fNachschlagewerk: ja
Amtliche 3Jammlung: Jje

BGB § 1365

a) Es wird daran festgehalten, daB eine Verfiigung des Ehe-
gatten liber sein Vermdgen im ganzen auch bei einer Verfii- |
gung iiber einen einzelnen Vermigensgegenstand vorliegen
kann, wenn dieser tatsfchlich das ganze oder nahezu das
ganze Vermdgen des Ehegatten bildet (BGHZ 35, 135).

b) Voraussetzung iet dabei jJjedoch, dafBl der Vertragspértncr
weiBl, es handle sich um nahezu das ganze Vermﬁgen des Ehe-
gatten, oder zumindest die Verb#linisse keunt, aus denen
sich dieg ergibt. Die Kenntnis hat derjenige zu beweisen,
der sich auf die Zustimmungsbedirftigkeit nach!§ 1365 BGE

heruft.

BGH, Urt. v. 26, Februar 1965 -~ V ZR 227/62 -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 23. Februar 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprigidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter:
Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern und Dr. Grell

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4, Zivileenats

des Oberlandesgerichts in Celle vom 19. Juni 1962
wird auf Kosten der Xldgerin zuriickgewiesen.
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Von Rechts wegen
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Patbestand:

‘Mit grundbuchlich vollzogenem notariellem Vertrag
vom 18. Oktober 1958 verkaufte und veriuBerte der Zhemann
der Xl#gerin an den Beklagten fiir 50 000 DM die ihm ge-
horigen Flurstiicke W/1 und @/3 der Flur @R (Grundbuch
Band @ Blatt @) in DGED.

ae(] sfe purs Sun|

Die Kldgerin sieht hierin eine ohne ihre Zustimnmung
erfolgte und dechalb unwirksame Verfiigung ihres Ehemaunes
tiber sein Vérmbgen im ganzen. Sie begenhrte daher hinsicht-
" lich des Flurstiicks WB/1, auf dem ein noch von ihr und
dem Ehemann bewohntes Haus steht, in erster Instanz
Herausgabe, in zweiter Instanz Grundbuchberiehtigungs—
bewilligung dehin, daB EZigentlimer ihr Zhemann seil.
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Der Beklagte beruft sich demgegeniiber auf Einwilligung,
mindestens Genehmigung der Kligerin, auf das seinerzeitige
Vorhandensein weiteren Vermdgens ihres Ehemannes und hilfe-
vieigse auf ein Zuriickbehaltungsrecht wegen des gezahlten
Kaufpreises und wegen Verwendungen auf das Kaufgelinde.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage als
unbegriindet abgeviiesen, daSALandgericht deshalb, weil der
“hewann auBer dem Verkauften_Grﬁndbesitz‘noch weiteres
Vermbgen gehabt habe, das Oberlandesgericht deshalb, weil
der Beklagte nicht nachweislich gewuBt habe, der Grund-
begitz cel nahezu das ganze Verwbgen des Verkdufers,

Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihren Grundbucn-
berichtigungsantrag weiter. Der Beklagte bittet um Zuriici-
vweisung des Rechtsmittele.

Entscheiduggggrﬁnde;
i'.

a) Die Aktivlegitimation der Kligerin ergibt sich jeden-
falles ningichtlich des seit dem Berufungsverfahreun ver-
folgten Antrage aus § 1368 BGB.

b) Die vom Berufungsgericht offen gelassene Frage, ob
ein GrundbuchberichtigungsansPruch auf einen Grundstiicks-
- teil beschrinkt werden konne, ist im vorliegenden Fall
aschon deshalb gegensfandslos,“weil der von der Klage:
betroffene Teil des vgrHuBerten GelHndes ausweislich der
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zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung vor dem Tat-~
richter .gemachten Grundakten im Bestandsverzeichnis des
Grundbuchiblattes unter einer besonderen Nuumer (1) ge-~
bucht ist und derhalb rechtlich ein (ganzes) Grundstiick
im Rechtesinne und keinen bloBen Grundstiicksteil dar- =
stellt (RGZ 84, 265, 270). Infolgedessen war eg {anders
als in dem vom Berufungegericht in Bezug genommenen |
EZntscheidungsfall Varnirg. 1916 Nr. 218) rechtlich ohne
weiteres moglich, dafl die Kl#igerin der Veréuﬁerﬁng des
anderen (unbebauten) Grundstiicks (1fd. Nr. 2 des Bestands-—
verzeichnisses) zustimmte, der Verfigung des umstrittencn
Hausgrundstiicke dagegen nicht; ob die dadurch im Fall
der Zustimmungsbediirftigkeit (unten II) bewirkte Nichtig-
 keit von Kaufvertrag und Auflassung hinsichtlich des
Grundstiicks Nr. 1 diese Rechtsgeechifte auch hingicht-
lich des Grundstiicks Nr. 2 ergriff, ist nach ¢ 139 BGR

zu beurteilen: es kommt darauf an, ob Grundstick Nr. 2
auch ohne Grundstiick Nr. ¥ verduBert worden wire. Fir

die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits ist die
Frage unerhcblich, '

II.

Was das umstrittene Hausgrundstiick (Nr. 1) selbst
anlangt, so wird die Frage, ob die Kl#gerin dig Ver-
duBerung auch hier genehmigt habe, vom Berufungsgericht
(wegen dee Erfordernisses der Kenntnis von der Zustimounge--
bediirftigkeit) als zweifelhaft bezeichnet, aber offen
gelascon. Infolgedessen ist im Revisidnsverfahren ZU-
gunsten'dcr Kldgerin zu unteretellen, daB sie dieser
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VerduBerung nicht zugestimmt hat. Da eine Ersatzzustimmung

durch das Vormundschaftsgericht nach 5 1365 Abs. 2 BGB

nicht behauptet ist, kommt es also darauf an, ob die vom

Ehemann der Klégefin iibernommene und erfiillte Verpflich-

tung zur Ubereignung des umstrittenen Grundstiicks eine

A Verfugung uber gsein Vermogen im ganzen im 3inn von 9 1365
Abg. 1 BGB zum Gegenstand hatte. '

a) Mit Recht geht das Berufungsgericht in gﬁjggigygg Hin-
sicht davon aus, daB zustimmungebediirftig nach § 1365 ECB
nicht nur Rechtsgeschiéfte liber die VerhuBerung des Gesamt-
vermbgons als solchen (als Inbegriff, eun bloc) sind, sondery
daB auch Rechtsgeschifte liber einen einzelnen Gegenstand
(oder mehrere einzelne Gegensténde) darunter fallen kfnnen,
namlich dann, wenun dieser Gegengstand tatsichlich das ganze
oder nahezu {im wésentlichen, so gut wie) das ganze Vermi-
gen zusmacht. Zu dieser "Einzeltheorie" (im Gegensatz

zu der insbesondere von Rittner, FamRZ 1961, 1 und

Piedau, MDR 1361, 721 vertretenen "Gesamttheorie")

hat gich der erkennende Senat bereits im BeschluB vom

28. April 1961, V 2B 17/60 vekaunnt (BGHZ 35, 135, 14%/44;.
Flir eine solche - weite - Auslegung =pricht in erster
Tinie der im genannten BesehluB (220 S. 137) hervorge-
hotene Gesetzeszweck, {nebeu dem kiinftigen Ausgleichs—
anspruch des anderen Gatten) vor allem die wirtschaft-
liche Grundlage der Familie zu sichern. Fir die Einbe-
zichung vpni&eschéften tiber Einzelgegenstinde spricht
wciter, daB Geschifte, die eich auf die Ubertragung des
Gegamtvermbgens als solchen {en bloe) richten, schon im
Schuldrecht kaum vorkommen und im Sachenrecht iiberhaupt
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nicht mﬁélich gind, so daB ein Bediirfnis zu einer gesetz-
1icheﬁ Rege1ung, die nur Gesamtgeschiafte erfaft hitte,
kaum bestand. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuuciscn,
daB auch die von Rittner als Hauptfall fiir § 1355 BGB an-
~ gesehenen Hoflibergabevertrédge jedenfalls auBerhalb des. -
Bereichs der Hofeordnungen rechtlich ebenfélls nicht das
Vermogen insgegamt betreffen, sondern eine wenn auch zu
einer wirtschaftlichen Einheit zusammengefaBte Summe von
Binzelgegenstinden - was gich auch daran zeigt, daB die
in diesen Vertrigen nicht genannten Vermﬁgensstﬁcke in

der Regel dem VerduBSerer verbleiben sollen, wihrend sie
.bei einer Vermbgensiibertragung en bloc mitiibertragen wir-
den. Fir die EZinbeziehung von Geschiften iliber Einzelgegen-
stdnde spricht weiter die gleichartige Auslegung, welche

~

die dem § 1365 BGB als Vorbild dienende Bestimmung des
friiheren § 1444 BGB (vgl. Begriindung des Regierungsent-
wurfe zu y 1372) im Anschlu8 an RGZ 94, 314 erfahren hat
{vgl. Reinicke, BB 1960, 1003, wobei offen bleiben kann;
ot jene Entscheidung des Reichsgerichts eelbgt in die-

sem Sinnc zu verstehen ist). Aus dem Wortlaut des Gesetzes
vermag der Senaf abweichend von Rittner nichfs Entschei-
dondeg gegen eine Einbeziehung von Einzelgeschéften im
genannten Sinne zu entnehmen; Rittner betont in andcrem
Zuzanmenhang selbst die Mebhrdeutigkeit des Wortes "Ver-
mbgen"; der Formulierungsunterschied zwischen § 1365

und § 1369 BGB -~ dort Vorenstellung des Verpflichtungs-
geschéifts, hier des Verfiigungsgesch®fts - 1aBt sich zwang-
. los aus dér Unmbglichkeit dinglicher Gesamtverfiigungen
erkliren und findet sich der Sache nach schon im alten

ok
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Recht der Giitergemeinschaft, vgl. { 1444 mit § 1445/46 BGB
2.F. SchlieBlich sprechen aueh die Gesetzesmaterialicen
mehr fir die Einzel- als fir die Gesamttheorie; denn der
schriftliche Bericht des Rechtsausschussges des Bundestage
vom 12. April '957 (zu Drucksache 3%405/53 S. 6) bezeichunct
es unter Hinvweis auf die dahingehende Auslegung des

§ 1822 Nr. .1.BGB durch das Urteil des Bundesgerichtshofc
vom 28. Januar 1957 - III ZR !'55/5% - susdriicklich als
zvueifelhaft, ob ¢ 1365 BGB nur en bloc-Vertrige ergrsife.
Nach allem h#dlt der Senat darau fest, daB ; 1365 BGB - eben-
so wie § 419, § 2383 (Urteil vom 22. Februasr 1965

III ZB 208/63) und § 1423%, andeve als ¢ 311 BGB - auch
Geschiifte liber einzelne Gegenstinde erfaBt (gegen Rittuer
vgl. auch dic susfihrliche Kritik von Miilke, AcP 167,
1%4 #f und Riedel, DRiZ 1963, 182).

Vbrauséetzung der Zustimmungsbedlrftigkeit eines
winzelgeschidfte im genannten Sinne ist, dafB der Einzel-
gegenstand im wesentlichen (nahezu, so gut wie) das gange
Vermtgen des VersuBerers darstellt. Ob dies der Fall ist,
ergibt ein vertvergleich zwiechen dem weggegebenen Ver-
mogensetiick und dem verbliebenen Restvérmﬁgen; insoweit
iet cine wirtschaftliche Betrachtungsweise unumgiinglich
und cachlich gerechtfertigt. Die wirtschaftliche  Be-
trachtungsweise darf jedoch nicht so,weif gehen, dag
in don Wertvergleich auch die Gegenleistung einzube-

mﬁgensgegeﬁstands erhialt; der Wert d=ar Gegenleistung
spielt incoweit keine Rolle, wie der Senat ebenfalls
cchon in seinem friiheren BeschiuB ausgesprochen hat
(a2 145).
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b) In Rechtsprechung und Rechtslehre umstritten ist
vem Boden der Einzeltheorie aus, ob bei Einzelgeschidften

die Zustimmungsbediirftigkeit nach § 1365 BGB bereits durch

die genannten objektiven Voraussetzungen ausgeldst wird

(objektive Theorie, vertreten insbesondere vom Landgericht

Berlin, FamRZ 1959, 64, 66, Schulz-Kergting daselbst und.
JR 1959, 134; Lorenz,JZ 1959, 105, 106, Meyer-Stolte,
YawRZ 1959, 229, Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts

O

1964 § 35 II 43 nur referierend Bosch, FamRZ 1958, 294; vgl.

die neueste Zusammensetellung von Haegele, FamRZ 1964,
4Y4), oder ob dazu noch ein subjektives Erfordernig in
der Person mindestens des Vertragspartners kommen nufd
\eubjektive Theorie, herrschende Meinung). Unter den Ver-
tretern der subjektiven Theorie gehen die Auffassungen
wieder dariiber auseinander, ob positive senntnis ndtig
ist (2o die meisten) oder grob- oder schlicntfahrlissige
Jnkenntnis geniigt (Dolle, Familienrecht 1564 § 52 I 1
zu Fufln. 32 und 33; illke, AcP ?'61, 149 £f, 159; vgl,
Riedel, DRiZ 'S63, 182, 185), sowie iiber die Frage der
Bevieiclast (ob Tatbestandsmerkmal - so die meisten -
oder rechtshindernde Binwendung - go Miulke aa0 ). -
Der Senat hat diese Fragen in séinen frihere> Entschei-

'dung augdriicklich offen gelaseen (2a0 5. 146). Er ent-

scheidet sich nunwebhr fiir die subjektive Theorie in
ihrer_strengsten Fassung: § 1365 BGB greift nur'éin,'
wenn der Vertragspartner'poéitiv weif, daB es sich bei ‘
dem in Frage stehenden Gegzenetand um das ganze. oder nahe-—
zu dag ganze Vermdgen des Ehegatten handelt oder wenn er
sumindent die Verhidltnisse kennt, aus denen sich dies
ergibt. Die Kenntnis hat derjenige zu beweisen, der sich

auf die Zustimmungsbediirftigkeit nach y 1365 BGB beruft,

aleo in der Regel der andere Ehegatte.
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‘Ein solches Erfordernis ist geboten, um den in ob-
jektiver Hinsicht weit gezogenen Anwendungsbereich {obten
a) in Grenzen zu halten. Die Vertreter der objektiven
Theorie stellen auf den Vorrang des Familienschutzes vor
dem Schutz des Rechtsverkehrs ab; aber der Gesetzgéber
hat sich im Grundsatz fiir die Verfiigungsfreiheit jedes
einzelnen Zhegatten entschieden (§ 1364 BGB) und den Gedanke
des Fawilienschutzes insowveiti nur in zwei Ausnahmetatibe-—
atinden beriickeichtigt, némliéh bei Verfiigungen iiber das
Vermdgen im ganzen (§ 1365 BGB) und iiber Haushaltegegen-
stdndée (§ 1369 BGB); infolgedessen besteht jener Vorrang
nicht schlechthin, sondern es bedarf der Abwigung, inwie-
weit er besteht. DaB auch der Gesetzgeber selbet von
jenem subjektiven Zrfordernis der poesitiven Kenntnis aus-

-ging, ergibt die ausdriicklich dahin gehende Feststellung
im genennten Bericht des Rechtsausschusses (aa0 5. 6).
§ 1365 BGR ist deghalb inzoweit einschriankend auszﬁlegen.
(Auch hier besteht im Ergebunie eine Parallele zu § 479
und § 2382 BGB). Dafiir, daB positive Kenntnis ndtig ist
und nicht schon fahrlidssige ﬁnkenntnis geniigt, spricht
die cben genannte Stelle der Gesetzesmaterialien und zum
andern der Ausnahmecharakter des § 1365 BGB gegeuniiber '
¢ 1364 BGR. Der Ausnahmecharakter des y 1365 BGB spricht
schlieBlich auch enfscheidend dafir, die Kenntnis als
Tatbestondsmerkmal anzusehen, dessen Vorliegen derjenige
zu bevigeigen hat,-der eich auf die Hichntigkeit beruft,
und nicht dic Unkenntnis alg Voraussetzung einer Gegen-
auznahme, die vom'Vertragsgegne? zu beweisen wire (0b
auch von dem =sich verpflichtenden oder verfligenden Lhegatten
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celbst diece Kenntnis zu fordern ist, ist ebenfalls um-
stritten. Die Frage ist praktiech ohne groBe Bedeutung,
da er die Keuntnis tatsichlich fast immer besitzen wixd,

und kann im vorliegenden Fall offen bleiben.)

c) Dle Anwendung dieser Rechtsgrundsitze auf den f€~u*
gthellten Sachverhalt ergibt, daB das Berufungsgericht
die Zustimmungebvediirftigkeit nach § 1365 BGB fir Verkauf
und Auflassung des umstrittenen Hausgrundstiicke ohue

Rechteirrtum verneint hats

in objektiver Hinsicht stellt der Tatrichter fest:
Der Ehemann.éer Kldgerin habe zZur Zéit jener VerduBerung
nahesu keine sonetigeun Vermibgenswerte mehr besesgen. Jgin
hlnterlegtcr Geldbetrag von 1 200 DM, Erlds aue elnem
frineren Grundsticksverkauf, sei allerdlngq damals zu
scinen Gunsten frei geworden, aber nur deswegen¢’We11 4
mit ihm hitten Altenteilsverpflichtungen befriedigt wer-
den gollen, die nunmehr der Beklagte”in dem umetrittenen
Kaufvertrag unter Anrechnung auf den Keufpreis lbernahms
der Betrag sei also €0 anzuqeben,'alé‘séi er ein Teil
der Gegenleistung des Kdufers, und deshalb bei der Fragec,
ob iliber das gesamte Vermogen verfiligt worden sei, nicht
zu berilicksichtigen. Das umstrittene Grundstiick sei das
letzte Grundetiick des EBhemanns gewesen. Schon vor dem
umstrittenen Verkauf seien wesentliche Teile der Wohnungs-
ginrichtung cowie der Kraftwagen des Zhewmanns gepféndet
und versteigert worden. Sein Bausparvertrag cei wertlos
gcuesen, auf ihn seien nur 51,60 DM einbezahlt geviesen.

B
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In subjektiver Hinsicht babe die Kligerin nicht be-
wiesen, dsB der Beklagte beim VertragsséhluB wuflte, das
veriunderte Geldnde zei das letzte wesentliche VermSgens—
stiick des Ehemanns der Kl#gerin: Der Beklagte habe zwar
gewuBt, daB der Ehemann keine fliissigen Galdmittel_besaB;
denn er habe ihm ein Darlehen zur Ausllsung =2eines in-
standgesetzten Xraftfahrzeugs gegeben und am 6. Mai '458
gegen ihn ein Verséﬁmnisurteil iitber 159,71 DM erwirkt.
Der Beklagte habe aber nicht gewuBt, daB der Bnemenn der
Kligerin am . September 1958, also kurz vor dem Vertragé~
schluB, den Offenbarungseid geleistet hatte. Lie Kenntnie
des Bargeldmangels schlieBe den Glauben.des Beklagten
an noch énderes, nicht unwesentliches, agbsr festliegendes,
Vermbgen des Zhemannes der Kligerin nicht aus. Nach sci-
ner Auscsage habe der Beklagte von einem - tatessichlich
getatigten - Verkauf eines anderen Grundstiicks durch
den Ehemann der Kligerin fiir angeblich 28 000 DM (richtig
16 000 DM) gehdrt und aus der {unwahren) Angabe des Zhe-
manne der Kligerin ihm gegeniiber, er habe sinen Bauzpar-
‘vertrag, der ihm das Bauen im n#chsten Jahr ermbgliche,
gcechlossen, der Ehemann habe dig 28 000 DM Kauferlds auf
den Bausparvertragz einbeszahlt; diese Angaben des Be-
klagten seien glaubhaft, jedenfalls nicht widerlegt,
die abweichende Zeugenaussage des Zhemanns der Kldgerin
sei nicht glaubhaft. | |

An dieser tatsichlichen WUrdigung'ist ein Rechts-
irrtum weder geriigt noch srkennbar.
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III.
Hiernach war die Hevigion mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abe. 1 ZPO als unbegriindet zurilickzuweisen.
Dr. Augustin Schuster Dr. Piepenbrock

Dr. Mattern Dr. CGreil
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