Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 1365

a) Ein nach § 1365 BGB zustimmungsbediirftiges Rechtsge-
schift bleibt grundsitzlich auch nach der Eheschei-
dung zustimmungsbediirftig.

b) Der Fortbestand der Zustimmungsbediirftigkeit hingt
nicht davon ab, daB eine konkrete Gef#hrdung des Zu-
gewinnausgleichsanspruchs des anderen Ehegatten fest-
steht; es genligt insoweit, daB8 sich die Gef#hrdung
eines etwaigen Anspruchs nicht ausschlieBen 1#8t.

¢) Zur Verweigerung der Zustimmung ist der andere Ehe-
gatte dann berechtigt, wenn er durch die Genehmigung
seine Anwartschaft auf Zugewinnausgleich oder - nach

der Scheidung - seinen Ausgleichsanspruch selbst kon-
kret gefdhrden wlirde.

BGH, Beschl. v. 8. Mdrz 1978 ~ IV ZB 32/76 - OLG Karlsruhe
LG Konstanz
AG Donaueschingen
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IV ZB 32/76 BESCHLUSS

in der Familiensache

betreffend: die vormundschaftsgerichtliche Ersetzung
der Zustimmung gem#B8 § 1365 Abs. 2 BGB,

Beteiligte: 1. die Bickereigehilfin Hilda G*
geb. VIS, | Strase @,

?
- Antragstellerin und Beschwerdefilhrerin -

- Verfahrensbevollmichtigte:
Rechtsanwilte D und

2. der Rentner Reinhold G ’
Silllllstrate @,

- Antragsgegner und Beschwerdegegner -
- Verfahrensbevollmédchtigter:
Rechtsanwalt (D Vh-,
3, die Hausfrau Sybille "H ulil)
zob. GENED, SENNNNNES Strese @B,
H.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fo

LS

R

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 8, Miarz 1978 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Grell
und die Richter Kniifer, Rottmiiller, Dr. Hoegen und Dehner

beschlossen:

Auf die sofortige weitere Beschwerde der
Antragstellerin wird der BeschluB der 7. Zi-
vilkammer des Landgerichts Konstanz vom

1. April 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Priifung und Ent-

scheidung an das Beschwerdegericht zuriick-
verwiesen.

Griinde:

I. Die Antragstellerin iibergab durch notariellen
Vertrag vom 25, Juni 1975 ein ihr gehdrendes und mit einem
Zweifamil ienhaus bebautes Grundstiick "im Wege vorwegge-
nommener Erbfolge" an die Beteiligte zu 3, ihre Tochter.
Diese iibernahm die auf dem Grundstiick lastenden Grund-
schulden sowie die zugrunde liegenden Verbindlichkeiten.
Ferner rdumte sie ihrer Mutter ein lebenslanges unent-
geltliches Leibgedinge ein, das aus einem Wohnungsrecht
an Teilen des Hauses sowie einer Pflegeverpflichtung be-
stand.

Bei AbschluB dieses Vertrages war die Antrag-
stellerin noch mit dem Antragsgegner verheiratet. Seit
1971 war zwischen ihnen Jjedoch ein Scheidungsverfahren
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anhdingig. Die Eheleute lebten im gesetzlichen Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft. Das Vermtgen der Antragstelle-
rin bestand praktisch nur aus dem Grundstiick, das sie von
ihren Eltern geerbt hatte und an dem widhrend der Ehe wert-
verbessernde Aufwendungen vorgenommen worden waren. Ob
und gegebenenfalls in welcher HShe dem Antragsgegner im
Falle der Scheidung ein Zugewinnausgleichsanspruch zuste-
hen wiirde, war zum damaligen Zeitpunkt und ist auch nach
der zwischenzeitlich erfolgten Scheidung streitig.

Das - Amtsgericht Donaueschingen hat durch Beschlu8
vom 20, Oktober 1975 die von dem Antragsgegner verweiger-
te Zustimmung zu dem Vertrag vom 25, Juni 1975 ersetzt.
Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners hat das
Landgericht Konstanz durch Beschluf vom 1. April 1976 die-
se Entscheidung aufgehoben und den Antrag auf Ersetzung
der Zustimmung zuriickgewiesen, Bereits am 30, Mirz 1976,
also noch vor ErlaB der landgerichtlichen Entscheidung,
war bei Gericht ein Schriftsatz der Verfahrensbevollmich-
tigten der Antragstellerin eingegangen, in welchem diese
mitteilten, die Ehe der Eheleute G} sei seit dem
2. Mdrz 1976 rechtskriftig geschieden, und in dem sie die
Erledigung der Hauptsache anzeigten.

Die Antragstellerin hat gegen den BeschlufBl des
Landgerichts sofortige weitere Beschwerde eingelegt. Sie
ist der Auffassung, der Vertrag vom 25. Juni 1975 sei je-
denfalls aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Scheidung
der Ehe automatisch wirksam geworden. Der Antragsgegner
hdlt das Rechtsmittel der Antragstellerin aufgrund der
Scheidung fiir unzulidssig.

Das Oberlandesgericht Karlsruhe mdchte die von
ihm fiir zuldssig erachtete sofortige weitere Beschwerde




zuriickweisen., Hieran sieht es sich jedoch durch Ent-
scheidungen des Oberlandesgerichts Saarbriicken (OLGZ

67, 1, 7 £f) und des Bayerischen Obersten Landesgerichts
(BayObLGZ 1972, 144, 147 £f = NJW 1972, 1470 ff) gehin-
dert. Es hat daher gemidB § 28 Abs. 2 FGG durch BeschluB
vom 10, Juni 1976 (abgedruckt in FamRZ 1976, 695 f =
Rpfl 1976, 415 f) die Sache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt.

II. Die Vorlage ist zulédssig.

Eine die Vorlage rechtfertigende Abweichung be-
steht Jjedenfalls von der Entscheidung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts, In ihr wird der Standpunkt ein-
genommen, ein Rechtsgeschidft, in dem ein Ehegatte ohne
Zustimmung des anderen Ehegatten {iber sein gesamten Ver-
mégen verfiige, werde im Falle der Scheidung ex nunc wirk-
sam, da mit der Scheidung der Grund weggefallen sei, wel-
cher ein Wirksamwerden bislang verhindert habe. Demgegen-
iber ist das vorlegende Oberlandesgericht der Auffassung,
ein Verfahren auf Ersetzung der Genehmigung erledige sich
durch die Scheidung der Eheleute nicht, weil ein ohne Ge-
nehmigung abgeschlossenes und daher schwebend unwirksames
Rechtsgeschdft nach rechtskrdftiger Scheidung nicht ohne
weiteres wirksam werde. Dies miisse zumindest dann gelten,
wenn hierdurch ein etwaiger Anspruch auf Ausgleich des
Zugewinns konkret gefihrdet werde, was hier der Fall sei,

Da die Vorlage zulidssig ist, hat der Bundesge-
richtshof selbst iiber die sofortige weitere Beschwerde
zu entscheiden (§ 28 Abs. 3 FGG).



I1I. Gegen die Zulissigkeit des Rechtsmittels be-
stehen keine rechtlichen Bedenken. Selbst wenn, wovon
der Antragsgegner auszugehen scheint, die rechtskridftige
Scheidung das anhingige Ersetzungsverfahren in der Haupt-
sache erledigt hitte, wiirde die Zuladssigkeit der soforti-
gen weiteren Beschwerde im vorliegenden Fall hiervon
nicht beriihrt. Eingetreten widre die Erledigung dann nim-
lich noch vor ErlaB der landgerichtlichen Entscheidung.
Das hdtte zur Folge gehabt, daB8 das Landgericht die so-
fortige Beschwerde des Antragsgegners als unzulissig
hdtte verwerfen miissen, da ein Rechtsschutzbediirfnis fiir
eine Entscheidung in der Hauptsadhe nicht mehr bestanden
hitte (BayObLGZ 1971, 182, 184; Bassenge/Herbst, FGG

2. Aufl., Einleitung IV 4 b, bb). Entfdllt das Rechts-
schutzbediirfnis in der Beschwerdeinstanz, so hat dies auf
die Zulidssigkeit der sofortigen weiteren Beschwerde kei-
nen EinfluB. Vielmehr kann das neue Rechtsmittel gerade
darauf gestiitzt werden, die Vorinstanz habe die Unzul&ds-
sigkeit der sofortigen Beschwerde nicht erkannt (Jansen,
FGG 2. Aufl., § 27, &4).

Iv. Die sofortige weitere Beschwerde ist auch be-

griindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurlickverweisung der Sache an die Be-
schwerdeinstanz,

1. Das Landgericht hat nicht gepriift, ob die Zu-
stimmungsbediirftigkeit des Vertrages wvom 25, Juni 1975
aufgrund der rechtskriaftigen Ehescheidung weggefallen

ist und das anhiingige Ersetzungsverfahren sich dadurch
in der Hauptsache erledigt hat.



a) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten,
welche Folgen die Beendigung des gesetzlichen Giiterstan-
des durch Scheidung auf ein nach § 1365 Abs. 1 BGB zu-
stimmungsbediirftiges Rechtsgeschidft hat,

Nach der einen Meinung entf#llt mit der Rechts-
kraft der Scheidung auch die Zustimmungsbediirftigkeit.
Ein ohne Zustimmung abgeschlossenes und bis dahin schwe-
bend unwirksames Rechtsgeschdft werde mit diesem Zeit-
punkt wirksam (BayObLGZ 1972, 144 ff sowie 273 ff; Krii-
ger/Breetzke/Nowak, Gleichberechtigungsgesetz 1959, § 1366,
4; Dslle, FamR Band 1, 1964 § 52 III 1; Haegele, Rpfl
1976, 274, 276). Vereinzelt wird - allerdings in Fidllen
der Zustimmungsbediirftigkeit nach § 1369 BGB - angenom-
men, der Wegfall der Zustimmungsbediirftigkeit wirke so-
gar auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts
zuriick (OLG Saarbriicken OLGZ 1967, 1, 7 ff; OLG Hamm FamRZ
1972, 297).

Demgegeniiber steht das Schrifttum ganz {iberwie-
gend auf dem Standpunkt, ein gem#8 § 1365 Abs. 1 BGB zu-
stimmungsbediirftiges Rechtsgeschéft bleibe auch nach der
Scheidung weiter zustimmungsbediirftig, weil der Wegfall
der Zustimmungsbediirftigkeit zu einer Gefihrdung des Zu-
gewinnausgleichsanspruchs des anderen Ehegatten fiihren
kénne (Achilles/Greiff, BGB 21, Aufl., § 1366, 12; BGB-
RGRK 12. Aufl., § 1366, 17; Erman/Heckelmann, BGB 6. Aufl.,
§ 1366, 8; Palandt/Diederichsen, BGB 36, Aufl., § 1366,

2 a; Soergel/Lange, BGB 10, Aufl., § 1366, 18; Staudinger/
Felgentraeger, BGB 11. Aufl., § 1365, 103-105; Beitzke,
FamR 18. Aufl., § 14 II 3; Gernhuber, FamR 2. Aufl.,

§ 35 IV 7; Henrich, FamR 2, Aufl., § 11 IV 3; Dittmann



DNotZ 1962, 707, 712 £; Lange JuS 1970, 500, 503; Reinik-
ke BB 1957, 564, 567; derselbe NJW 1972, 1786, 1789 sowie
NJW 1973, 305).

b) Der Senat teilt die im Schrifttum herrschende
Meinung, da8 durch die Scheidung die Zustimmungsbediirf-
tigkeit nicht entfdllt. Dies ergibt sich aus Sinn und
Zweck des § 1365 BGB,

Die genannte Regelung ist hauptsichlich eine
Schutzbestimmung im Interesse der Familiengemeinschaft
und zur Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlage der Fa-
milie. Daneben bezweckt sie jedoch auch, den anderen
Ehegatten vor einer Gefdhrdung seiner Anwartschaft auf
Zugewinnausgleich bei Beendigung des Giiterstandes zu
schiitzen (BGHZ 35, 135, 137; 40, 218, 219; 43, 174). Aus
diesem Schutzzweck ergibt sich, daB8 die Beendigung des
Giiterstandes durch Scheidung dann nicht zum Wegfall der
Zustimmungsbediirftigkeit filhren kann, wenn hierdurch Aus-
gleichsanspriiche des anderen Ehegatten gefdéhrdet wiirden.
Der herrschenden Meinung ist darin zuzustimmen, daB ge-
rade dies aber der Fall wire, gleichgliltig, ob man an-
nimmt, daB der Wegfall der Zustimmungsbedirftigkeit auf
den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschidfts zuriick-
wirkt oder nicht.

Wirkt der Wegfall der Zustimmungsbedlrftigkeit
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zu-
riick, so hat dies unmittelbare Auswirkungen auf die Hthe
des Ausgleichsanspruchs. Dies gilt fiir Verfiigungen sowohl
vor als auch nach Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags.
Im ersten Fall verringert sich aufgrund der Riickwirkung
das Endvermdgen des verfiigenden Ehegatten und damit auch



dessen ausgleichspflichtiger Zugewinn um den Wert des
Gegenstandes oder der Gegenstinde, liber die verfligt wor-
den ist (§ 1384 BGB). Im zweiten Fall ist das weggege-
bene Vermdgen bei der Berechnung des ausgleichspflichti-
gen Zugewinnes zwar noch mitzuberiicksichtigen. Dennoch
kann es zu einer Verringerung des Ausgleichsanspruchs kom-
men, da dessen Hohe durch den Wert des Vermbgens begrenzt
wird, das nach Abzug der Verbindlichkeiten bei Beendi-

gung des Giliterstandes noch vorhanden ist (§ 1378 Abs. 2
BGB).

Wirkt der Wegfall der Zustimmungsbediirftigkeit
hingegen nicht zuriick, so ist fraglich, ob das weggegebe-
ne Vermdgen im Sinne von § 1378 Abs. 2 BGB bei Beendi~
gung des Giliterstandes noch vorhanden ist und bei der Be-~
rechnung des Ausgleichsanspruchs daher mitberiicksichtigt
werden kann., Von dem Bayerischen Obersten Landesgericht
wird dies mit der Begriindung bejaht, der Gegenstand, liber
den verfiigt worden sei, befinde sich bis zur Beendigung
des Giiterstandes im Vermdgen des verfiigenden Ehegatten
und scheide "erst dann" aus diesem aus (BayObLGZ 1972,
144, 149), Hiergegen lassen sich Bedenken geltend machen.
Zum einen stehen bei richtiger Betrachtungsweise Beendi-
gung des Gliterstandes und Wirksamwerden der Verfiigung
nicht in einer zeitlichen Aufeinanderfolge, sondern fal-
len unmittelbar zusammen. Zum anderen kénnte es, worauf
Reinicke (NJW 1972, 1786 ff) zu Recht hinweist, bei einer
‘derartigen Auslegung des § 1378 Abs. 2 BGB zu einer Kon-
kurrenz des Ausgleichsberechtigten mit den Gliubigern des
anderen Ehegatten kommen, was diese Bestimmung gerade
vermeiden will. Die Frage kann Jjedoch letztlich offen
bleiben. Selbst wenn das weggegebene Vermdgen bei der Be-~
rechnung des Ausgleichsanspruchs mitzuberiicksichtigen wi-



re und dessen Hohe sich daher durch den Wegfall der
Zustimmungsbedlirftigkeit nicht #ndern wlirde, so bestiin-
de dennoch eine erhebliche Gefahr fiir die wirtschaft-
liche Durchsetzbarkeit dieses Anspruchs., Hat ein Ehegat-
te ndmlich ohne oder nur gegen ein geringes Entgelt iiber
sein Vermdgen verfligt, so 148t sich der Ausgleichsan-
spruch des anderen Ehegatten kaum verwirklichen und bie-
tet ihm daher nur eine geringe Sicherheit. Hierauf hat
das vorlegende Oberlandesgericht zu Recht hingewiesen. Be-~
reits diese weitgehende wirtschaftliche Gefdhrdung des
Ausgleichsanspruchs steht Jjedoch der Annahme entgegen,
eine nach § 1365 Abs. 1 BGB bestehende Zustimmungsbe-

diirftigkeit entfalle aufgrund der rechtskrdftigen Schei-
dung.

Dem 1aBt sich nicht entgegenhalten, eines der-
art weitgehenden Schutzes bedlirfe der zustimmungsberech-
tigte Ehegatte nicht, weil der andere Ehegatte nach
rechtskrdftiger Scheidung ohnehin ohne dessen Zustimmung
verfiligen und daher das schwebend unwirksame Geschéft wirk-
sam neu vornehmen k®nne (so aber BayObLGZ 1972, 144, 149).
Daran ist richtig, daB der ausgleichsberechtigte Ehegat-
te nach der Scheidung nicht mehr den weitgehenden gesetz-~
lichen Schutz des § 1365 Abs. 1 BGB genieBt, sondern
selbst flir die Durchsetzung seines Ausgleichsanspruchs
sorgen muf3, Voraussetzung hierfiir ist jedoch, daB fiir
"ihn wenigstens die MSglichkeit besteht, nach Beendigung
des gesetzlichen Giiterstandes seinen Ausgleichsanspruch
durchzusetzen., Diese MOglichkeit ist ihm indessen dann
genommen, wenn mit der Scheidung die Zustimmungsbediirf-
tigkeit entfdllt, da dann die Entstehung des Ausgleichs-
anspruchs und das Wirksamwerden der Vermgensverfiligung un-
mittelbar zusammenfallen,
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Die Moglichkeit einer anderweitigen Sicherung
des ausgleichberechtigten Ehegatten bereits wihrend der
Ehe (§§ 1386 Abs. 2 Nr. 1, 1389 BGB) steht der hier ver-
tretenen Auslegung gleichfalls nicht entgegen. Der Zweck
einer Gesetzesvorschrift muB ihre Auslegung auch dann
bestimmen, wenn andere Vorschriften den gleichen Zweck
verfolgen und daher dem Berechtigten zusitzlich zur Ver-
fiigung stehen (Lange JuS 1970, 500, 504),

c) Entgegen der Meinung des vorlegenden Oberlan-
desgerichts hingt der Fortbestand der Zustimmungsbediirf-
tigkeit nicht davon ab, daB eine konkrete Gefihrdung

des Zugewinnausgleichs feststeht (so aber,Achilles/Greiff,
BGB 21. Aufl., § 1366, 12; BGB-RGRK, 11, Aufl., § 1366,
4), Ob und in welcher Hohe ein Ausgleichsanspruch ent-
standen ist, steht hdufig nicht von vornherein fest, son-
dern 1aBt sich erst aufgrund komplizierter Berechnungen
kldren., Den Fortbestand der Zustimmungsbediirftigkeit von
der Kldrung dieser Frage abhidngig zu machen, ldge nicht
im Interesse des Rechtsverkehrs, der klare und einfache
L&sungen verlangt. Mit der herrschenden Meinung ist da-
her davon auszugehen, dafl die Zustimmung des nichtverfii-
genden Ehegatten auch nach der Scheidung schon dann er-
forderlich bleibt, wenn die Gef#Zhrdung eines etwa beste-
henden Ausgleichsanspruchs sich nicht ausschliefBen 1&8t
(BGB-RGRK, 12. Aufl., § 1366, 17; Erman/Heckelmann, BGB
6. Aufl., § 1366, 8; Staudinger/Felgentraeger, BGB

11, Aufl.,, § 1365, 103-105; Gernhuber, FamR 2, Aufl.,

§ 35 IV 7; Dittmann DNotZ 1962, 707, 711; Lange JuS 1970,
500, 503 f; Reinicke NJW 1972, 1786, 1789). DaB diese
Voraussetzungen hier vorliegen, ergibt sich aus den

rechtlich nicht zu beanstandenden Feststellungen des Be-
schwerdegerichts.
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2. Zur Verweigerung der Zustimmung ist der andere
Ehegatte dann berechtigt, wenn er durch die Genehmigung
seine Anwartschaft auf Zugewinnausgleich oder - nach der
Scheidung - seinen Ausgleichanspruch selbst konkret ge-
fihrden wiirde (BayObLGZ NJW 1975, 833, 834). Fiir die Be~
urteilung der Frage, ob eine derartige konkrete Gefzhr-
dung vorliegt, ist auf den Zeitpunkt des gerichtlichen
Beschlusses, nicht auf den des Vertragsabschlusses abzu-
stellen (BayObLG FamRZ 1968, 315, 317 f; Gernhuber, FamR
2, Aufl., § 35 IV 3),.

Das Beschwerdegericht hat eine derartige kon-
krete Gefdhrdung bejaht, ohne im einzelnen festzustellen,
ob und gegebenenfalls in welcher Hthe dem Antragsgegner
ein Ausgleichsanspruch zusteht. Besteht nach der Schei-
dung {iber Entstehung und Hthe eines etwaigen Ausgleichs-
anspruchs zwischen den geschiedenen Eheleuten Streit, so
ist es nicht Aufgabe des Ersetzungsverfahrens, diese Fra-
ge bis ins Letzte zu kldren, Eine derartige Kladrung koén-
nen die Eheleute gegebenenfalls im ProzeBwege herbeifiih-
ren, Im Rahmen des Ersetzungsverfahrens reicht es aus,
dafl sich aus den gesamten Umsti@nden konkrete Anhaltspunk-
te dafiir ergeben, daB ein Ausgleichsanspruch besteht,
der durch die Wirksamkeit der Vermdgensverfiigung gefdhr-
det wiirde. Allerdings ist das Gericht verpflichtet, bei
der Priifung dieser Frage alle bereits vorliegenden Er-
kenntnismittel zu beriicksichtigen, aus denen sich Schliis-~
se auf Bestand und Hbhe einer etwaigen Ausgleichsforde~ |
rung ziehen lassen. Dies ist hier nicht geschehen. Wie
sich aus den Gerichtsakten ergibt, lag zum Zeitpunkt der
Entscheidung des Beschwerdegerichts ein (von dem Antrags-'
gegner allerdings angegriffenes) Sachverstindigengutach-
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ten liber den Wert des Grundstiickes vor, das im Schei-
dungsverfahren zur Berechnung des Zugewinnausgleichs er-
stattet worden war. Im vorliegenden Falle hingt der Aus-~
gleichsanspruch des Antragsgegners allein davon ab, ob
die durch Aufwendungen an dem Grundstiick bis zur Rechts-~
hingigkeit des Scheidungsantrages eingetretene Wertstei-
gerung den Betrag von 17.000,-- DM {ibersteigt. Zur Beur-
teilung der Frage, ob hierfiir konkrete Anhaltspunkte vor-
liegen, hitte das Beschwerdegericht den Inhalt des im
Scheidungsverfahren erstatteten Wertgutachtens mitberiick-
sichtigen miilssen, Da dies nicht geschehen ist, muBSte die
Entscheidung aufgehoben und die Sache zurlickverwiesen wer-
den, um dem Beschwerdegericht die Gelegenheit zu geben,
die erforderlichen Feststellungen nachzuholen.

Dr. Grell Kniifer Rottmiiller

Dr., Hoegen Richter am Bundes-
gerichtshof Dehner
kann urlaubshalber
nicht unterschrei-
ben.

Dr. Grell
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