.45, Gigentimergrunbdiduld im Fonhies. 57

45. 1. Sann der Konturdvermalter filr bie Sonturdmajie Eigen:
titmergeundidulden bed Gemeinjdpuldbnerd in Unjprud) nehmen,
pie oud fritheren Hybothefen badburd) entjianbden find, bai der
Dhpothetenglitubiger aud einem von ifm mit Anjprudy ouf bdie
etfte Stelle gewifrten uenen Hhpothefenbariehen die vorgehenden
Shbothelen abgeliit Hatte, ohne daf 8 bid jur KonfurBerdijmung
3u Derent Lojdung gefonmmen twar?

2. Sann der Roufurbertvalter in joldjem Falle gegen bdic
bom Dhbothelengliudiger wegen jeiner Darlehendjorderung er-
wittte Pfindimg der Eigentilmerqrundichulden vorgehen?

BEYB. §1163. K. §§3, 221.

V. Bivilfenat. Urt, b, 2. Degember 1931 i. &. M. al3 Vermwalter im
Sonfurs tiber ben Nadhlaf Rr. (]L) w. Oftpreup. Seneval-Landidafis-
birettion (Bell.). V 132/31.

I Ranbgeridt Kinigdberg i. Pr.
I Oberlanbedgeridyt bafelbit.
Entfds, tn Blollj, 184, 17
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Yuf bem Gute Fr., dad feit 1914 den Grben bes Ritterguis-
befigers K. in ungeteilter Srbengemeinjchaft gehorte, Hafteten fiir
bie Bellagte Pfanbbriefhypothelen aud Darlehen von 253800 M.
unb 3150 Bentnern Roggen. Sm Jabhre 1925 nahmen bie Erben bei
ber Bellogten ein neued Pfanbdbriefparlehen von 165500 BIN. auf,
mit bem bdie alten Hypothelen befeitigt werben follten. Die Bellagte
Bat abrebegemdf fiir Red)rtung bed Begeniverted ber neuen Hypothel
bie ben alten Dypothefen entfpredienven Pfanbdbriefe angefdhaift,
{iber diefe Dypothefen Idjdhungsfibig quittiert und bie Ljchungs-
urhunben famt bem Lfdungdantrag bed Bevolmédtigten ber Mit-
eigentitmer bem Grundbudiamt jur Lofdhung eingereidht, €3 ift aber
nicgt zur Lojhung gefommen, mweil jener Bevollmiditigte ben
Rijchungantrag urfidnafm, Nunmehr hat die Belagte rwegen ifrer
Unfpritdje aud der newen Hypothet die dburd) Ritdzahlung der alten
Dypothefen entjtanbenen Eigentitmergrundjdyulden gepfinbet und
fid) gur Gingiehung ftbertviefen; die Pfiandung ift int Grundbuch vers
metlt; bie Hypothelenbriefe finb im Befip ber Betlngten verblicken.
M 29. DFtober 1929 rourde iiber ben Kr.[dien Nadilaf Fonfurs er-
dfinet. Der Hagende RKonhurdverwalter verlangt auf Grunbd bed
§ 221 RD. bie Feftftellung, baf dber BeHagten aus der Pfandbung ber
Eigentitmergrunbfdjulben fein Anfprudy auf abgefonderte Befriebigung
aus ber fonfurdmaffe gujtebe. Da3 Berufungsgericht hat bie Kioge
abgetviefent, Die Revifion bes fligers blieb erfolglos.

@ritnbe:

Der Kldger nimmi bie alten Hypothefen ber Bellagten als
Eigentitmergrundfchulden fiir die Radlaglonturdmaffe in Anfprud.
Tun fann nad) § 221 £0. im Nachlaflontued auf Grund einer gegen
ven Tadjlaf — wenn aud; vor der Konturdersfinung — vorgenoms
menen Bwangdvolljtredungdmaprege! feine abgefonberte Befriebigung
perlangt wetben. Deshalb Bilt der Ridger bie von der BVellagten
ausgebrachie Pfanbung ber Srundidulben fiir unwitham. Dasd
Berujungsgericht it ver Unfidt, s liege eine Froangsvolljiredung
nicht in ben Nadjlaf, jondern in bad Vermbgen ver Erben bor; diefe
hitten bie Beflagte befriedigt und babdurcdy {elbft die Grundidulden
erworben. Ebenfo {efent bie Forderungen, bevetivegen bie Bellagte
pollftrede, gegen bie Grben ald bie Nehmetr ved neuen Hhpothelen-
barlefens geridtet. Die Revifion ldft diefe Begriindung nidht gelten.
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Gie meint, e3 handle jid) bei Aufnahme der neuen unbd bei ber dbamit
perbunbenen Tilgung ber alten Darlehensiduld um die Berwaltung
pes Nadylaffes burd bie als Beauftragte anzufehenben Erben; biefe
batten bie Beflagte mit Mitteln bes Nadjlaffed befriedigt und bem-
gemif die Grundidulden fiir den NadylaR erwotben. Fitr ihr Privat-
permigen ettoad su erwerben, fei angelidhtd dex Fortfepung ber Erben-
gemeinfdhaft und ber ertveislichen Trennung bed Nadlafies von iHm
nicht ihre Abfidt gewefen; auf ben Erwerbétillen fomme e3 aber an.
Der Revifion ift suzuaeben, dap bie BVegriindung des angefod-
tenen Urteild injoweit ben Fall tatfddlid) und vechilich nidyt erjchdpft.
Diefe jHiibt fidh nur auf ben dugeren Umitand, daf basd neue Hypo-
thefenbarlehen, mit deffen Hilfe die alten Hypothetenjdulben getilgt
fourbent und auf bem audy bie jpdter von der Bellagten volljivedte
Fotberung beruht, von ben Erben aufgenommen roorben ift. Nidht bes
adytet routbe bagegen, bdaf bie Crben bad Befdydft, wirtihaftlid) be-
trachtet, sur Bettvaltung bed Nadylaffes borgenommen Haben, daf e3
allo, nadjbem biefer burd) den Ronturd mwieder von ijrem Bermbgen
getrennt tootben war, al8 fiiv Redjnung des Nadhlaffes abgefdloffen
gilt (§1978 BEB.). Hiernad) fonnte das BVerufungsgeridht bie Ju-
gehorigleit ber infolge bed ejchiftd (wenngleich nicht unmittelbar
ourd) biefed) auf bie Grben fibergegangenen Grundidulben zum
©onbervermigen der Erben, dbad jept Nadlaplonturdmajfe gerwvorben
ift, nicht ofne eine weitere Pritfung ber Redjtslage verneinen.
{Iber bie allgemeine Frage, ob ein Erjaperverb ber Crben, ben
biefe Teinesfalls behalten tonnten, unmittelbar Beftanbdteil des Nad)-
faffed und ber Konfurdmaffe wird, gehen die Unfidyten audeinanber,
ofne baf bidher die Reditfpredjung bes Reidh3gerichts eine Kldrung
gedrad)t Batte. Der Entjdjeibung diefer Frage bebarf €3 hier nidy,
weil baburd) in bem fiir bie Mevifion ginftigen Falle nur ein
Bebenfen gegen den Slaganfprudy befeitiat wiirbe. Den Kem bed
Gtreits ber Parteien bildet vielmehr die Frage, ob die fKlage mit bem
Ublommen vereinbar ift, bad ber BVertreter ber Grben mit ber Be-
Hagten getroffen fat. Das neue Qandidhafta-Hypothelendariefen,
a3 bie Bellagte den Erben in Hihe von 165500 GIM. geb, jollte
abrebegemiif an die Stelle ber alten, auf Mark und Roggen lautenden
Dypothelendarlefen treten, bie der Betlagten big bahin am Frunbd-
ftiid ber Erben guftanben. Die Bellagte jollte jidh infoweit aud bem
neuen Darfefen felber befriebigen und dann follten die alien Hypo-
17+
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thefer geld{cht werber. Demgemdf bemilligte die Betlagte nad) Yne-
fdaffung ber erforderlidien alten Pfanbbriefe die Lofdhung der alten
Dypothefen und der langjébhrige Bevollmidytigte ber Exben, durch
ben fie bad Darlehen aufnahmen, beantragte die Ljdung, wenn ex
aud) ben Unirag fpiter juriidnabm, angeblidh) tvegen Meinungs-
verfdhiedenfeiten mit den Madytgebern. Ulle biefe Anfithrungen ber
Bellagten find unbeftritten geblichen. Der Rldager Yat in gweiter
Jnjtang nur behauptet, ver Bevollmidtigte der Erben Habe nicht et
{prochen, bon Dden Eigentitmergrunbdidjulden Yeinen Gebraudy zu
madjen. Eines [olden befonberen Verfprediens beburjte e3 aber bei
bem fonftigen Jnbalt bes Gefhafts nidt. Jeber Gebraud der Cigen-
timergrunbjdyulben verbot [id) bon felbft, wenn bie alten Hypothefen
nad) ber Lereinbatung der BVertragdparteien zu 18{den waren. Die
fBellagte ift mun der Anjicyt, daf biefe Bereinbarung aud den Rlager
binbe. Gie erhebt beshalb gegen bie Rlage bie Cinvede der Arglift.
Dagegen meint ber Rldger, er dittfe bie Bellagte wegen ihres Yn-
fprudys auf ofchung a5 Konturagidubigerin behandeln und die Eigen-
Himergrunb{dulben zur Maffe zichen.

Tiefer Gtreit ift suguniten der Bellagten su entfdeidben. Dak eine
DBereinbarung ber hier borliegenben Urt, twoburd ber Cigentitmer
einem Hypothetengliubiger gegenitber auf eine vorhandene oder Hinftig
entjtehende Cigentiimergrundiduld versidhtet, flic die Vertrags-
parteien verbinblid) ift und indbefonbere bei der Froangdverfteigerung
suguniten ded Berfprechendempfingers wirkt, ift anertannten Rechtens.
Das ReidiBgerid)t hat aber in ftindiger Nbung aud) angenommen, baf
der Ronlurdverwalter die Vereinbarung gelten laffen miiffe und die
Gigentitmergrunbdichuld jur Vermeibung der Wrglifteincede und einer
Maffeiduld aus § 59 KO. nidt zur Maffe ziehen biirfe, jondern fie
auj Berlangen ded Bertragdgeqners zu Bichen Hhabe, Dabei rwurde
erwogen: bie Vereinbarung trage im wefentlichen die Crfiillung
bereitd in fid), ber Berzidht witke unmittelbar auf das Redt ein und
beloffe bem Gemeinfdulbner nur eine formale Stellung; fo wenig
mie et biitfe ber Bermalier feiner Moffe biefe Stellung mifibrauchen,
ba et fein Dritter fei, ondern bad Vermibgen mit ben baran aftenben
Bejdrintungen {thernehme. Diefe Redtjpredpmyg ergibt fidh) nament-
lih aud den Urteilen RSB, Bb. 19 €. 69, Bd. 52 &, b; JW. 1900
6,525 Mr. 17, 1908 &. 200 MNr. 15; WarmRfpr. 1908 M. 237;
Seuff¥rdy. Bb. 61 Nr. 176; LR, 1907 Sp. 363 Nr. 8 u. &p. 834 Tx. 6.
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Dued) die Enifdeidbungern RGBJ. Bd. 17 . 106, WarnRKipr. 1908
Re. 272, £8. 1910 Sp. 223 Nx. 2 follte fie, wie bort betont, nicht
angetaftet wethen unbd fie wurbe, {oweit befannt, audg {pdterhin nidt
aufgegeben. Jm Sdprifttum tirb fie allerbingd ftart angefochien;
pgl. Streder im Redt 1913 &. 154 (mit Ungabe dlterer Literatur);
Gridnterungdroerle bon Pland-Streder 4. Aufl. Unm. 61 ju §1163
BHB.; Gtoudbinger 9, Wufl. Anm.1h zu §11799 BEDB.;
REGRKomm. 6, Wufl. Anm. 5 zu § 1179 BHB.; Jager £O. 6. Anfl.
Anm. 30 4u § 6; ferner Euneccerud-LWolfi § 146 Anm. 16. Diefe
Gdyriftitelfer madjen geltend, dafy ber Berzicht bie binglide Redhls-
Tage nidyt yu dnbern vermidge, und glauben baraus Den entgegens
gefepten ©dlug giehen ju miiflen. Dagegen jind Turnau-Foersdter
Qiegen{djeftsredyt B/h.1€.972 Anm. 10 31 §1179 BSB.; Warneyer
BHB. 2. Aufl. Bd. 2 &.431 bet Biff. VII; Bleper KD. 3. Auft
Wam. Tazi §24; Mengel RO, 3. Wufl. Anm. 5 3u § 1 (&. 17) bem
Reidy3gericht beigetreten. Der gegentmiirtige Rechidftreit notigt aber
nicht, bie gegen bie Neditjpredyung erhobenen Bebentfen u erdriern,
Dertn minbeftens bie befondere Lage bes Falles rechifertigt es, ben Fona
furBvermwalter hier, ebenfo tie in ben friiheren Entihetbungen, auf bie
Red)tsftellung bes Gemeinfduldnerd su bejdrinfen. Die Crben
Baben ba3 Berfpredien, die alten Hypotheten Hiden zu laffen, nidt
einem beliebigert Hypothelengliubiger gegeben, jondern im Rafmen
bet weiteren Bereinbarung, die fie mit der BVellagten {iber bie Hets
gabe unbd Bertwenbung ded neuen Hhpothefenvariehens trafen. Da-
nady fibernafm e3 bie Wellagte, bie alten Hypothetenforberungen fix
bie Grben mit Mitteln u tilgen, die fie ifnen zu biejem Jmwed zur
Lerfitqung ftellte. Sie felbft verfhafite ifren alfo auf jene Bufage
die @rundfdulben, und ztvar nur zu bem Biwede, bamit fie tm Ane
{chlufs an biefen Rechisiibergang zum Beften ber Bellagten geldidt
wiitben. Die Grundidjulden, welde bie Betagte den Erben ver-
{dhafite, waren ihnen fiernad) anvertraut mie frembed Gut, wordiber
fie gemdf ber Weifung der Belagten nur ju deren Borteil durd)
Lifdung berfiigen durften. Diefer Fall tann feinedwegsd auf bie-
felbe Gtufe geftellt werben mit ben perftntiden Verpfliditungen des
Gemeinjdulonerd sur Jahlung, Qieferung oder Leiftung, deren G-
fillung fein Vermbgen infolge ber Ronturderdifnung nur 3u aleiden
Unteilen biener barf. €3 hanbdelt fid) nidht barum, dof aud ber
Ronturdmeffe ettvas weggegeben rerben foll, beffer Verjdhaffung des
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®emeinjduldner bem Gliubiger sugefagt hatte, jonbern darum, u
verhinbern, daf ein Gegenftand, ber ouf den Gemeinfchuldner nux
fibergegangen wax, unt aud feinem Bermdgen fofort mwieder aus-
gefchieben 3u yoerben, bem entgegen davin berbleibe. Wenn fid) ber
Fall audy vom Treuhandverhdltnid unterjcheidet, tveil bie Grund-
fduld nicht felbit auf bie Bellagte uriiditbertragen, fondern nur auf-
gegeben mwerden follte, jobaf e3 allein ifr Rang tvax, den die Be-
Hagte mit ifrer newtert Hypothet einnehinen Yonnte, fo betrifft ber
Unterjdjied bodh) nidtd, worauf ed bei der Hier u treffendben Ent-
fheibung anfommt. Hat die Bellagte ein Redit, ber Berwertung ber
Grundjdulben flir bie Majfe zu widerfpredhen, fo ijt bie Klage un-
begriimbet alz unguldfjiger Verjud), die Grundjdulben zum Borteil
ber TMaffe und gum Nachteil ber Vellagten geltend 3u madjen. RKeinen
Einflup fann der Umitand Haben, daf bie BVeltagie die Grund-
{dulven vorforglid) gepfdndet hat und baf {ihy die Klage dagegen
richtet, Gegenftinde, die — mwie dargelegt — aud ber Majfe aus-
suicheinen find, wexben von ver BLorjdrift bed § 221 KD, fiberhaupt
nidyt betroffen. Die Klage ift aud) nidyt ettva dbamit begritnbet worden,
bak bie Bellagte mit Hilfe ber Piandung mehr ausd bem zur Maije
gehorigen Grunditid etlangen Idnnte ald dburdy die Lojdjung ber
Grundfdulben.



