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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 10. Februar 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Dr. Blumenrdhr,
Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe vom 18. Juni 1986
wird zuriickgewiesen, soweit sie sich ge-
gen die Abweisung des Feststellungsbe-
gehrens der Widerklage wendet.

Im iibrigen wird das genannte Urteil auf
die Revision des Beklagten aufgehoben.

Auf die Berufung des Beklagten wird das
SchluBurteil der 3. Zivilkammer des
Landgerichts Mannheim vom 1. Qktober
1985 abgedndert, soweit die Berufung
gegen das Urteil wegen eines Betrages
von 9.350 DM zuriickgewiesen worden ist.
In dieser Hb6he wird die Klage abgewie-
sen.

Im weiteren Umfang der Aufhebung wird
der Rechtsstreit zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am (D jcborene Kliger ist der Sohn des

Beklagten. Zwischen den Eltern ist ein Ehescheidungsverfah-
ren anhdngig. Seit dem 14. Mai 1982 ist die Mutter alleinige
Inhaberin der elterlichen Sorge.

Am 10. April 1975 verfafte der Beklagte eine als "Ein-
tragungsbewilligung und Vollzugsantrag" bezeichnete Urkunde,
in der er dem Kldger "bis zur Erreichung der Volljdhrigkeit
den unentgeltlichen NieBbrauch" an mehreren ndéher bezeich-
neten, im Eigentum des Beklagten stehenden Grundstiicken ein-
rdumte und zugleich die Eintragung des NiefBbrauchs in das
Grundbuch bewilligte und beantragte. Auf den Grundstiicken
befindet sich ein Gebdude, das als Wohnraum fiir im Installa-
tionsbetrieb des Beklagten t&tige Arbeitnehmer genutzt wird.
Am 18. April 1975 wurde der Nieflbrauch im Grundbuch einge-

tragen.

Mit der Behauptung, der Beklagte habe die ihm, dem Kl&-
ger, als NieBbraucher zustehenden Mieten eingenommen und
nicht an ihn abgefiihrt, nimmt der Kldger den Beklagten
- nach Durchfiihrung eines Auskunftsverfahrens -~ auf Zahlung
von (noch) 30.941,67 DM in Anspruch.

i

JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

ZnyosaS HYIN JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e puls SUN[UItess[19}1() 19p [, YoNY SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Der Beklagte h&dlt den Nieflbrauch fiir nicht wirksam be-
stellt. Zumindest sei die Klage in H6he von 9.350 DM unbe-
griindet; denn in dieser Hthe habe er von den Mieteinnahmen
ein Investmentkonto fiir den Klédger erSffnet. Im iibrigen
macht der Beklagte geltend, seine Aufwendungen fiir den
Grundbesitz iliberstiegen den von dem Kl&ger geltend gemachten
Anspruch; insoweit rechnet er mit dem Aufwendungsersatzan-
spruch gegen die Klageforderung auf und verlangt dariiber
hinaus einen weiteren (Teil-)Betrag des Ersatzanspruchs in
H6he von 10.000 DM.

Der Beklagte beantragt im Wege der Widerklage die Fest-
stellung, daf dem Klidger kein NieBbrauch an den streitbefan-
genen Grundstiicken zustehe, sowie die Verurteilung des Kl&-

gers zur Zahlung von 10.000 DM.

Das Landgericht hat den Beklagten - unter Abweisung des
urspriinglich weitergehenden Klagebegehrens - zur Zahlung von
30.941,67 DM an den Kldger verurteilt und die Widerklage ab-
gewiesen. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil hatte
keinen Erfolg. Mit der Revision verfolgt er sein Begehren
auf Abweisung des Klageanspruchs in der noch geltend ge-
machten H6he sowie die Antrdge aus der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:
I. Klage

A. Das Berufungsurteil spricht dem Kl&dger - entspre-
chend dessen Antrag -~ die Mieteinnahmen fiir die Zeit vom
18. April 1975 (Eintragung des NieBbrauchs im Grundbuch) bis



zum 14. April 1976 (Auszug des ersten Mieters aus der Woh-
nung) in Hbhe der damals vereinbarten Monatsmiete von 250 DM
fir 12 Monate abziiglich 58,33 DM (7/30 einer Monatsmiete fiir
die Zeit vom 10. April bis 18. April 1975) mit 2,941,67 DM
zu sowie filir die Zeit vom 1. Oktober 1977 (nach AbschluB
zwischenzeitlich durchgefiihrter Renovierungsarbeiten) bis
zum 31. Mai 1984 (Ubertragung des Mieteinzugs auf die Mutter
des Kldgers) in HShe der neuen Monatsmiete von 350 DM mit
28.000 DM, zusammen also einen Betrag von 30.941,67 DM.

Dieser Betrag ist nach dem unstreitigen Sachverhalt,
unabhdngig davon, auf welcher Rechtsgrundlage dem Kldger ein
Anspruch gegen den Beklagten zustehen kénnte, jedenfalls
iiberhSht. Denn der Beklagte hat bereits im Auskunftsver-
fahren vorgetragen und durch Vorlage einer Kostenaufstellung
sowie eines Depotauszuges der D.-Bank AG (zur Kontonummer
8809376300) belegt, daB er fiir den Kldger ein Investment-
konto bei der D.-Bank eingerichtet hatte, das zum 20. Okto-
ber 1983 einen Gesamtbestand von 9.350 DM aufwies. Die Ein-
zahlungen auf diesem Konto bzw. die Betrdge, mit denen die
entsprechenden Investmentpapiere erworben wurden, stammten
nach der mehrfach wiederholten Behauptung des Beklagten aus
Mietertrdgen der nieBbrauchbelasteten Grundstiicke. Diesem
Vorbringen ist der Kldger nicht entgegengetreten; er hat
vielmehr in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
vom 25. September 1984 erkldrt, er wisse zwar "daB sich auf
diesem Konto ein Guthaben von 10.000 DM befinde; dieses Gut-
haben sei allerdings schon vor geraumer Zeit dort einbezahlt
worden". Hat der Kldger damit das Bestehen des Investment-
kontos mit dem darauf befindlichen, von dem Beklagten ange-
legten Guthaben eingerdumt, so bedurfte der Vortrag des Be-
klagten - als unstreitig (§ 138 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO) -



keiner weiteren Erlduterung. Das gilt insbesondere deshalb,
weil der Klager zu keinem Zeitpunkt behauptet hat, er habe
die von dem Beklagten fiir ihn angelegten Betrdge aus einem
anderen Grund zu beanspruchen gehabt als aufgrund des ihm
eingerdumten NieBbrauchs.

Unter diesen Umstdnden riigt die Revision zu Recht als
verfahrensfehlerhaft, daB das Berufungsgericht den Vortrag
des Beklagten iiber die Anlage der Mietbetrdge auf dem
Investmentkonto als nicht geniigend substantiiert behandelt
hat, weil insbesondere jeglicher Vortrag dariiber fehle, ob
das Investmentkonto auf den Namen des Kldgers laute und ob
der Beklagte gegebenenfalls berechtigt wédre, den Betrag auf
eines seiner Konten gzuriickzufiihren. Der Name, auf den das
Konto lautete, ergibt sich aus dem vom Beklagten vorgelegten
Depotauszug der D.-Bank AG H. per 31. Dezember 1982, der als
"Kontobezeichnung" ausweist: "Konrad KJl@GVD (= gesetz-
lich vertreten durch) 0. (Otto) und E. (Erika) KSlll@'. Die
Frage, ob der Beklagte den Betrag von 9.350 DM eigenmdchtig
auf eines seiner Konten iibertragen konnte, stellt sich nach
dem Inhalt des vorgelegten Depotauszuges schon deshalb
nicht, weil er den ausdriicklichen Vermerk trdgt "nur Ehe-
leute gemeinsam verfiig.ber.". Im iibrigen ist der Kldger dem
Vortrag des Beklagten (Schriftsatz vom 27. September 1984)
nicht entgegengetreten, daf3 die Mutter als inzwischen allei-
nige Inhaberin der elterlichen Sorge seit Januar 1984 "iiber
das gesamte Konto verfiigt".

Da der Kldger mit der Klage pauschal fiir die gesamte
Dauer des NieBbrauchs bis Mai 1984 die eingezogenen bzw. von
den Mietern geschuldeten Mietbetrége - in HShe von insgesamt



30.941,67 DM - begehrt, der Beklagte aber, wie dargelegt,
9.350 DM aus den Mietertrdgen fiir den Kliger angelegt hat,
iiber die dieser bereits verfiigt, ist die Klage in H&he
dieses Betrages nicht begriindet. Insoweit hat die Revision

Erfolg.

B. Unabhdngig hiervon wird die angegriffene Entschei-
dung durch die bisher getroffenen Feststellungen nicht ge-

tragen.

1. Das Gesetz regelt die vermdgensrechtliche Abwick-
lung nach Beendigung der elterlichen Sorge in § 1698 BGB.
Danach haben die Eltern dem Kind sein Vermdgen herauszuge-
ben, wenn ihre elterliche Sorge endet oder ruht oder ihre
Vermégenssorge aus einem anderen Grunde aufhdrt. Endet die
Vermdgenssorge der Eltern oder eines Elternteils vor Ein-
tritt der Volljdhrigkeit des Kindes, dann steht der Anspruch
nach § 1698 BGB dem neuen Sorgerechtsinhaber zu (BGB RGRK/
Adelmann 12. Aufl. § 1698 Rdn. 5; MinchKomm/Hinz 2. Aufl.

§ 1698 Rdn. 2; Soergel/Strétz BGB 12. Aufl. § 1698 Rdn. 3).
Im vorliegenden Fall, in dem die gemeinschaftliche elterli-
che Sorge mit dem 14. Mai 1982 endete und von diesem Zeit-
punkt an die Mutter des Kl&gers Alleininhaberin der elter-
lichen Sorge war, ist diese also seither berechtigt, von dem
Beklagten die Herausgabe des bisher von ihm mitverwalteten
Kindesvermdgens zu verlangen. Auf diesem Weg kann sie als
gesetzliche Vertreterin das Kindesvermdgen, zu dem auch
etwaige fiir den Klidger angesammelte Mietertrdge aus den
nieBbrauchbelasteten Grundstiicken gehdrten, ihrer Verwaltung
zufilhren. Der Vermégensherausgabeanspruch nach § 1698 BGB



kann die Klage jedoch nicht rechtfertigen, da er---'nur - dem
neuen Sorgerechtsinhaber zusteht, nicht hingegen dem min-
derjahrigen Kind selbst, das hier als klagende Partei einen
Zahlungsanspruch gegen den Beklagten verfolgt.

2. Neben § 1698 BGB enthdlt § 1664 BGB nach herrschen-
der Meinung eine Anspruchsgrundlage fiir (Ersatz-)Anspriiche
eines Kindes gegen seine Eltern, und zwar fiir den Fall einer
Pflichtverletzung in Ausiibung ihrer elterlichen Sorge (vgl.
BGB RGRK aa0 § 1664 Rdn. 2 und 3; MinchKomm/Hinz aaO § 1664
Rdn. 1, jeweils m.w.N.). Da der Beklagte nur bis zum 14. Mai
1982 Mitinhaber der elterlichen Sorge iiber den Kl&ger war,
kbnnte ein auf § 1664 BGB gestiitzter Ersatzanspruch gegen
ihn nur seine Vermégensverwaltung bis zum Mai 1982 erfassen.
Fiir die angeblich von ihm nicht abgefiihrten Mieten seit Juni
1982 (d.h. fiir einen Teilbetrag von 24 x 350 DM = 8.400 DM)
kann § 1664 BGB hiernach von vornherein nicht als Anspruchs-
grundlage in Betracht kommen. Die Vorschrift scheidet aber
auch aus einem anderen Grund - insgesamt - als Grundlage fiir
den erhobenen Anspruch aus. Denn sie regelt nach allgemeiner
Meinung die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches
(vgl. BGB RGRK aaO, MiinchKomm/Hinz aaO). Der Kliger macht
aber keine Pflichtverletzung des Beklagten bei Ausiibung der
elterlichen Sorge geltend und verlangt auch nicht Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung diesem obliegender Verpflichtun-
gen, sondern er begehrt im Gegenteil Erfiillung der im Zusam-
menhang mit der NieBbrauchbestellung eingegangenen Ver-
pflichtungen des Beklagten (vgl. die Ausfiihrungen im
Schriftsatz vom 14. Mai 1985 unter IV. 2.).



3. Der Kldger hat den Klageanspruch in erster Linie auf
§ 816 Abs. 2 BGB gestiitzt. Das Berufungsgericht ist dem ge-
folgt, ohne sich ndher mit den Voraussetzungen der Vor-
schrift auseinanderzusetzen. § 816 Abs. 2 BGB greift ein,
wenn an einen Nichtberechtigten eine Leistung bewirkt wird,
die dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist. Der Beklagte
miiBte danach also bei Entgegennahme der Mietbetrdge, deren
"Herausgabe" der Kldger begehrt, Nichtberechtigter im Sinne
der Bereicherungsvorschriften gewesen sein. Das ist fiir die
Zeit bis zum 14. Mai 1982 nicht der Fall. Solange der Be-
klagte ndmlich - gemeinsam mit der Mutter - Inhaber der el-
terlichen Sorge war, war er als gesetzlicher Vertreter des
Klagers berechtigt, dessen Vermdgensinteressen wahrzunehmen
und dabei auch fiir den Kldger diesem gebiihrende Forderungen
einzuziehen. DaB der Beklagte bei der Verwaltung des Kindes-
verm8gens nicht im Einvernehmen mit der Mutter - als gleich-
rangiger Sorgerechtsinhaberin - gehandelt hdtte (vgl. dazu
§§ 1626, 1627 BGB; MiinchKomm/Hinz aa0 § 1626 Rdn. 17, § 1627
Rdn. 5 ff.; Soergel/Strdtz aa0 § 1627 Rdn. 5; Belchaus El-
terliches Sorgerecht § 1627 Rdn. 2), hat der Kldger zu
keinem Zeitpunkt behauptet.

Fiir die Zeit nach Beendigung der gesetzlichen Vertre-
tungsbefugnis des Beklagten, am 14. Mai 1982 kann ihm ver-
traglich das Recht zur (Weiter-)Fiihrung der Vermdgensverwal-
tung belassen worden sein, soweit der Gewerbebetrieb des
Beklagten betroffen war (vgl. dazu allgemein Soergel/Strétz
aa0 § 1626 Rdn. 6 und 7). Fiir eine solche Abmachung mit der
Mutter als zundchst gemeinschaftlicher, spdter alleiniger
gesetzlicher Vertreterin kénnte das Vorbringen des Kldgers
in der Klageschrift vom 17. Mai 1984 sprechen, mit dem er
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geltend gemacht hat: der Beklagte habe 1975 im Zusammenhang
mit der NiefBbrauchbestellung mit seiner Ehefrau vereinbart,
daB die kraft des NieBbrauchs eingezogenen Geldbetrdge fiir
den Kldger nutzbringend angelegt werden sollten; zu diesem
Zweck habe der Beklagte abredegemdf bei der D.-Bank ein In-
vestmentkonto eingerichtet, auf das die Betrdge einbezahlt
werden sollten; spdter habe sich der Beklagte aber nicht
mehr an die getroffene Regelung gehalten.

Diesem Vortrag ist das Berufungsgericht nicht nachge-
gangen. Das angefochtene Urteil enthdlt daher keine Fest-
stellung dazu, ob und gegebenenfalls mit welchem n&heren
Inhalt eine entsprechende Vereinbarung zwischen dem Beklag-
ten und seiner Ehefrau geschlossen worden ist, und wann die
Abmachung wieder aufgehoben wurde, etwa aufgrund des von dem
Kldger erwdhnten Schreibens vom 18. Januar 1984 oder zu
einem anderen, bisher nicht genannten Zeitpunkt.

Die bisher getroffenen Feststellungen sind nach alledem
nicht geeignet, eine Verurteilung des Beklagten nach § 816
Abs. 2 BGB zu rechtfertigen.

4. Der Kldger hat sein Begehren neben § 816 BGB auf
§ 667 BGB gestiitzt und sich dazu auf die oben geschilderte
Vereinbarung seiner Eltern aus dem Jahre 1975 berufen. Mit
diesem Vorbringen hat sich das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - nicht befafit.

Die Darstellung des Klégers, der der Beklagte nicht
entgegengetreten ist, kann ein Auftragsverhdltnif§ im Sinne
von § 662 BGB ergegen. Dabei wdren beide Eltern als damals
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noch gemeinschaftliche Inhaber der elterlichen Sorge als
Auftraggeber fiir den Kldger aufgetreten. Der:Beklagte hitte
den Auftrag im Wege des Insichgeschdfts angenommen und sich
verpflichtet, die Mieten fiir den Kldger einzuziehen und auf
einem Sparkonto gilinstig fiir ihn anzulegen. Ein Auftrag mit
diesem Inhalt diirfte fiir den Kldger lediglich von rechtli-
chem Vorteil gewesen sein mit der Folge, dafl aus diesem
Grund § 181 BGB der Wirksamkeit des Rechtsgeschdfts nicht
entgegengestanden hdtte (vgl. BGB RGRK/Steffen 12. Aufl.

§ 181 Rdn. 13 m.N.; Palandt/Heinrichs 47. Aufl. § 181 Anm. 4
a; auch BGHZ 59, 236, 240). Andernfalls wdre der - dann zu-
ndchst schwebend unwirksame - Vertrag jedenfalls einer Ge-
nehmigung zugédnglich gewesen (§ 184 BGB; vgl. BGB RGRK/
Steffen aa0 § 181 Rdn. 16; Palandt/Heinrichs aaO § 181

Anm. 6, 178 Anm. 3). Diese wdre mit der {lbertragung der el-
terlichen Sorge auf die Mutter am 14. Mai 1982 in Betracht
gekommen. Da die Mutter sich mit der im Namen des Klégers
als seine gesetzliche Vertreterin erhobenen Klage auf den
Boden der damaligen Vereinbarung gestellt und deren Erfiil-
lung begehrt hat, konnte in der Klageerhebung die still-
schweigende Genehmigung des zundchst schwebend unwirksamen
Vertrages liegen (vgl. dazu im einzelnen BGB RGRK/Steffen
aa0 § 184 Rdn. 1 m.w.N.). Ware damit ein Auftragsverhdltnis
im Sinne des § 662 BGB zustandegekommen, wdre der Kl&ger
nach § 667 BGB berechtigt, von dem Beklagten die Herausgabe
alles dessen zu verlangen, was dieser aus der Geschéftsbe-
sorgung erlangt hat. Hiervon kénnten unter den gegebenen
Umstdnden auch die eingezogenen Mieten erfaft sein.

Voraussetzung fiir das Zustandekommen eines Auftragsver-
hdltnisses ist allerdings, dafl die Eltern mit der von dem
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Klager behaupteten Absprache aus dem Jahre 1975 die Absicht
verbanden, einen rechtlich bindenden Vertrag zu schliefien,
der iiber eine blofl einverstdndliche Regelung der elterlichen
Vermdgensverwaltung - ohne rechtliche Sanktionen fiir die Be-
teiligten - hinausging. Dazu enthdlt der Vortrag des Kla-
gers keine ndheren Angaben. Auch der Beklagte hat sich hier-
zu nicht geduBert. Erstmals mit der Revision hat er auf die
Vorschrift des § 1649 BGB hingewiesen, wonach Eltern das
Vermbgen ihres Kindes unter bestimmten Voraussetzungen nicht
allein fiir dessen Unterhalt, sondern auch fiir den Unterhalt
der Familie verwenden diirfen. Ob diese Voraussetzungen hier
vorliegen (was angesichts der Einkommens- und Vermdgensver-
hdltnisse des Beklagten in Betracht kommt), ist in den Tat-
sacheninstanzen ebensowenig gepriift worden wie die weitere
Frage, ob das Verhalten der Eltern des Kldgers dahin ver-
standen werden kann, daB sie die Verwendung seines Vermbgens
im Rahmen eines Auftragsverh&dltnisses vertraglich geregelt
haben, obwohl dariiber die gesetzliche Regelung des § 1649
BGB vorliegt. Das Berufungsgericht hat, wie erwdhnt, keine
Feststellungen zu den Voraussetzungen des § 667 BGB getrof-
fen. Die steuerrechtlichen Erwdgungen, aus denen nach der
Darstellung des Kldgers der Niefibrauch bestellt wurde, ge-
boten nicht den Abschlufl eines Vertrages nach § 662 BGB. Die
Mietzinsertrédge konnten vielmehr auch dann als VermSgen des
Klédgers (§ 1030 BGB) steuerrechtlich ausgewiesen werden,
wenn das Kindesvermdgen von dem Beklagten in seiner Eigen-
schaft als Inhaber der elterlichen Sorge verwaltet wurde.
Sonstige - zwingende - Anhaltspunkte fiir die Annahme eines
Rechtsbindungswillens der Eltern bei ihrer Absprache aus dem
Jahre 1975 sind nach den bisherigen Feststellungen nicht
ersichtlich, andererseits aber - mangels ErS6rterung der Fra-
ge im bisherigen Verfahren - auch nicht auszuschlieflen.
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Unter diesen Umstdnden ist die Sache auch im Hinblick
auf einen Herausgabeanspruch nach § 667 BGB zur Nachholung
der erforderlichen Feststellungen und zur erneuten Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

II. Widerklage

A. Das Berufungsgericht hat - in tUlbereinstimmung mit
dem Landgericht - den Feststellungsantrag der Widerklage fiir
nicht begriindet erachtet und dazu ausgefiihrt:

a) Der Niefbrauch, der durch Einigung und Eintragung
begriindet werde, sei wirksam bestellt worden. Die erforder-
liche Eintragung sei am 18. April 1975 erfolgt. Die Eini-
gung, die formlos erfolgen konne, liege hier in der Ent-
schlieBung des Beklagten, dem Kldger einen unentgeltlichen
NiefSbrauch an dem ndher bezeichneten Grundstiick einzurdumen,
und in der Errichtung der Urkunde vom 10. April 1975. Zwar
habe der damals dreijahrige Kldger hierbei nicht mitgewirkt.
Da der Beklagte aber alleiniger Eigentiimer des zu belasten-
den Grundstiicks gewesen sei und seine Ehefrau in der Urkunde
nicht erwdhnt werde, kdnne der Beklagte nur den Willen ge-
habt haben, zugleich fiir den Kldger zu handeln. Sein Vortrag
aus der Berufungsbegriindung, daB er nicht den Willen gehabt
habe, einen Vertrag zu schlieBen, widerspreche der Lebenser-
fahrung. Der Beklagte habe seinem Sohn etwas schenken wol-
len. Dafl bei einer Schenkung der Beschenkte mitzuwirken
habe, ndmlich die Schenkung annehmen miisse, sei allgemein
bekannt; auch der Beklagte als Geschdftsmann habe das ge-
wuBlit. Demgemdfl habe er den Willen und das BewuBtsein gehabt,
zugleich fiir den Kléger zu handeln. AuBerdem habe er bei der
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Vertretung des Sohnes zugleich stillschweigend als Bevoll-
méachtigter seiner Ehefrau gehandelt. Damit liege eine wirk-
same dingliche Einigung zwischen den Parteien vor, die

- schon aus steuerlichen Griinden -~ ernsthaft gewollt und
nicht etwa ein Scheingeschdft gewesen sei. Ob die NieB-
brauchbestellung wegen VerstoBles gegen § 181 BGB zundchst
unwirksam gewesen sei, kdnne auf sich beruhen. Denn ein
unter MiBachtung des § 181 BGB geschlossenes Rechtsgeschdft
sei jedenfalls nicht schlechthin nichtig, sondern genehmi-
gungsfdhig, wobei die Genehmigung auch durch schliissiges
Handeln erteilt werden k&nne. Die entsprechende konkludente
Genehmigung liege hier darin, daB der heute ausschliefilich
von seiner Mutter vertretene Kladger Herausgabe der an den
Beklagten gezahlten Mieten verlange und sich zur Begriindung
auf seinen NielBbrauch berufe.

b) Diese Entscheidung h&lt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

aa) Die Genehmigung war entgegen der Auffassung der Re-
vision nicht verspdtet. Die Revision meint, der Beklagte ha-
be sich vor Erteilung einer etwaigen Genehmigung -~ sowohl
durch die Mutter des Klédgers als auch durch den Ergdnzungs-
pfleger - seinerseits gemdfB § 178 BGB durch schliissiges Ver-
halten, spdtestens mit der Verteidigung gegen die Klage,
wirksam von dem Vertrag geldst. Das trifft jedoch nicht zu.
§ 178 BGB gilt nicht filir den Vertragspartner, der den Mangel
der Vertretungsmacht bei VertragsabschluB kannte. Diese Vor-
aussetzung ist hier erfiillt. Dem Beklagten war nach der in-
soweit unangegriffenen Feststellung des Berufungsgerichts
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bekannt, dafB der Kldger als Beschenkter bei der Schenkung
mitwirken mufite, und ihm war bewuflit, daB er selbst insoweit
zugleich fiir den Kldger handelte.

Abgesehen hiervon hdtte es fiir einen wirksamen Widerruf
nach § 178 BGB einer Erkld&rung oder zumindest einer schliis-
sigen Handlung bedurft, die hinreichend deutlich erkennen
lie, daB der Beklagte wegen des Mangels der Vertretungs-
macht den Vertrag nicht gelten lassen wollte. Ein anders
begriindeter Riicktritt wdre nicht als Widerruf anzuerkennen
(MiinchKomm/Thiele § 178 Rdn. 7). Eine solche Erklarung kann
indessen erstmals dem Vorbringen des Beklagten im Schrift-
satz vom 8. Mai 1985 entnommen werden, mit dem er sich dar-
auf berief, die Urkunde vom 10. April 1975 sei nichtig, weil
sie nur von ihm und nicht von beiden Eltern unterzeichnet
worden sei. 2u diesem Zeitpunkt war der Vertrag aber bereits
mit der Erhebung der Klage vom 17. Mai 1984 durch die Mutter
genehmigt worden.

bb) Die Revision meint weiter, die Genehmigung habe
auch wegen Verwirkung nicht mehr beriicksichtigt werden k&n-
nen; denn die mafBgeblichen Vorgdnge ldgen bereits iiber zehn
Jahre zurilick; zumindest hdtte die Mutter des Klégers im Mai
1982 tdtig werden miissen, als ihr die elterliche Sorge iiber-

tragen wurde.

Mit diesem Einwand kann die Revision nicht durchdrin-
gen. Wie sie selbst zu erkennen gibt, kommt als rechtser-
heblicher Zeitraum fiir eine Verwirkung friithestens die Zeit
ab Mai 1982 in Betracht. Eine Dauer von nur zwei Jahren ist
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aber schon vom "Zeitmoment" her nicht geeignet, den Verwir-
kungseinwand zu stiitzen, zumal nach § 204 BGB die Verjdhrung
von Anspriichen zwischen Eltern und Kindern wdhrend der Min-
derjadhrigkeit der Kinder gehemmt ist. Zu den Voraussetzungen
des "Umstandsmoments" enthdlt das Vorbringen des Beklagten
dariiber hinaus keine Angaben.

cc) Aus demselben Grund - wegen Fehlens eines substan-
tiierten Tatsachenvortrages - greift auch die weitere Riige
der Revision nicht durch, die Niefbrauchbestellung sei je-
denfalls nach § 242 BGB wegen Wegfalls der Geschdftsgrund-
lage gescheitert, weil der mit ihr verfolgte steuerrechtli-
che Zweck nicht nachtrédglich riickwirkend habe erreicht wer-
den kénnen., Der Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen keine
Ausfithrungen dazu gemacht, ob die eingezogenen Mieten in der
Vergangenheit steuerlich als Einnahmen des Kl&gers geltend
gemacht und dies etwa vom Finanzamt - wegen zivilrechtlich
schwebender Unwirksamkeit der Nieflbrauchbestellung - nicht
anerkannt worden ist (vgl. dazu BFH Urteil vom 13. Mai 1980
- VIII R 75/79 = WM 1980, 1351 ff.).

dd) Die Revision hdlt die Begriindung des NieBbrauchs
auch deshalb fiir unwirksam, weil es sich um eine Schenkung
handele, die gemdB § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB notarieller Beur-
kundung bedurft habe; denn Gegenstand der Schenkung hdtten
die in 2Zukunft fadllig werdenden Mieteinnahmen als Nutzungen
des belasteten Grundstiicks sein sollen. Der Beklagte habe
somit - nur - ein Schenkungsversprechen erteilt, dessen
Formmangel nicht durch Bewirken der versprochenen Leistung
geheilt worden sei, § 518 Abs. 2 BGB.
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Das trifft indessen nicht zu. Versprochene Leistung war
die Bestellung des Nieflbrauchs selbst. Diese wurde mit der
Eintragung im Grundbuch am 18. April 1975 vollzogen.

B. Den von dem Beklagten zur Aufrechnung gestellten Ge-
genanspruch wegen seiner Aufwendungen fiir das niefbrauchbe-
lastete Grundstiick hat das Berufungsgericht - ebenso wie den
mit derselben Begriindung weiter erhobenen Gegenanspruch in
H6he von 10.000 DM - in Anlehnung an das Urteil des Landge-
richts daran scheitern lassen, daf3 die Vereinbarung von 1975
als eine Einrdumung "lastenfreien" NieBbrauchs auszulegen

sei.

a) Das Landgericht, dessen Entscheidung sich das Beru-
fungsgericht in diesem Punkt ohne weitere Darlegungen zuei-
gen gemacht hat, hatte dazu ausgefiihrt: der NieBSbrauch be-
griinde zwar als gesetzliches Schuldverhdltnis grunds&atzlich
auch Pflichten des Niefibrauchberechtigten, wie sich aus §§
1041, 1045, 1047 BGB ergebe. Diese seien hier jedoch durch
die Parteien abbedungen worden. So ergebe sich aus den Um-
stdnden der Nieflbrauchbestellung, daB der Nieflbrauch dem
Klager lastenfrei habe zustehen sollen. Dieser sei zur Zeit
der NieBbrauchbestellung noch nicht drei Jahre alt, also
v8llig auBerstande gewesen, irgendwelche Kosten des Nief-
brauchsrechts zu dieser und in absehbarer Zeit zu tragen.
Dariiber hinaus liege die Annahme nahe, daf# dem Kldger durch
die NieBbrauchbestellung ein gewisser finanzieller Grund-
stock bis zum Eintritt ins Volljdhrigkeitsalter habe ver-
schafft werden sollen, so daB er mit Vollendung des 18. Le-
bens jahres iiber eine nicht unerhebliche Summe, etwa zum
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Zwecke der Aus- oder Weiterbildung, verfiigen k&nne. SchlieB-
lich spreche fiir eine lastenfreie NieBbrauchbestellung auch
der Umstand, daB der Beklagte die jetzt behaupteten Lasten
seit rund zehn Jahren nicht geltend gemacht habe.

b) Diese Auslequng der Urkunde vom 10. April 1975 riigt
die Revision als rechtsfehlerhaft, weil sie wesentlichen
Auslegungsstoff auBler acht lasse.

Damit hat die Revision Erfolg. Das Landgericht und
- ihm folgend - das Oberlandesgericht haben, wie die Revi-
sion zu Recht hervorhebt, bei der Ermittlung des Inhalts der
NiefBbrauchbestellung die allgemeinen familidren und wirt-
schaftlichen Verhdltnisse des Beklagten nicht beriicksich-
tigt. Der Beklagte hatte neben dem Kldger drei weitere Kin-
der zu unterhalten und befand sich nach seinem nicht be-
strittenen Vortrag in schlechten Einkommens- und Vermégens-
verhdltnissen. Diese Umstdnde durften bei der Auslegung der
Urkunde vom 10. April 1975, die den mit der NieBbrauchbe-
stellung verfolgten Willen der Beteiligten zu erforschen
hatte, nicht auBer Betracht gelassen werden. Abgesehen hier-
von haben sich die Vorinstanzen bei der Erwdgung, der Klédger
sei auf absehbare Zeit auBlerstande gewesen, irgendwelche La-
sten des NieBbrauchs zu tragen, nicht mit dem Umstand aus-
einandergesetzt, daB der NieBbrauch Nutzungen in der Form
der Mieteinnahmen in HShe von zundchst j&hrlich 3.000 DM und
spdter jdhrlich 4.200 DM erbrachte, die die fiir 1985 mit
633,08 DM (Gebdudeversicherung jdhrlich) und 1.579,54 DM
(Grundsteuer jdhrlich) angegebenen Kosten des Grundbesitzes
immerhin um knapp 2.000 DM jdhrlich iiberstiegen. Schliefilich
muflte bei einer Nieflbrauchbestellung, fiir eines von mehreren
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minderjdhrigen Kindern der Familie auch der Anlafl beriick-
sichtigt werden, aus dem es zu der Errichtung der Urkunde
vom 10. April 1975 gekommen war. Dieser war nach dem inso-
weit iibereinstimmenden Vorbringen der Parteien in erster
Linie steuerrechtlicher Art. Die Niefibrauchbestellung sollte
dazu dienen, die Steuerlast des Beklagten zu vermindern. Da#
damit Vorteile fiir den Kl&ger als NieBlbrauchberechtigten
verbunden waren, ergab sich sodann als automatische gesetz-
liche Folge.

Auf diesem Hintergrund kann die Auslegung durch das
Landgericht, der sich das Berufungsgericht angeschlossen
hat, mit der bisher gegebenen Begriindung nicht bestehen
bleiben. Die Sache ist vielmehr auch in diesem Punkt zur
weiteren Aufkldrung und erneuten Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Sollte dieses im weiteren Verfahren zu dem Ergebnis
gelangen, dafl dem Kldger grundsdtzlich der Erhaltungsaufwand
fiir den Grundbesitz oblag (§ 1041 BGB), so wird es sich mit
dem Vortrag der Revision zu befassen haben, daf die in den
Jahren 1976 und 1977 durchgefiihrten Sanierungsmafnahmen er-
forderlich gewesen seien, um laufende kleinere Reparaturen
iiberfliissig zu machen. In diesem Zusammenhang kann sich die
Frage stellen, ob unter Umstdnden ein bestimmter - durch
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Schdtzung zu ermittelnder - Prozentsatz der Sanierungskosten
von dem NiefBbraucher als Erhaltungsaufwand zu tragen ist.

Lohmann Blumenrdhr Krohn

zysk Nonnenkamp
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