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Entscheidungsanmerkung

Zur Sittenwidrigkeit und zeitlichen Obergrenze von
schuldrechtlichen Verfiigungsverboten

1. Unterlassungsverpflichtungen nach § 137 S. 2 BGB
(schuldrechtliche Verfiigungsverbote) werden nicht nach
30 Jahren nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen unwirk-
sam.

2. In Ubergabevertriigen zur vorweggenommenen Erbfolge
vereinbarte Unterlassungspflichten, die dem Ubernehmer
Verfiigungen iiber das Vermogen eines iibergebenen Be-
triebs insgesamt oder iiber dessen Grundvermdgen unter-
sagen, sind nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn der
Ubernehmer von dem Ubergeber nicht die Zustimmung
zu einer mit den Grundsitzen ordnungsgeméBier Wirt-
schaft zu vereinbarenden und den Zweck des Verfii-
gungsverbots nicht wesentlich gefihrdenden Verfiigung
(VeriuBerung oder Belastung) verlangen kann.

(Amtliche Leitsiitze)

BGB §§ 137S.2,138S. 1
BGH, Urt. v. 6.7.2012 — V ZR 122/11 (OLG Frankfurt a.M.)"

I. Sachverhalt

Mit notariellem Vertrag vom 11.4.1980 iibertrug die im Jahre
2007 verstorbene Mutter der Parteien ihren °/, Miteigen-
tumsanteil des zu einem Gut gehdrenden Grundbesitzes im
Wege vorweggenommener Erbfolge auf den Bekl., dem be-
reits '/, Miteigentumsanteil an dem Grundbesitz gehorte. In
dem Vertrag verpflichtete sich der Bekl. dazu, die Grundstii-
cke wihrend eines Zeitraums von 35 Jahren, hilfsweise von
30 Jahren — mit Ausnahme einer Ubertragung an leibliche,
eheliche Abkdmmlinge - nicht zu verduBlern (§ 4 Nr. 1). Der
VerstoB3 gegen das VerduBerungsverbot sollte den Riickfall
der betroffenen Lindereien an den VerduBerer zur Folge ha-
ben (§ 4 Nr. 2). Das VerduBerungsverbot sollte nach dem Tod
der VerauBlerin fortbestehen und danach der Riickfallanspruch
dem KI. zustehen (§ 4 Nr. 3). Der Anspruch auf Riickiiber-
tragung sollte auch bei Eingriffen Dritter, wie Pfindungen,
ebenso bei Verpfandungen wirksam werden (§ 4 Nr. 5). Zur
Sicherung des Riickiibertragungsanspruchs wurden die be-
troffenen Grundstiicke mit Vormerkungen belastet.

Nach Eintragung von Zwangssicherungshypotheken auf
drei Grundstiicken hat der Kl. von dem Bekl. die Riickauflas-
sung eines dieser Grundstiicke verlangt. Mit der Widerklage
verlangt der Bekl. von dem KIl., die Loschung der auf den an-
deren Grundstiicken des Guts eingetragenen Vormerkungen
zu bewilligen.

Das LG hat der Klage durch Teilurteil stattgegeben und
die Widerklage durch Schlussurteil abgewiesen. Das OLG
hat der Widerklage - unter Zuriickweisung des Loschungsan-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=b50f08 1b0b06d76df068
6a4f78cbff30&nr=61364&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf.

spruchs fiir die zwei weiteren mit Zwangssicherungshypothe-
ken belasteten Grundstiicke - stattgegeben. Die vom Senat
zugelassene Revision des Klédgers hatte Erfolg und fiihrte zur
Aufthebung und Zuriickverweisung.

I1. Relevanz und Hintergrund der Entscheidung

Der auf den ersten Blick exotisch anmutende Fall beriihrt
Grundfragen des BGB, insbesondere des allgemeinen Teils
und ist daher durchaus examensrelevant. Zudem setzt seine
Losung eine Beherrschung der juristischen Methoden voraus.
Eine Auseinandersetzung mit der Entscheidung und ihren Hin-
tergriinden diirfte fiir jeden Studenten verstindnisfordernd
sein.

Im Grundsatz geht es um einen sogenannten Ubergabe-
vertrag, der praktisch sehr relevant ist,2 im Studium aber nur
eine untergeordnete Rolle spielt. Mit diesem gesetzlich nicht
typisiertem Vertrag iibertrdgt eine Person zu Lebzeiten Ver-
mogenswerte auf einen oder mehrere kiinftige Erben.’ Als
rechtliches Gestaltungsmittel kommt unter anderem eine
Schenkung gem. § 516 Abs. 1 BGB in Betracht." Auf die
Rechtsnatur des Vertrages kam es vorliegend jedoch nicht an,
sodass die Frage vom BGH unerértert blieb.

1. § 137 BGB: Verfiigungsbeschrdankungen und Verfiigungs-
verbote

a) Unterscheidung von Verfiigungsbeschrinkungen und Ver-
fiigungsverboten

Grundlegend fiir das Verstiandnis des Falles ist zunichst die
Unterscheidung von (dinglichen) Verfiigungsbeschriankungen
und (schuldrechtlichen) Verfiigungsverboten, auch Unterlas-
sungspflichten genannt. § 137 S. 1 BGB statuiert den Grund-
satz, dass die Befugnis zur Verfiigung tiber ein verduBerliches
Recht nicht durch Rechtsgeschift ausgeschlossen oder be-
schrinkt werden kann. Gemeint sind damit Rechtsgeschifte,
die den verfiigungsbefugten unmittelbar in seinem rechtlichen
Konnen beeintriachtigen. Verfligungsverbote, also schuldrecht-
liche Abreden, welche dem Verfiigungsbefugten verbieten,
ganz oder in bestimmter Weise iiber das Recht zu verfiigen,
also sein rechtlichen Diirfen reduzieren, sind hingegen gem.
§ 137 S. 2 zuléssig. Letztere Kategorie ist im vorliegenden
Fall einschligig.

b) Normzweck des § 137 BGB

Die Unzulassigkeit rechtsgeschiftlicher Verfiigungsbeschrian-
kungen intendiert jedenfalls die Sicherung der Zwangsvoll-
streckung, da nur iibertragbare Vermogensrechte pfiandbar
sind (§§ 851 Abs. 1, 857 ZPO).5 Daneben bewirkt die Norm
eine institutionelle Sicherung des numerus clausus der dingli-
chen Rechte; insbesondere das Eigentum bleibt so als Ganzes

* Litzenburger, ZEV 2012, 550 (554).

3 Weidlich, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl.
2012, Einl v § 1922 Rn. 6.

* Vgl. auch zu weiteren Gestaltungsmoglichkeiten Weidlich
(Fn. 2), Einl v § 1922 Rn. 6.

5 Vgl. Kohler, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011,
§ 137 Rn. 11 m.w.N.
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erhalten und kann nicht etwa in Fortsetzung feudalrechtlicher
Tradition in Nutzungs- und Verfiigungseigentum aufgespaltet
werden.® Dariiber hinaus sind verschiedene Normzwecke dis-
kutiert worden,” insbesondere der Schutz der persénlichen
Freiheit®, was der BGH jedoch zu Recht ablehnt.” Dagegen
spricht insbesondere die Zuldssigkeit schuldrechtlicher Ver-
fiigungsverbote nach § 137 S. 2 BGB, welche den sich recht-
streu verhalten wollenden Verbotsschuldner an der Ausiibung
seiner Verfiigungsfreiheit hindern.'’

¢) Rechtsfolgen von Verfiigungsbeschrinkungen und Verfii-
gungsverboten

Gegen § 137 S. 1 BGB verstoBende Verfiigungsbeschriankun-
gen sind rechtlich unwirksam.'' Verfiigungsverbote hingegen
sind nach § 137 S. 2 BGB wirksam. Wird verbotswidrig ver-
fiigt und hat der Verbotsschuldner dies zu vertreten, erhlt der
Begiinstigte des Verbots einen Schadensersatzanspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB, welcher gemall § 249 Abs. 1 BGB auf
Naturalrestitution in Form der Riickgdngigmachung der Ver-
fiigung gerichtet ist.'* Ein auf Riickgingigmachung der Ver-
fiigung gerichteter Schadensersatzanspruch gegen den Erwer-
ber kann gemiB § 826 BGB bestehen.

d) Zuldssigkeit von Abtretungsbeschrdankungen gem. § 399 2.
Alt. BGB

Im Zusammenhang mit § 137 S. 1 BGB ist stets an die wich-
tige Norm des § 399 2. Alt. BGB zu denken, welcher es
Gldubiger und Schuldner einer Forderung erlaubt, deren Uber-
tragbarkeit mit dinglicher Wirkung auszuschlieBen.'* Gleich-
wohl vorgenommene Abtretungen sind absolut unwirksam,'"

®Vgl. Kohler (Fn. 4), § 137 Rn. 7 m.w.N.

! Vgl. Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl. 2012, § 137 Rn. 2 f.; eingehend zum Normzweck
Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen,
1998, S. 66 ff.

® Etwa Raible, Vertragliche Beschrinkung der Ubertragung
von Rechten, 1969, S. 77 ff.; Schlosser, NJW 1970, 681 (683
f.). Umfangreiche Nachweise bei Kohler (Fn. 4), § 137 Rn. 5.
? BGHZ 134, 182 (186).

19 Kohler (Fn. 4), § 137 Rn. 5 und 41; Berger (Fn. 6), S. 69..
i Ellenberger, in: Palandt: Kommentar zum BGB, 71. Aufl.
2012, § 137 Rn. 3.

12 Ellenberger (Fn. 10), § 137 Rn. 6.

13 Ellenberger (Fn. 10), § 137 Rn. 6; Armbriister (Fn. 6),
§ 137 Rn. 32.

14 Wagner, JZ. 1994, 227.

15 Ganz h.M., BGHZ 56, 173 (176); 56, 228 (230); 70, 299
(301); 102, 293 (301); 108, 172 (176); 112, 387 (389); BGH
VersR 1992, 561; BGH NJW 1997, 2747 f.; BGH ZIP 97,
1072 (1073); BGH NJW-RR 2010, 904 (905); BGH LM Nr.
36 Bl. 3; Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71.
Aufl. 2012, § 399 Rn. 12; Busche, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2012, § 399 Rn. 65; Berger (Fn. 6), S. 291 ff.,
jeweils m.w.N. Fiir relative Unwirksamkeit hingegen insbe-
sondere Canaris, in: Festschrift fiir Rolf Serick zum 70. Ge-
burtstag, 1992, S. 9; Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote
im System zivilrechtlicher Verfiigungshindernisse, 1994, pas-

im Handelsverkehr sowie im Verkehr mit der offentlichen
Hand nach der Ausnahmevorschrift des § 354a Abs. 1 S. 1
HGB allerdings wirksam bei gleichzeitig gewdihrleistetem
weitreichendem Schuldnerschutz (§ 354a Abs. 1 S. 2 HGB).'

Uber das (praktisch wenig bedeutsame) Verhiltnis von
§ 137 S. 1 BGB und § 399 2. Alt. BGB wird seit jeher gestrit-
ten.'” Die h.M. sieht in § 399 2. Alt. BGB keine Ausnahme zu
§ 137 S. 1 BGB, da die Vorschrift die Schaffung eines unver-
duBerlichen Rechts gestatte, sodass der Anwendungsbereich
des § 137 S. 1, der ein ,,verduBBerliches Recht* voraussetzt,
nicht eroffnet sei.'®

Fiir die Abrede nach § 399 2. Alt. BGB hat sich der Begriff
,Abtretungsverbot“ trotz seiner Ungenauigkeit' (die Abrede
verbietet die Abtretung nicht nur, sie verhindert sie), durch-
gesetzt. Abgesehen davon sollte die die oben getroffene sach-
liche Trennung von Verfiigungsbeschrinkungen und Verfii-
gungsverboten jedoch auch begrifflich durchgehalten werden.

2., Liickenausfiillung “ durch Gesamtanalogie und ergdnzen-
de Vertragsauslegung

In methodischer Hinsicht miissen dem Rechtsanwender zur
Losung des vorliegenden Falls die Rechtsanalogie™ sowie die
erginzende Vertragsauslegung®' geliufig sein. Mit der Geset-
zesanalogie wird das Gesetz erginzt, mit der erginzenden
Vertragsauslegung der Vertrag. Beide setzen eine Regelungs-
liicke voraus.

Eine Liicke liegt dann vor, wenn das Gesetz bzw. der Ver-
trag gemessen am jeweiligen Regelungsziel unvollstindig ist,
wenn also das Regelungsziel des Gesetzes oder Vertrages nicht
ohne Erginzung durch eine nichtvorhandene Regelung erreicht
werden kann.*

Ist die Liicke festgestellt, muss sie ausgefiillt werden. Bei
Liicken im Gesetz ist auf wortlautgemi3 nicht anwendbare,
nach ihrem Regelungszweck aber passende Normen zuriick-
zugreifen.” Die oft neben der Liicke als Analogievorausset-
zung genannte ,,vergleichbare Interessenlage® ist dann gege-
ben, wenn eine Norm ihrem Zweck nach nicht nur auf den
von ihr wortlautgemif} geregelten Fall, sondern auch dariiber
hinaus angewendet werden muss.* Die analoge Anwendung

sim; Hattenhauer, in: Festschrift fiir Hans Holzhauer, 2005,
S. 549 (S. 554 ff.); Armgardt, RabelsZ 73 (2009), 314.

' Vgl. zu § 354a HGB Lertl, JA 2010, 109.

" Dazu eingehend Wagner, AcP 194 (1994), 451-478 m.N.

8 RGZ 136, 395 (399); BGHZ 40, 156 (160); BGH ZIP
1997, 1072 (1073); Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, Zweiter Band — Das Rechtsgeschift, 4. Aufl.
1992, § 17,7, S. 363.

19 Wagner (Fn. 14), S. 30; Piekenbrock, NJW 2007, 1247 in
Fn. 1.

* Vgl. zur Analogie instruktiv und mit zahlreichen Beispie-
len Wiirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15-24.

*!'Vgl. dazu Cziupka, JuS 2009, 103-106.

> Zur Liicke im Vertrag Ellenberger, in: Palandt, Kommen-
tar zum BGB, 71. Aufl. 2012, § 157 Rn. 3 ff.; BGHZ 127,
138 (142); BGH ZIP 2007, 774; BGHZ 127, 138 (142).

2 Vel. Wiirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (17) m.w.N.

24 Vel. Wiirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (17).
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einer einzigen Norm wird als Einzel- oder Gesetzesanalogie
bezeichnet. Werden hingegen mehrere Normen analog ange-
wendet, so spricht man von einer Gesamt- oder Rechtsanalo-
gie. Bei Letzterer geht es darum, aus einer Reihe von Normen
einen (allgemeinen) Rechtsgrundsatz abzuleiten, welcher im
konkreten Fall weiterhilft.”> Eine Rechtsanalogie stand vor-
liegend in Rede.

Liicken im Vertrag hingegen sind mit dispositivem Geset-
zesrecht auszufiillen, sofern dieses den Interessen der Vertrags-
parteien nicht widerspricht. Sofern die Regelungsliicke nicht
interessengerecht mit Regelungen des dispositiven Rechts ge-
fiillt werden kann, ist der Vertragsinhalt auf Grundlage des
hypothetischen Parteiwillens zu erginzen.*®

I11. Die Entscheidung des BGH

Der Kldger und Widerbeklagte war auf die Widerklage des
Beklagten und Widerkldagers vom Berufungsgericht zu einer
teilweisen Loschung der Vormerkungen verurteilt worden.
Mit der Revision begehrte der Klager die Aufthebung dieses
Urteils. DemgemdB war es Aufgabe des Senats, zu priifen, ob
die Widerklage begriindet ist, ob der Widerkldger also wie
vom Berufungsgericht angenommen gegen den Kliger einen
Anspruch auf die Bewilligung der Loschung der Vormerkun-
gen hat.

1. Die richtige Anspruchsgrundlage

Der BGH stimmt dem Berufungsgericht darin zu, dass sich
ein Anspruch des Beklagten auf Zustimmung zur Loschung
der Vormerkungen nach Fristablauf entweder aus § 894 BGB
oder aus § 886 BGB ergeben kann sofern innerhalb der ver-
einbarten Frist nicht gegen das schuldrechtliche VerdufBerungs-
und Belastungsverbot verstoBen worden ist.”” Der Anspruch
ergibe sich aus § 894 BGB, wenn nicht nur das schuldrecht-
liche Verbot, sondern auch der Auflassungsanspruch des Wi-
derbeklagten befristet wire, da dann mit Ablauf der Befris-
tung der Anspruch und damit auch die ihn akzessorisch si-
chernder Vormerkung erloschen wiire.”® Aus § 886 BGB hin-
gegen folge der Anspruch, wenn die Befristung des schuld-
rechtlichen Verfiigungsverbots sich nicht auf den Auflassungs-
anspruch erstreckte.” Die Frage der Befristung des Auflas-
sungsanspruchs und damit auch der richtigen Anspruchs-
grundlage konnte jedoch offenbleiben, da die Rechtsfolgen
beider Normen insofern identisch sind, als dass sie vorliegend
zu einem Anspruch auf Loschung der Vormerkungen fiihren.

2. Keine ipso iure-Befristung schuldrechtlicher Verfiigungs-
verbote auf 30 Jahre

Zu priifen war nun, ob der fiir einen Loschungsanspruch er-
forderliche Fristablauf eingetreten ist. Dies wire offensicht-
lich nicht der Fall, wenn die am 11.4.1980 vereinbarte 35-

* Vgl. Wiirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (22) mit Bei-
spielen.

*® Ellenberger (Fn. 21), § 157 Rn. 6 f. m.w.N.

7'S. Rn. 7 der Entscheidungsgriinde.

% 5. Rn. 8 der Entscheidungsgriinde.

¥'S. Rn. 9 der Entscheidungsgriinde.

jahrige Frist gilt. Der gesicherte Riickauflassungsanspruch
konnte jedoch aus anderen Griinden erloschen sein.

Eine Verjahrung kam von vornherein nicht in Betracht.
Zwar unterliegen auch Unterlassungsanspriiche gem. § 194
Abs. 1 BGB der Verjidhrung und damit vorliegend der regel-
miBigen Verjihrungsfrist von drei Jahren gem. § 195 BGB.*
Nach § 199 Abs. 5 BGB beginnt die Verjihrungsfrist bei Un-
terlassungsanspriichen jedoch erst mit der Zuwiderhandlung
gegen das Verbot zu laufen.

Nach einer im Schrifttum verbreiteten Auffassung erlo-
schen schuldrechtliche Verfiigungsverbote im Sinne des § 137
S. 2 BGB ipso iure nach dem Ablauf von 30 J ahren,3 ! wobei
diese Auffassung mit unterschiedlichen Begriindungen auf ei-
ne Rechtsanalogie zu den §§ 462 S. 1, 544, 2044 Abs. 2 S. 1,
2109 Abs. 1, 2262 Abs. 2 S. 1, 2210 S. 1 BGB gestiitzt wird.
Dieser Auffassung ist das Berufungsgericht gefolgt.™

Einer anderen Ansicht zufolge enthilt das Gesetz gerade
keine Regelung zur Hochstgeltungsdauer schuldrechtlicher
Verfiigungsverbote nach § 137 S. 2 BGB, da dem Unterlas-
sungsanspruch auch nach dem Ablauf von 30 Jahren noch ein
anerkennenswertes Interesse zugrunde liegen konne.*

Dieser Auffassung hat sich der Senat unter intensiver Aus-
einandersetzung mit den von der erstgenannten Auffassung
herangezogenen Normen angeschlossen.”* Zunchst weist der
Senat das Argument zuriick, ohne eine zeitliche Obergrenze
werde die Bestimmung des § 137 S. 1 BGB unterlaufen, da
§ 137 S. 2 BGB die Vereinbarung schuldrechtlicher Verfii-
gungsverbote gerade zulasse.” Zudem bezwecke die Norm
nicht den Schutz der personlichen Freiheit des Rechtsinha-
bers, sondern diene der Sicherung des numerus clausus der
Sachenrechte und der Zwangsvollstreckung.*®

Aus der Ausschlussfrist fiir unbefristete Wiederkaufsrech-
te gem. § 462 S. 1 BGB lasse sich fiir eine zwingende Befris-
tung von Verfiigungsverboten nichts herleiten, da gem. § 462
S. 2 BGB in Abbedingung der 30-jahrigen Ausschlussfrist des
§ 462 S. 1 BGB eine lingere Frist vereinbart werden konne.*’
§ 544 BGB passe teleologisch nicht, da die Norm ewige ver-
traglich begriindete Nutzungsrechte verhindern solle, Ver-
pflichtungen fiir ldngere Zeitriume als 30 Jahre jedoch nicht
ausschlieBe™.

Ob den erbrechtlichen Vorschriften der §§ 2044 Abs. 2
S. 1, 2109 Abs. 1, 2262 Abs. 2 S. 1, 2210 S. 1 BGB der all-

*Vgl. Kohler (Fn. 4), § 137 Rn. 45.

' Grofifeld/Gersch, JZ 1988, 937 (943 f.); Berger (Fn. 6),
S. 116 f.; Armbriister (Fn. 6), § 137 Rn. 25; Ellenberger
(Fn. 21), § 137 Rn. 5; Wiesmann, Zur Tragweite des § 137
BGB, 1991, S. 101 ff.

S, Rn. 11 der Entscheidungsgriinde.

3 Kohler (Fn. 4), § 137 R. 45; Schack, JZ 1989, 609 (612).
**'S. Rn. 13 der Entscheidungsgriinde; zustimmend Litzen-
burger, ZEV 2012, 550 (554).

»'S. Rn. 14 der Entscheidungsgriinde; so aber Groffeld/
Gersch, JZ 1988, 937 (944); Wiesmann (Fn. 30), S. 101 f.

%% S0 auch schon BGHZ 47, 387 (392); BGH NJW 2011, 515
(516).

7S, Rn. 15 der Entscheidungsgriinde.

*S. Rn. 16 der Entscheidungsgriinde.
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gemeine Rechtssatz entnehmen sei, dass der Erblasser nur bis
zu einem Zeitraum von 30 Jahren nach seinem Tod iiber sein
Vermogen bestimmen kdnnen soll,39 konne dahinstehen, da
die Mutter der Parteien, welche das Verfligungsverbot mit
dem Widerkléger vereinbart hatte erst im Jahre 2007 verstor-
ben war, eine aus den erbrechtlichen Normen abgeleitete Frist
also erst im Jahre 2037 auslaufen wiirde.* Eine Befristung
fiir unter Lebenden abgeschlossene Rechtsgeschiifte lasse sich
dem Erbrecht jedoch nicht entnehmen.*'

3. Keine Nichtigkeit des Verfiigungsverbots gem. § 138
Abs. IBGB wegen 35-jdhriger Bindung

Da keine ipso iure-Befristung fiir schuldrechtliche Verfiigungs-
verbote besteht, musste gepriift werden, ob andere Griinde
gegen ein wirksames Verfiigungsverbot sprechen. Das Beru-
fungsgericht hat die Ansicht vertreten, eine mehr als 30-jih-
rige Bindung an ein Verfiigungsverbot sei sittenwidrig und
damit gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Der Senat stellt klar,
dass die Frage der Sittenwidrigkeit nicht anhand einer starren
Frist, sondern einer Gesamtschau der Umstédnde (Maf3 der Be-
eintrichtigung des Schuldners, Dauer der Bindung, durch das
Verfiigungsverbot geschiitztes Interesse des Begiinstigten) zu
beurteilen ist.*” Eine Sittenwidrigkeit liege nicht vor, da der
mit der Verbot verfolgte Zweck, dass Familienvermogen zu-
sammenzuhalten, zeitlos sei und der Betroffene das Verbot
privatautonom in dem Wissen eingegangen sei, dass er das
Vermdgen ohne es nicht bekommen hitte.*

Da das Berufungsgericht die Rechtslage nicht durchgén-
gig richtig beurteilt hat, war das Urteil aufzuheben und die
Sache zuriickverwiesen (§§ 562 Abs. 1, 563 Abs. 1 ZPO). Als
bei der erneuten Entscheidung zu beriicksichtigende Rechts-
ansicht (§ 562 Abs. 2 ZPO) gab der Senat dem Berufungsge-
richt die nachfolgenden Aspekte mit auf den Weg.

4. Grundsdtzlich Sittenwidrigkeit wegen des Umfangs der
Verfiigungsverbots

Der BGH erachtet dass Verfiigungsverbot nicht wegen seiner
Dauer, sondern wegen des Umfangs der ,,Verfiigungsbeschrin-
kung* fiir sittenwidrig und damit nichtig gem. § 138 Abs. 1
BGB. Dieses fiithre zu einer tiberméfige Einschrinkung der
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit (Knebelung) des Wider-
kligers.* Eine Knebelung wird nicht angenommen, wenn sich
das Verfiigungsverbot auf nur auf einen Gegenstand des Ver-
mogens erstreckt.”” Sie wird indes bejaht, wenn das ganze
Vermdgen des Verbotsschuldners erfasst werden soll.*® In der
vorliegenden Konstellation wird zwar nicht das gesamte be-
wegliche Betriebs- und Privatvermogen des Beklagten, aber
dennoch das gesamte Immobiliarvermogen des land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebs einschlieBlich des dem Beklagten

*So Schack, JZ 1989, 609 (612).

*'S. Rn. 19 der Entscheidungsgriinde.

*I'S. Rn. 18 der Entscheidungsgriinde.

#2'S. Rn. 21 der Entscheidungsgriinde.

#'S. Rn. 22 der Entscheidungsgriinde.

*'S. Rn. 24 ff., 31 der Entscheidungsgriinde.

> BGHZ 134, 182 (190).

* Berger (Fn. 6), S. 114; Armbriister (Fn. 6), § 137 Rn. 25.

bereits zuvor gehorenden Y-Anteils erfasst.”’ Da jede Verfii-
gung, also auch etwa die Belastung durch Grundpfandrechte
untersagt ist, sind die wirtschaftlichen Handlungsméglichkei-
ten des Verbotsschuldners stark eingeschrinkt. Somit ist eine
ordnungsgeméifle Bewirtschaftung des Betriebs erheblich ge-
fahrdet.

Der Senat nimmt daher fiir die vorliegende Konstellation
im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung® gegen Teile
der Literatur® eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB an,
sofern der Ubernehmer vom Ubergeber nicht die Zustimmung
zu einer mit den Grundsidtzen ordnungsgemdBer Wirtschaft
zu vereinbarenden und den Zweck des Verfiigungsverbots
nicht wesentlich gefidhrdenden Verfiigung (Verduflerung oder
Belastung) verlangen kann. An einem solchen Anspruch auf
Erteilung der Zustimmung fehlt es vorliegend.

5. Ergdnzende Vertragsauslegung zur Vermeidung der Ge-
samtnichtigkeit

Nach der Auffassung des Senats muss gepriift werden, ob das
nichtige Verfiigungsverbot ,,im Wege einer erginzenden Ver-
tragsauslegung (§§ 133, 157 BGB) um einen Anspruch des
Schuldners auf Zustimmung des Begilinstigten zu den ord-
nungsgemifBer Bewirtschaftung entsprechenden Verfiigungen
zu ergdnzen ist, um die Nichtigkeit des ganzen Vertrages zu
vermeiden*’.

Die Nichtigkeit des Verfiigungsverbots wiirde vorliegend
zu einer Gesamtnichtigkeit des Vertrages gem. § 139 BGB
fiihren, da nicht anzunehmen ist, dass der Vertrag ohne ein das
Familienvermogen sicherndes Verfiigungsverbot abgeschlos-
sen worden wire. Eine Gesamtnichtigkeit widerspriche je-
doch dem Parteiwillen, da sie zu einer Anwendung des ge-
setzlichen Erbrechts mit der Folge der Entstehung einer Er-
gebengemeinschaft nach § 2032 BGB und damit regelmiBig
auch zu einer Auseinandersetzung durch Teilung gem. § 2049
i.V.m. §§ 750, 751 BGB fiihren wiirde.”'

Eine Regelungsliicke, also eine planwidrige Unvollstin-
digkeit des Vertrages ist vorliegend zu bejahen, da zur Ver-
wirklichung des durch ein Verfiigungsverbot erginzten Uber-
gabevertrages ein Anspruch des Verbotsschuldners gegen den
Begiinstigten auf Zustimmung zu den ordnungsgeméler Be-
wirtschaftung entsprechenden Verfiigungen erforderlich ist.”
Die Liicke besteht also, weil eine Regelung fehlt, welche die
Sittenwidrigkeit des Vertrages verhindert.

Zum Ausfiillen der Liicke war mangels passendem dispo-
sitiven Gesetzesrecht auf den hypothetischen Parteiwillen zu-
riickzugreifen. Nach Auffassung des Senats entspricht der ge-
schilderte Zustimmungsanspruch in der Regel dem Parteiwil-
len.” Da hierzu jedoch noch keine Feststellungen getroffen

*7'S. Rn. 27 der Entscheidungsgriinde.

“ BGH NJW 2009, 1135m (136); OLG Celle RdL 2002, 45.
49 Fassbender, DNotZ, 67 (75); Krauf3, Uberlassungsvertrﬁge
in der Praxis, 2. Aufl. 2010, Rn. 1559; Wegmann, Grund-
stiicksiiberlassung, 2. Aufl. 1999, Rn. 180.

%'S. Rn. 32 der Entscheidungsgriinde.

1'S. Rn. 33 der Entscheidungsgriinde.

2. Rn. 34 der Entscheidungsgriinde.

3'S. Rn. 35 der Entscheidungsgriinde.
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wurden, war weitere Sachaufkldrung durch das Berufungsge-
richt notig.™

IV. Bewertung

Der Entscheidung ist grundsitzlich zuzustimmen.” Uberzeu-
gend ist die Auffassung, aus § 137 S. 1 BGB ergebe sich kein
Gebot der Festlegung einer Hochstgrenze fiir schuldrechtli-
che Verfiigungsverbote. Die Gegenauffassung verkennt, wie
der Senat zutreffend klarstellt, dass § 137 BGB explizit zwi-
schen dinglichen Verfiigungsbeschrinkungen und schuldrecht-
lichen Verfiigungsverboten differenziert, und letztere gerade
explizit zulisst.”® Alleine die Existenz der Gegenauffassung
zeigt jedoch, dass die Entscheidung des Gesetzgebers, schuld-
rechtliche Verfiigungsverbote in § 137 S. 2 BGB ausdriicklich
zuzulassen, notwendig war. Die Norm ist keineswegs tiber-
fliissig; sie stellt nicht nur das klar, was aus ohnehin aus der
Vertragsfreiheit folgt.”” Sie konstituiert die Regel und Wer-
tung, dass jedenfalls schuldrechtliche Verfiigungsverbote den
Grundsatz des § 137 S. 1 BGB nicht unterlaufen und damit
auch keine unzulidssige Umgehung einer (vom BGH zu Recht
verneinten) freiheitssichernden Funktion des § 137 S. 1 BGB
sind.

Daraus folgt, dass schuldrechtliche Verfiigungsverbote ei-
ne eigenstindige Kategorie darstellen und getrennt von der
Dogmatik dinglicher Verfiigungsbeschrinkungen zu betrach-
ten sind. Zu kritisieren ist lediglich, dass der BGH die in der
Sache vorgenommene scharfe Differenzierung zwischen Ver-
figungsbeschriankungen und Verfiigungsverboten begrifflich
nicht durchhilt, sondern die Begriffe teilweise synonym ver-
wendet.

Die Ansicht, eine starre zeitliche Obergrenze von 30 Jah-
ren fiir Verfiigungsverbote sei dem BGB nicht zu entnehmen,
ist richtig. Der Senat hat iiberzeugend dargelegt, warum die
von der Gegenmeinung im Rahmen der Gesamtanalogie he-
rangezogenen Normen teleologisch fiir schuldrechtliche Ver-
fligungsverbote nicht passen. Zu folgen sein diirfte jedoch der
in der Literatur geduBerten (hier nicht entscheidungserhebli-
chen) Ansicht, aus dem Erbrecht ergebe sich der allgemeine
Rechtssatz, der Erblasser diirfe maximal fiir einen Zeitraum
von 30 Jahren nach seinem Tod iiber sein Vermogen bestim-
men.®

Problematisch sind die Ausfithrungen zur richtigen An-
spruchsgrundlage. In Betracht kommen diirfte entgegen dem
BGH alleine § 894 BGB. Wenn der durch die Vormerkungen
gesicherte Auflassungsanspruch nicht befristet ist, so ist er
doch zumindest aufschiebend bedingt durch den Verstof ge-
gen das Verfiigungsverbot (§ 158 Abs. 1 BGB). Sofern das
Verfiigungsverbot kraft Zeitablauf nicht mehr existiert, ist der
Bedingungseintritt unmoglich, was zum sogenannten Ausfall
der Bedingung fiihrt. Der Ausfall der Bedingung fiihrt zur

>*S. Rn. 36 der Entscheidungsgriinde.

> Litzenburger, ZEV 2012, 550 (554 f.); vgl. auch Lorenz,
LMK 2012, 337419.

%65, Rn. 14 der Entscheidungsgriinde.

37'So aber Berger (Fn. 6), S. 99.

% Schack, JZ 1989, 609, 612.

Beendigung der Schwebezeit™ mit dem Ergebnis, dass das
aufschiebend bedingte Rechtsgeschiift wirkungslos wird.®
Da die Vormerkung akzessorisch, also vom Bestand des ge-
sicherten Anspruchs abhiingig ist,®' erlischt sie, wenn der ge-
sicherte Anspruch wirkungslos wird. Damit wird das Grund-
buch zulasten des Eigentiimers unwirksam und dieser kann
gem. § 894 BGB Grundbuchberichtung verlangen.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Alexander Nefzger, Hannover

% Vagl. zur allgemein Schwebezeit Westermann, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 158 Rn. 38 ff.

60 Ellenberger (Fn. 21), § 158 Rn. 3 m.w.N.

ol Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl.
2012, § 883 Rn. 2, § 886 Rn. 3 f.
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