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Z2P0 §§ 290, 138 Abs. 1

Die Wahrheitspflicht der ProgeBparteien édndert nichts
daran, daB ein Gestindnis nach § 290 ZPO nur widerrufen
werden kann, wenn es durch einen Irrtum veranlaBt ist.
Die Partei kann deshalb an dem bewuSt unwahren Gestdnd-
nis einer ihr unginstigen Tatsache nach § 290 2P0 fest-
gehalten werden. | |

BGH, Urt. v. 24. Mai 1962 =VII ZR 46/61 -OLG Hamm
| LG Bielefeld



VIT ZR 46/61
Verxundet
m 24. Mai 1962

Justizobersekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Schlossermeisters Wilhelm G NENND in.T_
Nr. @i Xro. LN i.v.,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklégers,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. d

gegen

den minderj#hrigen Schiiler Werner (— in
" Nr. @D, Krs. I.h i.W., gesetzlich vertre urch sei-

ne Hutter, die Witwe Meta Gh geb. L , wohnhaft
daselbdbst, '

Klédger, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. d

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1962 unter Mitwirkung
des Senatspriisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt H

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
(Westf.) vom 19. Dezember 1980 aufgehoben.

Die Sache wird gzur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Rev:Lsion, an
das Berufungsgericht zurtickverw:.esen.

Von Rechte wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Kldger ist der durch Testament vom 28. Mai 1955
eingesetzte Alleinerbe seines am 7. Juni 1957 gestorbenen
GroSvaters Heinrich GANNENEEE. Der Beklagte ist ein Sohn
des Erblassers und Onkel des Kligers. Der Beklagte und der
Erblasser unterzeichneten am 15. Jﬁ&i 1955 ein Schriftstiick,
in dem sie bescheinigten,

"... im April 1952 folgende Vereinbarung getroffen
zu haben: _

. Das von dem Vater Heinrich (Erblasser)
an seinen Sohn Wilhelm Beklagter) vor der
Wahrung gegebene Darlehen in H8he von

Reichsmark 16.300,-- (Sechzehntausenddreihundert),

welches am Wdhrungsstichtag noch in voller Hohe be-
stand und dann gemdB Wihrungsgesetz auf .10 : 1 abge-
wertet wurde, soll auf 1 : 1 umgestellt werden. Es
wurde ferner vereinbart, daf fiir dieses Entgegenkom-
men des Sohnes Wilhelm G jan den Vater Hein-
rich m keine Zinsen zu 2ahien: sind. Sollte

'~ der Vater Heinrich gu Lebzeiten das Geld
fir sich nicht bendtigen, beh#lt sich der Vater Hein-
rich eine spdtere Regelung vor."

Durch notariell beurkundeten Vértrag vom 18. September '

1955 trat der Erblasser die Darlehensforderung an den da-
mals noch mlnderaahrigen Sohn Gerhard des Beklagten ab; der
Beklagte trat beim AbschluB des Vertrages als gesetzlicher
Vertreter seines thnes auf.

- Der Kliger hilt diese Abtretung fir unwirkeam, weil
der Beklagte seinen Sohn nicht habe vertreten kidnnen.

Der Kldger hat einen Teilbetrag der Darlehensforderung
von 7.000 DM nebst Zinsen eingeklagt.
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Der Beklagte hat im ersten Rechtszug zugegeben, daB er
das Darlehen vor der Wdhrungsreform von dem Erblasser erhaltep
und mit diesem eine Umstellung im Verhiiltnis 1 : 1 vereinbart
habe. Er meint aber, die Darlehensforderung gehtre nicht zum
NachlaB8, weil der Erblasser sie am 18. September 1955 wirk-

. sam abgetreten habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiésen}

Im Berufungsverfahren hat der Beklagte bestritten, das
Darlehen iiberhaupt erh@lten zu haben, und sein Gestdéndnis’
aus dem ersten Rechtszuge widerrufen.

“Das Oberlandesgericht hat der Klage, abgesehen von elnem _
Teil des Zlnsanspruchs, stattgegeben.

Die Revision des Beklagten erstrebt die Abweisung der
Klage.

Der Kliger bittet, die Revision suriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
I.

1) Das Berufungsgericht legt seiner Entscheidung den vom

Beklagten im ersten Rechtszug zugeatandenen Sachverhalt zu-
- grunde, da8 er vor der Wihrungsreform 16.300 RM als Darlehen
vom Erblasser erhalten habe. Den Widerruf dieses Gestna-

nisses im Berufungsverfahren hdlt es fiir unbeachtlieh, weil
das Gestdndnis nicht durch einen Irrtunm veranla8t gsei (§ 290
ZP0). Das Berufuhgsgericht fihrt aus, der Irrtum des Beklag-



ten solle nach dessen Darstellung darin liegen, daB er nicht
um die Mdglichkeit gewuBSt habe, das seinem Vater gegebene
Anerkenntnis der Darlehensschuld nach § 812 BGB guriickzu-
fordern. Dieser Irrtum ermgliche aber den Widerruf des Ge-
sténdnisses nicht. Vielmehr sei ein Irrtum nach § 290 ZPO -
nur dann beachtlich, wenn die Partei fédlschlich angenommen'
‘habe, das, was sie gestanden habe, sei wahr.

2) Die Angriffe der Revision gegen die Verwertung des Ge- .
sténdnisses sind unbegriindet.

a) Die Revision weist auf die den Parteien nach § 138
Abs. 1 ZPO obliegende Wahrheitspflicht hin. Eine Partei
- kdnne iiber den ProzeBstoff nicht in dem Sinne verfiigen,
daf sie dem Gericht bewuBt etwas Unwahres vortrage. Des#
halb miisse zum.Widerruf der Nachweis ausreichen, daf8 das
Gestédndnis nicht der Wahrheit omtspreche. Dagegen sei
nicht erforderlich, daB das Gestdndnis auf einem Irrtum
beruhe. § 290 ZPO habe insofern, seit die Bestimmung des
§ 138 Abs. 1 durch . das Gesetz vom 27. Oktober 1933 (RGB1
I 780) in die 2ivilprozeBordnung aufgenommen worden sei,
einen anderen Inhalt bekommen. -

Das Berufungsgerlcht setzt 'sich mit dleser auch 1m
Schrifttum (Wieczorek, %P0, § 290 Anm. A II, A IT c;
Bernhardt, Festgabe fiir Rosenberg 1949, S. 9, 32) vertre-
tenen Auffassung auselnander. Es lehnt sie im Ergebnis
mit Recht ab.

§ 138 Abs. 1. ZP0 verpflichtet die Parteien zu;_wahr—v
heitsgemifen Brkldrungen, regelt aber nicht die Folgen
eines VerstoBes gegen diese Verpflichtung. Der Grundsatz
der Wahrheitspflicht wird nicht aufgeégeben, wenn die Partei



im Rahmen des § 290 2P0 an einem unwahren Gestdndnis ihr un-
ginstiger Tatsachen festgehalten wird; das konnte sogar der |
Erzichung zur Wahrheitspflicht noch eher dienlich sein, als
wenn man ihr gestattet, zundchst die Unwahrheit zu sagen,
ohne daB sie einen Nachteil davon hat. Wenn es auch dem

Sinn des § 138 Abs. 1 ZPO grundsitzlich nicht entspricht,
die Dartelen an wahrheitswidrigen Behauptungen festzuhalten:
(Stein-Jonas-Schinke ZPO 8. Aufl. § 138 Anm. I % d; RG ZAKDR
1937, 536), so ist durch § 290 ZPO fiir die Frage, ob ein
Gestiindnis widerruflich ist, doch eine andere Entscheidung
getroffen. Das Gesténdnis muB nach dieser Vorschrift, wenn .
es soll widerrufen werden kotnnen, auf einem Irrtum beruhen,
und das trifft bei einem bewuBt unwahren Gestindnis nicht zu.
Diese Regelung, die urspriinglich wohl nur als Folgerung aus
der Verfiigungsbefugnis der Partei gedacht war, 95t mid dem
Grundsatz der Wahrheitspflicht vereinbar, weil sie -zugleich
als eine Sanktion fir deren Verletzung aufgefalt werden
kann. Es besteht deshalb keine Handhabe, die Bestlmmnng

des § 290 ZP0, die durch das Gesetz vom 27. Oktober 193)

und auch spdter nicht gedndert worden ist, gegen ihren -
klaren Wortlaut mit der Revision dshin zu verstehen, daf

vom Vorliegen eines Irrtume abgesehen werden kdnne.

Demgemé8 hat auch die Rechtsprechung und der uberwie-
gende Teil des Schrifttums: nach Inkrafttreten des Gesetzes
vom 27. Oktober 1933 entsprechend dem Wortlaut des § 290 2P0
nach wie vor fiir den Widerruf eines Gesténdnisses verlangt,
daB es auf einem Irrtum beruhe (RGZ 146, 348, 351; RG Warn:
1934 Nr. 191; Stein-Jonas—Schbnke § 288 Anm. III 2, § 290
~ Anm. I; Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zlv11prozeﬂrechts,
9. Aufl. § 113 I 1 d; Nikisch, Zivilprozefrecht, 2. Aufl.

§ 67 II 3; Sydow-Busch, ZP0 22. Aufl. § 290 Anm. 2 ).



Ausnahmen macht das Schrifttum fiir betriigerisches
Zusammenwirken der Parteien (Steih—Jongs-Schﬁnke § 288 Anm.
III 2) und flir das Gestdndnis solcher Tatsachen, die das
_Gericht als offenkundig unwahr erkennt (Nikisch aa0'§ 67 II 1).
Bin solcher Fall steht hier nicht szur Erorterung.

Im ﬁofliegenden Rechtsstreit kann der Beklagte jeden-
falls nicht erzwingen, daB das Gericht Beweis iiber die Un-
wahrheit der von ihm zugestandenen Behauptung erhebt, an
deren Richtigkeit der Kliger festh¥lt.

b) Entgegen der Ansicht der Revision bezieht sich das Ge-
stdndnis des Beklagten auf Tatsachen. Daran éndert nichts,

daB er erklért hat, die 16.300 RM als Darlehen erhalten zu
haben. Damit hat er nicht eine bloBe rechtliche Bewertung

des Sachverhalts vorggnommen; sondern die Tatsache eingerdumt,
daB er das Geld erhalten und sich zur Riickzahlung verpflich-
tet habe.

c) Der Beklagte wverweist auf sein Vorbringen, da8 das Dar-
" lechen "praktisch eine teilweise Vorabfindung sein" sollte, -
und riigt, daB der hierfiir angebotene Beweis nicht erhoben
worden sei. ‘ ' - ' '

Das Berufungsgericht fiihrt hierzu aus, diese dem Ge-
stidndnis beigefiigte Bemerkung des Beklagten besage nur,
daB einc spdtere Verrechnung der Darlehensschuld gegen
erbrechtliche Anspriiche des Beklagten unverbindlich in .
Aussicht genommen worden sei; die Bemerkung schriénke das
Gestdndnis weder ein noc¢h begriinde sie Zweifel an seinem
Inhalt. Diese Beurteilung ist rechtlich einwandfrei. Sie
wird der Vorschrift des § 289 Abs. 2 ZP0 gerecht. Auf die
Erhebung des i vom Beklagten angebdtenen Beweises kam es
deshalb nicht an.



a) Die Behauptung des Kldgers und das Gesténdnis des Be-
klagten unterscheiden sich insofern, als der Kléger behaup-
tot hatte, das Darlehen sei teils vor, teils erst nach der .
Wehrungsreform gegeben worden. ' A

Das- Berufungsgericht hat diesen Umstand beachtet.
Bs erklért ihn ohne Rechtsfehler fiir unwesentlich. MaBge-
bend ist, daB der Beklagte zugestanden hat, 16.300 RM
iilberhaupt als Darlehen erhalten zu haben. Mindestens das
Zugestandene hat auch der Kléger vorgetragen, schon dadurch,
dal er sich auf die Urkunden berief, nach denen das Darle-
hen in der Zeit vor der Wéhruﬁgsreform gegeben worden ist.

e) Ein nach § 290 ZPO beachtlicher Irrtum lag nicht vor.
Irrtum i.5. dieser Vorschrift ist der irrige Glaube an die
Wahrheit der zugestandenen Tatsache (SteinéJonaSQSchﬁnke

§ 290 Anm. I). Davon kann hier nach dem.Vortrag des Beklag—
ten keine Rede sein. Der Irrtum soll, wie auch die Revision
wieder geltend macht, darin bestanden haben, daB der Be-
klagte nicht gewuB3t habe, er konne seine Brklarungen im
Vertrag vom 15. Juli 1955 nach § 812 BGB guriicknehmen. Dem-
- nach hdtte er allenfalls dariiber geirrt, ob ihm der Vortrag
des jetzt als wahr behaupteten Sachvérhalts»iﬁ‘ProzeB niitzen
wirde. Ein solcher Irrtum berechtigt nicht zum Widerruf
eines Gestdndnisses. Im Ubrigen liegt auch ein Irrtum die-
ser Art nicht einmal vor, wenn der Beklagte, wiec er jetazt
geltend macht, eine Schuld anerkannt hat, von der er wuBte,
" daB sie nicht bestand; dann wiirde § 814 BGB der Rilckforde-
rung des Schuldanerkenntnisses entgegenstehen.



II.

Das Berufungsgericht bejaht ohne Rechtsfehler die
Gultigkeit der Vereinbarung, durch die sich der Erblasser
und der Beklagte auf einen Umstellungssatz von 1 : 1 ge-
einigt haben. '

1)  Wahrungsrechtliche Bedenken gegen die Giiltigkeit be-
stehen nicht. Aus dem Umstellungsgesetz ergibt sich kein
Verbot, eine hohere Umstellung als die nach § 16 UmstG
cintretende zu vereinbaren. Die Strafbestimmung des § 33
Abs. 1 Nr. 2 UmetG, auf die sich die Revision beruft, greift
nicht ein; sie betrifft nur die Umwandlung von Altgeldgut-
haben, d.h. von Reichsmarkguthaben bei Geldinstituten (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 UmstG). Auch durch die allgemeine Strafbe-
stimmung des § 35 Abs. 3 UmstG, welche die Bestrafung
"sonstigér Zuwiderhandlungen" gegen das Umstellungsgesetz
ocrmbglicht, werden Vereinbarungen wie die hier getroffene
nicht erfaBt.(Harmening—Duden,.Dié-wahrungégesetze, Anm, 4
zu § 16 UmstG). Vielmehr sprechen die §§ 24 Abs. 3 satz 2,
30 Abs. 3 Satz 2 des D-Markbilanzgesetzes vom 21.. August
1949 fiir die Auffassung, daB wihrungsrechtlich gegen die
Gultigkeit von Umstellungsvereinbarungen nichts einguwen-
den ist. Nach diesen Vorschriften ist, wenn die Parteien
eine hohere oder niedrigere Umstellung vereinbart haben,
als sie dem gesetzlichen'Uméteilungsverhﬁltnis_entsprechen |
wiirde, die Vereinbarung fﬂf den Wertahéatz,ih der Dﬂ—Erﬁff~
nungsbilanz maSgebend; freilich wird sbei der Kreditgewinn-
abgabe nach § 165 Abs. 2 LAG eine hﬁhere Festsetzung der
Umstellung, die das angemessene Ma8 offenbar iiberschreitet,
nicht beriicksichtigt; aber dieseﬂRegelﬁng berithrt nicht die
privatrechtliche Géltung der Umstellungsvereinbarung.



2) Ein Bedenken gegen die Gilltigkeit der Umstellungs-
vereinbarung kdnnte aber aus einem anderen rechtlichen Ge-
gichtspunkt erhoben werden. Die Vereinbarung einer hbheren
als der gesetzlichen Umstellung wird vielfach als Schenkung
angesehen (u.a. Staudinger, BGB 11. Aufl. § 516 Randz. 49;
Soergel, BGB 8. Aufl. § 516 Anm. 7 c). Das Berufungsgericht
erdrtert unter diesem Gesichtspunkt, ob die Vereinbarung zwi
schen dem Erblasser und dem Beklagten als Schenkungsverspre-
chen anzuschen und mangels Wahrung der Form des § 518 BGB
unwirksam sei. Es verneint diese Frage.

Der erkennende Senat tritt der Beurteilung des Beru-
fungsgerichts bei. '

Wenn die Vereinbarung einer hheren Umstellung iiber-
haupt als Schenkung angesehen wird, wird allerdlngs in
cinem Falle wie dem vorliegenden die Schenkung nicht da-
durch, daB eine Darlehensforderung von htherem Betrage
begrﬁndet.wird; als er sich aus der gesetziichen Umstellung
ergibt, schon als vollzogen'aufgefast'wérden kbnnen. Da
die hthere Zahlung erst fiir die Zukunft versprochen wird,
konnte es sich vielmehr nur um ein Schenkungsversprechen
handeln (vgl. auch § 518 Abs. 1 Satg 2 BGB).

Abver die Auffassung, da8 es sich bei hoherer Umstel-
lung regelmiSig um -eine Schenkung handele, kann, worin dem
: Berufungsgerlcht zuzustlmmen ist, nicht als richtig aner-
kannt werden. Jede Schenkung erfordert Binigkeit der Par- '
teien darﬁber, daB die Zuwendung unentgeltlich geschleht.'
Dieses Erfordernis ist nicht schon deshalb gegeben, weil
~der Glaubiger nach dem Umatellungagesetz keinen Anspruch
auf cine héhere Umstellung hat. Vielmehr liegt, worauf
namentlich von Caemmerer (SJZ 1948, 498, 519; 1950, 8, 10)
hingewiesen hat, die Annahme nahe, daB8 der Grund der Zu-
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“wendung keine Schenkung ist, sondern nach dem Willen der
Parteien in dem zwischen ihnen vor der Widhrungsreform be-
grindeten Schuldverhdltnis zu finden ist. Auch sonst gibt

es Pdlle, in denen eine Leistung, ohne daB8 vorher ein Rechts-
anspruch auf sie bestand, trotzdem nicht unentgeltlich ist,
weil sie im Hinblick auf ein vorher bestehendes Rechtsver-
héltnis erbracht wird. Das ist in Rechtsprechung und Schrift-
tum, worauf ebenfalls von Caemmerer hinweist, namentlich bei
der nachtridglichen Belohnung geleisteter Dienste anerkannt
'worden. So braucht_z.B.. eine Ruhegehaltszusage an die Witwe
eines Arbeitnehmers, auch wenn dieser selbst nicht_versorgungs—
‘berechtigt war, nicht notwendig unentgeltlich und damit nach
§ 518 BGB formbediirftig zu sein (RG JW 1934, 377; BAG NJW
1959, 1746); nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
ist aﬁs'den Umstédnden des Einzelfalles zu ermitteln, ob das
Ruhegehalt als arbeitsrechtliche Versorgung oder schenkweise
versprochen worden ist.

- Dementsprechend kann es auch beiAUmstellungsvefeinba-‘
rungen, wie das Berufungsgericht mit Recht sagt, jedenfalls
nicht als Regel gelten, daB sie schenkweise erfolgen. Das
ist schon deshalb nicht der Fall, weil in zahlreichen Fil-'
len zweifelhaft oder streitig sein kann, welcher Umstellungs-
satz zu gelten hat. Solche Zweifel h#tten auch hier auftau-
chen kdnnen, da es sich um eine Verbindlichkeit siischen Sohn
und Vater handelte, die, wie es jedenfalls der Beklagte dar-
stellt, bei einer'kunftigen Erbauseinandersetzung verrechnet
werden sollte (vgl. § 18 Abs. 1 Nr. 3 UmstG). Werden zwei- ,
. felhafte Flle durch eine Vereinbarung der Parteicn bereinigt,
so liegt keine Schenkung, schdern ein Vergleich vor (von
Caemmerer, SJZ 1950, 10; Harmening-Duden aa0; Staudinger
aal). '
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Im vorliegenden Falle stellt das Berufungsgericht fest,:
daB die Parteien eich nicht fiber die Unentgeltlichkeit der
Zuwendung einig waren und daB die Umstidnde "eher fiir einen
Vergleich sprechén“; weil der Erblasser "fiir das Entgegen-
kxommen" des Beklagten in der Frage der Umstellung auf Zahlung'
von Darlehenszinsen verzichtet hat. Das Berufungsgericht
hat damlt ohne Rechtsfehler verneint, daB die héhere Umstel-4.
lung eine Schenkung darstellt. '

IIT.

Das Berufungsgericht hdlt die Abtretung der streiti-
gen Forderung an den Sohn des Beklagten im notariellen
Vertrag vom 18. September 1955 fiir unwirksam, weil der
Beklagte nach §§ 1630 Abs. 2 Satz 1 a.F., 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB seinen Sohn nicht wirksam habe vertreten ktnnen. Ob die
Mutter des Beklagten der Abtretung zugestimmt habe, sei un-
erheblich, da auch sie von der gesetzlichen Vertretung
ihres Sohnes ausgeschlossen gewesen sei. Die demnach zu-
niichst schwebend unwirksame Abtretung sei, da der Klkger
als Erbec des Zedenten den Vertrag nach § 178 BGB widerrufen
habe, nunmehr endgiiltig unwirksam.

1) Die Annahme, daB der Beklagte seinen Sohn nicht ver-
 treten konnte, ist rechtlich unbedenklich. Es kommt fur
diese Frage nicht darauf an, ob der Vertrag dem Sohne des
Beklagten nur einen rechtlichen Vorteil brachte (RG Warn
1910 Nr. 414; Warn.1932 Nr. 200; Erman, 2. Aufl., § 1795
Anp. 1; Palandt, 21. Aufl., § 1795 Anm. 1; Soergel, 8. Aufl.,
§ 1795 Anm. 1; RGRK, 9. Aufl., § 1795 Anm. 1). § 1795 macht,
anders als § 107 BGB, fiir solche Geschéfte keine Ausnahme.



Wohl gilt eine Ausnahme fiir Geschdfte, die ausschlieB-
lich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit bestehen. Die
Revision beruft sich zu Unrecht darauf, daf dieser Tatbestand
vorliege. Die zu erfiillende Verbindlichkeit soll nach der
Darsiellung der Revision ein miindlich erteiltes Schenkungs-
versprechen des Erblassers gewesen sein. Ein solches hat
aber eine Verbindlichkeit nicht begriinden kdnnen (§ 518 BGB).
Das Geschidft, durch das die zu erfiillende Verbindlichkeit
begriindet worden sein soll, muB wirksam sein. Es geniigt
nicht, daB es - vgl. hier § 518 Abs. 2 BGB - durch die Er-
fiillung erst wirksam wird (Soergeil, 9. Aufl. § 181 Randz. 29;
Brman § 181 Anm. 14).

2) Rechtlich zu beanstanden sind jedoch die Ausfilhrungen
des Berufungsgerichts. iiber die Vertretungsmacht der Mutter.

a) Das Berufungsgericht verweist fiir seine Ansicht, da8

auch der Mutter die Vertretungsmacht gefehlt habe, auf die

$§ 1684, 1685, 1665 BGB a.F. Aus diesen Bestimmungen ergebe
sich, daB die elterliche Gewalt, ﬁenn der Vater an ihrer
Ausiibung rechtlich verhindert gewesen sei, nicht auf die
Mutter Ubergogangen sei. Diese Regelung habe vorwiegend

auf der Erwdgung beruht, da8 der Einflu8 des Vaters, wemn

er wegen eines Interessenkonflikts von der Vertretung aus-
geschlossen sei, auch nicht mittelbar durch dieAMnttér zur
Geltung kommen solle. Hieran habe sich durch das AuSerkraft-
treten des dem Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlech-
ter widersprechenden Rechts seit ndem 1. April 1953 (Art. 117
Abs. 1, 3,Abs. 2 G&) nichts gedndert.. Der Gleichberechti-
gung der Eltern werde nicht geschadet, wenn beide von der
gesetzlichen Vertretung ausgeschlossen seien, falls fir

einen von ihnen ein Interessenkdnflikt“bestehe.
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b) .Diesér Auffassung des Berufungsgerichts kann der er-
kennende Senat nicht beitreten. |

Aus den Artikeln 117 Abs. 1, 3 Abs., 2 GG ist zu fol-
gern, daB seit dem 1. April 1953 beide Eltern gemeinsam zur
Vertretung eines minderjdhrigen ehelichen Kindes berech-
tigt sind (BGHZ 30, 306; BGH IV ZR 293/57 vom 5.2.1958
= MDR 1958, 316). In der szuletzt angefiihrten Entscheidung
ist weiter dargelegt, daB, falls ein Elternteil rechtlich
an der Vertretung verhindert ist, das Kind von dem andern
Rlternteil allein vertreten wird, es sei denn, daB auch
dieser an der Vertretung verhindert ist. Der im Urteil von
5. Februar 1958 behandelte Fall betrifft allerdings eine
geschiedene Ehe. Aber auch bei bestehender Ehe ist die An-
nahme gerechtfertigt, da8 nur der Elternteil nicht vertreten
kann, in dessen Person der Verhinderungsgrund gegeben ist; .
hier lag dieser Grund (§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB) nur fir den
Beklagten, nicht aber fiir seine Ehefrau vor.

Als auf den ersten Blick beachtliche Rechtfertigung
seiner Auffassung fiihrt das Berufungsgericht an, daB der
der Verhinderung eines Ehegatten zugrunde liegende Interes-
senkonflikt mittelbar sich doch auswirken konne, wenn dem
an sich nicht verhinderten Elternteil das Vertretungsrecht
zuerkannt werde. Richtig ist.auch, daB diese Besorgnis bei
bestehender Ehe groBer ist als-bei geschiedener Bhe. Diese
Erwéigungen sind auch in der amtlichen Begriindung zum Entwurf
der heute geltenden Fassung des § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB
" (vgl. dazu BayObLG NJW 1960, 577) und im Schrifttum (vgl.
u.a. Wangemann, NJW 1961, 193) angestellt worden.

X Sie rechtfertigen es aber.nipht; in dem hier vorlie-
genden Fall, in dem der Vertrag szwischen dem Vater des
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Minder jdhrigen als dessen gesetszlichem Vertreter auf der
einen Seite und dem Vatersvater auf der anderén Seite ge-
schlossen worden ist, die Mutter als an der Vertretung
verhindert anzusehen. Denn die Regeiung der alten Fassung
des Biirgerlichen Gesetzbuchs ergibt hier eine Benachtei-
ligung der Mutter gegenilber dem Vater auch insoweit, als
es sich um die vom Bgrufungsgéricht ins Feld gefiihrten
mittelbaren Auswirkungen eines Interessenkonflikts han-
delt. Aus § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB folgte ndmlich, daB

zvar der Vater dann nicht vertretungsbe:ggptigt war, wenn
ein Verwandter des Vaters in gerader Linie an dem Rechts-
geschift beteiligt war; dagegen war er bei einem Rechtsge-
schidft mit einem Verwandten der Mutter nicht von der Ver-
tretung ausgeschlossen. Die Mutter aber konnte, wenn an
dem Rechtsgeschidft ein Verwandter des Vaters in gerader
Linie beteiligt und der Vater dadurch nach § 1795 Abs. 1
¥r. 1 BGB an der Vertretung verhindert war, das Kind nicht
vertreten; denn in der Tat komnte von ihr die elterliche
Cewalt und damit das Recht zur~Vertrétung_des Kindes szwar
ausgelibt werden, wenn die elterliche Gewalt des Vaters
ruhte oder er an ihrer Aushbung tatsdchlich verhindert
war, nicht aber, wenn er wegen eines unter § 1795 BGB
fallenden Tatbestandes rechtllch an der Ausubung verhin-
dert war. Die Gefahr, daB eln Elternteil bei Geschaften
des Kindes mit nahen Verwandten des anderen in einen In-
teressenwiderstreit geraten kbnnte, ‘hat also den Gesetz-
.geber des Biirgerlichen Gesqtzbucha nur veranlaBt, in sol-
 chen Fdllen die Mutter, nicht éber'den Vater von der Ver-
tretung des Kindes auszuschlieBen. Das ist mit dem Grund-
satz der Glelchberechtigung nicht zu vereinbaren. Seit

dem 1. April 1955 ist daher durch diesen Grundsatz die
Regelung des Burgerllqhen‘Gesetzbuqhs dahin getindert, da8
jener mittelbare Interessépwideratreit auch die Mutter nicht
mehr von der Vertretﬁng auszuschliefSen vermag.



- 15 -

Allerdings wiirde die Gleichberechtigung, wie dem Be-
rufungsgericht zuzugeben ist,'audh dann nicht verletzt,
wenn in einem solchen Falle beide Eltern als nicht vertre-
tungsberechtigt angesehen wiirden. Der erkennende Senat
schlieBt sich aber der vom IV. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs in dem angeflitirten Urteil vom 5. Februar 1958
vertretenen Meinung an, da8 bei rechtlicher Vérhinderung
nur eines Ehegatten der andere, in dessen Person kein Ver-
hinderungsgrund gegeben ist, allein vertretungsberechtigt
wird; damit wird, wie ausgefiihrt, dem Grundsatz der Gleich-
bercchtigung Geniige getan, und dieser Grundsatz gebietet
~es nicht, nun auch den Vater fiir nieht vertretungsberech-
tigt zu halten wegen eines Interessenwiderstreits, der
nach der alten gesetzlichen Regelung hicht als schwerwie-
gend genug angesehlten wurde, um ihn von der Vertretungsmacht
auszuschlieBen. '

c) Fir das heute geltende Recht wird allerdings die Auf-
fassung vertreten, daB beide Eltern nicht vertretungsbe-
rechtigt sind, wenn auch nur fir elnen von dihnen ein Ver-
hinderungsgrund aus § 1795 BGB gegeben ist (BayObLG aal).
Diese Auffassung stiitzt sich aber auf die seit dem 1. Juli
1958 geltende Bestimmung des § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB, die
es in dieser Fassung vorher nicht gab.

d) Vielmehr ist aus den unter b) angefiihrten Griinden
davon auszugehen, daB der Sohn des Beklagten durch seine
Mutter bei dem Abtretungsvertrag hiitte vertreten werden
kénnen. Dann. bestehen auch keine Bedenken gegen die An-
nahme, daB sie in der Lage war, den von ihrem Manne namens
des Kindes geschlossenen Vertrag durch Zustimmung wirksam
zu machen (vgl. § 177 BGB). Das Berufungsgericht 1#8t of-
fen, ob die vom Beklagten behaupteten Tatsachen ausreichen
wiirden, um eine Zustimmung seiner Ehefrau festzustellen.
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Un dem Berufungsgericht diese Feststellung zu ermdglichen,
muB8 die Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Iv’

Der Beklagte hat allerdings geltend gemacht, aufn die
Wirksamkeit des Abtretungsvertrages vom 18. September 19553
komme es nicht an; denn im Palle seiner Unwirksamkeit sei
er in eine letztwillige Verfiijgung des Erblassers zugunsten
des Sohnes des Beklagten umzudeuten (§ 140 BGB).

1) Die Mdglichkeit, ein Rechtsgeschﬁft unter Lebenden in
eine letztwillige Verfligung umzudeuten, ist in der Recht-
sprechung des Reichsgerichts anerkannt worden (JW 1910, 467;
Recht 1912 Nr. 1884). Es ‘mag auch einmal davon abgesehen
werden, daB nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts

§ 140 BGB nur auf von vornherein nlchtlge, nicht aber auf
solche Rechtsgeschafte anwendbar ist, die zundchst schwebend
- unwirksam waren und dann endgilltig unwirkeam geworden sind
(RGZ 79, 306; dagegen u.a. Siller, ArchZivPr 198,,161, 1643
M5ller, Betrieb 1961, 159).

2) Das Berufungsgericht verneint jedoch;aus anderen Griin-
den im vorliegenden Falle die Mtglichkeit einer Umdeutung.

Es geht zutreffend davon aus, da8 die Umdeutung nicht zu
einer Umdnderung oder Erg&nzung-dea abgeadhlossénen'Geschéfts
filhren darf. Das wiirde hier, so filhrt das Berufungsgericht
aus, bei der Umdeutung des Vertrages vom 18. September 1955
in eine letztwillige Verfilgung der Fall sein. In dem Ver-

" trage vom 18. September 1955 habe der Sohn des Beklagten
sich verpflichtet, die auf die Forderung von 16.300 DM fal-
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lende Vermdgensabgabe von der Vollendung seines 18. Lebéns-
jahres an zu tragen. Der Erblasser habe nach dem Vertrage‘
nur bis zu diesem Zeitpunkt die Vermdgensabgabe tragen sol-
len. Wenn die Abtretung als letztwillige Verfiigung aufrecht-
erhalten werde, hitte der Erblasser aber die Vermigensab-~
gabe bis gu seinem Tode tragen miissen. Das wiirde dem von
ihm erklédrten Willen widersprechen. Es lasse sich auch
nicht feétstellen, daf der Erblasser mit dem anderen In-
halt seiner Erklédrung einverstanden gewesen wire.

3) ° Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsfehler.

Die Revision wendet gegen sie sein, es‘hﬁtte selbst-
verstidndlich der Nachlaf damit belastet werden konnen, daB
"die Vermogensabgabe bis zum vollendeten 18. Lebensjahr"
des Sohnes des Beklagten vom NachlaB getragen werde. Es
geht jedoch bei den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts um
dic Abgabe, die nach der Vollendung des 18. Lebensjahres
zu zahlen war. Was diese angeht, so hdtte aber in der Tat
die Umdeutung in eine letztwillige Verfligung zur Folge, daf
der Erblasser die Abgabe zu seinen Lebzeiten entgegen der
Regelung des Vertrages vom 18. September 1955 uber den
Zeitpunkt hinaus, in dem der Sohn des Beklagten das 18. le-
bensjahr vollendete, hédtte zahlen'mﬁssen. Eine Zahlung aus
dem NachlaB kam naturgemiéB nicht in Betracht, solange der
Erblasser noch lebte. Die Erwigung des Berufungsgerichts
trifft also zu und trégt seine Entscheidung.

Die Hbrigen Riigen der Revision beriihren diese Erwidgung
nicht. Sie brauchen deshalb nicht erdrtert zu werden, eben-
sowénig wie die weiteren Bedenken, die das Berufungsgericht
gegen die Umdeutung in eine letztwillige Verfiigung anfiihrt.
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v.

Die Revision meint ferner, der Vertrag vom 18. September
1955 ktonne als Vertrag zugunsten eines Dritten (des Sohnes
des Beklagten) i.S. des § 328 BGB aufrechterhalten werden.

Der Beklagte ist beim AbschluR des Vertrages eindeutig
als gesetzlicher Vertreter spines Sohnes und nicht im eige-
nen Namen aufgetreten.

Anscheinend will die Revision sich auch bei ihren Aus-_
filhrungen iliber einen Vertrag zugunsten Dritter auf § 140
BGB stiitzen. Damit kann sie jedoch keinen Erfolg haben.

1) Es ist schon zweifelhaft, ob ein Vertrag so umgedeu-
tet werden kann, da8 nunmehr jemand Vertragspartei ﬁird,

der es hinsichtlich des umgedeuteten nichtigen Geschidfts
nicht war. Zu verncinen ist aber jedenfalls, dal ein Ver-
trag, den ein an der Vertretung rechtlich verhinderter ge-
setzlicher Vertreter eines Minderjdhrigen geschlossen hat,
als von dem Vertreter im eigenen Namen géschlossener'Ver-
trag aufrechterhalten werden kann. Damit wiirde die zwingen-
de Vorschrift des § 1795 BGB offensichtlich umgangen werden. .

2) Selbst wenn die Umdeutung in einen Vertrag sugunsten
cines Dritten miglich wire, koénnte sie n1cht zu dem von der
Revision gewilinschten Ergebnis fithren.

Es bestehen schon erhebliche Zweifel daran, ob § 328 o
BGB tiberhaupt auf Verfﬁgungsgeschhfte wie die Abtretung an-
wondbar ist.

Der Vertrag vom 18. Sevptember 1955 begriindete aber auch
eine Verpflichtung des Sohnes des Beklagten, die Vermﬁgens~
abgabe zu zahlen. Ein solcher Vertrag "zu Lasten eines
Dfitten", durch den also jemand; im eigenen,Namen handelnd,
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einen Dritten verpflichtet, ist nach dem biirgerlichen Recht
grundsétzlich nicht méglich (RGZ 111, 166, 178; RGRK 11. Aufl.
§ 328 Anm. 5). Eine abweichende Meinung bejaht die Moglich-
keit allerdings, wenn der VertragschlieBende von ~idem Drit-
ten ermﬁchtigt-wér, fiir diesen eine Verpflichtung einzugehen
(Bettermann, JZ 1951, 321). Selbst nach dieser Auffassung hét-
te hier der Sohn des Beklagten durch einen von diesem im eige-
nen Namen geschlossenen Vertrag nicht verpflichtet werden kion-
nen; denn es ist nicht ersichtlich, woraus eine wirksame Ver-
pflichtungsermichtigung des Beklagten hergeleitet werden konntej

VI.

Wie schon unter III 2'd) bemerkt, muB;die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick--
verwiesen werden. - :

Bei seiner neuen Entscheidung mbge das Berufungsgericht
beriicksichtigen, daB das qiteil des Landgerichts nicht am
20. April, sondern am 4. lai 1960 verkiindet worden ist (Pro-
tokoll Bl. 19 d.A.).

' Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien Meyer* Finke
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