Naghgzhlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB § 1365

Die Vorschrift des § 365 BGB enthdlt sin absolutes VerduBerungs-
verbot,

BGB § 140

Dic Umdeutung cines schwebend unwirksamen Vertrags ist jeden-
Talls dann mdglich, wenn er durch Verweigerung der Genehmigung
cndgiltig unvwirksam geworden ist; fiir den mutmeBlichen Partei-
willen ist hierbei die Zeit des Abschlwsses des Vertrags mais:
gebend (Abweichung von RGZ 79, 306, 308/303).

BGH, Urt. vom 13. November 7963 - V ZR 56/62 -~ 0LG Celle
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In dem Rechtsstreit
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Kligerin, Berufungsklagerln und Revisgionsklédgerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-
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Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten9
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.([JR-

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 13. November 1963 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster,
r. Piepenbrock, Dr. Freita ag und Offterdinger

fiir Recht erkannt:
Dic Revision gegen das Urteil des 10. Zivilsenats
dep Overlandesgerichts in Celle vom 26. Oktober 1961

wird auf Kosten der Xlidgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin ist einc Tochter und der Beklagte der Sohn
ciner anderen Tochter und damit ein ¥nkel des am 6. Februar 1959
verstorbenen Rentners willi SN

Dieser hat in notarieller Urkunde vom 31, Oktober 1958
(Urkundenrolle Nr. 717/58 des Notars K@ in H5if P scinen
Grundbesitz, der sein gesamtes Vermdgen darstellte, "im Wege der
verfriihten Erbfolge"'an den Beklagten "zu sofortigem Eigentum!
iibertragen. In der Urkunde vaurde auch die Auflessung erklart.
Der Beklagtltc verpflichtetc sich, dem Erblasser ein Altenteil
zu gewdhren und an dic Kldgerin sowie 2zwel weitere Abktmmlinge
des Zrblassers’ Abfindungsbeirsdge von je 1 00C DM zu bezahlen.

Die Witwe des Erblassers wurde in dem Vertrag nicht bedacht.

In e¢iner weiteren notariellen Urkunde vom 31. Oktober 1958
(Urkundenrolle Nr. 718/58 des Fotars K ir S P vider-
rief der Erblasser seine fritheren letztwilligen Verfiigungen,
ngnlich sein Testament vow 21. Februar 1945, in welchem er die
Mutter des Beklagten zu seiner Alleinerbin eingesetzt hatte,
und seine weiteren Testamente vomr 8. JdJuni 1949 und vom 4..
November 1957.

Der Beklagte'wurde am 3, Mirz 1959 als Eigentﬁmer im
Grundbuch eingetragen. '

Die Witwe des Erblassers, die mit diesem im Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft lebto, hat die Genehmigung des Vertrags
vorl 31. Oktober 1958 durch Erkliarung gegeniiber dem Beklagten
vom 10. Oktober 1959 verweigert.
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Dice Kldgerin hat mit Riicksicht auf die hieraus sich ergeby,
de Unwirksamkeit des {bergabevertrags vom 31. Oktober 1958 und
mit der weiteren Begriindung, sie sei zu 1/8 gesetzliche Exrbin
ihres Vaters und es stehe ihr deshaldb jedenfalls als Pflicht-
teil 1/16 des 32 000 DM betragenden Wertes des Grundbesitzes
zu, beantragt,

die Unwirksamkeit des Ubergabevertrags vom

31. Oktober 1958 festzustellen,

hilfsweise |

den Beklagten zur Zahlung von 2-000 IM nebst

4 % Zinsen seit dem 7. Februar 1959 zu verurteilen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er ist den Ausfilhrungen der Klidgerin entgegengetreten und
hat insbesondere vorgetragen: Im Falle der Unwirksaumkeit des
Ubergabevertrags sci die Kligerin nicht gesetzliche Erbin ihres
Vaters geworden, weil seinc Mutter deas (mit dem Ubergabevertras
in unmittelbarem Zusammenhang stehende) Testament ihres Vaters
vom 31. Oktober 1958 durch Erklﬁrung gegeniiber dem NachlaB-
gericht vom 13. Mai 1960 angefochten habe und deshald auf Grund
des Testaments vom 21. Februar 1945 Alleinerbin ihres Vators
geworden sei. o

Das Landgericht hat unter Abweisung der Klage im iibrigen
auf den Hilfsantrag den Beklagten zur Zahlung von 1 143,75 DM
(1/16 des angcnommenen Grundstiickswerts von 18 300 DH) nebst
4 % Zinsen seit dem 10. September 1960 verurteilt. Es hat nach
Bejahung der Aktivlegitimetion der Kligerin den Ubergabever-
trag vom 31. Oktober 1958 zwar als solchen nach § 1365 BGB
fir unwirksam erklért, ihn aber nach § 140 BGB in einen Erb-
vertrag ungedeutet,
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Dag Oberlandesgericht hat auf die Berufung.der Kldgerin
das Urteil des landgerichts lediglich dahin abgetindert, daB
die in dem Ubergabeverirag erklérte Auflassung (weil sie sich
ihren Wesen nach ciner Umdeutung nach § 140 BGﬂ%fentziehe)
unwirksam sei, im iibrigen aber das Rechtsmittel zuriickgewiesen.,

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Klédgerin ihren Hauptantrag weiter. Der Beklagte
beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufuﬁgsgericht hat zunichst die Aktiviegitimation
der Kldgerin fir die Feststellungsklage gepriift. Es hat sic ohne
Rechtsirrtum mit der Begriindung bejaht, die Vorschrift des § 135%
BGB bezwecke nicht nur, den anderen Ehegatien vor der Gefihriung
seines Ausgleichsanspruchs (§§ 1371 ££ BGB) zu schiitzen, sondern
diene in erster Linie der Erhaltung der wirtschaftlichen Grund-
lage der gesamten Mamilie und enthalte deshalb ein absolutes
VertiuBerungsverbot, auf das sich jedermann berufen kinne. Dies
ist in Rechtsprechung und Schrifttum allgemein anérkannt (OLG
Hemm NJW 1960, 436 = Rpfl 1959; 349; BGB RGRK 11. Aufl. § 1365
Mn. 14; Palandt, BGB 22, Aufl. § 135 Anm.-1 und § 1365 Anm. 33
Soergel/Siebert, 363 9, Aufl. § 1365 Anm. 3 und § 1368 Anm. 6;
Erman, BGB 3. Aufl, § 1365 Anm. 63 Kruger/Breetzke/Nowack,
Gle:chberechtigungsge etz § 1365 Anms 33 Reinlcke NJW 1957, 889,
890; a.M. lediglich ¥Frank NIW 1959, 135) und ist ferner dem
Reglerungsentwurf II zum Glelchberechtlgungsgesetz und seiner
Begriindung (Bundestagsdrucksache Nr. 224/53) zu entnehmen. So
heiSt es in § 1371 Halbsatz 2 des Entwurfs, da8 jeder Ehegatte
im Interessc der Familiengeficinschaft nach MaBgabe der folgen~
den Vorschriften, zu denen auch der dem jetzigen § 1365 BGR
entsprechende § 1372 gehtrt, in der Verfiigung seines Vermbgens
beschrénkt ist., Diese Vorschrift ist zwar spéter gestrichen
worden, aber lediglich mit der Begriindung, daB die Anfihrung
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des Motive im Gesctzestext iiberflilssig erscheine (vgl. Anlagc

2 S. 86 zum Entwurf und BGB RGRK aal § 1365 Anm. 3). Weiter
wird in der Begriindung zu § 1376 des Entwurfs, dem dor jetzige
§ 1369 BGB entspricht, ausdriicklich ausgefiihrt, daB § 1376 kein
relatives VeriuBerungsverbot darstelle. DaB § 1365 BGB nicht
nur ein relatives, sondern ein absolutes VerduBerungsverbot
enthdlt, erglibt sich schlieBlich, wenn auch nur mititolbar,

aug ‘dem Gesetz selbst, namlich aus § 1368 BGB. Wenn der Gesetz-
geber in dieser Vorschrift sagt, daB auch der andere Ehegattc
berechtigt sei, die sich aus der Unwirksamkeit der Verfiigung
ergebenden Rechte gegen den Dritten gerichtlich geltend zu
achen, so geht er davon aus, daB diesc Berechtigung in erster
Linic dem verfiigenden Ehegatten zusteht. Ist dies aber der Fall
und kann sich deshalb der verfiigende Ehegatte auf die Unwirk-
samkeit der Verfiigung berufen, dann kann § 1365 BCB nicht ein
relatives, nur dem Schutz des anderen Fhegatten bezweckendes
VerduBerungsvertot enthalten (vgl. Hartung, NJW 1059, 1020).
Soweit der Beklagtc in den Vorinstanzen und auch noch in der
Revisionsorwiderung diec Meinung vertreten hat, die Vorschrift
des § 1368 BGB wiire iiberfliissig, wenn § 1365 BGB ein absolutes
VertduBerungsverbot enthalto, ist von ihm der Zweck des § 1368
BGB verkannt worden. Durch diegse Vorschrift soll nidmlich dem
anderen Ehegatten die Mtglichkeit gegeben werden, scine Rechte,
zu denen insbesondere der Anspruchlauf'Herausgaba dessen gehtrt,
wag der Dritte durch dic unwirksame Verfiigung erlangt hat, selb-
sténdig, d.h. ohne Binschaltung seines Ehegatten, gegenilber dem
Dritten zu wahren (Soergecl/Siebert aec0 § 1368 Anm. 3; Palandt
aa0 § 1368 Anm. 3; BGB RGRK ce0 § 1368 Anm. 1). '

In {ibrigen ergibt sich die Aktivlegitimation der Kligerin
filr dioc Feststellungsklagoe auch schon daraus, daB sie als Erbin
ihres Vaters dic Unwirksamkeit eines von diesem abgeschlossencn
Vertrages geltend machi, '
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2, Hinsichtlich der von dem Berufungsgericht vorgenommenen
Undeutung des Ubergabevertrags in einen Erbvertrag erhebt sich,
wie auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat, dic Frago,
ob die Umdeutung fiberhaupt rechtlich méglich ist.

a) Der Umdeutung steht zuniichst nicht entgegen, daB die
#utter der Kldgerin erst nach dem Tode ihres Ehemannes die
Genebmigung des Ubergabevertrags verweigert hat und dieser
deshaldb exrst in diesem Zeitpunkt endgiiltig unwirksam geworden
ist. Durch den Tod eines Ehegatten wird zwar der Giiterstand
der Zugewinngeneinschaft aufgeltst, an der schwebenden Unwirk-
samkeit cines von dem verstorbenen Ehegatton abgeschlossenen
Vertrags aber dadurch nichts geéndert. Es treten lediglich an '
dic Stelle des verstorbenen Ehegetten seine Erben (Palandt
aa0 § 1366 Anm. 2; Reinicke, BB 1957, 564, 567).

b) Bei der Beantwortung der Frage, ob die Umdeutung iiber-
haupt rechtlich mdglich ist, ist sodann davon auszugehen, dafB
ein Vertrag, durch den sich ein Ehegatte verpflichtet, iiber
sein Vermbgen im ganzen zu verfiigen, schwebend unwirksam ist,
solonge diec Zustimnung des anderen Ehegetten nichit vorliegt
(Soergel/Sichert aad § 1366 Anm. 5). Auf ein solches Rechts-
geschift hat dag Reichsgericht die Anwendung des § 140 BGB
aber auch dann abgelehnt, wern es wie hier durch die Verwei-
gerung der Genehmigung cndgiltig unwirksam geworden ist. Zur
Bcgrﬁndung hat es ausgefiihrt, daB nach dem Sprachgebrauch des
Biirgerlichen Gesetzbuches zu den nichtigen Geschiften, bei
denen nach §.14O BGB eine Umdeutung in Frage komme, nur solche
gehvrten, die, weil sic den gesetzlichen Erfordernissen nicht
entsprichen, jeder Rechtswirksamkeit entbehrten und von neuem,
unter Beacntung des Gesetzes, geschlossen werden miiBten, wenn
die Parteien doboi bestehen bleiben wollten;'dafﬁr, daB der
Gesebtzgeber in § 140 BGB unter den nichtigen such jene Geschifte
niitte mitverctehen wollon, die zwar zunidchut dic beabsichiigte
Rechtowirksariieit nicht hdtten, aber unter gewissen Voraus-
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setzungen, ingbesonderec beim Hinzutreten eines gewissen Tatbe-
standes, nachtriglich wirksam werden kbnnten, liege nicht der
nindeste Anhalt vor; gegen die Anwendung des § 140 BGB bestiingg
auch hinsichtlich dexr Vorfrage Bedenken, ob hinsichtlich der
nach dieser Vorschrift maBgebenden Willensbildung die Zeit des
Vertragsabschlusses oder diec Zeit des Eintritts der endgiiltigen
Unwirkscmkeit in Betracht komme; fiir den letzteren Zeitpunkt
spreche, daB vorher von einer der Nichtigkeit gleichstehenden
Unwirksamkeit und von der Kemntnis einer solchen nicht dic Rede
sein kénne (RGZ 79, 306, 308/309). Dicse Rechtsprechung des
Reichsgerichts hat im Schrifttum teils, allerdings ohne eigene
Stellungnzhme, Zustimmung (BGB RGRK aal § 140 Anm. 4; Staudinge
BGB 11. Aufl. § 140 Anm. 5; Soergel/Siebert aa® § 140 Anm. 3;
Plonck, BGB 4. Aufl. § 140 Anm. 3 a), teils Ablehnung (Palandt
aa0 § 140 Anm. 1; Ermon 220 § 140 Anm. 3; Oertmenn BGB 3. Aufl.
§ 140 Anm. 3; Fischer, Festschrift fir Wach I 202/203, 267 ff;
Siller AcP 138, 161, 164; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeciner
Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches 15, Aufl, § 202 V s, 1223)
gefunden, ' :

Der Scnat schlieBt sich der letzteren Auffassung an und
hélt eine Umdeutung eines schwebend unwirksamen Rechtsgeschifts
jedenfalls dann fir msglich, wenn eé durch Verweigerung der
Genehmiguﬁg endgiiltig unwirksam geworden ist. Die Vorschrift
des § 140 BGB spricht zwar nur von nichtigen Rechtsgeschiften.
Diesen gegeniiber bilden aber die vom Biirgerlichen Gesotzbuch
lediglich als unwirksam bezeickneten Rechtsgeschifte nicht
durchweg cinen Gegensatz. Bei zahlreichen Rechtsgeschﬁfteﬁ
dieser Art ist némlich dic VWirkung in der gleichen Weise wie
bei nichtigen Rechtsgeschiften ausgeschlossen, so daB kecin
Grund dafilr vesteht, dic fiir nichtige Rechisgeschifte geltenden
Regeln nicht auch auf sic anzuwenden (¥ischer aad 203, 264;
Siller =220 161; vgl. auch Enneccerus/Nipperdey aa0 § 202 I -

2 S. 1209/1210). Dicse Voraussetzungen liegen hier vor, da der
von denm Vater der Kliégerin abgeschlogsenc, wegen der fechlenden
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Einwillizingseiner Ehefrau aber zundchst nur schwebend unwirk-
‘gane Ubergabevortrag mit der Verweigerung der Genehmigung
durch die Ehefrau nach § 1366 Abs. 4 BGB endgiiltig unwirksam
geworden ist. Es bestehen deshalb keine rechtlichen Bedenkcen
dagegen, die Vorschrift des § 140 BGB entsprechend ihrem vom
Berufungsgericht zutroffend hervorgehobenen Zweck, dem Willen
der Vertragééchliesenden, einen bestimmten wirtschaftlichen
Erfolg zu erreichen, dadurch zum Ziel zu verhelfen, daB8 das
rechtlich unculiissige Mittel durch ein rechtlich zulissiges
ersetzt wird, auch auf den hier in Frage stehenden Ubergabe-
vertrag anzuwenden (vgl. RGZ 120, 126, 127/128 hinsichtlich
der Vorschrifi des § 139 BGB).

Demgegeniiber kann sich die Revision nicht mit Exrfolg
‘darauf berufen, die Anwendung des § 140 BGB avf ein zunichst
schwebend unwirksamee.Rechtsgeschéft scheitere daran, dafl Lol
ihm régelmaﬁlg Dritte beteiligt seien und deshalb durch 2dis
Zulassung der Umdeutung in deren rechtliche Interessen ei nge-
griffen werden wiirde. Der Dritte hat nur die Moglichkeit, das
schwebend unwirksame Rechtsgeschéft zu genehmigen oder die
Genehmigung zu verweigernbj'An dem Rechtsgeéchﬁft selbst ist
er nicht beteiligt. Entgegen der Meinung der Revision wird
auch die freie Willenaentschlxeﬁung des Drltten daxriiber, ob
er die Genehmigung ertellen ‘oder ve*sagen w111, nicht dadurch
beeintrhchtigt, daB er bei Zulassung der Umdeutung mit squivi-
lenton Wirkungen des Rechﬁsgeschafts zu *echnen hiitte, zu dem
exr se¢ine Genehmlgung verwelgert hatteo Dles ist némlich keine
Beeintréichtigung selner freien Willensentschlieﬁung, sondern
nur die Folge seiner auf Grund freier Wlllensentachlieﬁung
erklarten Verweigerung seiner Genehmigung, die er in Xauf
nehmen muB, wenn das umgedeutete Rechtsgeschaft rechilich
nicht zu beanstanden ist. Dies ist, 'wie noch auszufiihren gcin
wird, bei dem Erbvertrag, in den das Berufungsgericht den
unwirksamen Ubergabevertrag umgedeutet hat, aber dar Fall,
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Soweit die Revision schlieBlich meint, die Zulassung der Um-
deutung in dem hier gegebenen Fall wiirde dazu fithren, daB nahe-
zu jede Ubergabe, die nach § 1366 Abs. 4 BGB endgliltig unwirk-
gam sei, mit dem Tode des Ubergebers als ersatzweise gewolltec
erbvertragliche Regelung wirksam sein wiirde und dadurch die
Rechte des anderen Ehegatten aus den §§ 1365, 1366 BGB ganz
cerheblich auggehthlt werden ktnnten, iibersieht sie, da8 es bei
ciner Umdeutung nach § 140 BGB auf die Umstiéinde des einzelnen
Falles ankommt und hierbei die von dexr Rechisprechung entwickel-
ten G“undsat"e2 die eine unelngeschrankte Umdeutung ausschlieBen,
2u beachten sind.

Was den Zeitpunkt des nach § 740 BGB maBgebenden muthas-
lichen Willens der VertragschlieBenden hinsichtlich des anderen
Rechtsgeschifts anbetrifft, so ist auf die Zeit des iAbschlusses
des urspriinglichen Rechtsgeschifts abzustellen. Dieser Zeitpunkt
ergibt sich aus der Beantwortung der gegeniiber dem Normalfall
des § 140 BGB (vgl. BGHZ 19, 269, 273%) lediglich dahin abzuiin~
dernden Frage, was dic VertragschlieBSenden gewollf hgtten, wenn
sie deran gedacht hiétten, daB der ﬂbergabevertrag'zunédhst nur
schwebend unwirksam sein, durch dic spitere Verweigerung der
Genchmigung durch den anderen Ehegatten aber endgﬁltig unwirk-
gsem werden viirde, Diese Frage kniipf{ esber ebenso wie im Normal-
fall des § 140 BGB on die Zeit des Vertragsabschlusséscan(Fischer
aa0 203, 263). Hiervon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen,
wic sich aus dem Zusammenhang seiner Urteilsgriinde ergibt. Das
&esena"guﬁenﬁ des Reichsgerichts, vor dem Eintritt der endgiiltige
Unwirksamkeit kdnno von. einer der Nichtigkeit gleichstehendcen
Unwirksamkeit und von der Kenntnis éiner solchen nicht dic Rede
soin, igt nicht stichheltig, da im Normslfall des § %140 BGB die
VertragschliceBenden, wenigstens in der Regel, auch keine Kenntnis
von dor Nichtigkeil den Qechtsgeschiéfts gehabt haben.

¢) Die Umdeoutung scheitort auch nicht daran, daB es sich
bei dem umzudeutenden Rechtsgeschift um einen Ubergabeverirag,
2lso um ein Rechtsgeschift unter Lebenden, und bei dem uiigedeu-
toten Rechitsgeschdft um einen Erbvertrag und damit auf Seiten
des Vaters der Kligerin um eine Verfiigung von Todes wegen hendeli
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bie Vorschrift des § 140 BGB setzt keine gleichartigen Rechto-
geachidftoe voraus. Sie spricht lediglich wvon einem nichtigen
Rechtsgeschdaft ovhne Untoerscheidung, ob es unter Lebenden oder
von Todes wegen vorgenommen worden ist. Es bestehen deshalb,

wic das Berufungsgericht mit Recht hervorhebt und von der
Revision auch nicht beanstandet wird, keine rechtlichen Bedenken
dagegen, den endgiltig unwirksemen Ubergabevertrag nach § 140
BGB als cinen Erbvertrag aufrecht zu erhalten.(vgl. RG JW 1910,
467, BGHZ 8, 23, 34).

d) Das Berufungsgericht hat schlieB8lich ohne Rechtsirrtum
die Ansicht der Klidgerin fiir unbegrﬁndet erklért, der Umdeutung
des Ubergabevertrags in einen Erbvertrag Stehe auch entgegen,
daB dicser seinerseits nach § 1365 BGB zu seiner Wirksaumkeit
der Einwilligung des anderen Bhegatten bedurft hidtte. Unter
dicse Vorschrift fallen némlich nur Rechtsgeschéfte unter Leben-
den, nicht aber auch Verfiigungen von Todes wegen (BGB RGRK z2a0
§ 1365 Anm. 213 Palandt aa0 § 1365 Anm. 2). Dies ist zwar nicht
aus dem Wortlaut des § 1365 BGB, wohl zber, wiec das Beérufungs-
gericht zutreffend ausfiihrt und ven der Revision ebenfalls nicht
beanstandet wird, daraus zu entnehmen, daB der das Erbrecht des
Birgerlichen Gesetzbuches beherrschende Grundsatz der Testier-
{freibDiy durch die Neuregelung des gesetzlichen Guterrechts
nicht eingeschxiinkt worden ist. '

3, Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts, mit denen dieses
die Undeutung das'unwirksamen‘Ubergabevertrégé in einen Erbver-
trag begrindet hat, werden von der Revision nicht angegriffen.
Sie enthalten auch keinen Rechtsirrtum. Das Berufungsgericht
" hat insbesondere mit Recht darauf abgestellt, daB der Ubergabe-
vertrag cugleich dic Bestandieile des Erbvertrags in sich
schlieBt, daB dieser in soinem Tatbestend und seinen ¥irkungen
nicht tiber den Ubergabevertrag hifizusgeht (vgl. BZHZ 20, 363,
370/%71), daf dic Ubertragung des Grundbesitzes in dem Ubergabe-~
vertrag ausdriicklich "im Wege der verfiihten Erbfolge” vorge-
rnozmen wurde undéd daB deor Vater der Kldgerin unmittelbar nach



AbschluB3 des Ubergabevertrags seine friiheren letztwilligen

Verfiigungen widerrufer hat.

4. Da dic Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auch im
ibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Kl&gerin ent-
halten, war deren Revision mit der Kostenfolge des § 97 ZPO

zuriickzuvieisen.

Dr. Tasche Schuster Dr. Piepenbrock

Dr. Freitag Offterdinger



