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der deutschen Gerichte

I. Sachverhalt

Im Zuge des Kaufs einer Eigentumswohnung wurde unter
Mitwirkung des Verkdufers an der vertragsgegenstindli-
chen Eigentumswohnung eine Grundschuld zur Kaufpreis-
finanzierung bestellt. Glaubigerin der Grundschuld ist eine
osterreichische Bank, die in Deutschland weder eine Nie-
derlassung noch eine Geschiftsstelle hat. Die Grundschuld
wurde mit den iblichen Einschrinkungen der Zweckbe-
stimmungserkldrung/Sicherungsabrede dahingehend be-
stellt, dass die Grundschuld bis zur vollstindigen Kauf-
preiszahlung nur zum Zwecke der Kaufpreisfinanzierung
dient und nur durch solche Betrige valutiert werden darf,
die unmittelbar vom Grundschuldgléubiger an den Verkdu-
fer ausgezahlt werden. Zu einer Finanzierung des Woh-
nungskaufes kam es allerdings nicht; die Grundschuld wur-
de nicht valutiert.
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Der Verkéufer trat vom Kaufvertrag zuriick. Er begehrt nun
von der dsterreichischen Bank die Abgabe einer Loschungs-
bewilligung fiir die Grundschuld.

II. Frage
Sind die deutschen Gerichte fiir eine Klage auf Abgabe der
Loschungsbewilligung international zustiandig?

III. Zur Rechtslage

1. Internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte

a) Anwendbarkeit und Vorrang der EuGVO
Grundsatzlich indizieren die Gerichtsstandsvorschriften des
deutschen Rechts iiber die ortliche Zusténdigkeit (§§ 12 ff.
ZPO) auch die internationale Entscheidungszustindigkeit
der deutschen Gerichte (vgl. nur Roth, in: Stein/Jonas,
ZPO, 22. Aufl. 2003, vor § 12 Rn. 32). Diese Indizwirkung
der Gerichtsstandsvorschriften des autonomen deutschen
Zivilprozessrechts wird allerdings innerhalb der Européi-
schen Gemeinschaft weitgehend durch die Vorschriften der
sogenannten Briissel-I-Verordnung (VO (EG) Nr. 44/2001
iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen; EuGVO od. EuGVVO, ABIL. EG 2001, Nr. L
12, S. 1) verdringt (Ausgenommen ist hier gem. Art. 1
Abs. 3 EuGVO Dinemark; im Verhiltnis zu Dédnemark gel-
ten weiterhin die Vorschriften des EuGVU, BGBL. 1994 11,
S. 3707; 1998 11, S. 230).

In sachlicher Hinsicht besteht kein Zweifel, dass der zivil-

rechtliche Anspruch auf Abgabe der Loschungsbewilligung
in den Anwendungsbereich der VO gem. Art. 1 EuGVO fillt.
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b) Grundsatz: Zustindigkeit der Gerichte am Wohn-
sitz oder Sitz des Beklagten (Art. 2 EuGVO)

Die Anwendung der EuGVO ist gem. Art. 2 Abs. | EuGVO
davon abhingig, dass der Beklagte seinen Wohnsitz (Art. 59
EuGVO) in einem Mitgliedsstaat hat. Bei Gesellschaften und
juristischen Personen entscheidet der Sitz (Art. 60 EuGVO).
Gem. Art. 60 Abs. 1 EuGVO haben Gesellschaften und juris-
tische Personen fiir die Anwendung dieser Verordnung ihren
Wohnsitz an dem Ort, an dem sich ihr satzungsmaéBiger Sitz
(lit. a), ihre Hauptverwaltung (lit. b) oder ihre Hauptnieder-
lassung (lit. ¢) befindet. Im vorliegenden Fall ist davon aus-
zugehen, dass sowohl satzungsméBiger Sitz als auch Haupt-
verwaltung und Hauptniederlassung der Grundschuldglaubi-
gerin in Osterreich liegen, so dass nach dem Zustindigkeits-
grundsatz von Art. 2 Abs. 1 EuGVO die Klage grundsétzlich
in Osterreich zu erheben wire.

Allerdings besteht die grundsétzliche Zustindigkeit der Ge-
richte des Wohnsitzstaates gem. Art. 2 Abs. 1 EuGVO nur
vorbehaltlich der weiteren Zustidndigkeitsvorschriften der
Verordnung. Gem. Art. 3 Abs. 1 EuGVO kann sich deshalb
die Zustindigkeit anderer Gerichte aus den besonderen oder
ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Art. 5 bis 24 EuGVO
ergeben.

¢) Ausschlieliche Zustindigkeit deutscher Gerichte
gem. Art. 22 Nr. 1 EuGVO (Belegenheitszustindigkeit)
Gem. Art. 22 Ziff. 1 EuGVO sind fiir Klagen, welche ding-
liche Rechte an unbeweglichen Sachen zum Gegenstand
haben, die Gerichte des Mitgliedsstaates, in dem die unbe-
wegliche Sache belegen ist, ohne Riicksicht auf den Wohn-
sitz ausschlieflich zustindig. Art. 22 Ziff. 1 EuGVO ver-
dringt damit in seinem Anwendungsbereich alle anderen
Ankniipfungen fiir die internationale Zusténdigkeit. Einzi-
ger Zustandigkeitsankniipfungspunkt ist der Ort, an dem
die unbewegliche Sache belegen ist.

Art. 22 Ziff. 1 EuGVO setzt allerdings voraus, dass mit der
Klage ein dingliches Recht an einer unbeweglichen Sache
geltend gemacht wird. Die Vorschrift kommt dagegen nicht
zum Zuge, wenn die Klage auf ein personliches Recht (also
einen schuldrechtlichen Anspruch) gestiitzt wird (vgl. Gei-
mer, in: Geimer/Schiitze, Europdisches Zivilverfahrens-
recht, 2. Aufl. 2004, Art. 22 EuGVO Rn. 48; ausgenommen
sind freilich die Anspriiche aus Miet- und Pachtverhéltnis-
sen, die in der zweiten Alternative der Ziff. 1 explizit ge-
nannt sind). Es geniigt nicht, dass das dingliche Recht an ei-
ner unbeweglichen Sache von der Klage beriihrt wird oder
dass die Klage im Zusammenhang mit dem dinglichen
Recht steht (Geimer, in: Geimer/Schiitze, Art. 22 Rn. 55;
vgl. auch BGH NJW-RR 2005, 72 = RIW 2004, 783, 784,
zum gleichlautenden Art. 16 Ziff. 1 a EuGVU). Erfasst vom
Begriff des dinglichen Rechts sind Klagen, die darauf ge-
richtet sind, Umfang und Bestand einer unbeweglichen Sa-
che, das Eigentum, den Sitz oder das Bestehen anderer ding-
licher Rechte hieran zu bestimmen und den Inhabern dieser
Rechte den Schutz der mit ihrer Rechtstellung verbundenen
Vorrechte zu sichern (vgl. Mankowski, in: Rauscher, Euro-
pdisches Zivilprozessrecht, Art. 22 EuGVO Rn. 6; Krophol-
ler, Europdisches Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2002, Art. 22
EuGVO Rn. 14; jew. unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des EuGH). Letztlich muss die Klage also Ausfluss der Aus-
iibung eines dinglichen Rechts an einer Sache sein.

Auch negatorische Klagen, also solche, durch welche die
Freiheit eines Grundstiicks von dinglichen Rechten geltend
gemacht wird, fallen unter den Tatbestand des Art. 22
Ziff. 1 Altern. 1 EuGVO, auch wenn die negatorischen An-
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spriiche — anders als etwa in § 24 ZPO — nicht ausdriicklich
erwihnt sind (vgl. Geimer, in: Geimer/Schiitze, Art. 22 Rn.
80; vgl. auch BGH NJW-RR 2005, 72 = RIW 2004, 783,
784, zu Art. 16 Ziff. 1 a EuGVU). Allerdings ist auch hier
zu beachten, dass der negatorische Anspruch unmittelbar
aus dem dinglichen Recht selbst herrithren muss. Als Bei-
spiele fiir die unter Art. 22 Ziff. 1 EuGVO fallenden Klagen
wegen des Nichtbestehens eines dinglichen Rechts werden
etwa solche auf Berichtigung des Grundbuchs gem. § 894
BGB durch Loéschung der dinglichen Belastung genannt,
wenn eine Grunddienstbarkeit wegen Verjahrung unterge-
gangen ist (§ 1028 BGB) oder wenn der Berechtigte eines
NieBbrauchs verstorben ist (§ 1061 BGB) (vgl. Schlosser,
EU-Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2003, Art. 22 EuGVO Rn. 4;
Geimer, in: Geimer/Schiitze, Rn. 81).

Dagegen fallen Klagen, die auf Beseitigung einer dingli-
chen Belastung gerichtet sind, nicht in den Anwendungs-
bereich von Art. 22 Ziff 1 EuGVO, wenn der Bestand des
dinglichen Rechts als solcher auler Streit steht und Gegen-
stand des Prozesses nur die Frage ist, ob die eine Partei der
anderen gegeniiber verpflichtet ist, die Auflosung bzw. Lo-
schung oder Anderung eines dinglichen Rechts zu bewirken
(vgl. Geimer, in: Geimer/Schiitze, Art. 22 Rn. 82;s. a. BGH
NJW-RR 2005, 72 = RIW 2004, 784 f.).

Im vorliegenden Fall begehrt der Grundstiickseigentiimer
die Abgabe der Loschungsbewilligung durch die Grund-
schuldgldubigerin. Es handelt sich dabei um einen schuld-
rechtlichen Anspruch aus dem Sicherungsvertrag mit
der Gldubigerin, der mit der vorbehaltlosen Entgegennah-
me der Grundschuld, in der die eingeschrinkte Sicherungs-
abrede enthalten ist, geschlossen wurde (vgl. Krauf3, Immo-
bilienkaufvertrdge in der Praxis, 2. Aufl. 2003, Rn. 436).
Tritt der Verkdufer, wie vorliegend, wegen Zahlungsver-
zugs des Kéufer zuriick, so ist die Bank wegen der einge-
schrinkten Moglichkeit des Behaltendiirfens der Grund-
schuld verpflichtet, die Loschung zu bewilligen — soweit ei-
ne Valutierung der Grundschuld erfolgt ist, Zug um Zug ge-
gen Riickzahlung des von ihr kreditierten Kaufpreis(teils).
Mit einer Klage gegen die Grundschuldgldubigerin, die auf
Abgabe der Loschungsbewilligung gerichtet ist, verfolgt
der Eigentiimer also keinen Anspruch, der unmittelbar aus
seinem Eigentum herriihrt, sondern einen schuldrechtlichen
Anspruch aus der Sicherungsvereinbarung.

Nach unserer Ansicht féllt eine derart begriindete Klage
nicht unter den Tatbestand des Art. 22 Ziff. | EuGVO. Zwar
ist zu beriicksichtigen, dass im deutschen Schrifttum die
Anwendbarkeit der vergleichbaren Vorschrift des § 24 ZPO
auch dann bejaht wird, wenn der Anspruch auf Befreiung
von einer dinglichen Belastung auf einen schuldrechtlichen
Anspruch gestiitzt wird, solange der Anspruch nur auf Lo-
schung gerichtet ist und sich gegen den Inhaber der dingli-
chen Belastung selbst richtet (vgl. Roth, in: Stein/Jonas,
§ 24 ZPO Rn. 24; Zoller/Vollkommer, ZPO, 25. Aufl. 2004,
§ 24 Rn. 13; siche auch BGHZ 54, 201, 203 zur Differen-
zierung zwischen schuldrechtlichem Loschungsanspruch
und Ubertragungsanspruch bei nicht mehr valutierender Si-
cherungsgrundschuld). Die Bestimmungen der EuGVO
sind allerdings grundsétzlich gemeinschaftsrechtlich auto-
nom auszulegen so dass auf die Auslegung und Rechtspre-
chung zu § 24 ZPO nicht zuriickgegriffen werden kann. Der
Charakter des Art. 22 Ziff. 1 EuGVO als ausschlieliche
und nicht lediglich konkurrierende Zustandigkeitsnorm legt
im Zweifel eine enge Auslegung nahe (Kropholler, Art. 22
EuGVO Rn. 9; vgl. auch BGH NJW-RR 2005, 72 = RIW
2004, 783, zu Art. 16 Ziff. 1 a EuGVU).
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In diesem Sinne entschied auch der BGH in dem bereits
mehrfach zitierten Urteil (NJW-RR 2005, 72 = RIW 2004,
783) zur Vorgidngernorm von Art. 22 Ziff. 1 EuGVO
(Art. 16 Ziff. 1 a EuGVU). In der Entscheidung ging es um
die Klage auf Abgabe bzw. Herausgabe der Bewilligung zur
Loschung eines NiefSbrauchs an Grundbesitz in Spanien, zu
der sich der Beklagte vertraglich gegeniiber der Kladgerin
verpflichtet hatte. Der BGH betonte, dass es sich bei dem
geltend gemachten Anspruch (vertragliche Pflicht zur
,Riickgabe des NieBbrauchsrechts*) um einen personlichen
Anspruch handle, auch wenn sich die Klage mittelbar auf
das Eigentum an einer unbeweglichen Sache auswirke. Die
Klage betreffe ein inter partes bestehendes Rechtsverhilt-
nis; demgemif konne ein entsprechendes Urteil auch nur
zulasten des Beklagten wirken. Dass das Recht, auf das sich
die Loschungsbewilligung beziehe, dinglichen Charakter
habe, reiche fiir die Begriindung der ausschlieBlichen Bele-
genheitszustindigkeit der spanischen Gerichte nicht aus.
Auch eine Annexzustindigkeit gem. Art. 6 Ziff. 4 EuGVU
(entspricht Art. 6 Ziff. 4 EuGVO) fiir vertragliche Ansprii-
che, die im Zusammenhang mit Klagen wegen dinglicher
Rechte an unbeweglichen Sachen gegen denselben Beklag-
ten gerichtet werden, komme nicht in Betracht, da es gera-
de an einem entsprechenden Hauptantrag betreffend dingli-
che Rechte an unbeweglichen Sachen fehle. Der BGH be-
jahte im entschiedenen Fall die internationale Zustindigkeit
der deutschen Gerichte aufgrund der allgemeinen Norm des
Art. 2 Abs. 1 EuGVU (= Art. 2 Abs. 1 EuGVO), da der
Wohnsitz des Beklagten in Deutschland lag; auf anderwei-
tige besondere Zustindigkeitsvorschriften — dazu sogleich
— brauchte der BGH deshalb nicht zu rekurrieren.

Als Zwischenergebnis ist die ausschlieBliche Zusténdigkeit
gem. Art. 22 Ziff. 1 EuGVO deshalb immer dann zu vernei-
nen, wenn der Beseitigungs- bzw. Loschungsanspruch nicht
unmittelbar Ausfluss der dinglichen Rechtsposition des
Grundstiickseigentiimers ist (so etwa bei Klage auf Grund-
buchberichtigung), sondern auf einer schuldrechtlichen Ver-
pflichtung (vorliegend: eingeschriankte Zweckerklarung/Si-
cherungsabrede) der Grundschuldgldubigerin beruht. Folg-
lich kann die Zusténdigkeit der deutschen Gerichte nicht auf
Art. 22 Ziff. 1 EuGVO gestiitzt werden.

d) Wahlgerichtsstand bei Verbrauchervertrag (Art. 16
Abs. 1 EuGVO)

Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte konnte
sich aber aus Art. 16 EUVO ergeben. Gem. Art. 16 Abs. 1
EuGVO kann ein Verbraucher eine Klage aus einem Ver-
brauchervertrag wahlweise im (Wohn-)Sitzstaat des ande-
ren Vertragsteils oder in seinem eigenen Wohnsitzstaat er-
heben.

Voraussetzung hierfiir ist das Vorliegen eines Verbraucher-
vertrages i.S.v. Art. 15 Abs. 1 EuGVO. Als Vertragsver-
héltnis kommt hier nur die Sicherungsvereinbarung (ein-
geschrinkte Zweckerklarung) zwischen dem Grundstiicks-
eigentiimer und der Grundschuldgldubigerin in Betracht.
Die Anwendung von Art. 16 Abs. 1 EuGVO setzt in person-
licher Hinsicht voraus, dass der Eigentiimer Verbraucher
1.S.v. Art. 15 Abs. 1 HS 1 EuGVO ist, also die Verduflerung
des Grundstiicks auBerhalb einer beruflichen oder gewerbli-
chen Tétigkeit vorgenommen hat. Nach unserer Ansicht
kommt es hier ausschlieBlich auf das Vertragsverhaltnis zwi-
schen Grundschuldgldubigerin und Eigentiimer (Verkiu-
fer) an, so dass die Frage, ob der Darlehensvertrag des Kau-
fers des Grundstiicks mit der Grundschuldgldubigerin sei-
nerseits einen Verbrauchervertrag darstellt oder dargestellt
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hitte, irrelevant ist. Handelt der Grundstiickseigentiimer
beim Verkauf als Verbraucher, so diirfte sich die Sicherungs-
vereinbarung zwischen ihm und der Grundschuldglaubige-
rin ohne weiteres als Verbrauchervertrag gem. Art. 15 Abs.
1 lit. ¢ EuGVO darstellen, da die dsterreichische Bank mit
der (letztlich gescheiterten) Finanzierung des Kaufs einer in
Deutschland belegenen Wohnung eine berufliche oder ge-
werbliche Tatigkeit (der Bank) im Wohnsitzstaat des Eigen-
tiimers ausgelibt bzw. eine solche auf Deutschland ausge-
richtet hat und der Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit
gefallen ist. Die Zustindigkeit der deutschen Gerichte wire
demnach wegen des hiesigen Wohnsitzes des Eigentiimers
der Wohnung gegeben, soweit dieser im Rahmen der Verdu-
Berung bzw. der Zurverfiigungstellung der Eigentumswoh-
nung als Belastungsobjekt zum Zwecke der Kaufpreisfinan-
zierung als Verbraucher gehandelt hat.

d) Besondere Zustindigkeit des Erfiillungsorts (Art. 5
Ziff. 1 lit. a EuGVO)

Liegt kein Verbrauchervertrag vor, konnte sich die interna-
tionale Zustdndigkeit der deutschen Gerichte aus Art. 5 Ziff.
1 EuGVO ergeben. Danach kann eine Person, die ihren
Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates hat, vor
dem Gericht des Ortes verklagt werden, an dem eine ver-
tragliche Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen
wire. Da der Loschungsanspruch bzw. die Verpflichtung zur
Abgabe der Loschungsbewilligung aus einem Schuldvertrag
herriihrt, ist der sachliche Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift grundsétzlich eréffnet. Eine internationale Zustindig-
keit der deutschen Gerichte wiirde sich dann ergeben, wenn
der Erfiillungsort fiir die vertraglich geschuldete Léschung
der Grundschuld in Deutschland lage.

Die EuGVO legt in Art. 5 Ziff. 1 lit. b — vorbehaltlich abwei-
chender Vereinbarung — den Erfiillungsort nur hinsichtlich
der Vertrage iiber den Verkauf beweglicher Sachen und der
Dienstleistungsvertrige fest und stellt dabei auf den Erfiil-
lungsort fiir die charakteristische Leistung des Vertrages ab.
AufBerhalb der speziellen Vertragstypen, also fiir die Félle des
Art. 5Nr. 1 lit. a bzw. ¢ EuGVO, ist der Erfiillungsort im Ein-
zelnen fiir die jeweilige streitgegensténdliche Verpflichtung —
ebenso wie bereits unter Geltung der Vorgangernorm des Art.
5 Ziff. 1 HS 1 EuGVU — nach der lex causae des Vertrages
zu bestimmen, wie sie sich auf der Grundlage des Kollisions-
rechts des Gerichtsstaates ergibt (so die h.M. vgl. Kropholler,
Art. 5 EuGVO Rn. 23 f; Martiny, in: Reithmann/Martiny,
Rn. 298; Geimer, in: Geimer/Schiitze, Art. 5 EuGVO Rn. 76,
104; Leible, in: Rauscher, Art. 5 EuGVO Rn. 41; jeweils mit
Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH v.a. zum EuGVU
— grundlegend EuGH vom 6.10.1976, Rs. 12/76 — Tessi-
li/Dunlop, Slg. 1976, 1473, 1486 Nr. 13 —und auf die Gegen-
auffassungen in der Lit.). Der autonom nach der EuGVO zu
bestimmende Begriff des Erfiillungsortes ist der Ort, an dem
der Schuldner die vertragliche Verpflichtung erbringen muss,
nicht denjenigen, an dem der Leistungserfolg eintreten muss;
terminologisch entspricht daher der Erfiillungsort dem Leis-
tungsort, nicht dem Erfolgsort (vgl. Geimer, in: Geimer/
Schiitze, Art. 5 EuGVO Rn. 129, 132 ff.). Dieser Leistungs-
ort ist nunmehr nach der lex causae zu bestimmen.

Fraglich ist, welches Recht fiir den Sicherungsvertrag zwi-
schen Bank und Eigentlimer als Vertragsstatut berufen ist.
Eine Rechtswahl des Vertragsstatuts i.S.v. Art. 27 EGBGB
ist vorliegend nicht erfolgt. Folglich ist auf die Vermutungs-
regeln des Art. 28 EGBGB zuriickzugreifen (im Falle eines
Verbrauchervertrages wére Art. 29 EGBGB vorrangig zu
beachten). Bei Bankvertrdgen spricht die Vermutung des
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Art. 28 Abs. 2 EGBGB grundsitzlich fiir das Recht am Ort
der Niederlassung der Bank als Vertragsstatut (vgl. Martiny,
in: Reitmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, Rz.
1238; Palandt/Heldrich, 64. Aufl. 2005, Art. 28 EGBGB
Rn. 12).

Allerdings kann bei Kreditvertrdgen fiir personliche oder
dingliche Sicherheiten ein anderes Recht gelten, als fiir den
Bankvertrag als solchen (Martiny, ebd.). So gibt bei einem
grundpfandrechtlich gesicherten Realkredit zumeist der Be-
legenheitsort den entscheidenden Hinweis auf das Schuld-
statut (Martiny, Rn. 1167 m. w. N.; Palandt/Heldrich, a. a.
0.). Dieses gilt dann auch fiir ein damit zusammenhéngen-
des abstraktes Schuldanerkenntnis oder -versprechen. Auch
fiir den Sicherungsvertrag als Kausalgeschift einer
Grundpfandrechtsbestellung wird die Ankniipfung an den
Lageort des belasteten Grundstiicks gem. Art. 28 Abs. 3
EGBGB befiirwortet, sofern nicht der Sicherungsvertrag
Bestandteil einer Gesamtvereinbarung zwischen den Partei-
en ist (Geimer, IPRax 1999, 152, 153; Palandt/Heldrich,
Art. 43 EGBGB Rn. 3 a.E.). Haben die Parteien dagegen fiir
den Realkreditvertrag ein anderes Vertragsstatut als das Be-
legenheitsrecht gewihlt, so kann dieses Statut auch die Si-
cherungsabrede der Parteien erfassen (BGH IPRspr. 180 Nr.
3, S. 4 ff.; Martiny, a. a. O.). Dabei ist nicht das Vertragsta-
tut fiir das (angebahnte) Vertragsverhiltnis zwischen Bank
und Kéufer des Grundstiicks zu beurteilen, sondern allein
die Vertragsbeziehung zwischen dem Eigentiimer als
(voriibergehendem) Sicherungsgeber und Bank. In diesem
Falle diirfte die Vermutung gem. Art. 28 Abs. 3 EGBGB
vorrangig eingreifen, da das Vertragsverhéltnis zwischen
Eigentiimer und Bank sich auf Sicherungs- und Verwer-
tungsabreden hinsichtlich der in Deutschland belegenen Ei-
gentumswohnung beschrinkt. Dies lédsst es als gerechtfer-
tigt erscheinen, jedenfalls hinsichtlich der selbstidndigen Si-
cherungsabreden von einer engsten Verbindung des Ver-
tragsverhéltnisses zum Belegenheitsort der Immobilie aus-
zugehen (vgl. Geimer, IPRax 1999, 152, 153). Damit wiére
deutsches Vertragsstatut berufen.

Da Art. 28 EGBGB dem Art. 4 des EG-Ubereinkommens
vom 19.6.1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnis-
se anwendbare Recht entspricht und das EG-Schuldver-
tragsiibereinkommen auch fiir Osterreich in Kraft ist
(Osterreichisches BGBI. 1998 111/166; Kundmachung in
BGBI. 1998 111/208), wire im Ubrigen auch aus dsterreichi-
scher Sicht vom deutschen Vertragsstatut auszugehen. Wel-
ches Recht ggf. auf den Darlehensvertrag zwischen Bank
und Kéufer anzuwenden gewesen wire, spielt u.E. fiir das
Statut der Sicherungsabrede zwischen Bank und Eigentii-
mer keine Rolle.

Beurteilt sich demgemal der Anspruch des Eigentiimers auf
Loschung der Grundschuld bei Nichtvalutierung nach deut-
schem Recht, so befindet dieses auch iiber den Erfiillungs-
ort. Der Erfiillungsortbegriff der Verordnung ist allerdings
autonom. Damit ist vorliegend § 269 BGB einschlégig (zur
terminologischen Gleichsetzung von Leistungsort und Er-
fiillungsort und zur Bedeutung des § 269 BGB fiir den Be-
griff des Erfiillungsorts in Art. 5 Ziff. 1 EuGVO vgl. Pa-
landt/Heinrichs, § 269 Rn. 1 u. 3). Fehlt es an einer Partei-
vereinbarung oder an besonderen gesetzlichen Regelungen
zur Bestimmung des Leistungsortes, so entscheidet gem.
§ 269 Abs. 1 BGB vorrangig die Natur des Schuldverhalt-
nisses iiber den Leistungsort. Fiir die Verpflichtung zur Auf-
lassung oder Bestellung eines Grundpfandrechts wird der
Ort des Grundbuchamtes, in dessen Grundbuch das Grund-
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stiick gefiihrt wird, als Leistungsort angesehen (vgl. Pa-
landt/Heinrichs, § 269 BGB Rn. 12; Griineberg, in: Bam-
berger/Roth, BGB, 2003, § 269 Rn. 23). Der Belegenheits-
ort des Grundstiicks wird auch als maBgeblicher Erfiil-
lungsort bei der Klage auf Riickgéngigmachung eines be-
reits vollzogenen Grundstiickstauschvertrages und der
Riickauflassung des Grundstiicks angesehen (Zoller/Voll-
kommer, § 29 ZPO Rn. 25). Insofern erscheint es sachge-
recht, auch fiir den Erfiillungs-/Leistungsort des Anspruchs
auf Loschung der nichtvalutierten Finanzierungsgrund-
schuld auf den Belegenheitsort des Belastungsobjektes
abzustellen. Nach unserer Ansicht ergibt sich deshalb ein
Erfillungsort fiir den vertraglichen Anspruch am Sitz des
Grundbuchamtes, in dessen Grundbuch die Eigentumswoh-
nung eingetragen ist.

Demgemil besteht jedenfalls eine internationale Zustén-
digkeit deutscher Gerichte gem. Art. 5 Ziff. 1 lit. a EuGVO,
da der streitgegenstidndliche vertragliche Anspruch in
Deutschland zu erfiillen ist.

2. Ortliche Zustindigkeit der deutschen Zivilgerichte
Fiir die Bestimmung der ortlichen Zusténdigkeit der deut-
schen Gerichte ist zu beachten, dass den Bestimmungen der
EuGVO auch insoweit Vorrang vor den Bestimmungen des
autonomen deutschen Zivilprozessrechts zukommt.

Soweit sich die Zustindigkeit der deutschen Gerichte aus
Art. 16 Abs. 1 Alt. 2 EuGVO (Wohnsitz des Verbrauchers)
ergibt, ist damit auch die ortliche Zustidndigkeit der Gerich-
te am Wohnsitz des Verbrauchers gemeinschaftsrechtlich
festgelegt (vgl. Geimer, in: Geimer/Schiitze, Art. 16 EuG-
VO Rn. 7).

Ahnliches gilt, soweit die Zustindigkeit der deutschen Ge-
richte auf Art. 5 Nr. 1 EuGVO gestiitzt wird. Auch hier ver-
dringen die Regelungen der EuGVO das autonome Zivil-
prozessrecht (vgl. Geimer, in: Geimer/Schiitz, Art. 5 EuG-
VO Rn. 144). Ortlich zustindig wiren nach dem oben Dar-
gestellten die Zivilgerichte, in deren Bezirk das Grund-
buchamt seinen Sitz hat.

3. Hinweis zur Moglichkeit der parteiautonomen Be-
einflussung des Gerichtsstandes

Um in der Zukunft Streitigkeiten hinsichtlich der internatio-
nalen Zustindigkeit deutscher Gerichte bei vergleichbaren
Sachverhalten mit Finanzierungsgldubigern aus anderen
EG-Staaten auszuschlieBen, konnte iiberlegt werden, diese
Frage bei der Grundschuldbestellung vorsorglich durch ent-
sprechende Zustdndigkeitsvereinbarungen oder sonstige
sich auf die Zustindigkeit auswirkende Vereinbarungen der
Parteien verbindlich zu regeln. Im Einzelnen wére hier auf
Folgendes hinzuweisen:

a) Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 EuGVO

Art. 23 EuGVO erméglicht eine Gerichtstandsvereinbarung
zwischen Vertragsparteien, wenn mindestens eine Vertrags-
partei ihren (Wohn-)Sitz in einem Mitgliedsstaat i.S.v. Art. 1
Abs. 3 EuGVO (also mit Ausnahme Dénemarks) hat. Die Zu-
lassigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung ist in personeller
Hinsicht nicht beschrinkt, steht also — anders als im deut-
schen Recht — auch Nichtkaufleuten offen (allgem. Ansicht,
vgl. nur Geimer, in: Geimer/Schiitz, Art. 23 EuGVO Rn. 59).

Hinsichtlich der Form der Vereinbarung geniigt gem. Art.

23 Abs. 1 S. 3 1it. a EuGVO in jedem Falle die Schriftform
oder die miindliche Vereinbarung mit nachfolgender
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schriftlicher Bestitigung der Vereinbarung. Die Schrift-
form wird in jedem Falle durch eine von beiden Parteien
unterzeichnete Vertragsurkunde gewahrt. Ausreichend ist
aber — abweichend von § 126 Abs. 2 BGB — auch eine Ver-
einbarung in getrennten Schriftstiicken, sofern aus ihnen
nur die Einigung iiber einen Gerichtsstand ausreichend
deutlich hervorgeht (Geimer, in: Geimer/Schiitz, Art. 23
EuGVO Rn 104; Hausmann, in: Reithmann/Martiny, Rn.
3001); den Formerfordernissen entspricht daher auch eine
pauschale Annahme eines Angebots, das die Gerichts-
standvereinbarung enthélt (vgl. Hausmann, ebd.). Ausrei-
chend diirfte deshalb ein Schreiben der Glaubigerin sein,
wonach sie die Sicherungs- und Verwertungsvereinbarun-
gen, wie sie in der Grundschuldbestellungsurkunde enthal-
ten sind, beachten wird; die Annahme der vom Eigentiimer
,angebotenen“ Vereinbarung als solche erfolgt auf Seiten
der Glaubigerin — wie im tibrigen die gesamte Sicherungs-
vereinbarung — konkludent durch vorbehaltlose Entgegen-
nahme der Grundschuld (vgl. oben).

Die Zustindigkeitsvereinbarung muss nicht zu einer aus-
schlieBlichen Zustandigkeit (Derogation aller objektiv nach
der EuGVO sich ergebenen Gerichtsstidnde) fithren (vgl.
Geimer, in: Geimer/Schiitz., Art. 23 EuGVO Rn. 140;
Hausmann, in: Reithmann/Mariny, Rn. 3210). Sofern die
Parteien ausdriicklich eine fakultativ wirkende Gerichts-
standvereinbarung getroffen haben, der keine Ausschlief3-
lichkeitswirkung zukommen soll, bleiben den Parteien die
objektiv nach der EuGVO gegebenen Gerichtsstéinde erhal-
ten (Hausmann, a. a. O.). Will man dem Eigentiimer die
Klage in einem anderen Staat nicht durch eine Vereinba-
rung der ausschlieBlichen Zustidndigkeit ,,verbauen, so
konnte eine fakultative Zustindigkeitsvereinbarung ct-
wa dergestalt formuliert werden, dass — unbeschadet weite-
rer sich aus der EuGVO ergebender Gerichtsstdnde — fiir al-
le Streitigkeiten und Klagen aus dem Sicherungsverhéltnis
stets auch die Gerichte am Belegenheitsort des belasteten
Grundstiicks oder am Wohnsitz des Eigentiimers zustandig
sind.

Vereinbarungen nach Art. 23 Abs. 1 EuGVO sind nicht auf
die internationale Zustdndigkeit begrenzt, sondern erfassen
grundsétzlich auch die ortliche Zustindigkeit eines be-
stimmten Gerichts eines Mitgliedstaates (vgl. Geimer, Rn.
46; Schlosser, Art. 23 EuGVO Rn. 4). Die vorrangigen Be-
stimmungen der EuGVO verdringen insoweit die Bestim-
mungen des autonomen Prozessrechts iiber die ortliche Zu-
standigkeit, wenn die Parteien ihren (Wohn-)Sitz in ver-
schiedenen Staaten haben (vgl. Geimer, Art. 23 EuGVO Rn.
48; bei Wohnsitz in demselben Staat kann die ortliche Zu-
standigkeit der Gerichte des Wohnsitzstaates dagegen nicht
auf der Basis von Art. 23 EuGVO, sondern nur nach den
Bestimmungen der autonomen Vorschriften des Wohnsitz-
staates vereinbart werden, vgl. Geimer, Art. 23 EuGVO Rn.
47). Anders ist dies nur in den Féllen, in denen gem. Art. 23
Abs. 5 EuGVO Gerichtsstandsvereinbarungen nicht wirk-
sam getroffen werden kénnen, insbes. in den Fillen der aus-
schlieBlichen internationalen Zustdndigkeit gem. Art. 22
EuGVO. Da hier die sich aus der EuGVO ergebende inter-
nationale Zustindigkeit nicht abbedungen werden kann,
kann auch die ortliche Zusténdigkeit innerhalb des zustéin-
digen Mitgliedsstaates nicht aufgrund von Art. 23 EuGVO
verandert werden; vielmehr entscheidet hier das autonome
Recht des zustdndigen Staates {iber die Moglichkeit von
Vereinbarungen des ortlichen Gerichtsstandes (vgl. Geimer,
Art. 23 Rn. 49, 159).
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Soweit ein Verbrauchervertrag vorliegt, ist die Schranke
des Art. 17 EuGVO zu beachten (vgl. auch Art. 23 Abs. 5
EuGVO), insbes. diejenige des Art. 17 Nr. 2 EuGVO, wo-
nach durch eine vorsorgliche Gerichtsstandsvereinbarung
nur zugunsten des Verbrauchers von den objektiven Be-
stimmungen der EuGVO abgewichen werden darf, wenn
also durch die Vereinbarung eine weitere Zustidndigkeit
iiber die Wahlgerichtsstdnde des Art. 16 Abs. 1 EuGVO be-
griindet wird. Selbst die Vereinbarung der ausschlieBlichen
Zustandigkeit der deutschen Gerichte wiirde also bei einem
Verbrauchervertrag nicht zu einem Wegfall der Moglichkeit
des Verbrauchers fiihren, den Vertragsgegner (auch) in des-
sen (Wohn-)Sitzstaat zu verklagen.

b) Vereinbarung des Erfiillungsorts i.S.v. Art. 5 Abs. 1
EuGVO

Fiir den Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 EuGVO ist
schlieBlich darauf hinzuweisen, dass die Parteien eines un-
ter Art. 5 EuGVO fallenden Vertrages auch eine Vereinba-
rung iiber den Erfiillungsort treffen kénnen, die dann mittel-
bar zustdndigkeitsbegriindende Wirkung entfaltet (vgl.
Schlosser, Art. 5 EuGVO Rn. 11). Derartige Vereinbarun-
gen sind nicht nur im Anwendungsbereich von Art. 5 Nr. 1
b EuGVO zuléssig (wo sie ausdriicklich erwihnt sind), son-
dern auch im Anwendungsbereich von Art. 5 Nr. 1 lit. a
bzw. ¢ EuGVO (vgl. Geimer, Rn. 124).

Die Formerfordernisse des Art. 23 Abs. 1 S. 3 EuGVO
sind dabei nicht zu beachten (Schlosser, Art. S EuGVO Rn.
11; Geimer, Art. S EuGVO Rn. 125; Leible, Art. 5 EuGVO
Rn. 44, jew. unter Hinweis auf die Rspr. des EuGH). Anders
kann dies sein, wenn die Beteiligten den Erfiillungsort nicht
verdndern wollen, sondern vielmehr eine Zustdndigkeits-
vereinbarung im Sinn hatten (vgl. EuGH NJW 1997, 1431;
BGH RIW 1998, 871; Zoller/Geimer, Art. 5 EuGVO Rn.
17; Martiny, in: Reithmann/Martiny, Rn. 302). Im Zweifel
diirfte sich deshalb stets die Einhaltung der Formerforder-
nisse des Art. 23 Abs. 1 EuGVO empfehlen, also in erster
Linie die schriftliche Vereinbarung (vgl. hierzu oben a).

Eine Erfiillungsortvereinbarung nach Art. 5 Nr. 1 EuGVO
setzt voraus, dass diese nach der lex causae zuldssigerwei-
se getroffen werden kann (Leible, Art. 5 EuGVO Rn. 44,
Geimer, Art. 5 EuGVO Rn. 124). Fiir das deutsche Recht
wire hier also auf § 269 Abs. 1 BGB abzustellen, wonach
die Parteien vorrangig den Leistungs- bzw. Erfiillungsort
vereinbaren kdnnen. Da das deutsche Recht materiell-recht-
lich eine Erfiillungsortvereinbarung zuldsst, wirkt sich eine
entsprechende Vereinbarung im Anwendungsbereich von
Art. 5 Ziff. 1 lit. a EuGVO zustdndigkeitsbegriindend aus.
Dies betrifft — wie gezeigt — nicht nur die internationale,
sondern auch die ortliche Zustindigkeit.

Die Schranken des § 29 Abs. 2 ZPO (kein Verbraucher) wer-
den durch die Regelungen der EuGVO verdrdngt und sind
deshalb nach unserer Ansicht nicht zu beachten. Eine Ge-
richtsstandvereinbarung (vgl. oben a) konnte also ergdnzend
mit einer Vereinbarung verbunden werden, wonach der Er-
fiillungsort fiir die Riickgewdhr der Grundschuld bzw. Ertei-
lung der Loschungsbewilligung der Belegenheitsort des
Grundstiicks oder der Wohnsitz des Eigentiimers ist.

¢) Wahl der lex causae gem. Art. 27 EGBGB (Art. 3
EG-Schuldvertragsiibereinkommen)

Ergénzend sei noch auf die Moglichkeit der Wahl des Ver-
tragsstatuts fiir das Sicherungsvertragsverhéltnis zwischen
Bank und Eigentiimer gem. Art. 27 EGBGB hingewiesen.
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Die Rechtswahl zugunsten des Belegenheitsrechts macht
eine Priifung der engsten Verbindung des Vertrages anhand
der Vermutungsregelungen der Art. 28 f. EGBGB (vgl.
oben) liberfliissig. Diese Rechtswahlmdglichkeit wird auch
nicht durch Art. 29 Abs. 1 EGBGB fiir den Fall eines Ver-
brauchervertrages eingeschrankt, solange der Eigentiimer
(als Verbraucher) seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bele-
genheitsstaat hat.

4. Ergebnis

Finanziert eine Bank aus einem anderen Mitgliedstaat der
Europiischen Union einen Grundstiickskaufvertrag, so gilt
fiir die eingeschrinkte Sicherungsabrede zwischen Ver-
kdufer und finanzierender Bank das Recht des Belegen-
heitsorts (also deutsches Recht). Fiir Klagen des Eigentii-
mers aus dem Sicherungsvertrag (insbesondere auf Lo-
schung der Finanzierungsgrundschuld) sind ebenfalls die
Gerichte am Belegenheitsort des belasteten Grundstiicks
international zustidndig (Art. 5 Ziff. 1 lit. a, 16 Abs. 6 EuG-
VO). Eine zusitzliche Gerichtsstandvereinbarung im Siche-
rungsvertrag mit der Bank ist (auch fiir Verbraucher) mog-
lich, aber nicht erforderlich; sie miissten allerdings auch
durch die Bank schriftlich angenommen werden.

Im Verhéltnis zu Didnemark ergibt sich ein entsprechendes
Ergebnis aus dem insoweit weiterhin anzuwendenden EuG-
VU. Im Verhiltnis zu anderen Staaten des europiischen
Wirtschaftsraumes (z. B. Island, Norwegen, Schweiz) er-
gibt sich dies aus dem Luganer Ubereinkommen.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-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 IThrem Gerit, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

WEG § 26 Abs. 1S.2
Beginn der Amtszeit des Wohnungseigentumsverwalters
Fax-Abruf-Nr.: 11396

WEG §§ 12, 26

Bestellung mehrerer Verwalter in der Mehrhausanlage;
Verwalterzustimmung zur Veriuflerung

Fax-Abruf-Nr.: 11397

WG Art. 86, 87, 44

Wechselprotest bei einer Zweigstelle einer Bank, die
nicht Zahlungsort ist; Vereinbarung einer anderen Pro-
teststelle oder eines anderen Protestortes

Fax-Abruf-Nr.: 13157

EGBGB Art. 27, 28; GmbHG § 15
Frankreich: Abtretung von Anteilen an einer s.a.r.l.
Fax-Abruf-Nr.: 14186

EGBGB Art. 27, 28; GmbHG § 15

Ungarn: Abtretung von GmbH-Geschiiftsanteilen (Kft)
Fax-Abruf-Nr.: 14187
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Rechtsprechung I

BGB §§ 883, 1115; GBO § 18

Nennbetrag fiir Bestimmtheit des vorgemerkten
Anspruches auf Grundpfandrechtsbestellung
erforderlich

1. Die Zwischenverfiigung ist vom Rechtspfleger zu un-
terschreiben. Dies gilt auch bei maschineller Erstellung
fir das in den Grundakten verbleibende Exemplar.
Durch die Unterzeichnung einer Nichtabhilfeverfiigung
wird dieser Mangel geheilt.

2. Auf Grund der zur Wirksamkeit einer Zwischenver-
fiigung erforderlichen Fristsetzung zur Behebung des
Eintragungshindernisses ist die Zwischenverfiigung
dem Adressaten formlich zuzustellen. Als Zugangsbe-
stitigung kann die Rechtsmitteleinlegung durch den
Adressaten ausgelegt werden.

3. Eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
eine Grundpfandrechtsbestellung ist nicht eintragungs-
fihig, wenn sie zur Absicherung des kiinftigen beding-
ten Anspruchs des Gliubigers auf Eintragung von
Grundpfandrechten in von ihm zu bestimmender Héhe
bewilligt wird, ohne dass die Art des Grundpfandrechts
(Grundschuld/Hypothek) festgelegt, noch der Kapital-
betrag und die Zinsen und Nebenleistungen im Sinn ei-
ner Hochstbelastung bestimmbar sind.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 26.1.2005 — 20 W 498/04
Kz.:L11-§ 883 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10518

Problem

Im Rahmen eines Grundstiicksiibergabevertrages beantrag-
ten und bewilligten die Ubernehmer die Eintragung einer
Vormerkung am iibernommenen Wohnungseigentum zur
Absicherung des kiinftigen Anspruchs der Ubergeberin auf
die Bestellung von Grundpfandrechten in von der Uberge-
berin zu bestimmender Hohe. Das Grundbuchamt wies den
Eintragungsantrag zuriick, da nicht einmal der Nennbetrag
der Grundpfandrechte ersichtlich war.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Frankfurt gentigt dies dem
fiir die Vormerkung geltenden Bestimmtheitsgrundsatz
nicht. Das OLG Frankfurt differenzierte dabei zwischen der
Bestimmtheit einer Eigentumsvormerkung (Auflassungs-
vormerkung) fiir eine Teilflache und der Vormerkung einer
Grundpfandrechtsbestellung. In die Vormerkung selbst mii-
sse zumindest der Nennbetrag des Grundpfandrechts aufge-
nommen werden. Zinsen und Nebenleistungen miissten
sich zumindest aus der in Bezug genommen Eintragungsbe-
willigung ergeben. Das OLG Frankfurt lieB ausdriicklich
offen, ob die Angabe der Hochstbelastung bei Einrdumung
eines Leistungsbestimmungsrechtes geniligen wiirde (beja-
hend: Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rn.
2223).

DNotI-Report 12/2005 Juni 2005



BGB § 925; ZPO § 894; KostO § 2 Nr. 1
Vollzug der Auflassung bei rechtskraftigem Ur-
teil zur Abgabe der Auflassung

Ist der Kéufer eines Grundstiicks zur Abgabe einer Auf-
lassungserklirung verurteilt worden, so gilt die Erkli-
rung als abgegeben, sobald das Urteil Rechtskraft er-
langt hat (§ 894 ZPO). Dem Formerfordernis des § 925
BGB kann dann dadurch Rechnung getragen werden,
dass der Verkiufer und Vollstreckungsglidubiger unter
Vorlage des Urteils die Auflassung vor dem Notar er-
klirt (vgl. BayObLGZ 1983, 181/185 = Rpfleger 1983,
390 f.). In einem solchen Fall findet aber nicht eine — er-
neute — Abgabe der bereits durch Urteil ersetzten und
damit existenten Auflassungserklirung statt. Fingiert
wird nur die Anwesenheit des verurteilten Kéaufers. Der
Kiufer kann daher nicht wegen Abgabe einer Willens-
erklirung als Veranlassungsschuldner fiir die Kosten
der Urkunde herangezogen werden.

BayObLG, Beschl. v. 23.3.2005 — 3Z BR 274/04
Kz:L11-§925BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10519

Problem

Die Verkauferin hatte gegen die Kdufer ein rechtskréftiges
Urteil auf Entgegennahme der Auflassung erstritten. Unter
Vorlage einer vollstreckbaren Ausfertigung dieses Urteils er-
klérte sie die Auflassung vor dem Notar. In dem Verfahren
ging es darum, ob die verurteilten Kaufer auch kostenrecht-
lich Kostenschuldner der Beurkundung der Auflassung seien.

Entscheidung

Bei Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung gilt die
Erklarung als mit Rechtskraft des Urteils abgegeben (§ 894
Abs. 1 ZPO). Daraus ergibt sich ein Spannungsverhéltnis
zu § 925 Abs. 1 BGB, wonach die Auflassung nur bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile vor einer zustindi-
gen Stelle erkldrt werden kann. Bereits in einer fritheren
Entscheidung hatte das BayObLG dieses Spannungsver-
héltnis dadurch aufgeldst, dass der Vollstreckungsgléubiger
unter Vorlage einer Ausfertigung des rechtskriftigen Urteils
die Auflassung vor dem Notar erklédrt und damit der zur Ab-
gabe der Willenserkldrung verurteilte Vollstreckungs-
schuldner nunmehr in der Form der Urteilsausfertigung als
gleichfalls ,,anwesend” anzusehen ist (BayObLGZ 1983,
181, 185 = Rpfleger 1983, 390 = WM 1983, 1118).

Das BayObLG prazisierte nunmehr, dass dabei nur die An-
wesenheit des verurteilten Vollstreckungsschuldners fin-
giert wird, nicht aber eine erneute Abgabe der bereits durch
das Urteil ersetzten und damit existenten Auflassungserkla-
rung. Von daher sei der Vollstreckungsschuldner auch nicht
Kostenschuldner der Beurkundung der Auflassung.

BGB § 765; MaBV § 7

MaBV-Biirgschaft sichert Riickzahlung auch bei
in der Sphére des Erwerbers begriindeter Ver-
tragsaufhebung

Eine Biirgschaft gemifl § 7 MaBV sichert den Riickge-
wihranspruch des Erwerbers nach einem mit dem Bau-
triger geschlossenen Aufhebungsvertrag auch dann,
wenn die Griinde fiir die Nichtdurchfiihrung des Bau-
vorhabens in der Sphiire des Erwerbers liegen.
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BGH, Urt. v. 5.4.2005 — XI ZR 294/03
Kz:LI12-§7MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 10520

Problem

Zur Absicherung von Vorauszahlungen auf einen Bautra-
gervertrag hatte die Bank eine Biirgschaft nach § 7 MaBV
gestellt. Spiter wurde der Bautrdgervertrag einvernehmlich
aufgehoben, da die Erwerberin - eine Fondsgesellschaft -
nicht genug interessierte Fondsinvestoren finden konnte
und da die wirtschaftliche Grundlage des Kapitalanlagemo-
delles, die 50%ige Sonder-AfA fiir Bauvorhaben in den
neuen Lindern, vor dem Auslaufen stand. Nunmehr nahm
ein von der Erwerberin aus einer anderen Biirgschaft in An-
spruch genommener Biirge die MaBV-Biirgin aus abgetre-
tenem Recht in Anspruch.

Entscheidung

Der VII. Zivilsenat des BGH hatte bereit entschieden, dass
eine MaBV-Biirgschaft neben gesetzlichen Riickzahlungs-
anspriichen auch vertragliche Riickzahlungsanspriiche je-
denfalls dann umfasse, wenn die Vereinbarung zu einem
Zeitpunkt getroffen wird, zu dem die Voraussetzungen fiir
einen gesetzlichen Riicktritt nach § 326 BGB a. F. vorlagen
(BGH DNotI-Report 2004, 209 = DNotZ 2005, 380 m.
Anm. Schmucker = WM 2004, 2386).

Dies erweiterte der XI. Zivilsenat nunmehr auf den Fall ei-
ner einvernehmlichen Vertragsauthebung auch dann, wenn
die Vertragsaufhebung nicht der Umsetzung eines Riick-
trittsrechts des Kdufer wegen einer vom Bautrdger zu ver-
tretenden Leistungsstdrung dient, sondern die Griinde der
Vertragsauthebung in der Sphéire des Kaufers liegen. Eine
Einschrinkung der Biirgenhaftung komme nur in Betracht,
wenn Erwerber und Bautrdger den Biirgschaftsfall einver-
nehmlich bewusst zum Nachteil des Biirgen herbeifiihrten.
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Veranstaltungen

Im August 2005 finden keine Veranstaltungen des DAI —
Fachinstitut fiir Notare statt.
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