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BGB §$ 1908i, 1828

Tod des Betreuten nach Abschluss des Kauf-
vertrags und vor Erteilung der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung; Vertragsvollzug;
Maklerprovision

I. Sachverhalt

Es wurde — nach Vermittlung durch einen Makler
— ein Grundstiickskaufvertrag geschlossen. Der Ver-
kaufer, der unter Betreuung stand, wurde bei Vertrags-
abschluss durch den Kiufer vertreten. Die Geneh-
migung des Betreuers wurde drei Wochen nach dem
Kaufvertragsabschluss erteilt, im Anschluss wurde die
betreuungsgerichtliche Genehmigung beantragt. Der
Grundstiickseigentiimer verstarb vor Erteilung der be-
treuungsgerichtlichen Genehmigung. Die Auflassung
ist im Kaufvertrag erklirt, die Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung bewilligt. Kaufpreisfilligkeitsvor-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

AO § 42 — Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) bei
Grundstiicksiibertragungen zwischen Ehegatten

Aktuelles

Literaturhinweise

aussetzung ist unter anderem das Vorliegen der Geneh-
migungserklirung durch das Betreuungsgericht in der
erforderlichen Form. Der Kiufer ist womdglich nicht
bereit, an einer weiteren Vereinbarung mitzuwirken.

II. Fragen

1. Kann der Erbe des Verkiufers den Kaufvertrag ge-
nehmigen oder muss der Kaufvertrag erneut geschlossen
werden?

2. Muss die Auflassung durch den Erben sowie durch
den Erwerber nochmals erklirt werden?

3. Muss die Vormerkung erneut bewilligt werden?

4. Muss die im Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreisfillig-
keit abgedndert werden oder ersetzt die Genehmigung
durch den Erben die erforderliche Genehmigung durch
das Betreuungsgericht?

5. Steht im Fall der Genehmigung dem Makler nach
den gesetzlichen Bestimmungen eine Provision zu oder
ist durch die Genehmigung ein neuer Vertrag zustande
gekommen?
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II1. Zur Rechtslage

1. Genehmigungsbediirftigkeit des Vertrags

Nach stindiger Rechtsprechung ist nach dem Tod
des Betreuten kein Raum mehr fiir die Erteilung oder
Verweigerung  der  betreuungsgerichtlichen  Geneh-
migung (KG OLGE 4, 416, 417; KG JW 1938, 2142;
BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965, 397; OLG
Frankfurt Rpfleger 1978, 99). Dies gilt selbst fir ge-
nehmigungsbediirftige Vertrige, die ein gutgliubiger
Betreuer kraft Fortbestand seiner Befugnisse (gem.
§§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1893, 1698a, 1698b BGB) abge-
schlossen hat (BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965,
397; G. Miiller, in: G. Miiller/Renner, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 212). In diesen Fillen tritt vielmehr in entspre-
chender Anwendung des § 1829 Abs. 3 BGB dic Ge-
nehmigung der Erben des Betreuten an die Stelle der
Genehmigung des Betreuungsgerichts (KG OLGE 4,
416, 417; KG JW 1938, 2142; BayObLGZ 1964, 350,
351 = NJW 1965, 397; G. Miiller, Rn. 216; Staudinger/
Veit, BGB, 2014, § 1829 Rn. 51; Weber, DNotZ 2015,
498, 520). Ausnahmen hat die Rechtsprechung bislang

nicht zugelassen.

Zur Ubertragung der bisherigen Rechtsprechung auf
das reformierte Genehmigungsverfahren nach FamFG
fehlen bislang Aulerungen in der Rechtsprechung. In
der Literatur besteht allerdings Einigkeit, dass es hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Genehmigung der Er-
ben des Betreuten bei Tod des Betreuten vor Eintritt der
Wirksamkeit des Vertrages keine Rolle spielt, ob der Be-
treute

- vor Erlass des Genechmigungsbeschlusses,

- nach Erlass des Genehmigungsbeschlusses, aber vor
Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses, oder

- nach Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses, aber
vor Mitteilung der Genehmigung an den anderen Ver-
tragsteil nach § 1829 BGB

verstorben ist. In den beiden erstgenannten Fillen kann
die Genehmigung nicht mehr wirksam werden, im letzt-
genannten Fall kann die wirksam gewordene Genehmi-
gung nicht mehr zum Wirksamwerden des Vertrages
fithren (Schaal, notar 2010, 268, 277). Selbst wenn der
Notar nach dem Tod des Betreuten in Unkenntnis des
Todesfalls von der ihm erteilten Doppelvollmacht Ge-
brauch machen wiirde, wiirde dies nicht zur Wirksam-
keit des Vertrages fiithren.

Stirbt nach alledem der Betreute — wie im vorliegenden
Fall — vor Wirksamwerden des Vertrages, fithre dies
zum Erloschen des Betreueramtes und die Befugnis zur
Erteilung der Genehmigung des Vertrages geht ent-
sprechend § 1829 Abs. 3 BGB auf die Erben des Be-
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treuten {iber (BayObLGZ 1964, 350, 351 = NJW 1965,
397; Heggen, NotBZ 2010, 393, 399; Schaal, notar
2010, 268, 276; Weber, DNotZ 2015, 498, 520). Um
den weiterhin fortbestehenden Schwebezustand zu be-
enden, kann der Vertragsgegner entsprechend § 1829
Abs. 2 BGB die Erben (sofern diese feststehen) zur Er-
klirung iiber die Genehmigung innerhalb einer Frist
von vier Wochen auffordern (BeckOGK-BGB/Kilian,
Std.: 1.11.2019, § 1829 Rn. 38). Wird die Genehmigung
versagt oder innerhalb der Frist nicht erceilt, so gile sie
nach § 1829 Abs. 2 Hs. 2 BGB als verweigert. Der Ver-
trag wire sodann endgiiltig unwirksam.

Demzufolge kénnen die Erben des Verkiufers den Ver-
trag genehmigen. Die Genechmigung hat nach § 184
Abs. 1 BGB Riickwirkung, der Vertrag wird somit
mit Wirkung ex tunc wirksam (Staudinger/Veit, § 1828
Rn. 54; Staudinger/Gursky, BGB, 2014, § 184 Rn. 35).
Demzufolge ist eine neue Auflassungserklirung nicht
erforderlich (vgl. Heggen, NotBZ 2010, 393, 400 £.).

Die Eintragung der Vormerkung setzt cine Bewilli-
gung voraus (§ 885 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Bewilligung
einer Auflassungsvormerkung bedarf nach h. M. der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung gem. §§ 1821
Abs. 1 Nr. 1, 19081 Abs. 1 BGB (vgl. nur OLG Frankfurt
NJW-RR 1997, 719; Heggen, NotBZ 2010, 393, 399;
a.A. Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 885 Rn. 9). Wenn
die Erben simtliche fir den Erblasser abgegebene Erkla-
rungen genehmigen (§ 1829 Abs. 3 BGB analog), wiirde
auch die Bewilligung der Vormerkung riickwirkend
wirksam. Eine erneute Bewilligung der Vormerkung
halten wir nicht fiir notig, wenn auch niche fiir schidlich.

2. Grundbuchvollzug

Zum Grundbuchvollzug ist allerdings ein Erbnachweis
in 6ffentlicher Form des § 35 GBO erforderlich. Eine
Voreintragung der Erben (§ 39 Abs. 1 GBO) ist nach
§ 40 Abs. 1 GBO entbehrlich. Soll noch eine Finanzie-
rungsgrundschuld eingetragen werden, ist zu beachten,
dass die Frage nach der Entbehrlichkeit der Voreintra-
gung und einer analogen Anwendung von § 40 Abs. 1
GBO héchst umstritten ist (fiir analoge Anwendung
OLG Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG Kaln
FGPrax 2018, 106; OLG Stuttgart ZErb 2018, 337;
hiergegen KG FGPrax 2011, 270). Unabhingig hiervon
ist die Eintragung der Erben insbesondere im Hinblick
auf den weiteren Vollzug und die anstehende Filligstel-
lung des Kaufpreises unbedingt empfehlenswert. Denn
anderenfalls besteht die Gefahr, dass die Erben den
Kaufvertrag genehmigen, das Grundbuchamt aber den
Vollzug der Auflassung unter Hinweis auf eine ggf. aus
seiner Sicht nicht ausreichende Legitimation der Erben
verweigert (etwa nach einer spiteren Einziehung des

Erbscheins).



3. Anpassung der Filligkeitsvoraussetzungen
Fraglich ist, inwieweit einem Vollzug des Kaufvertrages
die im Kaufvertrag enthaltenen Filligkeitsvorausset-
zungen entgegenstechen. Dabei ist insbesondere festzu-
stellen, dass die Einholung einer betreuungsgerichtli-
chen Genehmigung nicht mehr moglich ist, sondern die
Genehmigung der Erben an die Stelle der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung tritt.

Die Filligkeitsvoraussetzung kénnte evtl. im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB)
dahingehend ausgelegt werden, dass eine betreuungs-
gerichtliche Genehmigung nicht mehr Voraussetzung
fir die Filligstellung ist, sondern die Genehmigung
durch die Erben. Erginzend wiirde man auch die Vor-
eintragung der Erben verlangen miissen, da das oben
beschriebene Risiko der Einziehung eines Erbscheins
besteht und keine gesicherte Grundlage fiir die Kauf-
preiszahlung besteht, bis die Erben im Grundbuch ein-
getragen sind.

Die erginzende Auslegung setzt voraus, dass der Ver-
trag eine Regelungsliicke enthil diese kann sich auch
aus nachtriglichen Anderungen der rechtlichen Ver-
hiltnisse ergeben (Palandt/Ellenberger, BGB, 79. Aufl.
2020, § 157 Rn. 3). Nach allgemeiner Meinung ist in
diesen Fillen darauf abzustellen, was die Parteien ver-
einbart hitten, wenn sie die neuen Verhilenisse gekannt
hitten. Im vorliegenden Fall wird man wohl nur zu dem
Ergebnis kommen kénnen, dass die Parteien nicht die
betreuungsgerichtliche Genehmigung, sondern eine Ge-
nehmigung der Erben und deren Eintragung im Grund-
buchalsFilligkeitsvoraussetzung vereinbarthitten; denn
die Filligkeitsvoraussetzung wurde lediglich aufgenom-
men, um die Wirksamkeit des Vertrags vor der Kauf-
preiszahlung sicherzustellen. Ist der Vertrag durch die
Genehmigung der Erben wirksam und ist aufgrund der
Voreintragung der Erben der grundbuchmiflige Vollzug
sichergestellt, bedarf es dieser Voraussetzung nicht mehr.

Fraglich ist allerdings, ob der Notar bei seiner Fillig-
keitsmitteilung von sich aus diese erginzende Vertrags-
auslegung vornehmen darf oder ob es hierzu z. B. eines
Nachtrages der Beteiligten bedarf. Der Notar ist bei der
Filligkeitsmitteilung zur gewissenhaften Ausfithrung
nach den Regeln der Praxis verpflichtet und darf insbe-
sondere nicht nach eigenem Ermessen tiber die Filligkeit
entscheiden, wenn ihm die Beteiligten keinen Ermes-
sensspielraum eingeriumt haben (BGH DNotZ 1986,
406, 409; Albrecht, in: Reithmann/Albrecht/Basty,
Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 7. Aufl.
1995, Rn. 544). Es ist grundsitzlich nicht Aufgabe
des Notars, den Inhalt des Vertrags auszulegen (BGH
DNotZ 2016, 151 Tz. 15). Insbesondere fiir Weisungen
im Zusammenhang mit den Auszahlungsbedingungen

beim Notaranderkonto oder Treuhandauflagen bei der
Loschung abzulésender Rechte ist anerkannt, dass der
Notar die Weisungen grds. strikt zu befolgen hat. Der
Notar darf dabei keine Umstinde auflerhalb des Treu-
handauftrags beriicksichtigen, sondern muss sich streng
an den Wortlaut der Weisung halten (BGH NJW
2000, 1644; RNotZ 2003, 402, 403; BGH, Beschl. v.
20.1.2011 — V ZB 219/10, BeckRS 2011, 04095. Tz. 7;
BGH, Beschl. v. 28.10.2010 — V ZB 70/10, BeckRS
2010, 2918 Tz. 33; DNotZ 2015, 545 Tz. 17).

Es ist jedoch zu erwigen, bei einer Filligkeitsmitteilung
einen weiteren Maf3stab anzulegen, weil die Filligkeits-
mitteilung ein Rechtsgutachten verbunden mit einer
Tatsachenfeststellung darstelle (BGH DNotZ 1985,
48; DNotZ 1985, 147; DNotZ 2003, 122). Anders als
bei der Auszahlung von Geldbetrigen vom Anderkonto
oder der Loschung von Rechten ist es moglich, in der
Filligkeitsmitteilung eine Differenzierung vorzunch-
men und in der Formulierung deutlich zu machen, dass
man insoweit nicht mehr auf den Text des Vertrages
selbst abstellt, sondern auf eine dariiber hinausgehende
Vertragsauslegung. Wir halten es daher fiir zulissig, dass
der Notar in einer eingeschrinkten Filligkeitsmittei-
lung an die Beteiligten darauf hinweist, dass die Fil-
ligkeitsvoraussetzungen mit Ausnahme der vereinbar-
ten betreuungsgerichtlichen Genehmigung eingetreten
sind und die Genehmigung der Erben vorliegt und der
Wirksamkeit und dem Vollzug des Vertrags nach dem
Kenntnisstand des Notars nichts mehr entgegensteht.
Dies konnte man mit einem Hinweis auf die denkbare
Maoglichkeit einer ergdnzenden Vertragsauslegung ver-
binden, dass die eingeschrinkte Filligkeitsmitteilung
fir die Filligkeit des Kaufpreises ausreicht.

Maglich, wenn u. E. auch nicht zwingend erforderlich,
wire es auch, dass die Parteien durch einen klarstel-
lenden Nachtrag zum Vertrag die Filligkeitsvoraus-
setzungen modifizieren. Eine Vertragsinderung ist (vor
bindend gewordener Auflassung, vgl. BGH NJW 2018,
3523) nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB beurkundungs-
pflichtig. Anderungen zur Behebung von Abwicklungs-
schwierigkeiten bediirfen jedoch nicht der notariellen
Form (BGH NJW 2001, 1932, 1933; zum Ganzen Be-
ckOGK-BGB/Schreindorfer, Std.: 1.12.2019, § 311b Rn.
236). Unter diese Fallgruppe diirfte auch der vorliegende
Fall zu subsumieren sein. Es geht bei der Anderung der
Vertragsinderung um die Beseitigung einer tberfliis-
sigen Abwicklungsmodalitit. Demzufolge diirfte eine
privatschriftliche Anderung des Vertrags ausreichend
sein.

In diesem Zusammenhang dirfte auch zu wiirdigen

sein, dass dem Verkiufer zumindest aus Treu und Glau-
ben ein entsprechender Anspruch gegen den Kiufer auf
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entsprechende Abidnderung der Filligkeitsvoraussetzun-
gen zustehen diirfte, sodass eine Abinderungsurkunde
lediglich die Erfiillung einer bereits bestehenden Ver-
bindlichkeit enthalten diirfte.

4. Anspruch auf Maklerprovision

Fraglich ist, ob dem Makler auch im Falle der Geneh-
migung des Vertrages durch die Erben ein Provisions-
anspruch zusteht.

Ein Anspruch auf eine Maklerprovision aus einem ge-
schlossenen Maklervertrag besteht nach § 652 BGB
nur, wenn der nachgewiesene Hauptvertrag dem nach
dem Maklervertrag beabsichtigten Vertrag bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise dem Inhalt, der
Geschiiftsart und der Personen nach im Wesentlichen
entspricht (BGH NJW-RR 2014, 1272 Rn. 18; NJW
2014, 2352 Rn. 10; MiinchKommBGB/Roth, 8. Aufl.
2020, § 652 Rn. 155). An der erforderlichen Gleichwer-
tigkeit fehlt es, wenn der abgeschlossene Vertrag bereits
rechtlich ein vollig anderes Geprige als der urspriing-
lich avisierte Vertrag hat (BeckOGK-BGB/Meier, Std.:
1.11.2019, § 652 Rn. 263).

Dass Vertragspartner auf der Verkiuferseite nunmehr
die Erben werden, diirfte dem Vertrag nicht ein an-
deres Geprige verleihen. Als Gesamtrechtsnachfolger
(§S 1922, 1967 Abs. 1 BGB) treten die Erben gerade
an die Stelle des Vertragspartners. Dass der Vertrag mit
den Erben zustande kommt, ist unmaf3geblich (vgl.
MiinchKommBGB/Roth, § 652 Rn. 165). Der Tod
des Auftraggebers beendet den Maklervertrag nicht.
Er geht auf die Erben tiber (§ 672 S. 1 BGB analog;
MiinchKommBGB/Roth, § 652 Rn. 98). Auch an der
wirtschaftlichen Kongruenz haben wir keine Zweifel, da
der Inhalt des Vertrags gleich bleibt und die Einholung
einer Genehmigung der Erben anstelle einer betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigung fiir die wirtschaftliche
Bedeutung des Vertrags unerheblich ist.

Demzufolge gehen wir davon aus, dass dem Makler
nach der Genehmigung ein Provisionsanspruch zusteht,
sofern die iibrigen Voraussetzungen fiir sein Entstehen
vorliegen.
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