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Grundpfandrechtsbestellung und Neuvalutierung durch den befreiten Vorerben

|. Sachverhalt

Der Erblasser A errichtete ein notarielles Testament, in dem er seine Tochter zur befreiten Vor-
erbin und jeweils deren Abkémmlinge als Nacherben einsetzte.

Eingetragen war bei Ableben des Erblassers eine nicht valutierte Grundschuld von 200.000 DM.

Die Tochter will nunmehr 155.000 Euro bei der Bank aufnehmen, die auf die erste Rangstelle
besteht. Nacherbe ist hinsichtlich der Tochter deren einziges, funf Jahre altes Kind.

Es bedarf deshalb:
1. der Neueintragung einer Grundschuld von 55.000 Euro und
2. der Neuvalutierung der eingetragenen Grundschuld mit ca. 100.000 Euro.

I1. Fragen

Bedarf

1. die Neueintragung einer Grundschuld von 55.000 Euro und

2. die Neuvalutierung der eingetragenen Grundschuld mit ca. 100.000 Euro

der Zustimmung der Nacherben? Bedarf es insoweit zudem der Zustimmung des Betreuungs-
gerichts (§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB)?

I11. Zur Rechtslage
1. Zu den Verfigungsbeschrankungen des befreiten Vorerben

a) Die Verfligung des Vorerben Uber ein zur Erbschaft gehérendes Grundstick ist gem.
82113 Abs. 1 BGB im Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie
das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrédchtigen wirde. Das Gleiche gilt gem.
82113 Abs. 2 S. 1 BGB von der Verfugung Uber einen Erbschaftsgegenstand, die un-
entgeltlich oder zum Zwecke der Erflllung eines von dem Vorerben erteilten Schen-
kungsversprechens erfolgt.
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b) Von den Verfligungsbeschrankungen des § 2113 Abs. 1 BGB kann der Erblasser — wie
vorliegend — den Erben befreien, nicht aber von dem Verbot unentgeltlicher Verfligun-
gen gem. 8 2113 Abs. 2 BGB, wie sich aus § 2136 BGB ergibt.

2. Grundschuldbestellung

a) Die Grundschuldbestellung des befreiten VVorerben: stets eine entgeltliche Verfu-
gung?

Bei der Grundschuldbestellung durch einen befreiten VVorerben kommt es also entschei-
dend darauf an, ob es sich hierbei um eine gem. 8 2113 Abs. 1 BGB i. V. m. § 2136
BGB endgultig wirksame entgeltliche Verfligung handelt oder aber um eine unentgeltli-
che Verfligung i. S. d. § 2113 Abs. 2 BGB. Unentgeltlich i. S. d. § 2113 Abs. 2 BGB
ist eine Verflgung dann, wenn nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten objektiv eine in
den Nachlass zu erbringende Gegenleistung fehlt oder dem aus der Erbmasse erbrachten
Opfer nicht gleichwertig ist und subjektiv der Vorerbe die Ungleichwertigkeit etwa er-
kennt oder jedenfalls bei ordnungsgemaRer Verwaltung das Fehlen bzw. die Unzuldng-
lichkeit der Gegenleistung hatte erkennen mussen (Palandt/Weidlich, BGB, 71. Aufl.
2012, § 2113 Rn. 10 m. w. N.).

Dient die Grundschuldbestellung Zwecken der Nachlassverwaltung und flieRt die Darle-
hensvaluta tatsachlich dem Nachlass zu, wird die Kreditgewahrung wirtschaftlich als
Gegenleistung fir die Grundschuldbestellung angesehen und eine entgeltliche Verfi-
gung bejaht (RGZ 133, 263; 148, 395; Staudinger/Avenarius, BGB, 2003, §2113
Rn. 76). Hierbei wird von Teilen der Literatur nicht zwischen befreiter und nicht befrei-
ter Vorerbschaft unterschieden. Auch die Grundschuldbestellung durch einen befreiten
Vorerben kann nach diesen Literaturstimmen nur dann als entgeltlich angesehen wer-
den, wenn durch sie dem Nachlass selbst ein Vermdgensvorteil erwéchst, der seine
durch die Verfiigung des Vorerben eingetretene Verringerung bei objektiver und subjek-
tiver Betrachtung aufwiegt (so Hennings, Eintragungen in Abteilung Il des Grundbu-
ches, 12. Aufl. 1996, Rn. 16.28; wohl auch Amann, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 3.
Aufl. 2000, A VI Rn. 94, so nicht mehr in der 5. Auflage des Beck’schen Notar-
Handbuchs, s. u.; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9.
Aufl. 2011, Rn. 198: Entgeltlichkeit der Verfligung, wenn ,,ausschlieBlich den Nachlass
insgesamt betreffende Verbindlichkeiten gesichert sind und die Grundschuld nach Erle-
digung des Sicherungszwecks in den Nachlass zurlickzugewéhren ist.”). Demgegen-
Uber vertritt die mittlerweile wohl herrschende Literaturmeinung die Auffassung,
dass die Grundschuldbestellung durch einen befreiten VVorerben auch dann als entgelt-
lich anzusehen ist, wenn das Darlehen dem Vorerben selbst zugutekommt (Wehrstedt,
MittRhNotK 1999, 103; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3480;
Amann, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 5. Aufl. 2009, A VI Rn. 94: Bei befreiten
Vorerben ist Grundschuldbestellung nur unwirksam, ,,wenn sie unentgeltlich bestellt
wurde (8§ 2113 11 BGB), d. h. wenn dafiir keine gleichwertige Leistung in den Nachlass
oder an den Vorerben selbst geflossen ist*; BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand:
1.3.2011, § 2113 Rn. 15).

Von der gesetzgeberischen Wertung her erscheint uns die letztgenannte Auffassung
uberzeugend. Denn der befreite Vorerbe darf Nachlassgegenstande auch fur sich selbst
verwenden und verbrauchen, ohne dass hierdurch eine Ersatzpflicht ausgelost wiirde
(vgl. 882134, 2136 BGB). Er konnte also auch den Grundbesitz verdufRern und den
VerduBerungserlos flr sich selbst verbrauchen. Dann aber erscheint es u. E. folgerichtig,
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ihm erst recht auch die bloRe Belastung eines Nachlassgrundstiicks mit einer Grund-
schuld zu gestatten (Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aufl.
2011, 810 Rn. 37 1.).

Es bleibt allerdings darauf hinzuweisen, dass Kreditinstitute in der Praxis regelméafig
der strengeren Literaturmeinung folgen (zumal sie in einem Buch des Deutschen Spar-
kassenverlags vertreten wird; vgl. Hennings, a. a. O.). Im Ubrigen verlangen die Kredit-
institute haufig allein schon deshalb vorsorglich die Zustimmung der Nacherben zu der
Grundpfandrechtsbestellung durch den befreiten Vorerben, um sich die Prifung der
Entgeltlichkeit zu ersparen (so auch die in der Literatur teilweise ausgesprochene Emp-
fehlung; vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 8 10 Rn. 38 a. E.; Gaber-
diel/Gladenbeck, Rn. 200).

Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks

Bestellt der VVorerbe ein Grundpfandrecht, das gegentiber dem Nacherben wirksam ist,
kann dieser Umstand durch die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks im Grundbuch
zum Ausdruck gebracht werden (vgl. Schoner/Stober, Rn.3490). Der Wirksam-
keitsvermerk kann eingetragen werden, wenn die Nacherben zustimmen (unten aa) oder
wenn nachgewiesen wird, dass das einzutragende Recht infolge Entgeltlichkeit der Ver-
fligung auch bei Eintritt der Nacherbfolge wirksam bleibt (unten bb).

aa) Eine Beeintrachtigung des Nacherbenrechts i. S. d. § 2113 BGB wird durch die Zu-
stimmung der Nacherben ausgeschlossen. Fir die Eintragung eines Wirksam-
keitsvermerks bei dem Grundpfandrecht im Wege der Grundbuchberichtigung auf-
grund Bewilligung fordert das BayObLG (DNotZ 1998, 206, 207 f.) eine Bewilli-
gung sowohl der Nacherben als auch aller Ersatznacherben. Alternativ l&sst sich die
Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO auch durch den Nachweis der Unrichtig-
keit herbeiftihren. Hierfur dirfte lediglich die Zustimmung der Nacherben zu der
Verfligung (oder aber bei befreiter VVorerbschaft die Entgeltlichkeit der Verfugung,
dazu unten b) nachzuweisen sein. Beachtet man némlich, dass nach allgemeiner
Auffassung die Zustimmung samtlicher Nacherben (ohne Ersatznacherben) einer
Verfligung des Vorerben zur Wirksamkeit verhilft (BGHZ 40, 115; Pa-
landt/Weidlich, § 2113 Rn. 7), dirfte hieraus auch im Falle der Eintragung einer
Grundschuld bereits die Wirksamkeit der Verfigung gegentber den Nacherben fol-
gen. Wird die Zustimmung daher in 6ffentlich beglaubigter Form erteilt, kann da-
durch dem Grundbuchamt gegeniber in der Form des § 29 GBO die Wirksamkeit
der Verfuigung des Vorerben nachgewiesen werden. Als Zwischenergebnis ist somit
festzuhalten, dass u. E. jedenfalls dann, wenn samtliche Nacherben der Verfligung
des Vorerben zustimmen, ein Wirksamkeitsvermerk eingetragen werden kann.
Probleme ergeben sich insoweit nur, wenn die Nacherben noch minderjéhrig oder
aktuell noch nicht bekannt sind (z. B. dann, wenn die Abkdmmlinge des VVorerben
zu Nacherben eingesetzt sind). In diesen Fallen ist unter Umstanden ein Ergén-
zungspfleger bzw. Pfleger fiir unbekannte Beteiligte (§ 1913 BGB) zu bestellen, der
jeweils nach 8 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir seine Zustimmung der Genehmigung des
Betreuungsgerichts bedarf. Diese wird in der Praxis nur schwer zu erwirken sein, da
die Belastung des nacherbengebundenen Grundbesitzes fiir nachlassfremde Zwecke
regelméliiig kaum den Interessen noch unbekannter Nacherben entspricht.

bb) Nach dem oben Gesagten ist allerdings die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks
auch dann maglich, wenn — ohne Zustimmung der Nacherben — dem Grundbuchamt
nachgewiesen werden kann, dass das einzutragende Recht trotz § 2113 Abs. 1, 2



Seite 4

BGB auch bei Eintritt der Nacherbfolge wirksam bleibt. Dem Grundbuchamt ist
daher nachzuweisen, dass es sich um eine entgeltliche Verfugung handelt. Bei der
VerauBerung von Grundbesitz durch den Vorerben ist anerkannt, dass der Nach-
weis nicht in der Form des § 29 GBO zu fiihren ist, da dies praktisch nicht méglich
ware (vgl. nur Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 51 Rn. 42 i.V.m. § 52 Rn. 21
bis 25). Nach den durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien kann die Ent-
geltlichkeit bei einem zweiseitigen Geschaft des befreiten VVorerben mit einem un-
beteiligten Dritten regelméRig angenommen werden; bei Verfugungen zugunsten
naher Angehoriger hat das Grundbuchamt die Entgeltlichkeit dagegen néher zu pri-
fen. Die Bestellung der Grundschuld zugunsten einer Bank ist immer ein Rechtsge-
schéft mit einem Dritten.

Vertritt man die oben angefiihrte Ansicht, wonach es unerheblich ist, ob die Darle-
hensvaluta in den Nachlass oder das Eigenvermdgen des Vorerben gelangt, so
musste es wohl ausreichen, wenn man dem Grundbuchamt nachweist, dass eine Va-
luta, die der Hohe nach dem bestellten Grundpfandrecht entspricht, zur Auszahlung
gelangt ist. Insoweit kénnte die von FalRbender (in: Kersten/Buhling, Formularbuch
und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, 8 85 Rn. 49 M, inso-
weit — soweit ersichtlich — in der aktuellen Auflage des Formularbuchs nicht enthal-
ten) vertretene Ansicht, wonach ein Schreiben der Bank vorzulegen ist, ausreichen.
Durch dieses Schreiben kann im Rahmen der freien Beweiswiirdigung dem Grund-
buchamt gegenuber nachgewiesen werden, dass eine Darlehensvaluta, die der H6he
der Grundschuld entspricht, ausbezahlt wurde.

Vertritt man allerdings die Gegenauffassung, ist dieses Schreiben nicht ausrei-
chend. Dem Grundbuchamt musste auf dieser Grundlage auch nachgewiesen wer-
den, dass die Darlehensvaluta in den Nachlass geflossen ist. Dieser Nachweis ist
u. E. rein praktisch nicht zu fiihren. Insgesamt ist allerdings zu berlcksichtigen,
dass zu dem hier angesprochenen Problemkreis keine ausdriickliche Stellungnahme
in Literatur bzw. Rechtsprechung ersichtlich ist. Ob und inwiefern die im Rahmen
des Verkaufs durch den Vorerben entwickelten Grundsatze daher auch hier (ent-
sprechend) Anwendung finden kdnnen, ist ungewiss. Als Ergebnis ist daher festzu-
halten, dass ein Wirksamkeitsvermerk auf diesem Weg nicht mit Sicherheit zur Ein-
tragung gebracht werden kann.

3. Verfugungsbeschrankung bei Revalutierung des eingetragenen Grundpfandrechts

Die blolRe Revalutierung eines eingetragenen Grundpfandrechts stellt sich der Sache nach
lediglich als Verfigung Uber den schuldrechtlichen Riickgewéhranspruch dar. Dieser folgt
aus der Sicherungsabrede und ist ausschliel3lich obligatorischer Natur. Bis zu seiner Durch-
setzung bewirkt er keine Anderung der dinglichen Rechtslage (statt aller Gaber-
diel/Gladenbeck, Rn. 726). Kann die Revalutierung einer Grundschuld daher nicht als Ver-
figung Uber ein Grundstuick begriffen werden, so kdnnte eine Verfligungsbeschrankung des
Vorerben allenfalls analog § 2113 BGB begriindet werden. Hierzu finden sich — soweit er-
sichtlich — in der zur Verfugung stehenden Literatur keine Ausfiihrungen. Gegen eine solche
entsprechende Anwendung bestehen aus Sicht des Sachbearbeiters jedoch erhebliche Be-
denken. § 2113 BGB stellt systematisch eine Ausnahmevorschrift dar, die im Interesse des
Verkehrsschutzes wohl nur mit duRerster Zurtickhaltung analog angewandt werden kann
(vgl. BGH NJW 2007, 2114 mit Anm. Keim). Dartiber hinausgehend findet jedenfalls nach
hier vertretener Auffassung § 2113 BGB vorliegend schon auf die Neubestellung eines
Grundpfandrechts keine Anwendung. Dann aber wird erst recht die Revalutierung eines ein-
getragenen Grundpfandrechts nicht zustimmungspflichtig sein.
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Ergebnis

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass nach unserer Auffassung dem Vorerben eine
wirksame Grundschuldbestellung zur Kreditaufnahme selbst fir nachlassfremde Zwecke
ohne Zustimmung der Nacherben moglich sein sollte. Angesichts der strengen Literaturmei-
nung, die fordert, dass die Darlehensvaluta in den Nachlass flieRen soll l&sst sich aber auch
nicht ausschliel3en, dass die angedachte Grundschuldbestellung nur fiir Zwecke des Nachlas-
ses zulassig. Da ein entsprechender Nachweis der Nachlassbindung der Kreditaufnahme
schwierig zu fuhren ist, sollte vorsichtshalber die Zustimmung der Nacherben eingeholt
werden. Gem. § 1629 Abs. 2 S. 1i. V. m. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB waren dabei vorliegend
die gesetzlichen Vertreter von der Erklarung der Zustimmung fiir die flinfjahrige minderjah-
rige Tochter ausgeschlossen. Insoweit wére ein Erganzungspfleger zu bestellen. Dessen Zu-
stimmung bedurfte ihrerseits wiederum gem. 8§ 1915, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Geneh-
migung des Betreuungsgerichts. Sollten vorliegend auch noch unbekannte Nacherben in Be-
tracht kommen, so ware insoweit ein Pfleger fur diese unbekannten Nacherben (8 1913
BGB) zu bestellen, dessen Zustimmung sodann ebenfalls der Genehmigung des Betreuungs-
gerichts bedurfte (vgl. insoweit statt aller Gaberdiel/Gladenbeck, Rn. 200 a. E.).



