
und europäische Zivilverfahrensrecht einschließlich des 
familiengerichtlichen Verfahrens ab – es ist genau dieser 
Aspekt, der das Werk so attraktiv und empfehlenswert 
macht: Der Inhalt des Bandes geht weit über das hinaus, 
was der eher tiefstapelnde Titel „Zivilprozessordnung“ ver-
heißt.

In inhaltlicher Hinsicht zeichnet sich der Kommentar durch 
kurze, „auf den Punkt“ gebrachte, aber qualitativ stets au-

Heinz Thomas/Hans Putzo (Begr.): 
Zivilprozessordnung. FamFG – Verfahren in Familiensachen, EGZPO, GVG, EGGVG,  
VDuG, EU-Zivilverfahrensrecht
46. Aufl., Beck, 2025. 3207 S., 75 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

ßerordentlich hochwertige Erläuterungen aus, die viel zu 
der Beliebtheit und weiten Verbreitung des Werkes beige-
tragen haben: Die Präzision, die „knackigen“, zielgerichte-
ten Hinweise der mittlerweile drei Autoren – zwei Vorsitzen-
de Richter des OLG München und ein Richter am OLG 
Frankfurt a. M. – gehören zu den „Markenzeichen“, die den 
Kommentar mehr als 60 Jahre seit Erscheinen der ersten 
Auflage unverändert auszeichnen. Die Kommentierungen 
der einzelnen Vorschriften werden durch umfangreiche, ge-
zielt ausgewählte, prägnante Rechtsprechungs- und Litera-
turnachweise untermauert, die direkt in den Fließtext ein-
gearbeitet sind. Ein weiteres Merkmal des Thomas/Putzo 
sind die sorgfältig verfassten Übersichten, Vorbemerkun-
gen und umfangreichen Einleitungen, die beispielsweise 
der Erläuterung der ZPO (Einl. ZPO Rdnr. 1-102 sowie Vor § 1 
Rdnr. 1-11), aber auch des FamFG (Einf. Rdnr. 1-27), vorange-
stellt sind: Die dem FamFG beigefügte, einführende Erläu-
terung könnte allerdings noch weiter ausgebaut und vertieft 
werden. In der Neuauflage werden erstmals die mit Wirkung 
zum 01.04.2025 in Kraft getretenen neuen Bestimmungen 
der §§ 606-614 ZPO, §§ 184a, 184b GVG zur Einführung von 
Commercial Courts und der Gerichtssprache Englisch in 
den Zivilprozess erläutert.

Der Kommentar ist ganz auf die Bedürfnisse der Praxis aus-
gerichtet; etwa, wenn bei der Erläuterung der Prozesskos-
tenhilfe die maßgeblichen sozialrechtlichen Grundlagen – 
beispielsweise zu den abzusetzenden sozialrechtlichen 
Mehrbedarfen oder zum Schonvermögen nach § 115 Abs. 1 
Satz 3 Nr. 4, Abs. 3 Satz 2 ZPO – im Kleindruck mit abge-
druckt werden (vgl. § 115 ZPO Rdnr. 12a, 23). In die Kommen-
tierung des § 115 ZPO sind mittlerweile auch die Freibeträge 
der jeweils aktuellen Prozesskostenhilfebekanntmachung 
aufgenommen worden (vgl. § 115 ZPO Rdnr. 7); ein Umstand, 
der aus Sicht des Praktikers zu begrüßen ist. Positiv zu ver-
merken ist, dass die Autoren Empfehlungen für eine sach-
gerechte Tenorierung von Entscheidungen geben; bei-
spielsweise für die Bewilligung von Prozesskostenhilfe (vgl. 
§ 119 ZPO Rdnr. 15). Auch die Hinweise zu den Kosten und 
den Verfahrenswerten, die zahlreichen Einzelerläuterungen 
angefügt sind, kommen den Bedürfnissen der Praxis sehr 
entgegen. Die große Praxisorientiertheit des Werkes zeigt 
sich auch an vermeintlichen Kleinigkeiten: Etwa, wenn in 
der Darstellung der grenzüberschreitenden Zusammenar-
beit der (Familien-)Gerichte ausführlich auf die Möglichkeit 
einer Kontaktierung der Verbindungsrichter im Europäi-
schen Justiziellen Netz für Zivil- und Handelssachen auf-
merksam gemacht wird, die in internationalen, grenzüber-
schreitenden Familienrechtsfällen der forensischen Praxis 
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mit Rat und Tat unterstützend zur Seite stehen (vgl.  u.  a. 
Art. 86 Brüssel IIb-VO Rdnr. 2; Vor Brüssel IIb-VO Rdnr. 15; 
§  99 FamFG Rdnr.  6). Für Gesetzesänderungen, die zwar 
absehbar, aber bis zum Redaktionsschluss noch nicht ver-
abschiedet worden sind, haben die Verfasser eine pragma-
tische Lösung gefunden und an den entsprechenden Stel-
len der Kommentierung geplante Reformen, deren Ausmaß 
und Folgen, eingehend erörtert; etwa bei der kurz vor dem 
Ende der letzten Legislaturperiode, Ende Januar 2025 noch 
beschlossenen, im April 2025 in Kraft getretenen Änderun-
gen in der Verfahrensbeistandsvergütung (vgl. §  158c 
FamFG Rdnr. 1a).

Fazit: Knallig gelb-orangener Einband, noch handlich, um-
fassende Erläuterung des deutschen und europäischen Zi-
vilverfahrensrechts, höchste Qualität – das ist der Thomas/
Putzo, in wenigen Worten charakterisiert. Das bewährte, 
empfehlenswerte Werk hat dem Praktiker unverändert sehr 
viel zu bieten.
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Bürgerliches Recht – Allgemeines/Sachen- und Grundbuchrecht

RECHTSPRECHUNG

Bürgerliches Recht
ALLGEMEINES

1.	 Zum Begriff der Hecke im Sinne des Nachbar-
schaftsrechts und einem auf diese gerichteten 
Beseitigungsanspruch
BGH, Urteil vom 28.03.2025, V ZR 185/23 (Vorinstanz:  
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 16.08.2023, 17 U 132/22)

BGB § 903 Satz 1, § 1004 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB Art. 1 Abs. 2, Art. 124 
NachbG HE § 39, § 43

LEITSÄTZE:

1. 	� Dem Begriff der Hecke im Sinne der Landesnachbar-
gesetze (hier: § 39 Abs. 1 NachbG HE) ist eine Höhen-
begrenzung nicht immanent. Entscheidend für die 
Einordnung als Hecke ist vielmehr, ob die Anpflanzun-
gen im Einzelfall nach dem äußeren Erscheinungsbild 
bei einer natürlichen Betrachtungsweise einen ge-
schlossenen Eindruck als Einheit mit einem Dicht-
schluss sowie einer Höhen- und Seitenbegrenzung 
vermitteln.

2. 	� Wird eine Hecke auf einem Grundstück gepflanzt, das 
höher liegt als das Nachbargrundstück, ist die nach 
den Landesnachbargesetzen zulässige Heckenhöhe 
grundsätzlich von der Stelle aus zu messen, an der 
die Anpflanzungen aus dem Boden austreten. Erfolgt 
hingegen im zeitlichen Zusammenhang mit der An-
pflanzung eine (künstliche) Erhöhung des Grund-
stücksniveaus im Bereich der Grundstücksgrenze, ist 
davon abweichend das ursprüngliche Geländeniveau 
maßgeblich (Abgrenzung von Senat, Urteil vom 
02.06.2017, V ZR 230/16, NJW-RR 2017, 1427).

3. 	� Für den Fall, dass eine Hecke den einzuhaltenden 
Grenzabstand wahrt, kommt eine Verpflichtung zum 
Rückschnitt einer Bambushecke und zur Unterlas-
sung unter dem Gesichtspunkt des nachbarlichen 
Gemeinschaftsverhältnisses nur dann in Betracht, 
wenn ein über die gesetzliche Regelung hinausge-
hender billiger Ausgleich der widerstreitenden Inter-
essen dringend geboten erscheint. Dafür ist erforder-
lich, dass der Nachbar wegen der Höhe der Bambus-
hecke ungewöhnlich schweren und nicht mehr 
hinzunehmenden Beeinträchtigungen ausgesetzt ist. 
(Leitsatz der Schriftleitung)

•

2. 	 Zur Bemessung der Wuchshöhe von Bäumen 
und Sträuchern im Nachbarschaftsrecht
BGH, Urteil vom 27.06.2025, V ZR 180/24 (Vorinstanz:  
LG Freiburg vom 25.09.2024, 3 S 78/23)

NRG BW § 16 Abs. 3

LEITSATZ:

Der für Hecken aufgestellte Grundsatz, dass bei einer 
Anpflanzung auf einem Grundstück, das höher liegt als 
das Nachbargrundstück, die nach den Landesnachbar
gesetzen zulässige Wuchshöhe von der Stelle aus zu 
messen ist, an der die Anpflanzungen aus dem Boden 
austreten, gilt auch für Bäume, Sträucher und andere Ge-
hölze. Auch insoweit ist, wenn im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Anpflanzung eine (künstliche) Erhöhung des 
Grundstücksniveaus im Bereich der Grundstücksgrenze 
erfolgt, davon abweichend das ursprüngliche Gelände
niveau maßgeblich (Fortführung von Senat, Urteil vom 
28.03.2025, V ZR 185/23, NZM 2025, 356).

Bürgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

3. 	 Eintragungsantrag bei Vorlage einer 
Abgeschlossenheitsbescheinigung erst im 
Beschwerdeverfahren und nach Inkrafttreten 
einer Umwandlungsverordnung im Sinne von  
§ 250 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB
BGH, Beschluss vom 28.11.2024, V ZB 24/23 (Vorinstanz: 
KG, Beschluss vom 28.03.2023, 1 W 404/21)

BauGB § 250 
WEG § 8

LEITSÄTZE:

1. 	� Stellt der teilende Grundstückseigentümer den Voll-
zugsantrag zwar zu einem Zeitpunkt, zu dem der Voll-
zug der Teilung gemäß §  8 WEG mangels entspre-
chender Rechtsverordnung noch keiner Genehmi-
gung nach § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB bedarf, fügt dem 
Vollzugsantrag aber keine Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung bei, darf das Grundbuchamt den Antrag 
jedenfalls nach Ablauf einer angemessenen Frist mit 
Zwischenverfügung zurückweisen. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

2. 	� Wird die zunächst fehlende Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung erst im Beschwerdeverfahren nachge-
reicht und wird der Beschluss lediglich aufgrund die-
ser neuen Tatsachen aufgehoben, ist die nicht frist-
gebundene Grundbuchbeschwerde wie ein neuer 
Antrag zu behandeln und eine nach Stellung des An-
trags auf Vollzug der Teilungserklärung in Kraft getre-
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tene Umwandlungsverordnung im Sinne von §  250 
Abs.  1 Satz  1, 3 BauGB zu beachten. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

3. 	� Eine Zwischenverfügung zur Beibringung von feh
lenden Unterlagen, insbesondere solchen, die erst  
in einem anderen Verwaltungsverfahren eingeholt 
werden müssen (hier: Abgeschlossenheitsbeschei
nigung), ist ermessensgerecht und der Eintragungs
antrag darf jedenfalls nach Ablauf einer mit der 
Zwischenverfügung gesetzten angemessenen Frist 
zurückgewiesen werden. (Leitsatz der Schriftlei- 
tung)

•

4. 	 Sicherbarkeit eines Anspruchs des Verspre-
chensempfängers bei einem Vertrag zugunsten 
Dritter durch eine Vormerkung
KG, Beschluss vom 30.01.2025, 1 W 375/24

BGB §§ 328, 335

LEITSATZ:

Der Anspruch des Versprechensempfängers, der die Leis-
tung an den Dritten aus eigenem Recht fordern kann, ist 
durch Vormerkung sicherbar. (Leitsatz der Schriftleitung)

Diese Entscheidung wird behandelt von Hecht, Die sog. 
„Berliner Vormerkung“ – revolutionäre oder riskante Gestal-
tung? (in diesem Heft S. 542)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 Das Rechtsmittel ist zulässig (§§ 71 ff. GBO) und begrün-
det. Die Voraussetzungen für die beantragte Eintragung der 
Vormerkung liegen vor. Insbesondere fehlt es nicht an ei-
nem zu sichernden Anspruch. Die Beteiligten zu 3 und 4 
haben durch § 4 der Urkunde einen eigenen Anspruch auf 
Übereignung des vertragsgegenständlichen Wohnungsei-
gentums an die Käuferin erworben. Die vertragliche Ver-
pflichtung zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 (Verspre-
chende) einerseits und den Beteiligten zu 3 und 4 (Verspre-
chensempfänger) andererseits auf Leistung an die eGbR 
stellt einen Vertrag zugunsten Dritter dar, der neben dem 
Übereignungsanspruch der eGbR als Käuferin steht. Das 
eigene Forderungsrecht der Beteiligten zu 3 und 4 ergibt 
sich nicht nur aus der Auslegungsregel des § 335 BGB, son-
dern auch daraus, dass die Verpflichtung gegenüber den 
Beteiligten zu 3 und 4 ausdrücklich zur Sicherung des ver-
einbarten Eigentumserwerbs begründet und dafür eine Vor-
merkung bewilligt wurde. Der Anspruch des Versprechens-
empfängers, der die Leistung an den Dritten aus eigenem 
Recht fordern kann, ist durch Vormerkung sicherbar (BGHZ 
28, 99; BGH, NJW 1983, 1543; Grüneberg, 84. Aufl, § 335 
Rdnr. 1; Staudinger/Kesseler, Neub. 2022, § 883 Rdnr. 96).

•

5. 	 Keine Ausnahme vom Grundsatz der Vorein-
tragung bei Bewilligung aufgrund einer General-
vollmacht ohne Offenlegung deren Verwendung 
als „transmortale Vollmacht“ und des Todes des 
Erblassers
OLG Saarbrücken, Beschluss vom 04.04.2025, 5 W 14/25

BGB §§ 133, 157, 164 Abs. 1 Satz 2 
GBO §§ 39,  40

LEITSATZ:

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Voreintragung analog 
§ 40 Abs. 1 GBO kommt nicht in Betracht, wenn der Bewil-
ligende seine Rechtsmacht zur Belastung des Grundei-
gentums mit einer Finanzierungsgrundschuld aus einer 
Generalvollmacht ableitet, die außer der Vertretung zu 
Lebzeiten auch die Möglichkeit einer Vertretung der Er-
ben nach dem Tode des Vollmachtgebers einschließt, ihre 
Verwendung als „transmortale Vollmacht“ aber nicht er-
kennbar gemacht, sondern ausdrücklich für den Erblas-
ser gehandelt hat, ohne dessen Tod offenzulegen.

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Gegenstand der vorliegenden Grundbuchbeschwerde 
ist ein Antrag auf Eintragung einer Grundschuld an dem im 
Grundbuch von (…) Blatt (…) verzeichneten Grundstück, als 
dessen Eigentümer die Beteiligten zu 1 und zu 2 zu je ½-An-
teil eingetragen sind. Der Beteiligte zu 1 ist am 02.06.2017 
verstorben. Beide Beteiligte hatten mit notarieller Urkunde 
vom 15.03.2011 (UR Nr. […]) einander gegenseitig sowie ein 
jeder von ihnen einzeln Frau G (…) bevollmächtigt, sie in al-
len persönlichen und vermögensrechtlichen Angelegen-
heiten, soweit dies gesetzlich zulässig ist, zu vertreten; die 
Vollmacht sollte durch den Tod des jeweiligen Vollmacht-
gebers nicht erlöschen und jeweils insbesondere auch die 
Erledigung von Bank- und Grundstücksgeschäften jeglicher 
Art sowie den Empfang von Geldern umfassen, die Bevoll-
mächtigten waren jeweils von den Beschränkungen des 
§ 181 BGB befreit und ihnen war jeweils gestattet, Untervoll-
macht zu erteilen.

2 Ausweislich notarieller Urkunde vom 25.10.2024 (UR Nr. 
[…]) veräußerten der – darin ohne Hinweis auf sein Ableben 
als Verkäufer benannte – Beteiligte zu 1 und die Beteiligte zu 
2, beide aus diesem Anlass jeweils vertreten durch Frau G 
(…), den vorbezeichneten Grundbesitz an die Beteiligten zu 
3 und zu 4. § 6 des Vertrags enthält unter der Überschrift 
„Belastungsvollmacht“ eine Vereinbarung, wonach „der 
Verkäufer“ den Käufer unter Befreiung von den Beschrän-
kungen des § 181 BGB u. a. dazu bevollmächtigte, den Ver-
tragsgegenstand mit Grundpfandrechten in beliebiger Hö-
he nebst Zinsen, Nebenleistungen und Nebenrechten zu 
belasten. Mit weiterer notarieller Urkunde vom selben Tage 
(UR Nr. […]) bestellten der – darin ebenfalls ohne Hinweis auf 
sein Ableben als Sicherungsgeber benannte – Beteiligte zu 
1 und die Beteiligte zu 2, nunmehr vertreten durch die ge-
mäß Urkunde Nr. (…) hierzu bevollmächtigten Beteiligten zu 
3 und zu 4, zugunsten der Kreissparkasse S eine Grund-
schuld – ohne Brief – in Höhe von 180.000 € an dem vor-
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bezeichneten Grundbesitz, deren Eintragung in das Grund-
buch zugleich bewilligt und beantragt wurde.

3 Das Grundbuchamt hat, nachdem es aufgrund einer Mel-
deauskunft Kenntnis von dem Tode des Beteiligten zu 1 er-
langt hatte, mit Verfügung vom 28.11.2024 darauf hingewie-
sen, dass eine Finanzierungsgrundschuld nur nach vorheri-
ger Grundbuchberichtigung auf die Erben des Verstorbenen 
im Grundbuch eingetragen werden könne, und um Nachrei-
chung der entsprechenden letztwilligen Verfügung(en) nebst 
Eröffnungsprotokoll oder Ausfertigung des Erbscheins ge-
beten. In Ansehung der von dem Verfahrensbevollmächtig-
ten der Antragsteller daraufhin ausdrücklich eingewandten 
transmortalen General- und Vorsorgevollmacht (…) hat es 
sich auf den Standpunkt gestellt, dass die Voreintragung der 
Erben gemäß § 39 GBO auch in einem solchen Fall erforder-
lich sei, da keine Ausnahme nach § 40 GBO vorliege und die-
se Bestimmung auf die vorliegende Konstellation auch nicht 
entsprechend angewandt werden könne. An dieser Rechts-
auffassung hat es mit der angefochtenen Zwischenverfü-
gung vom 23.01.2025 […] unter Verweis auf einschlägige 
obergerichtliche Rechtsprechung festgehalten.

4 Hiergegen richtet sich die mit Schreiben des Urkundsno-
tars vom 13.02.2025 eingelegte Beschwerde (…), die, eben-
falls unter Verweis auf entsprechende obergerichtliche 
Rechtsprechung, auf der Ansicht beharrt, dass es für die 
Eintragung der aufgrund postmortaler Vollmacht bewilligten 
Grundschuld keiner Voreintragung der Erben bedürfe, und 
der das Grundbuchamt mit Beschluss vom 19.02.2025 (…) 
nicht abgeholfen hat.

5 II. Die erkennbar im Namen aller Antragsberechtigten 
durch den Urkundsnotar eingelegte (vgl. § 15 Abs. 2 GBO; 
BGH, Beschluss vom 24.01.1985, V ZB 5/84, NJW 1985, 
3070; Senat, Beschluss vom 04.12.2024, 5 W 41/24, juris), 
gemäß § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch sonst zulässige 
Beschwerde gegen die Zwischenverfügung des Grund-
buchamtes bleibt erfolglos. Das Grundbuchamt hat die be-
antragte Eintragung des Grundpfandrechts zu Recht von 
der Voreintragung der davon materiell betroffenen Erben 
des Beteiligten zu 1 abhängig gemacht.

6 1. Die vorliegende Beschwerde ist auch insoweit zulässig, 
als sie ausweislich des Rubrums (u. a.) im Namen des be-
reits am 02.06.2017 verstorbenen Beteiligten zu 1, vertreten 
durch Frau G, eingelegt worden ist. Zwar ist der Beteiligte zu 
1 nach seinem Tode nicht mehr rechts- und parteifähig und 
daher auch nicht zur wirksamen Einlegung eines Rechts-
mittels imstande gewesen (vgl. OLG Bremen, ZEV 2020, 
643 = FamRZ 2020, 1507). Die gebotene Auslegung (§§ 133, 
157 BGB) der Beschwerde ergibt aber, dass diese insoweit 
– anders als noch die verfahrenseinleitenden Anträge – er-
kennbar (vgl. § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht mehr in dessen 
Namen, sondern namens seiner Erben eingelegt worden 
ist. Nachdem nämlich – erst – im laufenden Verfahren auf-
grund einer eingeholten Meldeauskunft bekannt geworden 
war, dass der Beteiligte zu 1 verstorben ist, und die im Ver-
fahren vorgelegte Generalvollmacht zugunsten von Frau G 
sowohl eine Vertretungsbefugnis zu Lebzeiten, als auch 
über den Tod hinaus (sog. transmortale Vollmacht) beinhal-
tet, ist fortan offenkundig, dass diese, ebenso wie die mit 

einer „Belastungsvollmacht“ unterbevollmächtigten Betei-
ligten zu 3 und zu 4 insoweit für den oder die Erben des Be-
teiligten zu 1 handeln, die zur Wirksamkeit dieses Vertreter-
handelns auch nicht zwingend namhaft gemacht werden, 
sondern lediglich bestimmbar sein müssen (vgl. Stau-
dinger/Schilken, Neub. 2024, §  164, Rdnr.  5; Schubert in 
MünchKomm-BGB, 10. Aufl., § 164 Rdnr. 122; vgl. BGH, Urteil 
vom 04.04.2000, XI ZR 152/99, NJW 2000, 2984, 2985). 
Folglich ist die nachgehend durch den Urkundsnotar erho-
bene Beschwerde insoweit als in deren Namen eingelegt 
worden anzusehen.

7 2. In der Sache ist die Beschwerde unbegründet, weil es, 
den zutreffenden Ausführungen des AG folgend, an der Vor-
eintragung der Erben des Beteiligten zu 1 im Grundbuch 
fehlt.

8 a) § 39 Abs. 1 GBO sieht vor, dass eine Eintragung nur er-
folgen soll, wenn die Person, deren Recht durch sie betrof-
fen wird, als Berechtigter eingetragen ist. Diese Norm ist 
zwar als „Soll-Vorschrift“ ausgestaltet, muss aber vom 
Grundbuchamt stets beachtet werden und verträgt keine 
der Zulassung von Ausnahmen zugeneigte Auslegung (RG, 
Beschluss vom 19.08.1940, V B 21/40, JFG 21, 329, 332; KG, 
FGPrax 2011, 270; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 39 Rdnr. 1). 
Ihr Zweck besteht darin, dem Grundbuchamt die Legitima-
tionsprüfung zu erleichtern und den eingetragenen Berech-
tigten dagegen zu sichern, dass ungeachtet der Vermutung 
des § 891 BGB ein anderer unberechtigterweise über das 
Recht verfügt (vgl. RG, Beschluss vom 17.01.1903, V 255/02, 
RGZ 53, 298; Senat, Beschluss vom 05.01.2015, 5 W 78/14; 
Demharter, GBO, § 39 Rdnr. 1). Außerdem zielt sie darauf ab, 
den „Rechtsstand des Grundbuchs (…) nicht bloß im End-
ziel richtig, sondern in allen Entwicklungsstufen klar und 
verständlich wiederzugeben“ (so RG, Beschluss vom 
24.09.1931, V B 7/31, RGZ 133, 279, 283; BGH, Beschluss 
vom 15.07.2010, V ZB 107/10, NJW-RR 2011, 19; Senat, Be-
schluss vom 05.01.2015, 5 W 78/14; Demharter, GBO, § 39 
Rdnr. 1 m. w. N.). Wie das Grundbuchamt in der angefochte-
nen Zwischenverfügung zu Recht ausführt, fehlt es danach 
an der Voreintragung der Erben des Beteiligten zu 1 im 
Grundbuch, weil diese die von der beantragten rechtsän-
dernden Eintragung betroffenen Personen im Sinne der 
Vorschrift sind. Auch insoweit spielt es keine Rolle, dass die 
Beteiligten nach dem – eindeutigen – Wortlaut der notariel-
len Urkunden den Antrag auf Eintragung der Belastung und 
die entsprechende Bewilligung ausdrücklich im Namen des 
Beteiligten zu 1 formuliert haben, mithin der Anschein einer 
Personenidentität erweckt wird. Denn „betroffen“ im vorge-
nannten Sinne ist immer der wahre Berechtigte, d. h. der In-
haber des Rechts zum Zeitpunkt der Vornahme seiner Ein-
tragung (vgl. BGH, Beschluss vom 15.07.2010, V ZB 107/10, 
NJW-RR 2011, 19; RG, Beschluss vom 24.09.1931, V B 7/31, 
RGZ 133, 279, 282). Der dort als Miteigentümer eingetrage-
ne Beteiligte zu 1 ist aber – was von den Beteiligten zunächst 
nicht offengelegt wurde, jedoch dem Grundbuchamt zur 
Kenntnis gelangt ist – bereits am 02.06.2017, gut sieben 
Jahre vor der Vornahme der Beurkundung, verstorben. In-
folgedessen könnte die beantragte Eintragung materiell-
rechtliche Wirkungen nur noch gegenüber seinen Erben 
entfalten (§§ 1922, 1967 BGB).
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9 b) Zu Recht nimmt das Grundbuchamt weiter an, dass das 
Erfordernis der Voreintragung des Berechtigten jedenfalls 
im vorliegenden, durch die Besonderheiten der von den Be-
teiligten gewählten Verfahrensweise geprägten Einzelfall 
nicht in (unmittelbarer oder entsprechender) Anwendung 
des § 40 Abs. 1 GBO überwunden werden kann.

10 aa) § 40 Abs. 1 GBO macht von dem Grundsatz der 
Voreintragung des § 39 Abs. 1 GBO eine Ausnahme für den 
Fall, dass die Person, deren Recht durch eine Eintragung 
betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist 
und entweder die Übertragung oder die Aufhebung des 
Rechts eingetragen werden soll oder der Eintragungsan-
trag durch die Bewilligung des Erblassers oder eines Nach-
lasspflegers oder durch einen gegen den Erblasser oder 
den Nachlasspfleger vollstreckbaren Titel begründet wird. 
Eine unmittelbare Anwendung dieser – vom Gesetzgeber 
selbst so bezeichneten (vgl. BT-Drucks. 12/5553, S.  96) – 
Ausnahmeregelung scheidet aus, weil deren tatbestandli-
chen Voraussetzungen nicht vorliegen. Die beantragte Ein-
tragung zielt nicht auf die Übertragung oder die Aufhebung 
des Eigentums als dem davon betroffenen Recht der Erben 
ab, sondern auf dessen Belastung mit einem Grundpfand-
recht. Ebenso wenig liegt eine wirksame Bewilligung des 
Erblassers oder einer anderen in der Vorschrift genannten 
Person vor, obschon die Beteiligten zu 3 und zu 4 ausweis-
lich der Urkunde Nr. 2791/2024 ausdrücklich im Namen des 
Beteiligten zu 1 gehandelt haben (vgl. §  164 Abs. 1 Satz  2 
BGB), wozu sie von der generalbevollmächtigten Frau G er-
mächtigt worden waren. Denn § 40 Abs. 1 GBO meint un-
mittelbar nur die von dem Erblasser noch zu Lebzeiten – 
selbst oder durch einen Vertreter – abgegebene Bewilli-
gung (vgl. Bauer in Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl., § 40 Rdnr. 
22), wohingegen der Beteiligte zu 1, der seit seinem Tode 
nicht mehr rechtsfähig war (vgl. Ellenberger in Grüneberg, 
84. Aufl., § 1 Rdnr. 3), zum Zeitpunkt der Beurkundung keine 
wirksamen Rechtshandlungen mehr vornehmen konnte  
(§ 104 BGB; vgl. OLG Bremen, ZEV 2020, 643), sodass fort-
an auch im Wege der Stellvertretung – bei entsprechender 
Bevollmächtigung über den Tod hinaus – nur noch ein Han-
deln im Namen seiner Erben möglich gewesen wäre (vgl. 
BGH, Urteil vom 23.02.1983, IVa ZR 186/81, BGHZ 87, 19, 25; 
Weidlich in Grüneberg, Vor § 2197 Rdnr. 10).

11 bb) Eine mit der Beschwerde reklamierte analoge An
wendung des §  40 Abs. 1 GBO auf die hier gegebene – 
besondere – Fallgestaltung kommt nicht in Betracht. Allge-
mein anerkannt ist dies vorrangig für den – hier nicht gege-
benen – Fall, dass in Vorbereitung der Übertragung eines 
Rechts zunächst nur eine Vormerkung in das Grundbuch 
eingetragen werden soll, weil diese allein dazu dient, die 
endgültige Übertragung vorzubereiten und zu sichern und 
sie in ihrem rechtlichen Bestand von dem Bestand des ge-
sicherten Übertragungsanspruchs abhängig ist (vgl. BGH, 
Beschluss vom 05.07.2018, V ZB 10/18, NJW 2018, 3310 
m.  w.  N.). Darüber hinaus wird in der obergerichtlichen 
Rechtsprechung neuerdings die Möglichkeit einer analo-
gen Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO auf die Belastung ei-
nes noch auf den Erblasser eingetragenen Grundstücks mit 
einer Finanzierungsgrundschuld durch den mit einer trans-
mortalen Vollmacht ausgestatteten Vertreter diskutiert (im 

Anschluss an OLG Frankfurt a. M., FamRZ 2018, 787 = ZfIR 
2017, 833 m. Anm. Cramer; u. a. OLG Köln, ZEV 2018, 418; 
OLG Stuttgart, FamRZ 2019, 318; OLG Rostock, FGPrax 
2024, 108; OLG Braunschweig, MDR 2024, 1373; a. A. OLG 
Oldenburg, FGPrax 2021, 153; OLG Bremen, NJW-RR 2022, 
454; OLG Hamm, NJW-RR 2023, 524). Auch darum geht es 
im vorliegenden Einzelfall aber nicht; denn die Beteiligten 
zu 3 und zu 4 haben die Eintragung der Grundschuld nicht 
mithilfe einer aus der transmortalen Vollmacht abgeleiteten 
Befugnis namens der Erben bewilligt, sondern vielmehr 
offenkundig – rechtsunwirksam – im Namen des verstorbe-
nen Beteiligten zu 1 gehandelt, wie die Auslegung ihrer Er-
klärung ergibt:

12 (1) Als verfahrensrechtliche Erklärung ist eine Eintra-
gungsbewilligung grundsätzlich auslegungsfähig (vgl. Dem-
harter, GBO, § 19 Rdnr. 28). Bei der Auslegung ist entspre-
chend § 133 BGB auf Sinn und Wortlaut abzustellen, wie er 
sich für einen unbefangenen Betrachter als nächstliegende 
Bedeutung der Erklärung ergibt. Dabei dürfen außerhalb 
der Eintragungsbewilligung liegende Umstände nur inso-
weit herangezogen werden, als sie für jedermann ohne Wei-
teres erkennbar sind (BGH, Beschluss vom 06.11.2014, V ZB 
131/13, NJW-RR 2015, 208). Darauf, was der Bewilligende 
gewollt hat, kommt es nicht an (BayObLGZ 2002, 263;  
OLG Köln, NJW-RR 2020, 898; Holzer in BeckOK-GBO, 
Stand: 01.03.2025, §  19 Rdnr. 48). Zu beachten ist ferner, 
dass der das Grundbuchverfahren beherrschende Be-
stimmtheitsgrundsatz und das grundsätzliche Erfordernis 
urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung 
Grenzen setzen. Eine Auslegung kommt daher nur in Be-
tracht, wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen 
Ergebnis führt (BGH, Beschluss vom 09.02.1995, V ZB 
23/94, BGHZ 129, 1; BayObLGZ 1984, 122; OLG Düsseldorf, 
FGPrax 2021, 7; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28). Aus der Be-
willigung muss sich u.  a. ergeben, welche Person die Be-
willigungserklärung als Verfahrenshandlung abgegeben 
hat; dadurch soll das Grundbuchamt in die Lage versetzt 
werden, sich über die Bewilligungsberechtigung zu infor-
mieren und diese umfassend zu prüfen (vgl. OLG Celle, 
NJW-RR 2006, 448; Böttcher in Meikel, GBO, 12. Aufl., § 19 
Rdnr.  114). Soweit die Eintragungsbewilligung durch einen 
Vertreter des Betroffenen erklärt werden kann, setzt dies 
ein Handeln „im Namen des Vertretenen“ voraus, wobei es 
nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des §  164 Abs. 1 
Satz  2 BGB keinen Unterschied macht, ob die Erklärung 
ausdrücklich im Namen des Vertretenen abgegeben wird 
oder ob die Umstände ergeben, dass sie in dessen Namen 
abgegeben werden soll (BayObLG, MittBayNot 1992, 190). 
Als Auslegungsregel beantwortet diese Vorschrift nicht  
nur die Frage, ob der Vertreter im Namen eines anderen 
gehandelt hat; sie ist vielmehr auch dann maßgebend, 
wenn ungewiss ist, in welchem Namen der Vertreter handelt 
(vgl. BGH, Urteil vom 17.12.1987, VII ZR 299/86, NJW-RR 
1988, 475; Weinland in jurisPK-BGB, Stand: 20.01.2025, 
§ 164 Rdnr. 24,  jew. m. w. N.). Für den vorliegenden Fall be-
deutet dies, dass anhand aller Umstände zu ermitteln ist, ob 
die Beteiligten zu 3 und zu 4 die Bewilligung erkennbar im 
Namen der Erben des Beteiligten zu 1 abgegeben haben, 
d. h., ob diese – und nicht der (bereits verstorbene) Beteilig-
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te zu 1 – rechtlich Erklärende gewesen sind (vgl. BayObLG, 
MittBayNot 1992, 190; Schubert in MünchKomm-BGB, § 164 
Rdnr. 122; Finkenauer in Erman, BGB, 17. Aufl., § 164 Rdnr. 4; 
Gehrlein, VersR 1995, 268).

13 (2) Diese Auslegung ergibt, dass die Beteiligten zu 3 und 
zu 4 die Eintragung der Grundschuld hier – offenkundig – im 
Namen des (verstorbenen) Beteiligten zu 1 – und nicht der 
Erben – bewilligt haben. Nach dem Wortlaut ihrer notariell 
beurkundeten – und damit eine größere Gewähr für richti-
gen Sprachgebrauch bietenden (vgl. BGH, Urteil vom 
20.03.1998, V ZR 25/97, NJW 1998, 2136; Senat, Urteil vom 
24.01.2024, 5 U 8/23, ZEV 2025, 94) – Erklärung handelten 
sie ausdrücklich namens des Beteiligten zu 1 sowie der Be-
teiligten zu 2 unter Verwendung der ihnen zu diesem Zweck 
mit Urkunde Nr. (…) ebenfalls ausdrücklich in deren Namen 
erteilten „Bewilligungsvollmacht“. Hinweise auf eine irrtüm-
liche Wortwahl liegen nicht vor; vielmehr drängt sich ange-
sichts der verfahrensmäßigen Abläufe auf, dass es den Be-
teiligten – aus Kostengründen – auf die von ihnen gewählte 
Gestaltung geradezu ankam (vgl. dazu – solches freilich ab-
lehnend – u. a. Weber, DNotZ 2018, 884, 898; Cramer, ZfIR 
2017, 833, 835; Wendt, ErbR 2018, 137, 138). Für ein dem 
Wortlaut widersprechendes Handeln im Namen der Erben 
geben auch der übrige Inhalt der Urkunden und die weite-
ren im Grundbuchverfahren beachtlichen Umstände (vgl. 
§  29 GBO) keine hinreichend deutlichen Anhaltspunkte. 
Solches mag anzunehmen sein, wenn die Erklärung in Un-
kenntnis des kurz davor eingetretenen Todes im Namen 
des Verstorbenen abgegeben wurde (Steffen in RGRK-BGB, 
12. Aufl., § 164 Rdnr. 5; Schubert in MünchKomm-BGB, § 168 
Rdnr. 39; vgl. auch BGH, Urteil vom 27.11.1953, V ZR 82/52, 
NJW 1954, 145), oder wenn sie unter Verwendung einer 
postmortalen Vollmacht im Namen des Verstorbenen ab-
gegeben wird, „wobei jedem Beteiligten klar ist, dass die 
rechtlichen Folgen der Erklärung nicht den Verstorbenen, 
sondern seine Erben treffen sollen“ (OLG Naumburg, Be-
schluss vom 17.06.2002, 11 Wx 7/02, juris = in, FGPrax 2002, 
241 insoweit nicht abgedruckt), weil dann ein Handeln für 
den Erben, zumindest aber dessen Notwendigkeit, offen-
kundig wäre. Umgekehrt fehlt es daran jedoch, wenn der 
Bewilligende – wie hier die Beteiligten zu 3 und zu 4 – zwar 
seine Befugnis zur Belastung des Grundeigentums aus ei-
ner Generalvollmacht ableitet, die außer der Vertretung zu 
Lebzeiten auch die Möglichkeit einer Vertretung der Erben 
nach dem Tode des Vollmachtgebers einschließt, ihre Ver-
wendung als „transmortale Vollmacht“ aber nicht erkennbar 
macht, sondern – ganz im Gegenteil – ausdrücklich für den 
Erblasser handelt, ohne dessen Tod offenzulegen: in einem 
solchen, auch hier gegebenen Fall ist die Bewilligung offen-
kundig nicht namens der Erben, sondern im Namen des 
Erblassers erklärt.

14 (3) Weil die Beteiligten zu 3 und zu 4 die Eintragung der 
Finanzierungsgrundschuld nicht (erkennbar) mittels trans-
mortaler Vollmacht (bzw. einer daraus abgeleiteten Unter-
vollmacht) im Namen der Erben des Beteiligten zu 1 bewilligt 
haben, bedarf die – umstrittene – Frage, ob in einem sol-
chen Fall analog § 40 Abs. 1 GBO von der Voreintragung der 
Erben abgesehen werden könnte, keiner Entscheidung. Für 
die hier vorliegende – abweichende – Konstellation eines 

Handelns im Namen des (verstorbenen) Erblassers wird 
solches – soweit ersichtlich – von niemandem vertreten; 
auch besteht dafür keine Veranlassung. Denn eine Analogie 
ist zulässig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungs-
lücke enthält und der zu beurteilende Sachverhalt in recht-
licher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand vergleichbar ist, 
den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen wer-
den kann, der Gesetzgeber wäre bei einer Interessenabwä-
gung, bei der er sich von den gleichen Grundsätzen hätte 
leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Ge-
setzesvorschrift, zu dem gleichen Abwägungsergebnis ge-
kommen (BGH, Beschluss vom 14.06.2007, V ZB 102/06, 
NJW 2007, 3124). Die Lücke muss sich also aus einem 
unbeabsichtigten Abweichen des Gesetzgebers von sei-
nem – dem konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrunde 
liegenden – Regelungsplan ergeben (BGH, Urteil vom 
30.11.2022, IV ZR 143/21, VersR 2023, 178). Für die Bewilli-
gung der Eintragung durch den im Grundbuch eingetrage-
nen Erblasser, der sich zu Lebzeiten auch durch einen Be-
vollmächtigten vertreten lassen kann (vgl. Bauer in Bauer/
Schaub, GBO, § 40 Rdnr. 22), existiert jedoch mit den § 39 
Abs. 1, § 40 Abs. 1 GBO bereits eine gesetzliche Regelung, 
die diese Fälle unmittelbar erfasst. Soweit ihre Anwendung 
– wie hier – daran scheitert, dass der Eingetragene, in des-
sen Namen offenkundig gehandelt wurde, zum Zeitpunkt 
der Beurkundung bereits verstorben war und sich die Aus-
legung der abgegebenen Erklärungen als Handeln im Na-
men der Erben aus Gründen des Einzelfalls verbietet, kann 
jedoch nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber 
diesen – zweifellos ungewöhnlichen – Fall versehentlich un-
geregelt gelassen haben könnte, geschweige denn, dass er 
diesen dann – unter Missachtung des mit der Vorschrift ver-
folgten Transparenzzwecks – einem Handeln für den leben-
den Erblasser gleichgestellt hätte.

15 4. Der Senat, der im vorliegenden Beschwerdeverfahren 
nur über die Rechtmäßigkeit der angegangenen Zwischen-
verfügung entscheidet (vgl. BayObLG, NJW-RR 1993, 1043-
1044; Böttcher in Meikel, GBO, § 18 Rdnr. 153), gibt für das 
weitere Verfahren – ohne Bindungswirkung – zu bedenken, 
dass auch das Erfordernis einer wirksamen Eintragungsbe-
willigung im Sinne des § 19 GBO zu prüfen sein wird.

16 5. Einer ausdrücklichen Kostenentscheidung bedurfte es 
im Hinblick auf die gesetzlich geregelte Kostenfolge (§ 22 
Abs. 1 GNotKG) nicht.

17 Die Entscheidung über die Festsetzung des Geschäfts-
wertes beruht auf den § 53 Abs. 1, § 61 GNotKG; anzusetzen 
ist danach der für das einzutragende Recht maßgebende 
Nennbetrag der Schuld in Höhe von 180.000 €.

18 Die Rechtsbeschwerde war mangels Vorliegen der ge-
setzlichen Voraussetzungen (§ 78 Abs. 2 Satz 1 GBO) nicht 
zuzulassen. Auf die in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung umstrittene Frage, ob § 40 Abs. 1, 2. Fall GBO auf den 
mittels transmortaler Vollmacht bevollmächtigten Vertreter 
des Erben anzuwenden ist, kam es vorliegend nicht an.

•
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6. 	 Zur Löschung der Berechtigung eines Mit-
erben an einem Grundstück aus dem Grundbuch 
infolge einer Abschichtungsvereinbarung
OLG München, Beschluss vom 10.02.2025, 34 Wx 21/25e

BGB §§ 2032, 2042 
GBO §§ 19, 22

LEITSATZ:

Scheidet ein Miterbe durch eine Abschichtungsvereinba-
rung aus einer Erbengemeinschaft aus, deren Mitglieder 
als solche im Grundbuch als Eigentümer eingetragen 
sind, so bedarf es zu seiner Löschung nur seiner Bewilli-
gung, nicht auch der Zustimmung oder der Bewilligung 
der verbleibenden Miterben.

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Die Beteiligte begehrt ihre Löschung aus dem Grund-
buch als Eigentümerin in Erbengemeinschaft.

2 Die Beteiligte ist im Grundbuch zusammen mit zwei wei
teren Personen als Eigentümerin von Grundbesitz in Erben-
gemeinschaft eingetragen. Mit Anwaltsschriftsatz vom 
07.06.2024 wurde beantragt, sie insoweit aus dem Grund-
buch zu löschen. Beigefügt war die Kopie einer notariell be-
glaubigten Erklärung der Beteiligten vom 03.06.2024. Da-
nach hätten sich die Miterben dahingehend verständigt, 
dass die Beteiligte gegen Bezahlung von 45.000 € aus der 
Erbengemeinschaft ausscheiden könne. Mithin sei zwi-
schen ihnen eine entsprechende Abschichtungsvereinba-
rung zustande gekommen. Der Geldbetrag sei bereits be-
zahlt worden, damit sei die Beteiligte aus der Erbengemein-
schaft ausgeschieden. Sie bewillige und beantrage, dass 
ihr Name, d.  h. ihre Berechtigung an der Immobilie im 
Grundbuch gelöscht werde zugunsten der Miterben; diese 
sollten an ihrer Stelle eingetragen werden.

3 Das Grundbuchamt erließ am 18.07.2024 eine Zwischen-
verfügung des Inhalts, dass für die Grundbuchberichtigung 
entweder die Vorlage der über die Abschichtung errichte-
ten notariellen Urkunde als Unrichtigkeitsnachweis erfor-
derlich sei oder die Bewilligung aller Beteiligten, d.  h. der 
ausgeschiedenen Miterbin sowie der verbleibenden Miter-
ben.

4 Mit Anwaltsschriftsatz vom 19.08.2024 erklärte die Betei-
ligte, einer zusätzlichen Bewilligung der übrigen Miterben 
bedürfe es nicht, da durch die Löschung des Betroffenen 
deren grundbuchmäßige Rechte nicht nachteilig berührt 
würden. Aus der Berichtigungsbewilligung ergebe sich 
schlüssig die Unrichtigkeit des Grundbuchs durch den 
Rechtsübergang außerhalb des Grundbuchs aufgrund 
Abschichtung. Beigefügt war die Erklärung vom 03.06.2024 
im Original.

5 Das Grundbuchamt teilte mit Schreiben vom 29.08.2024 
mit, für den Unrichtigkeitsnachweis sei es nicht ausrei-
chend, dass sich eine Tatsache aus einer Bewilligung 
schlüssig ergebe. Der Nachweis müsse dem Grundbuch-
amt vorliegen.

6 Nach weiterem Schriftverkehr wies es mit Beschluss vom 
11.12.2024 den Antrag zurück, da die mit der Zwischenver-
fügung aufgezeigten Eintragungshindernisse nicht beho-
ben worden seien.

7 Mit Anwaltsschriftsatz vom 13.01.2025 hat die Beteiligte 
unter Verweis auf die Ausführungen im Schriftsatz vom 
19.08.2024 Beschwerde eingelegt.

8  Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 16.01.2025 
seinerseits unter Bezugnahme auf den Inhalt der Zwischen-
verfügung nicht abgeholfen.

9 II. Die zulässige Beschwerde ist begründet.

10 1. Das Rechtsmittel ist zulässig. Insbesondere ist gegen 
die Zurückweisung eines auf eine Bewilligung gestützten 
Berichtigungsantrags die unbeschränkte Beschwerde nach 
§ 71 Abs. 1 GBO statthaft (BGH, NJW 1990, 258, 259; Senat, 
FGPrax 2022, 254; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 71 Rdnr. 28; 
Hügel/Kramer, GBO, 5. Aufl., § 71 Rdnr. 148; Meikel/Schmidt-
Räntsch, GBO, 12.  Aufl., §  71 Rdnr.  76; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 484).

11 2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

12 Gemäß § 19 GBO erfolgt eine Eintragung im Grundbuch, 
wenn derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen 
wird. Diese Möglichkeit steht, wie sich aus § 22 Abs. 1 Satz 1 
GBO ergibt, auch dann zur Verfügung, wenn die Eintragung 
auf eine Berichtigung abzielt (BGH, NJW 2012, 3574, 3575; 
Senat, FGPrax 2015, 254; Demharter, GBO, §  22 Rdnr. 31; 
Hügel/Holzer, GBO, §  22 Rdnr.  16; Meikel/Böttcher, GBO, 
§ 22 Rdnr. 96; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, Rdnr. 361). 
Unter den Begriff der Eintragung fällt dabei auch eine Lö-
schung, vgl. § 46 Abs. 1 GBO.

13 Bewilligt wie hier ein Mitglied einer Erbengemeinschaft 
als solches in der in § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO vorgeschriebe-
nen Form seine Löschung, dann ist dies nach § 19 GBO aus-
reichend, weil ausschließlich sein eigenes Recht betroffen 
ist. Weder eine Zustimmung nach § 22 Abs. 2 GBO noch 
eine Bewilligung nach § 19 GBO auch durch die anderen als 
Eigentümer zur gesamten Hand eingetragenen Miterben ist 
darüber hinaus erforderlich. Denn diese sind ohnehin be-
reits als Rechtsinhaber im Grundbuch vermerkt. Somit ist 
keine neue Eintragung eines Eigentümers vorzunehmen, 
weshalb § 22 Abs. 2 GBO nicht greift (Böhringer, ZEV 2012, 
265, 266). Auch soweit aus dem Ausscheiden eines Miter-
ben aus der Gemeinschaft für die verbleibenden Mitglieder 
mittelbar Nachteile folgen können, etwa weil die Grundsteu-
er nunmehr von weniger Eigentümern aufgebracht werden 
muss (Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, Rdnr. 976d), be-
rührt dies nicht deren grundbuchmäßige Stellung (OLG 
Zweibrücken, ZEV 2012, 264, 265; Böhringer, ZEV 2012, 
265, 266; Böttcher, NJW 2013, 838, 842). Allein hierauf 
kommt es jedoch gemäß § 19 GBO für die Frage an, wessen 
Bewilligung für die vorzunehmende Eintragung erforderlich 
ist. Insoweit ist die Rechtslage vergleichbar mit dem Fall 
des Ausscheidens eines nach § 47 Abs. 2 GBO a. F. einge-
tragenen Mitglieds einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts, 
in dem es für die Löschung nach zutreffender Ansicht eben-
so weder der Zustimmung nach § 22 Abs. 2 GBO noch der 
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Bewilligung nach § 19 GBO durch die verbleibenden Gesell-
schafter bedurfte (Senat, FGPrax 2013, 64, 65; KG, FGPrax 
2011, 217; Meikel/Böttcher, GBO, § 22 Rdnr. 107).

14 Folglich reicht hier die vorgelegte Berichtigungsbewilli-
gung der Beteiligten für die beantragte Löschung insoweit 
aus; der Nachweis der Unrichtigkeit gemäß § 22 Abs. 1 GBO 
ist somit nicht erforderlich. Ergänzend ist anzumerken, dass 
es im Übrigen nicht einmal deren schlüssiger Darlegung 
bedarf, wenn die begehrte Eintragung wie hier in einer Lö-
schung besteht (Senat, FGPrax 2011, 69; BayObLGZ 1952, 
321, 322; Meikel/Böttcher, GBO, §  22 Rdnr.  109; Demhar- 
ter, GBO, § 22 Rdnr. 31; Hügel/Holzer, GBO, § 22 Rdnr.  17; 
Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, Rdnr. 368).

(…)

•

7. 	 Auslegung einer im Kaufvertrag über eine 
noch zu vermessende Teilfläche enthaltenen 
Belastungsvollmacht im Grundbuchverfahren
OLG Brandenburg, Beschluss vom 01.10.2024, 5 W 87/24

BGB § 133 
GBO §§ 18, 19, 29

LEITSÄTZE:

1. 	� Die Auslegung einer Vollmacht im Grundbuchverfah-
ren erfolgt nach den für die Auslegung von Grund-
bucherklärungen geltenden Grundsätzen. Führt die-
se Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, gilt 
der Grundsatz, dass der geringere Umfang der Voll-
macht anzunehmen ist, wenn sich der größere nicht 
nachweisen lässt. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. 	� Verpflichtet sich der Verkäufer in einem Kaufvertrag 
über eine noch zu vermessende Teilfläche eines 
Grundstücks, zur Finanzierung des Kaufpreises bei 
der Bestellung von Grundpfandrechten „am Kaufge-
genstand“ mitzuwirken, und erteilt den Käufern zu 
diesem Zweck eine entsprechende Belastungsvoll-
macht, lässt sich dieser Vollmacht nicht mit der für 
das Grundbuchverfahren erforderlichen Bestimmt-
heit entnehmen, dass sie nicht nur zur Belastung des 
Kaufgegenstands bevollmächtigen sollte, sondern 
zur Belastung des gesamten Grundstücks. Die Eintra-
gung einer Grundschuld darf in diesem Fall von der 
Genehmigung durch die eingetragenen Eigentümer 
des zu belastenden Grundstücks abhängig gemacht 
werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

•

8. 	 Zur Löschung eines mit Wegzugsklausel 
bestellten Wohnungsrechts im Grundbuch mittels 
Vorlage einer Meldebescheinigung
OLG München, Beschluss vom 30.07.2024, 34 Wx 134/24e

BGB § 7 Abs. 3, § 158 Abs. 2, § 892 Abs. 1, §§ 894, 1093 
BMG §§ 3, 18 Abs. 2 
GBO §§ 15, 22, 29 
ZPO § 415

LEITSÄTZE:

1. 	� Ein Wohnungsrecht kann unter der auflösenden Be-
dingung, dass der Berechtigte das Anwesen auf Dau-
er verlässt, bestellt werden (sog. Wegzugsklausel).

2. 	� Der Nachweis, dass das Grundbuch infolge des Weg-
zugs des Berechtigten im Sinne des § 22 Abs. 1 GBO 
unrichtig geworden ist, kann durch die Vorlage einer 
Meldebescheinigung gemäß § 18 Abs. 2 BMG nicht 
geführt werden.

3. 	� Es steht den Beteiligten frei, vertraglich erleichterte 
Löschungsvoraussetzungen zu vereinbaren.

4. 	� Es können nur solche Ereignisse wirksam zur Bedin-
gung für das Erlöschen von Grundstücksrechten ge-
macht werden, deren Eintritt objektiv mit der gebo
tenen Eindeutigkeit bestimmbar ist. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Die Beteiligte ist Eigentümerin von Grundbesitz.

2 In Abteilung II unter der laufenden Nr. 1 ist ein auflösend 
bedingtes Wohnungsrecht für die Mutter der Beteiligten 
eingetragen. Gemäß der notariellen Bewilligung vom 
03.06.2011 erlischt das Wohnungsrecht für den Fall, dass 
die Berechtigte auf Dauer, das heißt nicht nur vorüberge-
hend, das Anwesen verlässt, insbesondere ihren Haupt-
wohnsitz und Lebensmittelpunkt verlegt. Eine Regelung, 
wie dieser Nachweis zu führen ist, ist in der Urkunde nicht 
enthalten.

3 Unter dem 24.10.2023 beantragte der Urkundsnotar ge-
mäß § 15 GBO die Löschung des Wohnungsrechts wegen 
Verlegung des Hauptwohnsitzes sowie Lebensmittelpunk-
tes. Beigefügt waren ein notariell beglaubigter Antrag mit 
Bewilligung der Beteiligten sowie eine mit Dienstsiegel und 
Unterschrift versehene „Hausauskunft“ der Gemeindever-
waltung D vom 27.09.2023. Aus dieser ergibt sich, dass in 
der Zeit vom 05.08.2015 bis 27.09.2023 andere Personen, 
nicht aber die Berechtigte des Wohnungsrechts im Anwe-
sen der Beteiligten gemeldet waren. Die Bescheinigung ge-
nügte dem Grundbuchamt nicht, sodass es mit Zwischen-
verfügung vom 15.12.2023 die Vorlage einer formgerechten 
Löschungsbewilligung der Berechtigten forderte. Der Senat 
hat diese mit Beschluss vom 20.02.2024 (Az.: 34 Wx 
335/23e) deshalb aufgehoben, weil mit einer Zwischenver-
fügung nicht die Vorlage einer nach Auffassung des Grund-
buchamts erforderlichen Berichtigungsbewilligung aufge-
geben werden kann, wenn der Berichtigungsantrag darauf 
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gestützt wird, dass der Unrichtigkeitsnachweis geführt sei. 
In dieser Konstellation sei der Antrag sofort zurückzuwei-
sen. Das Grundbuchamt hatte daher erneut über den An-
trag vom 24.10.2023 zu entscheiden.

4 Mit Schreiben vom 13.03.2024 reichte der Urkundsnotar 
eine Meldebescheinigung der Gemeinde D gemäß § 18 
Abs. 2 BMG nach, aus welcher sich ergibt, dass die Berech-
tigte des Wohnungsrechts seit 09.07.2015 mit der Anschrift 
in L und nicht mehr in D gemeldet ist.

5 Mit Beschluss vom 27.03.2024 wies das Grundbuchamt 
den Antrag zurück. Die Meldebescheinigung gelte zwar als 
öffentliche Urkunde nach den §§ 415 ff. ZPO, besitze aber 
nur eingeschränkte Beweiskraft. Es werde nicht nachgewie-
sen, dass die Angaben in der Meldebescheinigung korrekt 
und vollständig sind. Vielmehr werde nur bescheinigt, dass 
die entsprechenden Daten im Melderegister nach § 3 BMG 
aktuell gespeichert sind. Mit der vorgelegten Meldebe-
scheinigung könne daher allenfalls der Nachweis geführt 
werden, dass seitens der Berechtigten ein Wohnungswech-
sel gemeldet worden ist, nicht hingegen, ob er auch tat-
sächlich vollzogen wurde und auf Dauer angelegt ist.

6 Hiergegen legte der Urkundsnotar mit Schreiben vom 
30.04.2024 Beschwerde ein, beigefügt war eine beglaubig-
te Abschrift der Meldebescheinigung. Er argumentiert, aus 
der Meldebescheinigung ergebe sich eindeutig, dass die 
Berechtigte ihren Hauptwohnsitz verlegt habe. Auf das tat-
sächliche Bewohnen komme es nicht an. Mit Beschluss 
vom 08.05.2024 hat das Grundbuchamt der Beschwerde 
nicht abgeholfen und die Akten dem OLG München zur Ent-
scheidung vorgelegt.

7 II. Die zulässige Beschwerde ist unbegründet.

8 1. Die Beschwerde ist zulässig.

9 Gemäß § 71 Abs. 1 GBO findet die unbeschränkte Be-
schwerde gegen die Entscheidungen des Grundbuchamts 
statt (Demharter, GBO, 33. Aufl., § 71 Rdnr. 12). Der Rechts-
behelf ist auch im Übrigen gemäß §§ 73, 15 Abs. 2 GBO zu-
lässig. Der Urkundsnotar hat das Rechtsmittel ausdrücklich 
für die Beteiligte eingelegt.

10 2. Die Beschwerde ist jedoch unbegründet.

11 Die Löschung des Wohnungsrechts kann nicht im Wege 
der Berichtigung nach § 22 Abs. 1 GBO erfolgen. Unrichtig 
im Sinne dieser Bestimmung ist das Grundbuch nach der 
Vorgabe des § 894 BGB dann, wenn sein Inhalt hinsichtlich 
eines Rechts an einem Grundstück, eines Rechts an einem 
solchen Recht oder einer Verfügungsbeschränkung der in  
§ 892 Abs. 1 BGB bezeichneten Art mit der wahren, also ma-
teriellen Rechtslage nicht übereinstimmt (Senat, Beschluss 
vom 24.01.2022, 34 Wx 437/21, FGPrax 2022, 59, 60; 
BayObLG, Rpfleger 1988, 254, 255; Demharter, GBO, § 22 
Rdnr. 4; Hügel/Holzer, GBO, 5. Aufl., § 22 Rdnr. 25). Dabei 
fordert der Unrichtigkeitsnachweis als Ersatz für die Berich-
tigungsbewilligung den vollen Nachweis der Unrichtigkeit  
in Form des § 29 GBO (Senat, Beschluss vom 24.11.2017,  
34 Wx 315/17, FGPrax 2018, 64; Hügel/Holzer, GBO, §  22 
Rdnr. 17; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 42).

12 Der erforderliche volle Nachweis wird durch die vorgeleg-
te Meldebestätigung nach § 18 Abs. 2 BMG nicht geführt.

13 a) Ein Wohnungsrecht i. S. v. § 1093 BGB kann unter einer 
auflösenden Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) bestellt werden 
(BayObLG, NJW-RR 1988, 982; Schöner/Stöber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 1261). Das der Mutter der Beteilig-
ten eingeräumte Wohnungsrecht soll unter der auflösenden 
Bedingung stehen, dass sie „das Anwesen auf Dauer, d. h. 
nicht nur vorübergehend verlässt“. Richtig geht das Grund-
buchamt davon aus, dass nicht jedes beliebige Ereignis zur 
auflösenden Bedingung für ein dingliches Recht an einem 
Grundstück bestimmt werden kann. Vielmehr ist Rücksicht 
zu nehmen auf den Zweck des Grundbuchs, über das Ent-
stehen und Erlöschen dinglicher Rechte sicher und zuver-
lässig Auskunft zu geben; dies bedeutet, dass nur solche 
Ereignisse wirksam zur Bedingung für das Erlöschen von 
Grundstücksrechten gemacht werden können, deren Ein-
tritt objektiv mit der gebotenen Eindeutigkeit bestimmbar 
ist (BayObLG, MittBayNot 1990, 174 m.  w.  N.; OLG Frank- 
furt a.  M., Rpfleger 1993, 331; Demharter, GBO, Anh. §  13 
Rdnr. 5).

14 b) Der Senat, der die Eintragungsbewilligung als ver
fahrensrechtliche Erklärung selbstständig auszulegen hat 
(BayObLG, DNotZ 1998, 299; BayObLG, NJW-RR 1993, 283), 
hält dieses Erfordernis hier für erfüllt. Es ist ständige Recht-
sprechung, dass die Kündigung oder allgemein die Been
digung eines schuldrechtlichen Vertragsverhältnisses, ins-
besondere eines Miet- oder Pachtvertrags über das belas-
tete Grundstück, zur auflösenden Bedingung für ein 
dingliches Recht, vor allem eine Dienstbarkeit oder ein Vor-
kaufsrecht gemacht werden kann (BGH, NJW 1974, 2123, 
2124; BayObLG, NJW-RR 1993, 283; BayObLGZ 1989, 442, 
446 f.  m.  w.  N.; OLG Zweibrücken, DNotZ 1990, 177; OLG 
Frankfurt a. M., Rpfleger 1993, 331). Die rechtserheblichen 
Umstände „Kündigung“ oder „Beendigung eines Vertrags-
verhältnisses“ werden als ausreichend bestimmbar ange-
sehen. Für die Bedingung, dass jemand ein Anwesen „nicht 
nur vorübergehend verlässt“, kann nichts anderes gelten. 
Objektive Bestimmbarkeit bedeutet nicht, dass das Ereig-
nis, welches die Bedingung auslöst, sogleich und ohne 
Weiteres feststellbar ist, ohne dass es über seinen Eintritt 
Meinungsverschiedenheiten oder gar Streit geben könnte; 
gerade über die Berechtigung einer (außerordentlichen) 
Kündigung wird es nicht selten zum Streit und zur gerichtli-
chen Auseinandersetzung zwischen den Vertragsparteien 
kommen. Dies steht der Eintragungsfähigkeit eines solchen 
Umstands als auflösende Bedingung des dinglichen Rechts 
nicht entgegen (BayObLG, DNotZ 1998, 299; MittBayNot 
1990, 174, 175).

15 c) Der Umstand, dass ein Berechtigter ein Anwesen nicht 
nur vorübergehend verlässt, ist demgegenüber objektiv be-
stimmbar. Er bedeutet das Gleiche wie das Verlassen eines 
Grundstücks „auf Dauer“. Für die hier gewählte Bedingung 
kann nichts anderes gelten als für die Kündigung oder Be-
endigung eines Vertragsverhältnisses. Das dauernde Ver-
lassen eines Grundstücks kann im Wesentlichen der Auf-
hebung des Wohnsitzes i. S. v. § 7 Abs. 3 BGB gleichgestellt 
werden; dazu bedarf es der Aufgabe der tatsächlichen Nie-
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Bürgerliches Recht – Sachen- und Grundbuchrecht 

derlassung mit dem Willen, den Wohnsitz nicht mehr am 
bisherigen Ort zu haben (vgl. BayObLGZ 1964, 109, 111; Grü-
neberg/Ellenberger, 83. Aufl., § 7 Rdnr. 12). Immer ist aber zu 
beachten, dass zur tatsächlichen Aufgabe einer Niederlas-
sung der Wille hinzukommen muss, den Schwerpunkt der 
Lebensverhältnisse nicht am bisherigen Wohnsitz zu belas-
sen (Grüneberg/Ellenberger, § 7 Rdnr.  12 unter Bezugnah-
me auf BayObLGZ 1964, 109). Alle diese Fragen sind nicht 
schwieriger zu beurteilen als die Frage, ob ein Vertragsver-
hältnis durch (außerordentliche) Kündigung beendet wor-
den ist.

16 d) Die vorgelegte Meldebescheinigung nach § 18 Abs. 2 
BMG gilt zwar als öffentliche Urkunde nach den §§ 415 ff. 
ZPO, besitzt allerdings nur eingeschränkte Beweiskraft. Es 
wird nicht nachgewiesen, dass die Angaben in der Melde-
bescheinigung korrekt und vollständig sind. Vielmehr wird 
nur bescheinigt, dass die entsprechenden Daten im Melde-
register nach § 3 BMG aktuell gespeichert sind. Keine Aus-
sage wird dazu getroffen, ob die unter der Anschrift ange-
gebene Wohnung von der in der Auskunft Genannten tat-
sächlich genutzt wird (Engelbrecht/Schwabenbauer/
Polenz, BMG, 1. Aufl., § 18 n. F. Rdnr. 8; Süßmuth/Laier, BMG, 
Stand: Okt. 2020, § 18 Rdnr. 5). Anders als der Urkundsnotar 
in seiner Beschwerdebegründung vom 30.04.2024 argu-
mentiert, kommt es nach der Bestellungsurkunde nicht auf 
das formale Kriterium der bei der Meldebehörde angege-
benen Wohnung, sondern vielmehr auf das tatsächliche 
Bewohnen der verfahrensgegenständlichen Wohnung an. 
Darüber gibt die Meldebescheinigung nach § 18 Abs. 2 
BMG jedoch keine Auskunft. Mit ihr kann daher der Unrich-
tigkeitsnachweis nach § 22 Abs. 1 GBO nicht geführt wer-
den. Es besteht auch kein Anlass, insoweit Beweiserleichte-
rungen zu gewähren. An den Unrichtigkeitsnachweis sind 
strenge Anforderungen zu stellen, weil er eine Grundbuch-
eintragung ohne Bewilligung des Betroffenen ermöglicht 
und das Grundbuchverfahren zur Klärung von streitigen 
Tatsachen weder geeignet noch bestimmt ist (BayObLG, 
Rpfleger 1982, 468; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
Rdnr. 370; Hügel/Holzer, GBO, § 22 Rdnr. 59). Es sind alle 
Möglichkeiten, bis auf ganz entfernte, auszuräumen, die der 
Richtigkeit der begehrten berichtigenden Eintragung ent-
gegenstehen können. Der Nachweis der Grundbuchunrich-
tigkeit ist nach § 29 Abs. 1 GBO durch öffentliche oder 
öffentlich beglaubigte Urkunden zu führen (BGH, FGPrax 
2016, 99; FGPrax 2014, 98). Dabei verkennt der Senat nicht, 
dass dies in der vorliegenden Konstellation praktisch kaum 
möglich sein wird. Um Beweisschwierigkeiten zu vermei-
den, wäre es der Beteiligten und ihrer Mutter allerdings frei 
gestanden, bei der Bestellung des Wohnungsrechts Lö-
schungserleichterungen wie zum Beispiel die Vorlage einer 
Eigenurkunde oder eben einer Meldebescheinigung zu ver-
einbaren (vgl. Herrler, DNotZ 2019, 493, 497; Beck’sches 
Notar-Handbuch/Herrler, 8.  Aufl., Rdnr.  370a). Von dieser 
Gestaltungsmöglichkeit haben sie keinen Gebrauch ge-
macht. Es verbleibt aber die Möglichkeit, eine Berichti-
gungsbewilligung nach § 19 GBO einzureichen, die sich er-
forderlichenfalls auch im Klagewege auf der Grundlage von 
§ 894 BGB beschaffen ließe.

(…)

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Maximilian Wachendorff, Fürth
Das OLG setzt sich in dem Beschluss mit den Vorausset-
zungen auseinander, die für den Nachweis der Unrichtig-
keit des Grundbuchs im Berichtigungsverfahren nach 
§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO zu stellen sind. Konkret ging es in 
der Entscheidung um die Löschung eines für die Mutter 
des Eigentümers eingetragenen Wohnungsrechts. Die-
ses wurde unter der auflösenden Bedingung bestellt, 
dass die Mutter „auf Dauer, das heißt nicht nur vorüber-
gehend, das Anwesen verlässt, insbesondere ihren 
Hauptwohnsitz und Lebensmittelpunkt verlegt“.1 Wie je-
doch das dauerhafte Verlassen des übergebenen Anwe-
sens dem Grundbuchamt nachzuweisen ist, regelt die 
Bestellungsurkunde indes nicht.

Hat die Mutter das übergebene Anwesen tatsächlich 
dauerhaft verlassen, so ist das Wohnungsrecht materiell-
rechtlich aufgrund der vereinbarten auflösenden Bedin-
gung erloschen, §  158 Abs.  2 BGB. Um das erloschene 
Wohnungsrecht auch im Grundbuch löschen zu lassen, 
muss der Eintritt der auflösenden Bedingung (und damit 
die Unrichtigkeit des Grundbuchs) in der Form des § 29 
Abs. 1 Satz 1 GBO nachgewiesen werden. Die vom Eigen-
tümer vorgelegte Meldebescheinigung nach § 18 Abs. 2 
BMG, aus der sich ergibt, dass die Mutter nicht mehr in 
der vom Wohnungsrecht betroffenen Immobilie gemel-
det ist, reichte hierfür aber aus Sicht des Gerichts zu 
Recht nicht aus.

An den Nachweis der Unrichtigkeit mittels öffentlicher Ur-
kunden nach § 22 Abs. 1 GBO sind strenge Anforderun-
gen zu stellen, weil er eine Grundbucheintragung ohne 
Bewilligung des Betroffenen ermöglicht und das Grund-
buchverfahren zur Klärung von streitigen Tatsachen we-
der geeignet noch bestimmt ist. Ein gewisser Grad von 
Wahrscheinlichkeit genügt demnach nicht.2 Der Antrag-
steller muss lückenlos alle Möglichkeiten ausräumen,  
die der Unrichtigkeit entgegenstehen könnten. Lediglich 
ganz entfernte, nur theoretische Möglichkeiten, dass die 
zu löschende Eintragung doch richtig sein könnte, brau-
chen nicht widerlegt zu werden.3 Etwaige Unklarheiten 
oder Zweifel gehen zulasten des Antragstellers.4

Eine Meldebescheinigung, als öffentliche Urkunde im 
Sinne von § 415 ZPO, kann vor diesem Hintergrund nicht  

1	 OLG München, Beschluss vom 30.02.2024, 34 Wx 134/24e, 
NJW-RR 2024, 1528 Rdnr. 2.

2	 Vgl. nur BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 43/15, FGPrax 
2016, 99; BayObLG, Beschluss vom 07.06.1989, BReg. 2 Z 
52/89, MittBayNot 1989, 312; Bauer/Schaub/Schäfer, GBO, 
5. Aufl. 2023, § 22 Rdnr. 171; Schöner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 369 unter lit. b); Demharter/Dem-
harter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 22 Rdnr. 37.

3	 BayObLG, Beschluss vom 07.06.1989, BReg. 2 Z 52/89, 
MittBayNot 1989, 312; Bauer/Schaub/Schäfer, GBO, § 22 
Rdnr. 171; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, Rdnr. 369  
unter lit. b).

4	 Bauer/Schaub/Schäfer, GBO, § 22 Rdnr. 174.
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nachweisen, dass der Wohnungsberechtigte auf Dauer 
das übergebene Anwesen verlassen hat. Die Meldebe-
scheinigung, weist nur nach, welche Daten beim zustän-
digen Einwohnermeldeamt nach § 3 BMG aktuell gespei-
chert sind. Die Bescheinigung vermag keinen Nachweis 
darüber zu erbringen, wie die Immobilie tatsächlich ge-
nutzt wird.5 Die Meldebescheinigung kann daher höchs-
tens eine gewisse Wahrscheinlichkeit für die Unrichtigkeit 
begründen, was jedoch für die Grundbuchberichtigung 
nicht ausreicht.

Im Ergebnis ist es daher nicht möglich, den Unrichtig-
keitsnachweis in der Form des § 29 Abs. 1 GBO zu führen. 
Für die Grundbuchberichtigung verbleibt deshalb auch in 
vergleichbaren Fällen nur die Option der Berichtigungs-
bewilligung nach §  19  GBO, auf die regelmäßig ein ge-
richtlich durchsetzbarer Anspruch besteht (§  894 BGB), 
wenn die auflösende Bedingung tatsächlich eingetreten 
ist.

Soll die Löschung eines aufschiebend bedingten Rechts 
mittels Unrichtigkeitsnachweises ermöglicht werden, 
muss in der Gestaltung eine auflösende Bedingung 
vereinbart werden, deren Vorliegen mittels öffentlicher 
Urkunden nachgewiesen werden kann. Als mögliche 
Bedingung werden in der Literatur vor allem die Vorlage 
einer Eigenurkunde des Notars oder einer Meldebeschei-
nigung genannt, aus der sich die Abmeldung der Berech-
tigten Person aus dem übergebenen Anwesen ergibt.6

Diese Bedingungen sind auch angesichts des sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots unbedenklich. Hieraus 
ergibt sich, dass nur solche Ereignisse wirksam zur Be-
dingung für das Erlöschen von Grundstücksrechten ge-
macht werden können, deren Eintritt objektiv mit der ge-
botenen Eindeutigkeit bestimmbar ist. Denn nur so kann 
der Zweck des Grundbuchs gewährt werden, über das 
Entstehen und Erlöschen dinglicher Rechte sicher und 
zuverlässig Auskunft zu geben.7 Sowohl die Tatsache, 
dass der Notar eine Eigenurkunde beim Grundbuchamt 
eingereicht hat, als auch die Vorlage der entsprechenden 
Meldebescheinigung über die Abmeldung des Wohnsit-
zes des Berechtigten aus dem übergebenen Anwesen 
lassen sich objektiv eindeutig bestimmt feststellen.

Die Wegzugsklausel kann somit so formuliert werden, 
dass die auflösende Bedingung für das Wohnungsrecht 
jedenfalls dann eingetreten ist, wenn die entsprechende 
Eigenurkunde des Notars oder die entsprechende Mel-
debescheinigung vorliegt. Im erstgenannten Fall wäre der 

5	 OLG München, Beschluss vom 30.02.2024, 34 Wx 134/24e, 
NJW-RR 2024, 1528 Rdnr. 16.

6	 Herrler, DNotZ 2019, 493, 497; Beck`sches Notar-Hand-
buch/Herrler, 8. Aufl. 2024, § 5 Rdnr. 370 f.; Krauß, Vermö-
gensnachfolge in der Praxis, 7. Aufl. 2025, C. V., Rdnr. 1711; 
vgl. zur Eigenurkunde auch Weber, MittBayNot 2017, 245, 
247.

7	 BeckOGK-BGB/Reymann, Stand: 01.09.2024, § 158 Rdnr. 117, 
beck-online; Demharter/Demharter, GBO, Anh. § 13 
Rdnr. 6; BayObLG, Beschluss vom 23.11.1989, BReg. 2 Z 
55/89, BayObLGZ 1989, 442, 446 f. m. w. N.

Notar darüber hinaus jedoch anzuweisen, die Eigenur-
kunde nur dann dem Grundbuchamt vorzulegen, wenn 
ihm ein Attest eines Arztes (ggf. inhaltlich übereinstim-
mende Atteste mehrerer Ärzte) vorgelegt wird, aus dem 
sich ergibt, dass der Berechtigte nicht mehr in der Lage 
ist, im übergebenen Anwesen zu wohnen.8

Freilich ist es nicht notwendig, beide Möglichkeiten als 
auflösende Bedingung vorzusehen. Meines Erachtens 
bietet sich hier insbesondere die Bescheinigung der 
Meldebehörde, aus der sich die Abmeldung des Berech-
tigten aus dem übergebenen Anwesen ergibt, als auflö-
sende Bedingung an. In diesem Fall sparen sich die 
Beteiligten auch die Kosten für die ärztlichen Atteste,  
die dem Notar für die Erstellung der Eigenurkunde in der 
alternativen Gestaltung vorgelegt werden müssten. Im 
Übrigen erscheint es mir fraglich, ob die Beteiligten über-
haupt Ärzte finden können, die bereit sind, entsprechen-
de Atteste auszustellen.

Eine entsprechende Wegzugsklausel könnte demnach 
wie folgt aussehen:

Das Wohnungsrecht ist auflösend bedingt. Die auflö-
sende Bedingung tritt ein, wenn der Berechtigte auf 
Dauer das übergebene Anwesen verlassen hat. Die 
Bedingung tritt spätestens dann ein, wenn dem 
Grundbuchamt eine Meldebescheinigung der zustän-
digen Meldebehörde vorgelegt wird, aus der sich er-
gibt, dass der Berechtigte weder mit Haupt- noch mit 
Nebenwohnsitz im übergebenen Anwesen gemeldet 
ist. Mit Bedingungseintritt erlöschen auch die dem 
Wohnungsrecht zugrunde liegenden Vereinbarungen. 
Der Berechtigte hat die Löschung des Wohnungs-
rechts im Grundbuch unverzüglich nach Bedingungs-
eintritt in öffentlich beglaubigter Form zu bewilligen.

8	 Vgl. das Formulierungsbeispiel bei Beck`sches Notar-Hand-
buch/Herrler, § 5 Rdnr. 370a.
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Bürgerliches Recht – Familienrecht

9. 	 Zur Vereinbarung eines Ausschlusses von § 16 
Abs. 2 Satz 2 WEG sowie zur Abhaltung von Teil-
versammlungen von Untergemeinschaften
LG München I, Endurteil vom 15.01.2025, 1 S 6774/24 WEG

WEG §§ 10, 16 Abs. 2 Satz 2

LEITSÄTZE:

1. 	� Die gänzliche Abbedingung der Beschlusskompetenz 
nach § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG durch Vereinbarung der 
Wohnungseigentümer ist möglich. Dem einzelnen 
Wohnungseigentümer steht dann nur noch ein An-
spruch auf Änderung des gesetzlichen oder verein-
barten Kostenverteilungsschlüssels nach § 10 Abs. 2 
WEG zu. Gegen Sondernachfolger wirken solche Ver-
einbarungen, wenn sie als Inhalt des Sondereigen-
tums im Grundbuch eingetragen sind. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

2. 	� Bei Mehrhausanlagen können bei entsprechender 
Vereinbarung (hier: „Untergemeinschaften als selbst-
ständige Eigentümergemeinschaften“) getrennte Ver
sammlungen von Wohnungseigentümern einzelner 
Häuser oder Gebäudeteile innerhalb der Gesamtan-
lage durchgeführt werden, wenn es sich um Angele-
genheiten handelt, die ausschließlich die Wohnungs-
eigentümer der Untergemeinschaft einer geregelten 
Mehrhausanlage betreffen. Die entsprechende Be-
schlusskompetenz für Untergemeinschaften kann 
durch Vereinbarung eingeräumt werden. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

Bürgerliches Recht

FAMILIENRECHT

10. 	Zum Erfordernis einer Ergänzungspflegschaft 
bei Pflichtteilsansprüchen von Kindern
OLG Köln, Beschluss vom 17.04.2024, 10 WF 16/24

BGB §§ 181, 1629, 1789, 1824

LEITSÄTZE:

1.	� Wegen der möglicherweise gegenläufigen Interessen 
von Erbe und Pflichtteilsberechtigtem kann zwar das 
Familiengericht nach § 1629 Abs. 2 Satz  3, § 1789  
Abs. 2 Satz  3 BGB dem Elternteil in dieser Angele
genheit die Vertretungsmacht entziehen und insoweit 
eine Pflegschaft anordnen. Die hierin liegende Teilent-
ziehung der elterlichen Gewalt ist jedoch nicht ohne 
Weiteres gerechtfertigt. Vielmehr bedarf es Anhalts-
punkten für einen konkreten, erheblichen Interessen-
gegensatz, da die Entziehung der Vermögens- 
sorge nur erforderlich ist, wenn sie dem Wohl der Kin-
der dient. Dabei ist die mögliche Gefährdung des 
Pflichtteils insbesondere gegen die Wahrung des Fa-
milienfriedens abzuwägen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. 	� Weder für die Anspruchsberechnung (hinsichtlich 
deren das vom gesetzlichen Vertreter beim Familien-
gericht einzureichende Vermögensverzeichnis Auf-
schluss geben kann, §  1640 BGB) noch für die Ent-
scheidung, ob der Anspruch geltend gemacht wird, 
bedarf es daher eines Pflegers, es sei denn, dass der 
erbende Elternteil den Pflichtteilsanspruch des Kin-
des gefährde. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Der Vater der im Rubrum näher bezeichneten Kinder ist 
verstorben; Alleinerbin aufgrund testamentarischer Erbfol-
ge ist die Kindesmutter und Ehefrau des Verstorbenen.

2 Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG – Familien-
gericht – Aachen Ergänzungspflegschaft hinsichtlich der 
Vertretung der Kinder bei einer eventuellen Geltendma-
chung des Pflichtteils angeordnet. Zur Begründung hat es 
ausgeführt, da der Nachlass möglicherweise werthaltig sei – 
nach Aussage der Kindesmutter handelt es sich maßge-
bend um ein Konto und eine finanzierte Doppelhaushälf- 
te – bestehe bei Prüfung bzw. Sicherstellung des Pflichtteils 
eine Interessenkollision. Hiergegen richtet sich das – vom 
AG als sofortige Beschwerde ausgelegte und mit Nichtab-
hilfeentscheidung vorgelegte – Rechtsmittel der Kindes-
mutter, die der Ansicht ist, eine nur abstrakte Interessen-
kollision genüge nicht, um eine Ergänzungspflegschaft an-
zuordnen.

3 II. Die Beschwerde der Kindesmutter ist zulässig – aller-
dings wäre, da es sich um eine Endentscheidung nach § 38 
FamFG gehandelt hat (vgl. Zöller/Feskorn, ZPO, 35.  Aufl. 
2024, § 38 FamFG Rdnr. 6a), eine Abhilfeentscheidung des 
AG ohnehin nicht möglich gewesen, § 58 Abs. 1, 68  
Abs. 1 Satz 2 FamFG (vgl. KG, Beschluss vom 04.03.2010, 17 
UF 5/10, FamRZ 2010, 1171) – und hat auch in der Sache 
Erfolg.

4 Die Einsetzung eines Ergänzungspflegers für den Bereich 
der Pflichtteilsansprüche der Kinder ist vorliegend nicht ge-
boten.

5 1. Zu Recht hat das AG zunächst festgehalten, dass der 
allein eingesetzte Ehegatte nicht schon kraft Gesetzes 
nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824 Abs. 2, § 181 BGB von der 
gesetzlichen Vertretung der Kinder ausgeschlossen ist, 
wenn er entscheiden soll, ob die beim Tod des anderen 
Ehegatten entstandenen Pflichtteilsansprüche der Kinder 
geltend gemacht werden. Denn die Entscheidung, ob der 
Pflichtteil geltend gemacht werden soll, ist nicht Teil eines 
Rechtsgeschäfts (BeckOGK-BGB, Stand: 01.03.2024, 
§ 2317 Rdnr. 74). Der Elternteil kann vielmehr grundsätzlich 
selbst entscheiden, ob die Pflichtteilsansprüche der Kinder 
geltend gemacht werden sollen (MünchKomm-BGB/Lange, 
9. Aufl. 2022, § 2317 Rdnr. 14).

6 2. Wegen der möglicherweise gegenläufigen Interessen 
von Erbe und Pflichtteilsberechtigtem, auf die das AG auch 
zur Begründung abgestellt hat, kann zwar das Familienge-
richt nach § 1629 Abs. 2 Satz 3, § 1789 Abs. 2 Satz 3 BGB 
dem Elternteil in dieser Angelegenheit die Vertretungs-
macht entziehen und insoweit eine Pflegschaft anordnen. 
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Die hierin liegende Teilentziehung der elterlichen Gewalt ist 
jedoch nicht ohne Weiteres gerechtfertigt (vgl. Bergschnei-
der/Weisbrodt, Familienvermögensrecht, 3.  Aufl. 2016, 
Rdnr. 8.119) und noch nicht einmal dann geboten, wenn der 
überlebende Ehegatte etwa die Pflichtteilsansprüche der 
Kinder weder erfüllt noch sicherstellt (vgl. MünchKomm-
BGB/Lange, §  2317 Rdnr.  14). Vielmehr bedarf es Anhalts-
punkten für einen konkreten, erheblichen Interessengegen-
satz (so bereits Senat, Beschluss vom 19.07.2018, 10 WF 
172/17, FamRZ 2019, 704, ferner Bergschneider/Weisbrodt, 
a. a. O.; Grziwotz/Fröhler in Groll/Steiner, Praxis-Handbuch 
Erbrechtsberatung, 6. Aufl. 2024, Rdnr. 14.187), da die Ent-
ziehung der Vermögenssorge nur erforderlich ist, wenn sie 
dem Wohl der Kinder dient. Dabei ist die mögliche Gefähr-
dung des Pflichtteils insbesondere gegen die Wahrung des 
Familienfriedens abzuwägen (vgl. BeckOGK-BGB, §  2317 
Rdnr. 74, 75). Weder für die Anspruchsberechnung (hinsicht-
lich deren das vom gesetzlichen Vertreter beim Familien-
gericht einzureichende Vermögensverzeichnis Aufschluss 
geben kann, § 1640 BGB) noch für die Entscheidung, ob der 
Anspruch geltend gemacht wird, bedarf es daher eines 
Pflegers, es sei denn, dass der erbende Elternteil den 
Pflichtteilsanspruch des Kindes gefährdet (vgl. Grüneberg/
Weidlich, 83. Aufl. 2024, § 2317 Rdnr. 4).

7 3. Für eine solche Gefährdung ist vorliegend nichts er-
sichtlich. Die Kindesmutter hat bislang mit dem Gericht 
kooperiert und den Nachlass (überschlägig) mitgeteilt. An-
haltspunkte, dass sie mit dessen Verwaltung überfordert 
wäre oder danach strebt, ihre Kinder zu benachteiligen, be-
stehen nicht. Weil – worauf die Beschwerde zu Recht ver-
weist – die Verjährung etwaiger Pflichtteilsansprüche ohne-
hin nach § 207 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2a BGB bis zur Vollendung 
des 21. Lebensjahres gehemmt ist, hätte eine solche Ergän-
zungspflegschaft ohnehin allenfalls Sicherungsaufgaben, 
während die eigentliche Geltendmachung dem Kind nach 
Erreichen der Volljährigkeit vorbehalten bliebe (Grziwotz/
Fröhler in Groll/Steiner, Praxis-Handbuch Erbrechtsbera-
tung, Rdnr. 14.187).

8 Auch solche Sicherungsaufgaben sind vorliegend indes 
nicht geboten. Hierbei spielt es, anders als das AG meint, 
auch keine Rolle, ob die Kinder (wie beim sog. „Berliner Tes-
tament“) eine (Schluss-)Erbenstellung innehaben oder 
nicht. Selbst eine Schlusserbenstellung würde die Kinder 
nicht vor benachteiligenden Zwischenverfügungen des 
Erben schützen, da die Bindungswirkung des Berliner Tes-
taments eine rein erbrechtliche ist (vgl. § 2270 Abs. 1, 2 
BGB) und Verfügungen unter Lebenden nicht verbietet 
(MünchKomm-BGB/Musielak, § 2269 Rdnr. 34); die Kinder 
wären insoweit ebenso auf Ersatzansprüche angewiesen 
(§§ 2287, 2288 BGB), wie sie es vorliegend – im Falle von 
den Pflichtteil schädigenden Handlungen – ebenfalls sind. 
Beide Situationen sind also in diesem Punkte rechtlich ver-
gleichbar. Insbesondere bietet das Pflichtteilsrecht – selbst, 
wenn es über den Ergänzungspfleger ausgeübt würde – kei-
ne rechtliche Handhabe, den Erben zu einer bestimmten 
Verwaltung des Nachlassvermögens zu zwingen.

(…)

11. 	 Keine Verweigerung der betreuungsgericht-
lichen Genehmigung einer Ausschlagungser
klärung allein aufgrund des Ablaufs der Aus
schlagungsfrist
LG Köln, Beschluss vom 14.12.2023, 1 T 271/23

BGB §§ 1821, 1851, 1858, 1944

LEITSÄTZE:

1. 	� Das Betreuungsgericht hat im Genehmigungsverfah-
ren lediglich darüber zu befinden, ob die Ausschla-
gung den Wünschen der betreuten Person entspricht 
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. 	� Das Betreuungsgericht darf die Genehmigung nicht 
mit der Begründung verweigern, die Ausschlagungs-
frist sei bereits abgelaufen, sondern hat diese Frage 
dem Prozessgericht zu überlassen. Ob die Ausschla-
gung der Erbschaft als solche wirksam erfolgt ist, 
liegt nicht in der Entscheidungskompetenz des Be-
treuungsgerichts. (Leitsatz der Schriftleitung)

Bürgerliches Recht

ERBRECHT 

12. 	Umfang einer durch den Erblasser einem 
Dritten erteilten transmortalen Generalvollmacht 
bei angeordneter Vor- und Nacherbschaft
BGH, Beschluss vom 22.05.2025, V ZB 46/24 (Vorinstanz: 
OLG Celle, Beschluss vom 23.08.2024, 20 W 58/24)

BGB § 168 Satz 2, § 2112 
GBO §§ 29, 51

LEITSÄTZE:

1. 	� Der die Nacherbfolge anordnende Erblasser kann ei-
nen Dritten, der nicht Vorerbe wird, durch eine trans-
mortale Vollmacht dazu ermächtigen, nach seinem 
Tod sowohl die Vor- als auch die Nacherben zu ver-
treten. Die einem Dritten erteilte transmortale Voll-
macht kann nach Eintritt des Vorerbfalls auch die Lö-
schung des Nacherbenvermerks im Grundbuch um-
fassen. Ob es sich so verhält, ist durch Auslegung 
nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.

2. 	� Die einem Dritten, der nicht Vorerbe wird, erteilte 
transmortale Generalvollmacht des Erblassers um-
fasst im Zweifel auch die Vertretung des Nacherben 
nach Eintritt des Vorerbfalls und erstreckt sich auf die 
Löschung des Nacherbenvermerks im Grundbuch.

ZUR EINORDNUNG:

Der BGH hat die bislang umstrittene Frage, ob eine 
transmortale Vollmacht auch zur Vertretung der Nacher-
ben berechtigt, im Sinne der bejahenden Auffassung 
entschieden. In Anlehnung an die vergleichbare Proble- 
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matik, ob eine solche Vollmacht durch die Anordnung 
einer Testamentsvollstreckung beschränkt wird, ist der 
Umfang der Vertretungsbefugnis im Wege der Ausle-
gung der Vollmachtserklärung gemäß §§ 133, 157 BGB zu 
bestimmen. Erteilt der Erblasser eine umfassende Ge-
neralvollmacht zur Wahrnehmung sämtlicher seiner An-
gelegenheiten, so ist diese im Zweifel auch dahin auszu-
legen, dass sie die Vertretung der Nacherben umfasst. 
Dies schließt die Befugnis ein, einen im Grundbuch ein-
getragenen Nacherbenvermerk löschen zu lassen. Die 
Frage, ob dies gleichermaßen gilt, wenn die Vollmacht 
dem Vorerben selbst erteilt wurde, lässt der BGH aus-
drücklich offen. Ebenfalls nicht näher behandelt wird die 
Problematik, inwieweit ein möglicher Missbrauch der 
Vollmacht im Rahmen des grundbuchrechtlichen Ver-
fahrens zu berücksichtigen ist.

Der Herausgeberbeirat (DW)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Der im Eingang des Beschlusses bezeichnete Grund
besitz stand ursprünglich im Eigentum des Erblassers. 
Dieser hatte den Herren K und W (nachfolgend: Generalbe-
vollmächtigte) im Jahr 2008 gemeinsam eine über den Tod 
hinauswirkende notarielle Generalvollmacht zur Besor-
gung all seiner Angelegenheiten erteilt. Nach dem Tod des 
Erblassers wurde die Beteiligte, die befreite Vorerbin ist,  
als Eigentümerin in die Grundbücher eingetragen. Am 
24.08.2023 erfolgte in Abteilung II die Eintragung des fol-
genden Nacherbenvermerks:

„Nacherbfolge ist angeordnet. Nacherben beim Tode 
der befreiten Vorerbin sind die Abkömmlinge der Vor-
erbin, mit Ausnahme adoptierter Abkömmlinge. Ersatz-
nacherbin ist die von dem Testamentsvollstrecker zu 
errichtende „(…) Stiftung“.

2 Die Beteiligte und die Generalbevollmächtigten haben mit 
notarieller Urkunde vom 11.04.2024 unter Vorlage der Ge-
neralvollmachten die Löschung der Nacherbenvermerke 
bewilligt und beantragt. Das Grundbuchamt hat den Lö-
schungsantrag zurückgewiesen. Die dagegen gerichtete 
Beschwerde der Beteiligten hat das OLG zurückgewiesen. 
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Be-
teiligte ihren Löschungsantrag weiter.

3 II. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts können die 
Nacherbenvermerke nicht gelöscht werden, weil die Bewil-
ligungen der Nacherben bzw. die Bewilligung eines für die 
noch unbekannten Nacherben nach § 1882 BGB bestellten 
Pflegers sowie die Genehmigung des Betreuungsgerichts 
gemäß § 1850 Nr. 1 BGB fehlten. Die Löschungsbewilligun-
gen der Generalbevollmächtigten reichten nicht aus. Eine 
von dem Erblasser erteilte transmortale Vollmacht führe da-
zu, dass der Bevollmächtigte bis zum Eintritt des Nacherb-
falls nur die Vorerben, nicht aber auch die Nacherben ver-
treten könne. Andernfalls wäre der Bevollmächtigte berech-
tigt, eine Auseinandersetzung zwischen Vor- und Nacherben 
herbeizuführen, obwohl der Nacherbe noch kein Gesamt-
rechtsnachfolger des Erblassers geworden sei.

4 Ungeachtet dessen ergäben sich aus der Generalvoll-
macht des Erblassers keine Anhaltspunkte dafür, dass die 
Generalbevollmächtigten zur Vertretung der Nacherben 
ermächtigt sein sollten. Mit Mitteln des Grundbuchamts 
lasse sich nicht feststellen, dass dem Erblasser bewusst 
gewesen sei, dass die Generalvollmacht die Rechte der 
Nacherben über die gesetzlichen Befreiungen der Vorer-
bin hinaus beeinträchtigen könnte. Es gelte der allgemei-
ne Grundsatz, dass Vollmachten im Grundbuchverkehr im 
Zweifel eng auszulegen seien. Erwähne die Vollmacht die 
Nacherben nicht, wie es hier der Fall sei, könne ein den 
Nacherbenschutz gänzlich ausschließender Wille des 
Erblassers nicht hinzugedacht werden.

5 III. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Übri-
gen gemäß § 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG zulässige 
Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Mit der gegebenen Be
gründung kann die Löschung der Nacherbenvermerke nicht 
verweigert und die Beschwerde nicht zurückgewiesen wer-
den.

6 1. Der rechtliche Ausgangspunkt des Beschwerdegerichts 
ist allerdings richtig.

7 a) Ein Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) kann gelöscht wer-
den, wenn die Löschung von den Nacherben und den Er-
satznacherben bewilligt (§ 19 GBO) oder der Unrichtigkeits-
nachweis geführt wird (§ 22 GBO; vgl. Senat, Beschluss vom 
19.12.2013, V ZB 209/12, NJW 2014, 1593 Rdnr. 10). Eine  
den Nacherbenvermerk betreffende Grundbuchunrichtig-
keit kann sich insbesondere daraus ergeben, dass das  
zum Nachlass gehörende Grundstück endgültig aus dem 
Nachlass ausgeschieden ist und sich die Nacherbfolge 
somit nicht mehr darauf erstreckt (vgl. OLG München, 
DNotZ 2020, 134 Rdnr. 14; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 51 
Rdnr. 40 ff.). Darum geht es vorliegend jedoch nicht. Die Be-
teiligte stützt ihr Löschungsbegehren nicht auf eine entfal-
lene Nacherbenbindung der Grundstücke, sondern auf die 
vorgelegten Löschungsbewilligungen der Generalbevoll-
mächtigten.

8 b) Eintragungen in das Grundbuch und Löschungen kön-
nen aufgrund von Erklärungen rechtsgeschäftlich bevoll-
mächtigter Personen – von der Möglichkeit des Nachwei-
ses der Vertretungsberechtigung nach § 21 Abs. 3 BNotO 
und § 34 GBO abgesehen – nur vorgenommen werden, 
wenn die Vertretungsmacht dem Grundbuchamt in der 
Form des § 29 Abs. 1 Satz  1 GBO, also durch öffentliche  
oder öffentlich beglaubigte Urkunden, nachgewiesen wur-
de (vgl. Senat, Beschluss vom 12.11.2020, V ZB 148/19, 
FGPrax 2021, 49 Rdnr. 6 m. w. N.). Das Grundbuchamt hat  
zu prüfen, ob der Vertreter zu den Erklärungen bevollmäch-
tigt ist.

9 2. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Beschwer-
degerichts, ein transmortal Bevollmächtigter könne bis zum 
Eintritt des Vorerbfalls nur zur Vertretung des Vorerben, 
nicht aber des Nacherben berechtigt sein.

10 a) Ob eine transmortale Vollmacht des Erblassers den 
Bevollmächtigten schon vor dem Nacherbfall zur Vertre-
tung der Nacherben ermächtigen kann, ist allerdings um-
stritten, wobei teilweise danach differenziert wird, ob es 



562

Bürgerliches Recht – Erbrecht

sich bei dem Bevollmächtigten – wie hier – um einen Dritten 
oder um den Vorerben handelt.

11 aa) Nach einer Ansicht, der das Beschwerdegericht folgt, 
berechtigt eine von dem Erblasser über den Tod hinaus 
erteilte Vollmacht den Bevollmächtigten bis zum Nacherb-
fall nur zur Vertretung des Vorerben. Erst mit Eintritt des 
Nacherbfalls könne der Bevollmächtigte den Nacherben 
vertreten. Die Nacherben seien in der Zeit zwischen dem 
Erb- und Nacherbfall an dem der Vollmacht zugrunde lie-
genden Rechtsverhältnis nicht beteiligt (vgl. jurisPK-BGB/
Schlinker, 10.  Aufl., §  2112 Rdnr.  21; Schulze/Hoeren, BGB, 
12.  Aufl., §  2112 Rdnr.  12; Erman/Schmidt, BGB, 17.  Aufl., 
§  2112 Rdnr.  5; Burandt/Rojahn/Lang, Erbrecht, 4.  Aufl., 
§ 2112 BGB Rdnr. 14; NK-BGB/Grierl, 6. Aufl., § 2112 Rdnr. 20; 
Bothe in Praxiskommentar Erbrecht, 4.  Aufl., §  2112 BGB 
Rdnr. 8; Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl., § 51 Rdnr. 64 f.; 
Kollmeyer, ZEV 2019, 535; krit. auch BeckOK-GBO/Zeiser, 
Stand: 01.03.2025, § 51 Rdnr. 23b). Eine Wahrnehmung der 
Rechte der Nacherben durch Dritte vor dem Nacherbfall 
werde erbrechtlich nur durch eine Nacherbentestaments-
vollstreckung gemäß § 2222 BGB ermöglicht (vgl. NK-BGB/
Grierl, §  2112 Rdnr.  20; Staudinger/Avenarius, Neub. 2019, 
§ 2112 Rdnr. 33 f.).

12 bb) Nach einer im Vordringen befindlichen Ansicht, die 
auf eine ältere Rechtsprechung des KG zurückgeht (KGJ 36, 
A 166, 171; KGJ 43, 157, 159 f.), kann ein Dritter mit einer über 
den Tod des Erblassers hinauswirkenden Vollmacht er-
mächtigt werden, vor dem Nacherbfall nicht nur den Vorer-
ben, sondern auch den Nacherben zu vertreten. Ob dies der 
Fall sei, müsse durch Auslegung der Vollmachtserklärung 
nach §§ 133, 157 BGB ermittelt werden. Der Bevollmächtigte 
unterliege in seiner von dem Erblasser abgeleiteten Verfü-
gungsmacht nur den Beschränkungen, die ihm der Erblas-
ser selbst auferlegt habe (vgl. OLG Stuttgart, MittBayNot 
2020, 248 Rdnr. 11 ff.; OLG Bremen, NJW-RR 2025, 394 
Rdnr. 27 ff.; Grüneberg/Weidlich, BGB, 84.  Aufl., §  2112 
Rdnr. 4; MünchKomm-BGB/Lieder, 9. Aufl., § 2112 Rdnr. 19 ff.; 
Staudinger/Schilken, Neub. 2024, §  168 Rdnr.  32a; Stau-
dinger/Dutta, Neub. 2021, Vor §§ 2197 ff. Rdnr. 101; Lemke/
Krause/Stavorinus, GBO, 3.  Aufl., §  29 Rdnr.  14; KEHE/ 
Munzig, Grundbuchrecht, 9.  Aufl., §  51 GBO Rdnr.  12;  
Meikel/Böhringer, GBO, 12.  Aufl., §  51 Rdnr.  64; Suttmann, 
MittBayNot 2020, 250, 252; Spernath, MittBayNot 2021, 
425, 434 f.; von Schwander, RNotZ 2019, 57, 66 ff.; Strobel, 
NJW 2020, 502, 504 ff.; Weidlich, ZEV 2016, 57, 6; Werner, 
ZErb 2020, 353, 355). Teilweise wird das allerdings dann an-
ders gesehen, wenn es sich bei dem durch eine transmor-
tale Vollmacht Bevollmächtigten – wie hier nicht – um den 
Vorerben handelt (vgl. OLG München, ZEV 2019, 533  
Rdnr. 23; Keim, DNotZ 2008, 175, 181; näher zum Meinungs-
streit BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 01.02.2025, § 2136 
Rdnr. 6 f.).

13 b) Der Senat entscheidet diese Rechtsfrage bezogen auf 
die einem Dritten erteilte transmortale Vollmacht im Sinne 
der zweiten Ansicht. Der die Nacherbfolge anordnende Erb-
lasser kann einen Dritten, der nicht Vorerbe wird, durch eine 
transmortale Vollmacht dazu ermächtigen, nach seinem 
Tod sowohl die Vor- als auch die Nacherben zu vertreten. 

Wie es sich verhält, wenn es sich bei dem durch eine trans-
mortale Vollmacht Bevollmächtigten um den Vorerben han-
delt, bedarf keiner Entscheidung.

14 aa) Eine Vollmacht kann im Rahmen des § 168 Satz 1 BGB 
über den Tod des Vollmachtgebers hinauswirken (sog. 
transmortale Vollmacht; vgl. Senat, Urteil vom 18.04.1969,  
V ZR 179/65, NJW 1969, 1245, 1246; BGH, Beschluss vom 
14.06.2023, XII ZB 43/23, NJW-RR 2023, 1105 Rdnr. 5; zur 
transmortalen Vorsorgevollmacht Senat, Beschluss vom 
12.11.2020, V ZB 148/19, FGPrax 2021, 49 Rdnr. 21). Obwohl 
er seine Vertretungsmacht ausschließlich von dem Erblas-
ser ableitet, vertritt der Bevollmächtigte nach dem Todesfall 
nicht (mehr) den Erblasser. Er vertritt auch nach dem Todes-
fall nicht den Nachlass, sondern die „Erben“, allerdings be-
schränkt auf den Nachlass (vgl. BGH, Urteil vom 23.02.1983, 
IVa ZR 186/81, BGHZ 87, 19, 25; Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 
239/93, BGHZ 127, 239, 244; Beschluss vom 03.02.2021,  
XII ZB 67/20, NJW-RR 2021, 650 Rdnr. 25; zur transmortalen 
Vorsorgevollmacht Senat, Beschluss vom 12.11.2020, V ZB 
148/19, FGPrax 2021, 49 Rdnr. 26). So ist es auch bei der 
postmortalen Vollmacht, die erst mit dem Tod des Voll-
machtgebers wirkt (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2014, 
BLw 6/13, NJW-RR 2014, 1112 Rdnr. 16; Beschluss vom 
14.06.2023, XII ZB 43/23, NJW-RR 2023, 1105 Rdnr. 5).

15 Mit einer Vollmacht über den Tod hinaus oder auf den 
Todesfall des Erblassers erwirbt der Bevollmächtigte die 
Befugnis, innerhalb der ihm eingeräumten Vertretungs-
macht über das zum Nachlass gehörende Vermögen in 
Vertretung des Erben zu verfügen (vgl. BGH, Beschluss vom 
25.04.2014, BLw 6/13, NJW-RR 2014, 1112 Rdnr. 16). Der Be-
vollmächtige bedarf grundsätzlich zu Rechtsgeschäften, 
die er nach dem Erbfall vornimmt, solange keiner Zustim-
mung des Erben, als dieser nicht Vollmacht oder Auftrag 
widerruft; er braucht sich auch nicht jeweils erst zu ver
gewissern, ob der Erbe mit dem beabsichtigten Geschäft 
einverstanden ist (vgl. Senat, Urteil vom 18.04.1969, V ZR 
179/65, NJW 1969, 1245, 1246). Eine umfassende transmor-
tale Vollmacht erstreckt sich auch auf Grundstücksveräu-
ßerungen; der Bevollmächtigte kann daher sowohl vor als 
nach dem Tod des Erblassers über dessen Grundstücke 
verfügen, was allerdings voraussetzt, dass die Vollmacht in 
der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden kann (vgl. 
oben Rdnr. 8).

16 bb) Die in diesem Sinne vertretenen „Erben“ sind, sofern 
– wie hier – eine Nacherbfolge angeordnet ist, in der Zeit 
zwischen Erb- und Nacherbfall die Vor- und Nacherben. Mit 
dem Erbfall wird zwar zunächst der Vorerbe Erbe, auf den 
gemäß § 1922 BGB im Wege der Universalsukzession der 
gesamte Nachlass übergeht. Erst mit dem Eintritt des 
Nacherbfalls hört der Vorerbe auf, Erbe zu sein, und fällt die 
Erbschaft dem Nacherben an (§ 2139 BGB). Der Nacherbe 
erlangt jedoch bereits mit dem Erbfall eine unentziehbare 
und unbeschränkbare Rechtsstellung, die ihm in Bezug auf 
die Erbschaft zahlreiche einzelne Rechte gewährt und sein 
zukünftiges Erbrecht sichert (sog. Anwartschaftsrecht; vgl. 
Senat, Beschluss vom 26.05.1982, V ZB 8/81, BGHZ 84, 196, 
201; BGH, Urteil vom 09.06.1983, IX ZR 41/82, BGHZ 87, 367, 
369; Urteil vom 09.11.1994, IV ZR 319/93, BGHZ 127, 360, 
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364). Diese Stellung des Nacherben leitet sich unmittelbar 
von dem Erblasser ab. Der Nacherbe kann zwar nicht selbst 
über Nachlassgegenstände verfügen. Aufgrund seines An-
wartschaftsrechts kann er aber einer Verfügung des Vorer-
ben über einen Nachlassgegenstand zustimmen (§§ 2112 ff. 
BGB). Insoweit kann der Nacherbe auch durch einen durch 
eine transmortale Vollmacht des Erblassers bevollmächtig-
ten Dritten vertreten werden (vgl. Keim, DNotZ 2008, 175, 
178 f.; Muscheler, FamRZ 2019, 532; Suttmann, MittBayNot 
2020, 250, 252). Nur so bleibt die dem Bevollmächtigten er-
teilte Rechtsmacht nach dem Tod des Erblassers in vollem 
Umfang erhalten. Die von dem Beschwerdegericht ange-
nommene Auseinandersetzung von Vor- und Nacherbe gibt 
es hingegen nicht, weil es sich um eine sukzessive Gesamt-
rechtsnachfolge handelt. An der Erbauseinandersetzung 
der Vorerben kann der Nacherbe allerdings freiwillig mitwir-
ken, um eine endgültige Auseinandersetzung herbeizufüh-
ren (in diesem Sinne Senat, Urteil vom 13.10.2000, V ZR 
451/98, NJW-RR 2001, 217, 218).

17 cc) Dass eine transmortale Vollmacht den bevollmächtig-
ten Dritten, der nicht Vorerbe wird, dazu ermächtigen kann, 
nach Eintritt des Vorerbfalls auch den Nacherben zu vertre-
ten, entspricht dem Zweck der transmortalen Vollmacht.

18 (1) Mit der Erteilung einer transmortalen Vollmacht will der 
Erblasser die Fürsorge für den Nachlass und dessen Hand-
lungsfähigkeit sicherstellen (vgl. Werner, ErbR 2023, 13, 14; 
Keim, MittBayNot 2021, 207; Lieder, ZfPW 2025, 345). Dem 
Bevollmächtigten soll es möglich sein, in der (teils langen) 
Übergangszeit bis zur Klärung der Erbenstellung oder Er-
teilung eines Erbscheins über Nachlassgegenstände zu 
verfügen. Insbesondere entspricht es einhelliger Ansicht, 
dass eine trans- oder postmortale Vollmacht ein Handeln 
für nicht bzw. beschränkt geschäftsfähige – auch minder-
jährige – Erben erlaubt, ohne dass eine Zustimmung des 
gesetzlichen Vertreters oder eine gerichtliche Genehmi-
gung erforderlich ist (vgl. RGZ 88, 345, 350; RGZ 106, 185, 
186 f.; Keim, DNotZ 2008, 175, 178 f.; Suttmann, MittBayNot 
2020, 250, 252). Aus diesem Grund bedarf es grundsätz-
lich auch keiner Namhaftmachung der Erben durch den Be-
vollmächtigten (vgl. OLG Frankfurt  a.  M., ZEV 2015, 648 
Rdnr. 15; Grüneberg/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 10).

19 (2) Dem Zweck der transmortalen Vollmacht liefe es zu-
wider, wenn im Falle einer Nacherbschaft der Bevollmäch-
tigte lediglich die Vorerben und nicht auch die Nacherben 
vertreten könnte. Insbesondere Verfügungen über Grund-
stücke oder Grundstücksrechte wären aufgrund der nach 
§§ 2112 ff. BGB bestehenden Verfügungsbeschränkungen 
kaum noch möglich. Ist der Vorerbe nicht befreit, kann er 
etwa gemäß § 2113 Abs. 1 BGB regelmäßig nicht ohne die 
Zustimmung des Nacherben über ein Grundstück oder 
Recht an einem Grundstück dauerhaft wirksam verfügen. 
Von dieser Beschränkung kann der Erblasser den Vorerben 
zwar nach § 2136 BGB befreien. Eine Befreiung vom Schen-
kungsverbot des § 2113 Abs. 2 BGB ist ihm jedoch nicht 
möglich, obwohl hierfür praktische Bedürfnisse bestehen 
können (vgl. Werner, ZErb 2020, 353). Um dauerhaft wirk-
sam über ein Grundstück zu verfügen, bedürfte es in diesen 
Fällen der Zustimmung sämtlicher Nacherben, die aber 

häufig unbekannt, minderjährig oder noch nicht geboren 
sind (§ 2101 Abs. 1 BGB), sodass für sie die gesetzlichen Ver-
treter oder zu bestellende Pfleger (§§ 1810, 1882 BGB) mit 
gerichtlicher Genehmigung handeln müssten. Durch den 
damit verbundenen Aufwand und die entstehenden Kosten 
würde die mit der transmortalen Vollmacht bezweckte 
Handlungsfähigkeit hinsichtlich einzelner Nachlassgegen-
stände zunichtegemacht.

20 dd) Die transmortale Vollmacht würde zudem im Rechts-
verkehr erheblich entwertet, wenn nach dem Tod des Voll-
machtgebers Unklarheit über die Reichweite der Bevoll-
mächtigung entstünde. Während der transmortal Bevoll-
mächtigte vor dem Tod des Erblassers wirksam über ein 
Grundstück des Erblassers verfügen kann und ihm insoweit 
auch bei Vorlage der Vollmachtsurkunde der Rechtsschein 
des § 172 BGB zugutekommt, könnte sich der Rechtsver-
kehr nach dem Tod des Erblassers bei einer Unzulässigkeit 
der Vertretung des Nacherben nicht mehr auf die erteilte 
Vollmacht und den durch die Vollmachtsurkunde erzeugten 
Rechtsschein verlassen (vgl. Keim, DNotZ 2008, 175, 180). 
Hiervon wäre der Grundbuchverkehr in besonderer Weise 
betroffen. Die transmortale Vollmacht soll gerade Nach-
weisschwierigkeiten und Verzögerungen im Grundbuchver-
kehr vermeiden; es verhält sich nicht anders als im Bankver-
kehr (eingehend dazu BGH, Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 
239/93, BGHZ 127, 239, 244 f.). Ob sich der Bevollmächtigte 
an den Interessen des Nacherben orientiert, hat das Grund-
buchamt – abgesehen von den Fällen eines offensichtli-
chen Vollmachtsmissbrauchs oder eines offensichtlichen 
kollusiven Zusammenwirkens des Vorerben mit dem Be-
vollmächtigten – nicht zu prüfen (vgl. Demharter, GBO, § 19 
Rdnr. 81a).

21 ee) Dass die transmortale Vollmacht den Nacherben-
schutz schwächen kann, ist zwar richtig, führt aber nicht zu 
einem anderen Ergebnis.

22 (1) Der Bevollmächtigte kann ohne Zutun des Nacherben 
dessen auf die Nachlassgegenstände bezogenen Nacher-
benrechte wahrnehmen, ohne dass dieser sich davor effek-
tiv schützen kann. Dabei kann offenbleiben, ob der Nach-
erbe bereits mit dem Erbfall (so etwa MünchKomm-BGB/
Lieder, 9. Aufl., § 2112 Rdnr. 21; Muscheler, ZEV 2019, 532, 
533) oder erst mit dem Nacherbfall (so etwa OLG Stuttgart, 
MittBayNot 2020, 248 Rdnr. 13; Keim, ZEV 2020, 1, 3) in ein 
etwaiges der Vollmacht zugrunde liegendes Rechtsverhält-
nis eintritt. Jedenfalls im Außenverhältnis ist die Vollmacht 
nach dem Abstraktionsprinzip auch ohne Grundverhältnis 
wirksam, solange sie nicht widerrufen worden ist. Ein sol-
cher Widerruf der Vollmacht nach den allgemeinen Regeln 
(§ 168 Satz 2 BGB) dürfte dem Nacherben aus den bereits 
geschilderten praktischen Gründen (vgl. oben Rdnr. 19) häu-
fig unmöglich sein. Zweifelhaft ist auch, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen der Nacherbe im Innenverhältnis 
Schadensersatzansprüche gegen den Bevollmächtigten 
haben kann.

23 (2) Die Schwächung des Nacherbenschutzes durch eine 
transmortale Vollmacht ist jedoch hinzunehmen. Wie weit 
die Rechte des Nacherben reichen, bestimmt der Erblas-
ser. Von diesem leitet der Nacherbe seine Rechtsposition 
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ab. Der Erblasser kann den Nacherben Beschränkungen 
unterwerfen. So kann er einen Nacherbenvollstrecker ge-
mäß § 2222 BGB zu dem Zweck ernennen, dass dieser bis 
zum Eintritt einer angeordneten Nacherbfolge die Rechte 
des Nacherben ausübt und infolgedessen die nach §§ 2113 
ff. BGB erforderlichen Zustimmungen zu Verfügungen über 
Nachlassgegenstände erteilen kann. Der Erblasser kann 
sich – wie hier – auch dazu entscheiden, einem Dritten eine 
transmortale Vollmacht zu erteilen und ihn damit zu er-
mächtigen, die Nacherbenrechte wahrzunehmen. Die Ver-
tretung des Nacherben vor dem Eintritt des Nacherbfalls ist 
dann von ihm gewollt (vgl. auch BGH, Urteil vom 25.10.1994, 
XI ZR 239/93, BGHZ 127, 239, 244 f.).

24 3. In der Folge hält auch die weitere Annahme des Be-
schwerdegerichts, die im Jahr 2008 erteilte transmortale 
Vollmacht des Erblassers berechtige die Generalbevoll-
mächtigten nicht zur Bewilligung der Löschung der Nach-
erbenvermerke im Grundbuch, der rechtlichen Überprü-
fung nicht stand.

25 a) Die einem Dritten erteilte transmortale Vollmacht kann 
nach Eintritt des Vorerbfalls auch die Löschung des Nach-
erbenvermerks im Grundbuch umfassen. Zwar kann der 
Erblasser nicht einerseits Vor- und Nacherbfolge anordnen 
und andererseits bestimmen, dass kein Nacherbenvermerk 
eingetragen werden soll. Nach dem Tod des Erblassers 
handelt der Bevollmächtigte aber nicht mehr für diesen, 
sondern für dessen Erben, und zwar auch für die Nacher-
ben (vgl. oben Rdnr.  16). Da die Nacherben die Löschung 
des Nacherbenvermerks bewilligen könnten, kann dies 
auch ein von dem Erblasser transmortal bevollmächtigter 
Dritter, wenn die Vollmacht dies umfasst. Ob es sich so ver-
hält, ist durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.

26 b) Die Auslegung der Vollmachtsurkunde des Erblassers 
durch das Beschwerdegericht unterliegt, weil es sich bei 
der Vollmacht des Erblassers um eine für die Löschung der 
Nacherbenvermerke erforderliche Grundbucherklärung 
handelt, der uneingeschränkten Nachprüfung durch das 
Rechtsbeschwerdegericht (vgl. Senat, Beschluss vom 
29.06.2017, V ZB 18/15, WM 2017, 2115 Rdnr. 30 m. w. N.). Im 
Grundbuchverfahren ist der Vollmachtsumfang nach den 
für die Auslegung von Grundbucherklärungen geltenden 
Grundsätzen zu bestimmen (vgl. Senat, Beschluss vom 
13.06.2013, V ZB 94/12, ZWE 2013, 402 Rdnr. 12; BayObLG, 
DNotZ 1997, 321, 324). Hiernach ist auf Wortlaut und Sinn 
der Erklärung abzustellen, wie er sich für einen unbefange-
nen Betrachter als nächstliegende Bedeutung der Erklä-
rung ergibt; außerhalb der Erklärung liegende Umstände 
dürfen zur Auslegung nur insoweit herangezogen werden, 
als sie für jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (zum 
Beispiel Senat, Urteil vom 26.10.1984, V ZR 67/83, BGHZ 92, 
351, 355; Beschluss vom 21.02.1991, V ZB 13/90, BGHZ 113, 
374,378). Verbleiben Zweifel über den Umfang der Voll-
macht, ist nur von dem geringeren, eindeutig festzustellen-
den Umfang auszugehen (vgl. OLG München, NJW-RR 2011, 
524 Rdnr. 14 m. w. N; NJW 2014, 3166 Rdnr. 9).

27 c) Nach diesem Maßstab erweist sich die Annahme des 
Beschwerdegerichts, die Generalbevollmächtigten seien 
deshalb nicht zur Vertretung der Nacherben und in diesem 

Rahmen zur Löschung der Nacherbenvermerke berechtigt, 
weil die Nacherben in der Vollmachtsurkunde nicht erwähnt 
seien, als rechtsfehlerhaft.

28 aa) Insoweit lässt sich das Beschwerdegericht von sei-
ner – rechtsfehlerhaften – Auffassung leiten, eine uneinge-
schränkte Vertretung der Nacherben nach Eintritt des Erb-
falls sei schon nicht möglich und jedenfalls im Regelfall von 
dem Erblasser nicht gewollt, weil dies den Nacherben-
schutz aushöhle. Die einem Dritten, der nicht Vorerbe wird, 
erteilte transmortale Generalvollmacht des Erblassers um-
fasst im Zweifel auch die Vertretung des Nacherben nach 
Eintritt des Vorerbfalls und erstreckt sich auf die Löschung 
des Nacherbenvermerks im Grundbuch. Das entspricht 
dem Wesen einer Generalvollmacht; enthält sie keine aus-
drücklichen Einschränkungen, kann sich der Rechtsverkehr 
auf die umfassende Vertretungsmacht des Bevollmächtig-
ten verlassen.

29 bb) Die Überlegung des Beschwerdegerichts, dem Erb-
lasser sei es möglicherweise nicht bewusst gewesen, dass 
die transmortale Vollmacht die Rechte der Nacherben be-
einträchtigen kann, führt nicht zu einem anderen Ergebnis. 
Im Einzelfall mag das zwar zutreffen. Wie die innere Willens-
bildung des Erblassers verlaufen ist, kann der Rechtsver-
kehr aber nicht ergründen, zumal es für die Anordnung von 
Vor- und Nacherbschaft unter gleichzeitiger Erteilung einer 
transmortalen Vollmacht gute Gründe geben kann (näher 
etwa Spernath, MittBayNot 2021, 425, 434). Enthält die Voll-
macht keine dahingehenden Einschränkungen, muss der 
Rechtsverkehr annehmen, dass der Erblasser mit der be-
wusst transmortal erteilten Vollmacht die Verfügungsmacht 
des Bevollmächtigten für die Zeit nach seinem Tod außer 
Frage stellen will (vgl. BGH, Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 
239/93, BGHZ 127, 239, 245); das gilt erst recht bei einer 
umfassenden Generalvollmacht. Im Übrigen muss die 
transmortale Vollmacht jedenfalls im Grundbuchverkehr in 
der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO nachgewiesen werden. 
Dem Erblasser wird die Bedeutung der Vollmacht dadurch 
vor Augen geführt, dass er entweder seine Unterschrift un-
ter der Vollmacht beglaubigen oder die Vollmacht notariell 
beurkunden lassen muss.

30 cc) Nach alledem umfasst die hier von dem Erblasser 
erteilte notarielle „Generalvollmacht zur Besorgung all sei-
ner Angelegenheiten“ auch die Bewilligung der Löschung 
des Nacherbenvermerks vor Eintritt des Nacherbfalls. Eine 
Einschränkung hinsichtlich der Vertretung der Nacherben 
geht aus der Vollmacht nicht hervor.

31 IV. Da das Beschwerdegericht hiernach die Beschwerde 
gegen die Zurückweisung der Löschung der Nacherben-
vermerke zu Unrecht zurückgewiesen hat, ist seine Ent-
scheidung und die des Grundbuchamts aufzuheben. Das 
Grundbuchamt ist anzuweisen, die von der Beteiligten be-
antragte Löschung des Nacherbenvermerks nicht aus den 
in dem Beschluss vom 31.05.2024 genannten Gründen ab-
zulehnen (§ 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 74 Abs. 5 und Abs. 6 
Satz 2 Hs. 2 FamFG).

•
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13. 	Zurechnung eines aus der Veräußerung eines 
Nachlassgegenstands erlangten Erlöses zum 
Nachlass und der Nachlassinsolvenzmasse bei 
strikter Trennung des Erlöses vom Eigenver
mögen des Alleinerben
BGH, Urteil vom 19.12.2024, IX ZR 119/23 (Vorinstanz:  
OLG Bamberg, Endurteil vom 17.05.2023, 3 U 261/22)

BGB §§ 1978, 1980, 2041

InsO §§ 315 ff.

LEITSÄTZE:

1. 	� Ein Ersatzgegenstand, den der Alleinerbe bei einer 
zwischen Annahme der Erbschaft und Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens vorgenommenen Veräußerung 
eines zum Nachlass gehörenden Gegenstands er-
wirbt, tritt nicht im Wege der dinglichen Surrogation 
an die Stelle des Nachlassgegenstands.

2. 	� Ein aus der Veräußerung eines Nachlassgegenstands 
erlangter Erlös ist dem Nachlass und damit der Nach-
lassinsolvenzmasse jedenfalls dann zuzurechnen, 
wenn der Alleinerbe den Erlös dergestalt strikt von 
seinem Eigenvermögen trennt, dass dieser damit ei-
nem Sondervermögen gleichsteht, und das Rechts-
geschäft nach den objektiven Umständen erkennbar 
der Verwaltung des Nachlasses dient.

SACHVERHALT:

1  Der Beklagte ist Verwalter in dem auf Antrag der Klägerin am 
23.04.2021 eröffneten Insolvenzverfahren über den Nachlass des 
am 28.07.2016 verstorbenen K (im Folgenden: Erblasser). Die Klä-
gerin begehrt die Feststellung, dass der Erlös aus dem Verkauf 
einer zum Nachlass gehörenden Immobilie nicht Bestandteil der 
Insolvenzmasse geworden ist und Verfügungen der Klägerin über 
den Erlös nicht der Insolvenzanfechtung unterliegen.
2 Der Erblasser war verheiratet; aus der Ehe ging neben der Kläge-
rin ein Sohn hervor. Die Klägerin ist aufgrund eigenhändigen ge-
meinschaftlichen Testaments ihrer Eltern Alleinerbin des Erblas-
sers. Die Mutter der Klägerin verzichtete in einer privatschriftlichen 
Erklärung auf ihre Pflichtteilsansprüche. In einem gerichtlichen Ver-
gleich vom 18.03.2019 verpflichtete sich die Klägerin, an ihren 
Bruder einen Betrag von 90.000 € zur Abgeltung von etwaigen erb-
rechtlichen Ansprüchen am dereinstigen Nachlass der Mutter zu 
bezahlen.
3 Mit notariellem Kaufvertrag vom 21.02.2019 veräußerte die Kläge-
rin die zum Nachlass gehörende Immobilie zum Kaufpreis von 
480.000  € an einen Dritten. Vom Kaufpreis wurde ein Teilbetrag 
i. H. v. 90.000 € unmittelbar an den Bruder der Klägerin ausgezahlt. 
Ein weiterer Teilbetrag i. H. v. 132.320,99 € wurde zur Ablösung einer 
im Grundbuch der veräußerten Immobilie eingetragenen Grund-
schuld verwendet. Der verbleibende Restbetrag i. H. v. 257.679,01 € 
wurde auf ein Anderkonto der Rechtsanwälte O ausgezahlt, die zu-
vor sowohl für den Erblasser als auch für die Klägerin in diversen 
Rechtsstreitigkeiten tätig waren. Ein eigenes Konto besaß die in 
Vermögensverfall geratene Klägerin zum damaligen Zeitpunkt 
nicht. Der Veräußerungserlös wurde in der Folgezeit bis zum 
14.01.2021 unter anderem zur Begleichung von Nachlassverbind-
lichkeiten und von eigenen Verbindlichkeiten von der Klägerin voll-
ständig verbraucht.
4 Mit einer im Dezember 2019 erhobenen Stufenklage nahm die 
Mutter der Klägerin, vertreten durch ihren gesetzlichen Betreuer, 

die Klägerin auf Zahlung des Pflichtteils nach dem Erbfall des Erb-
lassers in Anspruch. Außerdem verlangte die Mutter der Klägerin 
mit einer im Jahr 2020 erhobenen Stufenklage die Zahlung von Zu-
gewinnausgleich. Daraufhin beantragte die Klägerin am 16.11.2020 
die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über den Nachlass.
5 Nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens über den Nachlass 
forderte der Beklagte die Klägerin auf, den auf dem Anderkonto  
der Rechtsanwälte O  eingegangenen Veräußerungserlös i.  H.  v. 
257.679,01  € auf das von ihm eingerichtete Insolvenzanderkonto  
zu überweisen. Außerdem forderte er verschiedene Gläubiger der 
Klägerin auf, von dem Anderkonto auf Veranlassung der Klägerin 
erhaltene Beträge zum Nachlass zurückzuzahlen. Im Januar 2023 
wurden Forderungen zur Tabelle i.  H.  v. 219.284,08  € festgestellt, 
darunter Zugewinnausgleichsansprüche der Mutter der Klägerin 
über 123.853,11 € und 86.922,50 €.
6 Die Klägerin ist der Auffassung, der Erlös aus dem noch vor In-
solvenzeröffnung vorgenommenen Verkauf der Immobilie sei Teil 
ihres Eigenvermögens geworden, über das sie frei habe verfügen 
können. Mit ihrer Klage begehrt sie – soweit im Revisionsverfahren 
noch von Interesse – die Feststellung, dass der Veräußerungserlös 
nicht Bestandteil des Nachlasses geworden ist und Verfügungen 
der Klägerin über den Erlös damit auch nicht der Insolvenzanfech-
tung unterliegen.
7 Die Klage hat in den Vorinstanzen keinen Erfolg gehabt. Mit der 
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klägerin 
ihren Feststellungsantrag weiter.

AUS DEN GRÜNDEN:

8 Die Revision hat keinen Erfolg.

9 I. Das Berufungsgericht hat zur Begründung der Zurück-
weisung des Feststellungsantrags ausgeführt, der vom Be-
klagten außergerichtlich gegen die Klägerin geltend ge-
machte Anspruch auf Auskehr des Veräußerungserlöses an 
die Masse bestehe, weil der durch die Veräußerung der zum 
Nachlass gehörenden Immobilie erzielte Erlös der Insol-
venzmasse zugeflossen sei. Zum Schutz der Nachlassgläu-
biger sei die Vorschrift des § 2041 BGB bei Veräußerung 
von Nachlassgegenständen durch einen Alleinerben ana-
log anwendbar. Die analoge Anwendung des § 2041 BGB 
habe zur Folge, dass der Veräußerungserlös unmittelbar in 
die Insolvenzmasse falle. Verfügungen des Erben über das 
Surrogat unterlägen deshalb der insolvenzrechtlichen An-
fechtung. Andernfalls blieben Verfügungen des Erben über 
das Surrogat in Kenntnis der Insolvenzreife des Nachlasses 
sanktionslos; jede Anfechtungsmöglichkeit gegen Dritte 
wäre abgeschnitten. Den Nachlassgläubigern stünde allein 
das Vermögen des Erben als Haftungsmasse zur Verfü-
gung. Habe der Erbe (wie hier) das geerbte Vermögen ver-
braucht und verfüge auch sonst über kein Vermögen, liefen 
die Ansprüche der Nachlassgläubiger ins Leere.

10 Selbst wenn eine dingliche Surrogation abzulehnen wä-
re, sei unter Berücksichtigung der Interessen der Nachlass-
gläubiger der Begriff des Nachlasses nicht statisch auf das 
Vermögen des Erblassers im Zeitpunkt des Erbfalls zu ver-
stehen. Unter den Begriff des Nachlasses falle alles, was 
der Alleinerbe kraft Erbfolge vom Erblasser erlangt habe 
und was daraus geworden sei. Jedenfalls fielen all diejeni-
gen Vermögenswerte in den Nachlass (und in der Konse-
quenz: in die Insolvenzmasse), die der Alleinerbe durch ein 
Rechtsgeschäft erlangt habe, welches er wirtschaftlich be-
trachtet und nach seinem Willen zur Verwaltung des Nach-
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lasses abgeschlossen habe. Ein solches Rechtsgeschäft 
gelte als für den Nachlass abgeschlossen, selbst wenn dies 
für den Vertragspartner nicht erkennbar sei. Die Klägerin 
habe – entgegen ihrer Behauptung – bei der Veräußerung 
der Immobilie für den Nachlass gehandelt, wie sich anhand 
äußerer Umstände feststellen lasse.

11 II. Diese Ausführungen halten rechtlicher Prüfung im Er-
gebnis stand. Der Feststellungsantrag der Klägerin hat kei-
nen Erfolg, weil der Erlös aus der Veräußerung des Grund-
stücks zur Insolvenzmasse gehört. Bezüglich des Antrags 
auf Feststellung, dass Verfügungen der Klägerin über den 
Erlös aus dem Verkauf der Immobilie nicht der Insolvenz-
anfechtung unterliegen, fehlt es an einem Feststellungsin-
teresse der Klägerin.

12 1. Die Insolvenzmasse im Nachlassinsolvenzverfahren 
bestimmt sich nach den allgemeinen Vorschriften der  
§§ 35 ff. InsO, die mangels einer entsprechenden Sonder-
vorschrift in den §§ 315 ff. InsO ergänzend heranzuziehen 
sind (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S.  229; Schmidt/Schmidt, 
InsO, 20. Aufl., Vor § 315 Rdnr. 14). Die §§ 35 ff. InsO bauen 
im Nachlassinsolvenzverfahren auf den vorrangig zu be-
rücksichtigenden Regeln des allgemeinen Vermögens-
rechts sowie des Erbrechts in einem engeren Sinne auf  
(vgl. Jaeger/Windel, InsO, § 315 Rdnr. 87; FK-InsO/Schallen-
berg/Rafiqpoor, 10. Aufl., Vor § 315 ff. Rdnr. 18, 21).

13 a) Das Insolvenzverfahren erfasst das gesamte Vermö-
gen, das zur Zeit der Verfahrenseröffnung zum Nachlass 
gehört. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Ermittlung der 
Nachlassinsolvenzmasse ist der Zeitpunkt der Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens (Schmidt/Schmidt, InsO, Vor § 315 
Rdnr. 15; Jaeger/Windel, InsO, § 315 Rdnr. 90; Uhlenbruck/
Lüer/Weidmüller, InsO, 15. Aufl., § 315 Rdnr. 7; Frege/Keller/
Riedel, Handbuch Insolvenzrecht, 9.  Aufl., Teil 7 Rdnr. 80) 
und nicht der Zeitpunkt des Erbfalls. Mit der Eröffnung des 
Nachlassinsolvenzverfahrens werden das Eigenvermögen 
des Erben und der Nachlass getrennt. Der Insolvenzbe-
schlag tritt ex nunc ein.

14  Der Nachlass ist keine statische, abgeschlossene Ver-
mögensmasse. Allein schon durch Wertsteigerungen oder 
-verluste von zum Nachlass gehörenden Gegenständen 
kann sich der Nachlass nach dem Erbfall vergrößern oder 
verringern (BT-Drucks. 12/2443, S. 231). Zur Insolvenzmasse 
gehören daher alle Gegenstände, Rechte und Rechtsposi-
tionen, die im Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfah-
rens über den Nachlass noch unterscheidbar vom Eigen-
vermögen des oder der Erben vorhanden sind (Gottwald/
Haas/Döbereiner, Insolvenzrechts-Handbuch, 6. Aufl., § 112 
Rdnr.  1). Da rechtsgeschäftliche Verfügungen des Erben 
über Gegenstände der Insolvenzmasse wirksam bleiben 
(BGH, Urteil vom 10.10.2013, IX ZR 30/12, ZIP 2014, 134 Rdnr. 
11), gehört nicht zur Insolvenzmasse, was der Erbe der In-
solvenzmasse zwischenzeitlich durch Verfügung entzogen 
hat (Schmidt/Schmidt, InsO, Vor § 315 Rdnr. 15; Uhlenbruck/
Lüer/Weidmüller, InsO, §  315 Rdnr.  9; Frege/Keller/Riedel, 
Handbuch Insolvenzrecht, Teil 7 Rdnr. 80; Gottwald/Haas/
Döbereiner, a. a. O. Rdnr. 1).

15 Das steht nicht im Widerspruch zum Willen des Gesetz-
gebers, wonach die Wirkungen der Eröffnung des Nach-
lassinsolvenzverfahrens so weit wie möglich auf den Zeit-
punkt des Erbfalls zurückbezogen werden sollen (RegE  
§ 367 InsO, BT-Drucks. 12/2443, S.  231) und so weit wie 
möglich die Rechtslage wiederherzustellen ist, die zur Zeit 
des Erbfalls bestand (RegE §§ 364, 365 InsO, BT-Drucks. 
12/2443, S.  231). Damit ist nicht gemeint, dass im Sinne 
einer Fiktion das Insolvenzverfahren so abzuwickeln ist, als 
sei bereits im Zeitpunkt des Erbfalls das Insolvenzverfahren 
eröffnet worden. Denn dann wären Verfügungen des Erben 
zwischen Erbfall und Eröffnung des Nachlassinsolvenzver-
fahrens über zum Nachlass gehörende Gegenstände rück-
wirkend als Verfügungen eines Nichtberechtigten zu be-
handeln mit entsprechenden Unsicherheiten für den 
Rechtsverkehr. Außerdem tragen bereits die §§ 1976 ff. BGB 
und §§ 321 ff. InsO Veränderungen des Nachlasses Rech-
nung (Jaeger/Windel, InsO, § 315 Rdnr. 90).

16 b) Im Streitfall ist die Immobilie, welche die Klägerin im 
Zeitraum zwischen dem Erbfall und der Eröffnung des In-
solvenzverfahrens an einen Dritten veräußert hat, nicht 
mehr Gegenstand der Insolvenzmasse. Der bei der Veräu-
ßerung erzielte Kaufpreis gehörte ursprünglich nicht zum 
Nachlass; er ist erst nach dem Erbfall durch die von der Klä-
gerin vorgenommene Veräußerung geflossen.

17 2. Der auf das Anderkonto der Rechtsanwälte O einge-
zahlte Veräußerungserlös ist gleichwohl Teil des Nachlas-
ses und damit der Insolvenzmasse geworden.

18 a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist 
der bei der Veräußerung der ursprünglich zum Nachlass 
gehörenden Immobilie erzielte Erlös allerdings nicht im We-
ge dinglicher Surrogation nach § 2041 BGB analog an die 
Stelle des Grundstücks getreten.

19 aa) Gemäß § 2041 Satz 1 BGB gehört zum Nachlass, was 
aufgrund eines zum Nachlass gehörenden Rechts oder als 
Ersatz für die Zerstörung, Beschädigung oder Entziehung 
eines Nachlassgegenstands oder durch ein Rechtsge-
schäft, das sich auf den Nachlass bezieht, erworben wird. 
Bei der unter § 2041 Satz  1 BGB fallenden Veräußerung 
eines Nachlassgegenstands tritt der durch die Veräuße-
rung erlangte Ersatzgegenstand ohne Weiteres an die Stel-
le des veräußerten Nachlassgegenstands und in dessen 
rechtliche Bestimmtheit ein, ohne dass es auf den subjekti-
ven Willen des Erben ankommt, für den Nachlass zu han-
deln. Die erbrechtlichen Fälle der dinglichen Surrogation 
haben den Zweck, die realen Werte eines bestimmten Son-
dervermögens zu binden und im Interesse bestimmter be-
günstigter Personen (bei §§ 2019, 2041 BGB der Erben; bei 
§ 2111 BGB der Nacherben) und der Nachlassgläubiger über 
alle Wechsel der zu ihm gehörenden konkreten Bestandtei-
le hinweg zusammen zu halten und für den Zweck des Son-
dervermögens zu reservieren (vgl. BGH, Urteile vom 
30.10.1986, IX ZR 126/85, NJW 1987, 434, 435; vom 21.11.1989, 
IVa ZR 220/88, BGHZ 109, 214, 217; vom 30.06.2017, V ZR 
232/16, FamRZ  2017, 1966 Rdnr. 12; MünchKomm-BGB/ 
Gergen, 9. Aufl., § 2041 Rdnr. 22).
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Bürgerliches Recht – Erbrecht

20 bb) Ausweislich seiner Stellung im Buch 5, Abschnitt 2, 
Titel 4 des Bürgerlichen Gesetzbuchs gilt § 2041 BGB aller-
dings nur für die Erbengemeinschaft. Eine dingliche Surro-
gation, wie sie etwa in §§ 2019, 2041, 2111 BGB normiert  
ist, ist im Fall des Alleinerben gesetzlich nicht vorgesehen. 
Während § 2041 Satz 1 BGB im Bereich der Testamentsvoll-
streckung auch dann entsprechend anzuwenden ist, wenn 
es sich um einen Alleinerben handelt (RGZ 138, 132, 134; 
BGH, Urteil vom 24.10.1990, IV ZR 296/89, FamRZ 1991,  
188), ist eine analoge Anwendung im Fall der rechts
geschäftlichen Verfügung des Alleinerben über einen 
Nachlassgegenstand nach zutreffender herrschender Mei-
nung ausgeschlossen (Schmidt/Schmidt, InsO, Vor §  315 
Rdnr.  15; Frege/Keller/Riedel, Handbuch Insolvenzrecht,  
Teil 7 Rdnr.  80; Gottwald/Haas/Döbereiner, Insolvenz-
rechts-Handbuch, §  112 Rdnr. 5 f; BeckOK-BGB/Lohmann, 
Stand: 2024, §  1978 Rdnr.  4; Erman/Horn, BGB, 17.  Aufl., 
§ 1978 Rdnr. 3a; Damrau/Tanck/Gottwald, Praxiskommentar 
Erbrecht, 4.  Aufl., §  1978 BGB Rdnr.  6; a. A. Staudinger/ 
Dobler, Neub. 2020, § 1978 Rdnr. 17).

21 (1) Eine Analogie setzt zunächst voraus, dass die Interes-
senlage des gesetzlich geregelten Falles mit der des zu 
entscheidenden Falles übereinstimmt. Zusätzlich müssen 
auch die Wertungsgrundlage und die gesetzgeberische In-
teressenbewertung der Gesetzesnorm auf den zu ent-
scheidenden Fall zutreffen.

Schließlich darf die Übertragung der gesetzlichen Rege-
lung auf den ungeregelten Fall nicht durch gesetzgeberi-
sche Entscheidung ausgeschlossen sein. Diese Vorausset-
zungen sind – auch wenn ein Interesse der Nachlassgläubi-
ger an der Erhaltung des Werts des Nachlasses im Fall des 
Alleinerben in vergleichbarer Weise besteht und schützens-
wert ist wie im Fall der Erbengemeinschaft – nicht erfüllt.

22 (2) Bei § 2041 BGB handelt es sich – wie bei anderen Vor-
schriften zur dinglichen Surrogation im Bürgerlichen Ge-
setzbuch – um eine Sondervorschrift. Die dingliche Surro-
gation ist kein allgemeines Prinzip des Bürgerlichen Ge-
setzbuchs (RGZ 105, 84, 87; BGH, Urteil vom 13.07.1989,  
IX ZR 227/87, FamRZ 1989, 1070, 1072; Schmidt/Schmidt, 
InsO, Vor § 315 Rdnr.  15). Sie stellt den Schutz des von ihr 
begünstigten Vermögens über den sachenrechtlichen Pub-
lizitätsgrundsatz und ist schon deswegen nur für bestimmte 
Einzelfälle vorgesehen (jurisPK-BGB/Schneider, Stand: 
2024, § 2111 Rdnr. 5; Wolf, JuS 1975, 643, 644).

23 (3) Der Grundsatz der dinglichen Surrogation ist für die 
verschiedenen familienrechtlichen Sondervermögen (etwa 
§§ 1418, 1473, 1638 BGB) und für den Nachlass anerkannt, 
soweit es seiner Sonderung vom Eigenvermögen des Erben 
oder des Erbschaftsbesitzers bedarf (§§ 2019, 2041, 2111 
BGB). Dieser Grundsatz besagt, dass Sondervermögen 
alles das wird, was aufgrund eines zum Sondervermögen 
gehörenden Rechts oder als Ersatz für die Zerstörung, 
Beschädigung oder Entziehung eines zum Sondervermö-
gen gehörenden Gegenstands oder durch ein Rechtsge-
schäft erworben wird (RGZ 138, 132, 134; BGH, Urteil vom 
21.11.1989, IVa ZR 220/88, BGHZ 109, 214, 217). Die auch  
in der Rechtsprechung des BGH anerkannte analoge An-
wendung des § 2041 BGB für den Fall, dass nur ein Erbe 

vorhanden ist und eine Testamentsvollstreckung besteht, 
beruht darauf, dass der Nachlass aufgrund der Anordnung 
der Testamentsvollstreckung ein vom Eigenvermögen des 
Erben getrenntes Sondervermögen bildet (RGZ 138, 132, 
134; BGH, Urteil vom 24.10.1990, IV ZR 296/89, FamRZ 1991, 
188).

24 Am Vorhandensein eines Sondervermögens fehlt es im 
Regelfall beim Alleinerben. Im Zeitpunkt des Anfalls der 
Erbschaft vermischen sich bei ihm das Eigenvermögen und 
das Vermögen aus dem Nachlass. Nutzungen aus Nach-
lassgegenständen oder Erlöse aus Veräußerungen von 
zum Nachlass gehörenden Gegenständen fließen in das 
ungeteilte Vermögen des Erben. Vom Erben gezahlte Kos-
ten, laufende Lasten oder Nachlassverbindlichkeiten kön-
nen aus dem Eigenvermögen des Erben stammen oder aus 
Nachlassmitteln gezahlt worden sein. Getrennte Vermö-
gensmassen wie im Fall der Erbengemeinschaft oder der 
Testamentsvollstreckung gibt es beim Alleinerben nicht. 
Daran ändert auch der Umstand nichts, dass die Nachlass-
insolvenz dem Prinzip der Vermögenstrennung folgt und 
nur den Nachlass als ein Sondervermögen, nicht aber das 
Eigenvermögen des Erben betrifft (BGH, Urteil vom 
28.11.2019, IX ZR 239/18, BGHZ 224, 177 Rdnr. 22). Denn ei-
ne Trennung der Vermögensmassen tritt erst ex nunc mit 
der Eröffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens ein, soweit 
dies noch dinglich möglich ist.

25 (4) Schließlich fehlt es in Anbetracht der vom Gesetzge-
ber vorgesehenen Möglichkeit zur schuldrechtlichen Inan-
spruchnahme des Erben nach § 1978 BGB auch an der für 
eine Analogie erforderlichen Regelungslücke. Nach § 1978 
Abs. 1 Satz  1 BGB ist der Erbe im Fall der Eröffnung des 
Nachlassinsolvenzverfahrens den Nachlassgläubigern für 
die bisherige Verwaltung so verantwortlich, wie wenn er von 
der Annahme der Erbschaft an die Verwaltung für sie als 
Beauftragter zu führen gehabt hätte. Zweck dieser Vor-
schrift ist es, den Nachlass den Nachlassgläubigern mög-
lichst ungeschmälert zur Verfügung stehen zu lassen (BGH, 
Urteil vom 10.10.2013, IX ZR 30/12, ZIP 2014, 134 Rdnr. 11). 
Dies hat zur Folge, dass der Erbe nach § 1978 Abs. 1 Satz 1 
BGB in Verbindung mit § 667 BGB verpflichtet ist, dem In-
solvenzverwalter alles, was er aus der Geschäftsbesorgung 
erlangt hat, herauszugeben.

26 Der Senat hat bereits entschieden, dass sich eine ent-
sprechende Anwendung des Surrogationsgedankens im 
Wege der Rechtsanalogie jedenfalls im Anwendungsbe-
reich des § 1990 BGB verbietet. Denn für diesen Fall trifft 
das Gesetz durch die Verweisung auf die Regeln des Auf-
tragsrechts in den §§ 1991, 1978 BGB eine abweichende, 
dem Schuldrecht angehörende Regelung (BGH, Urteil vom 
13.07.1989, IX ZR 227/87, FamRZ 1989, 1070, 1072 m. w. N.). 
Gleiches gilt im Streitfall, in dem § 1978 BGB unmittelbar zur 
Anwendung kommt.

27 b) Die Zugehörigkeit des Veräußerungserlöses zum 
Nachlass ergibt sich entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts auch nicht aus einer möglichst weiten Defini-
tion des Begriffs des Nachlasses. Eine vereinzelt in der Lite-
ratur vertretene Auffassung, der sich auch das Berufungs-
gericht anschließt, will unter dem Begriff des Nachlasses 
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alles das verstehen, was der Alleinerbe kraft Erbfolge vom 
Erblasser erlangt hat und was daraus geworden ist (Schmidt-
Kessel, WM 2003, 2086, 2089; dagegen Roth/Pfeuffer/
Roth, Praxishandbuch Nachlassinsolvenzverfahren, 2. Aufl., 
S. 38 f.). Auch die rechtsgeschäftlichen Äquivalente, die der 
Alleinerbe für die Veräußerung von Nachlassgegenständen 
erlangt hat, sollen ohne einen Eingriff in die dingliche Zu-
ordnung derselben als Nachlass qualifiziert werden. Erwirbt 
der Erbe mit dem Erlös aus dem Verkauf eines zum Nach-
lass gehörenden Grundstücks unter zusätzlicher Verwen-
dung von Eigenmitteln ein wertvolleres Grundstück, soll 
diese zu dem entsprechenden Bruchteil zum Nachlass ge-
hören, und zwar ohne dass es dabei auf den Willen des Er-
ben ankomme (Schmidt-Kessel, a. a. O.).

28  Diese weite Definition des Begriffs des Nachlasses 
enthält jedoch keine dogmatische Begründung für die 
dingliche Zuordnung des aus der Veräußerung eines 
Nachlassgegenstands erzielten Erlöses zum Nachlass. 
Eine solche wäre nur über eine dingliche Surrogation mög-
lich, die aber von Schmidt-Kessel zu Recht ausdrücklich 
abgelehnt wird (WM 2003, 2086, 2088). Im Übrigen begeg-
net die von Schmidt-Kessel vorgeschlagene Definition des 
Begriffs Nachlass praktischen Problemen, sobald Vermö-
gensumschichtungen mit Wertdifferenzen stattfinden und 
hinsichtlich neu hinzugekommener Gegenstände Bruch-
teilseigentum von Nachlass und Eigenvermögen des Erben 
entstehen soll. Insbesondere im Fall mehrerer aufeinander-
folgender Rechtsgeschäfte kann sich ein aus mehreren 
Bruchteilen bestehender Nachlass kaum mehr ermitteln 
oder berechnen lassen (vgl. im Einzelnen Roth/Pfeuffer/
Roth, Praxishandbuch Nachlassinsolvenzverfahren, S. 39).

29 c) Die vom Berufungsgericht im Weiteren bejahte Frage, 
ob der Erbe kraft seines – ggf. für den Vertragspartner nicht 
erkennbaren – Willens rechtsgeschäftlich Gegenstände mit 
dinglicher Wirkung für den Nachlass erwerben kann, hat der 
Senat zuletzt offen gelassen (BGH, Urteil vom 13.07.1989,  
IX ZR 227/87, FamRZ 1989, 1070, 1072), weil im dort ent-
schiedenen Fall ein entsprechender Wille der Erbin schon 
nicht festzustellen war. Der Senat entscheidet diese Frage 
dahingehend, dass ein aus der Veräußerung eines Nach-
lassgegenstands erlangter Erlös dem Nachlass und damit 
der Insolvenzmasse jedenfalls dann zuzurechnen ist, wenn 
der Erbe den Erlös dergestalt strikt von seinem Eigenver-
mögen trennt, dass dieser damit einem Sondervermögen 
gleichsteht, und das Rechtsgeschäft nach den objektiven 
Umständen erkennbar der Verwaltung des Nachlasses 
dient.

30 aa) Nach verbreiteter Auffassung gehört ein vom Erben 
erworbener Gegenstand zum Nachlass, wenn der Erbe 
beim Erwerbsakt in dem Willen handelt,  dass der frag- 
liche Gegenstand dem Nachlass zufallen soll. Hierbei  
wird teilweise vertreten, dass der Erbe einen entspre
chenden Willen gegenüber seinem Vertragspartner nicht 
erkennbar machen muss; schon der in objektiven Um
ständen zum Ausdruck kommende Wille des Erben soll  
eine dingliche Zuordnung des Gegenstands zum Nach- 
lass ermöglichen (Römermann/Weiß, InsO, 2023, §  315  
Rdnr. 31; MünchKomm-BGB/Küpper, 9. Aufl., § 1978 Rdnr. 6;  

BeckOK-BGB/Lohmann, § 1978 Rdnr. 4; Erman/Horn, BGB, 
§ 1978 Rdnr. 3a). Teilweise wird davon ausgegangen, dass 
eine dingliche Zuordnung zum Nachlass nur dann erfolge, 
wenn der Erbe nach allgemeinen rechtsgeschäftlichen 
Grundsätzen gegenüber seinem schuldrechtlichen Ver-
tragspartner beim Erwerbsakt erkennbar macht, dass der 
fragliche Gegenstand dem Nachlass zufallen soll (Jaeger/
Windel, InsO, §  315 Rdnr.  98; Burandt/Rojahn/Joachim, 
Erbrecht, § 1978 BGB Rdnr. 8).

31 Hiergegen wird geltend gemacht, dass die sachenrecht-
liche Rechtsgüterzuordnung nicht allein dem Willen des 
Erben unterstellt werden könne. Außerdem ergäben sich 
praktische Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Um-
stands, ob der Erbe ein Rechtsgeschäft für Rechnung des 
Nachlasses oder für eigene Rechnung vorgenommen hat, 
wenn er später einen Willen zum Tätigwerden für den Nach-
lass bestreitet (Damrau/Tanck/Gottwald, Praxiskommentar 
Erbrecht, § 1978 BGB Rdnr. 6; FK-InsO/Schallenberg/Rafiq-
poor, Vor §§ 315 ff. Rdnr. 24). Verbreitet wird deshalb ange-
nommen, dass der Insolvenzverwalter den Alleinerben im 
Fall der Veräußerung eines Nachlassgegenstands im Zeit-
raum zwischen Annahme der Erbschaft und Eröffnung des 
Nachlassinsolvenzverfahrens allein nach § 1978 Abs. 1 
Satz  1, § 667 BGB auf Herausgabe des Erlangten in An-
spruch nehmen kann (Schmidt/Schmidt, InsO, Vor  §  315 
Rdnr.  15; BeckOGK-BGB/Herzog, Stand: 2024, §  1978 
Rdnr.  36.1; Kreplin/Fanselow in MAH Insolvenz und Sanie-
rung, 4. Aufl., § 36 Rdnr. 72; Roth/Pfeuffer/Roth, Praxishand-
buch Nachlassinsolvenz, S. 39 f.; Roth, ZInsO 2010, 118, 120 
f; ders., NZI 2023, 922, 923).

32 bb) Der Senat kann dahinstehen lassen, ob die Zugehö-
rigkeit eines durch den Verkauf von Nachlassgegenständen 
erzielten Veräußerungserlöses zum Nachlass allein vom 
Willen des Alleinerben abhängen kann, und ob dies nur 
dann in Betracht kommt, wenn der Erbe seinen entspre-
chenden Willen dem Vertragspartner gegenüber offenlegt. 
Jedenfalls wenn der Erbe den Erlös aus der Veräußerung 
eines Nachlassgegenstands dergestalt strikt von seinem 
Eigenvermögen trennt, dass dieser damit einem Sonder-
vermögen gleichsteht, und das Rechtsgeschäft nach den 
objektiven Umständen erkennbar der Verwaltung des 
Nachlasses dient, folgt daraus eine fortbestehende Zuord-
nung des Veräußerungserlöses zum Nachlass.

33  Diese Voraussetzungen sind nach den rechtsfehler
freien Feststellungen des Berufungsgerichts im Streitfall 
erfüllt. Die Klägerin war nach den von der Revision nicht 
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts ver-
mögenslos. Die Veräußerung der Immobilie erfolgte zudem 
– zumindest auch – zur Verwaltung des Nachlasses. Von 
dem vereinbarten Kaufpreis von 480.000 € wurde ein Teil-
betrag i.  H.  v. 132.320,99  € zur Ablösung einer im Grund-
buch der veräußerten Immobilie eingetragenen Grund-
schuld verwendet. Ein weiterer Teilbetrag von 90.000  € 
wurde zur Abgeltung von erbrechtlichen Ansprüchen des 
Bruders der Klägerin verwendet. Ein Restbetrag von 
257.679,01 € wurde auf ein Anderkonto der Rechtsanwälte O 
und nicht auf ein eigenes Konto der Klägerin eingezahlt. 
Von dem auf dem Anderkonto eingegangenen Restbetrag 
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beglich die Klägerin sodann auch noch offene Honorarfor-
derungen der Rechtsanwälte O, die aus Mandatsverhältnis-
sen mit dem Erblasser herrührten. Einzahlungen auf das 
Anderkonto (von der Klägerin selbst oder von Dritten zu-
gunsten der Klägerin) erfolgten nicht. Diese Umstände tra-
gen den Schluss, dass der Erlös damit einem Sonderver-
mögen gleichstand.

34 3. Der Antrag auf Feststellung, dass Verfügungen der 
Klägerin über den Erlös aus dem Verkauf der Immobilie 
nicht der Insolvenzanfechtung unterliegen, ist mangels 
Feststellungsinteresse unzulässig. Anfechtungsansprüche 
des Insolvenzverwalters richten sich gegen den Empfänger 
einer anfechtbaren Leistung. Entscheidungen über die An-
fechtbarkeit einer Rechtshandlung wirken allein im Verhält-
nis zwischen dem Insolvenzverwalter und dem jeweiligen 
Anfechtungsgegner. Der Erbe eines Nachlasses, über den 
das Nachlassinsolvenzverfahren eröffnet ist, ist hieran nicht 
beteiligt.

•

14. 	Keine familiengerichtliche Genehmigungs-
pflicht einer lenkenden Erbausschlagung der 
Eltern für ihr minderjähriges Kind bei gewillkürter 
Ersatzerbeneinsetzung des Kindes und werthalti-
gem Nachlass
BGH, Beschluss vom 04.09.2024, IV ZB 37/23 (Vorinstanz: 
OLG Zweibrücken, Beschluss vom 09.10.2023, 8 W 24/23)

BGB § 1643 Abs. 2 Satz 2 (i. d. F. bis zum 31.12.2022) 
BGB § 1643 Abs. 3 Satz 1, §§ 1941, 1944 Abs. 1, § 1945  
Abs. 1, § 1948 Abs. 2, § 1953 Abs. 1 und 2

LEITSATZ:

Eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs 
des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F., § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB 
n. F. kommt für den Fall, dass ein als gewillkürter Erbe be-
rufener Elternteil für sich im eigenen Namen und als ver-
tretungsberechtigter Elternteil für das als Ersatzerbe ein-
gesetzte Kind die gewillkürte Erbschaft bei werthaltigem 
Nachlass ausschlägt, um die gesetzliche Erbfolge zu er-
möglichen und das gesetzliche Erbe für sich anzunehmen 
(sog. lenkende Ausschlagung), nicht in Betracht.

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Der Beteiligte zu 1 erstrebt eine Klärung der Erbfolge im 
Verfahren über die Erteilung eines Europäischen Nachlass-
zeugnisses.

2 Der Beteiligte zu 1 ist der Witwer der am 19.04.2022 ver-
storbenen Erblasserin, die Beteiligten zu 2 und 3 sind die 
gemeinsamen Kinder. Zum Zeitpunkt des Todes der Erblas-
serin erwartete der Beteiligte zu 3 mit seiner Ehefrau ein 
Kind (im Folgenden: Beteiligter zu 4), das am 03.10.2022 ge-
boren worden ist. Die Erblasserin und der Beteiligte zu 1 hat-
ten unter dem 12.12.2014 einen notariell beurkundeten Erb-
vertrag geschlossen, der unter anderem folgende Regelun-
gen enthält:

„§ 3

Gegenseitige Erbeinsetzung Wir setzen uns gegensei-
tig, der Erstversterbende den Überlebenden, zum allei-
nigen und unbeschränkten Erben ein, unabhängig da-
von, ob und welche Pflichtteilsberechtigte beim Tode 
des Erstversterbenden von uns vorhanden sind.

§ 4

Erbfolge nach dem Längstlebenden

1. 	 Jeder von uns beruft sowohl für den Fall, dass er 
der Längstlebende von uns ist, als auch für den Fall, 
dass wir gleichzeitig versterben, zu seinen Erben unse-
re gemeinschaftlichen Kinder, welche zur Zeit sind:

a) 	 F L O C(...) F, geboren am 01.08.1997,

b) 	 J(...) C(...) C(...) F, geboren am 25.04.2000,

- zu gleichen Teilen -.

2. 	 Sollte eines unserer gemeinschaftlichen Kinder 
vor dem Längstlebenden sterben oder aus einem 
sonstigen Grunde nicht Erbe werden und Abkömmlinge 
hinterlassen, sollen diese an seine Stelle treten. Sind 
Abkömmlinge nicht vorhanden, tritt Anwachsung im 
Verhältnis der Erbeinsetzung ein.“

3 Die Beteiligten zu 1 bis 3 schlugen für sich sowie der Be-
teiligte zu 3 und seine Ehefrau für den damals gezeugten, 
aber noch ungeborenen Beteiligten zu 4 durch notariell be-
glaubigte Erklärungen gegenüber dem Nachlassgericht die 
Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gewillkürten Erben-
stellung aus. Ferner erklärten die Beteiligten zu 1 bis 3, die 
Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gesetzlichen Erben-
stellung anzunehmen. Hintergrund der Ausschlagungen sei, 
dass der Anfall der Erbschaft mit einem Nachlasswert von 
1.255.873,40 € allein bei dem Beteiligten zu 1 zu einer enor-
men Erbschaftsteuerbelastung geführt hätte, weshalb es im 
Interesse aller Beteiligten liege, das Vermögen im Wege der 
gesetzlichen Erbfolge möglichst für die Familie zu erhalten. 
Andererseits wolle der Beteiligte zu 1 die gemeinsamen Kin-
der bereits am Nachlass ihrer Mutter teilhaben lassen.

4 Am 25.10.2022 beantragte der Beteiligte zu 1 die Erteilung 
eines Europäischen Nachlasszeugnisses, das auf der 
Grundlage der gesetzlichen Erbfolge ihn als Erben zu ½ und 
die Beteiligten zu 2 und 3 als Erben zu je ¼ nach der Erb-
lasserin ausweisen sollte. Nachdem das Nachlassgericht 
darauf hingewiesen hatte, dass es die für den Beteiligten zu 
4 erklärte Ausschlagung als nicht wirksam erachte, hat es 
den Antrag auf Ausstellung eines Europäischen Nachlass-
zeugnisses zurückgewiesen.

Eine daraufhin beantragte familiengerichtliche Genehmi-
gung der Ausschlagungserklärung hat das AG nicht erteilt, 
da der Nachlasswert für den Beteiligten zu 4 einen wirt-
schaftlichen Vorteil bedeute. Die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1 gegen den Beschluss des Nachlassgerichts hat das 
OLG zurückgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelas-
sene Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 1, mit der er sei-
nen Antrag auf Ausstellung eines Europäischen Nachlass-
zeugnisses weiterverfolgt.
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5 II. Das Beschwerdegericht ist der Ansicht, dass die ge-
setzliche Erbfolge nicht eingreife, weil die Eheleute in dem 
Erbvertrag eine wirksame Ersatzerbenbestimmung zuguns-
ten des Beteiligten zu 4 getroffen und dessen Eltern das 
diesem angefallene Erbe nicht wirksam ausgeschlagen 
hätten, weil die Ausschlagungserklärung nicht familienge-
richtlich genehmigt worden sei. Die Eheleute hätten zwar 
nicht den Fall, dass nach dem Tod des Erstversterbenden 
der Längerlebende von ihnen das Erbe (als gewillkürter Er-
be) ausschlagen würde, ausdrücklich geregelt. Jedoch kön-
ne aus der vorgenommenen Einsetzung der gemeinschaft-
lichen Kinder als Schlusserben des Längstlebenden sowie 
auch als jeweilige Erben der Ehepartner im Falle eines 
gleichzeitigen Versterbens eindeutig der Schluss gezogen 
werden, dass die Eheleute dann, wenn sie den Fall bedacht 
hätten, dass der Längerlebende von ihnen das ihm zuge-
wandte Erbe nach dem Tod des Erstversterbenden aus-
schlage, ihre gemeinschaftlichen Kinder auch schon zu Er-
satzerben des Erstversterbenden bestimmt hätten und 
dass die weiterhin (unter § 4 Ziffer 2. des Erbvertrags) ver-
fügte Ersatzerbenregelung für den Erbfall nach dem Längst-
lebenden auch für den Erbfall nach dem Erstversterbenden 
gelten sollte. Diese Auslegung erfasse auch den Fall einer 
„lenkenden“ Ausschlagung. Die Bestimmung der mögli-
chen Abkömmlinge der Kinder der Eheleute zu Ersatzerben 
sei umfassend erfolgt.

6 Die durch den Beteiligten zu 3 und dessen Ehefrau für den 
Beteiligten zu 4 erklärte Ausschlagung des Erbes sei nicht 
wirksam erfolgt, weil sie nicht familiengerichtlich genehmigt 
worden sei. Die Ausnahme von der Grundregel der Erfor-
derlichkeit der familiengerichtlichen Genehmigung in § 1643 
Abs. 2 Satz 2 BGB in der bis zum 31.12.2022 geltenden Fas-
sung bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB in der derzeit geltenden 
Fassung sei zwar seinem Wortlaut nach gegeben, jedoch 
entspreche es der herrschenden Meinung, diese Ausnah-
mevorschrift im Wege der teleologischen Reduktion nicht 
anzuwenden, wenn die von den Eltern für das minderjährige 
Kind erklärte Ausschlagung dazu führe, dass die Erbschaft 
dann wieder dem Elternteil, der vorher die Erbschaft nur 
unter dem Gesichtspunkt einer gewillkürten Erbenstellung 
ausgeschlagen hat, als gesetzlicher (Mit-)Erbe anfalle. Je-
denfalls in diesem Fall bestehe bei dem Elternteil ein Inter-
essenkonflikt, weil der für das Kind erklärte Erbverzicht dazu 
führe, dass sein – des Elternteils – Vermögen gemehrt wer-
de.

7 III. Das hält rechtlicher Überprüfung nicht stand.

8 Die statthafte (§ 44 IntErbRVG) und auch im Übrigen zu-
lässige (§ 44 Satz  3, § 43 Abs. 3 IntErbRVG) Rechtsbe-
schwerde ist begründet. Das Beschwerdegericht hat zu Un-
recht angenommen, dass die Beteiligten zu 1 bis 3 nicht 
gesetzliche Erben nach der Erblasserin geworden sind. 
Dementsprechend ist dem Antrag des Beteiligten zu 1 auf 
Ausstellung eines Europäischen Nachlasszeugnisses statt-
zugeben.

9 1. Die Beteiligten zu 1 bis 3 haben – wie das Beschwerde-
gericht zu Recht unterstellt hat – ihr Erbe aus dem Beru-
fungsgrund der gewillkürten Erbeinsetzung wirksam ausge-
schlagen, ohne dass es darauf ankommt, ob die – von der 

Rechtsbeschwerde insoweit nicht angegriffene – Ausle-
gung des Erbvertrags vom 12.12.2014 durch das Beschwer-
degericht der Überprüfung durch das Rechtsbeschwerde-
gericht standhält. Denn die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen für eine wirksame Ausschlagung der – zugunsten der 
Beteiligten zu 2 und 3 unterstellt – gewillkürten Erbenstel-
lung durch die Beteiligten zu 1 bis 3 liegen vor.

10 a) Ursprünglich ist der Beteiligte zu 1 Alleinerbe auf- 
grund des notariellen Erbvertrags vom 12.12.2014 (§ 1941 
BGB) geworden. Seine Stellung als gewillkürter Erbe hat der 
Beteiligte zu 1 jedoch rückwirkend verloren (§ 1953 Abs. 1 
BGB), indem er gegenüber dem Nachlassgericht form- und 
fristgerecht die Ausschlagung der Erbschaft gemäß § 1944 
Abs. 1, § 1945 Abs. 1 BGB aus dem Berufungsgrund der ge-
willkürten Erbeinsetzung erklärt hat. Damit sind – die von 
dem Beschwerdegericht angenommene Auslegung des 
Erbvertrags zugrunde gelegt – zunächst die Beteiligten zu 2 
und 3 als Nächstberufene (§ 1953 Abs. 2 BGB) gewillkürte 
Ersatzerben geworden, die ihrerseits gegenüber dem 
Nachlassgericht form- und fristgerecht die Ausschlagung 
der Erbschaft nach § 1944 Abs. 1, § 1945 Abs. 1 BGB aus 
dem Berufungsgrund der gewillkürten Erbeinsetzung er-
klärt haben.

11 b) Indem die Beteiligten zu 1 bis 3 zugleich mit der Aus-
schlagung des gewillkürten Erbes das gesetzliche Erbe an-
genommen haben, stehen die Ausschlagungen – anders 
als die Rechtsbeschwerde zu bedenken gibt – weder unter 
einer Bedingung im Rechtssinne (§ 1947 BGB), noch folgt 
ihre Unwirksamkeit aus den Grundsätzen der Perplexität.

12 aa) Die insoweit gleichlautenden Erklärungen, dass die 
Ausschlagung auf den Berufungsgrund der gewillkürten 
Erbeinsetzung beschränkt sei (vgl. nur Najdecki in Burandt/
Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl., § 1947 BGB Rdnr. 5 m. w. N.) und 
die zugleich erfolgte – überobligatorische (vgl. Heinemann 
in BeckOGK-BGB, Stand: 01.05.2024, §  1948 Rdnr.  13) – 
Erklärung, die Erbschaft aus dem Berufungsgrund der ge-
setzlichen Erbenstellung annehmen zu wollen, sowie die 
darin enthaltene Erwartung, dass der Nachlass nach den 
Bestimmungen der gesetzlichen Erbfolge an die Beteilig-
ten zu 1 bis 3 fallen würde (vgl. Senatsbeschluss vom 
22.03.2023, IV ZB 12/22, BGHZ 236, 358 Rdnr. 11; OLG 
Düsseldorf, ZEV 2019, 469 Rdnr. 14; ZEV 2018, 85, 86,  
juris Rdnr. 20; Staudinger/Otte, Neub. 2017, § 1954 Rdnr. 5 
m. w. N.; Eickelberg, ZEV 2018, 489, 490 f.), ist unbedenklich 
(§ 1948 Abs. 1 BGB). Die Beteiligten haben die Ausschla-
gung jeweils aus dem Berufungsgrund der gewillkürten 
Erbeinsetzung vorbehaltlos erklärt und sind lediglich – zu 
Recht – davon ausgegangen, aus dem Berufungsgrund der 
gesetzlichen Erbfolge als Erbe berufen zu sein. Dadurch 
haben sie keinen von ihrem Belieben abhängenden 
Schwebezustand geschaffen (vgl. Heinemann in BeckOGK-
BGB,  §  1947 Rdnr.  14, 24; Masloff in Praxiskommentar 
Erbrecht, 4.  Aufl., §  1947 Rdnr.  3; Schmidt in Erman, BGB, 
17. Aufl., §  1947 Rdnr. 3;  Siegmann/Höger in BeckOK-BGB, 
Stand: 01.02.2024, § 1947 Rdnr. 4; Leipold in MünchKomm-
BGB, 9. Aufl. § 1947 Rdnr. 5; Gothe, MittRhNotK 1998, 194, 
196). Der Eintritt der gesetzlichen Erbschaft stellt kein in der 
Zukunft liegendes ungewisses Ereignis dar.



Ausgabe 6 | 2025 571

Au
fs

ät
ze

SO
N

ST
IG

ES
BU

C
H

BE
SP

RE
C

H
U

N
G

EN
RE

C
H

TS
PR

EC
H

U
N

G
AU

FS
ÄT

ZE

Bürgerliches Recht – Erbrecht

13 Der Rechtsbeschwerde ist zwar darin zuzustimmen, dass 
die Auslegung einer Erklärung ergeben kann, sie solle nur 
wirksam sein, wenn bestimmte – auch im Rechtlichen lie-
gende (vgl. Frohn, Rpfleger 1982, 56, 57) – Erwartungen des 
Erklärenden zutreffen (vgl. OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 
150, 151, juris Rdnr. 42; Staudinger/Bork, Neub. 2020, Vor 
§§ 158 ff. Rdnr. 29; Ivo in NK-BGB, 6. Aufl., § 1947 Rdnr. 5). 
Der Wortlaut der hier zu beurteilenden notariell beglaubig-
ten Ausschlagungserklärungen trägt eine solche Auslegung 
aber nicht, weil darin mit der Erklärung der Annahme der 
Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gesetzlichen Erb-
folge deren Eintritt lediglich als sicher eintretende Folge der 
Ausschlagung festgestellt wird. Aus Sicht der Beteiligten zu 
1 bis 3 bestand kein Anlass, ihre Erklärung konditional mit 
dieser Feststellung zu verknüpfen.

14 bb) Die Erklärung der Ausschlagung aus dem Berufungs-
grund der gewillkürten Erbfolge und die Annahme der Erb-
schaft als gesetzlicher Erbe sind auch nicht als einheitli-
ches Ganzes im Sinne einer Erklärung anzusehen, die we-
gen offensichtlichen inneren Widerspruchs keine Wirkung 
entfalten kann, und daher nicht nach den Grundsätzen der 
Perplexität unwirksam. Es handelt sich um die Zusammen-
fassung zweier Erklärungen in einer Urkunde allein aus 
praktischen Gründen, die entsprechend dem Rechtsge-
danken des § 1948 Abs. 2 BGB zulässig ist (vgl. OLG Frank-
furt a. M., NJW 1955, 466).

15 2. Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts steht 
dem Eintritt der gesetzlichen Erbfolge nicht entgegen, dass 
das Erbe aufgrund der wirksamen Ausschlagungen aus 
dem Berufungsgrund der gewillkürten Erbeinsetzung durch 
die Beteiligten zu 1 bis 3 dem Beteiligten zu 4 angesichts 
eines ihm erbvertraglich zugewendeten Ersatzerbrechts  
(§ 2096 BGB) angefallen ist.

16 Es kann offenbleiben, ob – wovon sowohl das Beschwer-
degericht als auch die Beteiligten zu 1 bis 3 ausgehen – dem 
Erbvertrag zu entnehmen ist, dass auch die weiterhin ver-
fügte Ersatzerbenregelung in § 4 Abs. 2 des Erbvertrags zu-
gunsten etwaiger Abkömmlinge der Kinder für den Erbfall 
nach dem Erstversterbenden und auch für den Fall einer 
„lenkenden“ Ausschlagung gelten sollte. Eine solche Aus-
legung unterstellt, haben die Eltern des Beteiligten zu 4 für 
diesen wirksam die Ausschlagung der Erbschaft erklärt. 
Einer familiengerichtlichen Genehmigung bedurfte es dafür 
nicht.

17 a) Gemäß § 1643 Abs. 2 Satz 1, § 1822 Nr. 2 BGB in der bis 
zum 31.12.2022 geltenden und hier noch maßgeblichen 
Fassung (im Folgenden a. F.) bzw. § 1643 Abs. 1, § 1851 Nr. 1 
BGB in der derzeit geltenden Fassung bedürfen die Eltern 
für die Ausschlagung einer Erbschaft für das Kind einer Ge-
nehmigung des Familiengerichts, wobei Maßstab für deren 
Erteilung das Kindeswohl ist (§ 1697a BGB). § 1643 Abs. 2 
Satz 2 BGB a. F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB trifft eine hier-
von abweichende Regelung für den Fall, dass die Erbschaft 
dem Minderjährigen erst infolge der Ausschlagung seines 
sorgeberechtigten Elternteils anfällt und dieser Elternteil 
nicht neben dem Kind berufen war. Das gilt auch für ein zum 
Ausschlagungszeitpunkt noch ungeborenes Kind (§ 1912 
Abs. 2 BGB in der bis zum 31.12.2022 geltenden und hier 

noch maßgeblichen Fassung bzw. § 1810 BGB in der derzeit 
geltenden Fassung), wie hier für den Beteiligten zu 4. Die 
tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Ausnahmerege-
lung von der Genehmigungspflicht sind ihrem Wortlaut 
nach erfüllt. Denn – eine im Erbvertrag geregelte Ersatzer-
benstellung zugunsten des Beteiligten zu 4 unterstellt – ist 
die Erbschaft diesem erst durch die Ausschlagung des Be-
teiligten zu 3 und sorgeberechtigten Elternteils angefallen, 
welcher nicht neben diesem berufen war (vgl. § 1643 Abs. 2 
Satz 2 a. E. BGB a. F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 a. E. BGB).

18 b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts 
kommt eine teleologische Reduktion des Anwendungsbe-
reichs des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. bzw. § 1643 Abs. 3 
Satz 1 BGB für den Fall, dass – wie hier – ein als gewillkürter 
Erbe berufener Elternteil für sich im eigenen Namen – be-
schränkt auf diesen Berufungsgrund gemäß § 1948 Abs. 1 
BGB – und als vertretungsberechtigter Elternteil für das – 
hier unterstellt – als Ersatzerbe (§ 2096 BGB) eingesetzte 
Kind die gewillkürte Erbschaft bei werthaltigem Nachlass 
ausschlägt, um die gesetzliche Erbfolge zu ermöglichen, 
bei welchem er selbst, nicht jedoch sein Kind – hier der Be-
teiligte zu 4 – als Erbe zum Zuge kommt, und um sodann 
das gesetzliche Erbe für sich anzunehmen (sog. lenkende 
Ausschlagung), nicht in Betracht (ebenso OLG Hamm, ZEV 
2018, 645 Rdnr. 24 ff. mit zustimmenden Anmerkungen 
Podewils, jurisPR-FamR 6/2019, Anm.  8; Sagmeister, 
MittBayNot 2019, 36; Eitzinger in BeckOGK-BGB, Stand: 
01.07.2024, §  1643 Rdnr.  47; Hähn in Burandt/Rojahn, 
Erbrecht, §  1643 BGB Rdnr. 6; Ivo in Keim/Lehmann, Erb-
recht, 5. Aufl., J. IV.4. Rdnr. 2; Kössinger/Najdecki in Nieder/
Kössinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6.  Aufl., 
§  25 Rdnr. 1a; Münch in Beck’sches Notar-Handbuch, 
8. Aufl., § 16a Rdnr. 106; Grüneberg/Weidlich, 83. Aufl., § 1945 
Rdnr.  6;  Baumann, DNotZ 2012, 803, 807; Keim,  
ZEV 2020, 393, 397; Sagmeister,  ZEV 2012, 121, 124 f.;  
a. A. OLG Frankfurt a. M., ZEV 2011, 597, juris Rdnr. 25; 
NJW 1955, 466; Döll in Erman, BGB, § 1643 Rdnr. 14; Fröhler 
in Langenfeld/Fröhler, Testamentsgestaltung, 5.  Aufl.,  8. 
Kapitel Rdnr.  39; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR,  
7. Aufl., § 64 Rdnr. 48; Grziwotz/Fröhler in Groll/Steiner, Pra-
xis-Handbuch Erbrechtsberatung, 6. Aufl., § 14 Rdnr. 14.124; 
Staudinger/Heilmann, Neub. 2020, §  1643 Rdnr.  39; Huber  
in MünchKomm-BGB, §  1643 Rdnr. 14; Pawlytta in Scherer, 
Münchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 6.  Aufl., §  42  
Rdnr. 32; Rakete-Dombek/Berning in NK-BGB, Familienrecht, 
4. Aufl., § 1643 Rdnr. 5; Stahl in Klinger, Münchener Prozess-
formularbuch: Erbrecht, 5. Aufl., E. I. 3. Anm. 2; Thormeyer in 
jurisPK-BGB, Stand: 14.04.2023, § 1643 Rdnr. 12; Tschichoflos 
in Fachanwaltskommentar Erbrecht, 4. Aufl., § 1643 Rdnr. 5; 
Veit in BeckOK-BGB, Stand: 01.01.2023, § 1643 Rdnr. 13, 14.2; 
Demirci/Rose, ZAP 2024, 649, 654; Engler, FamRZ 1972, 7, 8; 
Fröhler, BWNotZ 2013, 88, 89; Ivo, ZEV 2002, 309, 313; wohl 
auch LG Osnabrück, NotBZ 2007, 419; auf den Erblasserwil-
len abstellend Mensch, BWNotZ 2013, 144, 145; eine Geneh-
migungspflicht allein wegen der Werthaltigkeit des Nachlas-
ses ablehnend OLG Hamm, Beschluss vom 20.08.2021, 10 W 
49/21, juris Rdnr. 24 ff.; OLG Köln, FamRZ 2012, 1832, juris 
Rdnr. 13 f.; Döll in Erman, BGB, § 1643 Rdnr. 13; a. A. Eue, ZEV 
2018, 624, 626).
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19 Eine ausnahmsweise zulässige richterliche Rechtsfort-
bildung im Wege der teleologischen Reduktion setzt eine 
verdeckte Regelungslücke im Sinne einer planwidrigen Un-
vollständigkeit des Gesetzes voraus (vgl. Senatsurteil vom 
25.01.2023, IV ZR 133/21, VersR 2023, 373 Rdnr. 27; Senats-
beschluss vom 11.10.2023, IV ZB 26/22, ZEV 2023, 828 
Rdnr. 17). Ob eine derartige Lücke besteht, ist vom Stand-
punkt des Gesetzes und der ihm zugrunde liegenden Re
gelungsabsicht zu beurteilen (BGH, Urteil vom 21.02.2022, 
VIa ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rdnr. 57 m. w. N.). Das Gesetz 
muss, gemessen an seiner eigenen Regelungsabsicht, un-
vollständig sein (BGH, Urteil vom 01.07.2020, VIII ZR 323/18, 
WuM 2020, 499 Rdnr. 31 m. w. N.). Nach diesem Maßstab 
gebieten weder der Gesetzgeberwille und die Entstehungs-
geschichte der Norm noch Sinn und Zweck der Regelung 
zur Befreiung vom Genehmigungserfordernis für den Fall, 
dass die Erbschaft dem Minderjährigen erst infolge der 
Ausschlagung seines sorgeberechtigten Elternteils eintritt, 
eine Beschränkung ihres Anwendungsbereichs, wie sie das 
Beschwerdegericht vorgenommen hat.

20 aa) Anhaltspunkte dafür, dass der Gesetzgeber überse-
hen hätte, eine Regelung für den Fall der „lenkenden“ Aus-
schlagung eines werthaltigen Nachlasses zu treffen, liegen 
nicht vor (vgl. Sagmeister, ZEV 2012, 121, 124 f.).

21 (1) Die Entstehungsgeschichte belegt, dass sich der Ge-
setzgeber bewusst gegen ein Genehmigungserfordernis in 
Fällen der hier in Rede stehenden Art entschieden hat.

22 Bereits in den Motiven zum BGB (Band 5, S.  515 zu 
§ 2044 des Entwurfs) wurde es grundsätzlich für angemes-
sen erachtet, „die Verbindung der beiden eigentlich sukzes-
siven Ausschlagungen in einer und derselben Erklärung zu-
zulassen“, wobei der Umstand, dass die eine Erklärung von 
dem Inhaber der elterlichen Gewalt für sich selbst, die an-
dere Erklärung von demselben in seiner Eigenschaft als ge-
setzlicher Vertreter des Kindes abzugeben sei, daran nichts 
ändere. Anders wurde die Interessenlage beurteilt, wenn 
der Inhaber der elterlichen Gewalt Miterbe des Kindes war. 
Die Prüfung der Ausschlagung seitens des Inhabers der 
Gewalt für sich gehe nicht voraus, sondern die Prüfung im 
Interesse beider stehe in gleicher Linie. Von vornherein sei 
zu entscheiden, ob die Ausschlagung für das Kind ange-
messen sei, und es sei in Betracht zu ziehen, dass sich die 
Wirkung der Annahme bei dem Wegfall von Miterben erwei-
tere. Ein Widerstreit des Interesses beider sei naheliegend 
(vgl. Motive, a. a. O.). Demnach hielt der historische Gesetz-
geber einen Interessenkonflikt nur dann für möglich, wenn 
der vertretungsberechtigte Elternteil und das minderjährige 
Kind als Miterben auf einer Ebene stehen, nicht aber für den 
– auch hier in Rede stehenden – Fall, in dem zunächst der 
Elternteil die ihm zugefallene Erbschaft auf den Berufungs-
grund der gewillkürten Erbfolge beschränkt ausschlägt und 
anschließend als gesetzlicher Vertreter seines als Ersatz-
erbe berufenen minderjährigen Kindes für dieses die Erb-
schaft ausschlägt.

23 Bei der Anpassung der später in § 1643 Abs. 2 Satz  2 
BGB a. F. enthaltenen Ausnahmeregelung an das neue Ge-
samtvertretungsrecht im Jahr 1979 hat der Gesetzgeber ein 

Genehmigungserfordernis ausdrücklich mit folgender Be-
gründung abgelehnt: 

„Schlagen beide Elternteile für das Kind aus, so kann 
davon ausgegangen werden, dass eine Benachteili-
gung des Kindes auch dann nicht zu besorgen ist, wenn 
die Erbschaft dem Kind lediglich durch die Ausschla-
gung eines der Elternteile anfällt“ (BT-Drucks. 8/2788, 
S. 57 re. Spalte).

24 Im Rahmen der Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts mit Wirkung zum 01.01.2023 hat der Ge-
setzgeber die bis dahin geltende Vorschrift des § 1643  
Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. inhaltlich unverändert in § 1643 Abs. 3 
Satz  1 BGB übernommen. Er hat sich mit der Problematik 
der „vereinzelt diskutierten Frage selektiver oder lenkender 
Erbausschlagungen“ im Anwendungsbereich des § 1643 
BGB befasst (BT-Drucks. 19/24445, S. 481). Zuvor hatte der 
Bundesrat in den Empfehlungen der Ausschüsse vom 
27.10.2020 (BR-Drucks. 564/1/20, S.  13 f.) sowie der Stel-
lungnahme zum Regierungsentwurf (BT-Drucks. 19/24445, 
S.  424) darum gebeten, „im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu prüfen, ob und auf welche Weise klargestellt wer-
den kann, dass Ausschlagungen eines Elternteils für das 
von ihm vertretene Kind in den Fällen des § 1643 Abs. 3 
Satz 1 BGB auch dann keiner Genehmigung bedürfen, wenn 
der Nachlass werthaltig ist und die Ausschlagung nur selek-
tiv zum Beispiel nur für eines von mehreren Kindern erfolgt 
oder eine Umleitung des Nachlasses auf die gesetzlichen 
Erben bezweckt (selektive oder lenkende Ausschlagung)“. 
Seine Bitte hat er damit begründet, dass diese Fragen in der 
Rechtsprechung umstritten seien. Angesichts dessen wäre 
eine explizite Aussage des Gesetzgebers hilfreich, wobei 
es einer Genehmigungspflicht in diesen Fällen nicht bedür-
fe, weil ein der selektiven Ausschlagung vergleichbares 
Ergebnis auch über den Weg der genehmigungsfreien Erb-
teilübertragung oder der Schenkung von Gegenständen 
aus der Erbschaft erreicht werden könne. Die Erbschafts-
ausschlagung stelle hier nur eine einfachere und kosten-
günstigere Alternative dar, die durch ein Genehmigungser-
fordernis nicht erschwert werden solle. Da die Fallgruppe 
der selektiven oder lenkenden Ausschlagung vom Wortlaut 
der Regelung des § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB an sich erfasst 
sei, könne eine Klarstellung im Rahmen der Begründung 
genügen (BR-Drucks. 564/1/20, S. 14). Für eine gesetzliche 
Entscheidung des Meinungsstreits hat die Bundesregie-
rung keine Veranlassung gesehen. In der Gesetzesbegrün-
dung heißt es, dass diese Frage in der Praxis sehr selten 
auftreten dürfte und sich mit dem vorhandenen Regelwerk 
sachgerecht lösen lasse (BT-Drucks. 19/24445, S. 481; dazu 
Everts, MittBayNot 2023, 9, 17 f.). Diese Ausführungen be-
ziehen sich zwar auf § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB, bestätigen 
aber die bereits für die gleichlautende Vorgängerregelung 
geäußerte Auffassung des Gesetzgebers, der bewusst von 
einer Klärung des hiesigen Streitstands – und erst recht von 
einer vom Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. bzw.  
§ 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB abweichenden Regelung – abge-
sehen hat, sodass sich das Gesetz nicht als planwidrig un-
vollständig erweist.
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Bürgerliches Recht – Erbrecht

25 (2) Die Genehmigungsfreiheit im Fall der „lenkenden“ 
Ausschlagung entspricht zudem den gesetzgeberischen 
Motiven zur Einführung der Genehmigungsfreiheit in § 1643 
Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB (vgl. 
OLG Hamm, Beschluss vom 20.08.2021, 10 W 49/21, juris 
Rdnr. 25; ZEV 2018, 645 Rdnr. 30 ff.; vgl. Sagmeister, ZEV 
2012, 121, 124; Engler, FamRZ 1972, 7, 9). Die Norm sollte der 
Entlastung der Gerichte dienen und verhindern, dass diese, 
um sich der Prüfung des Nachlassbestandes und der damit 
verbundenen Verantwortung zu entziehen, im Zweifel die 
Genehmigung versagen (vgl. Motive zum BGB, Band 5, 
S.  515; OLG Hamm, ZEV 2018, 645 Rdnr. 17; OLG Köln, 
FamRZ 2012, 1832, juris Rdnr. 13; OLG Frankfurt a. M., ZEV 
2011, 597, juris Rdnr. 21; Sagmeister, ZEV 2012, 121, 124 f.). 
Dass die Ausschlagung für einen Minderjährigen nicht in 
seinem Interesse liegen könnte, fand insofern keine Be-
rücksichtigung.

26 bb) Auch Sinn und Zweck des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB 
a. F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB erfordern eine Beschrän-
kung ihres Anwendungsbereichs im Fall der „lenkenden“ 
Ausschlagung nicht. Anders, als das Beschwerdegericht 
meint, rechtfertigt ein möglicher Interessenkonflikt zwi-
schen dem ausschlagenden Elternteil und dem Kind die 
Annahme eines Genehmigungserfordernisses nicht.

27 (1) Dem Beschwerdegericht ist zwar darin zuzustimmen, 
dass hinter der Befreiung von der Genehmigungspflicht die 
Grundannahme steht, dass der sorgeberechtigte Elternteil 
die zunächst ihm angefallene Erbschaft im eigenen Interes-
se nur nach sorgfältiger wirtschaftlicher Prüfung ausge-
schlagen hat und somit auch die Ausschlagung für das min-
derjährige Kind nur erklärt, wenn die Annahme wirtschaft-
lich nachteilig ist oder sonst ein Grund vorliegt, der die 
Nichtannahme der Erbschaft rechtfertigt (vgl. BT-Drucks. 
8/2788, S.  57; OLG Frankfurt a. M., ZEV 2011, 597, juris  
Rdnr. 21; Grüneberg/Götz, § 1643 Rdnr. 4; Staudinger/Heil-
mann, §  1643 Rdnr.  36; Tschichoflos in Fachanwaltskom-
mentar Erbrecht, § 1643 Rdnr. 4; Eue, ZEV 2018, 624) und 
daher ein Interessenkonflikt nicht bestehe. Weiter geht das 
Beschwerdegericht zutreffend davon aus, dass sich die ge-
setzgeberische Vermutung eines Interessengleichklangs 
zwischen Eltern und Kind nicht bestätigen mag, soweit die 
Ausschlagung für das Kind erfolgt, um den gesetzlichen 
Erbgang (auch) zugunsten des sorgeberechtigten Eltern-
teils zu ermöglichen, weil diese dann allein dazu dient, die 
Erbschaft in eine bestimmte Richtung zu lenken, und letzt-
lich dazu führt, dass das Vermögen des ausschlagenden 
Elternteils gemehrt wird (vgl. OLG Hamm, NJW-RR 2014, 
779, juris Rdnr. 9; KG, ZEV 2012, 332, juris Rdnr. 18; Hähn in 
Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 1643 Rdnr. 4; Huber in Münch-
Komm-BGB, § 1643 Rdnr. 14; Ivo, ZEV 2002, 309, 313). Der 
Senat verkennt auch nicht, dass es in Fällen wie dem vor-
liegenden möglich erscheint, dass Eltern aus eigennützigen 
Gründen im Rahmen einer wirtschaftlich bedeutenden An-
gelegenheit gegenüber ihren Kindern pflicht- und treuwid-
rig handeln könnten.

28 (2) Ein solcher Interessenkonflikt rechtfertigt es aber 
nicht, die Wirksamkeit der „lenkenden“ Ausschlagung eines 
werthaltigen Nachlasses von einer familiengerichtlichen 

Genehmigung abhängig zu machen. Dafür sprechen Grün-
de der Rechtssicherheit und -klarheit, die Regelung in  
§ 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB, ein fehlendes über die bestehen-
den Regelungen hinausgehendes Schutzbedürfnis des 
Minderjährigen und der Wille der Erbvertragsparteien.

29 (a) Eine von dem Normtext des § 1643 Abs. 2 Satz  2  
BGB a.  F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz  1 BGB abweichende 
rechtliche Beurteilung verbietet sich bereits deshalb, weil 
der Kreis der nach §§ 1848 ff. BGB bzw. §§ 1821, 1822 BGB 
a. F. genehmigungsbedürftigen Geschäfte aus Gründen der 
Rechtssicherheit formal und nicht nach den jeweiligen Um-
ständen des Einzelfalls zu bestimmen ist und eine – vom 
Beschwerdegericht angenommene – einzelfallbezogene 
Erweiterung von genehmigungsbedürftigen Geschäften 
allein wegen des Inhalts des Rechtsgeschäfts oder der ihm 
zugrunde liegenden Interessenbewertung ausgeschlossen 
ist (vgl. nur Senatsbeschluss vom 18.12.2013, IV ZR 207/13, 
ZEV 2014, 311 Rdnr. 7 m. w. N.; vgl. auch Ivo, ErbR 2018, 674, 
679). Ein Interessenkonflikt im Einzelfall kann ggf. nach den 
Grundsätzen des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) zu lösen 
sein, wofür hier indessen keine Anhaltspunkte bestehen 
(dazu Eitzinger in BeckOGK-BGB, §  1643 Rdnr.  49; Bau-
mann, DNotZ 2012, 803, 808 f.).

30 (b) Der Ausweitung des Kreises der genehmigungsbe-
dürftigen Rechtsgeschäfte steht auch das berechtigte Inte-
resse des Rechtsverkehrs an einer raschen und rechtssi-
cheren Feststellung der Erben entgegen (vgl. OLG Hamm, 
ZEV 2018, 645 Rdnr. 44 ff.). Dafür spricht, dass zwar der Ab-
lauf der Ausschlagungsfrist (§ 1944 Abs. 1 BGB, dazu Se-
natsbeschluss vom 24.04.2024, IV ZB 23/23, ErbR 2024, 
612 Rdnr. 28) während der Dauer des Genehmigungsverfah-
rens gehemmt ist (§ 1858 Abs. 3 Satz 3 BGB i. V. m. § 1644 
Abs. 3 Satz 1 BGB), nicht aber während der Vorprüfung, ob 
eine solche Genehmigung erforderlich ist (vgl. OLG Hamm, 
Beschluss vom 20.08.2021, 10 W 49/21, juris Rdnr. 27).

31 (c) Dieses Verständnis wird durch die im Rahmen der 
Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts ein
geführte Vorschrift des § 1643 Abs. 3 Satz  2 BGB ge- 
stützt, wonach eine Vereinbarung, mit der das Kind aus der 
Erbengemeinschaft ausscheidet, genehmigungsfrei ist, un-
abhängig von der Vereinbarung einer Gegenleistung (vgl. 
Everts, MittBayNot 2023, 9, 18). Diese Regelung, die sich 
nicht nur auf Nachlässe bezieht, an denen ein Minderjähri-
ger neben seinen Eltern oder einem Elternteil beteiligt ist 
(vgl. Everts, a. a. O.), verdeutlicht, dass der Gesetzgeber 
grundsätzlich davon ausgeht, dass die Entscheidung, ob 
ein Kind etwas von einer Erbschaft erhält bzw. erhalten darf, 
ohne Kontrolle durch das Familiengericht den Eltern im 
Rahmen ihres Rechts der elterlichen Sorge (Art. 6 Abs. 2 
GG; dazu Litzenburger, ZEV 2012, 333) zu überlassen ist.

32 (d) Der zum Erbe berufene Minderjährige wird überdies 
auch ohne Genehmigungserfordernis hinreichend ge-
schützt. Das Beschwerdegericht übersieht, dass aufgrund 
der in § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB geregelten Gesamtvertre-
tung der Kinder durch beide Eltern (hier auch durch die 
Mutter des Beteiligten zu 4, die weder gewillkürte Erbin ge-
worden ist, noch gesetzliche Erbin wird), die der Wahrung 
der Kindesinteressen dient, ein weiteres Schutzbedürfnis 
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des Kindes nicht besteht (vgl. OLG Hamm, ZEV 2018, 645 
Rdnr. 17, 42; OLG Köln, FamRZ 2012, 1832, juris Rdnr. 18; 
Baumann, DNotZ 2012, 803, 806; Sagmeister, ZEV 2012, 
121, 124 f.).

33 (e) Durch den Eintritt der gesetzlichen Erbfolge erfährt 
der minderjährige Ersatzerbe – wie hier – im Übrigen keine 
rechtliche oder wirtschaftliche Benachteiligung gegenüber 
der erbvertraglichen Regelung (vgl. OLG Hamm, ZEV 2018, 
645 Rdnr. 48 ff.). Eine Ersatzerbenstellung des Beteiligten 
zu 4 nach dem vorliegenden Erbvertrag unterstellt, hatte 
dieser nach den Kindern der Ehegatten zunächst keine ge-
sicherte Rechtsposition inne. Als Ersatzerbe stand ihm 
auch kein Erbanwartschaftsrecht zu. Er ist nur Erbe gewor-
den, weil sein Vater, der Beteiligte zu 3, – sowie gleichzeitig 
seine Tante und vorher der Großvater, die Beteiligten zu 2 
und 1 – zuvor für sich einen allein ihnen zustehenden Erbteil 
ausgeschlagen haben, um eine hohe Erbschaftsteuerbe-
lastung zu verhindern und das Nachlassvermögen mög-
lichst in der Familie zu erhalten. Der Beteiligte zu 3 hätte 
den Erbteil ebenso gut annehmen und über diesen ander-
weitig frei verfügen können (vgl. § 2033 Abs. 1 BGB), ohne 
sein Kind zu bedenken (vgl. OLG Hamm, ZEV 2018, 645 
Rdnr. 49; Hähn in Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 1643 Rdnr. 6; 
Sagmeister, ZEV 2012, 121, 125).

34 (f) Die Annahme, dass die Eltern des Beteiligten zu 4 frei 
über die Ausschlagung eines diesem – unterstellt – zuste-
henden gewillkürten Erbes entscheiden konnten, verhilft 
vorliegend im Übrigen dem Willen der Erbvertragsparteien 
nach Übertragung ihres Nachlasses zunächst an den über-
lebenden Ehegatten und ihre gemeinsamen Kinder zur Gel-
tung (vgl. OLG Köln, FamRZ 2012, 1832, juris Rdnr. 19). Denn 
der wirtschaftliche Gehalt der Erbschaft kommt – wegen 
der nicht eintretenden Steuerbelastung möglicherweise 
sogar in verbesserter Form – nicht einer anderen, nicht im 
Erbvertrag genannten Person, zugute, sondern aufgrund 
des Eintritts der gesetzlichen Erbfolge mit unterschiedli-
chen Anteilen den Beteiligten zu 1 bis 3 als im Erbvertrag 
bedachten Allein- und Schlusserben (vgl. Baumann, DNotZ 
2012, 803, 807). Das entspricht dem Willen der Erbvertrags-
parteien, den gesamten Nachlasswert innerhalb der Familie 
weiterzugeben, wie sie zum Zeitpunkt des Erbvertrags-
schlusses bestand. Wenn die Eltern des Beteiligten zu 4 
sich mit den hier weiteren Beteiligten darum bemühen, ei-
nen Weg zu finden, der im Ergebnis dem Willen der Erblas-
serin Rechnung trägt, aber die (wirtschaftlichen) Nachteile 
der unmittelbaren Umsetzung des Erbvertrags vermeidet, 
vermag auch ein möglicher Gegensatz der Interessen des 
Beteiligten zu 4 und seines Vaters ein entgegen dem Norm-
text anzunehmendes Genehmigungserfordernis nicht zu 
begründen (vgl. OLG Köln, a. a. O.).

35 3. Die Rechtsbeschwerde hat daher insgesamt Erfolg. 
Sie führt zur Aufhebung des Beschlusses des Beschwerde-
gerichts sowie dazu, dass das AG – Nachlassgericht – das 
Europäische Nachlasszeugnis wie beantragt zu erteilen hat 
(§§ 39 ff. IntErbRVG).

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Holger Sagmeister, LL.M. (Yale), 
Deggendorf

Der Entscheidung ist uneingeschränkt zuzustimmen. Sie 
ist für die Praxis sehr erfreulich. Es geht um folgende Kon-
stellationen: Ein Elternteil erbt, möchte aber die werthalti-
ge (!) Erbschaft ausschlagen, entweder weil man schon 
immer jeglichen Kontakt zum Erblasser vermieden hat 
und künftig auch vermeiden möchte (Fall der Ausschla-
gung eines werthaltigen Nachlasses) oder weil der Nach-
lass einer bestimmten Person zufallen soll (Fall der sog. 
lenkenden Ausschlagung). Der ausschlagungswillige El-
ternteil hat ein minderjähriges Kind. Das Kind soll nun 
auch ausschlagen. Entscheidende Frage im vorliegenden 
Fall war also, ob die Ausschlagung für das nachrückende 
minderjährige Kind der Genehmigung durch das Famili-
engericht bedarf.

Nach §  1851 Nr.  1 BGB bedarf die Ausschlagung für ein 
minderjähriges Kind grundsätzlich der Genehmigung 
durch das Familiengericht. Nach §  1643 Abs.  3 BGB ist 
eine Genehmigung aber nur dann erforderlich, wenn der 
Elternteil neben (!) dem minderjährigen Kind berufen ist. 
Ist das Kind lediglich Ersatzerbe nach dem Elternteil, ist 
eine Genehmigung für die Ausschlagung nicht erforder-
lich.

Man wird sich nun fragen, wieso es der vorliegende Fall 
überhaupt bis zum BGH schaffte. Der Gesetzeswortlaut 
ist eindeutig. Ist das minderjährige Kind nur Ersatzerbe 
nach dem vorrangigen Elternteil ist eine familiengericht-
liche Genehmigung nicht erforderlich. Bis vor wenigen 
Jahren entsprach es jedoch der allgemeinen Meinung, 
dass die Ausschlagung eines werthaltigen (!) Nachlasses 
entgegen § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. (der § 1643 Abs. 3 
BGB n. F. entspricht) der Genehmigung durch das Famili-
engericht bedürfe; § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB sei insoweit 
teleologisch zu reduzieren. Sinn und Zweck der Verfah-
renserleichterung sei nur bei wertlosen Nachlässen ein-
schlägig. Der Verfasser hat in einem Aufsatz im Jahr 20121 
diese Auffassung als contra legem kritisiert. Der histori-
sche Gesetzgeber habe nicht zwischen werthaltigem und 
nicht werthaltigem Nachlass unterschieden, sondern 
hielt bei nachgeschalteter Erbfolge generell eine Geneh-
migungspflicht für nicht erforderlich.2 Es fehle daher an 
einer Planwidrigkeit für eine teleologische Reduktion.

1	 Sagmeister, ZEV 2012, 121.
2	 Vgl. Motive, Bd. 5, 2. Aufl. 1896, S. 515. So wie hier zum Bei-

spiel OLG Hamm, Beschluss vom 28.06.2018, II-11-WF 
112/18, MittBayNot 2019, 362. A. A. Grziwotz, ZEV 2024, 751 
ff., der aber übersieht, dass der historische Gesetzgeber die 
Problematik der werthaltigen Nachlasse durchaus gesehen 
hat („fast mit Gewissheit“ ist eben etwas anderes als „mit 
Gewissheit“); der historische Gesetzgeber stellt im Übrigen 
auf das vorrangige Interesse des Elternteils als entschei-
dendes Kriterium ab (Genehmigungspflicht nur, wenn „Prü-
fung im Interesse beider […] in gleicher Linie [steht]“).
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Einige Autoren sowie manches Obergericht sind dieser 
kritischen Ansicht zunächst gefolgt.3 In neuerer Zeit ha-
ben andere Obergericht jedoch wieder an der alten, bis-
her herrschenden Ansicht festgehalten.4

Der BGH hat sich in der vorliegenden Entscheidung nun 
dieser Mindermeinung angeschlossen. Neben den vie-
lerorts vorgetragenen Argumenten stellte er klar, dass zu-
mindest nach der Reform des Vormundschaftsrechts die 
§§ 1848 ff. BGB aus Gründen der Rechtssicherheit formal 
eng und nicht nach den Umständen des Einzelfalls aus-
zulegen seien.

Dem ist eigentlich nichts hinzuzufügen. Die Gerichte ha-
ben sich grundsätzlich an den Wortlaut des Gesetzes zu 
halten. Das gebietet der Gewaltenteilungsgrundsatz. Es 
erleichtert überdies auch die Gesetzesanwendung. Wenn 
ein Gesetz nach Ansicht des Rechtsanwenders unbillig 
ist, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, das Gesetz anzu-
passen.5 Nur unter den strengen Voraussetzungen, dass 
ein Gesetz auf Sachverhaltskonstellationen anzuwenden 
wäre (zu weiter Wortlaut), die der Gesetzgeber (!) nach 
Sinn und Zweck des Gesetzes aber nicht erfasst sehen 
wollte (sog. Planwidrigkeit), ist es einem Gericht gestattet, 
das Gesetz in dieser Konstellation nicht anzuwenden.6

Die Entscheidung des BGH ist nicht nur richtig, sie schafft 
in der Praxis auch einige Erleichterungen. Eltern, die kei-
nen Kontakt zum Erblasser oder dessen Familien wollen, 
können nun auch für ihre minderjährigen Kinder die 
möglicherweise werthaltige Erbschaft ausschlagen, ohne 
sich weiter rechtfertigen zu müssen. Hier wird auch das 
Sorgerecht der Eltern gestärkt.7 Zum anderen sind künfti-
ge auch lenkende Ausschlagungen möglich,8 sodass an-
ders als bei Annahme einer Erbschaft und Übertragung 
des Nachlasses an die „richtige“ Person Pflichtteilsan-
sprüche weichender Personen sowie Steuern vermieden 
werden können.9

3	 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 28.06.2018, II-11-WF 112/18, 
MittBayNot 2019, 362. Vgl. statt vieler Splinter, ZEV 2024, 573.

4	 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, I-15 W 374/13, 
MittBayNot 2014, 350. Vgl. Eue, ZEV 2018, 624.

5	 Zwar hat der Bundestag in BT-Drucks. 19/24445, S. 481 eine 
Klarstellung dieser Problematik explizit abgelehnt. Aufgrund 
dessen liegt aber erst recht keine Planwidrigkeit vor; der 
Wortlaut des Gesetzes muss dann gelten.

6	 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, S. 210 ff.

7	 Art. 6 Abs. 1 Satz 1 GG als entscheidendes Kriterium sieht 
Heinemann an, vgl. ders., FGPrax 2024, 277.

8	 Heinemann, FGPrax 2024, 277, unterscheidet nochmals zwi-
schen lenkender und selektiver Ausschlagung, sieht aber 
beide Konstellationen von der BGH-Entscheidung umfasst.

9	 Ob sich die Eltern durch die Ausschlagung für das minder-
jährige Kind gegenüber dem Kind schadensersatzpflichtig 
machen können, ist fraglich, weil bei Annahme der Erbschaft 
und Übertragung an ein anderes Kind das ausschlagende 
Kind auch keinen Anteil am Nachlass bekommen hätte (vgl. 
Figur des rechtmäßigen Alternativverhaltens). A. A. wohl 
Grziwotz, ZEV 2024, 751 ff.

15. 	Zum Nachweis der Erbfolge im Grundbuch-
verfahren, wenn die Erbeinsetzung im notariellen 
Testament auflösend bedingt wurde (Pflichtteils-
strafklausel)
OLG Schleswig, Beschluss vom 16.08.2024, 2 Wx 46/24

GBO §§ 29, 35

LEITSÄTZE:

1. 	� Enthält ein notarielles Testament eine (auflösend) be-
dingte Erbeinsetzung (etwa in Form einer Pflichtteils-
strafklausel), so genügt das Testament allein als 
Nachweis der Erbfolge nicht. Vielmehr ist das Grund-
buchamt unter Reduktion seines Ermessens nach 
§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO gehalten, einen Erbschein 
oder Erklärungen der Beteiligten in der Form des § 29 
GBO, die zum Nachweis für den (Nicht-)Eintritt der 
(auflösenden) Bedingung ausreichen, zu verlangen.

2. 	� Die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung ist im 
Grundbuchverfahren in der vorliegenden Konstellati-
on kein taugliches Mittel, weil das Gesetz die Abgabe 
einer (strafbewehrten) eidesstattlichen Versicherung 
gegenüber dem Grundbuch nur in besonders gere-
gelten Ausnahmefällen vorsieht, etwa §  35 Abs. 3 
Satz 2 GBO. Gleichwohl (etwa vor dem Notar) abgege-
bene „eidesstattlichen Versicherungen“ sind aller-
dings als Erklärungen in der Form des § 29 GBO anzu-
sehen.

3. 	� Zum Nachweis, dass eine auflösende Bedingung 
nicht eingetreten ist, können entsprechende Erklä-
rungen der Erben in der Form des § 29 GBO genügen, 
soweit das Grundbuchamt daraus (bzw. im Zusam-
menspiel mit weiteren Umständen) im konkreten Fall 
die Überzeugung gewinnen kann, dass die vorgetra-
genen Tatsachen zutreffen.

4. 	� Die Vorlage von Erklärungen der Beteiligten in der 
Form §  29 GBO kann insbesondere dann genügen, 
wenn diese auf Grund eines allgemeinen Erfahrungs-
satzes die Annahme rechtfertigen, dass die auflösen-
de Bedingung nicht eingetreten ist.

5. 	� Für den Fall einer Pflichtteilsstrafklausel greift ein all-
gemeiner Erfahrungssatz, wenn Erklärungen sämtli-
cher (potenzieller) Erben mit dem Inhalt vorgelegt 
werden, dass (ihres Wissens) keiner der (potenziellen) 
Erben seinen Pflichtteil nach dem Tod des Erstver-
storbenen geltend gemacht hat. Alternativ würde es 
auch ausreichen, wenn alle (potenziellen) Erben ge-
meinsam beim Notar erscheinen und jeweils die Er-
klärung abgeben, dass sie nicht ihren Pflichtteil nach 
dem Tod des Erstverstorbenen gegenüber dem über-
lebenden Elternteil geltend gemacht haben. In beiden 
Fallgestaltungen kann von einem allgemeinen Erfah-
rungssatz ausgegangen werden dahingehend, dass 
die potenziell konkurrierenden Erben derartige Erklä-
rungen nur abgeben, wenn tatsächlich keiner der Er-
ben seinen Pflichtteil geltend gemacht hat.
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AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Im Grundbuch ist Frau K (Erblasserin) als Eigentümerin 
eingetragen.

2 Die Erblasserin und ihr vorverstorbener Ehemann errich-
teten am (…)2001 ein gemeinschaftliches notarielles Testa-
ment (UR-Nr. […]/2001 des Notars G in Y), in dem sie sich 
gegenseitig zu alleinigen Erben einsetzten und ihre vier Kin-
der, die Antragsteller und Beschwerdeführer, zu je ¼ als 
Erben des Längstlebenden. Das Testament enthält eine 
Klausel, wonach ein Kind, das seinen Pflichtteil gegenüber 
dem überlebenden Ehegatten nach Tod des Erstverster-
benden geltend macht, vom Erbe des Längstlebenden aus-
geschlossen wird (sog. Pflichtteilsstrafklausel).

3 Die Erblasserin verstarb am (…)2022. Das Testament wur-
de vor dem AG X am (…)2023 eröffnet.

4 Am 30.04.2024 haben die Antragsteller unter Beifügung 
eines Grundstückkaufvertrags vom (…)2024 (UVZ-Nr. […]/ 
2024 des Notars R in Y), durch den das Grundstück veräu-
ßert werden soll, zunächst die Berichtigung des Grund-
buchs und die Eintragung als Eigentümer (in Erbengemein-
schaft) und sodann die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung beantragt.

5 Mit Schreiben vom 17.05.2024 hat das Grundbuchamt 
unter Verweis auf die Pflichtteilsstrafklausel um Vorlage ei-
nes Erbscheins gebeten.

6 Im Zuge des weiteren Schriftwechsels hat der Notar unter 
anderem die Vorlage eidesstattlicher Versicherungen der 
Erben angeboten, dahingehend, dass ihres Wissens keines 
der Kinder den Pflichtteil beansprucht habe. Das Grund-
buchamt teilte hierauf mit, dass die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung im Grundbuchverfahren nicht vor-
gesehen sei.

7 Am 19.06.2024 hat das Grundbuchamt des AG X die an-
gegriffene Zwischenverfügung erlassen und die Antragstel-
ler zur Vorlage eines Erbscheins aufgefordert. Zur Begrün-
dung hat das AG ausgeführt, das notarielle Testament vom 
13.02.2001 enthalte eine sog. Pflichtteilsstrafklausel. Der 
Nachweis, dass keines der Kinder nach dem Tod des Zu-
erstversterbenden einen Pflichtteil geltend gemacht hat, 
könne nur im Erbscheinsverfahren durch eine (strafbewehr-
te) eidesstattliche Versicherung gegenüber dem Nachlass-
gericht erbracht werden, da dem Grundbuchamt gegen-
über keine wirksame (strafbewehrte) eidesstattliche Versi-
cherung abgegeben werden könne. Dies folge aus dem 
Beschluss des BGH vom 10.02.2022, V ZB 87/20. Die Ab-
gabe vor einem Notar ändere daran nichts, da das Grund-
buchverfahren die Möglichkeit einer eidesstattlichen Versi-
cherung nicht vorsehe.

8 Hiergegen haben die Antragsteller mit Schreiben vom 
10.07.2024 Beschwerde eingelegt unter Bezugnahme auf 
das Schreiben vom 09.07.2024. Der BGH habe in der vom 
Grundbuchamt zitierten Entscheidung ausgeführt, dass Er-
klärungen in der Form des §  29 GBO ausreichen würden 
und die Frage, ob eidesstattliche Versicherungen zum 
Nachweis der Erbfolge geeignet seien, ausdrücklich offen-
gelassen.

9 Mit Beschluss vom 18.07.2024 hat das Grundbuchamt  
des AG X der Beschwerde nicht abgeholfen und das Ver-
fahren dem Schleswig-Holsteinischen OLG vorgelegt. Die 
Abgabe einer strafbewehrten eidesstattlichen Versiche-
rung sei nach der zitierten Entscheidung des BGH im 
Grundbuchverfahren nicht vorgesehen.

10 Im Beschwerdeverfahren haben die Antragsteller und 
Beschwerdeführer notarielle eidesstattliche Versicherun-
gen vorgelegt, in denen sie jeweils für sich versichern, keine 
Pflichtteilsansprüche nach dem Tod des Vaters geltend ge-
macht zu haben. Dabei haben drei der Beschwerdeführer 
die Erklärung gemeinsam bei einem Notar abgegeben, der 
vierte Beschwerdeführer getrennt davon bei einem anderen 
Notar.

11 II. Die zulässige Beschwerde ist begründet, weil das 
Grundbuchamt des AG X im derzeitigen Stadium die Be-
richtigung (noch) nicht von der Vorlage eines Erbscheins 
abhängig machen durfte, § 35 Abs. 1 GBO. Die Beschwerde-
führer haben neben der Vorlage eines Erbscheins auch die 
Möglichkeit, den Nachweis durch Vorlage von Urkunden, 
etwa Erklärungen der Beteiligten, in der Form des § 29 GBO 
zu führen.

12 1. Nach § 35 Abs. 1 Satz  1 GBO kann der Nachweis der 
Erbfolge nur durch einen Erbschein oder ein Europäisches 
Nachlasszeugnis geführt werden. Gemäß § 35 Abs. 1 Satz 2 
GBO genügt die Vorlage einer Verfügung von Todes wegen 
sowie der Niederschrift über die Eröffnung dieser Verfü-
gung, wenn die Verfügung von Todes wegen in einer öffent-
lichen Urkunde enthalten ist und die Erbfolge auf dieser 
Verfügung von Todes wegen beruht. Erachtet das Grund-
buchamt die Erbfolge durch diese Urkunden hingegen nicht 
für nachgewiesen, so kann es die Vorlegung eines Erb-
scheins verlangen, § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO.

13 Hier liegt ein notarielles Testament vor, das die Antrag-
steller und Beschwerdeführer als Erben der Erblasserin ein-
setzt, dieses Testament wurde auch eröffnet und eine ent-
sprechende Niederschrift vorgelegt.

14 2. Die Erbfolge ergibt sich jedoch nicht aus dem notariel-
len Testament alleine. Enthält das Testament eine (auflö-
send) bedingte Erbeinsetzung, so genügt es allein als 
Nachweis der Erbfolge nicht. Vielmehr ist das Grundbuch-
amt unter Reduktion seines Ermessens nach §  35 Abs. 1 
Satz 2 Hs. 2 GBO gehalten, einen Erbschein oder Erklärun-
gen der Beteiligten in der Form des §  29 GBO, die zum 
Nachweis für den (Nicht-)Eintritt der (auflösenden) Bedin-
gung ausreichen, zu verlangen.

15 Anerkannt ist das für den Fall eines notariell beurkun
deten Testaments, das eine sog. Pflichtteilsstrafklausel 
enthält (BGH, Beschluss vom 02.06.2016, V ZB 3/14, juris 
Rdnr. 8). Darunter sind Klauseln zu verstehen, nach denen 
der eingesetzte Erbe sein Erbrecht verlieren soll, wenn er 
nach dem ersten Erbfall den Pflichtteil verlangt.

16 Bei derartigen Klauseln muss das Grundbuchamt nach 
herrschender Meinung entweder die Vorlage eines Erb-
scheins verlangen (so: LG Kassel, Rpfleger 1993, 397; 
Demharter, GBO, 30.  Aufl., §  35 Rdnr. 39; für Möglichkeit: 
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OLG Frankfurt a. M., FamRZ 2012, 1591) oder wenigstens 
Erklärungen der Erben in der Form des § 29 GBO, dass der 
Pflichtteil nicht geltend gemacht wurde (BGH, Beschluss 
vom 02.06.2016, V ZB 3/14, juris Rdnr. 8; Beschluss vom 
17.02.2022, V ZB 14/21, juris Rdnr. 6). Dabei kann eine einfa-
che notariell beglaubigte Erklärung genügen, soweit das 
Grundbuchamt daraus (bzw. im Zusammenspiel mit weite-
ren Umständen) im konkreten Fall die Überzeugung gewin-
nen kann, dass die vorgetragenen Tatsachen zutreffen.

17  Demnach kann der Nachweis – anders als das Grund-
buchamt meint – auch durch Erklärungen der Beteiligten in 
Form des §  29 GBO geführt werden, soweit danach das 
Grundbuchamt im konkreten Fall die Überzeugung gewin-
nen kann, dass die vorgetragenen Tatsachen zutreffen.

18 3. An einem solchen – grundsätzlich möglichen – Nach-
weis fehlt es hier bislang.

19 a) Der Nachweis könnte hier durch Vorlage von Erklärun-
gen der Beteiligten in der Form § 29 GBO geführt werden, 
die aufgrund eines allgemeinen Erfahrungssatzes die An-
nahme rechtfertigen, dass die (auflösende) Bedingung 
nicht eingetreten ist.

20 Ein solcher Erfahrungssatz würde greifen, wenn entspre-
chende Erklärungen sämtlicher Beteiligter (hier der vier als 
Erben eingesetzten Beschwerdeführer) vorgelegt würden, 
dass (ihres Wissens) keines der Kinder seinen Pflichtteil 
nach dem Tod des Erstverstorbenen geltend gemacht hat.

21 Alternativ würde es auch ausreichen, wenn alle (potenzi-
ellen) Erben gemeinsam beim Notar erscheinen und jeweils 
die Erklärung abgeben, dass sie nicht ihren Pflichtteil nach 
dem Tod des Erstverstorbenen gegenüber dem überleben-
den Elternteil geltend gemacht haben.

22 In beiden Fallgestaltungen kann von einem allgemeinen 
Erfahrungssatz ausgegangen werden dahingehend, dass 
die potenziell konkurrierenden Erben derartige Erklärungen 
nur abgeben, wenn tatsächlich keiner der Erben seinen 
Pflichtteil geltend gemacht hat.

23 b) An einer solchen Erklärung, auf die sich ein allgemei-
ner Erfahrungssatz stützen ließe, bzw. an einem anderen 
dahingehenden Nachweis in der Form des § 29 GBO fehlt 
es bislang.

24 aa) Die im notariell beglaubigten Kaufvertrag vom 
24.04.2024 enthaltene Erklärung in der Vorbemerkung – 
„Die eingetragene Eigentümerin des nachstehenden 
Grundbesitzes ist verstorben. Nach dem gemeinschaft
lichen Testament vom 13.02.2001 wurde sie von den Er-
schienenen zu 1 bis 4 zu je ¼ beerbt.“ – reicht hierzu nicht 
aus. Zwar haben sämtliche nach dem Testament als Erben 
eingesetzte Erben diese Erklärung abgegeben, als sie den 
notariellen Kaufvertrag unterschrieben haben. Die Erklä-
rung beinhaltet jedoch keine Bekundung über den hier zu 
prüfenden tatsächlichen Umstand, ob eines oder mehrere 
der als Erben eingesetzten Kinder ihren Pflichtteil nach dem 
Tod des Erstverstorbenen geltend gemacht haben. Die blo-
ße Mitteilung der Erbenstellung (= Rechtsfolge) reicht nicht 
aus. Es besteht auch kein allgemeiner Erfahrungssatz, wo-
nach im Falle der gemeinschaftlichen Beantragung der 

Grundbuchberichtigung durch die in der letztwilligen Verfü-
gung eingesetzten Erben von der fehlenden Geltendma-
chung des Pflichtteils auszugehen ist. Ebenso wie die Mit-
teilung der Beteiligten, dass sie sich in rechtlicher Hinsicht 
für Erben halten, nicht zwangsläufig die Erklärung bein
haltet, es sei der Pflichtteil nicht geltend gemacht worden 
(OLG Köln, Beschluss vom 14.12.2009, I-2 Wx 59/09, juris 
Rdnr. 10).

25 bb) Die Beschwerdeführer haben bislang auch im weite-
ren Verfahren den möglichen Nachweis, dass keiner der 
Beteiligten seinen Pflichtteil nach dem Tod des erstverstor-
benen Elternteils geltend gemacht hat, durch Vorlage von 
Urkunden (insbesondere durch Erklärungen aller Beteilig-
ten) in der Form des § 29 GBO (ggf. in Verbindung mit einem 
allgemeinen Erfahrungssatz) nicht geführt.

26  Die im Beschwerdeverfahren vorgelegten eidesstatt
lichen Versicherungen reichen im vorliegenden Fall eben-
falls nicht aus. Eidesstattliche Versicherungen sind im 
Grundbuchverfahren nur in besonderen Konstellationen 
vorgesehen und daher als eidesstattliche Versicherungen 
in der vorliegenden Konstellation nicht als solche anzuse-
hen (dazu (1)). Sie sind jedoch als Erklärung gemäß §  29 
GBO einzuordnen und als solche durchaus tauglich (dazu 
(2)). Im vorliegenden Fall reichen die Erklärungen jedoch ih-
rem Inhalt nach nicht zum Nachweis aus (dazu (3)).

27 (1) Zunächst ist zu konstatieren, dass bislang überwie-
gend vertreten wurde, dass die Beteiligten ihre Erklärungen 
in Form eidesstattlicher Versicherungen abgeben können 
bzw. müssen (vgl. etwa Saarländisches OLG Saarbrücken, 
Beschluss vom 13.12.2021, 5 W 70/21, juris Rdnr. 13; Volmer 
in Keller/Munzig, KEHE, Grundbuchrecht, §  35 Rdnr. 123; 
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.01.2013, 20 W 413/12, 
juris Rdnr. 14: eidesstattliche Versicherungen sämtlicher 
(bedingt eingesetzter) Schlusserben, ebenso: Böhringer, 
ZEV 2017, 68, 71).

28 Nach Auffassung des Senats ist die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung im Grundbuchverfahren in der vor-
liegenden Konstellation nicht möglich.

29  Dagegen spricht, dass das Gesetz die Abgabe einer 
(strafbewehrten) eidesstattlichen Versicherung gegenüber 
dem Grundbuch nur in besonders geregelten Ausnahme-
fällen vorsieht, etwa § 35 Abs. 3 Satz 2 GBO. Daraus folgt, 
dass eidesstattliche Versicherungen im Übrigen kein taug-
liches Mittel sind. Dies gilt auch für die hier vorliegende 
Konstellation, in der sie dazu dienen soll, die Erbfolge im 
Hinblick auf den Ausschluss negativer Tatsachen nachzu-
weisen (tendenziell ablehnend, im Ergebnis allerdings of-
fenlassend: BGH, Beschluss vom 10.02.2022, V ZB 87/20, 
juris Rdnr. 32).

30 Die Abgabe einer notariell beglaubigten eidesstattlichen 
Versicherung lässt sich auch nicht aus der Zuständigkeit 
des Notars nach § 38 BeurkG herleiten. § 38 BeurkG hat als 
reine Verfahrensvorschrift keine zuständigkeitsbegründen-
de Funktion, die Zuständigkeit des Notars für die Abnahme 
von Eiden oder für die Aufnahme von eidesstattlichen Ver-
sicherungen muss sich vielmehr aus anderen Vorschriften 
ergeben (BeckOGK-BeurkG/Meier, Stand: 01.05.2024, § 38 
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Rdnr. 3). Nach § 22 Abs. 1 BNotO besteht eine generelle Zu-
ständigkeit des Notars für die Abnahme von Eiden nur in 
Auslandsfällen, für Inlandsfälle besteht demgegenüber kei-
ne allgemeine Zuständigkeit des Notars für die Abnahme 
von Eiden (BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 01.02.2024, § 22 
Rdnr. 12-13). Nach § 22 Abs. 2 BNotO ist der Notar nur zur 
„Aufnahme“ der eidesstattlichen Versicherung, also zu de-
ren Beurkundung, zuständig, während die strafbarkeitsbe-
gründende „Abnahme“ im Sinne von §  156 StGB sodann 
durch die zuständige Behörde oder sonstige Dienststelle 
erfolgt (BeckOGK-BeurkG/Meier, § 38 Rdnr. 6; Frenz/Mier-
meister/Limmer, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 22 Rdnr. 4-6).

31 (2) Die eidesstattlichen Versicherungen sind allerdings 
als Erklärungen in der Form des § 29 GBO anzusehen. Er-
klärungen in der Form des § 29 GBO sind von der Form her 
grundsätzlich geeignet, den erforderlichen Nachweis zu 
führen (vgl. die obigen Ausführungen unter Ziffer 2. und 3. 
sowie BGH, Beschluss vom 02.06.2016, V ZB 3/14, juris 
Rdnr. 8: Erklärungen der Erben in der Form des § 29 GBO, 
dass sie den Pflichtteil nicht geltend gemacht haben; be-
stätigt durch BGH, Beschluss vom 17.02.2022, V ZB 14/21, 
juris Rdnr. 6).

32 (3) Vorliegend reichen die vorgelegten Erklärungen 
sämtlicher Erben jedoch ihrem Inhalt bzw. ihrer Gestaltung 
nach nicht aus, auf Grundlage eines allgemeinen Erfah-
rungssatzes die Annahme zu begründen, dass tatsächlich 
keiner der Erben seinen Pflichtteil geltend gemacht hat (zu 
den Voraussetzungen siehe oben sub lit. a).

33 In diesen Erklärungen haben die Beteiligten jeweils nur 
für sich erklärt, dass sie ihren Pflichtteil nicht geltend ge-
macht haben. Dass (ihres Wissens) auch die jeweils ande-
ren Erben ihren Pflichtteil nach dem Tod des Erstverstorbe-
nen nicht geltend gemacht haben, haben sie (bislang) nicht 
erklärt.

34 Sie haben die auf sich bezogene Erklärung auch nicht 
alle gemeinsam vor einem Notar abgegeben. Vielmehr ha-
ben drei der vier Beteiligten die Erklärung gemeinsam bei 
einem Notar abgegeben, ein weiterer getrennt davon bei 
einem anderen Notar.

35 Vor diesem Hintergrund sind die bislang vorliegenden 
Erklärungen nicht ausreichend.

36 Die Beschwerdeführer können jedoch noch umfassen-
dere Erklärungen in der Form des § 29 GBO abgeben, die 
geeignet sein können, den Nachweis zu führen.

(…)

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Jakob Baumgartner, LL.M. 
(Cambridge), München

Die Aufnahme von Pflichtteilsstrafklauseln in notariellen 
Verfügungen von Todes wegen führt zu Schwierigkeiten 
bei der Vorlage als Erbnachweis gegenüber dem Grund-
buchamt. Regelmäßig behilft man sich in der Praxis mit 
einer eidesstattlichen Versicherung, dass die auflösende 
Bedingung (Pflichtteilsstrafklausel) der Erbeinsetzung 

nicht eingetreten ist. Damit setzen sich kürzlich neben 
dem OLG Schleswig noch weitere OLG auseinander,1 wo-
rauf hier eingegangen werden soll.

1.	 Sachverhalt
In einem notariellen Ehegattentestament ist eine Pflicht-
teilsstrafklausel enthalten, sodass ein Kind, das nach 
dem Tod des Erstversterbenden seinen Pflichtteil geltend 
macht, automatisch vom Erbe des Längerlebenden aus-
geschlossen wird. Die Eintragung der Eigentümer wurde 
nach dem Versterben des Längerlebenden beim Grund-
buchamt beantragt. Das Grundbuchamt verlangte die 
Vorlage eines Erbscheins wegen der Pflichtteilsstrafklau-
sel. Die Vorlage von mehreren eidesstattlichen Versiche-
rungen, dass jedes der Kinder den Pflichtteilsanspruch 
nicht geltend gemacht hat, wurde nicht für ausreichend 
gehalten. Das Grundbuchamt bestand weiterhin auf Vor-
lage eines Erbscheins mit Blick darauf, dass im Grund-
buchverfahren eine eidesstattliche Versicherung grund-
sätzlich nicht vorgesehen ist.

2.	 Entscheidung
Das Gericht erkennt an, dass die Beteiligten den Nach-
weis auch durch Vorlage von Urkunden, insbesondere Er-
klärungen in der Form des § 29 GBO, und nicht nur durch 
einen Erbschein führen können.

Nach §  35 Abs.  1 Satz  2 GBO genügt es grundsätzlich, 
dass die Verfügung und die Niederschrift über die Eröff-
nung der Verfügung vorgelegt werden, wenn die Erbfolge 
auf einer Verfügung von Todes wegen beruht, die in einer 
öffentlichen Urkunde enthalten ist. Dennoch kann das 
Grundbuchamt die Vorlegung eines Erbscheins oder 
eines Europäischen Nachlasszeugnisses verlangen, falls 
damit kein hinreichender Nachweis geführt werden kann. 
Die auflösende Bedingung der Erbenstellung wegen ei-
ner Pflichtteilsstrafklausel macht gerade solch einen wei-
teren Nachweis erforderlich; insoweit ist das Ermessen 
nach § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO reduziert.

Nach Auffassung des Gerichts muss deshalb das Grund-
buchamt bei Pflichtteilsstrafklauseln die Vorlage eines 
Erbscheins oder Erklärungen der Erben in der Form des 
§ 29 GBO verlangen, dass der Pflichtteil von keinem der 
Erben geltend gemacht wurde.

Eine bloße Erklärung im Kaufvertrag, dass der Erblasser 
von allen vier Erben beerbt wurde, reicht nicht aus, weil 
damit nichts konkret über den Umstand ausgesagt ist, ob 
ein Kind den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden gel-
tend gemacht hat. Es ist nicht generell davon auszuge-
hen, dass der Pflichtteil nicht geltend gemacht wurde, 
wenn mehrere Erben die Grundbuchberichtigung bean-
tragen.

Das OLG ist der Auffassung, dass die Abgabe einer ei-
desstattlichen Versicherung im Grundbuchverfahren in 
der vorliegenden Konstellation nicht möglich ist. Eine ei-

1	 KG, Beschluss vom 09.07.2024, 1 W 27/24, BeckRS 2024, 
17008; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 12.09.2024, 
20 W 212/33, BeckRS 2024, 30100.
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desstattliche Versicherung ist im Grundbuchverfahren 
nur in besonderen Fällen gesetzlich vorgesehen (§  35 
Abs. 3 Satz 2 GBO). Im Umkehrschluss dazu ist sonst die 
eidesstattliche Versicherung kein taugliches Nachweis-
mittel. Schließlich entfaltet § 38 BeurkG keine zuständig-
keitsbegründende Wirkung.

Jedoch ist eine eidesstattliche Versicherung als Erklä-
rung in der Form von §  29 GBO zu sehen und damit 
grundsätzlich geeignet, einen Nachweis zu führen.

Wichtig ist dabei, dass die Beteiligten jeweils für sich er-
klären müssen, dass sie selbst ihren Pflichtteil nicht gel-
tend gemacht haben und dass ihres Wissens auch die 
jeweils anderen Erben ihren Pflichtteil nach dem Tod des 
Erstverstorbenen nicht geltend gemacht haben. Im kon-
kreten zu entscheidenden Sachverhalt fehlte die Erklä-
rung, dass auch die übrigen Miterben keinen Pflichtteil 
geltend gemacht haben und sie gaben jeweils bei ver-
schiedenen Notaren die Erklärung ab. In der Gesamt-
schau wurde dies vom Grundbuchamt und dem OLG 
nicht als ausreichend erachtet. Nach Auffassung des Ge-
richts wäre es auch ein geeigneter Nachweis, wenn alle 
(potenziellen) Erben vor demselben Notar erscheinen und 
jeweils die Erklärung abgeben, dass sie nicht ihren Pflicht-
teil nach dem Tod des Erstverstorbenen gegenüber dem 
Überlebenden geltend gemacht haben.

3.	 Bewertung und praktische Hinweise
Diese Entscheidung folgt dem BGH, der bereits als obiter 
dictum festgehalten hat, dass eidesstattliche Versiche-
rungen als solche mangels Strafbarkeit im Grundbuch-
verfahren regelmäßig nicht als Nachweis taugen.2 Leider 
wurde damit eine gängige Praxis der Grundbuchämter in 
Frage gestellt.

Zu begrüßen ist, dass das OLG Schleswig in praktischer 
Hinsicht ein geeignetes Nachweismittel anbietet, indem 
es die Möglichkeit eröffnet, eine wenigstens notariell be-
glaubigte Erklärung aller Verfahrensbeteiligten, dass kein 
Erbe den Pflichtteil gefordert hat, als Nachweis zu ver-
wenden. Das Gericht stellt genaue Anforderungen an die 
zum Grundbuchvollzug erforderlichen Erklärungen auf: 
Alle Erben müssen jeweils erklären, dass weder sie selbst 
noch ein anderer den Pflichtteil verlangt hat, was notariell 
beurkundet oder beglaubigt sein muss.

Dieser Nachweis bietet für die Praxis eine erhebliche Er-
leichterung, weil so ein zeitintensives und kostenträchti-
ges Erbscheinsverfahren vermieden werden kann, was 
zur Entlastung der Nachlassgerichte beitragen kann.3 
Dennoch bietet es Unsicherheiten bezüglich des Wahr-
heitsgehalts der Aussage, weil anders als bei der eides-
stattlichen Versicherung im Erbscheinsverfahren die 
Strafbarkeitsandrohung der §§ 156 ff. StGB fehlt. Gleich-
wohl ist in strafrechtlicher Hinsicht eine Betrugsstrafbar-
keit abstrakt denkbar, worauf man als Notar hinweisen 

2	 BGH, Beschluss vom 17.02.2022, V ZB 14/21, BeckRS 2022, 
7977; Litzenburger, FD-ErbR 2024, 816869.

3	 Litzenburger, FD-ErbR 2024, 818954.

kann. Auch entfaltet eine „fiktive scheinbare Strafbarkeit“ 
eine gewisse abschreckende Wirkung.

Damit ist das OLG Schleswig weniger streng als das KG  
in der ähnlich gelagerten Konstellation der unbenann- 
ten Erben:4 Dieses verlangt nämlich zwingend die Vorlage 
eines Erbscheins und lässt weder eine eidesstattliche 
Versicherung noch eine notariell beglaubigte Erklärung 
ausreichen. Insbesondere wird die Zulässigkeit einer 
eidesstattlichen Versicherung mit der Begründung abge-
lehnt, dass mangels gesetzlich geregelter Zulässigkeit im 
Grundbuchverfahren die Strafbewehrung und damit die 
höhere Richtigkeitsgewähr fehle.5 Der Beweiswert einer 
einfachen Erklärung ist damit natürlich ebenfalls gerin-
ger.6 Bei einer eidesstattlichen Versicherung im Rahmen 
eines Erbscheinsantrags ist jedoch die Richtigkeitsge-
währ insoweit gegeben, als dass eine falsche eidesstatt-
liche Versicherung gegenüber dem zur Entgegennahme 
ausdrücklich befugten Nachlassgericht gemäß §§  156, 
161 StGB i. V. m. § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG strafbar ist 
und damit ein höherer Beweiswert gegeben ist.7

Im Gegensatz zum OLG Schleswig und KG hat das OLG 
Frankfurt a.  M.8 wiederum einen Fall der Nichtgeltend
machung des Pflichtteils nach dem ersten Erbfall völlig 
anders entschieden: Ein Nachweis ist nur durch Vorlage 
eines Erbscheins oder einer von einem Notar aufgenom-
menen eidesstattlichen Versicherung möglich. Anders 
als das OLG Schleswig hält das OLG Frankfurt a. M. auch 
insoweit diese für ein taugliches Beweismittel, weil trotz 
fehlender Regelung im Grundbuchverfahren eine Straf-
bewehrung angenommen wird. Zwar ist eine Strafbarkeit 
nach § 156 StGB nur möglich, wenn sie vor einer zur Ab-
nahme zuständigen Behörde abgegeben wird, jedoch ist 
diese Zuständigkeit gegeben, wenn die Versicherung 
grundsätzlich abgegeben werden kann und nicht völlig 
wirkungslos ist.9 Das Gericht hebt insoweit besonders 
hervor, dass bei Aufnahme durch einen Notar eine ange-
messene Belehrung erfolgt, selbst wenn nach entspre-
chender Auffassung eine Strafbarkeit vereint würde.10 
Dies ist bei einer bloßen Unterschriftsbeglaubigung (oh-
ne Entwurf) nicht unbedingt gegeben.

4	 KG, Beschluss vom 09.07.2024, 1 W 27/24, BeckRS 2024, 
17008 Rdnr. 10.

5	 KG, Beschluss vom 09.07.2024, 1 W 27/24, BeckRS 2024, 
17008 Rdnr. 10.

6	 Litzenburger, FD-ErbR 2024, 816869.
7	 Litzenburger, FD-ErbR 2024, 816869.
8	 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 12.09.2024, 20 W 

212/33, BeckRS 2024, 30100.
9	 BGH, Beschluss vom 18.01.2011, 4 StR 611/10, juris; a. A: 

Beschluss vom 10.02.2022, V ZB 87/20, ZEV 2022, 358 
Rdnr. 32 („Zweifel an einer solchen Befugnis bestehen im 
Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG. Denn die Abnahme einer 
eidesstattlichen Versicherung durch das Grundbuchamt  
ist nur in gesetzlich besonders geregelten Ausnahmefällen 
vorgesehen.“); Schäfer, ZEV 2024, 764, 766.

10	 Schäfer, ZEV 2024, 764, 766.
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Mangels finaler Entscheidung durch den BGH bestehen 
also in jedem OLG-Bezirk unterschiedliche Vorgehens-
weisen bei notariellen Verfügungen von Todes wegen mit 
Pflichtteilsstrafklauseln; es gibt keine einheitliche Lö-
sungsmöglichkeit für die Nachweisproblematik.

Für die Gestaltungspraxis folgt daraus die Empfehlung 
bezüglich noch zu errichtender Verfügungen von Todes 
wegen, die Aufnahme von echten Pflichtteilsstrafklauseln 
kritisch zu überdenken und nach Möglichkeit nicht zu ver-
wenden. Vielmehr empfiehlt es sich, stattdessen einen 
(eingeschränkten) Abänderungsvorbehalt für den Län-
gerlebenden aufzunehmen. Sinnvoll ist es, als Hinweis 
mit aufzunehmen, dass die Möglichkeit einer Abände-
rung besteht, falls der Pflichtteil nach dem Erstverster-
benden gefordert wird. Ferner ist zu belehren, dass eine 
entsprechende neue Verfügung von Todes wegen erfor-
derlich wird. Diese Vorgehensweise ist allerdings nicht 
mehr möglich, wenn zwischenzeitlich Testierunfähigkeit 
eingetreten ist.

Beispielsweise könnte man als einen solchen Hinweis 
formulieren: 

Wir möchten, dass kein Schlusserbe den Pflichtteil 
nach dem Tod des Erstversterbenden geltend macht. 
Uns ist bewusst, dass der Längerlebende auch in ei-
nem solchen Fall von dem Abänderungsvorbehalt 
Gebrauch machen kann und denjenigen für den 
zweiten Todesfall enterben kann, der nach dem Erst-
versterbenden den Pflichtteil fordert. Hierzu ist eine 
erneute Verfügung von Todes wegen durch den Län-
gerlebenden notwendig und eine Enterbung tritt 
nicht automatisch ein; uns ist bekannt, dass eine sol-
che im Falle einer etwaigen Testierunfähigkeit des 
Längerlebenden nicht mehr möglich ist. Wir wurden 
auf die Möglichkeit einer sog. Pflichtteilsstrafklausel, 
d.  h. ein automatisches Entfallen der Erbenstellung 
nach dem Tod des Längerlebenden bei Geltendma-
chung des Pflichtteils nach dem Tod des Erstverster-
benden, hingewiesen; eine solche Vereinbarung 
wünschen wir mit Blick auf damit verbundene Nach-
weisschwierigkeiten über die Erbenstellung nicht.

Eine echte automatische Pflichtteilsstrafklausel hat über-
dies ohnehin den Nachteil, dass je nach Abänderungs-
vorbehalt kaum mehr Flexibilität für die Erbfolge nach 
dem Tod des Zweitversterbenden besteht. Denkbar ist, 
dass es aus Gründen der Erbschaftsteuer schon sinnvoll 
ist, nach dem Tod des Erstversterbenden den Pflichtteil 
geltend zu machen. Insoweit erhielte man durch eine 
Pflichtteilsstrafklausel nur unnötige Einschränkungen.

Eine weitere alternative praktische Gestaltungsvariante 
könnte sein, zwischen Erblassern und Erben einen Erb-
vertrag mit Pflichtteilsverzicht gegenüber dem Erstver-
sterbenden und Verfügungsunterlassungsvertrag zu-
gunsten der Erben abzuschließen. Vorteil ist, dass so die 
Interessen aller Beteiligten größtmöglich vereint werden 
können. Nachteil ist jedoch die fehlende Flexibilität ange-
sichts der eingeschränkten Änderungsmöglichkeiten der 
Schlusserbfolge.

4.	 Zusammenfassung
Im Ergebnis handelt es sich um eine durchaus hilfreiche 
Entscheidung, weil Rechtssicherheit bezüglich der Anfor-
derungen an den Nachweis gegenüber dem Grundbuch-
amt erreicht wird. Die einfache Erklärung in der Form des 
§  29 GBO über die Geltendmachung von Pflichtteilsan-
sprüchen stellt ein praxistaugliches Mittel dar. Offen 
bleibt, inwiefern Grundbuchämter in anderen OLG-Bezir-
ken diese Erklärung als geeignet betrachten.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS- 
RECHT, REGISTERRECHT

16. 	Vertretung einer atypischen Kommandit
gesellschaft auf Aktien bei Rechtsgeschäften  
mit ihrer Komplementärgesellschaft
BGH, Beschluss vom 07.05.2025, II ZB 2/24 (Vorinstanz: 
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 04.01.2024, 20 W 
128/23)

AktG § 112 Satz 1, § 278 Abs. 2 und 3 
BGB § 181 Fall 1

LEITSÄTZE:

1. 	� Die Kommanditgesellschaft auf Aktien, deren einzige 
persönlich haftende Gesellschafterin keine natürli-
che Person ist (atypische Kommanditgesellschaft auf 
Aktien), wird bei Rechtsgeschäften mit ihrer Komple-
mentärgesellschaft von ihrem Aufsichtsrat vertreten 
(Fortführung von BGH, Urteil vom 29.11.2004, II ZR 
364/02, ZIP 2005, 348).

2. 	� § 112 Satz 1 AktG schließt in seinem unmittelbaren An-
wendungsbereich nicht nur diejenigen Vorstandsmit-
glieder von der Vertretung der Gesellschaft aus, die 
an dem Rechtsgeschäft beteiligt sind, sondern den 
Vorstand insgesamt. Insoweit geht §  112 Satz  1 AktG 
über §  181 Fall 1 BGB hinaus. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

3. 	� Eine Satzungsregelung, die die Vertretung der atypi-
schen Kommanditgesellschaft auf Aktien durch  
ihre geschäftsführungsbefugte Komplementärge-
sellschaft bei Rechtsgeschäften mit ebendieser ge-
stattet, ist nicht eintragungsfähig. Insoweit ist eine 
Satzungsdispositivität nach nahezu einhelliger An-
sicht ausgeschlossen. (Leitsatz der Schriftleitung)

•
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17. 	 Unterscheidungskraft der Firmenbezeichnung 
einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts, die eine 
konkrete Anschrift samt Hausnummer enthält
OLG Brandenburg, Beschluss vom 09.04.2025, 7 W 20/25

FamFG § 69 Abs. 1, § 382 Abs. 4 Satz 2 
HGB § 18 Abs. 1 und 2

LEITSÄTZE:

1. 	� Die Firmenbezeichnung einer Gesellschaft bürgerli-
chen Rechts, die eine konkrete Anschrift samt Haus-
nummer enthält, erfüllt die Anforderungen an die ge-
mäß § 18 Abs. 1 HGB erforderliche Unterscheidungs-
kraft. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. 	� Eine Irreführung gemäß § 18 Abs. 2 HGB steht nicht zu 
befürchten, wenn die Gesellschaft ihre Geschäftsräu-
me an der angegebenen Anschrift hat und somit ein 
realer Bezug zur Anschrift besteht. (Leitsatz der 
Schriftleitung)

•

18. 	Zur Frage der analogen Anwendung des § 121 
Abs. 2 Satz 2 AktG auf die Einberufungsbefug-
nis des noch im Handelsregister eingetragenen 
Geschäftsführers sowie zur Frage der Anwesen-
heit der Gesellschafter im Sinne von § 51 Abs. 3 
GmbHG, wenn ein erschienener Gesellschafter 
der Ordnungsmäßigkeit der Ladung widerspricht
KG, Beschluss vom 25.11.2024, 23 U 97/21

AktG § 121 Abs. 2 
GmbHG § 51 
HGB § 15

LEITSÄTZE:

1. 	� Wenn der Gesellschaftsvertrag für die Abberufung 
des Geschäftsführers keinen wichtigen Grund ver-
langt, ist die Abberufung jederzeit möglich. (Leitsatz 
der Schriftleitung)

2. 	� § 121 Abs. 2 Satz 2 AktG ist auf die Einberufungsbefug-
nis des Geschäftsführers einer GmbH nicht entspre-
chend anwendbar. Aufgrund der strukturellen Unter-
schiede zwischen einer AG und einer GmbH gilt dies 
auch dann, wenn ein fakultativer Aufsichtsrat über die 
Abberufung des Geschäftsführers entschieden hat. In 
einer AG sind die Aktionäre in die Bestellung und Ab-
berufung von Vorstandsmitgliedern in der Regel nicht 
eingebunden, sodass ein Interesse der Aktionäre da-
ran besteht, aufgrund der Eintragung im Handelsre-
gister die Berechtigung zu überprüfen und Rechts
sicherheit über die Wirksamkeit der Einberufung zu 
erlangen. Trotz der Bildung des Aufsichtsrats stehen  
die Gesellschafter der GmbH den Vorgängen um die 
Bestellung bzw. die Abberufung des Geschäftsfüh-
rers näher als die Aktionäre den Vorgängen um die 

	� Bestellung und Abberufung eines Vorstands. (Leitsatz 
der Schriftleitung)

3. 	� Gesellschafter und Organmitglieder können sich 
schon deshalb nicht auf § 15 Abs. 1 HGB berufen, weil 
sie als solche nicht Dritte im Sinne der Vorschrift sind. 
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. 	� Für die Frage der Anwesenheit der Gesellschafter im 
Sinne von § 51 Abs. 3 GmbHG aufgrund eines Ver-
zichts auf die Rüge der nicht ordnungsgemäßen La-
dung kommt es nicht darauf an, aus welchem Grund 
der Ordnungsmäßigkeit der Ladung widersprochen 
wird. Erfolgt ein Widerspruch eines erschienenen Ge-
sellschafters – gleich aus welchem Grund –, so ist die-
ser nicht „anwesend“. Es genügt, dass ein Gesell-
schafter nicht mit der Abhaltung der Versammlung 
zum Zweck der Beschlussfassung einverstanden ist. 
(Leitsatz der Schriftleitung)

Hinweis der Schriftleitung: Mit nachfolgendem Beschluss 
des BGH vom 22.01.2025, II ZA 5/24, wurde der Antrag auf 
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung aus dem 
Beschluss des KG zurückgewiesen.

INTERNATIONALES PRIVATERECHT

19. 	Zum Begriff des „gewöhnlichen Aufenthalts“ 
der Ehegatten im Sinne des Art. 8 der Rom III-VO 
bei Diplomatenstatus eines der Ehegatten
EuGH, Urteil vom 20.03.2025, C-61/24 (Vorinstanz:  
BGH, Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 
20.12.2023, XII ZB 117/23)

Rom III-VO Art. 8

LEITSATZ:

Art. 8 Rom III-VO ist dahin auszulegen, dass der Diploma-
tenstatus eines der Ehegatten und seine dienstliche Ver-
wendung auf einer Stelle im Empfangsstaat grundsätzlich 
der Annahme entgegenstehen, dass der „gewöhnliche 
Aufenthalt“ der Ehegatten als in diesem Staat befindlich 
angesehen wird, es sei denn, nach einer Gesamtwürdi-
gung aller Umstände des Einzelfalls, zu denen insbeson-
dere die Dauer der physischen Präsenz der Ehegatten 
sowie ihre soziale und familiäre Integration in diesem 
Staat gehören, werden zum einen der Wille der Ehegat-
ten, den gewöhnlichen Mittelpunkt ihrer Interessen in die-
sem Staat zu begründen, und zum anderen eine Präsenz 
in diesem Staat festgestellt, die einen hinreichenden 
Grad an Beständigkeit aufweist. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung 
von Art. 8 lit. a und b der Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des 
Rates vom 20.12.2010 zur Durchführung einer Verstärkten 
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Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und 
Trennung ohne Auflösung des Ehebandes anzuwendenden 
Rechts (ABl. 2010, L 343, S. 10).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen DL 
und PQ über die Bestimmung des auf ihre Ehescheidung 
anzuwendenden Rechts.

Rechtlicher Rahmen

Völkerrecht

3 Art.  31 Abs.  1 des am 18.04.1961 in Wien geschlossenen 
und am 24.04.1964 in Kraft getretenen Wiener Übereinkom-
mens über diplomatische Beziehungen (United Nations 
Treaty Series, Bd. 500, S. 95, im Folgenden: Wiener Über-
einkommen) bestimmt:

„Der Diplomat genießt Immunität von der Strafgerichts-
barkeit des Empfangsstaats. Ferner steht ihm Immuni-
tät von dessen Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit 
zu; ausgenommen hiervon sind folgende Fälle:

a) dingliche Klagen in Bezug auf privates, im Hoheits-
gebiet des Empfangsstaates gelegenes unbewegli-
ches Vermögen, es sei denn, dass der Diplomat dieses 
im Auftrag des Entsendestaats für die Zwecke der Mis-
sion im Besitz hat;

b) Klagen in Nachlasssachen, in denen der Diplomat als 
Testamentsvollstrecker, Verwalter, Erbe oder Ver-
mächtnisnehmer in privater Eigenschaft und nicht als 
Vertreter des Entsendestaats beteiligt ist;

c) Klagen im Zusammenhang mit einem freien Beruf 
oder einer gewerblichen Tätigkeit, die der Diplomat im 
Empfangsstaat neben seiner amtlichen Tätigkeit aus-
übt.“

4 Art. 37 Abs. 1 des Wiener Übereinkommens sieht vor:

„Die zum Haushalt eines Diplomaten gehörenden Fa-
milienmitglieder genießen, wenn sie nicht Angehörige 
des Empfangsstaats sind, die in den Artikeln 29 bis 36 
bezeichneten Vorrechte und Immunitäten.“

Unionsrecht

Verordnung Nr. 1259/2010

5 In den Erwägungsgründen 9, 10, 14, 21 und 29 der Verord-
nung Nr. 1259/2010 heißt es:

„(9) Diese Verordnung sollte einen klaren, umfassenden 
Rechtsrahmen im Bereich des auf die Ehescheidung 
und Trennung ohne Auflösung des Ehebandes anzu-
wendenden Rechts in den teilnehmenden Mitglied-
staaten vorgeben, den Bürgern in Bezug auf Rechtssi-
cherheit, Berechenbarkeit und Flexibilität sachgerech-
te Lösungen garantieren und Fälle verhindern, in denen 
ein Ehegatte alles daran setzt, die Scheidung zuerst 
einzureichen, um sicherzugehen, dass sich das Verfah-
ren nach einer Rechtsordnung richtet, die seine Inter-
essen seiner Ansicht nach besser schützt.

(10) Der sachliche Anwendungsbereich und die Bestim-
mungen dieser Verordnung sollten mit der Verordnung 

(EG) Nr. 2201/2003 [des Rates vom 27.11.2003 über die 
Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung 
von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren be-
treffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EG) Nr.  1347/2000 (ABl. 2003, 
L  338, S.  1)] im Einklang stehen. Er sollte sich jedoch 
nicht auf die Ungültigerklärung einer Ehe erstrecken.

Diese Verordnung sollte nur für die Auflösung oder die 
Lockerung des Ehebandes gelten. Das nach den Kolli-
sionsnormen dieser Verordnung bestimmte Recht soll-
te für die Gründe der Ehescheidung und Trennung ohne 
Auflösung des Ehebandes gelten.

Vorfragen wie die Rechts- und Handlungsfähigkeit und 
die Gültigkeit der Ehe und Fragen wie die güterrecht
lichen Folgen der Ehescheidung oder der Trennung 
ohne Auflösung des Ehebandes, den Namen, die elter-
liche Verantwortung, die Unterhaltspflicht oder sonsti-
ge mögliche Nebenaspekte sollten nach den Kollisi-
onsnormen geregelt werden, die in dem betreffenden 
teilnehmenden Mitgliedstaat anzuwenden sind.

(…)

(14) Um den Ehegatten die Möglichkeit zu bieten, das 
Recht zu wählen, zu dem sie einen engen Bezug haben, 
oder um, in Ermangelung einer Rechtswahl, dafür zu 
sorgen, dass dieses Recht auf ihre Ehescheidung oder 
Trennung ohne Auflösung des Ehebandes angewendet 
wird, sollte dieses Recht auch dann zum Tragen kom-
men, wenn es nicht das Recht eines teilnehmenden 
Mitgliedstaats ist. (…)

(21) Für den Fall, dass keine Rechtswahl getroffen wur-
de, sollte diese Verordnung im Interesse der Rechtssi-
cherheit und Berechenbarkeit und um zu vermeiden, 
dass ein Ehegatte alles daran setzt, die Scheidung zu-
erst einzureichen, um sicherzugehen, dass sich das 
Verfahren nach einer Rechtsordnung richtet, die seine 
Interessen seiner Ansicht nach besser schützt, harmo-
nisierte Kollisionsnormen einführen, die sich auf An-
knüpfungspunkte stützen, die einen engen Bezug der 
Ehegatten zum anzuwendenden Recht gewährleisten. 
Die Anknüpfungspunkte sollten so gewählt werden, 
dass sichergestellt ist, dass die Verfahren, die sich auf 
die Ehescheidung oder die Trennung ohne Auflösung 
des Ehebandes beziehen, nach einer Rechtsordnung 
erfolgen, zu der die Ehegatten einen engen Bezug ha-
ben.

(…)

(29) Da die Ziele dieser Verordnung, nämlich die Sicher-
stellung von mehr Rechtssicherheit, einer besseren 
Berechenbarkeit und einer größeren Flexibilität in Ehe-
sachen mit internationalem Bezug und damit auch die 
Erleichterung der Freizügigkeit in der Europäischen 
Union, auf Ebene der Mitgliedstaaten allein nicht aus-
reichend verwirklicht werden können und daher wegen 
ihres Umfangs und ihrer Wirkungen besser auf Unions-
ebene zu erreichen sind, kann die Union im Einklang 
mit dem in Artikel 5 des Vertrags über die Europäische 
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Union niedergelegten Subsidiaritätsprinzip ggf. im We-
ge einer Verstärkten Zusammenarbeit tätig werden. 
Entsprechend dem in demselben Artikel genannten 
Verhältnismäßigkeitsprinzip geht diese Verordnung 
nicht über das für die Erreichung dieser Ziele erforder-
liche Maß hinaus.“

6 Art. 5 („Rechtswahl der Parteien“) Abs. 1 der Verordnung 
Nr. 1259/2010 sieht vor:

„Die Ehegatten können das auf die Ehescheidung oder 
die Trennung ohne Auflösung des Ehebandes anzu-
wendende Recht durch Vereinbarung bestimmen, so-
fern es sich dabei um das Recht eines der folgenden 
Staaten handelt:

a)	 das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum 
Zeitpunkt der Rechtswahl ihren gewöhnlichen Aufent-
halt haben, oder

b) 	 das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zu-
letzt ihren gewöhnlichen Aufenthalt hatten, sofern einer 
von ihnen zum Zeitpunkt der Rechtswahl dort noch sei-
nen gewöhnlichen Aufenthalt hat, oder

c)  	 das Recht des Staates, dessen Staatsangehörig-
keit einer der Ehegatten zum Zeitpunkt der Rechtswahl 
besitzt, oder

d) 	 das Recht des Staates des angerufenen Gerichts.“

7 Art. 8 („In Ermangelung einer Rechtswahl anzuwendendes 
Recht“) der Verordnung Nr. 1259/2010 lautet:

„Mangels einer Rechtswahl gemäß Artikel 5 unterlie-
gen die Ehescheidung und die Trennung ohne Auflö-
sung des Ehebandes:

a) 	 dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten zum 
Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts ihren gewöhnli-
chen Aufenthalt haben, oder anderenfalls

b) 	 dem Recht des Staates, in dem die Ehegatten zu-
letzt ihren gewöhnlichen Aufenthalt hatten, sofern die-
ser nicht vor mehr als einem Jahr vor Anrufung des Ge-
richts endete und einer der Ehegatten zum Zeitpunkt 
der Anrufung des Gerichts dort noch seinen gewöhnli-
chen Aufenthalt hat, oder anderenfalls

c) 	 dem Recht des Staates, dessen Staatsangehörig-
keit beide Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des 
Gerichts besitzen, oder anderenfalls

d) 	 dem Recht des Staates des angerufenen Gerichts.“

Verordnung Nr. 2201/2003

8  Die Verordnung Nr.  2201/2003 wurde mit Wirkung zum 
01.08.2022 durch die Verordnung (EU) 2019/1111 des Rates 
vom 25.06.2019 über die Zuständigkeit, die Anerkennung 
und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in 
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und über 
internationale Kindesentführungen (ABl. 2019, L  178, S.  1) 
aufgehoben, die nach ihrem Art. 100 Abs. 1 nur für am oder 
nach dem 01.08.2022 eingeleitete gerichtliche Verfahren, 
förmlich errichtete oder eingetragene öffentliche Urkunden 
und eingetragene Vereinbarungen gilt.

9 Art.  3 („Zuständigkeit“) Abs.  1 lit. a der Verordnung 
Nr. 2201/2003 bestimmte:

„Für Entscheidungen über die Ehescheidung, die Tren-
nung ohne Auflösung des Ehebandes oder die Ungül-
tigerklärung einer Ehe, sind die Gerichte des Mitglied-
staats zuständig,

a) 	 in dessen Hoheitsgebiet

–	� beide Ehegatten ihren gewöhnlichen Aufenthalt 
haben oder

–	� die Ehegatten zuletzt beide ihren gewöhnlichen 
Aufenthalt hatten, sofern einer von ihnen dort 
noch seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat, oder

–	� der Antragsgegner seinen gewöhnlichen Aufent-
halt hat oder

–	� im Fall eines gemeinsamen Antrags einer der 
Ehegatten seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat 
oder

–	� der Antragsteller seinen gewöhnlichen Aufenthalt 
hat, wenn er sich dort seit mindestens einem Jahr 
unmittelbar vor der Antragstellung aufgehalten 
hat, oder

–	� der Antragsteller seinen gewöhnlichen Aufenthalt 
hat, wenn er sich dort seit mindestens sechs Mo-
naten unmittelbar vor der Antragstellung aufge-
halten hat und entweder Staatsangehöriger des 
betreffenden Mitgliedstaats ist oder, im Fall des 
Vereinigten Königreichs und Irlands, dort sein ‚do-
micile‘ hat“.

Deutsches Recht

Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuch

10 Art. 17 Abs. 4 EGBGB vom 21.09.1994 (BGBl. 1994 I,  
S. 2494, berichtigt in BGBl. 1997 I, S. 1061) in seiner auf  
das Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung bestimmt:

„Der Versorgungsausgleich unterliegt dem nach der 
Verordnung (…) Nr. 1259/2010 auf die Scheidung anzu-
wendenden Recht; er ist nur durchzuführen, wenn da-
nach deutsches Recht anzuwenden ist und ihn das 
Recht eines der Staaten kennt, denen die Ehegatten im 
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshängigkeit des Schei-
dungsantrags angehören. Im Übrigen ist der Versor-
gungsausgleich auf Antrag eines Ehegatten nach deut-
schem Recht durchzuführen, wenn einer der Ehegatten 
in der Ehezeit ein Anrecht bei einem inländischen Ver-
sorgungsträger erworben hat, soweit die Durchführung 
des Versorgungsausgleichs insbesondere im Hinblick 
auf die beiderseitigen wirtschaftlichen Verhältnisse 
während der gesamten Ehezeit der Billigkeit nicht wi-
derspricht.“

Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den 
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

11 Das FamFG vom 17.12.2008 (BGBl. 2008 I, S. 2586) sieht 
in seiner auf das Ausgangsverfahren anwendbaren Fas-
sung in § 137 vor:
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„(1) 	 Über Scheidung und Folgesachen ist zusammen 
zu verhandeln und zu entscheiden (Verbund).

(2) 	 Folgesachen sind

1. 	 Versorgungsausgleichssachen,

(…)“

12 § 142 Abs. 1 Satz 1 FamFG in seiner auf das Ausgangsver-
fahren anwendbaren Fassung lautet:

„Im Fall der Scheidung ist über sämtliche im Verbund 
stehenden Familiensachen durch einheitlichen Be-
schluss zu entscheiden.“

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

13 Die deutschen Staatsangehörigen DL und PQ schlossen 
im Jahr 1989 die Ehe. Aus dieser sind zwei inzwischen voll-
jährige Kinder hervorgegangen. Im Lauf des Jahres 2006 
mieteten die Ehegatten eine Wohnung in Berlin (Deutsch-
land) an, in der sie gemeinsam mehr als zehn Jahre lebten 
(im Folgenden: Familienwohnung).

14 Im Juni 2017 zog das Ehepaar nach Schweden, nachdem 
PQ an die Deutsche Botschaft in Stockholm (Schweden) 
versetzt worden war. Bei dieser Gelegenheit gaben die Ehe-
leute entsprechend der Verpflichtung, die nach deutschem 
Recht für ins Ausland versetzte Beamte besteht, eine Er
klärung über die Aufgabe ihres Wohnsitzes in Deutschland 
ab.

15 Im September 2019 zog das Ehepaar nach Moskau 
(Russland) in eine Wohnung auf dem Compound der Deut-
schen Botschaft, in der PQ, der anders als DL die russische 
Sprache beherrscht, als Botschaftsrat tätig ist. DL war als 
Angehörige eines Botschaftsmitarbeiters ebenfalls in die-
ser Wohnung gemeldet und besaß einen Diplomatenpass. 
Das Fahrzeug von DL war in Russland angemeldet.

16 Im Hinblick auf eine Rückkehr nach Deutschland behiel-
ten die Ehegatten ihre Familienwohnung bei, in der seit 
September 2019 eines ihrer Kinder lebt. Bestimmte Teile 
dieser Wohnung wurden im Rahmen von Verträgen, die im 
Mai bzw. Juni 2020 endeten, untervermietet.

17 Im Januar 2020 reiste DL nach Berlin, um sich dort einem 
chirurgischen Eingriff zu unterziehen, und blieb bis Februar 
2021 in der Familienwohnung. Im August und September 
2020 reiste auch PQ nach Berlin und wohnte in dieser Woh-
nung. In diesem Zeitraum traf sich das Ehepaar mit Freun-
den. Weihnachten und den Jahreswechsel verbrachte PQ 
zusammen mit einem seiner Kinder in Koblenz (Deutsch-
land).

18 Am 26.02.2021 kehrte DL in die zur Deutschen Botschaft 
gehörende Wohnung in Moskau zurück. Aus der Vorlage-
entscheidung geht hervor, dass die Ehegatten nach Anga-
ben von PQ ihren Kindern am 17.03.2021 mitteilten, sich 
scheiden lassen zu wollen, und dass DL während ihres Auf-
enthalts in Moskau die Gegenstände, die sie mit nach Berlin 
nehmen wollte, in einem Zimmer dieser Wohnung lagerte.

19 Am 23.05.2021 reiste DL nach Berlin zurück und lebt seit-
her in der Familienwohnung, während PQ weiterhin in der 

zur Deutschen Botschaft gehörenden Wohnung in Moskau 
lebt.

20 Am 08.07.2021 stellte PQ beim AG (Deutschland) einen 
Scheidungsantrag, mit dem er geltend machte, dass er seit 
Januar 2020 getrennt von DL lebe und dass die endgültige 
Trennung im März 2021, dem Monat, in dem sich DL kurz in 
Moskau aufgehalten habe, erfolgt sei.

21  DL trat diesem Antrag mit der Begründung entgegen, 
dass die Trennung des Ehepaars frühestens im Mai 2021 
erfolgt sei, als sie nach Berlin zurückgekehrt sei. Bis zu die-
sem Zeitpunkt sei sie an der Haushaltsführung in Moskau 
beteiligt gewesen. DL wies darauf hin, dass ihr Aufenthalt  
in Berlin vom 15.01.2020 bis zum 26.02.2021 durch ihren 
Gesundheitszustand und Freizügigkeitsbeschränkungen 
aufgrund der Covid-19-Pandemie begründet gewesen sei, 
sodass eine Rückkehr nach Moskau vor dem 26.02.2021 
nicht möglich gewesen sei.

22 Mit Beschluss vom 26.01.2022 wies das AG den Antrag 
zurück, weil das nach deutschem Recht erforderliche Tren-
nungsjahr noch nicht abgelaufen sei und keine hinreichend 
schwerwiegenden Gründe für die sofortige Scheidung vor-
lägen.

23 PQ legte gegen diesen Beschluss Beschwerde beim  
KG (Deutschland) ein. Dieses Gericht schied die Ehe nach 
russischem Recht, das es gemäß Art.  8 lit. b der Verord-
nung Nr. 1259/2010 für anwendbar hielt. Insoweit führte das 
Gericht aus, dass sich der „gewöhnliche Aufenthalt“ von  
PQ im Sinne dieses Artikels in Moskau befinde und dass  
der gewöhnliche Aufenthalt von DL in dieser Stadt erst mit 
ihrer Abreise nach Deutschland am 23.05.2021 geendet 
habe, also weniger als ein Jahr vor Anrufung des AG am 
08.07.2021.

24  DL legte gegen diese Entscheidung des KG Rechts
beschwerde beim BGH (Deutschland), dem vorlegenden 
Gericht, ein und beantragte, die Scheidung nach deut-
schem Recht auszusprechen und gleichzeitig von Amts we-
gen über den Versorgungsausgleich zu entscheiden.

25 Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass der Ver-
sorgungsausgleich nach deutschem Recht dem auf die 
Ehescheidung anzuwendenden Recht unterliege, das nach 
der Verordnung Nr.  1259/2010 bestimmt werde. Unterläge 
die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Ehescheidung 
dem russischen Recht, wäre sie als einverständliche Schei-
dung ohne Feststellung von Scheidungsgründen auszu-
sprechen und der Versorgungsausgleich wäre nach Maß-
gabe von Art. 17 Abs. 4 Satz 2 EGBGB in seiner auf das Aus-
gangsverfahren anwendbaren Fassung auf Antrag eines 
Ehegatten durchzuführen. Wäre hingegen das deutsche 
Recht anzuwenden, wäre das Scheitern der Ehe festzustel-
len, weil die Lebensgemeinschaft der Ehegatten seit mehr 
als einem Jahr nicht mehr bestehe. In diesem Fall wäre der 
Versorgungsausgleich von Amts wegen im Rahmen des 
Scheidungsverbunds durchzuführen.

26 Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts hängt die Be-
gründetheit der bei ihm anhängigen Rechtsbeschwerde 
davon ab, ob das KG, das nach Art. 3 Abs. 1 lit. a der Verord-
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nung Nr. 2201/2003 für die im Ausgangsverfahren in Rede 
stehende Ehescheidung zuständig sei, zu Recht entschie-
den habe, dass das auf diese Ehescheidung anzuwenden-
de Recht gemäß Art. 8 lit. b der Verordnung Nr. 1259/2010 
mangels einer Rechtswahl der Ehegatten bis zum Ab-
schluss der mündlichen Verhandlung im ersten Rechtszug 
russisches Recht sei.

27 Vor dem vorlegenden Gericht macht DL geltend, dass 
die berufliche Stellung von PQ der Feststellung eines „ge-
wöhnlichen Aufenthalts“ der Ehegatten in Russland entge-
genstehe. Ihr Aufenthalt in Moskau beruhe zum einen nicht 
auf einer bewussten Entscheidung, sondern sei ausschließ-
lich auf berufliche Gründe im Zusammenhang mit der Ver-
wendung von PQ in der deutschen Botschaft in Moskau zu-
rückzuführen, und zum anderen sei dieser Aufenthalt zwar 
nicht für eine bestimmte Dauer geplant, seiner Natur nach 
aber doch vorübergehend angelegt gewesen, da die Ehe-
gatten nach Beendigung der Tätigkeit von PQ an dieser 
Botschaft nach Deutschland hätten zurückkehren wollen, 
wo sie die Familienwohnung und intensive Bindungen zu 
diesem Land aufrecht erhalten hätten. DL führt weiter aus, 
dass sie und PQ aus dienstrechtlichen Gründen gezwungen 
gewesen seien, sich in einer Wohnung auf dem Compound 
dieser Botschaft niederzulassen, sodass sie faktisch in 
einer „deutschen Enklave“ gelebt hätten, was die Bedeu-
tung ihrer physischen Anwesenheit in Russland relativiere.

28 PQ macht geltend, dass Diplomaten, die nach Art.  31 
Abs. 1 des Wiener Übereinkommens insbesondere Immuni-
tät von der Zivilgerichtsbarkeit des Empfangsstaats genös-
sen, nicht dem Scheidungsrecht des Ortes ihrer dienstli-
chen Verwendung unterliegen könnten.

29 In diesem Zusammenhang sieht sich das vorlegende 
Gericht vor die Frage gestellt, nach welchen Kriterien der 
„gewöhnliche Aufenthalt“ der Ehegatten im Sinne von Art. 8 
lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010 zu bestimmen ist 
und insbesondere, inwiefern die dienstliche Verwendung 
einer der Ehegatten als Diplomat im Empfangsstaat rele-
vant ist. Das vorlegende Gericht führt aus, dass der ge-
wöhnliche Aufenthalt der Ehegatten möglicherweise nicht 
in Russland verortet werden könne, wenn die von den Par-
teien des Ausgangsverfahrens vorgebrachten Gesichts-
punkte im Rahmen einer Gesamtwürdigung zu berücksich-
tigen wären. Auch sei es klärungsbedürftig, ob die Bestim-
mung des gewöhnlichen Aufenthalts eine physische 
Präsenz der Ehegatten in einem Staat von gewisser Dauer 
und ein gewisses Maß an sozialer und familiärer Integration 
in dem betreffenden Staat voraussetze.

30 In Deutschland bestehe im Schrifttum Uneinigkeit über 
die Definition des Begriffs „gewöhnlicher Aufenthalt“ im 
Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010. 
Teile der Rechtsliteratur, deren Standpunkt vom KG geteilt 
werde, sprächen sich unter Berufung auf den Wortlaut des 
zehnten Erwägungsgrundes der Verordnung Nr. 1259/2010 
für eine Auslegung aus, die der des gleichen Begriffs in der 
Verordnung Nr. 2201/2003 entspreche.

31 Andere Teile der Rechtsliteratur verträten die Auffas-
sung, dass eine völlige Deckungsgleichheit des Begriffs 

des „gewöhnlichen Aufenthalts“ in den Verordnungen  
Nr. 1259/2010 und 2201/2003 nicht bestehe, weil bei 
Ersterer zur Charakterisierung dieses Begriffs eine intensi-
vere Beziehung zum Aufenthaltsstaat erforderlich sei als 
bei Letzterer, wo regelmäßig intendiert sei, dass der An
tragsteller die Wahl zwischen alternativen Gerichtsständen 
habe.

32 Es könne nicht ausgeschlossen werden, dass der Be-
griff „gewöhnlicher Aufenthalt“ in den Verordnungen Nr. 
1259/2010 und 2201/2003 zu unterschiedlichen Auslegun-
gen führen könne, da sich aus den Erwägungsgründen 14 
und 21 der Verordnung Nr. 1259/2010 ergebe, dass die Cha-
rakterisierung eines solchen Begriffs einen engen Bezug 
des Ehegatten zum anwendbaren Recht voraussetze, was 
ein stärkeres Maß an sozialer und familiärer Integration in 
dem betreffenden Staat erfordere als nach der Verordnung 
Nr. 2201/2003 erforderlich.

33 Vor diesem Hintergrund hat der BGH das Verfahren aus-
gesetzt und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Nach welchen Kriterien ist der gewöhnliche Aufenthalt der 
Ehegatten im Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung 
Nr. 1259/2010 zu bestimmen, insbesondere:

–	  Beeinflusst die Entsendung als Diplomat die Annahme 
eines gewöhnlichen Aufenthalts im Empfangsstaat oder 
steht sie einer solchen sogar entgegen?

–	  Muss die physische Präsenz der Ehegatten in einem 
Staat von gewisser Dauer gewesen sein, bevor davon aus-
gegangen werden kann, dass dort ein gewöhnlicher Aufent-
halt begründet wurde?

–	  Setzt die Begründung eines gewöhnlichen Aufenthalts 
ein gewisses Maß an sozialer und familiärer Integration in 
dem betreffenden Staat voraus?

Zur Vorlagefrage

34 Mit seiner Frage möchte das vorlegende Gericht im 
Wesentlichen wissen, ob Art.  8 lit. a und b der Verord- 
nung Nr. 1259/2010 dahin auszulegen ist, dass für die Be-
stimmung des „gewöhnlichen Aufenthalts“ der Ehegatten 
im Sinne dieser Bestimmung die dienstliche Verwendung 
eines der Ehegatten als Diplomat in einem Staat, die Dauer 
der physischen Präsenz der Ehegatten in diesem Staat so-
wie das Maß an sozialer und familiärer Integration in diesem 
Staat relevante oder sogar entscheidende Gesichtspunkte 
sind.

35 Was erstens die Auslegung des Begriffs „gewöhnlicher 
Aufenthalt“ im Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung 
Nr.  1259/2010 betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass diese 
Verordnung, wie es in ihrem 21. Erwägungsgrund heißt, für 
den Fall, dass durch die Ehegatten keine Rechtswahl ge-
mäß Art. 5 dieser Verordnung für das auf die Ehescheidung 
anzuwendende Recht getroffen wurde, harmonisierte Kolli-
sionsnormen vorsieht, die sich auf Anknüpfungspunkte 
stützen, die einen engen Bezug der Ehegatten zum anzu-
wendenden Recht gewährleisten.
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36 Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr.  1259/2010 unter-
wirft somit die Ehescheidung und die Trennung ohne Auflö-
sung des Ehebandes dem Recht des Staates, in dem die 
Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts ihren 
„gewöhnlichen Aufenthalt“ haben, oder anderenfalls dem 
Recht des Staates, in dem die Ehegatten zuletzt ihren „ge-
wöhnlichen Aufenthalt“ hatten, sofern dieser nicht vor mehr 
als einem Jahr vor Anrufung des Gerichts endete und einer 
der Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts 
dort noch seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat.

37  Die Verordnung Nr.  1259/2010 enthält keine Definition 
des Begriffs „gewöhnlicher Aufenthalt“ und verweist für die 
Ermittlung des Sinnes und der Bedeutung dieses Begriffs 
nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten.

38 Nach ständiger Rechtsprechung folgt aus den Erforder-
nissen sowohl der einheitlichen Anwendung des Unions-
rechts als auch des Gleichheitssatzes, dass die Begriffe 
einer Vorschrift des Unionsrechts, die für die Ermittlung 
ihres Sinnes und ihrer Bedeutung nicht ausdrücklich auf 
das Recht der Mitgliedstaaten verweist, in der Regel in der 
gesamten Europäischen Union eine autonome und einheit-
liche Auslegung erhalten müssen, und zwar nach Maßgabe 
des Wortlauts der Vorschrift, ihres systematischen Zusam-
menhangs und der Ziele der Regelung, zu der sie gehört 
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 22.12.2010, Mercredi, 
C-497/10 PPU, ECLI: EU: C:2010:829 Rdnr. 45 und vom 
24.10.2024, Kwantum Nederland und Kwantum België, 
C-227/23, ECLI: EU: C:2024:914 Rdnr. 56 sowie die dort an-
geführte Rechtsprechung).

39 Was zunächst die wörtliche Auslegung betrifft, ist darauf 
hinzuweisen, dass der Begriff „gewöhnlicher Aufenthalt“ in 
seiner üblichen Bedeutung den Ort bezeichnet, an dem 
eine natürliche Person dauerhaft wohnt.

40 Was sodann den Zusammenhang angeht, in dem Art. 8 
lit. a und b der Verordnung Nr.  1259/2010 steht, ergibt  
sich aus dem zehnten Erwägungsgrund dieser Verord-
nung, dass ihr sachlicher Anwendungsbereich und ihre 
Bestimmungen mit den Bestimmungen der Verordnung 
Nr. 2201/2003 im Einklang stehen sollten, die u. a. die all-
gemeinen Zuständigkeitskriterien im Bereich der Eheschei-
dung, der Trennung ohne Auflösung des Ehebandes und 
der Ungültigerklärung einer Ehe vorsehen.

41 Art. 3 Abs. 1 lit. a der Verordnung Nr. 2201/2003, in dem 
der Begriff „gewöhnlicher Aufenthalt“ enthalten ist, weist 
die Zuständigkeit für Entscheidungen über die Eheschei-
dung den Gerichten des Mitgliedstaats zu, in dessen Ho-
heitsgebiet sich, je nach Fall, der gegenwärtige oder frühe-
re gewöhnliche Aufenthalt der Ehegatten oder eines der 
Ehegatten befindet.

42 Der Gerichtshof hat entschieden, dass der Begriff „ge-
wöhnlicher Aufenthalt“ im Sinne von Art. 3 Abs.  1 lit. a der 
Verordnung Nr.  2201/2003 grundsätzlich durch zwei Ele-
mente gekennzeichnet ist, nämlich zum einen durch den 
Willen des Betreffenden, an einem bestimmten Ort den 
gewöhnlichen Mittelpunkt seiner Interessen zu begrün- 
den, und zum anderen durch eine Anwesenheit im Hoheits-
gebiet des betroffenen Mitgliedstaats, die einen hinrei-

chenden Grad an Beständigkeit aufweist (Urteil vom 
01.08.2022, MPA [Gewöhnlicher Aufenthalt – Drittstaat], 
C-501/20, ECLI: EU: C:2022:619 Rdnr. 44 und die dort an-
geführte Rechtsprechung).

43 In Anbetracht der in Rdnr. 40 des vorliegenden Urteils 
angeführten notwendigen Kohärenz zwischen den Bestim-
mungen der Verordnungen Nr. 1259/2010 und 2201/2003 
sind dieselben Elemente erforderlich, um den Begriff „ge-
wöhnlicher Aufenthalt“ im Sinne von Art. 8 lit. a und b der 
Verordnung Nr.  1259/2010 zu kennzeichnen. Ein solches 
einheitliches Verständnis spiegelt den engen Zusammen-
hang wider, der zwischen diesen beiden Verordnungen 
besteht, die u.  a. die Ehescheidung und die Trennung  
ohne Auflösung des Ehebandes regeln. Die Verordnung 
Nr. 1259/2010 bestimmt das Recht, das ein Gericht, dessen 
Zuständigkeit auf den Bestimmungen der Verordnung 
Nr. 2201/2003 beruht, mangels einer Rechtswahl durch die 
Ehegatten gemäß Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1259/2010 
anzuwenden hat.

44 Dieses einheitliche Verständnis des Begriffs „gewöhnli-
cher Aufenthalt“ steht im Einklang mit der Rechtsprechung 
des Gerichtshofs zu anderen Instrumenten des internatio-
nalen Privatrechts, die wie die Verordnungen Nr. 1259/2010 
und 2201/2003 auf einem gemeinsamen Anknüpfungs-
punkt, nämlich dem „gewöhnlichen Aufenthalt“, beruhen 
und zueinander in engem Zusammenhang stehen. Insoweit 
hat der Gerichtshof entschieden, dass die Definition dieses 
Anknüpfungspunkts in der Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des 
Rates vom 18.12.2008 über die Zuständigkeit, das anwend-
bare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen und die Zusammenarbeit in Unterhaltssachen 
(ABl. 2009, L 7, S. 1) und im Haager Protokoll vom 23.11.2007 
über das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht,  
das durch den Beschluss 2009/941/EG des Rates vom 
30.11.2009 (ABl. 2009, L 331, S. 17) im Namen der Europäi-
schen Gemeinschaft genehmigt wurde, von denselben 
Grundsätzen geleitet und durch dieselben Merkmale ge-
prägt sein muss, auch wenn die konkrete Beurteilung des 
gewöhnlichen Aufenthalts von den besonderen Umständen 
jedes Einzelfalls abhängt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 
01.08.2022, MPA [Gewöhnlicher Aufenthalt – Drittstaat], 
C-501/20, ECLI: EU: C:2022:619 Rdnr. 53).

45 Schließlich entspricht die in Rdnr. 43 des vorliegenden 
Urteils vorgenommene Auslegung des Begriffs „gewöhn
licher Aufenthalt“ den mit der Verordnung Nr.  1259/2010 
verfolgten Zielen.

46 Aus den Erwägungsgründen 9, 21 und 29 dieser Verord-
nung geht nämlich hervor, dass diese einen klaren und um-
fassenden rechtlichen Rahmen im Bereich des auf die Ehe-
scheidung und die Trennung ohne Auflösung des Ehebands 
anzuwendenden Rechts in den teilnehmenden Mitglied-
staaten vorgeben, die Rechtssicherheit, Berechenbarkeit 
und Flexibilität in Ehesachen mit internationalem Bezug ga-
rantieren und damit die Freizügigkeit innerhalb der Union 
erleichtern soll, damit Fälle verhindert werden, in denen ein 
Ehegatte alles daran setzt, die Scheidung zuerst einzu
reichen, um sicherzugehen, dass sich das Verfahren nach 
einer Rechtsordnung richtet, die seine Interessen seiner 
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Ansicht nach besser schützt (Urteil vom 16.07.2020, JE  
[Auf die Ehescheidung anzuwendendes Recht], C-249/19, 
ECLI: EU: C:2020:570 Rdnr. 30).

47 Eine Definition des Begriffs „gewöhnlicher Aufenthalt“ 
der Ehegatten im Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung 
Nr.  1259/2010, die grundsätzlich durch zwei Elemente ge-
kennzeichnet ist, nämlich zum einen durch den Willen der 
betreffenden Personen, an einem bestimmten Ort den ge-
wöhnlichen Mittelpunkt ihrer Interessen zu begründen, und 
zum anderen durch eine Anwesenheit im Hoheitsgebiet des 
betroffenen Mitgliedstaats, die einen hinreichenden Grad 
an Beständigkeit aufweist, ermöglicht es, sowohl dieses 
Ziel der Rechtssicherheit und der Berechenbarkeit als auch 
die erforderliche Flexibilität in Ehesachen zu garantieren 
und gleichzeitig etwaigem Missbrauch bei der Wahl des an-
zuwendenden Rechts vorzubeugen.

48 Zweitens handelt es sich bei der Frage, ob der Diploma-
tenstatus eines der Ehegatten im Empfangsstaat, die Dauer 
der physischen Präsenz der Ehegatten in diesem Staat so-
wie das Maß an sozialer und familiärer Integration in diesem 
Staat für die Bestimmung ihres „gewöhnlichen Aufenthalts“ 
im Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010 
relevante oder sogar entscheidende Gesichtspunkte sind, 
im Wesentlichen um eine Tatsachenfrage (vgl. entspre-
chend Urteil vom 25.11.2021, IB [Gewöhnlicher Aufenthalt 
eines Ehegatten – Scheidung], C-289/20, ECLI: EU: 
C:2021:955 Rdnr. 52 und die dort angeführte Recht
sprechung). Es ist daher Sache des vorlegenden Gerichts, 
anhand aller tatsächlichen Umstände des Einzelfalls zu 
prüfen, ob die beiden in der vorstehenden Randnummer 
genannten Elemente, die den Begriff „gewöhnlicher Aufent-
halt“ kennzeichnen, im Ausgangsverfahren erfüllt sind.

49 Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Ant-
wort zu geben, ist jedoch Folgendes festzustellen.

50 Was als erstes den Diplomatenstatus eines der Ehegat-
ten betrifft, stellt das vorlegende Gericht die Frage nach der 
Bestimmung des gewöhnlichen Aufenthalts der Ehegatten, 
soweit das von ihnen gebildete Ehepaar, wie die Parteien 
des Ausgangsverfahrens geltend gemacht haben, nach 
den geltenden gesetzlichen und dienstrechtlichen Bestim-
mungen gezwungen war, sich in einer zum Gebäudekom-
plex der deutschen Botschaft in Moskau gehörenden Woh-
nung niederzulassen. Nach Ansicht von PQ kann ein Diplo-
mat aufgrund seiner Immunitäten und Vorrechte nach dem 
Wiener Übereinkommen nicht dem Recht des Empfangs-
staats unterworfen werden.

51 Die deutsche, die griechische und die finnische Regie-
rung machen im Wesentlichen geltend, dass der Aufenthalt 
eines Diplomaten im Ausland vorübergehender und zufälli-
ger Natur sei, was jeden Willen ausschließe, sich dauerhaft 
im Empfangsstaat niederzulassen.

52 Hierzu ist festzustellen, dass der Aufenthalt eines Diplo-
maten im Hoheitsgebiet des Empfangsstaats grundsätzlich 
ausschließlich beruflichen Zwecken dient, da er in unmittel-
barem Zusammenhang mit der Ausübung seiner Aufgaben 
steht. Wie die deutsche Regierung in ihren schriftlichen 
Erklärungen ausgeführt hat, bestimmt sich die dienstliche 

Verwendung im Empfangsstaat grundsätzlich in erster Linie 
aufgrund dienstlicher Erfordernisse des Entsendestaats 
und nicht nach dem Willen oder den persönlichen Vorlieben 
des im Empfangsstaat eingesetzten Diplomaten.

53 Eine solche Situation unterscheidet sich von derjenigen, 
die dem Urteil vom 01.08.2022, MPA (Gewöhnlicher Aufent-
halt – Drittstaat) (C-501/20, ECLI: EU: C:2022:619), zugrunde 
lag. Zwar hat der Gerichtshof in Rdnr. 58 dieses Urteils ent-
schieden, dass der Umstand, dass der Aufenthalt der Ehe-
gatten in einem Drittstaat einen unmittelbaren Bezug zur 
Ausübung ihrer Aufgaben aufweist, für sich genommen 
dem nicht entgegensteht, dass dieser Aufenthalt einen hin-
reichenden Grad an Beständigkeit aufweist, um einen ge-
wöhnlichen Aufenthalt der Ehegatten in diesem Staat zu 
begründen, doch ist diese Feststellung in einem Kontext 
erfolgt, in dem es um Vertragsbedienstete der Union in 
einem Beschäftigungsverhältnis auf unbestimmte Dauer 
ging, die gemäß den Bestimmungen des Statuts der Beam-
ten der Europäischen Union für Vertragsbedienstete, die 
am Sitz in Brüssel keiner Rotation unterliegen, der Delega-
tion der Union in einem Drittstaat zugewiesen waren.

54 Wie PQ und alle am Verfahren beteiligten Regierungen 
im Wesentlichen vorgetragen haben, sprechen die Natur 
und die Eigenart der beruflichen Tätigkeit eines in einer 
Auslandsvertretung im Empfangsstaat eingesetzten Diplo-
maten aufgrund der in dieser Funktion begründeten Um-
stände grundsätzlich dafür, dass dieser Diplomat und sein 
Ehegatte in diesem Staat keinen gewöhnlichen Aufenthalt 
im Sinne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010 
haben.

55 Im Übrigen genießen Diplomaten, wie sich aus Art.  31 
Abs.  1 des Wiener Übereinkommens ergibt, vorbehaltlich 
der in den lit. a bis c dieser Bestimmung genannten Aus-
nahmen, u. a. wenn es sich um eine dingliche Klage in Be-
zug auf privates, im Hoheitsgebiet dieses Staates gelege-
nes unbewegliches Vermögen handelt, es sei denn, dass 
der Diplomat dieses im Auftrag des Entsendestaats für die 
Zwecke der Mission im Besitz hat, Immunität von der Zivil- 
und Verwaltungsgerichtsbarkeit des Empfangsstaats.

56 Somit ist nicht ausgeschlossen, dass der Empfangs-
staat unter besonderen tatsächlichen Umständen als der 
Staat angesehen werden kann, in dem die betreffenden 
Ehegatten ihren gewöhnlichen Aufenthalt im Sinne von 
Art.  8 Buchst. a und b der Verordnung Nr.  1259/2010 be-
gründen wollten. Dies könnte, wie die Kommission ausge-
führt hat, insbesondere dann der Fall sein, wenn der Diplo-
mat und sein Ehegatte im Empfangsstaat privat eine Woh-
nung erwerben, um sich dort nach Ende seiner Dienstzeit 
gemeinsam niederzulassen.

57 Folglich ist der Diplomatenstatus eines der Ehegatten 
zwar ein relevanter Gesichtspunkt im Rahmen der Prüfung 
der Frage, ob die Ehegatten ihren gewöhnlichen Aufenthalt 
im Hoheitsgebiet des Empfangsstaats haben, doch ist die-
ser Gesichtspunkt, was die Beurteilung der Gründe für ihre 
Anwesenheit in diesem Staat und der Umstände ihres Auf-
enthalts angeht, nicht allein entscheidend, um die Annah-
me eines gewöhnlichen Aufenthalts des Betroffenen und 



588

Internationales Privaterecht

seiner Familienangehörigen in diesem Staat auszuschlie-
ßen. Die Bestimmung des „gewöhnlichen Aufenthalts“ der 
Ehegatten ist auch bei Vorliegen eines solchen Gesichts-
punkts auf der Grundlage aller tatsächlichen Umstände je-
des Einzelfalls vorzunehmen.

58 Was als Zweites die Dauer der physischen Präsenz der 
Ehegatten im Hoheitsgebiet eines Staates betrifft, so stellt 
dieser Gesichtspunkt ein Indiz für die „Stabilität“ des Auf-
enthalts dar, die den Begriff „gewöhnlicher Aufenthalt“ 
kennzeichnet. Wie in Rdnr. 39 des vorliegenden Urteils aus-
geführt, muss ein Aufenthalt nämlich, um als „gewöhnlich“ 
eingestuft werden zu können, einen gewissen Grad an 
Beständigkeit oder Regelmäßigkeit aufweisen, im Gegen-
satz zu einem vorübergehenden oder gelegentlichen Auf-
enthalt.

59 Bei der Beurteilung dieses Kriteriums des Begriffs „ge-
wöhnlicher Aufenthalt“ ist die besondere Situation der Dip-
lomaten und ihrer Familienangehörigen aufgrund der Art 
ihrer Tätigkeit zu berücksichtigen. Zum einen nämlich be-
halten diese Personen häufig eine enge Beziehung zum 
Entsendestaat, in den sie sich regelmäßig begeben, und 
zum anderen kann die Dauer ihres Aufenthalts im Emp-
fangsstaat, da Diplomaten im Allgemeinen einem Rotati-
onsprinzip unterliegen, als von vornherein vorübergehend 
angesehen werden, auch wenn sie in der Praxis manchmal 
nicht unerheblich lang sein kann. Unter diesen besonderen 
Umständen ist die Dauer der physischen Präsenz der Ehe-
gatten im Hoheitsgebiet des Empfangsstaats für sich ge-
nommen kein ausschlaggebender Gesichtspunkt für den 
gewöhnlichen Aufenthalt der Ehegatten in diesem Staat. 
Insoweit kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich die 
Ehegatten für einen nicht unerheblichen Zeitraum in die-
sem Hoheitsgebiet aufhalten und gleichzeitig den Mittel-
punkt ihrer Interessen im Entsendestaat behalten, in den 
sie sich regelmäßig begeben.

60 Was als Drittes die Relevanz des Maßes an sozialer und 
familiärer Integration im betreffenden Staat für die Bestim-
mung des gewöhnlichen Aufenthalts der Ehegatten im Sin-
ne von Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010 be-
trifft, ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof im Rah-
men der Auslegung der Bestimmungen der Verordnung 
Nr. 2201/2003 über die elterliche Verantwortung das soziale 
und familiäre Umfeld der Eltern des Kindes, insbesondere 
eines Kleinkinds, als wesentliches Kriterium für die Bestim-
mung des Ortes des gewöhnlichen Aufenthalts dieses Kin-
des herangezogen hat (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 
25.11.2021, IB [Gewöhnlicher Aufenthalt eines Ehegatten – 
Scheidung], C-289/20, ECLI: EU: C:2021:955 Rdnr. 53 und 
die dort angeführte Rechtsprechung).

61 Zwar sind die besonderen Umstände, die den gewöhnli-
chen Aufenthalt eines Kindes kennzeichnen, nicht mit de-
nen identisch, anhand deren sich der gewöhnliche Aufent-
halt von Ehegatten bestimmen lässt, doch stellt die soziale 
Integration in einem Staat, sei es der Empfangsstaat oder 
der Entsendestaat, einen relevanten Gesichtspunkt für die 
Bestimmung des gewöhnlichen Aufenthalts dar, da sie das 
subjektive Element, das mit dem Willen der Betreffenden 
zusammenhängt, den gewöhnlichen Mittelpunkt ihrer Inter-

essen an einem bestimmten Ort zu begründen, konkretisie-
ren kann.

62 Die im Entsendestaat beibehaltenen oder im Gegensatz 
dazu im Empfangsstaat geschaffenen familiären Bindun-
gen können ebenfalls im Rahmen der vom vorlegenden Ge-
richt vorzunehmenden Prüfung aller tatsächlichen Umstän-
de des Einzelfalls relevant sein.

63 Wie der Gerichtshof in einer auf die Auslegung des 
Begriffs „gewöhnlicher Aufenthalt“ im Sinne von Art.  8 
Buchst. a und b der Verordnung Nr.  1259/2010 übertrag
baren Rechtsprechung in Bezug auf die Verordnung 
Nr.  2201/2003 entschieden hat, kann im Übrigen ein 
Ehegatte, der sein Leben in zwei Mitgliedstaaten verbringt, 
seinen gewöhnlichen Aufenthalt nur in einem dieser Mit-
gliedstaaten haben (Urteil vom 25.11.2021, IB [Gewöhnli-
cher Aufenthalt eines Ehegatten – Scheidung], C-289/20, 
ECLI: EU: C:2021:955 Rdnr. 62).

64 Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung 
hervor, dass die Parteien des Ausgangsverfahrens ab Sep-
tember 2019 am Sitz der deutschen Botschaft in Moskau in 
Russland wohnten. DL kehrte am 23.05.2021 nach Deutsch-
land zurück. In seinen beim Gerichtshof eingereichten 
schriftlichen Erklärungen hat PQ geltend gemacht, dass er 
am 01.11.2023 an einen anderen Dienstort in Deutschland 
versetzt worden sei. Ihr Aufenthalt im Empfangsstaat 
scheint somit auf den von dieser Botschaft gebildeten Rah-
men beschränkt gewesen zu sein.

65 Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Informationen 
geht auch hervor, dass die Ehegatten während ihres ge-
samten Aufenthalts im Empfangsstaat weiterhin eine enge 
Beziehung zum Entsendestaat unterhielten, da sie dort wei-
terhin Vermögensinteressen sowie soziale und familiäre 
Bindungen hatten. So behielten sie im Hinblick auf eine 
Rückkehr nach Deutschland nach Beendigung der Tätigkeit 
von PQ im Empfangsstaat ihre Wohnung in Berlin, in der ihre 
volljährige Tochter wohnte und wo sie sich offenbar aufhiel-
ten, wenn sie nach Deutschland reisten.

66 Vorbehaltlich weiterer Überprüfungen durch das vorle-
gende Gericht auf der Grundlage aller tatsächlichen Um-
stände des Einzelfalls deuten diese Gesichtspunkte darauf 
hin, dass die Ehegatten trotz der Dauer ihres Aufenthalts in 
Russland nicht den Willen hatten, dort den gewöhnlichen 
Mittelpunkt ihrer Interessen zu begründen, da dieser im 
Entsendestaat geblieben ist, von dem sie sich nur vorüber-
gehend entfernt haben, sodass offenbar das deutsche 
Recht das Recht des Staates des gewöhnlichen Aufenthalts 
der Ehegatten ist.

67 Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass 
Art. 8 lit. a und b der Verordnung Nr. 1259/2010 dahin auszu-
legen ist, dass der Diplomatenstatus eines der Ehegatten 
und seine dienstliche Verwendung auf einer Stelle im Emp-
fangsstaat grundsätzlich der Annahme entgegenstehen, 
dass der „gewöhnliche Aufenthalt“ der Ehegatten als in 
diesem Staat befindlich angesehen wird, es sei denn, nach 
einer Gesamtwürdigung aller Umstände des Einzelfalls, zu 
denen insbesondere die Dauer der physischen Präsenz der 
Ehegatten sowie ihre soziale und familiäre Integration in 
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diesem Staat gehören, wird zum einen der Wille der Ehe-
gatten, den gewöhnlichen Mittelpunkt ihrer Interessen in 
diesem Staat zu begründen, und zum anderen eine Präsenz 
in diesem Staat festgestellt, die einen hinreichenden Grad 
an Beständigkeit aufweist.

(…)

Hinweis der Schriftleitung: Mit nachfolgendem Beschluss 
des BGH vom 25.06.2025, XII ZB 117/23 wurde die Sache 
zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung an das 
KG zurückverwiesen.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

20. 	Ankündigung des beabsichtigten Vollzugs 
mittels Vorbescheids und weiterer Vollzug bei 
ausbleibendem vorläufigen Rechtsschutz
BGH, Beschluss vom 05.06.2025, V ZB 37/24 (Vorinstanz: 
LG Mainz, Beschluss vom 16.07.2024, 6 OH 12/23)

BeurkG § 53 
BNotO § 15 Abs. 2

LEITSÄTZE:

1. 	� Den beabsichtigten Vollzug einer Urkunde im Sinne 
des § 53 BeurkG muss der Notar regelmäßig in einem 
Vorbescheid ankündigen, wenn einer der Urkundsbe-
teiligten dem Vollzug widerspricht. Nach Zustellung 
des Vorbescheids hat der Notar zunächst zwei Wo-
chen abzuwarten, ob der dem Vollzug widersprechen-
de Urkundsbeteiligte um vorläufigen Rechtsschutz 
gegen die Vollziehung nachsucht.

2. 	� Als Maßnahme des vorläufigen Rechtsschutzes 
kommt in erster Linie ein Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfügung bei dem Prozessgericht mit dem 
Ziel in Betracht, dem anderen Urkundsbeteiligten 
aufzugeben, den Notar anzuweisen, die Urkunde 
(vorläufig) nicht zu vollziehen. Auch kann im Rahmen 
einer Notarbeschwerde beantragt werden, im Wege 
einer einstweiligen Anordnung die Vollziehung auszu-
setzen.

3. 	� Lehnen die Gerichte den von dem widersprechenden 
Urkundsbeteiligten beantragten vorläufigen Rechts-
schutz ab, ist der Notar berechtigt, die Urkunde zu 
vollziehen. Es ist nicht ermessensfehlerhaft, wenn er 
nicht abwartet, bis über mögliche Rechtsmittel gegen 
die Ablehnung des vorläufigen Rechtsschutzes ent-
schieden worden ist. (Fortführung von Senat, Be-
schluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020, 610 
Rdnr. 45).

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Mit notariellem Vertrag vom 14.11.2016 verkaufte die Be-
teiligte zu 2 (nachfolgend Verkäuferin) der Beteiligten zu 1 
(nachfolgend Käuferin) mehrere Grundstücke. In § 5.3 des 
Vertrags ist u. a. Folgendes geregelt:

„Die gesetzlichen Rechte wegen Pflichtverletzung, ins-
besondere das Recht des Verkäufers zum Rücktritt von 
diesem Vertrag im Falle des Verzuges des Käufers mit 
der Kaufpreiszahlung bleiben vorbehalten. Das Rück-
trittsrecht besteht ausdrücklich auch bereits bei Verzug 
mit der zweiten Kaufpreisrate von mehr als vier Wo-
chen.

Zur Sicherung des Anspruchs auf Rückforderung des 
Grundbesitzes wird die Eintragung einer Rückübertra-
gungsvormerkung zulasten des verkauften Grundbesit-
zes und zugunsten des Verkäufers bewilligt und bean-
tragt. (…)

Der Käufer bevollmächtigt den Verkäufer – mehrere als 
Gesamtbevollmächtigte – bereits jetzt unwiderruflich, 
alle Erklärungen abzugeben und entgegenzunehmen, 
die erforderlich und zweckmäßig sind, um das Kaufob-
jekt Zug-um-Zug gegen Begleichung etwaig bestehen-
der Rückzahlungsansprüche zurück zu übertragen, ins-
besondere auch die erforderliche Auflassung zu erklä-
ren. Der Verkäufer ist von den Beschränkungen des  
§ 181 BGB befreit und berechtigt, Untervollmacht zu er-
teilen. Die Vollmacht ist im Außenverhältnis unbe-
schränkt, im Innenverhältnis auf die Durchsetzung des 
nach Rücktritt bestehenden Rückübertragungsan-
spruchs [beschränkt].“

2 Die Käuferin zahlte die erste Kaufpreisrate von 1,9 Mio. € 
und wurde als Eigentümerin in das Grundbuch eingetragen. 
Des Weiteren leistete sie Teilzahlungen, die sich zusammen 
mit der ersten Kaufpreisrate auf insgesamt 3.574.127,30  € 
beliefen. Nachdem die Beteiligten über die seitens der Ver-
käuferin geschuldeten Erschließungsmaßnahmen in Streit 
gerieten, verweigerte die Käuferin weitere Zahlungen. Die 
Verkäuferin erklärte daraufhin am 11.09.2023 den Rücktritt 
von dem Grundstückskaufvertrag. Am 18.09.2023 beurkun-
dete der Notar die Rückabwicklung des Kaufvertrags, wobei 
die Verkäuferin im eigenen Namen und in Vertretung der 
Käuferin auftrat. Unter „II. Rückabwicklungsschuldverhält-
nis“ heißt es in der Urkunde wie folgt:

„Für das durch Rücktritt entstandene Schuldverhältnis 
gelten die vertraglichen und gesetzlichen Bestimmun-
gen. Nach den Bedingungen des Kaufvertrages hat die 
Rückübertragung des Eigentums Zug um Zug gegen 
Erstattung geleisteter Anzahlung zu erfolgen. Der Ver-
käufer (…) erklärt hinsichtlich der Regelung im Kaufver-
trag, wonach die Rückgabe nur Zug um Zug gegen Er-
stattung geleisteter Anzahlung erfolgen darf, dass der 
Käufer auf den Kaufpreis lediglich die erste Rate ge-
zahlt hat; ein etwaiger Anspruch auf Rückerstattung be-
steht nicht gemäß § 5 Ziffer 5 des Kaufvertrages.“

3 Ziffer III. enthält die Auflassung und den Antrag auf Ein-
tragung der Eigentumsänderung in das Grundbuch nebst 
entsprechender Bewilligung. Die Verkäuferin beauftragte 
den Notar, die Änderung des Grundbuchs vornehmen zu 
lassen. Die Käuferin trat dem Antrag entgegen. Mit Vorbe-
scheid vom 20.09.2023 kündigte der Notar an, nach Er- 
halt der steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung die 
Eigentumsumschreibung zu beantragen. Hiergegen legte 
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die Käuferin mit Schreiben vom selben Tag Notarbeschwer-
de gemäß § 15 Abs. 2 BNotO ein. Daneben beantragte sie 
vor dem LG, der Verkäuferin im Wege der einstweiligen Ver-
fügung die Verwendung der in dem Kaufvertrag vereinbar-
ten Rückauflassungsvormerkung zu untersagen. Mit Urteil 
vom 13.10.2023 wies das LG den Antrag unter Hinweis auf 
einen wirksamen Rücktritt der Verkäuferin ab. Hiergegen 
legte die Käuferin Berufung ein, über die im Zeitpunkt der 
Entscheidung über die Notarbeschwerde noch nicht ent-
schieden worden war.

4 Die Notarbeschwerde hat das LG durch Beschluss vom 
16.07.2024 zurückgewiesen. Hiergegen wendet sich die 
Käuferin mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, die am 
13.08.2024 bei dem BGH eingegangen ist und deren Zu-
rückweisung die Verkäuferin beantragt. Mit Schreiben vom 
19.08.2024 hat der Notar mitgeteilt, dass die Eigentumsum-
schreibung auf die Verkäuferin am 15.08.2024 erfolgt sei. 
Nunmehr erstrebt die Käuferin vorrangig die Feststellung, 
durch den Vorbescheid des Notars vom 20.09.2023 und 
den Beschluss des LG in ihren Rechten verletzt worden zu 
sein. Hilfsweise möchte sie die Erledigung der Hauptsache 
festgestellt wissen sowie erreichen, dass die Kosten des 
Verfahrens einschließlich des Beschwerdeverfahrens der 
Verkäuferin auferlegt werden.

5 II. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts ist die Be-
schwerde nicht begründet. Der Notar sei nach § 53 BeurkG 
verpflichtet, eine vollzugsreife Urkunde bei dem Grund-
buchamt einzureichen. Handele es sich – wie hier – um ein 
Vertretergeschäft, habe er die Vollziehung wegen des ein-
geschränkten Prüfungsmaßstabs nur dann zu unterlassen, 
wenn für ihn ohne jeden vernünftigen Zweifel erkennbar und 
damit offensichtlich sei, dass eine wirksame Vollmacht 
nicht vorliege. Ebenso verhalte es sich, wenn eine im Au-
ßenverhältnis unbeschränkte Vollmacht entgegen den im 
Innenverhältnis bestehenden Beschränkungen evident 
missbraucht werde. Diese Voraussetzungen lägen nicht vor. 
Die Vollmacht sei formwirksam, unwiderruflich und im Au-
ßenverhältnis unbeschränkt erteilt worden. Ebenso wenig 
werde die Vollmacht evident überschritten. Vielmehr beste-
he zwischen den Vertragsparteien gerade Streit, ob die tat-
sächlichen Voraussetzungen für ein Rücktrittsrecht vorlä-
gen. Für den Notar habe sich der Rücktritt nicht als offen-
sichtlich unwirksam dargestellt. Diese Wertung führe auch 
nicht zu einer faktischen Vorwegnahme der gerichtlichen 
Entscheidung über die zwischen den Beteiligten streitige 
Wirksamkeit des Rücktritts, da der Notar den beabsichtig-
ten Vollzug der Urkunde im Rahmen eines Vorbescheids 
angekündigt habe.

6 III. 1. Die zugelassene Rechtsbeschwerde ist statthaft 
 (§ 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO i. V. m. § 70 Abs. 1, 2 FamFG) und 
frist- und formgerecht eingelegt worden (§ 71 FamFG). Dass 
die Hauptsache erledigt ist, weil die Verkäuferin zwischen-
zeitlich – nach Einlegung der Rechtsbeschwerde – als 
Eigentümerin in das Grundbuch eingetragen worden und 
damit das ursprüngliche Rechtsschutzziel der Käuferin, die-
se Eintragung zu verhindern, nicht mehr erreichbar ist, führt 
nicht zur Unzulässigkeit der Rechtsbeschwerde.

7 a) Allerdings liegen die Voraussetzungen für die von der 
Käuferin nunmehr vorrangig begehrte Feststellung gemäß 
§ 62 Abs. 1 FamFG, durch das Vorgehen des Notars und des 
Beschwerdegerichts in ihren Rechten verletzt worden zu 
sein, nicht vor. Nach dieser Vorschrift spricht das Beschwer-
degericht nach Erledigung der Hauptsache auf Antrag aus, 
dass die Entscheidung des Gerichts des ersten Rechtszugs 
den Beschwerdeführer in seinen Rechten verletzt hat, wenn 
dieser ein berechtigtes Interesse an der Feststellung hat. 
Die Norm gilt nach allgemeiner Ansicht auch im Grund-
buchverfahren und ebenfalls im Verfahren der Rechtsbe-
schwerde (vgl. nur Senat, Beschluss vom 10.01.2019, V ZB 
56/18, NJW-RR 2019, 403 Rdnr. 5). In gleicher Weise findet 
§ 62 FamFG in einem Verfahren nach § 15 Abs. 2 BNotO An-
wendung (vgl. Preuß, DNotZ 2010, 265, 283).

8 aa) Eine Wiederholungsgefahr (§ 62 Abs. 2 Nr. 2 FamFG) 
scheidet von vornherein aus. Eine solche wird auch von der 
Käuferin nicht geltend gemacht.

9 bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde fehlt 
es auch an einem schwerwiegenden Grundrechtseingriff im 
Sinne des § 62 Abs. 2 Nr. 1 FamFG. Ihr Hinweis auf einen 
Eingriff in ihr Eigentumsrecht nach Art. 14 Abs. 1 GG trägt 
nicht. Maßgebende Grundlage für die Bejahung eines Fest-
stellungsinteresses nach § 62 Abs. 2 Nr. 1 FamFG ist die 
höchstpersönliche Eingriffsrichtung, wie dies insbesondere 
bei unmittelbaren Eingriffen in die Grundrechte der Freiheit 
der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 104 Abs. 2 GG, vgl. etwa 
BGH, Beschluss vom 23.03.2021, XIII ZB 137/19, juris Rdnr. 
8), der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG, vgl. etwa 
OLG Köln, FGPrax 2024, 146 Rdnr. 7) sowie auf körperliche 
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, vgl. etwa BGH, Be-
schluss vom 08.07.2015, XII ZB 600/14, FGPrax 2015, 221 
Rdnr. 6) der Fall ist. Hieran fehlt es bei der von der Käuferin 
geltend gemachten Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG.

10 cc) Mit dem weiteren Hinweis der Rechtsbeschwerde, 
der Notar und das Beschwerdegericht hätten die Käuferin 
in ihren Verfahrensgrundrechten aus Art. 103 Abs. 1 GG auf 
Gewährung rechtlichen Gehörs und aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. 
Art. 20 Abs. 3 GG auf effektiven Rechtsschutz verletzt, lässt 
sich ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 62 Abs. 2 Nr. 
1 FamFG ebenfalls nicht begründen. Gegenstand der nach 
§ 62 Abs. 1 FamFG zu treffenden Feststellung ist nämlich 
nicht die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entschei-
dung, sondern die aus dieser Entscheidung folgende Ver-
letzung des (Rechts-)Beschwerdeführers in seinen Rechten 
(vgl. Senat, Beschluss vom 29.06.2017, V ZB 84/17, FGPrax 
2017, 231 Rdnr. 7). Insoweit fehlt es aber – wie bereits erörtert 
(Rdnr. 9) – an einem schwerwiegenden Grundrechtseingriff 
im Sinne des § 62 Abs. 1 FamFG.

11 b) Das macht die Rechtsbeschwerde aber nicht unzuläs-
sig. Liegen die Voraussetzungen des § 62 FamFG nicht vor 
und erledigt sich – wie hier – die Hauptsache nach Einle-
gung des Rechtsmittels, hat der Beschwerdeführer nämlich 
die Möglichkeit, die Rechtsbeschwerde mit dem Ziel fortzu-
führen, eine für ihn günstige Kostenentscheidung zu errei-
chen, d.  h., die Rechtsbeschwerde kann auf den Kosten-
punkt beschränkt werden (st. Rspr., vgl. nur Senat, Be-
schluss vom 18.02.2021, V ZB 28/20, juris Rdnr. 7 m. w. N.). 
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Dieses zulässige Rechtsschutzziel verfolgt die Käuferin 
hilfsweise mit der Rechtsbeschwerde für den Fall, dass die 
Voraussetzungen des § 62 FamFG durch den Senat abge-
lehnt werden.

12 2. Mit diesem Antrag hat die Rechtsbeschwerde in der 
Sache keinen Erfolg. Die Entscheidung über die Kosten ist 
gemäß § 83 Abs. 2 i. V. m. § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG nach 
billigem Ermessen zu treffen. Eine Kostenentscheidung zu-
gunsten des Rechtsbeschwerdeführers hat danach zu er-
gehen, wenn sein Rechtsmittel ohne die Erledigung der 
Hauptsache begründet gewesen wäre (vgl. Senat, Be-
schluss vom 18.02.2021, V ZB 28/20, juris Rdnr. 8 m. w. N.). 
Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Die Rechtsbe-
schwerde der Käuferin hätte zurückgewiesen werden müs-
sen, da das Beschwerdegericht die in dem Vorbescheid 
des Notars angekündigte Beantragung der Eigentumsum-
schreibung zu Recht als pflichtgemäß ansieht.

13 a) Der rechtliche Ausgangspunkt des Beschwerdege-
richts entspricht der Rechtsprechung des Senats und wird 
auch von der Rechtsbeschwerde nicht in Frage gestellt. 
Hiernach hat der Notar die Vollziehung eines – wie hier – 
unter § 53 BeurkG fallenden Vertretergeschäfts nur dann zu 
unterlassen, wenn für ihn ohne jeden vernünftigen Zweifel 
erkennbar und damit offensichtlich ist, dass eine wirksame 
Vollmacht nicht vorliegt. Ebenso liegt es, wenn ein evidenter 
Missbrauch einer im Außenverhältnis unbeschränkten Voll-
macht aufgrund von Verstößen gegen im Innenverhältnis 
bestehende Beschränkungen gegeben ist (vgl. nur Senat, 
Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020, 610 
Rdnr. 16 ff.).

14 b) Diese Voraussetzungen verneint das Beschwerdege-
richt rechtsfehlerfrei.

15 aa) Zweifel an der Wirksamkeit der Vollmacht der Verkäu-
ferin mit dem Inhalt, die Auflassung auch im Namen der 
Käuferin zu erklären, musste der Notar nicht haben. Entge-
gen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist die Voll-
macht im Außenverhältnis unbeschränkt. Dies ergibt sich 
aus der ausdrücklichen Regelung in §  5.3 des notariellen 
Kaufvertrags. Soweit in der Vertragsklausel weiter geregelt 
ist, dass sich die Vollmacht auf Erklärungen bezieht, die er-
forderlich und zweckmäßig sind, um das Kaufobjekt Zug um 
Zug gegen Begleichung etwaig bestehender Rückzah-
lungsansprüche zurückzuübertragen, lässt sich dies ohne 
Weiteres als Beschränkung der Vollmacht im Innenverhält-
nis verstehen.

16 bb) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, war es für 
den Notar auch nicht evident, dass die Verkäuferin durch 
den Gebrauch der Vollmacht ihre im Innenverhältnis zu der 
Käuferin bestehenden Pflichten verletzte und die Vollmacht 
missbrauchte. Dass die Voraussetzungen für den von der 
Verkäuferin erklärten Rücktritt nicht vorlagen und dies für 
den Notar offensichtlich war, macht selbst die Rechtsbe-
schwerde nicht geltend. Sie verweist auf die Regelung in 
dem Kaufvertrag, wonach die Rückgabe nur Zug um Zug 
gegen Erstattung geleisteter Anzahlungen erfolgen dürfe. 
Der Notar habe sich insoweit nicht auf die Erklärung der 
Verkäuferin verlassen dürfen, dass die Käuferin lediglich die 

erste Rate gezahlt habe und ein etwaiger Anspruch auf 
Rückerstattung nach § 5 Ziffer 5 des Kaufvertrags nicht be-
stehe. Diese Erklärung sei wahrheitswidrig, weil die Käuferin 
nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht nur 
die erste Kaufpreisrate von 1,9 Mio. € gezahlt habe, sondern 
insgesamt 3.574.127,30 €. Ob das zutrifft, konnte der Notar 
mit den ihm zur Verfügung stehenden Mitteln aber nicht 
aufklären. Eine Nachforschungspflicht traf ihn insoweit 
nicht.

17 cc) Die Rechtsbeschwerde kann auch nichts daraus für 
sich herleiten, dass die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 Satz 1 
BNotO auf neue Tatsachen gestützt werden kann und das 
Beschwerdegericht auch nach der Entscheidung des No-
tars bekannt gewordene Umstände zu berücksichtigen hat 
(vgl. Senat, Beschluss vom 09.12.2021, V ZB 25/21, NJW-RR 
2022, 428 Rdnr. 9). Dass die Käuferin nach den Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts entgegen den von der Ver-
käuferin gegenüber dem Notar gemachten Angaben nicht 
nur die erste Kaufpreisrate, sondern weitere Beträge gezahlt 
hat, besagt als solches nichts dazu, ob ihr entsprechende 
Rückzahlungsansprüche zustanden bzw. zustehen und sie 
insoweit ein Zurückbehaltungsrecht hatte. Soweit die Käufe-
rin in der Rechtsbeschwerde insoweit auf weitere Regelun-
gen des Kaufvertrags verweist und hieraus einen evidenten 
Missbrauch der Vollmacht herleiten möchte, handelt es  
sich um neuen Vortrag, der nach § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO,  
§ 74 Abs. 3 Satz  4 FamFG, § 559 Abs. 1 Satz  1 ZPO nicht 
berücksichtigt werden kann. Dass das Beschwerdegericht 
entsprechenden Vortrag der Käuferin hierzu in der Be-
schwerdeinstanz übergangen hat, wird nicht aufgezeigt.

18 c) Schließlich hätte der Beschwerde der Käuferin auch 
nicht deshalb stattgegeben werden müssen, weil das von 
der Käuferin angestrengte einstweilige Verfügungsverfah-
ren im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdege-
richts noch nicht rechtskräftig abgeschlossen war. Eine 
Pflicht des Notars, den Eintragungsantrag bis zum Ab-
schluss dieses Verfahrens zurückzustellen, bestand entge-
gen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht.

19 aa) Im Ausgangspunkt ist es allerdings richtig, dass der 
Notar wegen seiner Unparteilichkeit verpflichtet ist, durch 
die Ausgestaltung des Verfahrens dafür zu sorgen, dass 
seine Vorgehensweise nicht zu einer faktischen Vorweg-
nahme der gerichtlichen Entscheidung über die zwischen 
den Beteiligten streitige Wirksamkeit einer Erklärung führt. 
Deshalb muss der Notar den beabsichtigten Vollzug einer 
Urkunde im Sinne des § 53 BeurkG regelmäßig in einem 
Vorbescheid ankündigen, wenn einer der Urkundsbeteilig-
ten – wie hier – dem Vollzug widerspricht, sodass der Be-
troffene zur Wahrung seiner Rechte um Rechtsschutz nach-
suchen kann (vgl. Senat, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 
119/18, NJW 2020, 610 Rdnr. 45). Zu Recht verweist die 
Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang darauf, dass 
der Erlass eines Vorbescheids nicht nur formale Bedeutung 
hat, sondern den effektiven Rechtsschutz der Urkundsbe-
teiligten sichern soll. Damit wäre es unvereinbar, wenn der 
Notar in einem Vorbescheid die Stellung eines Eintragungs-
antrages ankündigte und im unmittelbaren zeitlichen An-
schluss den Antrag bei dem Grundbuchamt einreichte.
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20 bb) Noch nicht entschieden hat der Senat, wie lange der 
Notar nach Erlass des Vorbescheids mit der Vollziehung 
warten muss und welche Bedeutung hierbei der Einlegung 
von Rechtsmitteln durch den widersprechenden Urkunds-
beteiligten zukommt. Dessen Interesse an einem effektiven 
Rechtsschutz steht im Widerstreit zu dem Interesse des an-
deren Urkundsbeteiligten an der Vollziehung der Urkunde, 
zu der der Notar nach § 53 BeurKG grundsätzlich verpflich-
tet ist. Hiermit wäre es nicht zu vereinbaren, wenn der Notar 
mit der Vollziehung zuwarten müsste, bis der Instanzenzug 
ausgeschöpft ist. Ein angemessener Ausgleich zwischen 
den gegensätzlichen Interessen der Urkundsbeteiligten 
lässt sich wie folgt erreichen:

21 (1) Wie ausgeführt (Rdnr.  19) muss der Notar den beab-
sichtigten Vollzug einer Urkunde im Sinne des § 53 BeurkG 
regelmäßig in einem Vorbescheid ankündigen, wenn einer 
der Urkundsbeteiligten dem Vollzug widerspricht. Nach Zu-
stellung des Vorbescheids hat der Notar zunächst eine als 
ausreichend anzusehende Frist von zwei Wochen abzuwar-
ten, ob der dem Vollzug widersprechende Urkundsbeteilig-
te um vorläufigen Rechtsschutz gegen die Vollziehung 
nachsucht. Danach wird die Urkunde – Vollzugsreife voraus-
gesetzt – zu vollziehen sein. Auf die Vollziehung ist in dem 
Vorbescheid zweckmäßigerweise hinzuweisen, auch wenn 
ein fehlender Hinweis den Vorbescheid nicht rechtswidrig 
macht. Weist der widersprechende Urkundsbeteiligte dem 
Notar innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des Vor-
bescheids nach, vorläufigen Rechtsschutz beantragt zu ha-
ben, muss der Notar abwarten, bis die gerichtliche Ent-
scheidung vorliegt.

22 (2) Als Maßnahme des vorläufigen Rechtsschutzes 
kommt in erster Linie ein Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfügung bei dem Prozessgericht mit dem Ziel in Be-
tracht, dem anderen Urkundsbeteiligten aufzugeben, den 
Notar anzuweisen, die Urkunde (vorläufig) nicht zu vollzie-
hen. Mit Erlass der einstweiligen Verfügung gilt die Erklä-
rung als abgegeben (vgl. Stein/Jonas/Bruns, ZPO, 23. Aufl., 
Vor § 935 Rdnr. 46; KK-Vollstreckung/Kessen, ZPO, 8. Aufl., 
§ 928 Rdnr.  15). Wird dem Notar von dem der Vollziehung 
widersprechenden Urkundsbeteiligten eine entsprechende 
einstweilige Verfügung vorgelegt, liegt ein gemeinsames 
Verlangen im Sinne des § 53 BeurkG vor, das der Notar be-
achten muss.

23 (3) Auch kann im Rahmen einer Notarbeschwerde ge-
mäß § 15 Abs. 2 BNotO beantragt werden, im Wege einer 
einstweiligen Anordnung nach § 15 Abs. 2 Satz  3 BNotO 
i. V. m. § 64 Abs. 3 FamFG die Vollziehung auszusetzen. Da 
die Beschwerde nach § 64 Abs. 1 Satz 1 FamFG bei dem No-
tar einzulegen ist, hat er in diesem Fall – nach Ablehnung 
der Abhilfe – die Sache unverzüglich dem Beschwerdege-
richt zur Entscheidung über die Beschwerde nebst Ausset-
zungsantrag vorzulegen (§ 68 Abs. 1 Satz 1 FamFG). Dabei 
ist der Prüfungsmaßstab allerdings im Vergleich zu dem 
einstweiligen Verfügungsverfahren vor dem Prozessgericht 
eingeschränkt (vgl. Senat, Beschluss vom 05.02.2020, V ZB 
6/20, juris Rdnr. 4 ff.). Denn materiellrechtliche Einwendun-
gen gegen die Wirksamkeit der zu vollziehenden Erklärun-
gen können – von den Fällen der Evidenz abgesehen – mit 

Aussicht auf Erfolg nicht mit der Notarbeschwerde, sondern 
nur bei dem Prozessgericht geltend gemacht werden (vgl. 
Senat, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, NJW 2020, 
610 Rdnr. 16 f.; Beschluss vom 05.02.2020, V ZB 6/20, juris 
Rdnr. 6 f.).

24  Die Einlegung einer Notarbeschwerde ohne Antrag,  
eine einstweilige Anordnung zu erlassen, steht der Voll
ziehung der Urkunde jedenfalls nicht entgegen. Der Notar 
muss die Entscheidung des Gerichts nicht abwarten, da  
der Notarbeschwerde keine aufschiebende Wirkung zu-
kommt (vgl. Frenz/Miermeister/Frenz, BNotO, 5. Aufl., §  15 
Rdnr.  37 m. w. N.; vgl. allgemein auch Sternal/Sternal, 
FamFG, 21. Aufl., § 64 Rdnr. 57). Unerheblich ist, dass das 
Beschwerdegericht eine einstweilige Anordnung nach § 64 
Abs. 3 FamFG auch von Amts wegen erlassen kann (vgl. 
Sternal/Sternal, FamFG, § 64 Rdnr. 76). Dazu verpflichtet ist 
das Gericht nämlich nicht.

25 (4) Lehnen die Gerichte den von dem widersprechenden 
Urkundsbeteiligten beantragten vorläufigen Rechtsschutz 
ab, ist der Notar berechtigt, die Urkunde zu vollziehen. Es ist 
nicht ermessensfehlerhaft, wenn er nicht abwartet, bis über 
mögliche Rechtsmittel gegen die Ablehnung des vorläufi-
gen Rechtsschutzes entschieden worden ist. Hierdurch 
wird gewährleistet, dass der Vollzug der Urkunde nicht über 
Gebühr verzögert wird (vgl. Heinemann, ZfIR 2020, 202, 
204).

26 cc) Daran gemessen hat der Notar der dem Vollzug wi-
dersprechenden Käuferin hinreichend Gelegenheit gege-
ben, um vorläufigen Rechtsschutz nachzusuchen. Der Vor-
bescheid datiert vom 20.09.2023 und die Grundbucheintra-
gung, die die Käuferin verhindern wollte, war im Zeitpunkt 
der Entscheidung des Beschwerdegerichts am 16.07.2024 
noch nicht erfolgt. Nachdem der Antrag der Käuferin auf Er-
lass einer einstweiligen Verfügung durch Urteil des LG vom 
13.10.2023 abgelehnt worden war, stand der Vollziehung der 
Urkunde vom 18.09.2023 kein Hindernis mehr entgegen. 
Dass über die von der Käuferin gegen dieses Urteil einge-
legte Berufung im Zeitpunkt der Entscheidung des Be-
schwerdegerichts noch nicht entschieden worden war, ist 
unerheblich. Dies begründete – wie ausgeführt (Rdnr. 25) – 
keine Pflicht des Notars zu einem weiteren Zuwarten.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Benjamin Lorenz, München
1.	 Ausgangslage 
Die Entscheidung befasst sich mit den bislang ungeklär-
ten Auswirkungen eines notariellen Vorbescheids und der 
hiergegen eingelegten Beschwerde auf die Vollzugs-
pflicht nach § 53 BeurkG. Anders als in der Entscheidung 
mehrfach angedeutet, existiert im Anwendungsbereich 
des §  53 BeurkG keine „Grauzone“ zwischen Vollzugs-
pflicht und Vollzugsverbot, die durch ein Ermessen des 
Notars gefüllt werden könnte. Entweder liegt ein Vollzugs-
verbot vor – dann darf der Notar nicht vollziehen – oder es 
liegt keines vor – dann muss der Notar vollziehen. Proble-
matisch wird dieses Spannungsverhältnis, wenn ein ein-
zelner Beteiligter den Notar anweist, den Vollzug auf-
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grund materiell-rechtlicher Einwendungen auszusetzen. 
Da die Vollzugspflicht des § 53 BeurkG nur durch alle Be-
teiligten gemeinsam modifiziert werden kann, ist eine sol-
che Weisung für sich genommen irrelevant. Ergeben sich 
jedoch aus dem Vortrag des Beteiligten konkrete An-
haltspunkte für ein gesetzliches Vollzugsverbot, muss der 
Notar diesen nachgehen. Kommt er zu dem Ergebnis, 
dass § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO einem Vollzug ent-
gegenstehen, wird er den weiteren Vollzug ablehnen, wo-
gegen die Beschwerde statthaft ist (§ 15 Abs. 2 BNotO).1 
Andernfalls muss er vollziehen. § 4 BeurkG, §  14 Abs. 2 
BNotO stehen dem Vollzug nur entgegen, wenn der Notar 
von der Rechtswidrigkeit oder Unredlichkeit positiv weiß. 
Bei materiell-rechtlichen Einwendungen darf der Notar 
daher nur eine Evidenzkontrolle vornehmen, weshalb die 
Vollzugspflicht der praktische Regelfall ist. Aufgrund die-
ses Prüfungsmaßstabs sind einseitige Vollzugsweisun-
gen für den Notar im Ausgangspunkt nicht besonders 
haftungsträchtig: Selbst, wenn sich im Nachhinein her-
ausstellen sollte, dass eine materiell-rechtliche Einwen-
dung vorlag, ändert dies nichts daran, dass der Notar 
mangels Evidenz nach §  53 BeurkG vollziehen musste. 
Das ist systemgerecht, da es nicht Aufgabe des Notars, 
sondern die der ordentlichen Gerichte ist, Eilrechtsschutz 
aufgrund materiell-rechtlicher Einwendungen zu gewäh-
ren. Ein Haftungsrisiko kann jedoch rein tatsächlich aus 
der Gefahr von Rückschaufehlern im Haftungsprozess 
sowie rechtlich aus der vom BGH im Jahr 2019 rechtsfort-
bildend entwickelten und systemwidrigen „Pflicht zum 
Vorbescheid“ resultieren.2 Danach muss der Notar den 
beabsichtigten Vollzug dem widersprechenden Beteilig-
ten zunächst ankündigen, um ihm effektiven Rechts-
schutz hiergegen zu ermöglichen. Dadurch gerät der No-
tar zwischen die Stühle: Einerseits soll er abwarten, ob 
der Beteiligte um Rechtsschutz gegen den Vorbescheid 
nachsucht, andererseits droht ihm eine Inanspruchnah-
me durch andere Beteiligte wegen etwaiger Verzöge-
rungsschäden, wenn sich am Ende herausstellt, dass 
kein Vollzugsverbot bestand. Dieses „Tauziehen“ löst der 
BGH nun zum Teil auf, indem er deutlich macht, dass der 
Beteiligte um gerichtlichen Eilrechtsschutz nachsuchen 
muss. Leider führt er diesen zutreffenden Ansatz aber 
nicht konsequent zu Ende. Möglicherweise beruht dies 
auch darauf, dass die Entscheidung von der unzutreffen-
den Prämisse auszugehen scheint, dass dem Notar bei 
§ 53 BeurkG ein Ermessensspielraum zustünde.

2.	� Suspendierung der Vollzugspflicht durch 
Bekanntgabe des Vorbescheids

Nach dem BGH steht die Beschwerde gegen einen Vor-
bescheid dem Vollzug „jedenfalls nicht entgegen“ 
(Rdnr.  24), was richtigerweise bedeutet, dass die Voll-
zugspflicht durch die Beschwerde nicht suspendiert wird. 
Der Notar hat, so der BGH, nach Bekanntgabe des Vor-
bescheids jedoch eine 14-tägige Frist abzuwarten 

1	 Zum Ganzen etwa Limmer in Frenz/Miermeister, BNotO, 6. 
Aufl. 2024, § 53 Rdnr. 11 ff. m. w. N.

2	 Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, MittBayNot 2020, 
609 Rdnr. 45 m. Anm. Esbjörnsson.

(Rdnr.  21). Die Bekanntgabe des Vorbescheids selbst 
(nicht die Beschwerde) führt also zu einem einstweiligen 
Vollzugsverbot und somit zu einer ersten Suspendierung 
der Vollzugspflicht zunächst bis zum Ablauf der 14-Tages-
Frist. Es handelt sich um eine beurkundungsrechtliche 
und nicht um eine verfahrensrechtliche Frist i. S. v. § 16 
Abs. 2 FamFG, § 222 ZPO. Für die Fristberechnung wird 
man § 187 Abs. 1, § 188 Abs. 1 BGB dennoch heranziehen 
können. 

Es ist im Ausgangspunkt nachvollziehbar, dass der BGH 
dem Beteiligten durch Suspendierung der Vollzugspflicht 
Gelegenheit geben will, Eilrechtsschutz zu beantragen. 
Die Frist von 14 Tagen erscheint zwar eher großzügig, ist 
als Rechtsfortbildung aber zu akzeptieren. Dass der BGH 
14 Tage als „ausreichend“ bezeichnet, wirft allerdings die 
Frage auf, ob es sich nur um eine Minimalfrist handelt und 
der Notar auch eine längere Frist bestimmen kann. Ein Er-
messen des Notars könnte aus einer Analogie zu §  60 
Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 BeurkG folgen. Richtigerweise schei-
det eine solche aufgrund der unterschiedlichen Interes-
senlage jedoch aus. § 60 Abs. 3 Satz 1 BeurkG verbietet 
dem Notar Verfügungen über das Verwahrgut, wobei die-
ses Handlungsverbot von vornherein nur ein vorüberge-
hendes sein soll, weil feststeht, dass die Verwahrung ir-
gendwann abgewickelt werden muss. § 60 Abs. 3 Satz 3 
Nr.  2 BeurkG ermöglicht es dem Notar somit, auf eine 
vom Gesetz gewollte zeitnahe Abwicklung hinzuwirken. 
Vorliegend geht es umgekehrt um die Frage der Suspen-
dierung eines gesetzlichen Handlungsgebots (der Voll-
zugspflicht). Ein Ermessen hinsichtlich der Fristsetzung 
würde es dem Notar ermöglichen, den vom Gesetz ge-
wollten zeitnahen Vollzug zu verzögern. Ein solches Er-
messen räumt das Gesetz dem Notar im Rahmen des 
§ 53 BeurkG allgemein jedoch gerade nicht ein (oben 1.). 
Die 14-Tages-Frist ist daher als zwingende Frist anzuse-
hen, nach deren fruchtlosem Ablauf unverzüglich weiter 
zu vollziehen ist. Die Frist beginnt mit der Bekanntgabe 
des Vorbescheids, der daher in Anlehnung an die allge-
mein für § 53 BeurkG geltenden Grundsätze unverzüglich 
zu erlassen sein wird. Dem Notar muss ein angemesse-
ner Zeitraum zur Prüfung des Vorbringens zur Verfügung 
stehen, der auch von der Komplexität des Sachverhalts 
abhängt.

3.	� Weitere Suspendierung durch Nachweis 
einstweiliger Rechtschutzmaßnahmen

Eine weitere Suspendierung kann nur (!) dadurch erreicht 
werden, dass der Beteiligte dem Notar innerhalb der 
14-Tages-Frist nachweist, dass er einstweiligen Rechts-
schutz beantragt hat. Das ist konsequent, weil dem Be-
teiligten die erste Suspendierung durch den Vorbescheid 
nur hilft, wenn das Ergebnis des Eilverfahrens nicht  
durch zwischenzeitlichen Vollzug vorweggenommen 
wird. Wichtig ist, dass der BGH ausdrücklich auf den 
Nachweis gegenüber dem Notar abstellt. Der Beteiligte 
ist also in der Bringschuld. Wird dem Notar der Nachweis 
nicht innerhalb der Frist erbracht, muss er selbst dann 
vollziehen, wenn einstweiliger Rechtsschutz innerhalb 
der Frist beantragt wurde. Eine Wiedereinsetzung in den 
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vorigen Stand kommt bei verspätetem Nachweis nicht in 
Betracht, weil es sich nicht um eine verfahrensrechtliche 
Befristung des Rechtsbehelfs, sondern um eine beur
kundungsrechtliche Suspendierung der Vollzugspflicht 
handelt. Dem Beteiligten ist es auch nach Fristablauf 
möglich, vorläufigen Rechtsschutz zu beantragen, nur 
kann dies nicht mehr zu einem Vollzugsverbot führen. So 
dürfte auch die Empfehlung des BGH zu verstehen sein, 
auf die nach Fristablauf anstehende Vollziehung „zweck-
mäßigerweise hinzuweisen“, wobei ein fehlender Hinweis 
den Vorbescheid aber nicht rechtswidrig machen soll 
(Rdnr. 21). Wäre eine Wiedereinsetzung möglich, wäre ein 
solcher Hinweis nicht nur zweckmäßig, sondern zwin-
gend und hätte sein Fehlen zudem zur Folge, dass im 
Rahmen eines Wiedereinsetzungsantrags das fehlende 
Verschulden vermutet würde (§ 17 Abs. 2 FamFG).

Bei sukzessiven Anträgen im einstweiligen Rechtsschutz 
gelten dieselben Grundsätze, d. h. die Vollzugspflicht wird 
nur durch solche Anträge suspendiert, deren Einlegung 
dem Notar innerhalb der 14-Tages-Frist nachgewiesen 
wurde. Der Nachweis erfolgt im Freibeweisverfahren. So-
fern nicht ohnehin im Rahmen der Beschwerdeein
reichung beim Notar Eilrechtsschutz nach § 15 Abs. 2  
BNotO, § 64 Abs. 3 FamFG beantragt wird, empfiehlt sich 
bei anwaltlicher Vertretung eine Vorlage der elektroni-
schen Empfangsbestätigung des Gerichts. Bei physi-
scher Einreichung vor Ort kann eine Quittierung erfolgen 
und bei postalischer Einreichung sollte zumindest der 
Schriftsatz vorgelegt und dessen Einreichung versichert 
werden. In Ermangelung anderer Nachweismöglichkeiten 
wird der Notar auf die Richtigkeit der Angaben grundsätz-
lich vertrauen dürfen und müssen.

4.	 Ende der Suspendierung
Die weitere Suspendierung endet, sobald über den 
letzten fristgemäß nachgewiesenen Antrag erstmals 
gerichtlich entschieden wurde oder das Eilverfahren auf 
andere Weise endet. Rechtsmittel gegen die Entschei-
dung führen nach dem BGH zu keiner weiteren Suspen-
dierung. Allerdings folgt hieraus, dass es nicht nur „nicht 
ermessensfehlerhaft“ (Rdnr.  25) ist, wenn der Notar die 
Rechtkraft nicht abwartet, sondern dass der Notar die 
Rechtskraft nicht abwarten darf (oben 1.). Die zeitliche Be-
grenzung der Suspendierungsmöglichkeiten erscheint 
zwingend, weil die durch den BGH eröffnete Möglichkeit, 
den Vollzug durch einseitige Weisungen zu verzögern, 
§ 53 BeurkG widerspricht, eigentlich systemwidrig ist und 
daher eng ausgelegt werden muss. Aus diesem Grund 
kann der Beteiligte auch keine neuen Vorbescheide mit 
neuer 14-Tages-Frist bewirken, indem er gegenüber dem 
Notar sukzessive weitere vermeintlich dem Vollzug ent-
gegenstehende Tatsachen vorträgt und wiederholt ein-
seitige Vollzugsanweisungen erteilt. Der Vollständigkeit 
halber sei abschließend darauf hingewiesen, dass die 
skizzierten Grundsätze zur Suspendierung der Vollzugs-
pflicht auch in Fällen gelten, in denen keine einseitige 
Weisung eines Beteiligten vorliegt, sondern der Notar aus 
anderen Gründen an der Vollzugspflicht zweifelt und im 

eigenen Interesse mittels Vorbescheid den Vollzug an-
kündigt.

5.	 Pflicht zum Vorbescheid?
An der Pflicht zum Erlass eines Vorbescheids hält der 
BGH ausdrücklich fest (Rdnr. 19). Das überzeugt nicht. Die 
Gründe hierfür liefert der BGH selbst: Der Vorbescheid 
als Beschwerdegegenstand ist nur für die Beschwerde 
nach § 15 Abs. 2 BNotO und die Möglichkeit einer einst-
weiligen Anordnung nach §  15 Abs.  2 Satz  3 BNotO  
i. V. m. § 64 Abs. 3 FamFG relevant, die aber äußerst in-
effektiv ist, weil materiell-rechtliche Einwendungen dort 
nur bei Evidenz beachtlich sind (Rdnr.  23). Effektiven 
Rechtsschutz vermittelt nur ein gegen den weiteren Be-
teiligten gerichteter Antrag auf Erlass einer einstweiligen 
Verfügung beim Prozessgericht zur Herbeiführung einer 
übereinstimmenden Vollzugsanweisung (Rdnr.  22). Die-
ser Antrag setzt keinen notariellen Vorbescheid als Be-
schwerdegegenstand voraus. In den meisten Fällen wird 
die Beschwerde zudem künftig zur „Fortsetzungsfeststel-
lungsbeschwerde“ nach §  62 FamFG verkommen, weil 
Erledigung eintritt, wenn der Notar nach Ablauf der 14-Ta-
ges-Frist oder entsprechender Entscheidung im Eilver-
fahren vollzieht oder wenn eine einstweilige Verfügung 
auf Abgabe einer übereinstimmenden Weisung ergeht. 
Wie der BGH zutreffend feststellt, fehlt es hierfür am er-
forderlichen Feststellungsinteresse (Rdnr. 7 ff.). Insbeson-
dere hätte ein Feststellungsbeschluss keine präjudizielle 
Bedeutung für einen etwaigen Haftungsprozess gegen 
den Notar,3 zumal nunmehr selbst bei erfolgreicher Be-
schwerde regelmäßig auch das Mitverschulden des Be-
teiligten einer Haftung entgegenstehen wird, wenn er es 
versäumt hat, innerhalb der 14 Tage einstweiligen Rechts-
schutz zu beantragen. Für den Rechtsschutz ist der Vor-
bescheid also irrelevant. Seine Bedeutung beschränkt 
sich auf Grundlage der neuen Rechtsprechung darauf, 
den Beginn der 14-Tages-Frist festzulegen. Hierfür hätte 
genauso gut auf den Zugang der Weisung beim Notar 
oder auch den Zugang des Hinweises des Notars auf die 
weitere Vollzugspflicht bei den Beteiligten abgestellt wer-
den können. Paradoxerweise macht die Entscheidung 
den Vorbescheid also praktisch obsolet, betont im glei-
chen Atemzug aber die Pflicht zum Erlass eines Vorbe-
scheids.

In der Praxis wird man damit umgehen können, weil der 
Notar, den eine einseitige Vollzugsanweisung erreicht, 
dem Beteiligten ohnehin den weiteren Vollzug ankündi-
gen wird. Wird ein solcher Hinweis nicht als Vorbescheid 
bezeichnet, ist er als solcher auszulegen, zumindest 
wenn er schriftlich bekanntgegeben wurde. In Fällen, in 
denen eine schriftliche Bekanntgabe nicht erfolgt ist, 
dürfte eine Verletzung der Vorbescheidspflicht ohne haf-
tungsrechtliche Konsequenzen bleiben. Die Obliegen-
heit, einstweiligen Rechtsschutz vor dem Prozessgericht 
nachzusuchen, trifft den Beteiligten unabhängig davon, 
ob ein Vorbescheid erlassen wurde oder nicht. Eine nota-
rielle Amtspflicht, einen Beteiligten auf den richtigen 

3	 Frenz in Frenz/Miermeister, BNotO, § 15 Rdnr. 54.
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Rechtsbehelf hinzuweisen, besteht nicht und nimmt auch 
der BGH nicht an. 

6.	 Formulierungsvorschlag
Inhaltliche Anforderungen an den Vorbescheid stellt der 
BGH nicht auf. Einen Hinweis auf die anstehende Vollzie-
hung nach Ablauf der 14-Tages-Frist hält er nur für 
„zweckmäßig“ und demnach nicht zwingend. Erst recht 
wird aus der Entscheidung daher keine Pflicht zu folgern 
sein, auf die möglichen Eilrechtsschutzmaßnahmen hin-
zuweisen. Zur Vermeidung von Rückfragen sind solche 
Hinweise gleichwohl hilfreich, weshalb der nachfolgend 
unterbreitete Formulierungsvorschlag über die Anforde-
rungen des BGH bewusst hinausgeht:

Hiermit kündige ich an, den Kaufvertrag vom (…), UVZ-
Nr. (…), dem Grundbuchamt zum weiteren Vollzug vor-
zulegen, sofern mir nicht innerhalb von 14 Tagen nach 
schriftlicher Bekanntgabe dieser Entscheidung nach-
gewiesen wird, dass einstweiliger Rechtsschutz bean-
tragt wurde. Der Antrag muss gerichtet sein auf

a)	� Herbeiführung einer übereinstimmenden 
Weisung aller Beteiligten, zu beantragen bei  
dem zuständigen Prozessgericht, oder

b)	� Aussetzung der Vollziehung dieses Beschlusses, 
zu beantragen im Rahmen des gegen diesen 
Beschluss statthaften Beschwerdeverfahrens.

Gründe:

(…)

Rechtsbehelfsbelehrung:4

Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde statt-
haft. Über die Beschwerde entscheidet das Landge-
richt (…). Sie ist in deutscher Sprache bei mir, Notar (…) 
in (…) schriftlich, zur Niederschrift oder elektronisch in 
einer für den Schriftformersatz zugelassenen Form 
einzulegen. Der in § 14b FamFG genannte Personen-
kreis muss den Antrag grundsätzlich als elektroni-
sches Dokument übermitteln. Wegen der Vorausset-
zungen für die elektronische Kommunikation wird auf 
die Internetseite www.justiz.de verwiesen.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. 
Wird nicht innerhalb von 14 Tagen nach Bekanntgabe 
dieses Beschlusses die Beantragung einstweiligen 
Rechtsschutzes nachgewiesen, erfolgt die oben ange-
kündigte Amtshandlung auch bei eingelegter Be-
schwerde.

4	 Angelehnt an Regler in BeckOGK-BeurkG, Stand: 01.07.2025, 
§ 54 Rdnr. 37, jedoch ergänzt um die elektronische Form. 
Wenig überzeugend hat der BGH mit Beschluss vom 
27.02.2025, III ZB 33/24, BeckRS 2025, 3871 Rdnr. 11 seine 
Rechtsprechung zur Nichtanwendung der Beschwerdefrist 
auf die Untätigkeitsbeschwerde (Beschluss vom 01.10.2015, 
V ZB 67/14, DNotZ 2016, 220) auf die Beschwerde gegen 
den Vorbescheid erstreckt. Ein Hinweis auf eine Beschwer-
defrist ist daher nicht vorgesehen, wäre aber auch irrelevant, 
weil sich eine Beschwerde mit dem Ende der Suspendie-
rung oder der Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz 
ohnehin erledigt, vgl. oben 5.

21. 	Beihilfe zur Insolvenzverschleppung durch den 
beurkundenden Notar bei „Firmenbestattungen“
LG Lübeck, Beschluss vom 27.03.2023, 6 Qs 33/22 720 Js 
4897/20

StPO §§ 203, 207 Abs. 1, §§ 465, 473

LEITSÄTZE:

1. 	� Handlungen von Notaren sind in der Regel objektiv 
„neutral“, können jedoch Straftaten im Sinne des § 27 
StGB fördern. Daher sind auch sie anhand der für die 
Fallgruppe „neutraler“ bzw. „berufstypischer“ Hand-
lungen zu beurteilen. Maßgeblich ist, ob der Notar 
weiß, dass das Handeln des Beteiligten ausschließ-
lich auf die Begehung einer Straftat abzielt oder wenn 
das von ihm erkannte Risiko strafbaren Verhaltens 
des von ihm Unterstützten derart hoch war, dass er 
sich „die Förderung eines erkennbar tatgeneigten Tä-
ters angelegen sein“ ließ. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. 	� Die Kenntnis des Notars von einer „Firmenbestat-
tung“ kann durch Feststellung von Indizien belegt 
werden. Indizien sind insbesondere eine Übertragung 
sämtlicher Geschäftsanteile an einen Dritten; eine 
Firmenänderung; wiederholte Geschäftsführerwech-
sel; Sitzverlegungen an entfernt gelegene Orte oder 
ins Ausland; wiederholte Vereinbarung von Beurkun-
dungsterminen durch Dritte, wobei erkennbar uner-
fahrene oder ungeeignete Personen zum Geschäfts-
führer bestellt werden; Einstellung der werbenden 
Tätigkeit; Unerreichbarkeit oder mangelnde Koopera-
tion des neuen Geschäftsführers; Geschäftsführer-
stellung des neuen Geschäftsführers bei einer Viel-
zahl weiterer Gesellschaften; Fehlen von Geschäfts-
unterlagen und Aktiva. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. 	� Die Beurkundung einer Geschäftsanteilsabtretung 
kann Beihilfehandlung zu einer noch bevorstehenden 
Insolvenzverschleppung sein. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

4. 	� Im Rahmen einer „Firmenbestattung“ ist die Bege-
hung von Straftaten gemäß § 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 
Nr. 1 InsO vorhersehbar. Der Notar muss bei der Beur-
kundung noch keine bestimmte Vorstellung von den 
Einzelheiten der zu begehenden Insolvenzverschlep-
pung haben. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Unter dem 21.02.2022 (Az. 720 Js 4897/20) erhob die 
Staatsanwaltschaft L Anklage gegen den Rechtsanwalt und 
Notar (…). Darin legte sie dem Angeklagten zur Last, vor-
sätzlich einem anderen zu dessen vorsätzlich begangener 
rechtswidriger Tat – einer Insolvenzverschleppung gemäß 
§ 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Nr. 1 InsO – Hilfe geleistet zu ha-
ben.

2 Nach den Ausführungen in der Anklage habe der Ange-
klagte in seiner Funktion als Notar am 20.09.2017 den Ge-
schäftsanteilskaufvertrag mit der Urkundennummer (...) 
über den Verkauf und die Abtretung von Gesellschaftsan-
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teilen, die Geschäftsführerabberufung und -neubestellung 
sowie die Sitzverlegung der (…) beurkundet. Dabei habe er 
gewusst, dass die bei diesen Beurkundungen beteiligten 
Personen (u. a. […] und […]) mit der Übernahme der Gesell-
schaftsanteile und der Geschäftsführung der (…) den Zweck 
verfolgten, diese einer ordnungsgemäßen insolvenzrechtli-
chen Abwicklung zu entziehen. Trotz Zahlungsunfähigkeit 
der (…) am 31.10.2017 hätten (…) und (…) innerhalb von drei 
Wochen keinen Insolvenzantrag gestellt, obwohl sie dazu 
verpflichtet gewesen seien.

3  Das AG Lübeck hatte am 19.03.2021 einen Strafbefehl 
gegen (…) (766 Gs 720 Js 26089/19) erlassen u. a. wegen 
vorsätzlicher Insolvenzverschleppung in Bezug auf die (…). 
Darin ging das AG Lübeck davon aus, dass die (…) spätes-
tens am 31.10.2017 zahlungsunfähig gewesen sei.

4 Mit – der Staatsanwaltschaft L am 25.11.2022 zugegange-
nem – Beschluss vom 22.11.2022 (Az. 75 Ds 720 Js 4897/20) 
lehnte das AG Lübeck die Eröffnung des Hauptverfahrens 
aus tatsächlichen Gründen ab, da keine ausreichenden tat-
sächlichen Anhaltspunkte zur Begründung eines hinrei-
chenden Tatverdachts in Bezug auf die Begehung einer 
Straftat gemäß §  15a Abs. 1 Satz  1, Abs. 4 Nr. 1 InsO, § 27 
StGB vorlägen. Die ermittelten Umstände begründeten kei-
ne Beihilfehandlung des Angeklagten. So liege weder eine 
berufsuntypische Handlung des Angeklagten vor noch sei 
er in die Planungen von (…) und (…) einbezogen gewesen. 
Bei den Beurkundungen am 20.09.2017 habe der Angeklag-
te nicht erkannt, dass das Handeln von (…) und (…) auf die 
Begehung einer Insolvenzverschleppung gerichtet gewe-
sen sei.

5 Am 30.11.2022 legte die Staatsanwaltschaft L gegen 
diesen Beschluss des AG Lübeck sofortige Beschwerde 
ein. Zur Begründung führte sie aus, dass der Angeklagte 
aufgrund diverser Umstände den von (…) und (…) verfolgten 
Zweck der Beurkundungen erkannt habe. So habe er in der 
Zeit vor dem 20.09.2017 mit jeweils den gleichen beteiligten 
Personen (u. a. […] und […]) diverse Geschäftsanteilsüber-
tragungen, Geschäftsführerwechsel und Sitzverlegungen – 
regelmäßig – an die gleichen zwei Anschriften in Ahrens-
burg in Bezug auf mehrere Unternehmen beurkundet. Da-
bei seien die beteiligten Personen – insbesondere die 
jeweiligen neuen Geschäftsführer – nach der jeweiligen Be-
urkundung postalisch nicht mehr erreichbar gewesen. An-
sprechpartner im Rahmen der bis zum 20.09.2017 vorge-
nommenen Beurkundungen sei (…) gewesen, auch wenn 
dieser in keinem Zusammenhang zu der jeweiligen Gesell-
schaft gestanden habe. Schließlich habe die Verkäuferin der 
Geschäftsanteile der (…) im (…) GmbH, in deren Auftrag der 
Angeklagte im Jahr 2016 Beurkundungen vorgenommen 
habe, den Angeklagten am 30.12.2016 darüber informiert, 
dass die auf der Käuferseite beteiligten Personen, u. a. (…) 
und (…), noch vor dem Abschluss des Beurkundungsverfah-
rens im Namen der (…) GmbH Warenbestellungen in Höhe 
von ca. 83.000 € getätigt, jedoch nicht bezahlt hätten.

6 II. Die zulässige sofortige Beschwerde ist begründet.

7 Die Anklage der Staatsanwaltschaft L vom 21.02.2022 ist 
gemäß § 203 StPO zur Hauptverhandlung zuzulassen und 

das Hauptverfahren vor dem AG Lübeck – Strafrichter – zu 
eröffnen (§ 207 Abs. 1 StPO).

8 1. Nach den §§ 203, 207 Abs. 1 StPO beschließt das Ge-
richt die Eröffnung des Hauptverfahrens und lässt die An-
klage zur Hauptverhandlung vor einem im Beschluss näher 
zu bezeichnenden Gericht zu, wenn nach dem Ergebnis des 
vorbereitenden Verfahrens der Angeklagte der Straftat hin-
reichend verdächtig erscheint. Hinreichender Tatverdacht 
besteht, wenn bei vorläufiger Tatbewertung auf Grundlage 
des Ermittlungsergebnisses die Verurteilung in einer Haupt-
verhandlung mit vollgültigen Beweismitteln wahrscheinlich 
ist (vgl. BGH, Beschluss vom 19.01.2010, StB 27/09; OLG 
Stuttgart, Beschluss vom 06.08.2019, 4 Ws 151/19). Hierbei 
wird ein geringerer Grad der Wahrscheinlichkeit vorausge-
setzt, als dies beim dringenden Tatverdacht der Fall ist. Die 
Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung in der Hauptverhand-
lung muss aber in der Regel höher sein als diejenige eines 
Freispruchs.

9 2. Nach diesen Grundsätzen ist der Angeklagte der Bei-
hilfe zu einer von (…) und (…) begangenen Insolvenzver-
schleppung gemäß § 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Nr. 1 InsO, § 27 
StGB hinreichend verdächtig.

10 a. Es besteht der hinreichende Verdacht, dass (…) und 
Milton (…) eingetragener bzw. faktischer Geschäftsführer 
der (…) waren. Dies ergibt sich aus dem die CNL I GmbH be-
treffenden Handelsregisterauszug bzw. aus der gemeinsam 
mit (…) bis zum 18.05.2018 bestehenden Verfügungsbefug-
nis des (…) über das einzige Geschäftskonto der (…). Auch 
ein faktischer Geschäftsführer ist nach § 15a Abs. 1 Satz 1, 
Abs. 4 Nr. 1 InsO strafrechtlich verantwortlich (vgl. dazu 
BGH, Beschluss vom 18.12.2014, 4 StR 323/14, 4 StR 
324/14).

11 Weiterhin besteht der hinreichende Verdacht, dass die (…) 
zahlungsunfähig war. Es kann dahingestellt bleiben, ob die 
Zahlungsunfähigkeit bereits am 31.10.2017 (als das Ge-
schäftskonto ein Guthaben von nur 67,35  € aufwies), am 
06.01.2018 mit Ankündigung der Löschung der (…) wegen 
Vermögenslosigkeit durch das AG Stuttgart oder spätes-
tens am 18.05.2018 mit Löschung des einzigen Geschäfts-
kontos der (…) (Zahlungseinstellung gemäß §  17 Abs. 2 
Satz 2 InsO, so auch OLG Hamburg, Urteil vom 27.05.2016, 1 
U 281/15) eintrat. Spätestens mit den im Namen der (…) ab 
Dezember 2017 geschlossenen und nicht erfüllten Kaufver-
trägen über Elektronikartikel bestanden auch fällige Ver-
bindlichkeiten der CNL I GmbH (…).

12 In Kenntnis der eingetretenen Zahlungsunfähigkeit der 
(…) und ihrer jeweiligen Insolvenzantragspflicht stellten (…) 
und (…) innerhalb von drei Wochen nach dem Eintritt der 
Zahlungsunfähigkeit keinen Insolvenzantrag.

13 b. Weiterhin besteht der hinreichende Verdacht einer 
vom Angeklagten begangenen strafbaren Beihilfehandlung.

14 aa. Beihilfehandlung ist das Fördern einer vorsätzlich und 
rechtswidrig begangenen Straftat. Die Beihilfe muss nicht 
zur unmittelbaren Tatausführung geleistet werden. Ausrei-
chend ist das Hilfeleisten zu einer vorbereitenden Hand-
lung. Der Haupttäter muss in diesem Zeitpunkt noch nicht 
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zur Tat entschlossen sein (BGH, Beschluss vom 08.11.2011, 
3 StR 310/11).

15 Im Fall einer „neutralen“ bzw. „berufstypischen“ Hand-
lung, also einer Handlung, die äußerlich betrachtet keinen 
oder zumindest nicht ausschließlich einen deliktischen Be-
zug hat, liegt im konkreten Einzelfall nur dann eine Beihilfe-
handlung vor, wenn der Handelnde weiß, dass das Handeln 
des Haupttäters ausschließlich auf die Begehung einer 
Straftat abzielt oder wenn das von ihm erkannte Risiko straf-
baren Verhaltens des von ihm Unterstützten derart hoch 
war, dass er sich „die Förderung eines erkennbar tatgeneig-
ten Täters angelegen sein“ ließ (BGH, Urteil vom 19.12.2017, 
1 StR 56/17). Es handelt sich um ein Problem des subjektiven 
Tatbestands: Die Einordnung der die Haupttat fördernden 
Handlung als sog. „berufstypische Handlung“ steht ihrer 
Qualifizierung als objektive Beihilfehandlung nicht entge-
gen. Ob diese Handlung strafbar ist, hängt jedoch von der 
im jeweiligen Einzelfall zu prüfenden Kenntnis des handeln-
den Berufsträgers ab.

16 Diese Grundsätze gelten auch für Notare (so auch BGH, 
Urteil vom 14.07.2000, 3 StR 454/99). Denn Handlungen 
von Notaren sind in der Regel objektiv „neutral“, können je-
doch Straftaten im Sinne des § 27 StGB fördern. Daher sind 
auch sie anhand der für diese Fallgruppe geltenden Grund-
sätze zu bewerten.

17 Die im jeweiligen Einzelfall bestehende Kenntnis des No-
tars kann durch Feststellung von Indizien belegt werden. 
Hierbei kommen insbesondere in Betracht (vgl. dazu auch 
BGH, Beschluss vom 08.04.2019, NotSt (Brfg) 5/18; Be-
schluss vom 23.11.2015, NotSt (Brfg) 4/15):

– 	� Übertragung sämtlicher Geschäftsanteile an einen 
Dritten,

– 	 Änderung der Firmierung,

– 	� wiederholter Wechsel in der Person des Geschäfts
führers,

– 	� (mehrere) Sitzverlegung(en) der Gesellschaft an einen 
entfernt gelegenen Ort oder ins Ausland,

– 	� wiederholte Vereinbarung von Beurkundungsterminen 
durch eine nicht unmittelbar an der jeweiligen Beur-
kundung beteiligte Person, bei der erkennbar unerfah-
rene oder ungeeignete Personen zum Geschäftsführer 
bestellt werden,

– 	� Einstellung der werbenden Tätigkeit im Zusammen-
hang mit der Übertragung der Anteile und/oder Sitz-
verlegung,

– 	� Unerreichbarkeit des neuen Geschäftsführers und/
oder Verweis auf eine „Wirtschaftsberatungsgesell-
schaft“,

– 	� mangelnde Kooperation des neuen Geschäftsführers,

– 	� Geschäftsführerstellung der als Geschäftsführer zu 
bestellenden Person bei einer Vielzahl weiterer Gesell-
schaften,

– 	� Fehlen von Geschäftsunterlagen und Aktiva.

18 bb. Der Angeklagte ist hinreichend verdächtig, mit der 
am 20.09.2017 vorgenommenen Beurkundung des Ge-
schäftsanteilskaufvertrags mit der Urkundennummer (...) 
über u.  a. die Abtretung von Gesellschaftsanteilen der (…) 
eine von (…) und (…) zu begehende Insolvenzverschleppung 
gefördert zu haben, obwohl er wusste, dass deren Handeln 
auf die Begehung einer solchen Straftat abzielte.

19 (1) Die vom Angeklagten am 20.09.2017 vorgenommene 
Beurkundung trug zum Gelingen der mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit von (…) und (…) begangenen Insolvenz-
verschleppung bei. Denn ohne die Beurkundung des Ver-
trags über die Abtretung der Gesellschaftsanteile der (…) an 
(…) wäre der diesem bekannte (…) nicht zum Geschäftsfüh-
rer bestellt worden und der diesem bekannte (…) hätte nicht 
die Stellung eines faktischen Geschäftsführers erlangen 
können. Es ist unerheblich, dass der Angeklagte die Beur-
kundung am 20.09.2017 vor der Begehung der Insolvenz-
verschleppung vornahm. Denn das Hilfeleisten zu einer vor-
bereitenden Handlung ist ausreichend.

20 (2) Der Angeklagte ist hinreichend verdächtig, im Zeit-
punkt der Beurkundung am 20.09.2017 Kenntnis davon ge-
habt zu haben, dass diese der Vorbereitung einer Insol-
venzverschleppung diente.

21 Dieser hinreichende Verdacht ergibt sich insbesondere 
aus den folgenden auf die Vorbereitung einer „Firmenbe-
stattung“ hindeutenden Indizien:

22  Der Angeklagte beurkundete in der Zeit von Februar 
2013 bis September 2017 Gesellschaftsanteilsübertragun-
gen, Geschäftsführerwechsel und Sitzverlegungen für 
sechs unterschiedliche Unternehmen (…). Hierbei war je-
weils die gleiche Personengruppe wie bei der Beurkundung 
am 20.09.2017 beteiligt (u. a. […], […] und […]). Im Rahmen 
dieser Beurkundungen war (…) Ansprechpartner für den An-
geklagten und in der Regel auch bei der jeweiligen Beur-
kundung anwesend. Dies war auch dann der Fall, wenn (…) 
an der jeweiligen Beurkundung nicht unmittelbar beteiligt 
war – weder als Erwerber von Geschäftsanteilen, (einzutra-
gender) Geschäftsführer oder als Vertreter solcher Perso-
nen. In den Notarakten befinden sich auch keine Fotoko-
pien der Personalausweise von (…), (…), (…) und (…), ob- 
wohl diese Personen an diversen Beurkundungen beteiligt 
waren.

23 Bei vier vor dem 20.09.2017 in Bezug auf unterschiedli-
che Unternehmen vorgenommenen Beurkundungen (…) 
traten die in Südamerika lebenden (…) und (…) als neue Ge-
sellschafter in Erscheinung. (…) wurde dabei u. a. von (…) (…) 
und (…) bzw. Dr. (…) (…) vertreten. Die sich auf diesen Voll-
machtschreiben befindlichen Unterschriften des (…) wei-
chen in ihrem Schriftbild nicht unerheblich voneinander ab.

24  Der Angeklagte beurkundete in der Zeit von Februar 
2013 bis zum 20.09.2017 sechs Sitzverlegungen unter-
schiedlicher Unternehmen an die Anschriften G Straße 17, 
2(...) A und G-Straße 9b, 2(...) A. Hierbei handelte es sich um 
die Wohnanschriften von (…) bzw. (…). Aus dem Vorblatt der 
Notarakte in Bezug auf die (…) ergibt sich, dass dem Ange-
klagten die Anschrift (…), (…) als Wohnanschrift des (…) be-
kannt war. Weiterhin ergibt sich aus der beurkundeten Sitz-
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verlegung der (…) an die Anschrift (…), (…) am 19.04.2017, 
dass dem Angeklagten diese Anschrift als Wohnanschrift 
des neubestellten Geschäftsführers der (…) bekannt war.

25 Dem Angeklagten war im Zeitpunkt der Beurkundung am 
20.09.2017 bekannt, dass die bei den vorangegangenen 
Beurkundungen im Zusammenhang mit der Personengrup-
pe um (…) beteiligten Personen nach den Beurkundungen 
nur schwer oder nicht mehr erreichbar gewesen waren. 
Dies ergibt sich u. a. aus den diversen Versuchen des An-
geklagten, bei den beteiligten Personen seine Zahlungsfor-
derungen einzutreiben (…), sowie aus der Mitteilung des AG 
Lübeck vom 25.08.2016, nach der das AG dem neu einge-
tragenen Geschäftsführer der (…), (…) die Vorschussrech-
nung nicht habe übermitteln können und Anzeichen für eine 
wirtschaftliche Neugründung der Gesellschaft bestünden 
(…).

26 Schließlich informierte die Verkäuferin der Geschäftsan-
teile der (…), in deren Auftrag der Angeklagte im Jahr 2016 
Beurkundungen vorgenommen hatte, den Angeklagten am 
30.12.2016 darüber, dass die auf der Käuferseite beteiligten 
Personen, u. a. (…) und (…), noch vor dem Abschluss des Be-
urkundungsverfahrens im Namen der (…) Warenbestellun-
gen in Höhe von ca. 83.000 € getätigt, jedoch nicht bezahlt 
hätten (…).

27  Der Umstand einer am 20.09.2017 fehlenden oder für 
den Angeklagten nicht erkennbaren Insolvenzreife der (…) 
steht aufgrund der vorstehenden Indizien einem hinrei-
chenden Tatverdacht nicht entgegen. Dasselbe gilt für die 
Vorgänge um die „Kaufpreiszahlung“ für den Erwerb der 
Gesellschaftsanteile der (…). Indes können Indizien, die sich 
aus nach dem 20.09.2017 vom Angeklagten vorgenomme-
nen Beurkundungen ergäben (…), keine Kenntnis des Ange-
klagten am Tattag des 20.09.2017 begründen. Denn gemäß 
§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB muss der Tatvorsatz im Zeitpunkt der 
zum Taterfolg führenden Handlung, hier der Beurkundung 
am 20.09.2017, vorliegen (BGH, Beschluss vom 07.09.2017, 
2 StR 18/17).

28 Die aufgrund der vorstehenden Indizien mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit bestehende Kenntnis des Ange-
klagten von einer bevorstehenden Straftat bezog sich auf 
eine von (…) und (…) zu begehende Insolvenzverschleppung 
in Bezug auf die (…). Denn diese Indizien begründen den 
hinreichenden Verdacht einer Kenntnis des Angeklagten 
von der Vorbereitung einer „Bestattung“ der CNL I GmbH. 
Im Rahmen einer „Firmenbestattung“ ist die Begehung von 
Straftaten gemäß § 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Nr. 1 InsO vor-
hersehbar. Der Angeklagte musste am 20.09.2017 keine be-
stimmte Vorstellung von den Einzelheiten der zu begehen-
den Insolvenzverschleppung haben.

KOSTENRECHT

22. 	Kostentragungspflicht eines für den Notar 
nicht erkennbar geschäftsunfähigen Auftrag
gebers
BGH, Beschluss vom 26.02.2025, IV ZB 37/24 (Vorinstanz: 
KG, Berichtigungsbeschluss vom 24.04.2024, 9 W 59/22)

BGB § 104 
GNotKG § 21 Abs. 1 Satz 1, § 29 Nr. 1

LEITSÄTZE:

1. 	� Ein – für den Notar nicht erkennbar – geschäftsunfähi-
ger Auftraggeber ist unabhängig von der Art der nota-
riellen Tätigkeit zur Zahlung der Notarkosten ver-
pflichtet. Die Vorschriften zur Geschäftsfähigkeit in 
§§ 104 ff. BGB sind auf Aufträge an einen Notar weder 
unmittelbar noch entsprechend anwendbar.

2. 	� Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne von § 21 
Abs. 1 Satz 1 GNotKG kann vorliegen, wenn der Notar 
bereits bei Auftragserteilung die Geschäftsunfähig-
keit erkannte oder hätte erkennen müssen und den-
noch das Verfahren weiterführte. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Im August 2021 suchte die geschäftsunfähige Beteiligte 
zu 1 (im Folgenden: Beteiligte) den Beteiligten zu 2 (im Fol-
genden: Notar) auf, weil sie beabsichtigte, ihren ehemaligen 
Bankberater zu adoptieren und zum Alleinerben einzuset-
zen sowie ihm eine umfassende Vollmacht zu erteilen. Der 
Notar beriet die Beteiligte in mehreren Terminen. Nachdem 
diese ihm im September 2021 mitgeteilt hatte, von dem 
Vorhaben Abstand genommen zu haben, erteilte der Notar 
die Kostenberechnung vom 06.12.2021 über 3.531,32 €, in 
der er eine 0,5 Beratungsgebühr gemäß Nr. 24201 in Ver-
bindung mit Nr. 24200 KV GNotKG aus einem Geschäfts-
wert von 3.600.000 € ansetzte.

2 Auf Antrag der Beteiligten hat das LG mit Beschluss vom 
08.06.2022 die Kostenberechnung aufgehoben. Dagegen 
hat der Notar Beschwerde eingelegt. Im Beschwerdever-
fahren hat er eine Kostenberechnung vom 06.09.2022  
über 3.531,32 € vorgelegt, in der er eine 0,5 Gebühr für die 
vorzeitige Beendigung des Beurkundungsverfahrens ge-
mäß Nr. 21301 KV GNotKG angesetzt hat. Er hat beantragt, 
unter Aufhebung des landgerichtlichen Beschlusses den 
Antrag der Antragstellerin zurückzuweisen, hilfsweise auf 
eine 0,5 Gebühr nach Nr. 21300 in Verbindung mit Nr. 21301 
KV GNotKG zu erkennen. Das KG hat die Beschwerde zu-
rückgewiesen.

3 Dagegen richtet sich die Rechtsbeschwerde des Notars.

4 II. Die zulässige Rechtsbeschwerde ist begründet. Sie 
führt zur Aufhebung der Beschwerdeentscheidung und zur 
Zurückverweisung der Sache an das Beschwerdegericht.

5 1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter 
anderem in FamRZ 2024, 1714 veröffentlicht ist, ist der An-
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sicht, dass der Notar Zahlung der zunächst berechneten 
Beratungsgebühr gemäß Nr. 24201 KV GNotKG nicht ver-
langen kann, weil die Beteiligte geschäftsunfähig im Sinne 
von § 104 Nr. 2 BGB und der erteilte Beratungsauftrag 
entsprechend dem Rechtsgedanken des § 105 Abs. 1 BGB 
nichtig waren. Nicht anders sei jedoch zu entscheiden, hät-
te sie sich von vornherein mit einem konkreten Beurkun-
dungswunsch an den Notar gewandt. Denn auch der Erhe-
bung einer danach in Betracht kommenden Gebühr für die 
vorzeitige Beendigung des Beurkundungsverfahrens ge-
mäß Nr. 21301 KV GNotKG stehe ihre Geschäftsunfähigkeit 
entgegen. Eine Kostenhaftung des unerkannt Geschäftsun-
fähigen gegenüber einem Notar scheide in entsprechender 
Anwendung der Schutzvorschriften der §§ 104 ff. BGB auch 
dann aus, wenn der Notar zu seinem Tätigwerden gemäß  
§ 15 BNotO verpflichtet sei. Es sei allgemein anerkannt, 
dass – soweit keine spezielle öffentlichrechtliche Regelung 
eingreife – die §§ 104 ff. BGB im öffentlichen Recht analog 
anwendbar seien.

6 2. Das hält rechtlicher Nachprüfung nicht stand. Dem No-
tar steht ein Gebührenanspruch gegen die Beteiligte zu.

7 a) Grundlage dieses Notarkostenprüfungsverfahrens ist 
die Kostenberechnung des Notars vom 06.12.2021. Der No-
tar hat diese Rechnung nicht durch eine neue Kostenbe-
rechnung ersetzt, was im Beschwerdeverfahren noch mög-
lich gewesen wäre (vgl. BGH, Beschluss vom 23.10.2008,  
V ZB 89/08, RNotZ 2009, 107 Rdnr. 11), sondern mit der Vor-
lage der Kostenberechnung vom 06.09.2022 nur seinen 
Kostenanspruch für dieselbe Tätigkeit und in gleicher Höhe 
hilfsweise auf den Gebührentatbestand Nr. 21300 in Verbin-
dung mit Nr. 21301 KV GNotKG stützen wollen.

8 b) Zu Unrecht hat das Beschwerdegericht eine Kosten-
haftung der Beteiligten aus § 29 Nr. 1 GNotKG abgelehnt. 
Ein – für den Notar nicht erkennbar – geschäftsunfähiger 
Auftraggeber ist zur Zahlung der Notarkosten verpflichtet.

9 aa) Die überwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Li-
teratur geht davon aus, dass eine unerkannt geschäftsun-
fähige Person jedenfalls dann die Kosten zu tragen hat, 
wenn sie den Notar mit einer Beurkundung beauftragt hat, 
da der Notar diese Tätigkeit nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO 
nicht ohne ausreichenden Grund verweigern darf (vgl. OLG 
Frankfurt a. M., Beschluss vom 30.03.2017, 20 W 391/15, 
juris Rdnr. 20 – obiter dictum; jeweils zu § 2 Nr. 1 KostO:  
OLG München, ZEV 2012, 109, juris Rdnr. 10;  OLG Köln, 
RNotZ 2001, 56, 57 f.; BayObLG, MittBayNot 1991, 177, juris 
Rdnr. 9 f.; OLG Stuttgart, Die Justiz 1990, 24; KG, MDR 1978, 
1030; DNotZ 1977, 500, juris Rdnr. 13 f.; OLG Frankfurt a. M., 
KostRspr KostO § 2 Nr. 17; LG Köln, RNotZ 2005, 244,  
juris Rdnr. 24; Korintenberg/Gläser, GNotKG, 22.  Aufl.,  
§  29 Rdnr.  7; Leiß in Schneider/Volpert/Fölsch, Gesamtes 
Kostenrecht, 3.  Aufl., §  29 GNotKG Rdnr. 8; Neie in Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4.  Aufl., §  29 Rdnr.  8; 
BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 01.08.2024, §  17 Rdnr.  32; 
BeckOK-Kostenrecht/Toussaint, Stand: 01.10.2024, §  29 
GNotKG Rdnr.  6; Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG,   Stand: 
Juni 2024, §  29 Rdnr.  36). Eine darüber hinausgehende 
Meinung nimmt eine Kostenhaftung für jede Tätigkeit des 
Notars an (vgl. Genske in Renner/Otto/Heinze, Leipziger 

Gerichts- und Notarkosten-Kommentar, 4.  Aufl., §  29  
Rdnr.  8 ff.; Otto, NotBZ 2024, 454, 457). Eine andere An-
sicht wendet dagegen die §§ 104 ff. BGB entsprechend auf 
den Notarauftrag an und lehnt daher jede Kostenhaftung 
des Geschäftsunfähigen ab (Lappe in Korintenberg, KostO, 
18. Aufl., § 2 Rdnr. 28).

10 bb) Die zweitgenannte Ansicht trifft zu. Die Vorschriften 
zur Geschäftsfähigkeit in §§ 104 ff. BGB sind auf Aufträge an 
einen Notar weder unmittelbar noch entsprechend an-
wendbar.

11 (1) Nach § 29 Nr. 1 GNotKG ist Kostenschuldner, wer dem 
Notar den Auftrag erteilt oder den Antrag gestellt hat. Unter 
dem Begriff des Auftrags ist jedes an den Notar gerichtete 
Ansuchen zu verstehen, das auf die Vornahme einer nota-
riellen Amtstätigkeit gerichtet ist (vgl. BGH, Beschluss vom 
19.01.2017, V ZB 79/16, DNotZ 2017, 394 Rdnr. 6). Einen Auf-
trag, zu einem Testament, einer Adoption und einer Vorsor-
gevollmachtserteilung zumindest beraten zu werden, hat 
die Beteiligte dem Notar nach den Feststellungen des Be-
schwerdegerichts jedenfalls erteilt; ob sich dieses Ansin-
nen bereits auf eine Beurkundung richtete, kann hier offen-
bleiben.

12 (2) Die Vorschriften über die Geschäftsfähigkeit in §§ 104 
ff. BGB sind auf den Auftrag an einen Notar nicht unmittel-
bar anwendbar, weil es sich dabei nicht um eine privatrecht-
liche Willenserklärung des Auftraggebers handelt. Der No-
tar nimmt seine Amtsgeschäfte aufgrund seiner Eigen-
schaft als unabhängiger Träger eines öffentlichen Amtes 
auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege wahr (§ 1 
BNotO); das Rechtsverhältnis, in dem er zu den Beteiligten 
steht, ist – obwohl das Gesetz in § 19 Abs. 1 Satz  2 Hs.  2 
BNotO vom „Auftraggeber“ des Notars spricht – kein privat-
rechtlicher Vertrag (vgl. BGH, Beschluss vom 11.01.2024,  
V ZB 63/22, ZEV 2024, 323 Rdnr. 16; Urteil vom 13.07.1989,  
III ZR 64/88, BGHZ 108, 268, 269, juris Rdnr. 11). Dies gilt 
nicht nur für die Urkundstätigkeit, sondern ebenso für die 
Amtstätigkeit im Sinne der §§ 23, 24 BNotO, d. h. auch für 
die „sonstigen Betreuungsgeschäfte“ (vgl. BGH, Urteil vom 
13.07.1989, a. a. O.). Der Auftrag im Sinne von § 29 Nr. 1 
GNotKG ist daher eine Verfahrenshandlung (vgl. BGH, Be-
schluss vom 19.01.2017, V ZB 79/16, DNotZ 2017, 394  
Rdnr. 12) und der Kostenanspruch des Notars ist öffentlich-
rechtlicher Natur (vgl. BGH, Urteil vom 13.07.1989, a. a. O.).

13 (3) Auch aus dem Verfahrensrecht ergibt sich nicht, dass 
der Notarauftrag als Verfahrenshandlung wegen einer Ge-
schäftsunfähigkeit des Auftraggebers unwirksam wäre und 
keinen Gebührenanspruch begründen könnte. Auf die Ver-
fahrensfähigkeit des Auftraggebers kommt es in diesem 
Zusammenhang nicht an. Der Anwendungsbereich der für 
gerichtliche Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gel-
tenden Regelung zur Verfahrensfähigkeit in § 9 Abs. 1 
FamFG, die unter anderem auf die Geschäftsfähigkeit nach 
bürgerlichem Recht verweist, umfasst nach § 1 FamFG nicht 
das notarielle Verfahren. Aber auch eine entsprechende 
Anwendung der Regelung führte nicht zur Unwirksamkeit 
des Auftrags. Der Auftrag an den Notar wirkt als verfahrens-
einleitende Handlung wie ein Antrag an das Gericht; auch 
kostenrechtlich sind diese gleichgestellt, § 4 GNotKG. Ein 
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Prozessrechtsverhältnis wird allein durch die Erhebung  
der Klage begründet, und zwar unabhängig davon, ob die 
Parteien prozessfähig sind (vgl. BGH, Beschluss vom 
04.03.1993, V ZB 5/93, BGHZ 121, 397, 399, juris Rdnr. 10). Im 
gerichtlichen Verfahren wird daher die Klage einer Partei, 
deren Prozessunfähigkeit festgestellt wurde, nicht rückwir-
kend unwirksam, sondern als unzulässig abgewiesen (vgl. 
BGH, Urteil vom 04.11.1999, III ZR 306/98, BGHZ 143, 122, 
126 f., juris Rdnr. 19 f.).

Die Kostenregeln gelten dabei auch zulasten des Prozess-
unfähigen (vgl. BGH, Beschluss vom 04.03.1993, a. a. O.). 
Diesen Grundsätzen zur Entscheidungshaftung entspricht 
die Veranlasserhaftung des geschäftsunfähigen Auftragge-
bers.

14 (4) Eine analoge Anwendung der §§ 104 ff. BGB auf den 
Notarauftrag kommt nicht in Betracht. Eine Analogie ist nur 
zulässig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungslü-
cke enthält und der zu beurteilende Sachverhalt in recht
licher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand vergleichbar ist, 
den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen wer-
den kann, der Gesetzgeber wäre bei einer Interessenabwä-
gung, bei der er sich von den gleichen Grundsätzen hätte 
leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Ge-
setzesvorschrift, zu dem gleichen Abwägungsergebnis ge-
kommen (Senatsbeschluss vom 24.07.2024, IV ZB 8/23, 
ErbR 2024, 935 Rdnr. 9).

15 Hier fehlt es bereits an einer planwidrigen Regelungs
lücke. § 29 Nr. 1 GNotKG übernimmt den Grundsatz der 
Antragstellerhaftung bzw. Auftraggeberhaftung aus § 2 Nr. 1 
KostO, der für Gerichtsverfahren und Notarauftrag (§ 141 
KostO) gleichermaßen galt (vgl. BT-Drucks.17/11471, S. 162). 
Eine inhaltliche Änderung der früheren Regelung, nach der 
die Kosten schuldet, wer die Tätigkeit „veranlasst“ hat, war 
daher nicht beabsichtigt. Obwohl vor Erlass des GNotKG 
am 23.07.2013 die zur Kostenordnung ergangene Recht-
sprechung, die eine Kostenhaftung des unerkannt ge-
schäftsunfähigen Auftraggebers annahm (vgl. OLG Mün-
chen, ZEV 2012, 109, juris Rdnr. 10; OLG Köln, RNotZ 2001, 
56, 57 f.; BayObLG, MittBayNot 1991, 177, juris Rdnr. 9 f.;  
OLG Stuttgart, Die Justiz 1990, 24 f.; KG, DNotZ 1977, 500, 
juris Rdnr. 13 f.; OLG Frankfurt a. M., KostRspr KostO § 2  
Nr. 17; LG Köln, RNotZ 2005, 244, juris Rdnr. 24), bekannt 
war, sah der Gesetzgeber keinen Anlass, eine entsprechen-
de Ausnahme zugunsten Geschäftsunfähiger anzuordnen 
(vgl. Leiß in Schneider/Volpert/Fölsch, Gesamtes Kosten-
recht, § 29 GNotKG Rdnr. 8).

16 Darüber hinaus sind auch die Situation des Geschäfts
unfähigen, der vor Verpflichtungen durch privatrechtliche 
Willenserklärungen geschützt werden soll, und die des ge-
schäftsunfähigen Auftraggebers eines Notars nicht mitein-
ander vergleichbar. Nach den §§ 104 ff. BGB soll der Schutz 
Geschäftsunfähiger und beschränkt Geschäftsfähiger Vor-
rang vor den Interessen des Rechtsverkehrs haben, sodass 
dem Vertragspartner das Risiko der Unwirksamkeit des 
Rechtsgeschäfts zugewiesen wird. Die Rechtsunsicherheit, 
die sich aus der Unklarheit über die Geschäftsfähigkeit des 
Vertragspartners ergeben kann, ist nach der Wertung des 
Gesetzes hinzunehmen (BGH, Urteil vom 21.04.2015, XI ZR 

234/14, BGHZ 205, 90 Rdnr. 19). Der Notar dagegen gehört 
nicht zum Rechtsverkehr in diesem Sinne, sondern wird als 
Amtsträger zur Erbringung einer öffentlichrechtlichen Leis-
tung in Anspruch genommen. Dabei soll, wie § 11 Abs. 1 
BeurkG zeigt, der Notar nach Erteilung eines Auftrags – be-
reits als Teil seiner Amtstätigkeit – prüfen, ob einem Betei-
ligten die erforderliche Geschäftsfähigkeit fehlt, wenn dafür 
ein Anlass besteht. Erst die Überzeugung des Notars vom 
Fehlen der Geschäftsfähigkeit soll nach § 11 Abs. 1 Satz  1  
BeurkG zur Ablehnung einer Beurkundung führen. Das no-
tarielle Verfahren wird damit, in der Regel nachdem bereits 
kostenpflichtige Leistungen erbracht wurden, beendet. Der 
Einleitung des Verfahrens steht die mögliche Geschäftsun-
fähigkeit jedoch nicht entgegen.

17 (5) Der Charakter des Notarauftrags als Verfahrenshand-
lung, die eine Tätigkeit als Amtsträger veranlasst, umfasst 
nicht nur die Urkundstätigkeit, sondern auch die sonstige 
Betreuung auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege 
nach § 24 Abs. 1 Satz  1 BNotO (vgl. BGH, Urteil vom 
13.07.1989, III ZR 64/88, BGHZ 108, 268, 269, juris Rdnr. 11) 
und damit auch die Beratung der Beteiligten. Die fehlende 
Anwendbarkeit der §§ 104 ff. BGB beruht nicht darauf, dass 
der Notar zu bestimmten Tätigkeiten verpflichtet ist, son-
dern darauf, dass das Kostenschuldverhältnis ohne Mitwir-
kung des Notars ohne Weiteres zustande kommt (vgl. Otto, 
NotBZ 2024, 454, 457). Zwischen der Urkundstätigkeit, die 
nach § 15 Abs. 1 Satz  1 BNotO nicht ohne ausreichenden 
Grund verweigert werden kann, und einer Beratung, deren 
Ablehnung im pflichtgemäßen Ermessen des Notars steht 
(vgl. Frenz/Miermeister/Hertel, BNotO, 6. Aufl., § 24 Rdnr. 9), 
besteht daher für die Kostenhaftung eines geschäftsunfähi-
gen Auftraggebers kein durchgreifender Unterschied.

18 c) Der Gebührenanspruch ist nicht erloschen und auch 
für eine Nichterhebung der Gebühren besteht kein Anlass.

19 aa) Der Gebührenanspruch des Notars ist nicht nach § 21 
Abs. 1 Satz  1 GNotKG wegen unrichtiger Sachbehandlung 
entfallen. Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne von  
§ 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG liegt vor, wenn dem Notar ein offen 
zutage tretender Verstoß gegen eindeutige gesetzliche 
Normen materiell- oder verfahrensrechtlicher Art oder ein 
offensichtliches Versehen unterlaufen ist sowie dann, wenn 
der Notar von mehreren gleich sicheren Gestaltungsmög-
lichkeiten die teurere wählt (vgl. BGH, Beschluss vom 
19.04.2023, XII ZB 234/22, FamRZ 2023, 1148 Rdnr. 14 
m. w. N.). Dies könnte in Betracht kommen, wenn der Notar 
bereits bei Auftragserteilung die Geschäftsunfähigkeit er-
kannte oder hätte erkennen müssen und dennoch das Ver-
fahren weiterführte. Anhaltspunkte für eine solche Erkenn-
barkeit sind hier aber weder festgestellt noch sonst ersicht-
lich. Das Beschwerdegericht hat die Beteiligte als unerkannt 
geschäftsunfähig angesehen.

20 bb) Die Beteiligte konnte gegen den Kostenanspruch 
des Notars auch nicht wirksam mit einer Gegenforderung 
auf Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung nach § 19 
Abs. 1 Satz 1 BNotO aufrechnen, wie sie dies hilfsweise gel-
tend gemacht hat. Ob der Tatsachenvortrag der Beteiligten 
zutrifft, demzufolge der Rechtsanwalt, der sie in einem Be-
treuungsverfahren vertreten habe, in einer Bürogemein-
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schaft mit dem Notar tätig sei, kann dabei offenbleiben, da 
auch unter Zugrundelegung dieses Vortrags keine Amts-
pflichtverletzung wegen eines Verstoßes gegen das Mitwir-
kungsverbot nach § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG in Betracht kommt. 
Falls bereits ein Beurkundungsverfahren eingeleitet gewe-
sen sein sollte, wäre jedenfalls die Beurkundung des Testa-
ments, der Adoptionserklärungen oder der Vorsorgevoll-
macht der Beteiligten nicht dieselbe Angelegenheit wie das 
Betreuungsverfahren gewesen, mit dem der Rechtsanwalt 
befasst war. Der Begriff „derselben Angelegenheit“ bedeu-
tet, dass sich die außernotarielle Tätigkeit und das notarielle 
Urkundsgeschäft auf einen einheitlichen Lebenssachver-
halt beziehen müssen (BGH, Beschluss vom 26.11.2012, 
NotSt (Brfg) 2/12, DNotZ 2013, 310 Rdnr. 9). Die notarielle 
Amtshandlung der Beurkundung eines Testaments, einer 
Adoptionserklärung oder einer Vorsorgevollmacht betrifft 
aber nicht dieselben Rechte, Pflichten oder Verbindlichkei-
ten der Beteiligten, die bereits Gegenstand der Tätigkeit 
des Rechtsanwalts im Betreuungsverfahren waren. Die 
Rechtssituation der Beteiligten in einem Betreuungsverfah-
ren wird durch die künftige Beurkundung der hier in Rede 
stehenden Erklärungen nicht unmittelbar berührt.

ÖFFENTLICHES RECHT

23. 	Nachweis des Nichtbestehens einer Geneh-
migungspflicht gemäß § 250 BauGB im Grund-
buchverfahren
OLG München, Beschluss vom 26.08.2024, 34 Wx 126/24e

BauGB § 250 Abs. 5 
GBO § 29 
WEG § 8

LEITSÄTZE:

1. 	� Eine Genehmigungspflicht nach § 250 Abs. 1 Satz  1 
BauGB besteht nicht, wenn die Genehmigungsfrei-
grenzen nach Abs. 1 Satz 2 und Satz 6 der Vorschrift 
unterschritten sind und kein zum Zeitpunkt des In-
krafttretens der Rechtsverordnung bestehendes 
Wohngebäude betroffen ist.

2. 	� Dem Grundbuchamt ist das Nichtbestehen der Ge-
nehmigungspflicht nach § 250 Abs. 5 i.  V.  m. § 250 
Abs. 1 BauGB in der Form des § 29 GBO nachzuweisen.

3. 	� Die Nachweisführung ist insoweit nicht ausschließ-
lich durch ein Negativattest der Gemeinde möglich.

4. 	� Mit der Vorlage eines Aufteilungsplans wird der Nach-
weis des Nichtbestehens der Genehmigungspflicht 
nach § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB nicht geführt.

5. 	� Mit der in der Form des § 29 GBO vorgelegten Bauge-
nehmigung, aus der sich die Genehmigung eines Neu-
bauvorhabens ergibt, könnte jedoch der Nachweis des 
Nichtbestehens der Genehmigungspflicht im Sinne 
von § 250 Abs. 5 Satz 1 i. V. m. § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB 
geführt werden. (Leitsatz der Schriftleitung) 

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Die Beteiligte begehrt die Eintragung einer Teilung nach 
§ 8 WEG im Grundbuch.

2 Die Beteiligte ist Eigentümerin von in einem Gebiet mit an-
gespanntem Wohnungsmarkt gelegenem Grundbesitz. 
Diesen teilte sie durch ihren einzelvertretungsbefugten per-
sönlich haftenden Gesellschafter mit notarieller Erklärung 
vom 29.01.2024 gemäß § 8 WEG auf. Mit Schreiben vom 
12.02.2024 beantragte der Urkundsnotar unter Vorlage des 
mit einer gesiegelten Abgeschlossenheitsbescheinigung 
versehenen Aufteilungsplans den Vollzug der Urkunde. Die 
im Aufteilungsplan in Bezug genommene Baugenehmigung 
vom 26.07.2023 wurde nicht mit vorgelegt.

3 Die notarielle Urkunde lautet auszugsweise wie folgt:

„I.

Vorbemerkung (…)

2. Auf dem genannten Grundbesitz wurde ein Gebäude 
mit insgesamt sechs Wohnungen und 8 Stellplätzen in 
einer Tiefgarage errichtet. (…)

IV.

Genehmigungen

Zu dieser Urkunde sind keine behördlichen Genehmi-
gungen erforderlich. Eine Genehmigung nach § 250 
BauGB in Verbindung mit Gebietsbestimmungsverord-
nung Bau ist nicht erforderlich, weil sich in der Anlage 
weniger als 10 Wohnungen befinden.“

4 Mit Schreiben vom 28.03.2024 wies das Grundbuchamt 
u. a. darauf hin, dass gemäß § 250 Abs. 5 BauGB ein Nega-
tivattest der Landeshauptstadt (…) vorzulegen sei.

5 Hiergegen wandte sich der Urkundsnotar mit Schreiben 
vom 05.04.2024. Er argumentierte, § 250 Abs. 5 BauGB 
verlange nicht, dass der Nachweis durch ein Negativattest 
geführt werde; auch sonst sei ein solcher Nachweis nir-
gends gesetzlich vorgeschrieben. Hier sei die Tatsache, 
dass die Teilung einer Genehmigung nicht bedarf, offenkun-
dig. § 2 Abs. 1 Satz 2 BayGBestV-Bau nehme Gebäude mit 
weniger als zehn Wohnungen von der Genehmigungspflicht 
aus. Nach der vorgelegten Abgeschlossenheitsbeschei-
dung und nach den vorgelegten Plänen befänden sich in 
der Anlage derzeit aber nur sechs Wohnungen, sodass eine 
Genehmigungspflicht offenkundig nicht bestehe. Entspre-
chend ergebe sich aus dem Antrag auch, dass nur sechs 
Wohnungseigentumsgrundbücher angelegt werden sollen. 
Damit sei offenkundig, dass es keiner Genehmigungspflicht 
bedarf. Offenkundige Tatsachen müssten aber im Grund-
buchverfahren nicht (weiter) nachgewiesen werden (Schö-
ner/Stöber, Grundbuchrecht, 16.  Aufl., Rdnr.  158). Auch im 
vergleichbaren Fall des § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB dürfe das 
Grundbuchamt ein Negativattest nicht verlangen. Das gelte 
umso mehr, als sich der Gesetzgeber ausweislich der Ge-
setzesmaterialien an § 28 Abs. 1 Satz  2 BauGB anlehnen 
wollte (BT-Drucks. 19/39296), es aber unterlassen habe, das 
Negativattest (anders als in § 28 Abs. 1 Satz 3 BauGB) aus-
drücklich zu normieren.
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6 Nach Behebung der weiteren im Schreiben vom 
28.03.2024 genannten Mängel erließ das Grundbuchamt 
am 16.04.2024 eine Zwischenverfügung, in welcher Frist zur 
Vorlage eines Negativattests gemäß § 250 Abs. 5 Satz  1 
BauGB gesetzt wurde. Das Grundbuchamt argumentierte, 
die Ausnahmen von der Genehmigungspflicht des § 250 
BauGB seien ihm nicht in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen. Auch die Anzahl der in einem Gebäude vorhande-
nen Wohnungen könne insbesondere nicht nach der Anzahl 
der vorhandenen Sondereigentumseinheiten ermittelt wer-
den (Ernst/Zinkahn/Krautzberger/Grziwotz, BauGB, Stand: 
Januar 2024, § 250 Rdnr. 101). Zwar möge es Fälle geben, in 
denen das Nichterfordernis einer Genehmigung deutlicher 
zutage trete als in anderen Fällen (sehr geringe Anzahl von 
Wohnungen, keine zusätzlichen gewerblichen Einheiten 
oder Wohnungen im Gemeinschaftseigentum etc.), aber es 
könne nicht von einer Einzelfallprüfung abhängen, ob eine 
Genehmigung vorzulegen sei oder nicht. Hier schaffe aus-
schließlich das Negativattest die im Grundbuchverfahren 
erforderliche und der Form des § 29 GBO entsprechende 
Klarheit.

7 Seine mit Schreiben vom 17.04.2024 eingelegte Be-
schwerde begründete der Urkundsnotar inhaltsgleich wie 
im Schreiben vom 05.04.2024. Mit Beschluss vom 
30.04.2024 hat das Grundbuchamt der Beschwerde nicht 
abgeholfen und die Akten dem OLG München vorgelegt.

8 II. Die zulässige Beschwerde war als unbegründet zurück-
zuweisen mit der Maßgabe einer Ergänzung der Zwischen-
verfügung.

9 1. Die Beschwerde ist zulässig. Gemäß § 71 Abs. 1 GBO 
findet die unbeschränkte Beschwerde gegen die Entschei-
dungen des Grundbuchamtes statt. Zu diesen zählen auch 
Zwischenverfügungen (Senat, Beschluss vom 18.12.2023, 
34 Wx 311/23e, MittBayNot 2024, 273; OLG Frankfurt a. M., 
FGPrax 2021, 197; Demharter, GBO, 33.  Aufl., §  71 Rdnr. 1; 
Hügel/Kramer, GBO, 5. Aufl., § 71 Rdnr. 68; Meikel/Schmidt-
Ränsch, GBO, 12.  Aufl., §  71 Rdnr.  35; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, Rdnr.  473; Bauer/Schaub/Sellner, GBO, 
5.  Aufl., §  71 Rdnr.  26). Die Beschwerde konnte durch den 
Urkundsnotar erhoben werden. Nachdem der Urkundsno-
tar gemäß § 15 Abs. 2 GBO bereits für die Beteiligte die Ein-
tragung beantragt hat, gilt er auch als ermächtigt, gegen die 
darauf ergangene Zwischenverfügung für sie Beschwerde 
einzulegen (Bauer/Schaub/Wilke, GBO, § 15 Rdnr. 30; Schö-
ner/Stöber, Grundbuchrecht, Rdnr. 189; Demharter, GBO, 
§ 71 Rdnr. 74).

10 2. In der Sache bedarf die Zwischenverfügung der Ergän-
zung, im Übrigen erweist sie sich aber als zutreffend.

11 Dem Antrag, die Teilung nach § 8 WEG im Grundbuch zu 
vollziehen, kann derzeit nicht stattgegeben werden, da ein 
Eintragungshindernis vorliegt. Dem Grundbuchamt ist das 
Nichtbestehen der Genehmigungspflicht im Sinne von  
§ 250 Abs. 5 BauGB nicht in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen.

12 a) § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB ordnet an, dass das Grund-
buchamt die Eintragung einer genehmigungspflichtigen 
Umwandlung oder Teilung von Wohngebäuden in das 

Grundbuch nur vornehmen darf, wenn ihm die Genehmi-
gung oder das Nichtbestehen der Genehmigungspflicht 
nachgewiesen ist. Hinsichtlich der Erbringung des Nach-
weises des Nichtbestehens der Genehmigungspflicht er-
wähnt die Beschlussempfehlung des Ausschusses für Bau, 
Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen zwar das Nega-
tivattest beim gemeindlichen Vorkaufsrecht gemäß § 28 
Abs. 1 Satz 2 BauGB, will den Nachweis aber nur „in Anleh-
nung“ an dieses regeln (BT-Drucks. 19/29396, S. 62). Dass 
ein Negativattest die einzige Möglichkeit wäre, den Nach-
weis zu erbringen, ergibt sich somit weder aus § 250 Abs. 5 
Satz  1 BauGB selbst noch aus den Gesetzesmaterialien. 
Auch im Übrigen ist kein Grund ersichtlich, warum insoweit 
nicht auch andere Nachweismittel zugelassen sein sollten, 
die den Vorgaben des § 29 GBO genügen.

13 b) Bezüglich der Reichweite des Nachweiserfordernisses 
ist zu beachten, dass § 250 Abs. 5 Satz  1 i.  V.  m. § 250  
Abs. 1 Satz 1 BauGB nur auf Wohngebäude Anwendung fin-
det, die im Geltungsbereich einer Rechtsverordnung nach  
§ 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB liegen und die bereits am Tag 
des Inkrafttretens der Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 
Satz 3 BauGB bestanden. Die Verpflichtung zum Nachweis 
des Nichtbestehens einer Genehmigungspflicht muss sich 
damit auf die in § 250 Abs. 1 BauGB genannten Ausnahmen 
von der Genehmigungspflicht beziehen, d. h. sowohl auf die 
Unterschreitung der Genehmigungsfreigrenzen nach § 250 
Abs. 1 Satz 2 und Satz 6 BauGB als auch auf das Vorliegen 
eines nicht der Genehmigungspflicht unterliegenden Neu-
baus im Sinne von § 250 Abs. 1 Satz  1 BauGB (Ernst/ 
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB, §  250 
Rdnr.  101; BeckOK-BauGB/Couzinet, Stand: 01.02.2024, 
§  250 Rdnr. 11.2). Entgegen der vom Deutschen Notarins
titut (Gutachten DNotI-Report 2021, 113, 116 f.; Gutachten 
DNotI Nr. 197898 vom 05.04.2023) vertretenen Auffassung 
ist kein Grund ersichtlich, weshalb Prüfungsgegenstand 
hinsichtlich des Nichtbestehens der Genehmigungspflicht 
nur die Mindestzahl der gebildeten Wohnungen sein soll, 
zumal das Vorliegen eines nicht genehmigungspflichtigen 
Neubaus bzw. die Frage, ob und in welchem Umfang es sich 
um ein bestehendes Gebäude handelt, wegen der zahlrei-
chen damit verbundenen öffentlichrechtlichen Streitfragen 
nicht vom Grundbuchamt geklärt werden kann (so auch 
BeckOK-BauGB/Couzinet, § 250 Rdnr. 11.2; Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB, § 250 Rdnr. 101).

14 c) Es handelt sich hierbei auch um mehr als tatsächliche 
Gegebenheiten, welche unter Umständen durch eine Ver-
sicherung des Grundstückseigentümers – in der Form des 
§ 29 GBO – nachzuweisen wären. Zwar könnte nach der 
zum gemeindlichen Vorkaufsrecht nach § 24 Abs. 5 Satz 3 
BBauG ergangenen Rechtsprechung das Grundbuchamt 
die Vorlage einer Negativbescheinigung der Gemeinde 
dann nicht verlangen, wenn sich aus den ihm vorliegenden 
Umständen ergibt, dass eine Genehmigungspflicht nicht 
besteht (vgl. BayObLG, Rpfleger 1986, 52). Im der Entschei-
dung des BayObLG zugrunde liegenden Fall wurde ein 
Miteigentumsanteil an einen Miteigentümer veräußert, was 
gemäß § 24 Abs. 4 Satz  2 BBauG den Verkaufsfall nicht 
auslöste. Das Grundbuchamt konnte aus den ihm vorlie-
genden Urkunden – in der Form des § 29 GBO – ohne Wei-
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teres feststellen, dass keine Veräußerung an einen Dritten 
vorlag (vgl. auch BGHZ 73, 12 ff.; OLG Bremen, MittBayNot 
1978, 81; OLG Frankfurt a. M., MittRheinNot 1978, 54). Hier 
allerdings vermag das Grundbuchamt anhand der ihm vor-
gelegten Urkunden nicht ohne Weiteres festzustellen, dass 
die Genehmigungspflicht nach § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB 
nicht besteht. Dem Grundbuchamt wurde mit der notariell 
beurkundeten Teilungserklärung nach § 8 WEG, in der unter 
Ziffer IV. die Aussage enthalten ist, dass eine Genehmigung 
nach § 250 BauGB deshalb nicht erforderlich sei, weil sich 
in der Anlage weniger als zehn Wohnungen befänden, der 
Aufteilungsplan mit der gesiegelten Abgeschlossenheits-
bescheinigung vorgelegt. Zwar ergibt sich aus dem Auftei-
lungsplan die Anzahl der vorhandenen Sondereigentums-
einheiten in dem Gebäude. Die Zahl der aufgrund der Be-
gründung von Wohnungs- und Teileigentum in dem 
Gebäude vorhandenen Wohnungen kann jedoch nicht nach 
der Anzahl der vorhandenen Sondereigentumseinheiten 
ermittelt werden, dies wird durch die Möglichkeit der im 
Gemeinschaftseigentum verbleibenden Hausmeisterwoh-
nung belegt (Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grzi-
wotz, BauGB, §  250 Rdnr. 101). Ohnehin genügt der 
Aufteilungsplan – als bezeugende Erklärung – nicht der 
Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO. Anders als die Beteiligte 
meint, liegt aus den genannten Gründen mit der Vorlage 
des Aufteilungsplans auch keine Offenkundigkeit vor (zu 
den Voraussetzungen Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 60).

15 Aus der mit dem Aufteilungsplan im Original vorgelegten 
Abgeschlossenheitsbescheinigung, die auf eine Bauge-
nehmigung vom 26.07.2023 Bezug nimmt, ergibt sich aller-
dings, dass es sich bei dem zu errichtenden Mehrfamilien-
haus um einen Neubau handeln soll, womit unabhängig von 
der Zahl der Wohnungen die Genehmigungspflicht nach  
§ 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB von vornherein entfiele. Die Ab-
geschlossenheitsbescheinigung als solche genügt zwar 
entsprechend ihrer Beweisbestimmung nicht zum Nach-
weis eines Neubaus, da ihr Zweck lediglich darin liegt, dem 
Grundbuchamt die Prüfung bautechnischer Fragen zu er-
leichtern (BVerwG, NJW 1997, 71; BeckOGK-WEG/Meier, 
Stand: 01.05.2024, §  7 Rdnr. 63). Mit der in der Form des  
§ 29 GBO vorgelegten Baugenehmigung, aus der sich die 
Genehmigung eines Neubauvorhabens ergibt, könnte je-
doch der Nachweis des Nichtbestehens der Genehmi-
gungspflicht im Sinne von § 250 Abs. 5 Satz 1 i. V. m. § 250 
Abs. 1 Satz 1 BauGB geführt werden. Da die letztgenannte 
Möglichkeit in der angefochtenen Zwischenverfügung nicht 
aufgeführt war, war diese entsprechend zu ergänzen (vgl. 
BayObLGZ 1990, 51, 55; KG, FGPrax 2015, 52, 53; Bauer/
Schaub/Sellner, GBO, § 77 Rdnr. 10; Demharter, GBO, § 18 
Rdnr. 31; Hügel/Kramer, GBO, § 77 Rdnr. 41.1).

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
1. 	� Genehmigungspflicht bei Bestehen einer 

Umwandlungsverordnung
Die Entscheidung betrifft das Grundbuchverfahren bei 
einer Aufteilung nach dem WEG (§  250 Abs.  1 Satz  1 
BauGB) oder einem nach § 250 Abs. 6 BauGB gleichge-
stellten Vorgang in Gebieten mit angespannten Woh-
nungsmärkten bei Bestehen einer Genehmigungspflicht.1 

Für Bayern ergeben sich die betroffenen Gebiete aus § 2 
GBestV-Bau (GVBl. 2022, S. 578) in Verbindung mit der 
Anlage (Spalte zwei des örtlichen Anwendungsbereichs). 
Es handelt sich im Wesentlichen um die größeren Städte, 
den Großraum München und Orte in Oberbayern. In 
Rheinland-Pfalz existiert bisher keine entsprechende 
Rechtsverordnung.

2. 	 Nachweise für das Grundbuchamt
Zum Grundbuchverfahren sah §  250 Abs.  5 Satz  1  
BauGB-RegE zunächst vor, dass bei einem im Geltungs-
bereich einer Rechtsverordnung nach §  250 Abs.  1  
Satz 2 BauGB belegenen Grundstück das Grundbuchamt 
die Eintragungen in das Grundbuch nur vornehmen dürfe, 
wenn ihm die Genehmigung nachgewiesen wird.2 Damit 
sollte sichergestellt werden, dass die Umwandlung von 
Mietwohnungen nicht durch Anlegung der Wohnungs- 
und Teileigentumsgrundbücher vollzogen wird. Die Vor-
schrift war § 22 Abs. 6 Satz  1 BauGB nachgebildet. Das 
Grundbuchamt sollte deshalb vor jeder Eintragung im 
Grundbuch prüfen müssen, ob die Genehmigung vorliegt. 
Nachdem im Rahmen der Ausschussberatungen in § 250 
Abs.  1 Satz  2 BauGB eine „Kleineigentümerausnahme“ 
eingefügt wurde,3 wurde in Anlehnung an das Negativat-
test beim Vorkaufsrecht (§  28 Abs.  1 Satz  2 BauGB) er-
gänzt, dass dem Grundbuchamt das Nichtbestehen der 
Genehmigungspflicht aufgrund dieser neu eingefügten 
Regelung nachzuweisen ist.4 Die ursprüngliche Fassung 
des Regierungsentwurfs ging als „Sicherung“ davon aus, 
dass eine Eintragung im Grundbuch stets eine vorherige 
Beteiligung der landesrechtlich bestimmten Genehmi-
gungsbehörde voraussetzen würde. Das Negativattest 
hinsichtlich des gemeindlichen Vorkaufsrechts (§  28 
Abs. 1 Satz 2 BauGB) betrifft das Nichtbestehen und die 
Nichtausübung des gemeindlichen Vorkaufsrechts. Es ist 
Voraussetzung für die Eigentumsumschreibung und gilt 
zudem als Verzicht auf die Ausübung des Vorkaufsrechts. 
Deshalb war es richtig, in der Gesetzesbegründung zu 
§ 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB lediglich von einer Anlehnung 
an diese Regelung zu sprechen. Die Bezugnahme auf die 
Zahl der Wohnungen in der Gesetzesbegründung ist 

1	 Vgl. hierzu die Übersicht des DNotI, Stand 14.06.2023, 
abrufbar unterhttps://www.dnoti.de/fileadmin/user_upload/
Arbeitshilfen/Immobilienrecht/Umwandlungsverordnungen. 
pdf, abgerufen am 27.09.2025.

2	 BT-Drucks. 19/24838, S. 14.
3	 BT-Drucks. 19/29396, S. 27.
4	 BT-Drucks. 19/29396, S. 62.
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Konsequenz der Neueinführung der Kleingebäudeaus-
nahme aufgrund der Ausschussberatungen. Hierauf ist 
das Negativzeugnis aber nach dem Wortlaut der Rege-
lung nicht beschränkt; es betrifft auch die anderen (vom 
Gesetzgeber zunächst nicht gesehenen) Fälle, in denen 
die Genehmigungsbehörde keine Genehmigung erteilen 
muss, da die Genehmigungsvoraussetzungen nicht vor-
liegen (zum Beispiel Bestandsgebäude, keine Wohnun-
gen). Es handelt sich bei den für die Erforderlichkeit einer 
Genehmigung relevanten Voraussetzungen um Rechts-
fragen, deren Nachweis regelmäßig nicht auf andere 
Weise in grundbuchtauglicher Form erfolgen kann. So 
sagt auch eine Baugenehmigung nichts darüber aus, zu 
welchem Zeitpunkt das Bauwerk errichtet wurde und ob 
es sich bei dem neu genehmigten Bauwerk auch um das 
aufgeteilte Gebäude handelt, sodass sie – entgegen der 
Ansicht des OLG München – als Nachweis für einen Neu-
bau ausscheidet. In Zweifelsfällen kann deshalb das 
Grundbuchamt die Vorlage eines Negativzeugnisses an-
fordern.

3. 	 Notarieller Vollzug
Liegt ein Grundstück, bei dem eine Aufteilung in Woh-
nungs- und Teileigentum erfolgen soll, in einem Gebiet 
nach § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB, wird der Notar für den 
Grundbuchvollzug bei der zuständigen Behörde (in 
Bayern gemäß §  2 Abs.  2 GBestV-BauB: der unteren 
Baubehörde) eine Genehmigung oder ein Negativzeug-
nis anfordern. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut 
des § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB. Er muss nicht prüfen, ob 
das Grundbuchamt andere (eventuell sogar unzureichen-
de) Nachweise akzeptiert. Dagegen darf er – auch nicht 
vorsorglich – kein Negativzeugnis anfordern, wenn ein 
Grundstück nicht in einem diesbezüglich festgelegten 
Gebiet liegt. Das gilt auch dann, wenn das Grundbuchamt 
in diesen Fällen ein Negativzeugnis fordert.5 Ein Hin- 
weis auf die Anlage zu § 2 GBestV-Bau genügt in diesem 
Fall.

4.	� Geplante Änderungen durch den „Bau-Tur-
bo“ und danach erforderliche Prüfungen

Art.  1 Nr.  70 des Regierungsentwurfs eines Gesetzes  
zur Stärkung der integrierten Stadtentwicklung (Stand: 
30.09.2024) hat in der letzten Legislaturperiode eine 
Verlängerung der Regelung zum Umwandlungsschutz in 
§ 250 BauGB um zwei Jahre vorgesehen; ferner sollte die 
bisherige Länderöffnungsklausel zur Vereinfachung der 
Anwendung gestrichen werden.6 Der Entwurf eines Ge-
setzes zur Beschleunigung des Wohnungsbaus und zur 
Wohnraumsicherung sieht in Art. 1 Nr. 10 zwei Änderun-
gen des Art. 250 Abs. 1 BauGB vor: In Satz 1 wird die An-
gabe „das Inkrafttreten der Rechtsverordnung“ durch die 
Angabe „des erstmaligen Inkrafttretens der Rechtsver-
ordnung“ ersetzt.7 Grund ist, dass in Satz 3 der Zeitpunkt 

5	 Vgl. Bormnann/Diehn/Sommerfeldt/Neie, GNotKG, 5. Aufl. 
2025, § 21 Rdnr. 17.

6	 BT-Drucks. 20/13091, S. 2, 27 f. und 100.
7	 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 8.

des spätesten Außerkrafttreten der Rechtsverordnung 
der Landesregierung auf den Ablauf des 31.12.2030 ver-
längert wird. Die Verlängerung entspricht der Regelung 
im Koalitionsvertrag der derzeitigen Regierungskoaliti-
on.8 Die zeitliche Verlängerung des § 250 BauGB bis zum 
Ablauf des 31.12.2030 tritt nicht automatisch in Kraft, son-
dern erfordern eine Verlängerung der jeweiligen Rechts-
verordnung des Landes. Betroffen sind auch bei einer 
Verlängerung nur solche Bestandsgebäude, die beim 
erstmaligen Inkrafttreten einer Umwandlungs-Verord-
nung vorhanden waren. Liegt das Gebäude aber in einem 
Gebiet, für das bereits nach der Einführung des § 250 
BauGB eine Umwandlungs-Verordnung erlassen worden 
war, ist für die Beurteilung, ob auf das Gebäude die (ver-
längerte) Umwandlungsregelung des § 250 BauGB anzu-
wenden ist, der Zeitpunkt des Erlasses dieser ersten Lan-
desverordnung maßgeblich. Als Bestandsgebäude im 
Sinn des § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB gelten somit solche 
Gebäude, die im Zeitpunkt des Erlasses der ersten Um-
wandlungsverordnung bereits bestanden. Die Gesetzes-
begründung bildet hierfür ein fiktives Beispiel und erläu-
tert die nunmehr erforderliche Prüfung: „Wäre in einem 
Bundesland beispielsweise erstmals am 5. Mai 2023 eine 
Rechtsverordnung in Kraft getreten, durch die Gebiete 
nach § 250 BauGB ausgewiesen würden, und würde die-
se Verordnung verlängert oder erließe das Bundesland 
eine neue Verordnung nach § 250 BauGB, ohne den Zu-
schnitt der betroffenen Gebiete zu ändern, sollen weiter-
hin alle Gebäude, die nach dem 05.05.2023 fertig gestellt 
wurden, von dem Genehmigungsvorbehalt ausgenom-
men sein (fiktives Beispiel).“ Werden im Zuge der Ver
längerung bzw. des Neuerlasses der Rechtsverordnung 
zusätzliche Gebiete oder Gemeinden in den Anwen-
dungsbereich von § 250 BauGB aufgenommen, gilt der 
ursprüngliche Stichtag zur Beurteilung, welche Gebäude 
als Bestandsgebäude gelten, in den Gebieten fort, in de-
nen § 250 BauGB zuvor bereits galt. In den neu hinzuge-
kommenen Gebieten wäre der Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der Änderungsverordnung oder der neu erlassenen 
Verordnung für die Beurteilung, was als Bestandsgebäu-
de gilt, maßgeblich. Bei der Beurteilung als Bestandsge-
bäude muss demnach im Einzelfall ermittelt werden, 
wann in dem jeweiligen Gebiet § 250 BauGB erstmals 
durch „eine“ entsprechende Rechtsverordnung für an-
wendbar erklärt wurde.9

Für die notarielle und grundbuchmäßige Prüfung ist des-
halb sowohl auf die ursprüngliche Verordnung und die 
davon betroffenen Gebiete als auch auf die Verlängerung 
und wiederum die davon eventuell abweichend betroffe-
nen Gebiete abzustellen. Damit können sich möglicher-
weise zwei abweichende Stichtage für unterschiedliche 
Gemeinden ergeben. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GBestV-

8	 CDU/CSU/SPD, Verantwortung für Deutschland. Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 21. Legislaturperiode, 
2025, Z. 716 (https://www.koalitionsvertrag2025.de/sites/
www.koalitionsvertrag2025.de/files/koav_2025.pdf, abgeru-
fen am 28.09.2025)

9	 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 29.
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Steuerrecht

BauGB gilt die ursprüngliche Umwandlungsverordnung  
in Bayern für am 01.06.2023 bestehende Gebäude.  
Bei der zu erwartenden Verlängerung ist zunächst zu prü-
fen, ob damit eine Erweiterung der betroffenen Gemein-
den verbunden ist. Nur in diesem Fall gibt es zwei Stich-
tage für Bestandsgebäude; andernfalls bleibt es beim 
01.06.2023. Falls auch in der Pfalz künftig eine Umwand-
lungsverordnung erlassen wird, ist für die Eigenschaft als 
Bestandsgebäude das Inkrafttreten dieser Verordnung 
maßgeblich; eine doppelte Prüfung erübrigt sich. 

Die Gesetzesbegründung stellt jedoch ausdrücklich klar, 
dass mit der großen BauGB-Novelle keine Änderung des 
Anwendungsbereichs des § 250 BauGB verbunden sein 
soll. Insbesondere werden Anbauten und Aufstockungen 
weiterhin nicht erfasst.10 

10	 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 28; vgl. die entsprechende For-
mulierung im Entwurf der Ampelkoalition BT-Drucks. 
20/13091, S. 100.

STEUERRECHT

24. 	Entgeltliche Ablösung eines Nießbrauchs  
an GmbH-Anteilen
BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24 (Vorinstanz:  
FG Nürnberg, Urteil vom 29.09.2023, 7 K 1029/21)

AO § 39 Abs. 2 Nr. 1 
EStG § 17 Abs. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1, § 20 Abs. 5 Satz 3, § 24  
Nr. 1 lit. a, § 24 Nr. 2

LEITSÄTZE:

1. 	� Ob das wirtschaftliche Eigentum an GmbH-Anteilen 
dem Nießbrauchsberechtigten zuzurechnen ist, ist 
Gegenstand der tatrichterlichen Würdigung durch 
das Finanzgericht und daher wegen § 118 Abs. 2 FGO 
für das Revisionsgericht grundsätzlich bindend.

2. 	� Ist der Vorbehaltsnießbraucher nicht wirtschaftlicher 
Eigentümer der GmbH-Anteile, ist die Ablösung des 
Nießbrauchs ein für ihn nicht steuerbarer Vorgang.

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Die Beteiligten streiten über die steuerliche Behandlung 
der entgeltlichen Ablösung eines Vorbehaltsnießbrauchs 
an Geschäftsanteilen an einer GmbH bei der Nießbrauchs-
berechtigten.

2 Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) übertrug mit 
notariellem Vertrag vom (…).(…).2012 ihre Beteiligung an der 
(…)  GmbH (Z-GmbH) im Wege der vorweggenommenen 
Erbfolge unter Vorbehalt eines Nießbrauchs, der insbeson-
dere das Gewinnbezugsrecht umfasste, unentgeltlich auf 
ihren Sohn.

3 Im Rahmen der Veräußerung der Geschäftsanteile mit 
Urkunde vom (…).(…).2018 vereinbarten die Klägerin und ihr 

Sohn die Aufhebung des Nießbrauchs an den Anteilen an 
der Z-GmbH gegen Zahlung von (…) € (Ablösebetrag).

4  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (FA) erfasste den 
Ablösebetrag im Einkommensteuerbescheid der Klägerin 
für das Streitjahr 2018 als Einkünfte aus Gewerbebetrieb im 
Sinne von § 17 i. V. m. § 24 EStG. Während des Einspruchs-
verfahrens wurde der Einkommensteuerbescheid mehrfach 
geändert (Bescheide vom 26.01.2021 und 22.06.2021). Das 
Einspruchsverfahren blieb ohne Erfolg (Einspruchsent-
scheidung vom 21.07.2021).

5 Soweit die Klägerin im finanzgerichtlichen Verfahren gel-
tend gemacht hatte, dass die Zahlung des Ablösebetrags 
eine nicht steuerbare Umschichtung auf der privaten Ver-
mögensebene darstelle, hatte die Klage keinen Erfolg. Das 
FG stellte fest, dass der Sohn im Jahr 2012 auch wirtschaft-
licher Eigentümer der GmbH-Geschäftsanteile geworden 
sei. Es gab dem hilfsweisen Begehren der Klägerin statt, mit 
dem sie eine Berücksichtigung des Ablösebetrags bei den 
Einkünften aus Kapitalvermögen begehrt hatte.

6 Mit ihrer Revision rügt die Klägerin die Verletzung materi-
ellen Rechts (§ 24 Nr. 1 lit. a i. V. m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Die 
Zahlung des Ablösebetrags stelle eine nicht steuerbare 
Umschichtung auf der privaten Vermögensebene dar.

7 Die Klägerin beantragt sinngemäß,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Einkommen-
steuerbescheid 2018 vom 22.06.2021 sowie die Einspruchs
entscheidung vom 21.07.2021 dahingehend zu ändern, dass 
der Ablösebetrag nicht berücksichtigt wird.

8 Das FA beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

9 II. Die Revision ist begründet. Sie führt gemäß §  126  
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO zur Aufhebung des angefochtenen 
Urteils und zur Stattgabe der Klage.

10 Ausgehend von der den Senat bindenden Feststellung 
des FG, die Klägerin habe das wirtschaftliche Eigentum an 
den GmbH-Geschäftsanteilen in 2012 verloren, ist die Ent-
scheidung des FG rechtsfehlerhaft, der Ablösebetrag sei 
als Entschädigung für entgehende Einnahmen aus Kapital-
vermögen zu versteuern (dazu unter 1.). Bei Annahme feh-
lenden wirtschaftlichen Eigentums der Klägerin an den 
GmbH-Geschäftsanteilen sind auch andere Besteuerungs-
tatbestände ausgeschlossen (dazu unter 2.).

11 1. Zu Unrecht gelangt das FG zu dem Ergebnis, dass der 
Ablösebetrag von der Klägerin als Einkünfte aus Kapitalver-
mögen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 24 Nr. 1 lit. a EStG zu 
versteuern ist.

12 a) Nach § 24 Nr. 1 lit. a EStG gehören zu den Einkünften im 
Sinne des § 2 Abs. 1 EStG auch Entschädigungen, die als 
Ersatz für entgangene oder entgehende Einnahmen ge-
währt worden sind.

13 aa) Die Vorschrift des § 24 EStG hat keine die Einkünfte 
erweiternde, sondern lediglich eine die Reichweite der ein-
zelnen Einkunftsarten klarstellende Bedeutung. Diese Klar-
stellung hat eine doppelte Wirkung. Einmal ist ihr positiv zu 
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entnehmen, zu welcher Einkunftsart eine Entschädigung 
gehört. Zum anderen hat die Vorschrift auch eine negative 
Rechtsfolge. Sie stellt in Nr.  1 lit. a klar, dass alle diejeni- 
gen Entschädigungen aus dem Regelungsbereich des § 2 
Abs. 1 EStG ausgenommen sind, die für entgangene oder 
entgehende Einnahmen gewährt werden, die ihrerseits 
nicht unter die Einkünfte im Sinne des § 2 Abs. 1 EStG fallen. 
Die Entschädigung soll also nicht unter weitergehenden Vo-
raussetzungen den Einkünften zugerechnet werden als die 
entgehende oder entgangene Einnahme, an deren Stelle 
sie tritt (vgl. Urteile des BFH vom 16.08.1978, I R 73/76, BFHE 
126, 199 = BStBl. II 1979, S. 120; vom 11.02.2015, VIII R 4/12, 
BFHE 249, 154 = BStBl. II 2015, S. 647 Rdnr.  17). Es muss 
demzufolge eine kausale Verknüpfung zwischen der Ent-
schädigung und den entgangenen Einnahmen bestehen 
(BFH, Urteil vom 11.02.2015, VIII R  4/12, BFHE 249, 154 = 
BStBl. II 2015, S. 647 Rdnr. 17). Mithin setzen nachträgliche 
Einkünfte voraus, dass dem Steuerpflichtigen die Einkünfte, 
für die Entschädigung gewährt wird, auch steuerlich zuzu-
rechnen sind. Einkünfte sind demjenigen zuzurechnen, der 
den Tatbestand der Erzielung der Einkünfte erfüllt (§ 2 Abs. 1 
Satz 1 EStG).

14 bb) Einnahmen aus Kapitalvermögen erzielt derjenige, 
der die rechtliche und tatsächliche Macht hat, das in § 20 
Abs. 1 Nr. 1 bis 7 EStG genannte Kapitalvermögen entgelt-
lich auf Zeit zur Nutzung zu überlassen, wobei das Rechts-
verhältnis maßgebend ist, auf dem die Überlassung des 
Kapitalvermögens zur Nutzung beruht (BFH, Urteil vom 
14.02.2022, VIII R  30/18, BFHE 276, 58 = BStBl. II 2022,  
S. 548 Rdnr.  15 m.  w.  N.). Zurechnungssubjekt einer Aus-
schüttung durch eine GmbH ist danach grundsätzlich der 
Anteilseigner (§ 20 Abs. 5 Satz 1 und 2 EStG, § 39 Abs. 1 AO).

15 Einem zivilrechtlich hiervon abweichenden Gläubiger der 
Ausschüttung (zum Beispiel aufgrund einer Abtretung ge-
mäß §  398 BGB oder aufgrund einer Nießbrauchsbestel-
lung gemäß § 1068 BGB) ist die Ausschüttung nur dann ein-
kommensteuerlich zuzurechnen, wenn ihm die Dispositi-
onsbefugnis über die Einkunftsquelle eingeräumt ist und 
seine Rechtsposition somit über das bloße Empfangen der 
Einkünfte hinausgeht. Hierfür reicht es nicht aus, wenn an 
einem GmbH-Geschäftsanteil unentgeltlich ein Nießbrauch 
zugunsten eines Dritten bestellt wurde, der dem Nieß-
brauchsberechtigten lediglich einen Anspruch auf den mit 
der Beteiligung verbundenen Gewinnanteil gemäß §  1068 
Abs. 2, § 1030 i. V. m. § 99 Abs. 2, §§ 100, 101 Nr. 2 BGB ein-
räumt. Erforderlich ist vielmehr, dass der Nießbrauchsbe-
rechtigte – zum Beispiel durch Übergang der Mitverwal-
tungsrechte, insbesondere der Stimmrechte oder durch 
Einräumung einer Stimmrechtsvollmacht – eine Rechtspo-
sition innehat, die ihm entscheidenden Einfluss auf die Ge-
schicke der Gesellschaft verschafft und insofern dem zivil-
rechtlichen Gesellschafter gleichstellt.

16 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus §  20 Abs. 5 
Satz 3 EStG, wonach ein Nießbrauchsberechtigter als An-
teilseigner gilt, wenn ihm die Einnahmen im Sinne des § 20 
Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzurechnen sind. Diese Norm regelt keine 
abweichende Zurechnung der Einnahmen, sondern setzt 
diese voraus und fingiert den Nießbrauchsberechtigten so-

dann als Anteilseigner (vgl. BFH, Urteil vom 14.02.2022,  
VIII R 30/18, BFHE 276, 58 = BStBl. II 2022, S. 548 Rdnr. 16 
m.  w.  N.). §  20 Abs. 5 Satz  1 bis 3 EStG geht auf die fast 
wortgleichen, durch das Standortsicherungsgesetz vom 
13.09.1993 (BGBl. 1993 I, S. 1569) in § 20 Abs. 2a Satz 1 bis 3 
EStG in der bis zum Unternehmensteuerreformgesetz 
2008 vom 14.08.2007 (BGBl. 2007 I, S. 1912) gültigen Fas-
sung eingefügten Regelungen zurück. Durch die Einfügung 
dieser Regelungen sollte keine von den allgemeinen Grund-
sätzen abweichende steuerliche Zurechnung von Einkünf-
ten aus Kapitalvermögen erfolgen. Vielmehr sollte lediglich 
klargestellt werden, dass ein Dividendenanspruch bis zum 
Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses ein unselbst-
ständiger Bestandteil des Stammrechts ist und daher von 
demjenigen als Kapitalertrag zu versteuern ist, dem im Zeit-
punkt des Gewinnverteilungsbeschlusses das Stammrecht 
steuerlich zuzurechnen ist (BT-Drucks. 12/5016, S. 87). § 20 
Abs. 5 Satz 3 EStG setzt mithin für eine Zurechnung der Ein-
nahmen aus einer Beteiligung an einer GmbH zum Nieß-
brauchsberechtigten voraus, dass diesem auch das wirt-
schaftliche Eigentum im Sinne von § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO an 
den Geschäftsanteilen, an denen der Nießbrauch einge-
räumt wurde, zusteht (so im Ergebnis auch Brandis/Heuer-
mann/Ratschow, Ertragsteuerrecht, §  20 EStG Rdnr.  455; 
Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG KStG, § 20 EStG 
Rdnr. 25).

17 cc) Das wirtschaftliche Eigentum an einem Kapitalgesell-
schaftsanteil geht auf einen Erwerber über, wenn er auf-
grund eines (bürgerlichrechtlichen) Rechtsgeschäfts be-
reits eine rechtlich geschützte, auf den Erwerb des Rechts 
gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Wil-
len nicht mehr entzogen werden kann und die mit dem An-
teil verbundenen wesentlichen Rechte (insbesondere Ge-
winnbezugsrecht und Stimmrecht) sowie das Risiko einer 
Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf 
ihn übergegangen sind (st. Rspr. des BFH, Senatsurteil vom 
24.01.2012, IX R  51/10, BFHE 236, 356 = BStBl. II 2012,  
S. 308 Rdnr.  15 m.  w.  N.; vgl. auch Binnewies, GmbH-StB 
2018, 183, 184). Hierfür reicht es nicht aus, wenn an einem 
GmbH-Geschäftsanteil unentgeltlich ein Nießbrauch zu-
gunsten eines Dritten bestellt wurde, der dem Nießbrauchs-
berechtigten lediglich einen Anspruch auf den mit der Be-
teiligung verbundenen Gewinnanteil gemäß § 1068 Abs. 2, 
§ 1030 i. V. m. § 99 Abs. 2, §§ 100, 101 Nr. 2 BGB einräumt. 
Erforderlich ist vielmehr, dass der Nießbrauchsberechtigte 
eine Rechtsposition innehat, die ihm entscheidenden Ein-
fluss auf die Geschicke der Gesellschaft verschafft und 
insofern dem zivilrechtlichen Gesellschafter gleichstellt 
(Senatsurteil vom 24.01.2012, IX R 51/10, BFHE 236, 356 = 
BStBl. II 2012, S. 308 Rdnr.  15 und BFH, Urteil vom 
14.02.2022, VIII R  29/18, BFHE 276, 49 = BStBl. II 2022,  
S. 544 Rdnr. 16; Binnewies, GmbH-StB 2018, 183, 184).

18 dd) Ob das wirtschaftliche Eigentum an GmbH-Ge-
schäftsanteilen dem Nießbrauchsberechtigten zuzurech-
nen ist, bleibt indes eine Tatfrage des Einzelfalls. Die Fest-
stellung des wirtschaftlichen Eigentums ist Gegenstand der 
tatrichterlichen Würdigung durch das FG und daher wegen 
§ 118 Abs. 2 FGO für den BFH grundsätzlich bindend. Das 
Revisionsgericht prüft lediglich, ob das FG die gesetzlichen 
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Auslegungsregeln sowie die Denkgesetze und Erfahrungs-
sätze beachtet und die für die Vertragsauslegung bedeut-
samen Begleitumstände erforscht und rechtlich zutreffend 
gewürdigt hat (Senatsurteil vom 18.11.2014, IX R 49/13, BFHE 
247, 435 = BStBl. II 2015, S. 224 Rdnr. 15 und BFH, Urteil vom 
23.02.2021, II R 44/17, BFHE 272, 384 = BStBl. II 2022, S. 188 
Rdnr. 22 m. w. N.). Verstößt die Sachverhaltswürdigung des 
FG nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sätze, ist sie für den BFH selbst dann bindend, wenn sie 
nicht zwingend, sondern nur möglich ist (st. Rspr., vgl. zum 
Beispiel BFH-Urteile vom 19.03.2009, IV R  45/06, BFHE 
225, 334 = BStBl. II 2009, S. 902; vom 20.11.2012, VIII 
R 57/10, BFHE 239, 422 = BStBl. II 2014, S. 56). Eine tatrich-
terliche Würdigung ist danach unter anderem zu beanst
anden, wenn sie widersprüchlich ist (BFH-Urteile vom 
23.08.2023, X R  15/22, Rdnr.  34 sowie vom 12.04.2018,  
IV R  5/15, BFHE 261, 157 = BStBl. II 2020, S. 118 Rdnr.  27 
m. w. N.).

19 b) Daran gemessen kommt das FG zu Unrecht zu dem 
Ergebnis, der Klägerin sei der Ablösebetrag als Einkünfte 
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 24 Nr. 1 lit. a EStG zuzurech-
nen, obwohl das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen 
bereits 2012 auf den Sohn übergegangen ist. Die Feststel-
lung des FG, das wirtschaftliche Eigentum an den Ge-
schäftsanteilen an der Z-GmbH sei bereits mit der Übertra-
gung des zivilrechtlichen Eigentums im Rahmen der vor-
weggenommenen Erbfolge von der Klägerin auf ihren Sohn 
übergegangen, schließt es aus, der Klägerin die Einkünfte 
aus Kapitalvermögen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzurech-
nen. Da § 24 Nr. 1 lit. a EStG keine die Einkünfte erweiternde 
Bedeutung hat, liegen bei der Klägerin insoweit keine steu-
erbaren Einkünfte vor.

20 aa) Zwar kann bei Bestellung eines Vorbehaltsnieß-
brauchs an einem GmbH-Anteil nach Maßgabe der zugrun-
de liegenden vertraglichen Vereinbarungen und der tat-
sächlichen Durchführung durch die Vertragsbeteiligten die 
Annahme wirtschaftlichen Eigentums beim Nießbraucher 
anstelle des zivilrechtlichen Anteilsinhabers möglich sein. 
In diesem Fall geht das wirtschaftliche Eigentum am Gesell-
schaftsanteil nicht bereits bei Bestellung des Vorbehalts-
nießbrauchs, sondern erst bei dessen Ablösung über. So 
liegt der Fall hier aber nicht. Das FG ist auf der Grundlage 
seiner Feststellungen und unter Würdigung des Gesamt-
bilds der tatsächlichen Verhältnisse zu dem Ergebnis ge-
kommen, das wirtschaftliche Eigentum sei bereits 2012 an-
lässlich der Anteilsübertragung unter Vorbehaltsnießbrauch 
mit Vertrag vom (…).(…).2012 von der Klägerin auf ihren Sohn 
übergegangen.

21 bb) Diese Sachverhaltswürdigung des FG ist für den Se-
nat bindend, da sie möglich ist (§ 118 Abs. 2 FGO). Die Fest-
stellung wirtschaftlichen Eigentums ist – wie oben darge-
legt – Gegenstand der tatrichterlichen Würdigung und da-
her nur eingeschränkt im Revisionsverfahren überprüfbar 
(BFH, Urteil vom 23.02.2021, II R  44/17, BFHE 272, 384 = 
BStBl. II 2022, S. 188 Rdnr. 22 m. w. N.; siehe auch Senats-
urteil vom 24.01.2012, IX R 51/10, BFHE 236, 356 = BStBl. II 
2012, S. 308 Rdnr. 21). Das FG hat die für die Auslegung und 
Durchführung der Vereinbarungen vom (…).(…).2012 und 

vom (…).(…).2018 maßgeblichen Umstände untersucht und 
gewürdigt. Anhaltspunkte dafür, dass das FG bei der Ausle-
gung der zugrunde liegenden vertraglichen Vereinbarun-
gen die gesetzlichen Auslegungsregeln nicht beachtet oder 
Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssätze verletzt hat, 
liegen nicht vor. Verfahrensrügen, die sich gegen die Fest-
stellung des der Ausgangsentscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalts seitens des FG richten, sind nicht erho-
ben worden.

22 c) Rechtsfehlerhaft ist weiter die Annahme des FG, dass 
der Klägerin, obwohl sie bereits mit der zivilrechtlichen An-
teilsübertragung im Rahmen der vorweggenommenen Erb-
folge auch das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen an 
der Z-GmbH verloren hat, nach § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG die 
Dividenden aus der Beteiligung steuerlich zuzurechnen 
sein sollen. Denn das Gewinnbezugsrecht ist als dessen 
unmittelbarer Ausfluss an den Geschäftsanteil gebunden 
(Urteil des BGH vom 30.06.2004, VIII ZR 349/03 unter II. 1.; 
BFH, Urteil vom 02.10.2018, IV R 24/15, Rdnr. 49) und kann 
nicht von diesem abgespalten werden (Verse in Scholz, 
GmbHG, 13. Aufl., § 29 Rdnr. 10 m. w. N.; allgemein zum Ab-
spaltungsverbot BGH, Urteil vom 25.02.1965, II ZR 287/63, 
BGHZ 43, 261 unter I. 2.; H. Bartl in HK-GmbH-Recht, 8. Aufl., 
§ 14 GmbHG Rdnr. 11 m. w. N.).

23 2. Die bindende Feststellung der Vorinstanz, dass die 
Klägerin bereits 2012 neben dem zivilrechtlichen auch das 
wirtschaftliche Eigentum an den GmbH-Geschäftsanteilen 
verloren habe, lässt es nicht zu, den Ablösebetrag für die 
Aufgabe des Nießbrauchsrechts einem anderen Besteue-
rungstatbestand zuzuweisen.

24 a) Zum einen unterliegt der Ablösebetrag nicht § 17 EStG. 
Zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehört nach §  17 
Abs. 1 Satz  1 EStG auch der Gewinn aus der Veräußerung 
von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Veräu-
ßerer innerhalb der letzten fünf Jahre am Kapital der Gesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % betei-
ligt war, wobei nach § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG zu den Anteilen 
an einer Kapitalgesellschaft unter anderem die Anteile an 
einer GmbH zählen. Eine Veräußerung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften liegt vor, wenn der Erwerber vom Veräu-
ßerer zumindest das wirtschaftliche Eigentum an den über-
tragenen Anteilen erlangt (vgl. Senatsurteile vom 18.11.2014, 
IX R 30/13 und vom 13.10.2015, IX R 43/14, BFHE 251, 236 = 
BStBl. II 2016, S. 212 Rdnr. 11). Da nach den Feststellungen 
des FG das wirtschaftliche Eigentum bereits im Jahr 2012 
mit der Übertragung des zivilrechtlichen Eigentums im Rah-
men der vorweggenommenen Erbfolge auf den Sohn über-
gegangen ist, liegt im Moment der Ablösung des Nieß-
brauchs keine Anteilsveräußerung im Sinne von § 17 EStG 
vor.

25 b) Zum anderen ist der Ablösebetrag nicht als Einkünfte 
aus einer ehemaligen Tätigkeit nach § 17 i. V. m. § 24 EStG 
von der Klägerin zu versteuern.

26 aa) Die entgeltliche Ablösung des Nießbrauchs ist nicht 
nach § 24 Nr. 1 lit. a EStG steuerbar. Da die Klägerin nach 
den Feststellungen des FG bereits mit der Übertragung des 
zivilrechtlichen Eigentums auch das wirtschaftliche Eigen-
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tum verloren hat, fehlt es jedenfalls an der kausalen Ver-
knüpfung zwischen der Zahlung des Ablösebetrags und der 
Aufgabe der Geschäftsanteile an der Z-GmbH. Infolge des 
Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums wären die Ein-
nahmen von deren Sohn und nicht von der Klägerin als Ein-
künfte zu versteuern. Die Vereinnahmung des Ablösebe-
trags bei der Klägerin ist daher als nicht steuerbare Vermö-
gensumschichtung einzuordnen.

27 bb) Auch liegen keine Einkünfte aus einer ehemaligen 
steuerbaren Tätigkeit nach § 24 Nr. 2 EStG vor. Aufgrund der 
Unentgeltlichkeit der Anteilsübertragung im Rahmen der 
vorweggenommenen Erbfolge im Jahr 2012 fehlt es bereits 
an der Verwirklichung von Einkünften im Sinne von § 17 EStG 
(vgl. Schießl, Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins 
2016, 91, 92). Die Vorschrift des § 24 EStG knüpft an eine 
bereits vorliegende Verwirklichung eines Einkünftetatbe-
stands an und hat – wie oben ausgeführt – keine die Ein-
künfte erweiternde, sondern lediglich eine die Reichweite 
der einzelnen Einkunftsarten klarstellende Bedeutung.

28 3. Die Sache ist spruchreif. Das FG hat – für die Revi
sionsinstanz nach § 118 Abs. 2 FGO bindend – einen Über-
gang des wirtschaftlichen Eigentums im Jahr 2012 ange-
nommen. Im Streitjahr 2018 hat die Klägerin daher weder 
einen Anteil übertragen noch war sie wirtschaftliche Eigen-
tümerin der Anteile. Der Ablösebetrag in Höhe von (…) € ist 
weder bei den Einkünften aus § 17 EStG noch als Entschädi-
gung für entgehende Einnahmen aus Kapitalvermögen 
nach §  20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu versteuern und unterliegt 
auch aus anderen Gründen nicht der Besteuerung. Da das 
FG nicht festgestellt hat, dass die Klägerin im Streitjahr auf-
grund des Nießbrauchs Bezüge aus der Z-GmbH erhalten 
hat, ist die Einkommensteuer 2018 unter Abänderung des 
Einkommensteuerbescheids vom 22.06.2021 auf den Be-
trag festzusetzen, der sich ohne Berücksichtigung der Zah-
lung von (…) € für die Ablösung des Nießbrauchs ergibt.

ANMERKUNG:

Von Richter am BFH Dr. Nils Trossen,1 München
Die Entscheidung des BFH enthält in Bezug auf die Steu-
erersparnis infolge der Nichtsteuerbarkeit der Abfin-
dungszahlung eine gute Nachricht, für die Gestaltungs-
praxis mit Blick auf die mit einem Nießbrauch an (Kapital-)
Gesellschaftsanteilen beabsichtigte Einkünfteverlage-
rung zugleich aber auch eine schlechte Nachricht. Denn 
im Kern betrifft die Entscheidung die Frage, ob und unter 
welchen Bedingungen die Ausschüttungen aus der Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft dem zivilrechtlichen 
Eigentümer der GmbH-Anteile (und Nießbrauchsver-
pflichteten) oder dem Vorbehaltsnießbraucher (und Nieß-
brauchsberechtigten) zuzurechnen sind.2

Ist der Vorbehaltsnießbraucher nach der Bestellung des 
Nießbrauchs nicht wirtschaftlicher Eigentümer, ist eine 

1	 Diese Anmerkung ist in nicht dienstlicher Eigenschaft ver-
fasst und spiegelt lediglich die persönliche Auffassung des 
Verfassers wider.

2	 So auch Intemann, GmbHR 2025, 150.

Ablösezahlung nicht steuerbar. Der Besteuerungstatbe-
stand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 24 Nr. 1 lit. a EStG ist 
nicht einschlägig. Entschädigungen nach § 24 EStG wer-
den steuerlich genauso behandelt wie die Einkünfte, die 
sie ersetzen.3 Auch Einkünfte nach § 17 i. V. m. § 24 EStG 
liegen nicht vor. Zurechnungssubjekt für die Ausschüt-
tung der Gewinne einer Kapitalgesellschaft ist der An-
teilseigner. Dies ist grundsätzlich der zivilrechtliche Inha-
ber des Gesellschaftsanteils. Einem zivilrechtlich abwei- 
chenden Gläubiger der Gewinnausschüttung (also dem 
Nießbrauchsberechtigten) ist die Ausschüttung nur dann 
zuzurechnen, wenn ihm die Dispositionsbefugnis über 
den Anteil eingeräumt ist und seine Rechtsposition über 
das bloße Empfangen der Einkünfte hinausgeht. Er muss 
also wirtschaftlicher Eigentümer des Anteils sein. Dafür 
reicht es nicht aus, wenn an dem GmbH-Geschäftsanteil 
ein (Vorbehalts-)Nießbrauch bestellt ist, der lediglich ei-
nen Anspruch auf Gewinnausschüttungen einräumt. 
Steht aufgrund des Nießbrauchs dem Nießbrauchsbe-
rechtigten allein das Recht zu, die Gewinnausschüttun-
gen zu vereinnahmen, ist er nicht wirtschaftlicher Eigen-
tümer und er hat weder die Dividendenzahlungen noch 
die Abfindungszahlung für den Nießbrauch zu versteuern. 
Dies gilt nach Ansicht des BFH jedenfalls dann, wenn an-
lässlich der Nießbrauchsbestellung das wirtschaftliche 
Eigentum auf den (zivilrechtlichen) Gesellschafter und 
damit Inhaber des Gesellschaftsanteils übergegangen 
ist. Anders ist dies zu beurteilen, wenn anlässlich der 
Nießbrauchsbestellung das wirtschaftliche Eigentum 
beim Nießbrauchsberechtigten verbleibt. Verbleibt das 
wirtschaftliche Eigentum beim früheren Gesellschafter 
und jetzigen (Vorbehalts-)Nießbrauchsberechtigten, hat 
dieser die (laufenden) Gewinnausschüttungen und auch 
die Abfindungszahlung im Fall der Ablösung des Nieß-
brauchs zu versteuern.

Welche Gesichtspunkte dafür sprechen, dass das wirt-
schaftliche Eigentum beim Nießbrauchsberechtigten 
verbleibt und wann es anlässlich der Bestellung des 
Nießbrauchs dem zivilrechtlichen Eigentum folgt und auf 
den Nießbrauchsverpflichteten übergeht, bleibt für die 
Gestaltungspraxis auch nach dieser Entscheidung wei-
terhin unklar. Viele in der Vergangenheit abgeschlossene 
Nießbrauchsvereinbarungen lassen oftmals klare und 
eindeutige Regelungen dazu, die eine eindeutige Ent-
scheidung ermöglichen, vermissen. Auch die Finanz
verwaltung handelt bislang bei der Würdigung dieser Ver-
einbarungen nicht immer stringent. Entscheidende 
Gesichtspunkte für die Frage dürften u. a. die Frage der 
Ausübung der (wesentlichen) Gesellschafterrechte wie 
des Stimmrechts sowie die uneingeschränkte Verfü-
gungsbefugnis über den Anteil sein.

	■ 	 Steht das Stimmrecht weiterhin dem Nießbrauchs-
berechtigten (und vormaligen Gesellschafter) zu 
(zum Beispiel über eine unwiderrufliche Stimm-
rechtsvollmacht) und kann der Nießbrauchsver-
pflichtete als zivilrechtlicher Inhaber des Anteils 

3	 Vgl. Viskorf/Steger, ZEV 2025, 59.
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über den Anteil nicht ohne Zustimmung des Nieß-
brauchsberechtigten verfügen (zum Beispiel über 
einen Zustimmungsvorbehalt), stellt dies ein erhebli-
ches Indiz dar, dass das wirtschaftliche Eigentum 
beim Nießbrauchsberechtigten verbleibt. Da der 
Nießbrauchsberechtigte sich dann die Zustimmung 
zur Veräußerung vom Nießbrauchsverpflichteten 
„abkaufen“ lassen kann, ist er von Wertsteigerungen 
oder Wertverlusten des Anteils betroffen. In diesem 
Fall hat der Nießbrauchsberechtigte während der 
Laufzeit des Nießbrauchs die Gewinnausschüttun-
gen sowie anlässlich der Abfindung des Nieß-
brauchs die Abfindungszahlung zu versteuern. Die 
Regelung des § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG ist in diesem 
Fall nicht einschlägig, der Nießbraucher ist bereits 
Anteilseigener im Sinne des § 20 Abs. 5 Satz 1 und  
2 EStG.4

	■ 	 Werden hingegen anlässlich der Vereinbarung des 
Nießbrauchs keine klaren und eindeutigen Regelun-
gen zur Ausübung der Gesellschafterrechte sowie 
der Verfügungsbefugnis über den Anteil an der Kapi-
talgesellschaft getroffen, steht also die Ausübung 
des Stimmrechts uneingeschränkt dem zivilrechtli-
chen Gesellschafter und Nießbrauchsverpflichteten 
zu und kann dieser auch über den Anteil uneinge-
schränkt verfügen, spricht dies für den Übergang 
des wirtschaftlichen Eigentums anlässlich der Nieß-
brauchsbestellung auf den Nießbrauchsverpflichte-
ten. Dieser hat dann auch während des laufenden 
Nießbrauchsverhältnisses die Dividendenzahlungen 
zu versteuern. Die Zuwendung der Gewinnausschüt-
tungen an den Nießbrauchsberechtigen ist in die-
sem Fall bloße Einkommensverwendung. Die an den 
Nießbrauchsberechtigten bei Ablösung gezahlte 
Abfindung für den Verzicht auf den Nießbrauch ist 
(soweit nicht ggf. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ein-
greift)5 nicht steuerbar.6

Mit der Entscheidung erschwert der BFH daher die mit 
der Nießbrauchsbestellung gewünschte Einkünfteverla-
gerung vom zivilrechtlichen Inhaber der Gesellschaftsan-
teile auf den Nießbrauchsberechtigten.7 §  20 Abs.  5 
Satz 3 EStG setzt für die Zurechnung der Einnahmen aus 
der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft zum Nieß-
brauchsberechtigten voraus, dass diesem auch das wirt-
schaftliche Eigentum zusteht. Dies gilt – auch wenn  
die BFH-Entscheidung zunächst einen Vorbehaltsnieß-
brauch betraf – in gleicher Weise für den Zuwendungs
nießbrauch. Mit dem Nießbrauch müssen daher nicht nur 
die Gewinnausschüttungen, sondern auch die wesent
lichen Gesellschafterrechte dem Nießbrauchsberechti-
gen zustehen. Dass dies in der Praxis, zum Beispiel bei 

4	 Vgl. Böttcher, GStB 2024, 403.
5	 Vgl. für den Fall der Bestellung eines Erbbaurechts BFH, 

Urteil vom 08.11.2017, IX R 25/15, RNotZ 2018, 348; siehe 
auch Hamacher, HFR 2025, 32.

6	 Vgl. auch Reddig, JurisPR-SteuerR 8/2025, Anm. 2 unter C.

7	 Vgl. Viskorf/Steger, ZEV 2025, 59.

der Bestellung des Nießbrauchs zugunsten unterhaltsbe-
rechtigter Kinder im Rahmen des sog. „Ausbildungskos-
tenmodells“8 meist nicht gewünscht oder praktikabel ist, 
liegt auf der Hand.

Die Entscheidung zeigt zudem exemplarisch die Risiken 
auf, die bei der Vereinbarung des Nießbrauchs an Kapi
talgesellschaftsanteilen zu beachten sind. Leider fehlt zu 
der Frage des Nießbrauchs an Kapitalgesellschaftsantei-
len (seit Langem) eine Anweisung der Finanzverwaltung, 
die die für die Gestaltungspraxis nötige Rechtssicher- 
heit gewährleisten kann.9 Der Nießbrauchserlass vom 
30.09.201310 bezieht sich nur auf die Einkünfte aus Ver-
mietung und Verpachtung und äußert sich nicht zur ent-
sprechenden Handhabung bei Anteilen an Kapitalgesell-
schaften. Das BMF-Schreiben vom 23.11.198311 besitzt 
keine Gültigkeit mehr. Da zu der hier entschiedenen Frage 
noch ein weiteres Revisionsverfahren12 anhängig ist, mit 
dessen Entscheidung und Veröffentlichung demnächst 
zu rechnen ist, bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwal-
tung sich vor dem Hintergrund der Auffassung des BFH 
zu einer verbindlichen Klärung im Wege eines BMF-
Schreibens oder einer Klarstellung in den Einkommen-
steuerrichtlinien veranlasst sieht.

Zu beachten ist ferner, dass die Ablösezahlung beim 
Nießbrauchsberechtigten, wenn dieser nicht wirtschaft
licher Eigentümer ist, nicht steuerbar ist.13 Beim Nieß-
brauchsverpflichteten führt die Zahlung für die Ablösung 
zu nachträglichen Anschaffungskosten für die Beteili-
gung. Hatte der Nießbrauchsberechtigte anlässlich der 
Bestellung des Nießbrauchs diesen zunächst unentgelt-
lich erworben, entstehen mit der Ablösezahlung nach-
trägliche Anschaffungskosten, die die Höhe des bei ihm 
entstandenen Veräußerungsgewinns mindern.14

8	 Vgl. zum Ausbildungskostenmodell bei Vermietungsein
künften BFH, Urteil vom 20.06.2023, IX R 8/22, MittBayNot 
2024, 301.

9	 Vgl. zum Nießbrauchserlass vom 23.11.1983 Böttcher,  
GStB 2024, 403.

10	 Bundesministerium der Finanzen vom 30.09.2013, IV C 1-S 
2253/07/10004, BStBl. I 2013, S. 1184.

11	 Bundesministerium der Finanzen vom 23.11.1983, V B 1-S 
2253-103/83, BStBl. I 1983, S. 508.

12	 Aktenzeichen IX R 14/24, Vorinstanz: FG Köln vom 
29.02.2024, 7 K 95/23, EFG 2025, 100 mit Anm. Einsfelder; 
vgl. auch Bodden, NWB 2024, 3478, 3480.

13	 Vgl. BFH, Urteil vom 18.11.2024, IX R 49/13, MittBayNot 2016, 
89.

14	 Vgl. Reddig, JurisPR-SteuerR 8/2025, Anm. 2 unter C.
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25. 	Steuerbegünstigung nach § 6a GrEStG bei 
Ausgliederung eines Einzelunternehmens auf 
eine neu gegründete Kapitalgesellschaft
BFH, Urteil vom 25.09.2024, II R 2/22 (Vorinstanz:  
FG Sachsen, Urteil vom 30.06.2021, 2 K 121/21)

GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, § 6a

LEITSÄTZE:

1. 	� Die Ausgliederung eines Einzelunternehmens auf ei-
ne zu diesem Zweck neu gegründete Kapitalgesell-
schaft kann nach § 6a GrEStG steuerbegünstigt sein.

2. 	� Kann die Vorbehaltensfrist des § 6a Satz 4 GrEStG in 
diesem Fall umwandlungsbedingt nicht eingehalten 
werden, steht dies der Begünstigung nicht entgegen.

3. 	� Die Nachbehaltensfrist des § 6a Satz 4 GrEStG muss 
insoweit eingehalten werden, als der nach Erlöschen 
des Einzelunternehmens als Alleingesellschafter an 
der Kapitalgesellschaft beteiligte (frühere) Einzel-
kaufmann diese Beteiligung in Höhe von mindestens 
95 % über weitere fünf Jahre halten muss.

AUS DEN GRÜNDEN:

1 I. Alleinige Gesellschafterin und Geschäftsführerin der 
Klägerin und Revisionsbeklagten (Klägerin), einer GmbH, ist 
Frau Y. Y war Eigentümerin eines inländischen Grundstü-
ckes. Das Grundstück befand sich im Betriebsvermögen 
des Einzelunternehmens von Y. In der Schlussbilanz des 
Einzelunternehmens wurde es mit einem Wert in Höhe von 
(…) € ausgewiesen. Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 
(…)2018 übertrug das Einzelunternehmen im Wege der Aus-
gliederung sein Vermögen als Ganzes auf die mit Gesell-
schaftsvertrag vom selben Tag neu gegründete Klägerin. 
Die Ausgliederung zur Neugründung nach §  1 Abs. 1 Nr. 2 
UmwG wurde am (…)2018 in das Handelsregister eingetra-
gen.

2 Der Beklagte und Revisionskläger (FA) setzte mit Bescheid 
vom (…)2019 gegenüber der Klägerin Grunderwerbsteuer in 
Höhe von (…) € fest. Gegen diesen Bescheid legte die Klä-
gerin keinen Einspruch ein.

3 Das für die Bewertung des Grundbesitzes zuständige FA 
stellte mit Bescheid vom (…)2019 den Grundbesitzwert in 
Höhe von (…) € fest. Daraufhin änderte das FA mit Bescheid 
vom (…)2019 den Grunderwerbsteuerbescheid vom (…)2019 
nach §  175 Abs. 1 Satz  1 Nr. 1 AO und setzte die Grunder-
werbsteuer auf (…) € herauf. Dagegen legte die Klägerin Ein-
spruch ein, den das FA mit Einspruchsentscheidung vom 
(…)2021 als unbegründet zurückwies.

4 Die Klage vor dem FG hatte teilweise Erfolg. Nach Ansicht 
des FG unterlag zwar der durch die Verschmelzung bewirk-
te Übergang des Eigentums an dem Grundstück von Y auf 
die Klägerin nach §  1 Abs. 1 Nr. 3 Satz  1 GrEStG in der im 
Streitjahr geltenden Fassung der Grunderwerbsteuer. Aller-
dings seien die Voraussetzungen für die Steuerbefreiung 
nach § 6a GrEStG erfüllt gewesen. Ungeachtet dessen kön-
ne die im Verfahren vor dem FG beantragte Festsetzung der 

Grunderwerbsteuer auf 0  € nicht vorgenommen werden, 
denn das FA habe mit dem bestandskräftigen Grunder-
werbsteuerbescheid vom (…)2019 gegenüber der Klägerin 
die Grunderwerbsteuer in Höhe von (…) € festgesetzt.

5 Dagegen richtet sich die Revision des FA. Seiner Ansicht 
nach ist die Ausgliederung des Unternehmens eines Einzel-
kaufmanns auf eine neu gegründete Gesellschaft nicht 
nach § 6a GrEStG begünstigt, weil kein Konzernsachverhalt 
vorliege. § 6a GrEStG sei auf Vorgänge innerhalb eines be-
stehenden Konzerns beschränkt.

6 Der BFH habe bislang nur entschieden, dass § 6a GrEStG 
auch auf solche Umwandlungsvorgänge im Sinne des 
UmwG anzuwenden sei, infolge derer ein Rechtsträger um-
wandlungsbedingt neu entstanden oder untergegangen sei 
und die Fristen des § 6a Satz 4 GrEStG allein deshalb nicht 
eingehalten werden könnten. Er habe ferner entschieden, 
dass § 6a GrEStG für alle wirtschaftlich tätigen Rechtsträ-
ger gelte und das herrschende Unternehmen nicht Unter-
nehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes sein müsse.

7 Der hier streitige Sachverhalt unterscheide sich aber von 
den vorgenannten Fallgestaltungen. Hier gebe es nur eine 
natürliche Person, die erst durch die Umwandlung zum 
Alleingesellschafter einer GmbH werde. Es sei unerheblich, 
dass diese natürliche Person eine Firma unterhalte. Die 
Überschrift „im Konzern“ setze sprachlich einen bestehen-
den Konzern voraus. Zudem werde aus § 6a Satz 3 und 4 
GrEStG deutlich, dass die Vergünstigung nach § 6a Satz 1 
GrEStG nur bei bestehenden Beherrschungsverhältnissen 
gelten solle. Eine natürliche Person könne aber nicht sich 
selbst „beherrschen“. Würde einer einzelnen Rechtsper-
sönlichkeit eine Konzern-Steuervergünstigung gewährt, 
führte dies offensichtlich zur Überdehnung des gesetzge-
berischen Ziels.

8 Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und 
die Klage abzuweisen.

9 Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründet zu-
rückzuweisen.

10  Das BMF ist dem Verfahren beigetreten (§ 122 Abs. 2 
Satz 1 FGO). Es hat keinen Antrag gestellt.

11 Das BMF unterstützt inhaltlich das Vorbringen des FA. Er-
gänzend trägt es vor, dass ein Einzelunternehmen nicht die 
Voraussetzungen eines herrschenden Unternehmens im 
Sinne des §  6a GrEStG erfülle. Bei der hier vorliegenden 
Ausgliederung eines Einzelunternehmens auf eine neu zu 
gründende Kapitalgesellschaft, deren Alleingesellschafter 
auch Inhaberin des Einzelunternehmens sei, bestehe we-
der vor noch nach dem Umwandlungsvorgang ein Konzern.

12 II. Die Revision ist unbegründet und war daher zurückzu-
weisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zutreffend entschie-
den, dass die Voraussetzungen für die Steuerbefreiung 
nach § 6a GrEStG bei der Ausgliederung des Einzelunter-
nehmens der Y auf die zu diesem Zweck neu gegründete 
Klägerin im Streitfall erfüllt sind.

13 1. Der durch die Ausgliederung bewirkte Übergang des 
Eigentums an dem Grundstück auf die Klägerin unterliegt 
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nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer. 
Es handelt sich um einen gesetzlichen Eigentumswechsel, 
bei dem kein den Anspruch auf Übereignung begründen-
des Rechtsgeschäft vorausgegangen war und bei dem es 
auch keiner Auflassung bedurfte.

14 2. Die Voraussetzungen für die Steuerbefreiung nach 
§ 6a GrEStG sind erfüllt.

15 a) Nach § 6a Satz 1 Hs. 1 GrEStG wird für einen nach § 1 
Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a GrEStG steuer-
baren Rechtsvorgang aufgrund einer Umwandlung im Sin-
ne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG die Steuer nicht erhoben. 
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG betrifft die Verschmelzung, § 1 Abs. 1 
Nr. 2 UmwG die Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliede-
rung und § 1 Abs. 1 Nr. 3 UmwG die Vermögensübertragung.

16 Die Nichterhebung der Steuer setzt weiter voraus, dass 
an dem Umwandlungsvorgang ausschließlich ein herr-
schendes Unternehmen und ein oder mehrere von diesem 
herrschenden Unternehmen abhängige Gesellschaften 
oder mehrere von einem herrschenden Unternehmen ab-
hängige Gesellschaften beteiligt sind (§ 6a Satz 3 GrEStG). 
Im Sinne von Satz 3 abhängig ist eine Gesellschaft, an de-
ren Kapital oder Gesellschaftsvermögen das herrschende 
Unternehmen innerhalb von fünf Jahren vor dem Rechts-
vorgang und fünf Jahren nach dem Rechtsvorgang unmit-
telbar oder mittelbar oder teils unmittelbar, teils mittelbar zu 
mindestens 95 % ununterbrochen beteiligt ist (§ 6a Satz 4 
GrEStG).

17 b) Bei der Ausgliederung eines Einzelunternehmens zur 
Neugründung einer Kapitalgesellschaft nach §  123 Abs. 3 
Nr. 2 UmwG handelt es sich um einen Umwandlungsvor-
gang im Sinne des § 6a Satz 1 GrEStG.

18 aa) Es lässt sich dem Wortlaut des § 6a Satz  1 GrEStG 
keine Einschränkung dahingehend entnehmen, dass nur 
bestimmte Verschmelzungsvorgänge von der Norm erfasst 
sein sollen. §  6a Satz  1 GrEStG erfasst vielmehr alle Um-
wandlungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG, folg-
lich auch die Ausgliederung eines einzelkaufmännisch be-
triebenen Unternehmens auf eine Kapitalgesellschaft nach 
§ 123 Abs. 3 Nr. 2 i. V. m. § 152 UmwG. Hätte der Gesetzge-
ber bestimmte, nach dem Umwandlungsgesetz zulässige 
Verschmelzungen vom Anwendungsbereich des §  6a 
GrEStG ausnehmen wollen, hätte dies im Wortlaut des § 6a 
GrEStG einen Anklang finden müssen (BFH, Urteil vom 
21.08.2019, II R 15/19 (II R 50/13), BFHE 266, 326 = BStBl. II 
2020, S. 329 Rdnr. 21).

19 bb) Der BFH hat bereits entschieden, dass auch Um-
wandlungsvorgänge zwischen einem Alleingesellschafter 
und der von ihm beherrschten Kapitalgesellschaft von § 6a 
GrEStG erfasst sind. § 3 Abs. 2 Nr. 2 UmwG sieht ausdrück-
lich vor, dass eine Kapitalgesellschaft auf ihren Alleinge
sellschafter verschmolzen werden kann und dieser das 
Vermögen der Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolger 
übernimmt. Der Alleingesellschafter einer Kapitalgesell-
schaft kann herrschendes Unternehmen im Sinne des  
§  6a GrEStG sein (BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R  15/19  
(II R 50/13), BFHE 266, 326 = BStBl. II 2020, S. 329 Rdnr. 21; 
Lieber in Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, 

2. Aufl., § 6a Rdnr. 30; Kugelmüller-Pugh in Viskorf, Grund-
erwerbsteuergesetz, 21. Aufl., § 6a Rdnr. 85).

20 cc) Dasselbe gilt für den umgekehrten Fall der Ausglie-
derung eines Einzelunternehmens zur Neugründung einer 
Kapitalgesellschaft nach § 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG.

21 Nach § 124 Abs. 1 UmwG können an einer Ausgliederung 
als übertragende, übernehmende oder neue Rechtsträger 
die in § 3 Abs. 1 UmwG genannten Rechtsträger sowie als 
übertragende Rechtsträger wirtschaftliche Vereine, Einzel-
kaufleute, Stiftungen sowie Gebietskörperschaften oder 
Zusammenschlüsse von Gebietskörperschaften, die nicht 
Gebietskörperschaften sind, beteiligt sein. Nach §  152 
UmwG kann unter weiteren Voraussetzungen die Ausglie-
derung des von einem Einzelkaufmann betriebenen Unter-
nehmens, dessen Firma im Handelsregister eingetragen 
ist, oder von Teilen desselben aus dem Vermögen dieses 
Kaufmanns zur Aufnahme dieses Unternehmens oder von 
Teilen dieses Unternehmens durch Personenhandelsge-
sellschaften, Kapitalgesellschaften oder eingetragene Ge-
nossenschaften oder zur Neugründung von Kapitalgesell-
schaften erfolgen. Auch dieser Fall ist von §  6a Satz  1 
GrEStG erfasst, denn es handelt sich um eine Umwandlung 
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 UmwG.

22 c) Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass die weite-
ren Tatbestandsvoraussetzungen des §  6a GrEStG in Be-
zug auf den Bestand des dort bestimmten Abhängigkeits-
verhältnisses innerhalb eines Zeitraums von fünf Jahren vor 
dem Umwandlungsvorgang (Vorbehaltensfrist) im vorlie-
genden Fall nicht erfüllt sind. Jedoch muss die Nachbehal-
tensfrist von fünf Jahren in Bezug auf das durch den Um-
wandlungsvorgang begründete Abhängigkeitsverhältnis 
eingehalten werden.

23 aa) § 6a Satz 4 GrEStG ist nach der Rechtsprechung des 
BFH dahingehend auszulegen, dass die dort genannten 
Fristen nur insoweit eingehalten werden müssen, als sie 
aufgrund eines begünstigten Umwandlungsvorgangs auch 
eingehalten werden können. Bei Umwandlungsvorgängen 
zwischen einer abhängigen Gesellschaft und einem herr-
schenden Unternehmen muss in Fällen der Verschmelzung 
nur die Vorbehaltensfrist und in Fällen der Abspaltung oder 
Ausgliederung zur Neugründung nur die Nachbehaltens-
frist eingehalten werden. Die Vorbehaltensfrist muss bei 
der Abspaltung oder Ausgliederung zur Neugründung nicht 
eingehalten werden, um die Steuerbegünstigung zu erlan-
gen. Denn eine vor der Umwandlung nicht existente Gesell-
schaft kann die in §  6a Satz  4 GrEStG bestimmten zeitli-
chen Voraussetzungen der Abhängigkeit aus rechtlichen 
Gründen nicht erfüllen (BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 16/19 
(II R 36/14), BFHE 266, 335 = BStBl. II 2020, S. 333 Rdnr. 25; 
Lieber in Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, § 6a 
Rdnr. 39; Kugelmüller-Pugh in Viskorf, Grunderwerbsteuer-
gesetz, §  6a Rdnr.  111; gl.  A. die Finanzverwaltung in den 
gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehörden der 
Länder zur Anwendung des § 6a GrEStG vom 25.05.2023, 
BStBl. I 2023, S. 995 Tz. 3.2.2.1).

24 bb) Im Falle einer Ausgliederung eines Unternehmens 
eines Einzelkaufmanns auf eine zu diesem Zweck neu ge-
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gründete Kapitalgesellschaft bewirkt die Eintragung der 
Ausgliederung im Handelsregister das Erlöschen der von 
dem Einzelkaufmann geführten Firma (vgl. §  155 Satz  1 
UmwG). Umwandlungsbedingt kann daher die Einzelfirma 
nicht mehr weiter an der Kapitalgesellschaft beteiligt sein, 
wohl aber der (frühere) Einzelkaufmann als Alleingesell-
schafter der Kapitalgesellschaft. Lässt der Gesetzgeber 
einerseits die Ausgliederung eines Einzelunternehmens auf 
eine Kapitalgesellschaft zu und schränkt andererseits den 
Anwendungsbereich des § 6a Satz 1 GrEStG diesbezüglich 
nicht näher ein, ist § 6a Satz 4 GrEStG dahingehend auszu-
legen, dass eine Nachbehaltensfrist umwandlungsbedingt 
insoweit eingehalten werden muss, als der nach Erlöschen 
des Einzelunternehmens als Alleingesellschafter an der 
Kapitalgesellschaft beteiligte (frühere) Einzelkaufmann die-
se Beteiligung in Höhe von mindestens 95 % über weitere 
fünf Jahre halten muss.

25 cc) Eine solche Auslegung des § 6a GrEStG findet ihren 
Anknüpfungspunkt in der Systematik der Vorschrift. Nach 
§ 6a Satz 1 Hs. 1 GrEStG wird ausdrücklich für einen nach  
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a GrEStG steu-
erbaren Rechtsvorgang aufgrund einer Umwandlung im 
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG die Steuer nicht erho-
ben. Der Verweis auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG schließt die 
Verschmelzung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1, §§ 2 ff. UmwG), die Aufspal-
tung (§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 123 Abs. 1 UmwG), die Abspaltung und 
die Ausgliederung von Vermögen zur Neugründung (§ 1  
Abs. 1 Nr. 2, § 123 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2, §§ 124 ff. UmwG) 
sowie die Vermögensübertragung (§ 1 Abs. 1 Nr. 3, §§ 174 ff. 
UmwG) ausdrücklich und ohne Vorbehalt auf bestimmte 
Umwandlungsfälle in die Begünstigung ein. §  6a Satz  1 
GrEStG differenziert nicht danach, in welcher Richtung, ho-
rizontal auf eine Schwestergesellschaft oder vertikal auf die 
Muttergesellschaft, eine Gesellschaft verschmolzen wird, 
sondern begünstigt alle dort genannten Umwandlungsvor-
gänge gleichermaßen, auch wenn nur ein herrschendes 
Unternehmen und eine abhängige Gesellschaft an dem 
Umwandlungsvorgang beteiligt sind. Hätte der Anwen-
dungsbereich des §  6a GrEStG nur auf solche Umwand-
lungsvorgänge beschränkt sein sollen, bei denen bereits 
ein Verbund aus mehreren Unternehmen besteht und nach 
dem Umwandlungsvorgang auch weiter besteht, hätte dies 
in § 6a Satz 1 GrEStG seinen Niederschlag finden müssen 
(BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 16/19 (II R 36/14), BFHE 266, 
335 = BStBl. II 2020, S. 333 Rdnr. 34; Kugelmüller-Pugh in 
Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, § 6a Rdnr. 102; Lieber in 
Behrens/Wachter, Grunderwerbsteuergesetz, § 6a Rdnr. 39; 
Pahlke in Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, 7.  Aufl., §  6a 
Rdnr. 40).

26 dd) Diese Auslegung entspricht auch dem Zweck des 
§ 6a GrEStG. Der Gesetzgeber wollte mittels der Steuerbe-
günstigung nach §  6a GrEStG Umstrukturierungen inner-
halb von Konzernen erleichtern, damit Unternehmen flexi-
bel auf Veränderungen der Marktverhältnisse reagieren 
können (BT-Drucks. 17/147, S.  10). Das schließt – entgegen 
der Auffassung des FA und des BMF – auch solche Um-
wandlungsvorgänge ein, durch die ein Konzern beendet 
oder neu begründet wird. Es ist kein sachlicher Grund er-
kennbar, nur bestimmte Umwandlungsvorgänge, zum Bei-

spiel Verschmelzungen auf Schwestergesellschaften, zu 
begünstigen, zumal die Begünstigungswirkungen des § 6a 
GrEStG nach der Vorstellung des Gesetzgebers allen Be-
günstigungsadressaten möglichst gleichmäßig zugute-
kommen und die Erfassung aller Umwandlungsvorgänge 
einer gleichmäßigen Wirkung der Begünstigung dienen 
sollten (BT-Drucks. 17/147, S.  10). Der Begünstigungszweck 
würde verfehlt, schlösse man diejenigen Umwandlungs
vorgänge, die in der Praxis sehr häufig vorkommen, wie die 
vertikale Verschmelzung und die Abspaltung oder Ausglie-
derung zur Neugründung, von vornherein aus dem Anwen-
dungsbereich des §  6a GrEStG aus (BFH, Urteil vom 
21.08.2019, II R 16/19 (II R 36/14), BFHE 266, 335 = BStBl. II 
2020, S. 333 Rdnr. 35).

27 ee) Die Auslegung steht schließlich nicht im Widerspruch 
zu dem weiteren von § 6a Satz 3 und 4 GrEStG verfolgten 
Zweck, ungewollte Mitnahmeeffekte zu vermeiden (vgl. BT-
Drucks. 17/147, S.  10). In Verschmelzungsfällen muss nach 
§  6a Satz  3 und 4 GrEStG die Vorbehaltensfrist gewahrt 
sein, das heißt, das qualifizierte Abhängigkeitsverhältnis 
muss vor dem Umwandlungsvorgang fünf Jahre Bestand 
gehabt haben. In den Fällen der Abspaltung oder Ausglie-
derung zur Neugründung muss die Nachbehaltensfrist ge-
wahrt bleiben, sodass das durch den Umwandlungsvor-
gang begründete Abhängigkeitsverhältnis nach dem Vor-
gang mindestens fünf Jahre bestehen muss. Kurzfristige 
Gestaltungen, wie sie § 6a Satz 3 und 4 GrEStG in Anleh-
nung an §§ 5 und 6 GrEStG verhindern will (vgl. BT-Drucks. 
17/147, S. 10), sind folglich auch in Verschmelzungs-, Abspal-
tungs- oder Ausgliederungsfällen unter Beteiligung von 
Einzelunternehmen ausgeschlossen (vgl. BFH, Urteil vom 
21.08.2019, II R 16/19 (II R 36/14), BFHE 266, 335 = BStBl. II 
2020, S. 333 Rdnr. 36).

28 d) Nach diesen Grundsätzen hat das FG zu Recht ent-
schieden, dass die Grunderwerbsteuer dem Grunde nach 
im Streitfall nach § 6a GrEStG nicht zu erheben ist. Die Vor-
aussetzungen für die Steuerbegünstigung sind erfüllt.

29 An dem Umwandlungsvorgang sind – wie §  6a Satz  3 
GrEStG voraussetzt – das Einzelunternehmen der Y als 
herrschendes Unternehmen und die Klägerin als abhängi-
ge Gesellschaft beteiligt. Unerheblich für die Anwendung 
des § 6a GrEStG ist der Umstand, dass das Abhängigkeits-
verhältnis zwischen dem Einzelunternehmen und – nach 
dessen Erlöschen – zwischen der Klägerin und ihrer Allein-
gesellschafterin erst durch den Umwandlungsvorgang be-
gründet wurde.

30 § 6   Satz  4 GrEStG schließt die Steuerbegünstigung 
nicht aus. Zwar waren weder das Einzelunternehmen noch 
Y als Alleingesellschafterin vor dem Umwandlungsvorgang 
fünf Jahre zu mindestens 95  % an der Klägerin beteiligt. 
Dies ist jedoch unerheblich, da beide aus Rechtsgründen 
vor dem Umwandlungsvorgang nicht an der Klägerin betei-
ligt sein konnten, da sie erst aufgrund des Umwandlungs-
vorgangs entstanden ist. Nach dem Umwandlungsvorgang 
war Y an der Klägerin als Alleingesellschafterin zu 100  % 
beteiligt.
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ANMERKUNG:

Von Richterin am BFH Dr. Anette Kugelmüller-
Pugh, München

1. 	� Sachverhalt und Hintergrund der 
Gestaltung

Die Klägerin und Revisionsbeklagte in der Rs. II R 2/22 ist 
eine GmbH. Ihre alleinige Gesellschafterin und Ge-
schäftsführerin war Eigentümerin eines Einzelunterneh-
mens, in dessen Betriebsvermögen sich ein inländisches 
Grundstück befand. Mit Notarvertrag aus dem Jahr 2018 
wurde das Vermögen des Einzelunternehmens als Gan-
zes im Wege der Ausgliederung zur Neugründung nach 
§  1 Abs.  1 Nr.  2 UmwG auf die mit Gesellschaftsvertrag 
ebenfalls am Tag des notariell beurkundeten Vertrags neu 
gegründete Klägerin übertragen. Die Ausgliederung wur-
de in der Folge entsprechend in das Handelsregister ein-
getragen. Die Umwandlung eines Einzelunternehmens ist 
in der Praxis eine gern gewählte Gestaltung. In der An-
fangsphase einer unternehmerischen Betätigung bietet 
sich zunächst oftmals die Gründung eines Einzelunter-
nehmens an. Es muss kein Mindestkapital eingebracht 
werden. Die Gründung einer GmbH hingegen erfordert 
nach § 5 Abs.  1 GmbHG ein Stammkapital von mindes-
tens 25.000 €. Im Laufe der unternehmerischen Tätigkeit 
mag es dann sinnvoll werden, das Einzelunternehmen in 
eine GmbH umzuwandeln. Dies kann etwa dann der Fall 
sein, wenn Umsatz und Gewinn des Einzelunternehmens 
so hoch sind, dass der Spitzensteuersatz greift, und sich 
durch die Umwandlung in eine GmbH, die einen im Ver-
hältnis zum Spitzensteuersatz einer natürlichen Person 
insgesamt reduzierten Steuersatz in einer Kombination 
aus Körperschaftsteuer und Gewerbesteuer zu entrich-
ten hat, steuerliche Vorteile für den Einzelunternehmer 
zum Schutz seines Privatvermögens ergeben können. 
Zudem mindert das Gehalt als Geschäftsführer den steu-
erlichen Gewinn und damit die Steuerlast der GmbH. 
Auch die Reduzierung der Haftung von der Vollhaftung 
mit dem Privatvermögen als Einzelunternehmer hin zu 
der Haftung der GmbH auf das dort eingebrachte Vermö-
gen spielen eine Rolle. Das UmwG stellt für die Umwand-
lung geeignete Wege zur Verfügung, wie beispielsweise 
im Streitfall die Ausgliederung zur Neugründung nach  
§  1 Abs.  1 Nr.  2 i.  V.  m. §  123 Abs.  3 Nr.  2 UmwG, §  152  
Satz 1 UmwG. Die durch das UmwG ermöglichte Gesamt-
rechtsnachfolge bewirkt, dass mit der erforderlichen Ein-
tragung der Ausgliederung im Handelsregister das ge-
samte Vermögen des Einzelunternehmers übertragen 
ist, einschließlich der Verbindlichkeiten und Verträge mit 
Dritten.

2. 	 Einordnung der Entscheidung
Da wie beschrieben bei der Ausgliederung des Einzel
unternehmens auf eine GmbH Gesamtrechtsnachfolge 
eintritt, kann die Umwandlung Grunderwerbsteuer her-
vorrufen, wenn sich im Betriebsvermögen des Einzelun-
ternehmens ein inländisches Grundstück befindet. Der 
durch die Ausgliederung bewirkte Übergang des Eigen-
tums an dem Grundstück auf die GmbH unterliegt nach 

§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 GrEStG im Rahmen eines gesetz
lichen Eigentumswechsels der Grunderwerbsteuer. In 
Konstellationen wie im Streitfall stellt sich deshalb die 
Frage, ob diese grunderwerbsteuerrechtliche Konse-
quenz als Folge der Umwandlung hinzunehmen ist oder 
ob der Umwandlungsvorgang als steuerbegünstigt ange-
sehen werden kann, sodass zumindest die Belastung mit 
Grunderwerbsteuer Einzelunternehmer nicht von dieser 
Vorgehensweise abschreckt.

Bereits entschieden hatte der BFH den Fall einer Ver-
schmelzung einer Kapitalgesellschaft auf ihren Allein
gesellschafter, der das Vermögen der Gesellschaft als 
Gesamtrechtsnachfolger übernommen hat (§  3 Abs.  2 
Nr. 2 UmwG).1 Der BFH hat dort zum Ausdruck gebracht, 
dass der Alleingesellschafter herrschendes Unterneh-
men i. S. d. § 6a Satz 3 GrEStG sein kann. Eine bestimmte 
Rechtsform ist dafür nämlich nicht vorgeschrieben, so-
dass auch ein Alleingesellschafter diese Voraussetzung 
erfüllen kann. Lediglich eine wirtschaftliche Betätigung  
ist notwendig.2 Bei einem Alleingesellschafter wird an
genommen, dass er über seine Beteiligung an der Ge
sellschaft wirtschaftlich tätig ist.3 Durch diese Ausführun-
gen fand bereits eine gewisse Vorprägung für den 
Streitfall statt, bei dem in umgekehrter Weise der Allein-
gesellschafter sein Einzelunternehmen auf eine Kapital-
gesellschaft ausgliedert. In einem solchen Fall wird das 
Einzelunternehmen als herrschendes Unternehmen an-
gesehen.4 Abhängige Gesellschaft ist die Kapitalgesell-
schaft. In Bezug auf die Vor- und Nachbehaltensfristen 
i. S. d. § 6a Satz 4 GrEStG hat der BFH in Anwendung sei-
ner bereits bestehenden Rechtsprechung, dass solche 
Fristen nicht eingehalten werden müssen, wenn die Ein-
haltung aus umwandlungsbedingten Gründen unmöglich 
ist,5 geurteilt, dass bei einer Ausgliederung zur Neugrün-
dung nur die Nachbehaltensfrist, nicht aber die Vorbehal-
tensfrist einzuhalten ist. Den einzig weiteren und neuen 
Schritt, den der BFH im Streitfall gehen musste, war, es 
als unschädlich anzusehen, dass streng genommen  
nicht das Einzelunternehmen (dessen Firma aufgrund der 
Ausgliederung nach §  155 Satz  1 UmwG erlischt) als 
herrschendes Unternehmen, sondern die Alleingesell-
schafterin des Einzelunternehmens als spätere Alleinge-
sellschafterin der Kapitalgesellschaft die fünfjährige 
Nachbehaltensfrist einhielt. Dies sah der BFH als denk-

1	 BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 15/19 (II R 50/13), BFHE 266, 
326 = BStBl. II 2020, S. 329.

2	 BFH, EuGH-Vorlage vom 25.11.2015, II R 62/14, BFHE 251, 
504 = BStBl. II 2016, S. 167 Rdnr. 29; Kugelmüller-Pugh in 
Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl. 2024, § 6a 
Rdnr. 85.

3	 BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 15/19 (II R 50/13), BFHE 266, 
326 = BStBl. II 2020, S. 329 Rdnr. 21.

4	 Zur Frage, wer „herrschendes Unternehmen“ sein kann,  
vgl. auch BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 15/19 (II R 50/13), 
BFHE 266, 326 = BStBl. II 2020, S. 329 Rdnr. 19.

5	 Vgl. zum Beispiel auch BFH, Beschluss vom 03.05.2023,  
II B 27/22, BFH/NV 2024, 920 Rdnr. 9 f.; Hübner, DStRK 
8/2025, 109.
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logisch und durch den Sinn und Zweck des § 6a GrEStG 
gedeckt an, da das UmwG solche Umwandlungen vor-
sieht, aufgrund derer die ursprüngliche Einzelfirma er-
lischt. Einem Missbrauch wird dadurch vorgebeugt, dass 
die Alleingesellschafterin die Nachbehaltensfrist erfüllen 
muss. Schließlich hat der BFH erneut klargestellt, dass es 
entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung für die 
Anwendung des § 6a GrEStG nicht auf eine bestehende 
Konzernstruktur ankommt, sondern allein die Bestimm-
barkeit eines herrschenden Unternehmens i.  S. d. §  6a 
Sätze 3 und 4 GrEStG ausschlaggebend ist.

3. 	� Zusammenfassung und praktische 
Anwendung

Der II. Senat des BFH hat mit seiner Rechtsprechung der 
letzten sechs Jahre die Anforderungen an die § 6a Satz 3 
und 4 GrEStG in weiten Teilen geklärt.

Die Vorbehaltensfrist des § 6a Satz 4 GrEStG muss hin-
sichtlich des aufnehmenden Rechtsträgers nicht einge-
halten werden, wenn dies umwandlungsrechtlich nicht 
möglich ist. Dies hat der BFH bei der Abspaltung zur Neu-
gründung (§ 123 Abs. 2 Nr. 2 UmwG)6 und der Ausgliede-
rung zur Neugründung (§ 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG) bereits 
entschieden.7 In Bezug auf die Aufspaltung zur Neugrün-
dung (§ 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) gibt es noch keine aus-
drückliche Entscheidung; es ist aber davon auszugehen, 
dass auch dort die fünfjährige Vorbehaltensfrist nicht ein-
gehalten werden muss, da die abhängige Gesellschaft 
erst durch die Neugründung entsteht. Die fünfjährige 
Nachbehaltensfrist ist hinsichtlich des aufnehmenden 
Rechtsträgers in den Fällen der Abspaltung zur Neugrün-

6	 BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 21/19 (II R 56/15), BFHE 266, 
361 = BStBl. II 2020, S. 344.

7	 BFH-Urteile vom 25.09.2024, II R 2/22, ZIP 2025, 334 und 
vom 25.09.2024, II R 46/22, NZG 2025, 524; Beschluss vom 
03.05.2023, II B 27/22, BFH/NV 2024, 920.

dung (§ 123 Abs. 2 Nr. 2 UmwG)8 und der Ausgliederung 
zur Neugründung (§ 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwG)9 einzuhalten. 
Dies gilt aus meiner Sicht auch im Fall der Aufspaltung zur 
Neugründung (§ 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwG), da die Einhaltung 
der fünfjährigen Nachbehaltensfrist umwandlungsbe-
dingt möglich ist.

Die Vorbehaltensfrist ist hinsichtlich des abgebenden 
Rechtsträgers bei der Ausgliederung zur Aufnahme (§ 123 
Abs. 3 Nr. 1 UmwG) einzuhalten, weil die abhängige Ge-
sellschaft schon vor der Umwandlung existiert und eine 
Einhaltung umwandlungsbedingt möglich wäre.10 Diese 
Rechtsgrundsätze können auf die Aufspaltung zur Auf-
nahme (§ 123 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) und die Abspaltung zur 
Aufnahme (§ 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG) übertragen werden. 
Die fünfjährige Nachbehaltensfrist ist hinsichtlich des 
abgebenden Rechtsträgers aus meiner Sicht bei der Auf-
spaltung zur Aufnahme nach den Rechtsgrundsätzen, die 
der BFH zur Verschmelzung durch Aufnahme aufgestellt 
hat,11 nicht einzuhalten, weil die übertragende Gesell-
schaft untergeht und daher die Einhaltung aus umwand-
lungsbedingten Gründen unmöglich ist. Dies gilt aus mei-
ner Sicht jedoch nicht für die Abspaltung zur Aufnahme. 
Dort ist die Einhaltung der Fünfjahresfrist hinsichtlich des 
abgebenden Rechtsträgers rechtlich möglich.

8	 BFH, Urteil vom 21.08.2019, II R 21/19 (II R 56/15), BFHE 266, 
361 = BStBl. II 2020, S. 344.

9	 BFH-Urteile vom 25.09.2024, II R 2/22, ZIP 2025, 334 und 
vom 25.09.2024, II R 46/22, NZG 2025,524; Beschluss vom 
03.05.2023, II B 27/22, BFH/NV 2024, 920.

10	 BFH, Beschluss vom 03.05.2023, II B 27/22, BFH/NV 2024, 
920; hierzu ist außerdem ein Revisionsverfahren unter dem 
Az. II R 31/22 anhängig.

11	 BFH-Urteile vom 21.08.2019, II R 15/19 (II R 50/13), BFHE 266, 
326 = BStBl. II 2020, S. 329 und vom 21.08.2019, II R 20/19 
(II R 53/15), BFHE 266, 353 = BStBl. II 2020, S. 341.
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1. 	 Allgemeines
Diese Verfügung richtet sich an alle Beschäftigten, die mit 
der Besteuerung der Einkünfte aus Land- und Forstwirt-
schaft befasst sind.

Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird auf die gleich-
zeitige Verwendung der Sprachformen männlich, weiblich, 
divers (m/w/d) verzichtet. Sämtliche Personenbezeichnun-
gen gelten gleichermaßen für alle Geschlechter.

2. 	� Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage 
im Sinne des § 6 Abs. 3 EStG

Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder der Anteil eines Mit-
unternehmers an einem Betrieb unentgeltlich übertragen, 
so sind nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG bei der Ermittlung 
des Gewinns des bisherigen Betriebsinhabers (Mitunter-
nehmers) die Wirtschaftsgüter mit den Werten anzusetzen, 
die sich nach den Vorschriften über die Gewinnermittlung 
ergeben, sofern die Besteuerung der stillen Reserven 
sichergestellt ist. Der Rechtsnachfolger ist an die Werte des 
Übergebers gebunden (§ 6 Abs. 3 Satz 3 EStG).

Eine Übertragung zu Buchwerten gemäß § 6 Abs. 3 EStG 
bei einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb auf den 
Hofnachfolger erfordert unter anderem, dass (alle) wesent-
lichen Betriebsgrundlagen des land- und forstwirtschaft
lichen Betriebs übergehen. Zu den wesentlichen Betriebs-
grundlagen eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs 
zählen die Wirtschaftsgüter, die zur Erreichung des Be-
triebszwecks erforderlich sind und ein besonderes Gewicht 
für die Betriebsführung besitzen (sog. funktionale Betrach-
tungsweise).1

2.1. 	 Forstwirtschaftlicher (Teil-)Betrieb
Innerhalb eines bestehenden Betriebs der Forstwirtschaft 
oder forstwirtschaftlichen Teilbetriebs können auch einzel-

1	 [Amtl. Anm.:] BFH, Urteil vom 28.03.1985, IV R 88/81,  
BStBl. II, S. 508; BMF-Schreiben vom 20.11.2019, BStBl. I,  
S. 1291 (BeckVerw 460170).

Verfügung betr. Begriff der funktional wesentlichen Betriebsgrundlage im Sinne  
des § 6 Abs. 3 EStG bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben

Vom 08.10.2024 
LfSt Bayern S 2180.2.1-10/13 St32 
(DStR 2025, 345)

ne forstwirtschaftliche Flächen das Merkmal eines selb-
ständigen Teilbetriebs im Sinne von § 14 EStG erfüllen. 
Nach der Rechtsprechung des BFH genügt es, wenn von 
einem Forstareal eine räumlich zusammenhängende Wald-
fläche von einer Größe abgetrennt oder übertragen oder 
veräußert wird, die der Erwerber als selbständiges, lebens-
fähiges Forstrevier (Erwerbsbetrieb der Forstwirtschaft) 
fortführen kann.2

2.2. 	 Landwirtschaftlicher (Teil-)Betrieb
2.2.1. 	 Grund und Boden
Landwirtschaftliche Nutzflächen in einem Umfang von bis 
zu 10 % der landwirtschaftlichen Nutzflächen stellen im All-
gemeinen keine wesentliche Betriebsgrundlage dar.3 Folg-
lich gefährdet der Rückbehalt von bis zu 10 % der landwirt-
schaftlichen Nutzflächen nicht die unentgeltliche (Teil-)Be-
triebsübertragung gemäß § 6 Abs. 3 EStG.

In die Berechnung der 10 %-Grenze sind alle im Eigentum 
des Betriebsinhabers stehenden landwirtschaftlichen Nutz- 
flächen, die zum Betriebsvermögen des (Teil-)Betriebs ge-
hören, einzubeziehen. Auf die Nutzung der einzelnen Flä-
che (aktive Bewirtschaftung, Verpachtung, Brachliegen 
usw.) kommt es nicht an.

2.2.2. 	Wirtschaftsgebäude
Wirtschaftsgebäude (zum Beispiel Stallungen, Scheunen) 
stellen grundsätzlich keine funktional wesentliche Betriebs-
grundlage dar, es sei denn, ihnen kommt im Rahmen der 
(aktiven) Bewirtschaftung ein besonderes wirtschaftliches 
Gewicht für die Betriebsführung zu. Dies ist regelmäßig 
dann der Fall, wenn der Betrieb mit Viehhaltung bewirt-
schaftet wird.

2.2.3. 	Totes und lebendes Inventar
Das tote und lebende Inventar gehört in der Regel nicht zu 
den funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen im Sinne 
des § 6 Abs. 3 EStG, es sei denn, es liegt ein Pachtbetrieb 
vor.4

2	 [Amtl. Anm.:] BMF-Schreiben vom 18.05.2018, BStBl I,  
S. 689, Tz. III. (BeckVerw 435743).

3	 [Amtl. Anm.:] BFH, Urteil vom 24.02.2005, IV R 28/00.
4	 [Amtl. Anm.:] BFH, Urteil vom 30.08.2007, IV R 5/06, 

BStBl. II 2008, S. 113. 
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3. 	 Übergangsregelung
Wurden vor dem 01.01.2025 weniger als 90 % der gesam-
ten landwirtschaftlichen Eigentumsflächen (vgl. Tz.  2.2.1), 
jedoch mindestens 90 % der selbstbewirtschafteten land-
wirtschaftlichen Eigentumsflächen übertragen (= Übergang 
Besitz, Nutzen und Lasten), ist es nicht zu beanstanden, 
wenn für die Übertragung die Buchwertfortführung in An-
spruch genommen wird.

Voraussetzung hierfür ist ein übereinstimmender Antrag 
des Übergebers und des Übernehmers. Erklärt der Über-
geber keine Entnahme aus der Übertragung der Grundstü-
cke und führt der Übernehmer die Buchwerte fort, liegt ein 
konkludenter Antrag vor.

Der Antrag kann nicht mehr gestellt werden, wenn der Er-
lass oder die Änderung der Steuerbescheide für den Ver-
anlagungszeitraum der Übertragung verfahrensrechtlich 
ausgeschlossen ist.
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„Testamentsvollstreckung im Spannungsfeld 
zwischen Bindung und Ermessen – Grundlinien 
und aktuelle Entwicklungen“
Tagung der Forschungsstelle für Notarrecht  
am 16.07.2025
Von Benedikt Velten1

Am 16.07.2025 hielt die Forschungsstelle für Notarrecht  
der Ludwig-Maximilians-Universität München ihre zweite 
Tagung des Jahres 2025 ab. Sie widmete sich dem Thema 
„Testamentsvollstreckung im Spannungsfeld zwischen 
Bindung und Ermessen – Grundlinien und aktuelle Entwick-
lungen“. Der geschäftsführende Direktor der Forschungs-
stelle, Prof. Dr. Hans Christoph Grigoleit, begrüßte zunächst 
das Publikum, das wie bereits in der Vergangenheit nicht 
nur vor Ort im Senatssaal, sondern auch über den Online-
Livestream2 an der Veranstaltung teilnahm. Sodann stellte 
er die Referenten vor: Dr.  Michael Bonefeld, Rechtsanwalt 
und Fachanwalt für Erb- und Familienrecht in München, 
Christiane Karrasch, Richterin am AG (w. a. Ri) – Nachlass-
gericht München, sowie Constantin Kloiber, Notarassessor 
in München.

Bonefeld eröffnete seinen Vortrag mit Überlegungen zur 
neueren Rechtsprechung und deren kautelarjuristischen 
Konsequenzen im Bereich der Testamentsvollstreckung an 
einem GmbH-Anteil. Als Aufhänger diente ein aktueller 
BGH-Beschluss zum Personengesellschaftsrecht: In die-
sem werde in erster Linie begründet, dass – trotz des 
Grundsatzes der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft – ein „im 
Wege der Sonderrechtsnachfolge übergegangener Kom-
manditanteil […] auch dann der Dauertestamentsvollstre-
ckung [unterliegt], wenn der Erbe bereits Gesellschafter 
ist“.3 Darüber hinaus zeige die Entscheidung aber auch all-
gemeingültig, dass immer dann, wenn „hinsichtlich einer 
Beteiligung an einer Gesellschaft unbeschränkte Testa-
mentsvollstreckung angeordnet“ ist, „[d]ie den Gesell-
schaftsanteil betreffenden Verwaltungs- und Vermögens-

1	 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für 
Bürgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Pri-
vatrechtstheorie (Prof. Dr. Hans Christoph Grigoleit) und Ge-
schäftsführer der Forschungsstelle für Notarrecht an der 
Ludwig-Maximilians-Universität München.

2	 Die Tagung wurde aufgezeichnet und ist auf der Homepage 
der Forschungsstelle abrufbar (https://www.jura.lmu.de/de/
forschung/forschungsstellen/forschungsstelle-fuer-notar-
recht/, dort unter „Vergangene Veranstaltungen“).

3	 BGH, Beschluss vom 12.03.2024, II ZB 4/23, MittBayNot 
2024, 475 Rdnr. 6 m. Anm. Klinger.

rechte […] allesamt von dem Testamentsvollstrecker aus-
geübt [werden]“.4 In diesem Zusammenhang diskutierte 
Bonefeld verschiedene Problemkreise. So sei unklar, wer zu 
einer Gesellschafterversammlung zu laden sei – nur der 
Testamentsvollstrecker, wie es die herrschende Meinung 
annehme,5 oder auch der Erbe? Für die letztgenannte Vari-
ante sprach sich Bonefeld mit dem Argument aus, dass 
§ 2211 Abs. 1 BGB dem Erben nicht das Recht zum „Vorver-
waltungshandeln“ entziehe, zu dem das Anwesenheitsrecht 
in Versammlungen zähle. In jedem Fall sei eine klare Sat-
zungsregelung von Vorteil. In inhaltlicher Hinsicht unterlie-
ge das Verwaltungshandeln des Testamentsvollstreckers 
im Bereich höchstpersönlicher Gesellschafterrechte po-
tenziellen Einschränkungen. Kautelarjuristisch könne die-
sem Fall in der GmbH-Satzung dadurch Rechnung getra-
gen werden, dass entweder das „Ruhen“ des Stimmrechts 
angeordnet oder das Wiederaufleben des Stimmrechts des 
Erben vorgesehen werde. Überdies bestehe ein Stimmver-
bot nach § 47 Abs. 4 GmbHG sowohl bei persönlicher Be-
troffenheit des Testamentsvollstreckers als auch des Erben. 
Eine praxisrelevante Grenze für das Verwaltungshandeln 
zögen ferner die §§ 2206 f. BGB insbesondere mit Blick auf 
Kapitalerhöhungen (§  55  GmbHG), die aus dem Nachlass 
nicht gedeckt werden können. Insoweit empfahl Bonefeld, 
die Zustimmung zum Kapitalerhöhungsbeschluss und die 
Übernahmeerklärung unter die aufschiebende Bedingung 
vollständiger Einlagenleistung zu stellen. Dem Problem 
könne zudem durch die Erteilung einer unwiderruflichen 
trans- bzw. postmortalen Spezialvollmacht durch den Erb-
lasser begegnet werden. Besondere Schwierigkeiten ent-
stünden schließlich, wenn mehrere Testamentsvollstrecker 
bestellt seien. Da diesen die Verwaltung gemeinschaftlich 
obliege (§ 2224 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB), sei nur ein einheit-
liches Handeln im Außenverhältnis wirksam. Im Falle einer 
Meinungsverschiedenheit könne zwar die Entscheidung 
des Nachlassgerichts herbeigeführt werden (§ 2224 Abs. 1 
Satz 1 Hs. 2 BGB). Diese wirke – entgegen einer verbreiteten 

4	 BGH, Beschluss vom 12.03.2024, II ZB 4/23, MittBayNot 
2024, 475 Rdnr. 13 m. Anm. Klinger.

5	 Bonefeld nahm unter anderem auf Dutta Bezug (vgl. etwa 
Staudinger/Dutta, Neub. 2021, § 2205 Rdnr. 203, 183).
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Auffassung – jedoch nicht (ex tunc) als Ersetzung der erfor-
derlichen Mitwirkung des dissentierenden Testamentsvoll-
streckers, die erforderlichenfalls vielmehr eingeklagt wer-
den müsse (§ 894 ZPO). Ein solch umständliches Verfahren 
sei durch eine Schiedsklausel vermeidbar, die im Streitfall 
die Entscheidung einem Schiedsrichter zuweist.

Im zweiten Teil seines Vortrags beleuchtete Bonefeld die 
Vergütung des Testamentsvollstreckers. Deren gesetzliche 
Regelung in §  2221 BGB sei durch den unbestimmten 
Rechtsbegriff der „Angemessenheit“ geprägt, den die 
Rechtsprechung als Äquivalenzgebot auslege. Bonefeld 
betonte mit Blick auf einen aufsehenerregenden Erbfall in 
der jüngeren Vergangenheit, dass die angemessene Vergü-
tung nicht pauschal proportional mit der Größe des Nach-
lasses wachse. Zur näheren Bestimmung der Vergütung 
könne der Erblasser – in möglichst eindeutiger und damit 
streitvermeidender Weise – auf die „Empfehlungen des 
Deutschen Notarvereins für die Vergütung des Testaments-
vollstreckers 2025“ Bezug nehmen.6 Eine solche Verwei-
sung sei formwirksam und mit § 2065 BGB vereinbar.

Anschließend ergriff Karrasch das Wort und stellte die Per-
spektive des Nachlassgerichts auf die Testamentsvollstre-
ckung dar, indem sie zunächst einzelne Verfahrensfragen 
adressierte. Mit Blick auf die Erteilung eines Erbscheins 
machte Karrasch darauf aufmerksam, dass der Antrag den 
Hinweis „Testamentsvollstreckung ist angeordnet“ enthal-
ten müsse (vgl. § 352b Abs. 2 FamFG).7 Im Verfahren zur Er-
teilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses sei der Er-
be zwar nicht antragsberechtigt, müsse aber – über den 
Wortlaut des § 345 Abs. 3 Satz 2 FamFG hinaus – stets am 
Verfahren beteiligt werden. Inhaltlich könne das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis insbesondere auch über eine 
Befreiung von § 181 BGB Auskunft geben.8

Des Weiteren schilderte Karrasch, welche Schwierigkeiten 
die Ermittlung des Erblasserwillens bereiten könne, wenn 
das Nachlassgericht einen (Ersatz-)Testamentsvollstrecker 
ernennen müsse. Schon im kautelarjuristischen Stadium 
empfehle sich daher eine möglichst umfangreiche Ver-
schriftlichung der Präferenzen des Erblassers. Dies gelte 
umso mehr, als der Erblasserwille auch im umgekehrten Fall 
der Entlassung des Testamentsvollstreckers bedeutsam 
sei (§ 2227 BGB).9 So könnten vom Erblasser vorhergesehe-
ne Konflikte eine Entlassung regelmäßig nicht rechtferti-

6	 Vgl. zu diesen und zu Unterschieden gegenüber den Emp-
fehlungen aus dem Jahr 2000 Bonefeld/Klinger, ZEV 2025, 
155.

7	 Dies gelte jedoch nicht, wenn der Testamentsvollstrecker 
sein Amt ablehnt und das Nachlassgericht nach dem Willen 
des Erblassers in diesem Fall nicht ersucht sein sollte, eine 
andere Person zu benennen; vgl. hierzu OLG Hamm, Be-
schluss vom 03.02.2025, 10 W 102/24, BeckRS 2025, 16138 
Rdnr. 23 ff.

8	 Diese obergerichtlich umstrittene Frage bejahe nunmehr 
auch das OLG Hamm, Beschluss vom 23.11.2023, 15 W 
231/23, NJW-RR 2024, 215 Rdnr. 13 ff.

9	 Dies zeige sich etwa in der Entscheidung des OLG Zwei
brücken, Beschluss vom 17.02.2025, 8 W 11/24, ZEV 2025, 
463 Rdnr. 17.

gen. Auch sei ein Vertrauensverhältnis mit dem Erben 
grundsätzlich keine Voraussetzung der Testamentsvollstre-
ckung.10 An diese Hinweise schloss Karrasch einige prozes-
suale Überlegungen an. So werde bisweilen die Entlassung 
des Testamentsvollstreckers schon zu einem Zeitpunkt be-
antragt, in dem noch ein Verfahren über die Erteilung eines 
Testamentsvollstreckerzeugnisses stattfinde. In solchen 
Fällen sei das Entlassungsbegehren zwar nicht als Vorfrage 
im Verfahren zur Erteilung eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses zu prüfen,11 potenziell aber als Hilfsantrag für 
den Fall der Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses zu berücksichtigen. Karrasch wies zudem auf die Mög-
lichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes hin, mittels des-
sen die vorläufige Nichterteilung bzw. Sicherstellung des 
Testamentsvollstreckerzeugnisses,12 nicht allerdings die 
vorläufige Entlassung des Testamentsvollstreckers erreicht 
werden könne.

Darüber hinaus ging Karrasch auf die nachlassgerichtliche 
Annahmebescheinigung ein, die die kostengünstigere Al-
ternative zum Testamentsvollstreckerzeugnis darstelle, je-
doch – ohne inhaltliche Prüfung – nur die Annahme des Am-
tes des Testamentsvollstreckers bescheinige.

An dieser Stelle spannte sie den Bogen zum Vortrag von 
Kloiber, der sich mit Grundstücksgeschäften durch den 
Testamentsvollstrecker und den hiermit verbundenen 
grundbuchrechtlichen Nachweisfragen befasste. Kloiber 
entfaltete die Problematik anhand des folgenden Bei-
spiels:13 Der Erblasser ist als Alleineigentümer eines Grund-
stücks im Grundbuch eingetragen und wendet dieses durch 
ein Vermächtnis dem T zu. Zugleich setzt er den T zum Zwe-
cke der Erfüllung des Vermächtnisses unter Befreiung von 
§ 181 BGB als Testamentsvollstrecker ein. Nach Eintritt des 
Erbfalls wird eine notarielle Urkunde errichtet, in der T ers-
tens erklärt, sein Amt als Testamentsvollstrecker bereits 
privatschriftlich angenommen zu haben, es hiermit aber 
hilfsweise nochmals anzunehmen, und zweitens die Auflas-
sung erklärt. Anschließend übersendet der Notar die Ur-
kunde zuerst an das Nachlassgericht und beantragt sodann 
die Eintragung beim Grundbuchamt. Kloiber entwickelte im 
Folgenden die These, dass ein solches „einaktiges Vorge-
hen“ unzulässig sei. Denn grundbuchrechtlich sei es grund-
sätzlich14 erforderlich, durch öffentliche oder öffentlich be-
glaubigte Urkunde nachweisen zu können, dass die Annah-
meerklärung des Testamentsvollstreckers gegenüber dem 
Nachlassgericht schon im Zeitpunkt der Auflassungserklä-
rung wirksam erfolgt sei. Dies sei beim „einaktigen Vorge-

10	 BayObLG, Beschluss vom 10.01.1997, 1 Z BR 65/95, 
BayObLGZ 1997, 1, 26.

11	 OLG München, Beschluss vom 03.05.2010, 31 Wx 34/10, 
NJW-RR 2010, 1381, 1382.

12	 OLG Schleswig, Beschluss vom 13.07.2015, 3 Wx 68/15, 
NJW-RR 2016, 13 f.

13	 Nach OLG München, Beschluss vom 27.11.2023, 34 Wx 
203/23, NJW-RR 2024, 213.

14	 Denkbar sei jedoch hilfsweise, dem Nachweismangel durch 
eine Genehmigungserklärung (nach § 177 Abs. 1 BGB ana-
log und höchstvorsorglich nach § 185 Abs. 2 Satz 1 Var. 1 
BGB) in der Form des § 29 GBO abzuhelfen.
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hen“ nicht gewährleistet, da die in der einheitlichen Urkun-
de erklärte Annahme dem Nachlassgericht erst nach der 
Erklärung der Auflassung zugehe.

Seine These stützte Kloiber auf zwei Prämissen. Erstens er-
läuterte er, dass das Amt des Testamentsvollstreckers 
schon im Zeitpunkt der Auflassungserklärung wirksam ge-
worden sein müsse, was dessen wirksame Annahme durch 
Erklärung gegenüber dem Nachlassgericht voraussetze 
(§ 2202 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BGB). Dies folge entgegen einer 
obergerichtlichen Rechtsprechungslinie15 zwar nicht be-
reits aus dem Erfordernis der Verfügungsbefugnis, da diese 
beim mehraktigen Erwerbstatbestand nicht schon im Mo-
ment des ersten Teilakts gegeben sein müsse. Entschei-
dend sei aber, dass erst nach Wirksamwerden des Amts 
des Testamentsvollstreckers die Auflassung als dinglicher 
Vertrag wirksam erklärt werden könne – davor seien die 
§§ 177 ff. BGB analog anzuwenden. Dass jedoch die somit 
erforderliche Amtsannahme bereits im Zeitpunkt der Auf-
lassung wirksam erklärt wurde, könne, zweitens, nur in der 
Form der §§  35, 29 GBO nachgewiesen werden. Dieser 
Nachweis könne dabei jedenfalls durch ein Testamentsvoll-
streckerzeugnis oder Europäisches Nachlasszeugnis ge-
führt werden (§ 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO). Alternativ sei nach § 35 
Abs. 2 Hs. 2, Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO die Vorlage der Verfü-
gung von Todes wegen, in der der Testamentsvollstrecker 
eingesetzt wird, und der Niederschrift über ihre Eröffnung 
möglich. In diesem Fall bedürfe es jedoch zusätzlich des 

15	 OLG München, Beschluss vom 27.11.2023, 34 Wx 203/23, 
NJW-RR 2024, 213, 214; OLG Stuttgart, Beschluss vom 
01.08.2022, 8 W 159/22, MittBayNot 2024, 62 m. Anm. 
Weidlich; OLG Nürnberg, Beschluss vom 22.09.2016, 15 W 
509/16, MittBayNot 2017, 268 Rdnr. 23.

Nachweises der Annahme des Amts des Testamentsvoll-
streckers in der Form des § 29 GBO. Ein solcher Nachweis 
sei zum einen bei ihrer Erklärung zu Protokoll der Geschäfts-
stelle eines AG gewährleistet (§ 25 Abs. 2 FamFG). Daneben 
bestünden verschiedene weitere Nachweismöglichkeiten 
(zum Beispiel gerichtliche Eingangsbestätigung hinsicht-
lich einer öffentlichen oder öffentlich beglaubigten Annah-
meerklärung,16 Bescheinigung über die Rechtswirksamkeit 
der Amtsannahme durch das Nachlassgericht im Sinne des 
Gebührentatbestands der Nr. 12413 KV-GNotKG17), hinsicht-
lich deren im Einzelnen, worauf auch Karrasch hingewiesen 
hatte, jedoch gewisse (terminologische) Unklarheiten be-
stünden.18 Zum Abschluss präsentierte Kloiber zwei we-
sentliche gestalterische Optionen: Zum einen könne der 
Zugang der öffentlich beglaubigten Annahmeerklärung des 
Testamentsvollstreckers zeitlich vor der Vornahme von 
Grundstücksgeschäften herbeigeführt werden. Zum ande-
ren könne der Erblasser dem Testamentsvollstrecker eine 
notarielle postmortale Vollmacht erteilen.

Grigoleit moderierte die abschließende Diskussion. Darauf-
hin bot ein Empfang Vortragenden und Publikum die Gele-
genheit zum weiteren fachlichen und persönlichen Aus-
tausch.

16	 Vgl. hierzu OLG Köln, Beschluss vom 12.05.2023, 2 Wx 
65/23, MittBayNot 2024, 283.

17	 Vgl. hierzu OLG München, Beschluss vom 24.09.2024,  
34 Wx 218/24e, ZEV 2025, 177 Rdnr. 22 f.

18	 Näher Kloiber, MittBayNot 2024, 576, 577 f. (Anm. zu OLG 
Köln, Beschluss vom 12.05.2023, 2 Wx 65/23); vgl. ferner 
OLG München, Beschluss vom 24.09.2024, 34 Wx 218/24e, 
ZEV 2025, 177 Rdnr. 17 ff.
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Tagung der Forschungsstelle für notarielle 
Rechtsgestaltung der Universität Heidelberg 
zum Recht der Dienstbarkeiten
Von Ruben Klett, Heidelberg1

Am 27.06.2025 fand im Hörsaal 14 der Neuen Universität 
eine Tagung der Forschungsstelle für notarielle Rechtsge-
staltung (NotaReG) der Universität Heidelberg zum Recht 
der Dienstbarkeiten statt. In seinem einleitenden Grußwort 
stellte Professor Dr. Christian Baldus, Leiter der Forschungs-
stelle und Direktor des Instituts für geschichtliche Rechts-
wissenschaft der Universität Heidelberg, zunächst den re-
gen Zuspruch der Öffentlichkeit freudig fest und nahm 
wohlwollend zur Kenntnis, dass neben den zahlreich er-
schienenen Notaren, Professoren, Richtern, Rechtsanwäl-
ten und Studenten auch eine beträchtliche Anzahl an 
Rechtspflegern der Tagung beiwohnte. Zum Tagungsge-
genstand überleitend konstatierte Baldus, dass das Recht 
der Dienstbarkeiten zwar im akademischen Kontext mitun-
ter nachlässig behandelt werde und damit eine weit verbrei-
tete dogmatische Unkenntnis auf dem Gebiet einhergehe, 
die Relevanz des Rechtsgebiets jedoch daher rühre, dass 
Dienstbarkeiten unter anderem im Bereich der Energie
infrastruktur durchaus praktisch bedeutsam seien und all-
gemeine Zivilrechtsprobleme an ihrem Beispiel lehrreich 
erörtert werden könnten.

Anschließend ergriff Professor Dr. Andreas Piekenbrock, 
Dekan der Juristischen Fakultät und Direktor des Instituts 
für Bürgerliches Recht, Arbeitsrecht und Insolvenzrecht, 
das Wort und stellte den ersten Referenten Professor Dr. 
Joachim Münch vor. Dieser ist Inhaber des Lehrstuhls für 
Bürgerliches Recht, Handelsrecht, deutsches und auslän-
disches Zivilprozessrecht der Universität Göttingen und hat 
das Recht der Dienstbarkeiten unlängst in einem BGB-
Großkommentar bearbeitet.2

Der Vortrag von Professor Münch führte unter dem Titel „Al-
tes Servitutenrecht als neues Gestaltungsmittel – Entwick-
lungslinien im Recht der Dienstbarkeiten“ in die dogmati-
schen und rechtshistorischen Grundlagen des Servituten-
rechts ein. Nach einer kurzen Einführung in Begriff und Sys-
tem der Dienstbarkeiten stellte er fest, dass das kodifizierte 
Dienstbarkeitsrecht seit Inkrafttreten des BGB nahezu sei-
ne originäre Form bewahrt habe. Diese legislative Statik sei 
einzig im Hinblick auf die Übertragbarkeit beschränkter per-
sönlicher Dienstbarkeiten, heute in §  1092 BGB normiert, 

1	 Der Autor ist studentische Hilfskraft an der Forschungs- 
stelle für notarielle Rechtsgestaltung der Universität 
Heidelberg.

2	 Münch in Soergel, BGB-Kommentar, Band 23, 14. Aufl. 2023, 
§§ 1018-1029 und §§ 1090-1093.

nach und nach immer weiter durchbrochen worden. Im Üb-
rigen wurde § 1092 BGB lediglich um weitere Übertragbar-
keitstatbestände mit energiewirtschaftlichem Bezug (Lei-
tungsrechte, Dienstbarkeiten für Erneuerbare-Energie-An-
lagen etc.) erweitert.3 Ausdruck dogmatischer Innovation 
sei für ihn die Sicherungsdienstbarkeit. Der Einhegung ei-
nes möglichen Übermaßes von Sicherungsdienstbarkeiten 
dienten, nach dem 2022 ersatzlos weggefallenen4 Verbot 
von Zwangs- und Bannrechten der §§ 7-10 GewO a. F., vor 
allem die kartellrechtlichen Bestimmungen. Unter dem 
Stichwort „praktische Dynamik“ erörterte Münch schließlich 
das Problem entwicklungsbedingter Veränderungen und 
deren Auswirkungen auf Inhalt und Umfang der Dienstbar-
keit. In Auswertung der höchstrichterlichen Rechtspre-
chung,5 die, wie die herrschende Ansicht im Schrifttum, die 
Entwicklungsoffenheit des Ausmaßes einer Grunddienst-
barkeit annimmt, ergäben sich als maßgebliche Wertungs-
kriterien für eine veränderungsbedingte Anpassung nach 
Münch: die organische Fortentwicklung, die gleichbleiben-
de Benutzungsart und die angemessene Bedarfssteige-
rung.

Im Anschluss daran referierte Herr Rechtsanwalt Christo-
pher Siebler (Energiesozietät GmbH, Mannheim) unter dem 
Titel „Aktuelle Fragen zu Dienstbarkeiten in der Transforma-
tion der Energieversorgung“ zur Perspektive der anwaltli-
chen Beratungs- und Gestaltungspraxis auf das Recht der 
Dienstbarkeiten in der Energiewirtschaftsbranche. Dienst-
barkeiten kämen insbesondere dann zum Einsatz, wenn bei 
Leitungsrechten keine der sehr engen spezialgesetzlichen 
Duldungspflichten für Grundstückseigentümer6 einschlägig 
wären und bei fiskalischen Grundstücken, für die das 
öffentliche Wegerecht und damit die Nutzung des Versor-
gungsunternehmens mittels eines Wegenutzungsvertrags 
nach § 46 EnWG nicht möglich sei. Bei Leitungen auf einem 
Grundstück kämen Dienstbarkeiten auch als Gestaltungs-
mittel in Betracht, um eine nachträgliche Umwandlung der 
Leitung in einen Scheinbestandteil zu gewährleisten und so 
die Sonderrechtsfähigkeit der Leitungen sicherzustellen. 

3	 Gesetz vom 17.06.1996, BGBl. I Nr. 35, S. 990; Gesetz vom 
10.10.2024, BGBl. I Nr. 306.

4	 Gesetz vom 09.11.2022, BGBl. I Nr. 43, S. 2009.
5	 Vgl. BGH, Urteil vom 05.10.1965, V ZR 73/63, BGHZ 44, 171, 

172, 173 m. w. N.; Urteil vom 18.07.2014, V ZR 151/13, DNotZ 
2014, 922 Rdnr. 7.

6	 Vgl. § 12 NAV, § 12 NDAV, § 8 AVBWasserV, § 8 AVBFern
wärmeV.
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Schließlich ging Siebler auf die Vertriebsmodalitäten der 
Energieversorgung ein, bei denen Dienstbarkeiten vor al-
lem im Rahmen von Abnahme- und Bezugspflichten in 
Form einer Unterlassungsdienstbarkeit (vgl. § 1018 BGB) als 
Sicherungsmittel langfristiger Energieinfrastrukturinvestiti-
onen zum Tragen kämen.

Danach stellte Herr Dr. Jürgen Görtz, Richter am OLG Karls-
ruhe, die neuere Rechtsprechung des 12. Zivilsenats des 
OLG Karlsruhe zum Recht der Dienstbarkeiten vor, die das 
Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und Verkehrs-
schutz besonders eindrücklich veranschaulichte. Wer-
tungswidersprüche ergäben sich häufig daraus, dass der 
sachliche Bezugspunkt der Dienstbarkeit über lange Zeit-
räume hinweg möglicherweise stets unklarer werde. Streitig 
seien oftmals der durch Anpassung an veränderte Umstän-
de sich entwickelnde Inhalt und das Ausmaß von zeitlich 
unbegrenzten Dienstbarkeiten.7 Drastisch stellte sich die-
ser Konflikt in einem 2021 vom OLG Karlsruhe entschiede-
nen Fall8 dar, bei dem um den Bestand einer um 1885 ent-
standenen Grunddienstbarkeit gestritten wurde. Durch 
Art. 184 EGBGB bleiben vor Inkrafttreten des BGB begrün-
dete Grunddienstbarkeiten in ihrer Wirksamkeit unberührt 
und waren zunächst auch nicht eintragungspflichtig im 
Grundbuch. Diese Einschränkung des öffentlichen Glau-
bens wurde in Baden-Württemberg jedoch gemäß Art. 187 
Abs. 2 Satz 1 EGBGB durch § 31 Abs. 1 Satz 1 AGBGB auf-

7	 Z. B. OLG Karlsruhe, Urteil vom 21.07.2020, 12 U 34/20,  
MDR 2020, 1241.

8	 OLG Karlsruhe, Urteil vom 16.12.2021, 12 U 392/20, juris.

gehoben, sodass seither ein gutgläubiger lastenfreier Er-
werb möglich ist.

Herr Dr. Jens Tersteegen, Notar in Köln, zeigte daraufhin die 
aus notarieller Sicht mannigfaltigen Gestaltungsmöglich-
keiten durch Dienstbarkeiten bei komplexen Bauprojekten 
auf, insbesondere als Mittel der Gestaltung der eigentums-
rechtlichen Zuordnung. So könne unter anderem durch eine 
Dienstbarkeit die Zuordnung eines Baukörpers als Überbau 
zu einem Stammgrundstück wirksam bedungen und da-
durch die wirtschaftliche Verkehrsfähigkeit einzelner Bau-
körper durch rechtliche Verselbstständigung trotz bautech-
nischer Verbindung erreicht werden. Die neuere Rechtspre-
chung des BGH zu diesem Thema,9 die zur Beurteilung der 
Einheitlichkeit auf die Verkehrsanschauung bzw. die natür-
liche Betrachtungsweise und maßgeblich auf den Erhalt 
funktionaler Einheiten abstellt, verkenne, so Tersteegen, die 
gestaltende Funktion im Rahmen der §  95 Abs.  1 Satz  2,  
§ 96 BGB.

Die Veranstaltung abschließend diskutierten Frau Dr. Anna 
Magdalena Geiger-Wieske, Wissenschaftliche Mitarbeiterin 
in Berlin, und Herr Dr. Thomas Raff, Notar in Ludwigshafen 
am Rhein, die erörterten dogmatischen Problempunkte. 
Insbesondere die „Ewigkeitswirkung“ der Dienstbarkeiten 
und die, durch die dynamische Anpassung von Inhalt und 
Ausmaß an sich veränderte Umstände bedingte, Unvorher-
sehbarkeit für den Eigentümer des belasteten Grundstücks 
wurden als besonders problematisch erkannt.

9	 BGH, Urteil vom 15.06.2023, V ZB 12/22, NJW 2023, 3090.
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Veranstaltungshinweise

Inhalt und Ablauf:

Die Veranstaltung, die zu den erfolgreichsten Tagungen des 
Fachinstituts für Notare gehört, wendet sich an Notare und 
angehende Notare. Sie greift aktuelle Probleme und Frage-
stellungen auf, die sich für die Vertragsgestaltung im Immo-
bilienrecht 2025/2026 hauptsächlich aufgrund neuer 
Rechtsprechung, aber auch aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI ergeben haben. Die Referenten verbinden die Dar-
stellung der Fälle mit Lösungsvorschlägen für die notarielle 
Praxis, und zwar unter besonderer Berücksichtigung von 
praxisnahen Formulierungsmustern. Damit wird die erfolg-
reiche Konzeption der Veranstaltungen in den vergangenen 
Jahren mit neuen, aktuellen Themen fortgesetzt.

Den Veranstaltungen liegt auch 2026 eine ausführliche 
Tagungsunterlage mit praxisnahen Lösungs- und Formu
lierungsvorschlägen zugrunde. Einige Zeit nach der Ver
anstaltung erhalten die Teilnehmer das im Kostenbeitrag 
enthaltene eBook Herrler/Hertel/Kesseler: „Aktuelles Im-
mobilienrecht 2026“ aus dem Verlag C.H.Beck, das eng mit 
der Tagungsreihe verbunden ist und die Fragen und Diskus-
sionen aus den Seminaren aufgreift.

Fortbildungsveranstaltung der Notarkammer Thüringen und des Deutschen Anwaltsinstituts e.V. –  
Fachinstitut für Notare für Mitglieder der Notarkammern auf dem Gebiet der Ländernotarkasse
„Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im Immobilienrecht 2025/2026“

Freitag, 20.03.2026, 09:00–16:30 Uhr 
Futterstraße 15/16, Kaisersaal, 99084 Erfurt und als Live-Steam

Kostenbeitrag: 365 €; ermäßigt: 245 €

Kontakt/Anmeldung:

Melden Sie sich bequem online auf www.anwaltsinstitut.de 
an. Es gelten die Teilnahmebedingungen des DAI.  
Diese sind abrufbar unter:  
www.anwaltsinstitut.de/teilnahmebedingungen
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Kontakt/Anmeldung:

Humboldt-Universität zu Berlin, Juristische Fakultät, 
Forschungsinstitut für Notarrecht 
10099 Berlin 

Forschungsinstitut für Notarrecht an der Humboldt-Universität zu Berlin
Tagung „Die Rolle des Notars im Vereinsrecht“

Freitag, 14.11.2025 
Forschungsinstitut für Notarrecht an der Humboldt-Universität zu Berlin 

Tel.: +30 2093 3439,  
E-Mail: annemarie.harlfinger.1@hu-berlin.de

Inhalt und Ablauf:

15:30 Uhr	 Empfang 

16:00 Uhr	 Begrüßung und Einleitung 

16:15 Uhr	 Städtebauliche Verträge aus planungs-
rechtlicher Sicht 
Rechtsanwalt Dr. Hartmut Fischer, RIT-
TERSHAUS Rechtsanwälte PartmbB, 
Mannheim 

17:00 Uhr	 Städtebauliche Verträge aus notarieller 
Sicht 
Notarin Christiane Stoye-Benk, Stuttgart 

Forschungsstelle für notarielle Rechtsgestaltung der Universität Heidelberg 
NotaReG-Tagung zu städtebaulichen Verträgen

Freitag, 21.11.2025, 15:30–19:00 Uhr  
Hörsaal 14 der Neuen Universität (Universitätsplatz 1, 69117 Heidelberg)

17:45 Uhr	 Diskussion 
Leitung: Richterin am Verwaltungsgericht 
Prof. Dr. Susanne Heinemeyer, Mainz 

18:45 Uhr	 Schlusswort 

19:00 Uhr	 Sektempfang

Tagungsbeitrag: kostenfrei

Anmeldung:

Anmeldung über die Homepage: https://www.jura.uni- 
heidelberg.de/igr/notareg/anmeldung.html

Kontakt/Anmeldung:

Rheinisches Institut für Notarrecht, Universität Bonn, 
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn 
E-Mail: notarrecht@uni-bonn.de, Tel.: +49 228 73 4365

Institut für Notarrecht der Universität Bonn
Jubiläumsfeier: 20 Jahre Rheinisches Institut für Notarrecht an der Universität Bonn

Freitag, 14.11.2025 
Fest- und Senatssaal des Hauptgebäudes der Universität Bonn, Regina-Pacis-Weg 3, 53113 Bonn
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Veranstaltungshinweise

Kontakt: mittbaynot@notare-bayern-pfalz.de

Aktuelles Steuerrecht für Notare
Samstag, 07.02.2026, in München 
Nähere Informationen zu Ort, Inhalt und Ablauf folgen in Kürze.

Kontakt: notarverein@notare-bayern-pfalz.de

Save the Date 
Zweite MittBayNot-Jahrestagung
Praxisupdates Immobilien-, Gesellschafts-, Erb- und Steuerrecht

Freitag, 06.02.2026, in München 
Nähere Informationen zu Ort, Inhalt und Ablauf folgen in Kürze auf der Serviceplattform sowie unter  
https://www.notare.bayern.de/mittbaynot/jahrestagung/
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

1. 	 �Online-Vortrag LIVE: Überlassungsvertrag – 
Vertiefung 
(Berkefeld, Oertel) 
03.11.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.) 
Nr. 03246459

2. 	 �Führung im Notariat 
(Dehe) 
06.11.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246594

3. 	� Erbrecht in Sonderkonstellationen – Patchwork, Be-
hindertentestament, Unternehmertestament etc. 
(Keim) 
07.11.2025, Heusenstamm und Live-Stream  
(5 Zeitstd.)  
Nr. 03246768

4. 	 �Aktuelles Wohnungseigentumsrecht in der notariel-
len Praxis 
(Lehmann-Richter, Wobst) 
07.11.2025, Reutlingen (6 Zeitstd.)  
Nr. 03257114

5. 	 �Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im 
Erb- und Familienrecht 
(Müller-Engels, Keim, Reetz) 
08.11.2025, Köln (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246730

6. 	 �Update Grundstückskaufvertrag 
(Krauß) 
10.11.2025, Hamburg (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246840 
27.11.2025, Stuttgart (6 Zeitstd.) 
Nr. 03246852

7. 	� Ausgewählte Gestaltungsfragen zum Überlas-
sungsvertrag 
(Krauß) 
11.11.2025, Leer (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246842 
28.11.2025, Heusenstamm und Live-Stream (6 
Zeitstd.)  
Nr. 03246851

8. 	 �Aktuelles Gesellschaftsrecht für Notare 
(Berkefeld) 
11.11.2025, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246500 
18.11.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246436

9. 	 �Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis 
des Notariats – Vertiefung 
(Tondorf) 
24.11. – 28.11.2025, Heusenstamm und Live-Stream 
(30 Zeitstd.)  
Nr. 03246612

10. 	 �Überlassungsvertrag – Intensiv 
(Berkefeld, Oertel) 
25.11.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)  
Nr. 03246594

11. 	� Online-Vortrag LIVE: Neues zu elektronischen Ver-
fahren im Notariat 
(Klein, Kühnelt) 
05.12.2025, Live-Stream (4 Zeitstd.)  
Nr. 03246812

12. 	� Online-Vortrag LIVE: Live-Demonstration der XNP 
Anwendungen: Der Immobilienkauf 
(Tondorf) 
09.12.2025, Live-Stream (4 Zeitstd.)  
Nr. 03246557

Informationen und Anmeldungen:

Deutsches Anwaltsinstitut e. V. 
Gerard-Mortier-Platz 3, 44793 Bochum 
Tel.: 0234 970640 
E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de  
Web: www.anwaltsinstitut.de
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Neuerscheinungen

Neuerscheinungen

1.	� Bärmann: WEG. Gesetz über das Wohnungseigentum 
und das Dauerwohnrecht. 16. Aufl., Beck, 2025.  
2332 S., 169,00 €

2.	� Barreto da Rose/Diergarten: Praxiswissen Geld
wäscheprävention. Aktuelle Anforderungen und 
Umsetzung in der Praxis. 3. Aufl., De Gruyter, 2025. 
664 S., 119,95 €

3.	� Bayerisches Staatsministerium der Justiz:  
Der große Vorsorgeberater. 5. Aufl., Beck, 2025.  
128 S., 19,90 €

4.	� Bayerisches Staatsministerium der Justiz:  
Vorsorge für den Erbfall durch Testament, Erbvertrag, 
Schenkung. 11. Aufl., Beck, 2025. 64 S., 9,90 €

5.	� Bayerisches Staatsministerium der Justiz:  
Vorsorge für Unfall, Krankheit und Alter durch 
Vollmacht, Betreuungsverfügung, Patientenverfügung. 
22. Aufl., Beck, 2025. 64 S., 9,90 €

6.	� Deutsches wissenschaftliches Institut der 
Steuerberater e.V.: Handbuch Erbshaftsteuer und 
Bewertung 2025. BewG, ErbStG, GrEStG, GrStG.  
Beck, 2025. 1393 S., 89,00 €

7.	� Döbereiner/Frank: Internationales Güterrecht für die 
Praxis. 2. Aufl., Gieseking, 2025. 135 S., 59,00 €

8.	� Faßbender u.a.: Notariatskunde. 21. Aufl.,  
Deutscher Notarverlag, 2025. 1008 S., 79,00 €

9.	� Lamberty: Das Pfandrecht an eigener Schuld.  
Mohr Siebeck, 2025. 223 S., 74,00 €

10.	�� Meincke/Hannes/Holz: Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetz. ErbStG. 19. Aufl.,  
Beck, 2025. 1047 S., 125,00 €

11.	� Oppenländer/Trölitzsch: Praxishandbuch der  
GmbH-Geschäftsführung. 4. Aufl., Beck, 2025.  
1086 S., 169,00 €

12.	� Pahlke: Grunderwerbsteuergesetz. Kommentar.  
8. Aufl., Beck, 2025. 754 S., 129,00 €

13.	� Perleberg-Kölbel/Kuckenburg/Roßmann:  
Selbstständige und Unternehmen im Familienrecht. 
Unterhalt - Zugewinn - Vermögensauseinander
setzung inkl. steuerlicher und verfahrensrechtlicher 
Aspekte. 3. Aufl., Luchterhand, 2025. 950 S., 149,00 €

14.	� Prütting/Gehrlein: ZPO. Kommentar. 17. Aufl., 
Luchterhand, 2025. 3644 S., 139,00 €

15.	� Prütting/Wegen/Weinreich: BGB. Kommentar.  
20. Aufl., Luchterhand, 2025. 4174 S., 129,00 €

16.	� Roglmeier/Sikora/Krug: NotarFormulare Testamente.  
7. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2025. 850 S.,  
149,00 €

17.	� Schulte-Bunert/Weinreich: FamFG. Kommentar.  
8. Aufl., Luchterhand, 2025. 2604 S., 179,00 €

18.	� Schulz/Bert/Lessing: Handbuch Insolvenz. 
Insolvenzverfahren, Haftung, Gläubigerschutz.  
6. Aufl., Haufe-Lexware, 2025. 348 S., 89,99 €

19.	� Schwedhelm/Stenert: Die Unternehmensumwandlung. 
Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel, Einbringung. 
11. Aufl., Otto Schmidt, 2025. 645 S., 99,00 €

20.	� Schwerdtfeger: Gesellschaftsrecht. Kommentar.  
4. Aufl., Carl Heymanns, 2025. 3404 S., 199,00 €

21.	� Staub: HGB. Band 18: HGB-Synopse. 6. Aufl.,  
De Gruyter, 2025. 681 S., 179,95 €

22.	� Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2:  
Recht der Schuldverhältnisse. Anh zu §§ 305-310 
(AGB-Recht 2: AGB-Kontrolle wichtiger Vertragstypen). 
Neubearbeitung 2025, De Gruyter. 1286 S., 429,00 €

23.	� Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2:  
Recht der Schuldverhältnisse. §§ 611-613  
(Dienstvertrag und Arbeitsvertrag). Neubearbeitung 
2025, De Gruyter. 1188 S., 429,00 €

24.	� Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2:  
§§ 650i-650o, 650u-650v BGB (Verbraucher
bauvertrag und Bauträgervertrag).  
Neubearbeitung 2025, De Gruyter. 268 S., 99,95 €

25.	� Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2:  
Recht der Schuldverhältnisse. §§ 765-778  
(Bürgschaft). Neubearbeitung 2025, De Gruyter.  
602 S., 229,00 €

26.	� Troll/Eisele: Grundsteuergesetz. Kommentar.  
13. Aufl., Vahlen, 2025. 743 S., 119,00 €

27.	� Uhlenbruck: Insolvenzordnung – Band 1. Kommentar. 
16. Aufl., Vahlen, 2025. 3604 S., 279,00 €

28	� Weidmann/Kohlhepp: Die gemeinnützige GmbH.  
5. Aufl., Springer Gabler, 2025. 481 S., 69,99 €

29.	� Wurm/Wagner/Zartmann: Das Rechtsformularbuch.  
18. Aufl., Otto Schmidt, 2025. 2627 S., 179,00 €
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Die  erscheint jährlich mit sechs Heften und 
kann nur über die Geschäftsstelle der Landesnotarkammer 
Bayern, Ottostraße 10, 80333 München,
T. 089 55166-0, F. 089 55089-572,  
M. mittbaynot@notare-bayern-pfalz.de, bezogen werden.

Der Bezugspreis beträgt jährlich 56,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.) und wird in einem Betrag am 01.07. in 
Rechnung gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versandkosten 
und zzgl. USt.). 
Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres 
möglich und müssen bis 15.11. eingegangen sein.

Bestellungen für Einbanddecken sind nicht an die Landes-
notarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Universal Medien GmbH, Fichtenstraße 8,
82061 Neuried, T. 089 5482170, F. 089 555551,
notarkammer.universalmedien.de

Abonnement



www.notare-bayern-pfalz.de


