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C. Bautrdgervertrag C

Praxishinweis:

Die Anwendbarkeit der MaBV lasst sich nicht rechtssicher dadurch ausschlieBen, dass
dem Erwerber moglichst fruhzeitig das Eigentum am Grundstick tbertragen wird.
Nach ganz herrschender Meinung ausgeschlossen ist die Anwendbarkeit der MaBV nur
dann, wenn der Erwerber im Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrags bereits Grund-
stlickseigentlimer ist.

cc) ,Rechtliche Einheit" ,im Lichte des Prospektes”; MaBgeblichkeit der Perspektive
des Erwerbers

Nachdem das OLG Miinchen mogliche Griinde ausriumt, aus denen die MaBV (konkret
§ 3) nicht anwendbar sein konnte, bejaht es schlieBlich die Anwendbarkeit (Rn. 14). Die
zentralen Aussagen sind folgende (Rn. 14):

,,Fiir die Beklagten [Erwerber| als Vertragspartner war nicht erkennbar, dass es sich hier um zwei
unterschiedliche Vertragspartner mit vollig voneinander unabhingigen Vertrigen handeln sollte. Viel-
mehr stellten sich beide Vertrige auch im Lichte dieses Prospektes als eine rechtliche Einheit dar.*

Die Entscheidung des OLG Miinchen bringt damit im Ergebnis flir die Praxis Unsicher-
heit. Die rechtliche Einheit zwischen beiden Vertrigen, die zur Anwendbarkeit der MaBV
fithren soll, soll sich nach der Wahrnehmung der Erwerber richten. Das OLG Miinchen
schlieBt aus dem Prospekt (objektives Indiz), in dem die Immobilie zu einem Gesamtpreis
angeboten war, darauf, dass die Erwerber die Vertrige als rechtliche Einheit wahrgenom-
men haben.

Praxishinweis:

Die Entscheidung des OLG Miinchen zwingt den Vertragsgestalter, der die Anwend-
barkeit von §8§ 3, 7 MaBV mit hoher Sicherheit vermeiden will, dazu, genau darauf zu
achten, dass sich das Vertragswerk aus Sicht der Erwerber nicht als rechtliche Einheit
darstellt. Hierbei ist auch der Prospekt zu berticksichtigen, also auch Umstédnde, die
zeitlich vor der Beurkundung der Vertrage liegen und hiermit an sich nichts zu tun
haben.

Im Ergebnis fihrt die Entscheidung des OLG Miinchen zu Rechtsunsicherheit hinsicht-
lich der Anwendbarkeit der MaBV. Sicherheitshalber sollte der Notar zumindest Gber
die mogliche Anwendbarkeit der MaBV belehren.”2

c) Rechtsfolgen der Anwendbarkeit von § 3 MaBV im Drei-Personen-Verhiltnis

Gelangt man — nicht zuletzt dem Gebot des sichersten Weges wegen — zur Anwendbarkeit
der MaBV, so stellt sich zunichst die Frage, worauf diese nun genau anwendbar ist: Nur auf
den Bauvertrag oder auch auf den Kaufvertrag? Diese Frage lisst sich allerdings leicht
beantworten: Sachgerecht ist nur eine Anwendung auf das gesamte Vertragswerk, also auch
auf den Grundstiickskaufvertrag.”> Dies wird auch — soweit ersichtlich — nicht anders
vertreten.

§ 3 Abs. 1, Abs. 2 MaBV bestimmen auf R echtsfolgenseite im Wesentlichen ein Verbot
(Abs. 1) bzw. eine Beschrinkung (Abs. 2), Vermogenswerte des Auftraggebers entgegen-
zunehmen, solange nicht gewisse Voraussetzungen vorliegen. Die Empfinger-/Berechtig-

72 S. Muster zur Belehrung bei Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 1 Rn. 84.
73 BGH NJW 2007, 1947 Rn. 19: ,,gesamte Zahlungsvereinbarung™; OLG Dresden DNotZ 2000, 126
(127); s. auch Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 1 Rn. 77.
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C C. Bautrdgervertrag

tenseite (Verkdufer/Bauunternehmer) darf nur bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 3
Abs. 1, Abs. 2 MaBV Zahlungen des Erwerbers entgegennehmen. Mit anderen Worten
bezahlt der Enwerber so, als hitte er nur einen Vertragspartner. Die Verteilung der Zahlungen auf
Empfingerseite (zB dahingehend, dass erst der Grundstiickseigentiimer Zahlungen ,,auf den
Kaufpreis* erhilt und erst dann der Bauunternehmer Zahlungen ,,auf die Werklohnforde-
rung®) ist grundsitzlich Sache der Empfinger.

Soll nach deren Wunsch zuerst der Kaufpreis fiir das Grundstiick flieBen, so ist zu
beachten, dass die erste Rate die in § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV geregelte Hochstgrenze
von 30 % nicht iibersteigen darf. Geniigt dies nicht zur Zahlung des Kaufpreises, so ist zu
beachten, dass der Bauunternehmer nun weitere Bauleistungen erbringen muss, ohne die
hierfur filligen Raten in voller Héhe beanspruchen zu kénnen.

Schwierig sind daneben aber auch solche Fille, in denen der Grundstiickskaufpreis unter-
halb der von der MaBV flir die erste Rate vorgesehenen 30 % liegt. Denn soll die erste Rate
(in Hohe von 30 %) nach den Vorstellungen der VerduBerer-/Bauunternehmerseite nur fiir
das Grundstiick erbracht werden (,,Grundstiicksrate®), so liegt hierin unter Umstinden ein
Verstol3 gegen das allgemeine zivilrechtliche Vorleistungsverbot (§§ 307 Abs. 2 Nr. 1, 309
Nr. 15 lit. a, 632a Abs. 1, 650v BGB).”* Der Erwerber wiirde ohne entsprechende Gegen-
leistung des Bauunternehmers (und auch des Grundstiicksverkiufers) Zahlungen leisten.
Diese Konstellation ist sicherlich selten, ganz ausgeschlossen ist sie nicht. Die praktische
Herausforderung: Ein Zuriickbleiben des Grundstiickswerts hinter der ersten Rate (30 %
des Gesamtpreises) kann der Notar nicht ohne Weiteres erkennen.

Fiir die Praxis ist zu beachten, dass vor der Entgegennahme von Zahlungen die Lastenfrei-
stellung (§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MaBV) gewihrleistet sein muss. Die besondere Zahlungs-
reihenfolge und die Zahlungswege sollten mit den dinglich am Grundstiick abgesicherten
Gldubigern besprochen werden, insbesondere wenn etwaige am Grundstiick lastende
Grundpfandrechte der Absicherung von Krediten (zur Zwischenfinanzierung) des Bau-
unternehmers dienen, dieser aber nach Absprache mit dem Grundstiickseigentiimer zuletzt
Gelder erhalten soll.

Praxishinweis:

Gelangt man zur Anwendbarkeit der MaBV, so bedtrfen die Regelungen zur Félligkeit
des Kaufpreises und des Werklohns besonderer Aufmerksamkeit. Die Zahlungsstrome
sind insg. den MaBV-Regelungen zu unterwerfen, so dass es sich anbieten dirfte, die
Félligkeit der Zahlungen in einem einheitlichen Teil der Urkunde fir beide Vertrags-
verhéltnisse gemeinsam zu regeln.”>

Das Verhiltnis des Grundstiickskaufpreises zur ersten Rate (30 %) ist zu priifen. Uber-
steigt der Wert des Grundstiicks diese Rate, so betrifft dies in erster Linie das Innen-
verhdltnis des Bauunternehmers zum Verkdufer. Bleibt der Wert hingegen dahinter
zurlck, so ist die Rate sicherheitshalber auf den Grundstlckswert zu kirzen.
Besonderes Augenmerk bedarf zudem die Sicherstellung der Lastenfreistellung. Ins-
besondere sind die Freigabeversprechen der Glaubiger auf Konformitat mit dem Zah-
lungsplan (genauer: Verteilungsplan zwischen Verkdufer und Bauunternehmer) zu
prufen.

74 S. hierzu Esbjornsson in BeckNotar-HdB, 8. Aufl. 2024, § 2 Rn. 164.
75 S. auch Monreal, Das Bautrigerrecht in der notariellen Praxis, DAI-Skript, Kassel 17.5.2019, S. 183.
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3. Exkurs: Gleichlauf zwischen Beurkundungsbediirftigkeit des Bauvertrags
und Anwendbarkeit der MaBV?

Vergleicht man die Begriindung des OLG Miinchen zur Anwendbarkeit der MaB1 mit den
unter — 1. ausgefiihrten Kriterien zur Beurkundungsbediirftigkeit des Bauvertrags, so fillt auf,
dass jeweils von einer ,,rechtlichen Einheit“ gesprochen wird.

Die Kriterien, die die Annahme einer solchen ,,rechtlichen Einheit* bedingen, sind zwar
fiir die MaBV und § 311b BGB prima facie unterschiedlich. Dennoch diirfte gerade durch
die mit der Rechtsprechung des OLG Miinchen einhergehenden ,,Subjektivierung® ein
gewisser Gleichlauf eintreten: In der Regel wird eine ,,rechtliche Einheit” im Sinne der
MaBV-Rechtsprechung auch eine ,,rechtliche Einheit* im Sinne der § 311b BGB-Dogma-
tik bedeuten. Betrachtet man die Indizien, die flir die Beurkundungspflicht des Bauvertrags
sprechen (vgl. Praxishinweis, = 1. ¢)), so stellt man fest, dass im Wesentlichen dieselben
Indizien auch fiir die Anwendbarkeit der MaBV sprechen (zB gemeinsames Exposé) oder
zumindest dafiir, dass man annehmen muss, aus Sicht des Erwerbers liege eine rechtliche Einheit
vor.

Als Vertragsgestalter sollte man daher hellhorig werden, wenn man zu dem Ergebnis
kommt, dass entweder der Bauvertrag beurkundungspflichtig ist, die MaBV aber nicht
anwendbar sein soll oder umgekehrt die MaBV anwendbar sein soll, der Bauvertrag aber
nicht beurkundungspflichtig ist. Eine ganz pauschale Aussage lisst sich zwar nicht treffen.
In den dem DNotl vorgelegten Konstellationen war allerdings stets ein Gleichlauf fest-
zustellen: Wenn der Bauvertrag beurkundungspflichtig war, so war auch von der Anwend-
barkeit der MaBV auszugehen.

4. Herausforderungen fiir die Vertragsgestaltung: Zivilrechtliche Ebene

Ist die MaBV anwendbar, so beeinflusst allein dies die Vertragsgestaltung in einem Mafe,
das sich noch bewiltigen lasst, vgl. vorstehend — 2. ¢). Im Wesentlichen sind hiervon ,,nur®
der Zahlungsplan und die allgemeinen Zahlungsvoraussetzungen betroffen. Es stellen sich
aber — abseits der Einfliisse der MaBV auf die Vertragsgestaltung — noch weitere Heraus-
forderungen, die sich daraus ergeben, dass man zivilrechtlich immer noch von zwei
getrennten Vertragsverhiltnissen ausgeht.”® Unter anderem sind die nachfolgenden Aspekte
zu beachten, und zwar im Grundsatz ganz unabhingig davon, ob die MaBV im konkreten
Fall anwendbar ist oder nicht. Eine ausfiihrliche Aufzahlung weiterer vertragsgestalterischer
Details findet sich bei Hertel’”” und bei Basty’®.

a) Kiindigungsrecht des Bestellers, § 648 BGB

Nach § 648 S. 1 BGB kann der Besteller jederzeit bis zur Vollendung des Werks den Vertrag
kiindigen. Die Vorschrift gilt sowohl fiir den Bauvertrag, § 650a Abs. 1 S. 2 BGB als auch
fiir den Verbraucherbauvertrag, § 650i Abs. 3 BGB. Beim Bautrigervertrag nach § 650u
BGB ist die Regelung des § 648 BGB jedoch gesetzlich abbedungen, vgl. § 650u Abs. 2
BGB (,,Keine Anwendung finden die §§ 648 [...]%).

In der Literatur wird vorgeschlagen, das Kiindigungsrecht des Bestellers vertraglich aus-
zuschlieBen.” Dies diirfte zumeist auch dem Interesse des Bauunternehmers entsprechen.

76 Vgl. mit konkreten Vorschligen Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 3
Rn. 361 ,sonstige Gestaltung™.

77 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 3 Rn. 361.

78 Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 1 Rn. 87.

79 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 3 Rn. 361.
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Indes stellt sich die Frage der AGB-rechtlichen Zulissigkeit eines solchen Ausschlusses. Der
BGH hilt einen formularmifigen Kiindigungsausschluss bei Vertrigen mit nicht ganz un-
erheblicher Dauer grundsitzlich fiir unzulissig.®

b) Abhangigkeit der beiden Vertrage in ihrem Bestand

Zu Kkliren ist auch, ob die Parteien eine Abhingigkeit der beiden Vertrige in der Weise
wiinschen, dass bei Riicktritt von einem der beiden Vertrige (oder Kiindigung) auch der
andere Vertrag nicht mehr durchgefiihrt bzw. riickabgewickelt wird. Konkret kann es im
Interesse des Bauunternehmers sein, dass fiir den Fall der Kiindigung des Bauvertrags (s.
oben § 648 BGB) auch der Grundstiickskaufvertrag riickabzuwickeln ist. So kann der
Bauunternehmer anschlieBend unter Umstinden in Absprache mit dem Grundstiicksver-
kiufer einen neuen Erwerber suchen. Ein solcher Mechanismus wird aber moglicherweise
nicht im Interesse des Kiufers sein, der das Grundstiick gerne behalten und mit einem
anderen Bauunternehmer weiterbauen mochte. Den Willen der Beteiligten hierzu zu
ermitteln, ist Aufgabe des Notars (§ 17 Abs. 1 BeurkG). Umgekehrt aber, also wenn der
Erwerber berechtigt vom Grundstiickskaufvertrag zuriicktritt, will er in der Regel auch den
Bauvertrag kiindigen konnen. Hertel schligt vor, fur diesen Fall den Grundstiicksverkdufer
dazu zu verpflichten, den Erwerber von etwaigen Anspriichen des Bauunternehmers frei-
zustellen.8!

Praxishinweis:

Mit Blick auf die restriktive BGH-Rechtsprechung zum Ausschluss der Kiindigung nach
§ 648 BGB sollte sicherheitshalber von einem pauschalen Kiindigungsausschluss abge-
sehen werden. Im Ubrigen sind die Auswirkungen fiir den einen Vertrag fiir den Fall
der ,Beendigung” des anderen Vertrags mit den Beteiligten ausfuhrlich zu besprechen.
Gerade hier lauern Fallen.

c) Haftung fiir Vertragsstorungen

Im Hinblick auf die Sachmangelhaftung entspricht es wohl am ehesten dem Willen der
Beteiligten (insbesondere Bauunternehmer und Verkiufer), wenn jeder Vertragsteil isoliert
betrachtet wird. Der Grundstiicksverkiufer soll nicht fiir Schlechtleistungen des Bauunter-
nehmers haften, umgekehrt der Bauunternehmer nicht fiir Sachmingel des Grundstiicks.
Dies sollte im Vertrag fiir den Erwerber deutlich sichtbar werden, gerade im Hinblick auf
das AGB-rechtliche Transparenzgebot.

5. Strenge Ansicht: Mitbeurkundungspflicht des Bauvertrags und
Anwendbarkeit der MaBV fiihrt zur ,Verschmelzung® beider Vertrige
auf allen Ebenen

Man konnte — wire man ganz streng — auch vertreten, dass man in der Konstellation des
verdeckten Bauherrenmodells, wenn

— der Bauvertrag beurkundungspflichtig ist und

— die MaBV Anwendung findet,

80 Retzlaft in Griineberg, 84. Aufl. 2025, BGB § 648 Rn. 18; BGH NJW 1999, 3261 (3262) (zum Bau-
vertrag!).
81 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 3 Rn. 361.
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die getrennte Betrachtung der beiden Vertragsverhiltnisse (Grundstiickskaufvertrag; Bau-
vertrag) im Ubrigen nicht mehr aufrechterhalten kénne. In diesen Fillen liege vielmehr aus
Sicht des Erwerbers stets ein einheitlicher Vertrag vor, der sich im Ergebnis genau wie ein
Bautrigervertrag darstelle. Der Erwerber kénne von Verkiufer und Bauunternehmer als
Gesamtschuldner die Primirleistung fordern, es hafteten ihm aber auch beide als Gesamt-
schuldner im Falle von Vertragsstorungen.

Man kidme dann zu dem Ergebnis, dass nicht zwei getrennte Vertrige vorliegen, sondern
ein einheitlicher Bautrigervertrag. Diese Ansicht fiihrt freilich fir den Grundstiicksverkiufer
und den Bauunternehmer zu unter Umstinden gravierenden Folgen, hat andererseits fiir
den Vertragsgestalter den Charme, dass die vorstehend unter — 4. pars pro toto aufgefiihrten
Herausforderungen fiir die Vertragsgestaltungen im Ubrigen wegfallen. Es bliebe lediglich
eine etwaige Abgrenzung der Verantwortlichkeiten zwischen Bauunternehmer und Ver-
kaufer im Innenverhdltnis zueinander zu regeln.

Dogmatisch kénnte man eine solche Ansicht wie folgt begriinden: Das OLG Miinchen
(s. oben) gelangt anhand objektiver Merkmale (Prospekt; einheitlicher Preis) dazu, dass sich
die Vertrige aus Sicht des Erwerbers als rechtliche Einheit darstellen. Daher sei die MaBV
anwendbar. Mit denselben Argumenten lieBe sich aber auch vertreten, dass auf zivilrechtlicher
Ebene (also nicht nur auf der gewerberechtlichen Ebene der MaBV) eine rechtliche Einheit
vorliege. Es sei der Rechtsprechung nicht fremd, aufgrund objektiver Merkmale — und
ohne Beachtung des wahren Willens und der Erklarungen der Beteiligten — ein bestimmtes
Vertragsregime fur anwendbar zu halten. So sei es etwa bei der Anwendbarkeit des Werk-
vertragsrechts auf Nachziigler-Fille.??

Ganz von der Hand weisen konnte man eine solche strenge Ansicht meines Erachtens
nicht. Wenn man schon aufgrund der Anwendbarkeit der MaBV aus der Sicht des Erwer-
bers von einem einheitlichen Vergiitungsanspruch ausgeht und sich vor Augen hilt, dass die
Vertrage sowohl unter Blickwinkel des § 311b BGB als auch der MaBV eine ,,rechtliche
Einheit darstellen, dann mag man zweifeln, ob ein Festhalten an der Trennung der beiden
Vertrige im Ubrigen noch {iberzeugt.

Andererseits gibt es meines Erachtens keine dogmatisch tiberzeugende Begrindung,
weshalb Grundstiicksverkidufer und Bauunternehmer derart uneingeschrinkt flireinander
einstehen sollten. Alleine aus der Erstreckung der Beurkundungspflicht kann man dies
kaum entnehmen und auch die Anwendbarkeit der MaBV betrifft nur den Bereich, den die
MaBYV regelt und nicht dariiber hinaus das Vertragswerk als Ganzes. Eine reelle Gefahr fiir
die postulierte ,,Verschmelzung” beider Vertrige besteht daher meines Erachtens aus
Wertungsgesichtspunkten nur dann, wenn die Vertrige bewusst zur Umgehung aufgespalten
werden, sich Grundstiicksverkidufer und Bauunternehmer also auch von vorneherein ge-
meinsam hitten verpflichten konnen (etwa bei gezielter Erbringung der Leistungen durch
zwei vom selben Gesellschafterkreis gehaltenen GmbHs).

6. Risiken fiir den Notar bei Trennung von Kauf- und Bauvertrag
(anstelle eines einheitlichen Bautragervertrags)

Eine groBe Herausforderung der verdeckten Bauherrenmodelle liegt wohl auf tatsichlicher
Ebene. Entspricht die Gestaltung wirklich den Wiinschen des Erwerbers? Nach § 17 Abs. 1
BeurkG soll (muss) der Notar den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt
kliren, die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite des Geschifts belehren und ihre
Erklirungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll (muss) er
darauf achten, dass Irrtiimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewandte
Beteiligte nicht benachteiligt werden. Vor dem Hintergrund, dass der (mutmaBliche) Wille

82 Vgl. etwa BGH DNotZ 2016, 525 (526).
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des Erwerbers auf den Erwerb einer fertiggestellten Immobilie gerichtet sein diirfte, er-
scheint es zweifelhaft, ob die Trennung zwischen Kauf- und Bauvertrag dem tatsichlichen
Willen des Erwerbers entspricht und gerecht wird. Rechtliche Vorteile sind fiir den
Erwerber nicht zu erkennen, im Gegenteil: Die Aufspaltung in Grundstiickskauf- und
Bauvertrag kommt primir dem Grundstiickseigentiimer und dem Bauunternehmer zugute.
Diese sind zwar offenkundig bereit, miteinander zu kooperieren und ein gemeinsames
Vermarktungskonzept zu verfolgen, ein wechselseitiges Fiireinandereinstehen im Verhiltnis
zum gemeinsamen ,, Kunden® (Erwerber) soll hingegen ausgeschlossen sein. Ob die Recht-
sprechung dieses Vorgehen alleine mit Blick auf die Vermeidung von Zusatzkosten billigen
wird, ist ungewiss. Zumindest besteht ein gewisses Haftungsrisiko fiir den Notar (§ 19
Abs. 1 BNotO iVm § 17 Abs. 1 BeurkG), wenn es zu Vertragsstorungen kommt und der
Erwerber geltend macht, die Vertragsgestaltung sei nicht willens- und sachgerecht gewesen.
Vor diesem Hintergrund muss die rechtliche Konstruktion — Abschluss von zwei eigen-
standigen Vertrdgen mit unterschiedlichen Vertragspartnern — auch fiir einen juristischen Laien
deutlich erkennbar und von diesem auch so gewollt sein.

AbschlieBender Praxishinweis:

In der Praxis sollte unbedingt darauf geachtet werden, dass die Trennung der beiden
Vertragsverhdltnisse dem Erwerber so deutlich wie moglich gemacht wird.
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D. Uberlassungsvertrag

I. Uberlassung eines Miteigentumsanteils erfordert noch keinen
Erganzungspfleger

1. Eltern kdnnen ihre minderjahrigen Kinder gegeniiber sich selbst oder
gegeniiber GroBeltern nur vertreten, wenn Rechtsgeschift lediglich rechtlich
vorteilhaft ist

Bei der Uberlassung einer Immobilie an einen Minderjihrigen stellen sich jeweils zwei
Rechtsfragen:!

1. Zum einen, ob die Eltern ihr minderjihriges Kind vertreten konnen oder ob ein
Erginzungspfleger erforderlich ist.
2. Zum anderen, ob die Uberlassung einer familiengerichtlichen Genehmigung bedarf.

Nur kurz zur Genehmigungsbediirftigkeit: Wihrend der entgeltliche Erwerb eines
Grundstiicks durch einen Minderjihrigen immer einer Genehmigung bedarf (§ 1643
Abs. 1 BGB iVm § 1850 Nr. 6 BGB), ist beim unentgeltlichen Erwerb nur der Erwerb
von Wohnungs- oder Teileigentum genehmigungsbediirftig (§ 1850 Nr. 5 BGB). Das
Genehmigungserfordernis auch fiir den unentgeltlichen Erwerb von Wohnungseigentum
kam bei der Betreuungsrechtsreform? mit Wirkung zum 1.1.2023 in das Gesetz. Denn der
Gesetzgeber sah beim Erwerb von Wohnungseigentum besondere Haftungsgefahren fiir das
tibrige Vermogen des Minderjahrigen.3

Hier interessiert uns die Vertretung des minderjihrigen Kindes durch seine Eltern.
Rechtlicher Ausgangspunkt ist § 1629 Abs. 1 S. 1, S. 2 BGB, wonach die Eltern das
minderjihrige Kind grundsitzlich gemeinschaftlich vertreten. Von der Vertretung aus-
geschlossen sind die Eltern nach § 181 BGB bei einem In-Sich-Geschift (Schenkung der
Eltern selbst an ihr minderjahriges Kind) sowie nach § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB iVm
§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bei einem Rechtsgeschift mit dem anderen Elternteil (Schen-
kung eines Elternteils an das minderjihrige Kind) bzw. mit einem Verwandten in gerader
Linie (Schenkung durch GroBeltern oder einen GroBelternteil — hier ist jedenfalls das Kind
der GroBeltern von der Vertretung seiner minderjahrigen Kinder = der Enkel der GroB3-
eltern ausgeschlossen).

Kurzer Einschub zur Erinnerung: Nach bis vor kurzem ganz herrschenden Meinung war mit dem
Ausschluss eines Elternteils auch der andere Elternteil von der Vertretung ausgeschlossen. Wie ich
Thnen im letzten Jahr darstellte, hat dies der BGH beim Vaterschaftsanfechtungsverfahren aufgegeben.*
Das OLG Koln hat das zu Recht auf die elterliche Vertretung bei einer Uberlassung ausgedehnt.’
Fraglich bleibt aber, ob dies nur fiir nicht miteinander verheiratete Eltern gilt (also bei einem nicht-
chelichen oder Scheidungskind) oder auch fiir verheiratete Eltern. Dogmatisch konsequent wire die
Ausdehnung auch auf miteinander verheiratete Eltern. Entschieden ist es aber noch nicht, so dass ich
aus Vorsicht hier einen Erginzungspfleger beantragen wiirde, wie ich Thnen in der Vorjahresver-
anstaltung dargestellt hatte.

Vgl. meine Checkliste bzw. Formulierungsbeispiel in Herrler/Hertel/Kesseler ImmobilienR 2023
S. 168 ff.

Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts v. 4.5.2021, BGBL. I 882 mWv 1.1.2023.
Regierungsbegriindung, BT-Drs. 19/24445, 286 f.

BGHZ 229, 239 = FamRZ 2021, 1127 mAnm Wellenhofer = NJW 2021, 1875 mAnm Lohnig.

OLG Koln FGPrax 2022, 249 mAnm Dressler-Berlin = MittBayNot 2023, 146 mAnm Bulgrin.

Hertel in Herrler/Hertel/Kesseler ImmobilienR 2024 S. 163, 169f.
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D D. Uberlassungsvertrag

Als Gegenausnahme dazu besteht kein Vertretungsausschluss (weder nach § 181 BGB
noch nach § 1629 Abs. 1 BGB iVm § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB), wenn das Rechts-
geschift rechtlich lediglich vorteilhaft ist fiir das minderjihrige Kind. Damit sind wir
bei der hier mafigeblichen Rechtsfrage. Nicht rechtlich lediglich vorteilhaft sind nach
standiger Rechtsprechung der Erwerb einer vermieteten Immobilie oder der Erwerb von
Wohnungs- und Teileigentum. Kriterium ist jeweils die rechtliche, nicht die wirtschaft-
liche Vorteilhaftigkeit. (Die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit ist hingegen flir die Ent-
scheidung des Erginzungspflegers und ggf. fiir die Genehmigung des Familiengerichts
relevant.)

Kriterium fiir die rechtliche Vorteilhaftigkeit ist, ob das sonstige Vermogen des
mindetjahrigen Kindes durch eine personliche Haftung infolge des Erwerbs (abstrakt
gesehen) gefihrdet werden konnte. Bei einer vermieteten Immobilie ist das sonstige
Vermogen des Minderjihrigen (abstrakt gesehen) gefihrdet, weil der Minderjihrige mit
Eigentumserwerb in die Vermieterstellung rutscht (§ 566 BGB) und damit Mietgewihr
schuldet (§ 535 Abs. 1 BGB), einschlieBlich der Pflicht, die Mietsache im vertragsgemiBen
Zustand zu erhalten.” Ebenso ist beim Erwerb von Wohnungseigentum das {ibrige Ver-
mogen des Minderjihrigen (abstrakt gesehen) gefihrdet, weil die anderen Wohnungseigen-
tiimer Unterhaltungs- unter anderem MaBnahmen beschlieBen koénnen, fiir die dann auch
der Minderjahrige mitzahlen muss.

Der Erwerb eines nicht vermieteten Grundstiicks (nicht Wohnungseigentums) ist
hingegen nach stindiger Rechtsprechung rechtlich lediglich vorteilhaft.® Hier kénnen die
Eltern den Minderjihrigen daher auch dann vertreten, wenn sie oder einer von ihnen oder
GrofBeltern das unvermietete Grundstiick dem minderjihrigen Kind schenken.

2. KG und OLG Miinchen wollten Erwerb von Miteigentum dem Erwerb
von Wohnungseigentum gleichstellen

Das KG und das OLG Miinchen meinten nun, zwischen dem Erwerb von Alleineigentum
durch den Minderjihrigen und dem Erwerb von Miteigentum differenzieren zu miissen.
Beim Erwerb bloBen Miteigentums stehe der Minderjahrige dhnlich wie beim Erwerb
von Wohnungseigentum: In beiden Fillen sei der Minderjihrige einer Mehrheitsentschei-
dung unterworfen, fr deren Umsetzung er auch mit seinem sonstigen Vermogen per-
sonlich hafte. Daher wire zwar die Uberlassung eines ganzen unvermieteten Grundstiicks
an ein minderjihriges Kind ohne Erginzungspfleger méglich. Wenn die Immobilie aber
an zwei oder drei Kinder zu Miteigentum iiberlassen werde, bediirfe es eines Erginzungs-
pflegers.

Ich hatte mit Thnen im letzten Jahr eine diesbeziigliche Entscheidung des OLG Miinchen
besprochen und darauf hingewiesen, dass das Kammergericht ebenso entschieden habe.

KG Beschl. v. 20.9.2022 - 1 W 280/22
BeckRS 2022, 53826 = FamR Z 2024, 612

KG Beschl. v. 1.8.2023 — 1 W 93/23
FamRZ 2024, 611 = NZFam 2024, 480 mAnm J. Felix = Rpfleger 2024, 200 mAnm Dressler-Berlin
= ZEV 2024, 185

KG Beschl. v. 8.8.2023 - 1 W 68/23
nicht verdffentlicht = Ausgangsfall fiir BGH

7 Dies gilt auch, wenn sich der Ubergeber den NieBbrauch vorbehilt, weil der Niefbrauch irgendwann
einmal endet (spitestens mit dem Tod des NieBbrauchers): BGH DNotZ 2023, 32.
8 BGHZ 161, 170 = DNotZ 2005, 549.
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