Familienrecht

1. Frage 

Nein. Eva Mustermann kann ihre Tochter bei dem beabsichtigten Vorhaben nicht vertreten. Es ist ein Ergänzungspfleger vom Familiengericht zu bestellen (§§ 1909 Abs. 1 Satz 1, 1915 Abs. 1 Satz 1, 1774 BGB, § 151 Nr. 5 FamFG).
Zwar hat Eva Mustermann das alleinige Sorgerecht, weil sie und der Kindesvater keine Sorge​erklärung abgegeben und nicht einander geheiratet haben (§ 1626a BGB).
[Nebenbei: Zum Nachweis ihrer Alleinsorge ist beim Jugendamt eine schriftliche Auskunft darüber einzuholen, dass keine Mitteilung über Sorgeerklärungen „der beurkundenden Stelle“ vorliegt (§ 1626d Abs. 2, § 58a SGB VIII). „Beurkundende Stelle“ ist u.a. der Notar (§ 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO).]
Und als alleinige elterliche Sorgeberechtigte vertritt Eva Mustermann ihr Kind auch allein (§§ 1626, 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB).
Aber sie ist in diesem Fall von der Vertretung ihres Kindes ausgeschlossen, weil sie selbst die Vertragspartnerin ihres Kindes ist. § 181 BGB greift ein (§§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2 BGB), und es gibt für diesen Fall keine Ausnahme vom Vertretungsausschluss des § 181 BGB.
Wird allein das Verpflichtungsgeschäft (Schenkungsvertrag) betrachtet, ist die Mutter nicht von der Vertretung ihres Kindes ausgeschlossen. Zwar kommt die einzige in § 181 BGB geregelt Ausnahme (Erfüllung einer Verbindlichkeit) nicht in Betracht, da mit dem Verpflichtungsgeschäft eine Verbindlichkeit erst begründet wird. Aber die gebotene teleologische Reduktion der Anwendung des § 181 BGB auf seinen Schutzzweck bringt den Rechtsgedanken des § 107 BGB zur Geltung. Nach diesem Rechtsgedanken ist die Vertretung nicht ausgeschlossen, wenn das Kind durch das Rechtsgeschäft lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt (BGHZ 59, 240), und das Verpflichtungsgeschäft für sich (Schenkung) verpflichtet allein die Mutter und bringt dem Kind nur einen rechtlichen Vorteil.
Das Erfüllungsgeschäft (Eigentumsübertragung) hingegen bringt dem Kind rechtlichen Nachteil, und die gebotene Gesamtbetrachtung lässt den Vertretungsausschluss des § 181 BGB bestehen (BGHZ 78, 34; BGH in NJW 2005, 415). Das trifft zwar nicht zu für die Übernahme der Grundschuld, weil die Grundschuld das Kind nicht persönlich haften lässt, ihre Auswirkung sich nur auf das übereignete Grundstück beschränkt. Aber die Übernahme der Reallast lässt das Kind auch persönlich für die während der Dauer seines Eigentums fällig werdenden Leistungen haften (§ 1108 Abs. 1 BGB), und das Risiko seiner Inanspruchnahme wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Mutter sich verpflichtet, das Kind von Forderungen der Leibrentenberechtigten freizustellen.
[Dieses Ergebnis ist nicht feststehend. Die vom BGH geforderte Gesamtbetrachtung könnte auch dazu führen, dass das Verwandtschaftsverhältnis zwischen den Leibrentenberechtigten und den Vertragsbeteiligten in die Wertung mit einfließt. Eine klare höchstrichterliche Rechtsprechung zu unserem Fall gibt es, soweit ersichtlich, nicht. Da der Notar immer den sicheren Weg vorzuschlagen hat, sollte der Notar die Bestellung eines Ergänzungspflegers veranlassen.]
2. Frage:

Ja. Die Zustimmung des Ehemannes Adam Mustermann ist nach § 1365 Abs. 1 Satz 1 BGB erforderlich, weil Eva Mustermann über ihr Vermögen im Ganzen im Sinne dieser Vorschrift verfügen will.
§ 1365 BGB ist anwendbar. Eva Mustermann ist (noch) verheiratet und lebt mangels notariellen Ehevertrages im gesetzlichen Güterstand der Zugewinngemeinschaft (§ 1361 Abs. 1 BGB). Dieser Güterstand endet nicht mit der Trennung, sondern erst mit Rechtskraft der Scheidung (§ 1564 Satz 2 BGB) oder mit Rechtskraft eines Urteils über vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns (§ 1388 BGB).
Mit der beabsichtigten Schenkung verpflichtet sich Eva Mustermann zu einer Verfügung über ihr Vermögen im Ganzen im Sinne des § 1365 BGB. Zwar schließt sie nur einen Vertrag über einen Einzelgegenstand ab. Doch dieser Einzelgegenstand macht nahezu ihr ganzes Vermögen aus; das genügt (herrschend, beginnend mit BGHZ 35, 135). Das gilt angesichts der angegebenen Werte auch dann, wenn die Valuta der Grundschuld vom Wert des Hausgrundstücks abgezogen wird (was BGH in NJW 1980, 2350, verlangt).
Für die Anwendung des § 1365 BGB unerheblich ist, dass das Hausgrundstück nach § 1374 Abs. 2 BGB zum Anfangsvermögen der Frau Eva Mustermann gehört. Es kommt nur auf das Bestehen des Güterstandes an.
Die ganz herrschende Meinung verlangt zum Schutz des Rechtsverkehrs als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 1365 BGB, dass der Vertragspartner positive Kenntnis der Vermögenswerte hatte (BGH in FamRZ 1996, 792). Auch dieses Merkmal liegt hier vor: Die gesetzliche Vertreterin des Empfängers der Verfügung ist die Verfügende selbst.
3. Frage:

Ja. Für das beabsichtigte Vorhaben ist die Genehmigung des Familiengerichts erforderlich.
Zwar ist das Verpflichtungsgeschäft nicht genehmigungsbedürftig, insbesondere nicht nach §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB. Denn das Kind soll keine Gegenleistung erbringen; der Schenkungsvertrag ist nicht auf entgeltlichen Erwerb gerichtet.
Aber das Erfüllungsgeschäft ist genehmigungsbedürftig.
Freilich ergibt sich das Erfordernis der Genehmigung nicht aus §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB, obwohl das Kind durch die Entgegennahme der Auflassung über den Eigentumsverschaffungsanspruch verfügt, der aus dem Schenkungsvertrag resultiert. Denn andernfalls würde der Schutzzweck des 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB verdreht werden: Die Bestimmung soll einen Erwerb nicht verhindern, sondern vor Verlust und Verschlechterung schützen (so schon RGZ 108, 356).
Doch das Erfordernis der Genehmigung ergibt sich aus §§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 10 BGB, weil das Kind mit der Reallast und der Freistellungspflicht der Mutter eine fremde Verbindlichkeit übernimmt. Gerade die Freistellungspflicht der Mutter macht die Übernahme der Reallast zu einer Übernahme einer fremden Verbindlichkeit, unabhängig davon, ob die Erfüllung der Freistellungspflicht gefährdet ist oder nicht. Ohne die Freistellungspflicht der Mutter bliebe die Pflicht zur Leistung der Leibrente eine eigene Verbindlichkeit des Kindes gemäß § 1108 BGB (was dann aber die Genehmigungsbedürftigkeit aus §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB auslösen könnte).

