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Verkiindet
am 18. Januar 1961
s Justizhauptsekretir
als Urkundsteamter
der Gegchédftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

1. Paula L (S verv. HalD czcv. B,

2. Harald H —,

3. Alfred F DD .

alle wohnhaft ir GEJNNEEN-L-88D, Johenn-REP-Str. @W,

Beklagte, Berufungskléger und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

gegen -

Ernst M (HENENED in SOlD®. :@ES-troi-®,
Xldger, Berufﬁngsbeklagter und Revisionsbeklagter,

~ ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind—
liche Verhandlung vom 18. Januar 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin, Dr. Preitag,
Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 4. Mirz

1959 wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesei.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

o . G - g o - -

Der Ehemann der Erstbeklagten und Vater der teiden an-
deren Beklagten, Bidcker Alfred H- (Erblasser), start
als Soldat am 9. Septembter 1946. Er hinterlieB ein eigen-
héndiges Testament vom 15. September 1941, das bestimmt:

n§ 1

Ich Uberlasse nach meinem Tode meiner Ehefrau
Paula HJJJi) ceb. Bantle ... das mir gehdrende
gesamte Vermdgen zum perstnlichen Eigentum und
setze sie als alleinige Erbin ein.

§ 2

Geht meine Ehefrau Paula H{nach meinem Tode eine
zweite Ehe ein, wird der § 1 dieses Testaments aufge-
hoten. PFiir diesen Fall werden meine Ehefrau und

meine beiden Kinder Harald und Alfred nach den je-~
weils giilltigen Gesetzen von mir als Erben eingesetzt."®

Zum NachlaB8 gehtrt ein 1/2-Miteigentumsanteil am Hausgrund-
stiick HauptstraBe 4 in M. :- 22. Oktober 1958
hat die Erstbeklagte wieder geheiratet.

Am 13. Mirz 1951 erklidrte die Erstbeklagte zu notarieller
Urkunde, handelnd im eigenen Namen und namens des damals
mit ihr befreundeten Kligers, das Anerkenntnis, dem Kliger
aus Darlehen 13 760 DM mit Zinsen zu schulden, und bewil-
ligte und beantragte zur Sicherung dieser Forderung die
Eintragung einer btrieflosen Hypothek in gleicher HGhe an dem
1/2-Miteigentumsanteil. Die Hypothek wurde alsbald einge-
tragen. '
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Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Hypothek
wegen der Nachertenteschrinkung, neuerdings auch um ihre 4
Valutierung.

Nachdem das von ihm aus der persdnlichen Forderung bte-
trietene Grundstiickszwangsversteigerungsverfahren wegen
der Nachertenteschrinkun> wieder aufgehoten worden war,
erhot der Kldger gegen alle drei Beklagten Xlage auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung aus der Hypothek in den Grund-
stiicksanteil.

Landgericht und Oterlandesgericht haten der Klage
stattgegeten.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Klag-
abtweisungsantrag weiter. Der Kldger bittet um Zuriickwei-
sung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:
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Das Rechtsschutzbediirfnis zur'Klage wird von den
Vorinstanzen zutreffend tejaht und von den Beklagten Jetzt
nicht mehr angezweifelt.

Nach dem zutreffenden und von der Revision nicht.
teanstandeten sachlich-rechtlichen Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts haten die Beklagten als Grundstiickseigen-
tiimer die mit der Xlage begehrte Vollstreckung dann grund-
sdtzlich zu dulden, wenn die Hypothek rechtswirksam ist
(§8 1147, 1113 BGB). Das kann im vorliegenden Fall dadurch
in Prage gestellt sein, dafl die Hypothek nicht valutiert ist
und daher nicht dem Klidger zusteht (€ 1163 Abs. 1 BGB,
unten I), oder daB die Erstbeklagte das Grundpfandrecht




als nicht tefreite Vorerbin und daher ohne Wirksamkeit

gegen die Nacherben bestellt hat (§ 2113 Abs. 1 BGB, unten
I1), oder daB die Wirksamkeit der Hypothek rechtsgeschiaft-
lich im Hypothekentestellungsvertrag vom Kldger und der Erst-
beklagteﬁ in gleicher oder #hnlicher Weise eingeschrinkt
worden ist (unten III). Das Berufungsgericht hat derar-

tige Fallgestaltungen verneint; die Revision bek#émpft

dies ohne Erfolg.

I.

Daf die Hypojggg valutiert sei, und zwar in voller
Hohe von 13 760 DM, entnimmt das Berufungsgericht daraus,
. da das in der Bestellungsurkunde enthaltene Anerkenntnis
ein abtstraktes Schuldanerkenntnis im Sinn von § 781 BGB
und die Geltendmachung der Nichtzahlung des Gegenwerts
deshalt den Bereicherungseinwand (§ 812 Abs. 2 BGB) dar-
stelle, der von den Beklagten bewiesen werden miisse, in
der SchluBverhandlung des Berufungsverfahrens erstmals
erhoten worden sei und deshalt als grobnachlidssig verspitet
nach § 529 Abs. 2 und 5 ZPQO zuriickgewiesen werde.

Die Revision hidlt die Bejahung eines abstrakten Schuld-
anerkenntnisses fiir unrichtig, weil das Anerkenntnis auf
eine Schuld "“aus Darlehen' laute, nimmt deshalt Beweis-
last des Kligers fiir die Valutierung an und sieht im Vor-
trag der Beklagten ein bloBes Bestreiten, das nicht wegen
Verspdtung zurilickweisbar sei.

Aber die blofie Anfiihrung "aus Darlehen" ohne nihere
Konkretisierung ist kein zwingender Grund gegen die An-
nahme der Abstraktheit des Anerkenntnisses. Es kann sich
dabei vielmehr ebensogut um eine rechtlich bedeutungslose,



rein erzihlende ErwZhnung der Forderungsherkunft handeln.
Die Bejahung des § 781 BGB halt sich deshalb, zumal in den
Tatsacheninstanzen geduBerte Bedenken der Beklagten hier-
gegen nicht ersichtlich sind, im Rahmen der freien tat-
richterlichen Wiirdigung (§ 286 ZPO).

Seltst wenn jedoch nur ein sogenanntes bestdtigendes
‘(kausales) Schuldanerkenntnis vorlége und deshalb die
Beweislast vom Berufungsgericht verkannt wire, wiirde die
Anwendung des § 529 ZPO keinen RechtsverstoB8 darstellen.
Nach der allerdings vom Reichsgericht abweichenden, aber
festzuhaltenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 12, 49 = NJW 1954, 600 mit zustimmender Anmerkung
Ient = IM ZPC § 529 Nr. 6 mit Anmerkung Johannsen; etenso
Rosenterg, lLehrbuch des Zivilprozefirechts 8. Aufl.

§ 137 111 2, § 76 111 4 a; Z6ller, ZPO 9. Aufl. § 529

Anm. 2 gegen Wieczorek, ZPO § 529 ¢ II a 3, § 531 4 I a)
ist auch das blofle Bestreiten ein Verteidigungsmittel, das
jedenfalls nach Absatz 2 von § 529 ZPO zuriickgewiesen wer-
den kann (nicht erkennbar ist, wieso dadurch ein Beklagter
im Verhdltnis zum Kliger schlechter gestellt sein soll,

wie ¥ieczorek aa0 meint). DaB das Berufungsgericht btei
ungekehrter Beweislastverteilung von seiner Zuriickweisungs~
befugnis keinen Gebrauch gemacht hitte, kann als ausgeschlos-
sen angesehen werden, da sowohl die Verzdgerungswirkung als
. auch die tatstichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte fiir
die Wertung der Verspdtung als grob nachléssig im einen wie
im anderen Falle die gleichen waren.

Auch die Bejahung der groben Nachlédssigkeit fiir alle
drei Beklagten wird von der Revision ohne Erfolg bean-
standet. Die grote Nachldssigkeit der Vorbringensverspatung
in § 529 Abs. 2 ZPO wird gesetzlich vermutet, und alle drei
Beklagten haben den ihnen otliegenden Entlastungsteweis vor
dem Schlufl der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungs-




B S

verTfahrens nicht ertracht. Eine Fragepflicht in dieser Rich-~
tung (§ 139 ZP0O) bestand fiir das Gericht in jener SchluB-
verhandlung gegeniiter den anwaltlich vertretenen Beklagten
entgersen der Meinung der Revision nicht. Bestand ater keine
Fragepflicht, so war das Berufungsgericht auch nicht ver-
pflichtet, auf Grund des Vorbringens in dem nach jener
SchluBverhandlung nachgereichten Schriftsatz der Beklagten

vom 3. Mdrz 1959 (GA 93) die miindliche Verhandlung wieder

zu erdffnen (eine Nachschubsfrist nach § 272 a ZPO war weder
vom Gericht bestimmt, noch lagen die gesetzlichen Voraussetzun-
gen dafiir vor); der AufkliérungsanlaB konnte vielmehr erst
durch jenen nachtrdglichen Schriftsatz entstehen und begriin-
dete deshalt nach stindiger Rechtsprechung des Reichsgerichts
und des Bundesgerichtshofs, an welcher festzuhalten ist, eine
Pflicht zur Wiedererdffnung nicht (BGHZ 30, 60, 65/67; die

von Wieczorek fiir seine abweichende Auffassung aa0 § 156 B

bis B II ¢ herangezogene Entscheidung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts HEZ 2, 291 betrifft den Sonderfall, daB das
Berufungsgericht eine Nachschubsfrist gewihrt hatte, obwohl
die resetzlichen Voraussetzungen dafiir nicht vorlagen).

Da das Berufungsgericht hiernach die Valutierung ohne
Rechtsirrtum als unstreitig btehandelte, hat es folgerichtig
die vom Klidger zum Bewels der Valutierung im SchluBtermin
vorgelegte privatschriftliche Anerkenntniserklédrung der Ersti-
beklagten vom 3. November 1950 unteriicksichtigt gelassen;
auf der von der Revision behaupteten Nichtanhbrung der Be-
klagten dazu teruht das Berufungsurteil also nicht.

IIB

1. Ohne Rechtsverstof sieht das Berufungsgericht mit
den Psrteien in den §§ 1 und 2 des Testaments die Einsetzung
der Ehefrau als alleinige Vollerbin, vertunden mit einer te-
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dingten Nacherbeinsetzung der beiden Kinder zu je 3/8 als
Nacherten fiir den inzwischen eingetretenen Fall der Wieder-
heirat. Es hdlt weiter die Erstbeklagte fiir eine tefreite

—v— —

Ats. 1 BGB nach § 2136 BGB fiir nicht gegeten. Hiergegen
wendet sich die Revision, jedoch im Ergetnis ohne Erfolg.

Die Annahme des Berufungsgerichts steht entgegen der Auf-
fassung der Revision nicht im Widerspruch dazu, daB sich die
Erstbeklagte frither fiir eine nichtbefreite Vorerbin hielt
und infolgedessen der von ihr erwirkte Erbschein sowie der
Grundtucheintrag einen Befreiungsvermerk nicht enthalten. Da
die Frage der Befreiung damals nicht etwa ausdriicklich er-
wogen und verneinend entschieden, sondern offenbar iiberhaupt
nicht gesehen worden war, trauchte sich das Berufungsgericht
damit auch nicht ausdriicklich auseinanderzusetzen. Auf die
von der Revision unter Riige nach § 139 ZP0 atschriftlich vor-
gelegten Urkunder aus den Zwangsversteigerungsakten und den
NachlaBakten kommt es dsher nicht an, abgesehen davon, daB
diese Akten als Beiakten dem Berufungsgericht tereits vorlagen.

Zuzugeben ist der Revision, daB weder ein Fall des
§ 2137 BGB noch eine ausdriickliche Befreiungserklédrung des
Ertlassers vorliegt.

Hinsichtlich der Annahme einer étillschweigenden Befrei-
ung hat der erkennehde Senat zwar im Urteil vom 22. Oktober
1958 V ZR 29/58 Bedenken gegen einen allzu weiten Anwen-
dungsbereich geduBert, jedoch in einer anderen als der hier
interessierenden Richtung (vgl. auch das Urteil vom 5. Mirz
1951, IV ZR 64/50, Leitsatz abgedruckt in NJW 51, 354, ab-
weichend von dem :=in der selten Sache ergangenen BeschluB
des Oberlandesgerichts Koln HEZ 2, 37). Plur den (nicht dort,
ater) hier vorliegenden typischen Fall der Erbeinsetzung des




Ehegatten mit vedingter Nacherbeinsetzung der gemeinsamen
Kinder bei seiner Wiederverheiratung nimmt das Kammer-
gericht in stidndiger Rechtsprechung und ihm folgend die
iiberwiegende Meinung in der Rechtslehre an, daB mangels
besonderer Umstdnde eine stillschweigende Befreiung des
Vorerten im gesetzlich zuldssigen Umfang (§ 2136 BGB) zu
vermuten ist (KGJ 42, 109, 115; Recht 1930 Nr. 322; JFG
13, 155, 158 ££; JPG 17, 154 = JW 1938, 1266 = DNot2z 38,
308 = HRR 1938, 664; Planck/Flad, BGB 4. Aufl. § 2136

Anm. 1; Soergel/Ehard/Eder, BGB 8. Aufl. § 2136 Anm. 2;
Palandt/Rechenmacher, BGB 18. Aufl. § 2136 Anm. 2; Kipp/
Coing, Erbtrecht 11. Beart. § 79 zu und in FuBn. 15 gegen-
iiber der zuriickhaltenderen Stellungnahme in § 51 FuBn. 5;
abweichend 0LG Stuttgart JFG 6, 162; Staudinger/Seytold,
BGB 11. Aufl. § 2136 Randn. 6 und §§ 2074/76 Randn. 12;
offenlassend RGRK BGB 11. Aufl. § 2136 Anm. 9 gegeniiber
der tejahenden Stellungnahme 10. Aufl. Apm. 2, sowie
Ripfel, Rpfl 1951, 580 zu und in FuBn. 14 bis 17). Ob diese
Einsetzung gegenseitig in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment erfolgt (wie meist) oder in einem einseitigen Testa-
ment (wie hier, wo die Kriegsverh#ltnisse einem gemein-
schaftlichen Testament entgegeristanden), macht keinen we-
sentlichen Unterschied (KG Recht 1930 Nr. 322); in Fallen
wie dem vorliegenden ist der tedachte Ehegatte gegeniiter
dem Fall des gegenseitigen sogenannten Berliner Testaments
(§ 2269 BGB) sogar noch wesentlich freier gestellt inso~
fern, als er weder das vom Erblasser ererbte noch sein
eigenes Vermbgen an die Kinder weiferzugeben braucht, und
zwar sein eigenes und den ihm nach Abzug der Nacherbschaft
noch verbleivenden Rest des Erblasservermigens auch im Fall
der Wiederheirat. Zutreffend stellen Berufungsgericht und
Revigion auf den Umfang an Vertrauen at, das der Erblasser
dem Vorerben hinsichtlich der Wahrung der Interessen der
Kinder entgegentringt. Abweichend von der Auffassung der
Revision kann aus der Regelung, die der Erblasser fiir den



Zeitpunkt der Wiederheirat und nachher getroffen hat, nicht
notwendig etwas dafiir entnommen werden, daB er dem iiter-
letenden Ehegatten (im Hinblick auf eine mdgliche Wieder-
heirat) auch schon fiir die Zeit vorher, und zwar vom Ert-
fall an, in der genannten Richtung miBtraut hé@&tte. Mit Recht
erwdgt das Berufungsgericht, daB im Falle solchen MiBtrauens
nicht eine bloB btedingte, sondern eine untedingte Nacherb-
einsetzung angebracht wire; der Umstand, dal sie nur be-
dingt angeordnet ist, kinnte nach der Lebenserfahrung fiir
jenen Befreiungswillen sprechen. Zweifelhaft ist jedoch,
ot ein solcher Befreiungswille tei der genannten typischen
Sachlage auch dann zu vermuten ist, wenn der Testaments-
wortlaut selbst hieriibter nichts Konkretes ergibt.

Die Frage traucht hier indessen nicht abschlieflend
entschieden zu werden. Denn das Berufungsgericht stiitzt
seine Bejahung der Vorerbenbefreiung auch auf den indi-
viduellen Wortlaut des vorliegenden Testaments, und diese
Auslersung ist moglich. Der bloBe Gebrauch des Wortes
"glleinige Erbin" in § 1 aa0 wiirde zwar fiir sich allein
noch keinen geniigenden Ausdruck des Befréiungswillens dar-
stellen (BGH NJW 1951, 354). Der Erblasser hat sich aber
mit diesem Wortlaut nicht begniigt, sondern auBerdem, sogar
wortlautmiBig an erster Stelle, die"{berlassung"seines
"gegsamten Vermigens" an die Ehefrau "zum persdnlichen
Eigentum" verfiigt und diese wortlautmdBig in keiner
Weise eingeschrénkte Bestimmung durch Reihenfolge und
Bezifferung vor der tedingten Bedenkung der Kinder deut-
lich herausgehoben. In diesem Gesamtwortlaut kann mit dem
Berufungsgericht der hinreichende Ausdruck des Willens
geseher werden, die Ehefrau bis zu ihrer etwaigen Wieder-
heirat mit mdglichst weitgehenden Befugnissen zu versehen
und damit von den Beschrinkungen des Vorerten in gesetz-
lich moglichem Umfang zu befreien.
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2. Eine unentgeltliche Verfligung, die auch der befreite
Vorerbe nicht voll wirksam treffen konnte (§§ 2113 Abs. 2,
2136 BGB), scheidet tei Bejahung der Hypothekenvalutierung
(oten I) aus.

Die Revision hdlt dem Klidger schlieBlich den Einwand
gittenwidriger Schddigung (§ 826 BGB) entgegen, weil er
damals die Erstbeklagte hake heiraten und die dann durch
Eintritt des Nacherbfalls drohende Verdringung der frst-
teklagten aus Besitz und GenuB von drei Vierteln des Nach-
lasses ihres ersten Ehemanns durch die Begriindung der Hypo-
thek auf Kosten der erstehelichen XKinder habe wirtschaft-
lich umgehen wollen. Aber einmal ist schon objektiv eine
Schiadigung deswegen zweifelhaft, weil das Berufungsgericht
in anderem Zusammenhang feststellt, daB der Wert der Hypo-
thekenvaluta ‘dureh die béabsichtigte Beschaffung von Waren-
bestidnden im Gesch&ft zugunsten aller Beklagten erhalten
blieb. Und jedenfalls fehlt es fiir diesen, erst im Revi-
aionsverfahren erhotenen Einwand an geniigendem Tatsachen-
vortrag in den Vorinstanzen, insbesondere in subjektiver
Hinsicht.

III.

Auch wenn die Erstbeklagte hiernach als tefreite Vor-
ertin kraft Gesetzes zur Bestellung der Hypothek mit Wir-
kung auch gegeniiter den teiden iibrigen Beklagten als Nach-
erten in der Lage war, konnten sie und der Kliger als die
Parteien des Hypotaekenbestellungsvertrags die Entstehung
dieses Rechts mit Wirkung auch gegen die Nacherten rechts-
geschdftlich_einschridnken. Es kann dahingestellt btleiben,
ot dies in der Weise rechtlich mdglich gewesen wire, dal die
Vertragsparteien kraft rechtsgeschidftlicher Erkl#rung der
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gleichzeitig btestellten Hypothek diejenige teschrinkte
Wirksamkeit verleihen konnten, welche die Hypothek im PFalle
der nichttefreiten Vorerbschaft gehatt hitte (§ 2113 Abs. 1
BGB), oder in der Weise, daR der Kliger auf die Vollstreckung
2us der Hypothek gegen die bteklagten Kinder verzichtet
hitte. Jedenfalls konnten die VertragschlieBenden die
Hypothek unter der rechtsgeschdftlichen (aufschietenden)
Bedingung der Zustimmung der Nacherben bestellen mit der
Wirkung, dafl das Grundpfandrecht vor dieser Zustimmung gar
nicht testand (§ 158 Abs. 1 BGB). In diese Richtung kénnte
allerdings der SchluBatsatz der notariellen Hypotheken-
bestellungserkldrung vom 13. Mdrz 1951 weisen, der lautet:

"Der Gldubiger und ich sind uns dariiber im klaren,

daf diese fiir ihn bestellte Hypothek von 13 760 DM
fiir den Pall des Eintritts der Nacherbfolge nach

§ 2113 BGB insoweit unwirksam ist, als diese getrof-
fene Verfiigung das Recht der Nacherten vereiteln oder
keeintrichtigen wiirde."

Das Berufungsgericht wiirdigt jedoch diesen Satz auf Grund
der Zeugenaussage des Notars dahin, er enthalte keine Wil-
lenserkldrung der Parteien oder einer der Parteien, sondern
nur eine Rechtstelehrung des Notars und die Bestdtigung der
Kenntnisnahme von dieser Rechtsbelehrung durch die Be-
lehrten; die Einigungserklérung iiter die Hypothekenbestellung
(§ 873 BGB) sei auf eine normale, im Rahmen der gesetzlichen
Regelung liegende, nicht aber rechtsgeschédftlich irgendwie
eingeschrinkte Hypothek - ..gegangen. Das QOberlandesgericht
fihrt weiter aus: .ein zur Anfechtung (§ 119 BGB) terech-
tigender Irrtum l#ge dann vor, wenn die Erstbeklagte damals
unter allen Umstinden gewollt hidtte, daB die Hypothek nicht
gegen die Xinder wirken solle, auch wenn diese Beschrinkung
aich nocbhb nicht aus dem Gesetz ergebe; einen derartigen Be-
schridankungswillen hate die Erstteklagte jedoch tatsichlich




damale nicht gehatt, vielmehr sei im Gegenteil erwiesen,
dafl sie den Willen gehabt hate, dem Klidger alles das zu
geten, was rechtlich in ihren Mdglichkeiten stand; denn
sie hate mit dem Kliger ein Liebesverhiltnis gehatt und
ihn heiraten woller.; eine Beeintridchtigung der Kinder hate
sie deshalt nicht tefiirchtet, weil sie fiir den Gegenwert
der Hypothek Warentestidnde fiir das Geschﬁft'beschaffen
"wollte, so daBl der Wert erhalten tlieb und sogar wertend
im Geschift auch mit zugunsten der Kinder wirkte.

Diese tatsichlichen Feststellungen werden durch die
Riigen der Revision nicht erschiittert. Allerdings kidme, da
der Hypothekenbestellungsvertrag entsprechend den Einlei-
tungsworten der notariellen Urkunde von 1951 von der Erst-
beklagten sowohl im eigenen Namen (als Schuldnerin und Eigen-
tiimerin) wie als Vertreterin des Klidgers (als GlHubiger)
abgeschlossen wurde, bei einer von der objektiven Verkehrs-
tedeutung des Urkundenwortlauts atweichenden Willensrichtung
der Erstbeklagten, weil sie entsprechend dem Grundgedanken
des § 166 Abs. 1 BGB auch der Gldubigerseite gzuzurechnen
widre (vgl. RGZ T4, 412, 414), statt eines Irrtums eine
beiderseitige Falschtezeichnung in Betrscht mit der Wirkung,
daf3 nicht das Erkldrte, sondern das wirklich Gewollte zu
gelten h#dtte. Aber das wirklich Gewollte ging nach der Fest-
stellung des Berufungsgerichts ebenso wie das nach aufien
Erklirte auf die Bestellung einer Hypothek in mbglichst un-
eingeschrinktem Umfang; daraus ergibt sich die Verneinung
nicht nur eines Irrtums, sondern auch einer'beiderseitigen
Palschbezeichnung. Dahingestellt tleiten mag, ot ein Fehlen
der Geschiftsgrundlage darin liegen kann, daB die Erst-
teklagte und entsprechend § 166 Ats. 1 BGB auch der Kléger
infolge Rechtsirrtums (ebenso wie der Notar) an eine te-
schrinkte Vorerbenstellung und deshalt an eine gesetzliche

Wirksamkeitstesechrinkung hinsichtlich der Hypothek (§ 2113
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Abks. 1 BGB) glaubtten, wdhrend diese Beschridnkung in Wirk-
lichkeit nicht testand; denn einmal konnte davon nicht

die dingliche Hypothekenbtestellung, sondern nur das
schuldrechtliche Grundgeschift beriihrt werden; und das
scheitert jedenfalls daran, daB der festgestellte Wille

der Beteiligten nun gerade noch tesser zur Entfaltung

kommen kann, als es tei der irrig vorgestellten Rechts-

lage der Fall gewesen widre, so daB zu einer Inhaltsidnderung
des Schuldverhiltnisses nach Treu und Glauben (§ 242 BGR)
keinerlei AnlaR besteht. Und auch was die - von Amts wegen
zu priifende -~ Frage der erginzenden Vertragsauslegung be-
trifft, was nimlich die Vertfagsparteien gewollt und er-
kldrt hdtten, wenn sie die Vorertentefreiung gekannt hidtten,
so0 ergibt sich aus den genannten Feststellungen des Berufungs-
gerichts die Antwort, daB die Hypothek auch und gerade in
diesem Palle als unbeschrinkt wirksame gewollt und btestellt
worden widre.

Untegriindet ist schlieBlich auch die Riige unterlassener
Beweiserhetung. Den Antrag der Beklagten suf Parteiverneh-
mung des Klﬁéers dariiber, daB die Willensrichtung der
Erstbeklagten nur auf Hypothekenbestellung im Rahmen der
nicht tefreiten Vorertschaft gegangen (und geduBert worden)
sei, hat das Berufungsgericht allerdings mit der unzutref-
fenden Begriindung zuriickgewiesen, er beziehe sich nicht
auf eine Tatsache, sondern auf eine Beurteilung. Die Zu=
riickweisung ist jedoch im Ergebnis deshalt gerechtfertigt,
weil hinsichtlich der fraglichen Willenserklirung der Ersi-
beklagten das Berufungsgericht ausweislich seiner genannten
Feststellungen das Gegenteil des unter Beweis Gestellten
fiir erwiesen erachtet hat (§ 445 Abs. 2 ZPO).
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IV.

Da auch ein sonstiger Rechtsirrtum zum Nachteil der
Revisionskligerinnen nicht ersichtlich ist, war die Revi-
gion als unbegrindet mit der Kostenfolge aus § 97 2P0

zuriickzuweisen.,

Dr. Hickinghaus Dr. Augustin Dr. Freitag

Dr. Mattern offterdinger

et

Ny .
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