Nachschlagewerk:ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 139, 185 Abs. 2 Satz 1, 747

Zur Wirksamkeit einer Grundstucksilbertragung, wenn geltend
gemacht wird, ein am AbschluPp des Rechtsgeschafts Beteilig-
ter sei geschaftsunfahig gewesen, und diesen der andere Be-
teiligte nach Vertragsabschlup beerbt.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die muUndliche Verhandlung vom 4. Februar 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Rafle, Dr. Wenzel und Schneider

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nlrnberg vom 5. Oktober 1992 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&gerin und ihr wdhrend des Verfahrens am 8. Okto-
ber 1989 verstorbener Bruder waren in Erbengemeinschaft Ei-
gentlmer mehrerer Grundsticke sowie Miteigentuimer je zur
H4lfte eines weiteren Grundsticks. Mit notariellem Vertrag
vom 6. Dezember 1985 Ubertrugen sie diese Grundsticke den
Beklagten als Miteigentumern zur H&lfte. Die Beklagten tlber-
nahmen als Gegenleistung ein Leibgedinge. Sie sind als Ei-
gentimer im Grundbuch eingetragen.
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Die KlAgerin, die Alleinerbin ihres Bruders ist, ver-
langt mit der Behauptung, dap ihr Bruder bei Vertragsab-
schlup geschdftsunféhig gewesen und der Ubergabevertrag we-
gen des auffdlligen Mipverhdltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung nichtig sei, die Bewilligung zur Grundbuchbe-
richtigung. Die Beklagten haben im Wege der Eventualwider-
klage den Ersatz des Wertes ilnrer Aufwendungen fir den
Grundbesitz geltend gemacht.

Nach Beweiserhebung zur Frage der Geschéftsfdhigkeit
hat das Landgericht der Klage durch Teilurteil stattgegeben.
Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
diese Entscheidung abgedndert und die Klage abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin. Im Ver-
handlungstermin sind die ordnungsgem&f geladenen Beklagten
nicht vertreten worden.

Entscheidungsgriinde

Uber die Revision ist sachlich zu entscheiden, und zwat
durch Versdumnisurteil (BGHZ 79, 81 ff). Sie hat Erfolg.

Das Berufungsgericht 1&pt es dahingestellt, ob der Bru-
der der Kldgerin bei Vertragsabschlupf geschaftsunfahig im
Sinne des § 104 Nr. 2 BGB war. Die Kligerin kdénne eine Be-



richtigung des Grundbuchs jedenfalls deswegen nicht verlan-
gen, weil sie die eine Gesch&ftsunfdhigkeit begrindenden Um-
sté&nde gekannt habe und das Berichtigungsverlangen deswegen
als rechtsmifbréduchlich anzusehen sei. Die Klagerin sei ver-
pflichtet gewesen, die Beklagten vor Vertragsabschlup auf
die den Geisteszustand ihres Bruders betreffenden besonderen
Umstdnde hinzuweisen.

Dies halt der rechtlichen Prufung nicht stand.

IT.

1. Die Revision rugt mit Erfolg, dap das Berufungsur-
teil sich nur damit befaPt, ob der Klagerin wegen der von
ihr behaupteten Geschdftsunfdhigkeit ihres Bruders bei Ver-
tragsabschluf ein Grundbuchberichtigungsanspruch zusteht.
Das angefochtene Urteil ist schon deshalb aufzuheben, weil
die Klagerin den Berichtigungsanspruch von Anfang an auch
darauf gestltzt hat, dap die GrundstlcksUbertragung nach
§ 138 Abs. 1 und 2 BGB nichtig sei. Das Landgericht, das die
Klage schon unter dem anderen Gesichtspunkt fir begrundet
gehalten hat, brauchte auf diesen Klagegrund nicht einzuge-
hen. Dagegen mupte das Berufungsgericht, das einen Anspruch
wegen Geschaftsunfahigkeit ablehnt, auch diesen Klagegrund
erdrtern. Die Nichtigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB ergreift
auch das Erfillungsgeschaft des Bewucherten (Palandt/Hein-
richs, BGB 53. Aufl., § 138 Rdn. 75 m.w.N.). Damit ware die
Auflassung nichtig und die Beklagten waren zu Unrecht als
Eigentlimer eingetragen. Mit diesem rechtlichen Gesichtspunkt
hat sich das Berufungsgericht nicht befaft. Da im Berufungs-



urteil AusfUhrungen zu diesem selbsténdigen Angriffsmittel
Uberhaupt fehlen, liegt ein absoluter Revisionsgrund im Sin-
ne des § 551 Nr. 7 ZPO vor, wie die Revision zutreffend
rigt. Nicht mit Grinden versehen ist eine Entscheidung auch
dann, wenn das Gericht ~ wie hier - in der Entscheidung auf
einen selbsté&ndigen Klagegrund nicht eingegangen ist (BGHZ
39, 333, 337).

2. Die Revision macht ferner zu Recht geltend, dapB die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Klagerin sei ver-
pflichtet gewesen, die Beklagten vor dem Abschlup des Uber-
gabevertrages auf den von ihr "als nicht normal erkannten
Geisteszustand ihres Bruders" hinzuweisen, und habe deshalb
den Grundbuchberichtigungsanspruch verwirkt, nicht zutref-
fend ist.

a) Das Berufungsgericht meint, die Kl&gerin habe die
Beklagten auf einen nicht als normal erkannten Geisteszu-
stand ihres Bruders unabhdngig davon hinweisen missen, ob
die Nichtigkeitsgrinde nach § 104 Nr. 2 BGB a.F. und § 105
Abs., 2 BGB a.F. objektiv in tatsdchlicher Hinsicht gegeben
waren und die Klagerin dies auch fir mdéglich gehalten hat.
Dem kann nicht gefolgt werden. Selbst wenn der Bruder der
Klagerin an einer Geistesschwache gelitten haben sollte, war
er voll geschaftsfdhig, wenn und solange sein Zustand nicht
die Voraussetzungen des § 104 Nr. 2 BGB a.F. erflillte. Nach
der objektiven Rechtslage ware daher fir die Auffassung des
Berufungsgerichts schon Voraussetzung gewesen, dap die Kla-
gerin hinreichende Anhaltspunkte dafir gehabt hatte, bei ih-
rem Bruder liege nicht nur eine Geistesschw&rche, sondern ei-
ne - letztlich nur durch einen Nervenfacharzt verldpflich zu



beurteilende - die freie Willensbestimmung ausschliePende
Stoérung der Geistestadtigkeit vor. Hierzu hat das Berufungs-
gericht jedoch nichts festgestellt. sondern diese Frage aus-
drucklich dahingestellt sein lassen.

b) Dem Berufungsgericht kann auch nicht gefolgt werden,
soweit es annimmt, die Kl&gerin habe eine vorvertragliche
Aufklarungspflicht verletzt. Eine solche weitreichende Auf-
kKldrungspflicht besteht nicht. Ein Erbe und Miteigentlmer
ist in der Regel selbst dann nicht verpflichtet, dem gemein-
samen Vertragspartner Uber einen ihm bekannten Geisteszu-
stand des anderen Miterben und Miteigentimers von sich aus
Auskunft zu geben, wenn beide Geschwister sind. Ein entspre-
chendes Verhalten kénnte nach Treu und Glauben allenfalls
aufgrund besonderer Umstande zu erwarten sein. Dies koénnte
in Betracht kommen, wenn die Klagerin die Vertragsverhand-
lungen gerade im Hinblick auf einen ihr bekannten Geisteszu-
stand ihres Bruders flr ihn gefihrt haben sollte. Auch hier-
zu hat aber das Berufungsgericht nichts festgestellt.

c) Die Revision macht schlieflich zu Recht geltend, das
Berufungsgericht habe auch die etwaige Rechtsfolge der von
ihm angenommenen Verletzung einer vorvertraglichen Aufklé-
rungspflicht nicht zutreffend gesehen. Auch wenn eine Auf-
klérungépflicht bestanden haben sollte und von der Klagerin
verletzt worden ware, hdtte dies allenfalls eine Haftung der
Klagerin auf Schadensersatz, nicht aber die Verwirkung des
Berichtigungsanspruchs zur Folge gehabt. Grundsatzlich kann
zwar auch ein Grundbuchberichtigungsanspruch verwirkt werden
(Senatsurt. v. 30. April 1993, Vv ZR 234/91, NJW 1993, 2178).
Allein die Verletzung einer Offenbarungspflicht fihrt jedoch
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noch nicht zur Verwirkung oder zur unzuldssigen Rechtsaus-
Uibung aus einem anderen Grund. Dies kann nur dann in Frage
kommen, wenn die Geltendmachung des Berichtigungsanspruchs
zu einem Treu und Glauben widersprechenden Ergebnis fldhren
wirde. Bel der Annahme einer Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten hétten die Beklagten einen Schadenser-
satzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluf, mit dem sie
Ersatz der Aufwendungen verlangen kénnten, die sie im Ver-
trauen auf die Gultigkeit des Vertrages erbracht haben und
die dann fir sie ohne Nutzen wdren (Palandt/Heinrichs, BGB
53. Aufl. Vorbem. vor § 249 Rdn. 17). Eine davon abweichende
Gestaltung der Rechtslage nach den Grundsétzen von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) kommt nur in Betracht, wenn wegen beson-
derer Umsténde die Gesetzesanwendung zu einem unangemessenen
Ergebnis fUhrt und daher fir den Betroffenen eine vom Ge-
setzgeber nicht gewollte Haérte bedeuten wirde (Palandt/Hein-
richs § 242 Rdn. 40 m.w.N.). Fir diese Voraussetzungen lie-
gen entgegen der Meinung des Berufungsgerichts keine An-
haltspunkte vor, Allein die mdgliche Unwirksamkeit der wvon
einem der Miterben und Miteigentimer abgegebenen Willenser-
klarung kann nicht auf dem vom Berufungsgericht angenommenen
Umweg Uber den Einwand des Rechtsmipbrauchs zur Bindung an
ein modglicherweise nichtiges Rechtsgeschaft und damit zum
AusschlgB eines Eigentumsrechts fihren.

3. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus ande-
ren Grinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die vom Berufungs-
gericht unterlassenen Feststellungen zur Frage der Ge-
sché&ftsfadhigkeit des Bruders der Klagerin sind nicht dadurch
entbehrlich geworden, dapf die Kldgerin ihren Bruder zwi-
schenzeitlich allein beerbt hat. Denn die Eigentumstbertra-



gung ware nicht schon hierdurch nach § 185 Abs. 2 Satz 1
3. Alt. BGB wirksam geworden.

a) Uber die den Beklagten Ubertragenen Grundstucke
konnten die Klagerin und ihr Bruder als Miterben oder Mitei-
gentlimer nur gemeinschaftlich verfligen (§§ 2040 Abs. 1, 747
BGB). Ist in einem solchen Fall die Mitwirkung eines Teilha-
bers fehlerhaft - wie hier die des mdglicherweise geschafts-
unfédhigen Bruders der Klagerin -, so stellt sich die Frage,
wie dann das gesamte Rechtsgeschaft zu beurteilen ist.

aa) Flr die Bruchteilsgemeinschaft wird die Auffassung
vertreten, die Verfligung uber den gemeinschaftlichen Gegen-
stand sei eine koordinierte Verflgung aller Teilhaber f{iber
ihre Bruchteile und nicht eine Verfligung der Gemeinschaft
Uber den gemeinschaftlichen Gegenstand insgesamt (MunchKomm-
BGB/Schmidt 2. Aufl. § 747 Rdn. 22; Palandt/Thomas aa0 § 747
Rdn. 4 unter Bezugnahme auf RGZ 146, 346 zur Hypothekenbe-
stellung; Soergel/Schulze/von Lasaulx, BGB 11. Aufl. § 747
Rdn. 4). Nach dieser Auffassung entscheidet sich bei Unwirk-
samkeit des Verflgungsgeschéfts eines Teilhabers das Schick-
sal des gesamten Rechtsgeschdfts nach der Teilnichtigkeits-
regel des § 139 BGB. Dies héatte hier zur Folge, daP die Auf-
lassung nichtig ware, weil nach den unstreitig gegebenen Um-
stdnden nicht anzunehmen ist, dap gegebenenfalls nur der
Miteigentumsanteil der Klagerin Ubertragen worden ware.

bb) Nach anderer Auffassung liegt nur eine Verfigung
Uber den gemeinschaftlichen Gegenstand, namlich hier das ge-
samte Eigentum, vor. War ein Teilhaber nicht gesché&ftsfahig,
so ist die Verfligung des fehlerfrei handelnden Teilhabers



als Verfigung eines Nichtberechtigten nur schwebend unwirk-
sam. Ob die Verfligung lUber den Gegenstand im ganzen in eine
Verfigung des fehlerfrei mitwirkenden Teilhabers uUber seinen
Bruchteil umgedeutet werden kann, ist demzufolge nach § 140
BGB zu beantworten (Staudinger/Huber, BGB 12. Aufl. § 747
Rdn. 67; Erman/Aderhold, BGB 8. Aufl. § 747 Rdn. 5).

b) Der Senat schliept sich der letztgenannten Auffas-
sung an. MaPgebend ist bei derartigen Fallgestaltungen der
Parteiwille. Soll danach das Eigentum nicht aufgeteilt, son-
dern als Ganzes verdupert werden, findet § 139 BGB keine An-
wendung. Die auf Auflassung eines Grundsticks verklagten
Miteigentumer sind notwendige Streitgenossen im Sinne des
§ 62 ZPO (Senatsurt. v. 8. Juni 1962, V ZR 171/61, NJW 1962,
1722, 1723). Auch dieser Einordnung liegt die Erwagung 2zu-
grunde, dap die Auflassung als Verfigung nicht eine solche
uber die einzelnen Miteigentumsanteile, sondern eine von den
Parteien gewollte Verfigung Uber das gesamte Eigentum ist.
Ist die Verfigung eines Teilhabers nichtig, so wird dadurch
die Verfligung des anderen Teilhabers nicht als Folge auch
nichtig. Sie bleibt als Verfiigung eines Nichtberechtigten
schwebend unwirksam.

Entsprechendes mup erst recht gelten, soweit die Klége-
rin und ihr Bruder nicht als Miteigentimer, sondern als Mit-
erben verfiugt haben. Denn jeder Miterbe kann zwar Uber sei-
nen Anteil an dem NachlaPp (§ 2033 Abs. 1 BGB), nicht aber
Uber seinen Anteil an den einzelnen Nachlafgegenstanden ver-
figen (§§ 2033 Abs. 2, 2040 Abs. 1 BGB). Eine Aufteilung der
Verfigung Uber einen NachlaBgegenstand in eine rechtlich ko-



ordinierte Verfligung jedes Miterben Uber seinen Anteil kommt
daher schon aus Rechtsgrinden nicht in Betracht.

c) Die schwebende Unwirksamkeit ist nicht schon dadurch
beendet worden, dapf die Klagerin ihren Bruder zwischenzeit-
lich allein beerbt hat. § 185 Abs. 2 Satz 1 3. Alt. BGB
setzt bei der gebotenen teleologischen Auslegung voraus, dap
der Nichtberechtigte den Verfugungserfolg noch schuldet und
daher ohnehin verpflichtet ware, die von ihm vorgenommene
Verfliigung nach Erwerb der Rechtszustandigkeit zu genehmigen
(Hagen, AcP 167, 481 f, 499 f, 503; Soergel/Leptien, BGB
12. Aufl., § 185 Rdn. 31; Palandt/Heinrichs, BGB 53. Aufl.

§ 185 Rdn. 11). Diese Voraussetzung ist aber bei einem nich-
tigen Kausalgeschdft, wie es hier mdéglicherweise wegen Ge-
schaftsunfdhigkeit des Bruders der Klagerin in Betracht
kommt, nicht gegeben. Die gegenteilige Auffassung, die in
einer Rechtsgrundabhéngigkeit der Konvaleszenz eine Beein-
trachtigung der durch das Abstraktionsprinzip gewdhrleiste-
ten Rechtssicherheit erblickt, verkennt die ratio legis und
fihrt ohne Not zu RechtsglUterverschiebungen, die schuld-
rechtlich wieder auszugleichen sind.

d) Die Nichtigkeit des gesamten Kausalgesch&fts kdnnte
sich aus § 139 BGB ergeben. Diese Bestimmung ist auch an-
wendbar, wenn beil einem Rechtsgeschaft auf einer Seite meh-
rere Personen stehen und das Geschaft im Verhaltnis zu einer
von ihnen nichtig ist (RGZ 99, 52, 53 f£; 141, 104, 108 £f;
BGH, Urt. v. 14. November 1969, V ZR 97/66, NJW 1970, 240,
241; v. 25. Juni 1987, IX ZR 199/86, NJW-RR 1987, 1260,
1261; Palandt/Heinrichs aa0 § 139 Rdn. 11 m.w.N.). Die Kla-
gerin hétte sich auch allein zur Ubertragung der Grundstlicke



verpflichten kénnen. Damit wére von einem teilbaren Rechts-
geschdaft auszugehen, bei dem nach Abtrennung des von dem
mbéglichen Nichtigkeitsgrund betroffenen Teils ein Rest zu-
rickbliebe, der als selbstandiges Geschaft fir sich bestehen
kénnte (Palandt/Heinrichs § 139 Rdn. 10 m.w.N.). Wendet man
aber § 139 BGB auf den vorliegenden Fall an, so h&tte dies
die Unwirksamkeit des gesamten Vertrages zur Folge. Der ge-
setzliche Ausnahmetatbestand, daB das Rechtsgeschaft "auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde", lage hier
nicht vor. Nach den unstreitig gegebenen Umstdnden ware
nicht anzunehmen, daPp die Vertragsparteien das Rechtsge-
schaft auch ohne den etwa wegen Geschdftsunféhigkeit des
Bruders der Klagerin nichtigen Teil vorgenommen hdtten. Dies
wlirde flr die Anwendung der Regel des § 139 BGB genilgen.

Ware danach der gesamte schuldrechtliche Vertrag im
Verhdltnis zwischen den Parteien des Rechtsstreits nichtig,
kénnte dem Grundbuchberichtigungsanspruch der Klagerin auch
nicht der Einwand der unzulassigen Rechtsausibung unter dem
Gesichtspunkt einer Verpflichtung zur alsbaldigen Ruckgewdhr
(vgl. Palandt/Heinrichs § 242 Rdn. 52 m.w.N.) entgegenge-
setzt werden.

4. Da die angefochtene Entscheidung auf der rechtsfeh-
lerhaften Annahme einer rechtsmipbréauchlichen Geltendmachung
(§ 242 BGB) des Berichtigungsanspruchs beruht (§ 549 Abs. 1
ZP0), deren Voraussetzungen nicht vorliegen (§ 550 ZPO),
kann sie jedenfalls mit der gegebenen Begrindung nicht be-
stehen bleiben. Das Berufungsurteil mupf deshalb aufgehoben
und die Sache an das Berufungsgericht zurilckverwiesen wer-
den. Dies wird die erforderlichen Feststellungen dazu zu



treffen haben, ob die Klagerin den ihr obliegenden Nachweis
erbracht hat, daPp ihr Bruder sich bei Abschlup des notariel-
len Vertrages am 6. Dezember 1985 in einem die freie Wil-
lensbildung ausschliefenden Zustand krankhafter Stdérung der
Geistestatigkeit befunden (§ 104 Nr. 2 BGB a.F.) oder den
Vertrag im Zustand vorubergehender Stdérung der Geistestatig-
keit abgeschlossen hat (§ 105 Abs. 2 BGB a.F.). Anderenfalls
wird es die von der Klégerin behaupteten Voraussetzungen des
§ 138 Abs. 1 und 2 BGB prufen missen. Eine abschliefBende
Entscheidung (§ 565 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) ist dem Senat nicht
moéglich.

Hagen vVogt Rafle
Wenzel Schneider
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