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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §9§ 311b Abs. 1, 875
Ablésungsvereinbarung  bzgl. Real-
last: Beurkundungsbediirftigkeit, wenn der

Grundstiickskaufvertrag aufschiebend

einer

auf
eine Loschungsbewilligung unter Treuhand-
auflage bedingt ist

I. Sachverhalt

Das lastenfrei zu {iibertragende Grundstiick eines
Grundstiickskaufvertrags ist in Abt. IT mit einer Real-
last zur Absicherung eines Vertrages belastet.

Im Grundstiickskaufvertrag wird die Wirksamkeit des
Vertrages unter die aufschiebende Bedingung gestellt,
dass beim Urkundsnotar eine grundbuchtaugliche Lo-
schungsbewilligung bzgl. der Reallast vorliegt, dies

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 164, 1896, 1902, 1113 — Betreuer mit dem Auf-
gabenkreis ,Veriuflerung der Eigentumswohnung; Be-
stellung einer Finanzierungsgrundschuld

Veranstaltungen

Literaturhinweise

unter der Treuhandauflage, dass iiber die Loschungs-
bewilligung nur verfiigt werden darf, wenn ein im
Zeitpunkt des Grundstiickskaufvercragsschlusses noch
unbestimmter Ablosebetrag auf das Konto des Leibren-
tenberechtigten eingezahlt ist. Den Ablosebetrag wollen
Verkiufer und Leibrentenberechtigter im Anschluss an
den Abschluss des Grundstiickskaufvertrags in einer
Ablésevereinbarung aushandeln; der Ablésebetrag darf
aber einen im Kaufvertrag erwihnten Maximalbetrag
nicht tibersteigen, anderenfalls soll die Bedingung fiir die
Wirksamkeit des Grundstiickskaufvertrags nicht eintre-
ten. Zugleich ist ein Kaufpreisanpassungsmechanismus
vorgesehen: Der Grundkaufpreis erhoht sich um einen
Anteil an der Ablésesumme nach einem dort niher kon-
kretisierten Verteilungsmaf$stab; dadurch wird die Auf-
teilung der jeweils zu tragenden Ablésesumme im Ver-
hilenis zwischen Verkiufer und Kiufer von der Hohe
der konkreten Ablésesumme abhingig gemacht.

II. Frage

Bedarf die Ablosevereinbarung zwischen dem Verkdu-
fer und dem Leibrentenberechtigten der notariellen Be-
urkundung?
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II1. Zur Rechtslage

1. Grundsitze der Beurkundungspflicht im Dreiper-
sonenverhiltnis

Gem. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB bedarf ein Grundstiicks-
kaufvertrag der notariellen Beurkundung. Beurkun-
dungspflichtig sind nicht nur alle Vereinbarungen des
Kaufvertrags selbst, sondern auch simtliche Abreden,
die mit dem Kaufvertrag stehen und fallen sollen
(BGH DNotZ 1975, 87, 89; NJW 1980, 829, 830;
DNotZ 1989, 501; DNotZ 2002, 944; DNotZ 2009,
619 Tz. 14; DNotZ 2011, 196 Tz. 8). Fiir die Beur-
kundungspflicht kommt es dabei darauf an, dass der
Grundstiicksvertrag vom Drittvertrag abhingig ist.
Die umgekehrte Abhingigkeit des Drittvertrags vom
Grundstiicksvertrag spielt keine Rolle (BGH DNotZ
2000, 635; DNotZ 2011, 196 Tz. 8).

Die skizzierten Grundsitze wendet der BGH in stindi-
ger Rechtsprechung auch auf Dreipersonenverhiltnisse
an (BGH NJW 1980, 829, 830; DNotZ 2003, 632, 633;
DNotZ 2009, 619 Tz. 15 f; DNotZ 2011, 196 Tz. 9;
vgl. auch OLG Koblenz NZM 2014, 674, 675 = RNotZ
2014, 549): Die Parteien des Drittvertrags miissen ge-
meinsam davon ausgehen, dass der Grundstiickserwerb
nach dem Willen der Parteien des Kaufvertrags vom
Drittvertrag abhingt (BGH DNotZ 2011, 196 Tz. 10).
Eine einseitige Abhingigkeit des Drittgeschifts vom
Grundstiicksvertrag geniigt dagegen nicht (BGH
DNotZ 2009, 619 Tz. 14; Erman/Grziwotz, BGB, 15.
Aufl. 2017, § 311b Rn. 53; krit. Soergel/]. Mayer, BGB,
13. Aufl. 2014, § 311b Rn. 130).

2. Beurkundungszusammenhang auch bei Verkniip-
fung durch Bedingung méglich

Nach der h. M. kann ein rechtlicher Zusammenhang
zwischen beiden Vertrigen auch dann bestehen, wenn
das Grundstiicksgeschift aufschiebend auf das Zu-
standekommen des Drittgeschifts bedingt ist (Stau-
dinger/Schumacher, BGB, 2018, § 311b Abs. 1 Rn. 173;
Soergel/]. Mayer, § 311b Rn. 132; Erman/Grziwotz,
§ 311b Rn. 53; MiinchKommBGB/Kanzleiter, 7. Aufl.
2016, § 311b Rn. 53; Hartmann, MittRhNotK 2000,
11, 14 f). Entscheidend sei, dass beide Rechtsgeschif-
te nach dem Willen der Vertragsteile nur zusammen
gelten sollten (BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Std.:
1.9.2018, § 311b Rn. 201; MiinchKommBGB/Kanzlei-
ter, § 311b Rn. 53; vgl. zum Riickeritesrecht auch BGH
DNotZ 2009, 953 Tz. 15; a. A. Korte, DNotZ 1984, 3,
17). Die Verkniipfung iiber eine Bedingung oder einen
Riicktrittsvorbehalt begriinde die Briicke zwischen den
beiden Vertrigen, dndere aber nichts an ihrer wechselsei-
tigen Abhingigkeit (Soergel/]. Mayer, § 311b Rn. 132).
Im vorliegenden Fall scheitert also die recheliche Ab-
hingigkeit nicht bereits daran, dass die Rechtsgeschifte
tiber eine Bedingung miteinander verkniipft sind.
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3. ,,Stehen und Fallen“

Nach der Rechtsprechung des BGH ist die rechtliche
Einheit der Vertrige zu bejahen, wenn das Grund-
stiicksgeschift mit dem anderen Geschift ,stehen und
fallen“ soll (BGH WM 1957, 130, 132; DNotZ 1975,
87, 89). Was das im Einzelfall bedeutet, ist nicht im-
mer klar (jurisPK-BGB/Ludwig, 8. Aufl. 2017, § 311b
Rn. 224).

Eine rechtliche Einheit zwischen Grundstiicksgeschift
und Drittgeschift besteht zumindest dann, wenn das
Grundstiicksgeschift in seiner Wirksamkeit von
einem Drittgeschift abhingt, mithin also das Grund-
stiicksgeschift nur gemeinsam mit dem Drittgeschift
gelten soll (BGH DNotZ 1965, 552, 553; Soergel/
J. Mayer, § 311b Rn. 127; Erman/Grziwotz, § 311b
Rn. 53). Dass die Vertrige in zwei Urkunden ausgela-
gert sind, begriindet ein Indiz fur ihre rechtliche Un-
abhingigkeit. Diese Vermutung kann jedoch wider-
legt werden (BGH DNotZ 1990, 658, 659; Soergel/
J. Mayer, § 311b Rn. 141).

Nicht abschlieffend geklirt sind die Fille der Abschluss-
abhingigkeit: Hier soll das Grundstiicksgeschift nur
geschlossen sein, wenn es zum Abschluss eines Dritt-
geschifts kommt. Nach teilweise vertretener Ansicht ist
in diesem Fall ein rechtlicher Zusammenhang zu beja-
hen, sodass § 311b Abs. 1 BGB auch fiir das Drittge-
schift gile (vgl. in diese Richtung BGH DNotZ 2009,
619 Tz. 15, 16; Soergel/]. Mayer, § 311b Rn. 139 £;
Staudinger/Schumacher, § 311b Abs. 1 Rn. 176). Das
erscheint allerdings zweifelhaft, denn ein zusammenge-
setztes Rechtsgeschift diirfte nicht vorliegen. Es miisste
also gentigen, die Tatsache des Drittgeschiftsabschlus-
ses zu erwihnen und die Bedingung dieses Abschlusses
als Inhalc des Kaufvertrags zu beurkunden (BeckOGK-
BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 201; jurisPK-BGB/
Ludwig, § 311b Rn. 242; Weber, RNotZ 2016, 377,
383).

Ein Teil der Literatur sicht auch dann eine rechtliche
Abhingigkeit mit der Folge des § 311b Abs. 1 BGB
gegeben, wenn die Verkniipfung der Vertrige fiir eine
einheitliche Abwicklung gewollt ist (Seeger, MittBay-
Not 2003, 11, 14; Soergel/J. Mayer, § 311b Rn. 134;
Staudinger/Schumacher, § 311b Abs. 1 Rn. 176). Nicht
cindeutig ist dabei, ob das andere Rechtsgeschift beur-
kundungspflichtig ist, wenn den Parteien des Grund-
stiicksgeschifts ein Riicktrittsrecht fiir den Fall zusteht,
dass das Drittgeschift riickabzuwickeln oder unwirk-
sam sein sollte (unklar insoweit BGH DNotZ 2003,
632, 634; DNotZ 2011, 196 Tz. 9). Die Rechtslage ist
diesbeziiglich unsicher. Diskutiert wird das Problem
insbesondere im Zusammenhang mit Contracting-Ver-
tragen: Dort stellt sich eben die genannte Frage, ob der



Contracting-Vertrag zu beurkunden ist, wenn er in den
Grundstiickskaufvertrag miteinbezogen wird und der
Erwerber ein Riickerittsrecht bei Fehlerhaftigkeit oder
Unwirksamkeit des Contracting-Vertrags hat (fiir Be-
urkundungspflicht Kruse, RNotZ 2011, 65, 72; Rey-
mann, DNotZ 2015, 883, 895; dagegen Weber, RNotZ
2016, 377, 384 f.).

4. Lastenfreistellungserklirung und Beurkundungs-
pflicht

a) Problemaufriss

Ob Vereinbarungen iiber die Lastenfreistellung des
Grundbesitzes nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB beurkun-
dungspflichtig sind, ist in der Rechtsprechung noch

nicht erdrtert worden.

In der Literatur findet sich der Hinweis, dass auch Ver-
einbarungen zur Lastenfreistellung mit Dritten der Be-
urkundungspflicht unterliegen kénnten, wenn sie nach
dem Willen der Parteien in einem die Wirksamkeit des
Vertrags bedingenden Zusammenhang stiinden (Stau-
dinger/Schumacher, § 311b Abs. 1 Rn. 179; BeckOGK-
BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 208.1). Auch das Ver-
sprechen eines Dritten zur Zahlung eines Geldbetrags
mit dem Zweck der Forderung des Grundstiicksvertrags
konne beurkundungspflichtig sein (BeckOGK-BGB/
Schreindorfer, § 311b Rn. 208.1), ebenso cine Biirg-
schaft, die ein Dritter zur Sicherung einer Verpflichtung
aus dem Kaufvertrag bestelle (Staudinger/Schumacher,
§ 311b Abs. 1 Rn. 179; BeckOGK-BGB/Schreindorfer,
§ 311b Rn. 208.1; zur Beurkundungspflichtigkeit der
Biirgschaftsurkunde in einem Sonderfall BGH NJW
1962, 586; gegen Beurkundungspflicht RGZ 140, 216,
219).

Sehr weit hat der BGH (NJW-RR 1998, 950) den
rechtlichen Zusammenhang verstanden, als es um die
Zahlung eines Dritten im Zusammenhang mit einem
Grundstiickskaufvertrag ging. Der Grundstiickskauf-
vertrag soll nach Ansicht des BGH formnichtig sein,
wenn der Kiufer wusste, dass der Verkiufer den Ver-
trag nur ,abzuschlieflen® bereit war, falls er vonseiten
eines Dritten eine Zahlung erhalten wiirde. In diesem
Fall liege ein einheitliches Rechtsgeschift vor, das der
notariellen Beurkundung bediirfe.

Diese Ausfithrungen sind insoweit iiberraschend, als
sie moglicherweise den Schluss erlauben, dass Verein-
barungen zwischen Verkiufer und Lastenfreistellungs-
gliaubiger wegen ihrer Erforderlichkeit zum Vollzug des
Kaufvertrags generell beurkundungspflichtig sind. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Denn wenn der Verkiufer die
Pflicht zur Lastenfreistellung iibernimmt, ohne den
Eingang der Lastenfreistellungsunterlagen beim Notar
zur aufschiebenden Bedingung fiir die Wirksambkeit des

Kaufvertrags zu machen oder sich ein Riicktrittsrecht
einzurdumen, dann besteht zwischen Kaufvertrag und
Lastenfreistellungserklirung keine rechtliche Abhin-
gigkeit. Vielmehr soll der Kiufer den Verkiufer gerade
auf Erfilllung oder Schadensersatz in Anspruch nehmen
konnen, wenn es dem Verkiufer nicht gelingt, die Las-
tenfreistellungsunterlagen beizubringen. Die Einholung
der Lastenfreistellungsunterlagen fillt damit in die Ri-
sikosphire des Verkdufers, wird aber nicht Inhalc des
Grundstiicksvertrags. Fiihrt das Ausbleiben dieses Um-
stands nichtzur Riickabwicklung des Vertrags, kann man
nicht von einer rechtlichen Abhingigkeit des Grund-
stiicksgeschifts vom Drittvertrag sprechen (vgl. zum
Abschluss eines Darlehensvertrags BGH NJW 1986,
1983, 1984; Staudinger/Schumacher, § 311b Rn. 179).

Dass die Lastenfreistellung lediglich Vollzugsbedin-
gung fiir den Vertrag ist, begriindet also keine Abhén-
gigkeit zwischen Lastenfreistellungserklirung und
Grundstiickskaufvertrag. Der vorliegende Fall ldsst
sich von den tiblichen Ablésungsvereinbarungen mit
Grundpfandrechtsgliubigern aber dadurch abgrenzen,
dass die Ablosungsvereinbarung mit dem Drittgldu-
biger Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Vertrag ist.
Wenn wie im vorliegenden Fall die Lastenfreistellung
zur aufschiebenden Bedingung fiir die Wirksamkeit
des Grundstiicksgeschifts gemacht wird, kénnte man
daher in der Tat einen rechtlichen Zusammenhang an-
nehmen. Auch insoweit ist aber eine weitere Differen-
zierung geboten.

b) Differenzierung

aa) Inhalt der Vereinbarung steht im Zeitpunkt des
Kaufvertragsschlusses noch nicht fest

Im konkreten Fall steht im Zeitpunkt des Kaufver-
tragsschlusses noch gar nicht fest, dass die Lastenfrei-
stellungserklirung tatsichlich eingeholt werden kann.
Im Kaufvertrag wird der Kaufpreis an die Lastenfrei-
stellung und die noch ungewisse Treuhandauflage ge-

knipft.

Ist im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unsicher,
ob das Drittgeschift tatsichlich zustande kommt, kann
man von den Parteien nicht die Beurkundung des
Drittgeschifts verlangen. Die Formpflichten hingen
von den Vereinbarungen der Parteien des Grundstiicks-
geschifts ab, nicht umgekehrt die Vereinbarungen der
Parteien von den Formpflichten.

Stehen Abschluss und Inhalt des weiteren Rechtsge-
schifts im Zeitpunkt der Beurkundung des Grund-
stiicksgeschifts noch niche fest, so ist dem Beurkun-
dungserfordernis vielmehr dadurch Geniige getan, dass
die Eckdaten des Drittgeschifts mitbeurkundet wer-
den (jurisPK-BGB/Ludwig, § 311b Rn. 235; Soergel/
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J. Mayer, § 311b Rn. 133; Seeger, MittBayNot 2003, 11,
15; Weber, RNotZ 2016, 377, 382). Der abzuschliefSen-
de Vertrag muss nicht mitbeurkundet werden (Lichten-
berger, DNotZ 1988, 531, 541; jurisPK-BGB/Ludwig,
§ 311b Rn. 235; Weber, RNotZ 2016, 377, 382). Dies
darf jedoch nicht dazu verleiten, lediglich zum Schein
Erklirungen iiber den noch nicht definitiven Inhalt des
Drittgeschifts abzugeben.

Im vorliegenden Fall wiirde es also geniigen, den Ab-
schluss des Drittgeschifts als Bedingung im Grund-
stiickskaufvertrag mitzubeurkunden, denn dessen In-
halt steht noch nicht fest. Das Drittgeschift wire dann
selbst nicht beurkundungspflichtig.

bb) Inhalt der Vereinbarung steht im Zeitpunkt des
Kaufvertragsschlusses bereits fest

Anders konnte der Fall liegen, wenn die Ablésungs-
vereinbarung im Zeitpunkt der Beurkundung des
Grundstiickskaufvertrags bereits geschlossen ist. Hier
kénnte man in Anlehnung an die oben erwihnten
Stimmen aus der Literatur von einem Beurkundungs-
zusammenhang mit dem Grundstiicksgeschift ausge-
hen.

Auch insoweit bedarf es aber einer weiteren Abgren-
zung. Zu fragen ist zunichst, ob die rechtliche Einheit
mit dem dinglichen Rechtsgeschift der Léschungs-
bewilligung bzgl. der Reallast (§ 875 BGB) und dem
Treuhandauftrag besteht oder mit dem zugrunde lie-
genden Kausalgeschift der Ablésungsvereinbarung zwi-
schen Gldubiger und Verkdufer. Nach dem Inhalt des
Vertrags nehmen wir an, dass es den Beteiligten des
Kaufvertrags nur um das dingliche Rechtsgeschift mit
dem Treuhandauftrag gehe, nicht um das schuldreche
liche Kausalgeschift. Als Bedingung wird das Vorlie-
gen einer Loschungsbewilligung bzgl. der Reallast mit
einer entsprechenden Treuhandauflage erwihnt, nicht
hingegen die schuldrechtliche Ablésevereinbarung. Dies
erscheint auch sachgerecht. Stellte man auf das schuld-
rechtliche Rechtsgeschift ab, wiirde die Bedingung
nicht eintreten, wenn die Abldsevereinbarung nicht
wirksam zustande gekommen oder nichtig sein soll-
te. Dies kann aber weder der Erwerber noch der No-
tar zuverlissig feststellen. Auflerdem soll der Erwerber
gerade nicht das Risiko tragen, dass der VerdufSerer —
trotz zwischenzeitlicher Léschung der Leibrente — den
tibertragenen Grundbesitz wegen einer unwirksamen
schuldrechtlichen Ablésevereinbarung soll kondizieren
konnen.

Die iber den Bedingungszusammenhang vermittelte
rechtliche Einheit des Grundstiicksgeschifts diirfte
somit nur im Verhiltnis zum dinglichen Rechtsge-
schift nebst Treuhandauftrag bestchen.
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Bei der Aufgabeerklirung bzgl. der Reallast handelt es
sich um eine einseitige empfangsbediirftige dingliche
Willenserklirung (Staudinger/Gursky, 2012, § 875
Rn. 24). Der Treuhandauftrag bezieht sich auf die Ver-
wendung der dinglichen Erklirung. Er stellt ein An-
gebot an den Notar auf Eingehung eines Treuhandver-
hiltnisses nach § 24 BNotO dar (Epp, in: Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017,
§ 94 Rn. 190).

Der Grundstiickskaufvertrag hingt somit von der
einseitigen Erklirung eines Dritten und nicht von
einem Vertragsschluss ab. Hinzu kommt, dass es sich
um eine Erklirung mit Verfiigungscharakter handelt.
Diese Erklirung kann man nicht als Teil des beur-
kundungspflichtigen schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschifts schen. Sie ist nicht Teil des zwischen
den Beteiligten geschlossenen Rechtsgeschifts, sondern
eine einseitige, auflerhalb des Rechtsgeschifts stehende
Wirksamkeitsbedingung.

Zwar soll im Einzelfall eine rechtliche Einheit auch zwi-
schen Kausalgeschift und dinglicher Einigung bestehen
konnen. So soll die Formbediirftigkeit der schuldrecht-
lichen Verpflichtung zur Bestellung des Erbbaurechts
(§ 11 Abs. 1 ErbbauRG) auch auf die an sich formlos
wirksame dingliche Einigung zur Bestellung des Erb-
baurechts ausstrahlen, wenn beide Rechtsgeschifte eine
rechtliche Einheit i. S. v. § 139 BGB bilden (Heck-
schen, in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015,
AT Rn. 513E; Staudinger/Schumacher, § 311b Rn. 13;
Wufka, DNotZ 1985, 651; anders OLG Oldenburg
DNotZ 1985, 712 — unter Berufung auf das Abstrak-
tionsprinzip; insoweit nicht eindeutig BGH DNotZ
2016, 915 — zur Bestellung eines dinglichen Vorkaufs-
rechts). Diese Uberlegungen wird man aber nicht
fruchtbar machen kénnen, wenn es sich um die einseiti-
ge Erklirung eines Dritten handelt.

Man wird den vorliegenden Fall nicht anders als die
Zustimmung eines Dritten zu einer im Grundstiicks-
kaufvertrag vereinbarten Schuldiibernahme behandeln
konnen. In diesem Fall sind nur die Vereinbarungen der
Parteien beurkundungspflichtig. Die nach § 415 Abs. 1
S. 1 BGB erforderliche Genehmigung des Vertrags ist
formfrei (vgl. § 182 Abs. 2 BGB sowie BeckOGK-BGB/
Schreindorfer, § 311b Rn. 91.1). Nicht tberzeugend
wire es, eine Genehmigung der Schuldiibernahme dem
Formzwang des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB zu unterwerfen,
weil fiir die Parteien des Grundstiicksgeschifts die Ge-
nehmigung conditio sine qua non fiir das Grundstiicks-
geschift ist.

Schliefen die Beteiligten etwa einen Kaufvertrag unter
der aufschiebenden Bedingung der Verzichtserklirung



eines Dritten, bedarf auch diese Erklirung nicht der
notariellen Beurkundung. Sie ist nicht Teil des schuld-
rechtlichen Rechtsgeschifts, sondern wie die Erteilung
einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung blofle Wirk-
samkeitsbedingung.

5. Ergebnis
Unseres Erachtens erstreckt sich die Beurkundungs-

pflicht nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB weder auf die Ab-
l8severeinbarung noch auf die Loschungsbewilligung.

BGB §§ 1371, 1408 Abs. 1, 1414 S. 2
Modifizierte
stindiger Ausschluss des giiterrechtlichen

Zugewinngemeinschaft: voll-

Ausgleichs unter Beibehaltung der Erbteilser-
hohung; Aufrechterhaltung des gesetzlichen
Giiterstands oder Eintritt der Giitertrennung

I. Sachverhalt

In einem vorsorgenden Ehevertrag soll im Rahmen der
giterrechtlichen Vereinbarungen bewusst keine Giiter-
trennung vorgesehen, sondern eine modifizierte Zuge-
winngemeinschaft wie folgt beurkundet werden:

»1. Fiir den Fall der Beendigung der Ehe durch den Tod
cines Ehegatten belassen wir es bei der Regelung nach
§ 1371 Abs. 1 BGB.

Der rechnerische Ausgleich des Zugewinns nach
§ 1371 Abs. 2 BGB und nach § 1371 Abs. 3 BGB
wird dagegen ausgeschlossen. Vorbehaltlich eines et-
waigen Pflichtteilsverzichts erfiibrt der verbleibende
kleine Pflichtteil dadurch keine Erhohung.

2. Wird die Ehe anders als durch den Tod eines Ehegatten
beendet, so findet kein Zugewinnausgleich statt. Dies gilr
auch fiir den vorzeitigen Zugewinnausgleich. Auf den Aus-
gleich eines Zugewinns wird insoweit gegenseitig verzichtet.

3. Durch diese Vereinbarung soll ausdriicklich keine

Giitertrmnung entste/)m.

4. Wir stellen klar: Die Verfiigungsbeschrinkungen der
$§ 1365 ff° BGB bleiben fiir jeden von uns ausdriicklich
bestehen.”

II. Fragen
1. Sind diese Regelungen wirksam, insbesondere im
Hinblick auf die Passage in Fettdruck?

2. Falls ja: Kann man u. U. auch die Verfugungs-
beschrinkungen i. S. v. Nr. 4 der Vereinbarung aufhe-
ben?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung zur Giiterstandswahl

Als gesetzlichen Giiterstand gibt das BGB die Zuge-
winngemeinschaft vor; das Gesetz gestattet den Ehe-
gatten jedoch in § 1408 Abs. 1 BGB, ihre giiterrecht-
lichen Verhiltnisse ehevertraglich abweichend zu re-
geln. Moglich ist insbesondere die Vereinbarung der
Giitertrennung, der Giitergemeinschaft und der
Wahl-Zugewinngemeinschaft. Daneben kommen
auch Modifikationen der Zugewinngemeinschaft in
Betracht. Wegen der schuldrechtlichen Ausgestaltung
des Zugewinnausgleichs sind Abweichungen vom ge-
setzlichen Leitbild in weitem Umfang méglich (vgl. nur
Milzer, in: Langenfeld/Milzer, Handbuch der Ehever-
trige und Scheidungsvereinbarungen, 7. Aufl. 2015,

Rn. 255 ff).

Hiufig wird eine Modifikation der Zugewinngemein-
schaft — als ,bessere Gestaltung® — der Giitertrennung
vorgezogen. Denn die Giitertrennung kann niche nur
zu einer Erhéhung der Pflichtteilsanspriiche der Kinder
fithren, sondern auch zum Wegfall der Moglichkeit des
etbschaftsteuerfreien Zugewinnausgleichs (§ 5 EtbStG).

2. Zulissige Modifikationen der Zugewinngemein-
schaft

Eine unstreitig zuldssige und praxishiufige Form der
modifizierten Zugewinngemeinschaft besteht darin,
dass der Zugewinnausgleich nur fiir den Fall der
Ehescheidung und der Aufhebung der Ehe ausge-
schlossen, dagegen fiir den Fall der Auflésung durch
den Tod eines Ehegatten beibehalten wird. Das Entfal-
len des Zugewinnausgleichs unter Lebenden fithrt dann
dazu, dass bei Scheidung der Ehe die Grundsitze der
Giitertrennung gelten (vgl. Milzer, Rn. 262 fI.; Zimmer-
mann/Dorsel, AnwaltFormulare Ehevertrige, Schei-
dungs- und Unterhaltsvereinbarungen, 5. Aufl. 2009,
§ 7 Rn. 12 ff)). Dariiber hinaus steht anerkanntermafen
auch der Zugewinnausgleich nach der giiterrechtlichen
Losung des § 1371 Abs. 2 und 3 BGB im Todesfall zur
ehevertraglichen Disposition (BeckOK-BGB/Siede,
Std.: 1.8.2018, § 1371 Rn. 13; BeckOGK-BGB/Kuhn,
Std.: 1.8.2018, § 1371 Rn. 105). Die Beteiligten kénnen
daher nach h. M. den Ausgleich gem. § 1371 Abs. 1 BGB
belassen, den Ausgleich nach § 1371 Abs. 2 und 3 BGB
aber ausschlieflen (vgl. auch Cypionka, MittRhNotK
1986, 157, 165; Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte,
4. Aufl. 2015, Rn. 1151).

Ein Verstoff gegen das Verbot von Mischgiiterstinden
oder eine Denaturierung des Giiterstands der Zuge-
winngemeinschaft liegt darin nach allgemeiner Auf-
fassung nicht. Durch die vorstehend beschriebene Mo-
difikation wird zwar der gesetzliche Giiterstand dem
Giiterstand der Giitertrennung noch ein Stiick mehr
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angenihert. Aber zum einen verbleibt es beim Tod eines
Ehegatten nach der erbrechtlichen Losung gem. § 1371
Abs. 1 BGB beim Zugewinnausgleich; zum anderen
hile die herrschende Ansiche in der Literatur sogar einen
vollstindigen Ausschluss des Zugewinnausgleichs
fiir zulissig, sodass vom gesetzlichen Giiterstand nur
noch die Verfiigungsbeschrinkungen der §§ 1365, 1369
BGB bestehen bleiben (vgl. nur BeckOK-BGB/Siede,
§ 1408 Rn. 11; MiinchKommBGB/Kanzleiter, 7. Aufl.
2017, § 1408 Rn. 14).

Aus der Entscheidung des BGH vom 26.3.1997
(DNotZ 1999, 514, 516) diirfte nichts anderes folgen.
Hiernach findet zwar die Gestaltungsfreiheit der Ehe-
gatten aus § 1408 BGB ihre Grenzen an den imma-
nenten Prinzipien des jeweiligen Giiterstands. Laut
BGH riumen die §§ 1408 Abs. 1, 1414 S. 2 BGB den
Ehegatten jedoch eine sehr weite Gestaltungsfreiheit
ein; daher wire wohl selbst ein volliger Ausschluss des
Zugewinnausgleichs sowohl unter Lebenden wie im
Todesfall gestattet. Rechtlich zulidssig sollte demnach
auch eine Modifikation des gesetzlichen Giiterstands
dahingehend sein, dass der Zugewinnausgleich unter
Lebenden ausgeschlossen ist sowie dann, wenn der Gii-
terstand zwar durch Tod eines Ehegatten beendet wird,
aber ein Ausgleich nach § 1371 Abs. 2 oder 3 BGB
durchzufiithren wire.

3. Grenze: Denaturierung des gesetzlichen Giiter-
stands

Soweit ersichtlich, nimmt man selbst dann keine un-
zuldssige Denaturierung des gesetzlichen Giiterstands
an, wenn der Zugewinnausgleich véllig (sowohl unter
Lebenden als auch im Todesfall) ausgeschlossen wird,
die Verfiigungsbeschrinkungen der §$ 1365, 1369 BGB
jedoch beibehalten werden (vgl. etwa Staudinger/Thiele,
BGB, 2018, § 1414 Rn. 6; BeckOGK-BGB/Reetz, Std.:
1.8.2018, § 1408 Rn. 135).

Kaum erortert findet sich die Frage, ob neben einem
(vollstindigen) Ausschluss des Zugewinnausgleichs
zusitzlich die Verfiigungsbeschrinkungen der
§$ 1365, 1369 BGB abbedungen werden konnen.
Schlieflen die Ehegatten den Zugewinnausgleich voll-
stindig und bedingungslos fiir jeden nur denkbaren
Fall aus und verzichten sie zudem wechselseitig auf die
Verfugungsbeschrinkungen der §§ 1365, 1369 BGB,
so diirfte u. E. auch bei einer anderslautenden Ver-
einbarung i. S. d. § 1414 S. 2 BGB zwingend Giiter-
trennung eintreten (so auch Grund, MittBayNot 2008,
19, 22; a. A. wohl BeckOGK-BGB/Reetz, § 1408
Rn. 135 f). In einem solchen Fall wiirde der gesetzli-
che Giiterstand in der Tat seines Wesens beraubt; vom
gesetzlichen Leitbild der Zugewinngemeinschaft bliebe
faktisch nichts mehr tbrig.
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Anders ist dies u. E. jedoch, wenn die Erbteilserhé-
hung des § 1371 Abs. 1 BGB beibehalten wird, denn
dann ist der Zugewinnausgleich nicht vollstindig aus-
geschlossen.

An einer Gerichtsentscheidung fehlt es insoweit aber
noch; die Rechtslage ist daher nicht abschlieffend ge-
klare.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §$ 1090, 1093, 566, 567, 573
Aufschiebend befristet vorbehaltenes Wohnrecht
und Mietvertrag; Eigenbedarfskiindigung durch

den Wohnungsberechtigten
Abruf-Nr.:

ErbStG§ 7

Ubergabevertrag gegen Zahlung von Gleichstel-
lungsgeldern an die weichenden Geschwister; Aus-
wirkungen des BFH-Urt. v. 10.5.2017 — II R 25/15
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 164, 1896, 1902, 1113

Betreuer mit dem Aufgabenkreis ,Veriuflerung der
Eigentumswohnung®; Bestellung einer Finanzie-
rungsgrundschuld

Der einem Betreuer — allein — iibertragene Aufga-
benkreis ,Veriuflerung der Eigentumswohnung“
kann diesen berechtigen, einen Erwerber zu bevoll-
michtigen, schon vor Eigentumsumschreibung das
Wohnungseigentum mit einer ausschliefllich der Fi-
nanzierung des Kaufpreises dienenden Grundschuld
zu belasten.

KG, Beschl. v. 6.9.2018 — 1 W 88/18

Problem
Vist Eigentiimer einer Wohnung. B istzu seinem Betreu-
er bestellt worden. Sein Aufgabenkreis erfasst die ,Ver-



duflerung der Eigentumswohnung®. B hat im Namen
des V einen Kaufvertrag tiber die Eigentumswohnung
geschlossen und dem Erwerber eine Belastungsvoll-
macht zur Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld
erteilt. Das Betreuungsgericht hat den Kaufvertrag und
die Grundschuld genehmigt.

Das Grundbuchamt lehnt die Eintragung der Finanzie-
rungsgrundschuld unter Berufung auf die fehlende Ver-
trecungsmacht des Betreuers ab.

Entscheidung

Der dem Betreuer vom Betreuungsgericht tibertragene
Aufgabenkreis umfasst nach Ansicht des KG auch eine
Belastungsvollmacht, die im Zusammenhang mit der
Verduflerung des Wohnungseigentums erteilt wird.

Es werde zwar vertreten, dass cine rechtsgeschiftlich
erteilte Vollmacht zur Grundstiicksveriuflerung
nicht ohne Weiteres auch zur Belastung des Grund-
stiicks mit einer Finanzierungsgrundschuld berechtige
(OLG Frankfurt, Beschl. v. 7.9.2009, BeckRS 2011,
25313; OLG Jena OLG-NL 1994, 245; LG Oldenburg
MittBayNot 2003, 291).

Fiir die gesetzliche Vertretung nach § 1902 BGB gelte
jedoch anderes. Der Betreuer diirfe innerhalb des ihm
Ubertragenen Aufgabenkreises die typischerweise da-
mit verbundenen rechtsgeschiftlichen Erklirungen
im Namen des Betroffenen abgeben. Kiufer von Eigen-
tumswohnungen seien regelmiflig darauf angewiesen,
den Kaufpreis zumindest teilweise durch Darlehen zu
finanzieren und als Finanzierungssicherheit das Kauf-
objekt zu verwenden.

Dafiir, dass das Betreuungsgericht hiervon abwei-
chend den Betreuer tatsichlich nur mit dem Ziel des
reinen Kaufvertragsschlusses habe bestellen wollen,
finde sich kein Anhalt. Dagegen spreche auch der Ge-
nehmigungsbeschluss des Betreuungsgerichts. Eine
betreuungsgerichtliche Genehmigung konne zwar die
fehlende Vertretungsmache des Betreuers nicht ersetzen,
sondern setze diese vielmehr voraus. Andererseits werde
dem Betreuer die betreuungsgerichtliche Genehmigung
fiir eine bestimmte MafSnahme nur erteilt, wenn fiir das
Betreuungsgericht dessen wirksame Bestellung und die
Zugehorigkeit zum Aufgabenkreis feststiinden (OLG
Hamm FGPrax 2017, 11, 12).
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