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1. Einleitung und Problemstellung'

Nach § 21 Abs 1 ABGB stehen ,,Minderjihrige* und Personen, die aus einem anderen
Grund als ihrer Minderjdhrigkeit alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten selbst gehorig

‘

nicht zu besorgen nicht vermogen®“ unter dem besonderen Schutz der Gesetze und
werden als ,schutzberechtigte Personen*‘ bezeichnet. Diese Bestimmung hat
programmatischen Inhalt und bringt das fundamentale Prinzip des Schutzes nicht (voll®)
entscheidungsfihiger Personen zum Ausdruck.® Vom Gesetzgeber wurde der Schutz des
Entscheidungs- und Handlungsunfdhigen dabei so hoch gewertet, dass er selbst
gegeniiber dem — im ABGB konsequent verwirklichten” — Vertrauensschutz Vorrang

genieft.

! Die gegenstindliche Masterthesis verwendet aus Griinden der besseren Lesebarkeit das generische
Maskulin. Dieses bezieht sich auf méannliche, weibliche und andere Geschlechtsidentititen. Auf die
Verwendung maénnlicher und weiblicher Sprachformen wird aus diesem Grund verzichtet. Alle
Geschlechteridentitidten werden ausdriicklich mitgemeint, soweit die Aussagen dies erfordern.

2 Minderjihrige* sind gem § 21 Abs 2 ABGB Personen, die das achtzehnte Lebensjahr nicht vollendet
haben.

3 Unter Personen, die sonst in ihrer Handlungsféhigkeit beschriinkt sind, sind grds nur natiirliche Personen
zu verstehen (vgl idZ §§ 239 ff ABGB). Aber auch juristischen Personen kann ein besonderes
Schutzbediirfnis zukommen. So hat der OGH die ruhende Verlassenschaft, welcher die Eigenschaft einer
juristischen Person zukommt (vgl § 531 ABGB), als eine dem Schutz des § 21 ABGB unterliegende
Vermdgensmasse bezeichnet, die in den Genuss der Fiirsorgepflicht durch das Verlassenschaftsgericht
kommt und auch erforderlichenfalls durch einen Verlassenschaftskurator vertreten wird (vgl OGH
25.2.1997, 4 Ob 37/97p).

4 In der gegenstindlichen Masterthesis werden deshalb die Begriffe ,,schutzberechtigte Person sowie
Schutzberechtigter als Ubergriff fiir Minderjihrige und betroffene Personen verwendet. Alternativ wird
auch auf den Begriff des ,,Pflegebediirftigen* zuriickgegriffen.

5 Voll entscheidungs- und handlungsunféhig ist nach der bisherigen Rsp eine Person, die den Gebrauch der
Vernunft nicht hat und deshalb vollkommen unfahig ist, die Tragweite und Bedeutung rechtsgeschéftlicher
Handlungen einzusehen. Im Gegensatz dazu fehlt bei einer (bloB) partiellen Entscheidungs- und
Handlungsunféhigkeit aufgrund von Geistesschwiéche oder Geisteskrankheit die Fahigkeit die Bedeutung
und Tragweite eines bestimmten Rechtsgeschifts einzusehen (abgestellt wurde bis zum Inkrafttreten des 2
ErwSchG jedoch auf den Begriff der ,,Einsichts- und Urteilsfahigkeit™; vgl idZ OGH 28.8.2013, 6 Ob
44/13h; OGH 28.8.2000, 8 Ob 165/00y; OGH 29.4.2003, 5 Ob 278/02x; OGH 24.10.2012, 8 Ob 102/12a).
Nach Inkrafttreten des 2. ErwSchG ist der Begriff der Entscheidungsfahigkeit ausdriicklich in § 24 Abs 2
ABGB positiviert. Nach der zit Bestimmung ist entscheidungsfahig, ,, wer die Bedeutung und Folgen seines
Handelns im jeweiligen Zusammenhang verstehen, seinen Willen danach bestimmen und sich entsprechend
verhalten kann“.

6 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 21 Rz 2 (Stand 1.8.2019, rdb.at).

"Vgl zB §§ 200 Abs 3, 367, 878, 916, 1019 sowie 1500 ABGB.

8 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 21 Rz 3; vgl auch Parapapatits/Perner, Die Neuregelung
der Geschiftsfahigkeit im 2. Erwachsenenschutz-Gesetz, iFamZ 2017, 160 (160 ff).



Gleichzeitig ist jedoch einleuchtend, dass auch einer entscheidungs- und
handlungsunféhigen Person die Teilnahme am Rechtsverkehr ermoglicht werden muss,
wiirde widrigenfalls doch die einem jeden Menschen eingerdumte Rechtsféhigkeit® ad
abursdum gefiihrt werden. Dies kann einerseits dadurch gewihrleistet werden, dass die
(partiell) entscheidungs- und handlungsunfihige Person unter bestimmten
Voraussetzungen (ausnahmsweise) selbst rechtswirksam handeln kann.'® Andererseits
wird die Teilnahme am Rechtsverkehr durch die Beigabe eines gesetzlichen Vertreters!!
ermoglicht, welcher unter moglichst weitgehender Wahrung der Interessen und des
Wohls der vertretenen Person in deren Namen Rechtsgeschifte abschlieBen kann. Fiir
nicht entscheidungsfidhige Erwachsene wurde durch den Gesetzgeber - im Einklang mit
verfassungs-'2 und volkerrechtlichen!® Vorgaben!* - dabei mit dem 2. ErwSchG'> ein
fundiertes und abgestuftes System der gesetzlichen Vertretung geschaffen, durch welches

die Autonomie und Selbstbestimmung der betroffenen Person weitestgehend gewahrt

? Siehe § 16 ABGB.

19 Insb bei Volljihrigen ist die Wahrung der Selbststimmung ein wichtiges Anliegen des Gesetzgebers, wie
durch § 239 ABGB verdeutlich wird. Nach Abs 1 der zit Bestimmung ist im rechtlichen Verkehr ndmlich
Sdafiir Sorge zu tragen, dass volljihrige Personen, die aufgrund einer psychischen Erkrankung oder
vergleichbaren Beeintrdchtigung in ihrer Entscheidungsfihigkeit eingeschrinkt sind, moglichst
selbststindig, erforderlichenfalls mit entsprechender Unterstiitzung, ihre Angelegenheiten selbst besorgen
konnen “. Die (gesetzliche) Stellvertretung ist gegeniiber dem autonomen Handeln der betroffenen Personen
subsididr, was bereits durch die Uberschrift des § 240 ABGB (arg: ,,Nachrang der Stellvertretung*
untermauert wird.

1Vl idZ § 1034 ABGB. Nach Z 1 der zit Bestimmung ist gesetzlicher Vertreter eines mj Kindes wer im
Rahmen der Obsorge (hier kommen insb die Eltern in Betracht; vgl § 177 ABGB) oder sonst im Einzelfall
gesetzlich mit dessen Vertretung beauftragt ist (zB der KIHT; vgl §§ 204 ff ABGB).

12'So ist die autonome Teilnahme am Geschiftsverkehr insb vom Schutzbereich des in Art § EMRK
garantierten Rechts auf Privatleben erfasst (die EMRK steht in Osterreich im Verfassungsrang [vgl BGBI.
Nr. 59/1964]). Die Entziehung der Geschiftsfahigkeit wunterliegt somit einer strengen
VerhiltnismaBigkeitspriifung (vgl zB EGMR 27.3.2008, Shtukaturov ./. RUS, Nr. 44009/05; EGMR
22.1.2013, Lashin ./. RUS, Nr. 33117/02).

13 Vgl idZ insb Art 12 der von Osterreich ratifizierten UN-Behindertenrechtskonvention. So miissen nach
Art 12 Abs 2 UN-Behindertenrechtskonvention die ,, Vertragsstaaten anerkennen, dass Menschen mit
Behinderungen in allen Lebensbereichen gleichberechtigt mit anderen Rechts- und Handlungsfdhigkeit
genieflen . Nach Art 12 Abs 3 UN-Behindertenrechtskonvention miissen die Vertragsstaaten auflerdem
,,geeignete Mafinahmen [treffen], um Menschen mit Behinderung Zugang zu der Unterstiitzung zu
verschaffen, die sie bei der Ausiibung ihrer Rechts- und Handlungsfihigkeit gegebenenfalls benotigen “.

14 Vgl dazu ausfiihrlich Barth in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts® (2019) 3 ff.

15 Bundesgesetz, mit dem das Erwachsenenvertretungsrecht und das Kuratorenrecht im Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch geregelt werden und das Ehegesetz, das Eingetragene Partnerschaft-Gesetz, das
Namensénderungsgesetz, das Bundesgesetz iiber Krankenanstalten und Kuranstalten, das
AulBerstreitgesetz, die Zivilprozessordnung, die Jurisdiktionsnorm, das Vereinssachwalter-, das
Patientenanwalts- und Bewohnervertretungsgesetz, das Unterbringungsgesetz, das Heimaufenthaltsgesetz,
die Notariatsordnung, die Rechtsanwaltsordnung, das Gerichtsgebiihrengesetz und das Gerichtliche
Einbringungsgesetz geidndert werden (2. Erwachsenenschutz-Gesetz — 2. ErwSchG).



wird.'® Bei Minderjihrigen sind dabei gem § 167 ABGB primir die Eltern zur

gesetzlichen Vertretung berufen.!”

Besondere Probleme ergeben sich dabei in Fillen, in welchen es um den Kauf bzw
Verkauf von Liegenschaften durch eine nicht (voll) entscheidungs- und handlungsfihige
Person geht. Einerseits sind Liegenschaften oftmals der wesentliche (und moglicherweise
sogar einzige) Bestandteil des Vermogens einer Person. Andererseits ist zu
beriicksichtigten, dass der Modus fiir den Eigentumserwerb von Immobilien gem § 431
ABGB die Eintragung im Grundbuch ist, welche deutlich aufwendiger, komplexer und
kostspieliger als die Ubergabe bei beweglichen Sachen (Mobilien) ist. SchlieBlich ist zu
beachten, dass Liegenschaftstransaktionen im Regelfall nicht zum ordentlichen
Geschiftsbetrieb gehoren und aus diesem Grund bei minderjéhrigen Vertragspartnern
gem § 167 Abs 3 ABGB zur Rechtswirksamkeit des Rechtsgeschifts die Genehmigung
des Pflegschaftsgericht einzuholen ist.!® Dasselbe gilt gem § 258 Abs 4 ABGB fiir
Vertretungshandlungen Erwachsenvertreters!®.2’ Bei Liegenschaftstransaktionen hat das

Pflegschaftsgericht auBerdem spezifische Vorschriften anzuwenden.?!

Die gegenstindliche Masterthesis setzt sich genau mit diesen Problemstellungen
auseinander und versucht neben der Aufarbeitung der maflgeblichen Rechtslage auch
praxistaugliche Losungsansitze?> zu bieten. Ziel der vorliegenden Arbeit ist die
Darstellung des Ablaufs sowie der maBgeblichen Voraussetzungen?® zur (erfolgreichen)
Durchfiihrung einer Liegenschaftstransaktion unter Beteiligung eines Minderjdhrigen

oder einer betroffenen Person.

16'S dazu detailliert unten Unterkapitel 3.2.

17 Nach § 167 Abs 1 ABGB ist dabei grds jeder Elternteil fiir sich allein zur Vertretung des Kindes
berechtigt und verpflichtet.

18 Vgl zB Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht '3 (2018) Rz 195.

19 Bis zum Inkrafttreten des 2. ErwSchG wurde der ,,Erwachsenenvertreter als ,,Sachwalter* bezeichnet.
Die gegenstindliche Masterthesis bedient sich vorwiegend, in Entsprechung der gesetzlichen
Terminologie, der Bezeichnung des ,,Erwachsenenvertreters*.

20 Die zit Bestimmung verweist auf § 167 Abs 3 ABGB und normiert, dass dieser sinngemif gilt.

2'vgl §§ 219, 220 Abs 3, 223 ABGB sowie Kapitel 4.

22 Dies gilt insb fiir die Vertragsgestaltung (vgl Kapitel 5).

23 MaBgebliche Voraussetzung ist insb das Vorliegen der fiir den Vertragsabschluss erforderlichen
Geschiftsfahigkeit oder, sofern keine ausreichende Geschéftsfahigkeit vorliegt, die Einhaltung der
Bestimmungen iiber die (gesetzliche) Vertretung.



Aus systematischen Griinden und der besseren Ubersicht wegen ist der gegenstindlichen
Masterthesis in Kapitel 2 ein ,,allgemeiner Teil* vorangestellt. Dieses Kapitel stellt in
knapper und gedringter Form die allgemeinen Voraussetzungen und den typischen
Ablauf einer Liegenschaftstransaktion — unter ausschlieBlicher Beteiligung von (voll)
geschiftsfahigen Rechtssubjekten - dar. Kapitel 3 und insb Kapitel 4 bilden das
,Herzstliick der vorliegenden wissenschaftlichen Arbeit. Diese Kapitel setzen sich
ndmlich mit der fiir die Abwicklung von Liegenschaftstransaktionen erforderlichen
Geschiftsfahigkeit bei Minderjdhrigen und betroffenen Personen bzw mit den
Voraussetzungen der wirksamen Stellvertretung der soeben genannten Personen
auseinander.?* Einerseits soll dabei aufgezeigt werden, inwieweit diese Personen
selbststindig, sohin ohne Mitwirkung eines gesetzlichen Vertreters Immobilien
verduflern bzw erwerben konnen. Andererseits wird dargelegt, welche Voraussetzung fiir
eine wirksame Vertretung bei immobilienbezogenen Rechtsgeschéften vorliegen miissen.
Besondere Bedeutung kommt dabei den im ABGB enthaltenen Sonderbestimmungen —
insb jenen, die bei einer (etwaigen) pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung®® zu
berticksichtigen sind?¢ - zu.?” Durch die beiden Kapitel wird auBerdem verdeutlicht, dass
der gesamte Ablauf der Liegenschaftstransaktionen unter Beteiligung einer
schutzberechtigten Person von der Rechtsfrage, ob (ausreichende) Geschéftsfahigkeit
vorliegt, bzw ob verneinendenfalls die Genehmigung des Pflegschaftsgerichts eingeholt

werden kann, abhéngt.?® Kapitel 3 und 4 sind insoweit untrennbar miteinander verkniipft,

24 Bei Liegenschaftstransaktionen unter Beteiligung einer schutzberechtigten Person handelt es sich hierbei
somit um den ersten Priif- bzw Ablaufschritt. Aus systematischen Griinden ist Kapitel 3 somit an den
Anfang des ,,besonderen Teils* der gegenstdndlichen Masterthesis gestellt.

% Da § 258 Abs 4 ABGB die sinngemife Geltung des § 167 Abs 3 ABGB anordnet, werden in Kapitel 4
lediglich die fiir diese Bestimmungen geltenden Besonderheiten hervorgehoben.

26 Die Rsp zeigt, dass eine Liegenschaftstransaktion unter Beteiligung einer pflegebefohlenen Person
oftmals an der erforderlichen pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung scheitert. Dadurch entstehen nicht
unerhebliche frustrierte Aufwendungen (zB Vertragserrichtungskosten; Beratungskosten; Zeitaufwand; etc
...). Werden vom Vertragserrichter die von der Rsp entwickelten Grundsitze fiir die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung von pflegebefohlenen Personen missachtet, so handelt es sich um
einen Kunstfehler, welcher Schadenersatzanspriiche zur Folge haben kann. Die vorliegende Arbeit setzt
deshalb ein besonderes Augenmerk auf die von der Rsp aufgestellten Grundsitze fiir die
Genehmigungsfahigkeit von Liegenschaftstransaktionen durch Pflegebefohlene.

27 Vgl idZ insb § 167 Abs 3, 219, 223 sowie 258 Abs 4 ABGB. Auf diese Bestimmungen wird in der
gegenstindlichen Arbeit ein besonderer Fokus gelegt.

28 Insofern ist auch die wesentliche Voraussetzung fiir den Abschluss eines immobilienbezogenen
Rechtsgeschifts unter Beteiligung eines Pflegebediirftigen, dass die schutzberechtigte Person entweder
selbst iiber die erforderliche Geschéftsfahigkeit verfiigt oder, sofern dies nicht der Fall ist, die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung eingeholt werden kann. Kapitel 3 und 4 bilden deshalb, wie bereits
dargelegt wurde, die tragenden Séulen der gegenstdndlichen Masterthesis.

10



als die Frage des Vorliegens der Geschéftsfahigkeit gewissermaflen die ,,Vorfrage* fiir
die Stellvertretung bildet. Bei betroffenen Personen ist die Stellvertretung ndmlich nur
subsididr, sie wird sohin nur dann schlagend, falls keine ausreichende Geschiftsfahigkeit
vorliegt. Kapitel 5 setzt sich mit dem Kaufvertrag auseinander. Sofern eine Vertragspartei
minderjahrig oder psychisch beeintrichtigt ist, miissen Kaufvertrage — insb im Hinblick
auf die erforderliche grundbiicherliche Durchfithrung — eigens ausgestaltet werden.?® In
der vorliegenden Arbeit werden eben diese Aspekte behandelt. Kapitel 6 beschéftigt sich
mit der grundbiicherlichen Durchfiithrung.®® SchlieBlich werden die wesentlichen

Erkenntnisse der Masterthesis in Kapitel 7 kurz und pragnant zusammengefasst.

2 Sofern die wesentlichen Voraussetzungen der Geschéftsfihigkeit bzw der Stellvertretung abgeklért
werden, ist die Errichtung eines Kaufvertrages der néchste, sachlogische Schritt.

30 Die (erfolgreiche) grundbiicherliche Durchfiithrung bildet den Schlussstrich des Ablaufs einer
Liegenschaftstransaktion, weshalb mit Kapitel 5 der ,,besondere Teil* der gegenstdndlichen Masterthesis
endet.
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2. Allgemeine Voraussetzungen und typischer Ablauf eines

Liegenschaftskaufs — bzw Verkaufs

Eine Liegenschaftransaktion gliedert sich im Regelfall in drei Phasen®': (i)
Vertragsanbahnung und Vertragsverhandlungen??, (ii) Vertragsabschluss®® sowie (iii)
grundbiicherliche Durchfiihrung**. Kommen nach der grundbiicherlichen Durchfiihrung
bspw Maingel hervor oder kristallisiert sich heraus, dass Fehler im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses vorgelegen sind, so kann es zur Riickabwicklung des

Rechtsgeschifts oder zur Ausiibung von Gestaltungsrechten kommen.?>

2.1. Vertragsanbahnung und Vertragsverhandlungen

Die Phase der Vertragsanbahnung wird regelméBig durch einen Immobilienmakler
begleitet, da dieser gewerbsmiBig Geschifte iiber unbewegliche Sachen vermittelt.3¢ Die
Vermittlung der Geschifte erfolgt dabei auf Grundlage einer privatrechtlichen
Vereinbarung — dem Maklervertrag.3” Bei dem Maklervertrag handelt es sich somit um
die Vereinbarung zwischen einem Makler und einem Auftraggeber, Geschéfte mit Dritten
zu vermitteln, wobei unter dem Auftraggeber der Abgeber®® und/oder Interessent® zu
verstehen ist.** Der Maklervertrag hat grds zwei Erscheinungsformen. So kann dieser als

schlichter Maklervertrag oder als Alleinvermittlungsvertrag ausgestaltet sein.*! Wird ein

3l Wie die nachstehenden Kapitel veranschaulichen werden, sind diese Phasen bei einem

immobilienbezogenen Rechtsgeschéft durch einen Schutzberechtigten deutlich verschoben.

32'S dazu Unterkapitel 2.1. sowie 4.4.

33 S dazu Unterkapitel 2.2. sowie Kapitel 3., 4. und 5. Der Vertragsabschluss, insb die hierfiir erforderliche
Geschiéftsfahigkeit und eine ggf einzuholende Genehmigung des Pflegschaftsgerichts, bilden den
Schwerpunkt der gegensténdlichen Masterthesis.

3% S dazu Unterkapitel 2.3. sowie Kapitel 6.

35 Die Rechtsfragen, welche die Riickabwicklung von Rechtsgeschiften oder Geltendmachung von
Gestaltungsrechten durch Minderjahrige betreffen, werden in der gegenstidndlichen Masterthesis nicht
behandelt.

36 Vgl die Legaldefinition des § 16 MaklerG.

37 Vgl die Legaldefinition des § 1 MaklerG zum Begriff des ,,Maklers*.

38 Abgeber* kann Verkiufer/Verpéchter/Vermieter sein.

39 Interessent* kann Kiufer/Pichter/Mieter sein.

40 Hubner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht? (2019) 448 ff.

4! Hubner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 449 f.
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schlichter Maklervertrag bedungen, so trifft den Immobilienmakler keine Pflicht zum
Tétigwerden, er schuldet keinen Vermittlungserfolg und kann jederzeit den Auftrag
widerrufen.*> Im Gegensatz dazu muss sich der Makler bei einem
Alleinvermittlungsauftrag um die Vermittlung bemiihen.** Das Gesetz** sieht zeitliche
Beschrinkungen fiir Alleinvermittlungsauftrige vor.*> Der Alleinvermittlungsauftrag
unterliegt grds keinen Formvorschriften.*s So kann dieser ausdriicklich oder konkludent
zwischen Makler und Auftraggeber geschlossen werden.*” Gem § 6 Abs 1 MaklerG hat
der Makler einen Provisionsanspruch, sofern das vermittelte Geschéft durch die

verdienstliche Tétigkeit des Maklers mit einem Dritten zustandekommt.*® Zu

42 Knotek, Immobilienmaklerrecht Kompakt (2022) 18; Hubner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch
Immobilienrecht 450.

43S § 14 Abs 1 MaklerG. Dadurch wird der Alleinvermittlungsvertrag zu einem ,,normalen® zweitseitig
verbindlichen Vertrag (Degelsegger, Das neue Maklergesetz — ein Uberblick iiber das
Immobilienmaklerrecht, WoBI 1996, 195 (197). Wie weit die Tatigkeitspflicht des Immobilienmaklers
geht, ist umstritten. Sie wird jedoch zumindest (kumulativ) nachstehende Elemente umfassen:
durchgehende Inseration auf entsprechenden Onlineplattformen oder in Printmedien; verkehrsiibliche
Erreichbarkeit per Telefon oder E-Mail sowie zeitnahe Beantwortung der Anfragen der Interessenten;
zeitnahe und (zeitlich) flexible Abhaltung von Besichtigungsterminen; Erstellung und Aushéndigung eines
Exposés fiir/an Interessenten (Limberg in GeKo Wohnrecht II § 14 MaklerG Rz 9 [Stand 15.10.2018,
rdb.at]).

4 Vgl § 14 Abs 2 MaklerG sowie § 30c Abs 1 KSchG.

4 Der Gesetzestext in § 14 Abs 2 MaklerG ist vage und stellt auf eine ,,angemessene Dauer* ab. Die
Angemessenheit richtet sich dabei sowohl nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls als auch nach
der jeweiligen Verkehrssitte (vgl RIS-Justiz RS0062792; OGH 11.6.1996, 10 Ob 2120/96d; OGH
14.10.1997, 1 Ob 284/97i; OGH 24.3.2009, 4 Ob 12/09g). Bei der Vermittlung von
Wohnungseigentumsobjekten und aufgeschlossenen Baugrundstiicken hat die Rsp eine Befristung von
zwel Jahren als angemessen erachtet (OGH 24.3.2009, 4 Ob 12/09g; OGH 11.8.2015, 4 Ob 102/15a). Im
Verbraucherrecht normiert § 30c Abs 1 KSchG hingegen eine konkrete Dauer. So darf nach Z 2 der zit
Bestimmung die Dauer fiir die Vermittlung von Vertrdgen zur VerdufBlerung oder zum Erwerb des
Eigentums an Einfamilienwohnhdusern, Wohnungen und einzelnen Grundstiicken, die zum Bau eines
Einfamilienhauses geeignet sind, sechs Monate nicht {iibersteigen. Fiir die Vermittlung von
Bestandvertragen iiber Wohnungen oder sonstige den Gebrauch oder die Nutzung von Wohnung
betreffenden Vertrdgen sieht Z 1 eine dreimonatige Hochstdauer vor. Im Falle von ,, besonderen
Umstdnden, die die Vermittlung wesentlich erschweren oder verzogern ** darf gem § 30c Abs 2 KSchG eine
langere Frist vereinbart werden. Solche besonderen Umstinde konnen sich einerseits auf das Objekt
bezichen (zB bei abgelegener Lage oder absolut gesehen hohen Preises) oder im Verhéltnis zum
Auftraggeber (zB eingeschrinkte Besichtigungsmoglichkeit aufgrund der Ortsabwesenheit des
Auftraggebers) begriindet sein (vgl Limberg in GeKo Wohnrecht IT § 30c KSchG Rz 10 ff).

46 Im Verbraucherrecht ist jedoch die Vorschrift des § 31 Abs 1 Z 1 KSchG zu beachten. Diese sieht nimlich
vor, dass ein zwischen einem Makler und Verbraucher bedungener Alleinvermittlungsvertrag nur dann
rechtswirksam ist, wenn er ausdriicklich und schriftlich abgeschlossen wurde.

47 Knotek, Immobilienmaklerrecht Kompakt 22.

8 In der Praxis kommt der Frage, ob die Voraussetzungen des § 6 MaklerG erfiillt wurden, eine erhebliche
Rolle zu. Insb wird der Begriff der ,,Verdienstlichkeit* im Gesetz nicht legaldefiniert. Nach hL miissen fiir
das Entstehen eines Provisionsanspruchs dabei nachstehende Voraussetzungen (kumulativ) erfiillt werden:
() Abschluss eines Maklervertrags; (ii) vertragsméfige Verdienstlichkeit des Maklers; (iii)
Vermittlungserfolg; (iv) Kausalitdt der Maklertétigkeit; (v) Adéquanz der Maklertétigkeit sowie (vi)
Abschluss und tatsichliche Ausfiilhrung des vermittelten Rechtsgeschifts (vgl Knotek,
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berticksichtigen sind auBerdem die in der InmMYV aufgestellten Hochstbetrige.*® Die
Hochstbetriage fiir die Vermittlung von Kauf- und Tauschgeschiften werden in § 15
ImmMYV festgelegt.’® Demnach darf die Provision fiir die Vermittlung oder sonstige
Vergiitung des Kaufe, Verkaufes oder Tausches einer Immobilie®! bei einem Wert>? bis
€ 36.336,42 hochstens 4% und bei einem Wert von mehr als € 36.336,42 hochstens 3 %

betragen.>’

Eine alternative Mdglichkeit der Vertragsanbahnung besteht bspw durch die Verwertung
von personlichen Kontakten, Nachfrage bei Miteigentiimern®*, Grundbuchsanfragen>?

oder (freiwillige) offentliche Versteigerungen®.

Finden die potentiellen Vertragspartner zusammen, so miindet die Phase der
Vertragsanbahnung in die Phase der Vertragsverhandlungen. In diesem Stadium werden

die (wesentlichen) Vertragsbedingungen ausgehandelt. In manchen Féllen wird auch ein

Immobilienmaklerrecht Kompakt 69; Kothbauer in GeKo Wohnrecht II § 6 MaklerG Rz 4; Prader,
MaklerG*!® § 6 E 27 [Stand 1.10.2022, Manz Wohnrecht in rdb.at]; OGH 25.10.2016, 4 Ob 205/16z)

4 Gem § 11 ImmMYV gelten die Bestimmungen iiber die Hochstbetrige nicht fiir die Vermittlung einer
Burg, eines Schlosses oder eines Klosters.

30 Knotek, Immobilienmaklerrecht Kompakt 107.

5! Der Begriff der ,,Jmmobilie* ergibt sich aus § 15 Abs 1 ImmMYV. Unter diesen Terminus fallen eine
bebaute oder unbebaute Liegenschaft, Wohnungseigentumsobjekte Superddifikate und bestehende
Baurechte. Zu beachten ist ferner, dass die Hochstbetrage auch fiir die Verduerung von Unternehmen oder
Gesellschaftsanteilen gelten (Knotek, Immobilienmaklerrecht Kompakt 107).

32 Der ,,Wert“ wird in § 16 ImmMYV definiert.

33 Bei einem Wert zwischen € 36.336,42 und € 48.338,50 betriigt der Provisionsanspruch unter Anwendung
des § 12 Abs 4 InmMYV € 1.453,46 (vgl Knotek, Immobilienmaklerrecht Kompakt 108).

54 Der andere Miteigentiimer/ die anderen Miteigentiimer werden oftmals ein Interesse am Erwerb des zu
verduBernden Miteigentumsanteils haben. Vgl idZ auBlerdem § 13 Abs 3 WEG, wonach bei einer
Eigentlimerpartnerschaft jeder Partner seinen Anteil am Mindestanteil nur mit Zustimmung des anderen
Partners verduBern darf (Prader, WEG®®! § 13 E 20 [Stand 1.7.2022, Manz Wohnrecht in rdb.at]; OGH
25.8.106, 5 Ob 51/16k).

55 Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass grds keine Verletzung des berechtigten
Geheimhaltungsinteresses iSd § 1 DSG vorliegt, wenn Daten aus dem Grundbuch verwendet werden, um
einen Liegenschaftseigentiimer hinsichtlich einer mdglichen Immobilientransaktion blof3 einmalig
postalisch zu kontaktieren (DSB 23.4.2019, DSB-D123.626/0006-DSB/2018). Eine Verletzung des § 1
DSG wird jedoch zu bejahen sein, wenn der Liegenschaftseigentiimer mehrfach kontaktiert wird, obwohl
ersichtlich ist, dass er dies nicht wiinscht oder wenn die aus dem Grundbuch entnommenen Daten an Dritte
weitergegeben werden.

3¢ Vgl idZ insb §§ 87a ff NO. Durch das FRAG wurde die freiwillige Feilbietung von Liegenschaften,
Superédifikaten und Baurechten aus der Kompetenz der Gerichte in die Zustdndigkeit der Notare
ausgelagert. Auch ein Rechtsanwalt oder ein hierzu befugter Gewerbebetreibender (insb ein
Immobilienmakler) kdnnen gem § 87c¢c NO zur Durchfiihrung der Versteigerung beauftragt werden. Der
Notar hat idF bloB die Feilbictungsbedingungen zu beurkunden (vgl Kothbauer, Neu:
Liegenschaftsversteigerung auch durch den Immobilienmakler, immolex 2008, 192 [192 ff]; Gruber in
Zib/Umfahrer, NO § 87c Rz 1 [Stand 1.9.2022, rdb.at]).
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Vorvertrag’’ abgeschlossen. Bei dem Vorvertrag handelt es sich um eine Vereinbarung,
in Zukunft einen Hauptvertrag schliefen zu wollen.’® Bei dem Leistungsgegenstand des
Vorvertrages handelt es sich um die Obligation zum Abschluss des Hauptvertrages.> Aus
dem Vorvertrag selbst kann nicht auf Erfiillung der Verpflichtung geklagt werden, die
Gegenstand des Hauptvertrages werden soll, sondern lediglich auf Abschluss des
Hauptvertrages.®® Die praktische Bedeutung des Vorvertrages ist jedoch gering, er spielt
im Wesentlichen nur noch bei den Realvertragen®! eine Rolle.®? Bei Konsensualvertrigen
ist im Zweifel kein Vorvertrag anzunehmen, da ohne besonderen Grund im Regelfall
nicht angenommen werden kann, dass die Parteien den umstindlicheren Weg des
neuerlichen (Haupt-)Vertragsabschlusses statt der direkten Leistungsklage bestreiten
wollen.%® Aus diesen Griinden bleibt bei Liegenschaftsvertragen idR kein Platz fiir die
Annahme eines zweiseitig verpflichtenden Vorvertrages, zumal der Kauf auflerdem
bereits zustandekommt, wenn die Parteien iiber die essentialia negotii — konkret: zu
verduBernde Liegenschaft und Kaufpreis® - Konsens gefunden haben. Bevor dies der Fall
ist, kommt auch kein Vorvertrag zustande.®®> Bei Liegenschaftstransaktionen wird ein
Vorvertrag sohin nur dann in Frage kommen, wenn die Parteien dies ausdriicklich
vereinbaren, wobei eine solche Vorgehensweise — aus den voranstehenden

Gesichtspunkten — unwirtschaftlich wére.%

7 Vgl § 936 ABGB.

8 VwGH 15.3.2001, 2000/16/0115.

59 OGH 24.6.2003, 4 Ob 20/03z.

%0 OGH 2.9.1993, 6 Ob 570/93; OGH 18.10.2012, 4 Ob 178/12y.

6l Zu diesen gehoren der Leih- und Verwahrungsvertrag. Bei diesen Vertragstypen kann die
Willenseinigung nimlich nur einen Vorvertrag darstellen (vgl Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!
§ 936 Rz 2).

2 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 936 Rz 2.

6 OGH 13.7.1993, 4 Ob 519/93; OGH 23.2.1998, 3 Ob 315/97p; OGH 9.3.2000, 8 Ob 232/99x; OGH
29.1.2013, 9 Ob 63/12y; OGH 26.4.2019, 3 Ob 17/19z; Gruber in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 936
Rz 2.

%4 S auch unten Unterkapitel 2.2.2.

5 OGH 25.2.1998, 7 Ob 522/88; OGH 28.8.1997, 3 Ob 2094/96d.

% Ein Vorvertrag kann sich uU auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld auswirken, was insb fiir
die Immobilienertragsteuer und die Grunderwerbsteuer von Bedeutung sein kann. Auch hier ist jedoch auf
die Rsp zu verweisen, welche hierfiir im Zweifel auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Vorvertrages
abstellt (vgl VWGH 9.11.1998, 87/13/0096; s auch Bodis/Hammerl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG?!' § 30 Rz 60 [Stand 1.1.2020, rdb.at]).
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2.2. Vertragsabschluss

2.2.1. Geschiftsfahigkeit

Fiir den (autonomen) Abschluss eines (Liegenschafts-)Kaufvertrages®’ miissen sowohl
der Verkdufer als auch der Kédufer geschéftsfahig sein. Die Geschiftsfahigkeit ist nach
der Konzeption des Gesetzgebers dabei ein Unterfall der Handlungsféhigkeit®® % Konkret
ist die Geschiftsfahigkeit gem § 865 Abs 1 ABGB ,, die Fdihigkeit einer Person, sich
selbst durch eigenes Handeln rechtsgeschidftlich zu berechtigen oder zu verpflichten*.
Die Geschéftsfahigkeit (sowie die Handlungsfahigkeit im Allgemeinen) erwirbt der
Mensch dabei nicht schon bei der Geburt. Vielmehr wird diese von der Rechtsordnung
nur jenen Personen zuerkannt, die tatsdchlich in der Lage sind ihre (rechtlichen)
Angelegenheiten in verniinftiger und sachgerechter Weise zu ordnen und sich auch den
Gesetzen gemil zu verhalten. Dadurch stellt der Gesetzgeber auf die in § 24 Abs 2 ABGB
normierte Entscheidungsfahigkeit ab.”® AuBerdem ist die Geschéftsfahigkeit vom Alter
abhéngig. Vom Gesetz wird somit sowohl eine abstrakte (Alter) als auch eine konkrete
(Entscheidungsfihigkeit) Schranke festgelegt.”! Voll geschiftsfahig ist ein
entscheidungsfihiger Mensch, der das 18 Lebensjahr vollendet hat.”? Im Zweifel wird die
Geschiftsfahigkeit bei einer volljdhrigen Person angenommen, was bereits aus der § 24
Abs 2 Satz 2 ABGB folgt, da nach dieser Bestimmung die Entscheidungsfdhigkeit,
welche Voraussetzung fiir die Geschéftsfahigkeit ist, bei Volljahrigen vermutet wird.”
Volljdhrige entscheidungsfahige Personen kdnnen eine Liegenschaftstransaktion sohin

eigenstindig, dh ohne Mitwirkung eines (gesetzlichen) Vertreters abwickeln.’

67 Auch fiir den Abschluss eines Maklervertrages, der Anordnung einer freiwilligen VeriuBerung oder fiir
den Abschluss eines Vorvertrages miissen die Kontrahenten iiber eine ausreichende Geschéftsfahigkeit
verfligen bzw muss ggf die Genechmigung des Pflegschaftsgerichts eingeholt werden (s dazu Unterkapitel
44.).

% Bei der Handlungsfihigkeit handelt es sich dabei um die Fihigkeit sich im jeweiligen rechtlichen
Zusammenhang durch eigenes Handeln zu berechtigten oder zu verpflichten (Fischer-Czermak in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 865 Rz 1).

% Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 184.

0 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 184. Entscheidungsunfihig kdnnen psychisch beeintrichtige
Personen oder Menschen mit vergleichbaren Beeintrachtigungen sein.

"L Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ [2022] 28; § 1064 ABGB 28.

72 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 1.

3 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 2.

4 Beruft sich eine Vertragspartei einer Liegenschaftstransaktion auf die fehlende Geschiftsfihigkeit, so
muss sie dies im Lichte des § 24 Abs 2 Satz 2 ABGB beweisen.
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2.2.2. Kaufvertrag

Die Grundlage fiir die entgeltliche VerduBerung einer Liegenschaft ist ein Kaufvertrag.”
Fiir das Zustandekommen eines Kaufvertrags miissen gewisse Mindestvoraussetzungen
erflillt werden. Konkret muss eine Einigung iiber die essentalia negotii — Ware und Preis
- zustandekommen, die Hauptpunkte miissen dabei entweder bestimmt oder zumindest
bestimmbar’® sein.”” Nach der (umstrittenen’®) Rsp stellt bei einem Kaufvertrag {iber eine
belastete Liegenschaft aulerdem die Vereinbarung iiber die Lastentragung einen Teil der
inhaltlichen Mindestanforderungen dar.”® Vereinbarungen iiber die Nebenpunkte sind
hingegen nicht notwendig.’’ Ein giiltiger Kaufvertrag kommt dementsprechend selbst
dann zustande, wenn die Kontrahenten nicht iiber Tragung der Kosten der

Vertragserrichtung oder Verbiicherung, iiber Steuern®! und Gebiihren, die Filligkeit des

75 Die nachstehenden Ausfiihrungen gelten sinngeméB fiir Tauschvertriige (dies insb vor dem Hintergrund,
wonach der Kaufvertrag nach der Intention des Gesetzgebers einen Sonderfall des Tauschvertrages
darstellen soll; vgl Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht28; § 1064 ABGB).

76 Der OGH hat bspw eine Vereinbarung als ausreichend bestimmbar angesehen, in welcher ein nach GroBe
und Lage beschriebener Teil eines Grundstiicks verduf3ert wird, auch wenn dessen genaue Form in weiterer
Folge erst durch die Vermessung festgestellt werden soll (OGH 19.4.1967, 6 Ob 105/67). Hinsichtlich des
Kaufpreises reicht die Vereinbarung eines ,ortsiiblichen” Preises aus. Zur Vermeidung von
Auslegungsdifferenzen wird jedoch schon bei der Vertragserrichtung auf eine genaue Beschreibung der zu
verduBernden Immobilie zu achten und ein bestimmter Kaufpreis festzulegen sein. Die genaue Bezeichnung
der Liegenschaft ist auch im Hinblick auf gewéhrleistungsrechtliche Normen von Relevanz (vgl Artner in
Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 54).

7 OGH 26.10.1995, 7 Ob 466/55; OGH 19.6.1996, 7 Ob 617/86; OGH 13.5.1971, 1 Ob 129/71; OGH
28.4.2010, 3 Ob 58/10s; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1054 Rz 2 mwN (Stand 1.5.2017, rdb.at);
Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1054 Rz 4 mwN.

" In der L wird der Ansatzpunkt des OGH kritisiert, bei einer fehlenden Vereinbarung iiber die
Lastentragung an der Preisbestimmtheit zu zweifeln. Sofern Konsens iiber den Preis des
Liegenschaftsobjekts erzielt wurde und der Kdufer nachtréaglich erkennt, dass auf dem Grundstiick diverse
grundbiicherliche Lasten anhaften, fiir welche dieser einzustehen hat (vgl § 443 ABGB), sind die §§ 928,
443 ABGB anzuwenden (vgl Aicher in Rummel/Lukas, ABGB*§ 1054 Rz 3). So ist gem § 928 ABGB grds
die Gewidhrleistung fiir aus den offentlichen Biichern ersichtliche Lasten ausgeschlossen. § 928 Satz 2
ABGB enthélt hingegen eine Gegenausnahme, wonach Schulden und Riickstédnde, die auf einer Sache
haften, vom Verkiufer stets vertreten werden miissen (Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*§ 928 Rz 39;
OGH 15.12.1998, 7 Ob 661/88).

7 OGH 13.7.2005, 5 Ob 130/07i; OGH 26.1.2018, 8 Ob 42/17k; RIS-Justiz RS0122305.

80 Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 53. Vereinbarungen iiber die Nebenpunkte
sind jedoch ratsam.

81 Aus Sicht des Steuerrechts ist insb die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 9 UStG zu beachten, wonach der
Verkauf von Liegenschaften und Grundstiicken unecht von der Umsatzsteuer befreit ist. Dem Verkaufer
kommt jedoch gem § 6 Abs 2 UStG eine Umsatzsteueroption zu. Die unechte Befreiung von der
Umsatzsteuer ist insofern nachteilig, als der Verkéufer in den vergangenen 20 Jahren refundierte Vorsteuern
aliquot an das FA zuriickzuerstatten hat. Wird eine Liegenschaft an einen vorsteuerabzugsberechtigten
Unternehmer verduBert, so ist aus wirtschaftlicher Sicht eine Optierung nach § 6 Abs 2 UStG idR sinnvoll.
Bei einem Verkauf an sonstige Unternehmer oder Private wird hingegen im Regelfall auf die Anwendung
des § 6 Abs 2 UStG verzichtet. Die Vorsteuerberichtigung wirkt sich idF als Kostenfaktor aus, welche der
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Kaufpreises®?, die Finanzierungsbedienungen®’ oder iiber die Riumung bzw Ubergabe®*
des Kaufobjektes gesprochen haben.®> Eine Einigung iiber einen Nebenpunkt muss nur
dann ausnahmsweise erzielt werden, wenn iiber diesen ergebnislos verhandelt®® wurde

und sich die Parteien eine Vereinbarung iiber den Nebenpunkt vorbehalten haben.®’

Nach den Bestimmungen des ABGB unterliegt der Liegenschaftskaufvertrag dabei

keinen bestimmten Formvorschriften.®®

Der Vertrag kann dementsprechend auch
miindlich oder sogar konkludent zustandekommen.’* Davon sind jedoch jene
Erfordernisse zu unterscheiden, welche das GBG an die Verbiicherungsfihigkeit eines

Kaufvertrages aufstellt.”® IdZ ist insb auf die Vorschrift des § 31 GBG zu verweisen.”!

Verkdufer nach Moglichkeit auf den Kéufer iiberwilzt (Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch
Immobilienrecht 61).

82 Zur Filligkeit des Kaufpreises miissen mE besonders genaue Regelungen im Kaufvertrag — auch bei einer
treuhdndigen Abwicklung — aufgenommen werden. Insb bei einem hoheren Kaufpreis kann der Falligkeit
des Kaufpreises eine groBe Rolle zukommen, bzw kann dies — insb im Hinblick auf etwaige Zinsen — einen
eigenen Streitpunkt bilden. Der Vertragserrichter wird deshalb gut beraten sein, entsprechenden
Regelungen besondere Bedeutung beizumessen.

8 Finanzierungsbedingungen sind bei Liegenschaftstransaktionen nicht zu unterschétzen, da ein nicht
unerheblicher Anteil an Liegenschaftskdufen (teilweise) fremdfinanziert erfolgt. Sofern zum Zeitpunkt der
Vertragsunterfertigung keine verbindliche Finanzierungszusage vorliegt, wére der Kaufvertrag unter einer
entsprechenden aufschiebenden Bedingung abzuschlieen.

8 Im Gegensatz zu beweglichen Sachen, bei welchen der fiir den Eigentumsiibergang erforderliche Modus
die Ubergabe darstellt, ist fiir den Eigentumserwerb an Liegenschaften die Eintragung in das Grundbuch
erforderlich (Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 431 Rz 1; OGH 30.10.2003, 8 Ob 109/03t; OGH
25.11.2015, 8 Ob 114/15w). In der Praxis ist die Ubergabe dennoch nicht bedeutungslos und kann insb bei
Zinshdusern oder Pachtgegenstinden (erhebliche) wirtschaftliche Relevanz erlangen. In
Liegenschaftskaufvertriigen wird nidmlich regelmiBig vereinbart, dass die Ubergabe Stichtag fiir den
Ubergang von Gefahr und Zufall ist. AuBerdem wird bei ertragsbringenden Liegenschaften regelmiBig ein
. Verrechnungsstichtag” vereinbart, wonach mit Ubergabe einerseits s@mtliche mit der Liegenschaft
verbundene Aufwendungen und andererseits sémtliche Ertrdge vom Kéiufer zu tragen sind bzw diesem
zuflieBen (Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 62).

85 Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 54; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* §
1054 Rz 2.

% Hinsichtlich der in § 94 GBG normierten Priifpflicht des Grundbuchs (s dazu nichstes Unterkapitel) ist
auflerdem zu beachten, das Grundbuchsgericht die Genehmigung zu versagen hat, wenn nach der Urkunde
auch nur unwesentliche Punkte in den Vertragsverhandlungen offen geblieben sind (OGH 21.11.1989, 5
Ob 116/89). Der Vertragserrichter wird deshalb bei der Vertragserstellung besonders darauf zu achten
haben, dass sdmtliche Punkte beriicksichtigt wurden.

87 In diesem Fall miissen die Vertragsparteien sohin auch eine Einigung iiber den Nebenpunkt erzielen,
damit der Vertrag zustande kommen kann (vgl Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch
Immobilienrecht 54; Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 869 Rz 17; OGH 23.1.2001, 7 Ob
244/00h).

88 Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 54.

8 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB*§ 1054 Rz 3.

% Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 54.

°1'S dazu Unterkapitel 2.3.
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Weigert sich der Verkéufer eine verbiicherungsfahige Urkunde zu unterfertigen, so kann

der Kiufer diesen auf Unterfertigung klagen.*?

Die konkrete Ausgestaltung des Kaufvertrages hingt dabei von den Umstdnden des
Einzelfalls ab. So ist bspw zu beriicksichtigten, ob die Liegenschaft bebaut,
grundbiicherlich belastet” oder bereits vermietet® ist.”> Fiir die Vertragsausgestaltung
sowie fiir die Preisbestimmung ist auBerdem von erheblicher Bedeutung, ob die
Liegenschaft als Baugrund geeignet oder (moglicherweise) kontaminiert ist.”® Fiir den
Kéufer ist die Aufnahme einer Klausel’’, mit welcher zugesichert ist, dass die

Liegenschaft frei von Kontaminationen/Verunreinigungen ist, vorteilhaft.”® Alternativ

92 OGH 8.5.1963, 1 Ob 77/63; Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 54.

93 Bei Dienstbarkeiten ist zu beachten, dass das Eintragungsprinzip in jenen Fillen durchbrochen ist, in
welchen den Erwerber die Dienstbarkeit kannte oder sie kennen musste, da diese offenkundig ist. Nach der
Rsp liegt eine solche offenkundige Dienstbarkeit vor, wenn aus Sicht des dienenden Grundstiicks bei
gehoriger Aufmerksamkeit Vorgénge oder Einrichtungen wahrgenommen werden konnen, die das
Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen (RIS-Justiz RS0034803; Wachter in Artner/Kohlmaier,
Praxishandbuch Immobilienrecht 27). Dies kann bspw der Fall sein, wenn sich auf der dienenden
Liegenschaft 20cm tiefe Fahrrinnen befinden, die deutlich sichtbar sind (OGH 12.2.1998, 2 Ob 609/79)
oder wenn ein Zugangstor vorhanden ist, welches bei Fehlen von Wegerechten funktionslos wire (OGH
9.12.2002, 5 Ob 270/03x).

%4 Insb im (Teil-)Anwendungsbereich des MRG ist die Bestimmung des § 2 Abs 1 MRG zu beachten,
wonach der Rechtsnachfolger des Vermieters ab Ubergabe des Mietgegenstandes an den wirksam
geschlossenen Hauptmietvertrag gebunden ist. Kommt das MRG nicht zur Anwendung, so ist § 1120
ABGB zu beachten, der einen deutlich geringeren Mieterschutz vorsieht, da das Rechtsverhéltnis nach der
zit Bestimmung zwar auf den neuen Eigentiimer iibergeht, dieser den Mietvertrag jedoch unter Einhaltung
der gesetzlichen Kiindigungsfrist auflosen kann, sofern das Bestandverhédltnis nicht im Grundbuch
eingetragen ist (vgl § 1095 ABGB). Im Ergebnis wird somit am Grundsatz ,,Kauf bricht Miete
festgehalten, wobei dieser durch § 1120 ABGB, wie soeben dargelegt wurde, nur geringfligig abgeschwicht
wird (OGH 19.5.2015, 4 Ob 83/15g). Eine Bestimmung fiir die Rechtsnachfolge ist auch in § 4 WEG
vorgesehen, der als lex specialis § 2 Abs 1 MRG sowie § 1120 ABGB materiell derogiert (vgl Riss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1120 ABGB Rz 7). Das (Nicht-)Bestehen eines Mietvertrages ist
deshalb eine wertbildende Eigenschaft.

9 Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 53.

% Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 53.

7 Die entsprechende Klausel kann dabei wie folgt lauten: ,, Vom Verkdiufer wird zugesichert, dass die
vertragsgegenstdindliche Liegenschaft frei von Verunreinigungen ist. Konkret ist der Vertragsgegenstand
frei von Bodenverunreinigungen, unterirdischen Lagertanks und Altlasten, insbesondere Ablagerungen
wassergefihrdender Stoffe, Sonderabfillen, Grundwasserverunreinigungen und Kriegsrelikten. Die
Definition der voranstehenden Begrifflichkeiten richtet sich nach den zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses geltenden Rechtsvorschriften” (angelehnt an Artner in Artner/Kohlmaier,
Praxishandbuch Immobilienrecht 58).

98 1dZ ist zu beriicksichtigten, dass nach der hochstgerichtlichen Rsp im Regelfall bei einer Kontamination
des Bodens selbst dann ein Mangel vorliegt, wenn im Vertrag keine bestimmte Bodenbeschaffenheit
bedungen wurde (vgl OGH 11.2.1997, 10 Ob 2066/96p). In bestimmten Konstellationen wurde von der
Rsp hingegen das Vorliegen eines Mangels bei Bodenverunreinigungen verneint, so bspw in einem Fall, in
welchem ein aufgelassenes Fabrikgeldnde billig erworben wurde und der Boden mit Altdl und
Sonderabfillen, die auf den Betrieb der Fabrik zuriickzufiihren waren, belastet war (OGH 28.7.2010, 9 Ob
50/10h). Da die Rsp somit einzefallbezogen ist, empfichlt sich insb im Lichte der Rechtssicherheit die
Aufnahme einer entsprechenden Klausel in den Vertragstext.
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kann ein Bodengutachten eingeholt und als Vertragsbestandteil integriert werden®® oder
vereinbart werden, dass der Bodenaushub einer bestimmten Deponieklasse!® zu
entsprechen hat.!°! Hinsichtlich der Energieeffizienz eines Gebdudes ist § 6 EAVG zu
beriicksichtigten, welcher bestimmt, dass bei Vorlage eines Energieausweises vor
Abgabe der Vertragserklirung des Kéiufers die im Energieausweis angefiihrten
Energickennzahlen fiir das Gebdude als bedungene Eigenschaft iSd § 922 ABGB

192 Tm Hinblick auf die Gewihrleistung ist auBerdem die Aufnahme von weiteren

gelten.
Gewihrleistungszusagen'® oder Haftriickldssen!'%* ratsam. Umgekehrt kann es natiirlich
im Interesse des Verkdufers liegen, sein Haftungsrisiko zu minieren und idZ
Beschrinkungen der Gewéhrleistungspflicht vorzusehen.!®> Zur Minimierung des mit

Liegenschaftstransaktionen verbundenen Risikos ist aulerdem die Einholung einer

9 1dZ sollte im Vertragstext auch ausdriicklich festgehalten werden, dass der Verkéufer die im
Bodengutachten festgestellte Bodeneigenschaft zusichert. IdF wird die Bodenbeschaffenheit ndmlich
Vertragsgegenstand und begriindet eine Haftung ex contractu. Werden entsprechende Vorkehrungen nicht
getroffen so stellt sich die Frage der Passivlegitimation hinsichtlich der Schadenersatzanspriiche des
Kéufers. Eine Haftung des Sachverstindigen kommt zwar nach dem Rechtsinstitut des Vertrags mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter in Betracht (vgl zB OGH 9.11.1989, 7 Ob 672/89). Bei der Erstellung
eines Bodengutachtens ist jedoch zu beachten, dass der Gutachter nach der Rsp des OGH nur dann haftet,
wenn diesem der Umstand, wonach der Verkdufer das Gutachten an einen potentiellen Kéufer weitergeben
wird, bewusst sein musste (vgl OGH 7.9.2011, 7 Ob 77/11s).

100y idZ insb die §§ 4 und 5 DVO.

191 ytner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 59.

102 Rechtsfolge dieser Bestimmung ist, dass der Verkdufer gewihrleistungsrechtlich (sohin
verschuldensunabhingig) fiir die Richtigkeit dieser Kennzahlen einstehen muss. Wird vom Verkaufer kein
Energicausweis vorgelegt, so gilt eine alters- und artentsprechende Gesamtenergieeffizienz als bedungen.
Die unterlassene Vorlage eines Energicausweises kann jedoch gem § 9 EAVG eine Verwaltungsiibertretung
darstellen (§ 5 EAVG sieht jedoch Ausnahmen von der Vorlagepflicht vor; vgl auch Artner in
Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 60 f).

103 So sind bswp nachstehende Klauseln denkbar: ,,Der Kdufer sichert zu, rechtmdfiger Eigentiimer der
vertragsgegenstdndlichen Liegenschaft zu sein;, Zum Verrechnungsstichtag sind hinsichtlich der
vertragsgegenstdndlichen Liegenschaft weder Verfahren vor Gerichten, Baubehérden, Schlichtungsstellen
oder sonstigen (privat- oder OJffentlich rechtlichen) Einrichtungen anhdngig, noch wurden solche
angedroht; Der Vertragsgegenstand wurde im Einklang mit den baurechtlichen Bestimmungen errichtet,
insbesondere wurden sdmtliche baubehordliche Bewilligungen eingeholt™ (angelehnt an Artner in
Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 67).

104 Der Haftriicklass kann dabei vielseitig ausgestaltet sein. Neben der Einbehaltung eines entsprechenden
Betrags auf einem Treuhandkonto kann dem Kéufer auch eine andere Sicherheit, bspw eine Bankgarantie
zur Verfliigung gestellt werden (vgl Artner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 70).

105 1dZ kommt bspw die Vereinbarung nachstehender Klausel in Betracht: ,Der Kiufer hat die
vertragsgegenstdindliche Liegenschaft vor Vertragsabschluss in simtlichen Teilen eingehend besichtigt und
hat deshalb Kenntnis vom Zustand der Liegenschaft. Der Kdufer hat vor Vertragsabschluss auferdem
Einsicht in das Grundbuch genommen und hat deshalb Kenntnis von sdmtlichen auf der Liegenschaft
haftenden Lasten. Vom Verkdufer wird somit nur fiir jene Eigenschaften der Liegenschaft gehaftet, die er
im gegenstindlichen Vertrag ausdriicklich zugesagt hat. Die Gewdhrleistung fiir gewdhnlich
vorausgesetzte Eigenschaften wird ausdriicklich abbedungen ™ (angelehnt an Artner in Artner/Kohlmaier,
Praxishandbuch Immobilienrecht 69). Bei Einschrinkungen der Gewihrleistung sind jedoch insb die § 9
KSchG sowie § 879 Abs 3 ABGB zu beachten.
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VerduBerungsrangordnung nach den §§ 53 GBG ratsam.!% Auch weitere Aspekte sind zu
beriicksichtigten. So macht es fiir die Vertragsausgestaltung einen wesentlichen
Unterschied, ob sich die Vertragsparteien als Unternehmer und/oder Verbraucher

gegeniiberstehen. !’

Soll der Vertrag vom Eintritt eines ungewissen, in der Zukunft
liegenden Ereignisses — bspw einer Finanzierungszusagen'®® oder einer
grundverkehrsbehordlichen Genehmigung!'®® — abhingig gemacht werden, so ist in den
Vertragstext eine entsprechende aufschiebende!!® Bedingung zu implementieren. Der

Kaufvertrag kann auBerdem durch bestimmte Gestaltungsrechte!!! erginzt werden.

106 Durch die Anmerkung der Rangordnung wird die vorléufige Absicherung eines biicherlichen Ranges,
um zu einem spéteren Zeitpunkt in diesem Rang grundbiicherliche Eintragungen vorzunehmen, bezweckt
(Binder in Kodek, Grundbuchsrecht’> § 53 GBG Rz 1 [Stand 1.9.2016, rdb.at]; s auBerdem unten
Unterkapitel 2.3.).

197 In diesem Fall sind ndmlich nicht nur die Bestimmungen des KSchG — sohin insb § 6 KSchG oder § 9
KSchG [Anmerkung: das VGG kommt bei Liegenschaftstransaktionen nicht zur Anwendung, da dieses
gem § 1 Abs 1 nur bei Vertridgen iiber den Kauf beweglicher kdrperlicher Sachen sowie iiber die
Bereitstellung digitaler Leistungen gilt) — zu beriicksichtigten, sondern auch Spezialvorschriften, wie bspw
§ 1 Abs 2 BTVG, welcher die einseitig zwingende Verbindlichkeit des BTVG fiir Verbrauchergeschifte
anordnet (vgl zB Gartner, Bautrigervertragsgesetz* § 1 Rz 33 [Stand 29.12.2017, rdb.at]; OGH 29.4.2003,
4 Ob 56/03v; RIS-Justiz RS0113312; Hintergrund des BTVG bzw dessen einseitig zwingenden
Anwendung fiir Verbrauchergeschiéfte ist die Intention des Gesetzgebers die [erheblichen] wirtschaftlichen
Risiken, welche mit einem Kaufvertrag iiber den Erwerb eines erst zu errichtenden Objekts verbunden sind,
zu verhindern bzw zu vermindern).

108 S dazu bereits oben FN 83.

109 Nach den jeweiligen landesrechtlichen Grundverkehrsgesetzen sind insb der Liegenschaftserwerb durch
Drittstaatsangehorige (Unionsbiirger oder in den Genuss der Niederlassungs- Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit kommende juristische Personen sind Inldndern gleichgestellt [vgl zB § 3 Abs 1
BGL-GVG; § 3 Z 2 WR-GVG; § 10 Abs 1 SBG-GVG) oder die VerduBerung von land- und
forstwirtschaftlichen Flichen genehmigungspflichtig (vgl zB § 2 NO-GVG).

110 Bej der Rechtsbedingungen der grundverkehrsbehordlichen Genehmigungen handelt es sich um eine
aufschiebende Bedingung (vgl OGH 8.5.1995, 1 Ob 531/85; OGH 26.6.1985, 1 Ob 564/85). Bei Aufsetzen
einer aufschiebenden Bedingung ist dem Grundbuchsgericht der Eintritt der aufschiebenden Bedingung in
grundbuchsfahiger Form nachzuweisen (4rtner in Artner/Kohlmaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 72).
1 Als Gestaltungsrecht kommt insb ein Vorkaufsrecht (§§ 1072 ff ABGB) in Betracht. Daneben ist auch
die Vereinbarung von Riickkaufsrechten (§§ 1067 ff) oder Riickverkaufsrechten (§ 1071 ABGB) denkbar.
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SchlieBlich sind in den Vertragstext auch allfillige Modalitdten einer treuhdndigen'!?

Abwicklung aufzunehmen.!'!3

2.3. Grundbiicherliche Durchfiihrung

Bei Liegenschaften ist die rechtliche Erwerbungsart die Eintragung!!'4, die Erlangung des
physischen Besitzes ist weder notwendig noch ausreichend.!!'> Als Erwerbszeitpunkt der
vollzogenen Eintragung gilt das Einlagen des ihr zugrundeliegenden Gesuches.!!¢ Die
Eintragung ins Grundbuch erfolgt dabei im Allgemeinen nur auf Antrag!!” und bedarf der
Zustimmung des Belasteten.!!® Fiir die Einverleibung ist der urkundliche Nachweis des
Titels erforderlich, wobei die entsprechenden Urkunden gem § 87 GBG im Original

vorzulegen  sind.!'"”  Die  Eintragung kann nur auf  Grund  von

112 Bei der Treuhandschaft werden dem Treuhinder Rechte iibertragen, welche dieser im eigenen Namen,
jedoch aufgrund einer besonderen obligatorischen Bindung zum Treugeber nur in einer bestimmten Weise
ausiiben darf (vgl OGH 14.8.2008, 2 Ob 105/08t; OGH 16.4.2009, 2 Ob 137/08y). Durch die
Treuhandschaft soll das Zug-um-Zug-Prinzip auch bei Liegenschaftransaktionen verwirklicht werden
konnen. Dies wird dadurch bewerkstelligt, dass der Treuhénder die grundbiicherliche und finanzielle
Abwicklung des Liegenschaftskaufs iibernimmt und den Parteien somit eine dhnliche Sicherheit wie bei
einem Zug-um-Zug Geschift verschafft. (Artner in Artner/Kohimaier, Praxishandbuch Immobilienrecht 81
f; Bollenberger, Konkursfestigkeit der treuhdndigen Abwicklung, ecolex 1994, 670 [670 ff]; Bollenberger,
Treuhand und Liegenschaftskauf im Konkurs: Wunschvorstellungen und geltende Rechtslage, JB1 1995,
398 [398 ft]; Konig, Treuhand und Liegenschaftskauf im Konkurs, JB1 1995, 38 [38 ff]). In der Insolvenz
des Verkéufers kann die Liegenschaftstransaktion abgewickelt werden, sofern der Treuhédnder iiber eine
Verauflerungsrangordnung mit einem vor der Insolvenzerdffnung liegenden Rang sowie einer vor
Insolvenzerdffnung beglaubigten Titelurkunde verfiigt (OGH 28.11.2006, 5 Ob 256/06t).

13 In Bezug auf die Kostentragung ist zu beriicksichtigten, dass bei Fehlen einer Vereinbarung die Kosten
der Treuhandabwicklung vom Kaufer getragen werden (vgl Verweijen in Rainer, Miet- und WohnR Kapt.
8.9.1 [Stand 1.5.2015, rdb.at]).

14 Vom Eintragungsgrundsatz gibt es jedoch insb nachstehende Ausnahmen: im Erbgang durch
Einantwortung; im Falle der (gesellschaftsrechtlichen) Gesamtrechtsnachfolge (idF ist nach § 136 GBG
vorzugehen); bei der Zwangsversteigerung durch den Zuschlag (bei der freiwilligen Versteigerung gilt
hingegen der Eintragungsgrundsatz); bei Enteignungen nach den im einschldgigen Enteignungsgesetz
vorgesehenen Bedingungen; durch Ersitzung (§ 1455 ABGB); durch Baufithrung auf fremden Grund (§
418 S 3 ABGB); im Falle des Zuwachs bei Eigentiimerpartnerschaften iSd WEG (§ 14 WEG); uU im
agrarischen Zusammenlegungsverfahren (vgl zu den Bsp ausfiihrlich Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* §
431 Rz 2).

15 OGH 30.10.2003, 8 Ob 109/03t; OGH 25.11.2015, 8 Ob 114/15w.

116 gl idS zB OGH 17.11.1993, 1 Ob 512/93; OGH 9.7.1996, 4 Ob 2146/96. S auch §§ 29, 128 GBG.

7 Antragsberechtigt sind dabei beide Parteien (vgl Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 431 Rz 5).

"8 Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* § 431 Rz 5. Die Zustimmung des Belasteten erfolgt dabei durch
ausdriickliche Erklarung (,,Aufsandungserkldrung*) des Belasteten, dass er in die Einverleibung einwilligt
(vgl § 433 ABGB sowie § 32 Abs 1 lit b GBG).

"9 Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 431 Rz 15.
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verblicherungsfahigen/einverleibungsfihigen privaten oder 6ffentlichen Urkunden!? iSd
§ 31 ff GBG erfolgen.'?! Gem § 31 Abs 1 GBG sind dabei bei Privaturkunden die
Unterschriften der Parteien!?? gerichtlich oder notariell zu beglaubigen, bei natiirlichen
Personen hat der Beglaubigungsvermerk auBerdem das Geburtsdatum zu enthalten.!??
Eine Ausnahme vom Erfordernis der notariellen oder gerichtlichen Beglaubigung sieht §
31 Abs 2 GBG vor, welcher einschldgig ist, wenn die Urkunde mit der genehmigenden
Erkldrung einer Behorde des Bundes oder eines Landes versehen ist, die berufen
erscheint, die Interessen desjenigen wahrzunehmen, dessen Recht beschriankt, belastet,

aufgehoben oder auf eine andere Person tibertragen wird.'*

Zur vorldufigen Absicherung eines biicherlichen Ranges ist in den §§ 53 ff GBG
auBerdem das Rechtsinstitut der Anmerkung der Rangordnung vorgesehen.!?> Dadurch
konnen spéter in diesem Rang grundbiicherliche Eintragungen vorgenommen werden. 26

Die Anmerkung der Rangordnung kann va'?’

vom Liegenschaftseigentiimer erwirkt
werden, wenn eine VerduBerung der Liegenschaft beabsichtigt wird.!?® Dem Eigentiimer
wird vom Grundbuchsgericht ein Rangordnungsbeschluss ausgehéndigt, welcher ein Jahr

Giiltigkeit hat.'?

Hinsichtlich der Priifungsbefugnis des Grundbuchsgerichts ist die Vorschrift des § 94
GBG malfigeblich. Nach der zit Bestimmung hat das Grundbuchsgericht dabei nicht nur

eine formelle, sondern auch eine materielle Priifung vorzunehmen.!’® Das

120 Wird ein Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossen, so muss deren Eintritt durch
eine grundbuchstaugliche Urkunde nachgewiesen werden (Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht? § 31 GBG
Rz 32).

121 weigand in Kodek, Grundbuchsrecht® § 31 GBG Rz 1.

122 Dabei muss sowohl die Echtheit des berechtigten Teils als auch des belastenden Teils feststehen,
weshalb es nicht ausreicht, dass nur die Aufsandungserkldrung des belastenden Teils gerichtlich bzw
notariell beglaubigt wird (Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht? § 31 GBG Rz 5).

123 Entspricht die im Grundbuchsverfahren vorgelegte Urkunde nicht den in §§ 31 bis 34 GBG festgesetzten
Erfordernissen, so kann aufgrund der Urkunde dennoch die Vormerkung bewilligt werden, sofern gem §
35 GBG die allgemeinen Voraussetzungen der §§ 26 £ GBG erfiillt werden.

124 Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht® § 31 GBG Rz 49.

125 K Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 53 GBG Rz 1.

126 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1155.

127 Daneben kann die Anmerkung der Rangordnung bspw auch vom auBerbiicherlichen Eigentiimer, oder
vom Ersteher in der Zwangsversteigerung erwirkt werden (Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1155
mwN).

128 K Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 53 GBG Rz 2.

129.9 55 GBG.

130 RIS-Justiz RS0060878.
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Grundbuchsgericht hat idZ zu priifen, ob die Eintragung nach dem Grundbuchstand
zulissig, die Fahigkeit der Beteiligten zur Verfiigung iiber den Gegenstand gegeben sowie
das Begehren durch den Inhalt ordnungsgeméBer Urkunden begriindet ist.!3! IdS hat das
Grundbuchsgericht zB das Fehlen der Genehmigung der Grundverkehrsbehorde bei
zweifelhafter Nutzungsart'?2, das Fehlen der fiir den Vertragsabschluss erforderlichen
Geschiftsfahigkeit, sofern sich diesbeziiglich Zweifel ergeben!, den fehlenden Eintritt
einer im Vertrag vorgesehen Bedingung!*, die fehlende Genehmigung des

135 oder das Fehlen der steuerlichen

Pflegschaftsgerichts
Unbedenklichkeitsbescheinigung!*® zu berlicksichtigten. Zu beachten ist, dass der
Richter!3” zwar aus den vorgelegten Urkunden unmittelbare Schlussfolgerungen ziehen
darf!3®, ihm jedoch sowohl eine erginzende oder sogar vom Wortlaut abweichende
Auslegung als auch die Spekulation dariiber, wie eine Erklarung der Parteien tatsdchlich
gewollt war, verwehrt sind.!* Der Vertragserrichter hat deshalb im Lichte des § 94 GBG
darauf zu achten, dass in den Vertrag sdmtliche zwischen den Parteien getroffene

Vereinbarungen sowie die zur Beurteilung der Eintragungsfihigkeit erforderlichen

Umstidnde implementiert wéren. !4

131 Dies wird auch als ,,beschriinktes Legalititsprinzip bezeichnet (vgl OGH 2.10.2007, 5 Ob 191/07k;
Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 431 Rz 2).

132 OGH 15.12.1992, 5 Ob 153/92; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 431 Rz 6.

133 Dies kann bspw der Fall sein, wenn ein Erwachsenenvertretungsverfahren eingeleitet wird (vgl zZB OGH
24.2.1954, 3 Ob 87/54; OGH 14.6.1962, 5 Ob 93/62).

134 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 90.

135 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 125 mwN.

136 Vgl idZ § 160 BAO.

137 Gem § 21 RpflG besteht in Grundbuchssachen grds die Zustindigkeit des Rechtspflegers.

133 OGH 29.9.1992, 5 Ob 115/92; OGH 14.7.2008, 5 Ob 82/08g.

139 OGH 10.11.2009, 5 Ob 141/09k; Holzner in Rummel/Lukas, ABGB*§ 431 Rz 5.

140 S idZ auch oben Unterkapitel 2.2.2.
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3. Geschiftsfiahigkeit bei Minderjdhrigen und betroffenen

Personen beim Liegenschaftskauf — bzw Verkauf!4!

3.1. Geschiftsfahigkeit Minderjéhriger

Fiir Minderjéhrige wird in § 170 ABGB der Grundsatz aufgestellt, wonach sich diese
rechtsgeschiftlich blo durch Mitwirkung ihres gesetzlichen Vertreters rechtswirksam
berechtigten und verpflichten kénnen.!*? Gesetzliche Vertreter eines Minderjéhrigen sind

grds dessen Eltern, sofern beide mit der Obsorge betraut sind.!*

Der in § 170 ABGB aufgestellte Grundsatz wird jedoch — wie im Folgenden dargelegt

wird - mehrfach durchbrochen. Es ist deshalb zuerst zu priifen, ob Minderjihrige eine

41 Das gegenstiindliche Kapitel bildet gemeinsam mit Kapitel 4 das Herzstiick der gegenstindlichen
Masterthesis. Im gegenstindlichen Kapitel wird dargelegt, unter welchen Umstéinden Minderjéhrige und
betroffene Personen autonom, sohin ohne Mitwirkung eines gesetzlichen Vertreters sowie der damit
verbundenen Befassung des Pflegschaftsgerichts handeln konnen.

142 Bydlinski, Biirgerliches Recht Allgemeiner Teil® (2021) 49.

143 Gem § 158 ABGB iVm § 177 Abs 1 ABGB sind beide Eltern mit der Obsorge betraut, sofern sie zum
Zeitpunkt des Kinds miteinander verheiratet sind. Ist dies nicht der Fall, so ist gem § 177 Abs 2 ABGB die
Mutter alleine mit der Obsorge betraut. Den Eltern seht es jedoch frei, vor dem Standesbeamten personlich
und unter gleichzeitiger Anwesenheit nach einer entsprechenden Rechtsbelehrung einmalig bestimmen,
dass sie gemeinsam mit der Obsorge betraut sind (vgl § 177 Abs 2 Satz 2 ABGB; innerhalb von acht
Wochen ab Wirksamkeit einer solchen Bestimmung kann diese jedoch durch einen der Elternteile
widerrufen werden). Bei Verhinderung eines Elternteils (oder beider Elternteile) schafft § 178 ABGB
Abhilfe, indem die Bestimmung entsprechende Vorkehrungen fiir die Ausiibung der Obsorge trifft (vgl
Barth/Dokalik/Potyka, ABGB [MTK]*” § 178 ABGB [Stand 1.7.2022, rdb.at]). Zu Moglichkeiten der
Ubertragung oder Entziehung der Obsorge s §§ 180 f ABGB. Die Bestimmung des § 185 ABGB regelt
aullerdem die Betrauung der Pflegeeltern mit der Obsorge fiir den Minderjdhrigen, sofern ein
Pflegeverhiltnis nicht nur fiir kurz Zeit beabsichtigt ist und die Betrauung aus den Gesichtspunkten des
Kindeswohls geboten ist. Zu beriicksichtigten ist in diesem Zusammenhang jedoch das ,,Vetorecht* der
bisher mit der Obsorge betrauten Eltern oder Grof3eltern gem § 185 Abs 2 ABGB: stimmen diese nicht zu,
so darf die Ubertragung der Obsorge nur bei Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung verfiigt werden (vgl
idZ Ondreasova in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 185 Rz 11 mwN; OGH 19.12.2018, 7 Ob
213/18a; OGH 28.6.2017, 9 Ob 27/17m). Erfolgt die Ubertragung der Obsorge an die Pflegeltern bzw den
Pflegeelternteil, so sind gem § 185 Abs 1 letzter Satz die Bestimmungen iiber die Obsorge auf diese
anzuwenden. Fiir die Adoption wird in § 197 ABGB statuiert, dass mit der Rechtskraft des
Adoptionsbewilligungsbeschlusses (riickwirkend auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses) zwischen
dem Wahlkind (und dessen minderjahriger Nachkommenschaft) einerseits und den Wahleltern bzw dem
Wahlelternteil andererseits die dem Eltern-Kind-Verhiltnis entsprechende familienrechtliche Beziehungen,
zu welchen auch die Bestimmungen iiber die Obsorge gehdren, begriindet werden (vgl Deixler-Hiibner in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!' § 197 Rz 1 ff; OGH 31.5.2011, 10 Ob S 51/11i). Zur Betrauung mit der
Obsorge durch andere Personen — insb durch den KJHT — siche § 204 ff ABGB.
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Liegenschaftstransaktion aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen {iber ihre
Geschéftsfiahigkeit autonom, somit ohne Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters
abschlieBen konnen und bejahendenfalls, welche Voraussetzungen hierfiir erfiillt werden
miissen.!** Fehlt dem Minderjéhrigen die erforderliche Geschiftsfahigkeit, so ist Ablauf

der Immobilientransaktion durchaus komplexer.!'4>

3.1.1. Minderjdhrige unter sieben Jahren

Personen unter 7 Jahren!#®

sind absolut geschiftsunfdhig. Sie konnen deshalb — mit
Ausnahme des auf Liegenschaftstransaktionen offenkundig unanwendbaren § 170 Abs 3
ABGB!'Y - ausschlieBlich durch ihre gesetzlichen Vertreter handeln.!*® Allenfalls ist auch
eine Genehmigung des Pflegschaftsgerichts erforderlich.!#’ Unterbleibt die erforderliche
Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters, so ist das betroffene Rechtsgeschift absolut und
nicht bloB schwebend unwirksam.!’® Entscheidet sich eine Person, die das siebte
Lebensjahr nicht vollendet hat, sohin zu einer Liegenschaftsverduflerung, so kann dieses
Geschdft nicht einmal dann nachtriglich geheilt werden, wenn dieses fiir den

Unmiindigen besonders giinstig und vorteilhaft ist.!>!

144 S unten Unterkapitel 3.1. bis 3.2.

145 S Kapitel 4.

146 Diese wurden bis zum KindRAG 2001 als ,,Kinder* bezeichnet (vgl zB Welser/Kletecka, Biirgerliches
Recht Rz 184).

147§ 170 Abs 3 ABGB, der auch als ,Wurstsemmel-“ oder ,Taschengeldparagraph“ (vgl zB
Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht 29) bezeichnet wird, sieht vor, dass das von einem
Minderjéhrigen abgeschlossene Rechtsgeschéft mit der Erfiillung der das minderjahrige Kind treffenden
Pflichten riickwirkenden rechtswirksam wird, sofern dieses Geschift iiblicherweise von Minderjahrigen
dieses Alters abgeschlossen wird und eine geringfligige Angelegenheit des taglichen Lebens betrifft. Der
Kauf oder Verkauf einer Immobilie wird iiblicherweise von Volljdhrigen abgeschlossen und ist weder
geringfligig noch alltéglich, da es sich bei einer Liegenschaftstransaktion im Regelfall um eine erhebliche
Investition handelt, welche in vielen Fillen auch nur einmal im Leben abgeschlossen wird.

198 Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 15.

149 S dazu ausfiihrlich unten.

150 ygl zB OGH 15.12.1965, 6 Ob 322/65; OGH 7 Ob 29.3.2017, 27/17x.

151 Vgl den ausdriicklichen Wortlaut des § 865 Abs 4 Satz 1 ABGB: ,, Rechtsgeschiiftliches Handeln von
Minderjdihrigen unter sieben Jahren ist zur Gdnze unwirksam®. Auch ein besonders giinstiges und
vorteilhaftes Geschiift ist auBerdem mit der Ubernahme von Pflichten verbunden, weshalb die Anwendung
des § 865 Abs 2 ABGB ausscheidet. Nimmt man nun die absolute Unwirksamkeit des Rechtsgeschéftes an,
so miisste der Kontrahent des Unmiindigen das Angebot erneut, diesmal jedoch an die gesetzlichen
Vertreter adressieren. Andert der Angebotsteller seine Meinung, verstirbt dieser oder verliert der
Angebotsteller seine Entscheidungsfahigkeit (insb aufgrund einer psychischen Erkrankung) so ist die
Liegenschaftstransaktion als gescheitert anzusehen, dem Unmiindigen kommt in diesem Fall kein Recht
zu, vom Kontrahenten den Vertragsabschluss zu verlangen. Der Unmiindige wiirde somit um einen
Vermogenszuwachs gebracht werden. Dieses Ergebnis erscheint mE unbillig, da dadurch die Interessen des
Unmiindigen nicht ausreichend gewahrt werden, was auch dem Kindeswohl widerspricht (vgl auch § 138
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3.1.2. Minderjédhrige zwischen sieben und vierzehn Jahren

Ab Vollendung des siebten Lebensjahres sind Minderjdhrige hingegen bereits beschriankt
geschiftsfahig. Dies bedeutet, dass sie mit Genehmigung des gesetzlichen Vertreters und
allenfalls des Pflegschafsgerichts rechtsgeschéftlich handeln konnen, wobei diese
Genehmigung auch nachtriglich erfolgen kann.!>? Auch hier kommt jedoch ein (génzlich)
autonomes Handeln des miindigen  Minderjdhrigen in  Hinblick  auf

Liegenschaftstransaktionen nicht in Betracht.

3.1.3. Miindige Minderjéhrige (ab Vollendung des vierzehnten Lebensjahres)

Dem miindigen Minderjdhrigen kommt hingegen nach § 170 Abs 2 ABGB erweiterte

Geschiftsfahigkeit zugute.!'>?

Dieser ist ndmlich in Bezug auf sein Einkommen aus
eigenem Erwerb sowie die ihm zur freien Verfligung iiberlassene Sachen insoweit
verpflichtungs- und verfiigungsfdhig, als dadurch die Befriedigung seiner
Lebensbediirfnisse nicht gefdhrdet wird.!** Zur freien Verfiigung tiberlassen sind Sachen

dabei nur, wenn der Minderjéhrige damit nach Willkiir verfahren soll.!> Eine bestimmte

Z 11 ABGB). Bei Grundbesitz handelt es sich aullerdem sogar nach der Rsp um die grds sicherste
Vermdogensanlage (RIS-Justiz RS0081749), weshalb insb der (besonders) giinstige Erwerb einer
Liegenschaft im Regelfall im Interesse des Minderjdhrigen liegen wird (s auch § 219 ABGB). Bedenken
ergeben sich mMn auch aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, da nach Art 1 BVG Kinderrechte bei
allen MaBnahmen, welche Kinder betreffen, stets das Wohl des Kindes die vorrangige Erwédgung darstellen
muss (vgl Grabenwarter/Frank, B-VG Art 1 BVG Kinderrechte [Stand 20.6.2020, rdb.at]). § 865 Abs 4
Satz 1 ABGB ist mE deshalb in solchen Sachverhaltskonstellationen teleologisch zu reduzieren und § 865
Abs 4 Satz 2 ABGB analog anzuwenden. Alternativ konnte auch in Erwédgung gezogen werden, die
Erklérung des Kontrahenten des Unmiindigen dahingehend umzudeuten, dass sich diese an die gesetzlichen
Vertreter und nicht an den Unmiindigen richtet. Dem Kontrahenten des Unmiindigen kommt es ndmlich
darauf an die Liegenschaft an diesen zu verduflern, ob die Offerte unmittelbar an den Unmiindigen oder an
den gesetzlichen Vertreter gerichtet ist, wird hingegen im Regelfall ohne Relevanz sein. Anzumerken ist
jedoch, dass sich die gegenstindlichen Uberlegungen generell auf besondere Ausnahmekonstellationen
beschranken. Zu denken wire bspw an das ,,Angebot™ eines Grof3vaters an seinen einzigen sechsjahrigen
Enkel, eine bebaute Liegenschaft zu einem Zehntel des Verkehrswertes zu kaufen, welches vom Enkel
»angenommen® wird. In weiterer Folge progressiert jedoch die Demenz des GrofBvaters, weshalb dieser
entscheidungsunfahig wird oder der Grof3vater verstirbt. In diesen Fallen kann der Grof3vater das ,,Angebot*
nicht mehr an die gesetzlichen Vertreter stellen. Wird hingegen die bloB schwende Unwirksamkeit bzw
eine Umdeutung angenommen, so kann dieses durch nachtragliche Genehmigung bzw Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter (sowie des Pflegschaftsgerichts) ,,gerettet* werden.

152 Bis zum Zeitpunkt der Genehmigung ist das Geschift schwebend unwirksam (vgl Fischer-Czermark in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!® § 865 Rz 7; OGH 10.5.1994, 4 Ob 525/94).

153 Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 16.

154 Bydlinski, Biirgerliches Recht Allgemeiner Teil 54.

155 Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar’ (2020) Rz 5 mwN.
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Zweckwidmung schlieBt die Uberlassung zur freien Verfiigung somit aus.'*® Zu
beriicksichtigten ist schlieBlich, dass lediglich der gesetzliche Vertreter des
Minderjéhrigen diesem Sachen iSd § 170 Abs 2 ABGB , iiberlassen* kann.!>” Wird einem
Minderjdhrigen von dessen gesetzlichen Vertreter eine Liegenschaft ,,iiberlassen‘ so wird
in der Regel eine Zweckwidmung vorliegen, welche die freie Verfiigbarkeit
ausschlieBt.!*® Dasselbe wird im Regelfall gelten, wenn der minderjéhrigen Person ein
hoher Geldbetrag ,,iiberlassen* wird.!*® Die zweite Alternative des § 170 Abs 2 ABGB
ist verwirklicht, wenn der Minderjdhrige Einkommen aus eigenem Erwerb bezieht,
gleichgiiltig, ob die Einkiinfte aus einer selbststéindigen oder unselbststéindigen!¢?
Tatigkeit resultieren.!¢! Zu ,,Einkommen aus eigenem Erwerb* iSd § 170 Abs 2 ABGB
zéhlen auBerdem Einkiinfte, die bloB mittelbar aus der Erwerbstitigkeit herriihren.!6
Von der Rsp wurde ausdriicklich bestitigt, dass ein Minderjéhriger tiber die erforderliche

Verpflichtungs- und Verfiigungsfihigkeit fiir den Kauf einer Liegenschaft verfiigt, sofern

156 Hopf/Hollwerth in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar® (2020) Rz 2.

157 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° (2018) § 170 Rz 8.

158 Anderes kann mE gelten, wenn der gesetzliche Vertreter dem Minderjihrigen zB eine (unbebaute)
Liegenschaft schenkt und der Miindige bereits Eigentiimer einer anderen (bebauten) Liegenschaft ist. Die
Uberlassung zur freien Verfiigung kann sich jedenfalls aus einer entsprechenden Erklirung ergeben (vgl
LGZ Wien EF 71.763; Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 170 Rz 8 mwN).
MMn ist an die Beurteilung der Frage, ob eine Liegenschaft tatséchlich zur freien Verfligung iiberlassen
wurde, jedoch ein strenger Mal3stab anzulegen, was insb auch aus § 223 ABGB folgt. Im Lichte des § 223
ABGB ist iiberhaupt fraglich, ob die Uberlassung einer Liegenschaft zur freien Verfiigung iSd § 170 Abs
2 ABGB zuldssig ist. Telos des § 223 ABGB ist ndmlich, dass Grundeigentum als sicherste
Vermogensanlage dem Minderjahrigen ungeschmaélert verbleiben soll, weshalb gem § 223 ABGB iVm §
132 AuBStrG eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung zur VerduBerung einer Liegenschaft nur unter
sehr strengen Voraussetzungen zu erteilen ist (vgl RIS-Justiz RS0081749; OGH 22.3.2011, 3 Ob 50/11s;
OGH 4 Ob 173/13i, 19.11.2013; OGH 22.4.2015, 4 Ob 64/15p). Konnte nun eine Liegenschaft einem
Minderjéhrigen zur freien Verfiigung iSd § 170 Abs 2 ABGB {iberlassen werden, so besteht die Gefahr,
dass dieser leichtfertigt iiber das Schicksal des Grundbesitzes entscheidet und deshalb diese
Vermdgensanlage verliert. Um dieser Gefahr zu begegnen, konnte eine teleologische Interpretation des §
170 Abs 2 ABGB bzw dessen restriktive Auslegung geboten sein. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass
eine Verfiigung des Minderjihrigen iiber die Liegenschaft sowieso nur dann in Betracht kommen wiirde,
als dadurch nicht die Befriedigung seiner Lebensbediirfnisse befriedigt werden wiirde. Dies wird mE nur
dann in Betracht kommen, wenn der Minderjihrige {iber eine weitere (bebaute) Liegenschaft verfiigt und
diese bewohnt.

159 Hier ist mE jedoch auf die Vermogensverhiltnisse der gesetzlichen Vertreter abzustellen. Bei duBerst
wohlhabenden gesetzlichen Vertretern kann ein (exorbitant) hoher Geldbetrag wohl auch tatsachlich zur
freien Verfiigung tiberlassen werden. IdF wire es ratsam, schriftlich festzuhalten, dass der Geldbetrag
tatsdchlich zur freien Verfiigung liberlassen wird. Beachte jedoch § 224 ABGB.

160 Als unselbststiindige Tétigkeiten kommen zB Dienstvertriige iSd § 171 ABGB oder Lehrvertriige nach
dem BAG in Betracht (vgl Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 170 Rz 10).
161 OGH 13.11.1963, Ob 247/63; Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 170 Rz 8.

162 Eg reicht in diesem Fall aus, dass die Erwerbstétigkeit mitkausal fiir die Erzielung der Einkiinfte ist, was
bspw bei Arbeitslosengeld, Notstandshilfe und Karenzurlaubsgeld der Fall ist (vgl Nademleinsky in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® § 170 Rz 10 mwN; Gitschthaler, Handlungsfihigkeit
minderjihriger und besachwalteter Personen [Teil 1], OJZ 2004/4, 81 (81 ff);

28



sich aus dem Kaufvertrag eindeutig der Umstand ergibt, wonach der minderjdhrige
Kéaufer auch tatsdchlich ein Einkommen hatte, mit welchem dieser den Kaufpreis

ansparen konnte.!'®3

Da der Immobilienerwerb im Regelfall jedoch mit erheblichen
finanziellen Aufwendungen verbunden ist, wird ein Minderjdhriger in den wenigstens
Féllen'®* {iber entsprechende Ersparnisse aus eigenem Erwerb verfligen.!®®> Fiir beide
Varianten des § 170 Abs 2 ABGB ist auBerdem zu beriicksichtigten, dass der
Lebensunterhalt des Minderjdhrigen durch den Abschluss des Rechtsgeschéifts nicht
gefdhrdet werden darf.'®® Bei der Priifung der Gefdhrdung der Befriedigung der
Lebensbediirfnisse sind (etwaige) Unterhaltsanspriiche gegen die Eltern nicht zu

berticksichtigen, da eigenes Einkommen des Minderjdhrigen die Unterhaltspflicht der

Eltern mindert.!¢’

163 So ausdriicklich KG Wels 17.5.1978, R 279/78. In der Entscheidung wurde den Angaben im Kaufvertrag
besondere Bedeutung beigemessen (arg: ,,Die Einverleibung des Eigentumsrechts fiir den miindigen
Minderjihrigen kann nur dann bewilligt werden, wenn sich aus dem Kaufvertrag eindeutig [!] ergibt, daf3
der minderjdhrige Kdufer auch tatsdchlich ein Einkommen in solcher Hohe hatte, daf3 er den Kaufpreis
aus eigenem Erwerb ansparen konnte®). Fiir die Praxis bedeutet dies, dass der Vertragsverfasser im
Kaufvertrag die Umsténde, welche zur Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 170 Abs 2
ABGB erforderlich sind, besonders hervorzuheben hat. ME sollte hierfiir im Kaufvertrag ein eigener Punkt
vorgesehen werden. Alternativ bieten sich entsprechende Ausfithrung in einer Prdaambel an. Vgl auch
Unterkapitel 5.3. Auch wenn sich dies nicht ausdriicklich aus der Entscheidung ableiten lésst, so sollten
mE in den Kaufvertrag Ausfithrungen zum Lebensunterhalt integriert werden. Dies ist auf den Umstand
zuriickzufithren, wonach beide Alternativen des § 170 Abs 2 ABGB voraussetzen, dass durch die
Dispositionen des Minderjahrigen die Befriedigung seiner Lebensbediirfnisse nicht gefdhrdet wird.

164 Beriicksichtigt man freilich die neuen Formen des Unternehmertums, bspw minderjihrige ,,Influencer
oder ,,Blogger, welche — abhéngig vom Bekanntheitsgrad - pro ,,Post mehrere tausend Euro verdienen
(vgl https://www.wertgarantie.de/ratgeber/elektronik/apps-programme/social-media/als-influencer-geld-
verdienen-so-kann-es-gelingen [zuletzt abgerufen am 1.2.2023], so kann der Bestimmung des § 170 Abs 2
ABGB in Zukunft durchaus groflere Bedeutung zukommen.

165 Zu beriicksichtigten ist jedoch, dass ein Minderjéhriger bei ausreichend hohem Einkommen auch einen
Kreditvertrag abschlieBen und sich dadurch die Finanzierung der Immobilie ermdglichen kann. Das
Einkommen des Minderjdhrigen miisste jedoch entsprechend hoch sein, da nach der Rsp die Priifung der
Gefahrdung der Lebensbediirfnisse tendenziell restriktiv auszulegen ist und deshalb nur relativ geringe
Belastungen des Budgets des Minderjéhrigen toleriert werden (vgl Nademleinsky in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I° § 170 Rz 10).

166 Vgl zB Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 170 Rz 11.

167 Barth/Dokalik/Potyka, ABGB (MTK)* § 170 ABGB; Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!%§ 170 Rz 9; LGZ Wien 45 R 686/84.
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3.2. Geschiftsfahigkeit betroffener Personen

Ziel des 2. ErwSchG war es, die Autonomie volljdhriger Personen, die aufgrund einer
psychischen Krankheit!® oder vergleichbaren Beeintrachtigung'® in  ihrer
Entscheidungsféhigkeit eingeschridnkt sind, so weit es geht zu erhalten.!”® Zur

Gewihrleistungen dieses Ziels wurde das sog ,,Vier-Sdulen-Modell'7!*

konzipiert,
welches aus den Vertretungsmodellen der Vorsorgevollmacht!’?, der gewéhlten

Erwachsenenvertretung!’?, der gesetzlichen Erwachsenenvertretung!’* sowie der

168 Fiir die Auslegung des Begriffs ,psychische Erkrankungen* stehen drei Gruppen ,,psychischer
Storungen® zur Verfiigung, konkret: (i) korperlich begriindbare Psychosen, (ii) Endogene Neurosen sowie
(iii) Neurosen, reaktive Storungen und Personlichkeitsstorungen (vgl Barth/Ganner in Barth/Ganner,
Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 26 f¥).

169 Bei vergleichbaren Beeintrichtigungen ist darauf abzustellen, ob die Storung nach der Symptomatik und
den hervorgerufen sozialen Folgen einer Psychose entspricht. So kann eine vergleichbare Beeintridchtigung
bspw in einer intellektuell-kognitiven Beeintrachtigung begriindet sein. Auch Spielsucht oder Paranoia
Querulans konnen im Einzelfall eine vergleichbare Beeintrichtigung darstellen (vgl Barth/Ganner in
Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 32 ff).

170 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1837. Vgl auch § 239 ABGB.

7l Das ,,Vier-Sdulen-Modell“ ist derart konzipiert, dass die Autonomie des Volljihrigen bei der
Vorsorgevollmacht am  stirksten gewahrt wird, wéhrend sie bis hin zur gerichtlichen
Erwachsenenvertretung immer weiter eingeschrankt wird (Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1840
mwN).

172 Vgl §§ 260 bis 263 ABGB. Die Vorsorgevollmacht ist die antizipierte Bestimmung eines Vertreters fiir
die Zeit nach Verlust der Entscheidungsfahigkeit. Durch die Vorsorgevollmacht wird eine dreifache
Vorsorgefunktion verwirklicht: (i) die Vollmacht kommt nur dann zum Zug, falls der Vollmachtgeber
iiberhaupt irgendwann seine Entscheidungsfihigkeit verliert; (ii) der kiinftig allenfalls erforderliche
Vertreter kann selbst auserkoren werden, wodurch im Gegensatz zum gesetzlichen und gewihlten
Erwachsenenvertreter eine selbstbestimmte Alternative zur Verfligung gestellt wird; (iii) im Rahmen der
Vorsorgevollmacht konnen bestimmte Entscheidung vorweggenommen werden, bspw die Verduferung
einer konkreten Immobilie an eine bestimmte Person unter bestimmten Bedingungen (vgl Ganner in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar [2020] § 260 Rz 1 f¥).

173 Vgl §§ 264 bis 267 ABGB. Oftmals wird die Errichtung einer Vorsorgevollmacht unterlassen. Fehlt der
betroffenen Person die Entscheidungsfahigkeit, so kann eine Vorsorgevollmacht nicht mehr errichtet
werden (Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1842). Durch das Rechtsinstitut der gewdihlten
Erwachsenenvertretung soll nun auch in jenen Féllen die selbstbestimmte Wahl des Vertreters durch die
betroffene Person ermdglicht werden, in welchen die Entscheidungsfahigkeit zwar eingeschrinkt ist, sie
jedoch in der Lage ist einzusehen, dass sie ihre Angelegenheiten nicht mehr selbst erledigen kann und bei
ihr der Wille besteht, die Vertretung in diesen Angelegenheiten an eine andere Person zu iibertragen. Die
gewihlte Erwachsenenvertretung ist zwar zeitlich unbefristet, sie unterliegt jedoch, anders als die
Vorsorgebevollméchtigung, einer gerichtlichen Kontrolle (vgl Fritz in Fenyves/Kerschner/Vonklich,
ABGB-Klang-Kommentar® § 264 Rz 1 ff).

174 Vgl §§ 268 bis 270 ABGB. Gesetzliche Vertreter konnen nur niichste Angehdrige sein, zu welchen gem
§ 268 Abs 2 ABGB ,, Eltern und Gropeltern, volljihrige Kinder und Enkelkinder, Geschwister, Nichten
und Neffen der volljihrigen Person, ihr Ehegatte oder eingetragener Partner und ihr Lebensgefihrte, wenn
dieser mit ihr seit mindestens drei Jahren im gemeinsamen Haushalt lebt, sowie die von der volljihrigen
Person in einer Erwachsenenvertreter-Verfiigung bezeichnete Person® gehoren. In § 268 Abs 1 ABGB
werden die Voraussetzungen fiir das Entstehen einer gesetzlichen Vertretung normiert. So ist die Vertretung
durch néchste Angehdrige nur zuldssig, wenn die betroffene Person ihre Angelegenheiten nicht ohne Gefahr
eines Nachteils fiir sich selbst besorgen kann, sie weder durch einen Vorsorgebevollméchtigter noch einen
gewihlter Erwachsenenvertreter oder sonstigen Vertreter vertreten wird und ein solcher Vertreter auBerdem
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gerichtlichen Erwachsenvertretung!” zusammengesetzt ist.!’¢ Gem § 242 ABGB wird
die Handlungsfahigkeit durch das Wirksamwerden einer Vorsorgevollmacht oder dem
Eintritt der Voraussetzungen fiir das Tatigwerden eines Erwachsenenvertreters auch nicht
eingeschrénkt.!”” Durch diese Vorschrift wird jedoch der betroffenen Person auch keine
Handlungsféhigkeit eingerdumt, wenn diese de facto nicht besteht.!”® Vielmehr muss fiir
die das Vorliegen der Handlungsfahigkeit gepriift werden, ob der vertretenen Person im
Einzelfall die Entscheidungsfahigkeit zukommt.!”® 1dZ ist jedoch die Regelung des § 24
ABGB zu beriicksichtigten, nach welcher eine gesetzliche Vermutung fiir das Vorliegen
der Entscheidungsfahigkeit bei Volljéhrigen statuiert wird.'®? Ausnahmsweise!8! kann im
Wirkungsbereich des gerichtlichen Erwachsenenvertreters!®? die Geschiftsfahigkeit

durch Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts mit konstitutiver Wirkung beschrénkt

wegen fehlender Entscheidungsfahigkeit nicht mehr bestellt werden kann oder der Volljdhrige trotz
entsprechender Féhigkeit und Erdrterung keine Wabhl trifft. Der mogliche Wirkungsbereich des gesetzlichen
Erwachsenenvertreters wird abschlieBend in § 269 Abs 1 ABGB geregelt. Grds wird jedes
vertretungsfahige  Rechtsgeschidft durch die zit Bestimmung erfasst. Die gesetzliche
Erwachsenenvertretung endet nach drei Jahren, sofern vor Fristablauf keine Neueintragung vorgenommen
wird (vgl Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1852 ff; Voithofer in Fenyves/Kerschner/Vonklich,
ABGB-Klang-Kommentar® § 268 Rz 1 f¥).

175 Vgl §§ 271 bis 276 ABGB. Bei der gerichtlichem Erwachsenenvertretung handelt es sich um die ultima
ratio. Eine Bestellung ist nur zuldssig, wenn der Volljdhrige seine Angelegenheiten nicht ohne Gefahr eines
Nachteils besorgen kann und keine sonstige Vertretungsmoglichkeit in Betracht kommt bzw ein sonstiger
Vertreter nicht vorhanden ist. Ein Bestellungsverfahren darf nur auf Antrag des Betroffenen oder von Amts
wegen eingeleitet werden. Die Bestellung darf dabei nur fiir einzelne oder Arten von gegenwirtig zu
bestellenden sowie konkret zu bezeichnenden Angelegenheiten erfolgen, die Pauschalbestellung fiir ,,alle
Angelegenheiten® ist somit ausgeschlossen. Bei der Wahl des gerichtlichen Erwachsenenvertreters ist grds
den Wiinschen des Betroffenen entsprechend vorzugehen. Vorrangig soll deshalb eine Person bestellt
werden, welche aus einer Vorsorgevollmacht oder einer gewdhlten Erwachsenenvertretung bzw aus einer
Erwachsenenvertreterverfiigung hervorgeht. Fehlt eine solche Person, so soll dem Betroffenen eine
nahestehende Person als gerichtlicher Erwachsenenvertreter bestellt werden. Subsidiér ist die Bestellung
eines Erwachsenenschutzvereins vorgesehen, hilfsweise, insb wenn rechtliche Angelegenheiten zu
verrichten sind, jene eines Notars oder Rechtsanwalts (vgl Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1857;
Barth/Koza in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 271 Rz 1 ff).

176 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Rz 1837.

177 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 9.

178 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 10.

17 OGH 5.7.2019, 4 Ob 115/19v; Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® §
242 Rz 10; Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 242 Rz 6.

180 Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 242 Rz 7.

181 Nach Intention des Gesetzgebers darf der Genehmigungsvorbehalt nicht zur Regel werden, da dadurch
das rechtspolitische Ziel des Erwachsenenschutzrechts und der UN-Behindertenrechtskonvention, in
concreto die Wahrung der Rechte und Autonomie von betroffenen Personen, konterkariert wird. Es ist somit
eine  restriktive =~ Handhabung  des  Genehmigungsvorbehalts  geboten  (Kathrein in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 24).

132 Bei anderen Vertretungsmodellen ist die konstitutive Beschrinkung der Geschifisfihigkeit hingegen
nicht méglich (Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 242 Rz 11).
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werden.!®3 Zentrale Voraussetzung fiir die Anordnung eines Genehmigungsvorbehaltes
ist, dass dieser fiir die Abwehr einer ernstlichen und erheblichen Gefahr dient, wobei
durch die Vorschrift auch das Vermdgen des Betroffenen geschiitzt wird.!®* Nach dem
Wortlaut des § 242 Abs 2 ABGB kann sich der Genehmigungsvorbehalt dabei nur auf
,.bestimmte rechtsgeschdftliche Handlungen beziehen “.'*> Vor diesem Hintergrund wird
die Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts fiir Liegenschaftstransaktionen in extrem
seltenen und besonders gelagerten Sachverhaltskonstellationen in Betracht kommen. '8¢
Zu denken wire mE bspw an den Fall, in welchem sich die Zwangsstorung eines
Betroffenen dahingehend &uBlert, dass dieser zwanghaft, episodisch Liegenschaften
erwerben muss (,,Kaufzwang®).!8” Auch bei endogenen Depressionen, also bei
phasenhafte Verstimmungszustinden im Sinne einer depressiven Geisteskrankheit, kann
bei dem Betroffenen der Entschluss zur LiegenschaftsverduBerung durch die psychische

Erkrankung diktiert und motiviert sein.!8®

Bestehen nun konkrete Anhaltspunkte dafiir,
dass der Betroffene bedingt durch die krankhaften Verstimmungszustinde seine
Liegenschaft (mehrfach!®®) verduBern wird, so kommt mMn ebenfalls die Anordnung
eines Genehmigungsvorbehaltes in Betracht. Auch bei Vorliegen einer schizophrenen
Psychose kann an die Anordnung eines Genehmigungsvorbehaltes gedacht werden, wenn
die betroffene Person ihren Grundbesitz aufgrund Trugwahrnehmungen oder

Wahnvorstellungen (unwirtschaftlich) verduBern mochte. !

8 Parapatits in  Kletecka/Schauer, ABGB-ON!> § 242 Rz 10. Die Anordnung des
Genehmigungsvorbehaltes hat zur Folge, dass alle Handlungen des Betroffenen schwebend unwirksam
werden. Im ordentlichen Wirtschaftsbetrieb ist dann die Genehmigung durch den Erwachsenenvertreter
erforderlichen, im auBerordentlichen Wirtschaftsbetriecb muss zusétzlich die Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts eingeholt werden.

184 Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 242 Rz 13 f.

185 Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 242 Rz 18; Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich,
ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 32. Ein pauschaler Genehmigungsvorbehalt ist deshalb unzuléssig
(vgl OGH 23.5.2019, 3 Ob 87/19v).

186 Sofern eine ernstliche und erhebliche Gefahr fiir das Vermdgen der betroffenen Person angenommen
wird, sollten die Voraussetzungen fiir die Anordnung eines Genehmigungsvorbehaltes beim
Liegenschaftskauf — oder verkauf mMn jedoch nicht zu streng gehandhabt werden, da idF nur ein sehr
enger Kreis von Angelegenheiten betroffen ist und dementsprechend nur sehr gering in die Autonomie des
Betroffenen eingegriffen wird.

137 Eine solche Zwangsstorung wird jedoch in den allerseltensten Fillen vorliegen, der ,klassische‘
Kaufzwang betrifft ndmlich den (Online-)Kauf von beweglichen Sachen.

138 Vgl idS auch OGH 15.6.1988, 1 Ob 574/88.

139 Bei einer MehrfachverduBerung besteht auBerdem die Gefahr, dass der Betroffene zahlreichen
(aufwendigen) Prozessen ausgesetzt wird, wodurch sich gerade jene Gefahr verwirklichen wiirde, welcher
der Genehmigungsvorbehalt Einhalt zu gebieten versucht.

190 Bildet sich bspw eine an Schizophrenie leidende Person ein, dass sie von ihren Nachbarn ,,verfolgt*
wird, so kann durchaus der Fall eintreten, dass die betroffene Person die Liegenschaft loswerden will und
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Fiir Liegenschaftstransaktionen interessanter und praxisrelevanter ist hingegen die
Konstellationen, in welcher sich die Krankheit oder die vergleichbare Beeintrdchtigung
des Betroffenen so auswirken, dass dieser nicht génzlich geschiftsunfahig, sondern blof3
partiell geschiéftsfahig bzw -unfahig!®! ist.!®? Bei partieller Geschiftsfahigkeit bzw
-unfdhigkeit wird die betroffene Person idR fiir bestimmte einfachere Rechtsgeschifte
entscheidungsfihig sein, fiir komplexere Transaktionen hingegen nicht mehr.!”? Die
betroffene Person muss dabei das Geschéift nicht bis ins kleinste Detail verstehen,
vielmehr ist ausreichend, dass sie das Wesen des Geschifts und die damit verbundenen
Konsequenzen begreifen kann.!”* Unerfahrenheit und ein geringer Intelligenzgrad
begriinden fiir sich genommen noch keine Geschiftsunfihigkeit.!”> Unter
Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte wird mE sohin der konkreten Ausgestaltung der
Liegenschaftstransaktion maBgebliches Gewicht zukommen. Will die betroffene Person
eine Liegenschaft kaufen oder verkaufen, so reicht es im Einklang mit dem soeben
Gesagten fiir die erforderliche Geschéftsfahigkeit aus, wenn die schutzberechtigte Person
das Wesen eines Kaufvertrags verstechen kann und ihr die damit verbundenen
Konsequenzen, insb!'”¢ das Ausscheiden der Liegenschaft aus dem Immobilienportfolio
bzw umgekehrt das Hinzukommen von Grundbesitz samt dazugehorigen Pflichten!®’
bewusst sind. Wird die Transaktion durch einen Treuhdnder abgewickelt, so reicht aus,
wenn die betroffene Person die Grundziige dieses Rechtsinstitutes versteht.

Problematisch werden jedoch jene Sachverhaltskonstellationen sein, in welchen

deshalb die Liegenschaft unwirtschaftlich oder mehrfach verduBert, was kostspielige Prozesse nach sich
zieht. Eine Verduflerung der Liegenschaft kann zur Stabilisierung des Gesundheitszustandes zwar dem
offenbaren Vorteil der betroffenen Person dienen (§ 223; s unten). In diesem Fall sollte die Abwicklung
jedoch geordnet durch den Erwachsenenvertreter erfolgen.

191 Nach der Rsp fehlt dem Betroffenen bei partieller Geschéftsfahigkeit bzw - Unfihigkeit aufgrund von
Geistesschwiche oder Geisteskrankheit die Fahigkeit die Bedeutung und Tragweite eines bestimmten
Rechtsgeschifts einzusehen (vgl idZ OGH 28.8.2013, 6 Ob 44/13h; OGH 28.8.2000, 8 Ob 165/00y; OGH
29.4.2003, 5 Ob 278/02x; OGH 24.10.2012, 8 Ob 102/12a).

192 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 13.

193 Parapapatits/Perner, iFamZ 2017, 160 (162); Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-
Kommentar® § 242 Rz 13.

194 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 242 Rz 13.

195 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 12, 53; Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-
Kommentar® § 242 Rz 13.

1% Die betroffene Person wird daneben etwa auch die steuerrechtlichen Konsequenzen in Grundziigen
verstehen miissen.

%7 Insb die Pflicht zur Zahlung von Grundsteuer und sonstigen Gebiihren; die Einhaltung der
Verkehrssicherungspflichten.
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komplexe  Vertragsbestimmungen'®®  aufgenommen  werden  oder  die
Liegenschaftstransaktion an sich einen komplexen Vorgang!®® darstellt. In der Praxis
wird es mE bei Zweifel liber die Geschiftsfiahigkeit ratsam sein, ein entsprechendes
Sachverstindigengutachten einzuholen.?”® Eine gewisse?’!

Hinblick auf die in § 52 NO?? statuierten Verpflichtungen?*® auch der Abschluss des

Absicherung kann im

Liegenschaftskaufvertrags in Form eines Notariatsaktes darstellen.?%*

198 7B komplexe und umfangreiche gewihrleistungsrechtliche Bestimmungen, Implementierung diverser
Gestaltungsrechte, etc...

199 Zu denken wire bspw an eine Liegenschafisteilung einer erheblich grundbiicherlich belasteten
Liegenschaft oder an eine einzuholende grundverkehrsbehordliche Genehmigung bei unklarer Rechtslage.
200 Dieses hat fiir die Gerichte zwar keine Bindungswirkung. Ein gerichtlich bestellter Sachverstéindiger
wird sich jedoch mit dem Gutachten auseinandersetzen und schliissig begriinden miissen, weshalb entgegen
den Feststellungen des Privatgutachters der Geisteszustand des Betroffenen nicht ausreichend war, um die
daraus resultierenden Folgen zu verstehen. Ein Privatgutachten ist aulerdem insofern vorteilhaft, als
dadurch der Befund im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aufgenommen und festgehalten wird. Nachteilig
ist jedoch, dass durch das Privatgutachten zusdtzliche Kosten generiert werden und die bestehende
Rechtsunsicherheit nicht gdnzlich beseitigt wird.

201 Die personliche Wahrnehmung des Notars bei Erfiillung der in § 52 NO normierten Pflichten (insb eine
entsprechende Dokumentation) kann im Verfahren als Beweismittel zur Beurteilung der Geschéftsfahigkeit
verwendet werden. Zu denken wiére aulerdem an schadenersatzrechtliche Anspriiche, wenn der Notar den
in § 52 NO vorgesehenen Verpflichtungen nicht ordnungsgeméf nachkommt.

202§ auch § 34 Abs 2 NO.

203 Konkret sieht die zit Vorschrift vor, dass der Notar bei Aufnahme eines Notariatsaktes ua verpflichtet
ist, die personliche Fahigkeit der Parteien zum Abschluss des Geschéftes nach Moglichkeit zu erforschen.
AuBerdem hat sich der Notar vom ernstlichen und wahren Willen der Parteien zu iiberzeugen, ihre
Erklérungen mit voller Klarheit und Bestimmtheit schriftlich aufzunehmen.

204 Relativiert wird das vorgeschlagene Konstrukt durch den Umstand, wonach vom Notar keine
eingehenden Nachforschungen in Bezug auf die Geschéftsfahigkeit verlangt werden. Der Notar ist insb
nicht verpflichtet einen Sachverstindigen aus dem Fach der Psychologie oder Psychiatrie beizuziehen, er
wird jedoch jedenfalls im Rahmen eines kurzen Gespréachs mit jeder Partei deren Geschiftsfahigkeit zu
priifen haben. Dies kann dem Notar jedenfalls zugemutet werden (vgl Wagner/Knechtel, Notariatsordnung®
§ 52 NO Rz 2 [Stand 1.1.2007, rdb.at]).
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4. Pflegschaftsgerichtliche Genehmigung?%

Fiir Liegenschaftstransaktionen, an welchen minderjdhrige und betroffene Personen
teilnehmen, folgt aus dem voranstehenden Kapitel somit, dass grds die gesetzlichen/der
gesetzliche Vertreter an der Liegenschaftstransaktion mitwirken miissen/muss und ein
autonomes Handeln des Pflegebefohlenen auf Ausnahmefille?®® beschriankt ist.
Zusitzlich ist, wie im Folgenden dargelegt wird, idR?"7 die gerichtliche Genehmigung

des betroffenen Rechtsgeschéfts erforderlich.

4.1. Allgemeines

In § 167 Abs 1 ABGB wird bei Minderjéhrigen grds ein Alleinvertretungsrecht
statuiert.?®® Dies bedeutet, dass jeder mit der Obsorge betraute Elternteil zu dessen
Vertretung berechtigt und verpflichtet ist.2®® Das Alleinvertretungsrecht nach § 167 Abs
1 ABGB gilt jedoch nur dann, wenn die nachstehenden Absétze 2 und 3 keine Ausnahmen

vorsehen.?!?

Gerade bei Liegenschaftstransaktionen ist die Bestimmung des Abs 3 zu
beachten, welche vorsieht, dass ,,Vertretungshandlungen und Einwilligungen eines

Elternteils in Vermégensangelegenheiten ... zu ihrer Rechtswirksamkeit der

205 Da § 258 Abs 4 ABGB auf § 167 Abs 3 ABGB verweist, gelten die Ausfiihrungen des gegenstiindlichen
Kapitels sowohl fiir die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung fiir Liegenschaftstransaktionen durch
Minderjéhrige als auch durch betroffene Personen, die durch einen Erwachsenenvertreter vertreten sind (s
auch unten).

206 S bereits oben.

207 Eine Ausnahme besteht fiir Vorsorgebevollmichtigte: Vermdgensbezogene Handlungen des
Vorsorgebevollmachtigten unterliegen niemals der gerichtlichen Genehmigung. Dies gilt selbst dann, wenn
von den Beteiligten von der Optierungsoption zugunsten der §§ 215 bis 221 ABGB Gebrauch gemacht
wurde. Dies ergibt sich aus dem Faktum, wonach § 258 Abs 5 ABGB, im Gegensatz zu § 258 Abs 4 ABGB,
nicht auf § 167 Abs 3 ABGB verweist. Eine privatautonome Schaffung einer gerichtlichen Zustandigkeit
ist jedoch unzuldssig (Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!'* § 258 Rz 24). Selbstredend ist der
Vorsorgebevollmichtigter zur Interessenswahrung verpflichtet (vgl dazu Rubin in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1009 Rz 25). Missachtet er diese, so wird er schadenersatzpflichtig. ME kann zur
Festlegung der Interessenswahrungspflichtig fiir Liegenschaftstransaktionen dabei auf die gesetzlichen
MaBstébe, konkret auf §§ 219, 220 Abs 3 sowie 223 ABGB zuriickgegriffen werden (zu diesen s unten).
208 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.

209 Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3; Mokrejs-Weinhappel in
Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 167 Rz 6 mwN.

219 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.
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212 und der Genehmigung des

Zustimmung®'! des anderen obsorgebetrauten Elternteils
Gerichts [bediirfen], sofern die Vermdogensangelegenheit nicht zum ordentlichen
Wirtschafisbetrieb gehort.“ § 167 Abs 3 ABGB zihlt in weiterer Folge demonstrativ?!'?
Geschifte des auBBerordentlichen Wirtschaftsbetriebes auf. Nach der Bestimmung des §
167 Abs 3 ABGB gehoren zu solchen Geschéften dabei insb die VerduBerung oder die
Belastung?!'* von Liegenschaften.?!> Obwohl der Erwerb von Liegenschaften durch einen
Minderjédhrigen nicht ausdriicklich in § 167 Abs 3 ABGB aufgezéhlt wird, kann dessen
Genehmigungsbediirftigkeit nicht zweifelhaft sein.?!® Die pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung ersetzt dabei nicht die nach § 167 Abs 3 ABGB geforderte Zustimmung
des anderen Elternteils.?!” Bis zur rechtskréftigen Entscheidung iiber die Genehmigung
des Vertrages ist dieser unter Bindung beider Vertragsteile schwebend unwirksam.?'® Aus
prozessrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass dem Vertragspartner des Minderjdhrigen
zwar keine Parteistellung im pflegschaftsrechtlichen Verfahren?!® zukommt?2°, dieser

jedoch dennoch das Recht hat, zur grundbiicherlichen Durchfiihrung eines vom

Pflegschaftsgericht genehmigten Rechtsgeschéfts die Rechtskraftbestitigung zu

21 Die Zustimmung sollte mE im Hinblick auf § 94 GBG urkundlich nachgewiesen werden.

212 Auch der KJHT muss bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 167 Abs 3 ABGB die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung einholen. § 210 ABGB nimmt von der Genehmigungspflicht jedoch
bestimmte Rechtsgeschiifte aus (Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz
154).

213 Fischer-Czermark in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 21.

214 Genehmigungspflichtig ist bspw die Belastung einer Liegenschaft mit Dienstbarkeiten, die Begriindung
von Wegerechten sowie die Einverleibung eines Belastungs- und VerduBerungsverbots zugunsten von
(nahen) Angehérigen (vgl Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 167 Rz 42.
Auflerdem unterliegen auch Verfiigungen (zB die Loschung) mit Bezug auf zugunsten des Minderjahrigen
einverleibten Rechten, etwa eines Belastungs- und VerduBerungsverbots oder eines Vorkaufsrechts, der
Genehmigung des Pflegschaftsgerichts (vgl OGH 28.6.1990, 6 Ob 602/90; LGZ Wien 18.11.1992, 47 R
511/92). Wird ein mit einer Hypothek verbundener Sanierungskredit aufgenommen, um ein auf der
Liegenschaft befindliches baufilliges Haus zu sanieren, so ist auch dieses Rechtsgeschift
genehmigungspflichtig (OGH 10.5.2017, 3 Ob 61/17t). Dasselbe gilt fiir die Aufnahme eines Kredits zur
Durchfiihrung von Erhaltungs- und Verbesserungsarbeiten nach § 18 MRG (OGH 14.3.2000, 4 Ob 51/00d).
Die Vermietung einer Liegenschaft ist dagegen im Regelfall nur dann genehmigungspflichtig, wenn sie
uniiblich ist (zB OGH 19.4.1961, 1 Ob 197/61 [Vermietung auf ldngere Zeit als tiblich]; OGH 22.7.2020,
1 Ob 120/20h [Abschluss eines ungewdhnlichen Mietvertrags durch den Erwachsenenvertreter]; LG
Salzburg 10.7.2008, 21 R 171/08f]).

215 Vgl auch Huber in Deixler-Hiibner, Handbuch Familienrecht? (2020) 308.

218 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I2 § 132 Rz 10 (Stand 1.6.2019, rdb.at).

217 OGH 28.6.1990, 6 Ob 602/90.

218 OGH 9.3.2006, 6 Ob 286/05k; OGH 26.8.2009, 9 Ob 25/09f; OGH 17.8.2010, 10 Ob 40/10w; OGH
15.7.2014, 10 Ob 31/14b; RIS-Justiz RS0049181; Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I° § 167 Rz 15.

219 Folgerichtig kommt diesem gegen die Verweigerung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung auch
kein Rekursrecht zu (Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 223 Rz 6).

220 OGH 10.4.2008, 3 Ob 17/08h.
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verlangen.??! Im Allgemeinen setzt die Genehmigung eines Rechtsgeschifts durch das
Pflegschaftsgericht voraus, dass dessen Abschluss im Interesse des Pflegebefohlenen
liegt und somit dessen Wohl entspricht.??? Dies ist dann der Fall, wenn der
Vermogensbestand des Pflegebefohlenen vermehrt wird.??* Gem § 258 Abs 4 ABGB ist
§ 167 Abs 3 ABGB auf Geschifte des Erwachsenenvertreters, die den ordentlichen

Wirtschaftsbetrieb iiberschreiten, sinngemif} anzuwenden??4,223

Die  Voraussetzungen und  Erwédgungen, die fiir die Erteilung der
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung mafBigeblich sind, unterscheiden sich bei der
VerduBerung??® und beim Erwerb??’ von Liegenschaften erheblich. Im Folgenden werden
deshalb zuerst Aspekte der Genehmigung bei der VerduBerung von Liegenschaften
behandelt. AnschlieBend werden die Voraussetzungen und Erwégungen beim Erwerb von

Immobilien dargestellt.

4.2. VerduBlerung von Liegenschaften

4.2.1. Allgemeines

Nach § 167 Abs 3 ABGB ist die VerduBerung und Belastung von Liegenschaften
Minderjéhriger grds nur dann zu genehmigen, wenn dies in ihrem Interesse liegt.?® Im

Vergleich dazu sieht jedoch § 223 ABGB, der bei VerduBerung von unbeweglichem Gut

221 Begriindet wurde dies vom Rekursgericht damit, dass der Vertragspartner gem § 865 ABGB berechtigt
ist, binnen angemessener Frist eine Erklarung {iber die Genehmigung zu verlangen, die grundbiicherliche
Durchfiihrung jedoch die Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses erfordert. Dem Vertragspartner kann
deshalb die Berechtigung zur Erlangung einer Rechtskraftbestitigung nicht abgesprochen werden (vgl LG
Korneuburg 15.6.2010, 23 R 73/10p; im Gegensatz dazu hat das Erstgericht den Antrag auf Ubermittlung
einer mit Rechtskraftklausel versehenen Ausfertigung des den Schenkungsvertrag auf den Todesfall
genehmigenden Beschlusses zuriickgewiesen [BG Schwechat 19.3.2010, 8 PG 298/09f]; soweit ersichtlich
hat sich der OGH mit der gegensténdlichen Rechtsfrage noch nicht auseinandergesetzt).

222 OGH 30.6.1998, 4 Ob 164/98s; OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y.

223 RIS-Justiz RS0048176.

224 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 258 Rz 20; s bereits oben.

225 In der L oder in bestimmten Entscheidungen wird teilweise explizit auf Minderjéhrige oder Betroffene
abgestellt. Wird die entsprechende Entscheidung oder Literaturmeinung zitiert, so wird primér den dort
verwendeten Begriff abgestellt. ME sind die Genehmigungsvoraussetzungen jedoch fiir Betroffene und
Minderjéhrige weitgehend ident; Unterschiede konnen sich insb bei der Beriicksichtigung ideeller
Interessen ergeben.

226 Vgl § 223 ABGB.

227 Vgl §§ 219 sowie 220 Abs 3 ABGB.

228 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 14.
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zur Anwendung gelangt, einen deutlich strengeren Malstab vor, da nach dieser
Bestimmung die VerduBerung von Liegenschaften einer minderjéhrigen Person nur
zuldssig ist, wenn ein Notfall vorliegt oder der Minderjihrige aus dem Rechtsgeschéft
offensichtlich einen Vorteil erzielen wiirde.??” Diese Voraussetzungen miissen dabei nicht
kumulativ vorliegen, weshalb der OGH im Falle der Bejahung eines offenbaren Vorteils
das Vorliegen eines Notfalls nicht mehr priift.>** § 223 ABGB idF BGBL. I Nr. 15/2013
sah dabei ausdriicklich vor, dass die Verduflerung von Liegenschaften der gerichtlichen
Genehmigung bedarf. Mit dem 2 ErwSchG wurde das Erfordernis der gerichtlichen
Genehmigung zwar aus dem Gesetzestext entfernt. Dies ist jedoch auf den Umstand
zurlickzufiihren, wonach sich die Genehmigungspflicht bereits aus § 214 Abs 2 ABGB
ergibt.?3! Die Genehmigung des Pflegschaftsgericht wird lediglich in jenen Fillen nicht
erforderlich sein, in welchen die VerduBerung der Immobilie zum ordentlichen
Geschiftsbetrieb des Minderjdhrigen gehort.?3? Die Zugehorigkeit zum ordentlichen
Geschiftsbetrieb der schutzberechtigten Person stellt in der Praxis jedoch eine duB3erst
seltene Ausnahme dar.?** § 223 ABGB idgF gilt dabei nicht nur fiir die Obsorge ,,anderer
Personen* iSd § 204 ABGB, sondern auch fiir die Vermdgensverwaltung durch
Obsorgetriger nach dem 3 Hauptstiick, sohin Eltern, GroB- und Pflegeltern.?3* Dies wurde
durch § 164 Abs 2 ABGB idF BGBIL. I Nr 59/2017%% ausdriicklich klargestellt.?3
Daneben ist die Bestimmung aufgrund entsprechender Verweise®’ auf
Erwachsenvertreter ~ und  Kuratoren  anzuwenden.®®  Im  Bereich  der

Erwachsenenvertretung gerdt die Vorschrift des § 223 ABGB jedoch in ein

229 Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 14. § 223 ABGB wird dadurch gewissermafen
zur lex specialis gegeniiber § 167 Abs 3 ABGB.

230 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y.

B Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 15. § 214 Abs 2 ABGB verweist wiederum auf §
167 Abs 3 ABGB.

232 Barth/Ganner in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 158 mwN; siehe bereits oben.
233 Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 21. Ein solcher Ausnahmefall kann bspw dann
gelten, wenn die schutzberechtigte Person ein Unternehmen betreibt, dessen Unternehmensgegenstand der
Erwerb und Verduflerung von Liegenschaft ist und eine unternehmenszugehorige Liegenschaft verduB3ert
werden soll.

24 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 223 Rz 2; Cohen/Tschuggel in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'™§ 224 Rz 0/1; Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 24.
235 Vgl hierzu auch die Gesetzesmaterialien (ErldutRV 1461 BIgNR 25. GP 12).

236 Davor war aufgrund der systematischen Stellung des § 223 ABGB im 4 Hauptstiick fraglich, ob von der
Bestimmung auch die im 3 Hauptstiick aufgezdhlten gesetzlichen Vertreter umfasst waren (vgl Huter, Der
Pflegebefohlene und sein Liegenschaftsvermogen [Teil I], iFamZ 2007, 280 [281 f]).

237 § 258 Abs 3 ABGB; § 281 Abs 3 iVm § 258 Abs 3 ABGB.

238 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 223 Rz 2.
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Spannungsverhiltnis zu § 258 Abs 1 ABGB.?* § 258 Abs 1 ABGB sieht némlich vor,
dass der Erwachsenenvertreter mit dem Einkommen und Vermdgen der betroffenen
Person ihre angemessenen Bediirfnisse zu befriedigen hat, wihrend § 223 ABGB den
Erhalt des Liegenschaftsvermdgens sicherstellen soll. ME wire dieser Widerspruch im
Rahmen einer auf den Einzelfall zugeschnittenen Gesamtbetrachtung zu 16sen.?*® Der
OGH scheint § 223 ABGB jedoch den Vorzug zu geben.?*! Eine differenziertere und
weniger strikte Auffassung wird hingegen teilweise von der zweitinstanzlichen Rsp

vertreten.24?

Der Begriff der ,,VerduBerung?# wird durch § 223 ABGB zwar nicht legaldefiniert, nach
hL*** und Rsp?* ist darunter jedoch jegliche (entgeltliche sowie unentgeltliche)
Eigentumsiibertragung zu verstehen, somit insb eine Rechtsiibertragung auf Grundlage
eines  Kaufvertrages,  Tauschvertrages,  Ubergabsvertrags®*®  sowie  eines

Schenkungsvertrages. Auch die Zivil- oder Realteilung, freiwillige Versteigerung?+’,

239 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 22 f.

240 So auch Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 22 f; siche auch unten.

241 Vgl OGH 1.9.2005, 2 Ob 196/05w. In der zit Entscheidung bestétigte der OGH die Entscheidung der
Vorinstanzen und verwies auf den &uflerst strengen Mafstab bei der VerduBerung von Grundbesitz durch
schutzberechtigte Personen.

242 S0 hat das LG Wels bspw festgehalten, dass die Verschuldung des Pflegebefohlenen und die Zinsen-
und allfdllige Kostenbelastung, selbst wenn die Annahme eines offenbaren Vorteiles ausscheiden sollte, als
Notfall angesehen werden konnen. In einem solchen Fall kommt zumindest eine Teilverduflerung in
Betracht, solange nicht eine andere Mdglichkeit der Schuldenregulierung und der Schaffung einer
befriedigenden Wohnsituation gefunden werden kann (LG Wels 2.4.2003, 21 R 92/03h; vgl auch Beck in
Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 23).

243 Vom Begriffskern des Terminus ,,VerduBerung* ist der Verkauf jedenfalls erfasst. Die gegenstindliche
Masterthesis befasst sich zwar nur mit Liegenschaftsverkauf (sowie dem Liegenschaftskauf), weshalb
andere Verduflerungsformen grds nicht behandelt werden. Nachstehend wird dennoch eine Auslegung des
Begriffs der ,,VerduBerung“ vorgenommen, da die Rechtsfrage, ob ein Rechtsgeschéft unter diesen
Tatbestand zu subsumieren ist oder nicht, im Hinblick auf die strengen Voraussetzungen des § 223 ABGB
entscheidungserheblich sein kann und somit eine Konnexitit zum gegenstdndlichen Thema besteht. So ist
idZ bspw auf die Entscheidung LGZ Wien 14.1.1982, 43 R 17/82 zu verweisen, in welcher die
pflegschaftsgerichtliche =~ Genehmigung  hinsichtlich der  beabsichtigten  Einrdumung eines
Fruchtgenussrechts der strengen Priifung der Voraussetzungen des § 223 ABGB unterzogen und mit der
Begriindung versagt wurde, wonach durch das Rechtsgeschéft das (volle) Eigentum des Minderjahrigen an
der Liegenschaft rechtlich eingeschrénkt und entwertet wiirde, ohne, dass daraus ein Vorteil fiir diesen
ersichtlich wire. Auch die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der Erhebung einer Teilungsklage nach
§ 830 ABGB ist nach den Grundsétzen des § 223 ABGB zu beurteilen, weshalb eine Zivil- oder Realteilung
unter den Begriff der ,,VerduBerung™ iSd zit gesetzlichen Bestimmung féllt (vgl OGH 22.4.2015, 4 Ob
64/15p; aA Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 16).

24 Huter, iFamZ 2007, 280 (283); Sabitsch, Die VeriuBerung von unbeweglichen Miindelvermdgens, OJZ
1949, 261 (262); Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 16 mwN.

245 LGZ Wien 26.5.2009, 42 R 45/09t; LGZ Wien 14.1.1982, 43 R 17/82.

246 Vgl idZ OGH 27.10.1971, 5 Ob 284/71.

247 Trentinaglia in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 549.
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Dereliktion?*® sowie die Erbteilungsklage®® stellen eine ,,VerduBerung* iSd § 223 ABGB
dar bzw sind nach den Grundsétzen dieser gesetzlichen Bestimmung zu beurteilen.?>°
Keine VerduBerung stellen hingegen unfreiwillige Eigentumsverédnderungen, wie etwa
eine Zwangsversteigerung, die Ersitzung oder Enteignung dar.?>! Auch die Vermietung
und Verpachtung féllt nicht unter § 223 ABGB.?*? Daneben fehlt im Gesetzestext auch
eine Definition des Begriffs des unbeweglichen Guts. Neben einer Liegenschaft und
einem Liegenschaftsanteil®>3 werden von § 223 ABGB auch Anwartschaftsrechte auf eine

254

unbewegliche Sache**, ein Baurecht®>

oder Bergwerkseigentum?® erfasst.?’

SchlieBlich fehlt auch eine Definition der Begriffe des ,,offenbaren Vorteils* und des
,,Notfalls*.2® Wie durch die nachstehenden Ausfiihrungen verdeutlicht wird, ist die Rsp
zu diesen Termini sehr kasuistisch und stark einzelfallbezogen. Der maligebliche
Beurteilungszeitpunkt der VerduBerungsvoraussetzungen ist dabei jener der
Entscheidung iiber die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung und nicht der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.?>® Verbessern sich die Verhiltnisse seit der Errichtung des Vertrags

bis zum Abschluss des Verfahrens, so scheidet eine Genehmigung aus.?¢°

248 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 5.

249 Bei der Erbteilungsklage handelt es sich um einen Anwendungsfall des § 830 ABGB (vgl OGH
24.4.2012,2 Ob 41/11k mwN).

250 OGH 22.4.2015, 4 Ob 64/15p. AA OGH 2.12.1953, 1 Ob 923/53 sowie Beck in Gitschthaler/Héllwerth,
AuBStrG 12§ 132 Rz 16. Beck geht davon aus, dass weder eine Zivil- oder Realteilung noch eine Erbteilung
im Rahmen eines Verlassenschaftsverfahrens unter den Begriff der ,,Verduferung™ fallen.

2! Trentinaglia in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 549.

252 Obwohl der Mieter/Péchter je nach vertraglicher Ausgestaltung auch eine wirtschafilich dem
Eigentiimer vergleichbare Stellung erlangen kann (Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-
Klang-Kommentar® § 232 Rz 6).

233 So bereits KG Krems an der Donau 4.9.1984, 1b R 258/84. Seit dem 2 ErwSchG wird jedoch unmittelbar
durch die Bestimmung des § 223 ABGB festgehalten, dass auch die VerduBerung von Teilen am
unbeweglichen Gut der gerichtlichen Genehmigung bediirfen.

254 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 2.

255 1dZ ist § 6 BauRG zu beachten, welcher normiert, dass das ,, Baurecht ... als unbewegliche Sache [gilt]“.
Im Gegensatz dazu handelt es sich bei einem Superadifikat um eine bewegliche Sache (vgl Holzner in
Rummel/Lukas, ABGB* § 297 Rz 4). Die VeriuBerung von Superidifikaten ist vom Wortlaut des § 223
ABGB sohin nicht erfasst. ME ist bei der VerduBerung von Superédifikaten § 223 ABGB jedoch analog
anzuwenden, da dies vom Telos der Bestimmung, in concreto der Sicherung des Grundbesitzes des
Pflegebefohlenen als sicherste Wertanlage, geboten ist und der Gesetzgeber diesen Fall offenkundig nicht
bedacht hat (aA Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 2; Kathrein
hilt jedoch idZ fest, dass auch bei der VerduBerung eines Superidifikats die Interessenslage vergleichbar
ist, weshalb eine Verduflerung nur ausnahmsweise in Betracht kommt).

256 Vgl auch § 40 MinroG. AA Huter, iFamZ 2007, 280 (283). Huter begriindet dies damit, dass sich der
Gesetzgeber in § 223 ABGB des Begriffs des unbeweglichen ,,Guts* bediente, im Gegensatz dazu in § 297
ABGB jedoch die Formulierung unbewegliche ,,Sache* verwendet wird.

257 Vgl auch Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 16.

258 Huter, Der Pflegebefohlene und sein Liegenschaftsvermdgen (Teil II), iFamZ 2008, 4 (4 f).

259 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 Rz 7.

260 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 8.
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Betrachtet man die Vorgingerbestimmung?®! des § 223 ABGB idgF so durfte die
VerduBlerung einer Liegenschaft eines Minderjéhrigen, selbst bei Vorliegen eines Notfalls
oder wenn die Verduflerung zum offenkundigen Vorteil der minderjéhrigen Person
erfolgen wiirde, grds nur durch gerichtliche Versteigerung erfolgen. Eine freihdndige
VerduBerung durfte nur ,,aus wichtigen Griinden* vom Gericht genehmigt werden.
Obwohl das Erfordernis der gerichtlichen Versteigerung aus dem Gesetzestext des § 223
ABGB entnommen wurde, wird von einem Teil der Rsp nach wie vor gefordert, dass die
VerduBlerung einer im Eigentum eines Minderjdhrigen befindlichen Liegenschaft im
Grundsatz durch offentliche Versteigerung?$? zu erfolgen hat, welche lediglich dann
unterbleiben und durch eine freihdndige VerduBerung substituiert werden darf, wenn

263 yorliegen.?®* Diese Auffassung kann sich zwar nicht mehr unmittelbar

wichtige Griinde
auf den Gesetzestext stiitzen, sie ergibt sich jedoch aus der allgemeinen Uberlegung,
wonach aus der Durchfiihrung einer Versteigerung im Regelfall besonders giinstige
Konditionen fiir den Minderjdhrigen abgeleitet werden.?®> Liegen sachliche Griinde vor,
so ist jedoch auch (nach wie vor) die freihdndige VerduBerung zuldssig, was auch

hochstgerichtlich bestitigt wurde.?®® Bei der Versteigerung von gemeinschaftlichen

261 Vgl § 232 ABGB idF JGS Nr. 946/1811.

262 Sohin nach den §§ 87a ff NO.

263 Wichtige Griinde koénnen nach Ansicht des LG Salzburg bspw die Erzielung eines Liebhaberpreises
(Anmerkung: der Begriff des ,,Liebhaberpreises” wird dem Preis entsprechen, welcher von der Judikatur
fiir diec Annahme eines ,,offenbaren Vorteils* erforderlich ist) oder von Nebenvorteilen sein (vgl LG
Salzburg 29.6.2010, 21 R 233/10a). Ein Liebhaberpreis wurde vom OGH angenommen, wenn der
vereinbarte Kaufpreis den Schiatzwert um annidhernd 140% iibersteigt (vgl OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y).
Bemerkenswert ist, dass der OGH hingegen das Vorliegen eines Liebhaberpreises verneint, sofern ein den
Verkehrswert um 23% iibersteigender Kaufpreis bedungen wurde (OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95).
Weshalb ein den Verkehrswert um 23% {ibersteigender Kaufpreis nicht ausreichend sei, um einen
Liebhaberpreis darzustellen, hat der OGH hingegen nicht begriindet, obwohl er das Vorliegen einer
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung mit dem Fehlen von Rsp zur Frage, ,,wann der Verkauf
unbeweglichen Miindelvermogen tiber dem Schitzwert zum offenbaren Vorteil des Minderjihrigen
gereicht” begriindet hat In einer anderen Entscheidung hat der OGH ausgesprochen, dass bei einem
Kaufpreis unter 20% des Verkehrswertes fiir sich genommen noch keinen offenbaren Nachteil begriindet,
weshalb in solchen Féllen das Vorliegen eines ,,Liebhaberpreis® wohl jedenfalls auszuschliefen ist (OGH
30.1.2018, 2 Ob 224/17f). ME wird ein Liebhaberpreis jedenfalls bei einer Verkiirzung iiber die Hélfte iSd
§ 934 ABGB vorliegen (um die Rechtsfolgen des § 934 ABGB zu vermeiden muss in einem solchen Fall
ausreichend gewihrleistet sein, dass der Ausnahmetatbestand des § 935 ABGB [insb Ubernahme der Sache
aus besonderer Vorliebe; Kenntnis des Verkehrswertes der Liegenschaft] greift; bei der Verdauflerung von
Liegenschaften durch Minderjéhrige wird dies unproblematisch sein, da ohnehin ein Sachversténdiger fiir
die Bewertung zu bestellen ist; siche unten).

264 LG Salzburg 29.6.2010, 21 R 233/10a; RIS-Justiz RS0081748.

265 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 17.

266 OGH 24.6.2005, 1 Ob 127/05s. Im verfahrensgegenstéindlichen Fall war die sachliche Rechtfertigung
im Umstand begriindet, dass vor allem Anrainer als potentielle Kaufinteressenten in Frage kamen, da die
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Liegenschaften ist zu beriicksichtigten, dass erst die Eintragung in das Grundbuch
genehmigungspflichtig ist, die Zustimmung zu den Versteigerungsbedingungen oder dem
Zuschlag hingegen keiner pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf.?¢” ME ist die
soeben aufgezeigte Rsp jedoch {iberholt?>*®, da in der Praxis durch andere

VerduBerungsformen tiblicherweise ein hoherer Ertrag erzielt werden wird.?¢

Die Tatbestandmerkmale des , Notfalls* sowie des ,,offenbaren Vorteils* werden vom
OGH sehr restriktiv ausgelegt.?’® Nach der Rsp des OGH entspricht dies ndmlich dem
Willen des Gesetzgebers bzw dem Zweck der Regelung?’!, da das unbewegliche
Vermogen dem Minderjdhrigen aufgrund seiner groBen wirtschaftlichen Bedeutung
verbleiben muss.?’? So hilt der OGH in stRsp fest, dass es sich beim Grundbesitz um die
sicherste Wertanlage?”® handelt, welche deshalb grds dem Minderjahrigen ungeschmélert
zu verbleiben hat.?’* In der hochstgerichtlichen Spruchpraxis wird gleichzeitig jedoch
festgehalten, dass Liegenschaftseigentum auch nicht unter allen Umstéinden gehalten

werden kann bzw muss.2”?

Auf verfahrensrechtlicher Ebene soll auf den Umstand hingewiesen werden, wonach gem

§ 132 AuB3StrG, in Abkehr der fiir stattgebende Beschliisse geltenden Regelung des § 39

Liegenschaft iiber keine eigene Zufahrt verfligte und im Allgemeinen kaum Personen zu finden waren,
welche am Erwerb eines Waldstiicks Interesse gezeigt hétten.

267 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 167 Rz 44; OGH 27.5.1992, 3 Ob 56/92.
268 So wohl auch Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 10.
Kathrein verweist idZ auf den Umstand, wonach einerseits mit der 6ffentlichen Versteigerung Gebiihren
und Kosten verbunden und andererseits auch fraglich ist, ob durch diese Vorgangsweise iiberhaupt der
optimale Erlos erzielt werden kann.

269 Aus diesem Grund wurde auch die Vorschrift des § 119 IO novelliert. Wihrend friiher die , kridamiBige*
Versteigerung durch das Insolvenzgericht im Vordergrund stand, sind nach der derzeit geltenden
Rechtslage die zur Insolvenzmasse gehdrende Sachen nur dann zu versteigern, wenn dies das
Insolvenzgericht ausdriicklich beschlieBt (vgl Kodek, Insolvenzrecht? [2022] 166).

270 Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 18; OGH 26.9.2017, 6 Ob 153/17v.

21 Vgl auch Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 4.

272 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y; OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95; RIS-Justiz RS0081748; Sabitsch, OJZ
1949, 261 (262)

273 1dZ wird sogar in Kauf genommen, dass die Erhaltung des unbeweglichen Vermdgens uU im Vergleich
zur Veranlagung in andere Vermdgensarten wegen der damit verbundenen Aufwendungen sowie der
erzielbaren Ertrdge fir den Minderjahrigen von Nachteil sein kann (Kathrein in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 4).

274 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y; OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95; RIS-Justiz RS0081748.

275 Huter, iFamZ 2008, 4 (5) mwN.
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Abs 4 AuBStrG, der Genehmigungsbeschluss stets zu begriinden ist.2’® Der
Vollstidndigkeit halber ist auerdem anzumerken, dass die gerichtliche Zustimmung ohne
Vorliegen der Voraussetzungen des § 223 ABGB zwar zum Wirksamwerden des

Rechtsgeschifts fiihrt, jedoch Amtshaftungsanspriiche auslosen kann.?””

4.2.2.,,0Offenbare Vorteil*

Der Begriff des offenbaren Vorteils wird im ABGB nicht definiert.?’® Der ,,offenbare
Vorteil* ist dabei auf jeden Fall etwas anderes als der ,,bloBe Vorteil*, was zur Folge hat,
dass das Uberwiegen des wirtschaftlichen Nutzens der VeriuBerung iiber die durch sie
verursachte Vermdgensminderung deutlich, sohin klar und ohne weiteres erkennbar sein

muss.>”’

Bei Beurteilung der Frage, ob die VerduBerung einer Liegenschaft zum offenbaren
Vorteil eines Minderjdhrigen erfolgt, muss das Pflegschaftsgericht nach seinem Ermessen
samtliche Umsténde des Einzelfalls*®° (wozu auch die wirtschaftlichen Verhiltnisse des

Minderjéhrigen gehoren)?®!

in Erwigung ziehen, wobei es auch ideelle Vorteile zu
beriicksichtigen hat.?®? Im Allgemeinen muss somit zur Annahme eines offenbaren
Vorteils nicht unbedingt ein vorteilhafter Kaufpreis vorliegen, das Gesetz verlangt ,,nur*
einen gesamthaft zu beurteilenden offenbar vorteilhaften Verkauf.?%? | Ideelle” Vorteile

sind freilich idZ freilich schwer vorstellbar, soweit ersichtlich gibt es auch keine (hdchst-

276 LG Salzburg 10.8.2011, 21 R 174/11a; LG Salzburg 27.5.2011, 21 R 104/11g; Téubel-Weinreich in
Schneider/Verweijen, AulStrG § 132 Rz 19 (Stand 1.10.2018, rdb.at).

277 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I> § 132 Rz 18.

278 Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

279 Huter, iFamZ 2008, 4 (5); KG Krems 4.9.1984, 1b R 258/84.

280 1dZ ist zu Dberiicksichtigten, dass im Pflegschaftsverfahren gem § 16 AuBStrG der
Untersuchungsgrundsatz gilt. Das Gericht hat sohin von Amts wegen dafiir zu sorgen, dass alle fiir seine
Entscheidung notwendigen Tatsachen aufgekldrt und sédmtliche Hinweise auf solche Tatsachen
entsprechend beriicksichtigt werden (vgl auch Huter, iFamZ 2008, 4 [7]).

281 S0 sind in die Beurteilung insb die Einkommens- und Vermdogensverhiltnisse des Minderjéihrigen
miteinzubeziehen (vgl LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x).

282 OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

283 Huter, iFamZ 2008, 4 (5). Die Hohe des Kaufpreises und insb der Umstand, ob dieser den Verkehrswert
iibersteigt, wird von der Rsp jedoch regelméBig zur Beurteilung des offenbaren Vorteils herangezogen.
Gegen diese Vorgehensweise spricht, dass der Gesetzgeber keine konkreten Regelungen iiber einen
bestimmten Kaufpreis festgelegt hat und auch nicht vorgesehen ist, dass der Bestbieter im Fall mehrerer
Angebote zwingend den Zuschlag erhilt. ME ist deshalb der Auffassung von Huter zu folgen.
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)gerichtlichen Entscheidungen, welche sich mit diesem Aspekt auseinandersetzen.?®* Ein
ideeller Vorteil konnte mE dann vorliegen, wenn eine ausreichend grofle Liegenschaft
geteilt wird, um den Zuzug bzw die Ansiedlung von nahen Angehdrigen zu
ermdglichen.?®® Ein ,,ideeller* Vorteil kann auch in jenem Fall vorliegen, in welchen die
Liegenschaft zwar an sich bewohnbar ist, jedoch fiir die pflegebefohlene Person aufgrund
einer korperlichen Beeintrichtigung unbenutzbar ist bzw nur mit erheblichen
Unannehmlichkeiten benutzt werden kann.?%¢ Auch der Wille?®” der schutzberechtigten
Person kann ein Indiz fiir das Bestehen eines ,,ideellen Vorteils sein.?®® So kann mE die
VerduBlerung der Liegenschaft einer an Schizophrenie leidenden Person wegen
angeblicher ,,Verfolgungshandlungen® von Seiten der Nachbarn die Voraussetzungen des
§ 223 ABGB erfiillen, wenn dadurch letzten Endes eine Besserung oder Stabilisierung
des Gesundheitszustandes der betroffenen Person erzielt werden kann.?®® Ein ,,ideeller
Vorteil kann mMn auch dann Vorliegen, wenn die Liegenschaft einer schutzberechtigten
Person verdufert wird, um mit dem Erlos eine Wohnung zur Begriindung einer

Eigentiimerpartnerschaft iSd § 13 WEG zwischen Ehegatten®®

oder Lebensgefahrten zu
erwerben.?”! Die Anliegen der Obsorgeberechtigten bzw der sonstigen gesetzlichen

Vertreter an der LiegenschaftsverduBerung — insb der Wegfall der mit der Verwaltung

284 Vgl auch Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

285 Bei den nahen Angehérigen wird zu differenzieren sein: Da das ideelle Interesse an der VerduBerung
einer Liegenschaft an die Nachkommenschaft zur Ermoglichung eines Zuzugs im Regelfall hoher ist, als
an sonstige nahe Angehorigen (zB an die Eltern oder GroBeltern), wird mE bei der Beurteilung des
offenbaren Vorteils bei Letzteren dennoch ein strenger(er) Malstab anzulegen sein. Fiir die
Genehmigungsfahigkeit wird mMn deshalb zusétzlich zum ideellen Interesse ein angemessener Preis zu
zahlen sein (vgl jedoch OGH 20.4.2021, 4 Ob 73/21w. In der zit Entscheidung wurde der Antrag auf
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der unentgeltlichen VerduBerung einer Liegenschaft an die
minderjdhrigen Kinder des Betroffenen bei gleichzeitiger Einrdumung eines Wohnungsgebrauchsrechts
sowie eines Belastungs- und VerduBerungsverbotes sogar abgewiesen).

286 Angelehnt an Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

287 Vgl idZ auch § 13 Abs 2 AuBStrG sowie § 241 Abs 2 ABGB. Spricht sich ein Pflegebefohlener gegen
die LiegenschaftsverduBBerung aus, so wird diese nur durchgefiihrt werden diirfen, wenn andernfalls das
Wohl der betroffenen Person erheblich gefédhrdet wére (vgl Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I § 223 Rz 3).

288 LG St Polten 21.11.2018, 23 R 407/18b; LGZ Wien 12.9.2018, 42 R 183/18z.

289 S bereits oben FN 190.

290 Bzw eingetragenen Partnern.

2! Bei Anlegen eines zu strengen MaBstabs in solchen Fillen wiirde mE das nach Art 8 EMRK
verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht auf Familienleben der schutzberechtigten Person verletzt
werden. IdF wird es mE fiir die Bejahung eines offenbaren Vorteils geniigen, wenn die zu verduBernde
Liegenschaft zum Verkehrswert verduf3ert wird, hinsichtlich der zu erwerbenden gemeinsamen Wohnung
Konsens  besteht, der Erwerb aus  wirtschaftlicher = Sicht mdglich ist wund die
Ehe/Partnerschaft/Lebensgemeinschaft eine gewisse Bestidndigkeit aufweist (andernfalls konnte es zur
,2Ausnutzung* der schutzberechtigten Person kommen).
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und unbeweglichen Vermodgen verbundenen Belastung — hat hingegen aufler Betracht zu

292 In die vom

bleiben und wird sohin idR keinen ,ideellen® Vorteil darstellen.
Pflegschaftsgerichts durchzufiihrende Gesamtbetrachtung sind auch in der Zukunft
liegende (vorhersehbare) Umstinde miteinzubeziehen, bspw eine mogliche

Wertsteigerung aufgrund einer geplanten Umwidmung.?%?

Die Vorteilhaftigkeit kann sich dabei auch aus der Vermeidung von Nachteilen
ergeben.’** So kann ein offenbarer Vorteil bspw dann vorliegen, wenn sich der
Minderjdhrige durch die VerduBerung der Liegenschaft kostspielige Aufwendungen
erspart.?”> So sind mit Liegenschaftseigentum im Allgemeinen nicht zu unterschitzende
Aufwendungen verbunden, zB zur Erfiillung von offentlich-rechtliche Pflichten®%¢,
Erhaltungs- und Instandsetzungsaufwand, welcher den Pflegebefohlenen alleine trifft>’
oder kostspielige Sanierungen.?®® Es ist auBerdem nicht darauf zu vergessen, dass den
Grundeigentiimer diverse Verkehrssicherungspflichten?*® oder Wegerhaltungspflichten
treffen konnen.°° Hat der Minderjéhrige Schulden, welche durch die VerduBerung der
Liegenschaft getilgt werden kdnnen, so kann auch dies einen Vorteil im Sinne des § 223

ABGB darstellen.®®! In diesem Zusammenhang kann auch der Umstand, ob die

292 LG Wels 21 R 264/16x; Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz
13.

293 Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

294 Huter, iIFamZ 2008, 4 (5).

295 OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

2% Hier sind bspw die Grundsteuerlasten, KanalerschlieBungsgebiihren oder baubehédrdliche
Mingelbeseitigungsauftrage zu nennen (Huter, iFamZ 2008, 4 [5]).

27 Der anfallende Instandhaltungsaufwand ist nicht zu unterschitzen, da dieser im Laufe der Zeit sogar die
Kosten des Hausbaus (bei weitem) iibersteigt.

298 Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

299 7B § 93 StVO; § 1319 ABGB. Vgl auBerdem § 1318 ABGB.

3007B § 1319a ABGB.

301'ygl idS OGH 24.6.2005, 1 Ob 127/05s. In der zit Entscheidung — welche jedoch einen pflegebefohlenen
Erwachsenen betraf - wurde festgestellt, dass die betroffene Person keine Einkiinfte hatte und auf seinem
landwirtschaftlichen Anwesen lediglich von kleinen Darlehen lebte, welche ihm von Bekannten gewahrt
wurden. Bei der verdufBerten Liegenschaft handelte es sich um ein Waldgrundstiick ohne eigene Zufahrt.
Der Betroffene hatte Schulden von € 13.000,--, die aus den durch die Zwangsverwaltung erzielten
Ertriagnissen nicht getilgt werden konnten. Die Liegenschaft wurde an einen Nachbar verdufert, welcher
das Grundstiick von seiner eigenen Liegenschaft erreichen konnte und bereit war, € 24.000,-- zu zahlen,
wobei dieser Betrag dem von einem Sachverstidndigen ermittelten Verkehrswert entsprach. Der OGH
bestétigte die Entscheidungen der Vorinstanzen, welche die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung bejahten. Begriindend fiihrte der OGH aus, dass durch die
VerauBlerung der Liegenschaft nicht nur die ginzliche Abdeckung der Schulden des Betroffenen méglich
war, sondern der verbliebene Betrag auch fiir die Bestreitung von dessen Lebenskosten herangezogen
werden konnte. Beriicksichtigt wurde jedoch auch das Faktum, dass fiir den Betroffenen nach dem Verkauf
des Waldgrundstiicks und der (bereits pflegschaftsgerichtlich genehmigten) Verpachtung der verbliebenen
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Liegenschaft bebaut ist oder nicht, eine Rolle spielen.’’? Befindet sich auf der
Liegenschaft ein Abbaubetrieb, durch welchen eine stindige und erhebliche
Wertminderung eintritt, oder ist die Liegenschaft aufgrund einer gewerblichen oder
industriellen Nutzung mit Risiken behaftet, so kann auch dies fiir die Frage, ob die

VerduBerung zum offenbaren Vorteil des Minderjahrigen gereicht, relevant sein.>%3

Bei dem Vorhandensein von Schulden ist aulerdem in Bedacht zu nehmen, dass es den
Gldubigern freisteht, einen Zwangsversteigerungsantrag zu stellen, welcher ohnehin zum
Verlust der Liegenschaft fiihrt3% Auch der Zustand — insb die (subjektive)’®
Nutzungsmoglichkeit - und die Mdglichkeit der Bewirtschaftung des Grundbesitzes sind
zu beachten.’® So kann der Liegenschaftsverkauf im wohlverstandenen Interesse des
Minderjdhrigen liegen, wenn die Liegenschaft nicht bewirtschaftet wird/bzw werden
kann und sich das auf der Liegenschaft befindliche Anwesen in einem nicht bewohnbaren
Zustand befindet.’?” Dasselbe gilt fiir Fille, in welchen aufgrund der mehrjdhrigen
Nichtbeniitzung des sich auf der Liegenschaft befindlichen Hauses mit einem

(erheblichen) Wertverlust und zusétzlichen Aufwendungen zu rechnen ist.%

Grundstiicke die Anspruchsvoraussetzungen fiir den Erhalt einer Pensionsleistung aus der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern geschaffen wurde. Ob die Schuldentilgung allein einen offenbaren
Vorteil iSd § 223 ABGB darstellen kann, ist deshalb fraglich. Es wird mE auf die Umstdnde des Einzelfalls,
insb auf die Hohe der Schulden und die (realistische) Moglichkeiten einer anderweitigen Tilgung
abzustellen sein (so auch OGH 27.5.2004, 8 Ob 44/04k).

302 1dS wohl auch OGH 26.9.2017, 6 Ob 153/17v. Konsequenterweise miisste in diesem Zusammenhang
auch die Bebaubarkeit der Liegenschaft in Erwdgung gezogen werden.

303 Im Gegensatz zu § 219 ABGB sind diese Umstéinde jedoch nicht zwingend zu beachten (vgl Kathrein
in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 3).

304 Vgl OGH 22.4.2011. Im gegenstéindlichen Fall betrug der Schuldenstand aufgrund rechtskriftig
verhdngter Verwaltungsstrafen € 40.228,43. Die Gehaltsexekution reduzierte die aushaftenden
Verwaltungsstrafen lediglich zu einem Teil. In einem solchen Fall steht es der betroffenen Person auch
nicht frei, anstelle der Zahlung der Verwaltungsstrafen eine Ersatzfreiheitsstrafe anzutreten, weil diese nur
bei Uneinbringlichkeit der Geldstrafe in Betracht kommt, weshalb eine Wahlfreiheit ausscheidet (vgl § 16
Abs 1 sowie § 54b VStG). Durch die VerduBerung (eines Teils) der Liegenschaft war es im
verfahrensgegenstindlichen Fall moglich, einen GroBteil der aushaftenden Schulden zu tilgen und dadurch
die drohende Zwangsversteigerung hintanzuhalten. Aus diesem Grund war ein offenbarer Vorteil zu
bejahen.

305 Vgl bereits das oa Bsp des korperlich beeintrichtigten Pflegebefohlenen: So kann im Falle einer
korperlichen Beeintrichtigung fiir die betroffene Person ein Einfamilienhaus, selbst wenn dieses neu
errichtet ist und sich in einem baulich makellosen Zustand befindet, subjektiv unbrauchbar sein.

306 Vgl auch Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

307 OGH 27.5.2004, 8 Ob 44/04k.

308 OGH 1.9.2005, 2 Ob 196/05w. Vgl idZ auch die (vom OGH letztendlich bestitigten) Erwéigungen des
Rekursgerichts. Dieses verweist auf den Umstand, wonach es der Lebenserfahrungstatsache entspricht, dass
bei nicht bewohnten, stindig geschlossen gehaltenen, nicht geliifteten und in der kalten Jahreszeit nicht
beheizten Hausern die evidente Gefahr einer moglicherweise betrichtlichen Substanzschidigung sowie
eines damit verbundenen Wertverfalls besteht.
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Ein offenbarer Vorteil kann sich auch ergeben, wenn der Fiskus
hochwasserbeeintrachtigte bzw hochwassergefahrdete Immobilien zu einem Preis ablost,
welcher dem jeweiligen Verkehrswert unter Ausblendung der Hochwassergefahr bzw

Hochwasserbeeintrachtigung entspricht.3%

Auch die VerduBlerung zu einem den Verkehrswert bei weitem tibersteigenden Kaufpreis
an sich kann einen Vorteil iSd Gesetzes darstellen, die Rsp misst der Hohe des
Kaufpreises sogar besondere Bedeutung zu.’! Von der Judikatur wird das Vorliegen
eines offenbaren Vorteils ndmlich jedenfalls bejaht, wenn der Kaufpreis bei mehr als dem
Doppelten des Verkehrswertes liegt.’!! Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es
auch auf die Durchfiihrbarkeit des Kaufvertrages ankommt, da das Angebot eines noch
so hohen Kaufpreises letztendlich nicht niitzt, falls der Kaufvertrag letztendlich nicht
zustandekommt.*!? In diesem Zusammenhang sind auch 6ffentlich-rechtliche Schranken
zu beachten.®!® Insb bei landwirtschaftlichen Grundstiicken, welche nach den jeweiligen
landesrechtlichen Bestimmungen der grundverkehrsbehordlichen Genehmigung
unterliegen hat nach der Rsp bereits das Pflegschaftsgericht eine sorgfiltige Abwagung
der Chancen auf Erteilung der grundverkehrsbehordlichen Genehmigung anzustellen und
auch entsprechende Nachforschungen zu den jeweils mafigeblichen Sachverhalten

durchzufiihren.3!*

Hingegen reicht der Umstand, wonach der Kaufpreis den Verkehrswert geringfiigig

iibersteigt, im Regelfall nicht aus, um einen offenbaren Vorteil iSd § 223 ABGB

399 Huter, iFamZ 2008, 4 (5). ME wird in solchen Fillen auBerdem die Tatbestandsalternative des ,,Notfalls
erfiillt sein, dies jedenfalls bei einer bereits stattgefundenen Hochwasserbeeintréchtigung sowie bei einer
unmittelbar drohenden und realen Hochwassergefahr.

310 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y.

311 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y.

312 Dieser Gesichtspunkt ist insb dann von Relevanz, wenn es alternative Angebote gibt, mit welchen ein
hoherer Kaufpreis geboten wird (vgl OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y).

313 Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

314 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/0ly; Huter, iFamZ 2008, 4 (5). Die endgiiltige Entscheidung iiber die
grundverkehrsbehordliche Genehmigung verbleibt jedoch bei der Grundverkehrsbehorde. Die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung entfaltet im grundverkehrsbehordlichen Verfahren keine
Bindungswirkung.
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darzustellen.’!> Im Einklang mit der neueren Rsp ist von einer solchen Geringfiigigkeit
auszugehen, wenn der Kaufpreis den Verkehrswert lediglich bis zu 20% tibersteigt.>!®
Beim Liegenschaftskauf kann auBerdem die Sachverhaltskonstellation eintreten, in
welcher vom seinerzeitigen®!” Kaufer Vorsteuer geltend gemacht wird,*!'® der Verkauf
jedoch ohne Umsatzsteuer erfolgt und der Verkdufer deshalb die in den vergangenen 20
Jahren refundierte Vorsteuern aliquot an das FA zuriickzuerstatten hat.>!® Wird dieser
steuerrechtliche Aspekt nicht ausreichend beriicksichtigt, so kann dies zur Versagung der
Genehmigung des Pflegschaftsgerichts fiihren.?? Auch das Erfordernis der Entrichtung
von Immobilienertragsteuer kann den Erlos mindern und sich daher auf die Beurteilung
des offenbaren Vorteils auswirken.??! Im Falle einer Kontamination der Liegenschaft

kann mE auch die VerduBerung zum Verkehrspreis —uU sogar (geringfligig) unter diesem

— einen offenbaren Vorteil darstellen.322

ME kann auch ein Liegenschaftstausch bzw der Tausch oder die VerduBerung von

Grundstiicksteilen zum offenbaren Vorteil des Minderjéhrigen gereichen, was insb dann

315 OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95 (im konkreten Fall iiberstieg der Kaufpreis den Verkehrswert um
lediglich 23%). OGH 30.1.2018, 2 Ob 224/17f (es wurden zwei Liegenschaften verdufert, wobei der
Kaufpreis der einen Liegenschaft 10% iiber dem Verkehrswert gelegen ist und der Kaufpreis der anderen
Liegenschaft den Verkehrswert um 20% iiberstieg).

316 OGH 30.1.2018, 2 Ob 224/17f.

317 Dies gilt insb fiir Fille, in welchen die Liegenschaft im Zuge der Erbfolge erworben wurde; s FN 320.
318 S dazu ausfiihrlich oben, Unterkapitel 2.2.2.

319 Der Verkiufer kann idF jedoch gem § 6 Abs 2 UStG optieren. Bei Liegenschaftsverkiufen durch
Pflegebediirftige ist die Vorgehensweise mE jedenfalls empfehlenswert, da die USt letztendlich vom
Kéufer zu tragen ist, dem Pflegschaftsgericht in einem solchen Fall jedoch nicht nachgewiesen werden
muss, dass der Verkéufer die aliquot zuriickzuzahlenden Vorsteuern auf andere Weise auf den Kéaufer
iberwilzt hat. Im umgekehrten Fall, sohin bei einem schutzberechtigten Kaufer, ist bei der unechten
Steuerbefreiung nach § 6 Abs 1 Z 9 UStG zu verbleiben, widrigenfalls die Gefahr besteht, dass das
Pflegschaftsgericht die Genehmigung aufgrund der erfolgten Optierung versagt (in diesem Fall kann jedoch
zumindest ein Teil der an das FA zu refundierenden Vorsteuern auf den Kaufer iiberwélzt werden und
dieser Umstand bei der Erstellung des Verkehrswertgutachtens beriicksichtigt werden; dies ist jedenfalls
weniger augenfillig als das ausdriickliche Ausweisen der Umsatzsteuer.

320 G Krems 12.10.2016, 21 R 264/16x. So wurde im gegenstindlichen Fall von der Rechtsmittelinstanz
ausdriicklich hervorgehoben, dass den minderjéhrigen Erben bei einer VerduBerung der Liegenschaft
letztendlich deutlich weniger als der Verkehrswert der Liegenschaft verbleiben wiirde, da bei einem
Verkauf ohne Umsatzsteuer die vom Verstorbenen geltend gemachte Vorsteuer an das FA riickzufiihren
ware.

321 LG Krems 12.10.2016, 21 R 264/16x.

322 Mit dem Behalten einer kontaminierten Liegenschaft sind im Regelfall nimlich keine Vorteile fiir den
Minderjéhrigen verbunden. Auflerdem sind die Aufwendungen zu beachten, die mit der Dekontamination
verbunden sind.
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anzunehmen ist, wenn es insgesamt zu einer Wertsteigerung kommt.>*> An einen
Liegenschaftstausch ist generell ein anderer Mallstab anzulegen, da der Telos der
Bestimmung des § 223 ABGB, die Erhaltung des Liegenschaftsvermdgens, im Regelfall

ohnehin gewahrt wird.3?*

Die pflegschaftsrechtliche Genehmigung einer Teilungsklage nach § 830 ABGB ist
ebenfalls nach den Grundsitzen des § 223 ABGB zu beurteilen.’”® Richtet sich die
Teilungsklage auf Begriindung von Wohnungseigentum, so kann diese
genehmigungsfahig sein.>?¢ In anderen Fillen wird die Erhebung einer Teilungsklage im
Regelfall nicht im wohlverstandenen Interesse des Minderjdhrigen liegen, da bei einer
Klagsfiihrung eine Vermodgensminderung nicht auszuschlieBen ist, wéhrend es im
Erfolgsfall lediglich dazu kommen wiirde, dass der Minderjdhrige iiber die dem Wert
seiner Anteile entsprechenden Bargeldbetréige frei verfiigen konnte.3?” Anderes kann mE
jedoch gelten, wenn der Minderjéhrige aus dem Erloés bspw eine Eigentumswohnung
erwerben mochte und die Verfiigungsmoglichkeit iiber diese vorteilhafter ist als iiber die
im Miteigentum stehende Liegenschaft.>?® Bei Miteigentum im Allgemeinen kann ein
offenbarer Vorteil iSd § 223 ABGB vorliegen, wenn der Pflegebediirftige bloB3 einen
kleinen Miteigentumsanteil verduBert, der fiir sich genommen ein kaum verwertbares

Vermogen darstellt.’?® Dasselbe gilt auch fiir den Fall, dass die Eigentiimerstruktur

323 Dies kann bspw aufgrund eines (agrar-)behdrdlichen Verfahrens im Rahmen einer Bodenreform der Fall
sein oder wenn sich durch diesen Vorgang eine vorteilhaftere Bebauungsmaoglichkeit ergibt, welche mit
einer entsprechenden Wertsteigerung einhergeht (vgl idS auch Huter, iFamZ 2008, 4 [5]).

324 Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

325 OGH 22.4.2015, 4 Ob 64/15p; aA Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 16.

326 OGH 22.4.2015, 4 Ob 64/15p. Im konkreten Fall wurde die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
jedoch nicht erteilt, da die Begriindung von Wohnungseigentum in der Teilungsklage blof3 als
Eventualbegehren beantragt worden wére. Zu beachten ist idZ, dass der OGH ausdriicklich auf den
Umstand abstellt, wonach Vertretungshandlungen blo8 in jener Form genehmigt werden diirfen, in welcher
sie vorgelegt werden (vgl RIS-Justiz RS0048113). Bei Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit des
Rechtsgeschéfts war deshalb blo auf das Hauptbegehren abzustellen, das auf Begriindung von
Wohnungseigentum gerichtete Eventualbegehren war hingegen nicht zu berticksichtigen.

3270GH 22.4.2015, 4 Ob 64/15p.

328 So konnte bspw bei einem im Miteigentum stehenden Haus je nach baulicher Ausgestaltung der Fall
eintreten, dass eine ausschliefliche Benutzung eines Hausteils nicht moglich ist, sondern gewisse Flachen
von beiden Miteigentiimern beniitzt werden miissen (zB die Kiiche oder das Bad). Mit dem Erwerb einer
Eigentumswohnung ist jedoch eine exklusive Nutzungsmoglichkeit verbunden, was filir die
pflegebediitftige Person einen Vorteil begriinden kann (so wohl auch die Argumentation in LG Wels
12.10.2016, 21 R 264/16x sowie LG Linz 17.5.2016, 15 R 50/16b).

329 Huter, iFamZ 2008, 4 (5). So konnte als (potentieller) Kéufer bspw ein anderer Miteigentiimer in
Betracht kommen. ME muss in einer solchen Konstellation jedoch gepriift werden, ob nicht eine

49



problematisch ist, weil eine Aufteilung/Teilung des Gebdudes aufgrund der bestehenden
faktischen Gegebenheiten nicht oder blo mit unwirtschaftlichen Aufwand moglich
wire.% Auch blofe Streitigkeiten zwischen den Miteigentiimern reichen nicht aus, um
eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der MiteigentumsverdauBerung zu erwirken,
solange diese zu keinen Schwierigkeiten in Bezug auf die Verwaltung von
Schwierigkeiten fithren, die mit finanziellen EinbuBen einhergehen.’*' Zur Annahme
eines offenbaren Vorteils reicht es insb nicht aus, wenn ein Miteigentiimer seinen Anteil
verduBert oder verduBern mochte.?*? Gehen die Streitigkeiten jedoch so weit, dass von
einem Miteigentiimer bereits die Erhebung einer Teilungsklage beabsichtigt wird, so
kann dies ein Indiz fiir das Vorliegen eines offenbaren Vorteils darstellen, da dem
Minderjdhrigen im  Teilungsverfahren bloB  eingeschriankte  Optionen  zur
Geltendmachung von Einwendungen offen stehen und deshalb einer auBergerichtlichen

Losung grds Vorrang einzurdumen ist.>3

Unbeachtlich ist auBerdem, dass dem Minderjéhrigen nach der VerduBerung der
jeweiligen Liegenschaft ein GroBteil seines Liegenschaftsbesitzes erhalten bleibt.’** 1dZ
ist auch auf den Ansatz in der Rsp®*® zu verweisen, wonach selbst eigenberechtigte
Personen zur Deckung ihrer Bediirfnisse eher Ersparnisse verwerten als Liegenschaften
verkaufen, weshalb auch bei Vorliegen eines grolen Immobilienportfolios die Deckung
der Lebensbediirfnisse primdr durch Verwertung von sonstigem Vermodgen zu

bewerkstelligen ist.3*® Anderes kann jedoch gelten, wenn ein ohnehin nicht

(realistische) Chance auf Erwerb eines anderen Miteigentumsanteils besteht, wodurch der
Miteigentumsanteil des Pflegebediirftigen sinnvoll verwertbar werden wiirde.

30 Vel LG Linz 17.5.2016, 15 R 50/16b. In der gegenstindliche Rechtssache wurde der 5/18 Anteil des
Pflegebefohlenen geringfiigig liber dem Verkehrswert verduflert (der Verkehrswert betrug € 37.500,--; als
Kaufpreis wurden € 40.000,-- bedungen). Mit den Miteigentumsanteilen waren keine Rechte an einem
bestimmten Wohnraum verbunden. Die Teilung/Aufteilung des Hauses war auch nicht moglich, bzw
allenfalls nur mit einem unwirtschaftlichen Aufwand. Vom Pflegschaftsgericht und der Rechtsmittelinstanz
wurde ein offenbarer Vorteil unter Berlicksichtigung dieses Gesichtspunktes bejaht. In die Beurteilung
wurde auflerdem der Umstand miteinbezogen, wonach die soeben geschilderte Situation den Preis der
Liegenschaftsanteile der Pflegebefohlenen am freien Markt schmélerte.

31 OGH 22.4.2015, 4 Ob 63/15p.

332 LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x; LGZ Wien 9.11.2011, 45 R 279/11d.

333 Huter, iIFamZ 2008, 4 (5). Aus systematischer Sicht spricht mE auch § 841 ABGB fiir diese Auffassung,
da die Bestimmung von einem Primat der aufBergerichtlichen Teilung ausgeht (vgl Parapatits in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 841 Rz 1).

334 OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

3% LG Linz 17.5.2016, 15 R 50/15b.

336 Anderes kann mMn in besonderen Sachverhaltskonstellationen gelten, bspw bei der VerduBerung eines
kleinen, schwer verwertbaren Liegenschaftsanteils zur Deckung eines sonst ldngerfristig bestehenden
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bewirtschaftetes oder nicht nutzbares Grundriick verduf3ert wird, um dadurch die mit der
Erhaltung und Bewirtschaftung der restlichen Liegenschaften verbundenen

Aufwendungen zu begleichen. 3’

Was die Moglichkeit der Veranlagung des Kaufpreises anbelangt, so hat der OGH in
einem konkreten Fall festgehalten, es geht nicht an, eine zehnjéhrige Amortisationsdauer
fir die Beurteilung der offenbaren Vorteils heranzuziehen, da im
verfahrensgegensténdlichen Fall der Minderjdhrige die Volljahrigkeit bereits in vier
Jahren erreichen wiirde und danach vollkommen frei iiber sein Vermdgen verfiigen
konnte.?*8 Kann eine Liegenschaft verpachtet oder vermietet werden, so ist fiir sich allein
genommen nicht entscheidend, dass der dadurch erzielte Ertrag weit hinter der
miindelsicheren Anlage des Kaufpreises zuriickbleibt, da dieser Vorteil durch den
Nachteil authoben wird, wonach die verduBerte Liegenschaft dauerhaft aus dem
Vermogensbestand des Minderjdhrigen ausscheidet und auch eine miindelsichere
Kapitalanlage einer nicht zu vernachldssigenden (jéhrlichen) Geldentwertung ausgesetzt
ist.>3? Zu berlicksichtigten ist ferner, dass der durch die miindelsichere Veranlagung eines
Verwertungserloses erzielte Ertrag durch die Kapitalertragsteuer gemindert wird und dem

Pflegebediirftigen sohin nicht der gesamte Betrag verbleiben wiirde.34

Bei der VerduBerung von Liegenschaften durch einen Minderjihrigen ist im Ubrigen
generell auf die Situation abzustellen, die beim Behalten des Grundstiicks vorliegen
wiirde, wobei nicht nur gegenwirtige, sondern auch zukiinftige Umstinde zu
berticksichtigten sind.**! In diesem Zusammenhang kann in die Gesamtbeurteilung auch

der Umstand einflieBen, wonach der Pflegebediirftige seinen Lebensmittelpunkt nicht in

finanziellen Engpasses. Auch in solchen Konstellationen kann jedoch die Aufnahme eines Kredits zur
Uberbriickung des finanziellen Engpasses in Erwiigung gezogenen werden, was wohl eine schonendere
Alternative im Vergleich zum Eingriff in das Liegenschaftsvermdgen wére.

337 Angelehnt an Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

338 OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

3% OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

3M0LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x; OGH 24.10.1995, 4 Ob 567/95.

331 Huter, iFamZ 2008, 4 (5).
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der Ortschaft hat, in welcher sich die zu verduBernde Liegenschaft befindet.>*?> Diesem

Gesichtspunkt kann mE jedoch bloB untergeordnete Bedeutung zukommen.3*3

Aus Sicht des Prozessrechts ist zu beachten, dass die Entscheidung, ob die VerduBerung
einer Liegenschaft dem offenbaren Vorteil eines Minderjidhrigen dient, nur in jenen Féllen
einer Korrektur durch den OGH unterliegt, in welchen den Vorinstanzen ein grober Fehler
unterlaufen ist.>** Die VerduBerung (der gesamten Liegenschaft) an Familienangehorige
liegt fiir sich genommen auch nicht im wohlverstandenen Interesse des Minderjdhrigen,
insb wenn es sich bei der Liegenschaft um den einzigen bedeutenden Vermogenswert der

minderjéhrigen Person handelt.’#’

4.2.3. ,,Notfall*“

Auch der Begriff des ,,Notfalls* wird in § 223 ABGB nicht legaldefiniert.?#¢ Plakativ und
generell ist von einem Notfall iSd § 223 ABGB ist auszugehen, wenn die Verduflerung
des unbeweglichen Guts des Miindels unvermeidlich ist und eine andere Handlungsweise

t.347 Sinnvoll erscheint mE die Abgrenzung von Huter, wonach

nicht in Betracht komm
unter einem Notfall jeder akute, unmittelbare und dringende Bedarf des Pflegebediirftigen
nach liquiden Mitteln zu verstehen ist, durch welchen es unausweichlich erscheint, das in

eine Immobilie dauerhaft gebundene Vermogen anzugreifen, insb und gerade weil andere

32 LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x.

343 So auch im Ergebnis LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x. Anderes kann mMn gelten, wenn sich die zu
verduflernde Liegenschaft im Ausland (insb in einem weit entfernten Drittstaat; nicht jedoch in einem
Nachbarstaat) befindet und die Bewirtschaftung sohin mit einem erheblichen zusétzlichen Aufwand
verbunden ist. Freilich handelt es sich idF in Wirklichkeit um einen Aspekt der Ersparnis von
Aufwendungen, zu welchem der abweichende Lebensmittelpunkt bloB flankierend hinzutritt. Das
Pflegschaftsgericht hat in einem solchen Fall jedoch genaue Erhebungen zur Héhe der Aufwendungen zu
pflegen.

344 RIS-Justiz RS0007104; OGH 24.6.2005, 1 Ob 127/05s; OGH 27.5.2004, 8 Ob 44/04k.

3%5 Vgl idS auch OGH 20.4.2021, 4 Ob 73/21w. Die Entscheidung betraf die (unentgeltliche) VerduBerung
einer Liegenschaft an die minderjdhrigen Kinder des Betroffenen bei gleichzeitiger Einrdumung eines
Wohnungsgebrauchsrechts sowie eines Belastungs- und VerduBerungsverbotes. Sofern ein Minderjéhriger
seine Liegenschaft an Familienangehorige, zB an seine Eltern, verauB3ert, ist mE deshalb ein noch strengerer
Malstab anzulegen, zumal das (ideelle) Interesse bei der VerduBerung einer Liegenschaft an die
Nachkommenschaft iiblicherweise hoher ist. In besonderen Konstellationen kann ein ideeller Vorteil jedoch
zu bejahen sein, bspw wenn eine ausreichend grofie Liegenschaft geteilt werden soll, um einen Zuzug/ eine
Ansiedlung von Familienangehorigen zu ermoglichen (siehe bereits oben).

346 Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

347 Huter, iFamZ 2008, 4 (5); LG Wels 12.10.2016, 21 R 264/16x.
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Abhilfe**® nicht moglich erscheint.’* Das Gericht hat zur Beurteilung des Vorliegens
eines Notfalls stets eine VerhiltnismaBigkeitspriifung®® durchzufiihren.®>! Dass die
VerduBlerung das letzte zur Verfligung stehende Mittel sein darf, ergibt sich bereits aus
dem Terminus ,Not“3? Stehen andere MaBnahmen zur Beseitigung des akuten und
unmittelbaren Finanzbedarfs zur Verfiigung, wozu insb die Vermietung, Verpachtung
oder hypothekarische Belastung des Grundstiicks gehdren, so scheidet die Annahme eines
Notfalls aus.’* Auch bei der VerduBerung im Notfall muss der Genehmigung des
Verkaufs grds ein marktkonformer Verkehrswert der Immobilie zugrunde gelegt
werden.* Zwischen den Voraussetzungen des ,Notfalls“ sowie des ,offenbaren
Vorteils* bestehen, wie auch durch die nachstehenden Beispiele verdeutlicht wird,

zahlreiche Uberschneidungen.?5

Dies kann bspw der Fall sein, wenn der Unterhalt des Minderjihrigen auf andere Weise
nicht gesichert werden.>>® Ein Notfall kann sich auch aus drohenden Exekutionen®” oder
einer andernfalls bevorstehenden Insolvenz ergeben.’*® So wird das Vorliegen eines
Notfalls bejaht werden kdnnen, wenn ohne dem VerduBBerungserlos die Verschuldung des

Kindes und dessen Belastung mit Zinsen und sonstigen Kosten {iberhandndhme.**° Auch

348 Abhilfe kann bspw durch die Verwertung von sonstigem Vermdgen geschaffen werden.

3% Huter, iFamZ 2008, 4 (5). Die VerduBerung von Liegenschaftsvermogen kann bspw dann
unausweichlich sein, wenn dies zur Deckung von Heimkosten, Pflegekosten oder sonstigen
Verbindlichkeiten notwendig ist.

330 Trentinaglia spricht idZ mE zutreffend vom ,verfassungsrechtlich wahrzunehmenden
VerhiltnismaBigkeitsprinzip* Trentinaglia in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 549.
35! Huter, iFamZ 2008, 4 (5).

352 Huter, iFamZ 2008, 4 (5). Daran dndert auch der Umstand, wonach von der Rsp (OGH 1.9.2005, 2 Ob
196/05w) der ,,duBBerst mogliche Mal3stab* lediglich zur Beurteilung des offenbaren Vorteils herangezogen
wird, nichts.

353 Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 223 Rz 3 mwN; Huter, iFamZ 2008,
4 (5).

354 Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 19; Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB
Kurzkommentar® Rz 2; LGZ Wien 20.9.2016, 44 R 341/16x. ME wird jedoch — insb bei Zeitdruck und
drohenden unwiederbringlichen Nachteilen — die VerduBerung unter dem Verkehrswert zuldssig sein.

355 Gemeinsamkeiten bestehen insb fiir den Fall andernfalls drohender Exekutionen oder zur Abwendung
einer Insolvenz. Auch die Verduflerung der Liegenschaft zur Vermeidung von unverhdltnisméBig hohen
Erhaltungskosten kann sowohl einen Notfall als auch einen offenbaren Vorteil darstellen. Vgl auch
Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 7.

356 LG Salzburg 31.1.2007, 21 R 539/06w.

357 Insofern iiberschneidet sich diese Tatbestandsvariante mit jener des offenbaren Vorteils. Wird Exekution
gefiihrt, so steht es den nédmlich frei, einen Zwangsversteigerungsantrag zu stellen, welcher ohnehin zum
Verlust der Liegenschaft fiihrt.

358 OGH 28.1.2020, 4 Ob 232/19z; LG Wels 12.10.2016 21 R 264/16x.

359 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 RZ 9.
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die Gefahr der Verwertung der Liegenschaft durch Dritte, etwa aufgrund einer
bestehenden Hypothek, kann einen Notfall iSd § 223 ABGB darstellen.>®° In Bezug auf
den Heimaufenthalt ist zu beachten, dass seit der Abschaffung des ,,Pflegeregresses* in §
330 ASVG die Heimkostendeckung idR auch ohne VerduBlerung einer im Eigentum des
Betroffenen befindlichen Liegenschaft gewdhrleistetet ist und deshalb nur in

Ausnahmefillen ein Notfall iSd § 223 ABGB vorliegen wird.>®!

Ein Notfall kann auch dann vorliegen, wenn die Erhaltung der unbeweglichen Sache fiir
das Miindel nicht mehr finanziell verkraftbar und eine andere Ldsung, etwa eine
Vermietung oder Verpachtung nicht moglich oder nicht durchfiihrbar ist.>%? Die
Voraussetzungen des § 223 ABGB sind auBBerdem dann gegeben, wenn sich das auf der
Liegenschaft befindliche Wohnhaus in einem verwahrlosten Zustand befindet und mit der
Sanierung erhebliche finanzielle Aufwendungen verbunden sind.’®3 IdF kann fiir die
Beurteilung eines ,Notfalls“ malgeblich sein, ob der Pflegebediirftige -eine

Ersatzunterkunft hat und bejahendenfalls welche Kosten mit der Bewohnung verbunden

360 Trentinaglia in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 549.

361 Ein Notfall kénnte sich nur dann ergeben, wenn der Betroffene eine kostenaufwindige Erhaltung mit
dem verbleibenden Resteinkommen von 20% nicht bewerkstelligen kann bzw die Erhaltung in einem
Spannungsverhéltnis mit dessen aktuellen personlichen Bediirfnissen steht (vgl ausfiihrlich Miiller in
Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 516 ff).

362 LG Salzburg 31.1.2007, 21 R 539/06w.

363 Vgl OGH 28.1.2020, 4 Ob 232/19z. Der Pflegebefohlene war Eigentiimer einer Liegenschaft mit einem
Verkehrswert von € 281.000,--. In der gegenstindlichen Rechtssache ist die betroffene Person in eine
Mietwohnung {ibersiedelt. Der monatliche Mietzins betrug € 385,55. Die verfahrensgegensténdliche
Liegenschaft war verdreckt, vermiillt und (dringend) sanierungsbediirftig. Der Sanierungsriickstau betrug
€ 20.000,--. Die Kosten einer Generalsanierung hitte € 180.000,-- betragen. Wire der Betroffene in das auf
der Liegenschaft befindliche Haus zuriickgekehrt, so wéren neben den laufenden Bewirtschaftungskosten
auch noch die Kosten der erforderlichen Erhaltungsarbeiten angefallen. Diese Kosten hidtten vom
Pflegebefohlen nicht getragen werden kdnnen. Der Erwachsenenvertreter verduBerte die Liegenschaft um
€ 282.000,-- (sohin geringfiigig tiber den Verkehrswert). Die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung wurde
vom Erstgericht erteilt und die Entscheidung im Instanzenzug bestétigt. Der OGH hielt fest, dass sich der
Erwachsenenvertreter gem § 241 Abs 2 ABGB zwar an den Wiinschen der betroffenen Person zu
orientieren hat. Die Wiinsche des Betroffenen diirfen jedoch nur insoweit berticksichtigt werden, als durch
deren Erfiillung das Wohl des Betroffenen nicht erheblich gefahrdet wird. Im gegensténdlichen Fall hétte
die Bestreitung der Sanierungskosten sowie der laufenden Erhaltungs- und Betriebskosten die
Existenzgrundlage des Pflegebefohlenen gefédhrdet, weshalb ein Notfall iSd § 223 ABGB vorgelegen ist.
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sind.*** Bei Wohnhausanlagen mit mehreren selbststindigen Wohnungen kann jedoch die

Konstellation eintreten, dass nicht das Gebdude sanierungsbediirftig ist.3¢3

4.3. Erwerb von Liegenschaften

4.3.1. Allgemeines

Im voranstehenden Kapitel wurde ausfiihrlich dargelegt, dass die VerduBerung einer
Liegenschaft durch eine schutzberechtigte Person anhand eines sehr strengen Malstabs
zu beurteilen ist, da es sich bei Liegenschaftseigentum um die sicherste und
wertbestdndigste Form der Vermogensanlage handelt, welche der schutzberechtigten
Person grds verbleiben soll.>%® Vor diesem Hintergrund ist auch die fiir Schutzberechtigte
maBgebliche Vorschrift des § 219 ABGB zur Anlegung von Miindelgeld®*®” zu sehen,

369

welche normiert, dass der Erwerb®® inlédndischer Liegenschaften grds®*®® zur Anlegung

von Miindelgeld geeignet ist. Fiir den Erwerb anderer, nicht privilegierter Liegenschaften
sind die strengeren Voraussetzungen des § 220 Abs 3 ABGB zu beachten, welche auf

370

einen ,,offenbaren Vorteil“ des Minderjdhrigen abstellen.”’® Wird eine Liegenschaft

hingegen fremdfinanziert zu bloBen Wohnzwecken erworben, so sind mMn fiir die

364 Vgl zB OGH 28.1.2020, 4 Ob 232/19z. In der zit Entscheidung wird vom OGH der Umstand, wonach
der Betroffene eine kostengiinstige Ersatzunterkunft hatte, zwar nicht ausdriicklich aufgegriffen. Aus der
Entscheidung ist jedoch ersichtlich, dass sich die Vorinstanzen mit diesem Faktum auseinandergesetzt
haben. ME ist dieser Umstand jedenfalls zu beriicksichtigten, da widrigenfalls die Konstellation eintreten
konnte, dass der Betroffene (zeitweise) obdachlos wird, was jedenfalls nicht dessen Wohl entsprechen
wiirde.

365 S0 kann bei einem Zinshaus bspw nur das Erdgeschoss oder ein sonstiges Stockwerk
sanierungsbediirftig sein, der Rest des Gebdudes hingegen bereits saniert sein oder an sich einen guten
Zustand aufweisen. Denkbar ist auBerdem der Fall, dass von einem Brand oder sonstigen Naturereignis nur
einzelne Teile eines Mehrparteienhauses tangiert werden, im Gebédude jedoch selbststindige Wohnungen
verbleiben.

366 OGH 19.11.2013, 4 Ob 173/13i; RIS-Justiz RS0081749; Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB
Kurzkommentar® Rz 2; Beck in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG I* § 132 Rz 18.

367 Bei ,,Miindelgeld* handelt es sich gem § 215 ABGB um Bargeld und Geld auf Zahlungskonten eines
Kindes (vgl auch Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 4; zum Begriff des
,.Zahlungskonto™ s § 4 Z 12 ZaDiG). Nach § 215 ABGB sind die gesetzlichen Vertreter, sofern das
Miindelgeld nicht dem Gesetz entsprechend fiir besondere Zwecke zu verwenden ist (insb nach § 164 und
§ 258 Abs 1 ABGB), verpflichtet das Geld in eine der ex lege miindelsicheren Anlageformen der §§ 216-
219 ABGB zu veranlagen (vgl Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 215 Rz
1; Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar® Rz 1)

368 Unter den Begriff des ,,Erwerbs* ist nicht nur der Kauf einer Liegenschaft zu subsumieren, sondern auch
ein Liegenschaftstausch (vgl vgl Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® §
230d Rz 1).

369 Vgl Unterkapitel 4.3.3, welches den Erwerb von nicht miindelsicheren Liegenschaften behandelt.

370 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 38.
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pflegschaftsgerichtliche Genehmigung nur die allgemeinen Voraussetzungen des § 167
Abs 3 ABGB zu beachten, da idF der Kauf nicht zur Anlegung von Miindelgeld erfolgt
und deshalb die Bestimmungen der §§ 215 ff ABGB unanwendbar sind.?”!

Der Adressatenkreis der §§ 219 £ ABGB sind dabei alle mit der Obsorge bzw mit der
Vermogensverwaltung betrauten Personen, somit sowohl Eltern, GroBeltern und
Pflegeltern’’? als auch sonstige Obsorgetriger gem §§ 204 ff ABGB.’”® Die
Bestimmungen gelten auBerdem sinngemdB fir Erwachsenvertreter’’® sowie
Kuratoren.?”> Fiir Vorsorgebevollméchtigten gelten die Regelungen iiber die Anlegung
von Miindelgeld gem § 258 Abs 5 ABGB hingegen nur dann, soweit dies in der
Vorsorgevollmacht verfiigt wurde.?”® Besonderes gilt fiir den KJHT, welcher gem § 210
ABGB die gerichtliche Zustimmung nur fiir auBlerhalb des ordentlichen
Geschiftsbetriebes liegende andere Anlageformen iSd § 220 ABGB, sohin fiir den

Erwerb nicht privilegierter Liegenschaften benotigt.3”’

4.3.2. Miindelsichere Liegenschaften

§ 219 Abs 1 ABGB normiert, dass inlindische’’® Liegenschaften grds zur Veranlagung
von Miindelgeld geeignet sind.*”® Sofern es sich um eine inldndische Liegenschaft
handelt, ist unerheblich, ob es sich um eine Immobilie handelt, die sich im stiddtischen

oder im lidndlichen Gebiet befindet oder ob diese land- oder forstwirtschaftlich genutzt

37! Bemerkenswert ist mE, dass in der Literatur (und Judikatur) diese Sachverhaltskonstellation fast nicht
behandelt wird. Lediglich Kathrein setzt sich mit dieser Rechtsfrage auseinander und vertritt ebenfalls die
Auffassung, dass in einem solchen Fall § 219 ABGB unanwendbar ist (vgl Kathrein in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 2). Fiir den Erwerb solcher
Liegenschaften werden mE jedoch die Grundsitze des § 219 ABGB sinngemif gelten, weshalb dieser
Themenbereich nicht in einem eigenen Unterkapitel behandelt wird. Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist
jedoch zu beachten, dass das Erfordernis der (zwingenden) Sachverstdndigenbestellung wegfillt, da § 132
Abs 2 Aul3StrG nur bei der Anlegung von Miindelgeld zur Anwendung gelangt (zu § 132 Abs 2 AuBstrG s
unten).

372 Vgl § 164 Abs 1 ABGB.

373 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 5; Cohen/Tschuggel in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*§ 224 Rz 0/1.

374 Vgl 258 Abs 3 ABGB.

3 Vgl 258 Abs 3 ABGB iVm 281 Abs 3 ABGB sowie Mokrejs-Weinhappel in
Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 6.

376 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 6.

377 Hopf7Héllwerth in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar® § 215-221 Rz 4; Mokrejs-
Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 12.

378 S nichstes Unterkapitel zu unionsrechtlichen Bedenken.

379 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 25.
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wird.3#" Nicht miindelsicher sind nach der zit Bestimmungen hingegen auslidndische®®!

Liegenschaften oder Immobilien, die ausschlielich oder tiberwiegend industriellen oder
gewerblichen Zwecken dienen oder auf welchen sich ein Abbaubetrieb befindet.’®? Die
Bestimmungen erfasst auch den Erwerb von Miteigentumsanteilen, Wohnungseigentum
oder eines Baurechts.*®* Der Erwerb eines Superidifkats wird von § 219 ABGB hingegen

nicht erfasst.3%*

§ 219 Abs 2 ABGB sieht vor, dass der Kaufpreis idR den Verkehrswert nicht {ibersteigen
soll.*%> Bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung folgt, dass der Erwerb der Liegenschaft
auch zu einem den Verkehrswert iibersteigenden Kaufpreis zuléssig sein kann.’8¢ Eine
solche Vorgehensweise wird in jenen Konstellationen geboten sein, in welchen der
Ankauf der Liegenschaft zu einem Kaufpreis iiber dem Verkehrswert dem subjektiven
Nutzen des Minderjihrigen entspricht, was bspw beim Kauf des Nachbargrundstiicks zur
Flachenarrondierung der Fall sein kann.’®” Dasselbe kann mE auch fiir den Kauf eines
(kleinen) Miteigentumanteils gelten, wenn der Schutzberechtigte dadurch
Alleineigentiimer der Liegenschaft wird.*®® Der Liegenschaftskauf zu einem den

Verkehrswert iibersteigenden Kaufpreis ist jedoch eher auf Ausnahmefille beschrinkt.?%

380 Vgl Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 3.

381 Zur Problematik aus unionrechtlicher Sicht s nichstes Unterkapitel.

382 S dazu nichstes Unterkapitel.

383 F Bydlinsky, Miindelsichere Veranlagung in ,,industrielle* oder ,,gewerbliche* Liegenschaften, JBI
2004, 677 (684); Hopf/Hollwerth in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar® § 215-220 Rz
8; Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 26.

384 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 26 mwN; vgl Weitzenboeck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I> § 221 Rz 1. ME ist der pauschale Ausschluss des
Superédifkats von Miindelsicherheit jedoch nicht gerechtfertigt. So kann in der Praxis ndmlich der Fall
eintreten, dass auch ein Superéddifikat eine erhebliche Wertbesténdigkeit aufweist und deshalb mit dem
Baurecht, welches jedenfalls von der Vorschrift des § 219 ABGB erfasst ist, vergleichbar ist.

385 Bis zum Inkrafttreten des KindRAG 2001 war der Ankauf von Liegenschaften im Rahmen der
Miindelgeldanlage dagegen ausnahmslos mit dem Verkehrswert begrenzt (vgl Cohen/Tschuggel in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 224 Rz 7).

386 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 6.

387 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 27; vgl Weitzenboeck in
Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 221 Rz 5.

388 Die schutzberechtigte Person ist idF nicht mehr den mit Miteigentum verbundenen Einschrinkungen
unterworfen, was einen (erheblichen) subjektiven Vorteil begriinden kann.

389 Cohen/Tschuggel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 224 Rz 7; Kathrein in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 6. Die Abgrenzungsformel von
Kathrein, wonach die Zahlung eines den Verkehrswert {ibersteigenden Kaufpreises nur dann zuldssig ist,
wenn dies den vermogenswerten und wirtschaftlichen Interessen des Pflegebediirftigen entspricht, ist mE
jedoch zu eng, da dadurch subjektive Interessen génzlich ausgeklammert werden.

57



Die Wertermittlung des Verkehrswertes richtet sich dabei nach dem LBG.**° Nach § 219
ABGB*! ist die Einholung eines Sachverstindigengutachtens zur Feststellung des
Verkehrswerts zwar nicht verpflichtend.?*?> Zu beachten ist idZ jedoch die Vorschrift des
§ 132 Abs 2 AuBStrG, wonach das Gericht zur Beurteilung der Sicherheit**? und
Wirtschaftlichkeit’** der Anlegung von Miindelgeld®*® einen Sachverstindigen
beizuziehen hat.>*® Die Pflicht zur Bestellung des Sachverstindigen besteht jedoch nur,
wenn das Rechtsgeschéft zum auBerordentlichen Geschéftsbetrieb gehdrt und deshalb die
Einholung einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung erforderlich ist.>*” Gehort der
Liegenschaftserwerb hingegen zum ordentlichen Geschéftsbetrieb®”®, so entfillt die
Pflicht zur Einholung der Zustimmung des Pflegschaftsgerichts, weshalb auch kein

Sachverstindigengutachten eingeholt werden muss.>*”

4.3.3. Andere Arten von Liegenschaften (Nicht privilegierte Liegenschaften)

Bereits vom ausdriicklichen Wortlaut des § 219 ABGB gelten Liegenschaften deren Wert

wegen eines darauf befindlichen Abbaubetriebes stindig und betrdchtlich vermindert

390 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 27. ZT wird auch auf § 305
ABGB abgestellt (vgl Trentinaglia in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 543).

391 Vgl im Gegensatz dazu § 8 LBG.

392 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 27.

393 Die Beurteilung der Sicherheit hiingt maBgeblich davon ab, ob die Haftung durchgesetzt werden kann
(OGH 28.3.2001, 9 Ob 75/01x; OGH 14.9.2000, 2 Ob 218/99v; RIS-Justiz RS0048140; Trentinaglia in
Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 544).

394 Zur Ermittlung des Verkehrswertes wird nach § 8 Abs 5 LBG von der Beizichung eines
Sachverstindigen hingegen in Ausnahmefdlle abgesehen werden konnen (vgl Weitzenboeck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’ § 221 Rz 3).

395 Das Gesetz verweist idZ auf die §§ 215-220 ABGB, die Vorschrift iiber miindelsichere Liegenschaften
ist sohin ebenfalls vom Verweis erfasst.

396 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG 12 § 132 Rz 95 ff; Tiubel-Weinreich in Schneider/Verweijen,
AuBBStrG § 132 Rz 22 ff. Die bloe Verwertung eines Privatgutachtens kommt in diesen Féllen nicht in
Betracht, auch die Vorschrift des § 31 Abs 3 AuBStrG ist nicht anzuwenden. ME stoBt diese Vorschrift
insofern auf gleichheitsrechtliche Bedenken, als der Gesetzgeber fiir den Fall der VerduBerung einer
Liegenschaft durch einen Minderjihrigen keine verpflichtende Sachverstéindigenbestellung vorsieht. Eine
sachliche Rechtfertigung hierfiir ist mMn nicht ersichtlich, dies insb vor dem Hintergrund, wonach vom
Gesetzgeber an die Zuléssigkeit der Liegenschaftsverduerung sogar besonders strenge Voraussetzungen
gekniipft werden.

397 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 13; Héllwerth in Deixler-Hiibner,
Handbuch Familienrecht 738.

398 Dasselbe gilt auch fiir Fille, in welchen die schutzberechtigte Person selbst iiber die fiir den Abschluss
des Rechtsgeschifts erforderliche Geschéftsfahigkeit verfiigt.

399 In der gegenstindlichen Mastethesis wurde jedoch bereits dargelegt, dass Sachverhaltskonstellationen,
in welchen der Liegenschaftskauf bzw -verkauf zum ordentlichen Geschéftsbetrieb gehort, auf seltene
Ausnahmefille beschréankt ist.
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wird oder Immobilien die ausschlieBlich oder iiberwiegend industriellen oder
gewerblichen Zwecken dienen als nicht zur Anlegung von Miindelgeld geeignet.**° Die
Auslegung und Anwendung dieser Begrifflichkeiten ist in der Praxis mit Schwierigkeiten
verbunden, weshalb im gegenstidndlichen Unterkapitel in einem ersten Schritt jene
Liegenschaften festzustellen sind, welche von der Miindelsicherheit ausgeschlossen sind
und deren Erwerb sohin den strengeren Voraussetzungen des § 220 Abs 3 ABGB
unterliegt.**! Daran anschlieBend werden die Voraussetzungen aufgezeigt, welche fiir den

Erwerb solcher Liegenschaft vorliegen miissen.

Bei den Begriffen ,,industriell und ,,gewerblich® erscheint auf den ersten Blick eine
Auslegung iSd GewO als naheliegend.**> Bei néherer Betrachtung kristallisiert sich
jedoch deutlich hervor, dass die Heranziehung der GewO zur Auslegung dieser
Begrifflichkeiten zu erheblichen Wertungswiderspriichen und einem willkiirlichen

403 Dies insb vor dem Hintergrund, wonach § 2 GewO zahlreiche

Ergebnis fiihren wiirde.
Ausnahmen** vom Gewerbebegriff vorsieht.*®> Auch die im Gesetz vorgenommene
Differenzierung zwischen ,,gewerblich® und ,,industriell“ dienenden Liegenschaften
wiirde sich als obsolet erweisen, da nach der GewO** der Industriebetrieb ein Unterfall
des Gewerbebetriebs ist.*’” Bei dieser strikten interpretativen Anlehnung wiren auBerdem
auch solche Liegenschaften nicht zur miindelsicheren Veranlagung geeignet, auf welchen
bloB das Biirozentrum eines Industrie- oder Gewerbebetriebes errichtet ist.**® Eine
teleologisch-historische Interpretation fiihrt deshalb zum Ergebnis, dass eine
Liegenschaft nur dann zur Anlegung von Miindelgeld ungeeignet ist, wenn die

unternehmerisch-betriebliche Téatigkeit ein spezifisches Risiko fiir die Werthaltigkeit und

400 yol Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 232 Rz 4.

4O F Bydlinsky, JB1 2004, 677 (677 f1).

402 Vgl idS insb § 1 GewO, der den Begriff der GewerbsmiBigkeit niher ausfiihrt.

403 F. Bydlinsky, JB1 2004, 677 (677 f1).

404 Vgl zB § 2 Abs 1 Z 1 (Land- und Forstwirtschaft), § 2 Abs 1 Z 6 (Bergbau), § 2 Abs 1 Z 15 (Betrieb
von Eisenbahnunternehmen und von deren Hilfseinrichtungen einschlieBlich des Betriebes von
Seilbahnen), § 2 Abs 1 Z 16 (Betrieb von Luftverkehrsunternehmen), § 2 Abs 1 Z 20 (Betrieb von
Elektrizitdtsunternechmen).

405 F. Bydlinsky, JB1 2004, 677 (677 f1).

406 gl § 7 Abs 1 GewO. Beachte auch die in § 7 Abs 6 GewO normierte Gegenausnahme.

47 F. Bydlinsky, JB1 2004, 677 (677 f1).

408 I Bydlinsky, JB1 2004, 677 (677 f1).
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-bestindigkeit der Immobilie oder einer sonstigen Umweltbelastung nach sieht zieht.*%
Solche Liegenschaften sind ndmlich tblicherweise nicht fiir die Veranlagung von
Miindelgeldern geeignet, da sie nicht die erforderliche Sicherheit bieten.*!’ Eine
Liegenschaft wird somit nur dann zu industriellen oder gewerblichen Zwecken
verwendet, wenn die unternehmerisch-betriebliche Tétigkeit eine Wertunbestandigkeit

zur Folge hat oder mit Umweltbelastungen verbunden ist.*!!

Auch auf einer Liegenschaft befindliche Abbaubetriebe sind nach der Vorschrift des §
219 ABGB von der Miindelsicherheit ausgeschlossen, sofern diese den Wert der
Immobilie stindig und betrachtlich vermindern.*!? Fiir den Abbaubetrieb ist dabei die
tatigkeitsbedingte Substanzverringerung und die damit einhergehende Wertminderung
charakteristisch.#!> Als Beispiele sind Steinbriiche, Gips- und Sandgruben sowie

Schottergruben und Bergwerke zu nennen.*'4

Bei der Beurteilung der Frage, ob ein
Abbaubetrieb den Wert einer Liegenschaft stindig und betrachtlich vermindert, sind nicht
nur Wertverluste der Liegenschaft, die sich durch den Abbau von Kies, Steinen,
Mineralien usw ergeben, zu beriicksichtigten, sondern auch etwaige Kosten einer

,,Rekultivierung* der Immobilie nach Beendigung des Abbaus.*!?

Da nach der Bestimmung des § 219 Abs 1 ABGB bloB ,,inldndische® Grundstiicke als
miindelsicher gelten, unterliegen im Umkehrschluss sdmtliche ausldndische Grundstiicke
der strengeren Regelungen des § 220 Abs 3 ABGB.*!¢ Die Regelungen fiihrt mE, wie im

Folgenden dargelegt wird, zu einer Beschrinkung der Grundfreiheiten*!’, insb der nach

409 F Bydlinsky, JB1 2004, 677 (680 f); Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-
Kommentar® § 230d Rz 5; Hopf/Héllwerth in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkommentar® §
215-221 Rz 8.

419 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 5.

UL F Bydlinsky, 1B1 2004, 677 (680 1).

412 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230d Rz 5.

413 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 24.

414 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 221 Rz 24 mwN.

415 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB-Klang-Kommentar® § 230c Rz 4.

416 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 221 Rz 24.

417 Nach Rsp des EuGH vermitteln (auch) Art 45, Art 49 und Art 56 AEUV die niitzliche Befugnis, Grund
und Boden fiir Betriebs- und Privatgrundstiicke zu erwerben (vgl EuGH 14.1.1988, C-63/86,
Kommission/Italien;, EuGH 30.5.1989, C-305/87, Kommission/Griechenland; Schneider in Jaeger/Stoger,
EUV/AEUV Art 63 AEUV Rz 28 [Stand 1.12.2020, rdb.at]).
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Art 63 AEUV gewibhrleisteten Kapitalverkehrsfreiheit.*!® Nach stRsp des EuGH liegt
ndmlich eine Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit vor, wenn eine Mafinahme
geeignet ist, Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die in diesem
Mitgliedstaat Ansdssigen von Investitionen in anderen Staaten abzuhalten.*!” Das
Vorliegen einer Beschrinkung wird vom EuGH auch damit begriindet, dass die
mitgliedstaatliche Regelung die Attraktivitidt einer unter Art 63 AEUV fallenden
Transaktion verringert bzw geeignet ist, dem Betroffenen ein Recht zu nehmen, welches
Bestandteil des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs ist.*?° Da § 220 Abs 3 ABGB im
Gegensatz zu § 219 ABGB strengere Voraussetzungen an den Erwerb auslidndischer
Liegenschaft kniipft, ist die Regelung mE geeignet einen Pflegebediirftigen davon
abzuhalten Liegenschaften in anderen Mitgliedstaaten zu erwerben und stellt somit eine
Beschrinkung  der  Kapitalverkehrsfreiheit ~ dar.*?! ~ Beschrdnkungen  der
Kapitalverkehrsfreiheit verstolen gegen Art 63 AEUV, wenn kein Rechtfertigungsgrund

t*2 und der Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit gewahrt wird.*?® Ein

vorlieg
Rechtfertigungsgrund ist mMn jedoch nicht zu erblicken, da allein der Umstand, wonach
eine Liegenschaft im (EU-)Ausland liegt, nicht zur Wertunbesténdigkeit der Immobilie
fiihrt und auch nicht ihre Wertsicherheit beeintrichtigt.*** Bei néherer Betrachtung
scheint die Differenzierung in Bezug auf den Anlageort iiberhaupt willkiirlich zu sein,
weshalb § 220 Abs 3 ABGB sogar eine unzulédssige Diskriminierung*? darstellt. § 220
Abs 3 ABGB wird mE deshalb durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
verdringt.*?¢ Die Einschridnkung auf inlidndische Liegenschaften konnte sich mMn aber

auch im Allgemeinen als gleichheitswidrig erweisen, da die Wertbestindigkeit bzw

Werthaltigkeit einer Liegenschaft durch die Auslandsbezogenheit nicht (zwangslaufig)

4% Der Ewerb von Liegenschaften stellt als Immobilieninvestition ein Kapitalverkehrsgeschéft dar
(Schneider in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 63 AEUV Rz 28).

419 Statt vieler: EuGH 22.11.2018, C-575/17, Sofina, Rn 23.

420 vgl zB EuGH 16.3.1999, C-222/97, Trummer und Mayer, Rn 26.

421 Die Regelung verringert somit die Attraktivitit des Erwerbs von Liegenschaften, welche sich in einem
anderen Mitgliedstaat befinden.

422 Schneider in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 63 AEUV Rz 41.

423 Schneider in Jaeger/Stéger, EUV/AEUV Art 65 AEUV Rz 4.

424 Insb ist mit dem Erwerb einer Liegenschaft im (EU-)Ausland nicht unbedingt ein — im Vergleich zum
Erwerb inléndischer Liegenschaften - erhohter Erhaltungs- und Verwaltungsaufwand verbunden. So kann
fiir einen im Burgenland wohnhaften Pflegebediirftigen die Erhaltung eines in Vorarlberg befindlichen
Grundstiicks aufwiandiger sein als die Erhaltung eines in Bratislava gelegenen Grundstiicks.

425 Zum Begriff s Schneider in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV Art 65 AEUV Rz 34 ff.

426 Fiir den Erwerb von in der EU gelegenen Liegenschaften, gilt mMn deshalb der MaBstab des § 219
ABGB.
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beeintrdchtigt wird und dementsprechend keine sachliche Rechtfertigung fiir die

Ungleichbehandlung vorhanden ist.

Gem § 220 Abs 3 ABGB muss der Erwerb einer nicht privilegierten Liegenschaft ,.dem
Kind mit Beziehung auf die gegenwdrtige oder zukiinftige Berufsausiibung oder sonst zum
offenbaren Vorteil**’ gereichen®, wobei der Kaufpreis den Verkehrswert nicht
iibersteigen darf. Der Begriff des ,offenbaren Vorteils“ in § 220 Abs 3 ABGB
unterscheidet sich mE dabei von jenem in § 223 ABGB.*?® Wihrend § 223 ABGB auf
samtliche Liegenschaften Anwendung findet, gilt § 220 Abs 3 ABGB nimlich, wie im
gegenstiandlichen Unterkapitel dargelegt wurde, im Wesentlichen nur fiir Grundstiicke,
welche nicht von vornherein und generell Wertbestindigkeit erwarten. 1dZ sind jedoch
gerade jene Grundsdtze unbrauchbar, welche die die Rsp zu den Kaufpreisanforderungen
hinsichtlich der durch den Schutzberechtigten zu verduflernden Liegenschaft aufgestellt
hat.*?° So trifft es mE zwar zu, dass ein offenbarer Vorteil beim Liegenschaftsverkauf
durch einen Schutzberechtigten jedenfalls zu bejahen ist, wenn der Kaufpreis bei mehr
als dem Doppelten des Verkehrswerts liegt.**° Bei wertunbestindigen Liegenschaften
kann der der Verkehrswert jedoch naturgemdll (erheblichen) Schwankungen
unterliegen,*! weshalb der Umstand, wonach der Kaufpreis bei weniger als der Hélfte

des Verkehrswertes liegt, flir sich genommen keinen offenbaren Vorteil iSd § 220 Abs 3

427 Der Begriff des ,,offenbaren Vorteils“ wurde in § 220 Abs 3 ABGB erst durch das 2. ErwSchG eingefiigt.
In § 220 Abs 3 ABGB idF BGBI. I Nr. 15/2003 wurde hingegen auf den ,,klaren Vorteil* abgestellt. ME
ist idZ der Auffassung von Weitzenboeck zu folgen, wonach es sich hierbei blofl um eine terminologische
und keine inhaltliche Anderung handelt (Weitzenboeck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I°
§ 220 Rz 7).

428 Insb konnen auch nicht die in der Rsp zu § 223 ABGB entwickelten Grundsitze sinngemil
herangezogen werden.

429 § dazu oben Unterkapitel 4.2.2.

40 OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y; Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 Rz
10.

431 AuBerdem ldsst sich der Verkehrswert aufgrund der Wertschwankungen schwerer feststellen. Vgl idZ
OGH 19.9.20013, 1 Ob 167/13k. In der zit Entscheidung wurde der Verkehrswert einer Liegenschaft samt
darauf errichtetem, durch Handelsbetriebe gewerblich genutzten Bauwerk auf 63.210.000,-- Schilling
geschitzt. Auflerdem wurde von einem Wirtschaftstreuhdnder eine Wirtschaftlichkeits- und
Steuervergleichsrechnung  durchgefiihrt, in welchem dieser zum Ergebnis kam, dass das
Liegenschaftsobjekt nach acht Jahren im Wert von ca 80.000.000,-- Schilling lastenfrei im Eigentum der
Betroffenen stehen wiirde. Aus all diesen Griinden wurde vom (damaligen) Erwachsenenvertreter der
Betroffenen die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung fiir den Erwerb dieses Grundstiicks beantragt,
welche vom Gericht auch erteilt wurde. Die prognostizierte Wertsteigerung ist nicht eingetreten. Es hat sich
aullerdem herauskristallisiert, dass der Verkehrswert der Liegenschaft bloB 51.400.000,-- Schilling betragt.
Dies verdeutlicht, dass die Feststellung des Verkehrswerts einer wertunbestindigen Liegenschaft
risikobehaftet ist.
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ABGB begriindet. Auflerdem sind wertunbestiandige Liegenschaften im Regelfall nur
schwer verwertbar, weshalb sich auch vor diesem Gesichtspunkt die im Allgemeinen die
Frage stellt, welchen Nutzen eine solche Liegenschaft im Immobilienportfolio des
Schutzberechtigten aufweist. Aus all diesen Griinden ist mMn der ,,offenbare Vorteil* iSd
§ 220 Abs 3 ABGB autonom auszulegen. Im Einklang mit der L ist der offenbare Vorteil
mE deshalb dahingehend auszulegen, dass der wirtschaftliche Nutzen des Erwerbs (klar)
iberwiegen muss.**? Ein besonderer Fall des ,offenbaren” Vorteils liegt nach dem
Gesetzeswort dabei vor, wenn die Liegenschaft einen Nutzen fiir die gegenwiértige oder
kiinftige Berufsausiibung des Pflegebediirftigen begriinden kann.*** Dies kann bspw bei
dem Erwerb einer ausschlie8lich dem Tischlereigewerbe dienenden Liegenschaft der Fall
sein, sofern der Pflegebediirftige eine entsprechende Lehre absolviert oder bereits einen

entsprechenden Beruf ausiibt.*3*

Sofern der Erwerb der Liegenschaft nicht ausnahmsweise zum ordentlichen
Geschiftsbetrieb  gehort und  deshalb  nicht der  pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigungspflicht unterliegt, ist auch bei dem Erwerb von Immobilien iSd § 220 Abs
3 ABGB nach § 132 AuBStrG ein Sachverstindiger beizuziehen.**> 1dZ wird auf die

Ausfithrungen im voranstehenden Unterkapitel verwiesen.

4.4. Vertragsanbahnung**® und Vertragsverhandlungen*’

Der Maklervertrag wird idR dem auBerordentlichen Geschiftsbetrieb angehdren und
deshalb der genehmigungspflichtig iSd § 167 Abs 3 ABGB sein.**® Anderes wird mE in
jenen Féllen gelten, in welchen mit dem Abschluss des Maklervertrags fiir die

schutzberechtigte Person keine Pflicht zur Kostentragung einhergeht, weil sich bspw die

42 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 Rz 38.

433 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 Rz 38.

434 Mokrejs-Weinhappel in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB*§ 223 Rz 38.

435 Weitzenboeck in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 220 Rz 2.

436 Besonderheiten fiir schutzberechtigte Personen ergeben sich nur beim Maklervertrag sowie bei der
freiwilligen Versteigerung und auch nur im Hinblick auf das Erfordernis der pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigung, weshalb die Phase der Vertragsanbahnung im gegensténdlichen — und nicht in einem
eigenstdndigen - Kapitel abgehandelt wird.

437 Hier ergeben sich ebenfalls lediglich in Bezug auf die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des
Vorvertrags Besonderheiten, weshalb auch dieser Themenkomplex aus systematischen Erwédgungen im
gegenstindlichen Kapitel behandelt wird.

438 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 13 ff.
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® Unterliegt der Maklervertrag der

Eltern zur Kosteniibernahme verpflichten.*
Genehmigungspflicht, so muss das Rechtsgeschift fiir die Erteilung der Genehmigung im
Interesse des Pflegebefohlenen liegen und somit dessen Wohl entsprechen.** 1dZ wird
das Pflegschaftsgericht auch die konkrete Ausgestaltung des Maklervertrags
beriicksichtigen miissen. Enthédlt der Maklervertrag gem § 15 MaklerG eine
Provisionsvereinbarung fiir Fille eines fehlenden Vermittlungserfolgs, so wird der
Vertragsabschluss mE idR nicht dem Wohl der schutzberechtigten Person entsprechen,
da diese uU auch dann eine Provision entrichten miisste, wenn gar kein Rechtsgeschift
zustandekommt. In diesem Fall wiirde es jedoch bloB zu einer Verringerung des
Vermogens der schutzberechtigten Person kommen, ohne dass dieser
Vermogensminderung  ein  Vorteil  gegeniiberstehen  wiirde.  Auch  ein
Alleinvermittlungsauftrag iSd § 14 MaklerG ist mE problematisch. Die pflegebediirftige
Person kann idF ndmlich keinen anderen Makler in Anspruch nehmen, wodurch deren
Interessen negativ beeintridchtigt werden konnen. Im Zusammenhang mit dem
Maklervertrag soll schlieflich auf den Umstand verwiesen werden, wonach der
Provisionsanspruch des Maklers im Falle einer einzuholenden Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts erst dann entsteht, wenn die pflegschaftsbehordliche Genehmigung

erteilt wurde.**!

Auch die freiwillige Versteigerung wird im Einklang mit den voranstehenden
Ausflihrungen im Regelfall der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung unterliegen.*+?
Die Genehmigung des Pflegschaftsgerichts zur freiwilligen Verduferung kann mE dabei
nur dann in Betracht kommen, wenn das Vorliegen der Voraussetzungen des § 223 ABGB
zumindest bescheinigt werden kann und zu erwarten ist, dass die freiwillige
Versteigerung in ihrer Gesamtheit fiir die schutzberechtigte Person vorteilhafter ist als

eine freihdndige VerduBerung.*+

439 Vgl fiir den insoweit vergleichbaren Fall der Beauftragung eines Rechtsanwalts: Nademleinsky in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 26. Gegenteilig jedoch OGH 11.4.2013, 1 Ob
55/13i.

40 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 17.

41 RIS-Justiz RS0062806; OGH 19.9.2002, 3 Ob 293/01m

442 Anderes gilt jedoch fiir Versteigerungsbedingungen, die schon im Teilungsverfahren oder im
Exekutionsverfahren festgestellt wurden. In diesem Fall bleibt fiir eine Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts ndmlich kein Raum mehr (OGH 27.5.1992, 3 Ob 56/92).

43 Dies diirfte nur in Ausnahmefillen einschligig sein (s hierzu bereits oben FN 269).
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Wird ein Vorvertrag iSd § 936 ABGB iiber die VerduBerung einer Liegenschaft unter
Beteiligung einer schutzberechtigten Partei abgeschlossen, so unterliegt dieser Vertrag,
insb aufgrund des Umstandes, wonach aus dem unterfertigten Vorvertrag auf Abschluss
des Hauptvertrags geklagt werden kann*** ebenfalls der Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts. Der Abschluss eines Vorvertrages wiirde mE nur Sinn machen,
wenn auf diesen die allgemeinen Voraussetzungen des § 167 Abs 3 ABGB zur
Anwendung gelangen wiirden, nicht jedoch die strengeren Anforderungen der §§ 223 und
220 Abs 3 ABGB. Bei ausschlielicher Betrachtung des Wortlauts konnten Zweifel
dariiber autkommen, ob die zit Bestimmungen auch auf den Abschluss von Vorvertrigen
anwendbar sind. Wiére dies jedoch der Fall, so konnten die strengen Voraussetzungen der
§§ 223 sowie 220 Abs 3 ABGB schlicht dadurch umgegangen werden, dass ein
Vorvertrag abgeschlossen wird. ME sind deshalb die §§ 220 Abs 3 und 223 ABGB*¥
extensiv auszulegen oder auf den Abschluss von Vorvertrdgen analog anzuwenden. Der
Abschluss eines Vorvertrags schafft sohin auch bei Liegenschaftstransaktionen keinen
Mehrwert. Vielmehr sind damit zusitzliche Aufwendungen verbunden und ist diese

Vorgehensweise deshalb nicht zu empfehlen. 4

444 Vgl zB OGH 24.6.2003, 4 Ob 20/03z; s auch oben FN 60.

445 Ggf auch § 219 ABGB.

46 Der Abschluss eines Vorvertrags wird somit im Regelfall nicht im Interesse des Pflegebediirftigen
liegen, weshalb die Genehmigungsfihigkeit im Ubrigen fraglich ist.
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5. Ausgestaltung des Kaufvertrags*’

5.1. Allgemeine Aspekte der Ausgestaltung des Kaufvertrages

Sowohl beim Liegenschaftskauf als auch -verkauf durch eine schutzberechtigte Person
bietet sich der Riickgriff auf eine Prdambel besonders gut an. In der Prdambel kénnen
insb die (Beweg)Griinde fiir die VerduBerung bzw den Erwerb der Liegenschaft
ausgefiihrt werden. Moglich und tunlich erscheint auch die Beschreibung der

vertragsgegenstindlichen Immobilien.

448 ist jedenfalls darauf zu achten, dass bei einer

Im Hinblick auf die bereits dargelegte Rsp
belasteten Liegenschaft eine Vereinbarung iiber die Lastentragung getroffen wird, da
widrigenfalls Dissens vorliegt und nicht einmal eine etwaige pflegschaftsgerichtliche

Genehmigung diesen Mangel sanieren wiirde.**

Das Verhiltnis von Kaufpreis zu Verkehrswert spielt beim Erwerb und bei der
VerduBlerung von Immobilien unter Beteiligung einer schutzberechtigten Person eine
wesentliche Rolle.**® Vor diesem Hintergrund wird der Vertragserrichter mMn gut
beraten sein, entsprechende Angaben, idealerweise unter Berufung auf ein beigelegtes
Sachverstandigengutachten, zu titigen.*>! Sowohl beim Liegenschaftskauf als auch beim

-verkauf durch schutzberechtigte Personen kann sich im Hinblick auf den Kaufpreis

47 Wie sich bei aufmerksamer Lektiire der Kapitel 3 und 4 ergibt, kann der Kaufvertrag hinsichtlich der
Liegenschaftstransaktion unter Beteiligung eines Schutzberechtigten nur dann (sinnvoll) ausgestaltet
werden, wenn Klarheit hinsichtlich der Rechtsfrage, ob sédmtlichen Parteien ausreichende
Geschiftsfahigkeit zukommt oder die Genehmigung des Pflegschaftsgerichts erforderlich ist, besteht. Das
gegenstindliche Kapitel ist deshalb aus systematischen Gesichtspunkten den Kapiteln zur
Geschiftsfahigkeit und der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung nachgeschaltet.

448 Vgl RIS-Justiz RS0122305 sowie die Nachweise in FN 79.

49 Durch einen solchen Fehler konnen somit erhebliche Mehraufwendungen resultieren und der
Vertragserrichter dadurch Schadenersatzanspriichen ausgesetzt sein.

430 Vgl Unterkapitel 4.2. sowie 4.3.

41 Sinnvoll ist auBerdem, die entsprechenden Ausfiihrungen besonders hervorzuheben und priizisieren.
Denkbar ist bspw folgende Klausel (bei der VerduBerung): , Der Verkehrswert der gegenstindlichen
Liegenschaft wurde durch das Gutachten des X vom 1.1.2023 ermittelt. Das Gutachten vom 1.1.2023 wird
der gegenstindlichen Vereinbarung beigelegt und stellt einen integrierten Bestandteil des
gegenstandlichen Kaufvertrags dar. Der Verkehrswert betrigt laut Gutachten € 1.000.000,--. Der
Kaufpreis wurde mit € 2.500.000,-- festgelegt. Der Kaufpreis iibersteigt den Verkehrswert um 150% und
liegt sohin bei mehr als dem Doppelten des Verkehrswerts (vgl OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y) “.
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auBerdem aus objektiven Gesichtspunkten die Verkiirzung tiber die Hilfte ergeben.*? In
den meisten Fillen dirfte die Problematik dadurch entschérft sein, dass bereits ein
Privatgutachten eingeholt wurde und in diesem eine Gegeniiberstellung von
Verkehrswert und Kaufpreis erfolgte und dem Kontrahenten des Schutzberechtigten
sohin die Verkiirzung iiber die Hilfte bekannt war.*>3

h** ist auch die Aufnahme einer Klausel,

Ratsam, jedoch nicht zwingend erforderlic
wonach der Kaufvertrag durch die einzuholende pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
aufschiebend bedingt ist. Zur Klarstellung kann auch der Passus beigesetzt werden,
wonach von beiden Parteien sdmtliche MaBnahmen*>® getroffen werden, die fiir die
Erwirkung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung erforderlich sind.**® Muss die
grundverkehrsbehdrdliche Genehmigung eingeholt werden, so ist der Kaufvertrag auch
in dieser Hinsicht aufschiebend bedingt.*” Da das Pflegschaftsgericht im
pflegschaftsgerichtlichen =~ Genehmigungsverfahren  die  Erfolgsaussicht  der

grundverkehrsbehordlichen Genehmigung beurteilen muss*>®, wird der Vertragserrichter

452 Insb fiir den Liegenschaftsverkauf durch schutzberechtigte Personen kann die Frage relevant sein, da
nach der bereits mehrfach zit Rsp des OGH ein offenbarer Vorteil iSd § 223 ABGB jedenfalls dann zu
bejahen ist, wenn der Kaufpreis bei mehr als dem Doppelten des Verkehrswerts liegt. (OGH 27.4.2001, 7
Ob 78/01y).

453 Kenntnis des wahren Wertes schlieBt nach § 935 ABGB die Anfechtung wegen leasio enormis aus. Zu
beachten ist idZ, dass der Ausschluss jedoch tatsdchliche Kenntnis voraussetzt, und der Umstand, dass sich
der Vertragspartner Kenntnis vom wahren Wert hitte verschaffen kdnnen, bedeutungslos ist (vgl OGH
10.7.2001, 4 Ob 147/01y).

44 Vor Erteilung oder Verweigerung der Genehmigung ist der Vertrag nach stRsp ohnehin bei Bindung
beider Vertragsteile schwebend unwirksam (vgl etwa OGH 27.4.2001, 7 Ob 78/01y).

455 Ratsam ist auch festzulegen, wer die Kosten zu tragen hat, die mit einem etwaigen neuerlichen Antrag
auf Erteilung einer pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung verbunden sind. Unter Beriicksichtigung der
strengen Voraussetzungen des § 223 ABGB ist die Vereinbarung der Kostentragung durch den Kéufer zu
empfehlen.

456 Die Klausel konnte dabei wie folgt formuliert werden: Der gegenstindliche Kaufvertrag unterliegt,
bedingt durch die Minderjdhrigkeit des Verkdufers, der Genehmigung des Pflegschafisgerichts. Die
Rechtswirksamkeit des gegenstindlichen Rechtsgeschdfts ist deshalb durch die einzuholende
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung aufschiebend bedingt. Von beiden Vertragsparteien werden nach
Mafsgabe der rechtlichen und faktischen Moglichkeiten jene Mafigaben getroffen, die fiir die Erwirkung
der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung erforderlich sind. Wird die pflegschafisgerichtliche
Genehmigung nicht erteilt, so werden die Kosten, welche mit der neuerlichen Antragstellung verbunden
sind, vom Kdufer getragen.

47 Vgl oben Kapitel 2.2.2. In solchen Konstellationen ist die Rechtswirksamkeit des Kaufvertrages sohin
vom Eintritt von zwei aufschiebenden Bedingungen abhingig.

458 S oben FN 314,
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mE gut beraten sein, bereits in die Vertragsurkunde samtliche Umsténde zu integrieren,

welche fiir die abschlieBende Beurteilung erforderlich sind.**°

Ist an der Transaktion ein Minderjdhriger beteiligt, so ist im Lichte des § 167 Abs 3
ABGB auch eine Zustimmungserkldrung vom anderen obsorgeberechtigten Elternteil,
sofern ein solcher vorhanden ist, eingeholt und in die Vertragsurkunde integriert
werden.*6°

I einem Unternehmer

Vorsicht ist auch geboten, falls die schutzberechtigte Person*¢
gegeniibersteht. IdF  sollten mE die vertraglichen Bestimmungen den
verbraucherrechtlichen Schutzvorschriften entsprechen, widrigenfalls sich der Vertrag

als fiir den Pflegebediirftigen nachteilig erweisen kann,*6

In der Vertragsurkunde sollt mMn nach auBerdem deutlich hervorgehoben werden, dass
eine der Parteien schutzberechtigt ist und, im Hinblick auf die unterschiedlichen
Rechtsfolgen, klarstellen, ob der Verkdufer oder Kiufer betroffen ist.** Wird die
Geschiftsfahigkeit des  Pflegebediirftigen  fir  die  Durchfilhrung  der
Liegenschaftstransaktion bejaht, so sollten die fiir die Beurteilung mafigeblichen
Gesichtspunkte dargelegt werden. Sofern eine betroffene Person die Liegenschaft

erwirbt, ist die Beilegung eines Sachverstindigengutachtens hinsichtlich des

459 Daneben kann der Vertragserrichter auch rechtliche Aspekte in den Kaufvertrag implementieren. Das
Pflegschaftsgericht ist an die rechtliche Beurteilung des Vertragserrichters zwar nicht gebunden. Die
Ausfithrungen konnen jedoch als Orientierungshilfe fungieren und sich sohin positiv im
Genehmigungsverfahren auswirken.

469 Im Vertrag sollte idZ auch ausdriicklich angegeben werden, durch welchen gesetzlichen Vertreter der
Minderjéhrige vertreten wird. Anstelle einer Zustimmungserklarung kann auflerdem angegeben werden,
dass der Minderjédhrige durch beide Elternteile vertreten wird.

461 In der Eigenschaft eines Verbrauchers.

462 Dagegen konnte eingewandt werden, dass die entsprechenden Klauseln sowieso nichtig sind und die
betroffene Person sohin in Wahrheit gar nicht benachteiligt werden wiirde. Faktisch ist jedoch zu beachten,
dass sich der Unternehmer dennoch auf die unwirksame Klausel berufen konnte und die
Rechtsdurchsetzung fiir den Pflegebediirftigen mit einem Mehraufwand verbunden wére.

463 Dies kann bspw wie folgt geschehen: ,,Der gegenstindliche Kaufvertrag wird von nachstehenden
Personen bedungen: X, geb. 1.1.1955 als Verkdufer sowie Y. geb. 1.1.2008 als Kdiufer (Anmerkung: der
Kdufer ist miindiger Minderjdhriger) .
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Geisteszustands anzuraten.*** IdF sollte der Kaufvertrag auch besonders transparent und

tibersichtlich gestaltet sein.*®

Nicht verzichtet werden sollte auBerdem auf die Einbeziehung eines Treuhédnders.
Dadurch wird das Ausfallsrisiko einer Partei (erheblich) gemindert, weshalb die

treuhdndige Abwicklung im Interesse des Pflegebediirftigen liegt.*6

5.2. VerauBlerung durch die schutzberechtigte Person

In der Rechtspraxis stellt sich die Frage, ob die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens zur Bezifferung des offenbaren Vorteils zwingend
erforderlich ist.*S” Sabitsch*® sieht die Einholung eines Sachverstindigengutachtens als
Regelfall vor und ldsst dieses Erfordernis nur in einfach gelagerten Fillen entfallen. Nach

Huter*® sprechen hingegen die besseren Argumente*’?

gegen die zwingende Einholung
eines Sachverstidndigengutachtens. ME ist der Ansicht von Huter zu folgen, wobei diese
dahingehend zu prizisieren ist, dass der Richter von der Bestellung eines gerichtlichen

Sachverstindigen absehen kann, wenn sich bereits aus den vorhandenen

464 Das Einholen eines entsprechenden Gutachtens ist jedoch freilich mit zusitzlichen Kosten verbunden.
Gleichzeitig ist jedoch zu beriicksichtigten, dass dadurch auch (erhebliche) Aufwendungen erspart werden
konnen. Kommt durch das Gutachten ndmlich hervor, dass der Betroffene, entgegen der Auffassung der
beteiligten Personen, geschéftsunfahig ist, so wird der Kaufvertrag bereits von Anfang an nicht, oder nur
unter Beiziehung eines gesetzlichen Vertreters abgeschlossen, wodurch die mit der Riickabwicklung
verbundenen Kosten erspart bleiben.

465'S oben FN 200.

466 Problematisch sind mE hingegen gerade jene Liegenschaftstransaktionen, an welchen kein Treuhéinder
teilnimmt. Bei strenger Betrachtung kénnte mMn in solchen Fillen sogar die Auffassung vertreten werden,
dass die Interessen des Pflegebediirftigen gefahrdet werden, da keine ausreichenden Schutzmafinahmen zur
Minimierung des Ausfallsrisikos des Kontrahenten getroffen wurden.

47 Diese Frage ist von erheblicher praktischer Bedeutung, da die Einholung eines
Sachverstiandigengutachtens mit zusdtzlichem (erheblichem) Kostenaufwand verbunden ist.

468 Sabitsch, OJZ 1949, 261 (264).

469 Huter, iIFamZ 2008, 4 (8).

470 S0 sieht § 132 AuBStrG idgF im Gegensatz zu § 121 AuBStrG idF BGBI. I Nr. 111/2003, § 21 UbG idF
BGBI. I Nr. 155/1990 oder § 230e ABGB idF BGBL. I Nr. 403/1997 nicht zwingend die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens im Falle der Verdauf3erung von Liegenschaften vor. Nur fiir die Beurteilung der
Sicherheit und Wirtschaftlichkeit der Anlegung von Miindelgeld sowie des Erfordernisses eines Wechsels
der Anlageform nach Mallgabe des § 221 AGBG sieht § 132 Abs 2 AuBStrG idgF die obligatorische
Einholung eines Sachverstindigengutachtens vor. Zu beriicksichtigten ist aulerdem die Vorschrift des § 31
Abs 3 Satz 2 AullStrG, wonach der erkennende Richter von der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens absehen kann, sofern er selbst tiber die notwendige Sachkunde verfiigt.
Daneben sprechen auch das Kostenargument sowie die mit der Gutachtenseinholung verbundene
Verfahrensverzogerung gegen das Erfordernis der zwingenden Sachverstidndigenbestellung, dies insb im
Lichte der Bestimmung des § 13 Abs 2 AufiStrG.
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Verfahrensergebnissen, zu welchen insb ein bereits vorgelegtes Privatgutachten, eine
Bewertung durch die Bank, eine Bewertung durch einen Ortsschitzer oder die
Stellungnahme eines Immobilienmaklers gehoren konnen,*”! der Verkehrswert der

Liegenschaft zweifelsfrei*’? und fiir den Richter nachvollziehbar*’?

ergibt. Durch dieses
Ergebnis wird nicht nur einer (erheblichen) Verfahrensverzégerung, sondern auch einem
zusitzlichen Kostenaufwand entgegengetreten.*’* MMn ist deshalb bereits vor
Antragstellung ein Privatgutachten oder eine sonstige Bewertungsurkunde einzuholen
und diese in die Vertragsurkunde zu integrieren.*”> In komplexeren Fillen*’® kann die
Einholung des Gutachtens eines gerichtlichen Sachverstindigen jedoch unabdingbar
sein.*’” Abhilfe und Rechtssicherheit kann idF mE die Vorschrift des § 132 Abs 1 Satz 2
AuBStrG schaffen, wonach die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung bereits fiir eine
geplante Rechtshandlung ausgesprochen erteilt werden kann.*’® Es soll schlieBlich auch
auf den Umstand hingewiesen werden, wonach in der Praxis verduBerungswillige
Parteien bereits in der Planungsphase ihren Verkaufswunsch mit dem Pflegschaftsgericht
absprechen und dadurch im Voraus die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die

pflegschaftsgerichtliche Genehmigung abgesteckt werden.*” Die vorgegeben rechtlichen

Paramater konnen in weiterer Folge in den Kaufvertrag integriert werden.

471 Vgl idS Huter, iFamZ 2008, 4 (7).

472 Ist die Richtigkeit des Privatgutachtens zweifelhaft so miisste der Pflegschaftsrichter, um den in § 16
AuBBStrG normierten Untersuchungsgrundsatz Geniige zu leisten, einen gerichtlichen Sachverstindigen
bestellen.

473 Auch wenn sich mit einem Privatgutachten allein kein Sachverstéindigenbeweis fithren ldsst (vgl LG
Eisenstadt 7.4.2008, 20 R 42/08p; LGZ Wien 30.1.2007, 44 R 22/07x), erscheint mE die Auffassung
vertretbar, wonach der Richter — in Verbindung mit dem eingeholten Privatgutachten — selbst {iber die
notwendige Sachkunde iSd § 31 Abs 3 Satz 2 AuB3StrG zur Beurteilung des Verkehrswerts der Liegenschaft
verfiigt und deshalb die Bestellung eines gerichtlichen Sachverstindigen nicht erforderlich ist.

474 Vgl auch Huter, iFamZ 2008, 4 (7 1).

475 Dies ermdglicht auBerdem eine nachvollziehbare Gegeniiberstellung von Verkehrswert und
Verkaufspreis.

476 So etwa, wenn es um die VerduBerung von Grundstiicken in besonderen Lagen geht, sich die Frage von
etwaigen Abschlidgen vom Verkehrswert stellt, besondere und atypische wertbestimmende Faktoren zu
beriicksichtigten sind oder sonstige besondere Umstinde vorliegen.

477 Huter, iFamZ 2008, 4 (8). In diesen Fillen wird dem Richter im Regelfall auch die notwendige
Sachkunde zur autonomen Beurteilung des Verkehrswertes der Liegenschaft fehlen, weshalb § 31 Abs 3
Satz 2 AuBBStrG nicht greift.

478 Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG I* § 132 Rz 73.

479 Huter, iFamZ 2008, 4 (8).
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In die Vertragsurkunde ist jedenfalls jenes Tatsachensubstrat aufzunehmen, welches den
offenbaren Vorteil*®® oder den Notfall*8! iSd § 223 ABGB begriinden soll. Aus
systematisch-logischen Griinden sollten mE die entsprechenden Ausfiihrungen bereits

einleitend, tunlichst in der Prdambel, getitigt werden.*%?

Beim Liegenschaftsverkauf erscheint auBerdem, obwohl dies nicht ausdriicklich von §
223 ABGB verlangt wird, ein genereller*®®* Gewihrleistungsausschluss geboten und wird

t.484 Bestimmten

dies in der Rechtspraxis im Regelfall auch entsprechend gehandhab
Unsicherheiten — zB der Frage der Bodenbeschaffenheit — kann durch anderweitige
MaBnahmen, insb durch Einholung eines Sachverstindigengutachtens, entgegengetreten
werden.*® Dem Kéufer sollten im Vertrag auBerdem zumindest ins Gewicht fallende

Kosten, Gebiihren und Abgaben auferlegt werden.*8¢

5.3. Erwerb durch die schutzberechtigte Person

Aufgrund des Umstandes, wonach beim Erwerb einer Liegenschaft entweder § 167 Abs

3 ABGB isoliert, § 219 ABGB oder § 220 Abs 3 ABGB zur Anwendung gelangen

487

konnen*’; ist es mE empfehlenswert bereits einleitend in der Vertragsurkunde eine

detaillierte Beschreibung der Liegenschaft vorzunehmen und auch selbst auszufiihren,

480 Dazu ausfiihrlich unten Unterkapitel 4.2.2.

481 Dazu ausfiihrlich unten Unterkapitel 4.2.3.

482 S bereits oben Unterkapitel 5.1. Da die Voraussetzungen des § 223 ABGB von der Rsp schr streng
gepriift werden, ist eine genaue und umfangreiche Umschreibung der entsprechenden Griinde duflerst
ratsam.

483 Anderes kann gelten, wenn bestimmte Eigenschaften der Liegenschaft ausdriicklich zugesagt werden
sollen. IdF sollte der Vertragserrichter jedoch besonderen Wert auf eine klare und unmissverstindliche
Formulierung legen, da mogliche Auslegungsausschwierigkeiten des Vertragstextes eine negative
Auswirkung auf die vom Gericht durchzufithrende Gesamtbeurteilung hétte. Gewisse Klauseln, welche die
Minimierung von Unsicherheitsfaktoren zugunsten des Kéufers beabsichtigten — zB die Zusicherung einer
bestimmten Bodenbeschaffenheit — sollten hingegen jedenfalls nicht verwendet werden.

484 Huter, iFamZ 2008, 4 (7). Dies ist mE auch empfehlenswert, zumal das Pflegschaftsgericht die
Maoglichkeit der Geltendmachung von gewéhrleistungsrechtlichen Anspriichen vom Vertragspartner in die
Gesamtbeurteilung miteinzubeziehen hitte. Im Allgemeinen ist wohl davon auszugehen, dass sich eine
gewihrleistungsrechtliche Einstandspflicht negativ auf die Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit
auswirkt, zumal diese gewissermaflen wie das Damoklesschwert iiber den Verkaufer schweben kann.

485 Dadurch kommt es de facto zu einer Haftungsverlagerung auf den Sachverstidndigen. S bereits oben X.
486 Huter, iFamZ 2008, 4 (6).

487 S dazu oben Unterkapitel 3.3.
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welche der soeben zit Bestimmungen zur Anwendung gelangen soll.*3¢ Sofern der Erwerb
am (strengen) MaBstab des § 220 Abs 3 ABGB zu beurteilen ist, sind auch jene
Erwédgungen in den Vertrag zu implementieren, aus welchen ersichtlich ist, dass die
Liegenschaft dem Pflegebediirftigen mit Beziehung auf dessen gegenwiértige oder

kiinftige Berufsausiibung oder sonst zum offenbaren Vorteil gereichen wird.*

Wird eine Liegenschaften von einem erwerbstéitigen Minderjdhrigen angeschafft*°, so
muss sich nach der (zweitinstanzlichen) Rsp aus dem Kauvertrag eindeutig der Umstand
ergeben, wonach dieser auch tatsdchlich ein Einkommen in einer Hohe hatte, dass er den
Kaufpreis aus eigenem Erwerb ansparen konnte.*’! Falls dem Minderjahrigen auBerdem
ein (hoher) Geldbetrag zur freien Verfiigung iiberlassen wurde, sind diesbeziiglich mMn
entsprechende Nachweise zu erbringen, um entsprechende Zweifel zu beseitigen. Zur
Erfiillung der Voraussetzungen des § 170 Abs 2 ABGB sind schlieBlich Ausfiihrungen
zu den Lebensbediirfnissen des Minderjihrigen zu titigen, wobei idZ darzulegen ist, dass

deren Befriedigung durch das abzuschlieBende Rechtsgeschéft nicht gefahrdet wird.

Im Gegensatz zur LiegenschaftsverdufSerung darf mE die Gewéhrleistung beim
Liegenschaftskauf nicht (génzlich) abbedungen werden, da widrigenfalls der Erwerb fiir
den Minderjdhrigen mit einem Risiko verbunden ist und in der Gesamtbetrachtung sohin
unvorteilhaft sein kann. Auch die Zusicherung einer bestimmten Bodenbeschaffenheit
oder die Einholung eines entsprechenden Sachverstindigengutachtens*? ist mMn

empfehlenswert.

Wird die Liegenschaft vermietet oder verpachtet, so wére es ratsam, entsprechende

Umsatzlisten vorzulegen*”®, da dadurch auch die Vorteilhaftigkeit des Rechtsgeschifts

488 Diese Vorgehensweise hat mMn den Vorteil, dass der Pflegschaftsrichter auf die Rechtsauffassung des
Vertragserrichters aufmerksam gemacht wird und dieser — sofern iiberzeugende rechtliche Argumente
vorgebracht wurden — im Regelfall wohl auch folgen wird.

489 S Unterkapitel 4.3.3.

499 Vgl Unterkapitel 3.1.3.

¥1 Vgl KG Wels 17.5.1978, R 279/78 sowie FN 163.

492 Wobei dieses zum integrierten Bestandteil des Kaufvertrags erklirt wird.

493 Die Umsatzlisten konnen dabei vorgelegt werden. Zum integrierten Vertragsbestandteil sollten diese
mMn nicht erklért werden, da widrigenfalls die Gefahr bestiinde, dass die Hohe oder die Einbringlichkeiten
der Miete- bzw Pachteinnahmen Vertragsbestandteil wird. Dies kann zB durch nachstehende Klausel
vermieden werden: ,, Die gegenstdindliche Liegenschaft wird an die XY GmbH verpachtet. Der Pachtvertrag
ist bis zum 31.12.2030 befristet und wird der vorliegenden Vertragsurkunde beigelegt. Die jihrlichen
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besser beurteilt werden kann. Gleichzeitig muss jedoch in Kauf genommen werden. dass
der Wert der Liegenschaft durch einen ungiinstigen Miet- oder Pachtvertrag (erheblich)
gemindert werden kann. Sofern dies der Fall sein, sollte dies bei der Bestimmung des

Kaufpreises unbedingt bedacht werden.

Pachteinnahmen betragen derzeit € 50.000,--. Der Pachtzins ist wertgesichert. Vom Verkdufer wird weder
die Einbringlichkeit noch die Hohe der Pachteinnahmen zugesichert. *
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6. Grundbiicherliche Durchfithrung**

6.1. Allgemeines

Bei der grundbiicherlichen Durchfiithrung von Liegenschaftsvertrdgen an welchen eine
schutzberechtigte Partei beteiligt ist, kommt der Vorschrift des § 94 GBG besondere
Bedeutung zu, weshalb sich das gegensténdliche Kapitel schwerpunktmifBig mit dieser

Norm beschéftigt.

Im Allgemeinen ist insb darauf zu achten, dass die Urkunden verbiicherungsfdhig sind

und ist idZ insb auf die Vorschrift des § 31 GBG zu verweisen.*?

Der (praxisrelevante) Antrag der schutzberechtigten Person auf Anmerkung der
Rangordnung unterliegt der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung.**® 1dZ ist auflerdem
auf die Rsp des OGH*7 zu verweisen, wonach die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
des Antrags einer unter Erwachsenenvertretung stehenden Person auf Anmerkung der
Rangordnung die Beglaubigung der Unterschrift des Erwachsenenvertreters nur dann
ersetzt, wenn der dem Grundbuchsgericht vorgelegte Beschluss des Pflegschaftsgerichts
einen Hinweis auf den Umstand enthilt, wonach gerade die Einreichung eines
Grundbuchantrags durch den Erwachsenenvertreter und nicht etwa durch eine anderer

Person genehmigt wurde.**®

494 Dieses Kapitel griindet auf Kapitel 5, da fiir die grundbiicherliche Durchfiihrung im Lichte des § 94
GBG, insb wenn eine schutzberechtigte Partei an der Liegenschaftstransaktion beteiligt ist, der
Ausgestaltung des Kaufvertrages eine tragende Rolle zukommt.

495 S bereits oben Unterkapitel 2.3.

496 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 125. Eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung wird
jedoch nicht erforderlich sein, wenn das Rechtsgeschift (ausnahmsweise) zum ordentlichen
Geschiftsbetrieb gehort.

7S OGH 12.7.2005, 5 Ob 150/05b.

498 Vgl K. Binder in Kodek, Grundbuchsrecht? § 53 GBG Rz 4/1. Der Erwachsenenvertreter wird deshalb —
auch zur Vermeidung von Haftungsfolgen — entsprechende Vorkehrungen zu treffen haben.
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Ist die Einholung der Genehmigung des Pflegschaftsgerichts erforderlich, so muss im
Lichte des § 26 Abs 2 GBG auch die Rechtskraftbestitigung des

Genehmigungsbeschlusses vorgelegt werden.*”

6.2. Vorschrift des § 94 GBG

Ist eine Partei im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bzw der Abgabe der
Aufsandungserkldrung minderjéhrig, so begriindet dies Bedenken iSd § 94 Abs 1 Z 2
GBG.>" Die Minderjahrigkeit ist dabei im Grundbuch angemerkt.>°! Anderes gilt jedoch
dann, wenn sich aus dem Kaufvertrag eindeutig ergibt, dass der Minderjdhrige
Einkommen in solcher Hohe bezieht, dass er den fiir den Erwerb der Liegenschaft
erforderlichen Kaufpreis ansparen konnte.’’? SinngemiBes muss gelten, wenn der
Minderjdhrige eindeutig nachweisen kann, dass ihm der entsprechende Geldbetrag zur
freien Verfligung iiberlassen wurde.’® In den Féllen des § 170 Abs 2 ABGB ist jedoch
zu beachten, dass durch das Rechtsgeschift die Befriedigung der Lebensbediirfnisse des
Minderjéhrigen nicht gefdhrdet werden darf, weshalb mE auch diesbeziiglich
entsprechende Nachweise in den Kaufvertrag zu implementieren sind, widrigenfalls wohl
Bedenken iSd § 94 GBG angenommen werden miissen. Wurde die Loschung der
Anmerkung der Minderjéhrigkeit unterlassen, so begriindet dies dann keine Bedenken
1Sd zit Bestimmung, wenn sich die Volljdhrigkeit der betroffenen Person unzweifelhaft
ergibt.’** Bedenken iSd der zit Rechtsvorschrift werden mMn auch dann Bestehen, wenn
zwar die Genehmigung des Pflegschaftsgerichts vorliegt, die Zustimmung des anderen
obsorgebrechtigten Elternteils iSd § 167 Abs 3 ABGB jedoch nicht nachgewiesen werden

kann.

499 Hagleiter in Kodek, Grundbuchsrecht? § 26 GBG Rz 9.

3% OGH 30.6.1996, 5 Ob 186/66.

5018 20 1it a GBG.

302 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 50. IdZ ist es besonders wichtig, eine entsprechende
Passage in die Vertragsurkunde zu implementieren. Um den Erfordernissen des § 170 Abs 2 ABGB Gentige
zu leisten, sollte auBerdem im Kaufvertrag dargelegt werden, dass durch das Rechtsgeschift die
Bediirfnisse des Minderjahrigen nicht gefdhrdet werden.

503 S bereits Unterkapitel 3.1.3.

304 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 50.
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Nach der Rsp>?® begriindet auch die Bestellung eines Erwachsenenvertreters begriindete
Bedenken iSd § 94 Abs 1 Z 2 GBG, wobei die Judikatur auch auf den Zeitraum, welcher
seit der Bestellung verstrichen ist, abstellt.’*® Eine aA vertreten Barth/Ganner’®’. Unter
Berufung auf die Vermutungsregel des § 24 Abs 2 ABGB gehen diese ndmlich davon
aus, dass der Umstand alleine, wonach jemanden ein Erwachsenenvertreter bestellt
wurde, nicht geeignet ist, um beim Grundbuchsgericht begriindete Bedenken 1Sd § 94
Abs 1 Z 2 GBG hervorzurufen.’®® IdZ ist auBerdem anzumerken, dass im Grundbuch
nicht die Bestellung eines gerichtlichen Erwachsenenvertreters, sondern bloB3 die
Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts iSd § 242 Abs 2 ABGB anzumerken ist,

sofern dieser die eingetragenen Rechte erfasst.’%’

SchlieBlich ist hervorzuheben, dass grds auch ein Nachtrag zu dem bereits
pflegschaftsgerichtlich genehmigten Kaufvertrag moglich ist. Durch den Nachtrag darf
sich jedoch der Inhalt des genehmigten Vertrages nicht wesentlichen &ndern,
widrigenfalls Bedenken iSd § 94 GBG bestehen und dies die Abweisung des
Grundbuchgesuchs zur Folge hat.>!°

505 Vgl RIS-Justiz RS0107975; OGH 21.10.2008, 5 Ob 206/08t.

506 So wurden bspw beachtliche Bedenken an der Handlungsfihigkeit bei einem Zeitraum von nur einer
Woche zwischen Abschluss des Schenkungsvertrages und Bestellung eines einstweiligen
Erwachsenenvertreters angenommen (OGH 8.4.1997, 5 Ob 108/97m; OGH 14.9.1999, 5 Ob 180/99b). Im
Allgemeinen gebieten nach dem OGH jedoch die Vermutung, wonach jeder Mensch voll handlungsféhig
ist, sowie Griinde der Rechtssicherheit, dass die Indizwirkung einer notwendig gewordenen Bestellung
eines Erwachsenenvertreters auf maximal ein Jahr vor dem Bestellakt ausgedehnt wird, sofern nicht
konkrete Belege fiir einen bereits ldnger andauernden Zustand der beschrinkten Handlungsféhigkeit
vorliegen (vgl OGH 29.10.2004, 5 Ob 207/04h).

597 Barth/Ganner in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 85 f.

508 ME ist der Auffassung von Barth/Ganner zuzustimmen. Die von der Rsp aufgestellten Zeitrdume, in
welchen die Bestellung eines Erwachsenenvertreters Bedenken iSd § 94 Abs 1 Z 2 GBG hervorruft, finden
némlich keine Stiitze im Gesetz.

509 Barth/Ganner in Barth/Ganner, Handbuch des Erwachsenenschutzrechts 85 f; s auch § 20 lit a GBG.
319 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? § 94 GBG Rz 125 mwN.
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7. Conclusio

Aus der gegenstindlichen Masterthesis lassen sich sohin nachstehende Erkenntnisse

ableiten:

Der Ablauf und die Voraussetzungen eines Liegenschaftskaufs bzw -verkaufs
héngen maligeblich davon ab, ob an der Liegenschaftstransaktion ausschlielich
voll geschiftsfdhige Personen oder zumindest eine schutzbeteiligte Person
beteiligt sind.

Soll am immobilienbezogenen Rechtsgeschift eine schutzberechtigte Person
teilnehmen, so ist in einem ersten Schritt die Geschiftsfahigkeit zu priifen. Bei
minderjdhrigen Personen konnen grds nur miindige Minderjdhrige im Rahmen des
§ 170 Abs 2 ABGB autonom handeln.’!! Die Voraussetzungen der zit
Bestimmung werden bei einer Liegenschaftstransaktion, wie in der
gegenstandlichen Masterthesis dargelegt wurde, nur in Ausnahmefillen
vorliegen. Bei betroffenen FErwachsenen héingt die Moglichkeit des
selbstbestimmten Handelns von der Entscheidungsfihigkeit ab, wobei diese gem
§ 24 Abs 2 ABGB vermutet wird. Bei betroffenen Erwachsenen ist jedenfalls zu
empfehlen, den Liegenschaftskaufvertrag moglichst tibersichtlich und transparent
zu gestalten, damit der Betroffene in der Lage ist, das Wesen des Geschifts zu
verstehen und sohin iiber die fiir den Abschluss des Kaufvertrags erforderliche
Geschiftsfahigkeit verfiigt. Ratsam ist auch die Einholung eines Gutachtens zur
Beurteilung des Geisteszustandes des Betroffenen im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.>!?

Steht fest, dass der Schutzberechtigte {iber keine ausreichende Geschiftsfahigkeit
verfiigt, so kann dieser nicht autonom handeln. IdF ist ein Einschreiten des
gesetzlichen  Vertreters erforderlich, wobei das immobilienbezogene
Rechtsgeschift auch vom Pflegschaftsgericht genehmigt werden muss, sofern das
Geschift nicht ausnahmsweise zum ordentlichen Geschiftsbetrieb gehort.’!?
Diese Vorgehensweise stellt bei Liegenschaftstransaktionen unter Beteiligung

einer schutzberechtigten Partei den Regelfall dar, weshalb die gegensténdliche

511 Vgl Unterkapitel 3.1.3.
512 Vgl Unterkapitel 3.2.
513 Vgl Unterkapitel 4.1.
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Masterthesis im Wesentlichen auch dieser Fallkonstellation gewidmet wurde. Die
Voraussetzungen fiir die Erteilung der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung
sind komplex und hiangen maf3geblich davon, ob eine Liegenschaft verduBert oder
erworben wird und welche konkrete Liegenschaft betroffen ist. Beim
Liegenschaftsverkauf ist die Vorschrift des § 223 ABGB zu beachten, welche eine
LiegenschaftsverduBerung durch einen Schutzberechtigten nur dann zuldsst, wenn
dies mit einem ,,offenbaren Vorteil” fiir die schutzberechtigte Person verbunden
ist oder ein ,,Notfall“ vorliegt. § 223 ABGB wird von der Rsp sehr streng
ausgelegt, dies vor dem Hintergrund, wonach der Grundbesitz grds die sicherste
Wertanlage darstellt und deshalb im Eigentum des Pflegebediirftigen verbleiben
soll.>'* Bei dem Liegenschaftserwerb kann hingegen nur § 167 Abs 3 ABGB, §
219 ABGB oder § 220 Abs 3 ABGB zur Anwendung gelangen. Wéhrend § 219
ABGB bestimmt, dass inlidndische Liegenschaften grds zur Anlegung von
Miindelgeld geeignet sind, normiert § 220 Abs 3 ABGB sehr strenge
Voraussetzungen fiir den Erwerb anderer, nicht privilegierter Liegenschaften.>!
- Nach Klédrung der Rechtsfrage, ob der Pflegebediirftiger autonom handeln kann,
oder der gesetzliche Vertreter kontrahieren und die Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts eingeholt werden muss, hat in einem vierten Schritt die
Ausgestaltung des Kaufvertrages zu erfolgen. ME ist bei der
Vertragsausgestaltung besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass in der
Vertragsurkunde sdmtliche Umstéinde zu implementieren sind, welche fiir die
Beurteilung der Geschiftsfiahigkeit bzw der Voraussetzungen fiir die Erteilung der
pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung erforderlich sind.’'® Die Ausgestaltung
des Kaufvertrags hdangt maB3geblich davon ab, ob die Liegenschaft durch den

8 wird, was sich bereits aus

Schutzberechtigten verduBert’!”, oder erworben’!
Kapitel 3 und 4 ergibt.
- SchlieBlich ist auf die Besonderheiten des grundbiicherlichen Verfahrens, konkret

auf § 94 GBG aufmerksam zu machen. Werden die soeben aufgezeigten

514 Vgl Unterkapitel 4.2.
515 Vgl Unterkapitel 4.3.
516 Vgl Unterkapitel 5.1.
517 Vgl Unterkapitel 5.2.
518 Vgl Unterkapitel 5.3.
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Priifschritte eingehalten, so wird der letzte Schritt, konkret die erfolgreiche
grundbiicherliche Einverleibung, mit keinen Schwierigkeiten verbunden sein.
Sofern die Befolgung der Priifschritte unterbleibt, kann dies zur Folge haben, dass
die in Kapitel 3 und 4 aufgezeigten Erfordernisse nicht vorliegen und beim
Grundbuchsgericht Bedenken iSd § 94 GBG hervorgerufen werden, was

letztendlich zur Abweisung des Grundbuchsgesuchs fiihrt.>!”

519 Vgl Unterkapitel 6.2.
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Abstract

Liegenschaftstransaktionen durch (nicht) voll entscheidungs- und handlungsfihige
Personen sind in der Praxis mit zahlreichen Komplikationen verbunden. So sind
Liegenschaften einerseits oftmals der wesentliche (und ggf sogar einzige) Bestandteil des
Vermogens einer Person. Andererseits ist zu berticksichtigten, dass der Modus fiir den
Eigentumserwerb von Immobilien gem § 431 ABGB die Eintragung ins Grundbuch ist,
welche deutlich aufwendiger, komplexer und kostspieliger als die Ubergabe bei
beweglichen Sachen (Mobilien) ist. SchlieBlich ist zu beachten, dass
Liegenschaftstransaktionen im Regelfall nicht zum ordentlichen Geschéftsbetrieb
gehdren und aus diesem Grund bei minderjdhrigen Vertragspartnern gem § 167 Abs 3
ABGB zur Rechtswirksamkeit des Rechtsgeschifts die Genehmigung des
Pflegschaftsgerichts einzuholen ist. Dasselbe gilt gem § 258 Abs 4 ABGB fiir
Vertretungshandlungen des Erwachsenenvertreters. Bei Liegenschaftstransaktionen hat

das Pflegschaftsgericht auerdem spezifische Vorschriften anzuwenden.

Die gegenstindliche Masterthesis setzt sich genau mit diesen Problemstellungen
auseinander und versucht praxisnahe Losungsansitze zu bieten. Besonderes Augenmerk
legt die vorliegende Masterthesis dabei auf zwei Aspekte: Einerseits soll dargelegt
werden, inwieweit pflegebefohlene Personen selbststindig, sohin ohne Mitwirkung eines
gesetzlichen Vertreters immobilienbezogene Rechtsgeschéfte abschlieBen konnen.
Andererseits wird aufgezeigt, welche Voraussetzungen fiir eine wirksame Stellvertretung
bei immobilienbezogenen Geschéften vorliegen miissen, an denen zumindest eine nicht
ausreichend handlungs- und entscheidungsfihige Person beteiligt ist. Da in dieser
Sachverhaltskonstellation den Bestimmungen in Bezug auf die pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung, konkret den §§ 167 Abs 3, 219, 223 sowie 258 Abs 4 ABGB,
herausragende Bedeutung zukommt, werden diese in der gegenstdndlichen Masterthesis
besonders ausgearbeitet. AbschlieBend werden Besonderheiten bei der Ausgestaltung des

Kaufvertrages sowie der grundbiicherlichen Durchfiihrung behandelt.
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