III ZR_89/60
chkundet am 19.Juni 1961

@, justizengestellter . 2142 058
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle
Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Landes Niedersachsen, vertreten durch den General-—
staatsanwalt beim Oberlandesgericht Braunschweig,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Igldwirt Heinrichn M GNP i s 0D -
str. ’

Kldger, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt D D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Juni 1961 unter Mitwirkung
des Senatspr&sidenten Prof.Dr.Geiger sowie der Bundes-
richter Dr.Arndt, Dr.Beyer, Dr. HuBfla und Géhtgens

fiir Recht erkannt:

Die Revision des beklagten Landes gegen das Ur-
teil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Braunschweig vom 3. Mirz 1960 wird zuriickge-
wiegen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges werden dem
beklagten Land auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbegtand:

Der Kliger, der an ([P 1938 gevoren ist, hat
von seinem verstorbenen Vater einen Bauernhof geerbt,
an welchem seiner Mutter das Verwaltungs—~ und Nutznie-
Bungsrecht zustand. Nachdem die Mutter Anfang 1953 den
Bauern Wilhelm Ol gcheiratet hatte, wurde sie am
10. Mirz 1953 als Vormund ihrer beiden minderjahrigen
Kinder bestellt und verpflichtet.

Am 1. April 1953 schlossen die Eheleute 0-
~ die Mutter des Kligers mals dessen Vormund - vor dem
Notar L@ einen Vertrag, durch welchen O den
Ackerplan "Der Mittelkamp" vonm 5,39,72 ha GriBe fir
32.%8%,20 DM an den Kléager verkaufte. Die Eheleute
O crilirten die Auflassung und bewilligten und be-~
antragten die Eintragung der Eigentumsanderung im Grund-
buch (§ 4); sie wurden vom Notar darauf hingewiesen, daSB
der Vertrag der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung,
sowie der Genehmigung nach Hoferecht (Kontrollratsge-
setz Nr..45) und nach dem Wohnsiedlungagesetz bediixfe

(§ 5).

Ebenfalls am 1. April 1953 errichtete O cin
Testament vor dem Notar L@, durch welches er seine
Ehefrau, die Mutter des Klédgers, zur Erbin seines hof-
freien Vermbgens einpetzte. Hoferbin war seine damals
noch unverehelichte Tochter Ingeborg, jetzige Frau K.

Der Vertrég vom 1. April 1953 wurde vom Notar dem
Vormundachaftsgericht mit dem  Antrag auf.Genehmigung
eingereicht. Am 9. April 1953 ricii';éte der damalige
Oberamtsrichter, jetzt Amtsgerichtsdirektor JENND
nachstehende Verfiligung an den Notar:
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"Der Antrag auf vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung mu8 ndher begriindet werden. Der minder jéb~
‘rige Kdufer ist zwar Eigentiimer des Hofes Nr.21
in S.-Reppner. An diesem Hofe steht aber bis zum
Jahre 1963 seiner Mutter das Verwaltungs— und
NutznieB8ungsrecht zu. Aus welchen Mitteln kann
er unter diesen Umstédnden bis 1956 den Kaufpreis
von 32.383,20 DM nebst 5 % Zinsen aufbringen?

Hier ist nicht bekannt, daB der Kdufer sonstiges
Vermdogen besitzt".

Daraufhin schlossen die Eheleute O@D - die Mut-
ter des Klédgers nunmehr im eigenen Namen handelnd — vor
dem Notar L am 22. April 1953 einen weiteren Ver-
trag, in welchem die Mutter des Kldgers dessen Kauf-
preisschuld in der Weise iibernahm, daB8 sie an die Stel-
le des bisherigen Schuldners treten sollte, und der
Ehemann OMMR snerkannte, keine Forderungen mehr
gegen den Klédger zu haben,

L, ONY SIPMUTE]
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Dieser Vertrag wurde dem Vormundschaftsgericht ein-
gereicht .Daraufhin genehmigte Oberamtsrichter JD
mit BeschluB8 vom 27. April 1953 vormundschaftsgericht-
lich den Vertrag vom 1. April 1953. Am 27.Juni 1953
verfiigte er die Eintragung des Eigentumsiibergangs im
Grundbuch, nachdem die weiter erforderlichen Genehmi-
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gungen beigebracht worden waren.
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Am 27. Mai 1953 war der Bauer OElR verstorben.
Als Hoferbin und Eigentiimerin seines Hofes wurde im
Juli 1955 seine Tochter, Frau K{lP. eingetragen. Die-
se widerrief am . 31, Januar 1956 den Vertrag vom
1. April 1953, weil die Mutter des Kligers diesen
nicht bei einem Vertrage mit ihrem Ehemann habe vertre-
ten diirfen. In einer notariellen Verhandlung am
13. Midrz 1956 erkléirte die Mutter des Klégers fiir die-
sen die Riickauflassung des Ackerplans an Frau KiD;
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jedoch wurde die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
hierzu versagt. Daraufhin beantragte Frau K@, im
Wege der Grundbuchberichtigung den Ackerplan ihrem
Grundstiick wieder zuzuschreiben. Das Amtsgericht lehn-~
te den Antrag ab. Die Beschwerde der Frau HYJjijJj wurde
vom Landgericht mit BeschluB vom 12. September 1956
zuriickgewiesen im wesentlichen mit der Begriindung,

§ 1795 Nr.1 BGB lasse eine Ausnahme allerdings nur fiir
Erfillungsgeschdfte zu; nach dem Zweck des Gesetzes

sei jedoch eine weitere Ausnahme gerechtfertigt, wenn
das Kechtsgeschdft dom Mindel (Kind) lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringe, wie es hier zutreffe. Auf
die weitere Beschwerde der Frau K{Jp hob das Qber-
landesgericht mit Beschlu8 vom 12. November 1956

- 2 W 147/56 - die Vorentscheidungen auf und wies das
Amtsgericht an, von seinen Bedenken gegen die Bexrichti-
gung des Grundbuchs Abstand zu nehmen.

Der Kliger genehmigte in notarieller Verhandlung
am 11. Dezember 1956 die Erklérungen seiner Mutter vom
1. und 22. April 1953. Das Amtsgericht hielt jedoch
diese Genehmigung angesichts des friilheren Widerrufs der
Frau K@ fir wirkungslos. Am 12. Mirz 1957 wurde der
Acker auf Frau K{l} umgeschrieben. Diese verduBerte
ihn an einen Bauern, der nunmehr als Eigentiimer einge-
tragen ist. |

Der Kldger fordert von dem beklagten Land Schadens-
ersatz mit der Begriindung, Oberamtsrichter JJJiJ have
als Vormundschaftsrichter und als Grundbuchrichter
seine Amtspflichten verletzt, indem er bei der Genehmi-
gung des Vertrages vom 1. April 1953 und der spéteren
grundbuchrichterlichen Bearbeitung iibersehen habe, daf
der Klédger beim VertragsschluB nicht durch seine Mutter
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habe vertreten werden ktnnen, und ihm deshalb ein Pfle-
ger hidtte bestellt werden miissen. Er hat den ihm durch
den Verlust des Grundstiicks und durch die Kosten fiir
drei Gutachten entstandenen Schaden mit mehr als
60.000,—~ DM angegeben und beantragt, das beklagte Land
zur Zahlung eines Teilbetrages.von 2.000,-- DM nebst

4 % Zinsen seit dem 12. Mdrz 1957 zu verurteilen.

. Das beklagte Land hat um Abweisung der Klage ge-
beten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des Kligers hat das Oberlandesgericht das be-
klagte Land verurteilt, an den Klidger 2.000,-- DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 1. April 1957 zu zahlen.

Mit der hevision erstrebt das beklagte Land die
Abweisung der Klage. Der Kliger bittet, das Rechts-

mittel zuriickzuweisen.

Entscheidungegriinde:

II

1. Diie Mutter des Klégers hat den Vertrag vom
1. April 1953 in ihrer Eigenschaft als Vormund des
+ Kldgers geschlossen. Zum Vormund war sie am 10.Mérz
1953 bestellt worden, weil sie gemiB8 § 1697 BGB (al-
ter Fassung) die elterliche Gewalt infolge ihrer
Wiederverheiratung verloren hatte. Mit dem Ablauf des
31. Mdrz 1953 trat das dem Grundsatz der Gleichbe-
rechtigung von Minnern und ¥Frauen (Art.3 Abs.2 GG)
entgegenstehende Recht auBSer Kraft (Art. 117 GG;
vgl. IM zu GG Art. 3 Nr. 8 u. 11; BGHZ 30, 306). DaB
zu dan hiernach aufler Kraft g;tretenen Bestimmungen
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auch § 1697 BGB alter Fassung gehdrt, ist angesichts
der frilheren Regelung, die dem Vater die elterliche
Gewalt auch im Falle der Wiederverheiratung belief

(§ 1669 alter Fassung),heute unzweifelhaft (vgl.

BGH NJW 1954, 145 mit weiteren Nachweisen) und wird
durch die Anderung der genannten Bestimmungen in Art.l
des Gleichberechtigungsgesetzes vom 18. Juni 1957
(BGB1 609) - jetzt §§ 1681, 1683 BGB - bestdatigt.

Die elterliche Gewalt der Mutter lebte mit dem 1.April
1953 kraft Gesetzes wieder auf,ohne daf es einer Auf-
hebung der Vormundschaft durch das Vormundschaftsge-
richt bedurfte (BGH NJW 1954, 145; OLG Schleswig
SchlHA 1953, 203). Die Mutter des Kligers war hier-
nach am 1. April 1953, als sie den Vertrag fiir den
Klager schloff, nicht mehr dessen Vormund, sondern wie-
der Inhaberin der elterlichen Gewalt. Auch in dieser
Eigenschaft aber wurde ihre Vertretungsmacht durch die
Bestimmung des § 1795 BGB beschrankt (§§ 1686, 1630 BGB
alter Fassung; § 1629 Abs. 2 BGB neuer Faasung,'dee~
sen Giiltigkeit durch die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 29. Juli 1959 ~ NJW 1959, 1483 -~
nicht beriihrt worden ist).

Der Qberamtsrichter wurde in der Angelegenheit
des‘Klagers erstmals éngerufen, als ihm der Vertrag
vom' 1. April 1953 zur vormundschaftegerichtlichen Ge-
nehmigung vorgelegt wurde, weil die Mutter des Klidgers
ihn "handelnd als Vormiinderin® fiir den Klédger geschlos-
sen hatte. Der Notar hielt aus diesem Grund eine vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung fiir exrforderlich
(§ 5 des Vertrages). Erwerbsvertrige iiber ein Grundstick
bediirfen allerdings der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung, wenn sie ein Vormund schlie8t (§ 1821
Nr. 5 BGB), nicht dagegen,  wenn der Inhaber der el-
terlichen Gewalt das Kind vertritt (§ 1643 BGB;
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vgl. BGHZ 24, 372, 377). Materiell-rechtlich war die
Vorlage des Vertrages zur Genehmigung beim Vormund-
schaftsgericht also nicht geboten, der Oberamtsrich-
ter war nicht verpflichtet, {iiber die Geneshuigung
sachlich zu entscheiden. DaB er dennoch als Vormund-
schaftsrichter tadtig wurde, erkldrt sich einerseits
aus der rechtlichen Unsicherheit jener Tage - noch

am 5. Juni 1953 entschied das Oberlandesgericht Diis-
seldorf, daB die Vormundschaft der wiederverheirate-
ten Mutter nicht am 1. April 1953 kraft Gesetzes be—
endet worden sei, daB es vielmehr der Aufhebung durch
das Vormundschaftsgericht bediirfe (NJW 1953, 1105) -,
andererseits ‘ersichtlich aus dem Gefiihl der Verpflich-
tung gegeniiber den Interessen des Klégeré, das in der
Verfiigung vom 9. April 1953 Ausdruck fand; dadurch er-
wirkte der Richter zum Vorteil des Klégers die Schuld-
ilbhernahme der Mutter.

Haftungsrechtlich ist es jedoch unerheblich, daB
der Oberamtsrichter sachlich nicht verpflichtet war,
den Vertrag vormundschaftsgerichtlich zu genehmigen.
Die Genehmigungsbediirftigkeit war damals wenigstens
rechtlich zweifelhaft. Er ging davon aus, daB exr den
Vertrag zu genehmigen habe. Wenn er die Sache iibernahm
und dafiir die Autoritdt seines Amtes einsetzte, so er-
gab sich hieraus fir ihn die Amtepflicht, ihr die
Sorgfalt zu widmen, die er allen Vormundschaftssachen
zuzuwenden hatte (RGZ Tl, 60, 63; 146, 35, 40; BGB-KGRK
11. Aufl. zu § 839 Anm. 32)., Der Vormundschaftsrich-
ter hat bei der Filhrung seines Amtes in erster Linie
das Wohl des Kindes zu beriicksichtigen und zu wahren.
Es gehdrt zu seinen Amtspflichten, daflir zu sorgen, daB
ein Rechtsgeschift des Kindes, bei dem er mitwirkt,
sei es auch nur in der Weise, daB er die Vornahme des
Rechtsgeschiérts durch eine Verfiigung erméglicht, in
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rechtgwirksamér Weise vorgenommen werde.. Schlidgt er
bei seinen Anordnungen und Verfiigungen einen Weg ein,
der mit Gefahren fiir den Minder jihrigen verbunden ist,
wdhrend ein anderer zum gleichen Ziel fiihrender, ge-
fahrloserer Weg vorhanden ist, so verletzt er seine
Amtspflicht (RGZ 85, 416, 418, 421; Palandt BGB 20.Aufl.
zu § 1848 Anm.4); er muB bei zweifelhafter Rechtsla-
ge den sicheren Weg gehen (RG J¥W 1923, 828 Nr.6).
Vienn die Wirksamkeit der Vertretung des Kindes bei
einem Vertrag Zweifeln begegnen kann, muB er den Rat
geben, der die Wirksamkeit der Vertretung allen Zwei-
feln entzieht.

2. Von diesen Grundsdtzen ist das Berufungsgericht
bei der Priifung, ob der QOberamtserichter seine Amts-
pflichten gegeniiber dem Klidger verletzt hat, zutref-
fend ausgegangen. Das Berufungsurteil hat in diesem Zu-
sammenhang weiter die Amtspflichten des Grundbuchrich-
ters erdortert. Dessen bedarf es nicht, weil bereits
das Versehen des Vormundschaftsrichters den geltend
gemachten Anspruch rechtfertiét°

Der Richter habe - so fiihrt das Berufungsgericht
weiter aus - seine Amtspflichten verletzt, indem ex
den Vertrag vom 1. April 1953 mit Nachtrag vom 22.April
1953 vormundschaftsgerichtlich genehmigt und spéter
die Umschreibung des Grundstiicks auf den Klédger ver-
fiigt habe, obwohl der Klidger beim VertragsschluB8 nicht
wirksam vertreten gewesen sei. Der Klidger habe bei
dem mit seinem Stiefvater geschlossenen Rechtsgeschdft
gemd § 1795 Abs.1 Nr.1 BGB nicht durch seine Mutter
vertreten werden ktnnen. Es hdtte vielmehr der Mitwir-
kung eines Pflegers bedurft. Das fiir den Klédger ge-
schlossene Rechtsgeschéift sei daher im Zeitpunkt der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung und der grund-
buchrichterlichen Verfiigung nicht rechtsgiiltig, sondern



noch schwebend unwirksam gewesen. Das Grundbuch sei
mit der Umschreibung auf den Kliéger unrichtig geworden.

Eine Umdeutung des schwebend unwirksamen Rechts-
geschiifts in ein notarielles Testament des Stiefvaters
zu Gunsten des Kligers, die das Amtsgericht im Grund-
buchberichtigungsverfahnren erwogen habe, sei aus recht-
lichen und tatséichlichen Griinden nicht mbglich. Der
Vertrag vom 1. April 1953 sei auch bei Beriicksichti-
gung des Vertrages vom 22. April 1953 nicht zwischen
dem Stiefvater und der Mutter des Klégers als ein
Vertrag zu Gunsten eines Dritten (des Kligers) geschlos-
sen worden; vielmehr sei der Vertrag vom 22. April 1953
als eine befreiende Schuldiibernahme vereinbart und in
diesem Sinne von allen Beteiligten verstanden worden.

Die Genehmigung des damals noch minder jihrigen
Klégers in der notariellen Verhandlung vom 11.DezZember
1956 sei ohne EinfluB auf die Wirksamkeit des Rechts-
geschidftes. Ob dieses oder wenigstens die Auflassung
. dem Kléager lediglich einen rechtlichen Vorteil gebracht
habe (§ 107 BGB), kiénne dahinstehen. Die Genehmigung
sei jedenfalls deshalb wirkungslos gewesen, weil der
gundchst entstandene Schwebezustand schon durch die
Widerrufserklirung der Frau K{p vom 31. Januar 1956
beendet gewesen sei. Als Hoferbin nach ihrem Vater
sei Frau K@ zum ¥Widerruf berechfigt gewesen, denn
auf gie sei das Widerrufsrecht nach dem Tode ihres Va-
ters libergegangen. DaS OWlD den Mangel der Ver-
tretungsmacht der Mutter des Kligers bei dem AbschluB
des Vertrages gekannt habe, konne nicht festgestellt
werden. ‘



Eine stillschweigende Genehmigung durch den Kléger
- wie etwa durch die tlbernahme und Bewirtschaftung des
Ackerstiicks — zu einem vor dem Widerruf liegenden Zeit-
punkt komme nicht in Betracht. Dﬁnn eine Genehmigung
sei erst denkbar, hachdem der Kldger gewuBt. habe oder
wenigstens damit habe fechnen miissen, daB die in seinem
Namen abgegebenen Erkl&fungen seiner Mutter unwirk-
sam waren. Das sei bis zur Widerrufserklédrung der Frau
K nicht der Fall gewesen, da weder die Mutter des
Klédgers noch dieser selbst Zweifel an der Rechtswirkesam-
keit der Erklérungen gehadt hdétten.

II.

1. Dem Berufungsgericht ist darin gzuzustimmen, daB
der Klidger bel dem Vertrag mit seinem Stiefvater vom
1. April 1953 nicht durch seine Mutter wirksam vertre-
ten werden konnte.

Dem Vormund (Inhaber der elterlichen Gewalt) fehlt
die Vertretungemacht flir ein Rechtsgeschiift zwischen
seinem Ehegatten einerseits und dem Miindel (Kinde) an-
dererseits, es sei denn, daB das Rechtsgeschdft aus-
schlieBlich in der Erfilllung einer Verbindlicinkeit be-~
steht. Diese Bestimmung verfolgt den Zweck, den Miindel
vor einem MiSbrauch der dem gesetzlichen Vertreter ver-
liehenen Vertretungsmacht zu schiitzen und Gefahren,
die sich aus einem Interessenwiderstreit -~ wie er bei
Rechtageschiften mit und gwischen nahen Angehdrigen im-
merhin nahe liegt - ergeben kinnen, auszuschliesen
(Mot. IV 1088 f££). Ob ein MiBbrauch oder ein Interessen-
widerstreit im Einzelfall tatsichlich gegeben ist, ist
hier — wie in dem wesentlich gleichliegenden Fall des
§ 181 BGB (vgl. RGZ 71, 162, 169; BGHZ 21, 229, 231) -

/4
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unerheblich; es kommt vielmehr allein auf die tatbestands-
midBige Art der Vornahme des Rechtsgeschéfts an. Danach
war die Vertretungsmacht der Mutter fiir ein Rechtsge-
schéft zwischen ihrem Ehemann und “ihrem Sohn, dem Kli-
ger, ausgeschlossen.

Die fehlende Vertretungsmacht der Mutter konnte durch
die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nicht ersetzt
werden. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB schlieBt die Vertretungs-
macht fiir solche Geschétte uvneingeschrinkt und ohne Zu-
lassung einer Gestattungsausnahme aus. Was das Gesetz
nicht zuldBt, kann das Vormundschaftsgericht nicht gestat-
ten (RGZ 71, 162, 169). Eine Ausnahme ldB8t das Gesetz
vielmehr nur fir den Fall zu, daB das Rechtsgeschéft aus-
schlieBlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit be-
steht. DaB diese Ausnahme hinsichtlicih des Verpflichtungs-
geschidfts vom 1. April 1953, durch welches Verbindlich-
keiten erst begriindet werden sollten — und zwar die Ver-
pflichtung des Stiefvaters zur Ubereignung und des Kli-
gers zur Bezahlung des Kaufpreises — nicht zutrifft, rdumt
auch die Revision ‘ein. Die Revision meint. jedoch, fiir die
Auflassung als Erfiillungsgeschiéft kdonne etwas anderes
gelten; denn wémn die Beteiligten irrtiimlich vom Beste-
hen einer Verpflichtung ausgegangen seien, die Auflas-
sung also in Gem BewuBisein vorgenommen hitten, so
handeln zu mlissen, und damit zugleich das Verpflichtungs-
geschiift bestédtigien, dann miisse das dem Bestehen einer
rechtsgiiltigen Verpflichtung gleichgestellt werden. Das
trifft nicht zu. Die Erfiillung eéiner Verbindlichnkeit
setzt nach einhelliger Ansicht im Falle des § 1795 Abs.l
Nr. 1 wie in dem des § 181 BGB voraus, daB eine recits-
verbindliche Schuld, eine rechtliche Verpflicatung be-
steht. Die Auflassung kenn nur dann die Erfiillung einer
Verbindlichkeit sein, wenn ihr ein rechtaswirksamer Kauf-
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vertrag zu Grunde liegt (vgl. BGB-RGRK 11. Aufl. zu

§ 181 Anm.27; Sorgel-Siebert BGB 9. Aufl. zu § 181
Anm.29; Erman BGB 2. Aufl. zu § 181 Anm. 14; Enneccerus-
Nipperdey, Allgemeiner Teil, 2. Halbband, 15. Aufl.1960,
§ 181 II 2). Venn erst durch den dinglichen Vollzug die
Wirksamkeit des Grundgeschdftes herbeigefiihrt wird oder
werden soll (z.B. im Falle des § 313 Satz 2 BGB), dient
die Auflassung nicht ausschlieBlich der Erfiilllung (RGZ
94, 147, 150). Griinde der Rechtssicherheit verbieten

es, die Ausnahmebestimmung iiber den Wortlaut des Gesetzes
hinaus ausdehnend auszulegen.

Deshalb geht auch der Hinweis der Revision auf
§ 107 BGB und die daran gekniipfte Folgerung, die Vertre-
tungsmacht der Mutter miisse daraus geschlossen werden,
daB der Vertrag - jedenfalls bei Berilcksichtigung des
Nachtrages vom 22. April 1957 - dem Kliger lediglich
einen rechtlichen Vorteil gebracht habe, fehl. Das Beru-
fungsgericht hat diese Frage ausfithrlich behandelt und
dabei bereits darauf hingewiesen, daB der Kommentar von
Achilles—Greiff, der die Auffassung der Revision Zfriiher
(19. Aufl. zu § 1795 Anm.10) vertrat, sie inzwischen
aufgegeben hat (20. Aufl, zu § 1795 Anm. 10). Das Reichs-
gericht hat in stindiger Rechtsprechung (RG Warn.Rspr.
1910 Br. 414; 1932 Nr.200 = DRiZ 1932 Sp.641 Nr.782;
RGZ 157, 24, 31) eine Erweiterung der Vertretungsmacht
fiir den Fall, daff das Rechtsgeschift dem Vertretenen
lediglich einen rechtlichen Vorteil briéchte, sowie eine
Gestattung durch die Verkehrsiibung abgelehnt (vgl. auch
BGB-RGRK 11. Aufl. zu § 181 Anm. 17; Staudinger-Coing
1l.aufl. zu § 181 Anm.19 1; Palandt 20. Aufl. zu § 1795
Anm. 1; Erman 2. Aufl. zu § 1795 Anm.1l)., Es besteht
keine Veranlagsung, hiervon im Grundsatz abzuweichen.
Ob eine Ausnahme fiir Handschenkungen (so von Liibtow,
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Schenkungen der Eltern 1949 S.15 £f), Zuwendungen im
Rahmen des Verkehrsiiblichen (so Enneccerus-Nipperdey,
Allg.Teil 2., Halbband, 15. Aufl. 1960, § 181 III 4

S. 1114) oder bei gewdhnlichen Schenkungen (Soergel
BGB 8. Aufl. zu § 1795 Anm. 1) gemacht werden konnte,
bedarf hier keiner Erdrterung, weil die Ubertragung
des Grundstiicks, selbst wenn es sich - wie die Revision
meint- um eine unentgeltliche, dem Kliédger lediglich
vorteilhafte Zuwendung gehandelt haben sollte, iiber
diesen Rahmen weit hinausgeht. Eine Gestattung durch
die Verkehrsiibung kommt fiir den Fall des § 1795 Abs.l
Nr.1 BGB ohnehin nicht in Betracht, weil diese Be-
stimmung nur eine Ausnahme (eben die Erfiillung einer
Verbindlichkeit) vorsieht.

Dem Berufungsgericht ist daher darin zuzustimmen,
daf der Kléger den Vertrag mit seinem Stiefvater wirk—
sam nur unter Mitwirkung eines Pflegers h#étte schlieBSen
konnen. Der Vertrag, der durch einen Vertreter ohne
Vertretungsmacht geschlossen wurde, blieb schwebend un-
wirksam. Das dingliche Geschidft, selbst wenn es - was
hier unerdrtert bleiben kann - von dem Mangel des Ver-
pflichtungsgeachiftes nicht erfat wurde, blieb mit
dem Fehler behaftet, daB ihm ein wirksames Grundgeschift
nicht zu Grunde lag.

2. Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe bei Priifung der ¥rage, ob der Vertrag vom 1.April
1953 in ein Testament des Stiefvaters OGN umgedeutet
werden konne, § 140 BGB unrichtig angewandt und tberdies
die Priifung versdumt, ob der Nachtragévertrag vom
22, April 1953 : sgich nicht in einen Vertrag zu Gunsten
des Klédgera (§ 328 BGB) umdeuten lasse.
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Diese Fragen kitnnen jedoch unerdrtert bleiben.
Es kann auch dahinstehen, ob die eingehend begriinde-
te tatsdchliche Feststellung des Berufungsgerichts,
der Vertrag vom 22. April 1955 sei eine befreiende
Schuldiibernahme (§ 414 BGB), eine solche Umdeutung
zulassen wiirde. Fiir die Entscheidung ist dies alles
unerheblich. Denn die Revision verkennt, daf es hier
nicht darauf ankommen kann, ob sich die Vertrdge mit
mehr oder weniger entlegener Begriindung halten lassen.
Es ist bereits hervorgenoben worden, daB der Vormund-
schaftsrichter im Interesse des Kindes oder des Min-
dels den sicheren Weg gehen muB. Er darf die seinem
Schutze anvertrauten Interessen des Mindels nicht
einer vermeidbaren Gefahr aussetzen. Der Oberamtsrich-
ter hatte darauf zu achten, ob der Klédger bei dem zur
Genehmigung vorgelegten . Rechtsgeschift so vertreten
war, wie dies dem klaren Wortlaut des Gesetzes, aner-
kannter Rechtsprechung und der iibexrwiegenden Rechts-
lehre entspricht. Einer davon abweiéhenden, méglicher-
weise vertretbaren und im Schrifttum vereinzelt auch
vertretenen Rechtsmeinung durfte er nicht ohne Not
folgen, weil er dadurch den Klédger der Gefahr recht-
licher Unsicherheit und einer ungiinstigen Entscheidung
im Streitfalle aussetzte. Es ist eine der Hauptaufga-
ben der vorsorgenden Rechtspflege, in der der Vormund-
schaftsrichter steht, kilnftigen Streitigkeiten iiber-
haupt vorzubeugen. Deshaldb muBte der Oberamtsrichter
bei der Béarbeitung der Vormundschaftssache fiir eine
Regelung sorgen, die die wirksame - Vertretung des
Kldgers jedem Zweifel entzog. Aus welchen Griinden der
Oberamtsrichter davon absah, die Bestellung eines Pfle-
gers anzuraten, hat das Berufungsgericht nicht klédren
ktnnen. Die Erdrterung ldé8t jedoch keinen Zweifel -
daran, daB es mbglich gewesen wire, wenn er rechtzeitig

v



auf diese Notwendigkeit hingewiesen hidtte, einen ge-
eigneten Pfleger zu finden und den Vertrag durch die-
sen nochmals abschlieBen oder wenigstens genehmigen
zu lassen, und damit zu einem wirksamen, den Anfor-
derungen anerkannter Rechtsprechung genligenden Ver-
trage zu gelangen. Unter diesen Umstdnden aber war es
die Pflicht des Oberamtsrichters so zu verfahren, um
den Kliiger vor einer vermeidbaren Gefahr zu sichern.
Er verletzte diese Amtspflicht, selbst wenn er nach

- der Sachlage die Vertretung durch die Mutter fiir aus-
reichend hielt, indem er sich mit einer Regelung zu-
frieden gab, die der hichstrichterlichen Rechtspre-
chung nicht geniigte.

3, Es bedarf daher in diesem Zusammenhang keiner
Erorterung, ob das Geschidft noch durch eine spidtere
Genehmigung des Kldgers zu retten war, was das Beru—
fungsgericht mit Riicksicht auf den Widerruf der Frau
K@Pverneint hat, oder ob - wie die Revision gemids
§ 286 zZr9 rigt -~ das Berufungsgericht bei seiner Fest-
stellung, Oelmann habe den Mangel der Vertretungsmacht
nicht gekannt, wesentlichen ProzeBstoff auBer Betracht
gelassen hat. Denn die Amtspflichtverletzung des Rich-
‘ters besteht eben darin, daB er bei einem Rechtsgeschift,
an dem er mitwirkte, unklare Verhidltnisse und rechtliche
Unsicherheit aufkommen lieB, die er ohne Schwierigkeiten
hétte verhindern kénnen.

4, Ohne Rechtsirrtum hat dag Berufungsgericht ein
Verschulden des Richters bejaht.

Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB sich nicht mehr mit Sicherheit kléren lasse, wes-
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halb er versdumt habe, auf der Bestellung eines Pflegers
zu bestehen. Er habe entweder die naheliegende Vorschrift
des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB schlechthin iibersehen oder
aber die durchaus klare Bestimmung falsch - jedenfalls
entgegen der herrschenden Meinung - ausgelegt, obwohl

ihm die herrschende Auffassung zugiinglich gewesen sei

und er deshaldb den sicheren Weg habe gehen kinnen und
miissen. '

Dem gegeniiber meint die Re?isian, der Oberamtsrich-
ter moge vielleicht die Rechtslage nicht ganz zutref-
fend beurteilt haben, jedenfalls aber sei ein Verschul-
den deshalb auszuschlieBen, weil seine MaBnahme im Grund-
buchberichtigungsverfahren durch den Beschluffs der Be-
schwerdekammer des Landgerichts vom 12. September 1956
und iiberdies durch das erstinstanzliche Urteil gebil-
ligt worden sei, wobei besonders ins Gewicht falle, daB
das im Amtshaftungsverfahren gur Entscheidung berufene
Kollegialgericht die Auffassung des Oberamtsrichters fiir
vertretbar gehalten habe.

Dieses Vorbringen der Revision greift nicht durch.
Allerdings kann bei unrichtiger Gesetzesanwendung und
—auslegung ein Verschulden in der Regel ausgeschlossen
werden, wenn es sich um neue Bestimmungen handelt, de-
ren Inhalt fiir die Auslegung Zweifel in sich trdgt und
durch eine hichstirichterliche Rechtsprechung noch nicht
gekldrt ist (BGHZ 30, 19, 22). Gerade diese Vorausset-
zungen treffen hier jedoch nicht zu. Die Fassung des
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist klar und eindeutig, die Kennt-
nis der Bestimmung muB von jedem Vormundschaftsrichter
erwartet werden, dem Oberamtsrichter war eine gesicher-
te Rechtsprechung zuginglich, die einen klaren und siche-

7
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ren Weg fiir die Rechtsanwendung bot. Die Nichtbeachtung
klarer und eindeutiger Bestimmungen aber begriindet in
der Regel ein Verschulden (BGB-RGRK zu § 839 Anm.47),
das fiir den vorliegenden Fall auch durch die Billigung
eines Kollegialgerichts nicht ausgeschlossen werden kann.
Auf das erstinstanzliche Urteil in diesem Rechtsstreit
beruft sich die Revision zu Unrecht, denn in diesem
Urteil hat das Landgericht, ohne das Verhalten des
Richters als objektiv gerechtfertigt zu billigen, ledig-
lich ein Verscnulden verneint, weil seine Auffassung
vertretbar gewesen sei. Der BeschluB der Beschwerdekam-
mer vom 12. September 1956 billigt allerdings die
Rechtsauffassung, § 1795 Abs.l Nr.l BGB lasse eine Aus-
nahme auch fiir den Fall zu, da8 das'Rechtsgeschﬁft dem
Miindel lediglich einen rechtlichen Vorteil gebracht ha-
be, und bestidtigt damit die MaBnahme des Oberamtsrich-
ters. Aber auch dieser Umstand vermag ein Verachulden
nicht auszuschlieSen. Denn dem Oberamtsrichter war erkenn
bar, daB er den Klédger einer rechtlichen Unsicherheit

und der Gefahr einer abweichenden 3eurteilung durch

ein hoheres Gericht aussetzte, wenn er den durch die
stiindige Rechtsprechung des Reichsgericht gewiesenen
sicheren Weg verlieB, den er mit Riicksicht auf die In-
teressen des Klidgers zu gehen hatte. Diesen Gesichts~-
punkt, den das Berufungsgericht mit Recht hervorgenoben
hat, hat das Landgericht auBer Betracht gelassen.

III.

Das Berufungsgericht sieht den durch die Amtspflicht
verletzung verursachten Schaden darin, da8 der Kléger
das Grundstiick hat hergeben miissen,nachdem das QOberlan-
desgericht im Grundbuchberichtigungsverfahren das bessexrt
Recht der Frau K@lle anerkannt hatte. Dabei hat das Be-
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rufungsgericht sich richtig die Frage vorgelegt, welchen
Verlauf die Dinge bei pflichtgemiiBem Verhalten genommen
haben wurden und wie die Vermdgenslage des thgers sein
wiirde, wenn es zu der’ AmtspfllchtVerletzung nicht gekom-
men wire (BGB-RGRK zu § 839 Anm. 5C). Der Erwidgung, wie
sich die Dinge entwickelt haben wiirden, wenn der Kldéger
schon beim Vertragsschlu8 durch einen Pfleger vertreten
gevesen wire, bedarf es allerdings nicht, weil nicht
featgestellt worden ist, daB der Oberamtsrichter schon
zu diesem frithen Zeitpunkt zugezogen worden widre, die
Vertragsgeétaltung vielmehr Sache des Notars Lengze war.
Richtig ist jedoch die tlberlegung des Berufungsgerichts,
da8 der Kldger wmit der grundbuchlichen Umschreibung ma-
teriell Eigentiimer geworden wire, wenn der QOberamtsrich-
ter vor der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung und
der Umschreibung dafiir gesorgt hitte, daB dem Kliager

ein Pfleger bestellt wiirde, der den Vertrag genehmigen
oder einen neuen Vertrag gleichen Inhalts hidtte abschlie~
Ben konnen. Widre dies geschehen - woran das Berufungsge-
richt nach seinen Ermittlungen keinen Zweifel hat -~ so
hitte Prau K@D den Vertrag nicht widerrufen kinnen und
der Klédger wiirde das Grundstiick - angesichts der Schuld-
Ubernahme seiner Mutter - ohne eigene Gegenleistung er-
worben haben. |

Diese im Rahmen des § 287 ZPO liegenden Erwigungen
des Berufungsgerichts werden wonder Revision nicht aus-
driicklich angegriffen. Sie lassen einen im Revisions-
rechtszug beachtlichen Rechtsirrtum auch dann nicht er-
kennen, wenn beriicksichtigt wird, daB die Vertragsge-
staltung Sache des zZugezogenen Notars war, und dieser
daher in erster Linie die Vertretungsmacht der vor ihm
Erschienenen hidtte priifen miissen (RG JW 1934, 2394;

-“'\_
O
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BGH Urteil vom 11, Mérz 1954 - III ZR 377/52 -; Pagendarm
DRiZ 1959, 133 £ff, 136), weil ihm die Sorge fiir einen
rechtswirksamen Vertrag oblag. Ob der Notar diese Pflicht
schuldhaft versidumt hat, kann hier jedoch auf sich be-~
ruhen. Sicher ist allerdings, da8 dem Oberamtsrichter
sein Fehler nicht hédtte unterlaufen kdnnen, wenn der No-
tar schon flir eine richtige Vertretung des Kléagers ge-
sorgt hdtte. Andererseits enthob der Fehler des Notars
den Richter nicht der eigenen verantwortlichen Priifung.
Er konnte den Fehler erkennen und hatte - wie das Be-
rufungsgericht tatsdchlich feststellt - noch die Mdglich-
keit, das Rechtsgeschdft auf eine wirksame Grundlage zu
stellen. Pann aber ist die Folge, daB das Rechtsgeschaft
trotz seiner Genehmigung und der Umschreibung des Grund-
buchs zundchst in der Schwebe blieb und schlieflich wi-
derrufen werden konnte, wenigstens auch seinem Verschul-
den zuzurechnen. Eine Unterbrechung des Ursachenzusam-
menhanges kommt nicht in Betracht, DaB die Amtspflicht-
verletzung des Richters die einzige Ursache fiir den ein-
getretenen Schaderi sei; wird fir den Ursachenzusammen-
hang im Rechtssinne nicht gefordert (BGB-RGRK zu § 839
Anm. 50). Die Frage, ob moglicherweise der Schaden des
Klagers auch durch das Verhalten des Notars verursacht
worden ist (vgl. hierzu RGZ 142, 383; 145, 199), be-
darf hier keiner Ertrterung.

Das Berufungsgericht hat die Hohe des dem Kliéger
‘entstandenen Schadens in Ausiibung des ihm eingersumten
Ermessens (§ 287 ZPO) auf mindestens 2.000,-- DM ge-
schdtzt. Insoweit ergeben sich keine Bedenken.

Iv.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen,
dall ein etwaiger Anspruch gegen den Notar als anderweite
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Ersatzmbglichkeit im Sinne des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht in Betracht kommt (BGZ 141, 283, 286; 165, 91, 105;
169, 317, 320; BGHZ 31, 5, 13).

Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen,
da der Kldger nicht von Frau K@ Ersatz seines Scha-
dens zu erlangen vermag. Denn Frau K nmachte, in-
dem sie den Vertrag widerrief, lediglich von einem ihr
zustehenden Recht (§ 178 BGB) Gebrauch. Der Widerruf
widre - wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat - allerdings ausgeschlossen gewesen, wenn Oelmann
bei dem Abschlu8 des Vertrages am 1. April 1953 den Man-
gel der Vertretungsmacht seiner Ehefrau gekamnt hitte.
Das hat das Berufungsgericht jedoch nicht feststellen
konnen. Die Angriffe, die die Revision hiergegen rich-
tet, sind im Revisionsrechtszug unbeachtlich, weil sie
ausechlieBlich das dem Tatrichter vorbehaltene Gebiet
der Beweiswiirdigung betreffen. Ob Ol Zweifel an der
Vertretungsmacht hdtte haben kinnen oder miissen, ist
- entgegen der Ansicht der Revision - unerheblich. Denn
das Widerrufsrecht wird nur durch positive Kenntnis
ausgeschlossen; Zweifel oder eine fahrlissige Unkennt-
nis stehen dem nicht gleich (BGB-RGRK 11. Aufl. zu § 109
Anm.3; Staudinger-Coing 11, Aufl. zu § 178 Anm.6;

Erman 2. Aufl. zu § 178 Anm. 2).

Ein: ' Brsatzanspruch gegen die Mutter des Klédgers
(§ 1664 BGB) muB ~ wie das Berufungsgericht weiter ohne
Rechtsirrtum ausgefiihrt hat ~ jedenfalls deshalb ent-
fallen, weil ein Verschulden nicht nachweisbar ist.
Das Berufungsgericht hat nicht - wie die Revision meint-
angenommen, daf die Mutter alles Weifé}e dem Notar habe
{iberlassen diirfen. Vielmehr ist das Berufungsgericht ge-
rade auch von einer eigenen Verantwortung der Mutter
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fir das Zustandekommen eineés wirksamen Geschiéfts ausge-
gangen. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht feststel-
len kinnen, daBl die Muttexr beim AbschluB der Vertrige
oder iiberhaupt vor dem Widerruf der Frau KB von dem
Notar darﬁbe:~aufqulﬁrt\yorden seil_ﬁie-Mitwirkung
eines Pflegers sei erforderlich. Dann aber durfte sie
als rechtsunkundige Frau ohne Verschulden davon ausge-
hen, daf3 der Notar und der Oberamtsrichter die Angele-
genheit in der richtigen Form behandeln und, falls noch
etwas zu veranlassen wire, darauf hinweisen wiirden.
Selbst wenn der Notar ihr gegeniiber davon gesprochen
haben sollte, daB noch. ein Pfleger notwendig sei, konn-
te ihr kein Vorwurf gemacht- werden, wenn sie annahm,
der lotar, dem sie vollea Vertrauen entgegenbrachte,
werde das * Weitere veranlassen. AnlaB8 zum MiBStrauen,
~daB etwas Notwendiges versiaumt werde, konnte sie nicht .
haben; nachdem ihr der Genehmigungsbeschlu8 vom 27.April
1955 zugegangen war, den sie ihrem Ehemann mitgeteilt
hatte, nachdem weiter die Landwirtschaftsbehdrde sowie
der Oberstadtdirektor als Wohnsiedlungsbehdrde den Ver-
trag genehmigt hatten und nachdem schlieBlich am

27. Juni 1953 das Grundbuch umgeschrieben worden war,
durfte sie ohne Verschulden davon gusgehen, dal etwaige
anfingliche Bedenken sich erledigt hﬁtten und es eines
Eingreifens oder einer Nachfrage von ihrer Seite nicht
bediirfe,

2. Ohne Erfolg riigt die Revision schliefSlich eine
Verletzung des § 254 BGB, weil das Berufungsgericht nicht
beriickgsichtigt habe, dal der Mutter des Kliégers und
deren verstorbenem Ehemann ein Mitverschulden zur Last
falle.
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Ein mitwirkendes VYerschulden des Kliégers
selbst, der zur Zeit des Vertragsschlusses noch
nicht 15 Jahre alt war, kann aus tatsidchlichen
Griinden ausgeschlogsen werden. Es ist nichts
dafiir ersiéhtliéh, daB er die erforderliche Ein-
sicht in die immerhin schwierigen Rechtsfragen
der Vertretung hatte, um die es sich hier han-
delt. Ein etwaiges Verschulden des verstorbenen
Bauern OGR, seines Stiefvaters, braucht
der Kldger sich nicht anrechnen zu lassen, weil
Oelmann weder sein Erfiillungsgehilfe (§§ 254
Abs. 2, 278 BGB) noch sein gesetzlicher Vertre-
ter war oder fiir ihn handelte.

Wieweit der Kldger sich ein mitwirkendes Ver-
schulden seiner Mutter als gesetzlicher Vertre-
terin schadensmindernd entgegenhalten lassen miiB-
te (vgl. hierzu BGHZ 33, 136 f£f), bedarf hier
keiner rechtlichen Erdrterung, weil jedenfalls
~ wie bereits ausgefiihrt worden ist ~ ein Verschul-
den nicht nachweisbar ist.
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3, Hiernach erweist-sich die Revision als unbegriin-
det. Da das Berufungsurteil auch im Ubrigen einen
Rechtsirrtum zum Nachteil des beklagten Landea nicht
erkennen léB8t, muB das Rechtsmittel mit der Kostenfol-
ge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Dr.Geiger

Bundesrichter Gdahtgens
Dr.HuBla ist be-

urlaubt und des-
halb verhindert,
zu unterschreiben.

Dr.Geiger

Dr.Arndt Dr.Beyer
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