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BEB §§ 1750, 1751 a, 177

Ist bei der Beurkundung eines Vertrages lber die An-
nahme an Kindes Statt fiir einen Vertragsteil ein Ver-
treter aufgetreten, dessen Vollmacht nicht gerichtlich
gder notariell beurkundetrwar,'so kann der Vertrag nicht
durch nachtrégliche Beibringung einer gerichtlich oder
notariell beurkundeten Zustimmungserklérung wirksam ge-

nehmigt werden.
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BUNDESGERICHTSHOF

_4B_504/68 BESCHLUSS

in Sachen

betreffend die gerichtliche Bestitigung des am

27. Oktober 1965 unter Nr.. 411 der Urkundenrolle
fiir 1965 des Notars Carlﬁt_ in HEE® beurkun-
deten Adoptionsvertrages zwischen dem zugleich fiir
seine Fhefrau auftretenden Bauunternehmer Friedrich
in Helll® und dem Amitmann Egon

L— n DD

Antragsteller und Beschwerdefithrer:

- — -~

Frau Maria LDz T, HEE»,
F— Chausee @D,

2. Amtmann Egon LN, DG,
Karl von O P-strate @,

- beide vertreten durch Rechtsanwalt und Notar -,
Helle -. | |



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der Sitzung vom 17. September 1968 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. HauBl und der Bundesrichter Johannsen,
Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Dr. Buchholz

beschlossen: -

Die sofortige weitere Beschwerde gegen den
Beschlufl der 5. Zivilkammer des Landgerichts
Plensburg vom 16. Januar 1967 wird auf Kosten
der Antragsteller zurilickgewiesen.

Gringdes:
I. Die Eheleute Maria und Friedrich LY. diec
seit 1924 kinderlos verheiratet waren, schlossen am
27. Oktober 1965 vor dem Notar in Husum mit dem 1921
geborenen vorehelichen Sohn Egon der Ehefrau L_,
der bereits 1927 den Pamiliennamen erhielt, einen Adop-
tionsvertrag, wodurch sie diesen als gemeinschaftliches
Kind annahmen. Bei Vertragsschluf vertrat Priedrich Ll
@ scinc nichtanwesende Ehefrau Maria L{JJj I, ohne
im Besitz einer notariell oder gerichtlich beurkundeten
Vollmacht zu sein. Durch notariell beglaubigte Erklédrung
vom 28. Oktober 1965 stimmte die Fhefrau Maria L(JINED
dem Adoptionsvertrag zu. Der Ehemann Friedrich L—
verstarb am 7. November 1965. Spdter reichten die Ehefrau

Maria LS vnd die Bhefrau des Egon LG =n
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31. Mai 1966 notariell beurkundete Zustimmungserklérungen
zu dem Adoptionsvertrag nach.

Durch Beschlufl vom 20. Oktober 1966 hat das Amts-
gericht Husum den Antrag auf Bestédtigung des Adoptions-
vertrages zurlickgewicsen, weil eine nachtrégliche Geneh-
migung des Vertrages nicht dem Erfordernis der gleichzei-
tigen Anwesenhecit der Vertragsteiie genlige. Die von den
Beteiligten hiergegen fristgemidl eingelegte sofortige
Beschwerde blieb ohne Erfolg. Gegen diesen am 7. Februar
1967 zugestellten Beschlufl haben die Antragsteller am
21. Februar 1967 sofortige weitere Beschwerde eingelegt.

Das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in
Schleswig mochte dem Rechtsmittel stattgeben. Es ist der
Auffassung: Der Verireter "in der Erklérung" sei wie:der
Vertreter "im Willen" cein echter Stellvertreter und nicht
nur Bote. Es bestehe deshalb kein Grund, den § 177 BGB auf
den Vertreter ohne Vertretungsmacht in der Erklérung nicht
anzuwenden. Fir die Vertretung in der Erklérung komme es
nicht darauf an, ob eine vorher erteilte gliltige Vollmacht
vorliege. Entecheidend sei vielmehr, da der Vertreter von
dem Vertretenen iiber den Inhalt des abzuschlieBenden Ver-
trags genau instruiert sei und entsprechend diesen Wei-
sungen handele. Habe diese Instruktibn, um gliltige Voll-
macht zu scin, einer Form bedurft und habe diese géfehlt,
s0 habe der Vertreter zwar ohne wirksame Vertretungsmacht
gehandelt, aber doch nur als Vertreter "in der Erkldrung"
und nicht im Willen. Da sich Friedrich und Maria LNy
vor der Beurkundung des Vertrages ilber die Adoption geei~
nigt hiitten, hétten die von Friedrich Loy im Namen
seiner Ehefrau abgegebenen Erkldrungen deren Willen und



Anweisungen entsprochen. Durch die in der vorgeschrie-~
benen Form nachgeholte Erklédrung der Ehefrau L

sei der Vertrag genehmigt und somit rechtswirksam ge-
worden. Dem stehe nicht entgegen, daB sich nicht fest-
stellen lasse, ob bei Erteilung der Genehmigung noch volle
Ubereinstimmung im Willen der Parteien vorliege, weil die
Parteien insoweit an ihre Willenserkiﬁrgngen‘gebunden seien.

An dieser Entscheidung sieht sich das Oberlandesge-
richt durch den BeschlufBl des Bundesgerichtshofs vonm
13. Juli 1959 - IV ZB 23/59 -~ (BGHZ 30, 306) gehindert.

Dort hat der Bundesgerichishof unter Bezugnahme auf
BGHZ 5, 344 und LG Celle in NJW 50, 430 die Genehumigungs-
mglichkeit eines Adoptionsvertrages, bei dessen AbschluB
ein vollmachtloser Verireter mitgewirkt hatte, ausdriick-
" lich auch fiir den Fall verneint, daB sich der Vertretene
bereits vor der Eingehung des Vertrages zur Vornahme der
hdoption entschlossen und den Vertreter bevollméchtigt
hat, die Vollmacht aber nicht gerichtlich oder notariell
beurkundet worden ist.

Das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in
Schleswig hat die Sache daher gemdf § 28 Abs. 2 FGG dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

IT. Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage sind gegében°
Das vorlegende Oberlandesgericht will die'Genehmigung
eines Adoptionsvertrages unter den gleichen Voraussetzun-
gen bejahen, unter denen sie der Bundesgerichtshof ver-



neint hat. Es handelt sich somit um die Auslegung der
gleichen Rechtsnorm, nédmlich der Bestimmung, daB der An-
nahmevertrag bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile
vor Gericht oder vor einem Notar geschlossen werden muf,
da diese Bestimmung, die vor dem am 1. Januar 1962 in
Kraft getretenen Familienrechtsénderungsgesetz vom

11. August 1961 (BGBl. I 1221) in § 1750 Abs. 2 BGB
enthalten war, wortlich dem § 1750 BGB in seiner durch
das Familienrechtsiéinderungsgesetz herbeigefilhrten neuen
Fassung entspricht.

Durch den durch Art. I Ziffer 23 FamRAndG in das
Biirgerliche Gesetzbuch neu eingefiigten § 1751 a ist nun-
mehr bestimmt, daB der Anmehmende, das unbeschrinkt ge-
schiftsfdhige Kind und der gesetzliche Vertreter des Kindes
den Adoptionsvertrag auch durch einen Bevollmédchtigten
schlieBen kdnnen. Damit hat der Gesetzgeber die bisherige
Streitfrage klargestellt, daB das in § 1750 Abs. 2 BGB a.F.
und nunmehr in § 1750 BGB n.F. vorgesehene Erfordernis der
 Gleichzeitigkeit nicht die gleichzeitige persénliche Anwe-
senheit der Vertragspartner erfordert und da8 der zur Er-
kldrungsabgabe Bevollméchiigte als echter Stellvertreter
anzusehen ist. Diese Stellvertretung findet jedoch gegeniiber
der allgemeinen Stellvertretung eine Beschridnkung dadurch,
daB, abgeschen vom Erfordernis der gerichtlichen oder nota-
riellen Beurkundung, die Vollmacht auf den Abschlufl eines
Anmnahmevertrages zwischen bestimmten Personen gerichtet
sein muB8 (§ 1751 a Abs. 2 BGB). Das bedeutet, daB dem Be-
vollmichtigten fiir den Inhalt der abzugebenden Erklirung
nur ein geringer Spielraum bleibt. Dessen ungeachtet liegt

e1n Fall echter Stellvertretung vor, wenn der Bevollméch-



tigte bei der Beurkundung des Vertrages als Vertreter

des Vollmachtgebers auftritt. Daraus ergibt sich aber
noch nicht als notwendige Folge, dall der Vertretene bei
nicht wirksamer Vertretungsmacht den Vertrag nachtridg-
lich gemdB § 177 BGB genehmigen kann. Der Anwendung die-
ser fir das allgemeine Vertragsrecht geltenden Bestimmung
widerspricht das fiir den Adoptionsvertrag geltendejge-
sectzliche Erfordernis, dal der Vertrag bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Teile vor Gericht oder var einem Notar
geschlossen werden muB (§ 1750 BGB). Das Erfordernis der
gleichzeitigen Anwesenheit beider Teile ist nach dén Mo-
tiven zum Biirgerlichen Gesetzbuch (IV, 972; deshalb auf-
gestellt worden, um den VertragsschlieBenden Verénlassung
zu geben, die Bedeutung ihrer Erklirungen, deren Ernst-
lichkeit und die Fortdauer des Willens zum AbschlufBl des
Vertrages unter Beratung von Richter oder Notar zu iiber-
prifen. Mit dem Schutzzweck dieses Erfordernisses ist es
nicht vereinbar, die nachtrégliche Zustimmung eines Ver-
tragsteilé zu dem durch einen Vertreter geschlossenen Ver-
trag fiir wirksam zu erklédren. Dabei kann es nach Aﬁffassung
des Senats keinen Unterschied machen, ob der Vertreter bei
Vertragsschlufl iiberhgupt nicht bevollmédchtigt war, ob der
Vollmacht die notwendige Spezialisierung im Sinne des

§ 1751 a Abs. 2 Halbsatz 1 BGB fehlte, oder ob die Voll-
macht der gesetzlichen Form des § 1751 a Abs. 2 Halbsatz 2
. BGB entbehrte. Denn der maBgebliche und rechtsverbindliche
EntschluB3 zum Abschlufl eines bestimmten Adoptionsvertrages
soll nach dem Willen des Gesetzes bei Anwesenheit der Ver-
tragsteile (oder ihrer in diesem Zeitpunkt wirksam bevoll-
méichtigten Vertreter) unter Beratung des Richters oder des
Notars zustandegekommen sein und dann beurkundet werden.



Nur das Vorliegen einer den Anforderungen des § 1751 a

Abs. 2 BGB geniigenden Vollmacht gewdhrleistet aber, daB
bei AbschluB des Vertrages auch die Willensbildung des
Vertretenen unter Beriicksichtigung des in § 1750 BGB ent-
haltenen Schutzgedankens zustande gekommen ist. Weiterhin
wird es auch nur so verhindert, dafl mdglicherweise auf
léngere %eit ein Zustand schwebender Vertragswirksamkeit
entsteht. Zwar 148t das Biirgerliche Gesetzbuch im allge-
meinen Vertragsrecht einen solchen Schwebezustand zu.

Durch die Vorschriftmder §§ 1750, 1751 a BGB wird aber aus
wohlbegriindeten Erwvigungen vermieden, daB es auch bei eihem
Vertrag, der sich auf den persanlicheﬁ und familienrecht-
lichen Status einer Person entscheidend auswirkt, zu einem
golchen, hier der Rechtssicherheit besonders abtréglichen
Schwebezustand kommt. Wiirde man die nachtrégliche Genehmi-
gung des Annahmevertrages nur mit der Einschrénkung zu-
lassen, daB der Genehmigende beweisen muB, ‘er habe den maB-
geblichen WillensentschluBl schon var VertragsschluB8 voll-
zogen und dem Vertreter geduBert, so wire damit ein zusidtz-
liches Unsicherheitsmoment geschaffen, das im Adoptions-
recht nicht tragbar erscheint.

Der Eigenart des Vertrages liber die Annahme an Kindes
Statt und dem Sinnzusammenhang der §§ 1750, 1751 a BGB wird
die herrschende Auffassung gerecht, die den AbschluB des
Annahmevertrages durch einen Vertrefer nur dann als wirksam
ansieht, wenn die dem § 1751 a Abs. 2 BGB entsprechende
Vollmacht bei VertragsschluB vorlag. Der Senat bleibt daher
bei dem von dem fritheren IV. (jetzt IX.) Zivilsenat vertre-
tenen Rechtsstandpunkt (BGHZ 30, 306, 313).



Da somit die gerichtliche Bestitigung des Adoptions-
vertrages 2zu Recht versagt worden ist, war die sofortige
weitere Beschwerde mit der Kostenfolge aus § 131 Abs. 1
Ziffer 1 KostO unter Zugrundelegung eines Geschédftswertes
von %.000,- DM zurlickzuweisen.

Dr. Haufl Johannsen Dr. Reinhardt

Bundesrichter Dr. Buchholz
ist beurlaubt und orts-
Dr. Bukow abwesend.

Dr. HauB
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