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BGB 8§ 280, 242

Nebenpflichten aus dem Sicher ungsvertrag; Schadensersatzpflicht einer nachrangigen
Gliubigerin bei Forderung einer ,,Listigkeits primie zur Ermoglichung des freihindigen
Verkaufs

1. Unter besonderen Umstédnden kann eine Bank wegen des Verbots tibermé&Riger Schadigung nach
Treu und Glauben kraft einer sicherungsvertraglichen Nebenpflicht verpflichtet sein, Sicherheiten
freizugeben und eine auflagenfreie Loschungsbewilligung zu erteilen, wenn die Notwendigkeit
dieses Verhaltens Uberdeutlich und augenscheinlich gewesen ist, die Bank aber die Augen davor
verschlossen hat.

2. Eine Pflicht zur auflagenfreien Freigabe einer Sicherheit kommt insbesondere in Betracht, wenn
das Grundpfandrecht einer Bank in Folge einer wertausschopfenden vorrangigen Belastung
lediglich eine formelle Rechtsposition darstellt und die Bank gleichwohl eine ,,L&stigkeitspramie*
von der vorrangigen Glaubigerin verlangt. Sie verletzt damit ihre Pflicht zur auflagenfreien
Erteilung einer Loschungsbewilligung, wenn eine bessere Verwertung als die freih&ndige
VeréulRerung nicht moglich erscheint, aber eine Verschlechterung des méglichen Ertrags (im
Zwangsversteigerungsverfahren) sicher zu erwarten ist.

3. Eine Pflichtverletzung der handelnden Bank entfallt nicht deshalb, weil der Insolvenzverwalter
sie auf Erteilung einer auflagenfreien Loschungsbewilligung hétte verklagen kénnen.

4. Eine vertragliche Nebenpflicht der vorrangigen Glaubigerin zur Zahlung einer
,Lastigkeitspramie® an die nachrangige Glaubigerin scheidet aus, wenn es der vorrangigen
Glaubigerin nicht zumutbar ist, die Lastigkeitspramie auch ggf. ,,unter Vorbehalt* zu zahlen.

(Leitsétze der DNotl-Redaktion)



Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht

S5W8/11

Beschluss

2 0 157/10 Landgericht Flensburg

In dem Prozesskostenhilfeverfahren

hat der 5. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig
am 23. Februar 2011

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin vom 12.11.2010 werden der
Prozesskostenhilfe versagende Beschluss der 2. Zivilkammer des Landgerichts Flensburg
vom 14.10.2010 sowie der Nichtabhilfebeschluss vom 04.02.2011 geé&ndert und wie folgt neu
gefasst:

Der Antragstellerin wird auf ihren Antrag vom 14.05.2010 Prozesskostenhilfe ohne
Ratenzahlung unter Beiordnung von Herrn Rechtsanwalt Dr. H. insoweit bewilligt, als sie zu
beantragen beabsichtigt, die Antragsgegnerin zu 1. zu verurteilen, an sie bis zu 33.000 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz ab Rechtshéngigkeit zu zahlen.
Im Ubrigen wird der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt 50% der Gerichtskosten; auRergerichtliche Kosten werden nicht
erstattet.



Griinde:

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Prozesskostenhilfe versagenden
Beschluss der Kammer ist zul&ssig und in der Sache teilweise auch begriindet (88 127 Abs. 2,
114 ff. ZPO).

I.

Die Antragstellerin (geboren am 07.07.1960) beabsichtigt, die Antragsgegner als
Gesamtschuldner wegen schuldhafter VVerletzung nebenvertraglicher Treuepflichten aus
Darlehens- bzw. Sicherungsvertragen auf Schadensersatz in Hohe von 48.000 € in Anspruch
zu nehmen.

Die Antragstellerin betrieb bis April 2006 auf ihrem Grundstiick H. in R. ein
Lebensmittelgesché&ft unter der Firma ,,R. B.“. Infolge einer VVerringerung der Handelsspanne
zwischen An- und Verkaufspreisen im Jahr 2004 sowie der Scheidung von ihrem Ehemann im
Jahr 2005, der sich bis dahin um die Buchflihrung der Firma gekiimmert hatte, geriet die
Antragstellerin in Vermogensverfall. Am 17.05.2006 wurde tber ihr Vermogen das
Insolvenzverfahren eréffnet (Amtsgericht H., Aktenzeichen).

Bereits vor und wahrend des Insolvenzverfahrens hatte die Antragstellerin einen Makler
(Firma J. Immobilien) mit dem Verkauf ihrer Immobilie beauftragt.

Das Grundsttick der Antragstellerin (Grundbuch von R., Blatt 635) war in Abteilung 11
laufende Nr. 2 mit einer Grundschuld tber 69.024,40 € zugunsten der Antragsgegnerin zu 2.
(davon rangletzter Teilbetrag in Hohe von 8.200 € seit dem 09.11.1994 abgetreten an die
Antragsgegnerin zu 1.) und in Abteilung I11 laufende Nr. 4 mit einer Grundschuld tber
51.129,19 € zugunsten der Antragsgegnerin zu 1. belastet. Zum Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung beliefen sich die Verbindlichkeiten der Antragstellerin bei der erstrangig
gesicherten Antragsgegnerin zu 2. (bzw. der LBS Bausparkasse H. AG) auf ca. 55.000 € und
die Verbindlichkeiten gegenuber der nachrangig gesicherten Antragsgegnerin zu 1. (bzw. der
Bausparkasse S) auf ca. 25.000 €.

Im Laufe des Insolvenzverfahrens erreichte den Insolvenzverwalter B. B. tiber den
eingeschalteten Makler J. ein Angebot des Kaufinteressenten C. aus R. vom 31.01.2007 uber
60.000 € (inkl. Mehrwertsteuer, vgl. Anlage K3, Bl. 17 GA).

Die Antragstellerin behauptet, der Zeuge C. sei - nach Besichtigung der Immobilie im April
2007 - fest zum Kauf entschlossen gewesen. Es habe sich wohl um die letzte Mdglichkeit
einer freibleibenden VerduRerung gehandelt. Wahrend die Antragsgegnerin zu 2. bereit
gewesen sei, der freihdndigen VerdulRerung des Objekts zu einem Kaufpreis in Hohe von
60.000 € zuzustimmen, habe die nachrangig gesicherte Antragsgegnerin zu 1. im April 2007
von der Antragsgegnerin zu 2. die Zahlung einer sog. ,,Lastigkeitspramie* in Hohe von 5.000



€ gefordert. Dieses Ansinnen habe die Antragsgegnerin zu 2. abgelehnt, weshalb sich der
beabsichtigte freihandige Verkauf nicht mehr realisieren lieR3.

Im Zuge des im Juni 2007 eingeleiteten Zwangsversteigerungsverfahrens (Amtsgericht H.,
Aktenzeichen) wurde lediglich ein Erlos von 12.000 € (gemall Zuschlagsbeschluss vom
04.11.2009, Anlage K6) erzielt.

Die Antragstellerin meint, die Antragsgegnerin zu 1) sei verpflichtet gewesen, ihre dinglichen
Sicherheiten auch ohne Zahlung freizugeben. Auch die Antragsgegnerin zu 2. habe die
Nebenpflicht gehabt, die geforderte Lastigkeitspramie unter VVorbehalt zu zahlen, um die sich
zum damaligen Zeitpunkt bietende, sehr guinstige Maoglichkeit einer freihdandigen
VerauBerung an den Kaufinteressenten C. zu realisieren.

Durch das Verhalten der Antragsgegner sei der Antragstellerin ein Schaden in Héhe der
Differenz zwischen dem freihdndigen Kaufangebot in Héhe von 60.000 € und dem im
Zwangsversteigerungsverfahren schlie3lich erzielten Erlds von nur 12.000 €, mithin in Hohe
von 48.000 € entstanden.

Die Antragsgegner haben hilfsweise die Aufrechnung mit Gegenanspriichen aus ihren im
Insolvenzverfahren angemeldeten Forderungen erklart.

I1.

1. Die Rechtsverfolgung hat i. S. v. § 114 ZPO hinreichende Aussicht auf Erfolg, soweit die
Antragstellerin von der Antragsgegnerin zu 1. geméal 8§ 280, 488 ff. BGB Schadenersatz in
Hohe von bis zu 33.000 € nebst Rechtshéngigkeitszinsen beansprucht. Dartiber hinaus ist der
beabsichtigten Klage gegen die Antragsgegnerin zu 1. die Erfolgsaussicht zu versagen.

a) Voraussetzung fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist eine hinreichende Aussicht
auf Erfolg sowie fehlende Mutwilligkeit. Eine Rechtsverfolgung ist mutwillig, wenn eine
verstandige, nicht hilfsbedurftige Partei ihre Rechte nicht in gleicher Weise verfolgen wiirde
(zoller-Geimer, ZPO, 28. Auflage § 114 Rdnr. 30 m. w. N.). Hier hat die Antragsgegnerin zu
2. der vermdgenslosen Antragstellerin mit Schreiben vom 27.04.2010 (Anlage K9, BI. 59, 60
GA) angeboten, die streitgegenstandlichen Schadensersatzanspriiche fur sie im Wege der
Abtretung gegeniiber der Antragsgegnerin zu 1. geltend zu machen. Dies wére sicherlich ein
kostenguinstiger Weg, die Rechte der Antragstellerin gegenuiber der Antragsgegnerin zu 1.
durchzusetzen. Andererseits darf es einem hilfsbedirftigen nicht verwehrt werden, den
sichersten Weg bzw. den weitestgehenden Rechtsschutz zu wahlen (Z6ller-Geimer, a. a. O. 8§
114 Rdnr. 33). Die Antragstellerin hat das Recht, den von ihr geltend gemachten
Schadensersatzanspruch sowie ggf. auch das Erléschen der hilfsweise zur Aufrechnung
gestellten Gegenanspriiche gerichtlich feststellen zu lassen.

b) Die Antragsgegnerin zu 1. hat sich durch die von der Antragstellerin behauptete Forderung
auf Zahlung einer sog. ,,Lastigkeitspramie* in Héhe von 5.000 € im April 2007 gemaR § 280
BGB schadensersatzpflichtig gemacht. Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass die
Antragsgegnerin zu 1. durch ihren Mitarbeiter H. im Rahmen von Telefonaten am



12./17.04.2007 von der Antragsgegnerin zu 2. die Zahlung einer solchen ,,Lastigkeitspramie*
in Hohe von 5.000 € gefordert haben soll (Beweis: Herr He. vom Biiro des
Insolvenzverwalters B. und Partner sowie die Mitarbeiter der Antragsgegnerin zu 2. P. und
D.; Vorlage einer Gesprachsnotiz vom 17.04.2007; BI. 104, 105 GA).

Unter besonderen Umsténden kann eine Bank verpflichtet sein, Sicherheiten freizugeben,
wenn die Notwendigkeit dieses Verhaltens tberdeutlich und augenscheinlich gewesen ist, die
Bank aber die Augen davor verschlossen hat (vgl. OLG Kdéln vom 12.06.1995, WM 1995,
1801-1804, juris Rdziff. 10 mit Hinweis auf BGH NJW RR 1990, 623; 1992, 879). Sowohl
aus dem Darlehensvertrag als auch aus dem der jeweiligen Grundschuldbestellung zugrunde
liegenden Sicherungsvertrag ergeben sich nebenvertragliche Schutz- und Treuepflichten.
Solche letztlich nicht normierten Nebenpflichten kommen nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben fir alle Vertrage zur Anwendung und gelten insbesondere fiir Kreditvertrage, in
denen die Vertragspartner zu einem dauerhaften und vertrauensvollen Zusammenwirken
verbunden sind und sich aus dieser Verbundenheit die verstarkte Verpflichtung zur
wechselseitigen Beachtung der beiderseitigen wirtschaftlichen Interessen aufdrangen muss
(OLG Kadln, a. a. O., juris Rdziff. 9). Gerade die Geschaftsbeziehung zu einem Kreditinstitut
beruht auf gegenseitigem Vertrauen und beiderseitiger Abhé&ngigkeit, so dass eine gesteigerte
Sorgfaltspflicht der daran Beteiligten besteht. Dies gilt fir eine Bank oder Sparkasse
namentlich fur den Bereich der Sicherheitenverwertung und der Zwangsvollstreckung. In
diesen Tétigkeitsfeldern greift das Verbot einer GibermaRigen Schadigung des
Vertragspartners ebenso ein, wie das Verbot riicksichtslosen Vorgehens. Ein rucksichtsloses
Vorgehen kann das Bemiihen um einen freihdndigen Verkauf zunichte machen und eine
Ersatzpflicht der handelnden Bank ausldsen (OLG Kdln, a. a. O., juris Rdziff. 9 m.w.N.). Das
OLG Schleswig hat mit Hinweisbeschluss vom 10.9.2010 (Az. 5 U 75/10) ferner ausgefthrt,
dass sich auch aus dem Sicherungsvertrag und der zugrunde liegenden Zweckerklarung
grundsétzlich Ricksichtnahmepflichten des Glaubigers auf die Interessen des
Sicherungsgebers ergeben. Bei einer Sicherungsgrundschuld ist der schuldrechtliche
Sicherungsvertrag der Rechtsgrund der dinglichen Grundschuldbestellung. Der
Sicherungsvertrag begriindet - auch ohne ausdriickliche Vereinbarung - kraft seiner
Rechtsnatur zwischen den Vertragspartnern ein Treuhandverhéltnis. Deshalb ist der
Sicherungsnehmer (hier die Bank) als Treuhdnder grundséatzlich verpflichtet, auch die
Interessen des Treugebers zu wahren (OLG Schleswig, Hinweisbeschluss vom 10.9.2010 Az.
5 U 75/10).

Entsprechend dem Vortrag der Antragstellerin ist die beabsichtigte freihdndige VerdauRRerung
des Objekts im April 2007 daran gescheitert, dass die Antragsgegnerin zu 1. die Erteilung von
Loschungsbewilligungen fur die zu ihren Gunsten eingetragenen Grundschulden (Abteilung
I11 Nr. 2 a tiber 8.200 € und Abteilung 111 Nr. 4 Gber 51.129,19 €) von der Zahlung einer sog.
,Lastigkeitspramie” in Hohe von 5.000 € durch die Antragsgegnerin zu 2. abh&ngig gemacht
hat. Der Antragsgegnerin zu 1. durfte bekannt gewesen sein, dass das Objekt durch die
vorrangig zugunsten der Antragsgegnerin zu 2. eingetragene Grundschuld in H6he von
60.824,40 € (69.024,40 € abzuglich Abtretung in Héhe von 8.200 €) wertausschopfend
belastet war. Die Maklerfirma J. hatte sich zuvor monatelang bereits vergeblich bemiiht, den
Verkauf der Immobilie zu einem Preis von anfanglich 80.000 € (spater 65.000 €) zu



vermitteln. Das Insolvenzverfahren (ber das Vermdgen der Antragstellerin war bereits
eroffnet und sowohl der Insolvenzverwalter als auch die erstrangig gesicherte
Antragsgegnerin zu 2. waren mit einer freihdndigen VerauRerung an den Kaufinteressenten
Carstens einverstanden. Die Antragsgegnerin zu 1. musste aufgrund ihrer entsprechenden
Sachkunde - das Objekt liegt im unmittelbaren Geschaftsbereich der Bank - erkannt haben,
dass der im Zuge des freihdndigen Verkaufs zu erwartende Erlos (60.000 € brutto) bei einer
spateren Zwangsversteigerung keinesfalls erzielt werden konnte. Aufgrund der bestehenden
schlechten Marktlage (vgl. das Marktwertgutachten Dipl.-Ing. B. vom 05.10.2007, Anlage
K4, Seite 17 und 18) wird flr Nordfriesland ein sog. Anpassungsfaktor von 0,70 (=
marktbedingter Korrekturbetrag fiir den ermittelten Sachwert) zugrunde gelegt. Es ist
gerichtsbekannt, dass selbst der im Zwangsversteigerungsverfahren festgesetzte Verkehrswert
(hier 49.000 €) bei Versteigerungen in aller Regel noch unterschritten wird und vielfach selbst
die Beleihungswerte nicht erreicht werden. Diese Entwicklung durfte auch der
Antragsgegnerin zu 1. bekannt gewesen sein, zumal davon auszugehen ist, dass sie als
Kreditinstitut vor Ort eine Vielzahl von Einfamilienh&usern in Nordfriesland finanziert und
beliehen hat. Damit dirfte es aus Sicht der Beteiligten im April 2007 nahezu sicher gewesen
sein, dass ein anderweitiger, freihandiger Verkauf des Objekts zu dem bzw. tiber dem von
dem Interessenten C. gebotenen Preis unwahrscheinlich war.

Diese Umstande rechtfertigen den Schluss, dass die Antragsgegnerin zu 1. wegen des Verbots
der UberméfRigen Schadigung nach Treu und Glauben verpflichtet war, eine auflagenfreie
Loschungsbewilligung zu erteilen, um den beabsichtigten freihédndigen Verkauf an den
Interessenten C. zu ermdglichen. Durch die Forderung einer ,,Lastigkeitspramie” gegen
Erteilung einer Loschungsbewilligung hat die Antragsgegnerin zu 1. eine formale
Rechtsposition (im Hinblick auf die zu ihren Gunsten bestellten Grundpfandrechte)
ausgenutzt, weil sie ansonsten hochstwahrscheinlich ihre dinglichen Sicherungsrechte nicht
wirtschaftlich sinnvoll hétte verwerten kénnen. Mit der auflagenfreien Freigabe der
bestehenden Sicherheiten durch die Antragsgegnerin zu 1. war kein Forderungsverzicht
verbunden. Einer Bank wird - als nebenvertragliche Treuepflicht - lediglich auferlegt,
bestehende Sicherheiten freizugeben, wenn eine bessere Verwertung - wie hier - nicht
maoglich erscheint, aber eine Verschlechterung des jetzt moglichen Ertrages sicher zu erwarten
ist. Es bleibt der Antragsgegnerin zu 1. unbenommen, die offen gebliebene Forderung auch
ohne Sicherheiten zu realisieren.

Entgegen der Auffassung der Kammer entfallt die Pflichtverletzung der Antragsgegnerin zu 1.
nicht deshalb, weil der Insolvenzverwalter seinerzeit die Herstellung der Lastenfreiheit durch
Klage auf Erteilung einer (auflagenfreien) Loschungsbewilligung gegen die Antragsgegnerin
zu 1. hatte durchzusetzen kdnnen, um anschlieBend den freihandigen Verkauf zu ermdoglichen.
Zum einen steht nicht fest, ob der Interessent C. auch noch bis zu einer rechtskraftigen
Entscheidung uber die Klage an seinem Angebot festgehalten hatte (vielmehr spricht der
Umstand, dass sich der Interessent C. offenbar an der Zwangsversteigerung im Oktober 2009
nicht mehr beteiligt hat, dagegen), aulerdem ist es der Antragsgegnerin zu 1. wegen der
eigenen Pflichtverletzung verwehrt, die Antragstellerin (bzw. den Insolvenzverwalter) auf den
Klageweg zu verweisen.



c¢) Durch die mit Schriftsatz vom 13.08.2010 (BI. 121 ff. GA) erklérte Hilfsaufrechnung mit
der zur Insolvenztabelle festgestellten Kontokorrentforderung (11.898,98 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz seit dem 19.07.2006) ware die geltend
gemachte Schadensersatzforderung gemali 8§ 387, 389 BGB teilweise erloschen. Die
Antragstellerin hat hinsichtlich der hilfsweise zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung
keine substantiierten Einwendungen erhoben. Den Wert der Gegenforderung beziffert der
Senat auf ca. 15.000 € (11.898,98 € + Zinsen). Prozesskostenhilfe ist deshalb nur in dem
zuerkannten Umfang zu bewilligen.

2. Soweit die Antragstellerin auch die Antragsgegnerin zu 2. gesamtschuldnerisch auf
Schadensersatz in Hohe von 48.000 € in Anspruch zu nehmen beabsichtigt, hat die
Rechtsverfolgung hingegen i. S. v. § 114 ZPO keine hinreichende Aussicht auf Erfolg. Auf
die zutreffenden Griinde der angefochtenen Entscheidung wird Bezug genommen. Ergénzend
wird auf folgendes hingewiesen:

Unabhéangig von der streitigen Frage der ortlichen Zustindigkeit des Landgerichts Flensburg
gem. 88 29, 36 ZPO (Antragstellerin hatte zum Zeitpunkt der Darlehensbewilligung im Jahr
1993 ihren Wohnsitz in M.; vgl. Anlage AG1, Bl. 74 GA) fehlt es an einer entsprechenden
Nebenpflichtverletzung i. S. v. 88 280, 488 ff. BGB. Entgegen der Auffassung der
Antragstellerin war die Antragsgegnerin zu 2. nebenvertraglich nicht verpflichtet, zunachst
»unter VVorbehalt die von der Antragsgegnerin zu 1. geforderte Lastigkeitspramie zu zahlen®,
um die bestmogliche Verwertung des Objektes durch freih&dndigen Verkauf im April 2007 zu
ermoglichen. Die Antragsgegnerin zu 2. hat mit Schriftsatz vom 08. Juni 2010 (BI. 68 ff. GA)
hinreichend deutlich gemacht, dass sie selbst bei einer Erléserzielung aus freihdandigem
Verkauf in Héhe von brutto 60.000 € hinsichtlich ihrer Forderungen nicht in vollem Umfang
befriedigt worden wére. Die Zahlung einer Lastigkeitspramie von 5.000 € hatte ihren
Forderungsausfall noch zusétzlich erhoht. Eine Zahlung - auch unter Vorbehalt - war ihr nicht
zuzumuten.

Im Ubrigen hat die Kammer zu Recht ausgefiihrt, dass eventuelle Riickforderungsanspriiche
der Antragsgegnerin zu 2. an 88 812, 814 BGB scheitern wirden. Danach ist die
Rickforderung der zum Zwecke der Erfullung einer Verbindlichkeit Geleisteten
ausgeschlossen, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war.
Der Antragsgegnerin zu 2. war bekannt, dass der Antragsgegnerin zu 1. als nachrangiger
Grundpfandglaubigerin weder rechtlich noch wirtschaftlich ein Anspruch auf Zahlung der
geforderten ,,Lé&stigkeitspramie* zustand. Die Antragsgegnerin zu 2. hatte insoweit auch nicht
unter Druck oder Zwang gehandelt, weil sie sich als erstrangige Grundpfandglaubigerin in
dem anschliellenden Zwangsversteigerungsverfahren zumindest eine teilweise Befriedigung
ihrer Forderungen erhoffen durfte.

Gerichtskosten fur das Beschwerdeverfahren werden nur zur Hélfte erhoben (vgl. Anmerkung
zu Nr. 1812 der Anlage 1 GKG). Danach kann das Gericht die Gebihr nach billigem
Ermessen auf die Halfte erméaRigen, wenn die Beschwerde teilweise zuriickgewiesen wird.
Das ist hier der Fall. AuRRergerichtliche Kosten werden nach § 127 Abs. 4 ZPO nicht erstattet.



