Mitteilungen
der Rheinischen Notarkammer

Nr. 11 MittRhNotK ) November 1995

Rechtsprobleme des Rangriicktritts und des Rangvorbehalts
in der notariellen Praxis

(von Notarassessor Claus Ulbrich, Bergisch Gladbach)

A. Einleitung

B. Rechisprobleme des Rangricktritts in der notariellen Praxis
I.  Rechtsnatur des Rangriicktritts nach § 880 Abs. 1 BGB
Il. Gegenstand des Rangriicktritts

Ill. Voraussetzungen des Rangriicktritts
1. Materiellrechtliche Voraussetzungen des Rang-
rlcktritts
a) Einigung
b) Eintragung des Rangriicktritts im Grundbuch
¢) Zustimmungs- und Genehmigungserfordernisse
aa) Zustimmung des Eigentiimers
bb) Zustimmung Dritter
cc) Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
d) Vertretung, § 181 BGB
2. Formellrechtliche Voraussetzungen des Rangriick-
tritts
a) Antrag
b) Bewilligung
¢) Voreintragung
d) Vorlagenvon Genehmigungen und Briefen

IV. Die Rechtsfolgen des Rangriicktritts unter Beriicksich-

tigung vollstreckungsrechtlicher Gesichtspunkie

1. Rechtsfolgen bei Fehlen von Zwischenrechten

2. Rechisfolgen bei Vorhandensein von Zwischen-

_ rechten

3. Rechtsfolgen des Rangriicktritts bei Beteiligung
mehrerer Rechte an der Rangénderung
a) Rangricktritt mehrerer Rechte
b) Rangricktritt hinter mehrere Rechte

V. Auswirkungen des Erldschens des zuriickgetretenen
Rechts auf die Rangverhaltnisse )
1. Foigen der Aufhebung des zuriickgetretenen
Rechts durch rechtsgeschéftliche Vorgéange
2. Folgen des Erldschens des zurlckgetretenen
Rechts aus nichtrechtsgeschéaftlichen Griinden

VI. Rechtsfolgen des Nichtbestehens des vor- bzw. zuriick-
getretenen Rechts
1. Nichtbestehen des zuriicktretenden Rechts
2. Nichtbestehen des vortretenden Rechts

VII. Kosten des Rangriicktritts
1. Kosten des Notars
2. Kosten des Grundbuchamtes
3. Geschaftswert

. Rechtsprobleme des Rangvorbehalts
I.  Rechtsnatur des Rangvorbehalts
Il. Gegenstand des Rangvorbehalts

Ill. Voraussetzungen der Entstehung des Rangvorbehalts
1. Materiellrechtliche Voraussetzungen
a) Einigung und deren Bestimmtheit
aa) Einigung
bb) Bestimmtheit der Einigung
b) Grundbucheintragung

Heft Nr. 11 - MittRhNotK - November 1995

2. Formellrechtliche Voraussetzungen
a) Antrag ’
b) Bewilligung
c) Voreintragung
d) Vorlage von Briefen

IV. Voraussetzungen der Ausnutzung des Rangvorbehalts
1. Materiellrechtliche Voraussetzungen
a) Einigung
aa) Beteiligte der Einigung
bb) Inhalt der Einigung
b) Grundbucheintragung
2. Formellrechtliche Voraussetzungen
a) Antrag
b) Bewilligung
¢) Briefvorlage
3. Umfang der Prifung durch das Grundbuchamt

V. Rechtsfolgen des Rangvorbehalts unter Beriicksichti-
gung vollstreckungsrechtlicher Gesichtspunkte
1. Rechtsfolgen bei Fehlen von Zwischenrechten
2. Rechtsfolgen bei Vorhandensein von Zwischen-
rechten

VI. Erléschen des Rangvorbehalts
1. Erléschen des Vorbehaltsrechts
a) Vor der Ausnutzung des Rangvorbehalts
b) Nach der Ausnutzung des Rangvorbehalts
2. Aufhebung des Rangvorbehalts
a) Vor der Ausnutzung des Rangvorbehalts
b) Nach der Ausnutzung des Rangvorbehalts

VII. Rechtsfolgen fehlerhafter Eintragungen
1. Bei nachtraglicher Bestellung des Rangvorbehalts
2. Bei gleichzeitiger Bestellung des Rangvorbehalts

VIIl. Kosten
1. Kosten des Notars
2. Kosten des Grundbuchamtes

D. Zustimmung des Berechtigten der Auflassungsvormerkung
zum Finanzierungsgrundpfandrecht und Eintragung eines
Wirksamkeitsvermerks im Grundbuch

|.  Zulassigkeit und Rechtsfolgen

II.  Auswirkungen in der Zwangsvollstreckung

Ill. Erfordernis der Zustimmung von Pfandglaubigern
IV. Kosten

E. Zusammenfassung

A.
Einleitung

Rangriicktritt (§ 880 BGB) und Rangvorbehalt (§ 881 BGB)
sind Mittel zur Beschaffung eines von der gesetzlichen Rege-
lung in § 879 BGB abweichenden Ranges. Sie haben damit an-
gesichts der Bedeutung des Ranges fiir den wirtschaftlichen
Wert eines im Grundbuch eingetragenen Rechts (§§ 10 Abs. 1
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Nrn. 4, 6, 8; 11 ZVG) erhebliche praktische Relevanz. Im Hin-
blick auf die mit § 881 Abs. 4 BGB verbundene Gefahr der Ent-
stehung relativer Rangverhaltnisse bei Vorhandensein von Zwi-
schenrechten ist der Rangvorbehalt in der Praxis weitgehend
durch Gestaltungen unter Verwendung des Rangrucktritts ver-
dréangt worden'.

Der vorliegende Aufsatz soll aufzeigen, daB der Rangvorbehalt
bei seiner Verwendung im Rahmen der Kaufvertragsabwick-
lung durchaus beachtenswerte — inshesondere kostenrecht-
liche? — Vorteile zu bieten vermag und deshalb dessen Einsatz
in der notariellen Praxis Uberlegt werden sollte. Da Rangrick-
tritt und Rangvorbehalt in der notariellen Praxis nicht nur im
Rahmen von Kaufvertrdgen relevant sind, soll grundsétzlich auf
deren unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen
eingegangen werden. Die Besonderheiten bei der Kaufver-
tragsabwicklung sollen dabei jedoch besondere Berlcksich-
tigung erfahren.

B.
Rechtsprobleme des Rangriicktritts
in der notariellen Praxis

l. Rechtsnatur des Rangriicktritts nach § 880 Abs. 1 BGB

§ 880 BGB regelt die durch dingliches Rechtsgeschaft® erfol-
gende nachtragliche Ranganderung durch Ricktritt eines be-
reits im Grundbuch eingetragenen Rechts unter Einraumung
des Vor- oder Gleichrangs fur ein ebenfalls bereits eingetra-
genes oder gleichzeitig einzutragendes Recht*.

In der notariellen Praxis wird der Rangrucktritt haufig verwen-
det, um einer Baugeldhypothek oder einem Kaufpreisfinan-
zierungsgrundpfandrecht des Grundstlickskéaufers den vom
Finanzierungsgldubiger ausbedungenen Rang zu verschaffen.
Im ersten Fall rAumt ein bereits eingetragener Grundrechts-
pfandgldubiger einer zu Baukreditzwecken zu bestellenden
Hypothek den Vorrang ein, im zweiten Fall tritt der Kaufer mit
der zu seinen Gunsten eingetragenen Auflassungsvormerkung
hinter ein zur Finanzierung des Kaufpreises zu bestellendes
Grundpfandrecht zur(ick.

Il. Gegenstand des Rangriicktritts

Eine Rangénderung ist hinsichtlich sdmitlicher rangféhiger Grund-
stlcksrechte zulassig, soweit nicht Ausnahmebestimmungen
—wie etwa § 10 ErbbVO — entgegenstehen®. Gegenstand der
Ranganderung kénnen aber nicht nur Grundpfandrechte sein,
sondern beispielsweise auch NieBbrauch, Reallast, Vorkaufs-
recht und Dauerwohnrecht®.

Auch eine Vormerkung, insbesondere eine Auflassungsvormer-
kung, kann nach ganz h.M. im Hinblick auf deren rang-
wahrende Wirkung nach § 883 Abs. 3 BGB ihren Rang in ent-
sprechender Anwendung des § 880 BGB &ndern’. Anderbar ist

auch der Rang zwischen in Abteilung If und Abteilung Ill des
Grundbuchs eingetragenen Rechten, auch wenn ihr Wert nicht
im Grundbuch ausgewiesen, sondern erst im Zwangsversteige-
rungsverfahren festgestellt wird8. Entsprechend anwendbar ist
§ 880 BGB auf die Anderung des Ranges von eingetragenen
Rechten an einem Grundstlcksrecht®.

Eine Rangéanderung ist hingegen bei nicht rangfahigen Wider-
spriichen und Verfugungsbeschrankungen ebenso unmaéglich
wie bei Rechten mit gesetzlich vorgeschriebenem Rang' und
offentlichen Lasten™.

Die Ranganderung erstreckt sich auf die Nebenrechte des be-
troffenen Rechts, so daB etwa eine Léschungsvormerkung als
Nebenrecht an der Rangénderung des Hauptrechts teilnimmt?2,
Selbsténdig &nderbar ist aber auch der Rang der Neben-
rechte'®. Eine Erhdhung der Grundpfandzinsen bei einem
vorrangigen Grundpfandrecht kann durch den Rangricktritt
nachrangiger Grundpfandrechte erreicht werden; die erhdhten
Zinsen erhailten so den Rang des Hauptrechts. Durch Rang-
rucktritt nachrangiger Grundpfandrechte zwecks Erhdéhung der
Grundpfandzinsen bei einem vorrangigen Grundpfandrecht
kann erreicht werden, daB3 die erhdhten Zinsen den Rang des
Haupirechts erhalten.

Die Rangénderung kann auf eines von mehreren belasteten
Grundstiicken beschréankt werden'®, Entsprechendes gilt unter
den Voraussetzungen des § 7 GBO firr reale Teile eines Grund-
stiicks'®. In diesen Féllen kann der Inhaber des vortretenden
Rechts in der Zwangsversteigerung eine bevorrechtigte Befrie-
digung lediglich aus dem auf das betroffene Grundstlick bzw.
den Grundstlicksteil entfallen den Erlésanteil beanspruchen’,

Aus dem Erfordernis der Eintragung der Ranganderung nach
§ 880 Abs. 2 S. 1 BGB ergibt sich, daB eine Rangénderung nur
zwischen eingetragenen Rechten méglich ist. Nach h.M. ge-
nigt zur Wirksamkeit der Ranganderung die Eintragung durch
Vermerk beim zurlicktretenden Recht!?. Nach anderer An-
sicht'® hingegen bedarf es zur Wirksamkeit des Rangricktritts
der Eintragung sowohl bei dem vortretenden als auch dem
zurticktretenden Recht. Diese Auffassung vermag m.E. nicht zu
Uberzeugen, da eine Eintragung bereits mit Eintragung beim
zurlckiretenden Recht vorliegt und dieses das von der
Rangénderung rechilich nachteilig betroffene Recht ist'®. Der
Rangrucktriit eines nicht eingetragenen Rechts ist hingegen
nicht moglich; eine Ausnahme besteht bei Zinsriickstéanden far
eine Hypothek, da dort nach §§ 1159, 1178 BGB eine Aus-
nahme vom Eintragungsgrundsatz vorliegt?°.

lll. Voraussetzungen des Rangriicktritts
1. Materiellirechtliche Voraussetzungen des Rangriicktritts

a) Einigung

Voraussetzung der Ranganderung ist nach § 880 Abs. 2 S. 1
BGB zunachst die Einigung zwischen den Inhabern des vortre-

1 Vgl. MiinchKomm/Wacke, 2. Aufl. 1990, § 881 BGB, Rd.-Nr. 1; Soergel/Stlrner
12. Aufl. 1989, § 881 BGB, Rd.-Nr. 1; Staudinge}/Kutter, 12. Aufl. 1989, § 881
BGB, Rd.-Nr. 1; Weirich, Grundstiicksrecht, 1985, § 14 1V 5~7.

2  OLG Kéin MittRhNotK 1992, 122; OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 26; vgl. dazu
die Ausfilhrungen unter C.VIIl.2.

3  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 3; Soergel/Stiimer, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 2; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl. 1979, § 880 BGB, Rd.-Nr. 3.

4  BayObLG NJW-RR 1989, 907; OLG Hamm, OLGZ 1981, 131; Palandt/
Bassenge, 54. Aufl. 1995, § 880 BGB, Rd.-Nr. 1; MiinchKomm/Wacke, § 880
BGB, Rd.-Nr. 2.

5  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 2; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 4; BGB-RGRK/Augustin, § 880, Rd.-Nrm. 12 f.; jeweils m.w.N.

6 BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12.

7  OLG Frankfurt, Rpfleger 1980, 185; MunchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-
Nr.4; fiir entsprechende Anwendung des § 880 BGB auf die Vormerkung:
RGZ 55, 270 und BGB-RGRK/Augustin, §880, Rd.-Nr.13 mw.N,;
Meikel/Béttcher, 7. Aufl. 1993, § 45 GBO, Rd.-Nr. 103.

8  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Kutter, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 2.

9  MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4.

10  Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 4.
11 BGHZ 6, 70, 74; Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 1; MiinchKomm/
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Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Kuiter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6.

12 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nrm. 2, 5; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nrn. 104, 105; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 13.

13 RGZ 132, 106, 110; KGJ 26, 142, 144; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 4; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Meikel/Béticher, § 45
GBO, Rd.-Nr, 105.

14  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 106; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4.

15 KG OLGE 14, 85, 88; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-Nr. 106; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 4.

16  BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9.

17 RG HRR 1931, Nr. 1912; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Soer-
gel/Stirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 5; Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 3;
Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rd.-Nr. 2566.

18  Erman/Hagen, BGB, 9. Aufl. 1993, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augu-
stin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 30; so auch Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd-
Nr. 22, obwoh! Kutter damit in Widerspruch zu seinen Ausfithrungen in Rd.-
Nr. 6 gerat, wonach der Rangriicktritt eines eingetragenen Rechts zugunsten
eines nicht eingetragenen Rechts méglich sei.

19 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 112.

20  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6 m.w.N.
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tenden Rechts und des zuriickiretenden Rechts. Die Einigung
nach § 880 Abs. 2 BGB ist ein dinglicher Vertrag, auf den die
Vorschriften des allgemeinen Teils- des BGB Uber Rechts-
geschafte anwendbar sind®'. Die Einigung kann bedingt oder
befristet sein, §§ 158, 163 BGB?. Ebenso ist eine rechts-
geschéftliche Beschrankung der Vorrangseinrdumung mit obli-
gatorischer Wirkung zuléssig?®. Die Einigung kann der Eintra-
gung nachfolgen, wobei nach § 879 Abs. 2 BGB der Vorrang
des vorbehaltenen Rechts bereits ab Eintragung gilt*. Die
Beteiligten sind nach §§ 880 Abs.2 S.1, 2. HS i.V.m. 873
Abs. 2 BGB an die Einigung gebunden.

Die Parteien der Einigung miissen grundsatzlich im Zeitpunkt
der Einigung und auch der Eintragung Verfugungsmacht
haben; nachtragliche Verfligungsbeschrankungen sind nach
§§ 880 Abs. 2 S. 1, 2. HS i.V.m. 878 BGB unbeachtlich®®. Der
Eigentlimer kann mithin hinsichtlich einer ihm zukinitig aus
einer eingetragenen Hypothek zufallenden Grundschuld nicht
wirksam einen Rangrucktritt hinter weitere Grundpfandrechte
erklaren?; der unwirksame Rangricktritt kann allerdings nach
§ 185 Abs.2 S. 1 Fall2 BGB konvaleszieren?. Ebensowenig
kann der Eigentiimer nach zutreffender h.M. im voraus den An-
spruch auf eine solche Rangénderung durch eine Vormerkung
sichern, da es an der Identitdt von Schuldner und Rechts-
inhaber fehlt?®.

Fur die Ranganderung eines in Gesamthands- oder Bruchteils-
eigentum stehenden Rechts bedarf es der Einigung mit sémt-
lichen Rechtsinhabern?. Mehrfachvertretung und Selbstkontra-
hieren unterliegen der Schranke nach § 181 BGB.

Besteht Personenidentitat zwischen vor- und zurlicktretendem
Rechtsinhaber, gentigt nach zutreffender h.M. die einseitige Er-
klarung des Berechtigten, da § 880 Abs. 2 BGB die Einigung
ebenso wie § 873 Abs. 1 BGB nur verlangt, um eine uner-
wilnschte Rechtsaufdréngung zu vermeiden®'. Ist aber nur eine
Person Inhaberin des rangwechselnden Rechts, kann ein Un-
beteiligter kein Recht erwerben®.

Die Einigung bedarf in ihrer materiellen Wirksamkeit keiner
Form?33. Vor der Eintragung ist die Einigung jedoch nur bindend,
wenn eine der in § 873 Abs. 2 BGB vorgeschriebenen Formen
beachtet ist, § 880 Abs. 2 S. 1 BGB. Die Einigung kann nach
§ 894 ZPO durch rechtskraftiges Urteil ersetzt werden34.

b) Eintragung des Rangriicktritts im Grundbuch

Eine Rangéanderung bedarf zu ihrer Wirksamkeit des weiteren
der Eintragung in das Grundbuch, § 880 Abs.2 S.1 BGB.
Nach zutreffender h.M. genugt zur Wirksamkeit die Eintragung

bei dem zurlicktretenden Recht®. Verfahrensrechtlich ist aller-
dings nach § 18 GBVig die Eintragung bei dem vor- und dem
zuriicktretenden Recht vorgeschrieben. Die Eintragung erfolgt
in der Veranderungsspalte in Abteilung Il (Spalte 5) bzw. in Ab-
teilung Il (Spalte 7). In Spalte 4 der Abteilung Il bzw. in den
Spalten 5 und 6 der Abteilung Il ist die laufende Nummer sowie
der Betrag des vor- und des zurlckiretenden Rechts einzutra-
gense, Erfolgt die Eintragung gleichzeitig mit der Neueintragung
des vortretenden Rechts, hat der Rangvermerk bei diesem in
der Hauptspalte zu erfolgen®’.

Bei Briefgrundschulden bedarf es zur Eintragung aufgrund der
vom Grundbuchamt zu beachtenden Ordnungsvorschriften
nach §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42, 62 GBO der Vorlage des Briefes so-
wohl hinsichtlich des vortretenden als auch hinsichtlich des
zurlicktretenden Rechts®®. Die Eintragung der Rangénderung
ist nach § 62 Abs. 1 GBO fiir jedes beteiligte Briefgrundpfand-
recht auf dem Brief zu vermerken®. Nach h.M. gilt dies auch fur
ab dem 1. 1. 1978 erteilte Briefe®. Durch die in diesem Zeit-
punkt in Kraft tretende Neufassung des § 57 GBO habe der Ge-
setzgeber lediglich bei der Bildung eines Briefes ab diesem
Zeitpunkt von dem Ausweis des urspringlichen Rangverhalt-
nisses durch den Brief befreit*’. Nach anderer Ansicht bedarf
es fur nach dem genannten Datum erteilte Grundpfandrechts-
briefe keines Vermerks iiber die Rangénderung mehr*2. Die
Grundpfandrechtsbriefe seien seit der Neufassung von § 57
GBO ,rangneutral” ausgestaltet, so daf3 Vermerke Uber spatere
Rangénderungen sinnlos oder sogar miBverstandlich seien®.
Zweck der Gesetzesdnderung sei die Vereinfachung der
Ausstellung der Grundpfandrechtsbriefe gewesen*. Der Gesetz-
geber habe bewuBt in Kauf genommen, dai3 der Grundpfand-
rechtsbrief seine Funktion verliere, Uber den Stand des Grund-
buches und die Sicherheit des Rechts Auskunft zu geben?s.

Gegen die letztgenannte Ansicht spricht schon der klare Wort-
laut von § 62 Abs. 1 S. 1 GBO, wonach Eintragungen, die bei
der Hypothek erfolgen, vom Grundbuchamt auf dem Brief zu
vermerken sind. Eine Rangéanderung bedarf zu ihrer Wirksam-
keit nach § 880 Abs. 2 BGB der Eintragung ins Grundbuch?®.
Daher bedarf es nach dem Wortlaut des § 62 Abs. 1 S. 1 GBO
auch eines entsprechenden Vermerkes auf dem betreffenden
Brief. § 62 GBO bezweckt ferner die Erhaltung der Uberein-
stimmung zwischen Grundbuch und Brief zum Schutz des Er-
werbers, der sich gegeniiber dem richtigen Grundbuchinhalt
nicht auf einen abweichenden Briefinhalt berufen kann?. Der
Schutz des Erwerbers wird jedoch gerade unterlaufen, wenn
eine eintragungspilichtige Rangénderung entgegen dem Wort-
laut des § 62 Abs. 1 S. 1 GBO nicht im betreffenden Brief ver-

21 BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nm.21, 24; MiinchKomm/Wacke,
§ 880 BGB, Rd.-Nm.7, 9; § 873 BGB, Rd.-Nm. 26 ff.; Staudinger/Kutter,
§ 880 BGGB, Rd.-Nr. 14.

22  KG HRR 1935, Nr. 1585; HRR 1934, Nr. 390; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 111; Horber/Demharter, 21. Aufl. 1995, § 45 GBO, Rd.-Nr.55; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nrn. 21, 24; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-
Nr. 2575; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 8.

23 BGB-RGRK/Augustin, §880, Rd.-Nm.22f; MinchKomm/Wacke, § 880
BGB, Rd.-Nr. 8.

24 KGJ 21, 309; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 25; Staudinger/
Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9;
Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 11.

25  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 25,

26 RGZ 84, 76, 80; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; BGB-RGRK
/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 20; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7;
Meikel/Bottcher, §45 GBO, Rd.-Nr.111; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-
Nr. 581.

27  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7.

28 RGZ 72, 274, 276; 84, 78, 80; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7;
Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 111; a.A. RG JW 1933, 2764, 2766; Stau-
dinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12.

29 LG Braunschweig, Rpfleger 1972, 365 (Gesamtberechtigter); OLG Darmstadt,
JW 1934, 2485 (Bruchteilsberechtigter); Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 13; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7; BGB-RGRK/Augustin,
§ 880 BGB, Rd.-Nr. 20; Palandi/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 2; Meikel/Bott-
cher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 111.

30 MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7; Meikel/Bottcher, § 46 GBO, Rd.-
Nr. 111.

31 RGZ 142, 231, 237; KGJ 40, 241, 245; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 19; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 7; Paland/Bassenge, § 880
BGB, Rd.-Nr.2; BGB-RGRK/Augustin, §880 BGB, Rd.-Nm. 26 {.; Horber/

Heft Nr. 11 - MittRhNotK - November 1995

Demharter, GBO, Rd.-Nr.55; Meikel/Bdticher, §45 GBO, Rd-Nr.111; Haegele/
Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2577; a.A. Planck/Strecker, 3. Aufl., § 880 BGB,
Anm, Il 2e m.w.N.

32  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 19; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 7; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 26.

33  MinchKomm/Wacke, §880 BGB, Rd.-Nr.7; BGB-RGRK/Augustin, §880
BGB, Rd.-Nr. 24; Meikel/Boticher, § 46 GBO, Rd.-Nr. 111.

34  BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 256 m.w.N.

35 Vgl.B!1a) mw.N.

36  Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr. 112; Horber/Demharter, GBO, Rd.-Nr. 56.

37  Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 111.

38  BayObLG MittBayNotK 1979, 113; OLG Zweibriicken, Rpfleger 1980, 109; LG
Kéin MittRhNotK 1979, 194 mit zust. Anmerkung Amann; MinchKomm/
Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Soergel/Stiirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6; Stau-
dinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 23; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2567;
Bohringer, Vermerk nachtraglicher Eintragungen auf ,neuen® Grundpfand-
rechtsbriefen, Rpfieger 1987, 446.

39 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2567.

40  BayObLG MittBayNotK 1979, 113; OLG Zweibriicken, Rpfleger 1980, 109; LG
Koin MittRhNotK 1979, 194 mit zust. Anmerkung Amann; MinchKomm/
Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Soergel/Stiimer, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6; Stau-
dinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 23; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nr. 2567,
Bohringer, Rpfleger 1987, 446.

41 OLG Zweibriicken, Rpfleger 1980, 109.

42 LG Krefeld, MittRhNotK 1979, 113; MiBling, Rangvermerk auf ,neuen” Grund-
pfandrechisbriefen, Rpfleger 1980, 332; jetzt auch: Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 58.

43 LG Krefeld MittRhNotK 1979, 113; MiBling, Rpfleger 1980, 333 f.

44  MiBling, Rpfleger 1980, 333.

45  MiBling, Rpfleger 1980, 333.

46  Schmid, Rpfteger 1988, 136.

47  Schmid, Rpfleger 1988, 136 m.w.N.
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merkt wird. Auch der von der Gegenmeinung angefihrte
Gesetzeszweck bestéatigt die Argumentation der h.M., wonach
der Brief lediglich das urspringliche Rangverhaltnis nicht mehr
ausweise: Im Regierungsentwurf, den auch MiBling zur Stit-
zung seiner Ansicht bemiihen will, heiBt es ausdriicklich: ,Die
Herstellung von Grundpfandrechtsbriefen soli vereinfacht wer-
den“®. Der Gesetzgeber nahm zu diesem Zweck auch nur in
Kauf, daf der Brief (iber die nach §§ 41, 62 GBO hinausgehen-
den Angaben seine Funktion zur Unterrichtung tber Grund-
buchstand und Sicherheit des Rechts verliere®. Aus den
Gesetzesmaterialien geht m.E. hinreichend deutiich hervor,
daB der Gesetzgeber an dem aus § 62 GBO hervorgehenden
Erfordernis eines Rangvermerks im Brief festhalten wollte. Die
h.M. ist daher zutreffend.

Die im Grundbuch eingetragene Ranginderung bleibt auch
wirksam, wenn ein Vermerk im Brief unterblieben ist®®. Besteht
hingegen bei unterbliebener Grundbucheintragung ausschlief3-
lich ein Briefvermerk Uber die Rangénderung, hat diese nur
schuldrechtliche Wirkungs'.

Eine Ausnahme vom Wirksamkeitserfordernis der Grund-
bucheintragung nehmen die Oberlandesgerichte Hamm und
Dusseldorf sowie ein Teil der Literatur an, wenn der Glaubiger
einer Briefgrundschuld diese unter Bestimmung des Rangver-
haltnisses teile und den nachrangigen Teil unter Briefibergabe
nach § 1154 Abs. 1 S. 1 BGB in zulassiger Weise abtrete52. Der
Rechtslibergang trete mit dem bestimmten Rangverhaltnis
auBerhalb des Grundbuchs ein und kénne im Wege der Grund-
buchberichtigung eingetragen werden®. Entsprechendes geite
flr BriefhypothekenS4. Aus § 1157 BGB folge die Befugnis des
Glaubigers zur Teilung eines Grundpfandrechts auch ohne Zu-
stimmung des Eigentlimers. § 1154 BGB (ggf. i.V.m. § 1192
Abs. 1 BGB) ermdgliche die Abtretung von Briefgrundpfand-
rechten bzw. Teilen davon auBerhalb des Grundbuches. Eine
Teilabtretung rangverschiedener Teilrechte kénne in den For-
men des § 1154 BGB aber nur vorgenommen werden, wenn
eine Rangbestimmung des teilenden Gldubigers zugleich mit
der Abtretung auBerhalb des Grundbuchs wirksam werde.
Wiurde hingegen die Eintragung der Rangdnderung veriangt,
bliebe nur die Méglichkeit, aufgrund der Bewilligung des Zeden-
ten zunachst einen gieichrangigen Teilbetrag abzutreten und
diesen danach aufgrund einer Bewilligung des im Rang zuriick-
tretenden Zessionars rangméBig zu verdndern. Ein solches
Vorgehen sei aber ,nicht nur héchst umsténdlich, sondem . . .
in keiner Weise durch den Zusammenhang der . . . Gesetzes-
bestimmungen veranlaf3t'ss,

Dieser Rechtsprechung ist zurecht entgegengehalten worden,
daB sie dem klaren Wortlaut der §§ 1151, 880 Abs. 2 S. 1 BGB
widerspreche®®. § 1151 BGB befreit den Rechtsverkehr bei der
Rangénderung von Teilen des Grundpfandrechts nur von dem
Erfordemis der Eigentlimerzustimmung und stellt eine Aus-
nahme zu § 880 Abs.2 S.2 BGB dar. Das Erfordernis der
Grundbucheintragung nach § 880 Abs. 2 S. 1 BGB wird durch
§ 1151 BGB daher nicht aufgehoben5”. Ausnahmen vom Ein-

tragungsgrundsatz bediirfen der ausdriicklichen Regelungss,
Bei Briefrechten hat der Gesetzgeber solche Ausnahmen ledig-
lich fir die Abtretung (§ 1154 Abs. 1 BGB) und die Belastung
mit NieBbrauch (§ 1069 Abs. 1 BGB) oder Pfandrecht (§ 1274
Abs. 1 BGB) vorgesehen, nicht aber fiir Inhaltsénderung
(§§ 877, 873 Abs. 1 BGB), Aufhebung (§ 875 Abs. 1 BGB) und
Rangénderung (§ 880 Abs. 2 S. 1 BGB). Diese bewuBte gesetz-
geberische Entscheidung muf akzeptiert werden5?. Des weite-
ren hat Schmid® darauf hingewiesen, dafB eine Eintragung der
Abtretung des geteilten Rechts allein auf der Grundiage einer
Bewilligung des Zedenten méglich sei, wenn der den Brief vor-
legende Notar erkldrt, den Brief fiir den Zedenten vorzulegen,
der Zedent den Brief selbst vorlege oder der vorlegende Zes-
sionar erklért, den Brief als Bote des Zedenten vorzulegen. In
diesen Féllen hat das Grundbuchamt wegen der Ubereinstim-
mung von Grundbuchinhalt und Briefbesitz nach § 891 BGB
den Zedenten im Zeitpunkt der Eintragung von Abtretung und
Rangénderung als (noch) Berechtigten nach § 19 GBO anzu-
sehen.

Auch wenn zwei Oberiandesgerichte vom Wirksamkeits-
erfordernis der Grundbucheintragung bei Rangénderung von
Teilrechten bei einem Briefrecht absehen wollen, kann in der
notariellen Praxis der Hinweis angebracht sein, daf3 eine unter-
lassene Eintragung zu Ausfallen in der Zwangsversteigerung
fuhren kann. Folgt die Zwangsversteigerungspraxis®! den vor-
genannten Entscheidungen des OLG Hamm und OLG Diissel-
dorf nicht, besteht zwischen den Teilrechten Gleichrang. Eine
zusétzliche Unsicherheit®? ergibt sich fiir den ein vermeintliich
vorrangiges Teilgrundpfandrecht erwerbenden Glaubiger im
Hinblick auf § 139 BGB: Es ist zweifelhaft, ob eine wegen feh-
lender Eintragung nach diesseitiger Auffassung unwirksame
Rangénderung nach § 139 BGB uberhaupt als wirksame Ab-
tretung eines gleichrangigen Teilrechts aufrechterhalten werden
kann.

Bei der Nachverpfandung gentigt wegen des Grundsatzes der
Rangeinheit von Haupt- und Verdnderungsrechten® in Abtei-
lung Il und Il des Grundbuches die Eintragung des Mithaft-
vermérkes in der Veranderungsspalte, sofern die betreffenden
Rechte untereinander und im Verhaltnis zu sonstigen Belastun-
gen ein dem bisherigen Rangverhéltnis entsprechendes Rang-
verhéltnis erhalten sollen®. im Interesse der Grundbuchklarheit
wird allerdings empfohlen, den Rangriicktritt bei einem zurtick-
tretenden Recht durch einen gesonderten Vermerk im Grund-
buch des nachverpféndeten Grundstiicks einzutragen®s.

Im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot muB aus der Ein-
tragung ersichtlich sein, welche Rechte von der Ranganderung
in welchem Umfang betroffen sind®®. Es sollte insbesondere an-
gegeben werden, ob die Rangénderung auch die Zinsen und
sonstigen Nebenleistungen bei Grundpfandrechten umfaft;
unterbleibt insoweit eine ausdriickliche Angabe in der Eintra-
gungsbewilligung, wird deren Auslegung regelméBig ergeben,
daB3 samtlichen mit der Nebenleistung verbundenen Neben-
leistungen der Vorrang zukommen soll®”. Den Anforderungen

48  BR-Drucks. 676/76; MiBBling, Rpfleger 1980, 333.

49 BR-Drucks. 676/76, so auch ausdriicklich MiBling, Rpfleger 1980, 333, der
jedoch daraus nicht die m.E. zwingende Folgerung zieht, daB § 62 Abs. 1
GBO weiter zur Aufnahme des Rangvermerks in Grundpfandrechtsbriefen
zwingt.

50 OLG Hamm Rpfleger 1985, 17, 20, 21; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-
Nr. 2568.

51 MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Staudinger/Kutter, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 23; Soergel/Sttirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden, 5. Aufl. 1990, Rd.-Nr. 7.3.2.

52  OLG Hamm Rpfleger 1988, 58, 59 mit zustimmender Anm. Muth, Rpfieger
1988, 60; so auch OLG Diisseldorf Rpfieger 1991, 240; Horber/Demharter,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 47; Soergel/Konzen, § 1154 BGB, Rd.-Nr. 2.

53  OLG Hamm, Rpfleger 1988, 58; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 47.

54 OLG Hamm, Rpfleger 1988, 58, 591, Muth, Rpfleger 1988, 60; Horber/
Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 47.

55  OLG Hamm, Rpfleger 1988, 58, 59.

56  Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr.2412; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 112; Schmid, Rpfleger 1988, 136; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 22; Soergel/Stirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.2.

57  Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2412; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 112; Schmid, Rpfleger 1988, 136; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
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Nr. 22; Soergel/Sturner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.2.

58  Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr.2412; Meikel/Béticher, 8§45 GBO, Rd.-
Nr. 112; Soergel/Sturner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Schmid, Rpfteger 1988, 136,
137.

59  Soergel/Stiirner, §880 BGB, Rd.-Nr.12; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-
Nr.2412; Schmid, Rpfleger 1988, 136, 137; Gaberdiel, Kreditsicherung durch
Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.2; Staudinger/Kutter, § 1151 BGB, Rd.-Nr. 10.

60  Schmid, Rpfleger 1988, 136, 137.

61 So lehnt etwa der Kommentar von Dassler/Schiffbauer, ZVG, § 44, Rd.-Nr. 32,
die genannte Rechtsprechung ausdriicklich ab.

62  Soergel/Stiirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Schmid, Rpfleger 1988, 136, 137 f;
vgl. auch BGH WPM 1989, 1811, 1812 1.

63 BGH DNotZ 1958, 252; OLG Hamm Rpfleger 1985, 17, 18; OLG KéIn, MittRh-
NotK 1982, 177; OLG Frankiurt, Rpfleger 1978, 312.

64  OLG Hamm, Rpfleger 1985, 17, 19; mit Anm. Streuer, Rpfleger 1985, 144 ff.

65  OLG Hamm, Rpfleger 1985, 17, 19; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 47.

66  Staudinger/Kutter, § 1151 BGB, Rd.-Nr. 23; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 112.

67  OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 185; LG Mdnchengladbach MittRhNotK 1977,
131; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 112; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-
Nr. 2564; MiinchKomm/Wacke, §880 BGB, Rd.-Nr.9; Staudinger/Kutter,
§ 1151 BGB, Rd.-Nm. 2, 3; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 30.
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des Bestimmtheitsgebotes in bezug auf die Bestimmtheit des
Umfanges des vortretenden Rechts wird geniigt, wenn der
Wert erst im Rahmen des Zwangsversteigerungsverfahrens
festgestellt werden kann®®,

Die Rangéanderung stellt nach ganz h.M. eine Inhaltsénderung
dar, so daB eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
zur ndheren Inhaltsbestimmung nach §§ 877, 874 BGB zulas-
sig ist®. Auch die Gegenansicht’, die den Rang nicht zum In-
halt des Rechts z&hlt, wendet auf die Rangénderung §§ 877,
874 BGB entsprechend an, so daf der Meinungsstreit liber das
Wesen des Ranges hier praktisch bedeutungslos ist.

Unstreitig ist, daB eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewil-
ligung zur Bezeichnung des vortretenden Rechts nicht ausrei-
chend ist. Vielmehr ist das Recht selbst einzuiragen”'. Streitig
ist hingegen, ob Bedingung und Befristung der Rangénderung
zu ihrer dinglichen Wirksamkeit selbst der Eintragung im
Grundbuch bedirfen oder ob insoweit eine Bezugnahme
geniigt. Nach wohl h.M. wirken diese Beschrénkungen auch

. ohne Eintragungen dinglich, da der Vorrang nur insoweit ent-
stehen kann, als sich Einigung und Eintragung im Grundbuch
decken. Lediglich zur Vermeidung eines gutgléubigen Erwerbs
nach §§ 892, 893 BGB bediirfe es der Eintragung’. Nach an-
derer Ansichi milssen Bedingung und Befristung selbst im
Grundbuch eingetragen sein, um dinglich wirksam zu sein”.
Ohne Eintragung kénne die Auslegung allenfails einen auf-
lésend bedingten Anspruch auf Rlckgéngigmachung der er-
folgten Vorrangeinraumung ergeben’. Auch nach dieser An-
sicht ist jedoch eine Bezugnahme nach §§ 877, 874 BGB zur
naheren Bestimmung des Anspruches der Bedingung oder Be-
fristung statthaft’s, so daB dieser Meinungsstreit grundsétzlich
durch entsprechende Gestaltung der Eintragungsvermerke ent-
scharft werden kann und sollte.

c) Zustimmungs- und Genehmigungserfordernisse

aa) Zustimmung des Eigentimers

Nach § 880 Abs. 2 S.2 BGB bedarf es zur Wirksamkeit der
Ranganderung neben Einigung und Eintragung in den Fallen
des Rangriicktritts einer Hypothek, Grund- oder Rentenschuld
der Zustimmung des Grundstlickseigentimers. Das Zustim-
mungserfordernis soll die Interessen des Eigentumers an
einem zukinftigen Erwerb einer Eigentimergrundschuld oder
Eigentiimerhypothek (§§ 1163, 1177 BGB) mit bisherigem
Rang schiitzen®. Die Eigentimerzustimmung ist daher auch
erforderlich, wenn die von der Rangénderung beiroffenen
Grundpfandrechte demselben Glaubiger zustehen™.

Sofern Vor- und Nacherbschaft Uber ein Grundstiick angeord-
net ist, erfordert die Rangénderung eines Grundpfandrechts

neben der Zustimmung des Vorerben auch die des Nach-
erben’8. Die Zustimmung des Vorerben beinhaltet im Hinblick
auf die mégliche Befriedigung des Glaubigers aus Nachlai3-
mitteln eine Verfligung Uber ein dann im Wege der dinglichen
Surrogation entstehendes zum NachlaB gehorendes Grund-
stiicksrecht, namlich die mégliche Eigentlimergrundschuld™.

Im Hinblick auf den vorgenannten Schutzzweck des § 880
Abs.2 S.2 BGB ist eine Zustimmung hingegen entbehrlich,
wenn das Eigentimerinteresse durch die Rangénderung nicht
beeintrachtigt werden kann®®. Der Rangricktritt einer Vormer-
kung auf Einrdumung eines Grundpfandrechts bedarf daher
nach zutreffender Ansicht keiner Eigentimerzustimmung; vor
Eintragung des Grundpfandrechts kann keine. Eigentlimer-
grundschuld entstehen®!. Ebensowenig bedarf es einer Eigen-
timerzustimmung zum Rangriickiritt einer Hypothek fiir Zinsen
und Kosten, welche der Eigentiimer nach § 1178 BGB nicht er-
werben kann&. Mangels Beeintrachtigung seiner Interessen ist
eine Zustimmung des Eigentimers auch entbehrlich, wenn nur
das vortretende Recht ein Grundpfandrecht ist®.

Eine Zustimmung des Eigentiimers ist ferner nicht notwendig,
wenn die Rangénderung nicht auf rechtsgeschéftlichem Wege
erfolgt, mithin zur Eintragung nach §§ 128, 130 ZVG®, zur Be-
richtigung des Ranges nach § 894 ZPO®3, zur Einrdumung des
Vorranges fiir eine Zwangshypothek als Sicherungshypothek
nach § 848 Abs. 2 S.2 ZPO aufgrund gerichtlichen Titels®®.
Nach ganz h.M. gilt Entsprechendes auch, wenn Zwangs- oder
Sicherungshypothek aufgrund einer Abrede mit den Ubrigen
betroffenen Grundpfandrechtsinhabern vortritt, da der Eigen-
timer auch Pfandungen in die an deren Stelle entstehenden
Eigentimergrundpfandrechte dulden miBte®”. Die Gegen-
meinung will im letztgenannten Fall am Erfordernis der Zustim-
mung festhalten, da insoweit die ,Sonderbehandlung* gegen-
iber rechtsgeschéftlich bestellten Grundpfandrechten nicht zu
rechtfertigen sei®®.

Die Argumentation der h.M. ist Uberzeugend. Der vollstreck-
bare Titel ersetzt die Zustimmung des Eigentimers®; dieser
miRte die Vollstreckung in seine Eigentumsrechte auch hin-
sichilich etwa (zun#chst) vorrangiger Grundpfandrechte dulden.
Das Interesse des Eigentiimers an einem zukinftigen Erwerb
der Eigentimerrechte mit dem bisherigen Rang ist daher nicht
schutzwirdig.

Nach § 1151 BGB ist eine Zustimmung des Eigentimers ferner
zur Ranganderung unter nachiraglich gebildeten Teilhypothe-
ken bzw. Teilgrundschulden (§ 1151 i.V.m. § 1192 BGB) ent-
behrlich®®,

Soweit die Eigentimerzustimmung erforderlich ist, muB3 diese
gegeniiber dem Grundbuchamt oder gegenuber dem vor- oder
zurlicktretenden Berechtigten erklart werden, .§ 880 Abs. 2

68  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 9; Gaberdiel, Kreditsicherung durch
" Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.6., 8. 138.

69 BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 30; Staudinger/Kutter, § 879 BGB,
Rd.-Nr. 3; §880 BGB, Rd.-Nm. 23, 33; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nm. 2, 110.

70 Vgl dazu Stadler, Der Rang im Immobiliarsachenrecht — ein noch immer un-
geldstes Problem?, AcP 189, 425 ff., 430 f. m.w.N.

71 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 23; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 112.

72 RGZ 122, 61, 64; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nm. 15, 23; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr.22; Erman/Hagen, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 8; Soergel/Stumer, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4.

73 MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 8; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-
Nr. 1575.

74  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 8, Fn. 26.

75  MinchKomm/Wacke, § 874 BGB, Rd.-Nr. 4; § 880 BGB, Rd.-Nr. 8; vgl. auch
Palandt/Bassenge, § 874 BGB, Rd.-Nr. 4, OLG Diisseldorf OLGZ 83, 352.

76 RGZ 88, 160, 164; LG Frankenthal MDR 1976, 666; Staudinger/Kutter, § 880
BGB, Rd.-Nr. 24; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr.31; Minch-
Komm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10; Meikel/Bottcher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 114.

77  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 26; Erman/Hagen, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 11; Meikel/Bbttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 114.

78 LG Frankenthal MDR 1976, 666; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 28;
BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 28; BGB-RGRK/Augustin, § 880
BGB, Rd.-Nr.31; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr.11; Meikel/
Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 114,
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79 LG Frankenthal MDR 1976, 666.

80  MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr.10; Meikel/Bdttcher, §45 GBO,
Rd.-Nr. 114,

81 RGZ 62, 260, 263; KG JW 1936, 2746 {.; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 27; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10; BGB-RGRK/Augustin,
§880 BGB, Rd.-Nr.33; a.A. Githe/Triebel, 6. Aufl. 1936, § 45 GBO, Rd.-
Nr, 32.

82 RGZ 88, 160, 164; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 114; Staudinger/
Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 24; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.

83  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10; Staudinger/Kutter, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 27; BGB-RGRK/Augustin, §880 BGB, Rd.-Nr.34; Meikel/Béttcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 114,

84  Staudinger/Kutter; § 880 BGB, Rd.-Nr. 27; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 10; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 34; Meikel/Bottcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 114.

85 KG KGJ 49, 202; OLG Dresden OLGE 8, 307; Staudinger/Kutter, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 27; BGB-RGRK/Augustin, §880 BGB, Rd.-Nr.34; MinchKomm/
Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.

86  Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 27; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 10; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2580.

87 KG JFG 12, 304, 308; BGH NJW 1953, 898, 899; 1954, 954; Staudinger/
Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 27; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 35;
MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.

88 . Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 114; Eickmann, Rpfleger Stud 1982, 74, 77.

89 BGH NJW 1953, 898, 892; 1954, 954; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2580;
BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 35.

90  MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.
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S. 3, 1. HS BGB!. Die Zustimmung ist unwiderruflich, § 880
Abs. 2 8. 3, 2. HS BGB. Nach Zugang der Zustimmung wirk-
sam werdende Verfligungsbeschréankungen des Grundstiicks-
eigentlimers sind unabhéngig von § 878 BGB unbeachtlich®.

Nach materiellem Recht bedarf die Zustimmungserklarung kei-
ner besonderen Form. Es genlgt ferner, wenn sie sich im Wege
der Auslegung ergibt®®. Aus der schuldrechtlichen Verpflich-
tung, einem Grundpfandrecht eine bestimmte Rangstelle zu
beschaffen, kann eine Zustimmung hergeleitet werden®. Die
Eigentimerzustimmung ergibt sich ferner aus einer Bewilligung
des Eigentlimers, die zwangsldufig den Rucktritt eines Grund-
pfandrechts zur Folge hat®. Ferner geniigt es, wenn der Eigen-
timer bei Neubestellung eines Rechts allen Erklarungen zur
Verschaffung des erforderlichen Rangs zustimmt. Streitig ist
hingegen, ob es ausreicht, wenn der Eigentiimer ohne Zusam-
menhang mit einer bestimmten Rangénderung im voraus alige-
mein allen etwaigen Rangénderungen vorgehender Belastun-
gen nach MaBgabe der noch abzugebenden Bewilligung der
Beteiligten zustimmt®. Nach Ansicht von Haegele/Schéner/
Stober soll eine derart aligemein gehaltene Formulierung der
erforderlichen Bestimmtheit der Zustimmung nicht mehr ge-
niigen¥. Es fehle an einer eindeutigen oder doch zumindest
durch Auslegung bestimmbaren Erkldrung, welche Rangande-
rung vorgehender Rechte bewilligt wird.

bb) Zustimmung Dritter

Nach §§ 880 Abs. 3, 876 BGB bedarf der Rangriicktritt der
Zustimmung Dritter, die ein Recht am zuriickiretenden Recht
haben. Durch diese Rangverschlechterung besteht fiir NieB-
braucher und Pfandgldubiger ebenso wie bei der in § 876 BGB
geregelten Aufhebung des belasteten Rechts wirtschaftlich die
Gefahr des Ausfalls in der Zwangsversteigerung®. § 880
Abs. 3 BGB tragt dem Schutzbediirfnis der Drittberechtigten
durch das Zustimmungserfordernis Rechnung®. Ohne Zustim-
mung ist der Rangricktritt nach zutreffender h.M. absolut un-
wirksam'® und kommt daher auch trotz etwaiger Eintragung
nicht zustande'®'. Die Annahme einer relativen Unwirksam-
keit'?? verbietet sich, da die Zustimmung zwingend vorgesehen
ist'%. Im Gbrigen wollte der Gesetzgeber relative Rangverhilt-
nisse vermeiden'®. Daher ist auch eine Abrede unzuldssig,
wonach Rechte Dritter an dem zuriicktretenden Recht unbe-
rihrt bleiben solien'05,

Der Rangrickiritt eines subjektiven dinglichen Rechtes bedarf
nach §§ 880 Abs. 3, 876 S. 2 BGB der Zustimmung der Glau-
biger von Drittrechten am herrschenden Grundstiick, sofern deren
Rechte durch die Rangénderung beriihrt werden?®6, Nach Eick-
mann ist von folgenden Grundsétzen auszugehen'%”: |st das
zurlicktretende subjektiv dingliche Recht eine Reallast und das
herrschende Grundstiick mit einem Grundpfandrecht oder
einer Reallast belastet, bedarf es wegen der Bestandteils-
haftung nach §§ 96, 1120, 1126 BGB der Zustimmung des In-
habers dieser Rechte am herrschenden Grundstiick. Entspre-
chendes gilt, wenn eine Dienstbarkeit im Rang zuriicktritt. Die
Zustimmung ist hingegen entbehrlich, wenn das zurlicktretende
Recht ein Vorkaufsrecht ist, da dieses keinen realen Haftungs-

wert verkorpert. Bei Belastung des herrschenden Grundstiicks
mit einer Dienstbarkeit bedarf der Rangricktritt einer Reallast
und einer Dienstbarkeit regelmaBig keiner Zustimmung des
Inhabers dieses Rechts am herrschenden Grundstiick. Etwas
anderes gilt nur, wenn ein tatsachlicher EinfluB auf die Aus-
Ubung der Dienstbarkeit besteht. Der Rangriicktritt eines Vor-
kaufsrechts bedarf keiner Zustimmung des Inhabers einer
Dienstbarkeit am herrschenden Grundstiick, da der Ruckiritt
ohne Bedeutung fir die Austibung der Dienstbarkeit ist. Ist das
herrschende Grundstiick mit einem NieBbrauchsrecht belastet,
erfordert der Rangricktritt einer Reallast bzw. einer Dienstbar-
keit am dienenden Grundstlick die Zustimmung des NieBbrau-
chers, da diesem die Rechtsfriichte nach §§ 1030 Abs. 1, 100,
99 Abs.3 BGB bzw. die Gebrauchsvorteile nach §§ 1030
Abs. 1, 100 BGB zustehen. Da das NieBbrauchsrecht hingegen
ein Vorkaufsrecht am dienenden Grundstlck nicht umfaBt, be-
darf der Rucktritt des Vorkaufsrechts am dienenden Grund-
stiick keiner Zustimmung. Ist das herrschende Grundstiick mit
einem Vorkaufsrecht belastet, erfordert sowohl der Riicktritt
einer Reallast als auch der Rucktritt einer Dienstbarkeit wegen
der Erstreckung des Vorkaufsrechts auf diese Bestandteile
nach §96 BGB die Zustimmung des Vorkaufsberechtigten.
Wegen der Méglichkeit des doppelten Verkaufs des dienenden
und des herrschenden Grundstiicks ist die Zustimmung ferner
zu verlangen, wenn ein Vorkaufsrecht am dienenden Grund-
stiick zuricktritt.

Die Frage, ob im Fall des Rangricktritts einer Grundschuld die
Zustimmung des Léschungsvormerkungsberechtigten erforder-
lich ist, wird unterschiedlich beantwortet. Zum Teil wird die Er-
forderlichkeit der Zustimmung auf eine analoge Anwendung der
§§ 880 Abs. 3, 876 BGB gestiitzt'®®. Der AnalogieschluB wird
damit begriindet, daB durch einen Ricktritt zu Lasten des
Léschungsvormerkungsberechtigten der bessere Rang dem
Haftungsverband der Léschungsvormerkung entzogen werde.
Gaberdiel hélt hingegen eine Zustimmung des Gldubigers der
ab dem 1. 1. 1978 beantragten Grundpfandrechte nur dann fiir
erforderlich, wenn das zuriicktretende Recht seit Begrindung
des Léschungsanspruchs bzw. der Léschungsvormerkung dem
Grundstiickseigenttimer zustand. Der gesetzliche Léschungs-
anspruch entstehe erst, wenn das Grundpfandrecht dem
Eigentimer zufalle'®. Wisse der von der Rangénderung Be-
gunstigte nicht, daB dem Eigentimer (zwischenzeitlich) das
zuriicktretende Recht zugestanden habe, erwerbe er auch
ohne Zustimmung des Ld&schungsvormerkungsberechtigten
kraft guten Glaubens den Vorrang. In der notariellen Praxis
dirfte es sich aus Griinden der Sicherheit empfehlen, beim
Rangriicktritt eines Grundpfandrechts in jedem Fall die Zustim-
mung Léschungsvormerkungsberechtigter einzuholen.

Ist der Auflassungsanspruch und damit, als Nebenrecht, auch
die Auflassungsvormerkung gepfandet, bedarf der Rangriick-
tritt der Vormerkung hinter ein Grundpfandrecht nicht der Zu-
stimmung des Pfandgldubigers, wenn der Pfandungsvermerk
im Grundbuch eingetragen ist''®. In der Bestellung von Finan-
zierungsgrundpfandrechten liegt eine den Ubereignungs-
anspruch beeintrachtigende MaBnahme i.S.d. § 829 Abs. 1

91 MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.

92 MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 10.

93 LG KéIn DNotZ 1977, 610; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 25; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 36; Meikel/Boéttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 115; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2562.

94 LG Koln MittRhNotK 1976, 324; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 25;
Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 115.

95  KG JW 26, 140; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 25; Meikel/Bottcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 115.

96  Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 115.

97  Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2562,

98  MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 116.

99  Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 116.

100 KG JW 37, 213, 216 ff.; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 29; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 116; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 13.

101 BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38.
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102 Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Bearbeitung 1957, § 42 | 3; Westermann,
Sachenrecht, 6. Aufl. 1988/1990, § 82 Il 5; Erman/Westermann, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 10.

103 KGJ 37, 217; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38.

104 MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 13; Mugdan, Protokolle Il}, 554.

105 KGJ 37, 213; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 29; MiinchKomm/Wacke,
§ 880 BGB, Rd.-Nr. 13; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38; Meikel/
Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 116.

106 MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 12; § 876 GB, Rd.-Nr.5; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 117.

107 Eickmann, Die Auswirkungen von Grundbucheintragungen in Abteilung It auf
die Kreditsicherungspraxis, 12. Aufl. 1989, 54 ff., 56.

108 Zagst, Das Recht der Léschungsvormerkung und seine Reform, 1973, 73 ff.;
Palandt/Bassenge, § 1179 BGB, Rd.-Nr. 16 m.w.N.; MiinchKomm/Eickmann,
§ 1179 BGB, Rd.-Nr. 33; Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden,
Anm. 7.3.1.

109 Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Anm. 7.3.1, 7.3.7.

110 BayObLG Rpfleger 1975, 47; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2565; Stau-
dinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 29; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 12,
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8. 2 ZPO™. Sie ist daher gegentiber dem Pfandungsglaubiger
unwirksam. Die Pfandung bewirkt jedoch keine Grundbuch-
sperre’’2, so daB das Grundbuchamt einen Antrag auf Ein-
tragung des Finanzierungsgrundpfandrechts vollzieht. Mit
Eigentumsumschreibung entsteht das Finanzierungsgrund-
pfandrecht — sofern es noch durch den verkaufenden Eigen-
timer bestellt worden ist — mit Rang vor der erst in diesem
Zeitpunkt nach § 848 Abs.2 S.2 ZPO entstehenden Siche-
rungshypothek des Pfandglaubigers'®. Durch die Pfandung
des Auflassungsanspruches erfahrt der vormerkungsberech-
tigte Kaufer eine Einschrankung seiner Verfugungsbefugnis.
Neben ihn tritt der Pfandgléubiger als weiterer Berechtigter der
Auflassungsvormerkung™4. Der Pfandglaubiger partizipiert als
Mitberechtigter an den Schutzwirkungen der Auflassungs-
vormerkung nach §§ 883 Abs. 2, 888 BGB. Er kann daher gegen-
tber dem Finanzierungsglaubiger, dessen Grundpfandrecht
dem Pfandgléubiger gegentiber unwirksam ist, den Anspruch
auf Vorrangseinraumung geltend machen''S, Sofern der Pfand-
vermerk im Grundbuch eingetragen ist, scheidet auch ein gut-
glaubiger Erwerb des Vorrangs durch den Finanzierungsgldubi-
ger aus. Der Pfandungsglaubiger ist in diesem Fall demzufolge
hinreichend vor Rechtsverlust geschitzt, so daB dessen Zu-
stimmung entbehrlich ist.

Der Notar, der von der Pfandung vor Bestellung des Finanzie-
rungsgrundpfandrechts Kenntnis hat, sollte auf die Rechte des
Pfandungsgldubigers nach §§ 888, 883 Abs.2 BGB hinwei-
sen'® und anregen, die Zustimmung des Pfandungsgléubigers
zur vorrangigen Bestellung des Finanzierungsgrundpfand-
rechts einzuholen. Ohne eine solche dlirfte der Finanzierungs-
glaubiger zur Auszahlung der zur Kaufpreisbelegung erforder-
lichen Darlehensvaluta nicht bereit sein.

Vor Eintragung des Pfandungsvermerks erfordert der Rang-
ricktritt der Vormerkung die Zustimmung des Pfandgléubigers,
wenn das Grundbuchamt Kenntnis von der wirksamen Pfén-
dung des durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs hat''”.
Dies gilt nach h.M. selbst dann, wenn der Inhaber des vor-
tretenden Rechts glaubhaft macht, daB er im Zeitpunkt der
Antragstellung beim Grundbuchamt von der Pfandung nichts
wuBte und er nach materiellem Recht gutglaubig den entspre-
chenden Rang erwerben wilrde''®. Nach anderer Ansicht soll
das Grundbuchamt zum Vollzug des Antrags verpflichtet sein,
wenn nur die Grundbucheintragung zum gutglaubigen Erwerb
noch fehlt"®. Die h.M. verdient den Vorzug. Das Grundbuchamt
kann materiellrechtliche Fragen nur in sehr begrenziem Um-
fang priifen. Durch die Eintragung konnte das Grundbuchamt
die Grundlage fiir einen anschlieBenden gutgldubigen Erwerb
durch dritte Glaubiger schaffen. Die Frage des gutgldubigen
Erwerbs sollte geklart werden, bevor das Grundbuchamt die
Rangéanderung vollzieht.

Die Zustimmung von Zwischenberechtigten oder Glaubigern
solcher Rechte, die Rang nach dem zuriicktretenden und vor
dem vortretenden Recht haben, ist entbehrlich'®, da nach
§ 880 Abs.5 BGB Zwischenrechte durch die Rangénderung
nicht beriihrt werden. ,

Die Zustimmung Drittberechtigter kann gegentiber dem Grund-

buchamt oder gegeniiber dem durch die Rangéanderung be-
gunstigten, nicht hingegen gegentiber dem Inhaber des zurtick-
tretenden Rechts abgegeben werden'?!.

cc) Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung

Der Rangriicktritt eines fir einen minderjahrigen Glaubiger ein-
getragenen Rechtes der Abteilung Il des Grundbuchs ist als
eine Verfligung Gber ein Recht an einem Grundstiick nach
§1821 Abs. 1 Nr.1 BGB genehmigungsbedurftig, wenn ein
Vormund, ein Pfleger oder ein Betreuer handelt'?2. Entspre-
chendes gilt nach § 1643 BGB, der ausdricklich auf § 1821
BGB verweist, wenn die Eltern fur das minderjahrige Kind
handeln'23,

Tritt der minderjahrige Glaubiger einer Hypothek zuriick, erfor-
dert der vom Vormund, Pfleger oder Betreuer erkiarte Rang-
ricktritt nach § 1822 Nr. 13 BGB die vormundschafisgericht-
liche Genehmigung'24. Mangels Verweisung des § 1643 BGB
auf § 1822 Nr. 13 BGB bedarf der durch die Eltern erklarte Rang-
riicktritt keiner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung'®.

Der Rangriicktritt einer Grundschuld ist nach § 1812 BGB ge-
nehmigungsbediirftig, wenn Vormund, Betreuer oder Pfleger
ihn erklaren??8, Mangels Erwéhnung von § 1812 BGB in § 1643
BGB wird die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung bei
einem Handeln der Eltern nicht verlangt'?.

Streitig ist, ob die von einem Vormund, Pfleger oder Betreuer
fur einen minderjéhrigen Eigentimer abgegebene Zustimmung
zum Rangriicktritt eines Grundpfandrechtes nach § 1812 BGB
genehmigungsbediiritig ist. Die h.M. sieht in der Zustimmung
zum Rangricktritt keine Verfiigung Gber ein Recht an einem
Grundstiick und halt die vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung daher fiir enbehrlich?, Die Gegenansicht'?® meint, daf3
es im Hinblick auf den durch § 880 Abs. 2 BGB bezweckien
Schutz des Eigentiimers vor der mit der Rangénderung verbun-
denen Verschlechterung seines kiinftigen Eigentimerrechts
geboten sei, nicht nur den Ricktritt mit einem Eigentimerrecht,
sondem auch die Zustimmung zu einem Rangrickiritt bei
Grundpfandrechten dem Genehmigungserforderis nach § 1812
BGB zu unterwerfen'®. Das Erfordernis der Zustimmung nach
§ 880 Abs. 2 S. 2 BGB ist m.E. strikt von den Genehmigungs-
tatbestanden der §§ 1812 ff. BGB zu trennen. Dem Zustim-
mungserfordernis wird bereits dadurch genligt, daf3 der Vormund,
Pfleger oder Betreuer die Zustimmung fiir den minderjahrigen
Eigentimer erklart. Aus den §§ 1812 ff. BGB ergibt sich dar-
dber hinaus fir die Zustimmungserklarung gerade nicht das
Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung; die
Zustimmung nach § 880 Abs. 2 BGB ist keine Verfugung des
Eigentiimers, sondern nur eine Wirksamkeitsvoraussetzung fur
eine Verfligung eines Dritten. § 1812 BGB kniipft lediglich Ver-
fiigungen bzw. Verpflichtungen dazu an das Erfordernis einer
Genehmigung. Die §§ 1812 ff. BGB sind aber aus Griinden der
Rechtssicherheit einer ausdehnenden Anwendung nicht zu-
génglich'3'. Der Ansicht der h.M. ist daher zuzustimmen.

Sofern die Eltern die Zustimmung nach § 880 Abs. 2 S. 2 BGB
abgeben, bedirfen diese nach allgemeiner Ansicht keiner Ge-
nehmigung nach § 1812 BGB'®2,

111 Hansmeyer, Zwangsvollstreckungsmafnahmen gegen Verkdufer oder Kaufer
wiahrend der Abwicklung eines notarielien Kaufvertrages, MittRhNotK 1989,
149, 152 m.w.N.

112 Hansmeyer, a.a.0., 152; Stdber, Verpfandung des Eigentumstibertragungsan-
spruchs und Grundbucheintragung, DNotZ 1985, 587; Haegele/Schoner/
Stober, Rd.-Nr. 1568.

113 KG JFG 8, 318, 321 f.; Staudinger/Gursky, § 873 BGB, Rd.-Nr. 173 m.w.N.;
Hansmeyer, a.a.0., 152; Kerbusch, Rpfleger 1988, 475, 476.

114 Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nm. 1569 f.

115 Staudinger/Gursky, § 873 BGB, Rd.-Nr. 173 m.w.N.; Hansmeyer, 2.a.0., 152.

116 Hansmeyer, 2.a.0., 152.

117 BayOblLG Rpfleger 1975, 47; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 29; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 39; Meike!/Bottcher, § 45 GBO, Rd:-
Nr. 116.

118 BayObLG Rpfleger 1975, 47; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 29; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 39; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 116.

119 Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2565, Rd.-Nr. 352.

120 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 30.
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d) Vertretung, § 181 BGB

Sofern der Eigentimer einen Glaubiger zur Abgabe und Ent-
gegennahme der zur Rangénderung erforderlichen Erklarungen
bevollméchtigt hat, kann es zu Konflikten mit § 181 BGB kom-
men: Zwar ist § 181 BGB fir die dingliche Einigung der an der
Rangénderung beteiligten Glaubiger nicht einschlagig'®, doch
erfordert die Abgabe der Zustimmung nach § 880 Abs. 2 S. 2
BGB durch den Gléaubiger zu ihrer Wirksamkeit die Befreiung
von den Beschrénkungen des § 181 BGB134,

Handelt der EigentUmer flr sich und zugleich fUr einen der an
der Ranganderung beteiligten Glaubiger, bestehen hinsichtlich
§ 181 BGB nach zutreffender herrschender Ansicht!3® grund-
sétzlich keine Konflikte. Im Rahmen der dinglichen Einigung
Uber die Rangdnderung handelt der Eigentiimer nicht auf bei-
den Seiten des Rechtsgeschafts, da die Einigung mit dem nicht
vertretenen Gléaubiger stattfindet; Entsprechendes gilt fur die
vom Eigentuimer gleichzeitig mit der Einigung gegenuber dem
Grundbuchamt abgegebene Zustimmungserklarung nach § 880
Abs. 2 BGB'®. Einigung der Glaubiger und Eigentimerzustim-
mung sind getrennte Vorgénge, so daB weder Personeniden-
titat noch Interessenkollision nach § 181 BGB gegeben sind'¥’.
§ 181 BGB steht auch der Abgabe der Eigentimerzustimmung
durch den Eigentimer gegenilber dem von ihm vertretenen
vortretenden Gléaubiger nicht entgegen, da letzterer ausschlieB3-
lich einen rechtlichen Vorteil hat'®®, Eine Befreiung von den
Beschréankungen des § 181 BGB erfordert hingegen der Fall
der Abgabe der Zustimmung des Eigentimers durch diesen
gegenlber dem von ihm vertretenen Giaubiger des zuriick-
tretenden Rechts, da hier neben der Personenidentitat eine
Interessenkollision mit méglichen nachteiligen Folgen flr die-
sen Glaubiger vorliegt'®,

2. Formellrechtliche Voraussetzungen des Rangriicktritts

a) Antrag

Antragsberechtigte sind zunéchst Glaubiger des zuriicktreten-
den Rechts als Betroffener und/oder der Glaubiger des vor-
tretenden Rechts als (unmittelbar) BegUnstigter (§ 13 Abs. 1
GBO)™°,

Ob auch der Eigentlimer antragsberechtigt sein kann, ist strei-
tig. Nach h.M. besteht im Falle des RangrUcktritts eines Grund-
pfandrechts ein Antragsrecht des Eigentlimers, da dieser im
Hinblick auf sein kinftiges Eigentimerrecht von der Rangver-
schlechterung unmittelbar betroffen sei'#'. Im Falle des Rang-
vortritts eines Grundpfandrechts sei der EigentUmer durch die
Rangverbesserung seines klnftigen Eigentimerrechts unmittel-
bar begunstigt und daher nach § 13 Abs. 1 S. 2, 2. Alt. GBO
ebenfalls antragsberechtigt’*2. Nach anderer Ansicht ist der
Eigentimer in beiden vorgenannten Fallen nicht antrags-
berechtigt'*3. Der EigentUimer werde im ersten Fall nur mittelbar
betroffen, wohingegen das Gesetz ein unmittelbares Betroffen-

sein voraussetze™*. Im zweiten Fall sei nicht die Beglinstigung
des Eigentimers, sondern des vortretenden Gilaubigers be-
zweckt; bei mehreren Beglinstigten sei nur derjenige antrags-
befugt, dessen Beglnstigung Zweck des Eintragungsverfah-
rens sei'®,

Die Mindermeinung vermischt m.E. den Begriff des unmittelbar
Betroffenseins bzw. der unmittelbaren Beglnstigung mit der
Frage, ob ein Recht gegenwartig besteht bzw. zukiinftig ent-
steht. Das in dem von der Rangénderung betroffenen oder be-
glnstigten Grundpfandrecht latent vorhandene Eigentimer-
recht teilt die mit der Rangénderung verbundene Beglnstigung
oder Benachteiligung. Der Eigentimer ist daher ebenso unmittel-
bar betroffen oder beglnstigt wie der gegenwértige Glaubiger
des Grundpfandrechts. Mit der h.M. ist daher eine Antrags-
berechtigung des Eigentumers nach § 13 Abs. 1 GBO in beiden
vorgenannten Fallen zu bejahen.

Nicht antragsberechtigt ist der Eigentimer hingegen nach
allgemeiner Ansicht, wenn eine Rangénderung nur zwischen
Rechten der Abteilung Il des Grundbuchs erfolgt, da insoweit
keine kiinftigen Eigentimerrechte bestehen, welche die Rang-
anderung mitvollziehen wiirden6,

Der Eintragungsantrag bedarf nach § 30 GBO keiner besonde-
ren Form. Ist der Eintragungsantrag beim Grundbuchamt ein-
gegangen und die Einigung in einer der in § 873 Abs. 2 BGB
genannten Formen erklart, so kann nach §§ 880 Abs. 2 S. 1,
878 BGB die Erklarung des Zuriicktretenden nicht mehr dadurch
unwirksam werden, daB er, etwa durch Konkurserdffnung,
seine Verfugungsbefugnis verliert'7.

b) Bewilligung

Die Eintragung des Rangricktritts'*® erfordert die Bewilligung
des Glaubigers des zurlicktretenden Rechts als Betroffenem
nach § 19 GBO. Tritt ein Grundpfandrecht zurlick, bedarf es im
Hinblick auf § 880 Abs.2 S.2 BGB der Mitbewilligung des
Eigentiimers'*®. Da die Bewilligung der Auslegung zugénglich
ist, genlgt die materiellrechtliche Zustimmung des Eigen-
tumers; diese enthélt regelméBig die erforderliche Mitbewil-
ligung's°. Zu beachten ist allerdings, daB nach einem neueren
Urteil des BayObLG die Zustimmung des verkaufenden Eigen-
timers zur Freistellung einer Teilfiache von Grundpfandrechten
nicht als Mitbewilligung des Rangrucktritts dieser Grundpfand-
rechte hinter die zugunsten des K&ufers einzutragende Aufias-
sungsvormerkung ausgelegt werden kann''. Fir die Aus-
legungen von Grundbucherkidrungen gilt der Grundsatz, dai3
auf deren Wortlaut und Sinn abzustellen ist, wie er sich fur
einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung
der Erklarung ergibt'®2. Im Hinblick auf die Anforderungen des
Grundbuchrechts an Klarheit und Bestimmtheit des objektiven
Inhalts von Grundbucherkidrungen muf3 die Auslegung dieser
Erkiarungen zu einem eindeutigen Ergebnis flhren'. Die
Erkiarung des Eigentlmers, ,er stimme allen zur Freisteliung

133 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 121.

134 BGH JR 1980, 412; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 121.

185 RGZ 157, 24, 27; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr.28; BGB-RGRK/
Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 37; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 11; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 120.

136 RGZ 157, a.a.0., Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 28; BGB-RGRK/
Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 37; Soergel/Stirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 15;
Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 120.

137 Soergel/Stiirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 15,

138 Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 4; Soergel/Stiimer, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 15; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 120.

139 Soergel/Stiimer, § 880 BGB, Rd.-Nr. 15; unzutreffend daher Meikei/Béttcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 120, der offenbar auch diesen Fall nicht unter § 181 BGB
subsumiert.

140 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nrn. 2562, 2563; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
. Rd.-Nr. 127; Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.4.
141 OLG Minchen, JFG 15, 364; KG NJW 1964, 1479; KEHE/Herrmann, 4. Aufl,
1991, § 13 GBO, Rd.-Nr. 60; Horber/Demharter, § 13 GBO, Rd.-Nr. 46.

142 OLG Dresden JW 1935, 3577; KG Rpfieger 1965, 14; OLG Oldenburg Rpfle-
ger 1966, 266; LG Hannover Rpfieger 1977, 310; Staudinger/Kutter, § 880
BGB, Rd.-Nr.21; MinchKomm/Wacke, §880 BGB, Rd.Nr.9; BGB-
RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 24; KEHE/Herrmann, § 13 GBO, Rd.-
Nr.61; Horber/Demharter, § 13 GBO, Rd.-Nr. 47; Haegele/Schoner/Stéber,
Rd.-Nr. 2563; Meikel/Sieveking, § 13 GBO, Rd.-Nr.73; Gaberdiel, Kredit-
sicherung durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.4.
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143 LG Dortmund MDR 1960, 320; LG Bochum DNotZ 1953, 314; Glithe/Triebel,
GBO, § 13 GBO, Rd.-Nrn. 40, 49; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 127.

144 Insoweit allgemeine Ansicht, vgl. Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 127;
Horber/Dembharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 46.

145 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 127; so auch Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 47.

146 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2563; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 127.

147 BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 25.

148 Haegele/Schéner/Stdber, Rd.-Nr.2562; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 128; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 57.

149 BayObLG MittBayNot 1989, 310 = NJW-RR 1989, 911; Haegele/Schoner/
Stober, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Baticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 128; Horber/Dem-
harter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 57.

150 BayObLG MittBayNot 1989, 310, 311 = NJW-RR 1989, 911, 912 (unter Auf-
gabe von BayObLG NJW-RR 1988, 460, 461 = DNotZ 1988, 460);
Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr.57; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-
Nr. 2562; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 128.

151 BayObLG MittBayNot 2989, 310, 311 = NJW-RR 1989, 911, 912; zustimmend
Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 128; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 57.

152 BGHZ 59, 205, 209; BayObLGZ 1984, 155, 158; BayObLG MittBayNot 1989,
310, 311 = NJW-RR 1989, 911, 912.

153 BayObLG MittBayNot 1989, 310, 311 = NJW-RR 1989, 911, 912
Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2562.
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einer Teilflache von Belastungen notwendigen Erklarungen mit
dem Antrag auf Vollzug zu“, kann nach diesen Grundsétzen
nicht als Bewilligung zur Eintragung eines Rangriickiritts ver-
standen werden, da das Erléschen an einer abgeschriebenen
Teilfliche als Pfandfreigabe nach §§ 1192, 1275 Abs. 1 8.2
BGB ein ,aliud‘ und nicht ein ,minus” gegeniiber der nachtrag-
lichen Rangéanderung zwischen eingetragenen Grundstiicks-
rechten darstellt!>*.

Ist das zuriicktretende Recht mit Rechten Dritter, insbesondere
NieBbrauch oder Pfandrecht, belastet, bedarf es der Bewil-
ligung dieser Drittberechtigten gem. §§ 880 Abs. 3, 876 S. 1
BGB, 19 GBO'SS, Entsprechendes gilt fir die Mitbewilligung
Drittberechtigter am herrschenden Grundstiick, sofern ein sub-
jektiv dingliches Recht zurlicktritt's®.

Streitig ist, ob es zur Eintragung des Rangriicktritts eines ein-
getragenen Rechis hinter einen Teilbetrag eines Grundpfand-
rechts der Bewilligung des Inhabers des teilweise voriretenden
Rechts bedarf. Nach Ansicht des LG Augsburg bleibt das
Grundpfandrecht als einheitliches Recht erhalten, so daf3 eine
Teilung des Rechts zum grundbuchrechtlichen Vollzug der
Rangénderung nicht notwendig sei. Da der Grundpfandrechts-
glaubiger in seiner Rechisstellung nicht betroffen werde, kénne
auch dessen Bewilligung zum Vollzug nicht verlangt werden'".
Dem kann nicht zugestimmt werden. Der Rangvortritt nur mit
einem Teilbetrag des Grundpfandrechts setzt notwendig eine
Teilung des Grundpfandrechts voraus, da ein Recht nicht ver-
schiedene Rénge haben kann'3®. Tritt aber eine Teilung des
Rechts ein, so konnen die Teile ein unterschiedliches recht-
liches Schicksal haben's®, Der Grundpfandrechtsinhaber wird
daher als Inhaber beider Teilrechte durch den Rangvortritt des
einen Teilrechts nicht nur beglinstigt, sondern auch nach § 19
GBO betroffen’. Insbesondere bei einer Zwangsversteige-
rung kann der vorrangige Teilbetrag als in das geringste Gebot
fallendes Recht bestehen bleiben, wahrend der nachrangige
Teilbetrag nicht ins geringste Gebot fallen kann und durch den
Zuschlag erléschen wiirde (§§ 44 Abs. 1, 10 Abs. 1 Nr. 4, 91
Abs. 1 ZVG'®"). Nach zutreffender Ansicht'®? ist daher die Be-
willigung des Inhabers des teilweise vortretenden Rechts zu
verlangen.

Der erforderlichen Bestimmiheit der Eintragungsbewilligung ist
Geniige getan, wenn bei Grundpfandrechten nur der Kapital-
betrag des vortretenden Rechts bezeichnet wird, da damit nach
allgemeiner Ansicht auch sémtliche Nebenleistungen umfaBt
werden'®3. Daher ist eine Beschrankung der Rangénderung auf
die Hauptsache in der Bewilligung ausdriicklich aufzufiihren'64,

Die Bewilligungen sind in der nach § 29 GBO erfordetlichen
Form zu erklaren'®.

c¢) Voreintragung
Die von der Ranganderung Betroffenen missen grundsétzlich

nach § 39 Abs. 1 GBO im Grundbuch eingetragen sein; bei
Briefgrundpfandrechten gilt § 39 Abs. 2 GBO.

d) Vorlage von Genehmigungen und Briefen

Erforderliche Genehmigungen sind dem Grundbuchamt vorzu-
legen. Entsprechendes gilt bei Briefrechten fiir die Vorlage der
Briefe.

IV. Die Rechtsfolgen des Rangricktritts unter Beriick-
sichtigung vollstreckungsrechtlicher Gesichtspunkte

1. Rechtsfolgen bei Fehlen von Zwischenrechten

Sofern keine Zwischenrechte vorhanden sind, verdrangt das
vortretende Recht das zurticktretende mit dinglicher Wirkung —
absolut — aus dessen Rang so, als ob es von Anbeginn an an
dessen Stelle eingetragen gewesen wére'®. Es erfolgt ein
Rangtausch'®’. Dies hat in der Zwangsversteigerung zur Folge,
daB das vorgetretene Recht in das geringste Gebot aufgenom-
men wird, wenn der zuriickgetretene Glaubiger bestbetreiben-
der Glaubiger ist'®®. Ist der Inhaber des vortretenden Rechis
bestbetreibender Glaubiger, bleibt das zurlickgetretene Recht
bei der Ermittlung des geringsten Gebots unbetiicksichtigt und
erlischt nach §§ 91 Abs. 1, 52, 44 ZVG mit dem Zuschlag'®.
Durch die Zahlung wird das vortretende Recht befriedigt und
nicht das zuriickgetretene. Daher erlischt eine zurlickgetretene
Gesamthypothek an den (nicht versteigerten) anderen Grund-
stiicken nicht nach § 1181 BGB'°.

2. Rechtsfolgen bei Vorhandensein von Zwischenrechten

Nach § 880 Abs. 5 BGB werden Zwischenrechte, also Rechte mit
Rang zwischen den an der Rangénderung beteiligten Rechten,
durch den Rangtausch nicht berlihrt. Zwischenrechte dirfen
aus dem Rangrlcktritt weder Vor- noch Nachteile haben'". Ist
also das zuriickiretende Recht von hoherem Wert als das vor-
tretende, erfolgt der Rucktritt im Verhalinis zum Zwischenrecht
nur bis zur Héhe des vortretenden Rechts; der Mehrbetrag
behalt Rang vor dem Zwischenrecht'”2. Ist hingegen der Betrag
des vortretenden Rechts hoher als der des zurlickiretenden,
tritt es nur bis zur Hoéhe des zuriickiretenden Rechts vor das
Zwischenrecht'”3.

§ 880 Abs.5 BGB gilt auch hinsichtlich sémtlicher Neben-
leistungen, insbesondere der Zinsen'74. Die Ranginderung
wirkt gegeniiber dem Zwischenrecht auch insoweit nur in dem
Umfang, in dem sich vor- und zuriickiretende Rechte decken.
Dazu folgendes Beispiel'”®:

111/1: 100.000,— DM zu 10 % Jahreszinsen
I1/2: 50.000,— DM unverzinslich
111/3: 150.000,— DM zu 15 % Jahreszinsen.

154 BayObLG MittBayNot 1989, 301, 311 = NJW-RR 1989, 911, 912
Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Bottcher, § 456 GBO, Rd.-
Nr. 128; a.A. noch LG Augsburg MittBayNot 1983, 621.; Soergel/Stirner,
§ 880 BGB, Rd.-Nr. 12.

155 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2562; Meikel/Bottcher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 128; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 57; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.4, S. 136.

156 Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nrn. 128, 117.

157 LG Augsburg, Rpfleger 1984, 348,

158 BayObLG Rpfleger 1985, 434; OLG Kéln MittRhNotK 1985, 105; OLG Hamm
Rpfleger 1984, 60; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 148; Bauch, Rpfleger
1984, 348, 350.

159 BayObLG Rpfleger 1985, 434; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 149;
Bauch, Rpfleger 1984, 350.

160 BayObLG Rpileger 1985, 434; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 149;
Bauch, Rpfleger 1984, 350.

161 BayObLG Rpfleger 1985, 434.

162 BayObLG Rpfleger 1985, 434; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-Nr.149;
Bauch, Rpfleger 1984, 350.

163 OLG Frankiurt Rpfleger 1980, 185; LG Mdnchengladbach MittRhNotK 1977,
131; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2564; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 128.

164 Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr.2564; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 128.

165 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr.2562; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 128.
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166 KGJ 58, 179; KG JFG 6, 309; JFG 22, 42; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 31; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 6; MinchKomm/Wacke,
§880 BGB, Rd.-Nr.14; Horber/Demharter, §45 GBO, Rd.-Nr.48;
Haegele/Schaner/Stdber, Rd.-Nr. 2574; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 132.

167 Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 133.

168 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 41; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.132.

169 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 41; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 132.

170 RGZ 16, 249; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 41; BGB-RGRK/Augu-
stin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11.

171 RGZ 141, 235, 238; OLG Hamm Rpfleger 1985, 246; Staudinger/Kutter, § 880
BGB, Rd.-Nr.46; BGB-RGRK/Augustin, §880 BGB, Rd.-Nr.42ff;
Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nrn. 134 ff.; Horber/Demharter, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 49; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nrn. 16 ff.

172  Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nm. 134, 136; Soergel/Sturner, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 11; MilnchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 19.

173 RGZ 79, 173; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 45; Meikel/Béttcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nm. 134, 137; Soergel/Stirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11; Stau-
dinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 47; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 49; MilnchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 19.

174 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 47; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nrn. 134, 138.

175 Nach Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 138,
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Das Recht Abteilung 11i/1 tritt hinter das Recht Abteilung 111/3
zuriick.

Rangverhéitnisse:

i1l/3a: 100.000,— DM zu 10 % Jahreszinsen
l/2:  50.000,~ DM unverzinslich

11/3b: 5 % Jahreszinsen aus 100.000,— DM
[1/3c:  50.000,— DM zu 15 % Jahreszinsen
I1/1: 100.000,— DM zu 10 % Jahreszinsen.

Lassen sich die Wertverhalinisse bei Hypotheken und Grund-
pfandrechten anhand des eingetragenen Kapitals und der
Nebenieistungen unproblematisch bestimmen, ist das Wertver-
héitnis bei anderen Rechten zweifelhaft, sofern nicht deren
Wert im Grundbuch eingetragen ist (§ 882 BGB bzw. § 1199
Abs. 2 S. 2 BGB). In diesem Fall fehit ein VergieichsmaBstab
dafiir, ob die Belastung durch das vor- oder das zurlicktretende
Recht groBer ist. Die Rangfolge ergibt sich dann erst bei der
Zwangsversteigerung'76. Dort wird durch ein amtswegig vorzu-
nehmendes Doppelausgebot mit und ohne Bestehenbleiben
des ziffernmaBig nicht bestimmten Rechts festgestelit, welchen
Wert die Bieter dem Bestehenbleiben eines solchen Rechts
beimessen'””. Der Zuschlag ist dann dem Meistgebot zu erteilen,
das dem Zwischenrecht eine giinstigere Deckung bei der Ver-
teilung des Versteigerungserldses gewahrt’s,

Die Kreditpraxis sucht solche ungewissen Zusténde zu vermei-
den, indem sie sicherstellen will, da etwaige Zwischenrechte
den Rangrucktritt mitvoliziehen. Der zurlckiretende Gléaubiger
soll daher die Rangriicktrittserklarung wie folgt formularmaBig
erganzen'’®;

.Die Eintragung darf nur gleichzeitig mit der Eintragung des
Rangrticktritts etwaiger unserem Grundpfandrecht gleich-
oder nachstehender, im Grundbuch eingetragener Rechte
hinter das begiinstigte Recht erfolgen“1&,

3. Rechtsfolgen des Rangriickiritts bei Beteiligung
mehrerer Rechte an der Ranganderung

a) Rangrucktritt mehrerer Rechte

Im Falle des Rangriicktritts mehrerer Rechte behalten diese
untereinander ihre bisherige Rangordnung; es ist unerheblich,
ob die Rangricktrittserklarungen der einzelnen Glaubiger
gleichzeitig oder sukzessive abgegeben bzw. eingetragen wer-
den'™®1. Die Gegenansicht kann nicht Uberzeugen, da auch bei
gleichzeitiger Eintragung nicht ein Rangricktritt, sondern so
viele Rangénderungen erfolgen wie Rechte zuriick- oder vor-
treten82,

b) Rangruicktritt hinter mehrere Rechte

Tritt hingegen ein Recht hinter mehrere Rechte zurlick, bleibt
das Rangverhéltnis dieser Rechte untereinander nur gewahrt,

wenn der Vortritt dieser Rechte gleichzeitig im Grundbuch ein-
getragen wird'83. Erfolgt die Eintragung der Rangriicktritte zeit-
lich nacheinander, geht das zunéachst aufgerickte Recht selbst
dann dem spéter aufgerickten im Rang vor, wenn es urspriing-
lich nachrangig eingetragen war'®4. Der zurlckiretende Glaubi-
ger kann zu Lasten des zuerst vorgerickten Rechts nicht mehr
verfugen18s,

V. Auswirkungen des Erldschens des zuriickgetretenen
Rechts auf die Rangverhaltnisse

1. Folgen der Aufhebung des zuriickgetretenen Rechts
durch rechtsgeschéftliche Vorgédnge

Nach § 880 Abs. 4 BGB behélt das vorgetretene Recht den
durch Rangricktritt erhaitenen Rang, wenn das zurlUckgetre-
tene Recht durch Rechtsgeschéft aufgehoben wird. Rechts-
geschéftliche Beendigungsgrinde sind die Aufhebung gem.
§ 875 BGB, Verzicht und Erteilung der Ldschungsbewilligung
sowie die Tilgung durch Zahlung — durch den Eigentlimer oder
einen Dritten86.

§ 880 Abs. 4 findet seine Rechtfertigung in dem Gedanken,
daB die Zwischenberechtigten auf eine rechtsgeschéftiiche
Aufhebung des ihnen urspriinglich vorgehenden, dann zurlick-
getretenen Rechts keine gesicherte Anwartschaft haben'®, Die
Zwischenberechtigten erhielten einen nicht gerechtfertigten
Vorteil, wenn sie die Vorrechtseinrdumung durch Befriedigung
des zurlickgetretenen Glaubigers zunichte machen kdnnten?e8,

2. Folgen des Erloschens des zuriickgetretenen Rechts
aus nichtrechtsgeschéftlichen Griinden

Da Zwischenrechte durch den Rangriicktritt auch keinen Nach-
teil erleiden sollen, muB3 das vorgeriickte Recht den Vorrang
verlieren und die vor dem Rangriicktritt gehaltene Rangstelle
zurlckerhalten, wenn das zuriickgetretene Recht nicht durch
Rechtsgeschéft, sondern kraft Gesetzes erlischt (arg. e § 880
Abs. 5 BGB)'™. Nichtrechtsgeschafiliche Erléschensgrinde
sind der Eintritt eines Endtermins, einer aufldsenden Bedingung
(88§ 158, 163 BGB), Tod des Berechtigten bei NieBbrauch, Real-
last, Altenteil, beschrankter persénlicher Dienstbarkeit (§§ 1061,
1090), Freiwerden der mithaftenden Grundstiicke nach §§ 1173
bis 1175, 1181 Abs. 2 BGB'%.

Der Eintritt eines gesetzlichen Erléschensgrundes beendet
auch im Falle vorherigen nichtrechtsgeschéftlichen Erldschens
des zurlickgetretenen Rechts die Schutzwirkung des § 880
Abs. 4 BGB™®",

VI. Rechtsfolgen des Nichtbestehens des vor- bzw. zuriick-
getretenen Rechts

1. Nichtbestehen des zuriicktretenden Rechts

Besteht das zuriicktretende Recht nicht, ist der Rangriicktritt

176 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 48; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 134; Soergel/Stlirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.3.6, S. 138.

177 OLG Hamm Rpfleger 1985, 246; Soergel/Stiirer, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11; Ga-
berdiel, a.a.0., Rd.-Nr. 7.3.6; S. 138; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 48.

178 OLG Hamm Rpfleger 1985, 246; Soergel/Stiirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 11.

179 Gaberdiel, a.a.0., Rd.-Nr. 7.3.5.; S. 137, Rd.-Nr. 7.3.6., S. 138.

180 Gaberdiel, a.a.0., Rd.-Nr. 7.3.6., S. 138.

181 RGZ 64, 100, 105r; 79, 170, 173; KGJ 42, 265; KGJ 53, 179; Staudinger/
Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 43; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr, 17;
MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 15; Soergel/Sturner, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 19; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nm. 139 {.; Horber/Demharter,
§ 45 GBO, Rd.-Nr.50; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nr.2573; a.A. LG
Siegen DNotZ 1964, 615; Soergel/Stlirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 19: nur wenn
Bewilligung und Eintragung jeweils gleichzeitig erfolgen; vgl. auch
Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2574.

182 RGZ 79, 170, 173; Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 43 m.w.N.

183 KGJ 20, 181, 184; 47, 189; KG JFG 8, 306, 310; Staudinger/Kutter, § 880
BGB, Rd.-Nr. 44; BGB-RGRK/Augustin, §880 BGB, Rd.-Nr.16; Minch-
Komm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 15; Soergel/Stiimer, § 880 BGB, Rd.-
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Nr. 18; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 141; Horber/Demharter, §45
GBO, Rd.-Nr. 50.

184 KGJ 20, 181, 184; 47, 189; JFG 8, 3086, 310; Staudinger/Kutter, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 45; BGB-RGRK/Augustin, § 45 GBO, Rd.-Nr.16; MinchKomm/
Wacke, §880 BGB, Rd.-Nr. 15; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 142;
Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nrn. 50, 51.

185 KG JFG 8, 306, 310; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 50.

186 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nm. 35, 37; MiinchKomm/Wacke, § 880
BGB, Rd.-Nr, 17.

187 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 35; Erman/Hagen, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 4; MinchKomm/Wacke, §880 BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Béticher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 154.

188 Protokolle Mugdan iil, 554 f.; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 17.

189 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 36; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 17; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr. 41; Meikel/Béttcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 155.

190 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 36; MinchKomm/Wacke, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 17; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 155.

191 MinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nr. 17; Staudinger/Kutter, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 37; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 155.
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unwirksam; gutgléaubiger Erwerb des Vorrangs ist nur unter den
Voraussetzungen des §§ 892 ff. BGB moglich'®2. Befindet sich
ein vortretender Glaubiger hinsichtlich des Bestehens eines zu
Unrecht eingetragenen Rechts im guten Glauben, erwirbt er
den ihm eingewiesenen Vorrang nach § 893 BGB'%3.

2. Nichtbestehen des voriretenden Rechis

Besteht das vortretende Recht nicht, ist die Rangénderung un-
wirksam, da die Inhaltsénderung des zurlcktretenden Rechts
immer unter dem stillschweigenden Vorbehalt steht, dai3 der
Rang dem vortretenden Recht tatsachlich zukommt'®4. Ein gut-
glaubiger Erwerb des Vorrangs ist erst durch einen Dritten —
nach der Eintragung der Ranganderung im Grundbuch — nach
§ 892 BGB mdoglich; dieser erwirbt das vermeintlich be-
stehende Recht mitsamt dem ausgewiesenen Vorrang'®®. Ein
gutglaubiger Erwerb des vermeintlichen Gléaubigers im Zeit-
punkt der ,Ranganderung” im Grundbuch ist nicht maglich'®.

VIl. Kosten des Rangriicktritts

1. Kosten des Notars

Fur den Entwurf der Bewilligung des Rangricktritts steht dem
Notar '/,-Gebiihr nach §§ 141, 145, 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO zu;
bei bloBer Unterschriftsbeglaubigung gelten §§ 141, 45 KostO.
Entsprechendes gilt fur etwa erforderliche Zustimmungs-
erklarungen, sofern nicht alle Erklarungen in einem einheitlich
gefertigten Entwurf gleichzeitig beglaubigt werden (§ 145 Abs. 1
S. 3 KostO)'?".

2. Kosten des Grundbuchamtes

Das Grundbuchamt erhalt fur die Eintragung des Rangver-
merks beim zurlicktretenden Recht eine 1/,-Gebuhr nach § 64
Abs. 1 S. 1 KostO; der Rangvermerk beim vortretenden Recht
ist nach § 64 Abs. 5 KostO gebuhrenfrei. Wird zusétzlich eine
Léschungsvormerkung eingetragen, fallt eine weitere /,-Ge-
bihr an, § 64 Abs. 1 S. 2 KostO.

Tritt eine Auflassungsvormerkung im Rang hinter Grundpfand-
rechte zuriick, fallt lediglich eine '/,-Geblhr nach §§ 64 Abs. 5,
67 Abs. 1 Nr. 1 KostO an'®8.

3. Geschaftswert

MaBgebend ist nach § 23 Abs. 3 S. 1 KostO der geringere Wert
der beteiligien Rechte.

C.
Rechtsprobleme des Rangvorbehalts

l. Rechtsnatur des Rangvorbehalts

Der Rangvorbehalt ist nach ganz h.M. ein dem jeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks (§ 881 Abs. 3 BGB) zustehendes
Stiick vorbehaltenen Eigentums mit der Wirkung der Beschran-
kung des Vorbehaltsrechts, d. h. des Rechts, bei dessen Eintra-
gung sich der Eigentiimer die Vorrangeinrdumung vorbehalten
hat'®. Der Rangvorbehalt ist dinglicher Natur®® und gilt als
wesentlicher Bestanditeil des Eigentums gem. § 93 BGB>'.

Aus der Sicht des Inhabers des Vorbehaltsrechts (belastetes
Recht) handelt es sich bei dem Rangvorbehalt um eine inhalt-
liche Beschrankung des Vorbehaltsrechts durch eine ,Art be-
dingter Ranganderung®;, Bedingung ist die Auslbung des
Rangvorbehalts durch den Eigentiimer®2. Der Rangvorbehalt
ist allerdings keine Belastung des Grundstlicks®®,

Il. Gegenstand des Rangvorbehalts

Mit einem Rangvorbehalt belastet werden kann jedes Recht,
das rechtsgeschaftlich als Belastung des Grundstiicks bestellt
werden kann2%. Eine Ausnahme gilt fir Erbbaurechte. Diese
kénnen wegen § 10 ErbbauVO nicht mit einem Rangvorbehalt
belastet werden2%. Im Hinblick auf § 883 Abs. 3 BGB kann
auch bei einer Vormerkung ein Rangvorbehalt entsprechend
§ 881 BGB eingetragen werden?%,

Die Eintragung eines Rangvorbehalts bei im Wege der Zwangs-
vollstreckung  eingetragenen Rechten, insbesondere einer
Zwangshypothek oder einer aufgrund einstweiliger Verfgung
eingetragenen Vormerkung (§ 885 BGB), ist nicht maglich®”".
Der Rangvorbehalt kann gleichzeitig mit der Bestellung des be-
lasteten Rechts?®® oder — entsprechend § 877 BGB — auch
nach dessen Eintragung begriindet werden2®. Der Wortlaut
des § 881 Abs. 1 BGB, wonach der Rangvorbehalt Lbei der
Belastung® einzutragen ist, beinhaltet nach heute allgemeiner
Ansicht keine zeitliche Beschrankung, sonderm stellt nur die
Zulassigkeit eines Rangvorbehalts fest?'?. Streitig ist, ob der
—rechtsgeschaftlich bestellte — Rangvorbehalt ausschlieBlich
zugunsten rechtsgeschéftlich bestellter Rechte oder auch zu-
gunsten nicht rechtsgeschatlich bestellter Rechte — etwa einer
Zwangs- oder Arresthypothek — ausgenutzt werden kann2'.,

Der Anspruch auf Einriumung eines Rangvorbehalts zu-
gunsten eines kinftigen Rechtsinhabers kann zu Lasten eines
eingetragenen Rechts durch eine entsprechende Vormerkung

192 Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr. 5; Staudinger/Kuiter, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 38; MiinchKomm/Wacke, § 880 BGB, Rd.-Nrn. 17, 20; Erman/Hagen,
§ 880 BGB, Rd.-Nrn. 4, 8; Soergel/Stiirner, § 880 BGB, Rd.-Nr. 8; a.A. hin-
sichtlich des gutgidubigen Erwerbs nur BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 5, der § 880 Abs. 5 BGB fiir eine Einschrénkung des § 892 BGB hat.

193 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 38; Soergel/Stiimer, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 8; Palandt/Bassenge, § 880 BGB, Rd.-Nr, 5.

194 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 39; Soergel/Stirner, § 880 BGB, Rd.-
Nr. 8; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB, Rd.-Nr.4; MinchKomm/Wacke,
§ 880 BGB, Rd.-Nr. 20; Meikel/Béttcher, § 46 GBO, Rd.-Nr. 158.

195 Staudinger/Kutter, § 880 BGB, Rd.-Nr. 39; BGB-RGRK/Augustin, § 880 BGB,
Rd.-Nr. 4; MiinchKomm/Wacke, a.a.O., Rd.-Nr. 20; Palandt/Bassenge, § 880
BGB, Rd.-Nr. 5; Erman/Hagen, § 880 BGB, Rd.-Nm. 4, 8.

196 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 158.

197 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 12. Aufl. 1991, § 45, Rd.-Nm. 1, 8.

198 BayObLG Rpfieger 1989, 41; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 62; Bau-
mann, MittRhNotK 1992, 122 1.

199 KGJ 40, 234, 237; 48, 179, 181; BGH NJW 1954, 954 = BGHZ 12, 238 1f.;
Haegele/Schaner/Stéber, Rd.-Nr.2130; Meikel/Béticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 168; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15; BGB-RGRK/Augustin,
§ 881 BGB, Rd.-Nm. 10 f.; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3; KEHE/
Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 21; Weirich, Grundstlicksrecht, Rd.-Nr. 369.

200 Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 168; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 15; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nm.10f; MinchKomm/
Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3.

201 AG Stuttgart NJW 1953, 1876; Jansen, Rangvorbehalt und Zwangsvoll-
streckung, AcP 152, 508, 513; Wilhelm, Sachenrecht, 1993, S. 493.

202 BGH NJW 1954, 954; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15; Meikel/Bott-
cher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 168 m.w.N.

203 KGJ 48, 179, 182; Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rd.-
Nr.7.4.3,, S. 143,
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204 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; Soergel/Stiirner, § 881 BGB, Rd.-Nr.
3: BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-
Nr. 2132; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 23; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 45 GBO, Rd.-Nr. 170; Leesmeister, Materielles Liegenschaftsrecht im
Grundbuchverfahren, 1993, S. 359.

205 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr.2132; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 170. .

206 KG JW 1926, 2546; Staudinger/Kutter, § 881 BGB; BGB-RGRK/Augustin,
§881 BGB; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 4; Haegele/
Schéner/Stober, Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 171; KEHE/Eickmann,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 23; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 35; Leesmeister,
a.a.0., S. 359.

207 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 3; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 171; Soergel/Stiirner, § 881
BGB, Rd.-Nr. 3.

208 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 4; Meikel/BSticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 175; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 37.

209 KGJ 34, 240, 244; OLGE 15, 330, 333; JFG 8, 287, 292; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 4; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nm. 1, 2; Minch-
Komm/Wacke, §881 BGB, Rd.-Nr.4; Meikel/Béticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 175; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2131; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 35; Sichtermann, Bedeutung und Behandlung der Eintragungen
in Abt. I des Grundbuchs, 9. Aufl. 1981, S. 1321.

210 KGJ 34, 240, 244; OLGE 15, 330, 333; JFG 8, 287, 292; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 4; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nrm. 1, 2; Minch-
Komm/Wacke, §881 BGB, Rd.-Nr.4; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 175; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr.2131; Horber/Demharter, §45
GBO, Rd.-Nr. 35; Sichtermann, a.a.0., S. 1321.; a.A. noch KGJ 21, 306, 308,
tberholt seit KGJ 34, 240 ff.

211 Vgl. dazu nachstehend C.IV.1.a).
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gesichert werden?'2. Durch einen Rangvorbehalt begiinstigt
werden kdénnen sémtliche eintragungsfahigen dinglichen
Rechte?'3. Zu diesen sogenannten ,beglinstigten® bzw. ,vorbe-
haltenen® Rechten zahit im Hinblick auf § 883 Abs. 3 BGB auch
eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Bestellung
dieser Rechte?'4. Sofern das beglinstigte Recht bei Bestellung
des Rangvorbehalts bereits im Grundbuch eingetragen ist,
besteht nur die Mdglichkeit einer Rangéanderung nach § 880
BGB?'®. Sollen mehrere Rechte begiinstigt werden, kann das
Vorbehaltsrecht mit mehreren entsprechenden Rangvorbehal-
ten belastet werden®'®, Neben dem ausdriicklich in § 881
Abs. 1 BGB angefiihrten Vorbehalt des Vorranges ist auch ein
Rangvorbehalt fir den Gleichrang mit dinglicher Wirkung még-
lich, da der Gleichrang lediglich ein im Vorrang enthaltenes
»minus“ zu diesem verkdrpert?2'?,

lll. Voraussetzungen der Entstehung des Rangvorbehalts
1. Materiellrechtliche Voraussetzungen
a) Einigung und deren Bestimmtheit

aa) Einigung

Zur Entstehung des Rangvorbehalts bedarf es zunéchst der
Einigung zwischen dem Eigentiimer und dem Inhaber des mit
dem Vorbehalt zu beschréankenden Rechts. Wird der Rangvor-
behalt bei Bestellung des zu belastenden Rechis vereinbart, ist
§ 873 BGB anwendbar, wird er nachtraglich bestellt, ist § 877
BGB einschléagig?'®. Aus dem miBversténdlichen Wortlaut des
§ 881 Abs. 2 BGB kann nicht gefolgert werden, daB es zur Ent-
stehung des Rangvorbehalts nur der Eintragung im Grundbuch
bedirfe?'. Die erforderliche Einigung kann auch noch nach der
Eintragung des Vorbehalts wirksam vorgenommen werden; der
Vorbehalt entsteht dann jedoch erst im Zeitpunkt der Eini-
gung?. Eine Einigung ist zur Entstehung des Rangvorbehalts
nur entbehrlich, wenn zur Bestellung des zu belastenden
Rechts eine einseitige Erklarung des Eigentiimers gentgt, so
insbesondere bei der Eigentiimergrundschuld?,

bb) Bestimmtheit der Einigung

Nach § 881 Abs. 1 BGB muB das vorbehaltene Recht bei der
Bestellung des Vorbehaltes seinem Umfang nach bestimmt
werden. Zur hinreichenden Bezeichnung des vorbehaltenen

Rechts sind dessen Rechtsnatur und Inhalt anzugeben??2, Bg;
Grundpfandrechten bedarf es der Angabe (iber den Betrag von
Kapital, Zinsen und sonstigen Nebenleistungen, wobei die Nen-
nung von Hochstbetragen jeweils gentigt?®®. Bei Nebenleistun-
gen ist der Hochstbetrag so genau wie bei ihrer Eintragung zy
bezeichnen; § 1115 BGB ist mithin zu beachten. Da sireitig
ist, ob ein Rangvorbehalt, der fiir ein Grundpfandrecht nebst
(hinreichend bestimmten) Zinsen bestellt ist, auch durch Zinsen
und sonstige Nebenleistungen (z.B. Verwaltungskosten-
beitrége) ausgenutzt werden darf?®5, dirfte es sich empfehlen,
eine ausdriickliche Unterscheidung von Zinsen und sonstigen
Nebenleistungen bei der Bestellung des Vorbehalts vorzu-
nehmen. Fir Zinsen und sonstige wiederkehrende Neben-
leistungen sind fermer der Berechnungszeitraum2?® und der An-
fangszeitpunki®’ festzulegen. Ist dies unterblieben, hat das
Grundbuchamt die Eintragung mangels hinreichend klaren In-
halts der Bewilligung nach zutreffender Ansicht??® abzulehnen.
Der Ansicht des LG Aachen®® und des OLG Frankfurt®3, wo-
nach die Auslegung eindeutig ergebe, daB es auf den Zeitpunkt
der Eintragung des vorbehaltenen Rechts im Grundbuch an-
komme, kann nicht gefolgt werden. Ebensowenig ergibt die
Auslegung nach der Lebenserfahrung zweifelsfrei den Tag der
Beurkundung?®' des vorbehaltenen Grundpfandrechts als Zeit-
punkt des Beginns der Verzinsungspflicht. Zwar mdgen die Kre-
ditgeber angesichts teilweise erheblicher Eintragungsdauer
eine Verzinsung ab Beurkundung des Grundpfandrechts fiir
wilinschenswert halten und dies in ihren Grundschuldformu-
laren entsprechend regeimé&Big vorsehen?®, doch fehlt es an
hinreichend eindeutigen Anhaltspunkten, wenn die {ibliche aus-
driickliche Regelung in der Eintragungsbewilligung unterblie-
ben ist. Der bestehende Meinungsstreit Gber die vermeintlich
eindeutigen und zweifelsfreien Ergebnisse der Auslegung zeigt,
daB eine Zwischenverfiigung des Grundbuchamts angebracht
ist, wenn Angaben zum Beginn von wiederkehrenden Neben-
leistungen unterblieben sind?®. Sofern eine Eintragung trotz
fehlender Angabe des Verzinsungsbeginns erfoigt sein sollte,
ist auf der Grundiage einer kirzlich ergangenen Entscheidung
des BGH in der Praxis davon auszugehen, daB als Zinsbeginn
der Zeitpunkt der Eintragung des Grundpfandrechts als Mindest-
inhalt der Erklarung anzusehen ist und damit als vereinbart
gilt?34,

Eine Einigung Uber die Person des Berechtigten des vorbe-

212 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 4; Soergel/Stirner, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; Meikel/Béticher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 175; Sichtermann, a.a.0., S. 131, Fn. 2, weist jedoch zu Recht darauf
hin, daB in der Praxis diese Mdglichkeit zumeist scheitern wirde, da die Per-
son des Glaubigers der Vormerkung zum betreffenden Zeitpunkt noch nicht
feststeht. Der Rangvorbehalt wird bei Grundpfandrechten in der Praxis gerade
dann bestellt, wenn ein erstrangiger Finanzierungsgldubiger noch nicht gefun-
den ist.

213 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 3; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; Haegele/Schoner/Sts-
ber, Rd.-Nr. 2134; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 172; KEHE/Eickmann,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 23; Leesmeister, Materielles Liegenschaftsrecht im Grund-
buchverfahren, S. 359.

214 KG OLGE 45, 305, 306; JW 1926, 2546; Staudinger/Kutter, § 881 BGB; Miinch-
Komm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 4; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 172; KEHE/Eickmann, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 23; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 35.

215 KG KGJ 39, 193, 196; OLGE 20, 389, 399; Staudinger/Kutter, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 4; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 4; Meikel/Bottcher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 175; a.A. noch KG JFG 8, 287, 292 ff.

216 KG JFG 8, 295, 305 f.; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5: BGB-
RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr.7; Soergel/Stirner, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 3; Meikel/Bdticher, §45 GBO, Rd.-Nr.172; Minchener Vertragshand-
buch/Hagena/Langenfeld, 3. Aufl. 1994, Bd. IV 1/2, X 44, Anm. 13.

217 BayObLGZ 1956, 462; KGJ 39, 194; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3;
MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr.5; Soergel/Stiirner, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 4; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 35; Haegele/Schoner/Stobet,
Rd.-Nr. 2134; Weitich, Grundsticksrecht, Rd.-Nr. 369.

218 RG WarnR 1913, Nr. 324; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; Palandt/
Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr.4; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 4; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; Erman/Hagen, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 2; Haegele/Schonet/Stéber, Rd.-Nr. 2131; KEHE/Eickmann, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 22; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 177; Horber/Demharter, § 45
GBO, Anm. 116; Baur, Sachenrecht, § 17 C Il 2; Weitnauer, DNotZ 1958, 352, 356.

219 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5.

220 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 25; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 177.
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221 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; Soergel/Stirner, § 881 BGB, Rd.-
Nr.8; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 4; MunchKomm/Wacke, § 881
BGB, Rd.-Nr. 8, der die einseitige Erkldrung des Eigentiimers auch bei der Be-
lastung einer Vormerkung ausreichen lassen will; Meikel/Bottcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 177; Weitnauer, DNotZ 1958, 352, 356.

222  Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 8; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; Meikel/Béticher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 176; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nrn. 2134, 2136; Leesmei-
ster, Materielles Liegenschaftsrecht im Grundbuchverfahren, 358.

223 KGJ 28, 258, 260; Staudinger/Kutter, §881 BGB, Rd.-Nt.8; Miinch-
Komm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 2; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 176; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-
Nrn. 2134, 2136; Leesmeister, a.a.0., 358.

224 Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2.

225 Dafiir: LG Wuppertal BIGBW 1953, 200; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 8; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 20; Haegele/Schéner/Sto-
ber, Rd.-Nr. 2152; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 176; KEHE/Eickmann,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 25; Schmitz-Valckenberg, NJW 1964, 1477; dagegen:
OLG Frankfurt, Rpfleger 1964, 376; Horber/Demharter, § 45 GBO, Anm. 13 a.

226 Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nrm. 2136, 1956, 1959; Meikel/Béticher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 176.

227 BGH MittRhNotK 1995, 312 (in diesem Heft); Meikel/Battcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 176; Haegele/Schoner/Stéber; Rd.-Nr. 2136; Horber/Demharter, §45
GBO, Anm. 12 b.

228 BayObLGZ 1994, 203, 207 ff.; jetzt auch BGH, a.a.0. 312 (in diesem Heft);
Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2136; Meikel/Béttcher, § 45 GBO; Horber/
Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 12 b.

229 LG Aachen MittBayNot 1986, 132 = Rpfleger 1986, 89.

230 OLG Frankfurt DNotZ 1990, 743 = Rpfleger 1989, 401; so auch LG Dresden
Rpfleger 1994, 292; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2.

231 So aber Kutter, DNotZ 1990, 744, 746 f.

232 Kutter, a.a.0., 744, 746.

233 BayObLGZ 1994, 203, 207 ff.; Haegele/Schiner/Stdber,
(Fn. 13); Horber/Demharter, § 45 GBO, Anm. 12 b.

234 BGH a.a.0. 312 (in diesem Heft).

Rd.-Nr. 2136
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haltenen Rechts ist zur Entstehung des Rangvorbehalts ent-
behrlich?®. Andererseits kann als Inhalt des Rangvorbehalts
vereinbart werden, daB er nur durch bestimmte Berechtigte
ausgenutzt werden kann?%, Diese Beschrénkung wirkt insoweit
dinglich, als eine Ausnutzung des eingetragenen Rangvor-
behalts zugunsten anderer Personen nicht méglich ist?”; vor
Eintragung sind derartige Beschrénkungen fir den Eigentlimer
bindend?3. Der Rangvorbehalt kann inhaltlich auch dahin-
gehend beschréankt werden, daB3 er nur zugunsten einer be-
stimmten Zweckschuld (Grundpfandrechte zur Sicherung von
Baugeldern2®®) oder nur zugunsten solcher Rechte ausgenutzt
werden kann, fiir die die Bestellungsurkunde von einem be-
stimmten Notar2® beurkundet worden ist. Der Rangvorbehalt
kann schlieBlich auf eine einmalige Ausiibung beschrankt®*!
sowie befristet oder bedingt®® sein.

Der praktische Nutzen dieser Beschrénkungen ist vielféltig und
kann hier nur exemplarisch aufgezeigt werden: Durch die Ver-
einbarung einer entsprechenden aufschiebenden Bedingung
kann erreicht werden, daB Valuta einer in Ausnutzung des
Rangvorbehalts zu bestellenden Hypothek nur flir Bauzwecke
verwendet werden und somit eine durch die Bebauung be-
dingte Werterhdhung des Grundbesitzes eintreten kann?®. Der
seinen Grundbesitz verkaufende Eigentiimer kann durch ding-
lich wirkende Beschrankung des — bei der Auflassungsvormer-
kung des Kaufers eingetragenen — Vorbehalts zugunsten von
zu bestellenden Kaufpreisfinanzierungsgrundpfandrechten
sicherstellen, daB nur mit Zustimmung des Kaufers bestellte
Grundpfandrechte oder Grundpfandrechte, die vor dem den
Kaufvertrag beurkundenden Notar bestellt werden, eingetragen
werden kénnen.

b) Grundbucheintragung

Der Rangvorbehalt bedarf zu seiner Wirksamkeit nach mate-
riellem Recht der ausdriicklichen Eintragung bei dem belaste-
ten Recht (§ 881 Abs. 2 1. HS BGB)?*. Sollen mehrere Rechte
zuriicktreten, ist bei jedem belasteten Recht einzutragen®#. Bel
gleichzeitiger Eintragung von belastetem Recht und Rang-
vorbehalt hat die Eintragung des Vorbehalts in Abteilung Hl
Spalte 3 bzw. Abteilung Il Spalte 4, also in der Hauptspalte im
Eintragungsvermerk des belasteten Rechts zu erfolgen®*®. Bei
nachtraglicher Eintragung ist der Rangvorbehalt in der Ver-
anderungsspalte einzutragen®?. Sofern die Eintragung an
anderer Stelle erfolgt, ist der Rangvorbehalt unwirksam?. Der
das formelle Grundbuchrecht sonst beherrschende Grundsatz,
daB eine an falscher Stelle des — richtigen — Grundbuchblattes

erfolgte Eintragung nicht unwirksam ist, ist nicht anwendbar, da
im Falle des Rangvorbehaltes das materielle Recht die Eintra-
gung an der richtigen Stelle zur Wirksamkeitsvoraussetzung
erhebt?®,

Einzutragen ist neben dem Rangvorbehalt die Art des vorbe-
haltenen Rechts25, wobei hinsichtlich des letzteren die schlag-
wortartige Kennzeichnung des Wesenskerns geniigt®>*. Soll die
Eintragung von Grundpfandrechten vorbehalten werden, sind
zusatzlich der zumindest hdchstbetragsméBig ausgewiesene
Umfang des Rechts hinsichtlich Hauptsachebetrag, Zinsen und
Geldbetrag der weiteren Nebenleistungen anzugeben (§ 1115
BGB)2%2. Eine Bezugnahme auf entsprechende Angaben in der
Eintragungsbewilligung ist nach allgemeiner Ansicht nicht
zulassig?®3. Unterbleibt daher etwa die ausdrlickliche Angabe
des Geldbetrages — ggf. Hochstbetrages — der Nebenleistun-
gen eines Grundpfandrechts, ist der Rangvorbehalt insoweit
unwirksam?34,

Die Angabe des Glaubigers des vorbehaltenen Rechts und des
Eigentimers als Ausilibungsberechtigtem des Rangvorbehalts
ist entbehrlich (§ 881 Abs. 3 BGB)?%.

Wegen der naheren Einzelheiten des vorbehaltenen Rechts
kann hingegen nach § 874 BGB insoweit auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug genommen werden, als dies bei der Ein-
tragung des vorbehaltenen Rechts selbst zuléssig ist?6. Zu den
ndheren Einzelheiten zahlt beispielsweise die Kennzeichnung
als Brief- oder Buchrecht, als Verkehrs- oder Sicherungshypo-
thek, die Beschrankung des Rangvorbehalts auf Rechte nur
zugunsten bestimmter Glaubiger®’. Gleiches gilt flr die
Berechtigung zur mehrfachen Ausiibung des Rangvorbehalts,
die zum Inhalt des Rangvorbehaltes geh6r2%,

2. Formellrechtliche Voraussetzungen

a) Antrag

Antragsberechtigt sind nach § 13 Abs. 1 8. 2 GBO sowohl der
eingetragene Eigentiimer als auch der Gléubiger des zu bela-
stenden Rechts — und zwar unabhéngig davon, ob der Rang-
vorbehalt gleichzeitig mit dem zu belastenden Recht eingetra-
gen oder diesem erst nachtraglich beigefiigt werden sol12%,

Der Eintragungsantrag ist nach § 30 GBO formlos wirksam?®.

b) Bewilligung

Soll der Rangvorbehalt bereits bei der Bestellung des belaste-

235 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 6; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; Soergel/Stiimer, § 881
BGB, Rd.-Nr.7; Haegele/Schdner/Stober, Rd.-Nr.2134; Meikel/Béticher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 176.

236 KG HRR 1930, Nrn. 1611, 1931, 288; LG Diisseldorf MittRhNotK 1985, 15 =
Rpfieger 1985, 100 f.; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; BGB-RGRK/
Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nrn. 6, 21; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 6; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nm. 2134, 2136; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 24; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 176; Horber/Demharter,

.. §45GBO, Rd.-Nr. 126.

237 BGHZ 12, 238ff. = NJW 1954, 954, 955; LG Dusseldorf a.a.0.;
Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; Soergel/Stiimer, § 881 BGB, Rd.-Nr.
2: Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nrn. 2134, 2136; Meikel/Bottcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 176; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 24; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 126.

238 MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6; Soergel/Stumer, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 7.

239 MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-
Nr.2134; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 176; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 24.

240 LG Dusseldorf, a.a.0.; Soergel/Stimer, §881 BGB, Rd.-Nr.1; Haegele/
Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2134; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr.176;
Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2.

241 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2134; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 176; Palandv/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr, 2.

242 KG JFG 8, 305; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augu-
stin, §881 BGB, Rd.-Nr.5; MinchKomm/Wacke, §881 BGB, Rd.-Nr.6;
Palandt/Bassenge, §881 BGB, Rd.-Nr.2; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-
Nr. 2139; Meikei/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 176; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 24; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 126.

243 KGJ 28, 255; 31, 321; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9.

244 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr.178; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-
Nr. 2137.

245 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2137; KG JFG 8, 294.

Heft Nr. 11 - MittRhNotK - November 1995

246 Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-Nr.178; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-
Nr. 2137.

247 Meikel/Bbticher, §45 GBO, Rd.-Nr.178; Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-
Nr. 2137,

248 KG JFG 8, 300; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-Nr.178; Haegele/
Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2137; Horber/Demharter, § 456 GBO, Rd.-Nr. 40.

249 Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 178.

250 Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 178.

251 Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2137.

252 OLG Frankfurt Rpfleger 1964, 376; KG HRR 1931 Nr. 1754; Meikel/Bottcher,
§45 GBO, Rd.-Nr. 178; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 24; Haegele/
Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2137; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 38.

253 KG HRR 1931 Nr.1754; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr.6; BGB-
RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 26; Miinchkomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 178; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 24; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2137.

254 LG ltzehoe MittBayNot 1969, 27 = MDR 1968, 1010; Meikel/Bottcher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 178. '

255 Haegele/Schoner/Stobet, Rd.-Nr.2137; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 178.

256 KG KGJ 46, 202; 48, 179; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6; BGB-
RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 26; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 180; Haegele/Schoner/Stéber,
Rd.-Nr. 2138; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 40.

257 KGdJ 48, 192; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2138; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 40; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6.

258 LG Aachen Rpfleger 1977, 22; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 180;
Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2138.

259 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2131; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nm. 185, 187.

260 Hasegele/Schéner/Stober, § 881 BGB, Rd.-Nr.2131; Meikel/Béttcher, § 45
GBO, Rd.-Nrn. 185, 187; Miinchener Vertragshandbuch/Hagena/Langenteld,
Bd. 4/1, Formular X.44, Anm. 3.
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ten Rechts eingetragen werden, bedarf es lediglich der Eintra-
gungsbewilligung des Eigentimers, § 19 GBO%'. Eine Bewil-
ligung des Gléaubigers des belasteten Rechts ist nicht zu for-
dern, da das Recht von Anfang an nur in dem durch den
Rangvorbehalt beschrankten Umfang entstehen kann?62,

Soll der Rangvorbehalt erst nachtraglich einem bereits einge-
tragenen Recht beigefligt werden, ist hingegen die Eintra-
gungsbewilligung des Glaubigers des zu belastenden Rechts
zu fordern, weil dessen Recht durch den Vorbehalt i.S.d. § 19
GBO betroffen wird?%. Handelt es sich bei dem zu belastenden
Recht um ein Grundpfandrecht, verlangt eine gewichtige Mei-
nung in der Literatur unter Hinweis auf § 880 Abs. 2 S. 2 BGB
zusatzlich die Mitbewilligung des Eigentiimers2%4. Nach anderer
Auffassung ist der Eigentlimer nicht befugt, zu Lasten der aus
einem Grundpfandrecht kinftig etwa fir ihn entstehenden
Eigentimergrundschuld einen Rangvorbehalt zugunsten eines
anderen Rechts eintragen zu lassen; mangels vorheriger Glau-
bigerstellung fehle es an einer Betroffenheit des Eigentiimers in
seinen Rechten®®®. Da eine hdchstrichterliche Entscheidung
der Streitfrage noch aussteht, kann nur empfohlen werden, vor-
sorglich auch die Bewilligung des Eigentimers in die entspre-
chende Urkunde aufzunehmen.

Hinsichtlich der erforderlichen inhaltlichen Bestimmtheit der
Eintragungsbewilligung kann auf die vorstehenden Ausfiihrun-
genin C.1ll.1.a) Bezug genommen werden.

Die Eintragungsbewilligung ist nach § 29 Abs. 1 S.1 GBO in
6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkunde vorzulegen?e®.

¢) Voreintragung

Die Eintragungsbewilligung hat grundsatzlich durch den im
Zeitpunkt der Eintragung des Vorbehalts eingetragenen Ei-
gentimer bzw. Gléaubiger des belasteten Rechts zu erfolgen.

d) Vorlage von Briefen

Zur Eintragung eines Rangvorbehalts bei einem Briefgrund-
pfandrecht bedarf es neben der erforderlichen Eintragungs-
bewilligung der Vorlage des fir das Grundpfandrecht aus-
gesteilten Briefes gegenlber dem Grundbuchamt, da der
Rangvorbehalt eine inhaltliche Beschrankung des belasteten
Rechts darstellt?7.

IV. Voraussetzungen der Ausnutzung des Rangvorbehalts
1. Materiellrechtliche Voraussetzungen

a) Einigung

Der Rangvorbehalt verkérpert nach zutreffender Ansicht?8 eine
dem jeweiligen Eigentimer (§ 881 Abs. 3 BGB) zustehende,

aus dem Eigentum flieBende Befugnis, so dal3 die Ausnutzung
des Vorbehalts grundsétziich im freien Ermessen des Eigenti-
mers steht?®,

Nach h.M. kann der Rangvorbehalt nicht flr eine Zwangs- oder
Arresthypothek eines Glaubigers des Grundstiickseigentimers
in Anspruch genommen werden?7°, Dies wird zum einen damit
begrundet, daf3 der Rangvorbehalt als wesentlicher Bestandteil
des Eigentums mit diesem untrennbar verbunden sei und nach
§ 881 Abs. 3 BGB nur dem jeweiligen Eigentimer zustehe?’!,
Daraus folge, daB er allein weder Gbertragbar noch pfandbar
sei und auch eine Hilfspfandung nicht méglich sei?™2. Zum
anderen sollte das Institut des Rangvorbehaits sicherstelien,
daf3 der Erwerber eines Baugrundstiicks die zur Finanzierung
der Bebauung des Grundstlcks notwendige Bestellung erst-
rangiger Grundpfandrechte trotz zunachst eingetragener Kauf-
geldhypotheken des Verkaufers sicherstellen konnte?’3. Uber
die Bebauung werde der Grundstiickswert gesteigert und damit
dem Glaubiger des belasteten, zuriicktretenden Rechts ein
Ausgleich gewéhrt. Diese Wertsteigerung entfiele aber bei der
Ausnutzung des Rangvorbehaltes zugunsten von Zwangs-
hypotheken, so daB der Glaubiger des belasteten Rechts un-
billig belastet wiirde. Letzterer vertraue schlieBlich auch darauf,
daf wegen § 881 Abs. 3 BGB nur der Grundstiickseigentimer
bzw. dessen Rechtsnachfolger den Rangvorbehalt verein-
barungsgeman auslibe?’“. Mit der Schaffung des § 881 Abs. 2
BGB habe der Gesetzgeber daher verhindern wollen, daf3 der
Rangvorbehalt jemals an ,einen anderen als den jeweiligen
Eigentimer gelangen soll5. Im Hinblick darauf kénne der
Schutz des mit dem Rangvorbehalt belasteten Gldubigers nicht
davon abhéngig gemacht werden, dal3 dieser sich vor einer
Pfandung dadurch schitze, daB er fur eine dinglich wirkende
Vereinbarung sorge, wonach der Rangvorbehalt nur fiir be-
stimmte Rechte bzw. flir bestimmte Personen gelte?’8,

Nach anderer Ansicht?’7 unterliegt der Rangvorbehalt im Falle
des Fehlens einer derartigen Zweckbestimmung aufgrund sei-
ner Natur als Stick vorbehaltenen Eigentums der Vollstreckung
im Wege der Eintragung von Zwangs- bzw. Arresthypotheken
unter Ausnutzung des Vorbehalts. § 881 Abs. 3 BGB stelle
lediglich klar, daf3 der Rangvorbehalt vom Eigentum nicht ge-
trennt werden ké&nne, aber stehe der Belastung des vorbehalte-
nen Eigentums in der Liegenschaftsvolistreckung nicht ent-
gegen?®. Durch die Anordnung der Zwangsvollstreckung
werde der Eigentiimer schiief3lich auch an der Auslbung des
Rangvorbehalts nach §§ 20, 23 ZVG, § 135 BGB gehindert?™.

Der Wortlaut des § 881 Abs. 3 BGB spricht bereits fir die h.M.,
da der Rangvorbehalt darin nicht nur an das Eigentum, sondern
an den ,jeweiligen Eigentimer* geknlpft wird. Auch der Hin-
weis des BGH auf den mit dem Rangvorbehalt verfoigten
Zweck ist Uberzeugend. Im (brigen ist der Glaubiger des be-
lasteten Rechts unabhéngig davon schutzwiirdig, ob eine aus-

261 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 7; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; Meikel/Béticher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 186; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 22; Horber/Demhar-
ter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 37; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2131.

262 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; Staudinger/Kutter, § 881 BGB,
Rd.-Nm. 7, 13; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 186.

263 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 7; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 8; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 188; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 22; Horber/Demharter, §45 GBO, Rd.-Nr.37; Haegele/
Schéner/Stober, Rd.-Nr. 2131,

264 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2131; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 188; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 22; KG JFG 12, 289.

265 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 7; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 8; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 37.

266 Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 186, 188.

267 BayObLG MittRhNotK 1979, 193, 194 = MittBayNotk 1979, 113; Haegele/
Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2138; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 4.

268 KGJ 40, 234, 237; 48, 179, 181; BGH NJW 1954, 954 = BGHZ 12, 2381,
Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr.2130; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 168; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15; BGB-RGRK/Augustin,
§ 881 BGB, Rd.-Nm. 10f.; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 3;
KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr.21; Weirich, Grundstlicksrecht, Rd.-
Nr. 369.

269 BGH NJW 1954, 954 f. = BGHZ 12, 238 ff.; Staudinger/Kutter, § 881 BGB,
Rd.-Nm. 3, 15; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Horber/Demhar-
ter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 41.

270 BGHZ 12, 238, 245 = NJW 1954, 954, 955; OLG Frankfurt MDR 1953, 243;
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BayObLG Recht 1908 Nr.981; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 3,13; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; KEHE/Eickmann, § 45
GBO, Rd.-Nr. 26; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 41; Haegele/Scho-
ner/Stéber, Rd.-Nr. 2142; Jansen, Rangvorbehalt und Zwangsvollstreckung,
AcP 152, 508 ff., 513 ff.; Stéber, Forderungspfandung, Rd.-Nr. 1733.

271 BGHZ 12, 238, 245 = NJW 1954, 954, 955; OLG Frankfurt MDR 1953, 243;
BayObLG Recht 1908 Nr. 981; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nm. 3,
13; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; KEHE/Eickmann, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 26; Horber/Demharter, §45 GBO, Rd.-Nr. 41; Haegele/Schéner/
Stober, Rd.-Nr. 2142; Jansen, Rangvorbehalt und Zwangsvollstreckung, AcP
152, 508 ff.; 513 ff.; Stober, Forderungspfandung, Rd.-Nr. 1733.

272 BGHZ 12, 238, 245 = NJW 1954, 954, 955; OLG Frankfurt MDR 1953, 243;
BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; KEHE/Eickmann, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 26; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 41; Sttber, Forderungs-
pfandung, Rd.-Nr. 1733.

273 BGHZ 12, 238, 245 = NJW 1954, 954, 955; vgl. Mugdan, Materialien zum BGB
I, 8. 129.

274 BGH, a.a.0.

275 BGH,a.a.0.

276 BGH, a.a.0.

277 LG Berlin DR 1939, 1532; LG Stuttgart NJW 1954, 1054; AG Stuttgart NJW
1953, 1876; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 18; MiinchKomm/Wacke,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 14; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 174; Weirich,
Grundsticksrecht, Rd.-Nr. 369.

278 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 18.

279 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 18.
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driickliche Einschrénkung des Rangvorbehalts erfolgt oder
nicht. SchlieBlich kann der Gldubiger des Eigentiimers im Fall
der Zwangsversteigerung den Wert des nicht ausgenutzten
Rangvorbehalts realisieren, da der Rangvorbehalt grundsétz-
lich auf den Ersteher tibergeht und von diesem genutzt werden
kann. Mit der h.M. ist daher davon auszugehen, daB eine Aus-
nutzung des Rangvorbehalts durch Eintragung von einer
Zwangs- oder Arresthypothek nicht moglich ist. Im Hinblick auf
den Meinungsstreit kann jedoch bei Verwendung des Rangvor-
behalts bei der Kaufvertragsabwicklung eine Beschrankung der
Ausnutzung des Rangvorbehalts auf solche mit Zustimmung
des Kaufers, vor dem beurkundenden Notar, bestellte Grund-
pfandrechte empfohlen werden.

Eine Pfandung bzw. Ausnutzung des bei der Auflassungsvor-
merkung zugunsten von (Finanzierungs-)Grundpfandrechten
des Kaufers eingetragenen Rangvorbehalts durch Glaubiger
des Kéufers kommt ebenfalls nicht in Betacht. Der Rangvor-
behalt ist Bestandteil des Eigentums und steht dem jeweiligen
Eigentlimer zu (§ 881 Abs. 3 BGB). Die Schutzwirkungen der
Auflassungsvormerkung konnen nicht zu einer Beschrankung
der Eigentimerbefugnisse filhren, da der Rangvorbehalt die
Auflassungsvormerkung inhaltlich beschrénkt. Auch ein pfand-
bares Anwarischaftsrecht des Kéufers besteht nicht, da der
Eigentlimer den Rangvorbehalt vor Ausnutzung ohne Zustim-
mung des begiinstigten Kaufers l6schen kann?®,

Die Kaufvertragsabwicklung unter Verwendung eines Rangvor-
behaltes bietet gegeniiber Gestaltungen unter Einsatz des
Rangriicktritts den Vorteil, daB eine Pféndung der Auflassungs-
vormerkung des Kéufers durch dessen Glaubiger nicht geeig-
net ist, einem den Vorbehalt ausnutzenden Grundpfandrecht
des Finanzierungsglaubigers den angestrebten Rang vor der
Auflassungsvormerkung zu nehmen; bei Eigentumsumschrei-
bung erhielte die dann an Stelle der Vormerkung kraft Gesetzes
entstehende Sicherungshypothek des Pfandungsglaubigers
den Rang nach dem in Ausnutzung des Rangvorbehalts ein-
getragenen Finanzierungsgrundpfandrecht.

Die Ausnutzung/Auslibung des Rangvorbehalts geschieht
durch die Bestellung des vorbehaltenen/begiinstigten Rechts
nach den flr die Bestellung eines solchen Rechts geltenden
Grundsétzen?®!,

aa) Beteiligte der Einigung

Materiellrechtlich erfordert die Ausnutzung des Rangvorbehalts
gem. § 873 Abs. 1 BGB zunachst die formlose Einigung des
(verfligungsberechtigten) Eigentlimers mit dem Glaubiger des
den vorbehaltenen Rang einnehmenden Rechis?®2. Die Er-
kldrung des (verfligungsberechtigten) Eigentiimers kann durch
ein entsprechendes rechtskréftiges Urteil nach § 894 ZPO er-
setzt werden?®3,

Hat der Eigentimer die Verfligungsbefugnis verloren, ist der an
seiner Stelle Verfiigungsberechtigte, etwa der Konkursverwal-

ter, zur Auslibung des Vorbehaits berechtigt?®*. Nach Beschlag-
nahme des Grundstlicks ist eine Ausiibung durch den Eigen-
tiimer gegeniiber dem betreibenden Glaubiger gem. § 23 ZVG,
§ 135 BGB unwirksam?®. Die Befugnis zur Auslibung des
Rangvorbehalts geht als Teil des Eigentumsrechis auf den Er-
steher des Grundstiicks in der Zwangsversteigerung uber, so-
fern nicht das belastete Recht durch den Zuschlag nach §§ 52
Abs. 1 8.2, 91 Abs. 1 ZVG erlischt?®® oder der Vorbehalt nur
zugunsten bestimmter Dritter bestellt worden ist?%7.

Zur Wirksamkeit der Einigung bedarf es nicht der Zustimmung
des Gléaubigers des mit dem Rangvorbehalt belasteten Rechts;
dessen Recht ist bereits durch die Bestellung des Vorbehalts,
bei der er mitgewirkt hat, beschrankt worden?8. Ebensowenig
setzt die Ausnutzung des Vorbehalts die Zustimmung der Glau-
biger von Zwischenrechten voraus; da diese durch § 881
Abs. 4 BGB sowie den nach allgemeiner Ansicht entsprechend
anwendbaren § 880 Abs. 4 und 5 BGB hinreichenden Schutz
vor Rechtsverlusten erfahren?s?,

bb) Inhalt der Einigung

Im Rahmen der Einigung zwischen verfligungsberechtigtem
Eigentlimer und Glaubiger des beglnstigten Rechts sind die
aus dem eingetragenen Vorbehalt folgenden Vorgaben — ins-
besondere Beschrénkungen hinsichtlich Héchstbetrdgen und
Person des Begiinstigten — zu beriicksichtigen. In diesem Zu-
sammenhang ist auf folgendes hinzuweisen: Nach h.M. kann
statt einer vorbehaltenen Hypothek eine Grundschuld, statt
einer vorbehaltenen Grundschuld eine Hypothek bestellt wer-
den?%; |etzteres wird allerdings von Haegele/Schéner/Stobert
unter Hinweis auf die unterschiedlichen Auswirkungen fiir den
gesetzlichen Loschungsanspruch des belasteten Rechts nach
§ 1179 a BGB und auf die Mdglichkeit der inhaltlichen Be-
schrénkung des Vorbehalts abgelehnt.

Der Rangvorbehalt braucht nicht auf einmal in Anspruch ge-
nommen zu werden. Seine teilweise Ausnutzung ist ebenso
zulassig wie stufenweise Ausiibung, bei der die nacheinander
bestellten Teilrechte in ihrer Gesamtheit den Umfang des Rang-
vorbehalts ausschdpfen2®. In letzterem Fall ist zu beachten,
daB sich die Rangfolge der nacheinander bestellten Rechte
untereinander nach § 879 Abs. 1 BGB richtet?®. Sofern ein
zunéchst in teilweiser Ausnutzung des Rangvorbehalts bestell-
tes Recht nachfolgend bestellten, den Vorbehalt ausnutzenden
Rechten nachgehen soll, ist das zundchst zu bestellende Recht
mit einem entsprechenden Rangvorbehalt zu belasten, oder es
ist bei der spéteren Bestellung ein Rangriicktritt des friiher be-
stellten Rechts zu vereinbaren%.

Der Eigentimer kann einen nicht aus AnlaB seiner (erst-
maligen) Ausnutzung geldschten bzw. nicht ausdriicklich auf
einmalige Ausnutzung beschrénkien Rangvorbehalt nach
Loschung des zundchst eingetragenen Vorrangsrechts nach
h.M. wiederholt ausnutzen, ohne daB es einer Mitwirkung des

280 Vgl. dazu nachstehend C. VI. 2. a).

281 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 11.

282 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 22; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 23; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Palandt/Bassenge,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 6; Meikel/Bottcher, § 456 GBO, Rd.-Nr. 189; KEHE/Eick-
mann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 26; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 41; Hae-
gele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2147; Sichtermann, Bedeutung und Behandung
der Eintragungen in Abt. Il des Grundbuches, 133; Leesmeister, Materielles
Liegenschaftsrecht im Grundbuchverfahren, 360; Baur, Sachenrecht, § 17 C Il
3; Miiller, Sachenrecht, 3. Aufl. 1993, § 15 IV 2d; a.A. nur Erman/Hagen, § 881
BGB, Rd.-Nr. 5, der seine abweichende Auffassung — die einseitige Erkldrung
des Eigentlimers geniige in jedem Fall — nicht begrlindet.

283 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 30; Soergel/Stiirner, § 881, Rd.-Nr. 8.

284 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 27; Soergel/Stirner, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 8; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 6; Staudinger/Kutter, § 881
BGB, Rd.-Nr. 30.

285 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 27; Staudinger/Kuiter, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 30; Steiner/Riedel, ZVG, 9. Aufl. 1984, § 23 ZVG, Anm. 2a.

286 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 27,

287 Vgl. das Beispie! bei Soergel/Stirner, § 881 BGB, Rd.-Nr. 2; Vorbehalt zugun-
sten des Kaufers oder seines Rechtsnachfolgers, eingetragen bei der Kauf-
geldhypothek des Verkaufers; RG Recht 1914, Nr. 1089.

288 KGJ 36, 222; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 24; BGB-RGRK/Augu-
stin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 23; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11;
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Palandt/Bassenge, § 881 BGB; Meikel/Botticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 189;
Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr.41; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-
Nr. 2147.

289 MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Palandt/Bassenge, § 881 BGB;
Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 189; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-
Nr. 2147.

290 KG JFG 5, 340, 341 f.; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nm. 6, 11 unter
Hinweis auf § 1198 BGB (entsprechend); Soergel/Sturner, § 881 BGB, Rd.-
Nr.9; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 7; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 176; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8.

291 Haegele/Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2150.

292 BayObLGZ 1956, 452, 456; KG KGJ 40, 234, 236; Staudinger/Kutter, § 881
BGB, Rd.-Nr.27; BGB-RGRK/Augustin, §881 BGB, Rd.-Nr. 24; Miinch-
Komm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 8; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 195 KEHE/Eickmann, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 26; Horber/Dembharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 41; Unterreitmayer, Die stu-
fenweise Ausnutzung des Rangvorbehalts, Rpfleger 1960, 282; Haegele/
Schoner/Stéber, Rd.-Nr. 2154.

2093 BayObLGZ 1956, 452, 456; KG KGJ 40, 234, 236; Staudinger/Kutter, § 881
BGB, Rd.-Nr. 27; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr.24; Palandt/
Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; Meikel/Boticher, § 46 GBO, Rd.-Nr. 195;
Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2154.

294 OLG Dusseldorf MittRhNotK 1967, 781, 782; BGB-RGRK/Augustin, § 881
BGB, Rd.-Nr. 24; MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; Palandy/
Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr, 2154.
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Glaubigers des belasteten Rechts bedarf?%®. Die herrschende
Ansicht ist zutreffend, da der Rangvorbehalt als ein vorbehalte-
nes Stuck Eigentum ein Zustandsrecht verkérpert, das wieder-
holt ausgetibt werden kann2%®. Auch der Gesetzeszweck, dem
Eigentimer die Méglichkeit zur Beschaffung spéterer Kredite
zu glnstigen Bedingungen zu eréffnen, spricht flr die Zulassig-
keit einer wiederholten Ausnutzung?®’.

Der Rangvorbehalt zugunsten von Gesamtrechten kann auch
durch Einzelrechte auf einzelnen Grundstlicken ausgenutzt
werden?®, Bei Teilung von Grundstiicken oder Bildung von
Wohnungs- oder Teileigentum nach § 3 bzw. § 8 WEG spaltet
sich ein eingetragener, noch nicht ausgetbter Rangvorbehalt
entsprechend dem geteilten Eigentum in so viele Befugnisse,
als Teilgrundstlicke oder Eigentumseinheiten gebildet werden.
Diese Befugnisse kénnen jedoch nicht weitergehend als zugun-
sten eines Gesamtrechts ausgelibt werden?®®, Bei einem Rang-
vorbehalt zugunsten eines Gesamtrechts sind die Rangvor-
behalte inhaltlich gegenseitig dahin beschrénkt, daf der Betrag
des Gesamtrechts nur einmal auf allen betroffenen Grund-
stiicken bzw. Eigentumseinheiten zusammen vorgehen darf3%0,
Bei einem Rangvorbehalt zugunsten von Gesamtrechten ist
also zu prifen, inwieweit der Rangvorbehalt bereits bei ande-
ren Grundstlicken bzw. Eigentumseinheiten ausgenutzt worden
ist.

b) Grundbucheintragung

Die Ausnutzung des Rangvorbehalts ist im Grundbuch einzu-
tragen. Dies hat durch Eintragung des beglnstigten Rechts
nebst Rangvermerk unter Angabe der Tatsache der Auslibung
des Vorbehalts bei dem beglinstigten Recht zu erfolgen®',
Nicht ausreichend ist die alleinige Eintragung des Vorrangsver-
merks, da dadurch nur eine Rangénderung bekanntgemacht
wirde, die bei Vorhandensein von Zwischenrechten das Grund-
buch unrichtig machen wiirde®®2. Die Eintragung der Aus-
nutzung auch bei dem belasteten, zurlicktretenden Recht ist
zur materiellrechtlichen Wirksamkeit nicht notwendig, jedoch
formellrechtlich nach § 18 GBVfg vorgeschriebenss,

Der Rangvermerk beidem beglinstigten Recht wird als Zusatz
zum eigentlichen Eintragungsvermerk in der Hauptspalite ein-
getragen, sofern das begUnsitgte Recht nicht ein bereits vorher
eingetragenes Recht ist: im letzteren Fall erfolgt der Eintrag in
der Verénderungsspalte®4. Bei einem durch Einzelrecht (teil-
weise) ausgenutzten Rangvorbehalt, der zugunsten eines Ge-
samtrechts eingetragen ist, sollte die Ausnutzung an einzelnen
Grundstlicken auch auf ailen Ubrigen von dem Gesamtrechts-
vorbehalt erfaBten Grundbuchblattern ausgewiesen werden30s.

2. Formellrechtliche Voraussetzungen

a) Antrag

Zur Eintragung der Ausnutzung des Rangvorbehalts bedarf es

eines Antrags des eingetragenen Eigentimers oder des begiin-
stigten bzw. des betroffenen Glaubigers (§ 13 GBO)%%®. Fir
dessen Form gilt § 30 GBO.

b) Bewilligung

Formelirechtiich genlgt die einseitige Eintragungsbewilligung
des im Zeitpunkt der Eintragung des beglinstigten Rechts ein-
getragenen Eigentimers®’. Eine ,Mitbewilligung” des Glaubi-
gers des belasteten Rechts oder der Glaubiger von Zwischen-
rechten ist entbehrlich, da diese nach materiellem Recht durch
die Ausiibung des Vorbehalts nicht mehr bzw. nicht betroffen
werden®®®. Hinsichtlich des erforderlichen Inhalts der Bewil-
ligung kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen zu C.IV.1.a)
verwiesen werden; das begunstigte Recht ist entsprechend den
fur dessen Bestellung geltenden Anforderungen hinreichend
bestimmt zu bezeichnen.

Die Form der Bewilligung richtet sich nach § 29 GBO; die Ein-
haltung etwaiger Beschrénkungen des Rangvorbehalts ist ggf.
ebenso formgerecht nachzuweisen.

c) Briefvorlage

Eine Ergé&nzung des Briefs des belasteten Rechts erfolgt nicht;
eine Briefvorlage ist zur Eintragung des unter Ausnutzung des
Rangvorbehalts bestellten Rechts nicht erforderlich3,

3. Umfang der Priifung durch das Grundbuchamt

Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung zu Uberpriifen, ob
Art und Umfang des den Vorbehalt ausnutzenden Rechts mit
dem eingetragenen Vorbehalt Ubereinstimmen®1°,

Nach h.M. kann anstelle einer Hypothek eine Grundschuld, an-
stelle einer Grundschuld eine Hypothek eingetragen werden3'.
Statt einer Verkehrshypothek kann eine Sicherungshypothek
eingetragen werden — und umgekehrt —'2, statt des Vollrechts
eine auf dessen Eintragung gerichtete Vormerkung®'s. Sofern
das den Vorbehalt ausnutzende Recht einen gréBeren Umfang
hat als der Rangvorbehalt, kann es nur im vorbehaitenen
Rahmen den vorbehaltenen Rang erhalten; im Gbrigen hat die
Eintragung an rangbereiter Stelle zu erfolgen3'4.

Das Grundbuchamnt prift ferner die Einhaltung von dinglich
wirkenden inhaltlichen Beschrénkungen des Rangvorbehalts.
Ist das vorbehaltene Recht beispielsweise hinsichtlich der Per-
son des Berechtigten namentlich oder gattungsméBig be-
schrénkt, hat das Grundbuchamt die Eintragung eines Rechts
fur einen anderen Berechtigten abzulehnen®'®, Entsprechendes
muf3 gelten, wenn ein zur Kaufpreisbelegung dienendes Grund-
pfandrecht nur mit Zustimmung des Kéufers und vor dem den
Kaufvertrag beurkundenden Notar bestellt werden kann, diese
Voraussetzungen aber nicht vorliegen.

Das Grundbuchamt prift nicht, ob der Vorbehalt infolge der Ein-
tragung von vorbehaltlosen Zwischenrechten gem. § 881

295 KG KGJ 40, 234; JFG 5, 381, 383; 6, 307, 315; 8, 294, 298; Staudinger/Kutter,
§881 BGB, Rd.-Nr.29; BGB-RGRK/Augustin, §881 BGB, Rd.-Nr.15;
Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 196; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 26; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 34; Sichtermann, Bedeutung und Behandlung der Eintragungen
in Abt. Il des Grundbuches, 1315 {.; a.A. Erman/Hagen, § 881 BGB, Rd.-Nr. 8;
zweifelnd auch Haegele/Schéner/Stober, Rd.-Nm. 2156, 2157.

296 KG KGJ 40, 234; JFG 5, 381, 383; 6, 307, 315; 8, 294, 298; Meikel/Béticher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 196; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr.26; BGB-
RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15.

297 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15.

298 LG Bochum DNotZ 1956, 604; LG Kéin Rpfleger 1987, 368; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 28; Weber, DNotZ 1938, 289 ff.

299 LG Koin Rpfleger 1987, 368; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 28;
Weber, DNotZ 1938, 289, 292.

300 LG Bochum DNotZ 1956, 604; LG Kéin Rpfleger 1987, 368; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 28; Weber, DNotZ 1938, 289, 292.

301 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 23; Meikel/Béticher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 190; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 215; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 43.

302 KG JFG 6, 309, 311; BayObLGZ 1956, 452, 456; BGB-RGRK/Augustin, § 881
BGB, Rd.-Nr. 23; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 43.

303 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 23; Meikel/Béticher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 190; Haegele/Schéner/Stdber, Rd.-Nr. 215.

304

304 Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr.215; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 190; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 43.

305 LG KéIn Rpfleger 1987, 368; LG Bochum DNotZ 1956, 604; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 28; a.A. Weber, DNotZ 1938, 294.

306 Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 191.

307 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr.23; Meikel/Béttcher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 191.

308 BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 23; Meikel/Béticher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 191.

309 KGJ 36, 225; BayObLG MittRhNotK 1979, 193, 194 = MittBayNot 1979, 113;
Staudinger/Kuiter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 22; Palandt/Bassenge, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 6; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 193, § 41 GBO, Rd.-Nr. 18;
Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 43; Haegele/Schéner/Stober, Rd.-
Nr. 2153.

310 RG HRR 1931, Nr. 288; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 25; Miinch-
Komm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 23; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 194; Haegele/Schoner/Stdber,
Rd.-Nr. 2149.

311 Vgl. dazu bereits vorstehend C. 1l .1 .a).

312 Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nr. 2150 m.w.N.

313  Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 25; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 13; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 194,

314 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 194.

315 KG DNotZ 1931, 116; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 194,

Heft Nr. 11 - MittRhNotK - November 1995



Abs. 4 BGB (wertméBig) bereits ausgeschdpft ist; der Einflu3
solcher Zwischenrechte zeigt sich erst in der Zwangsversteige-
rung bei der Verteilung des Versteigerungserloses®'e.

V. Rechtsfolgen des Rangvorbehalts unter Beriick-
sichtigung vollstreckungsrechtlicher Gesichtspunkte

Mit wirksamer Ausnutzung des Rangvorbehalts richten sich die
Rechtsverhéltnisse nach den Grundsétzen der Rangénderung
entsprechend § 880 Abs. 4 und 5 BGB®'7.

Der Rangvorbehalt fiihrt nicht zu einer Verfligungsbeschrén-
kung des Grundstiickseigentiimers®'®. Dieser kann vielmehr
weitere Eintragungen ohne entsprechenden Vorbehalt veran-
lassend’®. Auch konnen im Wege der Zwangsvollstreckung
weitere Eintragungen — ohne Ausnutzung des vorbehaltenen
Ranges — vorgenommen werden®®. Dabei handelt es sich
dann jeweils um Zwischeneintragungen i.S.d. § 881 Abs. 4
BGB, wernn das vorbehaltene Recht nach diesen eingetragen
wird®23,

1. Rechisfolgen bei Fehlen von Zwischenrechten

Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Ausnutzung des Rangvor-
behalts bei Fehlen von Zwischeneintragungen kann auf die
vorstehenden Ausfiihrungen zu B.IV.1., V. und VI. verwiesen
werden, wobei die Behandlung des belasteten Rechts der des
zurlicktretenden, die Behandlung des den Vorbehalt ausnut-
zenden, beglinstigten Rechts der des vortretenden Rechts ent-
spricht.

2. Rechtsfolgen bei Vorhandensein von Zwischenrechten

Bei Vorhandensein von Zwischenrechten ergeben sich die
Rechtsfolgen aus dem Zusammenspiel von § 880 Abs. 5 und
§ 881 Abs. 4 BGB%2, Aus der Anwendung dieser Vorschriften
ergibt sich in der. Zwangsversteigerung eine Erlésverteilung, die
von manchen als ,Lotteriespiel®®® mit im Einzelfall ,héchst
merkwiirdigen und unbilligen Ergebnissen*3?* eingestuft wird.
Das mit dem Vorbehalt belastete Recht muf sich ausschlieB-
lich das vorbehaltene Recht vorgehen lassen und nicht das bei
seiner Bestellung — anders als beim Rangrticktritt — nicht einge-
tragene Zwischenrecht (§ 881 Abs. 4 BGB). Dementsprechend
entfallt der Erldsanteil, der tiber den Betrag des vorbehaltenen
Rechts hinausgeht, bis zur vollstandigen Befriedigung auf das
belastete Recht®%. Dem vorbehaltlos eingetragenen Zwischen-
recht darf wegen § 880 Abs. 5 BGB nur das belastete Recht
vorgehen; aus Sicht des Zwischenrechts ergibt sich dessen Erlos-
anteil aus der Differenz von Gesamterlos einerseits und Betrag
des belasteten Rechts andererseits®?. Das vorbehaltene/be-
glinstigte Recht, das mit Ausiibung des Rangvorbehalts die erste
Rangstelle anstrebt, erhélt den verbleibenden Uberschu3®?.

Fiir die Erlosverteilung gilt mithin die folgende, allgemein aner-
kannte ,Herfurthsche Formel“328,

Belastetes Recht

1t

Erlos — Betrag des vorbehaltenen

Rechts
Zwischenrecht = Erlés — Betrag des belasteten Rechts
vorbehaltenes Recht = Restbetrag

Zur Verdeutlichung folgendes Beispiel®2®:

Eintragung im Grundbuch:

Abteilung 1/1: 20.000,— DM fiir A mit Rangvorbehalt iber
10.000,- DM

Abteilung 1I/2: 50.000,— DM fiir B

Abteilung 111/3: 10.000,— DM fiir C (in Ausnutzung des Vor-

behalts)

Rangordnung aus der Sicht des A, der sich nach § 881 Abs. 4
nur das vorbehaltene Recht vorgehen lassen muf3:

Abteilung 111/3: 10.000,— DM fiir C
Abteilung HI/1: 20.000,— DM fiir A
Abteilung IlI/2: 50.000,— DM fiir B

Rangordnung aus der Sicht des B, der sich nach § 880 Abs. 5
BGB nur das vorrangig eingetragene Recht vorgehen lassen
muB:

Abteilung l1I/3: 10.000,— DM fiir C
10.000,— DM fiir A
Abteilung I11/2: 50.000,— DM fiir B
Abteilung lIi/1b: ~ 10.000,— DM fiir A

Aus der Sicht des C erhélt dieser mit 10.000,— DM die erste
Rangstelle.

Abteilung lll/1a:

Ein objektives, absolutes Rangverhltnis gibt es aufgrund der
Anwendung des § 881 Abs. 4, § 880 Abs. 5 BGB nicht mehr.
Da sich der Rang der Rechte aus der Sicht der Beteiligten un-
terschiedlich darstellt, liegt ein relatives Rangverhltnis vor®®,
das insbesondere die Kreditinstitute wegen der nachstehend
aufgezeigten Unsicherheiten der Erldsverteilung vermeiden
wollen33!,

Die Herfurthsche Formel fiihrt beispielsweise zu folgender
Erldsverteilung332:

Erlds: 10.000,- DM:
Abteilung 1ll/1:  0,—DM
Abteilung 1ll/2:  0,— DM
Abteilung 111/3:  10.000,—~ DM

316 RGZ 135, 193, 195; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 25; Soergel/
Stiirner, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13;
Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2150; Meikel/Boticher, §45 GBO, Rd.-
Nr. 194.

317 KG JFG 6, 307; 8, 294, 298; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 26; Miinch-
Komm/MWacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 15; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 15; Palandi/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 5; Meikel/Béttcher, § 45
GBO, Rd.-Nr. 198; Horber/Demharter, a.a.0., Rd.-Nr. 48; Weirich, Grund-
stiicksrecht, 1985, § 14V 5, Rd.-Nr. 374; Sichtermann, Bedeutung und
Behandlung der Eintragungen in Abt. Il des Grundbuches, 133 f.; Gaberdiel,
Kreditsicherung durch Grundschulden, Rd.-Nr. 7.4.3., S. 142.; Leesmeister,
Materielles Liegenschaftsrecht im Grundbuchverfahren, 362.

318 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 198; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nr. 2146,

319 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 198; Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nr. 2146.

320 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.198.

321 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Bdticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.198.

322 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nm. 31 ff.; MiinchKomm/Wacke, § 881
BGB, Rd.-Nr.17; BGB-RGRK/Augustin, §881 BGB, Rd.-Nm.28f;
Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-
Nm. 201 ff.
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323 Sichtermann, a.a.0., 138.

324 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 40; vgl. auch Palandi/Bassenge, § 881
BGB, Rd.-Nr. 11; Soergel/Stiimer, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; Wilhelm, Sachen-
recht, 1993, Rd.-Nr. 753 a.E.; Baur, Sachenrecht, § 17 !i 4.

325 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nrn. 34, 36 f.; MiinchKomm/Wacke, § 881
BGB, Rd.-Nr. 17; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 201; Palandt/Bassenge,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 11.

326 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nrn. 34, 36 f.; MiinchKomm/Wacke, § 881
BGB, Rd.-Nr. 17; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Meikel/Béticher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 201.

327 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nm. 34, 36 f.; MiinchKomm/Wacke, § 881
BGB, Rd.-Nr. 17; Palandt/Bassenge, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11; Meikei/Béttcher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 201.

328 Herfurth, DGWR 36, 156; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 201; Steiner/
Eickmann, ZVG, § 44 ZVG, Rd.-Nr. 85; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 17; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nm. 33 ff.

329 Nach Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 202.

330 Weirich, Grundstiicksrecht, Rd.-Nm. 374, 375; Sichtermann, Bedeutung und
Behandlung der Eintragungen in Abt. i des Grundbuches, 134; Meikel/
Bticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 202; Soergel/Sturner, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13.

331 Weirich, a.2.0., Rd.-Nm. 374, 375; Sichtermann, a.a.0., 134.

332 Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 202; vgi. auch Palandt/Bassenge, § 881
BGB, Rd.-Nr. 11: Weirich, a.a.0., Rd.-Nr. 374,
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Erlds: 20.000,~ DM:
Abteilung lii/1:  10.000,— DM
Abteilung 11i/2:  0,— DM

Abteilung 1i/3:  10.000,— DM
Erlos: 30.000,— DM:
Abteilung 1ll/1:  20.000,— DM
Abteilung ili/2:  10.000,~ DM
Abteilung 11l/3:  0,—~ DM

Da die Aufteilung des Versteigerungserldses unter den Rech-
ten von der tatséchlichen Hohe des Erléses in der Versteige-
rung abhangt, ergeben sich Schwierigkeiten fir die Ermittiung
des geringsten Gebots, auf die hier jedoch ebensowenig einge-
gangen werden kann wie auf die diesbeziiglichen Streitigkeiten
in der Rechtslehre333.

Auch diese Gesichtspunkte sollen die notarielle Praxis nicht
daran hindern, den Rangvorbehalt als Alternative zur Ublichen
Kaufvertragsabwickiung einzusetzen. Sind namlich im Zeitpunkt
der Bestellung des Finanzierungsgrundpfandrechts des Kau-
fers nach einer zu dessen Gunsten eingetragenen Auflassungs-
vormerkung bereits (ohne Zustimmung des Kéufers) Zwischen-
rechte zugunsten dritter Glaubiger des Eigentimers eingetragen,
entstehen im wesentlichen vergleichbare Probleme334: Wird mit
der Eintragung des Finanzierungsgrundpfandrechts der Rang-
ricktritt der Auflassungsvormerkung beantragt, darf das
Zwischenrecht nach § 880 Abs. 5 BGB hierdurch weder Vor-
noch Nachteile erfahren. Nach Ansicht von Hansmeyer3® er-
halt das Finanzierungsgrundpfandrecht den Rang vor der Vor-
merkung und nach dem Zwischenrecht. Die Vormerkung erhélt
den Rang nach dem Finanzierungsgrundpfandrecht, behalt
aber den Vorrang vor dem Zwischenrecht. In den Auswirkun-
gen ist dies mit der Entstehung relativer Rangverhéltnisse im
Falle des Rangvorbehaltes vergleichbard®. Ungeklart ist in
dieser Konstellation auch, wie sich der Rangricktritt der Auf-
lassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung auswirkt;
moglicherweise erfolgt eine wertmaBige Aufspaitung der Vor-
merkung37,

VL. Erléschen des Rangvorbehalts
1. Erléschen des Vorbehaltsrechts

a) Vor der Ausnutzung des Rangvorbehalts

Vor Ausnutzung ist der Rangvorbehalt vom Bestand des be-
lasteten Rechts abhéngig, so daB er mit dem Erléschen des
Vorbehaltsrechts — durch Rechtsgeschéft oder auf andere
Weise (z. B. durch Zuschlag in der Zwangsversteigerung) —
erlischt3%.

b) Nach der Ausnutzung des Rangvorbehalts

Nach der Ausnutzung des vorbehaltenen Rangs durch das be-
gunstigte Recht gelten die gleichen Grundsétze wie bei der
Rangénderung®®; insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu vor-
stehend B.V. verwiesen werden. Sofern der Vorbehalt aller-
dings auf einmalige Ausnutzung beschrankt war, erlischt dieser
mit der Ausnutzung®#,

2. Aufhebung des Rangvorbehalts

a) Vor der Ausnutzung des Rangvorbehalts

Zur Aufhebung eines nicht ausgenutzten Rangvorbehalts
bedarf es materiellrechtlich nach zutreffender h.M. der entspre-
chenden Einigung zwischen dem Eigentiimer und dem Glaubi-
ger des belasteten Rechts sowie der Eintragung des Er-
i6schens im Grundbuch (§ 877 BGB)*'. Die Gegenmeinung,
die entsprechend § 875 BGB die einseitige Aufgabeerklarung
genlgen lassen will*2, beriicksichtigt nicht, da der Rangvor-
behalt eine gegenwértige — bedingte ~ Belastung des Vorbe-
haltsrechts verkdrpert und daher das belastete Recht durch die
Aufhebung seinen Inhalt &ndert343,

Eine Zustimmung eines durch die spatere Ausnutzung des
Rangvorbehalts zu beglinstigenden Dritten erfordert die Auf-
hebung jedenfalls vor der Ausiibung des Vorbehalts nicht; die
dinglich wirkende Aufhebung des Vorbehalts stelit rechtlich
wegen § 881 Abs. 3 BGB nur die Einschrénkung der Rechte
des Eigentimers dar®*,

Formelirechtlich sind erforderlich ein Antrag des Eigentiimers
oder des Glaubigers des belasteten Rechts sowie die Bewil-
ligung des Eigentlimers®%. Die Aufhebung bedarf ferner der
Eintragung im Grundbuch, und zwar in der Verdnderungs-
spalte®®. Ist das belastete Recht ein Briefrecht, muB zur
Léschung der Brief vorliegens.

b) Nach der Ausnutzung des Rangvorbehalts

Sofern der Rangvorbehalt nicht ausdriicklich auf einmalige
Auslbung beschrénkt war, gelten nach h.M. nach der Aus-
Ubung die gleichen Grundsétze wie bei der Aufhebung vor der
Ausnutzung des Vorbehalts®®. Nach anderer Ansicht soll er mit
der Aufhebung des ausgenutzten Rechts entfalien; daher sei
die Zustimmung des Glaubigers des beglnstigten Rechts zu
verlangen®4,

Der letztgenannten Ansicht kann nicht zugestimmt werden, da
das begiinstigte Recht mit seiner Eintragung den vorbehalte-
nen Rang erhalten hat und daher die Léschung des Vorbehalts
allein den Rang nicht zu &ndern vermag?®®°.

333 Vgl. dazu Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 39; Soergel/Stiirner, § 881
BGB, Rd.-Nr. 13; MiinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 19; Schiffhauer,
Die Wirkung des Rangvorbehaltes in der Zwangsversteigerung, BIGBW 1962,
17; jeweils m.w.N.

334 Hansmeyer, ZwangsvollstreckungsmaBnahmen gegen Verkaufer oder Kaufer
wahrend der Abwickiung eines notariellen Kaufvertrages, MittRhNotK 1989,
149, 168.

335 Hansmeyer, a.a.0., 168.

336 Hansmeyer, a.a.0., 168.

337 Hansmeyer, a.a.0., 168.

338 RG JW 1907, 703; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 44; BGB-RGRK/-
Augustin, §881 BGB, Rd.-Nr. 18; Miinchkomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 10; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-Nr. 2143; Meikel/Boticher, § 45 GBO,
Rd.-Nr. 204; Leesmeister, Materielles Liegenschaftsrecht im Grundbuch-
verfahren, 363 f.

339 Haegele/Schoner/Stdber, Rd.-Nm. 2558 ff.

340 Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 207; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 27; das Erldschen ist im Grundbuch durch Ergdnzung des bei dem be-
lasteten Recht einzutragenden Rangvermerks einzuiragen, vgl. Meikel/
Béttcher, a.a.0.

341 KG JFG 12, 293; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 43; BGB-RGRK/
Augustin, §881 BGB, Rd.-Nr. 18; Haegele/Schéner/Stdber, Rd.-Nr. 2144;
Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 44; Sichtermann, Der Rangvorbehalt im
Realkreditgeschaft, BIGBW 1969, 9, 11.

342  MinchKomm/Wacke, § 881 BGB, Rd.-Nr. 10; Erman/Hagen, § 881, Rd.-Nr. 8.

306

343 KG JFG 12, 293; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 43; Meikel/Béttcher,
§45 GBO, Rd.-Nr. 207.

344 LG Kassel, NJW 1956, 424; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 43; Miinch-
Komm/Wacke, §881 BGB, Rd.-Nr.10; Haegele/Schéner/Stéber, Rd.-
Nr. 2144,

345 BayObLG MittRhNotK 1979, 193, 194 = MitiBayNot 1979, 113;
Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 43; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr.
206; Haegele/Schaoner/Stdber, Rd.-Nr. 2144.

346 Meikel/Béttcher, §45 GBO, Rd.-Nr.206; Haegele/Schoner/Stober, Rd.-
Nr. 2144.

347 BayObLG MittRhNotK 1979, 194 = MittBayNot 1979, 113; Staudinger/Kutter,
§881 BGB, Rd.-Nr.43; Meikel/Béitcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 206; Haegele/
Schéner/Stéber, Rd.-Nr. 2144,

348 LG Kassel NJW 1956, 424; LG Hof MittBayNot 1974, 268; Staudinger/Kutter,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 46; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 18; Miinch-
Komm/Wacke, §881 BGB, Rd.-Nr.10; Meikel/Botticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 209; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr. 27; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr.44; Haegele/Schoner/Staber, Rd.-Nr. 2145; Staudenmaier,
Ldschung eines Rangvorbehaltes, Rpfleger 1960, 81, 82,

349 Fabricius, Zur Léschung eines ausgeiibten Rangvorbehaltes, Rpfleger 1956,
155 ff. und 301 ff.

350 LG Kassel NJW 1956, 424; LG Hof MittBayNot 1974, 258; Meikel/Béticher,
§ 45 GBO, Rd.-Nr. 209; KEHE/Eickmann, § 45 GBO, Rd.-Nr.27; Horbet/
Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 44,
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Vil. Rechtsfolgen fehlerhafter Eintragungen

1. Bei nachtréglicher Bestellung des Rangvorbehalts

Soll der Rangvorbehalt bei einem bereits eingetragenen Recht
bestellt werden, beriihren Fehler bei der Eintragung des Vorbe-
halts die Wirksamkeit des belasteten Rechts nicht®?. Ist der
Rangvorbehalt trotz wirksamer Vereinbarung nicht eingetragen,
ist der Vorbehalt nicht entstanden. Das Grundbuch ist richtig,
da die Eintragung materiellrechtliche Wirksamkeitsvorausset-
zung des Rangvorbehalts ist®2. Es bestehen lediglich schuld-
rechtliche Anspriiche der Beteiligten an dem Grundgeschat auf
Nachholung der Eintragung®.

Ist der Rangvorbehalt trotz fehlender oder unwirksamer Eini-
gung eingetragen worden, ist der Vorbehalt mangels Einigung
nicht entstanden®4. Das Grundbuch ist mithin unrichtig. Sofern
die Einigung ‘nicht nachgeholt wird®®, besteht der Anspruch
nach § 894 BGB®%, Bei einer inhaltlich unzuldssigen Ein-
tragung ist der Vorbehalt ebenfalls nicht entstanden und ist
nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO von Amts wegen zu [6schen®’.

Erfolgt die Eintragung des Rangvorbehaits mit einer hbheren
als der vereinbarten Summe, entsteht er nur in Héhe der Eini-
gung; darliber hinaus ist das Grundbuch unrichtig®®. Wird der
Vorbehalt mit einer niedrigeren Summe als vereinbart eingetra-
gen, entsteht er nur unter den Voraussetzungen des § 139
BGB, und zwar nur in der eingetragenen Hohe3%.

2. Bei gleichzeitiger Bestellung ds Rangvorbehalts

Erfolgt die Bestellung des.Rangvorbehalts gleichzeitig mit der
‘des belasteten Rechts, wird angenommen, daB durch ein ein-
heitliches Rechtsgeschéft ein von Anfang an eingeschrénktes
(belastetes) Recht bestellt werden soll*®°,

Wird der Vorbehalt nicht oder zu niedrig — und damit das be-
lastete Recht zu hoch — eingetragen, kann das belastete Recht
nur im Rahmen der Einigung entstehen, also mit dem vollen
Vorbehalt®®'. Das Grundbuch ist unrichtig, es besteht der An-
spruch nach § 894 BGB?®®2, Wird ein nicht vereinbarter oder ein
zu hoher Vorbehalt — und damit das belastete Recht zu niedrig
— eingetragen, so entscheidet sich nach § 139 BGB, ob das be-
lastete Recht (samt Vorbehalt) insgesamt unwirksam ist oder
mit dem zu geringen Inhalt wirksam bleibt®®3,

VIIl. Kosten des Rangvorbehalts

1. Kosten des Notars

Wird der Rangvorbehalt zusammen mit dem belasteten Recht
bestellt, fallt keine besondere Gebuhr an, da der Rangvorbehalt
zum Inhalt des belasteten Rechts zu rechnen ist®4.

Erfolgt die Bestellung des Rangvorbehalts nach der des be-
lasteten Rechts, erhélt der Notar, der den Entwurf gefertigt hat,
1/2 Gebiihr nach §§ 141, 145, 38 Abs. 2 Nr. 5 a KostO. Be-

schrankt sich die Tatigkeit des Notars auf die Beglaubigung der
Unterschrift, gelten §§ 145, 45 KostO.

2. Kosten des Grundbuchamts

Werden Rangvorbehalt und belastetes Recht gleichzeitig ein-
getragen, stellt die Eintragung des Rangvorbehalts ein
grundsatzlich nach §§ 62 Abs. 1 und 3, 35 KostO gebuhren-
freies Nebengeschéft dar®®s. Ob dies auch fir den hier néher
interessierenden Fall der Eintragung des Rangvorbehalts fur
ein Finanzierungsgrundpfandrecht des Kaufers bei der fir ihn
einzutragenden Auflassungsvormerkung gilt, ist allerdings um-
stritten.

Nach Ansicht des OLG Diisseldorf3® und des LG Mainz®® ist
fur die Eintragung des Rangvorbehaltes eine '/,-Gebiihr nach
§67 Abs.1 S.1 KostO zu erheben § 62 Abs. 3 KostO sehe
eine Gebuhrenireiheit der Eintragung des Rangvorbehalts nur
for die in § 62 Abs. 1 KostO genannten Rechte vor, zu denen
die Auflassungsvormerkung nicht gehére. Wenn der Gesetz-
geber aber in § 60 KostO bzw. § 66 KostO Kostenregelungen
fur die Eintragungen des Eigenttimers bzw. von Vormerkungen
treffe, dort aber auf die Einstufung eines Rangvorbehalts als
gebiihrenfreies Nebengeschaft verzichte, misse.von einer be-
wuBten Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Geblhren-
freiheit ausgegangen werden®%®. Aus diesem Grund scheide
eine analoge Anwendung von § 62 Abs. 3 KostO aus®®,

Den gegenteiligen Standpunkt vertreten die Oberlandes-
gerichte KéIn®7° und Frankfurt®”!, die § 62 Abs. 3 KostO analog
auf die Eintragung des Rangvorbehalts bei der gleichzeitig be-
stellten Auflassungsvormerkung anwenden wollen. Das OLG
KoIn meint, daB statt eines Umkehrschlusses aus § 62 Abs. 3
KostO im Hinblick auf die Systematik des Gesetzes ein Analo-
gieschluB zwingend sei. § 62 Abs. 3 KostO stelle namilich keine
Ausnahmevorschrift, sondern eine Auspragung der generellen
Regelung des § 35 KostO dar. Ob eine gebuhrenfreie Neben-
tatigkeit vorliege, bestimme sich nach der allgemeinen Vorschrift
des § 35 KostO, wobei deren weitere gesetzliche Auspragun-
gen in §§ 47, 62 Abs. 3, 67, 115 KostO zur Konkretisierung her-
angezogen werden kénnen. Wenn § 62 Abs. 3 die gleichzeitig
mit der Eintragung etwa eines Grundpfandrechts beantragte
Eintragung eines Rangvorbehaltes als geblhrenfreies Neben-
geschaft benenne, kénne fur den Fall der Belastung einer Auf-
lassungsvormerkung mit einem Rangvorbehalt nichts anderes
gelten®72. SchlieBlich sei auch die Vormerkung nach § 883 Abs. 3
BGB rangfahig®3. Die vom OLG Dusseldorf in § 60 KostO ver-
miBte ausdriickliche Regelung des Rangvorbehalts als Neben-
geschaft, hatte der Gesetzgeber dort nicht treffen kénnen, da
das Eigentum selbst nicht rangféhig, also auch nicht Gegen-
stand der Belastung mit dem Rangvorbehalt sein kdnne®4,

Der letztgenannten Meinung, die den Rangvorbehalt, auch so-
weit er gleichzeitig mit einer Auflassungsvormerkung bestellt
wird, nach §§ 35, 62 Abs. 3 KostO als geblhrenfreies Neben-
geschaft erkennt, ist m.E. zu folgen. § 62 Abs. 3 KostO ist

351 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 10.

352 KG JFG 8, 287, 289; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr.9; BGB-
RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9.

353 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Bottcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 209; MinchKomm/Wacke,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 10.

354 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9; Meikel/Béticher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 181.

355 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB,
Rd.-Nr. 9.

356 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr. 181; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9; MinchKomm/Wacke,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 10.

357 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 11.

358 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 12; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr.
184.

359 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 12; Meikel/Boticher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.183.

360 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; Meikel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.181.

361 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13; Melkel/Béttcher, § 45 GBO, Rd.-
Nr.183.

362 Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-Nr. 13.

363 Meikel/Bdttcher, § 45 GBO, Rd.-Nr. 181; Staudinger/Kutter, § 881 BGB, Rd.-
Nr. 14; BGB-RGRK/Augustin, § 881 BGB, Rd.-Nr. 9.
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364 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 12. Aufl. 1991, §44 KostO, Rd.-
Nr. 186; Géttlich/Mimmler, KostO, 11. Aufl. 1992, Rangvorbehait, Anm. 1.1;
Minchener  Vertragshandbuch/Hagena/Langenfeld,  Band IV/2, X.44.,
Anm. 15.

365 OLG Kéln MittRhNotK 1992, 122 m. zust. Anm. Baumann; Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 64 KostO, Rd.-Nr.23; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 61.

366 OLG Diusseldorf Rpfleger 1990, 315; Rpfleger 1990, 454 mit zust. Anm.
Toicke; Rpfleger 1990, 454 f.; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 64
KostO, Rd.-Nr. 23.

367 LG Mainz Rpfleger 1992, 248 f.

368 OLG Dusseldorf Rpfleger 1990, 315; Rpfleger 1990, 454; LG mainz Rpfleger
1992, 248 f.; Tolcke, Rpfleger 1990, 454 f.; Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, § 64 KostO, Rd.-Nr. 23.

369 OLG Dusseldorf Rpfleger 1990, 315; Rpfleger 1990, 454; LG Mainz Rpfleger
1992, 248 1.

370 OLG Kéln, a.a.0., 122.

371 OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 26.

372 OLG Kéin, a.a.0., 122; OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 26; Rohs/Wedewer/Be!-
chem, 3. Aufl. Juni 1994, § 66 KostO, Rd.-Nr. 3; Baumann, MittRhNotK 1992,
122 f.; Horber/Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 61.

373 OLG Koéin, a.a.0., 122.

374 OLG Kdln a.a.0., 122; OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 26; Baumann, MittRh-
NotK 1992, 122 f.
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AusfluB3 des allgemeinen Prinzips der Geblhrenfreiheit von
Nebengeschéften (§ 35 KostO). Wenn § 62 Abs. 3 KostO einen
Rangvorbehalt als geblhrenfreies Nebengeschéaft ausweist,
spricht dies dafir, daf3 der Gesetzgeber ihn generell als Neben-
geschaft i.S.d. § 35 KostO eingestuft hat: § 62 Abs. 3 KostO
bezieht sich namiich auf Rechte nach § 62 Abs. 1 KostO; die
Aufzéhlung in § 62 Abs. 1 KostO ist aber erkennbar nicht ab-
schlieBend. Insbesondere der wertende Vergleich mit dem dort
ausdricklich genannten Vorkaufsrecht, das nach § 1098 Abs. 2
BGB Dritten gegenUber die Wirkung einer Auflassungsvormer-
kung hat, spricht fiir eine analoge Anwendung des § 62 Abs. 3
KostO.

Nach der hier vertretenen Auffassung weist die Kaufvertrags-
abwicklung unter Einsatz eines bei der Auflassungsvormerkung
einzutragenden (ausreichenden) Rangvorbehalts flr Finan-
zierungsgrundpfandrechte des Kaufers grundsétzlich einen
Gebuhrenvorteil gegenlber der Uberwiegend anzutreffenden
Lésung des Rangricktritts der zugunsten des Kéufers eingetra-
genen Auflassungsvormerkung hinter dessen Finanzierungs-
grundpfandrecht auf. Fir den Rangriicktritt fallen namlich
Gerichtskosten in Hohe einer '/,-Geblhr nach §§ 64 Abs. 5, 67
Abs. 1 Nr. 1 KostO an®5. Bei der Ausnutzung des Rangvor-
behalts kann sich allerdings eine Minderung des Vorteils ergeben:
zwar ist die Eintragung des Vermerks Uber die Ausnutzung des
Rangvorbehalts ebenso wie der Rangvermerk bei dem beg(in-
stigten Recht ein gebUhrenfreies Nebengeschaft, doch entsteht
fur die méglicherweise erforderliche Loschung eines Teils des
Rangvorbehalts eine '/,-Geblhr nach § 68 i.V.m. § 64 Abs. 1
KostO?78.

D.
Zustimmung des Berechtigten der Auflassungsvormerkung
zum Finanzierungsgrundpfandrecht und Eintragung eines
Wirksamkeitsvermerks im Grundbuch

l. Zulassigkeit und Rechtsfolgen

Die notarielle Praxis der Kaufvertragsabwicklung hat das Pro-
blem der aus § 883 Abs. 2 BGB folgenden relativen Unwirk-
samkeit eines nach der Auflassungsvormerkung des Kaufers
einzutragenden Finanzierungsgrundpfandrechts (berwiegend
durch den Rangriicktritt der Vormerkung hinter das Grundpfand-
recht oder aber Uber die Eintragung und Ausnutzung eines
Rangvorbehalts zugunsten des Finanzierungsgrundpfand-
rechts geldst. Eine andere Gestaltungsvariante ist durch eine
kurzlich ergangene Entscheidung des OLG Saarbriicken im
Grundsatz bestatigt worden®7; auf diese soll hier kurz einge-
gangen werden:

Anstelle der Erklarung des Rangriicktritts des vormerkungs-
berechtigten Kaufers stimmt dieser der dinglichen Einigung
Uber die Bestellung des Finanzierungsgrundpfandrechts zwi-
schen eingetragenem Eigentlimer und Finanzierungsglaubiger
nach §§ 182 ff. BGB zu. Diese Zustimmung wirkt dinglich. Sie
hat zur Folge, daf3 die sich aus § 883 Abs. 2 BGB ergebende
relative Unwirksamkeit der nach der Eintragung der Vormer-
kung einzutragenden Belastung entfallt, die vormerkungs-
widrige Verfligung also absolut wirksam wird378,

Die Wirksamkeit tritt gem. § 182 Abs. 1 BGB im Zeitpunkt des
Zugangs der Zustimmungserkldrung beim Eigentimer oder
dem Finanzierungsglaubiger ein. Da in der Praxis das Finanzie-

rungsgrundpfandrecht zumeist durch den Kaufer selbst als Be-
volimé&chtigten des verkaufenden Eigentlimers bestellt wird,
empfiehlt es sich, den Kaufer in der Finanzierungsvolimacht
unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB auch
zur Entgegennahme der Zustimmungserklarung zu bevoll-
méchtigen®”®. Die Rechtsénderung tritt dann ~ auBerhalb des
Grundbuches — bereits mit der Bestellung des Finanzierungs-
grundpfandrechts durch den entsprechend bevollméchtigten
Kaufer ein®®. Zu diesem Zweck |aBt das OLG Saarbriicken — in
Abweichung von seiner friiheren Rechtsprechung®’' — nunmehr
erstmals die Eintragung eines entsprechenden, deklarato-
rischen Wirksamkeitsvermerks im Grundsatz zu. Der Wirksam-
keitsvermerk stellt einen durch das Gesetz nicht vorgesehenen
Vermerk eigener Art dar, der dem Bedurfnis Rechnung tragt,
aus dem Grundbuch ersichtlich machen zu kénnen, daB ein
eingetragenes Recht gegeniber einer — nicht materiell rang-
fahigen — Verfigungsbeschrankung wirksam ist®®2. Dieses Be-
dirfnis besteht bei materiell rangfahigen Rechten nicht, da hier
das Gesetz zur grundbuchrechtlichen Wiedergabe der mate-
riellen Rangverhaltnisse die Rechtsinstitute der Ranganderung
und des Rangvorbehaltes vorsieht. Das OLG Saarbrlicken
bejaht zwar mit der ganz h.M. die materielle Rangfahigkeit
der Auflassungsvormerkung und hélt dementsprechend die
§§ 879-881 BGB wegen der dinglichen Wirkung der Vormer-
kung fiir grundsatzlich entsprechend anwendbar, doch lehnt es
die Méglichkeit einer Rangénderung entsprechend § 880 BGB
ausdricklich ab. Eine Ranganderungsvereinbarung sei zwischen
den Beteiligten Uberfliissig. Auch werde die Ranganderung erst
mit Eintragung im Grundbuch wirksam; nach materiellem Recht
entstehe die faktische Veradnderung der Rangverhaltnisse®
auBerhalb des Grundbuchs mit Zustimmung des Vormerkungs-
berechtigten. Im Ubrigen stehe einer analogen Anwendung des
§ 880 BGB entgegen, daB mit §§ 182 ff. BGB andere Vor-
schriften unmittelbar einschlagig seien, deren Anwendung zum
gleichen Ergebnis fihre: Die Zustimmung des Berechtigten der
Auflassungsvormerkung bewirke im Ergebnis eine ,Rangénde-
rung auBerhalb des Grundbuchs“84,

Il. Auswirkungen in der Zwangsvollstreckung

Die mit der dinglich wirkenden Zustimmung des Vormerkungs-
berechtigten zur Bestellung des Finanzierungsgrundpfand-
rechts bewirkte Rechtsdnderung muf3 auch im Rahmen des
Zwangsversteigerungsverfahrens berlicksichtigt werden3®. Be-
treibt der Finanzierungsgrundpfandrechtsgléubiger die Zwangs-
versteigerung, durfte es zutreffend sein, die Auflassungsvor-
merkung nicht in das geringste Gebot aufzunehmen3%¢,

Grundsatzlich wird eine vorrangige Auflassungsvormerkung in
das geringste Gebot aufgenommen und erlischt also nicht
durch den Zuschlag®’. Dies kann jedoch dann nicht gelten,
wenn materiell aufgrund der dinglich wirkenden Zustimmung
der Vorrang der Vormerkung evident nicht (mehr) besteht.
Ebenso wie in dem Fall, daf3 einer formell vorrangig eingetra-
genen Auflassungsvormerkung die ,Unwirksamkeit auf der
Stim stehe*®8, ist die Vormerkung nicht im geringsten Gebot
aufzunehmen. Sie erlischt durch den Zuschlag und setzt sich
als Anspruch auf Wertersatz an dem Versteigerungserlés fort
(8§ 52, 91, 92 ZVQG). Bei der Erlésverteilung nach § 109 Abs. 2
ZVG muB sich der vormerkungsberechtigte Kaufer das Grund-
pfandrecht des Finanzierungsgrundpfandrechtsgldubigers vor-
gehen lassen3®®,

375 BayObLG JurBiiro 1989, 406 = Rpfleger 1989, 41; Horber/Demharter, § 45
GBO, Rd.-Nr. 62; Baumann, MittRhNotK 1992, 122 f.

376 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 64 KostO, Rd.-Nr.50; Minchener
Vertragshandbuch/Hagena/Langenberg, Bd. 1V/2, X.46, Anm. 9.

377 OLG Saarbriicken MittRhNotK 1995, 25 ff.; zust. Anm. von Demharter, EWIR
1995, 447 1.; so bereits vorher: Lehmann, Vorrang oder Zustimmung — Wie
wird ein eigentumsvormerkungswidriges Finanzierungsgrundpfandrecht wirk-
sam?, NJW 1993, 1558 if.; Palandt/Bassenge, § 883 BGB, Rd.-Nr. 22; Hor-
ber/Demharter, § 22 GBO, Rd.-Nm. 19, 10.

378 OLG Saarbriicken a.a.0., 25 ff.; zust. Anm. von Demharter, EWIR 1995, 448;
Lehmann, a.a.O., 1558.

379 Lehmann, a.a.0., 1559.

380 OLG Saarbriicken, a.a.0., 27; Demharter, a.a.0., 448; Lehmann, a.a.O., 1557 f.
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381 OLG Saarbriicken, BeschiuB vom 22. 10. 1985 — 5 W 163/85 — zit. nach
Lehmann, a.a.0., 1559.

382 OLG Saarbriicken, a.a.0., 26; KEHE/Er, Einleitung J 25 b) m.w.N.; Demhar-
ter, a.a.0., 447.

383 OLG Saarbriicken, a.a.0., 27.

384 OLG Saarbriicken, a.a.0., 27; Demharter, a.a.0., 447.

385 OLG Saarbriicken, a.a.0., 27; Lehmann, a.a.0., 1559.

386 Solehmann, a.a.0., 1559.

387 Blomeyer, Die Auflassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung, DNotZ
1979, 515, 519 ff.; Lehmann, a.a.0., 1559.

388 Blomeyer, DNotZ 1979, 515, 519.

389 Lehmann, a.a.0., 1559.
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ill. Erfordernis der Zustimmung von Pfandglaubigern

Die dinglich wirkende Zustimmung des Vormerkungsberechtig-
ten zur Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten flihrt
zu einer Ranginderung auBerhalb des Grundbuches. Sofern
die Auflassungsvormerkung gepféandet worden ist, muB3 also
zur Kaufvertragsabwickiung wie im Fall des Rangrlcktritts der
Vormerkung ggfls. die Zustimmung des Pfandglaubigers einge-
holt werden, um eine Blockierung der Kaufvertragsabwickiung
zu verhindemn. Auf die diesbezliglichen Ausflhrungen zu
B.1Il.1.c)bb) kann insoweit verwiesen werden.

{V. Kosten

Nach Auffassung von Lehmann ist die Eintragung des Wirk-
samkeitsvermerks ein gebihrenfreies Nebengeschaft nach
§ 35 KostO, wenn sie zusammen mit der Eintragung des Finan-
zierungsgrundpfandrechts bestellt wird®®. Das OLG Saar-
briicken hat jedoch bereits angedeutet, daB3 es dieser Auffas-
sung nicht folgen wird®. Die Praxis sollte derzeit also nicht von
einem Gebilhrenvorteil dieser Gestaltungsvariante gegentiber
dem Rangriicktritt ausgehen.

E.
Zusammenfassung

1. Der vom Finanzierungsgrundpfandrechtsglaubiger ausbe-
dungene Rang vor der Auflassungsvormerkung kann durch
einen Rangricktritt der flr den Kaufer eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung erzielt werden. Die rangrichtige Eintra-
gung des Finanzierungsgrundpfandrechts kann ebenso
durch Ausnutzung eines entsprechenden, bei der Auflas-
sungsvormerkung eingetragenen Rangvorbehaltes erreicht
werden.

2. Wird der Rangvorbehalt zusammen mit der Auflassungs-
vormerkung eingetragen, stellt die Eintragung eines Rang-
vorbehalts nach richtiger Ansicht ein gebihrenfreies

Nebengeschéft nach § 35 KostO dar. Die Eintragung eines
Rangricktritts ist hingegen gebthrenpflichtig. Der Ge-
buhrenvorteil des Rangvorbehalts reduziert sich in dem
Umfang, in dem er nicht ausgenutzt und geldscht wird.

3. Der Rangvorbehalt kann weder durch Glaubiger des Kéu-
fers noch durch solche des Verkaufers im Wege der
Zwangsvollstreckung ausgenutzt werden; letzteres jeden-
falls dann nicht, wenn der Rangvorbehalt dinglich dahin-
gehend beschrankt wird, daB er nur mit Zustimmung des
Kaufers ausgenutzt werden kann.

4. Wird die Auflassungsvormerkung des Kéufers durch einen
Glaubiger gepfandet, ist ein nachfolgender Rangricktritt der
Vormerkung hinter ein  Finanzierungsgrundpfandrecht
gegeniber dem Pfandungsglaubiger unwirksam. Der Finan-
zierungsglaubiger muB3 der mit Eigentumsumschreibung
entstehenden Sicherungshypothek des Pfandungsgléaubi-
gers nach §§ 888, 883 Abs. 2 BGB den Vorrang einraumen.
Zur Auszahlung der zur Kaufpreisbelegung erforderlichen
Darlehensvaluta wird der Finanzierungsgrundpfandrechts-
glaubiger erst nach Vorliegen der Zustimmung des Pfand-
glaubigers zur vorrangigen Eintragung des Grundpfand-
rechts bereit sein.

Ist die Auflassungsvormerkung hingegen mit einem Rang-
vorbehalt zugunsten des Finanzierungsgrundpfandrechts
belastet bestellt worden, ist die rangrichtige Eintragung des
den Vorbehalt ausnutzenden Grundpfandrechts trotz
zwischenzeitlicher Pfandung der Vormerkung auch ohne
Zustimmung des Pfandungsgléubigers sichergestellt.

5. Bei Vorhandensein von Zwischenrechten besteht bei der
Verwendung des Rangvorbehalts die Gefahr der Entste-
hung relativer Rangverhéltnisse. Vergleichbare Gefahren
bestehen im Rahmen der Kaufveriragsabwicklung auch,
wenn ein Rangruicktritt der Auflassungsvormerkung zugun-
sten des Finanzierungsgrundpfandrechts trotz Bestehens
von Zwischenrechten durchgefhrt wird.

Rechtsprechung

1. Allgemeines/Liegenschaftsrecht — Begriindung eines
anteiligen Dauerwohnrechts beim Time-Sharing-Verirag
(BGH, Urteil vom 30. 6. 1995 — V ZR 184/94)

AGBG §§ 3; 6 Abs. 1
WEG § 31

1. Zur Wirksamkeit eines ,, Time-Sharings“ von Ferienwoh-
nungen im Treuhandmodeil.

2. Eine Formuiarklausel, durch welche die Eintragung des
Kaufers eines anteiligen Dauerwohnrechts nach § 31
WEG in das Grundbuch ausgeschlossen wird und im
Grundbuch ein Dritter als Treuhénder eingetragen blei-
ben soll, kann als iiberraschende Bestimmung unwirk-
sam sein, 148t dann aber die Wirksamkeit des Kaufver-
trages im Uibrigen unberiihrt.

3. Ein Dauerwohnrecht kann mehreren Bewohnern nach
Bruchteilen zustehen.

Zum Sachverhalt:

Die Bekl. verkauft durch Time-Sharing-Vertrage im Treuhand-Model!
Wohnrechte an einer Ferienwohnanlage. Im AnschluB an eine von ihr
durchgefiihrte Werbeveranstaliung unterschrieben auch die K. einen
solchen formularméBig ausgearbeiteten ,Kaufvertrag Uber ein Dauer-
wohnrecht nach § 31 Wohnungseigentumsgesetz (WEG)". Unter § 1.1
dieses Vertrages heiBt es, daB die L. Verwattungsgesellschaft mbH ,In-
haber von Dauerwohnrechten gem. § 31 WEG an Ferienwohnungen in
der Anlage . .. ist und diese Dauerwohnrechte treuhé&nderisch fir die
Verkauferin halt’. In § 2 ist bestimmt, daB die Verkauferin an den Kéufer
,von demin § 1 Abs. 1 beschriebenen Dauerwohnrecht einen Anteil von

3/52* verkauft, der Kaufer in die dem Vertrag als dessen ,integrale
Bestandteile® beigeschlossene Verwaltungsordnung und den Service-
Vertrag mit der C. Beteiligungs GmbH & Co. Service KG eintritt und der
Kéaufer mit der L. Verwaltungs GmbH (Treuhénderin) in gesonderter Ver-
einbarung einen ,Grundbuchtreuhandvertrag® abschlieBt. Mit der Uber-
nahme dieser Treuhandschaft und Eintragung des Kaufers in das ,Ge-
meinschaftgsregister* sollte die Verpflichtung der Vetkéuferin aus dem
Kaufvertrag erfillt sein. In § 2 des Treuhandvertrages hei3t es, daB die
Treuhanderin fur den Treugeber ,im eigenen Namen, aber auf dessen
Rechnung in Abt. Il des vorgenannten Grundbuchs als Inhaberin des
Dauerwohnrechts eingetragen® bleibt und der Treugeber sich damit ein-
verstanden erklart, daB aus der Eintragung des Treuhénders im Grund-
buch ,nicht ersichtlich sein muB, daB eine Aufteilung des Dauerwohn-
rechts in Bruchteile erfolgte®.

Die KI. vertreten die Auffassung, der Kaufvertrag sei nichtig, weil er auf
eine objektiv unmédgliche Leistung gerichtet sei und gegen das Trans-
parenzgebot verstoBe. Sie verlangen die Riickzahlung des Kaufpreises
von 41.250,— DM abziiglich eines Betrages von 3.250,— DM fiir einen
unter Inanspruchnahme des Tauschpools verbrachten Urlaub auf Aruba
und haben beantragt, die Bekl. zur Zahlung von 38.000,— DM nebst 12 %
Zinsen seit 4. 12. 1992 zu zahlen. Das LG hat die Kiage abgewiesen, das
KG hat ihr stattgegeben. Hiergegen richtet sich die — zugelassene — Re-
vision, mit'der die Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgt. Die
KI. beantragen, das Rechtsmitte! zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, daf3 der Vertrag
nicht auf eine unmagliche Leistung gerichtet sei, weil die Bekl.
sich nur dazu verpflichtet habe, daB die Kl. in das von der
Treuhanderin gefihrte ,Gemeinschaftsregister” eingetragen
werden und das Wohnungsgrundbuch nur die Treuhdnderin

390 Lehmann, a.a.0., 1560.
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ausweist. Der Vertrag verstoBe jedoch gegen das Transparenz-
gebot des § 9 Abs. 1 AGBG. Die Unwirksamkeit der entspre-
chenden Klauseln ergreife den gesamten Vertrag, weil der Bekl.
die Eintragung eines zeitanteiligen, auf wenige Wochen im Jahr
bezogenen Dauerwohnrechts nicht zugemutet werden kdnne.

Dies hélt der rechtlichen Prifung im Ergebnis nicht stand.

Il. 1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht entgegen der Auf-
fassung der Revisionserwiderung allerdings an, daB der Ver-
trag nicht auf eine unmégliche Leistung gerichtet ist.

Gegenstand des Vertrages ist, wie das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, nach der Uberschrift, der Einleitung so-
wie § 2 Abs. 1 und 6 des Vertrages der Kauf eines Anteils von
3/52 an dem im Grundbuch fiir die L. Verwaltungsgeselischaft
mbH (kinftig: Verwaltungsgesellschaft) eingetragenen Dauer-
wohnrecht gem. § 31 WEG. Der Senat kommt bei der ihm auf-
grund der Verbreitung des verwandten Vertragsformulars moég-
lichen eigenen Auslegung (BGHZ 71, 144, 149, 150; 98, 256,
258 = DNotZ 1987, 210; BGHZ 105, 24, 27) der vorformulierten
Vertragsbestimmungen zu demselben Ergebnis wie das Beru-
fungsgericht. Die danach von der Bekl. aus dem Rechtskauf
geschuidete Leistung sollte nach § 2 Abs. 4 des Vertrages
jedoch nicht mit der Eintragung der Ki. in das Grundbuch,
sondern mit der vertraglichen Ubernahme der vorgesehenen
»Grundbuch-Treuhandschaft® durch die Verwaltungsgesell-
schaft und mit der Eintragung der Kaufer in das ,Gemein-
schaftsregister” erbracht sein. Da beides inzwischen geschehen
ist, scheidet insoweit die Annahme einer Leistungsunmdglich-
keit schon von vorneherein aus. Ist der Vertrag dagegen noch
nicht erfllllt worden, weil die vereinbarten Erfiillungsregelungen
nicht Vertragsbestandteil geworden sind (siehe unter Il 3), ist
die dann geschuldete Leistung ebenfalls nicht unmaéglich (siehe
unter Il 3).

Der Vertrag ist auch nicht etwa wegen eines versteckten Dis-
senses nicht zustande gekommen. Ein versteckter Einigungs-
mangel i.S.d. § 155 BGB ist nur gegeben, wenn die Erklarun-
gen der Parteien sich ihrem Inhalt nach nicht decken. Das ist
hier nicht der Fall. Daf3 die Parteien moglicherweise Verschie-
denes (inhaltlich) gewollt haben, reicht fur die Annahme eines
Dissenses nicht aus (BGH NJW 1993, 1798).

2. Richtig ist ferner, daf die fehlende Transparenz einer Klausel
zu ihrer Unwirksamkeit nach § 9 Abs. 1 AGBG filhren kann
(z. B. BGHZ 108, 42, 49; 112, 115, 117; 115, 177, 185, BGH
NJW 1993, 2052, 2054). Im vorliegenden Fall geht es jedoch
nicht so sehr darum, ob ein Kunde die Bedeutung von § 2
Abs. 4 des Vertrages i.V.m. dem Treuhandvertrag nicht mihe-
los und ohne weitere Erlauterung verstehen kann (vgl. BGHZ
112, 115, 118). Im Vordergrund steht vielmehr, ob die Bestim-
mung nach-dem Leistungs- und Erscheinungsbild des Ver-
trages so ungewohnlich ist, da3 der Kunde mit ihr nicht zu rech-
nen brauchte (§ 3 AGBG). Fir diese Prifung ist es aber ohne
Bedeutung, ob die Erflllungsregelung zur Leistungsbeschrei-
bung gehért oder eine die Hauptleistungspflicht der Verkauferin
abdndernde Nebenabrede enthélt; denn das Verbot (ber-
raschender Klauseln gilt fur beide (Wolf/Horn/Lindacher,
3. Aufl., §8 AGBG, Rd.-Nr. 11; Ulmer/Brandner/Hensen,
7. Aufl., § 3 AGBG, Rd.-Nr. 14 a).

3. Eine Bestimmung in allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist
nach der standigen, auch vom Senat vertretenen, Rechtspre-
chung des BGH dann iiberraschend, wenn ihr ein ,Uberrumpe-
lungseffekt innewohnt. Sie muB eine Regelung enthalten, die
von den Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht
und mit der dieser den Umsténden nach verniinftigerweise
nicht zu rechnen braucht. Die Erwartungen des Vertragspart-
ners werden dabei von allgemeinen und von individuellen Be-
gleitumstanden des Vertragsschlusses bestimmt. Zu ersteren
zahien der Grad der Abweichung vom dispositiven Gesetzes-
recht und die fiir den Geschéftskreis lbliche Gestaltung, zu
letzteren der Gang und der Inhalt der Vertragsverhandlungen
sowie der uBBere Zuschnitt des Vertrages (z. B. BGHZ 100, 82,
85 = DNotZ 1987, 493; BGHZ 102, 152, 158 = DNotZ 1988, 484
= MittRhNotK 1988, 97; BGHZ 109, 197, 201 = DNotZ 1990,
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554). Abzustellen ist dabei nicht auf die Erkenntnisméglichkeiten
des konkreten Vertragspartners, auch nicht auf das Versténdnis
eines Fachmanns, insbesondere eines Juristen, der sich einge-
hend mit den betreffenden allgemeinen Geschéftsbedingungen
beschéftigt hat. MaBgebend sind vielmehr die Verstandnismog-
lichkeiten des typischerweise bei Vertrédgen der geregelten Art zu
erwartenden Durchschnittskunden (BGHZ 102, 152, 159 =
DNotZ 1988, 484 = MittRhNotK 1988, 97; BGHZ 1086, 42, 49).

Das nach dem Inhalt des Vertrages verkaufte anteilige Dauer-
wohnrecht nach § 31 WEG ist nach dem Gesetz ein dingliches
Recht, das zu seiner Begrindung und Ubertragung der Ein-
tragung in das Grundbuch bedarf. Durch § 2 Ziff.4 des Kaufver-
trages i.V.m. § 2 des Treuhandvertrages wird jedoch die ent-
sprechende Verschaffungspflicht der Verkauferin dahingehend
abgeéndert, daB mit der Ubernahme einer Grundbuch-Treu-
handschaft durch die Verwaltungsgeselischaft und Eintragung
der Ki. in das ,Gemeinschaftsregister” die gesetzliche Verpfiich-
tung der Verkauferin erflilt ist. Diese Erfillungsklausel ist fir
den typischerweis bei Time-Sharing-Vertragen der vorliegen-
den Art zu erwartenden Durchschnittskunden Uberraschend
(Hiildenbrand, NJW 1994, 1992, 1994), weil sie dazu dient, dem
Vertrag abweichend von seinem &uBeren Erscheinungsbild
einen qualitativ anderen Charakter zu geben {(vgl. Uimer/Brandner/
Hensen, 7.Aufl., §3 AGBG, Rd.-Nm. 14 a, 30). Die Ab-
weichung vom dispositiven Gesetzesrecht wird weder druck-
technisch, systematisch noch sonst klar und deutlich hervor-
gehoben. Der in § 2 Abs. 4 des Vertrages enthaltene Hinweis
auf den Abschlu3 eines ,Grundbuch-Treuhandvertrages” und
die Eintragung in das ,Gemeinschaftsregister® ist flir einen juri-
stisch nicht vorgebildeten Kunden nur i.V.m. dem Treuhandver-
trag verstandlich. Dies reicht aber zur Beseitigung des Uberra-
schungseffekts nicht aus. Denn der Treuhandvertrag gehort im
Gegensatz zur Verwaltungsordnung und dem Setvice-Vertrag
nicht zu den ausdriicklich benannten ,integralen Bestandteilen”
des Kaufvertrages (§ 2 Abs. 3 Kaufvertrag). Darlber hinaus
enthalt der Kaufvertrag bei der Beschreibung des Vertrags-
gegenstandes in § 1 auch keinen unmif3verstandlichen Hin-
weis auf diese Regelung im Treuhandvertrag (vgl. Ulmer/
Brandner/Hensen, 7. Aufl., § 3 AGBG, Rd.-Nr. 23). Der Kunde
wird vielmehr durch die mehrfache Betonung, er erwerbe ein
Dauerwohnrecht gem. § 31 WEG, angesichts des Fehlens je-
der dinglichen Absicherung, in grober Weise irregeflinrt. Hiermit
kann er nicht rechnen. Eine solche — unseriése — Vertragsgestal-
tung ist auch nicht als brancheniiblich und damit als einem In-
teressenten gelaufig anzusehen. Die Bekl. hat Derartiges nicht
nur nicht behauptet, sondem im Gegenteil durch Vorlage eines
entsprechenden Grundbuchauszuges in Fotokopie dargelegt,
daB andere Erwerber des von ihr veririebenen Dauerwohn-
rechts an einer Wohnung in derselben Ferienwohnanlage in
das Grundbuch eingetragen worden sind.

Il. 1. Gleichwohl hat das angefochtene Urteil keinen Bestand.
Die Tatsache, daB § 2 Abs. 4 des Kaufvertrages und § 2 des
Treuhandvertrages wegen ihres Uberrumpelungseffektes nach
§ 3 AGBG nicht Vertragsbestandteil geworden sind, 148t die
Wirksamkeit des Kaufvertrages im {brigen unbertihrt (§ 6
Abs. 1 AGBG). Etwas anderes hétte nur dann zu gelten, wenn
nach Ausgrenzung der Erfllllungsvereinbarung ein der Auffiil-
lung durch dispositives Recht oder durch erganzende Vertrags-
auslegung zugénglicher Rest nicht mehr verbliebe (Ulmer/
Brandner/Hensen, a.a.0., § 6 AGBG, Rd.-Nr. 10; Wolf/Horn/
Lindacher, a.a.0., § 6 AGBG, Rd.-Nrn. 45, 47). Dies ware vor
allem dann der Fall, wenn die Erflllungsvereinbarung mit zur
Leistungsbeschreibung gehérte. Dies ist aber zu verneinen. Die
Leistungsbeschreibung ist auf den engen Bereich der Leistungs-
bezeichnung beschrénkt, ohne deren Vorliegen mangels
Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertrags-
inhalts ein wirksamer VertragsschluB3 nicht mehr angenommen
werden kann (BGHZ 100, 157, 174; 123, 83, 84; BGH NJW-RR
1993, 1049, 1050). Klauseln, an deren Stelle bei Unwirksamkeit
dispositives Gesetzesrecht oder durch erganzende Auslegung
gefundenes Vertragsrecht treten kann, weil sie das Haupt-
leistungsversprechen abweichend vom Gesetz (Uimer/Brand-
ner/Hensen, a.a.0., § 8 AGBG, Rd.-Nr. 28; Wolf/Horn/Linda-
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cher, a.a.0., § 8 AGBG, Rd.-Nm. 10, 12), oder der nach Treu
und Glauben und nach der Verkehrssitte geschuldeten Lei-
stung (Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0.) ,veréndern®, ,ausge-
stalten” oder ,modifizieren®, gehdren dagegen nicht zur Lei-
stungsbeschreibung und unterliegen deswegen auch der
Inhaliskontrolle nach §§ 9-11 AGBG (BGHZ 100, 157, 173). So
hat der BGH beispielsweise die in einem Krankenhausvertrag
enthaltene Klausel, nach der im Falle einer gewéhlten Privat-
behandlung die arztlichen Leistungen nicht Gegenstand des
Vertrages mit der Klinik sind (BGHZ 121, 107, 115), als eine die
Leistungsbeschreibung einschrénkende Bestimmung ange-
sehen. Dasselbe hat er fiir die in einem Maklervertrag enthal-
tene Klausel entschieden, die dem Verwender abweichend von
§ 652 BGB einen Anspruch auf die Maklerprovision auch ohne
GeschéftsabschluB (BGH NJW 1967, 1225, 1226) oder bei ver-
weigerter vormundschaftiicher Genehmigung des vermittelten
Vertrages (BGH NJW 1973, 1276, 1278 = DNotZ 1973, 618)
zubilligt. Entsprechend diesen Grundsitzen hat auch die hier
streitige Erflllungsregelgung keinen leistungsbeschreibenden,
sondern einen das gesetzliche Hauptieistungsversprechen
wverédndernden” Charakter. Auch ohne diese Regelung kann ein
wirksamer Vertrag angenommen werden, dessen wesentlicher
Inhalt bestimmbar ist.

2. Ist der Kaufvertrag weiter wirksam, so ergibt sich die von der
Bekl. geschuldete Leistung nach § 6 Abs. 2 AGBG aus § 433
Abs. 1 BGB. Danach ist die Bekl. verpflichtet, den Kl. das ver-
kaufte Recht zu verschaffen, d. h. flir die Eintragung des
Rechtsiibergangs in das Grundbuch Sorge zu tragen. Soweit
das Berufungsgericht darin fir die Bekl. eine unzumutbare
Hérte erblickt (§ 6 Abs. 3 AGBG), Gbersieht es, daB3 die Bekl.
sich auf eine Unzumutbarkeit der Fortgeltung des Vertrages
gar nicht beruft (vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, 7. Aufl., § 6
AGBG, Rd.-Nr. 48), vielmehr darauf hingewiesen hat, daB eine
Eintragung der K., wie in anderen Féllen auch erfolgt, moglich
und im Treuhandvertrag fir den Fall der Beendigung der Treu-
handschaft sogar vorgesehen sei. DaB eine Fortgeltung des
Vertrages mit der sich aus dem Gesetz ergebenden Rechts-
folge einer Eintragung in das Grundbuch fir die KI. unzumut-
bar wére, ist ebenfalls nicht behauptet worden oder sonst
ersichtlich. Die Notwendigkeit einer fiir alle Berechtigten ein-
heitlichen Verwaltung ist schuidrechtlich durch die zum Gegen-
stand des Vertrages gemachten Verwaltungsordnung und den
Service-Vertrag sichergestellt und macht die dingliche Siche-
rung des erworbenen Dauerwohnrechtsanteils durch entspre-
chende Eintragung im Grundbuch fir keine der Parteien unzu-
mutbar.

3. Der Vertrag wére nach alledem nur dann unwirksam, wenn
das erworbene anteiligte Dauerwohnrecht aus rechtlichen
Grinden nicht in das Wohnungsgrundbuch eingetragen werden
koénnte. Soweit Bedenken erhoben werden, richten sie sich im
wesentlichen gegen die Bestellung von 52 gleichrangigen, je-
weils auf eine Woche befristeten Dauernutzungsrechten an
einer Teileigentumseinheit (ablehnend: OLG Stuttgart NJW
1987, 2023; Kuntze/Herrmann/Ertl/Eickmann, Grundbuchrecht,
4. Aufl. 1991, Anm. P 6 der Einleitung; Jéckel-Hutmacher/
Brunner, VuR 1994, 9, 12; Weitnauer, 8. Auil., vor § 31 WEG,
Rd.-Nr. 11; Soergel/Stiimer, 12. Aufl., § 31 WEG, Rd.-Nr. 2; be-
firwortend: Schober, DB 1985, 1513; 1519; Gralka, NJW 1987,
1997; Schmidt, WEZ 1987, 119 f.; Hoffmann, MittBayNot 1987,
177). So liegt der Fall hier jedoch nicht. Voriiegend geht es viel-
mehr um die Begriindung und Eintragung von Bruchteilen an
dem Dauerwohnrecht. Dies ist rechtlich zuldssig.

Das Dauerwohnrecht nach § 31 WEG ist im Gegensatz zum
Wohnungsrecht nach § 1093 BGB verduBerlich und vererblich
(§ 33 Abs. 1 WEQ). Es ist teilbar und kann mehreren Berechtig-
ten nach Bruchteilen zustehen (h. M. vgl. Barmann/Pick/Merle,
6. Aufl., § 31 WEG, Rd.-Nr. 50; Weitnauer, a.a.0., § 31 WEG,
Rd.-Nr. 7; Soergel/Stiimer, a.a.0., § 31 WEG, Rd.-Nr. 3; Minch-
Komm/Roll, 2. Aufl.,, § 31 WEG, Rd.-Nr. 15; Erman/Ganten,
9. Aufl., § 31 WEG, Rd.-Nr. 3; Schmidt, a.a.O., 122; Schober,
a.a.0., 1519; a.A. offenbar Palandt/Bassenge, 54. Aufl., § 31
WEG, Rd.-Nr. 5 unter AuBerachtlassung des Unterschieds zum
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Wohnungsrecht). DaB das Wohnrecht wie bei dem hier vorlie-
genden Time-Sharing-Modell in 52 Anteile aufgeteilt und ver-
schiedenen Berechtigten fiir je eine Woche zugewiesen wird,
andert nichts an dem Charakter des Rechts als Dauerwohn-
recht (a.A. OLG Stuttgart a.a.0.). Denn das Merkmal der
JDauer bedeutet weder nach dem Wortlaut noch nach dem
Inhalt des Gesetzes ,ununterbrochen®, sondern kennzeichnet
den innerhalb einer moglichen Befristung sicheren Bestand
Gber eine VerauBerung des Rechts und den Tod des Berechtig-
ten hinaus (Schmidt, a.a.0., 124). Es wird daher nicht dadurch
in Frage gestellt, daB das vorliegend bis zum 31. 12. 2041
gewdhrte Recht die KI. zur Nutzung einer bestimmten Ferien-
wohnung nur fiir drei Wochen innerhalb eines Jahres berech-
tigt. Denn das Zeitmoment ist kein Wesensmerkmal des Dauer-
nutzungsrechts (Gralka, a.a.0., 1998). Das dingliche Recht
bleibt auch dann ein Dauernutzungsrecht, wenn es zeitlich nur
in beschréanktem Umfang ausgelibt werden darf.

Eine andere Frage ist, ob die Beschrankung des Gebrauchs
auf bestimmte Wochen im Jahr — gegebenenfalls durch eine
Vereinbarung mit dem Eigentimer gem. § 33 Abs. 4 Ziff. 1
WEG -~ zum Inhalt des Dauerwohnrechts gemacht und durch
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung Gegenstand der
Grundbucheintragung werden kann. Dies bedarf hier jedoch
keiner Entscheidung. Denn die Bekl. kann ihre Verpflichtung
zur Verschaffung des anteiligen Dauerwohnrechts dadurch er-
fiilien, daB sie die KI. — wie die Erwerber des Dauerwohnrechts
an der in derselben Anlage gelegenen Wohnung Nr. 303 — mit
ihrem Anteil von 3/52 in das Grundbuch eintragen &6t und die
zeitliche Auslibung allein der Verwaltungsanordnung als einer
fir und gegen Sondernachfolger geltenden Regelung gem.
§ 746 BGB uberlaBt. Gegen eine solche Durchflihrung des
Kaufvertrages bestehen rechtlich keine Bedenken (vgl. Weit-
nauer, a.a.0., § 31 WEG, Rd.-Nr. 7; Hoffmann, a.a.O., 178).
Sie ist interessengerecht und daher auch geschuldet.

4. Daflr, daB das Rechtsgeschaft seinem Gesamtcharakter
nach gegen die guten Sitten verstieBe (vgl. BGHZ 125, 218,
228 = DNotZ 1994, 764 = MittRhNotK 1994, 140), fehlt jeder
Anhaltspunkt.

5. Hat der Kaufvertrag nach alledem mit geédndertem Inhalt
weiter Bestand, ist die Klage auf Rickzahlung des Kaufpreises
unbegriindet. Der den Kl. zustehende Anspruch auf grundbuch-
rechtliche Wahrung des Kaufvertrags ist nicht Streitgegenstand
des Rechtsstreits. Da die Bekl. bereits in der Berufung auf die
Moglichkeit einer Eintragung in das Grundbuch hingewiesen
hat, besteht flir den Senat auch kein Anlaf3, die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um den Kl. Gelegenheit
zur Klagednderung zu verschaffen.

Die Sache ist vielmehr im Sinne der Klageabweisung zur End-
entscheidung reif.

2. Aligemeines — Personliche Haftungsiibernahme und
Unterwerfung unter die persénliche Zwangsvollstreckung
durch Bevollméchtigten

(OLG Hamm, Urteil vom 13. 6. 1994 — 5 U 44/94 — mitgeteilt
von Biirovorsteher Walter Grauel, Metimann)

AGBG §3

Die personliche Haftungsiibernahme und die Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvolistreckung durch einen vom
Kéaufer bevollméchtigten Dritten kann als liberraschende
Klausel anzusehen sein.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Ki. beantragte am 11. 12. 1990 Uber die Fa. C. bei der Bek!. die Ge-
wahrung eines auf die Dauer von 2 Jahren tilgungsfreien sog. Vorschalt-
darlehens in Héhe von 106.000,— DM zur Finanzierung des Kaufpreises
fir eine Eigentumswohnung. Der Antrag wurde von der Bekl. angenom-
men und das Darlehen auf das Notaranderkonto des Notars P. in W.
Oberwiesen.
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Vor diesem Notar hatte der KI. am 1. 12. 1990 der Kauffrau eine nota-
rielle Vollmacht zur Abgabe aller ,den Kauf des Wohnungseigentums
und der Auflassung sowie der Belastung des Wohnungseigentums mit
Grundpfandrechten bis zur Hohe von 110.000,— DM nebst Zinsen und
Nebenleistungen” betreffenden Erklarungen erteilt, und zwar unter Be-
freiung von den Beschrankungen des § 181 BGB. Aufgrund dieser
Vollmacht schlo3 die Kauffrau F. fir den KI. am 31. 12. 1990 vor dem
Notar P. mit der von ihr als Geschéftsflhrerin vertretenen Fa. F. GmbH
einen Kaufvertrag Gber die 37,93 gm groBe Eigentumswohnung Nr. 27 in
dem Objekt H-StraBe in E. In unmittelbarem AnschluB hieran bestellte
sie vor dem Notar P. — ebenfalls handelnd aufgrund der notariellen Voll-
macht vom 1. 12. 1990 — an dem fir den KI. gekauften Wohnungseigen-
tum zugunsten der Bekl. eine erstrangige Grundschuld in H6he von
106.000,— DM nebst 15 %-Zinsen und einer einmaligen Nebenleistung
von 10 % des Grundschuldbetrages.

Nachdem der K. seinen Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag
zundchst nachgekommen war, erklarte er mit anwaltiichem Schreiben
vom 23. 8. 1993 die ,Anfechtung” des Darlehensvertrages vom 11. 12,
1990 nach § 2 Abs. 1 HausTWG und teiite der Beki. mit, daB er jede
Zahlung auf das Darlehen einstellen werde. Die Bekl. drohte mit der Ein-
feitung von ZwangsvolistreckungsmaBnahmen.

Das LG hat die Vollstreckungsgegenklage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung hat teilweise Erfolg.

I. Zutreffend macht der Kl. geltend, daB die in Ziff. 5 der unter
Verwendung eines Formulars der Bekl. errichteten und damit
der Inhaltskontrolle des AGBG unterworfenen notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde vom 30. 12. 1990 enthaltene
personliche Haftungslibernahme fur die Zahlung eines Betrages
in Hohe der Grundschuld und die wegen dieser Zahiungs-
verpflichtung erfolgte Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
volistreckung in sein gesamtes Vermégen wegen VerstoBes
gegen § 3 AGBG unwirksam sind und eine hierauf gestltzte
Zwangsvollstreckung der Bekl. damit unzulassig ist.

Allerdings ist die Ubernahme einer selbsténdigen, von der — wie
hier — durch die Grundschuld zu sichernden Kreditverbindlich-
keit gelésten persénlichen Haftung in Hohe des Grundschuld-
betrages i.V.m. der Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung auch™ wegen dieser Zahlungsverpilichtung in
Kreditsicherungsvertragen mit Banken allgemein {iblich und da-
her nicht ungewshnlich (BGH WM 1987, 228 = DNotZ 1987,
488 = MittRhNotK 1987, 74). Gleichwohl handelt es sich bei
dieser Klausel in dem hier zu beurteilenden Fall um eine Uber-
raschungsklausel 1.S.v. § 3 AGBG, weil sie eine Regelung ent-
halt, mit der der Kl. nach den insoweit maBgeblichen indi-
viduellen Begleitumsténden der Grundschuldbestellung (vgl.
BGH WM 1989, 88) verninitigerweise nicht zu rechnen
brauchte. Diese Begleitumstande waren namlich dadurch ge-
pragt, daf3 die Grundschuldbesteliung nicht durch den Kl. per-
sénlich erfolgt ist, sondern durch die aufgrund der notariellen
Vollmacht vom 11. 12. 1990 flr ihn handelnde Kauffrau F.

Mag deren Vollmacht auch an sich die in Ziff. 5 der notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde fiir den KI. eingegangenen
Verpflichtungen abgedeckt haben, weil es in der notariellen
Vollmachtsurkunde dazu heif3t, daB3 sich die Vollmacht auf alle
Erklarungen erstrecke, die der Belastung des Wohnungseigen-
tums mit Grundpfandrechten zu bankiblichen Bedingungen
einschlieBlich persénlicher und dinglicher Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung diene, so ist doch damit
noch nichts darliber gesagt, ob die Regelungen der Ziff. 5 auch
der Inhaltskontrolle des § 3 AGBG standhalten. Das ist nach
Auffassung des Senats hier nicht der Fall. Denn der KI. ist nach
Ziff. Il der Vollmachtsurkunde von dem beurkundenden Notar
nur Gber ,den vorgesehenen Kaufvertragsinhalt, insbesondere
in bezug auf Falligkeit und Hinterlegung des Kaufpreises, Voll-
streckungsunterwerfung, . . ." belehrt worden, nicht aber dar-
Ober, was unter ,Belastung des Wohnungseigentums mit
Grundpfandrechten . . . zu bankiblichen Bedingungen® zu ver-
stehen sei. Er konnte und durfte deshalb erwarten, dal3 die
Grundschuld nur seine Zahlungsverpflichtung aufgrund der
Kreditgewéhrung seitens der Bekl. sichern sollte und dal3 er
sich auch nur insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterwerfen sollte. Mit der gleichzeitigen Ubernahme einer pet-
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sénlichen, von der zu sichernden Kreditverbindlichkeit gelésten
Haftung und der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung in sein persénliches Vermégen auch wegen dieser
Zahlungsverpflichtung konnte und brauchte der Kl. nach Art
und Umfang der der Kauffrau F. erteilten Vollmacht und den ihm
hierzu von dem Notar erteilten Rechtsbelehrungen billigerweise
nicht zu rechnen. (.. .)

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Keine Eintragung
eines Rangvorbehalts ohne Anhaltspunkt fiir Verzinsungs-
beginn

(BGH, BeschluB vom 9. 2. 1995 — V ZB 23/94)

BGB § 881
GBO § 45

1. Der Eintragungsbewilligung fiir einen Rangvorbehalt
zugunsten eines verzinslichen Grundpfandrechis, die
keine Angaben zum Zeitpunkt des Zinsbeginns enthalt,
kann nicht durch Auslegung zweifelsfrei entnommen
werden, daB3 der Anfangszeitpunkt fiir die Verzinsung
der Tag sein soll, an dem das vorbehaltene Grundpfand-
recht in das Grundbuch eingetragen wird. Damit ist der
ErlaB einer Zwischenverfiigung geboten.

2. Bei bereits eingetragenen Rangvorbehalten zugunsten
eines verzinslichen Grundpfandrechts, die keine An-
gaben zum Zeitpunkt des Zinsbeginns enthalten, gilt
hinsichtlich des Zinsbeginns der Zeitpunkt der Eintra-
gung des Grundpfandrechts als Mindestinhalt der Er-
kléarung.

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 27. 12. 1993 lieBen die Bet. zu 1) ihren Mit-
eigentumsanteil an einem Grundstlick dem Bet. zu 2) auf. Dieser rdumte
seinem Bruder ein dingliches Vorkaufsrecht ein, das unter anderem fol-
gende Bestimmung enthielt:

LDer Erwerber behélt sich das Recht vor, im Range vor dem Vorkaufs-
recht Grundpfandrechte bis zu einem Betrag in Hohe von 1.000.000,-
DM samt Zinsen und Nebenleistungen bis zu insgesamt 20 % jahrlich im
Grundbuch eintragen zu lassen.”

Die Eintragung der Auflassung sowie des Vorkaufsrechts mit dem be-
zeichneten Inhalt wurde bewilligt. Den Eintragungsantrag hat das GBA
unter anderem deshalb beanstandet, weil in der Eintragungsbewilligung
for den Rangvorbehalt der Anfangszeitpunkt der Zinsen und Neben-
leistungen nicht angegeben ist. Erinnerung und Beschwerde sind erfolg-
los geblieben. Die weitere Beschwerde mdchte das BayObLG zurlick-
weisen. Daran sieht es sich aber durch den BeschluB des OLG Frankfurt
vom 19. 6. 1989, DNotZ 1990, 743 = Rpfleger 1989, 401 gehindert und
hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt (Bay-
ObLGZ 1994, 203).

Aus den Griinden:
Die Vorlage ist gem. § 79 Abs. 2 GBO statthaft.

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, der Eintragungsbewil-
ligung fir einen Rangvorbehalt zugunsten eines verzinsiichen
Grundpfandrechts, die keine Angaben zum Zeitpunkt des Zins-
beginns enthalt, kénne nicht durch Auslegung zweifelsfrei ent-
nommen werden, daB3 der Anfangszeitpunkt fir die Verzinsung
der Tag sein soll, an dem das vorbehaltene Grundpfandrecht in
das Grundbuch eingetragen wird. Bei einem verzinslichen
Grundpfandrecht kénne nach entsprechender Einigung der
Anfangszeitpunkt fir die Verzinsung vor der Eintragung, aber
auch danach liegen. Als naheliegender Zeitpunkt kdnne auch
der der Eintragung des Vorbehalts in das Grundbuch in Be-
tracht kommen. In Schrifttum und Rechtsprechung wirden
auch unterschiedliche Zeitpunkte als néchstliegende Bedeu-
tung genannt werden. Dies belege, daB durch Auslegung ein
eindeutiges und zweifelsfreies Ergebnis nicht gefunden werden
kénne.

Demgegeniber hat das OLG Frankfurt in dem angefiihrten Be-
schiuB den Standpunkt vertreten, es wirden jegliche Anhalts-
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punkte dafiir fehlen, daB die Beteiligten an die Mdglichkeit
eines Zinsbeginns vor oder nach der Eintragung gedacht héat-
ten; solange sie nicht wiiten, ob, wann und wie von dem Vor-
behalt Gebrauch gemacht werde, kénnten sie den Zinsbeginn
nicht datieren; ein Wille, diesen vor die Eintragung des Grund-
pfandrechts zu verlegen, sei damit nicht durchsetzbar.

Die beiden Gerichte sind mithin unterschiedlicher Auffassung in
der Frage, ob dann, wenn die Bewilligung.eines Rangvor-
behalts fiir ein verzinsliches Grundpfandrecht keine ausdriick-
lichen Angaben zum Zeitpunkt des Zinsbeginns enthalt, die
Auslegung zweifelsfrei ergibt, daB der Anfangszeitpunkt flr die
Verzinsung der Tag sein soll, an dem das vorbehaltene Grund-
pfandrecht in das Grundbuch eingetragen wird. Dies tragt die
Vorlage, auch wenn die Abweichung letztlich auf eine unter-
schiedliche Auslegung materiellrechtlicher Vorschriften (§§ 881,
133 BGB) zuriickzufiihren ist, die das GBA bei dieser Entschei-
dung anzuwenden hat. Denn das Grundbuchrecht betreffende
Vorschriften i.8.d. §79 Abs.2 S. 1 GBO sind alle sachlich-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen, die das
GBA angewendet oder zu Unrecht nicht angewendet hat, so-
fern sie — wie hier — auf bundesgesetzlicher Regelung beruhen
(BGH WM 1989, 20 = DNotZ 1990, 289 = MittRhNotK 1989,
112 — insoweit in BGHZ 106, 108 nicht abgedruckt).

Die weitere Beschwerde ist zuléssig (§§ 78, 80 GBO). Sie hat
aber keinen Erfolg.

1. Die Festlegung des maBgebenden Anfangszeitpunkts der
Verzinsung eines Grundpfandrechts obliegt der Einigung des
Grundstiickseigentimers und des Glaubigers (§ 873 Abs. 1
BGB) und muB sich aus der grundbuchrechtlich erforderlichen,
aber auch ausreichenden Eintragungsbewilligung ergeben.
Enthélt diese keine Angaben zum Anfangszeitpunkt einer Ver-
zinsung, so ist zunéchst zu prifen, ob sich dieser durch Aus-
legung ermitteln 1aBt. Bei der Auslegung ist entsprechend § 133
BGB auf Sinn und Wortlaut abzustellen, wie er sich fir einen
unbefangenen Betrachter als néachstliegende Bedeutung der
Erklarung ergibt. Dabei durfen auBerhalb der Eintragungsbewil-
ligung liegende Umstande nur insoweit herangezogen werden,
als sie fiir jedermann ohne weiteres erkennbar sind; zu beach-
ten ist ferner, daB der das Grundbuchverfahren beherrschende
Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétzliche Erfordernis
urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung
Grenzen setzen. Eine Auslegung kommt daher nur in Betracht,
wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis
fihrt (vgl. Horber/Demharter, 21. Aufl., § 19 GBO, Rd.-Nr. 28
m.w.N.).

2. Bei der Eintragung eines Rangvorbehalts fiir ein verzins-
liches Grundpfandrecht in das Grundbuch (§ 881 Abs. 2 BGB)
muB der Umfang dieses vorbehaltenen Rechts bestimmt sein
(§ 881 Abs. 1 BGB). Aus der erforderlichen Eintragungsbewil-
ligung muB sich deshalb auch der Anfangszeitpunkt der Ver-
zinsung, der zum Inhalt des vorbehaltenen Réchts gehort,
zweifelsfrei ergeben. Zu Recht ist das vorlegende Gericht der
Meinung, daB der Eintragungsbewilligung fir einen Rangvor-
behalt zugunsten eines verzinslichen Grundpfandrechts, die
keine ausdriickliche Angabe Uber den Zinsbeginn enthélt, ein
eindeutiger Anfangszeitpunkt fir die Verzinsung nicht durch
eine Auslegung zweifelsfrei festgestellt werden kann.

a) Nach dem Wortlaut einer solchen Eintragungsbewilligung
kann der Anfangszeitpunkt vor der Eintragung des Grundpfand-
rechts, aber auch danach liegen. Die Verzinsung kann in die-
sem Fali ferner mit der Eintragung des Grundpfandrechts, also
mit seiner Entstehung, beginnen (Palandt/Bassenge, 54. Aufl.,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 2; KEHE/Eickmann, 4. Aufl., § 45 GBO,

Rd.-Nr. 24; OLG Frankfurt Rpfleger 1989, 401 = DNotZ 1990, -

743 = MittRhNotK 1989, 170; LG Aachen Rpfleger 1986, 89;
LG Dresden Rpfleger 1994, 292 m. Anm. Hintzen). In Betracht
kommt aber auch als maBgeblicher Zeitpunkt die Beurkundung
des Grundpfandrechts (Soergel/Stiimer, 12. Aufl. Nachtrag,
§ 881 BGB, Rd.-Nr. 7; Kutter, DNotZ 1990, 744, 746). Bei der
Bewilligung eines Rangvorbehalts fir ein verzinsliches Grund-
pfandrecht kommt schlieBlich als naheliegender Zeitpunkt auch
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die Beurkundung oder Eintragung des Rangvorbehalts in Be-
tracht.

b) Im Weg der Auslegung kann einer dieser denkbaren An-
fangszeitpunkte als der allein maBgebliche nicht eindeutig und
zweifelsfrei festgelegt werden. Da offen ist, ob, wann und wie
von dem Vorbehalt Gebrauch gemacht werden wird, kann dem
Sinn der Bewilligung insoweit kein eindeutiger Anhaltspunkt
entnommen werden. Es mag zutreffen, daB es keine Anhalts-
punkte dafiir gibt, daB die Beteiligten die Mdglichkeit eines
Zinsbeginns vor oder nach der Eintragung des vorbehaltenen
Grundpfandrechts in Betracht gezogen haben, solange sie
nicht wissen, ob, wann und wie von dem Vorbehalt Gebrauch
gemacht wird (OLG Frankiurt a.a.0.). Dies gilt aber ebenso fiir
die anderen Angaben zum Inhalt des vorbehaltenen Rechts,
die in die Eintragungsbewilligung aufgenommen sind. Auch
wenn die Grundschuldformulare der Kreditgeber — aus welchen
Griinden auch immer — die Verzinsung im Regelfall mit dem
Tag der Beurkundung der Grundschuld und nicht erst mit dem
Tag ihrer Eintragung beginnen lassen (vgl. die Nachweise bei
Kutter, a.a.0.), hat dies nicht zur Folge, daB3 damit nach der
Lebenserfahrung die Beurkundung des Grundpfandrechts als
der frilhest mégliche Zeitpunkt des Zinsbeginns auch in den
Fallen von allen Beteiligten als gewollt zweifelsfrei ermittelt wer-
den kann, in denen eine solche ausdrickliche Festlegung
gerade fehlt. SchlieBlich ist es keine Uberspannung des im
Grundbuchverfahren geltenden Bestimmtheitsgrundsatzes (OLG
Frankfurt a.a.0.; Kutter, DNotZ 1990, 747), wenn, auch die aus-
driickliche Angabe des vereinbarten Zinsbeginns von den Er-
klarenden verlangt wird. Dies erhellt sich schon aus der Gefahr
spéterer Auslegungen mit anderem Ergebnis (vgl. Haegele/
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rd.-Nr. 2136).

c) Der Anfangszeitpunkt der Verzinsung war in der Eintra-
gungsbewilligung nicht ausdricklich angegeben. Damit war der
ErlaB der Zwischenverfigung vom 3. 3. 1994 geboten (Horber/
Demharter, § 45 GBO, Rd.-Nr. 38; Haegele/Schéner/Stdber,
Rd.-Nr. 2136; Meikel/Béttcher, 7. Aufl., § 45 GBO, Rd.-Nr. 176).

d) Sofern bereits eingetragene Rangvorbehalte zugunsten
eines verzinslichen Grundpfandrechts keine Angaben zum
Zeitpunkt des Zinsbeginns enthalten, gilt als Mindestinhalt der
Erklarung hinsichtlich des Zinsbeginns der Zeitpunkt der Eintra-
gung des Grundpfandrechts.

4. Liegenschaftsrechtt WEG — Gebrauchsregelung durch
vereinbarungsersetzenden Mehrheitsbeschlu
(BGH, BeschluB vom 4. 5. 1995 — V ZB 5/95)

WEG §§ 15 Abs. 1; 10 Abs. 1 S. 2; 23 Abs. 4
BGB § 138 Abs. 1

Ein unangefochtener Mehrheitsheschiu3 der Wohnungs-
eigentiimer, der die Hundehaltung in einer Wohnanlage
generell verbietet, hat vereinbarungsersetzenden Charakter
und bindet alle Wohnungseigentiimer, weil er weder sitten-
widrig ist noch in den dinglichen Kernbereich des Woh-
nungseigentums eingreift (Bestatigung von BGH MittRh-
NotK 1995, 146).

Zum Sachverhalt:

Die Ast. und die Ag. sind Wdhnungseigentﬁmer in einer Wohnanlage.
Die Ag. haben ihre Eigentumswohnung im Jahre 1991 gekauft und sie
vermietet. lhre Mieterin hélt einen Hund.

Am 1. 8. 1974 hatten die Wohnungseigentiimer unter Ab&nderung und
Erganzung der Hausordnung beschlossen, daB die Hundehaltung in der
Wohnanlage grundsétzlich untersagt ist. Sie erneuerten diesen Be-
schluB am 18. 5. 1992 im Hinblick auf die Hundehaltung in der Wohnung
der Ag.-

Die Ast. haben beantragt, die Ag. zur Unterbindung der Hundehaltung in
ihrer Wohnung zu verpflichten, hilisweise das Mietverhéltnis mit inrer
Mieterin zu kiindigen und R&umungsklage zu erheben. Die Ag. haben
beantragt, festzustellen, da3 Hunde gehalten werden diirfen, soweit sie
nicht durch standiges lautes Bellen oder Verunreinigung der Gemein-
schaftsanlagen eine erhebliche Belastigung darstellen. Sie wollen ferner
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festgestellt haben, daf3 der Eigentimerbeschluf vom 18. 5. 1992 ungiil-
tig ist, hilfsweise beantragen sie, die Ast. zu verpflichten, einer Anderung
der Beschilisse vom 1. 8. 1974 und vom 18. 5. 1992 dahin zuzustimmen,
daf3 Hundehaltung erlaubt ist.

Das AG hat die Ag. verpflichtet, Sorge fir die Beseitigung der Hunde-
haltung in ihrer Wohnung zu tragen. Das LG hat die Ast. verpflichtet, die
Hundehaltung in der Wohnanlage zu dulden, soweit sie nicht durch stan-
diges Bellen oder Verunreinigung der Gemeinschaftsanlagen in erheb-
licher Weise beléstigt werden. Es hat ferner festgestellt, daf3 die Eigen-
timerbeschlisse vom 1.8. 1974 und vom 18.5. 1992 nichtig sind.
Dagegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Ast.

Das BayObLG hélt die sofortige weitere Beschwerde der Ast. fiir begrtin-
det, sieht sich aber an einer Wiederherstellung des amtsgerichtlichen
Beschlusses durch die Entscheidung des KG vom 13.1. 1992 (NJW
1992, 2577 = OLGZ 1992, 420) gehindert und hat deshalb die Sache
dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Vorlage ist statthaft (§ 43 Abs. 1 WEG, § 28 Abs. 2 FGG).
Das vorlegende Gericht hélt die unangefochtenen und damit
bestandskréftigen Beschliisse der Eigentiimer als sog. verein-
barungsersetzende Mehrheitsbeschlisse unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des BGH fir wirksam. Die Beschliisse seien
auch nicht sittenwidrig und griffen auch nicht in den Kern-
bereich oder Wesensgehalt des Sondereigentums ein. Dem-
gegenlber hat das KG (NJW 1992, 2577) in der auf weitere Be-
schwerde ergangenen Entscheidung die Auffassung vertreten,
ein MehrheitsbeschluB der Wohnungseigentimer, der die Hun-
dehaltung ohne Vorliegen konkreter Beldstigungen verbiete, sei
auch ohne Anfechtung unwirksam. Diese Divergenz rechtfertigt
die Vorlage.

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach § 45 Abs. 1 WEG,
§§ 27, 29, 22 Abs. 1 FGG zuléssig. Sie ist auch begriindet. Der
Senat folgt der Auffassung des vorlegenden Gerichts.

1. Ein generelles Verbot der Hundehaltung in der Wohnanlage
betrifft den Gebrauch des Sondereigentums und des gemein-
schaftlichen Eigentums, den die Wohnungseigentimer grund-
sétzlich nur durch Vereinbarung regein kénnen (§§ 15 Abs. 1;
10 Abs. 1 S. 2 WEG). Eine solche Vereinbarung liegt nicht vor.
Mehrheitsbeschliisse kénnen die Wohnungseigentimer nur im
Hinblick auf einen ordnungsgeméiBen Gebrauch fassen (§ 15
Abs.2 WEG). Nach stindiger Rechtsprechung des BGH
(BGHZ 54, 65, 69; 73, 302, 307; 74, 258, 267; 78, 167, 170) ist
jedoch ein BeschluB der Wohnungseigentiimer, der in der Frist
des § 23 Abs. 4 S. 2 WEG nicht angefochten worden ist, auch
dann allgemein und gerade fir den Sondernachfolger eines
Wohnungseigentimers verbindlich (§ 10 Abs. 3 WEG), wenn
an sich eine Vereinbarung notwendig gewesen wére. Diese
Auffassung hat der Senat mit eingehender Begriindung be-
stétigt (NJW 1994, 3230 ff. = DNotZ 1995, 599 = MittRhNotK
1995, 146 mit zust. Anm. von Niedenfihr, LM WEG, § 10,
Nr. 14). An dieser Rechtsprechung wird festgehalten. Das vor-
legende Gericht geht zutreffend von ihr aus. Auch das KG hat
seinen oben genannten BeschluB nicht auf eine von dieser
Rechtsprechung des BGH teilweise abweichende Meinung ge-
stiitzt (vgl. NJW 1992, 2577, 2578 ff.). Wie der Senat (a.a.0.,
S.3231) ausgefuhrt hat, kann der Erwerber eines Miteigen-
tumsanteils und des damit verbundenen Sondereigentums folg-
lich nicht allein auf die im Grundbuch eingetragene Gemein-
schaftsordnung vertrauen; er muB sich auch vergewissem, ob
sie durch bestandskraftige Beschliisse abgeéndert worden ist.

2. Es kann demgemaB nur darum gehen, ob der unangefoch-
tene BeschiuB3 gegen eine Rechtsvorschrift verstBt, auf deren
Einhaltung nicht wirksam verzichtet werden kann (§ 23 Abs. 4
S. 2 WEG).

a) Zwar kann jeder Wohnungseigentiimer, soweit nicht das
Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit seinem Sonder-
eigentum nach Belieben verfahren, insbesondere es in son-
stiger Weise nutzen (§ 13 Abs. 1 WEG). Er ist nach § 14 Nr. 1
WEG nur verpfiichtet, vom Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum in einer Weise Gebrauch zu machen, daB dadurch keinem
der anderen Wohnungseigentimer Gber das bei einem geord-
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neten Zusammenieben unvermeidiiche MaB hinaus ein Nach-
teil erwéchst. Diese Freiheit besteht aber nur unter dem Vor-
behalt einer im Rahmen der aligemeinen Gesetze zuidssigen
anderweitigen Gebrauchsregelung nach §§ 15 Abs.1, 10
Abs. 1 8. 2 WEG, die einschneidende Beschrankungen enthal-
ten kann, und zwar auch solche, die gewichtiger sind als das
Verbot der Hundehaltung. Da nach der Senatsrechtsprechung
(vgl. insbesondere NJW 1994, 3230 ff. = DNotZ 1995, 599 =
MittRhNotK 1995, 148) ein unangefochtener und bestandskraf-
tiger MehrheitsbeschiuB eine Vereinbarung der Wohnungs-
eigentlimer ersetzen kann, liegt es in der Konsequenz dieser
Rechtsprechung, daB im vorliegenden Fall auch die grundsatz-
liche Nutzungsfreiheit des Wohnungseigentimers zuldssiger-
weise eingeschrankt ist. Der Senat hat dabei nicht dariiber zu
entscheiden, ob durch einen MehrheitsbeschiuB der Eigen-
timerversammiung die Hundehaltung generell verboten werden
kann, sondern er hat nur die Rechislage zu beurteilen, die sich
aus einem entsprechenden unangefochtenen und bestands-
kréftigen BeschluB ergibt.

b) Mit Recht hat das vorlegende Gericht auch einen Eingriff in
den dinglichen Kernbereich des Wohnungseigentums (vgl.
Senat NJW 1994, 3231 = DNotZ 1995, 599 = MittRhNotK 1995,
146) verneint. Die Moglichkeit der Hundehaltung gehért nicht
zum wesentlichen Inhalt der Nutzung von Wohnungseigentum,
wie nicht zuletzt daraus folgt, daB in der (iberwiegenden Zahl
von Wohnungen keine Hunde gehalten werden. Demgeman
hélt auch die ganz h.M. in Lit. und Rspr. eine Vereinbarung der
Eigentimer (ber ein generelles Verbot der Hundehaltung fir
zulassig (Barmann/Pick, 13. Aufl.,, § 15 WEG, Rd.-Nr. 6; Bar-
mann/Pick/Merle, 6. Aufl., §15 WEG, Rd.-Nr.8; Erman/
Ganten, 9. Aufl., §15 WEG, Rd.-Nr. 1; MinchKomm/Rél,
2. Aufl., § 15 WEG, Rd.-Nr. 2; Palandt/Bassenge, 54. Aufl., § 15
WEG, Rd.-Nr. 4; Schmid, WuM 1988, 344; Soergel/Stimer,
12. Aufl., §15 WEG, Rd.-Nr.2b; Weitnauer, 7. Aufl., §15
WEG, Rd.-Nr. 18; a.A. RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 15 WEG,
Rd.-Nr. 4, allerdings mit unzutreffendem Hinweis auf die Recht-
sprechung des BayObLG). Diese Auffassung hat sich auch in
der Rechtsprechung durchgesetzt (so BayObLGZ 1972, 90, 92,
sowie OLG Karlsruhe DWE 1988, 68; friher auch KG NJW
1956, 1679, 1680).

c) Zu Recht halt das vorlegende Gericht den Eigentimer-
beschluB auch nicht fiir sittenwidrig (§ 138 Abs. 1 BGB). Dies
folgt schon daraus, daB es den Wohnungseigentimem nicht
verboten ist, im Wege der Vereinbarung (§ 15 Abs. 1, § 10 Abs. 1
S. 2 WEG) eine Gebrauchsbeschrénkung in der Form eines
generellen Verbots der Hundehaltung aufzusteilen (s. oben b).

Wie das vorlegende Gericht im (brigen zutreffend ausfihrt,
kdnnen von der Hundehaltung in einer Eigentumswohnung im
Regeifall Beeintrachtigungen der Ubrigen Wohnungseigen-
timer (Verschmutzung der Gemeinschaftsanlagen, Larmbel&-
stigung) ausgehen. Ein generelles Verbot der Hundehaltung ist
damit weder willkdrlich noch sachlich véllig unbegrindet, zumal
sich Beeintrachtigungen nie ausschlieBen lassen. Nutzungs-
beschrankungen, die auf konkrete Beldstigungen abstellen,
stoBen in der Uberwachung auch stets auf groRe praktische
Schwierigkeiten und geben AnlaBB zu Streitigkeiten, die den
Hausfrieden stéren. Auch der Senat ist deshalb der Auffas-
sung, daf3 ein generelles Verbot der Hundehaltung weder in
einer Vereinbarung der Wohnungseigentiimer noch in einem
sie ersetzenden bestandskréftigen MehrheitsbeschluB gegen
das Anstandsgefiihi alier billig und gerecht Denkenden ver-
stoM3t.

Auch in einem Mietvertrag kann nach h.M. individualvertraglich
die Hundehaltung ganz ausgeschlossen werden (vgl. Bub/
Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 2. Aufl.,
Kap. lil, Rd.-Nr. 1038; Erman/Jendrek, 9. Aufl., § 550 BGB,
Rd.-Nr. 3; Palandt/Putzo, 54. Aufl, § 535 BGB, Rd.-Nr. 17;
Schmid, WuM 1988, 343, 345 m.w.N.; Staudinger/Emmerich,
12. Aufl., § 550 BGB, Rd.-Nr. 3a und § 535 BGB, Rd.-Nr. 74
m.w.N.). Ein solches vertraglich vereinbartes Verbot ist auch
verfassungsrechtiich unbedenklich (vgl. BVerfG WuM 1981,
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77). Ohne Bedeutung ist im vorliegenden Zusammenhang, daf3
nach der Rechtsprechung des BGH der formularveriragliche
AusschluB jeglicher Haustierhaltung nach § 9 Abs. 1 AGBG un-
zulassig ist (NJW 1993, 1061, 1062), denn darum geht es hier
nicht.

d) Zu beachten bleibt freilich, daB die Durchsetzung eines sol-
chen Verbots unter dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) steht und daher im
Einzelfall unzuléssig sein kann. Fir eine solche Fallgestaltung
(zu denken wére etwa an eine Verbotsdurchsetzung gegen
einen blinden Eigentiimer, der einen Blindenhund benétigt)
liegen hier aber keinerlei Anhaltspunkte vor.

3. Entgegen der Auffassung der Ag. ist der Ausspruch des AG
inhaltlich bestimmt genug. Die Ast. kénnen von den Ag. einen
Gebrauch des Sondereigentums und des Gemeinschaftgs-
eigentums verlangen, der der BeschluBlage entspricht (§ 15
Abs. 3 WEG). Die Ag. missen fUr ein entsprechendes Verhal-
ten ihrer Mieterin sorgen (vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 2 WEG). Welche
MaBnahmen sie dazu ergreifen, muf3 grundsétzlich innen Uber-
lassen bleiben und kann ihnen deswegen nicht vorgeschrieben
werden. Insoweit unterscheidet sich die Rechtslage nicht von
der Abwehrklage wegen Eigentumsstdrung (§ 1004 Abs. 1
BGB; vgl. z. B. BGHZ 67, 252, 253 m.w.N.; BayObLG NJW-RR
1991, 658, 659).

Soweit die Ag. geltend machen, sie seien im Rahmen des Miet-
verhaltnisses nicht in der Lage, ein Verbot der Hundehaltung
durchzusetzen, ist dies jedenfalls fur das vorliegende Erkennt-
nisverfahren ohne Bedeutung. Es geht um die Rechte und
Pflichten der Wohnungseigentimer untereinander. Diese
werden weder erweitert noch beschrankt dadurch, daB der in
Anspruch genommene Wohnungseigentimer mietvertraglich
gebunden ist. Von einer unméglichen Leistung der Ag. (vgl.
BGH NJW 1974, 943, 944) kann keine Rede sein. Die Ag. haben
in Kenntnis des Hundehaltungsverbots die Wohnung vermietet.
Sie mussen deshalb alles in ihrer Macht Stehende unterneh-
men, damit ihre Mieterin die Hundehaltung einstellt. Alles wei-
tere kann dem Vollstreckungsverfahren Uberlassen werden
(vgl. OLG Hamm, OLGZ 1990, 34, 41 = MittRhNotK 1989, 270;
BayObLGZ 1988, 440, 442; BayObLG NJW-RR 1991, 658,
659; Barmann/Pick, 13. Aufl., § 14 WEG, Rd.-Nr. 12; RGRK/
Augustin, 12. Aufl.,, § 14 WEG, Rd.-Nr. 8; Bub, WE 1987, 114,
116; Erman/Ganten, 9. Aufl., § 14 WEG, Rd.-Nr. 2 a; Kirchhoff,
ZMR 1989, 323, 326 m.w.N.; Milller, Praktische Fragen des
Wohnungseigentums, 2. Aufl., S. 155, 156; Soergel/Stlrner,
12. Aufl., § 13 WEG, Rd.-Nr. 3; Weitnauer, 7. Aufl., Anh. § 13
WEG, Rd.-Nr. 4 und § 15 WEG, Rd.-Nr. 21; ders., WE 1987,
98; a.A. Blank, PIG, Bd. 15, 33, 39).

5. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Zustimmung des
Eigentimers zur Ldschung eines Grundpfandrechts (m.
Anm. Wochner)

(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 4. 11. 1994 — 3 Wx 459/94
— mitgeteilt von Notar Peter Kemp, Bonn)

BGB §§ 1132 Abs. 2; 1175 Abs. 1
GBO §27

1. Die Verteilung einer Gesamtgrundschuld ist nur in der
Weise moglich, daB die Summe der Einzelgrundpfand-
rechte dem Betrag der Gesamigrundschuld entspricht.

2. Der Verzicht auf eine Gesamtgrundschuld an allen Mit-
haftstelien bedarf der Zustimmung des Eigentiimers

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Zu Lasten des Grundbesitzes — eingetragen im Grundbuch von O.
Bl. 11271 — ist in Abt. il unter laufender Nr. 1 zugunsten der Bayeri-
schen H.-Bank AG unter Mithaft des Grundbesitzes (Wohnungs- und
Teileigentumsrechte) O 11272 bis 11481 eine Grundschuld von
24.400.000,— DM nebst Zinsen eingetragen.
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Unter dem 15. 2. 1994 Uiberreichte der Notar eine Urkunde der Grund-
schuldglaubigerin vom 7.2. 1994 und beantragte deren Vollzug im
Grundbuch.

In der genannten Urkunde erkiart die Glaubigerin,

1. daB sie 13 naher bezeichnete Mithaftstellen aus der Pfandhatft fur die
Grundschuld von 24.400.000,— DM nebst Zinsen entlasse und die Ein-
tragung der Pfandfreigabe im Grundbuch bewillige und beantrage,

2. daf sie die Léschung eines Teilbetrages von 2.470.546,— DM aus der
genaniten Gesamtgrundschuld bewillige und beantrage,

3. daB sie den Restbetrag von 21.929.454,— DM aus der genannten Ge-
samtgrundschuld auf 116 Mithaftstellen gem. néherer Angabe verteile
und die Eintragung der Verteilung der Grundschulden bewillige und be-
antrage.

Die Rechtspflegerin des GBA hat dem Notar durch Zwischenverfiigung
vom 18. 3. 1994 mitgeteilt, daB fur die Erledigung des Antrages vom
15. 2. 1994 die Zustimmung der Eigentiimerin zur L&schung des Teil-
betrages von 2.470.546,— DM erfordetlich sei.

Der Notar hat Erinnerung (Beschwerde) gegen die Zwischenveriiigung
vom 18. 3. 1994 eingelegt. Die Rechtspflegerin und der Richter des AG
haben dem Rechtsmittel nicht abgeholfen.

Das LG hat durch BeschluB vom 12. 7. 1994 die Beschwerde in dieser
Sache und bezlglich weiterer 115 Mithaftstellen zurlickgewiesen.

Der Notar hat weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde hat keinen Erfolg. Das LG ist zu Recht
davon ausgegangen, daB zur teilweisen Léschung der Gesamt-
grundschuld in Héhe eines Betrages von 2.470.546,— DM nach
§ 27 GBO die Zustimmung des Eigentimers erforderlich ist und
daB deshalb die Zwischenverfiigungen des GBA zum Vollzug
des Antrages vom 15. 2. 1994 nicht zu beanstanden sind.

Die Auffassung des Notars, daB die teilweise Freigabe der Ge-
samtgrundschuld im Rahmen der getroffenen Gesamtregelung
nach den §§ 1132 Abs. 2 bzw. 1175 Abs. 1 S.2 BGB i.V.m.
§ 1192 BGB behandelt werden kénne, ist nicht zutreffend.

Nach den §§ 1132 Abs. 2, 1192 BGB ist der Glaubiger berech-
tigt, den Betrag der Forderung auf die einzelnen Eigentums-
rechte in der Weise zu verteilen, daB jedes Grundstlck nur fur
den zugeteilten Betrag haftet. Die Verteilung, die ohne Zustim-
mung des Eigentiimers moglich ist, kann aber nur in der Weise
geschehen, daB die Summe der aufgrund der Verteilung ent-
stehenden Einzelrechte dem Betrag der urspringlichen Ge-
samtbelastung entspricht. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes.

Nach den §§ 1175 Abs. 1 S. 2, 1192 BGB erlischt die Gesamit-
grundschuld, wenn und soweit der Glaubiger auf diese an
einem der Grundstiicke verzichtet. Hier soll jedoch nicht auf
die Grundschuld in Hohe von 2.470.546,— DM an einem oder
an einer begrenzten Anzahl von Grundstiicken verzichtet wer-
den. Vielmehr sollen nach dem Gesamtinhalt der Urkunde vom
7. 2. 1994 alle Wohnungs- und Teileigentumsrechte um minde-
stens den Betrag von 2.470.546,— DM entlastet werden, so
daB der Vorgang dem Regelungsbereich des § 1175 Abs. 1
S.1 BGB zuzuordnen ist und der Zustimmung des Eigen-
timers bedarf.

Auch die von dem Notar in der weiteren Beschwerde vom
26. 7. 1994 vorgeschlagenen Vorgehensweisen wirden, selbst
wenn sie durch die Urkunde vom 7.2. 1994 gedeckt wéren,
nicht dazu fiihren, daB ohne Eigentimerzustimmung auszu-
kommen ist.

Zwar wire es moglich, den Teilbetrag von 2.470.546,—- DM auf
allen Wohnungs- und Teileigentumsrechten mit Ausnahme der-
jenigen 13 Wohnungs- bzw. Teileigentumsrechte, die vollstan-
dig aus der Haft entlassen werden sollen, ohne Zustimmung
des Eigentimers zur Ldschung zu bringen. Jedoch ist es nicht
méglich, ohne. Zustimmung des Eigentlimers sodann die ge-
nannten 13 Wohnungs- und Teileigentumsrechte vollsténdig
aus der Pfandhaft zu entlassen. Durch die teilweise Loéschung

der Gesamtgrundschuld an allen mit Ausnahme der 13 genann-
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ten Wohnungs- und Teileigentumsrechte, entstiinde ein Ge-
samtpfandrecht von 21.929.454,— DM an allen Wohnungs- und
Teileigentumsrechten und ein Gesamtpfandrecht in Héhe von
weiteren 2.470.546,— DM ausschlieBlich an den genannten
13 Wohnungs- und Teileigentumsrechten. Die vollstandige Ent-
lassung dieser 13 Wohnungs- und Teileigentumsrechte aus der
Pfandhaft wére deshalb nicht nur ein Verzicht auf das Pfand-
recht an einzelnen Wohnungs- und Teileigentumsrechten; viel-
mehr wéren von dem Verzicht, soweit es um den Betrag von
2.470.546,~ DM geht, alle Wohnungs- und Teileigentumsrechte
betroffen, auf denen die Gesamthaftung noch lastet, so daB
insoweit ein Fall des § 1175 Abs. 1 S. 1 BGB vorlage.

Soweit der Notar auBerdem vorschlagt, den Gesamt-Grund-
schuldbetrag von 24.400.000,— DM auf alle Wohnungs- und
Teileigentumsrechte nach § 1132 Abs.2 BGB zu verteilen,
wobei 2.470.546,— DM auf die genannten 13 Wohnungs- und
Teileigentumsrechte entfallen sollen, und sodann die 13 Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte vollstandig aus der Pfandhaft
zu entlassen, wird Gbersehen, daB durch die Verteilung Einzel-
rechte entstehen, die ohne Zustimmung des Eigentiimers nicht
geldscht werden kénnen. Dies wiirde nach § 1175 Abs. 1 S. 1
BGB auch dann gelten, wenn der Betrag von 2.470.546,— DM
so zugeteilt wirde, daB3 die 13 Wohnungs- und Teileigentums-
rechte wegen dieses Betrages in ihrer Gesamtheit haften.

Anmerkung (von Notarassessor Dr. Georg Wochner, Koln)

1. Belastet ein Grundpfandrecht mehrere Grundstlicke, kann
der Glaubiger die Betrage nach seinem Belieben auf die einzel-
nen Grundstlicke verteilen (§ 1132 Abs. 2 S. 1 BGB). Aus dem
friheren Gesamtgrundpfandrecht werden Einzelgrundpfand-
rechte in Hohe der zugewiesenen Betrage. Die Verteilung ist
ohne Zustimmung des Eigentlimers mdglich, da es sich bei ihr
nicht um eine rechtsgeschaftliche Aufhebungi.S.d. § 1183 S. 1
BGB handelt.

Das OLG Dusseldorf geht davon aus, daB die Verteilung nur in
der Weise vorgenommen werden kann, daB die Summe der
Einzelgrundpfandrechte dem Betrag des friiheren Gesamt-
grundpfandrechts entspricht. Bedauerlicherweise erwihnt das
OLG die entgegenstehende ganz herrschenden Auffassung in
Literatur und Rechtsprechung tiberhaupt nicht, bevor es sich zu
ihr in Widerspruch setzt. Bereits das Reichsgericht vertrat die
Auffassung, daf3 die zur Durchfiihrung der Verteilung erforder-
liche Eintragung keine Loschung darstelle, weshalb dem Glau-
biger das ihm zustehende Recht, das gesamte Grundpfand-
recht unabhangig vom Eigentimer zu verteilen, nicht durch
§ 27 GBO entzogen werden dirfe (RGZ 70, 91, 93). Die
Zustimmung des Eigentiimers sei nur erforderlich bei der
Léschung aufgrund rechtsgeschaftlicher Erkldarung des Glaubi-
gers, nicht jedoch dann, wenn das Erléschen des Grundpfand-
rechts kraft Gesetzes aus der Verteilung folge. In Héhe der
nicht zugeteilten Betrége entfalle das Gesamtgrundpfandrecht
ohne weiteres. Der Ansicht des Reichsgerichts haben sich
auch andere Obergerichte angeschlossen (KGJ 37, A 307; KGJ
47, 207 unter Aufgabe seiner friiheren Rechtsprechung; zuvor
schon BayObLGZ 7, 431; SeuffBl. 72, 253). Die Ansicht des
Reichsgerichts hat auch in der Literatur einhellige Zustimmung
gefunden (Staudinger/Schertbl, 12. Aufl. 1981, § 1132 BGB,
Rd.-Nr. 57; MinchKomm/Eickmann, 2. Aufl. 1986, § 1132 BGB,
Rd.-Nr. 40; Erman/Réafle, 9. Aufl. 1993, § 1132 BGB, Rd.-Nr. 12;
Palandt/Bassenge, 54. Aufl. 1995, § 1132 BGB, Rd.-Nr. 11;
Jauemig, 7. Aufl. 1995, § 1132 BGB, Anm. 5; Meikel/Bottcher,
7. Aufl. 1988, § 27 GBO, Rd.-Nr. 11; KEHE/Er, 4. Aufl. 1991,
§ 27 GBO, Rd.-Nr. 15; Dembharter, 21. Aufl. 1995, § 27 GBO,
Rd.-Nr. 8).

Auf die Verteilung sind die Vorschriften der §§ 875, 876 und
878 BGB entsprechend anwendbar (§ 1132 Abs. 2 S. 2 BGB).
Grundsétzlich bedarf der Glaubiger zur Aufhebung seines
Rechts nicht der Zustimmung des Eigentiimers (§ 875 Abs. 1
BGB). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt fiir die Auf-
hebung einer Hypothek (§ 1183 S. 1 BGB). Dem Eigentiimer
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soll seine Aussicht auf die Entstehung einer Eigentimergrund-
schuld nach § 1163 BGB nicht gegen seinen Willen entzogen
werden diirfen (Staudinger/Scheribl, a.a.O., § 1183 BGB, Rd.-
Nr. 8). § 1132 Abs. 2 S. 2 BGB verweist gerade nicht auf § 1183
S. 1 BGB. Fir eine Zustimmung des Eigentiimers zur Vor-
nahme der Verteilung besteht auch dann kein Bediirfnis, wenn
die Summe der entstehenden Einzelgrundpfandrechte geringer
ist als das Gesamtgrundpfandrecht. Erlangt der Glaubiger
eines Gesamtgrundpfandrechts Befriedigung aus einem Grund-
stlick, werden die librigen Grundstiicke nach § 1181 Abs. 2 BGB
frei, ohne daB ein Eigentimerrecht entsteht (MinchKomm/
Eickmann, a.a.0., § 1132 BGB, Rd.-Nr. 40).

2. Das OLG wendet sich sodann der Frage zu, ob hinsichtlich
der aus der Pfandhaft entlassenen Wohn- bzw. Teileigentums-
einheiten ein Verzicht an einzelnen Miteigentumsanteilen i.S.d.
§ 1175 Abs. 1 S. 2 BGB vorliegt. Die Entlassung aus der Mit-
haft, insbesondere eine ausdricklich als Pfandfreigabe be-
zeichnete Erklérung ist als Verzichtserklarung nach § 1175
Abs. 1 8. 2 BGB und nicht als Aufhebung anzusehen (Haegele/
Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rd.-Nr. 2706).
Eine solche Verzichtserklarung bedarf nicht der Zustimmung
des Eigentlimers (BGHZ 52, 93, 96). Infolge des Verzichts er-
lischt das Grundpfandrecht an den freigegebenen Wohn- bzw.
Teileigentumseinheiten. Der Eigentimer kann entweder die
Eintragung des Verzichts oder die Loschung der Grundpfand-
rechte an den freigegebenen Mithaftstellen beantragen. Zur
Loschung ist grundbuchrechtlich die Zustimmung des Eigen-
tlmers nicht erforderlich, da die Unrichtigkeit des Grundbuchs
gem. § 27 8. 2 GBO nachgewiesen ist (Demharter, a.a.0., § 27
GBO, Rd.-Nr. 8).

Das OLG Dusseldorf verneint das Vorliegen eines Verzichts
i.8.d. § 1175 Abs. 1 S. 2 BGB unter Hinweis auf den Gesamt-
inhalt der Urkunde. Angesichts des eindeutigen Wortlauts von
Ziff. 1 der Erklarung, mit der die Entlassung von Mithaftstellen
aus der Pfandhaft flir die Gesamtgrundschuld bewilligt wird,
wére richtigerweise davon auszugehen gewesen, dafi die teil-
weise Pfandfreigabe einen Verzicht darstellte und ohne Zustim-
mung des Eigentlimers wirksam war.

3. SchlieBlich gelangt das OLG zu dem Ergebnis, die Erklarung
der Glaubigerin enthalte einen teilweisen Verzicht auf die
Gesamtgrundschuld (§ 1175 Abs. 1 S. 1 BGB). Es ist bereits
fraglich, ob man die Erklarung in Ziff. 2 der Urkunde als ,Ver-
zicht“ ansehen kann (zur Einordnung unten 4.). Unzutreffehd ist
jedenfalls die Ansicht des OLG, zum Verzicht sei die Zustim-
mung des Eigentimers erforderlich. Die Vorschrift des § 1175
Abs. 1 S. 1 BGB regelt lediglich die Folgen eines Verzichts des
Glaubigers auf ein Gesamtgrundpfandrecht im Verhéltnis der
einzelnen Eigentimer zueinander. Der Verzicht auf ein Grund-
pfandrecht nach § 1168 BGB bedarf zu seiner materiellrecht-
lichen Wirksamkeit nicht der Zustimmung des Eigentimers
(Staudinger/Scherlibl, a.a.0., § 1168 BGB, Rd.-Nr. 20). Die Zu-
stimmung des Eigentlimers ist entbehrlich, weil — anders als bei
der Aufhebung — das Grundpfandrecht nicht erlischt, sondern
auf den Eigentimer Ubergeht und diesem die bestehende
Rangstelle erhalten bleibt.

4. Wenngleich die Begriindung des OLG nicht zu befriedigen
vermag, erweist sich die Entscheidung im Ergebnis als richtig.
Mit Ziff. 2 der Erklarung bewilligt und beantragt die Glaubigerin
ausdriicklich die ,Léschung eines Teilbetrages® im Grundbuch.
Die Verteilung nach Ziff. 3 bezog sich nur auf den nach der
Loschung verbleibenden Restbetrag der Grundschuld. Zwar
besagt die Erteilung einer Loschungsbewilligung noch nichts
Uber den materiellrechtlichen Charakter der der Aufgabe des
Grundpfandrechts zugrundeliegenden Erklérung. Die Ermitt-
lung des Willens des Grundpfandrechtsglaubigers wird zudem
dadurch erschwert, da3 es diesem nach Befriedigung seiner
Anspriche meist gleichgliltig ist, ob das Grundpfandrecht
aufgehoben wird, oder ob infolge des Verzichts eine Eigen-
timergrundschuld entsteht. Die Erteilung einer L&schungs-
bewilligung stellt materiellrechtlich in der Regel eine Auf-
hebungserklarung und keinen Verzicht dar (OLG Miinchen JFG
18, 201, 203; KGJ 32, A 257, 260 f.; KGJ 38, A 273, 275). Die
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Loéschungsbewilligung enthélt nicht die Bewilligung der Eintra-
gung eines Verzichts (Haegele/Schoéner/Stéber, a.a.O., Rd.-
Nr. 2716).

Im Grundbuchverfahren reicht es aus, daB der Glaubiger die
Léschung des Grundpfandrechts bewilligt. Die Ldschungs-
bewilligung braucht lediglich den Willen zur Léschung zum Aus-
druck zu bringen, ohne daB es auf die materiellrechtliche
Grundlage der Loéschung ankommt (BayObLGZ 1952, 321,
322). Dies hat jedoch zur Folge, daB nach § 27 S. 1 GBO die
Zustimmung des Eigentimers dem GBA in o6ffentlich beglau-
bigter Form nachgewiesen werden muB, Die Zustimmung kann
im Léschungsantrag des Eigentimers schliissig enthalten sein;
in diesem Fall bedarf er der Form des § 29 GBO (BayObLG
Rpfleger 1973, 404). Der Nachweis der Zustimmung des
Eigentimers eriibrigt sich dagegen, wenn es sich bei der Er-
klarung des Glaubigers um einen Verzicht handelt. Ausnahms-
weise erlangt hierbei die materiellrechtliche Grundlage der
Erkldrung des Gléubigers Bedeutung. Es erscheint fraglich, ob
die Aufgabeerkldrung des Glaubigers schon deshalb als Ver-
zicht anzusehen ist, weil auf diesen ein rechtsgeschéaftlicher
oder gesetzlicher Anspruch besteht (so aber MiinchKomm/
Eickmann, a.a.0., §1168 BGB, Rd.-Nr.4). Soll bei der
Léschung eines Grundpfandrechts — sei es ein Einzel- oder ein
Gesamtgrundpfandrecht — das Erfordernis der Eigentimer-
zustimmung vermieden werden, empfiehlt es sich, die Freigabe-
bewilligung des Glaubigers ausdriicklich als Verzicht zu
bezeichnen. Die Léschung kann erst nach Eintragung des Ver-
zichts vorgenommen werden (Haegele/Schoéner/Stéber, a.a.0.,
Rd.-Nr. 2718; Dembharter, a.a.0., § 27 GBO, Rd.-Nr. 8; a.A.
OLG Schleswig, Rpfleger 1965, 177).

6. Liegenschaftsrecht/Erbbaurecht — Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Erh6hung des Erbbauzinses
(OLG Hamm, BeschluB vom 28. 4. 1995 — 15 W 374/94 — mit-
geteilt von Vors. Richter am OLG Karl-Dieter Schmidt, Hamm)

BGB § 883 Abs. 1
ErbbauVO § 9 a Abs. 1 u. 3

1. Der Bestimmtheitsgrundsatz gilt auch fiir die Eintra-
gung einer Vormerkung zur Sicherung des kiinftigen An-
spruchs auf Bestellung einer Reallast fiir den erhohten
Erbbauzins, der aufgrund einer Anpassungsverein-
barung zwischen Grundstiickseigentiimer und Erbbau-
berechtigten zu zahlen ist.

2. Bei einem Wohnzwecken dienenden Erbbaurecht ist
der Anspruch auf Eintragung der kiinftigen Erbbauzins-
reallast hinreichend bestimmbar, wenn die Erhéhung
des Erbbauzisens nach der vertraglichen Vereinbarung
von einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse, die sich aus Anderung der Lebenshal-
tungskosten sowie der Lohne und Gehalter ergibt, ab-
hangig ist; im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz
bedarf es wegen der gesetzlichen Regelung in §9a
Abs.1 S.5 ErbbauVO keiner vertraglichen Abrede, in
welchen zeitlichen Abstanden ein Erhéhungsverlangen
friihestens geltend gemacht werden darf.

Zum Sachverhalt:

Zugunsten der Bet. zu 2) ist ein Erbbaurecht an dem Grundstiick der Bet.
zu 1).im Grundbuch eingetragen.

Die Bet. zu 2) haben mit notariel! beglaubigtem Schreiben vom 5. 10.
1992 beim GBA beantragt und bewilligt, an bereitester Stelle im Erbbau-
grundbuch zugunsten der Eigentimerin des Grundstiicks eine Vormer-
kung zur Sicherung ihres Anspruchs auf Eintragung einer Reallast des
Inhaits einzutragen, daB die Erbbauberechtigten von einem bestimmten
Zeitpunkt an einen gem. der im Erbbaurechtsvertrag getroffenen Verein-
barung neu festgesetzten Erbbauzins zu zahien haben. Die Bet. zu 1)
hat dazu mit notariell beglaubigtem Schreiben ihres Vertreters ihre Zu-
stimmung erteiit.

Im Erbbaurechtsvertrag vom 18. 4. 1978 istin § 11 Abs. 2 vereinbart:

.Bei einer wesentlichen Veranderung der aligemeinen wirtschaftlichen
Verhéltnisse, insbesondere auch bei einer Wahrungsanderung, soll eine
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den veranderten Verhéltnissen entsprechende Neufestsetzung der Héhe
des von den Erbbauberechtigten zu entrichtenden Erbbauzinses durch
Vereinbarung zwischen dem Grundstiickseigentimer und dem Erbbau-
berechtigten erfoigen.

Unter einer wesentlichen Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen
Verhéltnisse sind insbesondere wesentliche Anderungen der Lebens-
haltungskosten, der Grundstlicks- und Baupreise sowie der Léhne und
Gehélter zu verstehen.

Kommt eine solche Vereinbarung nicht zustande, so soll Uber die Hohe
des in Zukunft zu entrichtenden Erbbauzinses das in § 7 bestimmte Ver-
fahren angewendet werden. Auch hierfiir gilt der besondere Schieds-
vertrag.”

In § 7 Abs. 2 des Vertrages ist festgelegt, daB jede Partei einen Schieds-
gutachter benennen kann. Einigen sich die beiden Schiedsgutachter nicht,
s0 hat ein von der Industrie- und Handelskammer in A. oder der Land-
wirtschaftskammer in M. erwahiter Sachverstandige zu entscheiden.

Das GBA hat den Eintragungsantrag zurlickgewiesen. Erinnerung und
Beschwerde blieben ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die zuléassige weitere Beschwerde ist begriindet, weil die Ent-
scheidung des LG auf einer Verletzung des Gesetzes beruht
(§ 78 GBO i.V.m. § 550 ZPO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend von einer
zulassigen Erstbeschwerde der Bet. zu 1) ausgegangen. lhre
Beschwerdebefugnis ergibt sich daraus, daB die Bet. zu 1)
unmittelbar Begiinstigte der eingetragenen Vormerkung wére.
Im Falle der Zuriickweisung eines Eintragungsantrags deckt
sich die Beschwerdeberechtigung mit dem Antragsrecht. Be-
schwerdeberechtigt ist jeder Antragsberechtigte, auch wenn
nicht e, sondern ein anderer Beteiligter den Antrag gestellt hat
(KEHE/Kuntze, § 71 GBO, Rd.-Nr. 69). Den Antrag zur Ein-
tragung einer Vormerkung kénnen als unmittelbar Beteiligte so-
wohl derjenige, dessen Recht durch die Vormerkung gesichert
werden soll, als auch derjenige, dessen Recht durch die Vor-
merkung belastet wird, stellen. Hier haben die Bet. zu 2) zwar
die Eintragung der Vormerkung zu Lasten ihres Erbbaurechts
beantragt. Die Bet. zu 1) ist jedoch als kiinftige Inhaberin der
Reallast mit dem Inhalt eines erhdhten Erbbauzinses, deren
Rang durch die Eintragung der Vormerkung gesichert werden
soll, auch antragsberechtigt. Daraus folgt ihre Beschwerde-
berechtigung gegen die Zuriickweisung des Eintragungsantrages
der Bet. zu 2).

Die Sachentscheidung des LG halt der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Das LG verneint die Eintragungsfahigkeit der bean-
tragten Vormerkung. Der zu sichernde Anspruch sei nicht ge-
niigend bestimmt. Die Regelung in § 11 Abs. 2 Erbbaurechts-
vertrag enthalte keine genlgend genauen MaBstabe, aus
denen sich das Ob und der Umfang einer Erhéhung des Erb-
bauzinses ergében. Ein nachrangiger Grundpfandgléubiger
konne nicht mit gentigender Sicherheit feststellen, in welchem
Umfang ihm Belastungen vorgehen kénnten. Diese rechtliche
Wirdigung trifft nicht zu.

Nach § 883 BGB kann zur Sicherung eines Anspruchs auf Ein-
raumung eines dinglichen Rechts eine Vormerkung in das
Grundbuch eingetragen werden. Die Vormerkung ist auch zur
Sicherung eines kiinftigen oder eines bedingten Anspruchs,
auch zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines Grund-
stlicks, zulassig. Der kunftige Anspruch muf3 aber nach Inhalt
und Gegenstand genuigend bestimmbar sein. Unter diesen Vor-
aussetzungen kann eine Vormerkung zur Sicherung der Ein-
tragung einer Reallast des Inhalts, daB ein neu festgesetzter
Erbbauzins zu entrichten sei, eingetragen werden (BGHZ 22,
220, 224 . = DNotZ 1957, 300; BGHZ 61, 209, 211 = DNotZ
1974, 90; OLG Hamm OLGZ 1967, 450, 453 = DNotZ 1968,
126). Wann ein solcher Anspruch noch geniigend bestimmbar
sei, kann nur nach den Umsténden des jeweiligen Einzelfalls
beurteilt werden (BGHZ 61, 209, 211 = DNotZ 1974, 126).

In der Literatur wird gefordert, daB sowohl die Voraussetzungen
fiir eine Anpassung des Erbbauzinses als auch deren Héhe be-
stimmbar sein missen (vgl. Haegele/Schéner/Stéber, Grund-
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buchrecht, Rz. 1833; MunchKomm/von Oefele, Rz. 49 zu § 9
ErbbauBO; Soergel/Stlirner, Rz. 10 zu § 9 ErbbauVO; Ingen-
stau, Rz. 69 zu § 9 ErbbauVO; von Oefele/Winkler, Handbuch
des Erbbaurechts, Rz. 183). In der obergerichtlichen Recht-
sprechung sind Uberwiegend Entscheidungen zu der Frage er-
gangen, unter welchen Umsténden der Umfang der Anpassung
des Erbbauzinses noch geniigend bestimmbar ist (vgl. BGHZ
22, 220 ff. = DNotZ 1957, 300; OLG Hamm OLGZ 1967, 450 ff.
= DNotZ 1968, 126; OLG Diisseldorf OLGZ 1969, 221 ff. =
DNotZ 1969, 297; OLG Hamburg MittBayNot 1971, 85; Bay-
ObLGZ 1969, 97 ff. = DNotZ 1969, 492; OLG Disseldorf DNotZ
1976, 539 ff. = DNotZ 1976, 539; BGHZ 61, 209 ff. = DNotZ
1974, 80; KG Rpfleger 1976, 244 f. = MittRhNotK 1976, 161;
OLG Celle Nds.Rpfieger 1985, 71 f.). Mit der fehlenden Be-
stimmbarkeit der Anpassungszeit hat sich jedoch das Schies-
wig-Holsteinische OLG (SchiHA 1970, 60) auseinandergesetzt.
Es hat eine genligende Bestimmbarkeit des zu sichernden An-
spruchs und damit die Eintragungsféhigkeit der Vormerkung
verneint, wenn jederzeit bei einer Verénderung der maBgeb-
lichen Verhaitnisse eine Anpassung des Erbbauzinses verlangt
werden kann. Das KG hat hingegen in seiner spéter ergange-
nen Entscheidung (a.2.0.) die Bestimmbarkeit des zu sichern-
den Anspruchs auch dann bejaht, wenn der urspriingliche
Erbbauzins auf Verlangen eines Vertragspartners bei einer An-
derung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhélinisse jederzeit
angemessen zu éndern ist, soweit dies unter Berlicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalls nicht unbillig ist. Es hat seine ab-
weichende Auffassung mit dem Hinweis auf § 9 a Abs. 3 Erb-
bauVO begrindet. § 9 a ErbbauVO ist durch das Gesetz zur
Anderung der ErbbauVO vom 8. 1. 1974 in die Erbbauverord-
nung aufgenommen worden. Mit Riicksicht auf die neu entstan-
dene Rechtslage hat das KG auch eine Vorlagepflicht nach
§ 79 Abs.2 GBO wegen Abweichung von der Ansicht des
Schleswig-Holsteinischen OLG verneint.

Unter Beriicksichtigung von Rechtsprechung und Schrifttum
geht der Senat im vorliegenden Fall von einer hinreichenden
Bestimmbarkeit des durch die beantragte Vormerkung zu
sichernden Anspruchs aus. Dabei kommt der Eintragung der
Vormerkung nach Auffassung des Senats nur fir den Fall eine
Bedeutung zu, daf3 sich der Erbbauzins aufgrund der getroffe-
nen vertraglichen Vereinbarungen erhéht.

Ist in einer Anpassungsvereinbarung die Erhdhung des Erb-
bauzinses wie hier an eine wesentliche Anderung der allge-
meinen wirtschaftlichen Verhaltnisse, die vertraglich durch eine
wesentliche Anderung der Lebenshaltungskosten sowie der
Léhne und Gehalter definiert ist, gekniipft und dient das Erb-
baurecht Wohnzwecken, liegt eine genligende Bestimmbarkeit
der Voraussetzungen und des Umfangs des Anspruchs auf Ein-
tragung einer Reallast des Inhalts, daB3 ein nach der Anpas-
sungsvereinbarung erhéhter Erbbauzins zu zahlen ist, vor. Dies
folgt aus § 9 a Abs. 3 ErbbauVO. Diese Vorschrift will die Ein-
tragungsféhigkeit einer Vormerkung zugunsten von Erbbau-
zinsreallasten, die nach § 9 a Abs. 1 ErbbauVO begriindet wer-
den kdnnen, sichern (vgl. BGH NJW-RR 1987, 74, 75 = DNotZ
1987, 360). Die Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
héitnisse in § 9 a Abs. 1 ErbbauVO wird durch die Entwickiung
der Lebenshaltungskosten und der Einkommensverhaltnisse
bewirkt. Dabei ist einerseits auf die Entwickiung der Lebens-
haitungskosten eines Vier-Personen-Arbeitnenmerhaushalts
mittleren Einkommens und andererseits auf die Entwickiung
der Bruttoeinklinfte der Industriearbeiter sowie der Angesteliten
in Indsutrie und Handel abzustellen. Diese beiden Kriterien, die
sich der Héhe nach aus den vom Statistischen Bundesamt ver-
offentlichten Indexzahlen ergeben, sind mit gieichem Gewicht
heranzuziehen. Der aus ihrer Summe gebildete Mittelwert be-
stimmt die Grenze des vertraglichen Erhthungsanspruchs (vgl.
Réfle, Die neue Rechisprechung des BGH zum Erbbaurecht,
WM 1982, 1038, 1045 m.w.N.). Eine Anknipfung an die Ent-
wicklung der Mietzinsen kommt hingegen nicht in Betracht, da
das Gesetz einerseits gerade keine Ankniipfung an sachspezi-
fische Kriterien (auch nicht an die Entwicklung der Baugrund-
stiickspreise) vorsieht, und andererseits diese bei den Lebens-
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haltungskosten bereits berlicksichtigt werden (BGHZ 75, 279,
285 f. = DNotZ 1980, 312).

Aus Sinn und Zweck des § 9a ErbbauVO, einer ibermaBigen
Anhebung von Erbbauzinsen entgegenzuwirken, folgt auch,
daf eine Erhdhungsvereinbarung aufgrund einer Anpassungs-
klausel, die keine Frist flr den frihesten Zeitpunkt einer Er-
héhung des Erbbauzinses vorsieht, fur die Zeit vor Ablauf der
dreijahrigen Sperrfrist nach AbschluB des Vertrages und als-
dann vor Ablauf von 3 Jahren seit der letzten Erhdhung nach
der zwingenden Vorschrift des § 9 a Abs. 1 S. 5 ErbbauVO kei-
nen Anspruch auf einen erhdhten Erbbauzins begriindet (vgl.
BGH NJW 1983, 986, 988 = DNotZ 1983, 557). Ist jedoch ein
solcher Anspruch vor Ablauf der Dreijahresfrist nicht begriindet,
ist auch der Anspruch auf Eintragung einer erhéhten Erbbau-
zinsreallast nicht gegeben. Insoweit beschrénkt die gesetzliche
Anpassungszeit des § 9a Abs. 1 S. 5 ErbbauVO die verirag-
liche Anpassungsvereinbarung. Der Bestimmbarkeit des durch
die Vormerkung zu sichernden Anspruches steht also nicht
entgegen, daf3 die Anpassungsvereinbarung keine Regelung
dariiber enthalt, nach Ablauf weicher Zeit eine Erhéhung des
Erbbauzinses jeweils vorgenommen werden darf.

Die Bestimmbarkeit des Anspruchs auf Bestellung der nach der
Anpassungsvereinbarung vom 18. 4. 1978 erhdhten Erbbau-
zinsreallast ist hier gegeben. Im vorliegenden Fall dient das
Erbbaurecht Wohnzwecken. Der Senat kann dies selbst fest-
stellen. Die Auslegung der fur den Inhalt des dinglichen Rechts
mafgeblichen Eintragung und der in Bezug genommenen Ein-
tragungsbewilligung obliegt uneingeschréankt dem Rechts-
beschwerdegericht (BGHZ 59, 205, 208 = DNotZ 1973, 20).
Der Wohnzweck ergibt sich aus der Anlage zum Vertrag vom
8.6. 1978. In dieser Anlage ist das Wohngebaude der Bet. zu 2)
eingezeichnet.

Die Anpassung des Erbbauzinses nach § 11 Abs. 2 des Erb-
baurechtsvertrages vom 18. 4. 1978 ist an eine wesentliche
Anderung der allgemeinen wirtschaftiichen Verhéltnisse geknlipft.
Diese wird in dem Vertrag durch eine wesentliche Anderung der
Lebenshaltungskosten, der Grundstiicks- und Baupreise sowie
der Léhne und Gehéalter definiert. Der Senat sieht es als un-
schédlich an, daB die Grundstlcks- und Baupreise in der An-
passungsvereinbarung als ein Bewertungsfaktor aufgefiihrt
sind. Denn die Vertragsparteien bzw. die von ihnen benannten
Schiedsgutachter oder der von der IHK A. bzw. der Landwirt-
schaftskammer M. bestimmte Sachverstindige kénnen die
Grundstiicks- und Baupreise bei den Lebenbshaltungskosten,
zu denen auch die Mietzinsen gehdren, gebihrend berlicksich-
tigen und eine unzulassige Doppelverwertung vermeiden.

Der Bestimmbarkeit des zu sichernden Rechts steht auch nicht
entgegen, daB3 die Vertragsparteien sich grundsatzlich frei tiber
eine Erhdhung des Erbbauzinses einigen kénnen. Dem Inter-
esse der nachrangigen Grundpfandglaubiger ist dadurch
Genliige getan, dafB3 die einzutragende Vormerkung nur eine
Anpassung des Erbbauzinses nach § 11 Abs. 2 des Vertrages
vom 18. 4. 1978 unter Beriicksichtigung des § 9a Abs. 1 S.5
ErbbauVO sichert. Entspricht der von den Vertragsparteien neu
vereinbarte Erbbauzins nicht diesen Bestimmungen, ist die ent-
sprechende Erbbauzinsreallast nicht durch die eingetragene
Vormerkung gesichert (Ingenstau, 7. Aufl., § 9 ErbbauVO, Rd.-
Nr. 69).

SchlieBlich ist die vorliegende Anpassungsvereinbarung auch
nicht wegen fehlender Genehmigung der Bundesbank nach § 3
WéhrG unwirksam. Entgegen der Auffassung des AG bedarf es
zur Wirksamkeit der Anpassungsvereinbarung nicht der Ge-
nehmigungsféhigkeit im Hinblick auf die genannte Bestim-
mung. Eine solche wére nur erforderlich, wenn die Anpas-
sungsvereinbarung der Genehmigung der Bundesbank unter-
lage. Das ist hier jedoch nicht der Fall.

§ 3 WahrG unterwirft nur Gleitklauseln dem Genehmigungs-
erfordernis, die die Héhe der Geldschuld an einen auBerhalb
des Schuldverhélinisses liegenden MaRBstab binden und bei
einer Anderung der BezugsgréBe eine automatische Anpas-
sung vorsehen. § 3 WahrG ist als Einschrankung der Vertrags-

Heft Nr. 11 - MittRhNotK - November 1995




freiheit restriktiv auszulegen. Deshalb sind Leistungsvor-
behaltsklauseln genehmigungsfrei. Ein Leistungsvorbehalt liegt
vor, wenn die Héhe der Geldschuld bei Eintritt bestimmter Vor-
aussetzungen durch die Parteien oder einen Dritten neu fest-
gesetzt werden soll. Im Gegensatz zu einer genehmigungs-
bedurftigen Gleitklausel ist hier fir die Parteien oder den Dritten
ein (begrenzter) Ermessensspielraum gegeben (vgl. Palandt/
Heinrichs, 54. Aufl., Rz. 18, 22, 26 zu § 245 BGB m.w.N.; Réfle,
Die neue Rechtsprechung des BGH zum Erbbaurecht, WM
1982, 1038, 1042). Im vorliegenden Fall ist es den Parteien
bzw. den Schiedsgutachtern/dem Sachverstandigen ein Ermes-
sensspielraum bei der Bewertung der Anderung der Lebens-
haltungskosten und der Einkommensverhaltnisse durch das
Merkmal der Wesentlichkeit der Verdnderung dieser Verhalt-
nisse sowie des Einflusses des einzelnen Verhéltnisses auf das
Gesamtergebnis gegeben. Die Parteien kénnen auch eine dem
Umfange nach unter der Hochstgrenze des § 9 a ErbbauVO
bleibende Anpassung vereinbaren. Eine automatische Anpas-
sung an einen bestimmten Index ist gerade nicht vereinbart.
Somit bedarf die vorliegende Klausel keiner Genehmigung
durch die Bundesbank.

Andere Eintragungshindernisse sind nicht ersichtlich. Mithin
sind die Entscheidung des LG und, auf die Erstbeschwerde,
auch die Entscheidung des AG aufzuheben, und es ist das AG
zur Eintragung der beantragten Vormerkung anzuweisen.

7. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Zu den Anforde-
rungen an die Bestimmtheit einer beschrénkten person-
lichen Dienstbarkeit

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 31. 5. 1995 — 9 U 235/94 — mitge-
teilt von Richter am OLG Helmut Schmidt, Disseldorf)

BGB §§ 1090; 874

Die allgemeine Bezeichnung einer beschrankt person-
lichen Dienstbarkeit im Grundbuch als »Nutzungs-
beschrinkung” geniigt jedenfalls dann nicht dem das
Sachenrecht und das Grundbuchsystem beherrschenden
Bestimmtheitsgrundsatz, wenn sich aus der Eintragungs-
bewilligung keine aus sich heraus hinreichend klare und
bestimmte Beschrankung der Nutzung ergibt.

Zum Sachverhalt:

Der K. verkaufte dem Bekl. mit notariellem Kaufvertrag vom 8. 11. 1991
das Grundstlck M in R. Der Kaufpreis in Hohe von 540.000,— DM war bis
zum 15. 1. 1992 auf Notaranderkonto zu zahlen und bei Zahlungsverzug
mit 15 % zu verzinsen.

Das Grundstlck war in Abt. Il Nr. 1 belastet mit einer beschrankt persén-
lichen Dienstbarkeit (Nutzungsbeschrankung) fur den Verein Waldsied-
lung in D.

In der Eintragungsbewilligung zur beschrénkt persénlichen Dienstbarkeit
vom 2. 4. 1954 heiBt es u. a.:

LDer jeweilige Eigentimer des Grundstlicks . . . ist verpflichtet, das bela-
stete Grundstlick nur nach MaBgabe der Satzung und der satzungs-
gemaB gefaBten Beschllisse des Vereins Waldsiedlung zu nutzen.“

Die Parteien bemiihten sich um einen Rangriicktritt beziiglich der be-
schréankt persénlichen Dienstbarkeit. Sie vereinbarten deshalb am 5. 8.
1992, ZwangsvollstreckungsmaBnahmen zunéchst nicht durchzufithren
und Verzugsschaden nicht weiter durchzusetzen.

Der Bekl. leistete Abschlagszahlungen in Héhe von insgesamt 72.284,21
DM.

Da der Beki. keine weiteren Zahlungen leistete, trat der KI. vom Verirag
zuriick. Er macht Verzugszinsen und Rechtsverfolgungskosten in Hohe
von zuletzt 64.876,51 DM geltend.

Der Beki. verlangt widerklagend  Riickzahlung der Abschlagszahlung
und Schadensersatz.

Das LG hat die Klage abgewiesen und den Kl. auf die Widerklage an-
tragsgemén verurteilt.
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Aus den Griinden:
Die zulassige Berufung hat in der Sache Uberwiegend Erfolg.

Die Klage ist bis auf einen Teilbetrag der Verzugszinsen, einen
Teil der geltend gemachten Rechtsanwaltskosten und einen
Teil der Rechtshéngigkeitszinsen begriindet. Die Widerklage ist
unbegriindet.

I. 1. Der Kl. kann von dem Bekl. Zahlung von 58.964,33 DM

verlangen. Der Anspruch des KI. ist gem. §§ 286, 288 Abs. 1

S.2 BGB gerechtfertigt.

a) Der Bekl. befand sich mit der Zahlung des am 15. 1. 1992
falligen Kaufpreises in Verzug. Unstreitig hat er seine Zahlungs-
pflicht wéhrend der vom Kl. angegebenen Zeitrdume nicht
erfillt. Die kalendermé&Big auf den 15. 1. 1992 bestimmte Fallig-
keit des Kaufpreisanspruches war nicht infolge Stundung ver-
schoben. Die Vereinbarung der Parteien vom 5. 8. 1992 enthélt
entgegen der Ansicht des Bekl. keine Stundung. Vereinbart
war, daB der Kl. die bereits begonnene Zwangsvollstreckung
zundchst aussetze, damit der Bekl. die Gelegenheit habe, die
Finanzierung des Kaufpreises sicherzustellen. Ein solches
Versprechen des Gléubigers, die Forderung zeitweilig nicht zu
vollstrecken, enthalt grundsétzlich keine Stundung des Anspru-
ches (BGH NJW 1968, 700). Auch im vorliegenden Fall er-
geben sich weder aus dem Inhalt der Vereinbarung noch aus
sonstigen -Umsténden, insbesondere der Interessenlage
tatséchliche Anhaltspunkte dafir, daB sich der Kl. durch Stun-
dung in der Verfolgung des ihm nach seiner Ansicht zustehen-

den Anspruches habe binden und dem Bekl. eine materiell-

rechtliche Einrede gegen seinen Zahlungasanspruch habe
gewéhren wollen. Eine Mahnung war gem. § 284 Abs. 2 S. 1
BGB entbehrlich.

b) Der Verzug des Bekl. ist nicht gem. § 320 BGB ausgeschlos-
sen. Zwar wlirde bereits das bloBe objektive Bestehen dieses
Leistungsverweigerungsrechtes den Eintritt des Schuldner-
verzuges hindern (BGHZ 84, 42, 44; Palandt/Heinrichs,
53. Aufl., § 284 BGB, Anm. 12 und § 320, Anm. 12). Einer Gel-
tendmachung dieser Einrede bedarf es — anders als im Falle
des Zurlickbehaltungsrechtes des § 273 BGB — nicht. Die Ein-
rede des nicht erfullien Vertrages gem. § 320 BGB steht dem
Bekl. jedoch nicht zu.

aa) Der Bekl. hat die auf dem Kaufgrundstlick lastende be-
schréankt persénliche Dienstbarkeit vereinbarungsgeman tber-
nommen. Die Ubernahme kann zwar nicht aus § 6 Nr. 3 des
Kaufvertrages hergeleitet werden. Diese Bestimmung regelt
ersichtlich nur den Gefahribergang und in diesem Zusammen-
hang die Frage der Verteilung der auf dem Grundstlick ruhen-
den Lasten. Damit sind diejenigen auf ihm liegenden Verpflich-
tungen zu Leistungen gemeint, die aus dem Grundstlick zu
entrichten sind (§ 103 BGB). Grunddienstbarkeiten gehdren
nicht dazu (Palandt/Heinrichs, a.a.0., § 103 BGB, Anm. 1; RGZ
66, 316, 318). »

Eine konkludente Ubernahme der Dienstbarkeit folgt jedoch
aus §§ 2 Nr. 2, 6 Nrn. 2 und 7 des Kaufvertrages. In § 2 Nr. 2 ist
die in Abt. Il Nr. 1 eingetragene beschrankt persénliche Dienst-
barkeit ausdricklich genannt. Damit verbunden ist in § 6 Nr. 2
S. 2 des Kaufvertrages die Erklarung des Kl., weitere Be-
schréankungen seien ihm nicht bekannt. Angesichts dieser Hin-
weise auf die Belastung des Kaufgrundstiickes in Abt. 1| Nr. 1
zwingt die Vereinbarung in § 7 des Kaufvertrages, wonach das
Grundstlick frei von Eintragungen in Abt. lll ibertragen wird, zu
dem SchluB, daB der KI. eine Ubertragung frei von Rechten in
Abt. Il gerade nicht schuldete, mithin die ausdricklich erwahnte
Dienstbarkeit vom Bekl. Gibernommen wurde.

bb) Der Ubermahme der Dienstbarkeit durch den Bekl. steht
nicht entgegen, daB die Parteien sich Uber den Inhalt der ein-
getragenen Belastung unzutreffende Vorstellungen gemacht
haben.

Weder der Kl. noch der Bekl. wuBten, welchen Inhalt die einge-
tragene Nutzungsbeschrénkung hatte. Die ProzeBbevoliméch-
tigten des Kl. selbst sind urspringlich davon ausgegangen, es
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handele sich um ein Wegerecht. Dem Schreiben ist weiter zu
entnehmen, dai3 offenbar beide Parteien bei Vertragsschlu
dies angenommen haben. Die Ungewif3heit beider Parteien
Uber den Inhalt der Nutzungsbeschrankung ergibt sich auch
aus dem Schreiben der ProzeBbevollmachtigten der Ki. vom
14. 4. 1992 an den Verein Waldsiedlung, in dem um Darlegung
des Umfanges der Nutzungsbeschrénkung bzw. Vorlage der
Eintragungsbewilligung gebeten wird. Unstreitig ist es erst dem
Zeugen B spéter gelungen, diese Eintragungsbewilligung zu be-
schaffen. Der Bekl. konnte daher nicht damit rechnen, daR der
Verein Waldsiedlung in Auslibung der als Nutzungsbeschran-
kung bezeichneten beschrankt persénlichen Dienstbarkeit Be-
bauungsbeschrankungen wiirde durchsetzen wollen. Nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch fallt eine Baubeschrénkung nicht
unter den Begriff Nutzungsbeschrankung, weil es sich um eine
wesentlich verschiedene Eigentumsbelastung handelt (BGH
NJW 1965, 2398, 2399 = DNotZ 1966, 486). Vielmehr konnte
die Bezeichnung als Nutzungsbeschrankung allenfalls die An-
nahme rechtfertigen, die beschrankt persénliche Dienstbarkeit
bedeute eine Gebaudebenutzungsbeschrankung (BGH a.a.0.).

cc) Auf die (falsche) Vorstellung des Bekl. und seinen damit
verbundenen Irrtum Uber Umfang und Inhalt der von ihm {iber-
nommenen Dienstbarkeit kommt es jedoch deshalb nicht an,
weil die Dienstbarkeit unwirksam ist, der Beginstigte somit
keine Rechte aus ihr herleiten kann und ihre vertragliche Uber-
nahme durch den Bekl. dazu fuhrt, daB3 er selbst fiir eine Be-
richtigung des Grundbuches zu sorgen hatte.

Die beschréankt persénliche Dienstbarkeit ist nicht wirksam. Sie
héatte nicht im Grundbuch eingetragen werden dirfen. Ihr inhalt
wird dem das Sachenrecht und das gesamte Grundbuch-
system beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz nicht gerecht.
Der Zweck des Grundbuchs, sichere Rechtsverhéltnisse an
Grundstiicken zu schaffen und zu erhalten, verlangt kiare und
eindeutige Erklarungen der Beteiligten und dementsprechende
Eintragungen (BayObLG NJW 1982, 1054, 1055). Grundsétz-
lich ist daher der Inhalt einer Grundstiicksbelastung selbst
durch Angabe von Art und Rechtsnatur im Grundbuch kenntlich
zu machen. Es ist anerkannt, daf3 bei Rechten, die im Gesetz
erschopfend geregelt sind (z. B. bei einem NieBbrauch, Erb-
baurecht, Vorkaufsrecht), die allgemeine Bezeichnung des
Rechtes geniigt. In anderen Falien muf3 jedoch der wesentliche
Inhalt des Rechtes wenigstens schiagwortartig gekennzeichnet
sein. Da Dienstbarkeiten einen verschiedenartigen Inhait
haben kénnen, geniigt es nicht, da im Grundbuch das Recht
lediglich als Grunddienstbarkeit oder beschrénkt persénliche
Dienstbarkeit eingetragen und im Ubrigen auf die Eintragungs-
bewiligung Bezug genommen wird (BGH NJW 1961, 2157,
2158 m.w.N. = DNotZ 1963, 42; MiunchKomm/Wacke, § 874
BGB, Anm. 3 m.N.). Daher muf3 bei einer Nutzungsbeschran-
kung des Grundstiickes in der Eintragung das Recht selbst
z. B. als Verbot der Errichtung bestimmter Betriebe oder &hn-
liches gekennzeichnet werden (vgl. BGH a.a.0.). Bereits daran
fehlt es im vorliegenden Fall. Denn durch die allgemeine Be-
zeichnung ,Nutzungsbeschréankung® wird der Inhalt dieses
Rechtes nicht hinreichend klar gekennzeichnet. Es bleibt offen,
in welcher Hinsicht die Nutzung des Grundstiickes beschrankt
werden soll. Erst recht deckt dieser Begriff nicht die vom be-
gunstigten Verein geltend gemachte Baubeschriankung ab
(BGH NJW 1965, 2398, 2399 = DNotZ 1966, 486).

Aber auch die Eintragungsbewilligung vom 2. 4. 1954, auf die
gem. § 874 BGB zur néheren Bezeichnung des Inhalts des ein-
getragenen Rechtes Bezug genommen werden konnte, ist
keine ausreichende Eintragungsgrundlage. Auch fiir eine wirk-
same Eintragungsbewilligung sind Klarheit und Bestimmtheit
wesentliche Voraussetzungen. Wo die Eintragungsbewilligung
nicht zuverléssig Gber den Inhalt des dinglichen Rechts Auf-
schiuB gibt und Zweife! darliber offen bleiben, kann sie weder
Eintragungsgrundlage sein, noch nach § 874 BGB zur naheren
Bezeichnung des Inhalts einer Grundstlicksbelastung dienen.
Dingliche Rechte sind solange nicht hinreichend bestimmt, wie
der Inhalt der Eintragungsbewilligung nicht aus sich selbst her-
aus klar und eindeutig ist und fur einen Dritten Zweifel (iber den
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sachlichen Inhalt des dinglichen Rechtes nicht aufkommen 1353t
{vgl. BayObLGZ 1967, 48 ff., 52, 53 = DNotZ 1967, 759).

Die hier zugrunde liegende Eintragungsbewilligung ist nicht hin-
reichend bestimmt. Sie legt dem jeweiligen Grundstiicksei-
gentumer die Pflicht auf, das Grundstiick nur nach MaBgabe
der Satzung und der satzungsgeméf gefaBten Beschliisse des
Vereins zu nutzen, ohne naher zu beschreiben, was darunter
zu verstehen sein soll. Insoweit ist die Eintragungsbewilligung
in gleicher Weise unbestimmt, wie die Grundbucheintragung
selbst. Dabei kann hier offen bleiben, inwieweit zur ndheren Be-
stimmung der beschrénkt persénlichen Dienstbarkeit auBer auf
die Eintragungsbewilligung auf die dort in Bezug genommenen
(nicht zu den Grundakten genommenen) Unterlagen verwiesen
werden kann. Denn diese Unterlagen sind weder ausreichend
bezeichnet (weiche Satzung, welche satzungsgemé&Ben Be-
schilisse?), noch wére beispielsweise die Satzung vom 17. 4.
1958 hinreichend klar, wenn sie in § 2 als Vereinszweck die
Wahrung und Foérderung aller gemeinsamen Interessen der
Mitglieder in ihrer Eigenschaft als Siedler insbesondere die
Pflege des Landschaftsbildes und die Wahrung des Land-
schaftsschutzes, die Sorge fur eine landschaftsgerechte Bau-
weise der Hauser festlegt.

Die Beseitigung der entgegen der Annahme der Parteien nicht
wirksamen Belastung des Grundstlickes mit der beschrankt
persénlichen Dienstbarkeit ist infolge ihrer Ubernahme Sache
des Bekl. Grundsétzlich ist allerdings nach § 435 BGB der Ver-
kaufer verpflichtet, die Eintragung eines zu Unrecht eingetra-
genen Rechtes auf seine Kosten léschen zu lassen. Eine
Besonderheit gilt aber, wenn die Parteien bei AbschluB des
Kaufvertrages das eingetragene Recht irrtlimlich als existie-
rend ansahen und der K&ufer die vermeintiiche Belastung ver-
traglich Gbernommen hat. Stelit sich in einem solchen Fall
nachtréglich heraus, daf3 die vom Kaufer Gibernommene Be-
lastung nicht besteht, so ist es Sache des Kaufers, sich um die
Léschung zu bemiihen und die Loschungskosten zu bezahlen
(vgl. Soergel/Huber, 12. Aufl., § 439 BGB, Rd.-Nr. 29, § 435
BGB, Rd.-Nr. 3).

c) Der Bekl. hat auch schuldhaft seine Zahlungspflicht nicht er-
fulit. Dabei obliegt es ihm, den Nachweis zu fiihren, daf3 ihn an
der Verzbgerung der Leistung kein Verschulden trifft (§ 285
BGB). Daf3 er sich in einem unverschuldeten Rechisirrtum
befunden hat, kann nicht festgestellt werden.

Es ist zwar grundsétzlich anerkannt, daf3 der Schuldner fiir un-
verschuldeten Rechtsirrtum nicht einzustehen hat (BGH NJW
1951, 398; NJW 1972, 1045). An die ihm insoweit obliegenden
Sorgfaitspflichten und damit an den Entlastungsbeweis sind je-
doch strenge Anforderungen zu stellen. BloRe Zweifel an der
Rechtslage entschuldigen nicht; der Schuldner ist vieimehr ver-
pflichtet, Erkundigungen einzuholen und die Rechtslage gewis-
senhaft zu prifen (Soergel/Wiedemann, 12. Aufi., § 285 BGB,
Anm. 11 f.). Grundsatzlich trégt der pflichtwidrig Handelnde das
Risiko seines Irrtums. Kann er sich weder auf héchstrichterliche
Rechtsprechung noch eine herrschende Meinung berufen, so
handelt der Schuldner grundsatzlich auf die Gefahr hin, dai3
sein Rechtsstandpunkt von den Gerichten nicht geteilt wird
(Soergel/Wiedemann, a.a.0., m.N.). Demzufolge tragt der Ver-
pflichtete das Risiko eines Irrtums Uber die Rechtslage in der
Regel selbst und kann es nicht dem Glaubiger zuschieben
(BGH NJW 1983, 2320, 2321). So entschuldigt nicht einmal das
Vertrauen auf eine Rechtsauffassung, die in den Griinden eines
zwischen den Parteien ergangenen rechtskraftigen oberlandes-
gerichtlichen Urteils zum Ausdruck gekommen ist, wenn mit
einer abweichenden Beurteilung anderer Gerichte oder des
BGH gerechnet werden mufB3te (BGH, a.a.0.).

Gemessen hieran wére ein Irrtum des Bekl. (ber seine Zah-
lungspflicht nicht unentschuldbar. Angesichts der von ihm
selbst geltend gemachten Unklarheit Gber den Inhalt der von
ihm (bernommenen beschrénkt personlichen Dienstbarkeit
hétte er bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
nicht ungeprift von der Wirksamkeit der Dienstbarkeit aus-
gehen diirfen. (.. .)
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8. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht ~ Léschung einer
auBerhalb des Grundbuchs privatschriftlich abgetretenen
Eigentimergrundschuld

(OLG Kéln, BeschiuB vom 19. 7. 1995 —~ 2 Wx 36/94 — mitgeteilt
von Notar Wolfram Kasper, Bergheim und Richter am OLG
Torsten Schmidt-Eichhorn, Koln)

BGB §§ 891; 1155
GBO §§ 19; 39

Der im Grundbuch eingetragene Berechtigte gilt auch
gegeniiber dem GBA als Rechtsinhaber, sofern diese Ver-
mutung nicht mit Sicherheit widerlegt ist (Bestéatigung von
OLG KoéIn MittRhNotK 1983, 52).

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

1. Durch notarlelien Vertrag vom 1. 10. 1992 verkauften die Bet. zu 1)
und 2) das vorstehend bezelchnete, ihnen damais als Eigentimern zu je
1/,-Anteil geh6rende Grundstiick an die Bet. zu 3) und 4). Zugunsten der
Bet. zu 1) und 2) waren und sind im Grundbuch in Abt. iil unter den Ifd.
Nrn. 25 und 26 zwei Grundschulden in Héhe von jeweils 13.000,— DM
eingetragen, namlich das Grundpfandrecht I11/25 zugunsten der Bet. zu
2) an ihrem, das Grundpfandrecht Nr. 11i/26 zugunsten des Bet. zu 1) an
seinem /,-Anteil. Im Vertrag vom 1. 10. 1992 heiBt es, nach den An-
gaben der Verkaufer seien die Grundpfandrechte Abt. Iil Nm. 25 und 26
an das FA abgetreten.

Unter dem 5. 5. 1993 hat der Notar u. a. beantragt, die Léschung der
Grundpfandrechte Abt. Ili Nrn. 25 und 26 einzutragen. Diesen Antrag hat
das GBA beanstandet und den Ast. durch Zwischenverfigung des
Rechispflegers vom 20. 8. 1993 die Vorlage einer Rickabtretungser-
kiarung des FA in grundbuchmaBiger Form aufgegeben.

Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde der Bet. hat das LG K6In durch
BeschluB vom 17. 1. 1994 (MittRhNotK 1995, 27) die Zwischenver-
figung vom 20. 8. 1993 aufgehoben.

Das GBA hat den Ast. nunmehr aufgegeben, eine privatschriftiiche
Riickabtretungserkidrung des FA betrefiend die Grundpfandrechte 1il/25
und 11/26 vorzulegen. Nach erfolgioser Erinnerung und Beschwerde leg-
ten die Ast. weitere Beschwerde ein.

Aus den Griinden:

Die in formeller Hinsicht bedenkenfreie Beschwerde der Bet.
gegen den BeschluB des LG ist begriindet: Die angefochtene
Entscheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 78
GBO, 550 ZPO). Denn die Vorinstanzen haben zu Unrecht als
Voraussetzung fir die Loschung der in Abt. Ill unter Ifd. Nrn. 25
u. 26 eingetragenen Grundpfandrechte verlangt, daB eine
(Ruck-)Abtretungserkldrung des FA vorgelegt wird.

Bei der Prifung des Loschungsantrages hat das GBA — ab-
gesehen von der Feststellung der weiteren Ldschungsvoraus-
setzungen der §§ 27, 41, 42 GBO — auch festzustellen, ob die
Bewiligung des Betroffenen und seine Voreintragung vorliegen,
§§ 19, 39 GBO. Dabei hat das GBA neben den vorgelegten
Antragsunterlagen und dem Inhalt der Grundakten auch die
ihm sonst bekannt gewordenen Umsténde zu beriicksichtigen,
jedoch nur insoweit, als die Vorschriften der §§ 29 ff. GBO oder
der §§ 891, 1155, 1192 BGB nicht entgegen stehen (vgl. Senat
MittRhNotK 1983, 52, 53). Soweit namlich eine gesetzliche Ver-
mutung dafiir spricht, daB der Verfligende der Berechtigte ist,
hat das GBA diese Vermutung — hier die des § 891 BGB — zu
beachten und seiner Entscheidung zugrunde zu legen (vgl.
Senat a.a.0.; OLG Frankfurt Rpfleger 1991, 361, Demharter,
21. Aufl. 1995, Anh. zu § 13 GBO, Rd.-Nr. 10; Schmitz, JuS
1995, 333, 335). Dies gilt solange, als die Vermutung nicht
widerlegt ist. Daflir gentigt es nicht, daB3 die Rechtsvermutung
lediglich erschittert ist. Zur Widerlegung einer Rechtsvermu-
tung ist vielmehr erforderlich, daf3 ihr Gegenteil feststeht, daB
also das GBA Tatsachen kennt, die ihm die sichere Uberzeu-
gung vermitteln, daB die gesetzliche Vermutung der Wahrheit
widerspricht (vgl. BGH NJW 1980, 1047, 1048 = DNotZ 1980,
354; Senat a.a.0.; OLG Frankfurt a.a.0.; Baumgariel, Hand-
buch der Beweislast, Bd. 2, 1985, § 891 BGB, Rd.-Nr. 9; Dem-
harter, a.a.0.; Schmitz, a.a.0.).
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Diese Grundséatze haben die Vorinstanzen nicht hinreichend
beachtet. DaB3 im notariellen Verirag vom 1. 10. 1992 von einer
Abtretung der Grundpfandrechte 111/25 und 11I/26 an das FA ge-
sprochen wird, ist entgegen der Auffassung des LG nur geeig-
net, die Vermutung der Rechtsinhaberschaft der Bet. zu 1) und
2) zu erschittern, nicht aber diese Vermutung zu widerlegen.

Nach § 891 Abs. 1 BGB wird dann, wenn fiir jemanden im Grund-
buch ein Recht eingetragen ist, vermutet, daB ihm dieses Recht
zusteht. Fir den Glaubiger eines Briefgrundpfandrechts streitet
diese Vermutung allerdings nur, wenn er den Brief besitzt (vgl.
Demharter, a.a.0., Anh. zu § 13 GBO m.w.N.). Dies ist hier nach
den vom LG getroffenen Feststellungen jedoch der Fall: Die
Bet. zu 1) und 2), fiir die die Grundpfandrechte 1il/25 und 111/26
im Grundbuch eingetragen sind, sind Besitzer der entsprechen-
den Grundschuldbriefe. DaB der Notar diese Briefe von ihnen
erhalten hat, steht, wie das LG rechtsfehlerfrei dargelegt hat,
aufgrund seiner diesbezuglichen Erklarung zweifelsfrei fest.

Widerlegt ist die Vermutung der Rechtsinhaberschaft des Ein-
getragenen nach § 891 Abs. 1 BGB dann, wenn feststeht, daf3
er die Grundschuld durch 6ffentlich beglaubigte Erklarung unter
Ubergabe des Briefs an einen Dritten abgetreten hat. Von die-
sem Zeitpunkt an wird nach §§ 891 Abs. 1, 1155, 1192 Abs. 1
BGB die Rechtsinhaberschaft des Erwerbers vermutet. Diese
Vermutung geht derjenigen nach § 891 Abs. 1 BGB zugunsten
des Eingetragenen vor. Die Voraussetzungen der §§ 1155,
1192 Abs. 1 BGB sind hier aber nicht erflllt: DaB eine Ab-
tretung durch offentlich beglaubigte Erklérung erfolgt ist, hat
das LG nicht festgestellt.

Die von ihm festgestellte Erklarung der Bet. zu 1) und 2) im Ver-
trag vom 1. 10. 1992, die Grundschulden 111/25 und i1/26 seien
— bei anderer Gelegenheit — an das FA abgetreten worden, ver-
mag die Vermutung der Rechtsinhaberschaft der Bet. zu 1) und
2) nicht zu widerlegen. Durch die Erklarung im Vertrag vom
1.10. 1992 wurde keine Vermutung der Rechtsinhaberschaft
des FA begriindet, die derjenigen aus § 891 Abs. 1 BGB vor-
gehen kénnte. Aus der Erklarung, die Grundschulden seien an
das FA abgetreten worden, folgt auch — selbst wenn man diese
Erklarung als zutreffend ansieht — nicht, daB das Grundbuch
(auch jetzt noch) unrichtig ist, da3 die dori eingetragene Tat-
sache der Rechtsinhaberschaft der Bet. zu 1) und 2) also der-
zeit nicht richtig ist.

Denn die Vermutung aus § 891 Abs. 1 BGB ist nicht nur eine
Erwerbsvermutung. Es wird zwar auch vermutet, daf3 der Ein-
getragene das Recht mittels der Eintragung erworben hat (vgl.
MiinchKomm/Wacke, 2. Aufl. 1986, § 891 BGB, Rd.-Nr. 15).
Vermutet wird indes auch und gerade, daf3 das Recht dem im
Grundbuch als Rechtsinhaber Eingetragenen (jetzt) zusteht.
Diese Vermutung wird durch die bloBe Tatsache einer Ab-
tretung an einen Dritten, der keine Legitimationswirkung zugun-
sten des Dritten zukommt, noch nicht widerlegt, weil sie die
Méglichkeit eines Ruckerwerbs des Eingetragenen nicht aus-
schlieBt. Solange aber diese Mdglichkeit nicht ausgeschlossen
ist, steht nicht fest, daB die Eintragung jetzt, im Zeitpunkt der
vom GBA zu treffenden Entscheidung, nicht (wieder) richtig ist,
und ist somit die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB nicht wider-
legt. Dabei handelt es sich im Streitfall bei der Méglichkeit eines
Ruckerwerbs der Bet. zu 1) und 2) entgegen der Auffassung
des LG auch nicht nur um eine abstrakte Mdglichkeit, die fir die
praktische Rechtsanwendung vernachldssigt werden kénnte.
Vielmehr ist diese Méglichkeit hier konkret gegeben und liegt
angesichts des Umstandes, daB die Bet. zu 1) und 2) — wie-
der — im Besitz der Grundschuldbriefe sind, sogar nahe.

Der abweichenden, auf die BegrUndung/ einer Entscheidung
des BayObLG (MittBayNot 1991, 256 ff. = DNotZ 1993, 335)
gestiitzten Auffassung des LG, daB schon die bloBe Erklarung
des eingetragenen Rechtsinhabers, er habe das Grundpfand-
recht abgetreten, zur Widerlegung der Vermutung des § 891
Abs. 1 BGB ausreiche, vermag der Senat daher nicht zu folgen.
Mit Recht halt Amann (MittBayNot 1991, 258 f.) der Entschei-
dung des BayObLG entgegen, daf3 auf der Grundlage der von
ihr vertretenen Rechtsauffassung die Vermutung der §§ 891,
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1155, 1192 BGB ggfls. fir niemanden mehr streiten kénnte. Zu-
dem ist — wie die weitere Beschwerde zutreffend rugt — der vom
LG vertretene Rechtsstandpunkt inkonsequent: Wenn hier die
zugunsten der Bet. zu 1) und 2) sprechende Vermutung des
§ 891 Abs. 1 BGB durch die Angabe betreffend eine Abtretung
an das FA widerlegt wére, kénnte eine bloB privatschriftliche
(Ruck-)Abtretungserklarung des FA zum Nachweis des Riick-
erwerbs ihrer Berechtigung nicht ausreichen, weil mangels
Erflllung der Voraussetzungen der §§ 891 Abs. 1, 1155, 1192
Abs. 1 BGB keine Vermutung fir die (zwischenzeitliche) Rechts-
inhaberschaft des FA begriindet wurde und daher nicht festge-
stellt werden kénnte, daf3 das FA im Zeitpunkt der Abgabe einer
Ruckabtretungserklarung tiberhaupt (noch) berechtigter Grund-
schuldglaubiger war oder ist (vgl. auch Bestelmeyer, RPfleger
1993, 279, 280).

Das GBA ist deshalb anzuweisen, von den Bedenken seiner
Zwischenverfigung vom 18. 3. 1994 Abstand zu nehmen. Dies
schlieBt nicht aus, daB das GBA den Inhalt des ihm bekannten
Vertrages vom 1.10. 1992 zum AnlaB nimmt, dem FA im
Loschungsverfahren rechtliches Geh6r zu gewahren, um es
dem FA so zu ermdglichen, ggfls. seine Interessen zu wahren
(vgl. Amann, MittBayNot 1991, 258, 259).

§79 Abs.2 GBO steht der vorliegenden Entscheidung des
Senats nicht entgegen. Die Voraussetzungen fir eine Vorlage
der weiteren Beschwerde an den BGH sind nicht erfillt. Von
tragenden Grunden der Entscheidung eines der in § 79 Abs. 2
GBO bezeichneten Gerichte weicht der Senat mit dem vor-
liegenden BeschluB nicht ab. Insbesondere bieten die im ange-
fochtenen Beschiu des LG zitierten Entscheidungen keinen
AnlaB zu einer Vorlage an den BGH:

Der Entscheidung des KG vom 19. 1. 1939 (KG JW 1939, 562)
liegt ein mit dem Streitfall nicht vergleichbarer Sachverhalt zu-
grunde: In jenem Fall war eine 6ffentlich beglaubigte Abtre-
tungserkidrung abgegeben worden, die nach § 1155 BGB die
Vermutung der Rechisinhaberschaft des Erwerbers begriinden
und daher die Vermutung der Inhaberschaft des Eingetragenen
widerlegen konnte.

Bei den Ausfihrungen im BeschiuB des BayObLG vom 3. 7.
1991 (MittBayNot 1991, 256 f. = DNotZ 1993, 335) dazu, daf
entgegen der Entscheidung des Senats vom 12. 1. 1983 (Mitt-
RhNotK 1983, 52 f.) durch eine privatschriftliche Abtretung des
Grundpfandrechts die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB nicht
nur erschiittert, sondern widerlegt sei, handelt es sich — wie
Amann (a.a.0.) zutreffend dargelegt hat — nicht um einen tra-
genden Grund des Beschlusses vom 3. 7. 1991. Vorausset-
zung der Vorlage nach § 79 Abs. 2 GBO ist indes eine Diver-
genz bei der Auslegung von Rechtssétzen, die die Grundlage
der Entscheidung betrifft; den Subsumtionsschiu3 nicht tra-
gende Bemerkungen in den Grunden einer Entscheidung recht-
fertigen die Vorlage nicht (vgl. Demharter, a.a.0., § 79 GBO,
Rd.-Nr. 11; vgl. auch — zu der § 79 Abs. 2 GBO entsprechenden
Vorschrift des § 28 Abs. 2 FGG - Keidel/Kuntze, 13. Aufl. 1992,
§ 28 FGG, Rd.-Nr. 14; je m.w.N.). Bei den Ausfiihrungen im Be-
schluB vom 3.7. 1991, mit denen das BayObLG der
Begrindung der Entscheidung des Senats vom 12.1. 1983
entgegengetreten ist, handelt es sich ersichtlich auch nach der
Beurteilung des BayObL.G selbst nicht um einen tragenden
Grund seiner Entscheidung (vg!. Amann, a.a.0.): Das Gericht
hat selbst keinen AnlaB zur Vorlage an den BGH gesehen.

9. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Hypothekenzinsen
nach Teilléschung als Nebenleistung eintragungsfihig
(OLG Diusseldorf, BeschiuB vom 14. 8. 1995 — 3 Wx 206/95 —
mitgeteiit von Richter am OLG Dr. Johannes Schiitz, Hiinxe)

BGB §§ 1113; 1115; 780

1. Die Fortzahlung von Zinsen auch fir den bereits getilg-
ten Teil der Hauptforderung einer Hypothek kann als
Rentenverpflichtung vereinbart werden.
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2. Diese kann als Nebenleistung fiir den aufschiebend be-
dingten Fall einer Teilldschung der Hypothek im Grund-
buch eingetragen werden,

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 3) hat den seinerzeit in Erbengemeinschaft eingetragenen
Eigentimern eines Grundstiicks ein Darlehen gewéhrt. Diese haben
durch notariell beurkundete Erklarung vom 22. 2. 1994 zur Sicherung der
Erfullung ihrer Verpflichtungen der Bet. zu 3) die Zahlung eines Betrages
von 823.911,30 DM selbstéandig (§ 780 BGB) versprochen und dabei er-
klart:

.Diese Forderung ist vom heutigen Tage an mit 16,5 v.H. jahrlich vom
Ursprungskapital zu verzinsen. Das gilt auch nach Teilléschung.”

Sie haben sich zugleich der sofortigen Zwangsvolistreckung in inr Ver-
mdgen und den Grundbesitz unterworfen und bewilligt und beantragt,
eine Buchhypothek in Héhe von 652.183,20 DM ,zu den Bedingungen
des § 2" (Schuldversprechen) im Grundbuch einzutragen.

Der Rechtspfleger beim GBA hat die Zinsvereinbarung als unzuléssig
beanstandet, weil Zinsen als unselbstindige Nebenforderung dem
jeweiligen Bestand der Hauptforderung folgten, Anhaltspunkte fir die
Vereinbarung sonstiger Nebenleistungen nicht ersichtlich seien und im
Ubrigen wegen der Zinshéhe Bedenken im Hinblick auf § 138 BGB be-
stiinden.

Der Erinnerung des Notars hat der Amtsrichter nicht abgeholfen. Das LG
hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat der
Notar weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Das zulassige Rechtsmittel hat Erfolg. Die Zwischenverfligung
des Rechtspflegers beim GBA und die sie im wesentlichen be-
statigende Entscheidung des LG beruhen auf einer Verletzung
des Gesetzes i.S.v. § 78 GBO.

Die Eintragung der Hypothek im Grundbuch fiir eine Forderung
aus Schuldversprechen nebst 16,5 % Jahreszinsen seit dem
22. 2. 1994 ,— auch nach Teilldschung vom Ursprungskapital —
ist nicht unzulassig.

1. Die im Zusammenhang mit dem abstrakten Schuldverspre-
chen getroffene Vereinbarung, daB neben der Hauptforderung
noch 16,5 % Zinsen vom Ursprungskapital — auch nach einer
Teilldschung der Hypothek im Grundbuch (etwa aufgrund teil-
weiser Tilgung oder teilweisem ErlaB der Hauptforderung) — ge-
schuldet sein sollen, ist nicht unzuléssig und damit materiell
rechtswirksam.

a) DaBl das abstrakie Schuldversprechen seinem gesamten
Umfang nach wie auch die Unterwerfung unter die Zwangsvoll-
streckung wegen dieser Forderung nicht sittenwidrig sind, hat
schon das LG mit Recht klargestelit. Der Inhalt des Darlehens-
vertrages, zu dessen Sicherung das Schuldversprechen dient,
ist unbekannt. Darauf kann demzufolge bei der Bewilligung
nicht abgestellt werden. Im dbrigen ist ein abstraktes Schuld-
versprechen ein zuldssiges und Ubliches Sicherungsmittel fiir
Grundpfandgléubiger. Die Méglichkeit eines MiBbrauchs laBt
sich denkgesetzlich nie ausschiieBen. Sie ware nicht im Schuld-
versprechen begriindet, sondern in dessen abredewidriger Ver-
wendung durch den Glaubiger Gber den Rahmen des gesicher-
ten Darlehens hinaus. Hiermit kann die Sittenwidrigkeit der
eingegangenen Verpflichtung selbst jedoch nicht begriindet
werden (vgl. BGH DNotZ 1980, 307 ff.).

b) Allerdings sind AG und LG im Grundsatz mit Recht davon
ausgegangen, daB privatrechtliche Zinsverpflichtungen vom
— ungeschriebenen — Akzessorietatsprinzip bestimmt und ,ihrem
Wesen nach von einer Hauptverbindlichkeit abhangig® sind,
also ,,ohne Hauptschuld eine Zinsenschuld nicht entstehen und
nach der Aufhebung der Hauptschuld ... auch kein Zinsen-
anspruch mehr* entstehen kann (Motive nach Mugdan 1l 9).
Auch wenn es danach i.S.d. BGB begrifflich ausgeschlossen
sein mag, eine Zinsschuid fur eine nicht bestehende Haupt-
verpflichtung zu begrinden oder Aufhebung und ErlaB der
Hauptschuld bei Fortgeltung der Zinsverpflichtung zu verein-
baren, wére es ein MiBverstindnis anzunehmen, dafB trotz
schuldrechtlicher Vertragsfreiheit eine Vereinbarung dieses In-
halts ohne Wirkung bieibt.
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Weil nicht der buchstébliche Wortlaut einer Erklarung entschei-
det, sondern auf den wahren Willen der Beteiligten abzustellen
ist (§ 133 BGB), ist die vereinbarte Fortzahlung von Zinsen
auch fur den bereits getilgten Teil einer Hauptforderung (hier:
+~vom Ursprungskapital . . . auch nach Teilldschung®) als Um-
wandlung der frilheren Zinsforderung in eine Rentenverpflich-
tung zu bewerten (so unter anderem RGZ 53, 294 ff., 297; Miil-
bert, AcP 192, 449 ff., 460; vgl. auch KGJ 46, Nr. 51, S. 237).
Die Zulassigkeit und Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung,
durch die — soweit die Fortzahlung von Zinsen im engeren
Sinne nach Tilgung eines Teils der Hauptforderung aus-
geschlossen ist — bis zur vollstandigen Tilgung des Kapitals ein
Anspruch auf eine periodische Jahresleistung nach einem Pro-
zentsatz des Ursprungskapitals begriindet wird, ist nicht zu
bezweifeln (vgl. auch Meyer-Stolte, Rpfleger 1985, 287).

2. DaR die als ,Zins“-Anspruch vom Ursprungskapital auf diese
Weise rechtswirksam begriindete Zahlungsverpflichtung neben
der Hypothekenkapitalforderung einer Eintragung in das Grund-
buch — unmittelbar oder durch teilweise Bezugnahme auf die
Bewilligung — nicht zugénglich sein sollte, ist nur schwer vor-
stellbar und aus Rechtsgriinden auch nicht abzuleiten:

a) Nach § 1113i.V.m. § 1115 Abs. 1 BGB kann ein Grundstiick
in der Weise belastet werden, daf3 auB3er der Kapitalforderung
auch Zinsen und andere Nebenleistungen, deren Geldbetrag
im Grundbuch eingetragen werden muf3, aus dem Grundstiick
- zu entrichten sind. Unter einer Nebenleistung wird alilgemein
eine Geldleistung verstanden, die nach dem Willen der Beteilig-
ten nicht Hauptleistung sein soll und zu der Hypothek, bei der
sie eingetragen werden soll, in einem Abhangigkeitsverhaltnis
steht. Dies folgt nicht nur aus dem Wortsinn des Begriffs
Nebenleistung, sondern auch daraus, daB3 die Zinsforderung,
auf die diese Merkmale eindeutig zutreffen, von § 1115 Abs. 1
BGB als eine besondere typische Nebenleistung beispielhaft
hervorgehoben ist.

Entspricht eine zusétzlich zum Kapital aus dem Grundstiick zu
erbringende Geldleistung diesen begrifflichen Erfordernissen
und ist ihre H6he — &hnlich wie bei der Zinsleistung — aufgrund
der Angabe eines auf das Kapital bezogenen Prozentsatzes
sowie des Zeitraums, wahrend dessen sie zu entrichten ist, be-
stimmbar, so ist sie — nicht anders als die Zinsleistung auch —
stets als Nebenleistung eintragungsfahig.

§ 1115 BGB schreibt nur vor, wie Nebenleistungen einzutragen
sind, wobei die Frage, ob ein bestimmter Betrag als Neben-
leistung oder Hauptforderung eingetragen wird, nur ganz unter-
geordnete Bedeutung hat (KG JW 1937, 2973 {.).

Andererseits kommt es, weil der Zweck des § 1115 nur dahin
geht, den Umfang der Gesamibelastung des Grundstlicks er-
sichtlich zu machen, aber auch nicht entscheidend darauf an,
ob es sich um Zinsen oder um andere Nebenleistungen han-
delt; denn ein rechtlicher Unterschied zwischen beiden Arten
von Nebenleistungen besteht nicht (u. a. BGHZ 47, 41 ff., 44 =
DNotz 1967, 753; Henkel, JW 1938, 50).

b) Auf diesem Hintergrund erweisen sich die mit der Zwi-
schenverfiigung des GBA geauBerten und vom LG geteilten
Bedenken gegen die Eintragungsfahigkeit einer ,Verzinsung
von 16,5 % jahrlich vom Ursprungskapital . . ., auch nach Teil-
I6schung” im Ergebnis nicht als durchgreifend. )

aa) Sind Zinsen und Nebenleistungen in einem Prozentsatz der
Hauptforderung ausgedriickt, kdnnen sie bei der Eintragung
der Hypothek im Grundbuch in einem Gesamthéchstbetrag zu-
sammengefaflt angegeben werden (u. a. RG JW 1938, 50).
Daf3 damit eine Haftung des Grundstiicks nicht fur Zinsen im
engeren Sinne, sondern auch — teilweise — fiur eine andere
Nebenleistung begriindet wird, muf3 nicht gesondert verlautbart
sein. Weil ein rechtlicher Unterschied zwischen beiden Arten
von Nebenleistungen nicht besteht (Henkel, JW 1938, 50),
kommt es darauf an, ob und inwieweit es sich um Zinsen im
engeren Sinne oder um Nebenleistungen handelt, nicht ent-
scheidend an (so auch BGHZ 47, 41 ff., 44 = DNotZ 1967, 753).
Auch Strafzinsen sind beispielsweise keine eigentlichen Zin-
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sen, sondern eine — zudem bedingte — Nebenleistung (RGZ
136, 74 ff., 77); gleichwohl miissen sie nicht ausdriicklich-durch
die Bezeichnung ,Nebenleistung” von ,Zinsen“ abgegrenzt
werden. '

DaB der auch nach Teilldschung am Ursprungskapital orien-
tierte ,.Zins“satz Neben- und nicht Hauptleistung sein soll, wird
schon durch die Bezeichnung ,Zins“ verdeutlicht, versteht sich
aber auch deshalb von selbst, weil die Bindung an den Bestand
der Hauptforderung — ,Nach Teilléschung” — nicht ganzlich auf-
gehoben ist.

Auch die Art der Nebenforderung (kontinuierlich, deshalb
»Zins*) und ihr Rechtsgrund (abstraktes Schuldversprechen)
sind in der Eintragungsbewilligung ausreichend verlautbart.
Einer weiteren Charakterisierung der Nebenforderung bedarf
es nicht; sie ist bei Forderungen aus einem abstrakten Schuld-
versprechen, das die Verpflichtung gerade vom Grundgeschaft
(Darlehen) loslésen und verselbstandigen soll, vielfach auch
nicht einmal mdglich.

bb) Allerdings ware bei dem in der notariellen Urkunde enthal-
tenen Fassungsvorschlag fiir die Grundbucheintragung ,.nebst
16,5 % Jahreszinsen seit dem 22. 2. 1994“ nicht ersichtlich,
daf3 diese nach der Eintragungsbewilligung auch im Falle einer
Teilldéschung vom Ursprungskapital berechnet werden sollen.

Solange die Hypothek mit dem Ursprungskapital im Grundbuch
eingetragen ist, ist eine Klarstellung der BezugsgréBe fir die
Zinsen indessen entbehrlich. Denn die Héhe der dinglichen
Haftung des Grundstticks fir Zinsen und Nebenleistungen wird
bei der Hypothek stets durch den auf das eingetragene Nomi-
nalkapital bezogenen Prozentsatz bestimmt (BGHZ 47, 41 ff.,
44, 45 = DNotZ 1967, 753; KG Rpfleger 1966, 303 ff., 305).

Wird jedoch ein Teilbetrag der Hypothek geldscht, geht der
urspriingliche Kapitalbetrag nicht mehr aus dem Grundbuch-
vermerk hervor. Weil andererseits der Zinsbegriff von der For-
derungsakzessorietat bestimmt ist, konnten fir diesen Fall
Zweifel Uber den Umfang der Grundstiickshaftung entstehen,
wenn nur noch aus der Bewilligung, nicht dagegen aus dem
Grundbucheintrag selbst die — auf den Fall einer Teilldschung
aufschiebend bedingte — fortbestehende Haftung fir eine
Nebenleistung in Héhe des genannten ,Zinssatzes” vom Ur-
sprungskapital zu entnehmen wére.

cc) Es spricht deshalb im vorliegenden Fall einiges dafir, die
fir den aufschiebend bedingten Fall einer Teilléschung verein-
barte Nebenleistung vom Ursprungskapital schon jetzt im
Grundbuch zu verlautbaren und dies nicht einem erst bei Be-
dingungseintritt einzutragenden Klarstellungsvermerk (vgl. u. a.
BGHZ 47, 41 ff., 45 = DNotZ 1967, 753; KG HRR 1935, Nr. 790
und Rpfleger 1966, 303, 305; OLG Disseldorf Rpfleger 1985,
394; OLG Hamm Rpfleger 1985, 286 f.) vorzubehalten.

Daf3 der in der notariellen Urkunde enthaltene Eintragungsvor-
schlag einen solchen Zusatz nicht enthélt, hindert das GBA
nach heute einhelliger Meinung nicht, nach eigenem Ermessen
selbst zu bestimmen, was in das Grundbuch selbst aufgenom-
men werden mufB und was durch Bezugnahme auf die Bewil-
ligung nur mittelbar einbezogen werden kann (u. a. BGHZ 47,
41 ff., 46 m.w.N. = DNotZ 1967, 753). Weil jedenfalls die Eintra-
gungsbewilligung alle hierfir notwendigen Angaben enthalt,
kann und muB die Zulassigkeit der begehrten Eintragung
jedentalls nicht von einer entsprechenden Anderung des Ein-
tragungsvorschlags abhéngig gemacht werden.

10. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Bezeichnung
des von der Eintragung betroffenen Grundstiicks
(BayObLG, Beschluf3 vom 24. 8. 1995 — 2Z BR 83/95 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Milnchen)

GBO §§.18; 28
1. Eine Zwischenverfiigung ohne Fristsetzung ist unzu-
lassig.
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2. Eine Bewilligung der Léschung einer Grundschuld, die
das belastete Grundstiick bezeichnet mit dem Zusatz:
»uberhaupt allerorts”, enthdlt keine den grundbuch-
rechilichen Vorschriften entsprechende Bezeichnung
der weiteren betroffenen Grundstiicke (Bestétigung
von BayObLGZ 1961, 103 = DNotZ 1961, 591).

Zum Sachverhalt:

I. Dle Bet. zu 1) und 2) sind Eheleute. Sie sind im Grundbuch als Mit-
eigentlimer einer Wohnung sowie eines Garagengrundstiicks und als
Mitberechtigte eines Miteigentumsanteils an einem diesem und anderen
Grundstiicken dienenden Wegegrundstiick eingetragen. Grundstiick und
Miteigentumsanteil sind auf demselben Grundbuchblatt gebucht. Die
Eigentumswohnung ist im Wohnungsgrundbuch eingetragen. Die Eigen-
tumswohnung und der tbrige Grundbesitz sind im Grundbuch jeweils mit
zwei Grundschulden zugunsten der Bet. zu 4) belastet. Die Mithaft des
Grundstiicks samt Miteigentumsanteil ist unter Angabe der Grundbuch-
stelle im Wohnungsgrundbuch vermerkt, die Mithaft der Eigentums-
wohnung im Grundstlicksgrundbuch.

Durch notarielle Urkunde vom 30. 11. 1994 lieBen die Bet. zu 1) und 2)
ihren Grundbesitz der Bet. zu 3), ihrer Tochter, auf. Nach der Urkunde
soll der Grundbesitz lastenfrei Uibergehen. Die Bet. zu 4) bewilligte die
Loéschung der beiden Grundschulden; in der Loschungsbewilligung ist
als Grundbuchstelle das Grundstiicksgrundbuch mit dem Zusatz ,iiber-
haupt allerorts” angegeben.

Auf den Antrag, die Auflassung und die Léschung der Grundschulden
einzutragen, hat das GBA zunéchst durch Schreiben vom 13. 3. 1995
die Vorlage einer Léschungsbewilligung auch hinsichtlich der im Woh-
nungsgrundbuch eingetragenen Grundschulden verlangt. Nachdem der
Urkundsnotar dies abgelehnt hatte, hat das GBA das Verlangen zum In-
halt einer Zwischenverfligung vom 2. 5. 1995 gemacht. Die Beschwerde
der Bet. hlergegen hat das LG durch BeschluBB vom 18. 7. 1995 zurtick-
gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Grinden:
Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Schreiben des GBA vom 13. 3. 1995 erf{illt nicht die an
eine Zwischenverfigung gem. § 18 Abs. 1 GBO zu stellenden
Anforderungen, weil eine Fristsetzung fehlt. Das Schreiben
stellt sich damit als eine unzuldssige Zwischenverfiigung dar
(Demharter, 21. Aufl., §18 GBO, Rd.-Nr. 1 m. Rechtspre-
chungsnachweisen). Das GBA hat aber sodann am 2. 5. 1995
eine ordnungsméBige Zwischenverfligung erlassen, die Gegen-
stand der Beschwerdeverfahren geworden ist.

Der Senat legt die Zwischenverfigung dahin aus, daB nicht
eine neue Léschungsbewilligung hinsichtlich der im Wohnungs-
grundbuch eingetragenen Grundschulden verlangt wird, was
nicht Inhalt einer Zwischenverfligung sein kénnte (vgl. Dem-
harter, § 18 GBO, Rd.-Nr. 12 m. Rechtsprechungsnachweisen),
sondern die Ergénzung der vorgelegten Léschungsbewilligung
dadurch, daB die weiteren Grundbuchstellen, an denen die
Rechte geldscht werden sollen, gem. § 28 GBO bezeichnet
werden.

2. Das LG hat ausgefiihrt: Die Léschungsbewilligung erfiille die
Anforderungen des § 28 S. 1 GBO nicht, weil sie lediglich die
Grundbuchstelle des Grundsticksgrundbuchs, nicht aber auch
die des Wohnungsgrundbuchs ausdriicklich angebe. Der Zu-
satz, daB die Léschung ,Uberhaupt allerorts* bewilligt werde,
reiche nicht aus.

3. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

a) Gem. § 28 S. 1 GBO ist in der Eintragungsbewilligung das
Grundstlick Ubereinstimmend mit dem Grundbuch oder durch
Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen. Durch die Be-
stimmung soll der Bedeutung des Grundbuchs fiir den Grund-
stiicksverkehr Rechnung getragen und sichergestellt werden,
daB Eintragungen bei dem richtigen Grundstiick vorgenommen
werden. Die Vorschrift verlangt daher eine eindeutige und zwei-
felsfreie Bezeichnung des von einer Eintragung betroffenen
Grundstlcks (allg. M.; vgl. z B. Demharter, § 28 GBO, Rd.-
Nr. 1 m. Rechtsprechungsnachweisen). Andererseits darf § 28
8.1 GBO nicht formalistisch (berspannt werden. Die Eintra-
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gungsbewilligung ist auch im Hinblick auf § 28 GBO ausle-
gungsfahig (BGHZ 90, 323, 327; BayObLGZ 1974, 112, 115 =
DNotZ 1974, 441; Demharter, § 28 GBO, Rd.-Nr. 14).

b) Nach diesen Grundsatzen muB, wenn ein Grundpfandrecht
als Gesamtrecht an mehreren Grundstiicken lastet und dberall
geldscht werden soll, jedes betroffene Grundstiick nach MaR-
gabe des § 28 GBO in der Ldschungsbewilligung bezeichnet
werden. Ob dies ohne jede Ausnahme gilt, kann offenbleiben.
Jedenfalls geniigt es nicht, wenn wie hier nur eine Grundbuch-
stelle angegeben wird und die Léschungsbewilligung im {lbri-
gen nur den Zusatz enthélt, daB die beiden Rechte ,Uberhaupt
allerorts® geloscht werden sollen, nicht aber auch einen Hin-
weis darauf, daBB es sich um Gesamtrechte handelt und die
Rechte an allen in den Mithaftvermerken genannten Stellen
geloscht werden sollen. Dies hat der Senat mit ausfiihrlicher
Begrindung am 10. 3. 1961 (BayObLGZ 1961, 103 = DNotZ
1961, 591) so entschieden. Daran hélt er fest. Der Zusatz in der
Loschungsbewilligung enthait keine ausreichend bestimmte
Bezeichnung der anderen in Betracht kommenden Grund-
stlicke, die mit dem Gesamtrecht noch belastet sind. Die fiir die
Ausiegung maBgebende nachstliegende Bedeutung des Zusat-
zes ,allerorts” (vgl. Demharter, § 19 GBO, Rd.-Nr. 28 m.w.N.),
ist insbesondere nicht, daB das Recht auBer an der ausdrlick-
lich angegebenen Grundbuchstelle geldscht werden soll (a.M.
Meikel/Lichtenberger, 7. Aufl., § 28 GBO, Rd.-Nr. 49; Hieber,
DNotZ 1961, 576). Vielmehr soli das Recht ohne eine solche
Einschrénkung an jeder betroffenen Stelle geldscht werden.
Auch wenn dabei in der Regel keine weiteren als die in den Mit-
haftvermerken genannten Grundbuchstellen in Betracht kom-
men werden, kann doch nicht davon ausgegangen werden,
daB ausschlieBlich diese Stellen in Betracht kommen. Der
Senat hat seinerzeit darauf hingewiesen, daB Mithaftvermerke
versehentlich unterblieben sein kénnen. Der Hinweis von Teub-
ner (DNotZ 1976, 748, 750), es konne nichts geléscht werden,
was nicht eingetragen ist, liegt neben der Sache. Es soll nam-
lich nicht der Mithaftvermerk geldscht werden, sondern das
Grundpfandrecht, das an dem Grundstiick eingetragen ist, das
in dem versehentlich unterbliebenen Mithaftvermerk héatte
genannt werden mussen.

c) Der Rechtsprechung des Senats haben sich das OLG Neu-
stadt (Rpfleger 1962, 345) und das OLG Koin (Rpfleger 1976,
402 = DNotZ 1976, 746) angeschlossen, ebenso ein Teil des
Schrifttums (Demharter, § 28 GBO, Rd.-Nrn. 8, 14; KEHE/Er,
4. Aufl., § 28 GBO, Rd.-Nr. 11; Haegele, Rpfleger 1962, 21 und
347, Bauer, Rpfleger 1963, 43). Fir Ubertrieben formalistisch
haiten die Auffassung auBer Meikel/Lichtenberger, a.a.0.; Hae-
gele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rd.-Nrn. 133
und 2752; Hieber, DNotZ 1961, 576 und Teubner, DNotZ 1976,
748. Mit den Einwendungen dieser Autoren, insbesondere
denen Hiebers, haben sich das OLG Neustadt und das OLG
Koéin sowie Haegele in seinen Anmerkungen zu den Entschei-
dungen der beiden OLG auseinandergesetzt und diese zu
Recht als nicht stichhaltig angesehen. Von ausschlaggebender
Bedeutung ist fur den Senat, worauf auch Haegele in seiner
Anmerkung zu der Entscheidung des OLG Neustadt (Rpfleger
1962, 347) hinweist, daB es dem die Léschung bewilligenden
Grundpfandrechtsglaubiger ohne weiteres zuzumuten ist, die
betroffenen Grundstiicke in der von § 28 GBO vorgeschriebe-
nen Form zu bezeichnen. Im vorliegenden Fall hatte statt des
unbestimmten Zusatzes ,allerorts” nur die im Uberlassungs-
vertrag enthaltene zweite Grundbuchstelle angegeben werden
missen. Damit wird nichts verlangt, was unzumutbar oder mit
Ubertriebenem Aufwand verbunden ware. Inwiefern damit die
Praxis ,Uberfordert” wére (vgl. Teubner, a.a.0., 750), ist nicht
erkennbar. Es sind keine Griinde ersichtlich, die es rechtfertigen
kénnten, eine den gesetzlichen Vorschriften entsprechende
Bezeichnung der betroffenen Grundstlicke zu verweigern.

IIl. Fir das weitere Verfahren wird bemerkt:

1. Im Grundstiicksgrundbuch sind ein Miteigentumsanteil an
dem Grundstlick Fist. 5362/10 und das Grundstlick Flst. 5362/
142 gebucht. In dem notariellen Uberlassungsvertrag ist dieser
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Grundbesitz, der Gegenstand der Auflassung sein soll, als Mit-
eigentumsanteil ,an den Grundstiicken® Flst. 5362/10 und Flst.
5362/142 bezeichnet. Dadurch kénnten Zweifel daran be-
stehen, ob das Grundstiick Flst. 5362/142 insgesamt oder nur
ein Miteigentumsanteil daran aufgelassen werden soll. Ersicht-
lich handelt es sich aber um eine Nachldssigkeit bei Abfassung
der notariellen Urkunde.

2. Im Grundstiicksgrundbuch waren das Grundstiick zunachst
unter der Ifd. Nr. 1 und der Miteigentumsanteil unter der Ifd.
Nr. 2 vorgetragen. In der Abt. | war die damalige Eigentlimerin
in Spalte 2 eingetragen, und in Spalte 3 waren die Grundstiicke
mit den Ifd. Nrn. 1 u. 2 des Bestandsverzeichnisses aufgefiihrt.
Im Jahr 1982 wurde dann im Bestandsverzeichnis das Grund-
stiick mit der bisherigen Ifd. Nr. 1 mit neuem Beschrieb als Nr. 3
vorgetragen. Im Jahr 1983 wurden sodann die Bet. zu 1) und 2)
als Miteigentimer eingetragen. Dabei wurden die die Vor-
eigentlimerin betreffenden Eintragungen in allen Spalten der
Abt. | gerdtet. In Spalte 2 wurden die Bet. zu 1) und 2) als Mit-
eigentiimer je zur Hélfte eingetragen; in Spalte 3 ist aber als Ifd.
Nr. der Grundstiicke im Bestandverzeichnis lediglich die Nr. 1
angegeben. Bei Eintragung der Bet. zu 1) und 2) im Jahr 1983
wurde das urspriinglich unter der Ifd. Nr. 1 vorgetragene Grund-

stlick jedoch bereits als Ifd. Nr. 3 im Bestandsverzeichnis ge-
fuhrt. In Spalte 3 der Abt. | hatte daher die Ifd. Nr. 3 der Grund-
stiicke im Bestandsverzeichnis statt der Ifd. Nr. 1 eingetragen
werden missen.

Nach dem Wortlaut ist der unter der Ifd. Nr. 2 im Bestands-
verzeichnis vorgetragene Miteigentumsanteil nicht auf die Bet.
zu 1) und 2) Ubergegangen. Der Miteigentumsanteil ist derzeit
im Grundbuch im Bestandsverzeichnis eingetragen, aber in
Abt. | den Bet. zu 1) und 2) nicht zugeordnet, weil er in Spalte 3
bei ihnen nicht aufgefihrt ist. Andererseits ist die den Miteigen-
tumsanteil betreffende Ifd. Nr. 2 des Bestandsverzeichnisses
aber auch bei der Eintragung der Voreigentiimerin in Spalte 3
der Abt. | gerétet. Das GBA wird diese unklare Eintragung in
Ordnung zu bringen haben. Offensichtlich wurden die Eintra-
gungen in Spalte 3 der Abt. | im Grundstiicksgrundbuch und im
Wohnungsgrundbuch vertauscht. Im Wohnungsgrundbuch sind
die Ifd. Nrn. 2 und 3 statt der Ifd. Nr. 1 eingetragen. Auch inso-
weit liegt eine Eintragung vor, die der Richtigstellung bedarf.
Der Senat kann seiner Beurteilung nur die Eintragungen im
Handblatt zugrundelegen, muB3 aber davon ausgehen, daB die-
ses entsprechend der Vorschrift des § 24 Abs. 4 GBV eine
wortliche Wiedergabe des gesamten Grundbuchblatts enthalt.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Bewertung von Anspriichen
nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermégensfragen
(OFD Berlin, Rundverfiigung vom 4. 5. 1995 — St 45 — S 3810
—1/94)

1. Grundsatze

Nach den gleichlautenden L&ndererlassen vom 11.3. 1991
(BStBI. |, 369) ist die Besteuerung von Anspriichen nach dem
Vermoégensgesetz vom 29. 9. 1990 — VermG — (BGBI. |1, 885,
1115; zuletzt bekanntgemacht am 2. 12. 1994, BGBI. |, 3610)
und dabei auch deren Bewertung nach der endgiiltigen Sach-
und Rechtslage vorzunehmen, wie sie sich nach der Beendi-
gung des vermdgenstechtlichen Verfahrens ergibt (Tz. 2.2.1);
d. h., wie sie durch die einvernehmliche Regelung zwischen
dem Berechtigten und dem Verfligungsberechtigten oder die
unanfechtbare Entscheidung der zustdndigen Behérde oder
des Schiedsgerichts konkretisiert wird. Dem liegt die Uber-
legung zugrunde, daB sich Art und Inhalt des Anspruchs eines
Berechtigten (Rickiibertragung, Entschadigung) nicht schon
aus § 3 VermG und dem Antrag des Berechtigten ergeben,
sondern sich erst mit der endgiltigen Entscheidung gem.
§§ 32, 33 VermG konkretisieren lassen. Dies wirkt auf den
Stichtag der Steuerentstehung zuriick.

Nach Ergehen der 0.g. gleichlautenden Landererlasse hat der
BFH seine Rechtsprechung im Zusammenhang mit Sach-
leistungsansprlichen, soweit sie im Rahmen gegenseitiger Ver-
trage begriindet wurden, dahingehend geéndert, daB diese
Anspriiche nicht (mehr) mit dem Wert des Gegenstands, auf
den sie gerichtet sind, zu bewerten sind, sondern mit dem ge-
meinen Wert; das gilt auch fir auf Grundstiicke gerichtete ver-
tragliche Sachleistungsanspriiche (BFH-Urt. v. 10.4. 1991,
BStBI. Il, 620, und v. 26. 6. 1991, BStBI. I, 749). Von diesen
Grundsatzen geht auch der ErlaB der Senatsverwaltung fir
Finanzen Berlin vom 19. 6. 1992 aus (Il! C 2 — S 3811 — 4/94),
bekanntgegeben mit Weiterleitung ohne Rundverfiigung vom
8.7. 1992, ErbSt-Nr. 66 — S 3800 — 1/89.

Vor diesem Hintergrund ist gefragt worden, ob die gednderte
Rechtsprechung tiber den Bereich von Anspriichen im Rahmen
gegenseitiger Vertrage hinaus auch Auswirkungen auf die erb-
schaftsteuerliche bzw. schenkungsteuetliche Behandlung von
Anspriichen nach dem VermG hat. Ich bitte dazu die Auffas-
sung zu vertreten, daB3 die geanderte Rechtsprechung auf die
Bewertung von Anspriichen nach dem VermG keine Anwen-
dung findet. Im Unterschied zu zivilrechtlichen Sachleistungs-
anspriichen, die in den vom BFH zu beurteilenden Sachverhal-
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ten aus gegenseitigen Vertragen entstanden waren, handelt es
sich bei Anspriichen nach dem VermG um &ffentlich-rechtliche
Anspriiche, die gegen die Amter zur Regelung offener Vermo-
gensfragen zu richten sind. Dariliber hinaus bestehen im
Zusammenhang mit Anspriichen nach dem VermG keine zwei-
seitigen Verpflichtungen, die in einem Abhangigkeitsverhéltnis
zueinander stehen. Schon aus diesen Griinden verbietet es
sich, die Rechtsprechungsgrundsatze, die sich ausdricklich
(nur) auf Anspriiche aus beiderseits noch nicht erflllten Vertra-
gen beziehen, auf Anspriiche nach dem VermG zu tibertragen.

2. Bewertung in Einzelfdllen

In der Praxis sind insbesondere folgende Fallkonstellationen
aufgetreten, bei denen ich hinsichtlich der Bewertung und
Besteuerung ,hach der endgiiltigen Sach- und Rechtslage” die
folgende Auffassung zu verireten bitte, wobei jeweils ein An-
spruchserwerb nach dem Inkrafttreten des VermG (28. 9.
1990) unterstellt wird:

a) Beispiel (1)

A hat einen Anspruch auf Riickiibertragung eines Grundstiicks
angemeldet (§ 3 VermG). Der Anspruch wird entweder noch zu
Lebzeiten des A an B verschenkt oder aber B erwitbt den
Anspruch des A als dessen Erbe im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge. Das zustdndige Amt zur Regelung offener Ver-
mogensfragen entscheidet spater bestandskraftig auf Rick-
Ubertragung des Grundstiicks — unmittelbar — an B.

Die von B zu entrichtende Erbschaftsteuer bzw. Schenkung-
steuer bemiBt sich hier nach dem Einheitswert des Grund-
stlicks am maBgeblichen erbschaftsteuerlichen/schenkung-
steuetrlichen Stichtag, wobei die Regelungen in § 133 BewG zu
beriicksichtigen sind.

Eine Besteuerung nach dem Einheitswert erfolgt im Ubrigen
auch, wenn das Grundstiick aufgrund einer giitlichen Einigung
zwischen dem Berechtigten und dem Verfligungsberechtigten
dem Berechtigten (Erbe, Schenkungsempfanger) zuriickgege-
ben wird; in diesem Fall wird auf Antrag von der Behdrde ein
der Einigung entsprechender Bescheid erlassen (§ 31 Abs. 5
VermG).

b) Beispiel (2)

Der vererbte oder verschenkte Anspruch auf Riickiibertragung
eines Grundstiicks konkretisiert sich nach dem Erwerb des
Anspruchs im Laufe des Rickibertragungsverfahrens dahin-
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