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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 1374
Zuwendung einer Immobilie im Wege der 
vorgenommenen Erbfolge; Zuwendung von 
Maßnahmen der Objektverbesserung und In-
standhaltung; Bedeutung für den Zugewinn-
ausgleich 

I. Sachverhalt
Vater A hat an seinen Sohn B eine Immobilie (vermiete-
tes Mehrfamilienhaus) unentgeltlich übertragen, ohne 
sich Rechte (etwa einen Nießbrauch) zurückzubehalten. 
Zwischen Vater und Sohn wurde nach Beurkundung 
der Aufl assung mündlich vereinbart, dass der Vater die 
Kosten für sämtliche nach Übertragung anfallenden 
Renovierungs- und Instandhal tungsmaßnahmen (vor-
behaltlos und endgültig) zu tragen habe. Dementspre-
chend trug der Vater in den folgenden ca. 30 Jahren 
sämtliche vorgenannten Kosten. Dies erfolgte jeweils in 
der Weise, dass der Vater unmittelbar Handwerker be-
auftragte und diese direkt bezahlte, wobei die Rechnun-

gen auf den Namen des Vaters ausgestellt wurden (Sum-
me der Einzelzahlungen: 150.000 €). Es wurden sowohl 
größere Maßnahmen der Objektverbesserung durchge-
führt, wie etwa Neuanbau von Balkonen, Renovierung 
von Bädern und Fensteraustausch, als auch diverse 
Kleinreparaturen und Instandhaltungsmaßnahmen. Im 
Rahmen des Scheidungsverfahrens des Sohnes B stellt 
sich nunmehr die Frage der Berück sichtigung dieser 
Leistungen gem. § 1374 Abs. 2 BGB. B ist im gesetzli-
chen Güterstand der Zugewinngemeinschaft ver-
heiratet.

II. Fragen
1. Sind die Leistungen des Vaters A als Vermögens-
zuwendung im Sinne des §  1374 Abs. 2 BGB zu 
qualifi zieren? Ist bei den Zuwendungen möglicher-
weise nach der Art der Zuwendung (z. B. Balkonan-
bau/laufende Instandhaltungskosten) zu unterschei-
den? 

2. Mit welchem Wert sind die Zuwendungen im Rah-
men des § 1374 Abs. 2 BGB anzusetzen? Gilt der Betrag 
der gezahlten und übernommenen Rechnungen oder ist 
jeweils zu bewerten, welche Auswirkung auf den Wert 
der Immobilie (Wertsteigerung, Objektverbesserung) 
die jeweilige Zuwendung hatte? 
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III. Zur Rechtslage
1. Vermögenszuwendungen i. S. d. § 1374 Abs. 2 BGB
Privilegiert, und damit im Zugewinnausgleich nicht 
ausgleichspfl ichtig, soll jener Erwerb von Vermögen 
sein, der auf einer besonderen persönlichen Beziehung 
des Erwerbers zum Zuwendenden oder auf ähnlichen 
persönlichen Umständen beruht (BGHZ 170, 324, 330 
= NJW 2007, 2245; BGHZ 157, 379, 386 m. w. N. = 
FamRZ 2004, 781). Rechtstechnisch wird die Privi-
legierung umgesetzt, indem der Vermögenserwerb zum 
Anfangsvermögen des Empfängers nach § 1374 Abs. 2 
hinzugerechnet wird; seine ebenfalls erforderliche Hin-
zurechnung zum Endver mögen – falls zum Endvermö-
gensstichtag noch vorhanden – führt aufgrund dessen 
zu keinem rechnerischen Zugewinn, es sei denn, der 
Wert der Zuwen dung (etwa der Wert einer Immobilie) 
hat Wertsteigerungen zwischen den Stichtagen (An-
fangs- und Endvermögen) erfahren; insoweit läge aus-
gleichspfl ichtiger Zugewinn vor. 

§  1374 Abs. 2 BGB nennt vier Fallgruppen solchen 
privilegierten Erwerbs, diese Aufzäh lung ist als ab-
schließend zu verstehen (BeckOK-BGB/Cziupka, Std.: 
1.8.2019, §  1374 Rn. 33 sowie 35: weitere Privilegie-
rungstatbestände können aber ehevertraglich geschaff en 
werden). Was die Übertragung der Immobilie als solche 
vom Vater auf seinen Sohn betriff t, kommt zuvörderst 
eine Einstufung als Erwerb des Sohnes mit Rücksicht 
auf ein künftiges Erbrecht in Betracht. Darunter fällt 
insbesondere die vor weggenommene Erbfolge, die im 
vorliegenden Fall naheliegen dürfte, sofern der Erwerb 
von Todes wegen zumindest teilweise ersetzt werden 
sollte. Jedenfalls aber läge wohl eine Schenkung (§ 516 
BGB) vor, die § 1374 Abs. 2 BGB ebenfalls privilegiert; 
denkbar wäre überdies auch eine Ausstattung (§ 1624 
BGB), die gleichfalls einen Hinzurechnungstatbe stand 
begründet, sodass es auf die nähere Einordnung nicht 
ankommt. 

Von der Immobilienzuwendung sind die jeweiligen 
Einzelzuwendungen in Form der Finanzierung von 
Maßnahmen der Objektverbesserung sowie der Ob-
jekterhaltung zu unterscheiden. Auch bei diesen Zu-
wendungen dürfte es sich grundsätzlich um unentgelt-
liche Zuwendun gen des Vaters handeln, die er jeweils 
durch Beauftragung eines Dritten und Tragung der für 
die Maßnahmen anfallenden Kosten erbracht hat. Inso-
weit wäre allerdings denkbar, dass eine Hinzurechnung 
zum Anfangsvermögen ausscheidet, wenn das zuge-
wandte Vermögen den Umständen nach zu den Ein-
künften zu rechnen sein sollte, § 1374 Abs. 2 BGB a. E. 
Was im Ein zelfall unter solchen Einkünften zu verstehen 
ist, ist nicht immer trennscharf zu ermit teln. Überwie-
gend wird vertreten, dass die Bestimmung dessen, was 
als Einkünfte einzustu fen ist, wesentlich vom Sinn und 

Zweck ihrer Ausgrenzung aus dem Hinzurechnungsvor-
gang her ermittelt werden muss (vgl. etwa BeckOK-
BGB/Cziupka, §  1374 Rn. 3). Diese Ausklammerung 
beruht auf Folgendem: Die zur Deckung des laufenden 
Le bensbedarfs dienenden Zuwendungen erhöhen den 
Vermögenszuwachs des Empfängers typischerweise 
nicht dauerhaft; daher bleibt im Endvermögen von ih-
nen in diesen Fällen nichts übrig; würde man gleichwohl 
einen entsprechenden Wert dem Anfangsvermö gen hin-
zurechnen, führte dies zum Nachteil des anderen Ehe-
gatten zu einer Vergrößerung des Anfangsvermögens, 
obwohl nach der Zweckbestimmung der Einkünfte im 
Endvermö gen kein entsprechender Wert vorhanden sein 
dürfte (MünchKommBGB/Koch, 8. Aufl . 2019, § 1374 
Rn. 40). Es gilt also, jene Zuwendungen auszugrenzen, 
die nicht die Vermö gensbildung fördern sollen (BGH 
NJW 2017, 734, 735; OLG Celle FamRZ 2016, 369; 
a. A., wonach es darauf ankommt, ob die Zuwendung 
zum Verbrauch bestimmt ist, etwa Johann sen/Henrich/
Jaeger, Familienrecht, 6. Aufl . 2015, §  1374 Rn. 39; 
Romeyko, FamRZ 2002, 236 f.). Kriterien liefern die 
Absicht des Zuwendenden, die Verhält nisse des Emp-
fängers, der Anlass der Zuwendung sowie – als Indiz 
– der Umstand, dass der Vermögenswert bei Scheidung 
in einem überschaubaren Zeitraum nach Zuwendung 
nicht mehr vorhanden wäre (BGH NJW 2017, 734, 
735). In diesem Sinne ließe sich gut ver treten, im vor-
liegenden Fall zwischen den dauerhaft verbleibenden 
Objektverbesserungen zu unterscheiden, die privilegiert 
wären, und den bloßen Instandhaltungsmaßnahmen, 
die typischerweise wiederkehrend erforderlich sind und 
damit keine Wertsteigerung nahelegen. Insoweit könnte 
die Tragung der Instandhaltungskosten wie eine Zu-
wendung von Geld zur Bestreitung der ehelichen Las-
ten gewertet werden, die gemeinhin den Einkünften 
zugeord net wird (Johannsen/Henrich/Jaeger, §  1374 
Rn. 40).

2. Wertbemessung der Zuwendung 
Entscheidender Stichtag für die Bewertung im Rahmen 
der Eröff nungsbilanz ist der Eintritt des Güter stands. 
Für das dem Anfangsvermögen hinzuzurechnende pri-
vilegierte Vermögen (§ 1374 Abs. 2) ist es der Zeitpunkt 
des Erwerbs. Insoweit kommt es für die Ermittlung des 
in das Anfangsvermögen einzustellenden Werts der Zu-
wendung auf dessen Wert im Zeitpunkt der Zuwen-
dung an, wobei für die Bewertung von Grundstücken, 
die vermietet sind, und die als Anlageobjekt dienen, 
regelmäßig auf das Ertragswertverfahren abzustellen 
ist (OLG Frankfurt a. M. FamRZ 1980, 576; Münch-
KommBGB/Koch, § 1374 Rn. 16). 

Für die weiteren Zuwendungen in Gestalt der Objekt-
verbesserungsmaßnahmen wird auf deren jeweiligen 
Erbringungszeitpunkt abzustellen sein. Für die Wert-
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bemessung dieser Maßnahmen wird es u.  E. nahelie-
gen, auf die Auswirkungen auf den Immobilienwert, 
hier also wohl auf den Ertragswert, abzustellen. Nicht 
für überzeugend halten wir es demgegenüber, auf die 
jeweiligen konkreten Rechnungsbeträge abzustellen, die 
für die Erbringung dieser Maßnahmen angefallen sind 
und vom Vater begli chen wurden. Denn der Vater hat 
die jeweiligen Handwerkerleistungen jeweils im eigenen 
Namen und auf eigene Rechnung in Auftrag ge geben. 
Eine Befreiung von einer Verbindlichkeit des Sohnes hat 
der Vater damit gerade nicht zugewandt. Daher dürf-
te es auch nicht auf die Höhe dieser Verbindlichkeiten 
an kommen, sondern darauf, welchen Nutzen die Ob-
jektverbesserungsmaßnahmen für die Immobilie brach-
ten. 

es Längerlebenden für die Dauer von zehn Jahren 
über eine im Nachlass befi ndliche Immobilie nicht 
verfügen darf. Auch eine Vermietung oder sonstige 
Gebrauchsüberlassung zu Wohnzwecken soll für die-
sem Zeitraum nicht zulässig sein, es sei denn, der im 
Erbvertrag bestimmte Testamentsvoll strecker stimmt 
der Gebrauchsüberlassung zu (Hintergrund ist die 
derzeitige Nutzung der Im mobilie als Kunstgalerie, 
die für den vorgenannten Zeitraum aufrechterhal-
ten bleiben soll). Für den Fall des Verstoßes gegen das 
Veräußerungs-/Vermietungsverbot soll der Erbe im 
Wege des Vermächtnisses verpfl ichtet sein, an einen 
Dritten eine bestimmte Geldsumme zu zahlen, sofern 
die Zustimmung des Testamentsvollstreckers nicht vor-
liegt.

II. Frage
Kann die Zustimmung des Testamentsvollstreckers zu-
lässiger Bestand teil der Bedingung für den Anfall des 
Vermächtnisses sein? 

III. Zur Rechtslage
1. Höchstpersönlichkeit der Testamentserrichtung
§ 2065 BGB verwirklicht den Grundsatz der materiel-
len Höchstpersönlichkeit der Testa mentserrichtung. 
Er will die persönliche Verantwortung des Erblassers 
gewährleisten, der von der gesetzlichen Erbfolge ab-
weichen will (vgl. MünchKommBGB/Leipold, 7. Aufl . 
2017, § 2065 Rn. 1). Hierzu ordnet § 2065 Abs. 1 BGB 
an, dass der Erblasser eine letztwilli ge Verfügung nicht 

in der Weise treff en kann, dass ein anderer zu bestimmen 
hat, ob sie gelten oder nicht gelten soll. Der Erblasser 
kann nach § 2065 Abs. 2 BGB ferner die Be stimmung 
der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie die 
Bestimmung des Gegen stands der Zuwendung nicht 
einem anderen überlassen. Hiervon unberührt bleibt 
jedoch §  2074 BGB, der voraussetzt, dass letztwillige 
Zuwendungen auch unter einer aufschiebenden Bedin-
gung gemacht werden können; dies ist Ausdruck der 
Testierfreiheit. 

Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um eine be-
dingte Erbeinsetzung, sondern um ein bedingtes Ver-
mächtnis. Für Vermächtnisse sind in weiterem Um-
fang Ab weichungen vom Grundsatz der materiellen 
Höchstpersönlichkeit im Vermächtnisrecht vorge-
sehen, nämlich in den §§ 2151 ff . BGB. Die hier in Aus-
sicht genommene Bedingung, dass der Testamentsvoll-
strecker bei einem an sich gegebenen Verstoß gegen das 
Veräußerungs-/Vermietungsverbot den Anfall des Ver-
mächtnisses verhindern kann, indem er seinerseits der 
Gebrauchsüberlassung zustimmt, lässt sich jedoch unter 
keine der in §§ 2151 ff . BGB vorgesehenen Ausnahmen 
vom Grundsatz der materiellen Höchstpersönlichkeit 
subsu mieren. Insbeson dere ist auch nicht erkennbar, 
dass der Testator hier einen besonderen Zweck des Ver-
mächtnisses festgelegt hätte, sodass die Drittbestim-
mungsmöglichkeit aus § 2156 BGB er öff net wäre. Weiter 
dürfte es nach unserem Verständnis keine unter §§ 2156 
S. 2, 315 BGB zu fassende Ausübung des Bestimmungs-
rechts sein, entweder den Anfall oder den Nichtan fall 
einer bestimmten festgelegten Vermächtnissumme zu 
bestimmen, in dem der Testamentsvollstrecker seine 
Zustimmung verweigert oder erteilt. Allerdings wird 
die Zulässigkeit der Anordnung eines Vermächtnis-
ses unter einer aufschiebenden Bedingung im Ver-
mächtnisrecht durch § 2177 BGB nochmals ausdrück-
lich bestätigt. Dass die hiernach zuge lassene Bedingung 
auch von einer Willensbetätigung des Bedachten 
abhängen kann, illustrieren die nicht selten verwende-
ten Wiederverheiratungsklauseln bei der Anordnung 
eines Vermächtnisses (hierzu BeckOGK-BGB/Müller-
Engels, Std.: 1.7.2019, §  2177 Rn. 31 f.). Spezifi sche 
Vorschriften oder Wertungen, die für die Grenzziehung 
zwischen §  2065 BGB einerseits sowie §§  2074, 2177 
BGB andererseits fruchtbar zu machen wären, enthält 
das Vermächtnisrecht nach dem zuvor Gesagten für die 
hier geschilderte Fallgestaltung jedoch nicht. Es bleibt 
also dabei, dass für die vorliegende Fallgestaltung die 
Abgrenzung zwischen dem Grundsatz der materiellen 
Höchstpersönlichkeit und zulässigen Ausnahmen hier-
von unter Anwendung der §§ 2065, 2074 BGB gefun-
den werden muss. 

2. Zulässigkeit von Potestativbedingungen


