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4. fiber die Piliditen bed ﬁhweienﬁeitglutathtg.
ft. SPO. § 116. ABESB. § 276.

VIIL Bibilfenat. It b. 22, Quni 1939 1. ©. L. (Bell). tv. . (AL)
VIII 73/39.

I. Ranbgeridit @rez. ’
II. Oberlandedgeridit bafelbft.

Umalie &. war Cigentlimerin einer LKiegenjdiaft in De. Wm
17, Miiry 1932 fehlof fie mit ifrem Sohne, bem Kldger, einen Bertrag,
der ald Raufverirag bejeidmnet war. Nady § 1 diefed Bertrages ver-
faujte und iibergab fie bie Qiegen{daft fiiv ben Kaupreis von 1713 ©.
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40 ®r. unbd gegen bas in § 10 begeidinete usgebinge an ihren Sohn.
Der Raufpreid follte nady §2 bed Wertrage3 badurd) beridhtigt
mwerden, bap ber o zrwei Forberungen, die gegen jeine Phutter
beftanben, jur Selbftzahlung itbernahm. Jn § 10 bes Bertrages Hatte
fid) bie Bertduferin auf Qebenszeit die Benupung einer Wohnung bei
frefer Heizung, Beleudjtung und Reinigung, weiter Koft und Ber-
pflegung, Reinigung ber Wdjde, der Kleiber und Sdubie, forwie ein
Begribnidgeld audbebungen. Auf Grund biefed Vertrages twurbe basd
Cigentumaredit bed Rldgers an ber Liegenjdhaft im Grundbud) ein-
gefragen.

Um 7. Mirz 1935 bradyte Amalie ©. beim Begirtdgeridit in F.
gegent ihren ©obn eine {lage ein, in bex fie behauptete, Haf diefer pom
17, Miry 1932 bid jum 28. Februar 1935 basd Uusdaedinge mid)t ge-
leiftet habe. Deshalb begeljrte jie einen Erjapbetrag von 3 &, 50 Gr.
fiir ben Tag, sufommen 3776 ©. 50 Gr. Ferner behauptete fie, baf
it @chn bon ber zur Jahlung itbernommenen Spartaffenforberung
bie Binjer und Tilgungsraten nidyt bezahlt und baf jie felbjt bieje
Betrige von 432 . 05 Gr. entridhtet habe, und verlangte deren
Erfab.

Gleidyzeitig mit der Rlage jtellte fie unter Vorlage einer Be-
ftatigung ber Gemeinbe De. vom 26. Februar 1935, mwonad) ber
Uufenthalt ihre3 Sohnes unbefarmt fei, ben Untrag, einen
Ubmwefenbeitsfurator gu bejtellen. Mit Bejdhluf vom 14. Mdrz 1935
bat bad Bezirtgericdht . den Bellagten, der bel bem Geridit als
ftactdanmwaltidaftlidier Funitiondr tdtg mwar, jum Ubwefenheits-
furator beftellt. Bu ber auj die flage anberaumten Tagfapung vom
16. Upril 1935 1jt bet Rurator nicht erfdhienen. &3 erging Berfaumungs-
urteil, bad reditetrdftiq rourbe.

Um 23. Mai 1935 erwirite Amalie &. dbie Egelution auf bie
Liegenjdaft sur Hereinbringung ihrer Urteildforberung. Am 31. Mai
1935 ift fie gejtorben. Ter Kldger ift am Tage nad) bem Begrdbnis
nad) §. gelommen und rwurbe burdy ben furator von dem Urteil und
Der eingeleitefen Grefution peritinbigt.

@t bradte gegen die Verlafjenfdaft beim Besirtageridht F. eine
Slage auf Nidytigertldrung ded Verfaumungdurteild ein. Wikrend
bicje3 Redhtsftreits war bad Grefutionsverfohren aufgefdoben. A
bie MidytigleitsHage red)tsfrdftig abgemwiefen war, tvutbe bad Ere-
tutiondperfahren fortgejeft und hierbei bey Schiunagdivert ber Qiegen-
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fdhaft auf 6906 &. 60 . feftaeleht. Der Kldger veriaufte aber bie
Qiegenidaft freihdndig sum Preije vbon 7300 €. unb bezahlte an die
Berlaffenjchaft feiner Mutter den Vetrag von 556966 &. Tarauf
mwurde bie Gretution am 10. Juni 1936 eingeftellt. Nunmelr begelrt
ber Rldger bom fritheren Wbmwefenbeitdturator den Erfap biefed Be-
trages bon 5569,56 ©. mit ber Behauptung, der Bellagte habe feine
Pilichien als Rurator verleht, weil et in der Erforfdung feines, bes
Rligers, Aufenthalted jaumfelig gewefen unb weil er beiber Tagfapung
vom 16. Upril 1935 nidyt erfdyienen fet.

Tas Erfigericht hat bad Klagebegehren abgetviejen. Das Be-
rufungsgericht hat bagegen ber flage in Hohe von 4405,02 &., bad
find 2036,68 R, ftattgegeben. Die Revifion ded BeHagten fiihrte jur
Wieverherfellung bed erften Urteils.

®riinbe:

Der fldger Bat fidh) zu ber Beit, al3 bie Rlage gegen ifn ein-
gebradit ourbe, in ©. aufgehalten. Nad) feiner Darjteltung und aud
nad ber Unnahme ded Berufungdgeridhtd Hat bied feine Muiter
getvuft. Mag diefe audy gegen befferes Wiffen bie Hufftellung eines
Abwejenbeitzturatord bewir?t haben, jo ift bies bod) fiir ben porliegen-
ben Rechtsftreit ohne Bedbeutung, da vom Kldger nidit behauptet und
audy im Berfahren nidyt feftgeftellt urde, baf ber Bellagte von ifrer
Macherfdaft Kenntnid hatte. Er tann dbaher nidht bofiir verantrortlid
gemadyt twetben, bap feine Beftellung erfolgte. Weber bei ber Ve~
ftellung eine3 YUbmwefenheitdturatord durdy dad Prozefgeridyt nad
§116 Oft. BPL. nod) bei ber Veftellung eines Ubmwefeneits-
Furctord durdy ein Pilegichaftagericht nadh § 276 ABYB. ift in den
gejeslidhen Beftimmungen ausdriidlid) eine Pflicht bes Furators jur
Grforidung bed Aufenthalts aufgeftellt. Dem Ubmefenfeitzhurator,
ber bie Belange des Abtvefenden jut wahren Hat, liegt aud) dbie Pilicht
ob, Nachforfdungen itber ben Hufenthalt bed Unbelannten anju-
ftellen, um biefem bie Mbglidhleit 3u geben, feine Redyte felbit ju
periveten. Der Bellagte hatte baher die Pilidyt, nad) dem HUufenthalt
bes Rldgerd zu forfden.

Ter Bellagte Bat Hei feiner Parteivernehmung angegeben, dap
et nicht blof bei ber Mutter bes Ubwefenden, fonbern aud) bei anberen
PBerfonen nad) bem Uufenthaltdorte nadhgefragt habe. Tas Berufungs-
gericht ftellt hie3 zwar feft, ift aber ber Wnfidyt, baf ber Surator damit
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feiner Bflicht nidhyt Gendige geleiftet Habe, weil biefe Nachfragen ,nidyt
ein reint negatived Refultat” gehabt hitten. Diefer Unfidht Iann nidt
gugeftimmt werben. &3 barf nidt itberfehen werden, dbaf ber Betlagte
feine Qennimid davon faite, baf Umalie §. ben Aufenthalf ihres
Sohned Tannte, ihn aber verjdymieg und mwiber beffered Wifjen bie
Beftellung eines Abwefenheitdturatord erwirtie. Wenn et fid) bei ihr
erfunbigte und eine faljdhe Hustunit erlangte, wenn er anbere Per-
fonen befragte und von ihnen nidyt erful, too jid) der Kitiger befanbd,
fo fann baraus nidt ber Vormuri abgeleitet wetben, baf er Nady-
forjdungen iftbethaupt unterlieg. G2 fann and) nidyt ald Pjticht-
petlegung aufgefofit werben, daf er auf bie Austunit, ber fldager jei
einmal in @. gewefen, die an ihn geridjteten Briefe jeien aber ald
unbeftellbar guriidgefommen, nidyt wettere Erhebungen in @. ober
gar bei ber ®emwerfjdaft der Sdaufpieler und Urtiften, tvie ber
Revifiondgegner e3 forbert, angeftellt fat. Man mup fidh vor ugen
Balten, baf ber Bellagte al3 Ruleftanbdébeamter in . lebte unb wegen
feiner Gtellung ald ftaatsanmwaltjdiaitlider Funftiondr vom Geridht
ald Ybmwejenfeitdlurator beitellt mwurde. Wenn er ber Beftellungs-
urfunbe und ber Beftdatigung dber Gemeinde Ve, vertraute, auf jeine
RNad)foridungen feine bejtimmien Yuskiinfte erbielt und es dabei
betenben lieg, fo fann ifm baraus fein Borwourf gemadit werden.
Cine Verlepung der Erjoridungspilidt ift baher nidit angunefhmen.

Durd) dad Uusbleiben bei ber Tagfabung am 16. April 1935 be-
wirlte e3 der Bellagte, daf ber Efrcitridhter dad tatjid)lide Bor-
bringen ber bamaligen Sldgerin Umalie @. filr tvahr DHalten und
jeinem Uttetl gugrunbe legen mufite. Ten Kaufvertrag, ber im Grund-
budje lag, hat ber Betlagte eingejehen. Jn § 10 biefer Urtunbe ift dad
Yudgedinge ber Umalie @. genau befdirieben. Taf bdiefer BVertrag
ervidytet unb baf davin dic Befjtimmung des § 10 mit Wiffen der Ber-
tragfdhitefenben, wenn aud) auj Betreiben bed den BVertrag crrid)-
tenben Unmalted aufgenommen mwurbe, fat der fldger bei feiner
PBarteivernehmung ebenfo jugegeben wie bie Tatfade, dap er diefe
Yusdgebingeleiftungen nie erbradyt Hat.

Det Kldger behauptet unbd bod Berufungégeridit {ibernimmt diefe
Darftellung, daf er und jeine Mutter ein Yusgedinge gar nidht hatten
pereinbaren toollen. §ft bies richtig, jo Haben jie etrwad anderes ous-
gebritdt als gerollf. Getollt war dann eine Sdhentung, joweit dex
TWert der Liegenjdhajt den Sduldenbetiag von 1713,40 &, iiberftieq;
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nidjt geroolit war bie Ubernalme eined Audgedinges, Gridrt haben die
$Batteien, baf aud) bad Ausgedinge ein Entgelt fiix die liberlaffurg der
Riegenfdhaft bilde. Daj fic diefe Erfldrung berouft abgegeben haben,
toird felbft bom Ridger nidyt beftritten, vielmehr bei jeiner Partei-
ausfage beftdtigt. Der Bertrag ftellt jomit, inforveit er die Uusgedinge-
leiftungen enthilt, ein Gdeingefdift bar, da hietburd) die gemwollte
teilweife Schenfung berbedt werben follte. Da die Gdentung durdy
Einperleibung be3 Eigentums bed Rldger3 an ber Liegenfchaft erfiillf
toorben ift (§ 431 ABEW.), fomumt die Frage, ob ber Bertrag an fid
wegen Formmangeld ungiiltig gemwejen wire und telde Wirkung ein
nidyt erfilllter Scdhenfungsbertrag auf bie Red)tabeziehung bed Rldgers
gum Bellagten haben Ionnte, nidt in Betradht.

Sit aber ber , Roufvertrag” fiiv bas Audqedinge ein Sheinvertrag
sur Bervedung einer Schenfung gemefen, fo fann e ber Nliger dbem
Bellagten nidyt ald Bermadjldfjigung ber Sorgepflicht antedynen, daf
biefer bie Scheinnatur ded Bertrages nidit erfannt, jondbern auf bie im
Bertrag enthaltene Erlldrung der Parteien bertraut hat. Der Grundjaf
bes § 916 AGBG., dbaf bet aufenfiehenbe Dritte dbarauf vertrauen
fann, a3 bie Parteien erfldren, barf nidyt dafin verlehrt werden, bak
ber Abtefeneitdlurator bafiir haften folf, baf er ben Sdeindyaratter
bed @e[dhifts nidyt gefannt Habe.

Der fldger jteht aber audy auf bem Stanbpunite, daf er felbit
bann, wenn die Beftimmung dbed § 10 fibex bad Ausgedinge al3 withiam
angenommen wotben mwdre, gegen bie Fotberung auf Grfap bes
Ausgedinged Segenanjpriide zur Aufrednung Hhétte ftellen Yonnen
und baf ber Ruvator basd hitie einmwenbden follen. Hiergn it ju
bemerfen, baf ber Sidger etwaige Forberungen gegen jeine Mutter
und beter Madlaf dadburd) nidt verloren Hat, baf fie in bdem
RedytSfireit nidht gur Uufrechmung famen. Da er nidht behauptet,
baf fie burd) Unterlaffung der Unufrednung uneinbringlid) gemworben
méren, ift bucd) diefe Unterfafjung — abgejehen bon einem etraigen
Roftenetialy — fibethaupt fein Schabem entftanden, &3 ift aud) nidyt
feftaeftellt, bafy Der Betlagte von dem Beftanbe folder Gegenforbe-
rungen fenntnid gehabt hatte. Der Rliger meint, baf et nady bem
mwafjren, durd) ben Kaufvertrag verdedien Gejdaft fein Audgedinge ju
leiften gefabt habe und bap feine Mutter bas Haud jo, ald ob fie nod)
Eigentitmerin geblieben tvdre, Hatte benfipen Ionmen. BVon biefem
Gtanbpuntt qus hitte er aug dem Umflanbe, daf feine Dutter bod Haud
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beniigte und den Mietzin3 fitr fich verivendete, itherhaupt feine Gegen-
forderung ableiten fnnen. TRenn er e3 jest bem Rurator ald Pilicht-
perlepung anrednen Moill, baf biefer nidht als Gegenforberung ein-
wenbete, wad ber Kidger {elbit nid)t hitte eintwenden finnen, jo fanu
thm Dietin nicht gefolgt toerben.

Nad) ben Ausfithrungen bes RKldgers Hatte ber Beflagte im
Hedytsftveit gegen bden Rlageanfpruch) vorbringen follen, baf ein
Sdyeingefchdft potliege undb bofi @egenforberungen beftinben, bie
bei Bugrundelegung bed wirilihen Gefdjiftes gar nidht gegeben
waven. Ein {olhe3 Werhalien bed Ruratord hatte, da ihm bdie
Tatfachen unbefannt waren, qud benen ber Rldger feine Ein-
roenbungen ableiten will, old mutwillige Progefifithrung angefehen
werben milffen. Taf ber furator berartiges untedlief und fid
an den Jnbalt Des fdijtlihen Raufvertragd und die — aud)
jet nidt beftrittene — Zatjache BHielt, daf ber Kldger feiner
Dutter fein Ansgedbinge geleiftet hat, farm ihm nicht als Pilid)t-
berlefung angerednet twerben. Yuflerbem mwire durd) die Ein-
wenbung bed Sdjeingejdhdfted migliderweife bie Borausfepung
dafiit gejdhaffent tvorben, baf bem Rldger bie Liegenfdiaft vetloren
ging. €8 fann nidit als Pilidt bed Kurators angefehen werdben, Ein-
foenbungen gu etheben, bie, wenn fie al@ gerechtfertigt angefehen
twerden, einen Nadjtei! fiiv den Vertretenen nad) fidh zichen nnen.
Wiitbe ber Kurator fo hanbeln, fo tonnte man ihm ben Borwurf
madjen, daly er nidyt fiir, jonbetn gegen bie Belange ves Abtwefenben
gearbeifet habe,

(2 Dleibt nur bie Frage, ob der Kurator ben begehrien Erjagbetrag
bon 3,60 ©. taglid) fiiv bad Yudgebinge ald unangemefjen hitte He-
ftreiten foflen. Die Ungemejienheit eined Betraged gehitt aud) im
Gdumnidverfahren nidyt su den Tatjadjen, die der Ridter fiic wabr
su Balten Bat; eud) bei cinem Verfiumungsurtei! Hat der Riditer die
Frage der Angemejjendeit nad) jeinem Ermeffen zu entjdjetben. Ub-
gefeben biervon fdnnte ein Verfdulden bed Suratord nur dann
angenonunen twetben, fenn ber in der flage ald angemeffen Dbe-
seidynete Betrag offenbar unangemefjen gemwefen twdre. Bei der
Hohe Dder vom udgedinge geforderten Leiftungen fanmn aber
nidyt gefagt twetben, baf der begefhirte Crfapbetrag unangemefjen
bod) ire ober bem RKuvator ald unangemeffen fatte auffallen
mitfien.

Cntid, in Diohf. 161, 2
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Unier biefent Umfiinben ift e3 fein Berjchulben ped furators,
wenn er ber Unjidht war, bof gegen ben RKlageaniprudy feine Gin-
mwenbung beftand, Die ein ausfichtdreides Beftreiten ermbglidite.
Mangels eines BVerfdjuldend befteht baber feine Grlappflidyt bes

Beflagten.



