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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 1411
Abschluss eines Ehevertrages aufgrund Vor-
sorgevollmacht 

I. Sachverhalt
Der Ehemann M (Jahrgang 1940) ist mit seiner Ehefrau 
F (Jahrgang 1938) seit Jahrzehnten im gesetzlichen Gü-
terstand verheiratet. Die Eheleute haben ein erhebliches 
Millionenvermögen, das im Wesentlichen durch die 
unternehmerische Tätigkeit des Ehemannes während 
der Ehe erwirtschaftet worden ist. Das Vermögen liegt 
weit überwiegend bei der Ehefrau.

Die Ehefrau ist an Demenz erkrankt. Der Ehemann hat 
für seine Ehefrau eine umfassende Vorsorgevollmacht, 
nach der er ausdrücklich auch Schenkungen an sich 
selbst vornehmen kann. Er ist von § 181 BGB befreit. 

Der Ehemann will nun im Wege des Insichgeschäfts 
einen Ehevertrag mit seiner Ehefrau abschließen, in 
dem er Gütertrennung vereinbart und zum Ausgleich 
des entstandenen Zugewinnausgleichs bestimmte Im-
mobilien gegen Leibrente für die Ehefrau auf sich über-
trägt. 

Aus Sicht des anfragenden Notars ist eine Vertretung 
formell betrachtet zulässig. Der Abschluss eines Ehe-
vertrages sei kein höchstpersönliches Rechtsgeschäft. 
Ein Missbrauch der Vertretungsmacht liege nicht vor, 
da die Versorgung der Ehefrau gewährleistet sei. Außer-
dem könne man mit einem Erst-recht-Schluss argumen-
tieren: Wenn der Ehemann nach dem Inhalt der Voll-
macht Schenkungen an sich selbst vornehmen dürfe, 
dann dürfe er auch einen Ehevertrag abschließen, mit 
dem er seinen Zugewinnausgleichsanspruch auslöse.

II. Frage
Kann der Ehemann seine Ehefrau bei dem beabsich-
tigten Ehevertrag aufgrund der erteilten Vorsorgevoll-
macht wirksam vertreten oder gibt es hierfür rechtliche 
Hinderungsgründe?
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III. Zur Rechtslage
1. Vertretung eines Ehegatten bei Ehevertragsab-
schluss durch einen Vorsorgebevollmächtigten
Im Hinblick auf den Abschluss eines Ehevertrages durch 
einen Bevollmächtigten lässt sich zunächst festhalten, 
dass vorliegend eine umfassende Vorsorgevollmacht 
vorliegt. Es wird davon ausgegangen, dass es sich – wie 
bei der Vorsorgevollmacht üblich – im vermögensrecht-
lichen Bereich um eine Generalvollmacht handelt, die 
grundsätzlich zur Vornahme von allen Rechtsgeschäf-
ten und geschäftsähnlichen Handlungen berechtigt, bei 
denen eine Vertretung zulässig ist (Grüneberg/Ellen-
berger, BGB, 82. Aufl . 2023, § 167 Rn. 7). 

Bei einem Ehevertrag handelt es sich um ein Rechtsge-
schäft, das grundsätzlich Stellvertretung erlaubt (vgl. 
Staudinger/Th iele, BGB, 2018, § 1410 Rn. 5). Eine Ge-
neral- und Vorsorgevollmacht deckt daher grundsätz-
lich den Abschluss eines Ehevertrages ab (Langenfeld/
Milzer, Handbuch der Eheverträge und Scheidungs-
vereinbarungen, 8. Aufl . 2019, §  3 Rn. 33; Schäfer, 
NZFam 2014, 676, 680; für die Zulässigkeit der ge-
willkürten Vertretung bei Abschluss eines Ehevertrages 
auch allg. Erman/Heinemann, BGB, 17. Aufl . 2023, 
§ 1411 Rn. 4).

Es bleibt allerdings darauf hinzuweisen, dass auch Ge-
neralvollmachten auslegungsfähig sind und in ihrem 
Umfang begrenzt sein können (vgl. OLG Zweibrücken 
NJW-RR 1990, 931; OLG Hamm OLGR 1999, 269). 
So wird insbesondere vertreten, dass ganz außerge-
wöhnliche Geschäfte, insbesondere solche, die erkenn-
bar und eindeutig den Vollmachtgeber schädigen, von 
einer Generalvollmacht nicht gedeckt seien (vgl. RGZ 
52, 96, 100; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1987, 482; 
OLG Zweibrücken NJW-RR 1990, 931).

Eine Einschränkung der Vertretungsmacht im Außen-
verhältnis – nur diese hat der Notar grundsätzlich zu 
prüfen – kann sich auch aus einem Missbrauch der 
Vertretungsmacht ergeben. Der Grundsatz, wonach 
ein Vollmachtsmissbrauch im Fall der Evidenz oder 
Kollusion auf das Außenverhältnis „durchschlägt“, gilt 
auch im Rahmen eines Insichgeschäfts des von §  181 
BGB befreiten Bevollmächtigten. Liegt eine objektiv 
treuwidrige Vollmachtsverwendung vor, wäre bei dem 
von §  181 BGB befreiten Vertreter zugleich auch von 
der Kenntnis bzw. dem Kennenmüssen von diesen Um-
ständen auszugehen, sodass die Vertretungsmacht im 
Außenverhältnis entfi ele bzw. das solchermaßen abge-
schlossene Rechtsgeschäft gem. § 138 BGB nichtig wäre, 
und zwar zumindest dann, wenn es für den Vertretenen 
nachteilig ist (vgl. nur BGH NJW-RR 2018, 222, 224; 
NZG 2021, 239, 240 f.; Grüneberg/Ellenberger, § 181 

Rn. 21, § 164 Rn. 14). Für einen Missbrauch der Ver-
tretungsmacht bestehen nach dem mitgeteilten Sachver-
halt aber keine Anhaltspunkte.

2. Sonderfall: Geschäftsunfähigkeit des Vollmacht-
gebers
Der Vorsorgebevollmächtigte ist grundsätzlich – wie 
eben ausgeführt – zur Vertretung des Vollmachtge-
bers auch bei Abschluss eines Ehevertrages befugt. Ist 
der Vollmachtgeber aber geschäftsunfähig i.  S.  v. 
§ 104 Nr. 2 BGB – was hier im Hinblick auf die de-
mente Ehefrau vermutlich der Fall ist, zumal die-
se nach dem mitgeteilten Sachverhalt nicht selbst 
beim Vertragsschluss mitwirken soll – sind die wei-
teren Einschränkungen des §  1411 Abs. 2 BGB zu 
berücksichtigen. 

Nach §  1411 Abs. 2 S. 1 BGB schließt für einen ge-
schäftsunfähigen Ehegatten der Betreuer den Ehever-
tag. „Betreuer“ ist der zivilrechtliche Betreuer i. S. d. 
§§ 1814 ff . BGB, nicht ein Bevollmächtigter. Dies gilt 
selbst dann, wenn dieser über eine Generalvollmacht 
verfügt. Auch wenn es zugegebenermaßen Sinn und 
Zweck einer Vorsorgevollmacht ist, die Einrichtung 
einer Betreuung entbehrlich zu machen (vgl. §  1814 
Abs. 3 Nr. 1 BGB), kann nicht angenommen werden, 
dass ein Vorsorgebevollmächtigter oder sonstiger Gene-
ralbevollmächtigter insoweit einem Betreuer gleichge-
stellt werden kann (so aber möglicherweise Milzer, § 3 
Rn. 33, der von einem „unabweisbaren Bedürfnis“ für 
die Vertretung des geschäftsunfähig gewordenen Ehe-
gatten bei Vertragsabschluss aufgrund einer Vorsorge-
vollmacht ausgeht).

Hierfür spricht auch die Kommentierung von Reetz 
(BeckOGK-BGB/Reetz, Std.:  1.11.2022, §  1411 
Rn. 26) in welcher explizit ausgeführt ist [Hervor-
hebungen i. F. durch das DNotI]:

„Trotz §  1896 Abs. 2 S. 2 (= Subsidiaritätsgrundsatz 
der Betreuung) ist ein Vorsorgebevollmächtigter, den der 
Ehegatte zeitlich vor Eintritt seiner Geschäftsunfähigkeit 
wirksam bestellt hat, nicht abschlussbefugt. Vielmehr liegt 
in Abs. 2 eine abschließende Zuweisung an den gesetz-
lichen Vertreter. Damit soll sichergestellt werden, dass 
die Genehmigungserfordernisse durch das Betreuungsge-
richt, die nicht auf das Vertreterhandeln eines Vorsorgebe-
vollmächtigten anwendbar wären, zum Schutz des Ehegat-
ten anwendbar bleiben. Aus Abs. 2 S. 1 folgt damit auch, 
dass trotz einer umfassenden Vorsorgevollmacht ein 
Betreuer mit entsprechendem Wirkungsbereich be-
stellt werden muss, wenn ehevertragliche Vereinba-
rungen mit einem geschäftsunfähigen Ehegatten erfolgen 
sollen.“
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3. Ergebnis
Im vorliegenden Fall kann der gewünschte Ehevertrag 
wegen § 1411 Abs. 2 S. 1 BGB nach dem Grundsatz des 
sichersten Weges wirksam nur unter Beteiligung eines 
Betreuers abgeschlossen werden, sofern die Ehefrau ge-
schäftsunfähig i. S. v. § 104 Nr. 2 BGB ist. Erforderlich 
wäre dann eine Genehmigung des Ehevertrages durch 
das Betreuungsgericht. Rechtsprechung, in der eine 
– wünschenswerte – analoge Anwendung der Bestim-
mung auf den Vorsorgebevollmächtigten befürwortet 
worden wäre, fehlt bislang.

Sollte die Ehefrau nicht geschäftsunfähig sein, könnte 
sie den Ehevertrag noch selbst schließen oder sich durch 
ihren Ehemann aufgrund der erteilten Vorsorgevoll-
macht vertreten lassen. Das Vorliegen eines etwaigen 
Vollmachtsmissbrauchs ist hingegen eine im Einzellfall 
zu untersuchende Tatfrage.

eren Veräußerung der Zustimmung des Verwalters be-
darf. Die Eigentumsumschreibung auf den Käufer ist 
bereits erfolgt. Der Käufer hat den Kaufpreis über ein 
Darlehen fi nanziert, welches durch ein Grundpfand-
recht gesichert ist. Die fi nanzierende Gläubigerin fordert 
nun vom Verwalter eine vorgezogene Zustimmung für 
den Fall der Veräußerung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung an. Eine Zwangsvollstreckung ist derzeit nicht 
absehbar.

II. Fragen
1. Kann der Verwalter eine vorgezogene Zustimmung 
für den Fall der Zwangsvollstreckung erklären?

2. Hat die Gläubigerin hierauf einen Anspruch?

3. Wäre eine solche vorgezogene Verwalterzustimmung 
grundbuchverfahrensrechtlich verwendbar?

III. Zur Rechtslage
Zunächst ist zu erörtern, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Verwalterzustimmung bereits „antizipiert“, 
also vor einer konkreten Veräußerung erteilt werden 
kann. Nur sofern dies möglich ist, stellt sich die Fra-
ge, ob hierauf ein Anspruch des Grundpfandgläubigers 
besteht.

1. Verwalterzustimmung für Veräußerung in der 
Zwangsversteigerung
Vorab ist festzuhalten, dass eine generell für erforderlich 
erklärte Verwalterzustimmung auch bei einer Veräuße-
rung eines Wohnungseigentums im Wege der Zwangs-
versteigerung zu beachten ist, da gem. § 12 Abs. 3 S. 2 
WEG eine Veräußerung im Wege der Zwangsversteige-
rung oder durch den Insolvenzverwalter einer rechtsge-
schäftlichen Veräußerung gleichsteht.

2. Zulässigkeit einer Zustimmung bereits vor Veräu-
ßerung
Auf die Verwalterzustimmung gem. §  12 WEG sind 
die §§  182 ff . BGB anzuwenden. Daher kann diese 
Zustimmung als Einwilligung grundsätzlich be-
reits vor der Veräußerung erteilt werden, § 183 BGB 
(BayObLG DNotZ 1992, 229, 230). 

Im vorliegenden Fall ist aber zu bedenken, dass im Zeit-
punkt der zu erteilenden, vom Grundpfandgläubiger 
gewünschten Zustimmung weder absehbar ist, ob es 
überhaupt zu einer Veräußerung im Wege der Zwangs-
vollstreckung kommt noch an welchen Erwerber diese 
erfolgen würde. Die gewünschte Verwalterzustimmung 
wäre daher nicht auf eine konkrete Veräußerung, son-
dern generell auf eine nicht näher bestimmte Veräuße-
rung im Wege der Zwangsvollstreckung gerichtet. Zu 
der Frage, ob eine Zustimmung gem. § 12 WEG auch 
als (antizipierte) Einwilligung erklärt werden kann, die 
einen künftigen, lediglich anhand abstrakter Merk-
male bestimmten Veräußerungsfall, mehrere oder gar 
alle zukünftigen Veräußerungsfälle umfasst, sind weder 
in Rechtsprechung noch Schrifttum ausdrückliche Stel-
lungnahme auffi  ndbar.

§  183 BGB statuiert für vorherige Zustimmungen 
(Einwilligungen) kein Spezialitäts- oder Bestimmt-
heitserfordernis in dem Sinne, dass sich eine Ein-
willigung nur auf ein einzelnes, konkret bestimmtes 
Rechtsgeschäft beziehen könnte. Ebenso wenig muss 
sich der Einwilligende eine konkrete Vorstellung hin-
sichtlich sämtlicher Modalitäten des Hauptgeschäfts 
bilden. Er kann dem Ermächtigten durch großzügige 
Vorgaben einen erheblichen Entscheidungsspielraum 
hinsichtlich des Geschäftsinhaltes und der Person des 
Vertragspartners einräumen (BeckOGK-BGB/Regen-
fus, Std.: 1.1.2023, § 182 Rn. 83.1). Exemplarisch zeigt 
sich dies an der Norm des § 110 BGB, nach der – als 
besonderer Anwendungsfall einer Einwilligung (Grüne-
berg/Ellenberger, BGB, 82. Aufl . 2023, § 110 Rn. 1) – 
eine Vielzahl von im Vorfeld nicht näher bestimmten 
Rechtsgeschäften Gegenstand einer Einwilligung sein 
kann. Erforderlich ist lediglich, dass die Geschäfte so 
bestimmt eingegrenzt sein müssen, dass später eine Ent-


