IV.

Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. BGB § 185 Abs. 1 (Ermdchtigung des Grundstickskidufers
zur Grundstiicksbelastung im Rahmen der Kaufpreisfinan-
zierung)

Zur Frage der dinglichen Wirkung einer Ermichtigung,
durch die dem Kiaufer eines Grundstiicks (nur) gestattet
wird, ,,im Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises“ noch
vor Umschreibung des Eigentums das Grundstiick im eige-
nen Namen mit Grundpfandrechten zu belasten.

BGH, Urteil vorﬁ 28.10.1988 — V ZR 14/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notarlellen Vertrag vom 16. Januar 1980 verkaufte der Klager
selne Elgentumswohnung an Wolfgang H. zum Prels von 75.000 DM,
der auf Notaranderkonto gezahlt werden sollte. Zugleich wurde dle
Auflassung erklart. Im Vertrag helBt es u. a.:

»Der Verkdufer bevollméachtigt den Kaufer, bereits jetzt im Rahmen
der Finanzlerung des Kaufpreises dle Eintragung von Grundpfand-
rechten auf dem verduBerten Wohnungseigentumsrecht zu bewllli-
gen und zu beantragen .. :

Unmittelbar nach AbschluB dieses Vertrages unterzeichnete H. elne
Urkunde vor demselben Notar, in der es heiBt, daB ,,Herr Wolfgang
H." auf dem Grundeigentum des Klagers eine Grundschuld In Hohe
von 75.000 DM zugunsten der Beklagten bestellt ,,zur Sicherung aller
bestehenden und kinftigen — auch bedingten und befristeten — An-
spriche aus der Geschéaftsverbindung® der Beklagten mit H. Die Be-
klagte zahlte an H. und auf dessen Anweisung an einen Dritten dar-
lehensweise 30.940 DM, nachdem ihr am 18. Januar 1980 vom Notar
bestatlgt worden war, sle erhalte eine erstrangige Grundschuld.
Dle Grundschuld wurde am 23. Januar 1981 eingetragen. Der Klager
erhlelt den Kaufprels nicht. H. leistete am 14. Jull 1982 die Offen-
barungsversicherung.

Mit Schreiben vom 14. September 1981 forderte die Beklagte den Kla-
ger unter Androhung der Zwangsvollstreckung auf, die Grundschuld
bis zum 30. September 1981 abzuldsen. Am 29. Oktober 1981 zahlte
der Klager 38.647,45 DM ,,auf dle Grundschuld zu deren Ablésung‘.
In Hohe dleses Betrages nahm er bei der Volksbank M. ein Darlehen
auf und wles die Beklagte an, zur Slcherung dleses Kredits die
zu lhren Gunsten elngetragene Grundschuld an dle Volksbank M.
abzutreten; dies geschah.

Der Kléger halt die Grundschuldbestellung fur unwirksam, weil H.
seine Befugnis Uberschrltten habe. Er hat von der Beklagten Zahlung
der ihm Im Zusammenhang mit seiner Darlehensaufnahme entstan-

“denen Kosten in Hohe von 60.427,14 DM nebst Zinsen ab 1. Oktober
1986 gefordert. Das Landgericht hat ihm 38.647,50 DM nebst Proze8-
zinsen zugesprochen und die weitergehende Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat auf dle Berufungen beider Parteien das Urteil
des Landgerichts tellwelse abgeéndert und die Beklagte verurteilt,
an den Klager 38.647,50 DM nebst verschiedener gestaffelter Zinsen
sowie weitere 28,98 DM und weitere Zinsen auf gewisse aufgeschlis-
selte Betrage zu zahlen.

Die Revislon der Beklagten blieb erfolglos.
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Aus den Grinden:
...

Il. Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Zu Unrecht bekampft sie die Ansicht des Berufungsge-
richts, daB die Grundschuld nicht wirksam bestellt worden
sei.

a) Es ist schon zweifelhaft, ob die Beklagte im vorliegenden
Rechtsstreit noch mit ihrer gegenteiligen Rechtsansicht ge-
hort werden kann oder ob der Senat nicht an die im Vorpro-
zeB des Ki&agers gegen den Notar vertretene Beurteilung des
Oberlandesgerichts gebunden ist, wonach H. die ihm erteil-
te Erméachtigung Uberschritten habe und die Grundschuld
daher nicht entstanden sei (§§ 72 Abs. 1, 74 Abs. 3, 68 Satz 1
ZPO). (Wird ausgefiihri).

b) Die Frage der Interventionswirkung braucht indessen hier
nicht vertieft zu werden, denn im vorliegenden Rechtsstreit
haben sich beide Parteien das Ergebnis des Vorprozesses in-
sofern zu eigen gemacht, ais sie in den Tatsacheninstanzen
ubereinstimmend davon ausgegangen sind, H. habe die ihm
erteilte Ermachtigung (oder Vollmacht) tberschritten und
die Grundschuld sei daher (zunachst) nicht wirksam ent-
standen. Nur in der Frage einer Genehmigung der Verfligung
H'’s durch den Klager hat die Beklagte einen anderen Stand-
punkt als die Gerichte des Vorprozesses eingenommen. Ist
es aber zwischen den Parteien in den Tatsacheninstanzen
unstreitig gewesen, daf die Bestellung der Grundschuld
durch die Erméachtigung (oder Volimacht) H’s:nicht gedeckt
war, so ist fir eine abweichende Auslegung der gewollten
Tragweite der Ermachtigung in der Revisionsinstanz kein
Raum mehr. Insofern ist auch nicht entscheidend, ob der
Kiager dem H. eine Erméachtigung oder eine Volimacht (zur
Grundschuldbestellung) erteilt hatte und ob H. im eigenen
oder in des Klagers Namen verfigt hat (vgl. Thiele, Die Zu-
stimmungen in der Lehre vom Rechtsgeschaft, 1966, S. 146,
153, 154; Siebert, Das rechtsgeschaftliche Treuhandverhalt-
nis, 1933, S. 295). Ausschiaggebend ist vielmehr, daB die auf
H. tbertragene Rechtsmacht inhaltlich begrenzt war und
in zur Bestellung von Grundpfandrechten nur ,,im Rahmen
der Finanzierung des Kaufpreises“ befugte.

c) Die vom Berufungsgericht gezogene Folgerung, daB die
Uberschreitung.der Efméachtigung bestellte Grundschuld —
zumindest zundchst — nicht entstanden sei, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden.

Die Verfugungsermachtigung begriindet nach § 185 Abs. 1
BGB die aus dem Recht des Ermachtigenden abgeleitete
Zustandigkeit des Erméchtigten, tber ein subjektives Recht
des Erméachtigenden im eigenen Namen zu verfiigen (vgl.
MinchKomm/Thiele, 2. Aufl. § 185 Rdnrn. 34, 41; Doris, Die
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rechtsgeschaéftliiche Ermachtigung bei Vornahme von Ver-
fagungs-, Verpflichtungs- und Erwerbsgeschéaften, 1974,

S. 35, 155, 174). Diese Verfligungsbefugnis kann der Erméch- ~

tigende — wie eine Volimacht — beliebig begrenzen und
dadurch das ,,Kénnen“ des Ermé&chtigten dem ,,Durfen®
{(nach MaBgabe der schuidrechtlichen Absprachen) anpas-
sen (Siebert, Das rechtsgeschaftliche Treuhandverhaltnis,
1933, S. 295; Nipperdey, Festschrift fur Nikisch, 1958, S. 323;
Doris, aaO S. 49, 173, 179). Bei einer Uberschreitung der
Ermachtigung seitens des Ermé&chtigten wird der Verfo-
gungsempfénger nur im Rahmen der Vorschriften Uber den
gutgldubigen Rechtserwerb geschutzt. ’

Far die WeiterverduBerung von Waren, die unter (verlanger-
tem) Eigentumsvorbehalt stehen, ist in diesem Sinne von der
Rechtsprechung anerkannt, daB ein Dritter aufgrund der
vom Vorbehaltsverkaufer erteilten Ermdchtigung nur dann
Eigentum erwirbt, wenn sich der Vorbehaltskaufer bei der
WeiterverduBerung in den Grenzen der Ermachtigung gehal-
ten hat (vgl. statt vieler BGH Urt. v. 30. Marz 1988, VIll ZR

340/86, WM 1988, 740 m. w. N.). Hat sich der Vorbehaltsver-

kaufer z. B. die Forderung gegen den Zweltkaufer im voraus
abtreten ‘lassen, so deckt die Erm&chtigung nicht eine Ver-
auBerung, bei der die Unabtretbarkeit der Kaufpreisforde-
rung vereinbart wird (BGHZ 27, 306, 309 f.; 51, 113, 116
m. w. N.). Ebensowenig deckt eine Erméchtigung zum Wei-
terverkauf ,,im normalen ‘Geschaftsgang” die Ubereignung,
wenn unter dem Einstandspreis weiterverkauft wird (BGH
Urt. v. 5. November 1969, VIII ZR 247/67, LM BGB § 455 Nr. 23).

Im Liegenschaftsrecht hat die Verflugungserméachtigung
- bisher hauptsdchlich insofern Bedeutung erlangt, als die
Auflassungserklarung des VerauBerers u. U. zugleich als
Erméchtigung an den Auflassungempfénger ausgelegt

werden kann, noch vor dem EigentumslUbergang Uber das

Grundstick zu verfugen, insbesondere es weiterzuverauBern
(vgl. RGZ 54, 362, 366 f.; 89, 152, 157 f.; 129, 150, 153 f.; 135,
378, 382 f.; MiinchKomm/Kanzieiter, 2. Aufl. § 925 Rdnr. 41;
Erman/Ronke, BGB 7. Aufl. §925 Rdnr.24; Palandt/
Bassenge, BGB 47. Aufl. § 925 Anm. 5 ¢, jeweils m. w. N.).
Die Ermé&chtigung kann aber auch bei Grundsticken auf
bestimmte Verfligungen beschrénkt und insoweit den

* schuldrechtlichen Absprachen angepaBt werden. Dies ist
hier geschehen. ’

H. war zur Belastung des Kaufgrundstiicks nur ,,im Rahmen
der Finanzierung des Kaufpreises* ermachtigt. Er hat die
Grundschuld jedoch zur Sicherung aller bestehenden und
kunftigen Ansprtche aus seiner Geschéftsverbindung mit
der Beklagten bestelit. Durchgreifende Bedenken gegen die
Wirksamkeit der Sicherungsabrede sind -weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich.” Denn diese Abrede begrindet
Rechte und Pflichten grundséatzlich nur zwischen den Par-
teien des Sicherungsvertrages; ihre Tragweite und Wirksam-
keit ist grundsétziich unabhangig davon, ob es dem Siche-
rungsgeber gelingt, dem Sicherungsnehmer das siche-
rungshalber versprochene Recht zu verschaffen. Das Verfi-
gungsgeschéaft ist daher durch die Ermé&chtigung nicht

gedeckt und die Grundschuld deshalb — mindestens zu- -

ndchst — nicht entstanden.

Die Grundschuldbestellung 188t sich auch nicht in einen
von der Erméachtigung gedeckten und einen ungedeckten Teil
zerlegen und nach § 139 BGB teilweise aufrechterhalten (vgl.
zur grundsétzlichen Anwendbarkeit des § 139 BGB in Fallen
der Volimachtstberschreitung etwa das Senatsurteil vom
14. November 1969, V ZR 97/66, NJW 1970, 240, 241 m. w. N.).
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Da die Sicherungsabrede wirksam ist, hatte die Grund-
schuld namlich, wenn sie wirksam entstanden wére, nach .
MaBgabe dieser Abrede der Beklagten uneingeschrénkt zur
Verfugung gestanden. Die Frage des Entstehens der Grund-
schuld kann auch nicht etwa — rickblickend — davon
abhdngig gemacht werden, zu welchem Zweck das Grund-
pfandrecht spater tatsichlich verwendet worden ist.

Der Senat verkennt nicht, daB der Sicherungsnehmer ein
gewisses Risiko eingeht, wenn er auf den Umfang der Er-
mé&chtigung eines Grundschuldbestellers vertraut, der noch
nicht als Eigentiimer im Grundbuch verzeichnet ist, so daB
der gute Glaube an die Verfugungsmacht nicht geschitzt ist
(vgl. § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dem Sicherungsnehmer bleibt
es (berlassen, dieses Risiko dadurch zu begrenzen, da er
den Umfang der Verfigungsermachtigung Uberprift. inso-
weit gilt im Grundsttcksrecht grundsatzlich nichts anderes
als im Fahrnisrecht. Es braucht hier auch nicht beurteilt zu
werden, ob und unter welchen Umstanden generell AnlaB be-
steht, im Wege der Auslegung anzunehmen, daf eine Er-

“ machtigung, das Kaufgrundsttck vor dem Eigentumsiiber-

gang zu belasten, im erérterten Sinne inhaltlich beschréankt
ist; denn hier ist diese Beschrankung — offenbar aufgrund
des Verlaufes des vorangegangenen Amtshafthngsprozes-
ses gegen den Notar — .unstreitig, so daB fur eine Aus-

legung der Ermachtigungserklarung kein Raum bleibt.

2. Im Ergebnis halt auch die Wardigung des Berufungs-
gerichts, daB die Grundschuldbestellung nicht durch eine
Genehmigung des Klagers wirksam geworden sei (§ 185
Abs. 2 Satz 1 BGB), den Angriffen der Revision stand.

Dabei kann dahingestelit bleiben, ob das Berufungsgericht
bei der Bildung seiner Uberzeugung, der-Klager habe nicht
das BewuBtsein gehabt, ein schwebend unwirksames Ge-
schaft zu genehmigen, Tatsachenstoff Ubergangen hat;
denn auf eine Kenntnis des Klagers von der Unwirksamkeit
des Verfugungsgeschafts kommt es hier nicht an: Nach den
insoweit nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts hat der Kiager den Abldsebetrag von 38.647,50 DM
allsin zur Abwendung der drohenden Zwangsvolistreckung
aus der Grundschuld an die Beklagte gezahit. Bei dieser
Sachlage brauchte das Berufungsgericht die Zahlung nicht
zugleich als Genehmigung der Grundschuldbestellung zu
deuten. Wer unter dem Druck angedrohter Zwa,ngsvoll-'
streckung leistet, gibt nach der Lebenserfahrung dadurch
nicht einmal ohne weiteres zu erkennen, daB er damit end-
gultig eine Leistung erbringen und das zugrundeliegende
Schuldverhaltnis erflllen will; erst recht bringt er dadurch
nicht zum Ausdruck, daB erein — etwa — unwirksames Ver-
fugungsgeschaft genehmigen will.

Anmerkung:

Dieses fur Notare und Kreditinstitute lehrreiche Urteil ist zur
Veréffentlichung in BGHZ und Lindenmaier/M6hring (LM)
vorgesehen und befaBt sich mit dem im Grundstiicksverkehr
alitaglichen Vorgang, daB der Kaufer das Kaufobjekt (Grund-
stick, Wohnungseigentum) zur Finanzierung des Kauf-
preises beleihen muB. Die grofe praktische Bedeutung
dieses Vorgangs ist der AnlaB fur einen Beitrag zum Thema
»,arundschuld zur Kaufpreisfinanzierung der erst in Mitt-
BayNot 1989 Heft 2 versffentlicht werden kann. Auf die Be-

-sonderheiten des BGH-Falles und auf die Lehren, die aus

ihm gezogen werden kénnen, will ich mit folgenden Bemer-
kungen aufmerksam machen:
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1. Besonderheiten des BGH-Falles

In dem vom BGH entschiedenen Fall hat der Kdufer mit Hilfe
der im Urteil wortlich wiedergegebenen Vollmacht des Ver-
kaufers am Kaufobjekt eine Grundschuld bestellt, den Kauf-
preis nicht bezahit und die Bank veranlaBt, die Grundschuld
statt zur Kaufpreisfinanzierung anderweitig zu verwenden.
Der Verkaufer (= Klager) hat zur Abwendung der ihm ange-
drohten Zwangsvollstreckung die Grundschuld abgeldst und

von der Bank (= Beklagte) den Abidsungsbetrag zurlickver-

langt, nach Auffassung des BGH mit Recht. Diesem Ergeb-
nis ist zuzustimmen, der Begrindung im vorliegenden
Rechtsstreit auch, weil der BGH als Revisionsinstanz an den
Ubereinstimmenden Sachvortrag der Parteien gebunden war,
der Kaufer habe die auf Bestellung einer Kaufpreisfinanzie-
rungsgrundschuld beschrénkte Ermédchtigung Gberschritten
und deshalb eine jedenfalls zunachst nicht wirksame Grund-
schuld bestellt.. :

2. Beurteilung im Grundbuchverfahren

Das Grundbuchamt hat die Belastungsvolimacht des Ver-
kaufers far den Kaufer nicht so eng auslegen ddrfen wie
spéater im ProzeB das OLG und der BGH, jedenfalls nicht
ohne konkreten ‘AniaB, fur den im vorliegenden Fall keine
Anhaltspunkte ersichtlich sind. Denn fur die Auslegung von
Grundbucherklarungen (§§ 19, 29 GBO), wozu auch Voll-
machten zur Abgabe der Eintragungsbewilligung gehéren
(vgl. KEHE/Ertl Einl. A 45), ist vom Regelfall auszugehen

oder mit den Worten des BGH (DNotZ 1976, 16) ,von der fur

einen unbefangenen Betrachter nachstliegenden Bedeu-

tung“‘ (dazu Horber/Demharter GBO § 19 Anm. 8; KEHE/Ertl -

Einl. C25 ff. je mw.N.). Die Grundschuld ist nach dem
Gesetz ein abstrakies dingliches Recht (§ 1191 BGB),
dessen Wirksamkeit weder von einem schuldrechtlichen

Sicherungsvertrag zwischen dem Grundstlckseigentimer.

und dem Grundschuldgldubiger noch von einer Forderung
abhangig ist, die durch die Grundschuld gesichert werden
soll. Das Grundbuchamt hat demnach unter Beachtung der
Verfahrensvorschriften die Grundschuld ordnungsgemas
eingetragen. Daran &ndert sich auch dann nichts, wenn
— wie hier — der BGH spater aus Griinden, die das Grund-
buchamt nicht zu beachten hatte und mit dem ihm zugéang-
lichen Beweismittein nicht nachprifen konnte, im Urteil
festgestellt hat, daB die Grundschuld vom Kéufer materiell
nicht wirksam bestellt worden ist. Erst in der spateren
Anweisung des Grundstlickseigentumers an die unrichtig
(§ 894 BGB) eingetragene Grundschuldglaubigerin, die
Grundschuld an die Volksbank abzutreten und die neue
Glaubigerin . im Grundbuch eintragen zu ‘lassen, ist die
(materiell formlos zulassige) Genehmigung des Grund-
stlickseigentumers zu erblicken, die die Grundschuldbestel-
lung wirksam (§ 185 Abs. 2 BGB) und das Grundbuch richtig
gemacht hat (KEHE/Ert! § 22 Rdnr. 8).

3. Materielle Rechtsiage im Regelfall

Nach materiellem Recht wird man im Regelfall, wenn noch
kein.ProzeB geftihrt wird oder die ProzeBlage es erlaubt, die
Grundschuldbestellung :aus einer anderen Sicht, die dem
BGH aus prozessualen Granden verwehrt war, prifen und
beurteilen miissen. Dabei wird man zum gleichen Ergebnis,
aber mit einer anderen Begriindung kommen.

a) Die Grundschuld ist aufgrund der Erméachtigung des Ver-
kaufers vom Kaufer wirksam bestellt worden (§ 185 Abs. 1,
§§ 1191, 873 BGB). Auf die Frage, ob und auf welche Weise
der Grundstluckseigentiimer die Grundschuldbestellung
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nachtraglich geneﬁmigt hat (§ 185 Abs. 2 BGB), kommt es
deshalb. nicht an.

b) Kernstiick des Sicherungsvertrages ist die Vereinbarung,
welehe Forderungen durch die Grundschuid gesichert sind.
Zwischen dem Verkdufer als Eigentumer des belasteten
Grundstlucks und der Bank als Grundschuldglaubigerin be-
steht kein wirksamer Sicherungsvertrag, der die Bank be-
rechtigen wiirde, die Grundschuld vor der Bezahlung des ge-
samten Kaufpreises anders als zur Kaufpreisfinanzierung zu -
verwenden oder zu verwerten. Selbst wenn der Kéufer beim
AbschluB des Sicherungsvertrages mit der Bank auch den
Verkaufer vertreten haben solite, dann hatte dieser Vertrag

insoweit wegen Uberschreitung der Volimacht keine Wirkun-

gen gegen den Verkaufer. Ein Gutglaubensschutz der Bank
kommt hier nicht in Betracht, weil der Sicherungsvertrag
schuldrechtlichen Charakter hat. Der Verkaufer muB des--
halb eine Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld auch
dann nicht dulden, wenn die Grundschuld wirksam ist (vgl.
BGH LM § 366 BGB Nr. 10 = WM 1975, 1206; WM 1981, 333,
335; OLG Frankfurt WM 1973, 1150; OLG Bamberg ZIP 1984,
1213).

4. Gefahren fur den Verkaufer

Zu den Gefahren, die dem Verkaufer aus seiner Mitwirkung
bei der Grundschuldbestellung drohen kénnen, gehort auch
das Risiko der Verwendung der Grundschuid fir andere
Zwecke als zur Zahlung des Kaufpreises. Der BGH-Fall zeigt,
daB sich der Verkéaufer gegen das Risiko der abredewidrigen
Verwertung der Grundschuld mit Erfolg wehren kann. Wich-
tig ist dazu allerdings, daB der Verkaufer das Eigentum am
verkauften Grundstuck nicht verliert, bevor er den Kaufpreis
erhalt, und daB er nicht einen Sicherungsvertrag mit der
Bank schlieBt oder durch einen Bevoliméachtigten schlieBen
1aBt, der ihn-zur Duldung einer anderweitigen Verwertung
der Grundschuld verpflichtet. Dem Verkaufer héatten viel-
leicht die Sorgen eines durch drei Instanzen gefiihrten Pro-
zesses erspart werden kdnnen, wenn im Kaufvertrag oder in
der Grundschuldurkunde oder noch besser in beiden die in
der Fachliteratur fur die Falle der Mitwirkung des Verkaufers
bei der Kaufpreisfinanzierung empfohlenen VorsorgemaB-
nahmen getroffen worden waren (vgl. Reithmann/Réll/Ges-
sele Rdnr. 324 ff.; Haegele/Schéner/Stéber Rdnr. 3158 ff.).

5. Beleihungsrisiko fir die Bank

Kreditinstitute soliten aus dem BGH-Fall die Lehre ziehen,
daB sie vor Verwendung einer Grundschuld die Wirksamkeit
und den Inhalt des schuldrechtlichen Sicherungsvertrages
genau prifen missen und keine Auszahlungen vornehmen
sollten, die durch diesen Vertrag nicht oder Jedenfalls nicht
eindeutig gedeckt sind.

Notar Rudolf Ertl, Kempten (Allgéu)

2. Gesetz, das Unschéadiichkeitszeugnis betreffend Art. 2
Abs. 3, Art. 8 (VerfassungsméBigkeit der Regelungen (ber
das Unsqha"dliohkeitszeugnis)

1. Die Regelung in Art. 2 Abs. 3 UnschZG, wonach die Ertei-
lung des Unschadlichkeitszeugnisses fiir die lastenfreie Ver-
duBerung eines Grundstiicksteils ohne Ausgleich der Wert-
minderung zulédssig ist, wenn diese den Betrag von 300 DM
nicht iibersteigt, verstéft nicht gegen die Elgentumsgaran
tie des Art. 103 Abs. 1 BV. .

2. Es ist grundsatzlich nicht Aufgabe des Verfassungsge-
richtshofs, eine im .Popularklageverfahren angefochtene
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