Nachschlagewerk: je
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 1578, 2306

Bei allgemeiner Gittergemeinschaft ist der iiberlebende Ehe-
gatto weder durch ihre Fortsetzung mit den Abktmmlingen noch
notwendig durch pflichtteilsrechtliche Gesichtspunkte an
Verfiigungen von Todes wegen ilber scinen NachlaB, auch scinen
Anteil am Gesamtgut, gehindert.

BGB §§ 1992, 2174, 2170

Beruht die Uberschuldung des Nachlasscs auf einem auf Lei-
stung einces bestimmten nicht zum Nachlafl gehbrenden Gegen-
ntandes gerichteten Vermichtnis und macht der Erbdbe scin -
Leistungsweigerungsrecht hiorwegen geltend, so steht dem
Vermiichtnisnchmer dic Vermdchtnisleistung nur in Geld

(in entsprechend gekirztom Umfang) zu. Er kann jedoch

statt dessen in der Regol gegen Zahlung einco entoprechenden
Auggleichsbetrags die Ubertragung deoc Cegenstondo selbet
éohn$sg?§zung) verlangen (Beutdtigung von RG Recht 1930,

- BGH, Urt.v. 29, Mai 1964 ~ V ZR 47/62 OLG Stuttgart
16 Ulm |
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Verkiindet

am 29, Mai 1964

Becker, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen de s Volkes

lIn dem Rechtsstreit

gegen

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic mindliche
Verhandlung von 13. Mai 1964 unter Mitwirkung des Senatsprisi-
denten Dr. Augustin und der Bundesrichter Schucter, Dr. Piepen-
brock, Dr. Mattern und Offterdinger |

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten zu %) wird hinsicht-
lich ihrer das Urteil des 4. Zivilsenats des Ober-
landesgorichts Stuttgart vom 24. Januar ?962 aufge-
hoben und die Sache zur anderweiten Verhondlung und
Entscheidung, auch iber dic deten der Revision, an
das Berufungggerieht guriickverwiesen,
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Tatbestand:

Die Partoicen sind Geschwister und zu gleichen Teilen
Testamentserbon ihres am 11. Februar 1960 verstorbenen

Vaters Georg BEJD.

Dieser hatte auf Grund Ehe- und Erbvertrags vom 27.
Auguot 1909 mit der Mutter der Parteien in allgemeiner .
Gitergemeinschaft gelebt und nach ihrem Tode am ?3. Auguot
1946 bis zu seinem Tode die Giitergemeinschaft wit den Par-
~teien fortgcsetzt°

Der umstrittene Grundbesitz war zu Lebzelten der
Eltern unstreltlg Ehegattenerbhof.

Durch notariclles Testament vom 23, Mai 958 verfigte
dor Vater auBor der Erbeinseizung der Kinder als Vermdchi-
nis ein Ubernahmerocht gugunsten der Klédgerinnen hinsicht-
lich des groBSten Teils des Grundbesitzes mit Rcalgemeinde-
recht, Holzgerechtigkeit, lebendem und totem Inventar powic
Vorrdten seines lendwirischaftlichen Betricbs, dem "gesefz—
lichen Zubchtr" der Betricbsgebiude und soinem Geschiftsgut-
haben auf Grund seincs Geschéftscnteils von * 000 DM beim
.A_ QD zun Uvernahmepreis von

48 000 TM,

Dic Beklagton halten dieses Vermichinis wegen VerstoSes
gegen § 1518 BGB und einen~bindenaen Inhalt des olterlichen
- “~Erbvertrags sowic als versteckte Schenmkung filr unwirksam.

Mit der Klage begchren die Kliigerinnen Verurteilung dor
Beklagten zur Einwilligung in dic Ubertragung des Eigentums
an den vermachten Grundstiicken nebst den genemmten dazuge- |
horigen Rechten auf sic je zur Hédlfte.
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Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegebon., Mit der Revision verfolgt die Erstbeklagte
ihren Klageaﬁweisungsantrag weiter; die Kligerinnen bitten
‘um Zuriickweisung des Rechtsmittels. '

Dic Revisionskl#gerin hat ihren vorinstanzlichen

ProzeBbevollmﬁbhtigten den Streit verkiindet; ein Beitritt
igst nicht erfolgt.

Entscheidungsgrﬁndes

‘Die Revision ist begrindet.
I.

Das Oberlandesgericht geht ersichtlich mit den Par-
teien von der Rechisauffassung aus, da8 der umstrittene
Grundbesitz zum Gesamtgut der fortgesetzten Giitergemein-
schaft gehtrt habo, weil der nach dem friiheren Reichscrb-
hofrecht beim Tod der Mutter 1946 zunkchst eingetretene
Anfall des Erbhofs an den Vater allein als Anerbven (§ 24
der Erbhoffortbildungsverordnung vom 30. September 1943
RGB1 I 549) infolge der Aufhebung des Reichserbhofrechis
durch das Kontrollratsgesets Nr. 45 vom 20. Februar 1947
vieder rilckwirkend entfallen sei. Es war aber zu beachten,
dad der Hofenfall nach Reichserbhofrecht an den Vater =
allein denn wirkoem geblieben ist, wenn dio Rechtsnach-
folge noch der Mutter ("NachlaB8") bei Inkraftireoton des
Kontrollratogesetzes Nr. 45 fam 24. April 1947 bereits
im Sinne von Art. XII Abs. 2 Satz ! dieses Gesetzes
tgeregelt" war, woriiber Feststellungen fehlen. Sodann
bedurfiec es in jedem Falle der Priifung, inwieweit die
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Rechtslage etwa durch die an die Stelle des Reichserb-
hofrechts getretenen landesrechtlichen Bestimmungen
becinfluBt worden ist (sci es mit Riickwirkung auf die
Rechtsnachfolge nach der Mutter, sei es in nachtriiglichor
Veriéinderung der Eigentiimerstellung des Vaters). Auch
hieriber verhilt gich das Berufungsurteil nicht. Bereits
augs diesen Griinden; war das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache an die Vorinstanz guriickzuverweiscn.

II.

Geht man davon aus, daB der umetrittene Grundbesitz
bein Tod des Vaters 1960 zum Gesamtgut der fortgesetzten
Gﬁtergememnschaft gehdrte, so gilt Folgendes.

1.) Die Giiltigkeit der umstrittenen Testamentsbestim~
nung als Verschaffungsvernmiichtnis (§ 2770 BGB) ist in dlesem
Fall nit den Vorlnstanzcn zu bejahen.

a) Nach der rechtsirrtumsfreien und unbeanstandeten
Auslegung durch den Tatrichier enthélt der Ehe- und Erb-
vertrag von 1909 keine rechtsgeschdftliche Bestimmung, die
dic Verfiigungsmccht des Vaters iitber den durch dic Gitter-

_ geneingchaft kraft Gesetzes gegebenen Umfang hinaus in dexr
hier einschlégigen Rlchtung eingeschrinkt hatte. Insbesandere
~ enthilt der Vertrag keine Verfiigung des uberlebenden Ehe-
gatten iiber. seincn Nechlag (etwa Erbeinsctzung der Kindoer),
dic dem spiiteren Vernmichtnis nach § 2289 Aba. 1 Satz 2 BGB
entgegenstande.

, b)'Der_Beatand erst dor allgemeinen und dann der forit-
gesetzten Giitergemeinschaft selbst (§§ 1437 £f BGB a.F.;
§§ 1483 ff BGB der jetzigen, im wesentlichen unvoerinderton
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Fassung; Art. 8 Abs. 1 Nr. 6 GleichberechtigungsG von
1958) steht der Giiltigkeit des Testaments nicht ent-
gagen. '

, Die Giitergemeinschaft hinderté don Vater zwar an
sachenrechtlicher Verfiigung iiber die Grundstiicke und
sonstigen eingeklagten Rechte sowic iiber seinen Gesamt-
handsanteil daran (§§ 1487 n.F., 1479 Abs., * n.¥., ent-
sprechend§1442 a.F, BGB). Sie hinderte ihn jedoch nicht
daran, erbrechtlich {iber seinen Nachla8 zu verfigen (RG
12 1915, 1657 Nr. 13; XG J¥ 1931, 1369 Nr. 3 mit Anmer-
kung Herzfeldor; allgemeine Meinung);'FreiliCh standen
dic den Kligerinnen vermachten Grundstiicke - und Ent-
sprechendes gilt fiir die sonstigen vermachten Gegenstinde
(s. dazu unten III) - nicht in seinem Alleineigentum,
gondorn im Gesamthandseigentum allexr Teilhaber der fort-
gesetzten Giitergemeinschaft; zu seinem NachlaB gehdrten
also nicht diese Grundstiicke selbst, sondern nur sein-
Anteil am Geéamtgut der fortgesetzien Giitergemeinschaft
und an den Grundstiicken. Infolgedcssen konnte der Vater
diesc Grundstiicke den Klégern auch nicht durch Verfiigung
von Todes wegen ohne weiteres zu Vollrecht zuwonden, und -
zwar weder durch Erbeinsetzung (durch welche sie nur or-
halten konnten, wes im NachlaB war), noch durch Vermiichitnis
(durch das nicht unmittelbar Eigentum iibergehen, sondorn
nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des Belasteten,
in der Regel des Erben, auf Ubertragung des Eigentums
begriindet werden konnte, §§ 2147, 2174 BEB). Aber oine
golche Zuwendung war auf einem mittelbaren Weg mbglich,
indem er zu der Mitwirkung der iibrigen Kindor f{Beklagten)
bei der von ihm gewiinschten Ubertragung des gensnnten
Grundbesitzes auf die Kliégerinnen dadurch einen Anreisz
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schuf, daB er auch diese iibrigen Kinder letztwillig
bedachte (hier: durch Einsctzung zu Miterben) und ihre
Bedenkung in einen inneren Zusammenhang mit der Bedenkung
der Klagerinnen brachte. Dies konnte er dadurch bewirken,
daB er die Bedenkung der Beklagten an die rechtsgeschift-
liche Bodingung ihrer Mitwirkung bei der Grundotiickciiber-
cignung an die Kligexihnen kniipfte-(XG az0); oder.dadurch,daB
er dic zu Miterben berufencn Beklagteon (nbben den Xlégerin-
nen) mit einem Verschoffungsvermichtnis zugunsten dor Kld-
gerinnen beschwerte. Die letztore lioglichkeit ist vom
Kammergericht (ca0) offen gelasaen, aber unbedonklich

zu bejohen. Von ihr hat der Vater nach der rechtsirrtums-
freien,FQSuSoellung des Berufungsger-ehts Gebrauch gewacht.

Zu Unrecht sieht die Beklagte in einem aelchen Vermacht— |
-nis einen VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot. Tas Vor-
schaffungsve*machtnls ist eine erbrechiliche Verfiigung des
Vaters in sciner Eigenschait als Ervlasser. Zu sceinem Nach-
laB gehort auch sein Anteil als ilberlcbender Ehegatte am
Gesamtgut derx Tortgesetzten Gitergemeinschaft, die mit

seinem Todce endetc (§ 2494 BGB), uné der in diesem Anteoil
enthaltend.)gesamthénaerische Mitoigentumsanteil an den
unstrittenen Grundstiicken. Rechtlicher Ankniipfungspunki

fiir das Vermichtnis ist ausschlieBlich der Nachlas des

Vaters und domit, was die Grundsiiicke anlangt, dessen

~ Anteil am Gecamtgut und den Gesamtgutsgegonsténden, Im
mderfolg ist dic Testemcntsbestimmyng freilich dartiber
hinsus dareuf gerichtot, deB dic Kldégor volles Eigentum

an den Grundstiicken corlangen. Das liegt on dor Besondorheit
der Rechisfigur des Vermichtnioses; dieses hat insoforn
einen weiteren gegenstiéndlichen -Rehmen als die Erbeinsetzung,
als ¢8, eben in Gectalt des Verschaffungsvermichtnisces
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(§ 2170 BGB), mittolbar auch Gegenstinde umfassen kann,

dic gar nicht zum Nachla des Erblassers gehtren. Dies
hiingt damit zusammen, daB das Vermdchtnis dem Bedachten

den zugedachten Gegenstand nicht unmittelbar dinglich
zuwendet, sondern ihm nur einen schuldrechtlichen Anspruch
auf seine Ubertragung (Rechtsverschaffung)_gegen den Be-
schwerten gibt, und das Gegenstend schuldrechtlicher An-
spriiche auch Sachen und Rechte Drittor sein kémnen. Hior-
durch éndexrt sich jedoch nichts am rechtlichen Charaktor
des Vermichtnissos, auch des Verschaffungsvermichtnisses,
als einer Verfiigung von Todes wegen, d.h. der erbrechi-
lichen Verfigung eines Erblassers iiber geinen Nachlag,

- d.h. hier: des ilberlebenden Ehegatten iiber seinem Anteil
am Gesamtgut der fortgesetzten Giitergemeinschaft und den
dazu gehdrigen Gegenstiinden. Uver diesen Anteil konnte er
aber auch bei fortgesetzter Giitergemeinschaft von Todes
wegen froi verfilgen. Das Verfilgungsverbot des § 1479
(sachlich = § 1442 a.F.) i.V.m. § 1487 BGB gilt anerkanntor-
malen nur fﬁr,Verfﬁgungsgeéchﬁfte unter Lebenden im ding-
lich-rechtlichen Sinno (etwe des § 185 BGB; vgl. BGHZ ¢,
294, 304), aber nicht fiir die davon wesensverschiedenen
Verfiigungen von Todes wegen (im Sinne etwa der §§ 1937,
2065, 2270/71, 2289; BayObLGZ 1960, 254; 1960, 507, 507;

KG J¥ 1931 220; Planck/Unzner, BGB 4. Aufl. § 1442 Anm. 2
Ende; BGB RGRK 10./11. Aufl. § 1419 Anm. 7; Staudingor/
Engelmarn, BGB 9. Aufl. § 1442 Anm. 2 aef 3/ -Erman/Bartholo-
meyczik, BGB 3. Aufl. § 1419 Anm. 3 a). Auch die von den
Beklagten in den Vordergrund gestollte Bestimmung des §
1518 BGB steht einem solchen Verschaffungsvermiichtnis nichi
entgegen: Rechtlich liegt entgegen der Meinung der Rovision
keine - (erbrechtliche oder gar giiterrechtliche) Verfiigung
iiber Gesanmtgutsgegenstiéinde und daker koin Eingriff in dic
Rechte der Abktmmlinge am Gesamigut oder gar eine Verfiigung
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iiber ihre Gesamtgutsanteiie im Ganzen und auch keine
Durchbrechung gliterrechtlicher Bindungen vor. Bereits

das Landgericht und ihm folgend dic Revisionserwiderung
haben mit Recht darauf hingewiesen, da typisches Objekt
oines Verschaffungsvermdchtnisses ein Gegenstand ist, dor
dem Erblasser auch nicht tecilweise, sondérn itiberhaupt
nicht gehort; konnen schon véllig fremde Gegenstiinde
vermacht werden, gso ist kein Grund ersichtlich, wieso

der Umstand, daB dcr Erblasser zwar zu eincm Teil, aber
neben ihm noch andere am Gegenstand mitberechtigt sind,

. einem Verschaffungsverndchinis entgegenstchen soll;'dem—
entsprochend ist § 1518 BGB auszulegen. Grundsiitzlich
unrichtig ist es, aus giitorrechilichen Verfugungsbe-
schriinkungen des erstversierbenden Ehegatiten auf solche
des iiberlebenden Ehegatteh'zu schlieBien, wic es dic Revi-
sion tuté abgesehen  davon ist auch der erstversterbende
Ehegatte zu Verfiigungen von Todes wegen iiber seinen Nach-
laB rechtlich in der DLage, nur daB zu scinem Nachlafi aller-
dings im Fall der fortgesetzton Giitergemeinschaft sein An-
teil am Gesamigut nicht gekdxt (§ 1483 Abs., 1 Satz 3 BGB).
DaB dic Beklagten dic - nicht genutzic -~ Mglichkeit hatten,
dic Erbschait nach dem Vater auszuschlagen und gich dadurch
von der Beschwe*ung mit dem Vermichtnis zu bofrelen, ver-
kennt die Revision nicht;. ale Bindung gder Ausschlagung an
Form und Frist (§§ 1944 ££, 2306 BGB) bedeutete noch keine
solche Zumutung an dic Beklagten, daB damit gogon § 1518
BGB verstoSen wire. Auch aus § 1502 BGB 188t sich nichis
zugunsten der Beklogten folgornj demn einmal enthilt dic
Beot:mmnng einc Rechiggewiihrung und nicht notwondlg auch
einc Hechtsbeschriénlung, und zum snderen steht im vo“lle-
genéen Fall nichit ein guterrechtllcues,}sonﬂern ein
erbrechtlickes Ubernabmerccht (lraft Ve machtnlsses) in
Frageo.
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Eine Nichtigkeit wegen sogenannier "Aushthlung!

des Ehe-~ und Erbvertrags durch das Verméchtnis scheidet
schon deshalb aus, weil dieser Vertrag nach seinér rechts-
_ irrtumsfreien Auslegung durch den Tatrichter erbrechtliche

Verfiigungen auf don Tod des {iberlcbenden Elternteils, ins-
besonderc einc Brbeinsetzung der Kinder, nicht enthilt und
deshald eine erbrechtliche Bindung des i{iberlebenden Ehcgat
ten nicht begriindete. Andernfalls ergddbe sich iibrigens die
Unwirksankeit des Vermichtnisses bereits aus dem Gesetz,
nénlich aus § 2289 Abs., 1 Satz 2 BGB, so daB diec nur fir
Zvieitgeschéifto unter Lebenden bestchende "Aushdhlungs'-
Problematik (vgl. dariiber Mattgrn, MDR 1960, % und INotZ
1964, 196) auch dann nicht zum Zuge kiime,

Pflichttoilsrechtliche Gesichtspunkte stehen der
Wirksaemkeit des Vermichtnisses ebenfalls nicht entgegen.
Denn den Beklagten wurde quotenm#Big der volle gesetzliche
Erbteil am Nachla8 des Vaters hinterlassen, und sie haben
- dic Erbschaft nicht ausgeschlagen (§ 2306 Abs. ? Sate 2
BGB; vgl. BGB RGRK 11. Aufl. § 2318 Amm, 8). |

Zum Gesichtspunkt der “"verdeckten Schenkung" hat
bereits das Oberlandesgericht richtig darauf hingewiesen,
da8 dic Unentgeltlichkeit zwar keine noiwendigo, wohl aber
gine geradezu typische Eigenschaft eines Vermidchtnisses go:
Sie allein kann das Vermichinis weder nach § 138 noch orst
recht,néch § 134 BGB unwirksam machen. Das gleiche gilt vo
einer selbst erheblichen wertmifigen Ungleichheit in der
Bedenkung der einzelnen Kinder durch den Vater; sic ist
grundsitzlich erlaubt, abgesehen von den pflichtteilsrecht
lichen Schranken, die hier nicht iberschritten sind.

Nach allem sind Griinde fiur eine Ungultzgkelt des Ver-
miichtnisses nicht ersichtlich.
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2.) Ist hiernach das Vermiichtnis rechtswirksam, go
muf es doch nicht unter allen Umstinden zum Erfolg der
Klage fiihren.

Dic Beklagte wehrt sich im Kern dagegen, da88 sic
wogen des angeblich sehr grofien Wertunterschieds zwischen
dem vermachton Grundbesitz und dem Ubernahmepreis durch |
eino‘letztwillige Verfiigung des Vaters iiber Vatergut wirt-
schaftlich auch ihren Muttergutsanteil verlicren soll, den
sic als Anteil am Gesamigut der fortgesetzten Giitergemoin-
schaft bisher schon besaB. Dieses Anliegon ist versténdlich.
Die Rechitsordnung beriicksichtigt es auch, nur nicht auf den
bisherverwogenén Wegen, sondern durch die grundsétzliche
Beschrinkbarkeit der Erbemhafiung auf den Umfeng des or-
erbten Vermtgens (vgl.“Dresden.Annmsﬁéth;QLGf§QQ,234)o

a) Ein Verméchitnis begriindet fiir den Beschwerten die.
schuldrechtliche Verpflichtung, den vermachten Gegenstand
an den Bedachten (hier: die Kldger) zu leisten {§ 2174 BGB),
und gwar beim Vorschaffiungsvermiéchitnis, ihn ihm zu ver-
schaffen (§ 2170 Abs. ! BEB;. Abs. 2 dicser Vorschrift
ascheidet aus, weil dic Beklégten - unter Mitwirkung der
dazu bereiton'Klégerinnen ~ zur Verschaffung des vollen
Eigentums an den vermachten Grundstiicken imstende sind).
Die Verpflichtung ist NachlaBverbindlichkeit (§ 1967 BGB).
Beschwert sind im Zweifol (dariiber s.unten) alle Miterben
(velo §§:2147, 2148 BGB), und zwer als Gesamtéchuldner
(§§ 2058, 431 BGB)., Haftungsobjekt ist =zwar grundsitzlich
bei jedem Erbon sein gesomtes Vermigen, also sowohl das
ererbte (NachlaB) als das bereits besessene (Privatvermégen),
Er konn jedoch im Regelfall - némlich, wenn dic Haftung
-nicht (aurch Inventarséumnis, Inventaruntrcuc odor Be-
schriinkungsverzicht) unbeschrinkbar geworden ist .§ 2013 BGB),
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wofir im gegebenen Fall nichts vorliegt - aéine Haftung
auf den NachlaB beschriinken. Dazu bedarf es im allge-
meinen der gerichtlichen MaBnahmen der NachlaBverwaltung
oder das NachlaBkonkurses (§ 7975 BGB), die hier nicht
vorliegen. In bestimmiten Féllen kanmn der Erbe aber auch
ohno diesc beiden MaBnehmen die Befriedigung eines Nach-
1aﬁglﬁubigers insoweit verweigern, als der NachlaB nicht
ausreicht; und dieses Weigerungsrecht hat er gegenitber
Verm#ichtnisforderungen ohne weitere Voraussetzungen dann,
wenn der NéchlaB infolge der Vermichtnisse zur Befriedi-
gung nicht ausreicht, sondern iiberschuldet ist (§ 1992 '
i.Vom. § 1990 BGB). Dabei ist die Fragoe, ob der NachlaB
zur Befriedigung ausreicht, nicht sehon deshalb zu ver-
neinen, weil der zu leistende Verm§chtnisgegehstand 80l1bst
(hier: das volle Eigentum an den Grundstiicken) als solcher
iiberhaupt nicht im NachlaB (hier: des Vaters) vorhanden -
igt; sonst ktnnte bei jedem Verschaffungsvermichtnis die
Erfiilllung nach § 1992 BGB verweigert werden.,

Es fragt sich, wie sich diese umfangmiéBSige Vermindery
der Leistungspflicht bei in Natur nicht teilbaren Vermiicht:
nisgegenstinden auswirkt. Nach § 1992 Satz 2 BGB hat der .
beschwerte Erbe bei jedem zur Uverschuldung féhrenden Ver
michtnis grundsitzlich die Befugnis, die.Herausgabe dcs
noch vorhandenen Nachlasses durch Zahlung seines Wertes
in Geld abzuwenden. Die wrtliche Anwendung diesor Beotim
mung auf Vermiichtnisee von Individﬁalgegensténden viirde
einerseits nicht ausreichen zur Antwort auf die Frage,
was rechtens sein so0ll, solange der Erbe von dieser Befug-
nis noch keinen Gebrauch gemacht hat; sie wiirde anderor-
seits den Vermichtnisnehmer entgegen dem typischen Zwock
cines Gegenstandsvermichtnisses in jedem Fall um die
Gegenstandssubstanz bringen, auch wenn die Uberschuldung
verhilinismiBig geringfiigig ist. Fiir Gegenstandsvermichi-
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nisse ist es vielmehr sachgemdB, dann, wenn sich der

Erbe auf scin Leistungsweigerungsrecht beruft, den Ver-
miichtnisanspruch zunidchst nur (in gekiirzten Unfong) in
Geld zu gewdhren, aber dem Vermichtricnekmer in der Regel
die Befugnis zu geben, statt dessen gegen eine die Uter-
schuldung ausgleichende Aufzahlung in Geld dic Ubertra-—
gung des Vermiichtnisgegenstandes in Natur (in ungekiirzten
Unfang) zu verlangen. In dicsem Sinn wird § 1992 BGB durch-
wog ausgelegt (RG Recht 1930 Nr. 1521; Plenck/Flad BGB

4. Aufl. § 1992 Anm. 1 SchluBabsatz; BGB EGEK 11. Aufl.

§ 1992 Anm. 8; Stoudinger/Lehmenn BGB 11. Aufl. § 1992
Rdn, 7; Ehard/Eder boi Soergel/Siebert BGB 9. Aufl. § 1992
Rdn. 5; vegl. Lenge Erbrecht § 5% III 6 S. 681). Der Senat
tritt dem bei. Diese Ibcung beriicksichtigt ausreichend -
einerseits das Intercssc des Erben, nicht mehr als den
crerbten Wert opfern zu miissen, andererseits das Intercesse
des Vermichinisnohmers an Erlangung der Gegenstandssub-
.stanz; und sie vermeidoet die wenig praktikablen Ergetnisse,
zu denon etwa die Beibehaltung ceines Anspruchs auf Gegen—
standslelstung, aber beschrinkt auf cinen entsprechenden

" Bruchteil dor Rechtsinhaberachaft (Miteigentum nach Bruch-
teilen usw.) fithren wiirde. Dabei kann es nach Sinn und
Zweck des Gegenstandsvermdchinisses keinen Unterschied
machen, ob der vermochic Gegenstand zum Nachlaf gehort

(co Plenck/Flaé ac0) oder nicht (so Staudinger/Lehmann-
ac0); das Gesagtie gilt daher cuch fiir Verschaffungsver—
michtnisse. |

‘Pir die Frage dor Uborschuldung mu8 maBgebend soin
ein.ﬂgzjyg;g;gigg zwvischen demjenigen, was der bveschwerte
Lrbe an Nachlafvermdgen geerbt hat, und seiner Belastung
durch dags Vermdchtnis. Dabei kommt es nach beiden Rich-
tungen aufl den objektiven Wert (realen Wert., Verkehrswert)
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‘an. Entschecidender Zeitpunkt fiir die Bewertung ist, wie
bei der Erschépfungseinrede auch sonst (RG WarnRspr 1973
Nr. 232; vgl. OLG Miinchen HRR 1938, 1602; RGRK aa0 § 1990
Anm. 10, 13; Planck/Flad aa0 § 1990 Anm. 2./3, § 1992 Anm.
Ende; Staudinger/Lehmann, BGB 11. Aufl. § 1992 Rdn. 6),
der der Geltendmachung des Anspruchs. Liegt hiernach eine
Uberschuldung vor, so kann der beschwerte Erbe insoweit
die Erfilllung des Vermiichtnisses verweigern, im ﬁbrigeh
bleidbt er zur Erfiillung verpflichtet. Aﬁssehlaggebend is%
der Nettowert des Erbieils, d.h. die Quote desjenigen Wert
der von den NachlaBaktiven nach Abzug der dem Vermichtnis
vorgehenden - § 1991 Abs. 4 BGB, § 226 Abs. 2 Nr. 5 X035«
vgl. § 1980 Abs. 1. S. 3 BGB-NachlaBSpassiven verbleibt. Dab
wird auch zu priifen sein, ob dem Zweck des Verschaffungsve:

" nichtnisseo (vgl. § 2084 BGB) eine Auslegung des Testement:

dahin entspricht, der Erblasser (Vater) habe zwar im allge
meinen, entsprechend der Erbeinsetzung zu gleichen Teilen
(§ 2148 BGB), eine gleichukB}ge Beschwerung aller vier
Kinder (zu je 1/4) gewollt, jedoch insoweit, als dadurch
der Erbteil der Beklagten tiberschuldet wiirde und ihnen da-
durch ein Leistung*Weige*ungerecht (§ 1992 BGB) erwiichsc,
eine entsprechende Mehrbeschwerung der Klhger, &uBersten-
folls deren alleinige Beschwerung (zu je 1/2).

Im éachlichen'Ergebnis‘braucht also die Beklagte das
unstrittent Vermichtnis nur soweit zu erfiillen, als wert-
mﬁﬁié inhr Anteil am NachlaB des Vafars (Erblassers) reicht,
d.h. proktioch im anteiligen Umfang (1/4) des viterlichon
Anteils (1/2) an Gesemtgut. Im Umfeng des miltterlichen Wer:
teils dagegen kenn sic die Erfilllung dos Vermichinisses vo
weigern. Sie muB also notfells ihren gesamten Vatergutsante
zur Erfiillung des Vermiichtnisses opfern, darf aber ihren
Huttergutcanteil wertméBig unangetastet behalten. 5o bleibd



-~ 14 -

zugunsten der Beklagten wertmiéBfig die volle Erhaltung

von deren Muttérgutsanteil in ihrer Hand unberiihrt; andercr-
seits wird zugunsten der Kliger derem Vermidchtnis im wei-~
test moglichen Umfang vor der Erschopfungseinrede dor
Beklagten bewahrt.

Die néheren Feststellungen sind Aufgabe des Tat-
rlchte :

b) Was die prozessuale Geltendmachung der genannten
Erschopfungscinrede anlangt, so muB sie¢ bereits im erennt—
nisverfahren erfolgen (Z2F0 § 780; RG J¥ 1913, 870, 87"

Nr, 15 = WarnRspr 1913 Nr. 377; vgl. RGZ %62, 298, 300);

ein besonderor Anirag ist nicht notig (RGZ 69, 281, 293).

Im vorliegénden Foll hat sich die Beklagte zwar nichi aus-
driicklich auf § 1992 BGB berufen; aber ein Hauptstiiek ihror
Verteidigung geht dahins daB sie sich gegen die Heranzichung
auch ihres Muttergutsanteils zur Befriedigung des cingcklag~
ten Vermiichtnisenspruchs wendet; das mu8 zur Geltendmachung
der Einrcde geniigen. '

Ist einc den §§ 780 £f ZPO unterliegende Einrede er-
hoben, so kann des ProzeBgericht im allgemeinen entweder
_-die'F*age des Haftungsumfangs sachlich aufkliéren und dariihor
‘eitscheiden oder sich mit dem Jussprch des Vorbehalts dor.
Haftungsbeschrinlung im Urteil begniigen und die sachliche
Kldrung dem Zwangsvollstreckungsverfahren iiberlassen (RGZ
69 aal, 292; 77, 245). Das Berufungsgericht hat nichts von
beidem getan, sondern ist auf diec Einrede iiberhoupt nichtd
cmgegangcn° Hiexrin liegt cin weiterer Rechtsfehler, auf
dem das Urteil bveruht.-
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Das Berufungsgericht wird nunmehr unter Beriick-
sichtigung des Sachvortrags und der Antragstellung
der Beklagten zu priifen haben, ob die Einrede durch
bloBen Beschridnkungsvorbehalt oder durch sachliche
Entscheidung tiber das Vorliegen dor Beschrinkungs-
voraussetzungen und die Folgen daraus zu erledigen
ist. Auch aus diesem Grunde war das aungefochteno
Urteil aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz
zuriickzuverweisen.

I11.

In dor ermeuten Berufungsverhandlung wird auch
AnlaB8 sein, den Klaganirag hinsichtlich einiger Gegen-
stinde auf seine Schliiesigkeit zu prifen und ndtigen-
falles ndher konkretisieren zu lassen (Rechtsnatur und
Ubertragbarkeit des Realgemeinderechts und der Holz~
gerechtigkeit nach den wohl in Betracht kommenden Lendes-
recht, vgl. Art. 115, 164 EGBGB; Rechtsnatur des A@D

—O und deshalb des begehrten

GeschdTtsguthabens),
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Zu priifen ist weiter die Frage der Genehmigungsbediirf-
tigkeit der begehrten Grundstiicksiibereignungen nach
dem Grundstiickverkehrsgesetz (vgl. dessen §§ 7, 2

Abs. 41 und Abs. 2 Nr. 1, 8 Nr. 2, sowie RGZ 98, 244,

246) .

Dr. Augustin Schuster Dr.Piepenbrock

Mﬁﬁwern'  Ooffterdinger
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