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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB §§ 780, 781, 416, 414, 1191; ZPO
§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 727

Ubernahme einer nicht mehr valutierenden
Grundschuld durch Erwerber; Absicherung
des VerauBerers

I. Sachverhalt

Bei der VerduBerung eines Grundstiicks will der Erwerber
die Grundschuld ohne das gesicherte Darlehen iiberneh-
men. Der Erwerber erklért daher seine personliche Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung.

II. Frage

Ist zur Absicherung des VerduBerers die Aufthebung einer
bereits erteilten Vollstreckungsklausel hinsichtlich des per-
sonlichen Schuldversprechens erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Vermeintliche Kostenersparnis durch Grundschuld-
iibernahme

In der Praxis kommt die Ubernahme einer nicht mehr valu-
tierenden Grundschuld bzw. die Ubernahme einer Grund-
schuld gegen Ablosung der Verbindlichkeiten des Verkdu-
fers vor allem zur (vermeintlichen) Kostenersparnis vor.
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Der Ersparnis der Kosten fiir Loschung und Neubestellung
einer Grundschuld stehen jedoch die Kosten fiir die Beur-
kundung des von der Bank im Regelfall geforderten person-
lichen Schuldanerkenntnisses zur Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung und die Umschreibung der Vollstreckungs-
klausel fiir die Grundschuld gegeniiber, wobei die Banken
hiufig auch Bearbeitungskosten fiir die Abgabe einer
Nichtvalutierungserklarung in Rechnung stellen (was bei
einer nicht mehr valutierten Grundschuld nach BGHZ 114,
330 =NJW 1991, 1953 = DNotZ 1992, 546 in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen unzuléssig ist).

2. Absicherung des Kiufers hinsichtlich der Grund-
schuld

a) In der Literatur finden sich in den Formulierungsmus-
tern und Darstellungen zur Ubernahme einer Grundschuld
ohne zugrundeliegendem Darlehen umfangreiche Uberle-
gungen zur Absicherung des Erwerbers gegen die Gefahr ei-
ner erneuten Valutierung der {ibernommenen Grundschuld
durch den Verkéufer (vgl. Brambring, in: Becksches Notar-
handbuch, 3. Aufl. 2001, A T Rn. 344; Basty, in: Kers-
ten/Biihling, Formularhandbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 36 Rn. 218 ff.; Albrecht,
in: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertrags-
gestaltung, 8. Aufl. 2001, Rn. 558 ff.; Langenfeld, in:
Miinchner Vertragshandbuch, Band IV, 1. Halbb., 4. Aufl.
1998, Muster 1.19, S. 178, 180 f.; Ogilvie, Probleme der
Ubernahme durch Grundpfandrechte gesicherter Verbind-
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lichkeiten und der lediglich dinglichen Ubernahme von
Grundpfandrechten, MittRhNotK 1990, 145; Pfeifer,
Grundschulden aus der Sicht von Notar und Bank,
MittRhNotK 1998, 333, 344 ff.; ders., ZNotP 1999, 117).

In diesen im Einzelnen leicht abweichenden Gestaltungsvor-
schldgen ist jeweils eine Nichtvalutierungserkliarung der
Bank vorgesehen, wonach die Grundschuld (jedenfalls nach
Ablosung der ndher bezeichneten noch bestehenden Ver-
bindlichkeiten des Verkéufers) nur noch zur Sicherung von
Verbindlichkeiten des Kéufers gegeniiber der Bank dient.
Zur Absicherung des Verkdufers wird der Sicherungszweck
bis zur vollstindigen Bezahlung des Kaufpreises bzw. bis
zur Eigentumsumschreibung auf die Kaufpreiszahlung be-
schriankt (dhnlich der eingeschriankten Sicherungsvereinba-
rung fiir eine Finanzierungsgrundschuld).

b) Dariiber hinaus werden Riickgewihranspriiche und
andere dem Verkdufer gegenwértig oder kiinftig an der
iibernommenen Grundschuld zustehende (Eigentiimer-)
Rechte auf den Kéufer iibertragen (und deren Grundbuch-
umschreibung bewilligt).

Da die Ubertragung bei einer vorherigen Abtretung der
Riickgewdhranspriiche an Dritte (wie sie bei der Bestellung
nachrangiger Grundpfandrechte regelmiBig erfolgt) ins
Leere geht, wird entweder nach “klassischem” Muster eine
Beschrinkung der Riickgewiihranspriiche auf Lo-
schung (unter Ausschluss der Riickgewéhranspriiche auf
Abtretung oder Verzicht) vorgeschlagen oder neuerdings
vor allem im Anschluss an Pfeiffer (MittRhNotK 1998,
333, 344 f.; ders., ZNotP 1999, 117, 118 ff.) eine Aufhe-
bung und Neubegriindung der Riickgewdhranspriiche.

3. Sicherungsbediirfnis des Verkéufers

a) Ahnlich wie bei der Finanzierungsgrundschuld wird
auch bei der Ubernahme einer Grundschuld der Verkiiufer
durch eine Einschrinkung der Sicherungsvereinbarung
dahingehend abgesichert, dass die Bank bis zur vollstindi-
gen Kaufpreiszahlung bzw. bis zur Eigentumsumschrei-
bung auf den Verkdufer die bestehenbleibende Grundschuld
nur verwenden darf, soweit eine Kaufpreiszahlung an den
Verkéufer erfolgte.

b) Inder Literatur fanden wir nirgends die Frage angespro-
chen, inwieweit sich auch eine ausdriickliche Aufhebung
des personlichen Schuldversprechens des Verkiufers
empfiehlt.

Man konnte iiberlegen, ob sich nicht typischerweise bereits
aus dem zugrunde liegenden Sicherungsvertrag ergibt, dass
die Bank nicht mehr aus dem personlichen Schuldver-
sprechen gegen den Verkiufer vorgehen darf. Denn
Grundschuld und personliches Schuldversprechen sind nach
dem Sicherungsvertrag in der Weise verkniipft, dass die
Bank daraus nur so lange die Vollstreckung betreiben darf,
bis sie einmal Befriedigung wegen eines Betrages in Hohe al-
ler Anspriiche aus der Grundschuld erlangt hat; eine andere
Klausel wére in Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiberra-
schend und damit unwirksam (BGH WM 1972, 132; BGHZ
99, 274 = DNotZ 1987, 488 = NJW 1987, 904 = MW 1987,
228; BGH DNotZ 1988, 487 = NJW 1988, 707 = Rpfleger
1988, 138 = WM 1988, 109 = ZIP 1988, 80; BGHZ 110, 108
=DNotZ 1990, 559 = NJW 1990, 461; BGH NJW 1991, 286
= Rpfleger 1990, 74 = WM 1990, 1927 = ZIP 1990, 1390;
BGH DNotZ 1992, 657 = NJW 1992, 971 = Rpfleger 1992,
131 = ZIP 1992, 104; OLG Diisseldorf OLGZ 1987, 96 =
NJW 1987, 195 = WM 1986, 1345; Clemente, Recht der Si-
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cherungsgrundschuld, 3. Aufl. 1999, Rn. 354 ff.; Gaberdiel,
Kreditsicherung durch Grundschulden, 6. Aufl. 2000, Rn.
297; Rainer, WM 1988, 1657, 1663; Siol, WM 1996, 2217,
2221; Soergel/Konzen, BGB, 12. Aufl. 1989, §§ 1191, 1192
Rn. 8; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 13. Bearb. 1996, vor
§ 1191 Rn. 108). Soweit der Glaubiger durch Leistung auf
das eine Sicherungsrecht befriedigt wurde, muss er das ande-
re Sicherungsrecht zuriickgewéhren.

Daraus konnte man schlielen, dass bei einem Auseinander-
fallen des Schuldners des personlichen Schuldversprechens
und des Eigentiimers des belasteten Grundstiicks mit Ein-
verstidndnis der Bank und gleichzeitiger Neubegriindung ei-
nes personlichen Schuldversprechens des neuen Grund-
stiickeigentiimer die Bank aufgrund des urspriinglichen Si-
cherungsvertrags vertraglich zur Entlassung des urspriingli-
chen Schuldners aus dessen personlichem Schuldaner-
kenntnis verpflichtet ist.

Hierzu fanden wir allerdings keine ausdriicklichen Ausfiih-
rungen in der Literatur. Ebensowenig behandelt die Litera-
tur die vergleichbare Frage bei der “normalen” Fallgestal-
tung (Loschung der alten, vom Verkdufer bestellten Grund-
schuld und Neubestellung einer Grundschuld durch den
Kéufer), inwieweit die Bank nach Freigabe der Grund-
schuld noch aus dem dann verbleibenden personlichen
Schuldversprechen vorgehen konnte.

c) MaBgeblich ist hierfiir die Sicherungsvereinbarung
zwischen dem Verkdufer als Darlehensnehmer und Siche-
rungsgeber und der Bank der Sicherungsnehmerin. Werden
alle durch die Grundschuld und das personliche Schuldver-
sprechen gesicherten Forderungen mit der Grundstiicksver-
duBerung abgelost (oder sind die Darlehen bereits zuvor zu-
riickgezahlt), so steht dem Verkdufer aus der Sicherungs-
vereinbarung ein Anspruch auf Authebung des Schuldver-
sprechens und Riickgabe diesbeziiglich erteilter Titel zu.

Umgekehrt ist aber auch denkbar, dass noch weitere Forde-
rungen bestehen, zu deren Absicherung nach dem Siche-
rungsvertrag das personliche Schuldversprechen dient.
Dann hat die Bank insoweit nur die Absicherung durch die
Grundschuld aufgegeben (sei es, dass ihr die Absicherung
durch das personliche Schuldversprechen geniigt oder dass
sie anderweitige Sicherheiten gegen den Verkéufer hat). Ein
Anspruch auf Aufhebung des personlichen Schuldverspre-
chens besteht dann nach dem Sicherungsvertrag nicht.

In beiden Féllen schafft der Kaufvertrag und sein Vollzug
keine neuen Risiken fiir den Verkdufer und er vergroBert
auch nicht etwa personliche Risiken. Daher ist keine Rege-
lung im Kaufvertrag veranlasst.

Zudem weil} der Notar bei Beurkundung des Grundstiicks-
kaufvertrages meist nicht, ob noch weitere Forderungen der
Bank gegen den Verkdufer bestehen oder ob diese aus dem
Sicherungsvertrag zur Aufhebung des personlichen Schuld-
versprechens verpflichtet ist. Versucht der Notar dennoch,
im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag eine Regelung
zwischen Verkdufer und Bank aufzunehmen, so konnte dies
zu unnotigen Problemen fiir den Kaufvertragsvollzug
fithren.

Das Schweigen der Literatur diirfte sich daher auch daraus
erkldren, dass einerseits kein Sicherungsbediirfnis des Ver-
kaufers besteht und andererseits bei einer Regelung sogar un-
notige Gefahren flir den Kaufvertragsvollzug drohen.
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5. Besonderheiten bei Privatgliubigern

a) Eine Regelung, oder jedenfalls ein notarieller Hinweis,
diirfte sich hingegen empfehlen, soweit Grundschuld und
abstraktes Schuldversprechen einem Privatglédubiger zuste-
hen, da dieser sich moglicherweise nicht an bestehende Be-
schriankungen der Verwertung aus der Sicherungsvereinba-
rung hilt (und ihm diese ggf. erst im Wege der Vollstre-
ckungsgegenklage entgegen gehalten werden miissten) und
er bei einem Verstof3 gegen derartige Beschrankungen mog-
licherweise Schadensersatzanspriiche nicht zahlen
konnte.

Hat der Verkéufer hier mit dem Privatgldubiger eine Ablo-
sung ausgehandelt, so kann in den Erwerbsvertrag etwa die
Bestimmung aufgenommen werden, dass die Urkunde iiber
die Unterwerfung des neuen Schuldners dem Gléubiger nur
dann ausgehéndigt werden soll, wenn der bisherige Schuld-
ner vom Gldubiger ausdriicklich aus der Haft entlassen
wurde und allfdllige Vollstreckungstitel zuriickgegeben
bzw. aufgehoben wurden (und letzterenfalls der die ur-
spriingliche Unterwerfung beurkundende Notar von beiden
Beteiligten angewiesen wurde, dem Glaubiger keine neue
Vollstreckungsklausel zu erteilen).

b) Allerdings diirfte sich bei einem Privatglaubiger gene-
rell eine Absicherung durch eine Grundschuld und ein ab-
straktes Schuldversprechen ohnehin nicht empfehlen. Hier-
fiir erscheint eine Hypothek als akzessorisches Grund-
pfandrecht geeigneter, insbesondere in Form einer Siche-
rungshypothek.

Auch wenn sich der Verkdufer auf eine Grundschuld zu-
gunsten eines Privatgldubigers eingelassen hat, wird man
doch den Erwerber bei seinem Wunsch auf Ubernahme die-
ser Grundschuld sinnvollerweise darauf hinweisen, dass bei
einem Privatglaubiger die Hypothek im Regelfall ein geeig-
neteres Sicherungsinstrument ist, da sie weniger Miss-
brauchsgefahren birgt.

6. Ergebnis

Im Ergebnis halten wir es daher fiir richtig, dass die verdof-
fentlichten Formulierungsmuster keine Bestimmung iiber
die Riickgabe eines vom Verkiufer erteilten abstrakten
Schuldversprechens enthalten (sondern im Kaufvertrag
nur den Kédufer gegen eine Neuvalutierung der Grundschuld
absichern). Anders wire dies nur bei einer (in der Praxis
aber selten vorkommenden) Ubernahme einer Grundschuld
zugunsten eines Privatgldubigers.

HGB §§ 161, 162, 171

Umwandlung einer Komplementar- in eine
Kommanditbeteiligung; Erbringung der
Einlage durch Einbuchung/Umbuchung

I. Sachverhalt

M und S sind alleinige Gesellschafter der X-OHG. M ist
mit einem festen Kapitalanteil in Héhe von 51.000,— € und
S mit einem festen Kapitalanteil in Hohe von 49.000,— € be-
teiligt. Neben dem festen Kapitalkonto, das Ausdruck der
Beteiligung an der OHG ist, werden fiir die Gesellschafter
variable Kapitalkonten (Kapitalkonto II) gefiihrt. Das va-
riable Kapitalkonto der M ist mit 200.000,— € negativ. Das
variable Kapitalkonto des S ist positiv. Das Vermdgen der
OHG besteht im Wesentlichen aus einem Grundstiick mit
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aufstehenden Gebéduden. In diesem Grundbesitz sind nach
Angaben des Steuerberaters der Beteiligten erhebliche stil-
le Reserven enthalten.

Im Wege der Schenkung mdchte M an ihren minderjéhrigen
Enkel E unter Umwandlung in eine Kommanditbeteiligung
einen Anteil an ihrem festen Kapitalkonto in Héhe von
50.000,— € iibertragen. E soll dann in die Gesellschaft als
Kommanditist mit einer Hafteinlage in Héhe von 50.000,—
€ eintreten. Anteile an dem Kapitalkonto II werden nicht
iibertragen. Eine Aufdeckung der stillen Reserven soll in
der Bilanz nicht erfolgen. E wird durch einen Ergdnzungs-
pfleger vertreten.

II. Frage

Ist die Einlageverpflichtung des Kommanditisten durch das
Umbuchen des festen Kapitalanteils in Hohe von
50.000,— € durch Umwandlung in eine Kommanditbeteili-
gung erfiillt und damit eine Haftung des Kommanditisten
ausgeschlossen, wenn man unterstellt, dass die in dem Ver-
mogen der OHG enthaltenen stillen Reserven, die derzeit
auf den Anteil der M entfallen, um 100.000,— € hoher sind
als der Saldo aus den bei der Kommanditgesellschaft ge-
fithrten Konten der M?

III. Zur Rechtslage

1. Umwandlung einer Komplementir- in eine Kom-
manditistenstellung

a) Die Umwandlung der Gesellschafterstellung eines
Komplementiirs in die eines Kommanditisten mit Ubertra-
gung des Gesellschaftsanteils auf einen Dritten ist im Ge-
setz nicht geregelt. Die Umwandlung der Gesellschafter-
stellung setzt eine Anderung des Gesellschaftsvertrages vo-
raus oder eine schon im Vorhinein im Gesellschaftsvertrag
vorgesehene Regelung. Da eine Vertragsdnderung ein
Grundlagengeschift darstellt, ist grundsdtzlich ein einstim-
miger Beschluss erforderlich (vgl. nur Baumbach/Hopt,
HGB, 30. Aufl. 2000, § 105 Rn. 60). Selbst wenn der Ge-
sellschaftsvertrag der KG fiir Vertragsianderungen allge-
mein eine qualifizierte Mehrheit geniigen lédsst, kann
gleichwohl die Umwandlung der Gesellschafterstellung ei-
nes Komplementirs in die eines Kommanditisten einen ein-
stimmigen Gesellschafterbeschluss erfordern (OLG Diis-
seldorf OLGZ 1993, 191, 193). Ein Kommanditist ist nur
ausnahmsweise aus dem Gesichtspunkt der gesellschaftli-
chen Treuepflicht gehalten, einem Wechsel der Person des
Komplementirs zuzustimmen (OLG Minchen NJW-RR
1997, 611, 612).

b) Soweit der Gesellschaftsvertrag keine besondere Form
verlangt, ist die Umwandlung formlos giiltig. Die Umwand-
lung der Rechtsstellung eines Komplementérs in die eines
Kommanditisten ist zum Handelsregister anzumelden
und einzutragen (Schlegelberger/Martens, HGB, 1986,
§ 162 Rn. 22; Staub/Schilling, HGB, 4. Aufl. 1987, § 162
Rn. 12; Heymann/Horn, HGB, 2. Aufl. 1996, § 162 Rn. 10;
v. Gerkan, in: Réhricht/Graf v. Westphalen, HGB, 2. Aufl.
2001, § 162 Rn. 12; Koller, in: Koller/Roth/Morck, HGB,
4. Aufl. 2003, § 162 Rn. 2).

¢) Die Umwandlung der Gesellschafterstellung stellt kei-
nen Austritt des Gesellschafters aus der einen Funktion und
Eintritt in die andere Funktion dar, sondern lidsst die Mit-
gliedschaft unberiihrt (Baumbach/Hopt, § 162 Rn. 10;
Piehler, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 2 Kommanditgesellschaft, § 34 Rn. 2). Wird wie im
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vorliegenden Fall mit der Umwandlung der Mitgliedschaft
gleichzeitig eine teilweise Ubertragung der Beteiligung
verbunden, ist auch dies zum Handelsregister anzumelden.

2. Einlagenerbringung

a) Die Einlage, die der zum Kommanditist gewordene
Komplementér bzw. der Abtretungsempfanger zu erbringen
hat, kann durch die Einbuchung oder Umbuchung der
Kapitalkonten geleistet werden (Aderhold, in: Westermann,
Handbuch der Personengesellschaft, 4. Aufl., Stand: Mai
1998, Rn. 810; Piehler, § 34 Rn. 6). Bei der Einbuchung
wird die Einlage geleistet, indem Betrdge von einem oder
mehreren anderen Gesellschafterkonten auf dem Kapital-
konto des eintretenden Kommanditisten gutgeschrieben
werden (Strohn, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001,
§ 171 Rn. 69; Heymann/Horn, § 171 HGB Rn. 18). Dass
keine Mehrung des haftenden Vermogens eintritt, schadet
in diesem Fall nicht (Schlegelberger/K. Schmidt, §§ 171,
172 HGB Rn. 44).

Eine haftungsbefreiende Einbuchung liegt vor, wenn der
Leistende ein die entsprechende Deckung aufweisendes
Konto hilt und zur Entnahme des Betrages berechtigt ist
(BGH BB 1973, 862; OLG Koln OLGZ 1976, 306; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, § 54 II 4a). Die
Befugnis, eine Einbuchung vorzunehmen zu kdnnen, ist ge-
geben, wenn der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht oder die
Zustimmung der tlibrigen Gesellschafter vorliegt (Strohn, in:
Ebenroth/Boujong/Joost, § 171 HGB Rn. 70). Insoweit ist es
ausreichend, wenn der Wert der Beteiligung inklusive der
vollen stillen Reserven die Haftsumme ausfiillt. Die stillen
Reserven miissen nicht zuvor aktiviert worden sein (BGHZ
101, 1232 =DNotZ 1988, 500, 502 =NJW 1987, 3184; Pieh-
ler, § 34 Rn. 6; Schlegelberger/K. Schmidt, §§ 171, 172 HGB
Rn. 45; Strohn, in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 171 HGB Rn.
70 m. w. N.; a. A. OLG Hamburg ZIP 1983, 59, 61). Um die
stillen Reserven nachweisen zu kénnen, bietet sich ein Sach-
verstandigengutachten an (Strohn, in: Ebenroth/Boujong/
Joost, § 171 HGB Rn. 70). In diesem Zusammenhang sollte
ein Sonderkonto eingerichtet werden, auf dem die stillen Re-
serven ausgewiesen und fortgeschrieben werden (Strohn, in:
Ebenroth/Boujong/Joost, § 171 HGB Rn. 46).

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

InsO §§ 80, 103, 106; BGB §§ 185 Abs. 2, 873, 925
Wirksamkeit der in einem Bautriigervertrag enthalte-
nen Auflassung bei eingetragener Vormerkung und Er-
offnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Grundstiickseigentiimers; Freigabe des Grund-
stiicks durch den Insolvenzverwalter

Fax-Abruf-Nr.: 11309
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BGB §§ 2306, 2303, 2318, 2325, 2301
Pflichtteilsberechnung und Pflichtteilslast bei Beschwe-
rung eines pflichtteilsberechtigten Erben
Fax-Abruf-Nr.: 1286

BGB §§ 2232, 2233; BeurkG §§ 22, 24, 25, 26, 27
Testamentserrichtung durch eine sprachbehinderte
Person; Zuziehung einer Verstindigungsperson
Fax-Abruf-Nr.: 1287

EGBGB Art. 233 § 11; BGB § 2034

Bruchteilseigentum bei Erbfolge in Bodenreformgrund-
stiicke; Vorkaufsrecht der Miterben beim Verkauf eines
Miteigentumsanteils an einem Bodenreformgrundstiick
Fax-Abruf-Nr.: 1628

EGBGB Art. 233 § 2; GBBerG § 7

Zur Abgrenzung der Erlaubnis gem. § 7 GBBerG von
der Genehmigung gem. Art. 233 § 2 Abs. 3 S. 4 EGBGB
iV.m. §§ 16 Abs. 4 VWVAG, 1915 Abs. 1, 1821 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1629

Rechtsprechung

BGB §§ 490 Abs. 2 n. F,, 607 a. F., 138, 242
Vorfilligkeitsentschadigung auBerhalb eines
Aufhebungsanspruchs/Kiindigungsrechts des
Darlehensnehmers

Steht dem Kreditnehmer — wie etwa bei einer Umschul-
dung — gegen den Kreditgeber ein Anspruch auf eine
vorzeitige Ablosung eines Darlehens mit fester Laufzeit
nicht zu, so unterliegt eine Vereinbarung der Vertrags-
partner iiber die Hohe des Vorfilligkeitsentgelts keiner
Angemessenheitskontrolle, sondern ist — solange die
Grenzen des § 138 BGB gewahrt sind — grundsitzlich
rechtswirksam.

BGH, Urt. v. 6.5.2003 — XI ZR 226/02
Kz.:LT1-§490 Abs. 2 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10313

Problem

Nach altem Schuldrecht hatte der Darlehensnehmer bei ei-
nem Festkredit mit vertraglich vereinbarter Laufzeit bei ei-
nem besonderen Bediirfnis nach anderweitiger Verwertung
des beliehenen Objektes einen Anspruch gegen den Darle-
hensgeber, gegen angemessene Vorfilligkeitsentschadi-
gung in eine vorzeitige Darlehensablosung einzuwilligen.
Von der Rechtsprechung war dies insbesondere fiir den Fall
anerkannt worden, dass eine beabsichtigte Grundstiicksver-
duBerung die Ablosung des Kredits und der damit zusam-
menhdngenden grundpfandrechtlichen Belastung erforderte
(BGHZ 136, 161 = DNotZ 1998, 795 = NJW 1997, 2875).
Einen Aufhebungsanspruch gegen Vorfilligkeitsent-
schadigung hatte der BGH auch anerkannt, wenn der Dar-
lehensnehmer das belichene Objekt zur Absicherung eines
beim Darlehensgeber nicht erhiltlichen umfangreicheren
Kredits benoétigte (BGH DNotZ 1998, 792 = NJW 1997,
2878).

Mit der Schuldrechtsreform wurde ein Kiindigungsrecht

des Darlehensnehmers gegen Vorfilligkeitsentschadigung in
§ 490 Abs. 2 BGB n. F. aufgenommen.
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Entscheidung

Im vorliegenden Fall, der noch nach altem Schuldrecht zu
beurteilen war, war das belastete Grundstiick bereits ver-
kauft. Das Kreditinstitut hatte die darauf lastenden Grund-
schulden bereits freigegeben und als Ersatzsicherheit ein
Pfandrecht an dem auf einem Festgeldkonto angelegten
Verkaufserlds erhalten. Auch im Ubrigen sah der BGH kei-
ne Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
der Darlehensnehmerin, die einen Anspruch auf vorzeitige
Kreditablosung gegen angemessene Vorfilligkeitsentscha-
digung hétte begriinden konnen. Es ging der Darlehensneh-
merin vielmehr lediglich um die Mdglichkeit einer giinsti-
geren Umschuldung. Wenn aber kein Anspruch auf Kre-
ditablosung bestand, so war die vom Kreditinstitut ver-
langte Vorfalligkeitsentschddigung nicht auf einen blofen
Nachteilsausgleich beschrinkt, sondern konnte in den
Grenzen des § 138 BGB frei vereinbart werden.

Anmerkung

Die Entscheidung ist auch fiir das neue Schuldrecht von Be-
deutung, da zwar rechtstechnisch § 490 Abs. 2 BGB nun-
mehr ein Kiindigungsrecht an Stelle des bisherigen Aufhe-
bungsanspruches gewihrt, aber entsprechend der bisheri-
gen Rechtsprechung als Voraussetzung im Wesentlichen
verlangt, dass die berechtigten Interessen des Darlehens-
nehmers dies “gebieten”.

GBO § 19; BGB §§ 883 Abs. 1, 1804
Grundbuchamt prift méglichen VerstoB gegen
Schenkungsverbot des Vormunds bei Eintra-
gung einer Vormerkung nicht

Ob eine Auflassung gegen das Schenkungsverbot des
§ 1804 BGB verstofit, ist bei einem Antrag auf Eintra-
gung einer Eigentumsvormerkung fiir das Grundbuch-
amt ohne Bedeutung.

BayObLG, Beschl. v. 13.5.2003 — 2Z BR 57/03
Kz:LI1-§ 883 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10314

Problem

Eheleute verkauften ein Grundstiick. Der Ehemann handel-
te dabei zugleich als Betreuer seiner Ehefrau mit dem Auf-
gabenkreis “Verduferung von Grundbesitz”. Das Vormund-
schaftsgericht genehmigte die Erkldrung des Betreuers.

Das Grundbuchamt war jedoch der Ansicht, dass angesichts
des wahren Grundstiickswertes eine gemischte Schenkung
vorliege. Zu einer solchen ist der Betreuer nach § 1804
BGB nur berechtigt, wenn die Schenkung einer sittlichen
Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht
entspreche; daran éndert auch die Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts nichts.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BayObLG hat das Grundbuch-
amt die Vormerkung einzutragen. Denn die dafiir allein er-
forderliche Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) liege vor.
Das Schenkungsverbot des § 1804 BGB betreffe lediglich
den schuldrechtlichen Anspruch.

Die Frage nach dem Vorliegen einer Schenkung stelle sich

jedoch, wenn ein Antrag auf Eintragung der Auflassung
gestellt werde.
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BeurkG § 53; BNotO § 15 Abs. 2
Vollzugssperre fiir Auflassung erfordert keinen
Nachweis der Verzugszinszahlung

1. Es ist rechtlich unbedenklich, wenn der Tatrichter
die in einer notariellen Urkunde von den Beteiligten
dem Notar erteilte Weisung, die Eigentumsumschrei-
bung erst nach “Zahlung des gesamten Kaufpreises” zu
veranlassen, dahin auslegt, dass die Eigentumsum-
schreibung iiber den Nachweis der — verspiitet erfolgten
— Zahlung des Kaufpreises hinaus nicht zusitzlich vom
Ausgleich entstandener Verzugszinsen abhiingig sein
soll.

2. Der Verkiufer ist in einem solchen Fall grundsétz-
lich nicht zum einseitigen Widerruf der Weisung be-
rechtigt.

OLG Hamm, Beschl. v. 27.2.2003 — 15 W 398/02
Kz.: L IIT 2 — § 53 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 10315

Problem

In einem Grundstiickskaufvertrag wurde die Auflassung
mitbeurkundet. Der Notar wurde von den Vertragsparteien
angewiesen, “den Antrag auf Eigentumsumschreibung erst
dann zu stellen, wenn ihm die Kéuferin die Zahlung des ge-
samten Kaufpreises einschlieBlich der in § 3 aufgefiihrten
Mehrwertsteuerbetrige durch einen bankbestitigten Uber-
weisungsbeleg nachgewiesen hat”. Da die Kaufpreiszah-
lung erst verspitet erfolgte, verlangte der Verkéufer, die Ei-
gentumsumschreibung erst nach Zahlung der im Kaufver-
trag ndher geregelten Verzugszinsen vollziehen zu lassen.
Der Notar kiindigte durch Vorbescheid an, er werde die Ei-
gentumsumschreibung beim zustéindigen Grundbuchamt
beantragten, wenn nicht innerhalb einer Frist von 2 Wochen
Beschwerde gegen die beabsichtigte Vorgehensweise ein-
gelegt werde.

Entscheidung

Zunachst stellt das OLG Hamm fest, dass auch der vorlie-
gende notarielle Vorbescheid nach § 15 Abs. 2 BNotO be-
schwerdefihig ist.

Es sei nicht zu beanstanden, wenn das Landgericht den in
der Treuhandanweisung an den Notar verwendeten Begriff
des “Kaufpreises” grundsitzlich dergestalt auslege, dass
davon Verzugszinsen nicht erfasst seien. Vielmehr spré-
chen die Formulierung und Regelung im konkreten Kauf-
vertrag erst recht fiir dieses Auslegungsergebnis.

BGB §§ 1821, 1829 Abs. 1 Satz 2; FGG §§ 28
Abs. 2, 55, 62

Keine Unabanderlichkeit der Versagung einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
vor Mitteilung an den Vertragspartner

a) Zur Beurteilung der Frage, ob sich die weitere Be-
schwerde gegen eine gemifl § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB
wirksam gewordene und damit dem Anderungsverbot
der §§ 55, 62 FGG unterliegende Genehmigungsent-
scheidung richtet, ist nicht auf die erstinstanzliche Ent-
scheidung des Vormundschaftsgerichts, sondern auf die
Beschwerdeentscheidung des Landgerichts abzustellen.
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b) Hat das Landgericht der Beschwerde gegen die Er-
teilung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung stattgegeben, also die Genehmigung verweigert, so
wird diese Entscheidung dem Vertragsgegner gegen-
iiber erst unter den Voraussetzungen des § 1829 Abs. 1
Satz 2 oder Abs. 2 BGB wirksam und damit unabiinder-
bar i.S.v. § 55 FGG.

¢) Die Unvereinbarkeit der §§ 62 und 55 FGG mit Art.
19 Abs. 4 GG (BVerfG, Beschluf} v. 18. Januar 2000 — 1
BvR 321/96 — NJW 2000, 1709) kann fiir die Zuléssig-
keit der weiteren Beschwerde nur von Bedeutung sein,
soweit sie sich gegen eine unabinderbare vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigungsentscheidung richtet.

BGH, Beschl. v. 19.3.2003 — XII ZB 121/01
Kz:L11-§ 1829 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10316

Problem

Nach § 55 FGG kann eine vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung oder deren Verweigerung nicht mehr gedndert
werden, soweit sie einem Dritten gegeniiber durch Mittei-
lung an diesen wirksam geworden ist (§ 1829 Abs. 1 BGB).
Soweit die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts unab-
dnderlich ist, ist nach § 62 FGG auch eine Beschwerde da-
gegen nicht mehr moglich.

Nach einem Beschluss des BVerfG vom 18.1.2000 sind die
§§ 62, 55 FGG jedoch mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar,
soweit sie den in ihren Rechten Betroffenen jede Moglich-
keit verwehren, Entscheidungen des Rechtspflegers der
Priifung durch den Richter zuzufithren (BVerfG, DNotZ
2000, 387 = JZ 2000, 383 mit Anm. Hefl/Vollkommer =
NJW 2000, 1709 = MittBayNot 2000, 311 mit Anm. Reil;
MittBayNot 2002, 373 = ZEV 2000, 148 mit Anm. Langen-
feld; ZEV 2000, 195 = Rpfleger 2000, 25 mit Anm. Eick-
mann/Sonnenfeld/Diirnig; Rpfleger 2000, 245 = BWNotZ
2000, 91 mit Anm. Krai$}; vgl. auch Biihler, BWNotZ 2001,
17; Dérndorfer FamRZ 2001, 1117; Reif3, MittBayNot 2001
203; Sonnenfeld, Rpfleger 2000, 246; Zorn, Rpfleger 2002,
241).

Das BVerfG entschied, dass bis zu einer gesetzlichen Neu-
regelung der zustdndige Rechtspfleger in den entsprechen-
den Verfahren von Verfassungs wegen verpflichtet sei, vor
Erlass einer in den Anwendungsbereich der §§ 62, 55 FGG
fallenden Verfiigung diese durch einen beschwerdefihigen
Vorbescheid anzukiindigen, wenn erkennbar sei, dass die
beabsichtigte Entscheidung Rechte Dritter beriihre, da sonst
der Rechtsweg gegen die Entscheidung selbst — jedenfalls
praktisch — versperrt wire.

Unterbleibt ein erforderlicher Vorbescheid (fiir den ggf. ein
Verfahrenspfleger zu bestellen ist), so kann in Abweichung
von §§ 55, 62 FGG auch nach Genehmigungserteilung
noch Beschwerde eingereicht werden (OLG Schleswig
DNotZ 2001, 648 mit Anm. Waldner). Strittig ist jedoch, ob
es nach MafB3gabe der BVerfG-Entscheidung geniigt, dass
gegen die Entscheidung des Rechtspflegers iiber Erteilung
bzw. Verweigerung der Genehmigung das Landgericht an-
gerufen werden kann (so OLG Hamm FamRZ 2001, 210 =
MittBayNot 2000, 543 = RNotZ 2001, 221 mit Anm. Reif;
RNotZ 2001, 203) oder ob dariiber hinaus auch noch gegen
die Entscheidung des Landgerichts die weitere Beschwerde
zum OLG zuldssig ist (so OLG Koln FGPrax 2001, 197;
OLG-Report 2001, 369).
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Entscheidung

Der BGH wies den diesbeziiglichen Vorlagebeschluss des
OLG Koln als unzuléssig zuriick. Zur Beurteilung, ob sich
die weitere Beschwerde gegen eine wirksam gewordene
und damit dem Anderungsverbot der §§ 55, 62 FGG unter-
liegende Genehmigungsentscheidung richte, sei nicht auf
die erstinstanzliche Entscheidung des Vormundschaftsge-
richts, sondern auf die Beschwerdeentscheidung des Land-
gerichts abzustellen. Habe das Landgericht aber der Be-
schwerde gegen die Erteilung einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung stattgegeben, also die Genehmigung
verweigert — wie im vorliegenden Fall —, so werde diese
Entscheidung dem Vertragsgegner gegeniiber erst unter den
Voraussetzungen des § 1829 Abs. 1 S. 2 oder Abs. 2 BGB
wirksam und damit unabanderbar im Sinne von § 55 FGG.
Hier war die Verweigerung der Genehmigung durch die Be-
schwerdeentscheidung aber dem Vertragspartner noch nicht
mitgeteilt worden.

BNotO §§ 23, 19; BeurkG §§ 17, 54a
Belehrungspflicht besteht auch bei notarieller
Verwahrung

Auch bei Verwahrungstitigkeiten nach § 23 BNotO hat
der Notar eine Belehrungspflicht gegeniiber den unmit-
telbar Beteiligten jedenfalls nach den Grundsitzen des
§ 17 BeurkG. (Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Braunschweig, Urt. v. 30.12.2002 — 3 U 109/01
Kz.: LI 1 - § 23 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10317

Problem

Ein Notar verwahrte Geld von K unter der Treuhandaufla-
ge, dieses nur nach Abtretung verschiedener Lebensversi-
cherungsanspriiche an S auszuzahlen. Die Lebensversiche-
rungsanspriiche sollten jedoch nicht direkt von der An-
spruchsberechtigten V abgetreten werden, sondern zu-
néchst an S abgetreten werden und von diesem weiter an
den Geldgeber K.

Der Zwischenzessionar S war selbst bei der betroffenen Le-
bensversicherung beschéftigt. Die Lebensversicherung hat-
te gegen ihn diverse Anspriiche, aufgrund derer sie die Aus-
zahlung der Versicherungssumme an den neuen Glaubiger
K nach § 404 BGB verweigerte.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Braunschweig hitte der
Notar die Beteiligten vor Annahme der Verwahrungsanwei-
sung auf das Risiko der Kettenabtretung hinweisen miis-
sen, ndmlich dass die Lebensversicherung gegen ihren An-
gestellten S moglicherweise Gegenanspriiche habe und die-
se aufgrund der Zwischenabtretung an diesen nach § 404
BGB auch dem neuen Glaubiger K entgegensetzen konnte.
Dabei stand fest, dass der Notar jedenfalls wusste, dass der
Beteiligte S bei der Lebensversicherung beschéftigt war; er
hatte ihn als Rechtsanwalt selbst in dem Verfahren vertre-
ten, in dem sich S gegeniiber der Lebensversicherung ver-
gleichsweise zur Zahlung eines hoheren Geldbetrages ver-
pflichtete hatte.

Wichtig an der Entscheidung des OLG Braunschweig ist

die Feststellung, dass auch bei Verwahrungstitigkeiten
nach § 23 BNotO jedenfalls die Grundsitze des 17 BeurkG
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in Bezug auf die unmittelbar Beteiligten anwendbar sind.
Dasselbe gelte fiir die betreuende Belehrungspflicht (die
das OLG Brandenburg noch auf § 14 BNotO stiitzt, wih-
rend die neuere Rechtsprechung des BGH auch sie wieder
in § 17 BeurkG verortet).
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