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BGB §§ 2041, 1066

Dingliche Surrogation betreffend den Nief3-
brauch an einem Erbteil bei Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft und Bildung
von Wohnungs- und Teileigentum

I. Sachverhalt

Herr A sowie seine beiden Schwestern sind zu gleichen
Teilen Miterben einer auch aus weiteren Beteiligten be-
stechenden Erbengemeinschaft. Die Erbengemeinschaft
ist eingetragener Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses,
das den letzten Nachlassgegenstand der Erbengemein-
schaft darstellt.

Herr A hat die Hilfte seines Erbteils auf seine beiden
Schwestern zu je Y-Anteil tibertragen. Er hat sich fiir
jeden tbertragenen Erbteil den NiefSbrauch vorbehal-
ten. Der NiefSbrauch ist als Recht im Grundbuch in Ab-
teilung II nur lastend auf den seinen Schwestern tiber-
tragenen Erbteilen eingetragen. Die Erbengemeinschaft
will sich nunmehr auseinandersetzen, und zwar in der
Form, dass das Mehrfamilienhaus in Wohnungs- und
Teileigentum aufgeteilt wird und den einzelnen Mit-
erben — jeweils ihren Erbteilen entsprechend — eine oder
mehrere Wohnungen zu Eigentum tibertragen werden.
Der Nieflbrauch an den tibertragenen Erbteilen soll sich
bei Begriindung von Wohnungseigentum und Zutei-
lung der Wohnungen an die Miterben an den Wohnun-



gen fortsetzen®, die seine Schwestern in Bezug auf den
tibertragenen Erbteil erhalten.

II. Frage

Setzt sich der Nieflbrauch an den tbertragenen Erb-
teilen im Wege ciner dinglichen Surrogation dergestalt
durch, dass er ohne Neubestellung an dem zugeteilten
Wohnungseigentum entsprechend der ibertragenen
Erbquote fortbesteht, oder muss er an den Erbteilen
aufgegeben und am Wohnungseigentum neu bestellt
werden?

III. Zur Rechtslage

1. Erbrechtliche Surrogation

Die erbrechtliche Surrogationsvorschrift des § 2041
BGB kommt im vorliegenden Fall zur Begriindung
einer dinglichen Surrogation betreffs des Nieflbrauchs
nicht in Frage. Denn zum einen setzt § 2041 BGB
ein Sondervermdgen voraus, gilt also grundsitzlich nur
fiir die Erbengemeinschaft (BeckOK-BGB/Lohmann,
Std.: 1.2.2021, § 2041 Rn. 1). Dementsprechend ord-
net § 2032 Abs. 2 BGB an, dass (u. a.) § 2041 BGB
nur ,bis zur Auseinandersetzung® Anwendung findet.
Vorliegend wird die Erbengemeinschaft zumindest hin-
sichtlich des Mehrfamilienhauses jedoch gerade aus-
einandergesetzt. Zudem wiirde § 2041 S. 1 BGB auch
hinsichtlich der vorliegend gewiinschten Rechtsfolge
nicht passen. Denn die Vorschrift ordnet die kraft Ge-
setzes eintretende Zugehorigkeit bestimmeer Surrogate
zur Erbengemeinschaft — also zum erbengemeinschaft-
lich gebundenen Vermégen — an. Zum Fortbestand von
Belastungen erbengemeinschaftlich gebundener Gegen-
stinde — wie vorliegend des NiefSbrauchs — verhilt sie
sich dagegen nicht.

2. Surrogation nach Nieflbrauchsrecht (§ 1066
Abs. 3 BGB)

Fiir eine Surrogation betreffs des NiefSbrauchs an dem
tibertragenen Erbteil kommt § 1066 Abs. 3 BGB in Be-
tracht. Die Vorschrift ordnet in ihrem unmittelbaren
Anwendungsbereich an, dass bei Aufhebung der Ge-
meinschaft der Miteigentiimer im Falle eines am Anteil
eines Miteigentiimers bestechenden Nieflbrauchs dem
Nief3braucher der NiefSbrauch an den Gegenstinden ge-
biihrt, die an die Stelle des Anteils treten.

a) Der vorliegende Fall betrifft den Nief$brauch an
einem Erbteil. In der Tat kann — wie geschehen — ein
Erbteil mit einem Nieflbrauch belastet werden (s. etwa
OLG Hamburg ZErb 2016, 209 ff.; Gutachten DNo-
tl-Report 2014, 155 f.; Schéner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1364, 1366). Dabei handelt
es sich um einen Nieflbrauch an einem Recht i. S. d.
§§ 1068 ff. BGB. Fiir den Inhalt dieses NiefSbrauchs
finden gem. § 1068 Abs. 2 BGB die Vorschriften iiber

den Nieflbrauch an Sachen entsprechende Anwendung,
soweit sich nicht aus den §§ 1069 bis 1084 BGB ein
anderes ergibt. Im Rahmen der Verweisung des § 1068
Abs. 2 BGB findet damit auch § 1066 BGB auf den
Nieflbrauch an Rechten — wie hier an dem betreffen-
den Erbteil — grundsitzlich entsprechende Anwendung
(BeckOGK-BGB/Servatius, Std.: 1.11.2019, § 1068
Rn. 19; MiinchKommBGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020,
§ 1068 Rn. 19; Palandt/Herrler, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 1068 Rn. 2).

Hinsichtlich des Wohnungseigentums hat der BGH je-
doch einmal gegen eine entsprechende Anwendbarkeit
des § 1066 BGB entschieden (NJW 2002, 1647,
1649). Er hat dies u.a. damit begriindet, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft — im Gegensatz zur
Bruchteilsgemeinschaft (vgl. § 749 BGB) — gerade gem.
§ 11 Abs. 1 WEG unaufloslich sei. Nicht anwendbar
soll § 1066 BGB auch bei einem Nieflbrauch an Gesell-
schaftsanteilen sein (so MiinchKommBGB/Pohlmann,
§ 1068 Rn. 19, 76 f). Fiir den hier vorliegenden Nief3-
brauch an Erbteilen ist dagegen keine Stellungnahme
aus Literatur oder Rechtsprechung zu unserer Kennt-
nis gelangt, die eine Anwendbarkeit des § 1066 BGB
iiber § 1068 Abs. 2 BGB ablehnen wiirde. In der Tat
spricht fir die Anwendung des § 1066 BGB, dass die
Erbengemeinschaft — anders als die Wohnungseigen-
timergemeinschaft — gem. § 2042 BGB regelmiflig
auf Auseinandersetzung angelegt ist und daher die
speziell auf die Situation der Aufhebung der Gemein-
schaft zugeschnittenen Regelungen in § 1066 Abs. 2, 3
BGB gerade auch in Verbindung mit dem Nief8brauch
an einem Erbteil einen sinnvollen Anwendungsbe-
reich haben. Wir gehen daher davon aus, dass § 1066
Abs. 3 BGB bei der Belastung eines Erbteils mit einem
Nief8brauch im Zuge der Aufhebung der Erbengemein-
schaft ebenfalls Anwendung findet.

b) Die Aufhebung der Gemeinschaft unter den Mit-
etben folgt an sich den gesetzlichen Regelungen der
§§ 2042 Abs. 1, 2, 752 ff. BGB. Jedoch sind die ge-
setzlich zur Verfiigung gestellten Teilungsvorschriften
im Grundsatz dispositiv. Eine einvernechmliche ver-
tragliche Regelung aller Miterben ist somit vorrangig
(s. nur Palandt/Weidlich, § 2042 Rn. 13 m. w. N.). Wir
nechmen daher an, dass die Anwendung von § 1066 BGB
nicht zwingend voraussetzt, dass die Erbauseinanderset-
zung strikt den gesetzlichen Teilungsvorschriften ent-
sprechend erfolgt. Vielmehr gelten §§ 1068 Abs. 2,
1066 BGB auch dann, wenn die Art und Weise der
Erbauseinandersetzung unter den Miterben i. U. — wie
hier — vertraglich geregelt wird.

¢) Nach dem Wortlaut des § 1066 Abs. 3 BGB
»gebiihrt dem Nieflbraucher im Falle der Aufhebung
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der Gemeinschaft der Nieffbrauch an den Gegenstin-
den, die an die Stelle des Anteils treten. Diesem Sprach-
gebrauch des BGB folgend, hat die frithere Rechtspre-
chung zunichst aus dem Wort ,,gebithrc* gefolgert, dass
der NiefSbraucher nur ein obligatorisches Recht auf
Bestellung des NiefSbrauchs an den Ersatzgegenstin-
den erwirbt (etwa RG JW 1914, 765, 766; KGJ 43,
268, 270; Uberblick: Staudinger/Heinze, BGB, 2017,
§ 1066 Rn. 10; s. auch BeckOGK-BGB/Servatius,
§ 1066 Rn. 38; Palandt/Herrler, § 1066 Rn. 3). Spiter
hat der BGH fiir die i. U. wortlautgleiche Vorschrift des
§ 1258 Abs. 3 BGB hinsichtlich des Sachpfandrechts
demgegeniiber abweichend i. S. d. Beflirwortung einer
dinglichen Surrogation entschieden. Er hat dabei —auch
unter Heranziehung von § 1066 Abs. 3 BGB — mit der
Schutzfunktion des Pfandreches argumentiert. Die An-
nahme eines blof§ obligatorischen Anspruchs auf Be-
stellung eines neuen Pfandrechts zieche die Gefahr eines
Rangverlustes des Pfandrechts und damit vielfach der
Einbufle seines wirtschaftlichen Wertes nach sich. Dem
sei durch die Annahme einer dinglichen Surrogation zu
begegnen (BGH NJW 1969, 1347, 1348 f.; daran an-
schliefend: BGH NJW 1972, 1045 f.). Die einhellige
Auffassung in der Literatur tritt im Anschluss an die
genannte Grundsatzentscheidung des BGH auch fiir
den wortlautgleichen § 1066 Abs. 3 BGB fiir ein Ver-
stindnis i. S. e. dinglichen Surrogation und nicht blof§
eines schuldrechtlichen Anspruchs auf Neubestellung
des Nieflbrauchs ein (s. nur Staudinger/Heinze, § 1066
Rn. 10; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1066 Rn. 38;
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1066 Rn. 28). Auch
die neuere Rechtsprechung (LG Saarbriicken NJW-
RR 2010, 24, 25) hat sich dieser Auslegung des § 1066
Abs. 3 BGB angeschlossen. Der Nieflbrauch entsteht
also kraft Gesetzes dinglich auflerhalb des Grund-
buches, sobald ein Gegenstand an die Stelle des ideellen
Anteils tritt. Die nachfolgende Grundbucheintragung
des Nieflbrauchs ist dann nur noch eine Grundbuch-
berichtigung (§ 894 BGB).

3. Rechtsfolgen fiir den vorliegenden Sachverhalt

Zu den Rechtsfolgen der auch fir §§ 1068 Abs. 2
i. V. m. 1066 Abs. 3 BGB sonach anzunehmenden
dinglichen Surrogation hat die Literatur nicht detail-
lierter Stellung genommen. Rein personlich neigen
wir — bezogen auf den hier unterbreiteten Sachverhalt
— zu folgender Einschitzung: Unterstelle sei beispiels-
weise, dass A und seine beiden Schwestern jeweils Mit-
erben zu je 1/5 (20 %) geworden sind, A jeweils einen
Erbanteil von je 5 % (5/100) an seine beiden Schwestern
tibertragen und sich daran den Nief$brauch vorbehalten

hat.

Die beiden Schwestern hitten nach dieser Ubertragung
dementsprechend eine vermégensmiflige Nachlassbe-
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teiligung i. H. v. jeweils 25 %. An jeweils 5 % wiirde
der dem A vorbehaltene Nieflbrauch lasten. Insgesamt
wire damit bei jeder Schwester 1/5 ihrer vermogens-
mifligen Stellung (5/25) von der Nielbrauchsbelastung
betroffen. Wird nun die Erbengemeinschaft ausei-
nandergesetzt und erhilt jede Schwester bspw. ein
Wohnungseigentum, so wiirden wir folglich davon
ausgehen, dass an die Stelle des NiefSbrauchs an den
Erbteilen kraft dinglicher Surrogation ein NiefSbrauch
an einem Miteigentumsbrucheeil des neu erworbenen
Wohnungseigentums trict (s. hierzu Schoner/Stober,
Rn. 1366). Konkret wiirde sich der Nieflbrauch im
gebildeten Zahlenbeispiel bei beiden Schwestern an
einem 1/5-Bruchteil des jeweiligen Wohnungseigen-
tums kraft dinglicher Surrogation fortsetzen, also
entsprechend dem bisherigen Verhiltnis von nief3-
brauchsbelastetem Anteil zur gesamten vermégens-
mifligen Beteiligung der Schwester am Nachlass
(5/25). Darauf hinzuweisen ist aber, dass es sich bei die-
ser Rechtsanwendung lediglich um unsere personliche
Einschitzung handelt; spezifisch diese Konstellation
betreffende Rechtsprechung und Literatur konnten wir
insoweit nicht ausfindig machen.



