Bundesgerichtshof

BESCHLUSS

§§ 107, 181 BGB

1. Im Fall einer Schenkung von Wohnungseigentum von Seiten des
gesetzlichen Vertreters an einen iiber sieben Jahre alten Minderjahrigen
ist die Frage, ob die Schenkung dem Minderjihrigen lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringt, aus einer Gesamtbetrachtung des
schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages heraus zu beurteilen.

2. Sofern mit der Ubertragung des dinglichen Rechts rechtliche Nachteile
verbunden sind, ist deshalb auch dann, wenn der schuldrechtliche
Vertrag dem Minderjahrigen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt,
der gesetzliche Vertreter nicht etwa im Hinblick auf BGB § 181 letzter
Halbsatz befugt, den Minderjahrigen bei der Annahme der Auflassung zu
vertreten oder die von dem Minderjahrigen selbst erklirte Auflassung zu
genehmigen.

3. Ein rechtlicher Nachteil ist darin zu erblicken, dass in der zwischen den
(bisherigen) Wohnungseigentiimern vereinbarten Gemeinschaftsordnung
die den einzelnen Wohnungseigentiimer kraft Gesetzes treffenden
Verpflichtungen nicht unerheblich verschirft worden sind.

BGH, Beschluss vom 09.07.1980, Az.: VZB 16/79
Griinde:
I.

1
Die Beteiligten betreiben die Umschreibung des hélftigen Miteigentumsanteils an
dem vorbezeichneten Wohnungseigentum.

2

Inhaber dieses Rechts ist der Beteiligte zu 1. Der Beteiligte zu 2 ist dessen
minderjahriger Sohn. Mit notariell beurkundetem Vertrag zwischen den Beteiligten
vom 11. April 1978 "Uberliefs" der - als "VerdufSerer" bezeichnete - Beteiligte zu 1
diesen Miteigentumsanteil schenkungsweise den - als "Erwerber" bezeichneten -
Beteiligten zu 2. Die Beteiligten erklarten in dem Vertrag auch ihre Einigung tber
den Rechtstibergang; des weiteren bewilligte der Verduflerer und beantragte der
Erwerber die Eintragung der Eigentumsinderung in das Grundbuch. Unter
Abschnitt VI 5 der Urkunde heifdt es, der Erwerber habe von der hinsichtlich der
Wohnanlage bestehenden Gemeinschaftsordnung und Hausordnung Kenntnis und
trete in diese ein.

3

Diese Gemeinschaftsordnung (Anlage zu der Teilungserklarung, enthalten in der
beigezogenen Akte des Grundbuchamts M. fir Mi. Band 309 Blatt 10327) ist gemafd
den Bestimmungen des § 8 Abs 2, § 5 Abs 4, § 10 Abs 2 WEG zum Inhalt des
Sondereigentums gemacht worden.



4
Aufden am 5. Oktober 1978 beim Grundbuchamt eingegangenen Vollzugsantrag hat
der Rechtspfleger des Amtsgerichts in einer Zwischenverfligung vom 10. Oktober
1978 unter Festsetzung einer Erledigungsfrist bis zum 30. November 1978 folgenden
Standpunkt vertreten:

5

"Zur Uberlassung ist die Bestellung eines Ergidnzungspflegers notwendig, da durch
den Eintritt des minderjahrigen L.B. in den Verwaltervertrag (Ziff 5 der Urkunde) die
Schenkung nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil enthalt".

6

Rechtspfleger und Amtsgericht haben der dagegen eingelegten Erinnerung nicht
abgeholfen. Das Landgericht hat das nunmehr als Beschwerde geltende Rechtsmittel
als unbegriindet zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.

7

Das Bayerische Oberste Landesgericht méchte die weitere Beschwerde zuriickweisen.
Es sieht sich daran jedoch durch das in BGHZ 15, 168 verdéffentlichte Urteil des
Bundesgerichtshofes gehindert und hat deshalb gemafs § 79 Abs 2 GBO die Sache
dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

II.

8

Die Voraussetzungen fir die Vorlegung der weiteren Beschwerde an den
Bundesgerichtshof nach § 79 Abs 2 GBO sind gegeben. Das vorlegende Gericht meint,
die Frage, ob ein Uber sieben Jahre alter Minderjdhriger durch ein Rechtsgeschaft
lediglich einen rechtlichen Vorteil erlange und daher nach § 107 BGB nicht der
Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters bedtirfe, mtisse aus einer Gesamtschau
des schuldrechtlichen (hier Schenkungsvertrag) und des dinglichen (hier
Auflassungsvertrag) Vertrags beurteilt werden. Damit will es bei Auslegung der (auch)
das Grundbuchrecht betreffenden (vgl RGZ 146, 308, 311) Vorschrift des § 107 BGB
von dem angefihrten Urteil des Bundesgerichtshofes abweichen. Denn in dieser
Entscheidung, die den Fall der Schenkung eines (unbelasteten) Grundstiicks zum
Gegenstand hat, wird die Auffassung vertreten, die Frage des lediglich rechtlichen
Vorteils im Sinn des § 107 BGB sei getrennt einerseits fir den schuldrechtlichen
Vertrag und andererseits fiir das dingliche Erfiillungsgeschéaft zu beurteilen mit der
Folge, dafs bei lediglich vorteilhaftem Charakter des Grundgeschéafts unbeschadet
rechtlicher Nachteile, die mit der Ubertragung des Grundstiickseigentums
verbunden sein konnen, der gesetzliche Vertreter im Hinblick auf § 181 letzter
Halbsatz BVB befugt sei, den Minderjahrigen bei der Annahme der Auflassung zu
vertreten oder die von dem Minderjahrigen erklarte Annahme zu genehmigen. Daf5 es
sich im vorliegenden Fall um die Ubertragung von Wohnungseigentum, in dem dem
Urteil BGHZ 15, 168 zugrunde liegenden Fall dagegen um die Ubertragung eines
Grundstticks handelt, ist fiir die Rechtsfrage unerheblich (vgl BGHZ 7, 339, 341).

II1.

9
Die zulassige weitere Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

10

Wie bereits das Bayerische Oberste Landesgericht dargelegt hat, kann der
beantragten Eigentumsumschreibung geméafs § 20 GBO nur im Fall einer
rechtswirksam erklarten Auflassung stattgegeben werden; eine solche



rechtswirksame Auflassung liegt aber gem&f5 § 107 BGB nicht vor, weil der Beteiligte
zu 2 durch die Auflassung des Halfteanteils an dem Wohnungseigentumsrecht nicht
lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt und es daher der Einschaltung eines
Pflegers bedurft hatte:

11

1. Die Frage, ob bereits im Hinblick auf die mit jeder Art von Grunderwerb
verbundenen 6ffentlichen Lasten ein rechtlicher Nachteil zu bejahen ist, kann dabei
hinsichtlich der hier zur Erérterung stehenden Schenkung eines Anteils an einem
Wohnungseigentumsrecht in gleicher Weise offenbleiben wie in den Féllen, in denen
sich der Bundesgerichtshof - wie in BGHZ 15, 168 - mit der Schenkung eines
Grundstiicks zu befassen hatte (vgl auch das Senatsurteil vom 5. Februar 1971, V
ZR91/68, LM BGB § 107 Nr 7 Bl 3 unter d). Ebensowenig braucht erdrtert zu werden,
ob der Umstand, dafs das schenkweise Uiberlassene Wohnungseigentum mit einer
Grundschuld belastet ist, in diesem Zusammenhang eine Rolle spielen kénnte.

12

Der Erwerb eines Wohnungseigentums (oder eines Anteils hieran) weist gegentiber
dem Erwerb eines Grundstlicks die Besonderheit auf, daf’ der Erwerber mit dem
dinglichen Rechtserwerb zugleich in die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer und
in die vom Gesetz damit verknUpften vielfiltigen Verpflichtungen (8§ 10ff WEG)
eintritt, sowie den gesetzlichen Bestimmungen tUber die Verwaltung des
gemeinschaftlichen Eigentums (8§ 20ff WEG) unterworfen ist. Indes kann auch
insoweit hier dahingestellt bleiben, ob der rechtsgeschaftliche Erwerb von
Wohnungseigentum durch einen Minderjahrigen auch dann als ein nicht
ausschliefSlich lukratives Rechtsgeschaft anzusehen ist, wenn hinsichtlich des
Gemeinschaftsverhédltnisses der Wohnungseigentimer untereinander sowie
hinsichtlich der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums keine die gesetzliche
Ausgestaltung abdndernden Bestimmungen getroffen worden sind (s allgemein zum
schenkungsweisen Erwerb von Wohnungseigentum durch einen Minderjahrigen OLG
Celle NOJW 1976, 2214 mit Anm Jahnke, NJW 1977, 960; Soergel/Hefermehl, BGB
11. Aufl § 107 RdNr 2; Gitter in MiinchKomm zum BGB § 107 RdNr 23 unter jj;
Palandt/Heinrichs, BGB 38. Aufl § 107 Anm 2; Barmann/Pick/Merle, WEG 4. Aufl §
1 RdNr 46, § 3 RdNr 56). Denn in dem hier zur Erorterung stehenden Fall ist, worauf
auch das vorlegende Gericht hingewiesen hat, ein rechtlicher Nachteil, der -
unabhéngig von dem in Abschnitt VI Nr 5 der notariellen Urkunde vereinbarten
Eintritt in die Gemeinschaftsordnung - gemafd § 8 Abs 2, § 5 Abs 4, § 10 Abs 2 WEG
unmittelbar mit dem dinglichen Rechtserwerb verbunden ist, jedenfalls darin zu
erblicken, dafs in der zwischen den (bisherigen) Wohnungseigentimern vereinbarten
Gemeinschaftsordnung die den einzelnen Wohnungseigentimer kraft Gesetzes
treffenden Verpflichtungen nicht unerheblich verscharft worden sind. Dies gilt
insbesondere hinsichtlich der tUber § 22 Abs 2 WEG hinausgehenden
Wiederaufbaupflichten nach § 9 der Gemeinschaftsordnung und hinsichtlich der in
§ 14 Nr 1 und 2 der Gemeinschaftsordnung fir Anspriiche gegentiber dem Verwalter
oder gegenuliber der Wohnungseigentimergemeinschaft vorgesehenen
Einschrdnkung der Befugnisse 2zu Aufrechnung, Geltendmachung eines
Zurtuckbehaltungsrechts und Abtretung. Auf die streitige Rechtsfrage, ob auch die in
§ 4 Nr 4 Satz 3 der Gemeinschaftsordnung vorgesehene gesamtschuldnerische
Haftung des Erwerbers fur etwaige Ruckstande seines Vorgingers Uber die von
Gesetzes wegen bestehenden Verpflichtungen hinausgeht, kommt es daneben nicht
mehr an (die Frage wird - aufSer von dem vorlegenden Gericht selbst - bejaht von OLG
Braunschweig, MDR 1977, 230; OLG Ko6ln, OLGZ 1978, 151; OLG Karlsruhe, MDR
1979, 58; Weitnauer, WEG 5. Aufl § 10 RdNr 17a; Palandt/Bassenge aaO, WEG § 10
Anm 5; Diester, NJW 1971, 1153, 1156; Roll, NJW 1976, 1473, 1475; aA
Barmann/Pick/Merle aaO § 16 RdNr 104; Pick, JR 1972, 99, 103).

13



Der Ansicht, dafd der Rechtserwerb im vorliegenden Fall nicht nur von rechtlichem
Vorteil ist, kann auch nicht etwa entgegengehalten werden, es handle sich bei den
angefiihrten Rechtsnachteilen nicht um selbstandige Verpflichtungen, sondern - im
Hinblick darauf, daf’ die Gemeinschaftsordnung zum Inhalt des Sondereigentums
gemacht worden ist - um dem Wohnungseigentum selbst innewohnende Bindungen.
Denn im Unterschied etwa zu dem Fall der Schenkung eines mit Grundpfandrechten
belasteten Grundstiicks, die nach verbreiteter Meinung nicht anders zu beurteilen
sein soll als die Schenkung eines unbelasteten Grundstiicks (BayObLGZ 1979, 49,
53 mN), haftet hier der Erwerber fur die ihm auferlegten Verpflichtungen nicht nur
dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch persoénlich.

14

2. Da somit nach § 107 BGB die eigene Erklarung des minderjdhrigen Beteiligten zu
2 zu keiner rechtswirksamen Auflassung (§ 4 Abs 1 WEG) fuhren konnte, bedurfte
der Vertrag geméafs § 108 Abs 1 BGB der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. In
der eigenen Auflassungserklarung des Beteiligten zu 1, des Vaters des Beteiligten zu
2, kann eine solche zugleich erkldrte Zustimmung nicht erblickt werden, weil der
Beteiligte zu 1 insoweit gemafs § 181 BGB an der Vertretung des Beteiligten zu 2
verhindert war.

15

Zu Recht geht das vorlegende Gericht davon aus, daf die Vorschrift des § 181 BGB
einem Handeln des Beteiligten zu 1 fir den Beteiligten zu 2 hier nicht etwa deshalb
nicht entgegensteht, weil die Auflassung nur der Erfiillung der durch den
Schenkungsvertrag fir den Beteiligten zu 1 wirksam begriindeten Verpflichtung
diene (§ 181 letzter Halbsatz BGB).

16

Fehl geht allerdings der Hinweis in dem letzten Absatz des Vorlagebeschlusses, dafs
auch schon dem Urteil des erkennenden Senats vom 5. Februar 1971, V ZR 91/68,
LM BGB § 107 Nr 7, diese Rechtsauffassung zugrundeliege. Zu der Vorlagefrage
ergibt sich aus diesem Urteil deswegen nichts, weil Uber das jenem Fall
zugrundeliegende Kausalgeschéft nichts Ndheres gesagt ist.

17

Entscheidend ist aber, dafl es mit dem Schutzzweck des § 107 BGB nicht vereinbar
waére, im Fall einer Schenkung von Wohnungseigentum von seiten des gesetzlichen
Vertreters an einen Uber sieben Jahre alten Minderjdhrigen die Beurteilung, ob die
Schenkung dem Minderjadhrigen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt, getrennt
einerseits flir den schuldrechtlichen Vertrag und andererseits fir das dingliche
Erfallungsgeschéft vorzunehmen mit der Folge, dafs bei lukrativem Charakter des
Grundgeschéfts unbeschadet rechtlicher Nachteile, die mit der Ubertragung des
dinglichen Rechts verbunden sind, der gesetzliche Vertreter im Hinblick auf § 181
letzter Halbsatz BGB befugt ist, den Minderjadhrigen bei der Annahme der Auflassung
zu vertreten oder die von dem Minderjahrigen selbst erkldrte Annahme zu
genehmigen. Soweit in BGHZ 15, 168 - dort aus Anlafs der Schenkung eines
(unbelasteten) Grundstticks und ohne anschlieffende Stellungnahme zu der Frage,
ob in einem solchen Fall nicht auch das Erfullungsgeschaft fir den Minderjahrigen
lediglich von rechtlichem Vorteil ist - eine solche getrennte Betrachtungsweise
beflirwortet wird, halt der II. Zivilsenat, wie er auf Anfrage mitgeteilt hat, daran nicht
fest.
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Der durch § 107 BGB angestrebte Schutz des Minderjahrigen wiirde, wenn man
hinsichtlich des Erfallungsgeschafts die Ausnahmevorschrift des § 181 letzter
Halbsatz BGB eingreifen lassen wtirde, fiir den Bereich von Schenkungen seitens des
gesetzlichen Vertreters weitgehend ausgeschaltet. Ob eine Schenkung von dritter



Seite oder von seiten des gesetzlichen Vertreters erfolgt, ist ohne Einflufs auf die
Frage, ob in einem konkreten Fall der schenkweise Erwerb eines dinglichen Rechts
Rechtsnachteile im Sinn des § 107 BGB mit sich bringt (auch die Frage des
"Wohlwollens" des Schenkers spielt hierbei keine Rolle). Wenn aber eben wegen
solcher Nachteile beim Erwerb von einem Dritten die Interessen des Minderjahrigen
durch die geforderte Einschaltung des gesetzlichen Vertreters geschiitzt werden
sollen, so fordert das Interesse des Minderjahrigen bei einem Erwerb von dem
gesetzlichen Vertreter nach dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des § 181 BGB die
Einschaltung eines Pflegers. Andernfalls bliebe gerade der nach Sinn und Zweck des
§ 107 BGB mafigebende Gesichtspunkt, ob im Ergebnis das Rechtsgeschaft sich fur
den Minderjahrigen rechtlich (auch) belastend auswirkt, unberticksichtigt (zu der im
Schrifttum gegentiber dem Urteil BGHZ 15, 168 gedufierten Kritik siehe insbes
Westermann, JZ 1955, 244; Lange, NJW 1955, 1339; Enneccerus/Nipperdey,
Allgemeiner Teil des burgerlichen Rechts, Band 1 Halbband 2 15. Aufl S 930 Fufsn 3
aE; Flume, Allgemeiner Teil des buirgerlichen Rechts, 2. Band 3. Aufl S 192 Fufin 15;
Délle, Familienrecht Band II S 208 Fufdn 32; Staudinger/Donau, BGB 10./11. Aufl §
1629 RdNr 51).
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Nach dieser vom Gesetz vorgezeichneten Interessenabwagung ist daher die Frage des
rechtlichen Vorteils oder Nachteils einer Schenkung aus einer Gesamtbetrachtung
des schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages heraus zu beurteilen; damit wird
sowohl dem Fall einer Schenkung von seiten des gesetzlichen Vertreters als auch
einer Schenkung von dritter Seite in gleicher Weise Rechnung getragen. (Ob, wie dies
von Westermann, JZ 1955, 244 befGirwortet wird, eine solche Gesamtbetrachtung
auch Uber den Kreis von Schenkungsgeschéaften hinaus allgemein angezeigt wére,
mag im vorliegenden Fall dahingestellt bleiben; dies kdnnte jedenfalls nicht aus dem
Gesichtspunkt des erforderlichen Schutzes des Minderjdhrigen hergeleitet werden).
Nach Sinn und Zweck des § 107 BGB ist eine solche Auslegung auch unter
Berticksichtigung dessen gerechtfertigt, dafs die Vorschrift auf "eine(r)
Willenserkldrung" abstellt, nach der hier vertretenen Auffassung jedoch mehrere
Willenserkldrungen zu einer Gesamtbeurteilung zusammenzufassen sind. Ein
Korrektiv gegeniiber einer zu engen Handhabung des § 107 BGB ist, wie dies auch
bereits das vorlegende Gericht befiirwortet hat, jedenfalls dadurch gegeben, dafs auch
der Begriff der ausschliefSlichen Lukrativitdt unter dem Schutzzweck des § 107 BGB
zu sehen ist (ohne indes so weit zu gehen, dafs dabei der "rechtliche" durch den
"wirtschaftlichen" Vorteil ersetzt wiirde).

IV.
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Nach alledem ist die weitere Beschwerde zuriickzuweisen.



