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EF-Z

[EHE- UND PARTNERSCHAFTSRECHT]

Familiares VeraulBerungs- und
Belastungsverbot bel echtem Vertrag
zugunsten Dritter
verbucherungstauglich

Jungst hat der 5. Senat in einer grundbuchsrechtlichen Entscheidung ausgespro-
chen: ,Ein VerauBerungs- und Belastungsverbot, das in einem echten Vertrag zu-
gunsten Dritter vereinbart wurde, kann ohne in grundbuchsfahiger Form vorliegende
Aufnahmeerklarung des Begunstigten einverleibt werden. Das in § 364 ¢ Satz 2
ABGB geforderte Angehdrigenverhaltnis wurde durch Vorlage der Geburtsurkunde
nachgewiesen.“! Damit erdffnet sich insbesondere in Scheidungsvergleichen Uber
Liegenschaften mit zugunsten der minderjahrigen Kinder eingerdaumten Veraul3e-
rungs- und Belastungsverboten ein auBerst praxistauglicher Weg ins 6sterreichische

EF-Z 2016/141

Grundbuch. Die dabei zu beachtenden Schritte behandelt der folgende Beitrag.

Von Clemens Thiele

A. Grundbuchsrechtlicher Anlassfall

Die spdtere ASt war per Notariatsakt mit einer Liegen-
schaft beschenkt worden. In diesem Vertrag raumte die
Geschenknehmerin nicht nur ihrem Vater, sondern
iber dessen ausdriicklichen Ersuchen auch ihrer Mut-
ter, die nicht Vertragspartei war, ein VerdufSerungs-
und Belastungsverbot (BV-VV) gem § 364c ABGB
ein. Der Vertrag enthielt eine entsprechende Verbii-
cherungsklausel.

Das zustindige GrundbuchsG erster Instanz ver-
weigerte aber die Einverleibung des Belastungs- und
Verduflerungsverbots zugunsten der Mutter, da es sich
um einen Vertrag zugunsten Dritter zw Vater und
Tochter handelte; fiir den beabsichtigten Erwerb des
dinglichen Rechts bediirfe es der Zustimmung der
Mutter. Da aufgrund des Zuriickweisungsrechts der
Begiinstigten eine Anfechtung mittels Loschungsklage
moglich wire, kime eine Verbiicherung von vornhe-
rein nicht in Betracht. Der erfahrene notarielle Ver-

tragserrichter stiitzte sich auf die bisherige, einhellig
ggt Eintragungspraxis und erhob Rechtsmittel beim
zustdndigen LG Salzburg. Dieses bestitigte — tiberra-
schenderweise — die Abweisung des Grundbuchsge-
suchs, lief3 aber den ordentlichen RevRek zu. In seiner
rechtl Beurteilung verwies das RekG darauf, dass die
durch den echten Vertrag zugunsten Dritter begiins-
tigte Mutter weder Partei des Titelgeschéfts iSd § 26
GBG noch Partei iSd § 31 Abs 1 GBG wire. Einer Min-
dermeinung folgend lehnte das RekG eine Analogie zu
§§ 881, 882 ABGB bei dinglichen Rechtsgeschiften
tiberhaupt ab. Vo6llig unklar wire, ob und gegebenen-
falls wie die Mutter ihr gesetzl Zuriickweisungsrecht
geltend machen wiirde. Gerade bei BV-VV zugunsten
Dritter wire dem Missbrauch Tiir und Tor geoftnet,
wiirde eine Intabulierung ohne schriftlichen Nachweis
der Zustimmung der Begiinstigten vorgenommen.

1) 50b 53/16d.
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Der OGH hatte sich daher mit der Frage der Ver-
biicherung eines im Wege des echten Vertrags zuguns-
ten Dritter eingerdumten BV-VV zu befassen.

B. Die Entscheidung des Gerichts

Der 5. Senat lehnte die vom RekG iibernommene Auf-
fassung eines Teils der L? ab und schloss sich der jin-
geren Rsp? und tberwiegenden Lit¥ an, wonach ein
BV-VV nach § 364c ABGB keinen Rechtsgrund iSd
§ 26 Abs 2 GBG oder ein Motiv enthalten muss.

Unter ausfithrlicher Begriindung legte das Hochst-
gericht dar, dass im gegenstdndlichen Fall ein echter
Vertrag zugunsten Dritter besteht. Der Mutter wiirde
zwar nicht unmittelbar ein Recht auf eine Leistung iS
eines positiven Tuns des Liegenschaftseigentiimers da-
raus entstehen. Es handelt sich aber beim BV-VV den-
noch um ein obligatorisches Rechtsverhiltnis, das zur
Unterlassung einer Verfiigung verpflichtet und dessen
Ubertretung nach allgemeinen Regeln schadenersatz-
pflichtig macht. Das Forderungsrecht der Mutter be-
steht also in einem Unterlassungsanspruch.

Leitsatzartig? hielt der 5. Senat abschlieflend fest:
»Ein Verduflerungs- und Belastungsverbot nach
§ 364c ABGB kann durch einen echten Vertrag zu-
gunsten Dritter eingerdumt werden. Die Priifung, ob
ein solcher vorliegt, hat im Grundbuchsverfahren aus-
schliefllich aufgrund der Titelurkunde zu erfolgen.*

Gerade bei Schenkungen im Familienkreis ist die
von den Parteien gewéhlte Vorgangsweise durchaus
iiblich. Die begiinstigte Mutter hat ein hochstpersonli-
ches Recht erworben, das unabhingig von dem des an-
deren Berechtigten, ndmlich ihres Ehemanns, besteht.
Die Begiinstigte muss sich das Recht auch nicht auf-
dringen lassen. Sie kann den Rechtserwerb nach
§ 882 Abs 1 ABGB mit riickwirkender Kraft zuriick-
weisen. Deshalb ist sie weder Partei des Titelgeschifts
nach § 26 GBG noch iSv § 31 Abs 1 GBG, sodass ihre
beglaubigte Unterschrift auf der Titelurkunde iS einer
Zustimmungs- und Annahmeerkldrung nicht notwen-
dig ist.

C. Praxisfolgen in Scheidungs- oder
Aufteilungsverfahren

1. EinrGumung eines BV-VV

zugunsten Minderjahriger
Vermégensrechtl Regelungen in Scheidungs- oder
AuftVerfahren iZm Liegenschaften enthalten in der
Praxis héaufig BV-VV zugunsten der gemeinsamen
(mj) Kinder. Die Mj sind idR beim Titelgeschift, wel-
ches zB in einer einvernehmlichen Scheidungsfolgen-
vereinbarung oder in einem gerichtl AuftVergleich er-
folgt, nicht anwesend und nicht aktiv beteiligt. Die
nunmehr als gefestigt zu bezeichnende Rsp erleichtert
die Praxisarbeit erheblich.

Der 5. Senat nimmt in seiner Entscheidungsbe-
griindung ausdriicklich Bezug auf ein Vorjudikat.® Da-
rin wurde die Vereinbarung eines — im Zweifel auch als
Belastungsverbot aufzufassenden - Verduflerungsver-
bots im Scheidungsvergleich der Eltern zugunsten
der gemeinsamen Kinder, um die Liegenschaft als Erb-

teil fiir diese zu erhalten, als echter Vertrag zugunsten
Dritter anerkannt. Damit ist bei entsprechender For-
mulierung sichergestellt, dass derartige vermogenssi-
chernde Regelungen auch ohne Mitwirkung der be-
gunstigten Kinder verdinglicht werden kénnen.

Als Formulierungsvorschlag fiir das BV-VV dient
die Vertragsklausel des Anlassfalls:” ,,Die Uberneh-
merin verpflichtet sich, fiir sich und ihre jeweiligen
Rechtsnachfolger im Eigentum des jeweils vertragsge-
genstandlichen Grundstiicks, dieses ohne ausdriickli-
che Zustimmung des Ubergebers, und, iiber dessen
ausdriickliches Verlangen, dessen Kinder, ndmlich
mj. A. geb ..., und mj. B., weder zu verduflern, noch
zu belasten, und rdumt sohin die jeweilige Uberneh-
merin, hiermit ihren beiden Kindern das grundbii-
cherlich sicherzustellende Belastungs- und Verdufe-
rungsverbot im Sinne des § 364c ABGB ein. Der
Ubergeber nimmt diese Rechtseinrdumung ausdriick-
lich an.*

Besonderes Augenmerk verdienen die Ausfithrungen
des Hochstgerichts zum durchaus ernst zu nehmenden
Missbrauchsargument des RekG. BV-VV kénnen aber
selbst dann Gldubigerinteressen missbrauchlich verlet-
zen, wenn sie nur zw den unmittelbaren Vertragspar-
teien (sofern die Voraussetzungen des § 364 c Satz 2
ABGB vorliegen) vereinbart werden. Davon abgesehen
stellt sich eine dhnliche Problematik beim einverleibten
Vorkaufsrecht. Die Rsp® hat die Verbiicherung eines
mit Vertrag zugunsten Dritter eingerdiumten Vor-
kaufsrecht, das ohne Beschrankung auf einen be-
stimmten Personenkreis vereinbart werden kann, be-
reits zugelassen und darin keine Bedenken iS von
Rechtsunsicherheit oder missbrauchlicher Verwen-
dung dieses Rechtsinstituts erblickt. Kraft Groflen-
schlusses ist daher ein BV-VV nach § 364 ¢ ABGB, so-
fern es zw den im Satz 2 leg cit genannten Personen
vereinbart ist, ebenfalls durch einen echten Vertrag zu-
gunsten Dritter begriindbar und in der Folge verbii-
cherbar.

2. Pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?

Nachdem es also keiner unmittelbaren Mitwirkung der
aus dem echten Vertrag zugunsten Dritter Begiinstig-

2) Spielblichler in Rummel® § 364 ¢ ABGB Rz 2; Holzner in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'-2 § 364 ¢ Rz 3.

3) 50b 128/10z Zak 2011/93, 54 = OBA 2011/1710, 335 (Holzner) =

wobl 2011/117, 289 (G. Kodek) = NZ 2011, 189 (Hoyer) = AGS 772

=ZIK 2011/166, 118 = Miet 62.551; 5 Ob 100/11h NZ 2012/72,

210 = Miet 63.040 = Miet 63.587; zuvor bereits 5 Ob 20/90 EvBI

1990/162 = NZ 1991, 107 [zust Hofmeister] = SZ 63/84.

Leupold in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364c ABGB

Rz 46 mwN; Oberhammer in Schwimann/Kodek* § 364 c ABGB

Rz 7; Hagleitner in Kodek, Grundbuchsrecht (2009) § 26 GBG

Rz 6; Rassi, Grundbuchsrecht? (2013) Rz 135.

5) So bereits Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht § 31 GBG Rz 35
mwnN.

6) 1 Ob 195/03p Miet 55.036 Miet 55.193 = NZ 2005/60, 231 =
SZ 2003/119 = EF 104.602 = EF 104.603.

7) Fur die Zurverfugungstellung sei Dr. Christian Schoiber, Notar in
Salzburg, herzlich gedankt.

8) 5 Ob 182/98w JUS 2/2637 = Miet 50.121 = NZ 2000, 370 (Hoyer);
4 Ob 506/91, OJZ NRsp 1991/102/104 = EvBI 1991/88 = JBI
1991, 518 = ecolex 1991, 680 = SZ 64/18.

=
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ten bedarf, nicht einmal einer Unterschriftsleistung in
welcher Form auch immer, stellt sich die Frage nach
einer pflegschaftsgerichtl Genehmigung dieses Ver-
trags nach § 881 ABGB.

Dazu sieht § 167 Abs 3 ABGB vor, dass bei Maf3-
nahmen des auflerordentlichen Wirtschaftsbetriebs,
also insb die Vertretung in Vermogensangelegenhei-
ten, eine pflegschaftsgerichtl Genehmigung die Zu-
stimmung der Eltern ergédnzt. Bis zur rk Entscheidung
tiber die Genehmigung des Vertrags ist dieser unter
Bindung der Vertragsteile schwebend unwirksam. Dies
gilt auch fiir einen gerichtl Vergleich, selbst wenn er
nicht unter Vorbehalt der pflegschaftsgerichtl Geneh-
migung geschlossen wurde.”

Im gerichtl Genehmigungsverfahren kommt nur
dem betroffenen Mj Parteistellung zu. Fiir ihn handelt
der gesetzl Vertreter.!” Wird daher im Zuge eines
Scheidungsverfahrens von den Eltern durch einen ech-
ten Vertrag zugunsten Dritter ein BV-VV an die mj
Kinder eingerdumt, wére — setzt man die Anwendbar-
keit des § 167 Abs 3 ABGB auf diesen Fall voraus -
eine Kollisionskuratorenbestellung zwingend.!"

Nach der nunmehr vorliegenden Entscheidung des
Hochstgerichts ist allerdings eine pflegschaftsgerichtl
Genehmigung - sofern sie es nicht schon vorher

=>» In Kiirze

Nach nunmehr gefestigter Rsp in Grundbuchssachen
koénnen Belastungs- und VerauBerungsverbote, die als
echte Vertrage zugunsten Dritter eingerdumt sind, inta-
buliert werden, ohne dass der Beglinstigte die Titelur-
kunde unterfertigt haben muss. Das erleichtert insbeson-
dere die Aufteilung von Liegenschaften in Scheidungs-
vergleichen zur Vermégenserhaltung fiir die nachste Ge-
neration.

war'? — jedenfalls entbehrlich. Einer Kuratorenbestel-
lung bedarf es ebenfalls nicht.

D. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Scheidungs-
folgenvereinbarungen durchaus ein BV-VV zugunsten
der mj Kinder eingeraumt werden kann. Fiir dieses Ti-
telgeschéft wird keine pflegschaftsgerichtl Genehmi-
gung benotigt. Eine Verbiicherung ist ohne weiteres
mit Vorlage der Standesurkunden beim Grundbuch
zum Nachweis der Angehorigeneigenschaft moglich.
Eine wie immer geartete schriftliche Zustimmung oder
Unterschriftsleistung der begiinstigten Mj ist nicht er-
forderlich.

9) StRsp 8 Ob 128/10x EF-Z 2011/47, 74 = iFamZ 2011/70, 79:

nachtragliche Handlungsunfahigkeit.

10) Vgl2 Ob 128/10b Zak 2011/126, 73 = JBI 2011, 300 = EF-Z 2011/
96, 151 (Schiirz) = SZ 2010/143.

11) Vgl 1 Ob 95/12w Zak 2012/515, 273 = EF-Z 2012/142, 229 = OBA
2012/1875, 854 = iFamZ 2012/177, 241 (Fucik) = Miet 64.007.

12) Vgl 4 Ob 506/91 OJZ NRsp 1991/102/104 = EvBI 1991/88 = JBI
1991, 518 = ecolex 1991, 680 = SZ 64/18, fur die Einrdumung ei-
nes Vorkaufsrechts zugunsten eines M;.

=»> Zum Thema
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