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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 311b Abs. 1, 875 
Ablösungsvereinbarung bzgl. einer Real-
last: Beurkundungsbedürftigkeit, wenn der 
Grund stückskaufvertrag aufschiebend auf 
eine Löschungsbewilligung unter Treuhand-
aufl age bedingt ist 

I. Sachverhalt
Das lastenfrei zu übertragende Grundstück eines 
Grundstückskaufvertrags ist in Abt. II mit einer Real-
last zur Absicherung eines Vertrages belastet. 

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

unter der Treuhandaufl age, dass über die Löschungs-
bewilligung nur verfügt werden darf, wenn ein im 
Zeitpunkt des Grundstückskaufvertragsschlusses noch 
unbestimmter Ab lösebetrag auf das Konto des Leibren-
tenberechtigten eingezahlt ist. Den Ablösebetrag wollen 
Verkäufer und Leibrentenberechtigter im Anschluss an 
den Abschluss des Grundstückskaufvertrags in einer 
Ablösevereinbarung aushandeln; der Ablösebetrag darf 
aber einen im Kaufver trag erwähnten Maximalbetrag 
nicht übersteigen, anderenfalls soll die Bedingung für die 
Wirk samkeit des Grundstückskaufvertrags nicht eintre-
ten. Zugleich ist ein Kaufpreis anpassungsmechanismus 
vorgesehen: Der Grundkaufpreis erhöht sich um einen 
Anteil an der Ablösesumme nach einem dort näher kon-
kretisierten Verteilungsmaßstab; dadurch wird die Auf-
teilung der jeweils zu tragenden Ablösesumme im Ver-
hältnis zwischen Verkäufer und Käufer von der Höhe 
der konkreten Ablösesumme abhängig gemacht.

II. Frage
Bedarf die Ablöseverein barung zwischen dem Verkäu-
fer und dem Leibrentenberechtigten der notariellen Be-
urkundung? 
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III. Zur Rechtslage
1. Grundsätze der Beurkundungspfl icht im  Dreiper-
sonenverhältnis
Gem. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB bedarf ein Grundstücks-
kaufvertrag der notariellen Beur kundung. Beurkun-
dungspfl ichtig sind nicht nur alle Vereinbarungen des 
Kaufvertrags selbst, sondern auch sämtliche 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). Für die Beur-
kundungspfl icht kommt es dabei darauf an, dass der 
Grundstücksvertrag vom Drittvertrag abhängig ist. 
Die umgekehrte Abhängigkeit des Drittvertrags vom 
Grundstücksvertrag spielt keine Rolle (BGH DNotZ 
2000, 635; DNotZ 2011, 196 Tz. 8).

Die skizzierten Grundsätze wendet der BGH in ständi-
ger Rechtsprechung auch auf Dreipersonenverhältnisse 
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 müssen ge-
meinsam davon ausgehen, dass der Grund stückserwerb 
nach dem Willen der Parteien des Kaufvertrags vom 
Drittvertrag abhängt (BGH DNotZ 2011, 196 Tz. 10). 
Eine einseitige Abhängigkeit des Drittgeschäfts vom 
Grundstücksvertrag genügt dagegen nicht (BGH 
DNotZ 2009, 619 Tz. 14; Erman/Grziwotz, BGB, 15. 
Aufl . 2017, § 311b Rn. 53; krit. Soergel/J. Mayer, BGB, 
13. Aufl . 2014, § 311b Rn. 130).

2. Beurkundungszusammenhang auch bei Verknüp-
fung durch Bedingung möglich
Nach der h.  M. kann ein rechtlicher Zusammenhang 
zwischen beiden Verträgen auch dann bestehen, wenn 
das Grundstücksgeschäft aufschiebend auf das Zu-
standekommen des Drittgeschäfts bedingt ist (Stau-
dinger/Schumacher, BGB, 2018, § 311b Abs. 1 Rn. 173; 
Soergel/J. Mayer, §  311b Rn. 132; Erman/Grziwotz, 
§ 311b Rn. 53; MünchKommBGB/Kanzleiter, 7. Aufl . 
2016, § 311b Rn. 53; Hartmann, MittRhNotK 2000, 
11, 14  f.). Entscheidend sei, dass beide Rechtsgeschäf-
te nach dem Willen der Vertragsteile nur zusammen 
gelten sollten (BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Std.: 
1.9.2018, § 311b Rn. 201; Münch KommBGB/Kanzlei-
ter, § 311b Rn. 53; vgl. zum Rücktrittsrecht auch BGH 
DNotZ 2009, 953 Tz. 15; a. A. Korte, DNotZ 1984, 3, 
17). Die Verknüpfung über eine Be dingung oder einen 
Rücktrittsvorbehalt begründe die Brücke zwischen den 
beiden Ver trägen, ändere aber nichts an ihrer wechselsei-
tigen Abhängigkeit (Soergel/J. Mayer, § 311b Rn. 132). 
Im vorliegenden Fall scheitert also die rechtliche Ab-
hängigkeit nicht bereits daran, dass die Rechtsgeschäfte 
über eine Bedingung miteinander verknüpft sind.

3. „Stehen und Fallen“
Nach der Rechtsprechung des BGH ist die rechtliche 
Einheit der Verträge zu bejahen, wenn das Grund-
stücksgeschäft mit dem anderen Geschäft „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 Grundstücksgeschäft 
und Drittgeschäft besteht zumindest dann, wenn das 
Grundstücksgeschäft in seiner Wirksamkeit von 
einem Drittgeschäft ab hängt, mithin also das Grund-
stücksgeschäft nur gemeinsam mit dem Drittgeschäft 
gelten soll (BGH DNotZ 1965, 552, 553; Soergel/
J. Mayer, §  311b Rn.  127; Erman/Grziwotz, §  311b 
Rn. 53). Dass die Verträge in zwei Urkunden ausgela-
gert sind, begründet ein Indiz für ihre rechtliche Un-
abhängigkeit. Diese Vermutung kann jedoch wider-
legt werden (BGH DNotZ 1990, 658, 659; Soergel/
J. Mayer, § 311b Rn. 141).

Nicht abschließend geklärt sind die Fälle der Abschluss-
abhängigkeit: Hier soll das Grundstücksgeschäft nur 
geschlossen sein, wenn es zum Abschluss eines Dritt-
geschäfts kommt. Nach teilweise vertretener Ansicht ist 
in diesem Fall ein rechtlicher Zu sammenhang zu beja-
hen, sodass § 311b Abs. 1 BGB auch für das Drittge-
schäft gilt (vgl. in diese Richtung BGH DNotZ 2009, 
619 Tz.  15, 16; Soergel/J. Mayer, §  311b Rn. 139  f.; 
Staudinger/Schumacher, §  311b Abs. 1 Rn. 176). Das 
erscheint allerdings zweifelhaft, denn ein zusammenge-
setztes Rechtsgeschäft dürfte nicht vorliegen. Es müsste 
also genügen, die Tatsache des Drittgeschäftsabschlus-
ses zu erwähnen und die Bedingung dieses Ab schlusses 
als Inhalt 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 sieht auch dann eine rechtliche 
Abhängigkeit mit der Folge des §  311b Abs. 1 BGB 
gegeben, wenn die Verknüpfung der Verträge für 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 
eindeutig ist dabei, ob das andere Rechtsgeschäft beur-
kundungspfl ichtig ist, wenn den Parteien des Grund-
stücksgeschäfts ein Rücktrittsrecht für den Fall zusteht, 
dass das Drittgeschäft rück abzuwickeln oder unwirk-
sam sein sollte (unklar insoweit BGH DNotZ 2003, 
632, 634; DNotZ 2011, 196 Tz. 9). Die Rechtslage ist 
diesbezüglich unsicher. Diskutiert wird das Proble m 
insbesondere im Zusammenhang mit Contracting-Ver-
trägen: Dort stellt sich eben die genannte Frage, ob der 
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Contracting-Vertrag zu beurkunden ist, wenn er in den 
Grundstückskaufvertrag mit einbezogen wird und der 
Erwerber ein Rücktrittsrecht bei Fehlerhaftigkeit oder 
Unwirksamkeit des Contracting-Vertrags hat (für Be-
urkundungspfl icht Kruse, RNotZ 2011, 65, 72; Rey-
mann, DNotZ 2015, 883, 895; dagegen Weber, RNotZ 
2016, 377, 384 f.).

4. Lastenfreistellungserklärung und Beurkundungs-
pfl icht
a) Problemaufriss
Ob Vereinbarungen über die Lastenfreistellung des 
Grundbesitzes nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB beurkun-
dungspfl ichtig sind, ist in der Rechtsprechung noch 
nicht erörtert worden. 

In der Literatur fi ndet sich der Hinweis, dass auch Ver-
einbarungen zur Lastenfreistellung mit Dritten der Be-
urkundungspfl icht unterliegen könnten, wenn sie nach 
dem Willen der Parteien in einem die Wirksamkeit des 
Vertrags bedingenden Zusammenhang stünden (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 Förderung des Grundstücksvertrags 
könne beurkundungspfl ichtig sein (BeckOGK-BGB/
Schreindorfer, §  311b Rn. 208.1), ebenso eine Bürg-
schaft, die ein Dritter zur Sicherung einer Verpfl ichtung 
aus dem Kaufvertrag bestelle (Staudinger/Schumacher, 
§ 311b Abs. 1 Rn. 179; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, 
§ 311b Rn. 208.1; zur  Beurkundungspfl ichtigkeit der 
Bürgschaftsurkunde in einem Sonderfall BGH NJW 
1962, 586; gegen Be urkundungspfl icht 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 
Grundstückskaufvertrag ging. Der Grundstücks kauf-
vertrag soll nach Ansicht des BGH formnichtig sein, 
wenn der Käufer wusste, dass der Verkäufer den Ver-
trag nur „abzuschließen“ bereit war, falls er vonseiten 
eines Dritten eine Zahlung erhalten würde. In diesem 
Fall liege ein einheitliches Rechtsgeschäft vor, das der 
notariellen Beurkundung bedürfe. 

Diese Ausführungen sind insoweit überraschend, als 
sie möglicherweise den Schluss erlauben, dass Verein-
barungen zwischen Verkäufer und Lastenfreistellungs-
gläubiger wegen ihrer Erforderlichkeit zum Vollzug des 
Kaufvertrags generell beurkundungspfl ichtig sind. Dies 
ist jedoch nicht der Fall. Denn wenn der Verkäufer die 
Pfl icht zur Lastenfrei stellung übernimmt, ohne den 
Eingang der Lastenfreistellungsunterlagen beim Notar 
zur aufschiebenden Bedingung für die Wirksamkeit des 

Kaufvertrags zu machen oder sich ein Rücktrittsrecht 
einzuräumen, dann besteht zwischen Kaufvertrag und 
Lastenfrei stellungserklärung keine rechtliche Abhän-
gigkeit. Vielmehr soll der Käufer den Ver käufer gerade 
auf Erfüllung oder Schadensersatz in Anspruch nehmen 
können, wenn es dem Verkäufer nicht gelingt, die Las-
tenfreistellungsunterlagen beizubringen. Die Einholung 
der Lastenfreistellungsunterlagen fällt damit in die Ri-
sikosphäre des Verkäufers, wird aber nicht Inhalt des 
Grundstücksvertrags. Führt das Ausbleiben dieses Um-
stands nicht zur Rückab wicklung des Vertrags, kann man 
nicht von einer rechtlichen Abhängigkeit des Grund-
stücksgeschäfts vom Drittvertrag sprechen (vgl. zum 
Abschluss eines Darlehensvertrags BGH NJW 1986, 
1983, 1984; Staudinger/Schumacher, § 311b Rn. 179). 

Dass die Lastenfreistellung lediglich Vollzugsbedin-
gung für den Vertrag ist, begründet also keine Abhän-
gigkeit zwischen Lastenfrei stellungserklärung und 
Grundstückskaufvertrag. Der vorliegende Fall lässt 
sich von den üblichen Ablösungsvereinbarungen mit 
Grundpfandrechtsgläubigern aber dadurch ab grenzen, 
dass die Ablösungsvereinbarung mit dem Drittgläu-
biger Wirksamkeits voraussetzung für den Vertrag ist. 
Wenn wie im vorliegenden Fall die Lastenfreistellung 
zur aufschiebenden Bedingung für die Wirksamkeit 
des Grundstücksgeschäfts gemacht wird, könnte man 
daher in der Tat einen rechtlichen Zusammenhang an-
nehmen. Auch insoweit ist aber eine weitere Diff eren-
zierung geboten.

b) Diff erenzierung
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-
stellungserklärung tatsächlich eingeholt werden kann. 
Im Kaufvertrag wird der Kaufpreis an die Lastenfrei-
stellung und die noch ungewisse Treuhandaufl age ge-
knüpft.

Ist im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unsicher, 
ob das Drittgeschäft tatsäch lich zustande kommt, kann 
man von den Parteien nicht die Beurkundung des 
Drittge schäfts verlangen. Die Formpfl ichten hängen 
von den Vereinbarungen der Parteien des Grundstücks-
geschäfts ab, nicht umgekehrt die Vereinbarungen der 
Parteien von den Formpfl ichten. 

Stehen Abschluss und Inhalt des weiteren Rechtsge-
schäfts im Zeitpunkt der Be urkundung des Grund-
stücksgeschäfts noch nicht fest, so ist dem Beurkun-
dungserfordernis vielmehr dadurch Genüge getan, dass 
die Eckdaten des Drittgeschäfts 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 abzuschließen-
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 
Erklärungen über den noch nicht defi nitiven In halt des 
Drittgeschäfts abzugeben. 

Im vorliegenden Fall würde es also genügen, den Ab-
schluss des Drittgeschäfts als Be dingung im Grund-
stückskaufvertrag mitzubeurkunden, denn dessen In-
halt steht noch nicht fest. Das Drittgeschäft wäre dann 
selbst nicht beurkundungspfl ichtig.

bb) Inhalt der Vereinbarung steht im Zeitpunkt des 
Kaufvertragsschlusses be reits fest
Anders könnte der Fall liegen, wenn die Ablösungs-
vereinbarung im Zeitpunkt der Be urkundung des 
Grundstückskaufvertrags bereits geschlossen ist. Hier 
könnte man in An lehnung an die oben erwähnten 
Stimmen aus der Literatur von einem Beurkundungs-
zu sammenhang mit dem Grundstücksgeschäft ausge-
hen.

Auch insoweit bedarf es aber einer weiteren Abgren-
zung. Zu fragen ist zunächst, ob die rechtliche Einheit 
mit dem dinglichen Rechtsgeschäft der Löschungs-
bewilligung bzgl. der Reallast (§  875 BGB) und dem 
Treuhandauftrag besteht oder mit dem zugrunde lie-
genden Kausalgeschäft der Ablösungsvereinbarung zwi-
schen Gläubiger und Verkäufer. Nach dem Inhalt des 
Vertrags nehmen wir an, dass es den Beteiligten des 
Kaufvertrags nur um das dingliche Rechtsgeschäft mit 
dem Treu handauftrag geht, nicht um das schuldrecht-
liche Kausalgeschäft. Als Bedingung wird das Vorlie-
gen einer Löschungsbewilligung bzgl. der Reallast mit 
einer ent sprechenden Treuhandaufl age erwähnt, nicht 
hingegen die schuldrechtliche Ablösever einbarung. Dies 
erscheint auch sachgerecht. Stellte man auf das schuld-
rechtliche Rechtsgeschäft ab, würde die Bedingung 
nicht eintreten, wenn die Ablöseverein barung nicht 
wirksam zustande gekommen oder nichtig sein soll-
te. Dies kann aber weder der Erwerber noch der No-
tar zuverlässig feststellen. Außerdem soll der Er werber 
gerade nicht das Risiko tragen, dass der Veräußerer – 
trotz zwischenzeitlicher Löschung der Leibrente – den 
übertragenen Grundbesitz wegen einer unwirksamen 
schuldrechtlichen Ablösevereinbarung soll kondizieren 
können.

Die über den Bedingungszusammenhang vermittelte 
rechtliche Einheit des Grund stücksgeschäfts dürfte 
somit nur im Verhältnis zum dinglichen Rechtsge-
schäft nebst Treuhandauftrag bestehen. 

Bei der Aufgabeerklärung bzgl. der Reallast handelt es 
sich um eine einseitige empfangsbedürftige dingliche 
Willenserklärung (Staudinger/Gursky, 2012, §  875 
Rn. 24). Der Treuhandauftrag bezieht sich auf die Ver-
wendung der dinglichen Er klärung. Er stellt ein An-
gebot an den Notar auf Eingehung eines Treuhandver-
hältnisses nach § 24 BNotO dar (Epp, in: Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl . 2017, 
§ 94 Rn. 190). 

Der Grundstückskaufvertrag hängt somit von der 
einseitigen Erklärung eines Dritten und nicht von 
einem Vertragsschluss ab. Hinzu kommt, dass es sich 
um eine Erklärung mit Verfügungscharakter handelt. 
Diese Erklärung kann man nicht als Teil des beur-
kundungspfl ichtigen schuldrechtlichen Verpfl ich-
tungsgeschäfts sehen. Sie ist nicht Teil des zwischen 
den Beteiligten geschlossenen Rechtsgeschäfts, sondern 
eine einseitige, außerhalb des Rechtsgeschäfts stehende 
Wirksamkeitsbedingung.

Zwar soll im Einzelfall eine rechtliche Einheit auch zwi-
schen Kausalgeschäft und dinglicher Einigung bestehen 
können. So soll die Formbedürftigkeit der schuldrecht-
lichen Verpfl ichtung zur Be stellung des Erbbaurechts 
(§ 11 Abs. 1 ErbbauRG) auch auf die an sich formlos 
wirk same dingliche Einigung zur Bestellung des Erb-
baurechts ausstrahlen, wenn beide Rechtsgeschäfte eine 
rechtliche Einheit i.  S.  v. §  139 BGB bilden (Heck-
schen, in: Beck’sches Notar handbuch, 6. Aufl . 2015, 
A I 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 Überlegungen wird man aber nicht 
fruchtbar machen können, wenn es sich um die einseiti-
ge Erklärung eines Dritten handelt. 

Man wird den vorliegenden Fall nicht anders als die 
Zustimmung eines Dritten zu einer im Grundstücks-
kaufvertrag vereinbarten Schuldübernahme behandeln 
können. In diesem Fall sind nur die Vereinbarungen der 
Parteien beurkundungspfl ichtig. 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 überzeugend 
wäre es, eine Genehmigung der Schuldübernahme dem 
Form zwang des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB zu unterwerfen, 
weil für die Parteien des Grund stücksgeschäfts die Ge-
nehmigung conditio sine qua non für das Grundstücks-
geschäft ist. 

Schließen die Beteiligten etwa einen Kaufvertrag unter 
der aufschiebenden Bedingung der Verzichtserklärung 
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eines Dritten, bedarf auch diese Erklärung nicht der 
notariellen Beurkundung. Sie ist nicht Teil des schuld-
rechtlichen Rechtsgeschäfts, sondern wie die Erteilung 
einer öff entlich-rechtlichen Genehmigung bloße Wirk-
samkeitsbedingung.

5. Ergebnis
Unseres Erachtens erstreckt sich die Beurkundungs-
pfl icht nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB weder auf die Ab-
lösevereinbarung noch auf die Löschungsbewilligung. 

BGB §§ 1371, 1408 Abs. 1, 1414 S. 2 
Modifi zierte Zugewinngemeinschaft: voll-
ständiger Ausschluss des güterrecht lichen 
Ausgleichs unter Beibehaltung der Erbteilser-
höhung; Aufrechterhaltung des gesetz lichen 
Güterstands oder Eintritt der Gütertrennung 

I. Sachverhalt
In einem vorsorgenden Ehevertrag soll im Rahmen der 
güterrechtlichen Vereinbarungen bewusst keine Güter-
trennung vorgesehen, sondern eine modifi zierte Zuge-
winngemeinschaft wie folgt beurkundet werden:

„1. Für den Fall der Beendigung der Ehe durch den Tod 
eines 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 Pfl ichtteilsverzichts erfährt der ver bleibende 
kleine Pfl ichtteil dadurch keine Erhöhung.

2. Wird die Ehe anders als durch den Tod eines Ehegatten 
beendet, so fi ndet kein Zugewinnausgleich statt. Dies gilt 
auch für den vorzeitigen Zugewinnausgleich. Auf den Aus-
gleich eines Zu gewinns wird insoweit gegenseitig verzichtet.

3. Durch diese Vereinbarung soll ausdrücklich keine 
Güter trennung entstehen.

4. Wir stellen klar: Die Verfügungsbeschränkungen der 
§§ 1365 ff . BGB bleiben für jeden von uns ausdrücklich 
be stehen.“

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

2. Falls ja: Kann man u.  U. auch die Verfügungs-
beschränkungen i. S. v. Nr. 4 der Ver einbarung aufhe-
ben?

III. Zur Rechtslage
1. Vorbemerkung zur Güterstandswahl
Als gesetzlichen Güterstand gibt das BGB die Zuge-
winngemeinschaft vor; das Gesetz gestattet den Ehe-
gatten jedoch in § 1408 Abs. 1 BGB, ihre güterrecht-
lichen Verhält nisse ehevertraglich abweichend zu re-
geln. Möglich ist insbesondere die Verein barung der 
Gütertrennung, der Gütergemeinschaft und der 
Wahl-Zugewinngemeinschaft. Daneben kommen 
auch Mo difi kationen der Zugewinn gemeinschaft in 
Betracht. Wegen der schuldrechtlichen Aus gestaltung 
des Zugewinn ausgleichs sind Abweichungen vom ge-
setzlichen Leitbild in wei tem Umfang möglich (vgl. nur 
Milzer, in: Langenfeld/Milzer, Handbuch der Ehever-
träge und Scheidungsver einbarungen, 7. Aufl . 2015, 
Rn. 255 ff .). 

Häufi g wird eine Modifi kation der Zugewinngemein-
schaft – als „bessere Gestaltung“ – der Güter tren nung 
vorgezogen. Denn die Gütertrennung kann nicht nur 
zu einer Erhöhung der Pfl ichtteilsan sprüche der Kinder 
führen, sondern auch zum Wegfall der Möglichkeit des 
erbschaftsteuerfreien Zugewinn ausgleichs (§ 5 ErbStG). 

2. Zulässige Modifi kationen der Zugewinngemein-
schaft
Eine unstreitig zulässige und praxishäufi ge Form der 
modifi zierten Zugewinn gemeinschaft besteht darin, 
dass der Zugewinnausgleich nur für den Fall der 
Ehe scheidung und der Aufhebung der Ehe ausge-
schlossen, dagegen für den Fall der Aufl ö sung durch 
den Tod eines Ehegatten bei behalten wird. Das Entfal-
len des Zugewinn aus gleichs unter Lebenden führt dann 
dazu, dass bei Scheidung der Ehe die Grundsätze der 
Gütertrennung gelten (vgl. Milzer, Rn. 262 ff .; Zimmer-
mann/Dorsel, AnwaltFormulare Eheverträge, Schei-
dungs- und Unter haltsvereinbarungen, 5.  Aufl . 2009, 
§ 7 Rn. 12 ff .). Darüber hinaus steht anerkanntermaßen 
auch der Zugewinn ausgleich nach der güterrechtli chen 
Lösung des § 1371 Abs. 2 und 3 BGB im Todesfall zur 
ehevertragli chen Disposition (BeckOK-BGB/Siede, 
Std.: 1.8.2018, § 1371 Rn. 13; BeckOGK-BGB/Kuhn, 
Std.: 1.8.2018, § 1371 Rn. 105). Die Beteiligten können 
daher nach h. M. den Aus gleich gem. § 1371 Abs. 1 BGB 
belassen, den Ausgleich nach § 1371 Abs. 2 und 3 BGB 
aber ausschließen (vgl. auch Cypionka, MittRhNotK 
1986, 157, 165; Münch, Ehebezogene Rechtsge schäfte, 
4. Aufl . 2015, Rn. 1151). 

Ein Verstoß gegen das Verbot von Mischgüterständen 
oder eine Denaturierung des Güter stands der Zuge-
winngemeinschaft liegt darin nach allgemeiner Auf-
fassung nicht. Durch die vorstehend beschriebene Mo-
difi kation wird zwar der gesetzliche Güterstand dem 
Güterstand der Gütertrennung noch ein Stück mehr 
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angenähert. Aber zum einen verbleibt es beim Tod eines 
Ehegatten nach der erbrechtlichen Lösung gem. § 1371 
Abs.  1 BGB beim Zugewinnausgleich; zum anderen 
hält die herrschende Ansicht in der Li teratur sogar einen 
vollständigen Ausschluss des Zugewinnausgleichs 
für zulässig, sodass vom gesetzlichen Güter stand nur 
noch die Verfügungsbeschränkungen der §§ 1365, 1369 
BGB bestehen blei ben (vgl. nur BeckOK-BGB/Siede, 
§ 1408 Rn. 11; MünchKommBGB/Kanzleiter, 7. Aufl . 
2017, § 1408 Rn. 14). 

Aus der Entscheidung des BGH vom 26.3.1997 
(DNotZ 1999, 514, 516) dürfte nichts anderes folgen. 
Hiernach fi ndet zwar die Gestaltungsfreiheit der Ehe-
gatten aus §  1408 BGB ihre Grenzen an den imma-
nenten Prinzi pien des jeweiligen Güterstands. Laut 
BGH räumen die §§ 1408 Abs. 1, 1414 S. 2 BGB den 
Ehegatten jedoch eine sehr weite Gestaltungsfreiheit 
ein; daher wäre wohl selbst ein völliger Ausschluss des 
Zugewinnausgleichs sowohl unter Lebenden wie im 
Todes fall gestattet. Rechtlich zulässig sollte demnach 
auch eine Modifi kation des gesetzlichen Güterstands 
dahingehend sein, dass der Zugewinnausgleich unter 
Lebenden ausge schlossen ist sowie dann, wenn der Gü-
terstand zwar durch Tod eines Ehegatten beendet wird, 
aber ein Ausgleich nach §  1371 Abs.  2 oder 3 BGB 
durchzuführen wäre. 

3. Grenze: Denaturierung des gesetzlichen Güter-
stands
Soweit ersichtlich, nimmt man selbst dann keine un-
zulässige Denaturierung des gesetzlichen Güterstands 
an, wenn der Zugewinnausgleich völlig (sowohl unter 
Le benden als auch im Todesfall) ausgeschlossen wird, 
die Verfügungsbeschränkungen der §§ 1365, 1369 BGB 
jedoch beibehalten werden (vgl. etwa Staudinger/Th iele, 
BGB, 2018, § 1414 Rn. 6; BeckOGK-BGB/Reetz, Std.: 
1.8.2018, § 1408 Rn. 135).

Kaum erörtert fi ndet sich die Frage, ob neben einem 
(vollständigen) Ausschluss des Zugewinnausgleichs 
zusätzlich die Verfügungs beschränkungen der 
§§  1365, 1369 BGB abbedungen werden können. 
Schließen die Ehegatten den Zugewinnausgleich voll-
ständig und bedingungslos für jeden nur denkbaren 
Fall aus und verzichten sie zudem wechselseitig auf die 
Verfügungs beschränkungen der §§  1365, 1369 BGB, 
so dürfte u. E. auch bei einer anderslautenden Ver-
einbarung i. S. d. § 1414 S. 2 BGB zwingend Güter-
trennung eintreten (so auch Grund, MittBayNot 2008, 
19, 22; a. A. wohl BeckOGK-BGB/Reetz, § 1408 
Rn.  135  f.). In einem solchen Fall würde der gesetzli-
che Güterstand in der Tat seines Wesens beraubt; vom 
gesetzlichen Leitbild der Zugewinngemeinschaft bliebe 
fak tisch nichts mehr übrig.

Anders ist dies u. E. jedoch, wenn die Erbteilserhö-
hung des § 1371 Abs. 1 BGB beibehalten wird, denn 
dann ist der Zugewinnausgleich nicht vollständig aus-
geschlossen.

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

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 1090, 1093, 566, 567, 573 
Aufschiebend befristet vorbehaltenes Wohnrecht 
und Mietvertrag; Eigenbedarfskündigung durch 
den Wohnungsberechtigten 
Abruf-Nr.: 162765

ErbStG § 7
Übergabevertrag gegen Zahlung von Gleichstel-
lungsgeldern an die weichenden Geschwister; Aus-
wirkungen des BFH-Urt. v. 10.5.2017 – II R 25/15
Abruf-Nr.: 164173

Rechtsprechung
BGB §§ 164, 1896, 1902, 1113
Betreuer mit dem Aufgabenkreis „Veräußerung der 
Eigentumswohnung“; Bestellung einer Finanzie-
rungsgrundschuld

Der einem Betreuer – allein – übertragene Aufga-
benkreis „Veräußerung der Eigentumswohnung“ 
kann diesen berechtigen, einen Erwerber zu bevoll-
mächtigen, schon vor Eigentumsumschreibung das 
Wohnungseigentum mit einer ausschließlich der Fi-
nanzierung des Kaufpreises dienenden Grundschuld 
zu belasten.

KG, Beschl. v. 6.9.2018 – 1 W 88/18

Problem
V ist Eigentümer einer Wohnung. B ist zu seinem Betreu-
er bestellt worden. Sein Aufgabenkreis erfasst die „Ver-
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äußerung der Eigentumswohnung“. B hat im Namen 
des V einen Kaufvertrag über 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-
tretungsmacht des Betreuers ab.

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

Es werde zwar vertreten, dass eine rechtsgeschäftlich 
erteilte Vollmacht zur Grundstücksveräußerung 
nicht ohne Weiteres auch zur Belastung des Grund-
stücks 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). 

Für die gesetzliche Vertretung nach § 1902 BGB gelte 
jedoch anderes. Der Betreuer dürfe innerhalb des ihm 
übertragenen Aufgabenkreises die typischerweise da-
mit verbundenen rechtsgeschäftlichen Erklärungen 
im Namen des Betroff enen abgeben. Käufer von Eigen-
tumswohnungen seien regelmäßig darauf angewiesen, 
den Kaufpreis zumindest teilweise durch Darlehen zu 
fi nanzieren und als Finanzierungssicherheit das Kauf-
objekt zu verwenden. 

Dafür, dass das Betreuungsgericht hiervon abwei-
chend den Betreuer tatsächlich nur mit dem Ziel des 
reinen Kaufvertragsschlusses habe bestellen wollen, 
fi nde sich kein Anhalt. Dagegen spreche auch der Ge-
nehmigungsbeschluss des Betreuungsgerichts. Eine 
betreuungsgerichtliche Genehmigung könne zwar die 
fehlende Vertretungsmacht des Betreuers nicht ersetzen, 
sondern setze diese vielmehr voraus. Andererseits werde 
dem Betreuer die betreuungsgerichtliche Genehmigung 
für eine bestimmte Maßnahme nur erteilt, wenn für das 
Betreuungsgericht dessen wirksame Bestellung und die 
Zugehörigkeit zum Aufgabenkreis feststünden (OLG 
Hamm FGPrax 2017, 11, 12). 

Veranstaltungen

Tagung des Instituts für Unternehmensrecht an der 
Juristischen Fakultät der Heinrich-Heine-Universi-

tät Düsseldorf

„Der Richtlinien-Vorschlag EU-Kommission über 
den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren 
im Gesellschaftsrecht (insbesondere Online-Grün-

dung)“

Veranstaltungsort:
Juridicum, Gebäude 24.91, Raum 01.65, Christoph-
straße 121, 40225 Düsseldorf

Datum: 
Mittwoch, 21. November 2018, 18:00 Uhr

Referenten: 
Prof. Dr. Bormann
Prof. Dr. Preuß

Anmeldungen: 
Per E-Mail an iur@uni-duesseldorf.de

Kontaktdaten: 
Juristische Fakultät der Heinrich-Heine-Universität 
Düsseldorf, Christophstraße 121, 40225 Düsseldorf, 
Tel: 0211/8111118 Fax: 0211/8112251, E-Mail: iur@uni-
duesseldorf.de

Tagung der Forschungsstelle für Notarrecht an der 
Ludwig-Maximilians-Universität München

„Aktienrechtsreform in Permanenz – Aktionärs-
rechte-Richtlinie und Th ird Party Related Transac-

tions“

Veranstaltungsort:
Senatssaal (E 106/110 im 1. Obergeschoss), Geschwis-
ter-Scholl-Platz 1, 80539 München

Datum: 
Montag, 3. Dezember 2018, 17:30 Uhr

Referenten: 
Professor Dr. Dirk Verse, Mainz
„Th ird Party Related Transactions – Die Perspektive der 
Wissenschaft“

Rechtsanwalt Dr. Markus Rieder, München
„Th ird Party Related Transactions – Die Perspektive der 
Beratungspraxis“
Teilnahmegebühr: 
wird keine erhoben

Anmeldungen: 
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