Nachschlagewerk: Ja

BGHZ: nein

BGB §§ 571, 1643, 1822 Nrn. 5 und 10

Die sich fiir den Minderjdhrigen durch den Erwerb eines
Grundstiicks ergebende gesetzliche Folge des Eintritts

in einen bestehenden Mietvertrag (§ 571 Abs. 1 BGB) fdllt
nicht unter die Genehmigungstatbestinde des § 1822 Nrn. 5
und 10 BGB.
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'BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 177/81 URTEIL Verkiindet am
27. Oktober 1982
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Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Eugen V@, MGIEEEN:trate @, VD ,

Beklagter und Revisionskldédger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (SIS und
DI‘. —-

gegen

Helmut A, KGENERstrate @, GNP,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwdilte Dr. (NP und
Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Prof. Dr. Hagen,
Linden, Dr. Vogt und Dr. Réfle

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen vom
29. Mai 1981 aufgehoben,
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten des Revisionsver-

fahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger verlangt aus abgetretenem Recht vom
Beklagten die Auflassung und Herausgabe eines Grundstiicks.

Dieses Grundstiick hatte der Beklagte durch notariellen
Vertrag vom 19. Oktober 1976 von der Grifin von BUININEENEGEGEGNGES
gekauft, Die zugleich erklidrte Auflassung wurde am
23, August 1978 im Grundbuch vollzogen.

Am 28. November 1977 trat der Beklagte wegen Verzuges
von dem Kaufvertrag zuriick. Auf seine Klage wurde die Ver-
kduferin durch rechtskrdftiges Urteil des Oberlandesgerichts
Miinchen (17 U 2694/78) vom 29, Mai 1979 zur Erstattung des
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Kaufpreises von 1 207 000 DM Zug um Zug gegen Riickauflassung
und Herausgabe des Grundstiicks verurteilt., Der Beklagte for-
derte sodann durch Schreiben seines ProzeBbevollmichtigten
vom 19, September 1979 die Verkiduferin auf, den XKaufpreis
zurlickzuzahlen, Verfahrenskosten in einer Hohe von

78 657,80 DM zu ersetzen und Zinsen auf diese Betridge zu
leisten. Er setzte ihr eine Zahlungsfrist bis Ende des
Monats September 1979 und kiindigte an, daB er anderenfalls
die Zwangsversteigerung des Grundstiicks betreiben werde.

Die Verkduferin libertrug durch notariellen Kaufver-
trag vom 28, September 1979 dem Kliger ihren Anspruch gegen
den Beklagten auf Riickgewdhr des Grundstiicks. Der Klédger
{ibergab daraufhin am 1, Oktober 1979 dem Anwalt des Beklagten
einen von der Bank bestidtigten Scheck in Hshe von 1 290 000 DM

als Gegenleistung fiir die verlangte Riickgewdhr des Grund-
stiicks.

Am 2. Oktober 1979 libertrug der Beklagte durch no-
tariellen "Uberlassungsvertrag" das Grundstiick, unter
Ausbedingung eines lebenslangen NieBbrauchsrechts, unent-
geltlich seinen beiden minderjdhrigen Tdchtern Regina,
geboren am (R, und Briga, geboren am @ENENNED.
Dabei handelte er im eigenen Namen und zugleich fiir die
beiden Tdchter, und zwar vorbehaltlich der von ihrer Mutter
- der geschiedenen Ehefrau des Beklagten - als gesetzlicher
Vertreterin "bzw." der von den beiden T&chtern selbst noch
zu erteilenden Genehmigung. Das Eigentum wurde am
26. Oktober 1979 auf die Téchter umgeschrieben. Gleich-
zeitig wurde fiir den Beklagten das NieBSbrauchsrecht im
Grundbuch eingetragen. In diesem Zeitpunkt war der Grund-
besitz vermietet. Es bestanden 22 Mietvertrdge, von denen
mindestens einer noch linger als ein Jahr nach Eintritt der
Volljdhrigkeit der Tochter Briga fortdauert.



Der Kliger hat die Ansicht vertreten, der Uber-
lassungsvertrag sei wegen Sittenwidrigkeit nichtig oder
jedenfalls mangels Genehmigung schwebend unwirksam. Er
hat mit dieser Begriindung und gestlitzt auf die Abtretung
vom 28, September 1979 vom Beklagten Zug um Zug gegen
Zahlung von 1 207 000 DM Auflassung und Herausgabe des
Grundstiicks verlangt, hilfsweise Schadensersatz in Hohe
von 1 193 000 DM beansprucht,

Das Landgericht hat der Klage nach dem Hauptantrag
stattgegeben, Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Beklagten mit der MafBlgabe zurilickgewiesen, daB der Klédger
die Zug um Zug zu leistende Zahlung in dem aus der Urteils-
formel des Berufungsurteils ersichtlichen Umfang zu ver-
zinsen habe,.

Mit der Revision will der Beklagte die Abweisung

der Klage erreichen. Der Klager beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht h#lt den Uberlassungsvertrag
vom 2. Oktober 1979 mangels vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigung fiir schwebend unwirksam und deswegen den aus
abgetretenem Recht geltend gemachten Riickgewdhranspruch
des Klédgers Zug um Zug gegen Erstattung des Kaufpreises
(8§ 346, 348 BGB) fiir begriindet. Das Erfordernis vormund-
schaftsgerichtlicher Genehmigung ergibt sich nach Auffassung



des Berufungsgerichts aus den Vorschriften der §§ 1643

Abs, 1, 1822 Nr. 5 BGB, weil auf die Tdchter des Beklagten
mit dem Grundstiickserwerb gemdB § 571 BGB die Verpflichtungen
aus 22 Mietvertrdgen livergegangen seien und mindestens

einer dieser Mietvertrdge noch auf eine Dauer von mehr als
einem Jahr nach der erst am (M 1983 eintretenden Voll-
jahrigkeit der Tochter Briga befristet sei. Das NieBbrauchs-
recht des Beklagten dndere nichts an dieser mietrechtlichen
Verpflichtung. Die Teilnichtigkeit des {berlassungsver-
trages beziiglich der Tochter Briga habe nach § 139 BGB zur
Folge, daB auch die Ubertragung auf die inzwischen voll-
jdhrige Tochter Regina nichtig sei.

1I.

Die Revision hat Erfolg.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
durch den Riicktritt des Beklagten von dem am 19. Oktober 1976
geschlossenen Grundstiickskaufvertrag ein Riickgewiihrschuld-
verhdltnis zwischen ihm und der Verkduferin, Grifin von
SO, entstanden ist (§§ 327, 346, 348 BGB). Aller-
dings ist die Verpflichtung des Beklagten zur Riickgewdhr
nicht schon, wie das Berufungsgericht anzunehmen scheint
(BU 12), durch das Urteil des Oberlandesgerichts Minchen
vom 29. Mai 1979 rechtskrdftig festgestellt. Denn Jjenes auf
die Klage des Jetzigen Beklagten ergangene Urteil hat mit
materieller Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 1 ZPO) nur iiber
die Verpflichtung der Verkduferin zur Riickzahlung des Kauf-
preises, nicht hingegen auch iiber die gem#B §§ 348, 322 BGB
vom Beklagten Zug um Zug zu erbringende Gegenleistung auf



Rlickgewdhr - Auflassung und Herausgabe - des Grundstiicks
entschieden (vgl. Senatsurteil vom 20, Dezember 1961,

V ZR 65/60, NJW 1962, 628, 629; RGZ 100, 198; 114, 88;
Erman/Battes, BGB 7. Aufl. § 322 Rdn. 5; BGB-RGRK/Ballhaus
12, Aufl. § 322 Rdn. 5). Indessen steht die Riickgewshr-
pflicht des Beklagten auBer Zweifel, weil er an den von

ihm erklarten Riicktritt vom Kaufvertrag gebunden und das
kaufvertragliche Schuldverhdltnis damit aufgelsst ist

(BGH Urteil vom 17, Januar 1979, VIII ZR 304/77, NJW 1979,
762 m.w.N.). Der sich daraus ergebende Rickgewdhranspruch
der Verkduferin ist abtretbar. Die Wirksamkeit des von ihr
mit dem Kl&ger geschlossenen Abtretungsvertrages in der
notariellen Urkunde vom 28, September 1979 hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei bejaht, was auch die Revision nicht
beanstandet.

Demnach hat der Klédger aus abgetretenem Recht An-
spruch gegen den Beklagten auf Erfilllung des schuldrecht-
lichen Riickgewdhranspruches gemidB8 §§ 327, 346, 348 BGB, also
auf Verschaffung des Eigentums und des Besitzes an dem Grund-
stlick. Flir diese Anspriiche steht mithin nicht die Passiv-
legitimation des Beklagten in Frage, wie Berufungsgericht
und Revision meinen; vielmehr geht es darum, ob dem Beklagten
durch die Weiteriibertragung des Grundstiicks auf seine Tdchter
die geschuldete Leistung unmtglich geworden ist. Zu einer
Leistung, deren Unmdglichkeit feststeht, darf der Schuldner
nicht verurteilt werden (BGH Urteil vom 4. November 1971,

VII ZR 175/69, NJW 1972, 152; BGHZ 56, 308, 311; 62, 388,
393; 68, 372, 377). Da der Beklagte nur unter der Voraus-
setzung, daB er noch materieller Eigentiimer des Grundstiicks
ist, zu der von ihm nach dem Hauptantrag der Klage verlangten
Auflassungserklirung berechtigt ist (§§ 873, 925 BGB), und



anderenfalls der auf Schadensersatz gerichtete Hilfsantrag
anfallen wirde, kommt es darauf an, ob seine Tdchter wirksam
Eigentum erlangt haben oder nicht.

2. Entgegen der Auffassung der Kevision ist die vom
Berufungsgericht bejahte Frage, ob der Vertrag vom 2. Okto-
ber 1979 vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung bedurfte,
nicht durch die im Revisionsverfahren (in unbeglaubigter
Fotokopie) vorgelegte Genehmigungsurkunde vom 24, Septem-
ber 1981 gegenstandslos geworden. Denn selbst wenn diese
erst nach Erlafl des Berufungsurteils erteilte Genehmigung
im Revisionsverfahren beriicksichtigt werden dlirfte, kénnte
sie dem Beklagten gegeniiber nur wirksam geworden sein, falls
8ie ihm als dem Vertragspartner seiner minderjidhrigen Tochter
Briga von deren alleinvertretungsberechtigter Mutter, der
geschiedenen Ehefrau des Beklagten, mitgeteilt worden wire
(§ 1829 Abs., 1 Satz 2 BGB). Das aber ist nicht dargetan.
Deshalb kann dahingestellt bleiben, ob gegebenenfalls auch
eine solche Mitteilung, wenn sie behauptet und unstreitig
wire, noch im Revisionsrechtszug beachtet werden kdnnte.

3. Indessen bedurfte der Grundstiicksiibertragungsver-
trag keiner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung.

a) Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungsgerichts,
der Vertrag erfordere nach § 1643 Abs, 1 BGB in Verbindung
mit § 1822 Nr. 5 BGB vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
deswegen, weil mit dem Grundstiickserwerb gem# § 571 Abs. 1 BGB
fir die jetzt noch minderjdhrige Tochter des Beklagten der
Eintritt in bestehende Mietvertrige verbunden sei und minde-
stens einer dieser Vertrdge noch lénger als ein Jahr nach
Erreichen der Volljdhrigkeit fortdauere.



Dabei kann in dem hier gegebenen Fall der von vornherein
unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs vorgenommenen tUbertragung
eines schon vermieteten Grundstiicks dahinstehen, ob die beiden
Tochter des Beklagten bereits mit dem Eigentumserwerb, wenn
auch nur in der logischen (juristischen) Sekunde zwischen dem
Erwerb und der nachfolgenden NieBbrauchseintragung, in die Miet-
vertridge eingetreten sind und sodann erst der Beklagte als
NieBbraucher gemidB §§ 577 Satz 1, 571 Abs. 1 BGB wieder die
Vermieterstellung erlangt hat oder aber ob sich die Mietver-
trage unmittelbar nur in seiner Person fortgesetzt haben und
die Tochter erst nach Ende des Niefbrauchs eintreten miissen
(im letzteren Sinne mit Befiirwortung einer analogen Anwendung
des § 1056 BGB: Roquette, Mietrecht 5. Aufl., S. 186; Staudinger/
Emmerich, BGB 12. Aufl. 2. Bearb. § 577 Rdn. 14; Jerschke,

DNotZ 1982, 459, 473). Denn wie auch immer diese Rechts-
frage zu beurteilen sein mag, so ist hier der Eintritt in
die Mietvertrdge doch jedenfalls nur eine gesetzliche Folge
des Eigentumserwerbs., Dafiir aber gilt § 1822 Nr. 5 BGB nicht.

Das Genehmigungserfordernis der §§ 1821, 1822 BGB be-
schriankt sich auf die darin bezeichneten Geschidfte in ihrer
formalen tatbestandsmé@Bigen Bedeutung, weil sich nur so die
im Interesse der Rechtssicherheit notwendige eindeutige Ab-
grenzung der genehmigungsfreien von den genehmigungspflich-
tigen Geschdften ermdglichen 14B8t. Eine auf die Umst#dnde des
Einzelfalles bezogene Erweiterung des Kreises der genehmigungs-
bedlirftigen Geschifte durch analoge Gesetzesanwendung ist
mithin ausgeschlossen (vgl. BGHZ 17, 160, 163; 24, 372, 376;
38, 26, 28; 52, 316, 319; 60, 385, 389/390; Senatsurteil
vom 25. Januar 1974, V ZR 69/72, LM BGB § 1822 Nr. 5 = NJW 1974,
1134, 1135). Wenn und soweit daher § 1822 Nr. 5 BGB die Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts "zu einem Miet- oder
Pachtvertrag" verlangt, so fdllt darunter, wie sich aus dem



Begriff des Vertrages ergibt, nur die rechtsgeschidftliche
Begrindung eines Mietverhdltnisses, nicht aber der sich
ledigliich als gesetzliche Folge eines Grundstiicksiibertra-
gungsvertrages ergasbende Zintritt in einen schon bestehenden
Mietvertrag. Es ist auch der Sache nach kein Grund dafiir
gegeben, im Rahmen des § 1822 Nr. 5 BGB den Abschlufl eines
Mietvertrages mit dem nachtrdglichen Eintritt in einen
solchen Vertrag gleichzusetzen, da der Fall der Schuldiiber-
nahme in § 1822 Nr. 10 BGB besonders geregelt ist.

b) Indessen ist hier - entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung - auch § 1822 Nr. 10 BGB unanwendbar,
Nach dieser Vorschrift ist "zur Ubernahme einer fremden
Verbindlichkeit, insbesondere zur Eingehung einer Biirgschaft",
die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich. Da-
von erfaft wird nach herrschender Meinung auch der Fall, da8
ein Rechtsgeschidft kraft Gesetzes den Eintritt in eine
fremde Schuld bewirkt (Staudinger/Engler, BGB 10./11. Aufl,
§§ 1821, 1822 Rdn, 124; Erman/Holzhauer aa0 § 1822 Rdn. 11;
MinchKomm/Zagst § 1822 Rdn. 14). Voraussetzung ist aber
stets, daB eine fremde Schuld zwar nach auBen hin als eigene
Ubernommen wird, im Innenverhidltnis Jjedoch allein der Erst-
schuldner haftet und ersatzpflichtig bleibt (BGHZ 60, 385, 388 f
im AnschluB8 an RGZ 133, 7, 12; 158, 210, 215; allgem. Auff.).
Diese einschriinkende Auslegung des § 1822 Nr. 10 BGB ent-
spricht dem vom Gesetzgeber (Motive zum BGB 4, 1144) gewollten'
Zweck der Vorschrift. Sie soll verhindern, daB8 eine Schuld
nur wegen der rechtlichen Méglichkeit eines Riickgriffsanspruches
und deshalb als vermeintlich risikolos {ibernommen wird. Es geht’
also nicht darum, schlechthin die sich aus Jjeder Art einer
Schuldilbernahme ergebenden Risiken zu vermeiden (BGHZ 41, 71,
79; 60, 385, 390).
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Mit dem Eintritt in die Mietvertridge, wie er sich
hier als gesetzliche Folge des Eigentumserwerbs ergibt,
gehen die mietvertraglichen Pflichten - wenn auch erst
nach Ende des NieBbrauchs -~ auf die Tochter des Beklag-
ten als Eigentiimerinnen iiber, ohne dafB der Beklagte selbst
im Innenverhdltnis weiterhaftet. Der Grundstlicksiibertra-
gungsvertrag vom 2. Oktober 1979 besagt insoweit nichts
anderes. Er bestimmt unter Ziffer XII, dafBl "die bestehen-
den Mietvertrdge von den Erwerberinnen iibernommen" werden,
"jedenfalls filir die Zeit nach Beendigung des NieBbrauchs".
Aus dieser, ersichtlich nur auf die gesetzliche Rechts-
folge des Eigentumserwerbs verweisenden Regelung ist nicht
zu entnehmen, daB etwa eine Schuldiibernahme schon fiir den
Zeitraum vor Ende des lebenslangen NieBbrauchsrechts des
Beklagten und zudem mit einer ihn treffenden Ersatzpflicht
vereinbart worden ist. Demnach liegt keine Schuldiibernahme
in dem von § 1822 Nr. 10 BGB erfafSiten einschrinkenden Sinne

vor.

Die Tochter des Beklagten haften auch nicht, wie die
Revisionserwiderung meint, gemidf § 571 Abs. 2 Satz 1 BGB
als Blrgen fiir die ihrem Vater wdhrend der Dauer des NieB-
brauchs obliegenden Verpflichtung zur Erflillung der Miet-
vertrédge. Da das Grundstlick bereits im Zeitpunkt des Eigen-
tumserwerbs vermietet war, greift nach § 579 BGB fiir die
Téchter als bloBe Zwischenberechtigte des von ihnen weiter-
belasteten Grundstiicks diese Bilirgenhaftung nicht ein; sie
trifft dann nur den urspriinglichen Vermieter. Somit liegt
hier keine gemdB § 1822 Nr. 10 BGB genehmigungsbediirftige
Blirgschaftslibernahme vor.
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c) Eine andere Frage ist, ob der Grundstiickserwerb
als solcher gemdB §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB
im Hinblick auf die den Minderjdhrigen treffenden Ver-
pflichtungen aus Mietvertrdgen und mit Ricksicht auf die
NieBbrauchsbestellung vormundschaftsgerichtlicher Ge-
nehmigung bedarf.

Was zundchst den NieBbrauch anbelangt, so ist an sich
die Belastung eines dem MinderJjdhrigen gehdrenden Grund-
stiicks genehmigungspflichtig (§§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Das gilt aber Jjedenfalls nach der hier maBSgeb-
lichen Rechtslage, wie sie vor der am 1. Januar 1980 in
Kraft getretenen Anderung des § 1643 Abs. 1 BGB bestand
(Art. 9 § 4 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der
elterlichen Sorge vom 18. Juli 1979 - BGBl1 I S. 1061),
nicht fiir den im Vertrag vom 2. Oktober 1979 vereinbarten
Fall einer Grundstiicksiibertragung, welche von vornherein
unter dem Vorbehalt eines Nieflbrauchsrechts fiir den bis-
herigen Eigentilimer steht. Denn nach der friiheren Fassung
des § 1643 Abs. 1 BGB war die Bestimmung des § 1821 Abs. 1
Nr. 5 BGB, die den entgeltlichen Grundstiickserwerb ge-
nehmigungspflichtig macht, unanwendbar. Mithin war jede
Art des Erwerbs genehmigungsfrei. Demgem&B8 war nur das
dem Minderjdhrigen bereits gehtrende Grundvermigen ge-
schiitzt, nicht aber eine mit dem Erwerb von Grundbesitz
zusammenhéngende {bernahme von Verbindlichkeiten. Daher
durften die Eltern oder der vertretungsberechtigte Eltern-
teil ein Grundstiick flir das minderjdhrige Kind auch dann
erwerben, wenn sich der VerdufBlerer oder Schenker den Niefi-
brauch vorbehielt (BGHZ 24, 372 im AnschluB8 an RGZ 108,
356; 110, 173; ebenso das Schrifttum, vgl. Staudinger/
Engler aa0 §§ 1821, 1822 Rdn. 21; Gernhuber, Familienrecht
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3. Aufl. § 52 V 4 und dort FuBn. 16; MinchKomm/Hinz

§ 1643 Rdn. 7). Ob das auch nach dem heutigen Rechtszu-
stand unter der vorliegenden Voraussetzung einer Schenkung
fortgilt (so die herrsch. Auff., vgl. Erman/Holzhauer aa0
§ 1821 Rdn. 12; Palandt/Diederichsen, BGB 42. Aufl. § 1821
Anm. 2 ¢ zu Z 5; Jauernig/Schlechtriem, BGB 2. Aufl. § 1821
Anm. 2), kann offenbleiben, da die Neuregelung des § 1643
Abs. 1 BGB nicht auf den Vertrag vom 2. Oktober 1979 zurlick-
wirkt. Eine Rﬁckwirkung auf frither geschlossene Vertrige
ist in dem Gesetz vom 18. Juli 1979 nicht vorgesehen. Aus
Griinden der Rechtssicherheit kann auch nicht, wie die
Revisionserwiderung meint, von einer sogenannten unechten
Rickwirkung ausgegangen werden.

Von der den Eltern nach fritherem Recht zustehenden
umfassenden Befugnis zum Grundstiickserwerb fiir den Minder-
Jjéhrigen war auch der mit dem Erwerb verbundene gesetzliche
Eintritt in Mietvertrdge abgedeckt. Denn wenn die Eltern
sogar entgeltliche Erwerbsvertrige genehmigungsfrei ab-
schlieBen durften, dann waren sie in der Vertragsgestaltung
allenfalls insoweit beschrinkt, als sich aus anderen Griinden
das Erfordernis vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung er-
gab. Die insoweit in Betracht kommenden Vorschriften des
§ 1822 Nrn. 5 und 10 BGB aber erfassen, wie dargelegt,
nicht den Fall des durch den Grundstiickserwerb gesetzlich
bedingten Eintritts in bestehende Mietvertrige.
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III.

Da somit der Vertrag vom 2. Oktober 1979 keiner vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedurfte, kann das
Berufungsurteil keinen Bestand haben. Es erweist sich auch
nicht aus anderen Griinden als im Ergebnis richtig (§ 563 zPO):

1. Die in der Revisionserwiderung aufgeworfene Frage,
ob die minderjdhrigen TSchter des Beklagten durch den Ver-
trag vom 2. Oktober 1979 im Hinblick auf einen damit ver-
bundenen Eintritt in bestehende Mietvertrdge nicht ledig-
lich einen rechtlichen Vorteil erlangt haben, konnte sich
nur stellen, wenn die Mutter der jetzt noch minderjé@hrigen
Tochter Briga als deren alleinige gesetzliche Vertreterin
sowie die inzwischen volljdhrige Tochter Regina flir ihre
eigene Person das Rechtsgeschdft nicht genehmigt haben
sollten (§§ 107, 108 Abs. 1 und 3 BGB). DaB die Tochter
Regina den Vertrag genehmigt hat, ist auBer Streit. Von
der Erteilung der - nach § 182 Abs. 2 BGB formlos mdglichen -
Genehmigung der Mutter fiir die noch minderjédhrige Tochter
Briga aber ist das Berufungsgericht offenbar ausgegangen;
denn es hidtte sonst nicht den Gesichtspunkt einer zusédtz-
lich erforderlichen vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
als entscheidungserheblich ansehen kdénnen. Da nach der Zeu-
genaussage der Mutter (GA 143, 144) an deren Einverstédndnis
in der Tat kein Zweifel bestehen kann, braucht der Senat
nicht darauf einzugehen, ob der Vertrag rechtlich nach-
teilig und daher genehmigungsbediirftig ist.

2. Unrichtig ist auch die vom Kldger in den Vorinstan-
zen vertretene Meinung, der Ubertragungsvertrag sei nichtig
deshalb, weil der Beklagte das Grundstiick nach dem erklirten
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Riicktritt von dem Kaufvertrag und nach dem rechtskrédftigen
Urteil des Oberlandesgerichts Minchen vom 29. Mai 1979 nur
noch gemdB § 765 ZPO im Rahmen der Zwangsvollstreckung habe
verwerten diirfen und jede andere Art der Verwertung gesetzes-
widrig sei (§ 134 BGB). Die Vorschrift des § 765 ZPO regelt
lediglich die Voraussetzungen fiir die Vollstreckung eines
Anspruches, der von einer Zug um Zug zu erbringenden Gegen-
leistung des Gliubigers abhidngig ist. Ob jedoch der Glau-
biger vollstreckt, ist seine Sache. Es spielt deshalb keine
Rolle, aus welchem Grunde er von der Zwangsvollstreckung
absieht und ob er etwa die Vollstreckungsmdglichkeit bewuBt
durch anderweitige Verwertung seiner Gegenleistung aufge-
geben hat.

3. Soweit der Kliger in dem {Uberlassungsvertrag zwi-
schen dem Beklagten und dessen TSchtern ein anfechtbares
Rechtsgeschift im Sinne des § 3 AnfG sieht, kdnnte Riickge-
widhr im Wege der Anfechtungsklage nur von den Téchtern als
den Empfingerinnen der aus dem anfechtbaren Rechtsgeschift
stammenden Leistung beansprucht werden (§§ 7, 9 AnfG). Des-
halb ist auch dieser Gesichtspunkt fiir den Streitfall be-
deutungslos.

4., Von Bedeutung ist allerdings die Frage, ob der Ver-
trag wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist (§ 138 Abs. 1 BGB).
Zu den dahingehenden Behauptungen des Kl&dgers hat das Be-
rufungsgericht - bei seinem Standpunkt folgerichtig - Fest-
stellungen noch nicht getroffen. Sie sind nachzuholen. Da-
bei wird das Berufungsgericht zu beachten haben, daB durch
den Vertrag die Belange des Kldgers als eines daran unbe- '
teiligten Dritten nur dann sittenwidrig beeintrdchtigt wor-
den sein kdnnen, wenn alle Vertragspartner - also nicht nur
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der Beklagte - sittenwidrig zum Nachteil des Kligers ge-
handelt haben sollten (vgl. BGHZ 10, 228, 232; 75, 15,

18 m.w.N.). Ausreichend widre es auch nicht, wenn bei Ver-
tragsabschiufl nicht mehr vorgelegen haben sollte als die
Absicht der Gldubigerbenachteiligung; denn damit wire nur
der besonders geregelte und mithin nicht von der Nichtig-
keitsfolge des § 138 Abs. 1 BGB erfaBte Anfechtungstatbe-
stand des § 3 Abs. 1 Nr. 1 AnfG erfiillt (vgl. BGHZ 53, 174,
180 und Senatsurteil vom 26. Januar 1973, V ZR 53/71,

NJW 1973, 513).

5. Zur Kldrung der Frage, ob der Vertrag wegen Sitten-
widrigkeit nichtig ist, und zu der anderenfalls zu treffen-
den Entscheidung iiber den Hilfsantrag des Kldgers ist die
Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen. Ihm bleibt auch die vom
endgiiltigen Verfahrensausgang abhingige Entscheidung iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens vorbehalten.

Dr. Thumm Hagen Linden
Vogt Rédfle
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