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65, 1. Kaun der Tejtameutsvolltreder ein zum Nadylaffe gehdriges
Grundftid bor Eintragung ded Cigentumsiiberganged auf die Erben
redtdwirfjam belajten?

2. SKouvaledciert cine aud Berfehen oder Redtdirrtum gegen
ben widt eingetragencn Eigentiimer eiugetrageue Hypothel durd) nad-
triiglidge Gintragung ded Cigentumesd des Verpfinderd?

3. Gimwand der Arglift gegeniiber der NAnfedytung ciner joldeu
Dypothel.
Eigentumsaermwerbagefes vom 5. Mai 1872 §. 5. 19.
AQR. L 20 §5. 16. 408,

V. Givilfenat. Ut v. 30. Geptember 1891 i &. 1) €. @i, 2)
A, Eide Erben (pugleih KL unb Betl) w. R. V. (chenfalld KI. u.
Bell) Rep. V. 119/91,

1. Sanbgeridt I Berlin.
1. fammergeridt bdafelbit.

Yuf dem ben Erben des Dircttors €. gehirigen Grunbitide ju
Eopenit ftanden in Ubt. 111 bed Grundbudyblattes u. a. eingetva-
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gen: Mr. 3. eine WVormerhmg fiiv den Maurermeifter B. wegen
einet Bauforberung von 2246548 o, Nr. 4. eine Hypothe! von
916481 of fiir den Bergwerfsbefiger 1.

Beide Eintragungen waren zu einer Beit erfolgt, alg der vorige
Gigentiimer Divettor €. bereitd verftorben war, aler nody ald Eigen-
tilmer im Grundbude eingetragen ftand; die Eintragung der Hypothet
gefdaf auf Grund der Gintragungsbewilligung besd Teftamentdooll-
ftreders. Grft nadtriglid) yourden bdie €.'{den Crben afs Eigen-
tiimer eingetragen. DadBrundftiid fam zum Bwangsverfanfe unb wurbe
von dem Waurermeifter B. erftanben. Bei dber Kaufgelderbelegung
ergab fidy nad) Dedung der voveingetragenen Pojten ein Kaufgeldver-
teft von 9834,17 o, weldie der Exftefer B. ju Decfung feiner vor-
gemerften Bauforberung in Anfprud) nahm und Hinterlegte. Gegen
den unter Veriidfidtigung bed Liquidates bed B. aufgeftellten Ber-
tetlung3plan erhoben der Bergmerfabefiper Ei. al8 ausfallender Hypo-
thelengldubiger und die €'idjen Erben als Cigentiimer bes Grund-
ftiides Loiderfprudy, den fie im Wege ber Klage gegen B. verfola-
ten, wibrend bdiefer jur Durdfihrung feined Liquidates gegen bie
Wiberfpredenden ebenfalls flage erhod. Durd) Befdlup ded Pro-
aeBgeridted erfter Jnftany finb die hierburdy anbhingig geworbenen Streit-
fadjen verbunden worden. Nad) Uufjtelung bded BWerteilungdplaned
und nod) im Laufe bed gegemwiirtigen NRechisftreited hat fid) eine
Berdanderung der Reditdlage injofern vollzogen, alé einerfeitd Die
fiir  ben MMauvermeijter B. eingetvagene BVormerfung infolge
Aufhebung der ihr ju Grunbde liegenben -einfhweiligen BVerfiigung
geldjdit worden, anbererfeits in einem von B. gegen die €.'jden
@rben wegen feiner Bauforberung in Hifhe von 10000 4 fiegreich
qefiihrten Progeffe ber Unfprud) bed3 B. an dem hinterlegten
Raufgeldecteile gunddit infolge bded Urreftes, jodann im TWege ber
Bwanggvollftredung gepfindet und dem B. zur eigenen Einziehung
iibermiejen worben tft, und B. nunmelr aus dem Redhte der E.'{chen
Erben die Streitmaffe fiir fidh in Anfprud) genommen und die feiner
Befricbigung pinderlihe €i’'jde Hypothet ald ungiiltiy ange-
focdgyten Hat.

Der Berufungsridyter hat unter Abdnderung bed entgegengeiest
(autenben Urtetled erfter Jnftang bie Streitmafle bem WMaurermeifter B.
jugefprochen.  Auf bie Revifion ded Bergwerisbefiters Ei. ift bas



296 65. Zeftamentdpoliireder. Eintragungdbemifligung. Ronbaledcens.

Berufungsurteil aufgehoben und die Sade in die SBerufungsmftang,
suriidoeriviefen worben.
Yus ben @riinben:
» Die Redtagiiltigheit der Ci'jden Hypothet ift in erfter
Linie aus dem Grunde angefodhten worben, weil die Hypothet zufolge
per Eintragungsbemilligung ded Leftamentdvolljtreders bes Direltors €.
su einer Beit eingetvagen tworben ift, ald €. noch ald Cigentiimer
bed verpfiandeten Grunbdftiifed eingetragen war. Die Frage, ob der
Teftamentdooljtreder befugt ift, ein zum RNadlafje gehiriged Grund-
ftiid redytdqiiltig su belaften, wihrend nody ber Erblafjer ald Eigen-
tiimer eingetvagen ift (§§. 5. 19 be3 Gig. Crm.-Bef.), ift in Theorie und
Praris verjhieben beantwortet worben.
Bal. Dernburg, Preuf. Privatredt Bb. 3 §. 167; Jobhow,
Jahrb. der Entjdeidungen bdes Kommergeridied Bd. 2 S. 114,
Bh. 4 &. 188; dagegen Turngu, Grunbbudordnung Bb. 2 &. 462;
Jobhow, Jahrbud) fiiv endgiiltige Enticheidungen ber Appellations-
geridhte Bb. 7 &. 210, Bb. 8 &. 154
Der Berufungaridter hat die Frage verneint, unb zwar mit Redt.
Die Eintragung einer Hypothet fann nur suf Srund der Ein-
williguug bed eingetragenen Eigentiimers ober gegen biefen erfolgen
(§. 19. bes Eig. Trw.-Bef.). Sietann alfo nidt exfolgen, wenn und fo-
lange e3 an einem eingetragenen Gigentiimer feblt. Diefer Buftand
tritt ein infolge Erbganges, folange ber Erbe fidy mnidht al3 Eigen-
timer Bat einfragen [loffen. Denn in diefem Falle ift der Erbe
Eigentitmer, aber al3 folder nidjt eingetragen; Dagegen ift ywar ber
@rblajfer nod) al3 Cigentiimer eingetragen, er fann aber feine Hypothet
mefr bewilligen, tweil er af8 Rehtdjubjelt nidht mebr epiftiert, alle
feine Medhte und Befugniffe nebft den bamit verbunbdenen Plidyten im
Rugenblide feined Tobed auf feine Erben iibergegangen find (§4. 367.
368 ALR. L 9). Un bdiefer Rechtsfolge wirb dburd) bie Beftellung
eined Teftament3vollftredcrs nidhtd gednbert. it derfelbe nad) preufi-
jdhem Rechte aud) als Bevollmddtigter ded Erblafferd anzuiehen (§. 557
ALR. L 12), fo it er dbody nicht beflen Bertreter; Denn eine nidht
exiftierende Redhtdperionlichleit Tann nicht vertreten werden; und wenn
man ben Teftament3volljtreder mit Dernburg audy ald Bertreter
be3 Nadlafies begeicdhnen will, fo ift er als folder bod) nur Ber-
treter De3 Erhen, bem ber Nadhlok gehirt. Eine hereditas jacens it
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Sinne bes romijdjen Redhtedift tm preupifdyen Rechte burd) bie §5.367 flg.
LR, L 9 audgefdlofjen, ebenfjo wie bie Filtion einer Forthauer dex
Redjtaperfonlichleit des Erblaffers in ber Funftion bed Teftaments-
volljtreders. Diernad) fehlt 3 an jebem Unbalte fiir bie Annahune,
baf eine Belaftung ded Nadjlafgrunbitiided durd) den Teftaments-
vollfireder vor Eintragung bed Eigentumsiiberganges auf die Erben
gegeniiber ben Borfdriften ber §§. 5. 19 Gig. Cw.-Gef. ju-
Ldffig fei.

@3 fragt fidh aber weiter, ob bic jn Unredit erfolgte Cintragung
per €i'iden Hypothet durd) die nadytriglide Cintragung ber €.'jchen
@Erben al8 Eigentiimer bded verpfindeten Srunbftiides fonvaledciert
ift. Daf biefe Eintraqung erft nad) ber Kaufgelverbelegung, nady-
vem alfo bereits bad Eigentum burd) dem Bufdlag euf B. iiberge-
gangen war, gejdhefen fein {oll, hat der Berufungdriditer nidyt bejonders
in Grivdgung genommen, ba er bie Stonvaledceny ber gefepwidrig ein-
getragenen Hypothet grundiilidy verneint hat. Wntd) bei biefer Frage
war bem Berufungdrider beizutreten.

Dag von bder Revifion in Begug genommene Urteil bed Reidh-
geridtes (Entjd). bed R.@.’8 in Civilj. Bd. 11 &. 325) verhilt fid)
nidit itber die bier vorliegende Frage. Dort war bie Hypothet nidyt
vor Eintragung bed Eigentumes bed Berpfinbers, jonbern gleichzeitig
mit diefer Cintragung, alfo nidl gegeniiber einem nidt eingetragenen
Cigentitmer zur Eintragung gelangt. €3 fonnte baber bort, iwie in
bert Griinben ausbriidlidy Hervorgehoben ift (S. 327}, von bder
Sonvaledceny einer in nidt gefeplicher Weile eingetragenen Hypothet
nidyt bie Rebe fein, unbd es ift die Frage, o5 unbd inwieweit die Grund-
fige des Ullgemeinen Landrechted diber bie ipdtere Konvaledcenz ur-
fpriinglidy ungiiltiger Cintragungen bdurdy bad Cigentum3ermwerhs-
gefe abgednbert finb, ausbritdlid) unentjdhieben gelaffen.

Die Frage ber Konvaledceny, dad Heiht die Frage der fort-
dauernben Unmwendbarfeit der §3. 16. 406 LR, I 20 im Bereice
beg Jmmobilienpfanbrechtes ift eine fontroverfe. Die berrfdende
Peeinung verneint die Lonvale3ceny.

Bgl. Turnau, Srunddudorbmeng 4. Hufl. Bd. 1 &, 281 flg. und
bie bort (S. 388) angefithrien Sdhriftiteller und Entjdeibungen.
Die Froge braudt aber hier nidht im gamgen Umfange erdrtert und
entfdyieben zu werben. Der Streit unter den Kommentatoven und
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Redtalefrern Betrifft houptiidlich bdie Ronvaledcen; ber Eintra-
gungsbewilligung (BVerpfdndungdertlirung) ded nod) nidt ein-
getragenen Eigentitmers, bie {Frage ndmlid), ob auf Grund derfelben
die Gintragung erfolgen fann, wenn imywifhen der Verpfanber feime
Cintragung af8 Eigentiimer erlongt Hat ober jie gleidseitig erlangt.
Soldje Fille Haben audy dem bie Sonvaledceny vermeinenden Urteile
des Dbertribunalsd (Entjd). bedjelben Bb. 76 &, 125, Bb. 79 &. 13) zu
®runbe gelegen. Die Sriftfteler, welde vorjugsweife die fort-
dauernbe Geltung bed KonvaleScenzpringtpes verteidigen (Dernbury,
Hinvidys, Adyilled), fpreden von dber Konvaledceny ber , Verpfin-
bung”, ber ,Berpfandbungderildrung” (Dernburg u. Hinridhs,
Preup. Hypothelenvedt &. 266. 269. 270), ver ,Berfigung®, der
+Bewilligung (A dilled, Grundbudredit 4. Ausg. ©. 92. 169), bes
JLiteld*  (Dernburg, Lehrbud) Bd. 1 &. 811 4. Aufl}, [lafjen
aber bie Fyrage ber Konvaledcen; cimer gegen den nidt eingetragenen
Eigentiimer crfolgten Eintragung unerbriert, Die Bulafjung einer
foldyen RonvaleScen; wiirde aber nad) ben Pringipien ded Srumd-
budyredytes jelbft bann verjagt werden miiffen, wenn man fiir bie
matetiellreditlice Berpiandungdertlirung dem Konvaledcenzpringipe aus
ben §§. 16. 406 A.LN. I 20 Raum geben wollte.

Nad; §. 18 bed Sig. Eriv.-Gef. entfteht bas Redyt ber Hrpothet und
ber @rundidjuld durd) die Cintragung im Grundbude. Diefe Eintra-
gung erfolgt mad) §. 19 Bifi. 1 a. a. O.: wenn ber eingetragene oder
{eine Gintragung gleidzeitig erlangenbe Eigentiiner fie bewilligt. &3
gehoet alio aufer dem Ronfenje bed Pfanbbeftellers zur Eintragung
und folglidy gur Eutitehung der Hypothel notwendig, dbaf der Ber-
pfdnber al8 Cigentitmer eingetragen ift. Jlur gegen ben eingetragenen
ober (im Falle freivilliger Berpfandung) feine Eintragung gleidjzeitig
evlangenden Eigentitmer darf ber Grundbbudyriditer die Hypothet ein-
tragen. Diefe Vorfdyuift des §. 19 a. a. D. gehort dem formalen
Orundbudyredite an, weldjed fetne Quelle allein in den Gefehen vom
5. Mat 1872 Bat und oud den materielrecdtlichen Grunbfipen bes
Allgemeinen Lanbredited nidht ergdngt ober mobifiziert werben daif.
Tragt ber Grundbudridter aud Berfehen ober Redytdirctum eine
Pupothet e, fo ift e Hhpothefenvedyt nidt entftanden, die Eintra-
gung ift wirtungslos unbd finnte wur ju RKrdften fommen, wenn diez
fiix ben Fall der fpdteven Cintvagung ded Verpfinders ald Eigen-
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titmers audbridlid) vorgejdrichen wdre. JIn Crmangelung einer
joldyen Borjdrift ift bie Cintragung nidtig und vermag aud) unter
nadtriglid) vevinderter Sadjlage ein Redht nidht ju begriinden, Durdy
bie Bejtimmungen in §§. 406. 407 ALR. 1. 20 wurbe allerdings
nidit bloB bie Werpfindung bes nidyt eingetragenen Eigentiimers,
jonbern aud) bie ouf @rund derfelben erfolgte Eintragung gebedt.
Dag Erforbernid, dbaf ber Sduldner al8 Eigentiimer ded verpfan-
deten Grunbftiides eingetragen fei (§5. 404. 405 a. a. D.), war aber,
wic au3d § 407 erfiftlidy, fein abfolutes. Die Eintragung einer
Dypothet gegen den nidht eingetragenen Befiper verlieh dem Glinbiger
von pornberein ein bdurd) die naditrdpliche Cintragung bdes Sdyuld-
nerd fuspenjiv bedingted und nur durdy §. 408 befdyranties
Dypothefenredit. Nad) bem gegemvirtigen Grundbudjredpte aber it
ver ®runbdjap, daf dic Eintragung einer Hypothel oder eined anderen
binglichen Redjted nur gegen dben cingetragenen ober feine Eintragung
gleichzeitig erlangenden Eigentiimer erfolgen fann (§§. 13. 19 bes Eig.-
Crw.-®ef.), ein abfolut zwingender, Cine diejem Grundiage zuwiber
erfolgte Eintragung ift feine blok ,orbuungdwidrige” (wie §. 408 AULR.
1. 20 dic anticipierte Cintragung ciner Hypothet begeichnet), jondern fie
entbefrt der gefehliden Grunblage und ift beshalb als nidyt gejdjehen,
ald miditig au erachten.

Berfdjieden aber von der FTrage der Konvaledceny einer illegal
eingetragenen Hypothet ift dic Frage, ob der Wiberfpredhende in der
Qage ift, dad Nidytbeftehen dez Mealredites gegeniiber bem GSlanbiger
geltend zu madjen. &3 fommt Hievbei auf dasd jwifden ben Veteilig-
ten ettoa beftefenbe obligatoriihe Verhdltnid an. Jft danad) der
Widverjpredhende zur Gewdbrung ded von ihm bejirittenen Pfand-
vedyted bem anbeven Teile perionfich verpiliditet, fo verlept er biefe
perjinlide Berpfliditung unb Handelt argliftig, wenn er die Eriften;
Des von ihm felbft ober fonjt fir ihn verbindlid) verfprodjenen und
— formell ungiiltig — beftellten Plandbredtes beftreitet und demgemdf
tm Berteilungdverfabren den auf die Pypothet entfallenden Kaufgelber-
teil fiir fid in Anfprud) ninmt.

Bgl. ek, bed R.G.’3 bei Brudyot, Beitrdge Bbd. 24 &, 109,

Bon diefem rechtlichen Gefichtpuntte Hat der Berufungsrichter
ba3 Streitverhiltnis nidt geprift. €8 mufte died aber gejdehen, da
nad) Lage der Sadye in der Berufungdinftany das Realvedt der
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Ei.’fchen Forberung vor B. ledbiglih aud bem Redjte der E.'fdjen
Grben, al3 deren Vertreter der TeftamentSoolljtveder die Eintragung
ter Pypothet bewilligt hat, beftritten worben ift und beftritten twerben
fonnte.” '



