nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 1791 Abs. 2, 1799 Abs. 1 Nr. 1

Die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters gepiB

& 1751 Abs. 2 BGB zu einem Adoptionsvertrag ist ein
Akt der gesetzlichen Vertretung. Licgen die Voraus-
setzungen des § 179% Abs. 1 Nr. 1 BGB vor, so kann

eine derartige Zustimmun; nur von einem Lrginzungs-
pfleger erteilt werden,
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BUNDESGERICHTSHOF

IV ZB 50/70 BESCHLUSS

in Sachen

betreffend die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
des am 14, Mai 1970 unter Nr. 153 der Urkundenrolle fiir
1970 des Notars Dr, Werner NjjBin Hildesheim beur-
kundeten Adoptionsvertrages zwischen dem am 2, Juni 1952
geborenen Kraftfahrzeuglehrling Dietmar H e n k e in

Lihnde und der Ehefrau Irmgard H{jii) zev. L in L.

Antragsteller und Beschwerdefiihrer:

1. der Bundesbahnpensiondr Harry H (N
Luflll§, Haus Nr. @ A,

2. der Kraftfahrzeuglehrling Dietmar H - y
gesetzlich vertreten durch seinen Vater, den
Antragsteller zu 1,

- beide vertreten durch die Rechtsanwdlte Notar Dr J

una S n D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der Sitzung vom 14, Januar 1971 unter Mitwirkung des
Senatspré@sidenten Dr. HauBl und der Bundesrichter
Johannsen, Wiistenberg, Dr. Bukow und Dr. Buchholz.

beschlossen:
Die weitere Beschwerde gegen den Beschluf

der 5. Zivilkammer des Landgerichts Hildes--
heim vom 7. Juli 1970 wird zuriickgewiesen.

Griinde :

1. Der verwitwete Bundesbahnpensiondr Harry H-
hat sich wiederverheiratet. Die zweite Ehefrau schlof
mit dem - 17 Jahre alten - erstehelichen Sohn ihres
Ehemannes einen Kindesannahmevertrag, zu dem der lFhe-
mann (und Vater des Angenommenen) seine Einwilligung
erklirte.

Das um vormundschaftsgerichtliche Genehmigung und
Bestatigung angegangene Amtsgericht hat die Einwilli-
gung des Vaters nicht als wirksame Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters i.S. des § 1751 Abs. 2 BGB ange-
sehen, weil er daran in seiner Eigenschaft als Ehegatte
des anderen Vertragsteils gehindert sei; es hat infolge-
dessen dem Antrag nicht entsprochen, sondern stattdessen
den Beteiligten aufgegeben, die Mitwirkung eines Ergén-
zungspflegers zu betreiben.
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Gegen diese Verfiligung haben der Minderjidhrige
und sein Vater Beschwerde eingelegt. Das Landgericht
hat sie zurlickgewiesen. Auf die hiergegen von den
beiden Beschwerdefiihrern eingelegte weitere Beschwerde
hat das Oberlandesgericht die Sache gemdB § 28 Abs. 2 FGG
vorgelegt, weil es von der Meinung des Kammergerichts
im BeschluB vom 15. Februar 1968 (NJW 1968, 942 = FamRZ 1968
170) abweichen will,

2. Die Voraussetzungen der Vorlage nach § 28
Abs. 2 FGG sind gegeben: Das vorlegende Gericht will
die Vorschrift des § 1795 Abs. 1 Ziffer 1 BGB (i.Vbdg.
mit § 1629 Abs. 2 BGB) nicht anwenden (und hdlt einen
Ergidnzungspfleger nicht fiir erforderlich), wenn der iiber
14 Jahre alte Minderjdhrige mit dem Ehegatten seines ge-
setzlichen Vertreters einen Adoptionsvertrag schliefit,
wozu er gemidB § 1751 Abs. 2 BGB der Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters bedarf. Demgegeniiber hat das
Kammergericht in der erwdhnten Entscheidung in einem
solchen Falle die Anwendbarkeit des § 1795 Abs. 1
Ziffer 1 BGB bejaht und den gesetzlichen Vertreter als
gehindert angesehen, die Zustimmung des § 1751 Abs. 2 BGB
abzugeben, so dafl ein Ergidnzungspfleger mitwirken miisse.
Die beiden Meinurigen widersprechen einander in der Aus-
legung des Begriffes "Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters" in § 1751 Abs. 2 BGB.

3. Die nach § 27 FGG statthafte weitere Beschwerde
des minderjdhrigen Vertragspartners und seines Vaters
ist zulidssig, insbesondere formgerecht gemdB § 29 FGG.
Die Beschwerdeberechtigung ergibt sich fiir den Minder-
jéhrigen aus § 20 FGG, flir den Vater aus § 57 Abs. 1
Ziffer 9 FGG, wie von der Vorinstanz bereits zutreffend
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angenommen, Zulidssigkeitsbedenken ergeben sich auch

nicht daraus, daB sich das Verfahren gegen eine Zwi~
schenverfligung des Vormundschaftsgerichts richtet.

Auch solche Entscheidungen eines Gerichts, zumindest,
soweit es sich um aussetzende Zwischenverfiigungen

handelt, sind mit der Beschwerde angreifbar (vgl.

Baur, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 1955, § 29 A II 2 a aa,
vor allem FuBnote 12; Keidel, FGG, 9. Aufl. 1967,

§ 19 RNr. 8, vor allem FuBnote 1 auf S. 446).

4, Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet.
Das Amtsgericht hat zu Recht die beantragte vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung des beurkundeten Adop-
tionsvertrages nicht erteilt, weil eine solche ledig-
lich gegeniiber einem - noch zu bestellenden ~ Ergén-
zungspfleger, nicht aber gegeniiber einem der beiden
Beschwerdefiihrer zu erteilen ist. Der minderjdhrige
Vertragspartner selbst kann diese Genehmigung nicht
verlangen, weil nicht seine Vertragserkldrung, sondern
die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters der gericht-
lichen Genehmigung bedarf; der Vater des Minderjdhrigen
kann sie nicht verlangen, weil er an der Erteilung der
Zustimmung gem#dB § 1751 Abs. 2 BGB gehindert ist; dies
folgt aus § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB, weil der Vater des
Minderjdhrigen der Ehegatte des anderen Vertragspart-
ners ist.

5. Ein tiber 14 Jahre alter Minderjdhriger kann einen
Adoptionsvertrag nur in der Weise schlieBen, daB er |
persdnlich die Vertragserkldrung mit Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters abgibt, § 1751 Abs. 2 BGB., Mit
dieser Entscheidung hat das Gesetz die allgemeine Rege-
lung in den §§ 106 ff BGB fiir den Bereich des Adoptions-
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rechts abgewandelt: Die beiden grunds&dtzlich einge-
riumten Moglichkeiten des Vertragsschlusses, ndmlich
AbschluB3 allein durch den gesetzlichen Vertreter oder
AbschluB8 durch den Minderjdhrigen selbst mit Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters, stehen im Adoptionsvertrags-
recht nicht nebeneinander. Ist der Minderjihrige 14 Jahre
alt (und beschrinkt geschiéftsfihig), so soll er nicht
mehr einem Unmiindigen oder einem Geschidftsunfdhigen
gleich behandelt werden konnen. Ein Kindschaftsver-
hdltnis mit ihm soll ohne oder gar gegen seinen Willen
nicht zustande kommen. Alleine kann jedoch auch der
14j8hrige einen Adoptionsvertrag nicht schlieflen; er
benttigt die Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters.,
Diese Zustimmung ist die eine der beiden auch sonst im
Minderjdhrigenrecht vorkommenden Formen der gesetzlichen
Vertretung, die den allgemeinen Regeln, insbesondere
auch den Hinderungsgriinden der §§ 1795, 1629 Abs. 2 BGB
unterliegt. Diese Ansicht ist auch bisher in der Recht-
sprechung herrschend (vgl. erstmals schon 1956 OLG
Stuttgart in "Entscheidungen aus dem Jugend- und Fa-
milienrecht" A I i Nr. 7; LG Wuppertal NJW 1961, 2313;
OLG Braunschweig Fam RZ 1964, 323; LG Berlin DAVorm 1965,
Sp. 271; und zuletzt KG NJW 1968, 942).

6. Das vorlegende Gericht meint, "bei der in
§ 1751 Abs. 2 BGB vorgeschriebenen Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters" handele es sich "nicht um einen
selbstidndigen Vertretungsakt, sondern um ein eigenes
Recht des elterlichen Gewalthabers, das aus seiner
Vertretungsmacht flieBt, ihn aber nicht zum Vertreter
macht"; es sei "ein Akt der Firsorge fiir des Kind aus
eigenem Recht", so daB diese Zustimmung nicht den Regeln
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iiber die gesetzliche Vertretung, insbesondere nicht
den Vorschriften {iber die Hinderungsgriinde gemis

§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB unterléige. Dieser Ansicht
kann nicht beigetreten werden. Sie it auch bisher
nur vereinzelt vertreten worden, insbesondere nicht
in dem Umfang, den der Vorlagebeschlufl meint. (Mit
dem vorlegenden Gericht stimmen iberein: AG Mannheim
FamRZ 1963, 196 und LG Koblenz FamRZ 1967, 344; zu
Unrecht beruft es sich auf BayObLG 1965, 333/335;
diese Entscheidung befaflit sich nicht mit der vorlie-~
genden Rechtsfrage).

7a) Der unrichtige Ansatzpunkt dieser abweichenden
Meinung liegt dort, wo gesagt wird, der (iiber 14 Jahre
alte) "Minderjidhrige kann den Adoptionsvertrag ...
ohne Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters abschlieflen"
(LG Koblenz FamRZ 1967, 344/345), woraus ein "AusschluB
der Vertretungsmacht" (AG Mannheim aaO) abgeleitet wird.

Dem ist entgegenzuhalten, daB der Minderjdhrige
beim Abschlufl eines Adoptionsvertrages eben doch auf
die Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters angewiesen
ist. Diese ist unerldflich und kann auch nicht ersetzt
werden (wie beispielsweise die Elterneinwilligung nach
§ 1747 BGB). Fiir einen iliber 14 Jahre alten Minderjdhrigen
kann ein Adoptionsvertrag nur durch das Zusammenwirken
zwischen ihm und seinem gesetzlichen Vertreter geschlos-
sen werden.

b) Die Gegenmeinung wiirde zu dem Ergebnis fiihren,
daB entgegen der Regel des § 108 BGB der Minderjdhrige
gemif § 1754 Abs. 1 Satz 2 BGB auch schon durch eine
Vertragserkldrung gebunden wédre, die er ohne die Zu-



-7 -

stimmung seines gesetzlichen Vertreters abgegeben hat.
Das wire insbesondere dann bedeutsam, wenn er grofB-
jéhrig wird, bevor der gesetzliche Vertreter sich Uber
die Zustimmung erkldrt hat, so daB diese nun nicht
mehr erfolgen kann, weil sie nicht mehr erforderlich
ist. Einer solchen Bindung steht aber der MinderjéhQ
rigenschutz entgegen, wonach gemdB § 108 Abs. 3 BGB
in diesem Falle die Genehmigung des Minderjdhrigen
selbst an die Stelle derjenigen des gesetzlichen Ver-
treters tritt (Gleiches regelt§ 1829 Abs. 3 BGB fiir die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung).

¢) Soweit die Gegenmeinung ein "eigenes Recht des
elterlichen Gewalthabers" annimmt, "das aus seiner Ver-
tretungsmacht flieBt, ihn aber nicht zum Vertreter macht",
wird die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters mit der
elterlichen Einwilligung des § 1747 BGB verwechselt. DaB
der gesetzliche Vertreter bei der Zustimmuhg nach
§ 1751 Abs, 2 BGB nicht kraft eigenen Rechts handelt,
ergibt sich zwingend durch einen Vergleich mit der
Situation des § 1751 Abs. 1 BGB. Soll ndmlich mit einem
Minderjdhrigen uin t er 14 Jahren ein Adoptions-
vertrag geschlossen werden und liegen im {ibrigen in
der Person des gesetzlichen Vertreters die Vorausset-
zungen des § 1795 Abs. 1 Satz 1 BGB vor, so ist dieser
an der Vertretung gehindert. Er ist mithin als gesetz-
licher Vertreter am VertragsschluB nicht beteiligt. In
den Fdllen, in denen der gesetzliche Vertreter ein
Vormund und nicht ein Elternteil des Minderjdhrigen ist
(so daB seine Zustimmung auch nicht als Elterneinwilli-
gung nach § 1747 BGB erforderlich ist), bedeutet dies,
daB3 der gesetzliche Vertreter von Jjeglicher Mitwirkung
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am Adoptionsvertrag ausgeschlossen ist. In diesen
Fdllen existiert also ein irgendwie geartetes

eigenes Recht des gesetzlichen Vertreters, das seine
Beteiligung am VertragsschluB bedingen wiirde, nicht.

Es ist aber nicht einzusehen, warum dem gesetzlichen
Vertretér eines Vierzehnjdhrigen ein solches Recht -
zusteheh soll, dem gesetzlichen Vertreter eines jun-
geren Minderjdhrigen dagegen nicht. Ebensowenig kann
eine Erkldrung dafiir gefunden werden, daB8 dem gesetz-
lichen Vertreter ein solches Recht dadurch zufallen
soll, daB das Miindel diese Altersgrenze erreicht. Aus
der Rechtsstellung des gesetzlichen Vertreters kann ein
selbstédndiges und eigenes Recht neben dieser Vertretung
nicht abgeleitet werden.

d) Diesem Ergebnis steht auch nicht der Vergleich
mit anderen Rechtsinstituten entgegen, den das vorle-
gende Gericht zur Stiitzung seiner Ansicht heranzieht.
Soweit n&mlich bei einigen Rechtsinstituten ein Minder-
jidhriger (oder beschrinkt Geschiftsféhiger) ohne Mit-
wirkung seines gesetzlichen Vertreters handeln kann,
ergibt sich aus dieser gesetzlichen Regelung eben der
entscheidende Unterschied zu Fdllen wie dem vorliegen-
den. Diese Unabhidngigkeit des beschrédnkt Geschdftsfdhi-
‘gen liegt beispielsweise vor bei der ProzeBfihigkeit
des beschrdnkt geschidftsfidhigen Ehegatten (§ 612 zZPO),
bei der Befugnis des Entmiindigten zur Anfechtungsklage
(§ 664 Abs., 2 ZPO), bei dem Recht des (14 Jahre alten)
Kindes, seine Religionszugeh&rigkeit zu bestimmen
(§ 5 Satz 1 RelKErzG), bei der Testierfihigkeit des
Sechzehnjidhrigen (§ 2229 Abs. 1 und 2 BGB) und bei
den Befugnissen des Achtzehnjdhrigen nach § 14 des
(1.) Gesetzes zur Regelung von Fragen der Staatsan-
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gehdrigkeit. Aus diesen Normen kann keine allgemeine
Selbstédndigkeit des Minderjdhrigen abgeleitet und auf
solche Fdlle iibertragen werden, in denen eine rechts-
geschédftliche Handlung zwar nur vom Minderjdhrigen
selbst vorgenommen werden kann, er gleichwohl aber

zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters bedarf. So ist auch beispielsweise ein so
eindeutig htchstperstnlicher Akt wie die Eingehung der
Ehe nach § 13 Abs. 1 EheG, sofern er von einer Minder-
Jjéhrigen vorgenommen wird, in seiner Wirksamkeit von
der BEinwilligung des gesetzlichen Vertreters gemds

§ 3 EheG abhiingig. Gegebenenfalls kann der gesetzliche
Vertreter an der Erteilung dieser Einwilligung gemifl

§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehindert sein.

e) Gegeniiber dieser Entscheidung des Gesetzgebers
vermag die Meinung des vorlegenden Oberlandesgerichts
nicht zu iiberzeugen, daB ein praktisches Bediirfnis nach
der Mitwirkung eines Erginzungspflegers nicht bestehe,
Das Gesetz sieht den m 6 g 1 i chen Interessen-
widerstreit bei bestimmten Familienbeziehungen als
hinreichenden Hinderungsgrund fir die gesetzliche Ver-
tretung an. Darauf, ob eine Kollision im Einzelfalle
wahrscheinlich ist, kommt es nicht an. Es ist auch
nicht Aufgabe des Vormundschaftsgerichts zu priifen, ob
nach Lage der Sache die Gefahr des Einflusses sach-
fremder Beweggriinde auf die Zustimmungsentscheidung
des gesetzlichen Vertreters mit Sicherheit ausschei-
det. Vielmehr soll nach dem gesetzgeberischen Plan die
Kontrollfunktion, die das Vormundschaftsgericht im Ge-
nehmigungsverfahren ausiibt, erst dann eingreifen, wenn
eine rechtlich wirksame Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters oder des im Behinderungsfall
fur ihn bestellten Pflegers vorliegt.
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f) Es kann auch der weiteren Uberlegung nicht zu-
gestimmt werden, wonach die in § 1751 Abs. 2 2. Halb-
satz BGB vorgeschriebene Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts gegeniiber dem Minderjdhrigen selbst (und nicht
gegeniiber dem gesetzlichen Vertretern) zu erteilen sei.
Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ist als ein
Instrument staatlicher Kontrolle des gesetzlichen Ver-
treters immer diesem gegeniiber zu erkldren, wie sich
schon aus dem Wortlaut des § 1828 BGB ergibt. Obwohl
diese Kontrolle zum Wohle des vertretenen Kindes (bzw.
Miindels) erfolgt und an dessen Interessen ausgerichtet
ist, liegt gleichwohl kein Fall wu n mittelbarer
Interessenwahrnehmung durch den Staat vor. Denn der
Staat will nicht selbst Vormund sein, sondern ledig-
lich die Ausiibung der Vormundschaft (bgw. der elter-
lichen Gewalt) iiberwachen. Dort wo dem Minderjdhrigen
in sachlich beschrdnkten Bereichen eine Teilmiindigkeit
eingerdumt ist und er der Mitwirkung seines gesetzlichen
Vertreters nicht bedarf (vgl. die oben angefiihrten Fidlle),
ist er auch unabhingig vom Vormundschaftsgericht. Die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist, auch im
Falle des § 1751 Abs. 2 BGB, gegeniiber dem gesetzlichen
Vertreter zu erteilen,

AbschlieBBend sei bemerkt, daB8 auch aus dem Wort-
laut dieser Bestimmung nichts Gegenteiliges abzuleiten
ist., Die Gesetzesvorschrift ist in dem Sinne zu ver-
stehen, daB das Kind der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters einschliefB1lich der Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichts bedarf. Ahnliche Re-
gelungen kommen auch an anderen Stellen des Gesetzes
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vor, so z.B., in § 1728 Abs. 2 BGB n.F. (= 1729

Abs. 1 BGB a.F). oder in § 1411 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Auch in diesen Fidllen ist die Genehmigung gegeniiber
dem gesetzlichen Vertreter und nicht gegeniiber dem
in der Geschdftsfdhigkeit Beschrénkten zu erteilen.

8. Nach alledem hat das Amtsgericht zu Recht
die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der noch

ausstehenden Mitwirkung des Erginzungspflegers vor-
behalten.

Dr. HaulB3 Johannsen Wiistenberg

Dr. Bukow Dr. Buchholz
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