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DGB §§ 2044, 2208, 137, 2112 £f, 2096

Zin Erbauscinandersctzungsverbot des Erblassers stehi der
Wirksamkeit eincr im Vege der Erbauseinandersetzung ge-
iroffenen Verfligung lber Nachlalgegenstédnde nicht entgegen,
wenn sic von allen Erben (auch Nacherben) oder im Falle der
Testamentsvollstreckung von dem Testamentsvollstrecker und
ailen Erben gemeinsam getroffen wird. Im Fall der Nacherb-
ingectzung bedarf es der Mitwirkung bloBer Ersatznacherben
nicht. I

BGB §§ 2113, 2096

Eine Verfiigung des Vorerben im Sinne von § 2113 BGB ist voll
wirksam, wenn der Nacherbe zustimmt; einer Zusﬁimmung des
Ersatznacherben bedarf es nicht (Best&tigung von RGZ 145, 316).

BGB §§ 2113, 2205 £f

Die Verfiigungsbeschrénkungen des § 2113 BGB»fﬁr den Vorerben
gelten fiir den Testamentsvollstrecker jedenfalls dann nicht,
wvenn er zugleich fiir Vor- und Nacherben eingesetzt ist.

BGB §§ 2111, 1163, 1177

Erﬁirbt ein durch Nacherbeinsetzﬁng beschrénkter Miterbe durch
Tilgung seiner Darlehensschuld gegeniiber der Erbengemein-~
schaft die dafiir der Erbengemeinschaft an seinem Grundstiick
bestellte Hypothek, so gehdrt seine dadurch entstehende
Eigentiimergrundschuld zur (Vor-) Erbschaft.

BGH, Urt. v. 25. September 1963 -~ V ZR 130/61 - 0LG Frankfurt
LG Frankfurt
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Verkiindet
am 25, September 1963
, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Namen d es v 0 lkes

In dem»Rechtsstreit

A ?
A geb. ‘ ’
Am Li

Beklagten,»Berufungsbeklagten und Rev131onsk1ager,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

1. des Studienassessors Paul
2. dessen Fhefrau Anneliese
beide viohnhaft in B

- S8treithelferin klagten:
Prau Marie W v

eb. von s—n?
r als Testamentsvollstreckerin

iiber den Nachlaf der Frau Marie Siflll§ gcb.
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

- gegen

1. den Iandwirt Ingo S % | 9 ) .
2. dic Fhefrau Herta B eb. St
beide wohnhaft in T b. B (Obb.

Klédger, Berufungskléger und Revisionsbeklegte,
- Progzefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat dcr V. Zivilsenat des Bundesgerlchtshof$ auf die miindliche
Verhandlung von 25. September 1963 unter Mltwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,.Dr, Mattern und Offterdinger -

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Prenkfurt (Main) vom 16. Mirz 1961
wird auf Kosten der Beklagien zurlickgewiesen; dic Kosten
der Streithilfe trigt die Streithelferin.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

1y

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob eine auf dem Grundétuck
der Beklagten lastende Grundschuld von 25 000 DM den Klidgern
zugteht. ' :

Bestellt wurde das Grundpfandrecht im Mirz 1930 von den
damaligen Grundstiickseigentiimern (Miteigentimer zu je 1/2),
den kinderlosen Eheleuten (Prokurist, spidter Verlagsbuch-
hindler) Werner SifJJJi] - dem Bruder der Mutter der Kliger
(Onkel) - und Maria Auguste geb. Wil (Tante), und zwar dls
Darlehenshypothek von 25 Q00 "GH zugunsten der Erbengemein-
schaft nach dem 1924 verstorbenen Vater von Onkel und Iutter,
Wilhelm Si(llll (GroSvater). Die Erbengemeinschaft nach dem
GroBvater bestand aus seinen beiden Kindern - n&mlich dem
Onkel selbst und der Mutter der Kliger, Frau Emma Helenc St
geschiedene zur Hellen geb. Siflllll (Mutter) - sowie aus Emna |
. Helenes erstehelicher Tochter Ingeborg zur Hellen, jetzt Frau
PO (stiefschwester). Die Parteien streiten dariiber, ob
der Onkel unbeschrinkter Miterbe war (so die Beklagten) oder
ob auf Grund eines der zahlreichen Testamente des GroBvaters
die Kldger zu seinen Nacherben berufen sind (so die Kldger).

Bei einer Teilauseinandersetzung des groBviterlichen
Nachlasses im Herbst 1930, die der Testamentsvollstrecker
nach dem GroSvater mit Zustimmung der Erben vornahm, vurde
die Darlehensschuld des Onkels mit seiner etwa gleichhohecn
Auseinandersetzungsquote verrechnet. Die_Parteien'streiten 
dariiber, ob das Grundpfandrecht dadurch in die (etwaige)
Vorerbschaft fiel (so dic Kliger) oder freies Vermbgen des
Onkels (und der Tante) vurde (so die Beklagten).

1948 wurde das Grundpfandrecht laut rechtskriftiger

Entscheidung im Umstellungsverfahren im Verhidltnis 1 : 1
auf Deutsche Mark umgestellst.
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Durch notariellen Vertrag vom 2. Dezember 1952 vercin-
‘barten Onkel und Tante mit der damaligen Testamentsvollstrqummm
des Grofvaters, "um die rechtlichen Verhaltnlsse der Hypouhhk
zu kliren'", die Umwandlung des Grundpfandrechts in einc zu
Iebzeiten von Onkel und Tante unverzinsliche und unkiindbare
Euchgrundschuld fiir den Onkel als Vorerben mit'Naqherbenbe--
schriénkung zugunsten von Emma Helenes Nachkommen aus:. der

zviciten EBhe, némlich der beiden Kléger. Diese Verdnderungen- -
viurden alsbald von den Klédgern genehmlgt und 1m Grundbuch
cmgetragenn

1955 starb der Onkel, 1956 die Tante, die ihn allein
beerbt hat. ’ '

Von der Testamentsvolletreckerin der Tante haben die
Beklagten das Grundstiick 1957 kaufweise zu je 1/2 Miteigen-
tum erworben. '

Alsbald nach diesem Verkauf hat diese Testamentsvoll-
streckerin gegeniiber den Kldgern und der Testamentsvoll-
streckerin des GroSvaters die Anfochtung dos Vertrags von
1952 wegen Irrtums erklédrt. Die Rechtswirksamkeit dieser
Anfechtung-ist umstritteh. '

D1e Klager haben die Grundschuld noch im selben Jahr
1957 gekiindigt und. die vorliegende Klage erhoben auf Duldung
der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick aus der Grundschuld
wegen 25 000 DM Kapital nebst Zinsen seit dem Tod der Tantc.

Dic Lestamentsvollstreckerln der Tante 1st den Beklagten
als Streitgehilfin belgetreten, '
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. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die Grund-
hat der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgen die
Beklagten ihren Klagabweisungsantrag weiter; die Klidger bitten
um Zuriickweisung des Rechtsmittels. !

Entscheidungsgrunde:

- — .y o s S o St g S Pk T S T e St e e

Mit Recht verneint das Berufungsgericht ein Gegenrecht
der Beklagten aus §§ 378, 379 BGB, weil sie die Grund-
schuldvaluta beim beurkundenden Notar eingézahlt habcn,'statt
sie beim Amtsgericht zu hinterlegen. Die Revision greift dics
nicht an.

IT1.

Zutreffend nimmt das Berufungsgericht (BU S. 13/16) an,

— S — iy #00 — T e i s WV B s G . Sehen e

lafl geworden sind. ‘

Nach der rechtsirrtumsfreien und von der Revision nicht
beanstandeten tatrichterlichen Auslegung der grofviterlichen
Testamente sind durch die letztwilligen Verfiigungen von 1915
und 1916 hinsichtlich des Erbteils des Onkels (3/8) die Mutter
als Nacherbin (§ 2100 BGB) und fiir den - eingetretenen - Fall,
daB dic Mutter vor dem Onkel stirbt (sie starb 1951), ihre
Kinder aus der Strebelschen Ehe, das sind die Kliger, als
Ersatznacherben (§§ 2096, 2100 BGB) berufen vorden, und eine
Aufhebung dieser Verfiigungen durch spitere Testamente ist
nicht erfolgt.



Im vorangegangenen gemeinschaftlichen Testament der

. GroBeltern vom 29. Dezember 1899, das allerdings die unbe-~
schrénkte Erbeinsetzung von Mutter und Onkel (zu je 1/2)
enthielt, sieht ‘das Berufungsgericht deshalb kein Giiltig-

~ keitshindernis fiir die Nacherbenbeschrinkung, weil die Bin-.
dungswirkung d1eses noch kurz vor dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs errlchtetenTestamenvanach altenm
Recht zu beurteilen sei, némlich nach § 8 IV 1 der Prank-
furter Stadtreformation in der Fassung der Verordnung vom

10. September 1611, und dieses Recht im Gegensatz zum Biirger-
lichen Gesetzbuch (§ 2271 Abs. 2 BGB) - das insoweit dem nach
herrschender Meinung ausgelegten.@emginen Recht folgt (vgl.
Neumann/Levi, Frankfurter Privatrecht, Frankfurt am Main’
11897, S. 210) -~ eine Blndung des {iberlebenden Fhegatten auch
an wechselbeziigliche Verf&gungen eines gemeinschaftllchen
Testaments verneine. Zwar sei der GroBvater danach verpflichte
geviesen, das von der GroSBmutter Ererbte herauszugeben; das hal
cr aber ausweislich seines Testaments von 1905 durch Auszahlur
des groﬁmﬁtterlichen'Vermﬁgena an die Kinder getan. Es kann
offen bleiben, ob das Frankfurter Stadtrecht iiber die Grenzoen
des heutigen Oberlandesgerichtsbezirks Frankfurt hinaus in
Geltung war (vgl. dazu Neumann/Levi aa0 S. II/III; Frankfurte:
Stadtrecht, Frankfurt am Main 1955, Vorbemerkungen) und decs-
nalb einer Nachpriifung in der Revisionsinstanz unteriiegt

(§ 549 2P0; daB es heute nicht mehr in Geltung ist, steht
nicht entgegen, BGHZ 24, 253). Denn die Nachpriifung ergibt,

" daf die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts gutriffit

(vgl. Art. 1 und Art. 214 Abs. 2 EGBGB, sowie tiber das Alt-
recht Neumann/Tevi aa0 S. 208/211).

Da die Mutter vor dem Onkel starb, ist die Ersatznach-
erbeinsetzung praktisch geworden (§ 2096 in Verb. mit § 2100
BGB): der Erbteil des Onkels. fiel dcn Kligern als Nacherben
an (§ 2139 BGB), und zwar nach der wiederum unbedenklichecn
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Annahme des Berufungsgerichts (je nach der Auslegung der
letztwilligen Bedenkung der Tante durch den G*oﬁvater) ent-—
weder mit dem Tod des Onkels (1955) oder spatestens mit dem
Tod der Tante (1956).

Die Revision erhebt gegen all das keine Beanstandungen.

IIT.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts'(BU S. 10/12,
einandersetzung im Herbst 1930 zu dem mit Nacherbschaft
belasteten Vermdgen des Onkels (Vorerbschaft). Dem ist nicht-
in vollem Umfang, aber insoweit zuzustimmen, als der Mitcigen-
tumsanteil des Onkels belastet war.

a) Zutreffend geht das Berufungsurteil davon aus, dasB
Hypothokenforderung und Hypothek zum ungeteilten NachlaB
des GroB8vaters gehdrten; denn sie wurden durch ein Rechts-
geschift (DarlehenSgewéhrung durch die Erbengemeinsqhaft
mit Hypothekenbestellung) erworben, das gich auf den NachlaB
bezog (§ 2041 Satz 1 Fall 3 BGB).

b) Zutreffend hilt das Berufungsgericht. die Verrech-
nung der Darlehensschuld des Onkels mit seiner Teilungsquote
im Herbst'1930 nicht deshald fir unwirksam, weil sie gegen

| O 0 e 4D 8 $003 ngy e L e $44s e 0 0 e e B e e e et

(§ 2044 BGB) vcrstleB

_Das Oberlandesgericht fiihrt aus: Auch wenn man mit
der herrschenden Meinung einem solchen Verbot hinsichtlich
der Verfiigung des Testamentsvollstreckers (§ 2205 Satz 2 BGB)



dingliche Wirkung beimesse (§ 2208 BGB), so bedeute dies
nur, dafl der 1estamentsvollstrec?er Auseinandersetzungsver-
fiilgungen nicht gegen den Willen auch nur eines Miterben
treffen konne. Fiir den Fall jedoch, daf Erben und Testa-
nentsvollstrecker iiber die Auscinandersetzung einig seicn,
¥onne ein Erblasser dic Auseinandersetzung nicht mit ding-
licher Wirkung ausschliecBen, da sonst dem § 137 BGB zuwider
dic zum YachlaB gehorenden Gegensténde (insoweit) dem rechts-
geschiftlichen Verkehr uberhaupt entzogen wiren.

Den ist beizutretenl

Sicht man‘zunﬁchst von einer Testamentsvollstreqkung
ab, so kann der Ausschlu8 der Erbauseinandersetzung durch
den Erblasser (§ 2044 BGB) zweierlei Bedeutung haben. Ent-
wveder es s8oll nur der’AnspruchVdes'einzelnen Mitérben gegen
dic tbrigen auf Erbauseinandersetzung (§ 2042 Abs. 1 BGB)
ausgcschlossen:werden; dann ist eine Erbauseihandersetzungt
- im Einverstindnis aller Miterben schon deshalb rechtswirksam
maglich, weil sie-gar nicht gegen den Willen des Erblasscrs
verstoBt. Oder die AusschluBanordnung hat den weitergchenden
Sinn, daf der Erblasser eine Erbauseinandersetzung auch dann
nicht wiinscht, wenn alle Miterben cinverstanden sind. In
diesem Pall widerspricht einc Erbauseinandersetzung im Einver-
stdndnis aller]Mitérben=zwar dem Willen des Erblassers; da
cs sich jedoch bei der AusschluBanordnung des Erblassers
nicht um cin gesetzliches, gerichtliches oder behdrdliches
Verbot (§§ 134, 135, 136 BGB), sondern um ein rechtsge—
schiftliches Verbot handelt, kann es nach § 137 BGB die Ver-
fugungsbefugnis nicht dinglich beschrénken (Satz 1 aa0),
gondern nur éinc schuldrechtliche Unterlassungspflicht der
Erben begriinden (Satz 2), deren Verletzung die dingliche
Wirkeamkeit des Verfiigungsgeschifts nicht bertihrt (Planck/




Ebbecke, BGB 4. Aufl. § 2044 Anm. 3; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 2044 Anm. 1; Staudinger/Lehmann, BGB 1L.Aufl. § 2044 Anm. 3

' Fhard/Eder bel Socrgcl/Siebert, BGB 9. AufI. § 7044 Znm. 1

Palandt/Keidel, BGB 22. Aufl. § 2044 Anm. 1; Kipp/Coing,
Erbrecht 11. Aufl. § 116 IV 3 c; Bartholomeyczik, Erbrechi
5. Aufl. 5. 221; lLange, Erbrecht S. 581 zu FuBnotén 10 und
11). Die Ausschluﬂanordnung hat in diesem Fall den Rechts-
charakter einer Auflage (§§ 1940, 2192 ff BGB); die Zuwider-
handlung konnte deshalb allenfalls zu schuldrechtlichen An-
spriichen eines nach § 2194 BGB Vollziehungsberechtigten

fithren (vgl. wegen der Rechtsfolgen des VerstoBes gegen eine

Unterlasoungspflicht das Senatsurteil BGHZ 37, 147), wofiir
indessen im vorliegenden Fall nichts dargetan ist.

Dic Schranke des § 137 BGB gegenﬁber einem Auséinander—
setzungsausschlufl durch den Erblasser muf auch dann gelten,

- wenn Testamentsvollstreckung angeordnet ist. In diesem Fall

ist die Befugnis zur Verfiigung liber die NachlaBgegenstiinde
grundsidtzlich den Erben entzogen und dem Testamentsvollstrecker
iibertragen (§§ 2205 Ssatz 2, 2211 Abs. 1 BGB). Unterliegt der
NachlaBgcgenstand jedoch ausnahmsweise nicht der Verwaltung

des Testamentsvollstreckers (§ 2208 BGB), so steht dem Erben
dic Verfiigungsbefugnie zu (§ 2211 Abs. 1 BGB). Mit dem Beru-
fungsurteil kann dahingestcllt bleiben, ob diese Verfiigungs-
befugnisx des Erben auch dann bcstcht2 wenn der Testaments-

- vollstrecker von der Verwaltung dcs NachlaBgegenstandes

nicht allgemein ausgeschlossen ist, sondern nur von einer

bestimmten Verfiigung iiber ihn, wie etwa einer Verfiligung zun

Zweck der Erbauseinandersetzung - ein Ausschluf, dem die im
Berufungsurteil belegte herrschende Meinung wegen § 2208 BGB
dingliche Wirkung beilegt. Denn jedenfalls miissen in diesem
laBgegenstand dinglich'verfﬁgen konnen; sonst wire ceine Ver-
fiigung liber den Nachlafigegenstand - wenn auch nur in der

,{l/



beschrinkten Richtung einer Auseinanderscetzungsmafnahme -
- Uberhaupt nicht mdglich, und das verstieBe gegen § 137 Satz 1.1

Im vorliegenden Fall erfolgte die Abweichung vom Aus-
einandersctzungsverbot des Erblassers nach der unbeanstande-
ten Feststcellung des Tatrichters im ausdriicklichen Einver-
stédndnis z2wischen dem Testamentsvollstrecker und den Miterben
(BU S. 11) einschlieB8lich der Mutter, die zugleich Vorerbin
hinsichtlich ihres eigcnen Erbteils und Nacherbin hinsicht-
lich des Erbtcils des Onkels war (BU S. 17). Das geniigt,
un der Auscinandersetzung das in der AusschluSanordnung
des Erblassers begriindete Wirksamkeitshindernis zu nehmen.
Insbesondere war im Hinblick auf die Nacherbenbeschrinkung
nicht noch aufier der Zustimmung der Prim#r-Nacherbin (Mutter)
auch dic der Ersatznacherben (Kliger) erforderlich; die
Erwdgungen, dic insoweit von Rechtsprechung und herrschendcer
Lohre fir dic Zustimmung nach §§ 2113, 2120 BGB angestellt
werden (unten ¢), treffen in vollem Umfang auch fiir die Zustin-
mung zur Abweichung von einem Auseinandersetzungsverbot des
Erblassers zu. ' ' o

Dic Bemerkung des Oberlandesgerichts (BU S. 18), die
Kldger hiitton mit ihrer tatsdchlich erteilten Zustimmung
ihre Rechte als Ersatzerben nicht_aufgében wollen, bezieht
sich entgegen der Meinung der Revision auf die Vereinbarung
von 1952 und nicht auf dic Teilauseinandersetzung von 1930,
wvie der folgende Hinweis auf die Eintragung ihrer Rechte
im Grundbuch ergibt; so aufgefaBt ist sie nicht zu beanstan--
den. Wiirde sic sich auf die Auseinandersetzung von 1930 be-
zichen, so wiirde das Berufungsurteil nicht auf ihr beruhen.

¢) Ein Virksamkeitshindernis liegt nach der zutreffoen-
dcen Annahne des Berufungsgerichts auch nicht darin, daB
der Vorerbe in der Verfiigung iiber zur Erbschaft gehdrende
Grundstiicksrechte beschrénkt ist (§ 2113 Abs. 1 BGB). Denn
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diesc Beschriénkung gilt nicht fiir den hier handeinden Testa-

. .mentsvollstrecker, jedenfalls dann, wenn er, wie hier,

gugleich fiir Vor- und Nacherben cingesetzt ist (KG RJA 1977,
252 = Recht 1915 Nr. 1117; OLG 30, 199, 200; 34, 298; DR 1943,
90; Dresden 0LG 35, 371, 372 = LZ 1916, 962; OLG Neustadt

NJVW 1956, 1881; Planck/Flad, BGB 4. Aufl. § 2205 Anm. 7 b
Staudinger/Seybold, BGB 11. Aufl. § 2112 Randn. 6; Staudinger/
Dittmann aa0 § 2205 Randn. 5 und 47; BGB RGRK 11. Aufl.

§ 2113 Anm. 1, § 2205 Anm. 19; Erman/Hense, BGB 3. Aufl. _

§ 2113 Anm. 2; Palandt/Keidel, § 2205 Anm. 2 d). Im iibrigen
wird auch im Fall des § 2113 BGB der Mangel der Verfiligungs-
befugnis durch die Zustimmung des Nacherben geheilt, wobei
die des Primdr-Nacherben geniigt und die der Ersatznacherben
nicht erforderlich ist (RGZ 145, 316; KG JVW 1937, 1553,

1554; BayObLG 1959, 493, 497 m. Nachw.; 1960, 407/410; OLG

- Neustadt aa0; Staudinger/Seybold § 2096 Randn. 10, § 2113

Randn. 9;BGB}RGRK § 2113 Anm. 40; Erman/Hense, § 2096 Anm. 4;
Ehard/Eder bei Siebert/Soergel § 2096 Anm. 3; Pa'landt/Kcidel9
§ 2102 Anm. 3, § 2113 Anm. 1; Bartholomeyczik S. 238;

‘a.A. zu Unrecht Zilkens, JW 1935, 513, Kipp/Coing, § 49

IV 8).

S v o, oo i 2 vy
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tumsfreien Auffassung des Berufungsgerichts (BU S. 11/12)
die Darlchensforderung der Erbengemeinschaft getilgt. In
§ 387 BGB sicht das Oberlandesgericht mit Recht kein Hinder-
nis im Hinblick auf den vertraglichen Charakter der Verrcch-

'nuhg (Testamentsvollstrecker und Erben wirkten zusammen).

Eine anderc, vom Berufungsgericht nicht erdrterte Frage ist,

" ob diese Tilgungswirkung trotz der Nacherbenbeschriankung

endgiiltig cintrat (wofiir die Zustimmung der Hacherbin zu
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der Tecilauseinandersctzung 1930 sprechen konnte) oder ob
sic.wegen des Charakfers der Vorerbschaft als Sonderver~.
mogen nur bis zum Eintritt des Nacherbfalls galt und dann
wicder entficl (dariiber unten V c); diese Frage kann im
vorlicgenden Zusammenhang auf sich beruhen, da auch bei
Bejehung des spiteren Wiederauflebens der Darlehensfor-
derung fiir die Rechtswirkungen der hicr intercssierenden,

noch vor dem Nacherbfall eingeiretenen Rechtsvorginge
(Auscinandersetzung 1930, Vertrag 1952) davon ausgegangen
verden nuB, daB diec Darlehensforderung getilgt ist.

S e ek adet Guin, TR s ST e I o A YOS PO e b

gericht an, daB durch die Verrechnung der Darlehensfor-
derung die ihr zu Grunde liegende Hypothek nach §§ 389,
1163 Abs. 1 BSatz 2, 1177 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Grundschuld
geworden sei (BU S. 11), welche, da: sie auf den beiden ide-
ellen Miteigentumsanteilen von Onkel und Tante lastete,

als Gesamthypothek den Miteigentiimern gemeinschaftlich
zugestanden habe (§ 1172 Abs. 1 BGB); ein Ubefgang der auf
dem Miteigentumsanteil der Tante lastenden Hypothek auf den
Onkel gemd#B § 1173 Abs. 2 BGB sei nicht anzunehmen, da bei
dem wirtschaftlichen Zusammenhang von Darlehensaufneshme und
Erbauseinandersetzung davon auszugehen sei, daB die Tante
im Verhiéltnis zum Onkel zur Ausgleichung nicht verpflichtet
sei (§ 426 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 BGB), sondern lediglich
nach aufen hin Mitschuld und Mithaftung ibernommen habe;
auf dicse Frage komme es jedoch nicht an, da die Rechtsver-
hiiltnissc an der Grundschuld in der Vereinbarung von 1952
neu geregélt worden seien.

Diese Wiirdigung trifft fiir die Auseinandersetzung von
1930 nur hinsichtlich der Belastung des Mitcigentumsanteils
des Onkels zu, fiir den Miteigentumsanteil der Tante jedoch
nicht (fiir die Vereinbarung von 1952 siehe unten V).
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Die Hypothek wurde von vornherein an dem ganzen Grund-
stiick begriindet, das im Miteigentum von Onkel und Tante
stand. Infolgedessen war sie vechtlich wic ecine Gesamt-
hypothek an mehreren Grundstiicken (§§ 1132, 1172 ff BGB)
zu bechandeln (so im AnschluB an RGZ 146, 363, 365/66 das
Senatsurteil vom 12. April 1961, V ZR 91/59: IM BGB § 1132
Nr. 1 = NJW 1961, 1352 = MDR 1961, 673; ebenso Staudinger/
Scheriibl, BGB 11. Aufl. § 1132 Randn. 3 b; Erman/Westermann,
BGB 3. Aufl. § 1132 Anm. 4; Baur bei Soergel/Siebert § 1132
Anm. 4 sowic Sachenrecht § 43 I 3; Westermann, Sachenrecht
4. Aufl. § 109 II 1; Wolff/Raiser, Sachenrecht 10. Aufl,

§ 148 FubBn. 5; anders noch Planck/Strecker, BGB 5. Aufl.

§ 1132 Anm. 1 a ¢ ). Insbesondere galt fiir sie die vom
Berufungsgericht tibersehene Bestimmung des § 1173 Abs. 1

(RGZ 146 aa0, Leitsatz), die gegeniiber § 1163 und § 1172 BGB
Sondervorschriften enthdlt. Sie besagt fiir den Fall der Be-
lastung eines Mitecigentumsgrundstiicks folgendes: Befriecdigt
ciner von mehreren Miteigentiimern eines insgesamt mit -einer
Hypothek belasteten Grundstﬁcks den Gldubiger, so erwirbt

cr dic Hypothek an seinem Miteigentumsanteil; die Hypothek
an den fibrigen Miteigentumsenteilen erlischt (§ 1173 Abs. 1
Satz 1 BGB); der Befriedigung des Gléubigers durch den IHit-
eigentiimer steht es gleich, wenn das Gléubigerrecht auf den
Niteigentiimer iUbertragen wird oder wenn sich Forderung und
Schuld in der Person des Miteigentiimers vereinigen (aal

Satz 2). Da ein Ausgleichsanspruch des Onkels gegen dic Tante
im Sinne von § 1173 Abs. 2 BGB vom Tatrichter ohne Rechts-
irrtum verneint wird, kommt die Bestimmung des § 1173 Abs. 1
Satz 1 zum Zug: Durch die in der Verrechnung liegende Til-
gung der Hypothekenforderung ist die Hypothek am Miteigentums-
anteil des Onkels in voller Hohe von 25 000 : GM auf diescn
fibergegangen und dic Hypothek am Miteigentumsanteii der
Tante in voller Hohe erloschen.
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‘Zu demselben Ergebnis kidme man auch, wenn man in der
Verrcchnung von Darlehen und Teilungsquote nicht einc ver-
" tragliche Tilgung der Hypothekenforderung sehen wiirde (oben
c), csondern die rechtsgeschéftliche Ubertragung von Hypo-
thekenforderﬁng und Hypothek (beides ist nur zusammen mog-
lich, § 1173 Abs. 2 BGB)von der Erbengemeinschaft auf den
Onkel. Eine derartige Ubertragung des Glaubigerrechts auf
den passiv Beteiligten wiire begrifflich mbglich, und zwar
nicht nur beim dinglichen Recht, das sich dadurch aus eincr
Hypothek in eine Grundschuld verwandeln kann (§ 1177 BGB),
sondern auch bei der persénlichen Forderung, die dadurch
vegen Vereinigung von < Forderung und Schuld in einer Per-
son erlischt (RG‘JW 1929, 178; BGH BeschluB vom 2. Oktober
1953, IV ZB 66/53, insoweit nicht in NJW 1953, 1865, aber in
NJW 1954, 1429 mitgeteilt; Enncccerus/Lehmann, Schuldrecht
15. Aufl. § 76 zu FuBn. 23 Iarenz, Lehrbuch des Schuldrechts
5. Aufl. I. Band S. 237 zu FuBn. 1). Sowohl jener Ubergang
des dinglichen Rechts als auch dieses Erldschen des obliga-
torischen Rechts erfiillt den Tatbestand des § 1173 Abs. 1
gatz 2 BGB, der cbenso wie Satz 1 aa0 dazu fﬁhrt, dal das
Grundpfandrecht am Anteil des Onkels auf diesen liberging
und am Anteil der Tante erloech. .

(Auch die Annahme eines Verszichts der Erbengemeinschaft
auf diec Hypothek wiirde nicht zu einem Grundpfandrecht des
Cnkcls auf beiden Miteigentumshilften fﬁﬁren, § 1175 BGB;
sic scheitert auch.déran,'daﬁ der nach § 1168 BGB erfor-
derliche Vellzug im Grundbuch fehlt) .

Soweit hiernach das Grundpfandrecht bestehen blicb,
n&mlich an Miteigentumsanteil des Onkels, ist es nach der
sutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts nach § 1177 BGB
zur Grundschuld geworden.
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- dener Verrechnung ist dem Berufungsgericht fiir dic Belastung

des Mitecigentumsanteils des Onkels voll beizutreten: Dic
Grundschuld von 25 000 GM stand als Surrogat eines Nach~
laBgegenstands (§ 2111 BGB) dem Onkel von vornherein (lerbst
1930) nur als Vorerben zu mit der Nacherbenbeschrinkung zu-
gunsten der Mutter und ersatzweise zugunsten der Kliger.

-Die Nacherbenbeschrinkung scheitert entgegen der lleinung
der Revision nicht schon daran, dal die Erbauseinandersetzung
ohne jeden Vorbchalt erfolgte. Die Testamentsvollstrecker-

schaft war vom Erblasser nicht nur hinsichtlich des Vorcrben,

sondern ausdriicklich auch zur Wahrnehmung der Rechte der
Nacherben angeordnet; sic ist deshalb durch dié gegeniiber dem
Onkel als Vorerben erfolgte Auscinandersetzung noch keines-
wegs erloschen, auch nicht hinsichtlich der diesem zugecteii-
ten NachlaBgcegenstidnde. DaB die zur Nacherbin des Onkcls be-

rufenc Mutter der Auseinandersetzung zustimmte, beseitigte

nur das im Auseinandersetzungsverbot des Erblassers licgende
Wirksamkeitshindernis (oben b) und das etwaige Virksamkeite-—
nindernis aus § 2113 Abs. 1 BGB (oben c), aber nicht die
Nacherbenbeschridnkung hinsichtlich des Grundpfandrechis.

Ware diesc Beseitigung die Folge der Mitwirkung des Nacherben
bei einer Erbauscecinandersetzung vor dem Nacherbfall, so

wére eine solche Mitwirkung, die im Umfang des § 2113 BGB
(abgesehen vom Fall der Testamentsvollstreckung) zur wirk-

- sanen Zuteilung der NachlaBgegenstﬁnde erforderlich ist

(vgl. RGZ 75, 363, 366; K& SA 66, 302 Nr. 153; Planck/
Flad § 2113 Anm. 1 b; BGB RGRK § 2112 Anm. 13; Staudinger/
Seybold § 2112 Randn. 17), und damit eine Erbauseinander-
setzung mit einem Vorerben iiberhaupt praktisch in Frage ge-
stellt; dic Moglichkeit der Erbauscinandcerscetzung nit cinen
Vorerben ist aber anerkannt (vgl. wegen der Wirkungeﬁ ciner
solchen Auscinandersctzung dic genannten Belegstellen sowie
KG OLG 8, 321; Drecsden OLG 35, 371, 3733 Staudinger/Scybold
2113 Randn. 6).
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Positiv crgibt sich die Nacherbenverhafting des Grund-
-pfandrechts aus § 2111 BGB. Nach dieser Bestimmung gehdrt
zu der mit Hachérbenbeschrﬁnkung versehenen Erbschaft
(Vorerbschaft) unter andercm dasjenige, was der Vorerbe
durch ein Rechtsgeschift mit Mitteln der Erbschaft erwirbt.
Mit Mitteln der Erbschaft in diesem Sinne sind auch die-
jénigcn Gegensténde erworben, die der Vorerbe im Vege der
Auscinandersetzung aus dem NachlaB erh#lt (Senatsurteil vonm
3. Dezember 1958, V 2R 98/57, MDR 1951, 290 = FamRZ 1959,
111 = RAL 1959, 127 im AnschluB an RGZ 89, 53, 58/60). Wenn
auch eine Nacherbschaftsverhaftung von Gegenstinden iiber den
Rahmen des § 2111 BGB hinaus vegen des Ausnaehmecharakters
" @ieser Vorschrift abgelehnt wird (vgl. unten V b), so hin-
dert das doch nicht, daB bei Beantwortung der Frage, was
unter den gesetzlichen Tatbestand des "Erwerbs durch Rechts-
geschift mit Mitteln der Erbschaft" féllt, nicht ein formal-
cnger, sondern ein wirtschaftlicher MaBstab angelegt wird.
Schon RGZ 89, 53, 58/60 hebt ab auf eine durch den mehr wirt-
schaftlichen Begriff "mit Mitteln" gerechtfertigte freiere
Auffassung und den}mit § 2113 offenbar. verfolgten Zweck,
den Nacherben gegen cine Verkiimmerung seiner Rechte durch
Verringerung der Erbschaftsmasse zu'schﬁtzen; die Entscheci-
dung betont anschlieBend, in den nicht seltenen Fillen der
Auscinandersctzung eines Vorerben mit seinen Miterben diirfe
dic in § 2113 BGB, § 52 GBO vorgeschene dingliche Sicherung
des Hacherben nicht zu éinem‘bloB perstnlichen, ungesicherten
Geldanspruch “verfiliichtigt" werden. Bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweisc spricht aber entscheidend fiir eine Einbe-
zichung der vorlicgendon Grundschuld in die Vorerbschafi
der auch vom Berufungsurteil (S. 20) in den Mittelpunkt ge-
stellte Umstand, daB der Onkel das Grundpfandrecht durch
cine auf rechtsgeschaftlichem.Weg mit Nachlafimitteln erfolgte
Entschuldung erlangt hat, némlich durch die Verwendung scines
Auscinandersetzungsguthabens zur Verrechnung mit seiner
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Darlehensschuld. In dicsem maBigebenden Punkte besteht kein

Unterschied zwischen dem vorllegenden Fall und dem bisher

schon in glelchem Slnn entschledenen Fall, daB auch das
entschuldete Grundstiick selbst zum NachlaB gehodrte. Demgegen-

- {{ber ist unwesentlich, daB es sich rechtskonstruktiv nicht

un eine unmittelbare rechtsgeschiéftliche Ubertragung der
Hypothek handelt, sondern um einen Ubergang kraft Gesetzes
als Folge des die Hypothekenforderung  tilgenden Rechts-
geschiafts. Wie das Berufungsgericht mit Recht hervorhebt,
bestehen gegen die Anwendung des § 2111 BGB auch wegen der

Sicherheit des Rechtsverkehrs keinc Bedenken, da die Nech-
- erbenbeschrinkung ins Grundbuch eingetragen verden nufB

(§ 52 GBO) und beim Fehlen diescer Eintragung ein gut-
gléubiger Erwerb nach § 2113 Abs. 3 in Verb. m. § 892 BGB
geschitgt ist.

Zu Unrccht will dic Revision diec Nacherben auf cinen
schuldrcchtlichen Wertersatganspruch aus § 2134 BGB beschrinkt
wissen. Diesec Voréchrift kommt crat zum Zug, wenn ein
Surrogat flir den verbrauchten Erbschaftogegenstand in
Sinne von § 2111 BGB nicht mehr vorhanden ist.

Hiernach war das Grundpfandrccht in voller Hohe an
Mitcigentumsanteil des Onkels seit der Teilauscinander-
setzung 1930 ein der Nacherbenbeschridnkung unterlicgender
Erbschaftsgegenstand.

IV °
Diesc Grundschuld wurde bei der Wdhrungsreform 1948

im Verhiéltnis 1 : 1, also auf 25 000 Dif umgestellt, wic
rechiskriaftig feststcht.
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ntiBigen Umfang der Grundschuld sowie die Rechteinhaber-
schaft und Verfiigungsbefugnis daran betrifft, nur eine
(matericll-rechtlich ﬁberfiﬁssige)'Bestﬁtigung'der bereits
auferhalb des Grundbuchs im Herbst 1930 eingetretencn Rechts-
lage dar. Insoweit bewirkte die Verlautbarung der Grund-
‘schuld im Grundbuch keine Rechtstnderung, sondern cinc Grund-.
buchbcrichtigung,\Rechtséﬁdernd waren Vereinbarung und Grund-
bucheintrag hinsichtlich dicser Eigentumshdlfte nui:9 goweit
das bisherige Bricfrecht in ein Buchrecht umgewandslt und
abiinderndc Bestimmungen iiber Verzinsung und Félligkeit der
Post getroffen wurden. |

Hinsichtlich dleees Mltelgentumsantells stand die Grund-
schuld zundchst nach wie vor 1952 dem Onkel als Vorerben
zu. Entweder mit scinem Tod 1955 oder spétestens mit dem
TPod der Tantc 1956 fiel die Grundschuld durch Eintritt
"des Nacherbfalls den Kligern als Nacherben an (§ 2139 BGB,
oben II). (Das Berufungsgericht geht ersichtlich von der
Nlchtvererbllchkclt des Nacherbrechts der Mutter aus, § 2108
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BGB, was ange31chta des Gesamt—
1nha1ts der groBvaterllchen Testamente einleuchtend, jeden-—
falls rechtlich nicht zu beanstanden ist; vgl. hiertiber
Senatsurteil vom 23. Januar 1963, V ZR 82/61: NJW 1963,
1150 = FanRZ 1963, 290 = MDR 1963, 487). |

— e ay o B ey e — S o P N @ S 2

friiherc Hypotheck von 25 OOO GM im Herbst 1930 erloschen
var (oben III e), vwurde durch dic Vereinbarung von 1952

o
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und ihren Grundbuchvollzug eine Grundschuld in gleicher
Hohe vgnm?5 000 DM neu begriindet.

Ob die Begriindung dieser Grundschuld allerdings decrart
noglich war, daB sie dem Onkel als Vorerben und der Lutter,
ersatzweise den Klégern als Nacherben zustand, ist zweifel-
haft. Die Neuschaffung von Vorerbschafisvermdgen nach Ein-
tritt des Erbfalls auSerhalb des Rahmens des § 2111 BGB wird
als unmdglich angeschen (RG HRR 1928, 1592; KGJ 40, 183,

185 f£f; JPG 7, 270, 272 £f; BGB RGRK § 2112 Anm. 2). Offen-
bleiben mag, ob eine Ausnahme fiir solche Fdlle gemacht werden
kénnte, wo nicht die bewuBte Schaffung v8llig neuecr Werte in
der Hand des Vorerben als solchen in Frage stcht, sondern

nur eine Klarsteliung des bisher jedenfalls in dexr Sicht

der Beteiligten unklaren Umfangs des Vorerbschaftsverndgens,
wie cetwa beim Abschlufl eines Vergleichs oder bei einer Ver-
cinbarung der vorliegenden Art, dic nach ihrem ausdriicklichen
Ausspruch (in den Einleitungsworten II)'geschlosson wurde,
"um die rechtlichen Verh#ltnisse der Hypothek zu kliren".
Denn falls hicrnach dic Grundschuld am Hitcigentumsanteil

der Tante als Vorcrbschaftsgegenstand begriindet werden
konntc, so besteht scit 1952 eine einheitliche,’wie ein
Gesemtgrundpfandrecht zu beurteilende Grundschuld von

25 000 DM an beiden Miteigentumsanteilen, die bis zu seinen
Tod 1955 dem Onkel als Vorerben zustand und spitestens seit
dem Tod der Tante 1956 den Klégern als Nacherben zustcht,

wic das Berufungsgericht annimmt. Konnte jedoch die Grund-

schuld am Miteigentumsanteil dexr Tante nicht als Vorerbschafte
‘gegenstand begriindet werden, so sind Vercinbarung und Grund-

bucheintrag hinsichtlich des Mitecigentumsanteils der Tante

auslegungsbediirftig. Zur Auslegung ist das Revisionsgericht
sclbsténdig berufen, beim Grundbucheintrag ohnchin (BGUZ 37,
147, 149 mit Nachweisen), bei der Vercinbarung dcchalb, weil
das Berufungsurteil cinc Auslegung iliberhaupt nicht vornirni
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und daher insoweit eine Liicke enthilt (vgl. Senatsurteil
_vom 13, Juli 1960, V 2R 90/59, NJW 1960, 1248 = WM 1960,

787 mit Nachweisen). Die Auslegung ergibt dann, dag dle
Grundschuld fiir den Onkel als durch seinen Tod aufldsend
befristet begriindet vurde und fiir die Mutter und die Kliger
sufschicbend bedingt derart, da8 sie (mit dem Tod des Onkcls
oder spdtestens) mit dem Tod der Tante dann, wenn die Hutter
diesen Zeitpunkt iiberlebte, von der Mutter und dann, wenn
dic Muttor ihn nicht erlebte, von den Klégern erworben
werden solltc. Derart befristete und.bedingte~Grﬁndpfand—
rechtsbestellungen sind méglich, Nach Sachlage ist esuch
anzunchmen, daff ein derartiger Inhalt der Vereinbarung danmn,
wenn der ihrem Wortlaut entsprechende Weg {(Vorerbschafto-~
vcrmﬁgcn)'rechtlich,nicht gangbar war, dem'Willen aller an der
Vereinbarung von 1952 Beteiligten enﬁsprach. Sonach besteht
das Grundpfandrecht spitestens seit 1956 wieder als einheit-
lichc Gesamtbelasitung auf beiden Miteigentumsanteilen, und
zver zugunsten der Kléger.

¢) Ohne Erfolg berufen mich die Beklagten wie in den
Vorinstanzen auf die Anfechtung der Vereinbarung wvon 1952
vegen Irrtums.

Soweit sie irrigerweise aﬁgenommen haben wollen, das
Hypotheckendarlehen sei schon vom‘GroBvater zu seinen Lcb-
zeiten gegeben und hypothekarisech gesichert worden, kann
ein solcher Irrtum bei der nach § 119 BGB gebotenen verstin-
digen Wilrdigung fiir die'Vereinbarung nicht ursdchlich gewesen
scin. Denn dic Prage, ob'bdrlehehsforderung und Hypothck
von Grofvater oder nach seinem Tod von seiner Erbengemein-
schaft begriindct wurden).ist-fﬁr die zwischen den Parteien
unstrittenc Rechtslage'gleichgﬁltigz Im ersten Fall wiren
Hypothokenforderung und Hypothek beim Tod des GroBvaterc
auf dic Erbengemecinschaft libergegengen, und der Onkel hétte
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als Miterbe bei diesem Erbfall einen Gesamthandsanteil

~daran erworben. Im zweitcn Fall erwarb er diesen Gesamt-

handsanteil bercits mit der Begrindung von Hypothrkenfor=
derung und Hypothek. In beiden Fédllen unterlag scin Gesami-
handsantcil an Hypothekenforderung und Hypothek von vorn-
herecin der Nacherbenbeschrinkung, und diese setzte sich bei
der Teilauseinandersetzung 1930 an der ihm zufallenden
Grundschuld an seinem Miteigentumsanteil fort.

Auch bei eihem etwaigen Irrium iiber die Anwendbarkeit
des § 2143 BGB fehlt es an der Urséchlichkeit im Sinne ven
§ 119 BGB. § 2143 BGB sctzt allerdings ein schon zu Lebzei-

~ten des Erblassers begriindetes Rechtsverhdiltnie voraus. lber

die Bestimmung war auf die Hypothekenforderung und Hypothek
in keinem Fall anwendbar; denn auch wenn die Rechte schon

in der Person des GroSvaters begriindet worden wiiren, wiire
durch seinen Tod keine Vercinigung von Recht und Verbindlich-
keit und Belastung eingetreten, weil auf Gliubigerscite die
Gesamthandsgemeinschaft der Erben und auf Schuldner-Eigen-
tiimer-Seite der Onkel als bloBer Miterbe neben anderen stand.
Eine Vereinigung der Aktiv- und der Passivbeteiiigung in
einer Person entstand in jedem }all nicht durch den Tod des
GroBvaters. Sic komnnte allenfalls in Betracht kommen bei

der Teilauseinandersetzung im Herbgt 1930, wenn man in ihr
némlich nicht eine Tiigung, sondern eine Ubertragung der
Hypothekenforderung ncbst Hypothek von der Erbengcmqinschaft
auf den Onkel sehen wollte (dariiber oben III ¢ Endc). In
dicsoem Fall kinme allerdings cin Wiederaufleben der Fordcrung
mit dem Nacherbfall in Betracht, zwar nicht nach § 2143 BGB .
unnittelbar, aber nach dem dieser Vorschrifi zu Grunde liegen-

. den allgemeineren Rechtsgedanken; ein Irrtum iliber dic fvrend -

barkeit des § 2143 BGB bedeutete also noch keinen Irrtun
iiber die Rechtslage.
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Der Glaube von Onkel und Tante an die Einsetzung von
~ Nutter und Kligern als Nacherben hinter dem Onkel war nicht _

irrig, condern entsprach der wirklichen Rechtslage (oben II),

Geirrt haben die Vertragschliiefienden von 1952 oder
ein Teil von ihnen hiernach allenfalls iiber die Belastung
dos Miteigentumsanteils der Tante mit dem Grundpfandrecht,
indem sic die Belastung noch fiir bestehend hielten, wihrend
sic in Wirklichkeit 1930 erloschen war (oben III e). Auf
einen solchen Irrtun haben sich die BeKlagten jedoch bisher
nicht berufen. Und selbst wenn man ihn nach dem Gesamtvor-
trag als mitbehauptet anschen wbllte,.wﬁre nicht dargetan,
daB die Tante - auf sie allein kommt es rechtlich an - ihre
Willenserklidrungen von 1952 bei Kenntnis der Sachlage und
bei. verstidndiger ﬁﬁrdigung des Falles nicht abgegeben hdtte.
Gegen eine solche Ursidchlichkeit spricht, daB nach dem, soweit
crsichtlich, nicht konkret .bestrittenen Vortrag der Kléger
Uber dic Enistehungsgeschichte der Vereinbarung (Berufungs-
begriindung S. 2 £f£f = GA 80 ff) der offenbar zugleich fiir
die Tante federfiihrende Onkel den Willen hatte, den Kligern,
dercn Nacherbrecht er nicht bezweifclte, das "Anrecht auf
25 000 DM an dem Wert unsercs Hauses " (Schreiben des Onkels
vorr 29. Oktober 1950) zu sichern, daB man damals wic schon
1930 den Miteigentumsanteil der Tante als eine Art wirt-
schaftliches'Anhﬁngsel des]Anteils‘des Onkels ansah und daB
" dic Vercinbarung gerade den Zweck verfolgte, rechtlich klare
Verhiiltnissc zu schaffen, wobei man sich der Schwierigkelt
und bisherigen Ungéklﬁrthoit‘der Rechtslage (im allgemeincen,
wenn auch vielleicht nicht gerade in dem hier in Betracht
kommenden Punkt im besonderen) durchaus bewuBt war. Jeden-
falls ist der erforderliche positive Nachweis der Urséch-
lichkeit dieses. Irrtums von den Beklagten weder durch eine
Lebenserfahrung noch sonstwic erbracht.
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dirrtunsfrei dic dingliche Haftung der Beklagten aus der

Grundschuld in vollem Umfang bejeht. Die Revision war als
unbegriindet mit der Kostenfolge zus §§ 97 Abs. 1, 101 Abs.
ZP0 zurlickzuweiscn.

Dr. Tasche Dr. Picpenbrock Rethe
Dr. Mattern Offterdinger
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