RNotZ, 05/2011

Miiller, Der Rickgewé&hranspruch bei Grundschulden

RNotZ 2012, Heft5 199

Der Riickgewahranspruch bei Grundschulden - Grundlagen und ausgewahlite
Probleme notarieller Vertragsgestaltung

Notarassessor Dr. Philipp Miiller (Wiirzburg)”

A. Einleitung

B. Grundlagen
I Rechtsgrund: Die Sicherungsabrede

Il.  Voraussetzungen und Inhalt des Riickge-
wéhranspruchs
1. Der Wegfall des Sicherungszwecks
2. Enge und weite Sicherungszweck-
erklarung
3. Inhalt des Rickgewé&hranspruchs:
Aufhebung, Verzicht, Abtretung
Wahlrecht des Sicherungsgebers
5. Fortsetzung des Riickgewéahranspruchs
im Zwangsversteigerungsverfahren
6. Moglichkeiten zur vertraglichen Ein-
schréankung des Riickgew&hranspruchs

Ill.  Schuldner/Glaubiger des Rickgewahr-
anspruchs
1. ldentitat von Kredithnehmer und Eigen-
tUmer
2. Personenverschiedenheit von Kredit-
nehmer und Eigentimer
3. Konsequenzen fir die Praxis

»

IV.  Einredemdglichkeit gegen die Grundschuld
1. Grundlagen
2. Verhaltnis zum gesetzlichen Verzichts-
anspruch nach § 1169 BGB
3. Schicksal der Einrede bei Zession der
Grundschuld

V. Verjahrung

VI.  Befugnis zur Revalutierung
1. Anknilpfung an den Inhalt der Siche-
rungsabrede
2. Auswirkungen auf die Insolvenzfestigkeit
der Abtretung

VII.  Der Rickgewé&hranspruch — ein verkehrs-
fahiges Vermdgensrecht
1. Abtretung
2. Pfandung

C. Der Ruckgewahranspruch in der notariellen
Vertragsgestaltung

I Der Riickgewahranspruch als Sicherungs-
mittel
1. RegelmaBig nur geringer eigenstandiger
Sicherungswert
2. Anwendungsfelder
3. Schutzvorkehrungen im Rahmen der
Abtretung
Il.  Sicherung des Ruckgewahranspruchs
1. Durch § 1192 Abs. 1 a BGB vermitteltes
Schutzniveau
2. Moglichkeit der Vormerkungssicherung
3. Anwendungsfelder
Ill.  Gefahren fur die Vertragsabwicklung und
-gestaltung

#5756

S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

26.04.2012, 11:35 Uhr

1. SchutzmaBnahmen bei drohender
Pfandung des Riickgewahranspruchs

2. Sicherungszweckabrede in Finanzie-
rungsgrundpfandrechten

3. Ubernahme von Grundpfandrechten

D. Fazit

A. Einleitung

Das bedeutendste Mittel der Kreditsicherung ist die
Grundschuld; sie hat die nach der gesetzlichen Rege-
lungstechnik im Vordergrund stehende Hypothek' seit
der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts als Grund-
pfandrecht verdringt.? Wesentlicher Grund hierfiir sind
die vielfaltigen praktischen Einsatzmdglichkeiten der
Grundschuld, die wiederum durch ihre Abstraktheit be-
dingt sind.®> Anders als die Hypothek ist die Grund-
schuld namlich bekanntlich nicht akzessorisch, sondern
gewdhrt ein von einer zu sichernden schuldrechtlichen
Forderung im Ausgangspunkt unabhéngiges Verwer-
tungsrecht.* Die nach dem gesetzlichen Rechtsinhalt
(§ 1191 BGB) geschuldete Zahlung einer Geldsumme
aus dem Grundstiick® braucht mithin nicht der Befriedi-
gung einer Forderung zu dienen; dient sie ihr — wie re-
gelmaBig — dennoch, so ist diese (Sicherungs-) Grund-
schuld (§ 1192 Abs. 1 a BGB) gleichwohl nicht von der
Forderung abhangig.®

Die notwendig werdende Verknipfung zwischen ab-
straktem Sicherungsmittel und gesicherter Forderung
wird durch den sog. Sicherungsvertrag (auch Siche-
rungsabrede oder Zweckerklarung genannt) hergestellt.
Er stellt sich als schuldrechtlich wirkendes Bindeglied
zwischen abstrakter dinglicher Sicherheit und Forde-
rung dar. Ein zentrales Element eines jeden solchen Si-

* Der Verfasser ist Referent beim Deutschen Notarinstitut in Wirzburg.
Der nachfolgende Beitrag gibt weder die Meinung des Notarinstituts
noch der Bundesnotarkammer wieder.

1 §1192 BGB erklart die fir die Hypothek geltenden Vorschriften
(§§ 1113 ff. BGB) auf die Grundschuld fiir entsprechend anwendbar.
Sofern im Folgenden Bestimmungen aus dem Hypothekenrecht zi-
tiert werden, wird aus Vereinfachungsgriinden von der Nennung von
§ 1192 BGB abgesehen.

2 Siehe nur Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, 9. Auflage 2011, Rn. 7 (dort Fn. 6).

3 Statt aller Reithmann, DNotZ 1982, 67 ff.

4 Freilich ist die Abstraktheit zwischenzeitlich durch die durch das
Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen
Risiken (Risikobegrenzungsgesetz) vom 12. 8. 2008 (BGBI. | S. 1666)
geschaffene Bestimmung des § 1192 Abs. 1a BGB erheblich relati-
viert worden; kritisch zur Neuregelung Staudinger/Wolfsteiner, BGB,
2009, Einl. §§ 1113 ff. Rn. 33 ff.; Vorbem. §§ 1191 ff. Rn 24 ff., insbes.
27f.; §1192 Rn. 31ff. (,politisch motivierter Schnellschuss [.. .],
durch den das Kind mit dem Bade ausgeschittet worden ist“); auf-
geschlossen demgegeniber etwa Zetzsche, AcP 209 (2009), 543,
576 (Die Neuregelung ist ,,zu begriiBen: § 1192 Abs. 1 a verleiht der
Sicherungsgrundschuld dogmatische Kontur.”); s. auch BeckOK-
BGB/Rohe, Stand: 1.2.2012, § 1192 Rn. 147 (Der Eingriff betrifft
»eher die rechtsdogmatische Ebene als die bestehende Praxis.”).

5 Der Eigentimer ist nicht zur Zahlung, sondern nur zur Duldung der
Verwertung (§ 1147 BGB) verpflichtet.

6 Statt aller Palandt/Bassenge, BGB, 71. Auflage 2012, § 1191 Rn. 13.

- st/b.b. -
[S. 199/254]
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cherungsvertrages ist die Frage, wann und unter wel-
chen Umstanden der Sicherungsnehmer dem Siche-
rungsgeber die Sicherheit zuriickgewahren muss. Diese
Frage nach dem Rickgewahranspruch bei Grund-
schulden steht im Zentrum des folgenden Beitrages.
Damit sei zugleich der Gegenstand der Untersuchung
néher eingegrenzt: So liegen gesetzliche Anspriiche auf
Rickgewahr von Grundschulden, so etwa gemaB § 812
BGB im Falle der Nichtigkeit des Sicherungsvertrages,’
auBerhalb der folgenden Betrachtungen.

Angeknlpft an die Sicherungsabrede ist der Rickge-
wahranspruch obligatorischer Natur. Bis zu seiner
Durchsetzung bewirkt er keine Anderung der dinglichen
Rechtslage und damit insbesondere kein Recht auf Be-
friedigung aus dem Grundstiick.® Gleichwohl ist er — wie
sich im Folgenden zeigen wird — von erheblicher wirt-
schaftlicher und rechtlicher Bedeutung. Damit aber ge-
buhrt ihm zugleich die gesteigerte Aufmerksamkeit vor-
sorgender notarieller Rechtsgestaltung. Im Folgenden
sollen daher zun&chst die rechtlichen Grundlagen des
Rlckgewahranspruchs begrifflich und systematisch
aufgearbeitet werden (unten B), um auf dieser Basis
ausgewahlte Problemlagen in der notariellen Gestal-
tungspraxis auszuleuchten und diese aufzuldsen (un-
ten C).

B. Grundlagen

I. Rechtsgrund: Die Sicherungsabrede

Wie bereits angesprochen, findet der Ruckgewahran-
spruch seinen Rechtsgrund in der — grundsétzlich
formfreien® - Sicherungsabrede, deren essentieller Be-
standteil er ist. Aus ihr ergibt sich ndmlich nicht nur die
Verpflichtung des Sicherungsgebers zur Bestellung und
Belassung der Grundschuld, sondern auch die Be-
schrénkung der Befugnisse des Sicherungsnehmers auf
den Sicherungszweck. Unter letzterem Gesichtspunkt
aber regelt die Sicherungsabrede zum einen, unter wel-
chen Voraussetzungen und wie der Grundschuldglau-
biger die Grundschuld zu seiner Befriedigung verwerten
darf, wahrend sie zum anderen — gewissermaBen um-
gekehrt —auch Aussagen dazu bereithélt, wann und wie
die Sicherheit zuriickzugewahren ist.'®

Wie elementar dieser Riickgewahranspruch mit der Si-
cherungsabrede als Treuhandverhéltnis verbunden ist,
lasst sich dabei daran ablesen, dass der Anspruch nicht
etwa ausgeschlossen werden kann — weder formular-
noch individualvertraglich."” Dementsprechend ist es
auch ohne Belang, ob der Anspruch in dem Siche-
rungsvertrag ausdricklich genannt wird oder nicht. Er
folgt schlicht aus dem Wesen der Grundschuld als fidu-
ziarischer Sicherheit. Denn eine jede solche Sicherheit
darf nach Erledigung des Sicherungszwecks nicht etwa
behalten werden, sondern ist zurlickzugewahren.'?

Il. Voraussetzungen und Inhalt des
Riickgewédhranspruchs

1. Der Wegfall des Sicherungszwecks

Ist daher der nach MaBgabe der Sicherungsabrede zu
beurteilende Sicherungszweck endglltig entfallen,
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muss der Sicherungsnehmer die Grundschuld zuriick-
gewshren.'® Wegen anderer als von der Sicherungs-
abrede umfasster Forderungen darf er die Grundschuld
nicht zuriickbehalten. Damit kommt dem Umfang der
Sicherungsabrede fiir die Frage der Entstehung'® des
Rlckgewahranspruchs maBgebliche Bedeutung zu: Je
enger die Sicherungsabrede gefasst ist, desto schneller
gelangt der Rickgew&hranspruch zur Entstehung und
umgekehrt.'®

Ist die Sicherungsabrede eng gefasst oder hat sich der
Sicherungszweck eines urspringlich nicht eng ge-
fassten Sicherungsvertrages auf die jeweiligen Forde-
rungen konkretisiert,’”” so entsteht ein Anspruch auf
Rlckgewahr eines Teils der Grundschuld schon dann,
wenn die gesicherte Forderung nur zum Teil getilgt ist.
Hierfiir muss sich die nachtragliche Ubersicherung frei-
lich als endgliltig erweisen.'® Im Zweifel ist dann nam-
lich davon auszugehen, dass der Sicherungszweck in-
soweit entfallen ist."®

2. Enge und weite Sicherungszweckerklarung

Far die Entstehung des Rulckgewahranspruchs es-
sentiell ist vor diesem Hintergrund die Unterscheidung
zwischen engem und weitem Sicherungszweck:*° So
kann ein (enger) Zweck der Grundschuldbestellung
darin bestehen, lediglich Anspriiche aus einem (oder
mehreren) ganz bestimmten Rechtsverhaltnis(sen) zu
sichern, etwa nur eine einzelne Darlehensforderung. In
der engen Sicherungsabrede werden diese Anspriiche
konkret bezeichnet. Auf andere als die ausdrlicklich ge-
nannten Forderungen erstreckt sich die Sicherungs-
wirkung — von Zinsanspriichen®' sowie typischen Er-

7 Vgl. nur BGH, Rpfleger 1958, 51 mit Anm. Bruhn; BGH, Rpfleger
1985, 103; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Auflage 2008,
Rn. 2335a.E.

8 Vgl. statt aller Erman/Wenzel, BGB, 13. Aufl. 2011, § 1191 Rn. 61.

9 Allerdings besteht nach der Rspr. des BGH (WM 1989, 1926, 1928)
eine Beurkundungsvermutung iSv § 154 Abs. 2 BGB, vgl. nur Er-
man/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 11.

10 Zu den wesentlichen Inhalten der Sicherungsabrede siehe nur

Munzig, in: Wirzburger Notarhandbuch, 2. Auflage 2010, Teil 2

Kap. 10 Rn. 72; instruktiv auch Schéner/Stéber (Fn. 7), Rn. 2320.

Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.754; Staudinger/Wolfsteiner

(Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 141, 156 m. w. N.

12 Vgl. mit Blick auf fiduziarische Sicherheiten allgemein nur BGHZ
137, 212; BGHZ 133, 25; speziell zum Rickgewéahranspruch s.
auch Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 723, 754, 756 m. w. N.

13 Bspe. fiir den Fortfall des Sicherungszwecks: Erléschen oder end-
gultiges Nichtentstehen samtlicher auch nur potentiell gesicherter
Forderungen; Zeitablauf (ggf. nach Kiindigung); Aufzahlung nach
Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 11911ff. Rn. 146, nach
dessen Begriffsverstandnis (vgl. unten Fn. 15) hierdurch der Siche-
rungsvertrag endet und der Riickgewahranspruch féllig wird.

14 BGH, DNotZ 2000, 700: Kein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273
BGB; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 667.

15 Ob der Anspruch durch den Wegfall des Sicherungszwecks auf-
schiebend bedingt (h. M.: BGH, NJW 2012, 229 m. w. N.; Erman/
Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 61) oder bis dahin lediglich nicht féllig
ist (dafur Staudinger/Wolfsteiner (Fn.4), Vorbem. §§1191ff.
Rn. 145f.), ist streitig.

16 Vgl. nur Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 667 ff.

17 Vgl. naher sogleich unten B Il 2.

18 BGH, NJW 1984, 169, 171; BGH, NJW 2012, 229, 230.

19 BGH, NJW-RR 1990, 455; BGH, NJW 2012, 229, 230.

20 Vgl. zuletzt nur Kesseler, NJW 2012, 577, 578.

21 Fir Zinsen vgl. BGHZ 134, 195 = NJW 1997, 522; Erman/Wenzel
(Fn.8),§ 1191 Rn. 18.

1

-

- st/b.b. -
[S. 200/254]
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satzanspriichen®® nach MaBgabe des Inhalts der Si-
cherungsabrede im Einzelfall abgesehen — nicht.?3

Mit der Grundschuld kann aber auch — neben oder an-
stelle einzelner Forderungen - eine Vielzahl ver-
schiedener, noch nicht einmal ihrem Rechtsgrund nach
bereiteter Forderungen gesichert werden.?* Der sa-
chenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz gilt insoweit
nicht, so dass konstruktiv auch samtliche (klnftigen)
Forderungen gegen einen bestimmten Schuldner si-
cherbar sind.?® Allerdings werden bankiibliche Formu-
lare regelméBig einschrankend dahingehend formuliert,
dass lediglich Forderungen ,aus der bankméBigen Ge-
schéftsverbindung® erfasst sind.® Fehlt eine entspre-
chende Einschréankung, so ergibt sie sich nach der
Rechtsprechung des BGH im Wege der Auslegung.?’

Bekanntlich®® kann eine solche weite Sicherungsabrede

problemlos nur dann eingesetzt werden, wenn — wie
zumeist — Schuldner und Eigentimer personenidentisch
sind, nicht jedoch dann, wenn die Grundschuld durch
den vom persoénlichen Schuldner verschiedenen Eigen-
timer, also zur Besicherung fremder Verbindlichkeiten,
bestellt (oder abgetreten) wird. In letzteren Fallen halt
der BGH eine formularm&Big weite Erstreckung des Si-
cherungszwecks Uber den konkreten Anlass der Si-
cherheitengestellung hinaus im Regelfall®® fir tber-
raschend (§ 305c¢ BGB) und daher fir nicht wirksam
einbezogen.®°

Im Ubrigen kann sich eine weite Sicherungsabrede auch
auf die jeweils konkret gesicherten Forderungen kon-
zentrieren. Dies kann insbesondere Folge einer — jeder-
zeit mdéglichen — Kindigung der Sicherungsabrede
sein;®! eine Konzentration auf die bestehende Rest-
schuld kann sich aber auch infolge Beendigung der
Geschéftsbeziehung, also Kundigung der Darlehens-
vertrage, ergeben.®? Dogmatische Grundlage hierfiir ist
dabei nach der Rechtsprechung des BGH eine ,,zweck-
entsprechende Auslegung“ des Sicherungsvertrags.®®

3. Inhalt des Riickgewahranspruchs:
Aufhebung, Verzicht, Abtretung

Schuldet der Sicherungsnehmer hiernach Ruckgewahr
der Sicherheit, so richtet sich der Riickgewéahranspruch
nach Wahl des Sicherungsgebers (§ 262 BGB)** inhalt-
lich auf Aufhebung (,L6schung®, §§ 875, 1183 BGB),
Verzicht (§ 1168 BGB) oder Abtretung (§ 1154 BGB) an
ihn oder einen von ihm zu benennenden Dritten.® Dabei
flhrt die Erfillung des Ruickgewahranspruchs durch
Verzicht (§ 1168 BGB)®*® oder durch Abtretung der
Grundschuld an den Sicherungsgeber, der Grund-
stlickseigentiimer ist, zur Entstehung einer Eigentimer-
grundschuld. Allein an einer solchen Eigenttiimergrund-
schuld kann ein gesetzlicher L&schungsanspruch
(§§ 1179a, b BGB) gleich- oder nachrangiger Grund-
pfandrechtsgldubiger entstehen.®’

4. Wahlrecht des Sicherungsgebers

Zwischen den verschiedenen Mdglichkeiten der Ruck-
gewahr hat der Sicherungsgeber — abweichend von der
gesetzlichen Vermutung des § 262 BGB®® - die Wahl.*°
Die Ausiibung des Wahlrechts fihrt dabei zur Veren-
gung des Rulckgewahranspruchs auf die gewéhlte
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Riickgewahrmodalitat, § 263 Abs.2 BGB.*° An eine
einmal ausgetbte Wahl ist er gebunden, so wie umge-
kehrt auch der Sicherungsnehmer an die Wahl durch
den Sicherungsgeber gebunden ist; daher kann eine
Rickgewahr der Grundschuld in anderer als durch den
Sicherungsgeber gewéhlter Weise zu Schadenersatz-
anspriichen des Sicherungsgebers fiihren.*’

5. Fortsetzung des Riickgewadhranspruchs im
Zwangsversteigerungsverfahren

Da der lediglich schuldrechtlich wirkende Ruckgewahr-
anspruch bis zu seiner Erfiillung im Ubrigen keine An-
derung der dinglichen Rechtslage bewirkt, bleibt der
Sicherungsnehmer als Schuldner des Rickgew&hran-
spruchs bis dahin Inhaber der Grundschuld.*? Erlischt

22 Fur Bereicherungsanspriiche bei Nichtigkeit des primaren Schuld-
verhdltnisses vgl. BGH, NJW 2004, 158; NJW-RR 2000, 1431;
MinchKomm/Eickmann, BGB, 5. Aufl. 2009, § 1191 Rn. 78; Stau-
dinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 21, 45; Gaber-
diel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 667; jeweils m.w.N.; dies gilt selbst-
verstandlich nicht, wenn die Grundschuldbestellung bei Erflillung
eines wucherischen Geschéfts selbst sittenwidrig-nichtig ist, vgl.
statt aller Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§1191ff.
Rn. 20.

23 Vgl. ablehnend mit Blick auf Prozesskosten (allerdings bei weiter
Sicherungsabrede) BGH, NJW-RR 1998, 190.

24 Statt aller Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 668.

25 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 44.

26 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 668 mit den in Fn. 51 in Be-
zug genommenen Formularen.

27 BGHZ 101, 29, 33ff. = NJW 1987, 2228 f.; NJW 1991, 1063, 1064;
zur Bedeutung der Einschrankung vgl. etwa BGH, NJW-RR 1998,
190: Prozesskosten haben ihren Grund nicht in der durch die Si-
cherungsabrede geschiitzten ,bankmaBigen Geschaftsverbin-
dung®, wohl aber wiederum Ersatzanspriiche, etwa aus Be-
reicherungsrecht; eingehend zum Sicherungsumfang Gaberdiel/
Gladenbeck (Fn.2), Rn.667ff., 669ff.; vgl. weitergehend auch
Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 45.

28 Instruktiv der Uberblick bei Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch,
5. Auflage 2009, A VI Rn. 36ff.; vgl. zu den verschiedenen denk-
baren Fallgruppen eingehend auch Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Vorbem. §§1191ff. Rn.60ff.; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 682 ff.

29 Eingehend zu den Ausnahmeféllen (insbesondere unter dem Topos
der engen persoénlichen und wirtschaftlichen Verbundenheit) Ga-
berdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 692 ff.

30 Grundlegend BGH, DNotZ 1982, 314; st. Rspr., vgl. nur DNotZ
1992, 562 m.w.N.; §307 BGB soll demgegeniiber nach der
Rechtsprechung mangels gesetzlichen Leitbildes keine Anwen-
dung finden, so aber die wohl h. M. in der Literatur, vgl. nur die ein-
gehende Darstellung bei Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem.
§§ 1191 ff. Rn. 53 ff., 56 ff.

31 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 602 ff.

32 BGH, NJW 2012, 229, 230; vgl. dazu jingst Kesseler, NJW 2012,
577, 578 sowie bereits Kesseler, NJW 2007, 3466, 3468.

33 BGH, NJW 2012, 229, 231, dort auch mit die Dichotomie von enger
und weiter Sicherungszweckvereinbarung letztlich auflésenden
Uberlegungen zur Riickverwandlung eines bereits entstandenen
Rickgewéahranspruchs in einen aufschiebend bedingten, vgl. zur
Kritik Kesseler, NJW 2012, 577, 579.

34 Vgl. dazu sogleich unten B 1l 4.

35 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 153.

36 Vgl. fur den objektbezogenen Teilverzicht (Freigabe) bei der Ge-
samtgrundschuld aber die das Erléschen des Grundpfandrechts
anordnende Ausnahmebestimmung (Palandt/Bassenge (Fn. 6),
§ 1168 Rn. 5) des § 1175 Abs. 1 Satz 2 BGB.

37 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 748; Dorrie, ZfIR 1999, 717,
720f.

38 Vgl. nur Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 62.

39 BGHZ 108, 237, 244 = NJW 1989, 2536; BGH, NJW 1989, 2710,
2711.

40 Vgl. nur Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 153.

41 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 748, 779.

42 Vgl. schon oben unter A.

- st/b.b. -
[S. 201/254]

5756_rnotz_12_05.ps



RNotZ, 05/2011

202 RNotZ 2012, Heft5

Miiller, Der Riickgewahranspruch bei Grundschulden

die Grundschuld im Rahmen der Zwangsversteigerung
mit der Erteilung des Zuschlags, setzt sich der Rickge-
wahranspruch kraft Surrogation an dem an die Stelle der
Grundschuld getretenen Erldsanspruch — als Anspruch
auf den Ubererlés - fort.** Obwohl schuldrechtlicher
Anspruch, gewédhrt er dem Rickgewdahrberechtigten
dabei nach fur die Praxis maBgeblicher Auffassung des
Bundesgerichtshofs im Rahmen des Verteilungsverfah-
rens ein Widerspruchsrecht gegen die Aufstellung des
Teilungsplanes.**

6. Moglichkeiten zur vertraglichen
Einschrankung des Riickgewéahranspruchs

Der solchermaBen inhaltlich umrissene Riickgewahran-
spruch geht allein durch den Verlust des Eigentums —
gleich ob kraft Rechtsgeschéfts oder durch Zu-
schlagserteilung in der Zwangsversteigerung — nicht auf
den neuen Eigentiimer (iber.* Die an der Sicherungs-
abrede beteiligten Personen wechseln nicht.*®

a) Verengung des Riickgewahranspruchs auf
Abtretung versus vertragliche Beschrankung
auf Loschung oder Verzicht

Kdnnte der Riickgewahranspruch in diesem Falle allein
durch Léschung oder Verzicht erfillt werden, so kdme er
ausschlieBlich dem neuen Eigenttimer zugute.*” Na-
mentlich fir den Erwerb durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung hat daher der Bundesgerichtshof
entschieden, dass sich der Rickgewahranspruch im
Fall der Personenverschiedenheit von Sicherungsgeber
(friherem Eigentimer) einerseits und neuem Eigen-
timer andererseits auf die Modalitédt der Abtretung an
ersteren verengt.*® Entgegenstehende Vereinbarungen
(Verengung auf Léschung und/oder Verzicht) in Formu-
larvertrdgen sind wegen unangemessener Benachteili-
gung des Sicherungsgebers unwirksam.*® Und selbst
individualvertraglich ist — wie bereits angesprochen®® —
keine Abweichung méglich.®"

Hochstrichterlich nicht geklart® ist demgegentiber die
Frage, ob die formularmaBige Beschrankung des
Rickgewahranspruchs auf den Léschungs- und/oder
Verzichtsanspruch wirksam flir den Fall der Identitat von
Sicherungsgeber und Grundstiickseigentimer verein-
bart werden kann. Teilweise wird dies generell fir wirk-
sam gehalten.®® Der Riickgew#hranspruch kénne nam-
lich in diesem Fall durch Verzicht oder Léschung ,erfullt*
werden.®>® Im Falle mehrfacher Belastung des Grund-
stlicks werde der EigentiUmer seine Ruckgewéhran-
spriiche im Ubrigen regelmaBig an die Inhaber nach-
rangiger Grundpfandrechte abgetreten haben.>® Als
Mittel zur wiederholten Kreditsicherung eigne sich eine
Grundschuld damit in diesem (Regel-) Falle fiir die
Dauer der Abtretung ohnehin nicht.5®

Wohl Giberwiegend wird demgegenlber indes zu Recht
- von Besonderheiten abgesehen®” - die formularma-
Bige Beschrénkung des Rickgewahranspruchs auf Lo-
schung und/oder Verzicht auch fir den Fall der Identit&t
von Sicherungsgeber und Eigentimer fir unwirksam
gehalten.®® Denn die Beschrankung des Riickgewéhr-
anspruchs vereitelt generell die der Grundschuld inne-
wohnende Mdglichkeit, sie durch Abtretung an einen
neuen Glaubiger/Sicherungsnehmer als Mittel der wie-
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derholten Kreditsicherung zu verwenden.®® Allein dass
der Anspruch auf Ruckgewahr des Grundpfandrechts
oftmals formularmaBig an weitere Grundpfandrechts-
glaubiger abgetreten ist, vermag keine andere Ent-
scheidung zu rechtfertigen. Nicht nur liegt dieser Ge-
sichtspunkt ndmlich auBerhalb des Vertragsverhéltnis-
ses zwischen Sicherungsgeber und Sicherungsneh-

mer;*° er dndert bei generalisierender Betrachtungs-

weise auch nichts daran, dass der Ausschluss der
Abtretbarkeit flir den Sicherungsgeber keinen greif-
baren Vorteil bietet. Vielmehr versetzt die Beschréankung
des Ruckgewahranspruchs den Grundschuldgldubiger
in die Lage, ,(auch eigennitzig) Gber die Rangstelle [zu]
verflgen, anstatt sie dem Eigentimer zurlickzuer-
statten.“®’ Denn durch Léschung der Grundschuld riik-
ken nachrangige Glaubiger, mitunter also auch der Si-
cherungsnehmer selbst, unmittelbar auf. Und durch
Verzicht auf das Grundpfandrecht kann der Glaubiger
das wirtschaftlich identische Ergebnis erzielen, indem er
sich selbst den eigenen L&schungsanspruch nach
§1179b BGB oder aber anderen Grundpfandrechts-
glaubigern denjenigen aus § 1179 a BGB verschafft.®?

43 St. Rspr.; BGHZ 98, BGHZ 98, 256, 261; BGH, NJW-RR 1991,
1197; BGH, DNotZ 1993, 112.

44 BGHZ 108, 237, 247; kritisch Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2)
Rn. 1145 m. w. N. zur in der Literatur vertretenen Gegenansicht.

45 So schon BGH LM Nr. 1 zu § 1169 BGB; BGHZ 97, 280; aus der
Literatur s. nur Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 16, 26; Scho-
ner/Stéber (Fn. 7), Rn. 2335.

46 Zu Besonderheiten bei der Ubernahme von Grundpfandrechten
vgl. noch unten C Il 3.

47 Vgl. jingst auch Kesseler, NJW 2012, 577, 580.

48 BGHZ 106, 375 fir den Eigentumswechsel durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung.

49 BGHZ 106, 375.

50 Vgl. oben B I.

51 Daneben sind auch noch weitere Konstellationen denkbar, in denen
die Grundschuld bei Beschréankung des Riickgewéhranspruchs auf
die Varianten der Aufhebung und des Verzichts nicht an den mate-
riell Berechtigten zurlickgegeben werden koénnte. So erwirbt etwa
nach BGH (WM 1989, 1804 m.H.a. BGHZ 108, 179; dieses so-
wie weitere Bspe. bei Staudinger/Wolfsteiner (Fn.4), Vorbem.
§§ 1191 ff. Rn. 158) der Burge einer durch Grundschuld gesicherten
Forderung - so er in Anspruch genommen wird — den Anspruch auf
Ruickgewahr der Grundschuld. Wére dieser alleine auf Verzicht oder
Léschung beschrénkt, so kdme der in der Grundschuld verkérperte
Wert nicht ihm zugute; vgl. auch Kesseler, NJW 2012, 577, 580.

52 Ausdricklich offen gelassen jungst durch BGH, DNotZ 2011, 365,
367 f. mit Anm. Kesseler.

53 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 756ff.; Erman/Wenzel (Fn. 8),
§ 1191 Rn. 66.

54 Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 66.

55 Vgl. dazu noch unten B VIl 1 a.

56 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
§ 1191 Rn. 66.

57 Etwa bei der Bautragerfinanzierung, dazu Clemente, Recht der Si-
cherungsgrundschuld, 4. Aufl. 2008, Rn. 586 oder bei Finanzie-
rungsgrundpfandrechten, vgl. noch unten C lll 2 c.

58 Clemente (Fn.57), Rn.5761ff. m.w.N.; Otten, Sicherungsvertrag
und Zweckerkldrung, 2003, Rn.674ff.; Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 157 unter Aufgabe der noch in der
Vorauflage vertretenen Gegenauffassung; MiinchKomm/Eickmann
(Fn. 22), § 1191 Rn. 131; jingst auch Kesseler, NJW 2012, 577, 580.

59 So insbesondere Clemente, ZfIR 1997, 127, 131; Staudinger/Wolf-
steiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 157; MinchKomm/Eick-
mann (Fn. 22), § 1191 Rn. 131.

60 Clemente (Fn. 57), Rn. 580.

61 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 157.

62 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 157.

Rn. 757; Erman/Wenzel (Fn. 8),

- st/b.b. -
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b) Beschrankung der Verwertungspflicht durch
Hoéhe der gesicherten Forderung?

In bankiblichen Formularen findet sich weiterhin die der
Sache nach ebenfalls den Rickgew&hranspruch be-
schrénkende Klausel, dass der Glaubiger nicht ver-
pflichtet ist, in Zwangsversteigerung (und Zwangs-
verwaltung) Betrdge Uber den gesicherten Anspruch
hinaus geltend zu machen, sondern insoweit berechtigt
ist, auf die Grundschuld zu verzichten.®® Ob eine derar-
tige Beschrénkung der Verpflichtung zur Geltendma-
chung von Betréagen Uber den gesicherten Anspruch
hinaus — zumal formularvertraglich — wirksam vereinbart
werden kann, ist mit Blick auf die grundsétzlich aus dem
Treuhandcharakter des Sicherungsvertrages folgende
Verpflichtung zur Beachtung der Interessen des Siche-
rungsgebers lebhaft umstritten.®* Der BGH hat in die-
sem Kontext die Frage, ob der Glaubiger einer nicht
mehr voll valutierten Grundschuld die zur Tilgung der
gesicherten Schuld nicht benétigten Grundschuld-
zinsen zugunsten des Sicherungsgebers geltend ma-
chen muss, noch vor kurzem offen gelassen.65 Anders
als das OLG Miinchen®® als Berufungsinstanz nimmt er
dabei an, dass bei der Ablésung einer nach Verstei-
gerung bestehen gebliebenen Grundschuld durch den
neuen Eigentiimer keine Verpflichtung zur Geltendma-
chung von Grundschuldzinsen seit dem Tage des Zu-
schlags bestehe, wenn der persdnliche Schuldner von
dieser Schuld vollstédndig befreit werde. Die Entschei-
dung des BGH wird dabei aus sich heraus teils als nicht
iberzeugend begriindet angesehen.®” Immerhin steht
wohl — anders als dies eine zumindest missversténdlich
formulierte zentrale Passage®® zunichst vermuten lieBe
- nicht zu beflirchten, dass der Grundschuldglaubiger
generell zur Aufgabe des Sicherungsguts weit unter
Wert berechtigt sei.®® Gleichwohl diirfte die Entschei-
dung wohl eher Rechtsunsicherheit schiiren.”

lll. Schuldner/Glaubiger des
Riickgewédhranspruchs

An der Sicherungsabrede beteiligt sind Sicherungs-
geber und Sicherungsnehmer. Riickgewahr der Grund-
schuld kann daher — ungeachtet der Méglichkeit, Dritten
einen Anspruch auf Rlckgewahr vertraglich einzurdu-
men (§§ 328 ff. BGB)”" — der Sicherungsgeber als der-
jenige, der die Grundschuld als Sicherheit zur Verfligung
stellt, von demjenigen verlangen, der sie entgegenge-
nommen hat.”®

1. Identitat von Kreditnehmer und Eigentiimer

Ubersichtlich gestaltet sich das hiermit abstrakt um-
schriebene Geflige aus Glaubiger und Schuldner des
Rickgewahranspruchs im Regelfall der Identitdt von
Kreditnehmer und Grundstiickseigentiimer einerseits
sowie Kreditgeber und Begunstigtem der Grundpfand-
rechtsbestellung andererseits. Hier ndmlich ist der
Schuldner der personlichen Forderung als Eigentiimer
des betroffenen Grundstiicks auch Sicherungsgeber,
also Glaubiger des Rickgewahranspruchs, und der
Glaubiger der personlichen Forderung Sicherungs-
nehmer, also Schuldner des Riickgewshranspruchs.”®
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2. Personenverschiedenheit von Kreditnehmer
und Eigentiimer

Schwierigkeiten bereitet die Bestimmung der Person
des Sicherungsgebers und Sicherungsnehmers prak-
tisch jedoch deshalb nicht selten, weil weder der Glau-
biger der gesicherten Forderung mit dem Sicherungs-
nehmer’ noch der Sicherungsgeber mit dem Schuld-
ner der persoénlichen Forderung identisch sein mus-
sen.”® Zweifelhaft ist vor diesem Hintergrund nicht
selten, wer Sicherungsgeber ist, wenn dem Siche-
rungsnehmer einerseits der Schuldner der persoénlichen
Forderung und andererseits der von diesem zu unter-
scheidende Eigentimer des belasteten Grundsticks
gegenuberstehen, wenn also m.a.W. Kredithehmer und
Eigentiimer nicht identisch sind.”®

Im Ansatz eindeutig ist dabei, dass die Frage nach dem
Sicherungsgeber als dem Glaubiger des Riickgewahr-
anspruchs durch den Sicherungsvertrag bestimmt wird.
Fehlen hierin ausdriickliche Festlegungen oder ist ein
Vertragsverhaltnis nur durch konkludentes Handeln be-
griindet, ist demgemas in den vorgenannten Fallen ein-
zelfallspezifisch durch Auslegung zu ermitteln, wer Si-
cherungsgeber ist. Entscheidende Bedeutung wird
hierbei dem Umstand beigemessen, wer dem Glaubiger
die Grundschuld verschafft.””

Haufig wird insoweit angenommen, dass dies typi-
scherweise der Eigentimer als Besteller der Grund-
schuld sei, ja dass gar eine abweichende Vereinbarung

63 Vgl. nur Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 760 m.H.a. zahlreiche

Formulare im Anhang.

64 Bejahend etwa Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 760, 1148ff.,
1156; MinchKomm/Eickmann (Fn.22), § 1191, Rn. 149; ver-
neinend Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff.
Rn. 122 ff.; Soergel/Konzen, BGB, 13. Auflage 2001, § 1191 Rn. 59;
jeweils m. w. N.

65 BGH, DNotZ 2011, 365 mit abl. Anm. Kesseler; BGH, NJW 1981,
1505, 1506; s. aber nunmehr BGH, WM 2012, 301: Keine Ver-
pflichtung des die Zwangsversteigerung nicht betreibenden
Grundschuldglaubigers, nicht angefallene Grundschuldzinsen in
dem Zwangsversteigerungsverfahren geltend zu machen.

66 ZfIR 2010, 632.

67 Ablehnend insbesondere Kesseler, DNotZ 2011, 369; teils kritisch
auch Zimmer, ZfIR 2011, 407, 408f.; vgl. auch Volmer, MittBayNot
2011, 377, 379; Volmer, NJW 2011, 1500, 1502; Alff, Rpfleger 2011,
357, 358.

68 Vgl. die zum Verstdndnis nétigen Erlauterungen bei Schmidt-
Réntsch, ZNotP 2011, 402, 403f.

69 So aber bei wortlichem Verstandnis konsequent Kesseler, DNotZ
2011, 369, insbes. 373 ff.

70 So Volmer, MittBayNot 2011, 377, 379.

71 Dazu naher Staudinger/Wolfsteiner (Fn.4), Vorbem. §§ 1191 ff.
Rn. 142, 144 mit Nachw. aus der Rspr.

72 Vgl. etwa BGH, NJW 1985, 800, 801; BGH, NJW 1989, 1732; BGH,
NJW 2010, 935.

73 Nach Clemente (Fn. 57), Rn. 292, ,versteht sich [dies] von selbst.*

74 Vgl. nur Clemente (Fn.57), Rn.215ff.; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2) Rn. 992 ff.: Charakteristisch fur diese Félle ist eine doppelte
Treuhanderstellung: Der Grundschuldglaubiger ist hier regelméaBig
Sicherungsnehmer im Verhaltnis zum Eigentimer/Inhaber des ab-
getretenen Grundpfandrechts; zugleich nimmt er aufgrund einer
Treuhandabrede Interessen des personlichen Glaubigers der For-
derung wabhr.

75 Dies ist der in der Praxis weitaus haufigere Fall, weshalb im Fol-
genden allein diese Konstellation n&her untersucht werden soll.

76 Vgl. zum Nachfolgenden auch die Darstellung bei Erman/Wenzel
(Fn. 8), § 1191 Rn. 6ff.

77 BGH, DNotZ 1992, 35, 36.

- st/b.b. -
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durch Formularvertrag nicht begriindbar sei.”® Be-
grindet wird dies maBgeblich mit der Erwégung, dass
es im Regelfall den Vorstellungen der Beteiligten ent-
spreche, die Grundschuld an den Eigentiimer und nicht
an den Schuldner der personlichen Forderung zuriick-
zugewihren.”® Anders jedoch insbesondere die Recht-
sprechung: So fuhrte der BGH wiederholt aus, dass -
mangels anderer Vereinbarung — in der Regel der
Schuldner der persdnlichen Forderung Sicherungs-
geber sei.B% SchlieBlich sei er es, der seinem Glaubiger
die Grundschuld aufgrund schuldrechtlicher Abreden
mit dem Eigentimer verschaffe. Dogmatisch stringent,
stellt sich der Rechtserwerb aus Sicht des Glaubigers
demnach als ,auf GeheiB*“ des personlichen Schuldners
veranlasst dar.8! Diesen Standpunkt bestatigte der BGH
wiederholt,®? zuletzt im Jahre 2011.83

Die hieraus fiir den Eigentimer folgenden Gefahren lie-
gen auf der Hand: Die Grundschuld ist nach Erledigung
des Sicherungszwecks nicht an ihn, sondern an den von
ihm personenverschiedenen Schuldner zurlickzuge-
wahren. Und der Umfang der fiduziarischen Zweckbin-
dung, aus dem sich ergibt, wann der Sicherungszweck
erledigt ist, wird rechtskonstruktiv ebenfalls nicht durch
den Eigenttimer, sondern den Schuldner bestimmt.®
Daher wird im Kern gegen die Auffassung des BGH
schlicht vorgebracht, die Ansicht, dass — mangels an-
derer Vereinbarung - regelmaBig der personliche
Schuldner Sicherungsgeber sei, verkenne ,evident die
Interessenlage beim Sicherungsgeber (scil. dem Eigen-
tiimer) und kann daher nicht richtig sein.“8®

Indes lasst sich der Gefahr einer (formularmaBigen)
Ausdehnung des Sicherungsumfangs Uber den kon-
kreten Anlass der Grundschuldbestellung hinaus regel-
maBig durch eine konsequente Anwendung der
§§ 305ff. BGB begegnen: Eine weite Sicherungs-
abrede® wird in diesen Fillen schon deshalb (ber-
raschend und damit nicht wirksam einbezogen (§ 305c¢
BGB) oder aber wegen unangemessener Benachteili-
gung unwirksam (§ 307 Abs. 1 BGB) sein, weil sie den
Schuldner und Sicherungsgeber regelmaBig zum Ver-
tragsbruch mit dem Eigentiimer verleiten wird.®” Vor al-
lem aber verkennt die Gegenauffassung, dass — wie der
BGH zu Recht betont®® - sich die Parteien des Siche-
rungsvertrages unabhéngig von sachenrechtlichen Ge-
sichtspunkten bestimmen. Allein dass der Kreditnehmer
an der zur Grundschuldbestellung nétigen dinglichen
Einigung (§ 873 BGB) nicht beteiligt ist, &ndert hiernach
nichts daran, dass regelmaBig er es ist, der seinem
Glaubiger das Grundpfand anbietet und sich zur Be-
schaffung verpflichtet.®®

3. Konsequenzen fiir die Praxis

Fir den Notar stellt sich in dieser Situation die Frage, ob
er den Eigentimer Uber die mit der Grundschuldbe-
stellung zur Sicherung von Forderungen Dritter ein-
hergehenden Gefahren zu belehren hat. Muss er etwa
darauf achten, dass der Eigentimer die Sicherungs-
abrede selbst schlieBt und diese auch mdglichst eng
fasst? Oder hat er zumindest zur Abtretung von in der
Person des Schuldners der persdnlichen Forderung als
Sicherungsgeber verankerten Ruckgewahransprichen
zu raten? Diese Fragen aufzuwerfen heit sie regel-
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maBig zu verneinen: Die Prifungs- und Belehrungs-
pflicht des Notars gem. § 17 BeurkG bezieht sich im
Ausgangspunkt ausschlieBlich auf den Inhalt der
Grundschuldbestellungsurkunde selbst.?° Uber den In-
halt des Sicherungsvertrags muss der Notar daher nur
belehren, wenn er Inhalt eben dieser Urkunde ist,®’ was
aber bei Drittsicherungsféllen der hier in Rede stehen-
den Art dann ausscheidet, wenn der an der Grund-
schuldbestellung nicht beteiligte persdnliche Schuldner
als Sicherungsgeber fungiert.

Nach allgemeinen Grundsatzen kann sich eine Belehr-
ungspflicht des Notars daher unter dem Gesichtspunkt
der sog. allgemeinen Betreuungspflicht®® nur dann er-
geben, wenn der Notar aufgrund objektiver Umsténde
Anlass zu der Besorgnis hat, einem Beteiligten drohe
Schaden. Dies wird nur ausnahmsweise der Fall sein:
Fur den Notar erschlieBt sich ja regelmaBig nicht einmal,
dass die Grundschuld fur die Schuld eines Dritten be-
stellt werden soll; noch weniger wei3 der Notar tber die
Parteien des Sicherungsvertrages. Zu einer eigen-
standigen Nachforschung ist er nicht verpflichtet.%® Tritt
der Drittsicherungscharakter demgegenUber aber aus-
nahmsweise offen zu Tage, wird der Notar zum Schutze
des Eigentimers tatig werden mussen. Insoweit wird
jingst vorgeschlagen, die Grundschuldbestellungsur-
kunde in ,offensichtlichen Drittsicherungsfallen (. . .) um
die Festlegung zu ergénzen, dass der Eigentimer als
Sicherungsgeber der Grundschuld agiert.“** Eine sol-
che formularmaBige Bestimmung kann indes schnell zur
Kollision mit den zwischen Eigentimer, Kredithehmer

78 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2) Rn.645.; MinchKomm/Eickmann
(Fn. 22), § 1191 Rn. 22; jingst auch Volmer, MittBayNot 2011, 377,
378; ausflhrlich Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Auflage
2006, Rn. 1171 ff., 1174 ff.

79 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2) Rn.645.; Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§1191ff. Rn.267f.; MinchKomm/Eickmann
(Fn. 22), § 1191 Rn. 22.

80 NJW 1989, 1732; NJW 2010, 935; Beschl. vom 27. 10. 2011 -V ZR

64/11.

Clemente (Fn.57), Rn.295; vgl. Erman/Wenzel (Fn.8), § 1191

Rn. 7.

82 Ubersicht bei Clemente (Fn.57), Rn.293f.; die Auffassung des
BGH stitzend auch Clemente (Fn. 57), Rn. 293 ff. m. w. N.; Bilow,
Recht der Kreditsicherheiten, 7. Auflage 2007, Rn. 55; Palandt/
Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 16 (anders noch in der 69. Auflage).

83 Beschl. vom 27. 10. 2011 -V ZR 64/11.

84 Vgl. in diesem Sinne Reinicke/Tiedtke, Rn. 1175; Gaberdiel/Gla-
denbeck (Fn.2), Rn. 645; s. auch Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 268: ,Diese Sicherungsform ist fiir den Ei-
gentimer hochgeféhrlich, weil er véllig von der Loyalitat des
Schuldners abhéngig ist.“

85 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 645; zustimmend Volmer, Mitt-
BayNot 2011, 377, 378.

86 Dazu schon oben B Il 2.

87 Néaher Clemente, BKR 2002, 975, 977 f.; Clemente (Fn. 57), Rn. 296,
Rn. 463 ff.; zustimmend zu diesem Ansatz Derleder/Knops/Bam-
berger/Jacoby, Handbuch zum deutschen und europaischen
Bankrecht, 2004, § 18 Rn. 17 a.E.; zu dieser Konstellation liegt sei-
tens des BGH jedoch - im Gegensatz zur formularmaBig weiten
Sicherungsabrede bei der Besicherung fremder Verbindlichkeiten
und Identitét von Sicherungsgeber und Eigentiimer (dazu oben. . ..)
- bislang kein Judikat vor.

88 BGH, NJW 2010, 935, 936 m.H.a. Clemente, ZIP 1990, 969, 970;
vgl. auch Derleder/Knops/Bamberger/Otten (Fn. 87), § 17 Rn. 5.

89 BGH, NJW 2010, 935; Clemente (Fn. 57), Rn. 295.

90 Sostmann DNotZ 1995, 260, 265f.

91 Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A VI Rn. 44; Sost-
mann, DNotZ 1995, 260, 266.

92 Vgl. allgemein Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 17 Rn. 242 ff.

93 Vgl. Sostmann, DNotZ 1995, 260, 266.

94 So jungst Volmer, MittBayNot 2011, 377, 378.

8

=
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und Kreditgeber/Sicherungsnehmer bislang ausgehan-
delten Bedingungen der Grundschuldbestellung fihren;
gegenlUber dem Eigentimer kénnte so — nicht zuletzt
von Seiten des Darlehensnehmers — der Vorwurf der
Vertragspflichtverletzung (§ 280 Abs. 1 BGB) erhoben
werden. Daher dirfte es vorzugswirdig sein, es bei
einem bloBen notariellen Rat zu belassen. Das von
Amann®® zur Dokumentation notarieller Belehrung zur
Aufnahme in die Grundschuldbestellungsurkunde vor-
geschlagene Formulierungsbeispiel kénnte insoweit in
offensichtlichen Drittsicherungsfallen etwa um folgen-
den Absatz erweitert werden:

»Der Notar hat ausdriicklich dazu geraten, die Zweck-
erklarung fur die Grundschuld selbst zu schlieBen und
hierbei auf die Vereinbarung eines méglichst engen Si-
cherungsumfangs zu achten.”

Ein solcher abstrakter Rat dirfte einerseits den aus-
nahmsweise aus § 17 BeurkG folgenden Belehrungs-
pflichten genligen, andererseits den Beteiligten nicht
des Schutzes des § 305 c BGB vor einer formularméBig
weiten Sicherungszweckerklarung berauben. Denn die
insoweit von der Rechtsprechung zur Ausrdumung des
Uberraschungseffekts geforderten Hinweise miissen
derart individueller Natur sein, dass der Notar sie wohl
schon faktisch kaum jemals wird geben kénnen.*®

IV. Einredemdglichkeit gegen die Grundschuld
1. Grundlagen

Der Eigentimer kann den Rickgewéahranspruch dem
Grundschuldglaubiger aber auch als Einrede entgegen-
halten. Denn aus dem Sicherungsvertrag folgt zugleich
die Befugnis, sich gegen eine Inanspruchnahme zu
wehren, die dem Sicherungszweck zuwiderlauft.>” Al-
lerdings muss der Eigentlmer hierzu auch Inhaber des
Ruickgewahranspruchs sein.®® RegelmaBig setzt dies
voraus, dass er auch Sicherungsgeber ist®® und den
Anspruch nicht abgetreten®® hat.’®" Anderenfalls muss
ihm der Rickgewé&hranspruch gem. § 328 BGB zu-
gutekommen oder aber an ihn (zurlick-)abgetreten
sein.10?

2. Verhaltnis zum gesetzlichen
Verzichtsanspruch nach § 1169 BGB

Da die Einrede aus dem Ruckgewahranspruch als per-
emptorisch begriffen wird, fuhrt sie dabei zugleich zu
einem gesetzlichen Verzichtsanspruch des durch sie
begiinstigten Eigentiimers gem. § 1169 BGB.'®® Von
praktischer Bedeutung ist dies vor allem deshalb, weil
die Rechtsprechung diesen Verzichtsanspruch auch auf
die Modalitat der Abtretung erweitert hat'®* und der
Eigentiimer hiernach auch Aufhebung (,L6schung®) der
Grundschuld verlangen kénnen soll.'®® Im praktischen
Ergebnis steht dem Eigentimer damit als Folge des
schuldrechtlichen Rickgewahranspruchs ein auf die-
selben Ziele gerichteter gesetzlicher Anspruch zur
Seite. Mit dem Riickgewahranspruch verknlpft ist folg-
lich zweierlei: Die M&glichkeit zur peremptorischen Ein-
rede, verbunden mit dem gesetzlichen Verzichtsan-
spruch des § 1169 BGB.
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3. Schicksal der Einrede bei Zession der
Grundschuld

a) Bei Eintritt in die Riickgewahrpflicht

Die aus dem Rickgewahranspruch folgende Einrede
kann gegenlber einem Zessionar der Grundschuld
wiederum jedenfalls dann geltend gemacht werden,
wenn dieser in den Sicherungsvertrag eingetreten ist
oder die Rickgewéhrpflicht anderweitig Gbernommen
hat.’® Denn in diesem Falle treffen ihn eigenstandige
schuldrechtliche Verpflichtungen gegeniber dem Ei-
gentimer.

b) Ohne Eintritt in die Riickgewahrpflicht

Doch auch wenn der Zessionar der Grundschuld die
Rickgewahrpflicht nicht Gbernommen hat, ist der
Eigentimer trotz des seinem Ausgangspunkt nach ab-
strakten Grundpfandrechts nicht etwa rechtlos gestellt.
Geschitzt wird er herkdmmlich nach § 1157 BGB (unten
aa), dessen Schutz im Anwendungsbereich von § 1192
Abs. 1 a BGB erheblich aufgewertet ist (unten bb).

aa) Im Anwendungsbereich von § 1157 BGB

Herkdmmlich kann sich der Eigentiimer nur nach MaB-
gabe von § 1157 BGB zur Wehr setzen. Das hierdurch
vermittelte Schutzniveau ist freilich im Interesse der
Verkehrsfahigkeit des abstrakten Grundpfandrechts
beschrankt. So setzt § 1157 BGB nach hdchstrich-
terlicher Rechtsprechung'®” voraus, dass die Einrede
dem EigentUmer zur Zeit der Abtretung bereits zustand,
also vollstandig verwirklicht war. Es genugt m.a.W. mit
Blick auf die Rickgewahrpflicht nicht, wenn die ge-
sicherte Forderung erst nach Abtretung getilgt wird."%®
Zudem ermdoglicht § 1157 S.2 BGB dem Zessionar
rechtsgeschéftlich'® den gutgldubig einredefreien Er-
werb des Grundpfandrechts. Dabei ist der Zessionar
nach h. M. nur dann nicht gutglaubig, wenn er im Zeit-
punkt der Abtretung des Grundpfandrechts nicht nur
den Sicherungscharakter, sondern auch den Ein-

95 In: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), AVI Rn. 45.

96 Vgl. eingehend Amann, MittBayNot 1997, 341 (zugl. Anm. zu BGH
MittBayNot 1997, 358 = MittRhNotK 1997, 346).

97 Statt aller Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 23.

98 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 788 mit zahlr. Nachw. aus der
Rspr.; eingehend Clemente (Fn. 57), Rn. 735ff.

99 Vgl. hierzu schon oben B Ill.

100 Vgl. noch unten B VII 1.

101 Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 54 f.; Clemente (Fn. 57), Rn. 736

102 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.788, Clemente (Fn.57),
Rn. 738.

103 S. nur Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1169 Rn. 1, 26 ff., Vorbem.
§§ 1191 ff. Rn. 111.

104 BGHZ 108, 237 = NJW 1989, 2536; aus der Literatur statt aller
Palandt/Bassenge (Fn.6), § 1169 Rn. 3; a.A. aber Staudinger/
Wolfsteiner (Fn. 4), § 1169 Rn. 27.

105 MunchKomm/Eickmann (Fn.22), § 1169 Rn. 12; Palandt/Bas-
senge (Fn. 6), § 1169 Rn. 2; a. A. Wolfsteiner, DNotZ 2003, 321,
326.

106 Vgl. zu Mdoglichkeiten des rechtsgeschaftlichen Eintritts in die
Ruckgewahrpflicht nur DNotl-Report 2010, 93; Sommer, RNotZ
2010, 378; Bork, WM 2010, 2057, 2058 ff.

107 BGHZ 85, 388 = NJW 1983, 752; vgl. aus der Literatur Erman/
Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 57; Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191
Rn. 24.

108 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 790 m. w. N.

109 Bei einer cessio legis ist der Gutglaubenstatbestand demgegen-
Uber ausgeschlossen, statt aller BeckOK-BGB/Rohe (Fn. 4),
§ 1192 Rn. 155 m. w. N.

- st/b.b. -
[S. 205/254]
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redetatbestand positiv kannte.’'® Selbst grob fahr-
lassige Unkenntnis schadet nicht."""

bb) Im Anwendungsbereich von § 1192 Abs. 1a
BGB

Der durch § 1157 BGB vermittelte Schutz hat durch das
Risikobegrenzungsgesetz''? eine erhebliche Aufwer-
tung erfahren:''® So ist die Méglichkeit des gutgléaubig
einredefreien Erwerbs nach der neu eingefigten Be-
stimmung des § 1192 Abs.1a BGB bei nach dem
19. 8. 2008 (vgl. Art. 229 § 18 EGBGB) erworbenen Si-
cherungsgrundschulden ausgeschlossen. Zudem kon-
nen Einreden aus dem Sicherungsvertrag nicht nur dann
geltend gemacht werden, wenn sie dem Eigentimer
zum Zeitpunkt der Abtretung bereits aus dem Siche-
rungsvertrag zustehen, sondern auch dann, wenn sie
sich ,aus dem Sicherungsvertrag ergeben®. Hierunter
sollen solche Einredetatbestande fallen, die zwar im
Zeitpunkt der Abtretung bereits im Sicherungsvertrag
begriindet waren, jedoch erst spéater vollstandig ver-
wirklicht wurden.* Im praktischen Ergebnis bedeutet
dies, dass sich der Zessionar einer Sicherungsgrund-
schuld im Anwendungsbereich von §1192 Abs.1a
BGB Zahlungen auf die gesicherte Forderung ohne
Rulcksicht auf seinen guten Glauben auch dann ent-
gegenhalten lassen muss, wenn der Schuldner erst
nach Grundschulderwerb an den Glaubiger der per-
sonlichen Forderung leistet.''®

Zwar kann nach § 1192 Abs. 1a BGB nicht aktiv Er-
fullung des schuldrechtlichen Rickgewéahranspruchs
verlangt werden; gleichwohl hielt der Gesetzgeber eine
gesonderte Regelung gegentiber dem Zessionar der
Grundschuld flr entbehrlich. Der riickgewahrberech-
tigte Eigentlimer habe Uber § 1169 BGB i.V.m. § 1192
Abs. 1a BGB einen Verzichtsanspruch, der auch dem
Rechtsnachfolger des urspriinglichen Grundschuld-
gldubigers entgegengesetzt werden konne.''® Folgt
man dem, so kann der gesetzliche Anspruch aus § 1169
BGB'" durch den Eigentiimer vermittels § 1192
Abs. 1a BGB selbst demjenigen entgegengehalten
werden, der in die Rickgewahrpflicht nicht schuld-
vertraglich eingetreten ist.'"®

Allerdings schitzt § 1192 Abs. 1 a BGB den Eigentiimer
nach dem Wortlaut der §§ 1192 Abs. 1a, 1157 BGB nur
dann, wenn dieser auch Sicherungsgeber ist. Der Fall
der Personenverschiedenheit von Eigentiimer und Si-
cherungsgeber'"® liegt damit auBerhalb des unmit-
telbaren Anwendungsbereichs von §1192 Abs.1a
BGB."2° Dementsprechend wird sich der Eigentiimer,
der — etwa in Drittsicherungsféllen — nicht Sicherungs-
geber ist, nicht auf § 1192 Abs. 1a BGB berufen kon-
nen."?" Und auch der urspriinglich mit dem Eigentiimer
identische Sicherungsgeber, der sein Eigentum in der
Zwangsversteigerung oder kraft Rechtsgeschéafts unter
Fortbestand seiner Stellung als Sicherungsgeber ver-
loren hat, wird sich infolge Verlustes seines Eigentums
nicht mehr auf den Schutz von § 1192 Abs. 1 a BGB be-
rufen kénnen. In solchen Fallen dirfte schon begrifflich
keine Sicherungsgrundschuld vorliegen,'?? weshalb ein
gutglaubig einredefreier Erwerb der Grundschuld nach
wie vor moglich sein wird.'®® In Drittsicherungsfallen
oder nach Verlust des Eigentums in der Zwangsverstei-

#5756

S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

26.04.2012, 11:35 Uhr

gerung wird daher der Sicherungsnehmer die Grund-
schuld zedieren kénnen, ohne dass der Zessionar die
Wirkung des § 1192 Abs. 1 a BGB zu furchten brauchte.

V. Verjahrung

Der Rickgewahranspruch verjahrt nach § 196 BGB in
10 Jahren seit seiner Entstehung (§ 200 BGB), also mit
dem Wegfall des Sicherungszwecks.'?* Auch eine teil-
weise Tilgung der gesicherten Forderung kann — bei eng
gefasster Sicherungsabrede oder Konzentration der
weiten Sicherungsabrede auf die bestehende Rest-
schuld — einen Anspruch auf Rickgewéhr eines ent-
sprechenden Teils der Grundschuld auslésen.'®®
Rechtskonstruktiv wirde damit der Rlckgewéhran-
spruch abschnittweise verjihren.'?® Wenngleich sich
ein Kreditinstitut wohl gemaB § 242 BGB nicht auf (par-
tielle) Verjahrung wird berufen koénnen,'?” und wenn
auch infolge Rickgewahrpflicht ein gesetzlicher Ver-
zichtsanspruch nach § 1169 BGB entsteht, 28 zeigt sich
hieran doch, dass die zehnjahrige Verjahrungsfrist zu
knapp bemessen sein kann. Vertragliche Verlangerung
auf 30 Jahre'?® oder Hinausschieben des Verjahrungs-
beginns'° ist daher empfehlenswert, zumal nicht ab-
schlieBend geklart ist, ob das durch § 1169 BGB ver-
mittelte Schutzniveau gleichwertig ist:'®' So kann zum
einen nicht als gesichert gelten, dass der Anspruch aus

110 BGHZ 103, 72 = NJW 1988, 1375, 1378; Palandt/Bassenge
(Fn. 6), § 1191 Rn. 24; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.792;
BeckOK-BGB/Rohe (Fn. 4), § 1192 Rn. 153; a. A. (Kenntnis vom
Sicherungszweck gentligend) MunchKomm/Eickmann (Fn. 22),
§ 1191 Rn. 92f. m. w. N.

111 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 792; Clemente, ZfIR 2008, 589,
595.

112 Oben Fn. 4.

113 Statt aller Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 24; eingehend zur
Neuregelung Sommer, RNotZ 2010, 378; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2), Rn. 788 ff.

114 BT-Drucks. 16/9821, S. 16; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1192
Rn. 43; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 789.2.

115 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1192 Rn. 43.

116 BT-Drucks. 16/9821, S. 17.

117 Vgl. zum Anspruchsinhalt oben B IV 2.

118 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 793; vgl. zudem noch unten
Cll1.

119 Vgl. oben B Il 6 sowie B llI.

120 Clemente, ZfIR 2008, 593, 595; Sokolowski, JR 2009, 309, 311;
Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1192 Rn. 45; Palandt/Bassenge
(Fn.6),§ 1192 Rn. 3.

121 A. A. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 789; jiingst auch Bulow,
WM 2012, 289.

122 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1192 Rn. 45, der allerdings da-
rauf hinweist, dass allein die Sicherungszession des Riickge-
wahranspruchs den Charakter als Sicherungsgrundschuld wohl
nicht aufheben wird.

123 Clemente, ZfIR 2008, 593, 595, vgl. auch die Nachw. oben Fn. 120
sowie die Gegenstimmen in Fn. 121.

124 H.M.: Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 61; Gaberdiel/Gladen-
beck (Fn. 2), Rn. 726.1; vgl. eingehend jiingst Otte, DNotZ 2011,
897, auch zu abweichenden Auffassungen.

125 Vgl.oben B Il 1.

126 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 726.1.

127 So etwa Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 61.

128 Vgl. zum Anspruchsinhalt nédher oben B IV 2.

129 Hierfur Amann, DnotZ 2002, 94, 122; Wolfsteiner, DNotZ 2001,
902; ausfihrlich DNotZ 2003, 321; Schoner/Stoéber (Fn.7),
Rn. 2336 a; Vorschlag des Ausschusses fur Schuld- und Liegen-
schaftsrecht der Bundesnotarkammer fir ein Grundschuldformu-
lar, DNotZ 2002, 84.

130 Néher Otte, DNotZ 2011, 897, 908.

131 Ausfiihrlich zu den nachstehenden Gesichtspunkten Wolfsteiner,
DNotZ 20083, 321; vgl. ferner noch unten C Il 1.

- st/b.b. -
[S. 206/254]
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§ 1169 BGB nicht seinerseits der Verjahrung unter-
liegt."®2 Zum anderen ist unklar, ob und - wenn ja — wel-
chen Schutz § 1169 BGB gewahrt, wenn Inhaber des
Rickgewahranspruchs und Grundstickseigentimer
personenverschieden sind.

VI. Befugnis zur Revalutierung

1.  Anknipfung an den Inhalt der
Sicherungsabrede

Da die Grundschuld mit Tilgung der durch sie ge-
sicherten Verbindlichkeiten nicht automatisch an den
Sicherungsgeber zuriickfllt,'®® stellt sich die Frage,
unter welchen Voraussetzungen die (noch nicht zurtick-
gewahrte) Grundschuld erneut als Sicherungsmittel
eingesetzt werden darf. Insoweit gilt es zunachst den
genauen Inhalt der bisherigen Sicherungsabrede in
Blick zu nehmen, um festzustellen, ob der Sicherungs-
zweck bereits entfallen ist.”®* Ist er namlich weit gefasst
und hat sich die Sicherungsabrede auch nicht auf die
konkret gesicherten Forderungen konzentriert,'® so
kann auch eine neue Forderung, die sich dem Kreis der
durch den Sicherungszweck bestimmten Forderungen
zuordnen lasst, ohne weiteres durch die Grundschuld
gesichert werden. 3¢

Hat sich der (enge) Sicherungszweck der Grundschuld
demgegenlber erledigt, ist also der Rickgewahran-
spruch bereits entstanden,®’ sind Anderung oder Neu-
abschluss des Sicherungsvertrages erforderlich.'®® Der
Zustimmung nachrangiger Glaubiger bedarf es hierzu
im Ausgangspunkt nicht, insbesondere nicht in Anbe-
tracht gesetzlicher Léschungsanspriiche (§§ 1179a, b
BGB), da diese erst nach Erflllung des Rickgewahran-
spruchs entstehen kénnen.'3® Anderes gilt jedoch dann,
wenn der Rickgewédhranspruch selbst abgetreten oder
ge- bzw. verpfandet worden ist.'*® In diesen Fallen be-
darf es der Zustimmung des neuen Inhabers des Rick-
gewahranspruchs (bzw. des [Pfandungs-]Pfandrechts)
zu der notwendig werdenden vertraglichen Anderung
der Sicherungsabrede. '

2. Auswirkungen auf die Insolvenzfestigkeit der
Abtretung

Eng verkniipft ist die Frage der Revalutierungsbefugnis
mit der Insolvenzfestigkeit der Abtretung des Riickge-
wahranspruchs. Zwar wurde bislang Uberwiegend an-
genommen, dass die Abtretung auch durch die spéatere
Insolvenz des Sicherungsgebers generell nicht beein-
trachtigt werde. Der Zessionar des Rickgewahran-
spruchs habe deshalb etwa , Anspruch auf den Mehr-
betrag, wenn das belastete Grundstiick im Insolvenz-
verfahren freihdndig verduBert werde und der auf die
Grundschuld entfallende Teil des Kaufpreises die da-
durch gesicherte Forderung tibersteigt®.'*> Demgegen-
tiber hat Kesseler'*® im Anschluss an ein jiingeres Urteil
des BGH'** zur fehlenden Insolvenzfestigkeit des ge-
setzlichen L&schungsanspruchs nachrangiger Grund-
schuldgldubiger die Auffassung vertreten, dass bei wei-
ter Sicherungszweckerklarung ,freie Teile des vor-
rangigen Grundpfandrechts in die Insolvenzmasse fal-
len.“"*® Dem haben sich zunachst das OLG Celle'*® und
jungst auch der BGH angeschlossen.’” Als Grund
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hierfir wird zutreffend § 91 Abs. 1 InsO angefihrt. Da-
nach kénnen Rechte an den Gegenstdnden der In-
solvenzmasse nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nicht wirksam erworben werden. Der Sicherungswert
einer bestellten Grundschuld aber ist ,trotz Abtretung
des Riickgewéahranspruchs aus dem Vermdgen und der
Insolvenzmasse des Sicherungsgebers nicht endglltig
ausgeschieden, solange der Sicherungsnehmer allein
oder im Einvernehmen mit dem Sicherungsgeber selbst
oder dem Insolvenzverwalter Uber dessen Vermdgen,
etwa zur Besicherung eines Massekredits, die Grund-
schuld revalutieren kann, ohne dadurch den Inhalt des
Riickgewahranspruchs zu verindern.“'*® Dementspre-
chend hat der BGH'*® nunmehr judiziert, dass die ,Si-
cherungsabtretung des Anspruchs auf Rickgewahr
einer Grundschuld [. . .] nur dann ein Recht auf abge-
sonderte Befriedigung im Insolvenzverfahren Uber das
Vermogen des Abtretenden begriinden [kann], wenn
eine Revalutierung der Grundschuld ohne Zustimmung
des Abtretungsempfangers nicht oder nicht mehr in
Betracht kommt.“ Der Unterscheidung zwischen enger
und weiter Sicherungszweckerklarung kommt damit fur
die Insolvenzfestigkeit der Abtretung entscheidende
Bedeutung zu.

VII. Der Rickgewdhranspruch - ein
verkehrsfahiges Vermdgensrecht

Der Ruckgewdhranspruch ist ein verkehrsfahiges
selbststédndiges Vermdgensrecht. Damit ist er ebenso
abtretbar wie pfandbar.'®°

132 Fir Unverjahrbarkeit wegen § 902 BGB aber etwa Palandt/Bas-
senge (Fn. 6), § 1169 Rn. 2i.V.m. § 902 Rn. 2; Otte, ZGS 2002, 57;
ausfuhrlich jingst erneut Otte, DNotZ 2011, 897, 898f. m. zahlr.
Nachw. auch zur Gegenauffassung.

133 Vgl. schon oben I; § 1163 BGB ist nicht, auch nicht entsprechend
anwendbar; statt aller BGH DNotZ 1957, 602.

134 Vgl.oben Bl 1.

135 Vgl.oben B Il 2.

136 Statt aller Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 731 ff., 762.

137 Soweit BGH, NJW 2012, 229 Uberlegungen zur Riickverwandlung
eines bereits entstandenen in einen aufschiebend bedingten
Ruckgewédhranspruch anstellt, vermégen diese nicht zu Uber-
zeugen, vgl. schon oben B Il 2 a.E. (dort Fn. 33).

138 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.762 ,neuer Sicherungsver-
trag“; MinchKomm/Eickmann (Fn. 22), § 1191 Rn. ,durch neue
Vereinbarung erganzt“; vgl. auch BGH, NJW 2010, 935, demnach
bei Bruchteilseigentiimern eine Anderung der Sicherungsverein-
barung stets der Zustimmung aller Bruchteilsberechtigten bedarf,
die den Sicherungsvertrag abgeschlossen haben.

139 BGH, NJW 1982, 928; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 748,
765.

140 Dazu sogleich unten B VII.

141 BGH, NJW 1986, 2108, 2111; BGH, NJW 2012, 229, 230; Gaber-
diel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 764, 886 ff., 912.

142 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 859 m.H.a. BGH, NJW 1977,
247.

143 NJW 2007, 3466; vgl. auch schon EWIR 2006, 457, 458.

144 NJW 2006, 2408 = EWIR 2006, 457 mit Anm. Kesseler.

145 NJW 2007, 3466, zustimmend Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 181.

146 ZIP 2010, 1407 = Rpfleger 2011, 110; kritisch hierzu Jdhne/Witte,
Rpfleger 2011, 113.

147 NJW 2012, 229, unter ausdricklicher Aufgabe von BGH, NJW
1977, 247; grds. zustimmend Kesseler, NJW 2012, 577.

148 BGH, NJW 2012, 229.

149 NJW 2012, 229, dort (S. 231) auch mit Ausfiihrungen zur Anfecht-
barkeit des Absonderungsrechts nach §§ 129, 130, 143 InsO.

150 Zu seinem hieraus folgenden Einsatz als (selbststandiges) Siche-
rungsmittel in der notariellen Vertragsgestaltung sowie zu den
hiermit verbundenen Gefahren fir sie vgl. noch unten C.

- st/b.b. -
[S. 207/254]
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1. Abtretung

Die Abtretung des Riickgewahranspruchs vollzieht sich
gem. §§ 413, 398ff. BGB."" RegelméaBig formfrei’>?
abtretbar ist damit sogar ein kinftiger bzw. nicht falli-
ger'®® Anspruch.'®* Auch bei Identitét von Sicherungs-
geber und Eigentiimer geht er als selbststéndiges Recht
nicht allein mit Ubertragung des Grundstiickseigentums
auf den Rechtsnachfolger tber.'*® Vielmehr bedarf es
hierzu — sofern nicht der neue Eigentiimer gar in den Si-
cherungsvertrag eintritt — der Abtretung des Anspruchs,
die freilich auch konkludent erfolgen kann.'®®

a) FormularméBige Abtretung an nachrangige
Grundpfandrechtsglaubiger

Haufig erfolgt die entsprechende Abtretung von Rick-
gewahranspriichen jedoch sogar formularmaBig. So
wird der Ruckgewdhranspruch zumeist, sei es in
Grundschuldbestellungsurkunden, sei es in Siche-
rungsabreden, an die Inhaber nachrangiger Grund-
pfandrechte abgetreten.'®” Die Vereinbarkeit der ent-
sprechenden Kautelen mit §§ 305 ff. BGB wird dabei —
auch bei Sicherung fremder Verbindlichkeiten'®® - re-
gelmaBig fir unproblematisch erachtet.’®® Durch die
Abtretung soll zumeist'®® eine Verstdrkung der nach-
rangigen Sicherheiten erreicht werden, insbesonde-
re,"®" indem der Zessionar durch Léschung vorrangiger
Rechte im Rang aufriickt.'®® Dienen die Riickgewahr-
anspriche damit regelmaBig lediglich der Verstarkung
der bereits vorhandenen Hauptsicherheit, so sind sie
zuriickzugewahren, sobald sich der nachrangige
Grundpfandglaubiger vollstédndig aus seiner Haupt-
sicherheit befriedigt hat; umgekehrt ist diese zurtck-
zugewaéhren, sobald Befriedigung im Umfang der
Hauptsicherheit aus den Rickgewé&hranspriichen re-
spektive den insoweit durch Abtretung erlangten
Grundpfandrechten eingetreten ist.'5?

Folge der formularméaBigen Abtretung der Riickgewahr-
anspriche hinsichtlich vor- oder gleichrangiger Grund-
pfandrechte ist im Ubrigen, dass die Abtretung bei Be-
stellung von Grundschulden an dritter oder schlechterer
Rangstelle haufig ins Leere geht. Einen gutgldubigen
Erwerb von Forderungen wie des Rlckgewahran-
spruchs kennt unsere Rechtsordnung nicht.'®* Fiir die-
sen Fall wird daher in den einschl&gigen Vordrucken re-
gelmaBig der Anspruch auf Rickabtretung des Rick-
gewshranspruchs ebenfalls abgetreten. 5

b) Auswirkungen auf die Rechtsstellung des
Sicherungsnehmers

Die Rechtsstellung des Sicherungsnehmers wird durch
die Abtretung nicht geschmaélert (nemo plus iuris trans-
ferre potest quam ipse habet). Er kann sein Grund-
pfandrecht im Rahmen des bisherigen sicherungs-
vertraglichen Gefliges verwerten.'®® Zur Rickgewahr
ist er allein unter den darin beschriebenen Bedingungen
und in der darin vorgesehenen Art und Weise ver-
pflichtet. Hatte sich der Rlickgew&hranspruch durch
Auslibung des Wahlrechtes schon konkretisiert,'®” so
ist auch der Zessionar hieran gebunden.'®® Vereinba-
rungen zwischen Zedent und Zessionar, das Wahlrecht
nur in bestimmter Art und Weise auszuliben, wirken im
Ubrigen nach allgemeinen Grundsatzen nur inter partes,
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binden also den Sicherungsnehmer nicht.'®® Gut-
glaubige Rickgewéahr der Grundschuld an den bishe-
rigen Inhaber des Ruckgewd&hranspruchs ermdglicht
schlieBlich §407 BGB.'”° Diese Schutzvorschrift
kommt dabei auch bei Verdnderungen des Sicherungs-
vertrages, die zur Revalutierung erforderlich werden,
zum Einsatz: War dem Sicherungsnehmer die Abtretung
des Rickgewéahranspruchs zum Zeitpunkt der neuen
Valutierungsvereinbarung nicht bekannt, so kann er die
bestehende Sicherungsabrede hiernach ohne bei enger
Sicherungsabrede erforderliche'”" Zustimmung des
Zessionars andern respektive sie auch durch eine neue
ersetzen.'”2.

c) FormularmaBiger Zustimmungsvorbehalt

Die Abtretung des Rickgewahranspruchs kann gem.
§ 399 BGB durch Vereinbarung zwischen Sicherungs-
nehmer und Sicherungsgeber ausgeschlossen werden.
In einschlagigen Mustervertrdgen des Kreditgewerbes

151 BGH, DNotZ 1977, 542 (Abtretung schon vor Wegfall des Siche-

rungszwecks maoglich); MinchKomm/Eickmann (Fn. 22), § 1191
Rn. 132; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 851 ff.

152 Statt aller Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff.
Rn. 293

153 Vgl. hierzu oben B Il 1 mit Fn. 13, 15.

154 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn.854; Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 173.

155 Vgl. bereits oben B I 6.

156 Vgl. BGH, DNotZ 1992, 35 sowie noch unten C Ill 3a.

157 Vgl. nur die Formulare in den Anhangen 6, 8, 9, 10, 12 zu Gaber-
diel/Gladenbeck (Fn. 2).

158 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§1191ff. Rn. 180,
§ 1136 Rn.6m.H.a. die gesetzliche Wertung der §§1179a,
1179b BGB; a. A. fir die Besicherung fremder Verbindlichkeiten
aber Clemente (Fn. 57), Rn. 396.

159 BGHZ 110, 108 = NJW 1990, 1177; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
§ 1136 Rn. 6, Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 173; ohne Problematisie-
rung Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 851 ff.

160 Nach BGHZ 110, 108 = NJW 1990, 1177 ist der Sicherungszweck
der formularmaBig abgetretenen Anspriiche dementsprechend
einschrénkend auszulegen.

161 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 176, 182,
§ 1136 Rn. 6, demnach ausschlieBlich die Abtretung ausschlieB3-
lich zum Zwecke der Durchsetzung des Ldschungsanspruchs zu-
|assig sein soll.

162 Naher Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 865 ff. Uneinheitlich wird
demgegeniber beurteilt, ob eine Abtretung zum Zwecke der Er-
langung einer Sicherheit Uber die Hohe der nachrangigen Grund-
schuld hinaus formularméBig mdéglich ist; dafir bei hinreichend
deutlicher Gestaltung des Sicherungszwecks etwa Gaberdiel/
Gladenbeck (Fn.2), Rn.869ff. m.H.a. BGH, NJW 1988, 1665;
Dorrie, ZfIR 1999, 717, 726; Erman/Wenzel (Fn.8), § 1191
Rn. 78f.; a.A. Clemente (Fn.57), Rn.399ff., 403; Staudinger/
Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 1761., § 1136 Rn. 6.

163 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 867.

164 Vgl. zu diesem Grundsatz allgemein nur Palandt/Griineberg
(Fn.6), §405Rn. 1.

165 Vgl. nochmals die in Fn. 157 genannten Vordrucke; zur Rechtslage
bei fehlender Abtretung des Anspruchs auf Riickabtretung des
Ruckgewahranspruchs vgl. Dorrie, ZfIR 1999, 717, 726.

166 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 883.

167 Vgl. oben B Il 4.

168 MunchKomm/Eickmann (Fn. 22), § 1191 Rn. 132; Palandt/Bas-
senge (Fn.6), §1191 Rn.29 i.V.m. 26; Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§ 191 ff. Rn. 179; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 873.

169 Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 29.

170 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 863, 889.

171 Vgl. oben B VI.

172 Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 17; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2), Rn. 889; Clemente (Fn.57), Rn. 321; Doérrie, ZfIR 1999,
717, 727; Eickmann, DNotZ 1999, 745, 746 (Anm. zu OLG Min-
chen)

- st/b.b. -
[S. 208/254]
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Ublich ist allerdings kein vollstédndiger Ausschluss, son-
dern allenfalls ein Zustimmungsvorbehalt."”® Ein sol-
cher fUhrt dazu, dass eine ohne Zustimmung vorge-
nommene Abtretung jedermann gegeniiber unwirksam
ist. FormularmaBig sind solche Zustimmungsvorbehalte
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs'”*
jedenfalls dann wirksam, wenn der Sicherungsgeber
nicht Grundstlckseigentiimer ist. Begriindet wird dies
maBgeblich damit, dass in diesem Fall das Interesse
des Vordruckverwenders an der Vereinfachung der Ab-
wicklung und an der Ubersichtlichkeit der Vertragsver-
héltnisse Vorrang vor den Interessen des Sicherungs-
gebers genieBt.'”® Bei der vorzunehmenden Interes-
senabwagung'’® soll der Gesichtspunkt, die Verwaltung
der Sicherheiten zu vereinfachen, dabei auch dann
grundsatzlich zur Wirksamkeit zumindest eines Zustim-
mungsvorbehaltes fihren, wenn Sicherungsgeber und
Eigentiimer identisch sind.'”” Einigkeit besteht dahin-
gehend, dass der Glaubiger die Zustimmung nicht un-
billig verweigern darf. Vielmehr ist er regelmaBig zur Zu-
stimmung verpflichtet.'”® Allerdings wirkt die Zustim-
mung nicht auf den Zeitpunkt der Abtretung zurlck, so
dass zwischenzeitlich erfolgte Verfligungen (allein)
wirksam sind.'"®

2. Pfandung

Als selbststandiges verkehrsfahiges Vermdgensrecht ist
far Glaubiger des Rlckgewahrberechtigten auch der
Pfandungszugriff auf den Ruckgewdahranspruch eroff-
net.”® Die Pfandung vollzieht sich dabei — da schuld-
rechtlicher Anspruch — nach den fir die Forderungs-
pfandung maBgeblichen Vorschriften (§857 Abs. 1
i.V.m. §§ 8291f. ZPO)."®" Wirksam wird sie mit der Zu-
stellung des Pfandungsbeschlusses an den Dritt-
schuldner (§ 829 Abs. 3 ZPO), also den Sicherungs-
nehmer.'®? Voraussetzung ist allerdings nach allgemei-
nen Grundsatzen, dass der Anspruch dem Schuldner
zum Zeitpunkt des Pfandungszugriffs zustand.'®® Ein
die rechtsgeschéftliche Abtretbarkeit wirksam be-
schrankender Zustimmungsvorbehalt oder gar Abtre-
tungsausschluss hindert die Pfandung gem. § 851
Abs. 2 ZPO aber nicht."®*

a) Auswirkungen auf die Rechtsstellung des
Sicherungsnehmers

Da Gegenstand der Pfandung allein der schuld-
rechtliche Anspruch auf Rickgewéhr ist, bedarf es zu
seiner Wirksamkeit weder der Eintragung der Pfandung
in das Grundbuch noch - bei einem Briefrecht — der
Ubergabe des Briefes.'® Aus demselben Grund ist der
Grundschuldglaubiger auch nach Pfandung nicht in der
Auslibung seiner aus der Grundschuld folgenden
Rechtsmacht gehindert: Er kann sich aus ihr — sei es
zwangsweise, sei es durch Verkauf und Abtretung — be-
friedigen; er kann (iber sie verfiigen.'®® Verboten ist ihm
als Drittschuldner nicht die Verfligung Uber die Grund-
schuld, sondern lediglich die Erfullung des Rickge-
wahranspruchs an den Schuldner (vgl. § 829 Abs. 1 S. 1
ZP0)."®" Sicherheit gegen anspruchswidrige Ver-
fligungen'®® (z. B. Abtretung an Dritte) gewahrt aber die
Vormerkung des gepféandeten Rickgewéahranspruchs
bei dem betroffenen Grundpfandrecht.'®®
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Die Pfandung bewirkt keine inhaltliche Anderung des
Ruckgewahranspruchs. Die Grundschuld kann dem-
entsprechend nach wie vor im Rahmen des bisherigen
Sicherungszwecks valutiert werden.'®® Allerdings be-
dirfen Anderungen des Sicherungsvertrages, die fiir
den Glaubiger nachteilig sind — etwa die Erweiterung
des Kreises der gesicherten Forderungen — der Mit-
wirkung des Pfandungsglaubigers.'®’

b) Die Verwertung des gepfandeten
Rickgewadhranspruchs

Riickgewhr kann der Pfandungsgldubiger nach Uber-
weisung des gepfandeten Anspruchs zur Einziehung'%?
verlangen, wenn der Anspruch fallig ist. Wann dies der

173 Vgl. nur Clemente (Fn. 57), Rn. 597 sowie Anhange 11 (DG Verlag;
dort mit Erlauterung Nr. 4) und 7 (Dt. Sparkassenverlag; dort mit
Erlduterung Nr. 7) zu Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2).

174 Grundlegend BGHZ 110, 241 = NJW 1990, 1601.

175 BGH, NJW 1990, 1601, 1602; zustimmend Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn.2), Rn. 759f.; Clemente (Fn.57), Rn.596ff.; kritisch Stau-
dinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 161 ff.

176 Vgl. insoweit auch BGH, NJW 2006, 3486 (zur Kollision von ver-
langertem Eigentumsvorbehalt und Abtretungsverbot).

177 Clemente (Fn.57), Rn.600; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2),
Rn. 759; Erman/Wenzel (Fn. 8), § 1191 Rn. 81 m. Nachw. auch zur
Gegenauffassung; kritisch Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vor-
bem. §§ 1191 ff. Rn. 162f.; als wohl nicht entscheidungserheblich
nicht problematisiert in BGH, NJW 2012, 229.

178 BGH, NJW-RR 2000, 1220 (zu einer Werklohnforderung); Cle-
mente (Fn.57), Rn.600ff., 602; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 759; unter dieser Pramisse meint auch Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 163, im Ergebnis kénne ein Abtre-
tungsverbot mit Zustimmungsvorbehalt hingenommen werden.

179 BGH, NJW 1990, 109 im Anschluss an BGHZ 70, 299, 303 zur
fehlenden Rickwirkung der Genehmigung einer Abtretung trotz
Abtretungsverbots; KrauB, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
5. Aufl. 2010, Rn. 983; Kesseler, DAI-Skript Vollstreckungsfeste
Vertragsgestaltung, 9. Oktober 2010, S. 84.

180 Vgl. zur rechtsgeschéaftlichen Verpfandung des Rickgewéhran-
spruchs naher Dérrie, ZfIR 1999, 717, 725ff.

181 Stober, Forderungspfandung, 15. Auflage 2010, Rn. 1888; Gaber-
diel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 900 ff.; Dorrie, ZfIR 1999, 717, 725 ff.

182 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 294; Cle-
mente Rn. 918, 920; Stober (Fn. 181), Rn. 1889.

183 Stoéber (Fn.181), Rn. 1889; Clemente (Fn.57), Rn.924; Stau-
dinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191ff. Rn. 300; jeweils
m. w. N.; vgl. im Ubrigen schon RGZ 143, 113, 116.

184 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.901; Stober
Rn. 1889.

185 BGH, NJW-RR 1991, 1197, 1198; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 900, 904; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff.
Rn. 294; Clemente (Fn. 57), Rn. 918, 920; jeweils m. w. N.

186 Stober (Fn. 181), Rn. 1891 f.; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vor-
bem. §§1191ff. Rn.295, 301; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 910.

187 Stober (Fn. 181), Rn. 1891a; Clemente (Fn.57), Rn. 925; wohl
a.A. KrauB (Fn. 179), Rn. 981: Léschung nur mit Zustimmung des
Drittgldubigers.

188 Die Anspriiche des Pfandungsschuldners bestimmen sich im Falle
anspruchswidriger Verfiigung nach allgemeinen schuldrechtlichen
Grundsatzen, vgl. Clemnte, Rn. 92; Stéber (Fn. 181), Rn. 1891 a.

189 Diesen Schutz kann der Pfandgldubiger des Riickgewahran-
spruchs auch einseitig erlangen, vgl. Stéber (Fn. 181), Rn. 1900
m. w. N. Vgl. zur Sicherungswirkug der Vormerkung noch unten C
I12.

190 Stober (Fn. 181), Rn. 1891; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vor-
bem. §§ 1191 ff. Rn. 301 f.

191 Stéber (Fn.181), Rn. 1891;
Rn.912.

192 Es ist umstritten, ob auch eine Uberweisung an Zahlungs statt
zulassig ist, dagegen etwa Stober (Fn. 181), Rn. 1892 mit Fn. 44;
dafiir Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 298;
jeweils m. w. N.

(Fn. 181),

Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),

- st/b.b. -
[S. 209/254]
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Fall ist, richtet sich nach dem Inhalt des Sicherungs-
vertrages.'®® Ebenfalls hiernach richtet sich, in welcher
Form Riickgewéhr verlangt werden kann."9*

Ist der Riickgewahranspruch vertraglich auf den Aufhe-
bungsanspruch (§§ 875, 1183 BGB) beschrankt oder
hatte der Sicherungsgeber sein Wahlrecht insoweit be-
reits ausgelbt, so ist auch der Pfandungsglaubiger
hieran gebunden.'®® Da die Aufhebung des Grund-
pfandrechts zum vollstdndigen Untergang desselben
ohne Befriedigungswirkung fir den Pfandungsglaubiger
fuhrt, ist diese Anspruchsvariante fir ihn allenfalls dann
von Interesse, wenn er hiervon durch ein Aufriicken im
Rang profitiert.'®® Sollte er vor diesem Hintergrund im
Einzelfall die Aufhebung der Grundschuld verlangen
wollen, so ist zu beachten, dass hierzu materiell-recht-
lich zugleich die Zustimmung des Eigentiimers (§ 1183
BGB) erforderlich ist. Ist der Eigentiimer zur Abgabe der
Zustimmungserklarung nicht freiwillig bereit, so kann
der Glaubiger dieses — verfahrensrechtlich Uber § 27
GBO abgesicherte — Zustimmungsrecht selbststandig
pfanden und sich zur Einziehung tiberweisen lassen.'®”

Auch der Verzicht auf die Grundschuld (§ 1168 BGB) ist
far den Glaubiger eher ungtinstig, da sich an der hier-
durch entstehenden Eigentimergrundschuld kein
Pfandrecht fortsetzt. Vielmehr ist die Eigentimergrund-
schuld Gegenstand mdglicher selbststéandiger Pfan-
dungsmaBnahmen.’®® Solche haben jedoch fiir den
Pfandungsglédubiger regelméaBig ebenfalls keinen Wert,
da der Pfandung des Ruckgewéahranspruchs keine
rangwahrende Wirkung zukommt, weshalb insbeson-
dere gesetzliche L&schungsanspriiche (§§ 1179a, b
BGB) die zu pfandende Eigentimergrundschuld ent-
werten.'%®

FUr den Pfandungsglaubiger von Interesse ist damit re-
gelméBig nur der Anspruch auf Abtretung der Grund-
schuld (§ 1154 BGB). Dabei kann er zwar nur Abtretung
an den Schuldner, nicht etwa Abtretung an sich, ver-
langen.??° Jedoch setzt sich das Pfandrecht am Riick-
gewahranspruch an der auch insoweit entstehenden
Eigentimergrundschuld kraft Gesetzes analog § 1287
BGB fort.?°" Dieses Ersatzpfandrecht kann sodann ge-
sondert verwertet werden.?%?

C. Der Riickgewahranspruch in der notariellen
Vertragsgestaltung

Wie vorstehend aufgezeigt, kommt dem Rickgewahr-
anspruch im System der Sicherung von Forderungen
durch Grundschulden erhebliche Bedeutung zu. Hiermit
korrespondierend, lassen sich auch typische Problem-
lagen in der notariellen Praxis ausmachen. Insoweit soll
zunachst die Bedeutung des Riickgewahranspruchs als
Sicherungsmittel in Blick genommen werden (unten 1.),
um auf dieser Grundlage der Frage nachzugehen, wie
sich der lediglich schuldrechtlich wirkende Anspruch
auf Rickgewahr sichern lasst und wann eine solche Si-
cherung erforderlich wird (unten II.). SchlieBlich sollen
auch typische Gefahren fur die Vertragsabwicklung
ausgeleuchtet werden (unten Il1.), etwa hinsichtlich des
Vollstreckungszugriffs von Glaubigern des Verkaufers
auf dessen Ruckgewahranspriche.

#5756

S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

26.04.2012, 11:35 Uhr

I. Der Riickgewahranspruch als
Sicherungsmittel

Wie bereits angesprochen,?® stellt sich der Anspruch

auf Rickgewahr einer Grundschuld als selbststédndiges
Vermogensrecht dar. Abtretbar®®* ausgestaltet, ist er
damit auch als Sicherungsmittel geeignet.

1. RegelmaBig nur geringer eigensténdiger
Sicherungswert

Allerdings ist eine Sicherungszession des Riickgewahr-
anspruchs dergestalt, dass dieser nach dem Inhalt des
insoweit abzuschlieBenden Sicherungsvertrages als
eigenstandige Sicherheit eingesetzt wird, rechtstat-
séchlich wohl eher selten anzutreffen. Der Grund hierfir
liegt vor allem darin, dass er dem Sicherungsnehmer
regelmaBig nur eine unzuverldssige Befriedigungs-
chance gewahrt.2%°

a) Kein gutgldubiger Erwerb des
Riickgewédhranspruchs

Die Abtretung des Rlckgewé&hranspruchs geht ins
Leere, wenn der Sicherungsgeber der Grundschuld zu-
vor bereits anderweitig Gber den Ruckgewé&hranspruch
verflgt hatte. Hierfiir besteht eine durchaus reale Ge-
fahr. Denn wie schon dargelegt,?®® wird der Riickge-
wahranspruch regelmaBig (formularmaBig) an Glaubiger
nachrangiger Grundpfandrechte abgetreten, wenn-
gleich insoweit auch grundsatzlich gerade nicht als ei-
genstandige Sicherheit, sondern lediglich zur Verstér-
kung der Sicherungswirkung von deren Grundschuld.
Und einen gutglaubigen Forderungserwerb kennt un-
sere Rechtsordnung nicht. Zur Unwirksamkeit der Ab-
tretung kénnen weiterhin Zustimmungsvorbehalt oder
sogar Abtretungsausschluss fiihren.2%”

b) Aus schuldrechtlichem Charakter und Inhalt
folgende Schutzliicken

Selbst dann, wenn der Sicherungsnehmer den Riickge-
wahranspruch einmal erworben hat, ist sein Schutz nur

193 Vgl.oben B Il 1 und 2.

194 Vgl. oben B Il 3 und 4.

195 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 906.

196 Stéber (Fn.181), Rn.1893; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 906; vgl. auch Clemente (Fn.57), Rn.931, der die Gel-
tendmachung des Ldschungsanspruchs mangels Interesses gar
fur unzuléssig halt.

197 Vgl. OLG Dresden, NotBZ 2010, 410: In der Folge kann der Glau-
biger die Zustimmungserklarung selbst abgeben.

198 Ausfuhrlich Stober (Fn. 181), Rn. 1893.

199 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 920, 923; Stober (Fn.181),
Rn. 1893.

200 Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.?2), Rn.906, 917; Stdber (Fn.181),
Rn. 1895; jeweils m.w. N.; unklar Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 297.

201 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 297; Cle-
mente (Fn. 57), Rn. 932; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 916.

202 Naher Clemente (Fn.57), Rn.938ff.; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2), Rn. 918.

203 Vgl. oben B VIL.

204 Vgl. zur Méglichkeit der rechtsgeschéftlichen Verpfandung zudem
naher Dorrie, ZfIR 1999, 717, 725ff.

205 So BGHZ 115,241 = NJW 1992, 110, 111; Staudinger/Wolfsteiner
(Fn. 4), Vorbem. §§1191ff. Rn.290; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2), Rn. 896.

206 Vgl. oben B VIl 1a.

207 Vgl.obenB VIl 1c.

- st/b.b. -
[S. 210/254]
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lickenhaft. So ist die Frage der Revalutierungsmdg-
lichkeit vom Inhalt der Sicherungsabrede abhangig, so
dass der Riickgewédhranspruch bei weiter Sicherungs-
zweckerkldrung nicht entsteht,?°® wobei die Zwecker-
kldarung nach MaBgabe von § 407 BGB gutglaubig auch
ohne Zustimmung des Zessionars geéndert werden
kann.?®® In diesem Zusammenhang ist auch das vom
Inhalt der Sicherungsabrede abhangige Risiko der In-
solvenz des Sicherungsgebers fiir den Zessionar des
Ruickgewahranspruchs in  Erinnerung zu rufen.?'®
Schutz hiervor bietet letztlich nur die Vereinbarung eines
mdoglichst engen Sicherungszwecks.

Weiterhin ist der Zessionar des Rickgewa&hranspruchs
als Inhaber eines lediglich obligatorisch wirkenden
Rechts nicht vor seinem unfreiwilligen Verlust geschiitzt.
Ein solcher ,tritt etwa ein, wenn auf die Grundschuld
geleistet wird und so eine Eigentiimergrundschuld ent-
steht [...]. Gleiches gilt, wenn der Grundschuldglau-
biger, der auch im Falle einer Abtretung des Rickge-
wahranspruchs Uber die Grundschuld verfigen kann,
auf die Grundschuld gem. §§ 11921, 1168 |, Il BGB ver-
zichtet [...]. Der Zessionar erwirbt also durch den
Ubergang des obligatorischen Riickgew&hranspruchs
keine Einwirkungsmdglichkeiten auf die Grund-
schuld.“?" Dementsprechend kann er auch nicht ver-
hindern, dass der Grundschuldgldubiger die Grund-
schuld an einen Dritten abtritt, der die Erflllung des
Ruckgewédhranspruchs nicht oder nicht mehr
schuldet.?'?

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass — soweit man die
Beschréankung des Ruckgewahranspruchs auf die Va-
riante der Aufhebung (,L6schung®) der Grundschuld fir
wirksam erachtet — (auch) der Zessionar des Riickge-
wahranspruchs nicht zum Inhaber des Grundpfand-
rechts werden kann.?'® SchlieBlich besteht ein Aus-
kunftsanspruch des Inhabers des Ruckgewéhran-
spruchs gegen den Grundpfandrechtsglaubiger Uber
den Stand der gesicherten Verbindlichkeiten nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht allein kraft
Zession des Riickgewahranspruchs.?'

2. Anwendungsfelder

Trotz der aufgezeigten Risiken sollte der Notar die
Moglichkeit der Abtretung des Rickgewahranspruchs
als Sicherungsmittel stets im Blick behalten. Von Wert
als Sicherungsmittel kann er dabei insbesondere nicht
nur fir den nachrangig berechtigten Grundpfand-
rechtsglaubiger, sondern ganz allgemein fiir jeden an-
derweitig nachrangig Berechtigten zur Verstarkung von
dessen Sicherheit sein. Ein jeder solcher hat namlich
regelmaBig ein Interesse daran, im Rang aufzurlicken.
Besonders augenféllig ist dieses Interesse bei demje-
nigen, der mit seinem dinglichen Recht zun&chst im
Rang hinter ein neu zu bestellendes Grundpfandrecht
zurlcktritt. Derartige Konstellationen sind in der nota-
riellen Praxis z.B. nach innerfamilidren Grundsticks-
Uberlassungen unter vorbehaltenen NieBbrauch- oder
Wohnungsrechten héufig anzutreffen. Bendétigt der
Ubernehmer des Grundbesitzes einen Kredit, zu dessen
Gewahrung das Kreditinstitut nur dann bereit ist, wenn
ihm ein erstrangiges Grundpfandrecht bestellt wird, so
sollten zugunsten des im Rang zuriickiretenden Be-

#5756

S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

26.04.2012, 11:35 Uhr

rechtigten die Rickgewdhranspriche abgetreten wer-
den.

Uberhaupt empfiehlt es sich, die Abtretung von Riick-
gewahransprichen zur Sicherung nachrangig Be-
rechtigter immer dort in Betracht zu ziehen, wo § 1179
BGB auch die Eintragung einer entsprechenden L&-
schungsvormerkung zulésst, also ganz allgemein zu-
gunsten von Inhabern nachrangiger Grunddienst-
barkeiten, NieBbrauchrechte, beschrankter personli-
cher Dienstbarkeiten, Vorkaufsrechte oder Reallasten
(Nr. 1) oder zumindest entsprechender, ihrerseits vor-
merkbarer, schuldrechtlicher Anspriiche (Nr. 2). Denn da
es dem Eigentiimer regelmaBig leicht fallt, den durch die
Léschungsvormerkung nach § 1179 BGB vorausge-
setzten Vereinigungstatbestand zu verhindern,?'® |asst
sich nur auf diese Weise ein — wenn auch mit den auf-
gezeigten Mangeln behafteter — Anspruch auf Rangauf-
rickung begriinden.

3. Schutzvorkehrungen im Rahmen der
Abtretung

Kommt danach im Einzelfall die Abtretung der Riickge-
wahranspriche zur Sicherung insbesondere des Auf-
rickungsinteresses eines nachrangigen dinglich Be-
rechtigten in Betracht, so stellt sich die Frage, welche
Schutzvorkehrungen?®'® der Notar bei Gestaltung der
Abtretungsvereinbarung zu treffen hat.

Insofern bietet sich zun&chst ein Hinweis auf die Mog-
lichkeit an, dass die Abtretung bei vorgehenden Zes-
sionen oder (Ver-) PfandungsmaBnahmen ins Leere ge-
hen kann. Mit Blick darauf, dass (sogar formularmaBig)

wohl zumindest eine Abtretungsbeschrankung in Form

einer Zustimmungspflicht vereinbart werden kann,?'” ist

auch insoweit an einen entsprechenden Hinweis zu
denken. Wollen die Urkundsbeteiligten zusétzliche
Treuhandkosten (vgl. § 147 Abs. 2 KostO) vermeiden,
sollten zudem Zedent wie Zessionar erklaren, dass sie
die (ggf. nétige) Zustimmung selbst einholen werden.?'®
Zugunsten des Zessionars des Rickgewahranspruchs
hatte eine solche Zustimmung zugleich zur Folge, dass
sich der Sicherungsnehmer ihm gegeniber nicht mehr
auf die Schutzwirkung von § 407 BGB berufen kann.

208 Vgl. obenB 112, B VL.

209 Vgl. oben B VIl 1b.

210 Vgl. oben B VI 2.

211 BGHZ 115, 241 = DNotZ 1992, 549, 551 f. = MittRhNotK 1992, 19,
20; ebenso Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 896.

212 Vgl. zu den Sicherungswirkungen von § 1192 Abs. 1a BGB jedoch
bereits oben B IV 3 b bb sowie sogleich unten C Il 1; s. zum Schutz
durch Vormerkung auch unten C Il 2.

213 KrauB (Fn. 179), Rn. 1692.

214 Vgl. in diesem Sinne zum Ruckgewahranspruch in Gestalt des
Anspruchs auf Auskehr des Ubererléses (oben B Il 5) BGH DNotZ
1988, 155 = NJW-RR 1987, 1296; Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 1059; KrauB (Fn. 179), Rn. 1693.

215 Vgl. nur Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), § 1179 Rn. 6.

216 Bei besonderen Risikolagen in der Person der Grundpfand-
rechtsgldubiger, etwa bei ausléandischen oder privaten Berechtig-
ten, sollte zudem die Sicherung des abgetretenen Rickgewahr-
anspruchs durch Vormerkung erwogen werden; vgl. hierzu noch
nachstehend C II.

217 Vgl.oben B VIl 1c.

218 Vorsichtshalber sollten auch Anspriiche auf Rickgewahr abge-
tretener Rickgewahranspriiche abgetreten werden, vgl. schon
obenBVIl1aa.E.

- st/b.b. -
[S. 211/254]
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Im Einzelfall kommt auch ein entsprechender Treu-
handauftrag des Zessionars des Ruckgewahran-
spruchs an den Notar in Betracht. Speziell mit Blick auf
die Situation beim Rangricktritt kénnte sich der Notar
insoweit etwa anweisen lassen, von der Rangrtcktritts-
erklarung erst dann Gebrauch zu machen, wenn ihm der
Zessionar des Rlckgewéhranspruchs bestétigt, dass
der Grundpfandrechtsgldubiger der Abtretung zuge-
stimmt hat oder die Abtretung zustimmungsfrei ist, oder
aber wenn dem mit Einholung und Entgegennahme zu
bevollméchtigenden Notar eine entsprechende Erklé-
rung des Grundpfandrechtsgldubigers vorliegt.

Weiterhin |asst sich auch ein notarieller Hinweis darauf
erwagen, dass die Sicherungswirkung des Rickge-
wahranspruchs maBgeblich von der Vereinbarung eines
mdglichst engen Sicherungszwecks zwischen Siche-
rungsgeber und Grundpfandrechtsglaubiger abhangig
ist.2'® Dementsprechend lieBe sich der Treuhandauftrag
an den Notar etwa dadurch erweitern, dass der Grund-
pfandrechtsgldubiger dem Zessionar (oder dem zu be-
volimachtigenden Notar) gegentiber eine Erkldrung ab-
gegeben hat, dass das Grundpfandrecht nur zur Siche-
rung eines in bestimmter Héhe gewahrten konkreten
Darlehens dient, also nur einmal valutiert wird.??° Da
eine entsprechende Einmalvalutierungserklarung, die
schuldrechtlicher Vertrag (§§241, 311 Abs.1 BGB)
zwischen Grundschuldgldubiger und Zessionar des
Riickgewahranspruchs ist,**' den Sicherungsinteres-
sen des Grundpfandrechtsglaubigers zuwiderlduft, wird
sie freilich haufig einzelfallspezifische Beschrankungen
erfahren.???

Da allein die Zession des Rickgewéahranspruchs einen
Auskunftsanspruch Uber Umfang und H6he der ge-
sicherten Verbindlichkeiten nicht impliziert,??® bietet es
sich abschlieBend an, den Zessionar zu bevoll-
méchtigen, von dem Inhaber des Grundpfandrechts
Auskunft Gber samtliche Umstande zu erhalten, die hin-
sichtlich der Rickgewé&hranspriiche von Bedeutung
sind.??*

Il. Sicherung des Riickgewahranspruchs

Der Ruckgewéhranspruch ist schuldrechtlicher Natur.
Wie aufgezeigt,?® erlangt der Inhaber des Riickge-
wahranspruchs daher durch ihn keine dingliche Verfi-
gungsgewalt Uber die Grundschuld. Vielmehr ist er auf
die Vertragstreue des Sicherungsnehmers, auf die Er-
fillung des Rickgewahranspruchs, angewiesen. Ver-
letzungen der Ruckgewahrpflicht sind zwar nach néa-
herer MaBgabe von §§ 280 ff. BGB mit der Verpflichtung
zum Schadenersatz bewehrt. Werthaltig sind solche
Anspriche jedoch nur bei hinreichender Bonitat des
Rickgewahrschuldners; zudem muss auch eine reale
Médglichkeit zur Durchsetzung entsprechender Scha-
denersatzanspriiche bestehen. Ein Verweis des Siche-
rungsgebers auf die Sekundarebene des Schadener-
satzes mag daher bei inldndischen Kreditinstituten oder
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts akzepta-
bel sein; bei auslandischen und privaten Grundpfand-
rechtsgldubigern kann die Bonitdt jedoch kaum ver-
l&sslich eingeschatzt werden, und auch an der Durch-
setzbarkeit von Schadenersatzanspriichen bestehen
oftmals Zweifel. Daher stellt sich die Frage, wie der
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Rickgewahranspruch gegeniber derartigen Ruckge-
wahrschuldnern addquat gesichert werden kann.

1. Durch § 1192 Abs. 1 a BGB vermitteltes
Schutzniveau

Wendet man sich daher der Frage nach der Sicherung
des Rickgewdahranspruchs zu, so gilt es zun&chst das
gesetzliche Schutzniveau in Erinnerung zu rufen. Denn
in welchem Umfang gestaltende notarielle Vorsorge er-
forderlich wird, hangt von den zu schlieBenden gesetz-
lichen Schutzliicken ab. Wie schon dargelegt,?2® ist der
dem Eigentiimer herkémmlich allein gem. § 1157 BGB
vermittelte Schutz durch § 1192 Abs. 1 a BGB erheblich
aufgewertet worden. Denn nach der zuletzt genannten
Bestimmung ist die Md&glichkeit gutglaubig einrede-
freien Erwerbs der Grundschuld bei in den zeitlichen
Anwendungsbereich dieser Bestimmung fallenden Si-
cherungsgrundschulden ausgeschlossen. Und der auf
der Zahlung der gesicherten Forderung beruhende
Rickgewahranspruch kann dem Zessionar des Grund-
pfandrechts auch dann entgegengesetzt werden, wenn
die Zahlung erst nach Abtretung des Grundpfandrechts
erfolgt.

Gleichwohl ist der Schutz nicht liickenlos: So gestattet
zwar §1192 Abs.1a BGB, Einreden aus schuld-
rechtlichen Beziehungen, insbesondere dem Siche-
rungsvertrag, auch dem Zessionar einer Grundschuld
entgegenzuhalten.??” Nicht gesichert sein diirfte nach
dem Wortlaut von § 1192 Abs. 1a BGB, wonach le-
diglich ,Einreden (. ..) entgegengesetzt“ werden kon-
nen, jedoch die Md&glichkeit, aktiv Erflllung des
schuldrechtlichen Rickgewé&hranspruchs zu verlangen.
Allerdings meinte der Gesetzgeber,??® eine eigen-
standige Regelung flr den Rlckgewahranspruch sei
entbehrlich, weil der gesetzliche Verzichtsanspruch
nach § 1169 BGB Uber § 1192 Abs. 1a BGB dem Zes-
sionar der Grundschuld gegeniiber geltend gemacht
werden kann.

Indes setzt § 1169 BGB jedenfalls im Ausgangspunkt
Identitat von Eigentiimer und Inhaber des Rickgewahr-
anspruchs voraus. Sieht man ihn als Ausfluss des
Eigentums am Grundsttick selbst an,?*° so ist nicht nur
zweifelhaft, ob er sich von diesem - vergleichbar dem
Rickgewahranspruch — durch Abtretung oder Pfén-

219 Vgl.oben B 1l 1, B VI.

220 Formulierungsbeispiel bei Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 890;
zur Wirkung einer Einmalvalutierungserkléarung in der Zwangsver-
steigerung vgl. BGH, NJW 2002, 1578; vgl. auch die Gestaltungs-
empfehlung von Kesseler, NJW 2012, 577, 580f.

221 Schoner/Stéber (Fn. 7), Rn. 2344.

222 Z.B. kdnnte es sich anbieten, die Prolongation eines einmal ge-
waéhrten Darlehens zuzulassen.

223 Vgl.obenCl1ba.E.

224 Formulierungsbeispiel, auch zu weiteren vorstehenden Aspekten
bei KrauB (Fn. 179), Rn. 1695.

225 Vgl.obenCl1b.

226 Vgl.oben B IV 3b.

227 Vgl. oben B IV 3.

228 BT-Drucks. 16/9821, S. 17, vgl. dazu schon oben B IV 3b bb.

229 In diesem Sinne wohl diejenigen, die m.H.a. § 902 BGB die Un-
verjahrbarkeit des Anspruchs begriinden wollen, so etwa Palandt/
Bassenge (Fn. 6), § 1169 Rn. 2i.V.m. § 902 Rn. 2 m. w. N.; hierfur
auch Wolfsteiner, DNotZ 2003, 321 ff.

- st/b.b. -
[S. 212/254]
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dung trennen lasst.?®® Vielmehr lieBe sich auch er-
wagen, dass er keinen Schutz gewahrt, wenn es — wie
etwa im Falle einer nach Zuschlagserteilung stehen ge-
bliebenen Grundschuld oder sonst bei mangelnder
Identitét des Sicherungsgebers mit dem Eigenttimer®®’
— nicht der Grundstiickseigentiimer ist, der den Rick-
gewahranspruch innehat und geltend machen will.>*2

Jedenfalls § 1192 Abs. 1a BGB gewahrt wohl ohnehin
nur dem Eigentimer, nicht aber dem Ruckgewéhr-
berechtigten Schutz.?*®* Zumindest in denjenigen Fall-
konstellationen, in denen der Rickgew&hranspruch
einzig durch Abtretung erfillt werden kann,?** ist der zu
schiitzende Rulckgewahrberechtigte jedoch gerade
nicht (mehr) Eigentimer. Er wird sich schon deshalb
kaum auf § 1192 Abs. 1a BGB berufen kdnnen. Viel-
mehr ermdglicht hier § 1157 S. 2 BGB nach wie vor zu
seinen Lasten den gutgldubig einredefreien Erwerb des
Grundpfandrechts.?3® Da mit Zuschlag in der Zwangs-
versteigerung sogar jeder (urspringlich) mit dem
Eigentimer identische Rickgewahrberechtigte sein
Eigentum unfreiwillig verlieren kann, besteht damit ein
Risiko flr jeden sicherungsgebenden Eigentlimer trotz
§ 1192 Abs. 1a BGB fort.?*® Aus diesen Griinden kann
es aus Sicht des Sicherungsgebers — selbst dann, wenn
dieser mit dem EigentUmer identisch ist — sinnvoll sein,
eine Uber den durch § 1192 Abs. 1a BGB gesetzlich
gewahrten Schutz hinausgehende Sicherung seines
Ruickgewahrrechts zu erlangen.?®”

2. Moglichkeit der Vormerkungssicherung
a) Allgemeines

Nach allgemeinen Grundsatzen ist Mittel zur Sicherung
schuldrechtlicher Anspriiche auf dingliche Rechtsén-
derung an einem Grundstiick die Vormerkung. Dem-
entsprechend ist anerkannt,®® dass sich auch der
Rickgewahranspruch unmittelbar bei dem Grund-
pfandrecht vormerken I&sst. Die Vormerkung bietet da-
bei durch den Mechanismus der §§ 883, 888 BGB
Schutz vor abredewidrigen Verfligungen®®® und ver-
mittels § 106 InsO Schutz vor der Insolvenz des Siche-
rungsnehmers.?*® Zugleich stellt diese Konstruktion
—anders als § 1192 Abs. 1 a BGB - die Erflillbarkeit des
RlUckgewéhranspruchs auch in denjenigen Fallen si-
cher, in denen die Rickgewéhr zwischenzeitlich an
einen anderen als den urspriinglichen Eigentiimer des
Grundstlcks zu erfolgen hat. Auch Einzelrechtsnach-
folgern des urspringlich Rickgewéhrberechtigten bie-
tet sie zudem, da akzessorisches Nebenrecht (§ 401
BGB),?*' den gleichen Schutzstandard wie dem ur-
sprunglich Rickgewahrberechtigten selbst.

b) Grundbuchverfahrensrecht

Verfahrensrechtlich ist die Vormerkung, so sie zusam-
men mit dem Grundpfandrecht eingetragen®*? wird,
schon auf Bewilligung (§ 19 GBO) des Eigentlimers im
Grundbuch zu vermerken.?*® In einem solchen Fall bie-
tet sich Verbindung der Antrédge nach § 16 Abs. 2 GBO
an.?** Soll die Eintragung der Vormerkung erst nach-
traglich erfolgen, so ist hierzu demgegeniiber aus-
schlieBlich die Bewilligung (§ 19 GBO) des Grund-
pfandrechtsgldubigers erforderlich.?*®> Damit unter-
scheidet sich die Vormerkung des Ruckgewéhran-
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spruchs von der Bewilligung einer L&schungsvor-
merkung nach § 1179 BGB, die stets (lediglich) die
Bewilligung des Eigentimers als potentiell betroffenem
Rechtsinhaber voraussetzt.?*° Dies tragt dem Umstand
Rechnung, dass die L&schungsvormerkung nach
§ 1179 BGB ihre Wirkung erst nach Ubergang der
Grundschuld auf den Eigentimer, also nach Verén-
derung der dinglichen Rechtslage, entfalten kann, wéh-
rend der Riickgewahranspruch vorgelagert ist.?*” Daher
kann der Rickgewé&hranspruch auch unabhangig da-
von vorgemerkt werden, ob bereits eine Loschungsvor-
merkung eingetragen ist oder ein gesetzlicher L&-
schungsanspruch besteht.?4®

c) Beeintrdchtigung der Verkehrsfahigkeit des
Grundpfandrechts

Allerdings beeintrachtigt die Vormerkung des Rulckge-
wahranspruchs potentiell die Verkehrsfahigkeit des
Grundpfandrechts. Daher werden Grundpfandrechts-
glaubiger entsprechende Vormerkungen bei ihren zur
Kreditsicherung eingetragenen Grundpfandrechten re-
gelmaBig nicht akzeptieren wollen. Ob die Beein-
trachtigung der Verkehrsfahigkeit durch Vormerkungs-
sicherung wirklich gravierend ist, ist zwar durchaus
zweifelhaft. Denn ein nicht unwesentlicher Teil der Be-
schrankungen der Verkehrsfahigkeit des Grundpfand-
rechts ist — wie schon aufgezeigt®*® — Uber § 1192
Abs.1a BGB bereits gesetzlicher Inhalt der Siche-
rungsgrundschuld. Zudem kann der Rickgewahr-

230 So aber die hM: statt aller BGH, NJW 1985, 800; Palandt/Bas-
senge (Fn. 6), § 1169 Rn. 2.

231 Vgl.oben B 116, Bl

232 OLG Celle, ZfIR 2003, 214; ausfihrlich Wolfsteiner, DNotZ 2003,
321, 326f.; s. auch Staudinger/Wolfsteiner (Fn.4), §1169
Rn. 25ff.

233 Vgl. oben B IV 3b bb.

234 Dazu oben B I 6, B Il

235 Vgl. oben B IV 3b bb.

236 Niemals Eigentiimer des belasteten Grundstiicks ist auch der
nachrangig dinglich berechtigte Zessionar des Rickgewahran-
spruchs. Es ist daher nicht ohne jeden Zweifel (vgl. oben B IV 3b
bb mit Fn. 122), ob nicht durch Abtretung des Riickgewé&hran-
spruchs der durch § 1192 Abs. 1a BGB vermittelte Schutz ver-
loren geht — mit der Folge, dass mdglicherweise auch eine Riick-
abtretung die Schutzwirkung nicht wieder aufleben lasst.

237 Vgl. auch Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§1191ff.
Rn. 244.

238 Schoner/Stéber (Fn. 7), Rn. 2345; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 244f.

239 Vgl. zu den Wirkungen der Vormerkung allgemein nur Schoéner/
Stéber (Fn. 7), Rn. 1519 ff.

240 Dies verkennt BGH, NJW 2012, 229, soweit die (in concreto feh-
lende) Vormerkungssicherung des Riickgewahranspruchs im Zu-
sammenhang mit der Insolvenz des Sicherungsgebers erortert
wird, vgl. Kesseler, NOJW 2012, 577, 578f.

241 Allgemeine Meinung; s. nur BGH, NJW 2009, 356 mit Anm. Kes-
seler; Palandt/Griineberg (Fn. 6), § 401 Rn. 4.

242 Die Eintragung erfolgt gem. § 12 Abs. 1 lit. c) GBV in der Ver-
anderungsspalte des betroffenen Grundpfandrechts, Abteilung IlI.

243 BGHZ 66, 341, 347 = DNotZ 1976, 490; Palandt/Bassenge (Fn. 6),
§ 1191 Rn. 28.

244 Schoner/Stoéber (Fn. 7), Rn. 2345.

245 BayObLG, MittBayNot 1983, 12; OLG Hamm, DNotZ 1990, 601;
Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1191 Rn. 28.

246 Statt aller Palandt/Bassenge (Fn. 6), § 1179 Rn. 12.

247 S. zum vergleichbaren Unterschied zwischen Rickgewéahran-
spruch und den gesetzlichen Léschungsansprichen mit Vormer-
kungswirkung der §§ 1179 af. BGB schon oben B Il 3.

248 LG KdlIn, MittRhNotK 1987, 106; Schoner/Stdber (Fn. 7), Rn. 2345
mit Fn. 85.

249 Vgl.oben C 1l 1.

- st/b.b. -
[S. 213/254]
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berechtigte nach allgemeinen Grundsétzen seinen An-
spruch nicht nur aufgrund Bewilligung des Grund-
pfandrechtsgléubigers (§ 885 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB),
sondern grundsétzlich auch einseitig aufgrund einst-
weiliger Verfliigung vormerken lassen (§ 885 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 BGB).2%° Natrlich ist zuzugeben, dass im Nor-
malfall der Kreditsicherung durch Grundschulden ein
Uber §1192 Abs.1a BGB hinausgehender Vormer-
kungsschutz kaum erforderlich sein wird. Eine generelle
Ausweitung des Vormerkungsschutzes soll auch hier
nicht propagiert werden. Vielmehr sollte sie von vorn-
herein auf spezielle Anwendungsfelder beschrankt wer-
den.

3. Anwendungsfelder

In der notariellen Praxis bietet sich die Vormerkungs-
sicherung des Rickgewahranspruchs zunachst vor al-
lem dort an, wo im Allgemeinen ein dinglich wirkender
Abtretungsausschluss vorgeschlagen wird, also insbe-
sondere bei der Bestellung von Grundpfandrechten zu-
gunsten privater Grundpfandrechtsglaubiger (unten a).
Die Vormerkungssicherung kann zudem als Mittel der
Vertragsgestaltung, insbesondere im Rahmen der Si-
cherung der Lastenfreistellung, eingesetzt werden (un-
ten b).

a) Vormerkungssicherung als Ersatz fiir den
Ausschluss der Abtretbarkeit der
Grundschuld

aa) Grundschuld nicht abtretbar? — Riickgewahr
unmoglich!

Auch angesichts von § 1192 Abs. 1 a BGB wird zur Re-
duzierung der von der Abstraktheit der Grundschuld
ausgehenden Gefahren (noch immer) empfohlen, die
Grundschuld dinglich als nicht abtretbar?®' auszuge-
stalten.?®? Insbesondere bei Privatglaubigern entspricht
eine solche Rechtsbeschrankung lange gelbter nota-
rieller Praxis. Indes birgt diese Vorgehensweise Ge-
fahren fir den Eigentiimer. Denn der Ausschluss der
Abtretbarkeit auf Ebene des dinglichen Rechts vereitelt
die Rickgewahr der Grundschuld in solchen Fallen, in
denen die Rlckgewahrpflicht aufgrund der Siche-
rungsabrede allein durch Abtretung erflillt werden kann,
also namentlich bei mangelnder Identitat von Siche-
rungsgeber und Grundstiickseigentliimer infolge Eigen-
tumsverlusts im Wege der Zwangsversteigerung.?®®
Hier ist jede vertragliche Einschrankung des Ruckge-
wahranspruchs auf die Varianten der Aufhebung oder
des Verzichts unwirksam. Aber auch in anderen Fallen,
in denen der Sicherungsgeber nicht Eigentimer des
Grundstucks ist, gleichguiltig, ob er dies schon vor Be-
stellung der Grundschuld war?>* oder ob er das Eigen-
tum ohne Aufgabe seiner Stellung als Sicherungsgeber
durch VerauBerung des Grundstlicks verliert, kommen
ihm alle Riickgewahrmodalitaten, die nicht auf die Ab-
tretung der Grundschuld gerichtet sind, nicht zugute.
Der dinglich wirkende Abtretungsausschluss hindert in
diesen Féllen die Erfillbarkeit des Rickgewé&hran-
spruchs in Gestalt des Anspruchs auf Abtretung der
Grundschuld, indem er seine Erfullung unmdglich macht
(§ 275 BGB).
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Daruber hinausgehend fiihrt der Abtretungsausschluss
auf Ebene des dinglichen Rechts zwingend dazu, dass
der Grundschuld die ihr an und fir sich innewohnende
Mdglichkeit, sie durch Abtretung als Mittel der wieder-
holten Kreditsicherung zu verwenden, genommen wird.
Eben deshalb wird ja oftmals die formularméaBige Be-
schrankung des Rickgewahranspruchs auf den L6-
schungs- und/oder Verzichtsanspruch auch im Fall der
Identitdt von Sicherungsgeber und Grundstiicks-
eigenttimer fir unwirksam erachtet.?%® Gleich, ob man
dieser Argumentation folgt oder nicht: Deutlich wird
hieran jedenfalls, dass der Eigentimer selbst dann,
wenn der Anspruch auf Ruckgewahr der Grundschuld
durch Léschung und Verzicht ,erflllt“ werden kann, ein
berechtigtes Interesse an der Abtretung derselben ha-
ben kann.

Zusammenfassend bleibt damit festzuhalten: Der ge-
nerelle Abtretungsausschluss auf Ebene des dinglichen
Rechts, gedacht als gezielte Rechtsbeschréankung zum
Schutze des Eigentimers vor treuwidrigen, dem Siche-
rungsvertrag widerstreitenden Verflgungen, fihrt -
wenn der Ruckgewéhranspruch einzig durch Abtretung
erflillt werden kann — zum Verlust der Moglichkeit, das
Sicherungsgut unmittelbar zurlickzuerlangen. Und in
den Féllen, in denen zwar der schuldrechtliche Riickge-
wahranspruch durch Léschung und/oder Verzicht erfillt
werden kann, wird dem Eigentimer zumindest die
Méoglichkeit genommen, die Grundschuld als Mittel der
wiederholten Kreditsicherung einzusetzen. Der durch
die Beschrankung des dinglichen Rechsinhalts inten-
dierte Schutz des Grundschuldbestellers kann sich da-
mit letztlich in sein Gegenteil verkehren. Hieraus folgt,
dass von der Bestellung nicht abtretbarer Grund-
pfandrechte nur mit duBerster Zurtickhaltung Gebrauch
gemacht werden sollte.

bb) Die Beschrankung der Abtretbarkeit durch
Zustimmungsvorbehalt als Alternative

Im Ansatz vertretbar dirfte vor diesem Hintergrund
demgegenlber die Einschrankung der Abtretbarkeit
dergestalt sein, dass sie nur mit Zustimmung des

250 Palandt/Bassenge (Fn.6), §1191 Rn. Schoner/Stéber (Fn.7),
Rn.2345; n&her Staudinger/Wolfsteiner (Fn.4), Vorbem.
§§ 1191 ff. Rn. 245 m. w. N. Eine Geféhrdung des vorzumerkenden
Anspruchs, ein Verfligungsgrund, ist dabei — abweichend von
§§ 936, 920 Abs.2 ZPO - gerade nicht glaubhaft zu machen
(§885 Abs. 1 S.2 BGB). Allerdings gestaltet sich die Vormer-
kungssicherung durch einstweilige Verfigung nur dann un-
problematisch, wenn der Rlckgewé&hranspruch bereits ent-
standen ist; wegen Einschréankungen bei noch nicht falligen bzw.
entstandenen Anspriichen vgl. speziell zum Rickgewahranspruch
Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191ff. Rn. 245 und
allgemein Staudinger/Gursky, BGB, 2008, § 885 Rn. 28.

251 Ein solcher Abtretungsausschluss kann nach h. M. von Anfang an
oder nachtraglich vereinbart werden; Gaberdiel/Gladenbeck
(Fn. 2), Rn. 425 m. w. N. auch zur Gegenauffassung; Palandt/Bas-
senge (Fn. 6), § 1191 Rn. 8, vor § 854 Rn. 12.

252 So etwa Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A VI
Rn. 15; Schaal, DAI-Skript, 6. Vorbereitungslehrgang auf die no-
tarielle Fachpriifung, Teil 2, Band I, Rechte in Abt. Il und Ill, 2. bis
7.Mai 2011, S. 110, 121; Kersten/Buhling/Wolfsteiner, 23. Auflage
2010, § 72 Rn. 7ff., 15f.

253 Vgl. oben B Il 6.

254 Vgl. zur Person des Sicherungsgebers in Drittsicherungsfallen
oben B Il 2, vgl. zu einem méglichen Anwendungsfall in Uber-
gabevertragen etwa unten Fn. 301.

255 Vgl.oben Bl 6a.

- st/b.b. -
[S. 214/254]
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Eigentimers erfolgen kann. Denn diese Form der Ab-
tretungsbeschrankung steht immerhin einer Abtretung
zur Revalutierung nicht im Wege, wenn der Sicherungs-
geber noch Eigentiimer ist. In diesen Fallen wird jedoch
zumindest ein Kreditinstitut die Aufhebung des Zustim-
mungsvorbehalts verlangen, um nicht die Verwertbar-
keit der Grundschuld bei Eintritt des Sicherungsfalles zu
beschranken. Und ist der Sicherungsgeber nicht mehr
Eigentimer, so steht es um seinen Schutz wohl kaum
besser als beim voélligen Abtretungsausschluss: Denn
regelmaBig stehen weder der urspriingliche Eigentimer
noch der Sicherungsnehmer im Verhaltnis zum Er-
werber in schuldvertraglichen Beziehungen, kraft deren
die Zustimmung verlangt werden kdnnte. Und ein Aus-
schluss der Abtretbarkeit dergestalt, dass die Abtretung
nur an den bestellenden (urspriinglichen) Eigentimer,
insoweit aber zustimmungsfrei, zugelassen wird, dirfte
wohl den Typenzwang des Sachenrechts sprengen.2°®

Allerdings lasst sich die Abtretung auch derart be-
schranken, dass sie nur mit Zustimmung des konkreten
Sicherungsgebers, regelméBig also des die Grund-
schuld bestellenden Eigentiimers, zuléssig sein soll.2%”
In diesem Fall hatte es der Sicherungsgeber auch dann,
wenn er nicht (mehr) Eigentlimer ist, noch in der Hand,
die zur Erflllung des Riickgewé&hranspruchs durch Ab-
tretung nétige Zustimmung zu erteilen. Vor diesem Hin-
tergrund durfte sich die Vereinbarung eines ent-
sprechenden Zustimmungsvorbehalts als vorzugs-
wurdige Alternative zur Vereinbarung eines vollsténdi-
gen Abtretungsausschlusses darstellen. Allerdings ver-
mag ein derartiger Zustimmungsvorbehalt nur Schutz
vor abredewidrigen Verfligungen durch Abtretung zu
gewahren. Keinen Schutz bietet er hingegen vor ab-
redewidrigen Verfliigungen durch Aufhebung oder Ver-
zicht auf die Grundschuld. Ist der Sicherungsgeber
nicht (mehr) Eigentimer des Grundstiicks, kommen ihm
diese Ruckgewdhrmodalitdten indes nicht zugute, so
dass er allein durch einen entsprechenden Zustim-
mungsvorbehalt jedenfalls nicht optimal geschitzt ist.
Zudem besteht das Problem, dass der Eigentimer bei
Drittsicherungsféllen nach der Rechtsprechung des
BGH im Zweifel nicht Sicherungsgeber sein soll.?°®
Ohne ausdrickliche Regelungen Uber die Person des
Sicherungsgebers, ohne Gestaltung des Sicherungs-
vertrages, wird daher die Person des Zustimmungs-
berechtigten hier kaum zu bestimmen sein.

cc) Die Vormerkung des Riickgewahranspruchs
- ein Substitut firr die Vereinbarung dinglicher
Abtretungsbeschrankungen

Als weitergehende Ldsung fur die aufgeworfene Pro-
blematik dirfte sich vor diesem Hintergrund die Gestal-
tung einer Sicherungszweckerklarung®®® nebst Vormer-
kung des aus ihr folgenden Rickgewéahranspruchs bei
dem Grundpfandrecht darstellen. Denn die Vormerkung
stellt die Erflllbarkeit des Rickgewahranspruchs auch
in denjenigen Féllen sicher, in denen die Rickgewahr
zwischenzeitlich an einen anderen als den derzeitigen
Eigentiimer des Grundstiicks zu erfolgen hat. Zugleich
bietet sie durch den Mechanismus der §§ 883, 888 BGB
einen einem dinglich wirkenden Abtretungsausschluss
im rechtspraktischen Ergebnis vergleichbaren Schutz
vor abredewidrigen Verfligungen aller Art, auch vor L6-
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schung oder Verzicht.2%° SchlieBlich kann infolge aus-
drucklicher Gestaltung der Sicherungsabrede kein
Zweifel Uber die Person des Sicherungsgebers auf-
kommen.

Fir den Notar ist mit der hier vorgeschlagenen Vormer-
kungssicherung des Rlckgewé&hranspruchs nur ge-
ringer Mehraufwand verbunden, da erin Fallen, in denen
er bislang die Abtretbarkeit des Grundpfandrechts ein-
geschrankt oder ausgeschlossen hatte, lediglich die Si-
cherungsabrede zwischen Schuldner und Glaubiger zu
gestalten und die Eintragung der Vormerkung zu tber-
wachen hat. Dieser vertretbare Mehraufwand sollte im
Interesse des Sicherungsgebers in Kauf genommen
werden. Will man diesen Weg nicht gehen, so sollte
demgegenlber gepriift werden, ob sich nicht die Be-
stellung einer Hypothek als gegeniiber der Bestellung
einer Grundschuld vorzugswirdige Alternative darstellt.

b) Vormerkungssicherung des
Riickgewéhrrechts als Mittel der
Vertragsgestaltung

aa) Regelungen zur Lastenfreistellung bei
auslandischen oder privaten
Grundpfandrechtsglaubigern

Die Vormerkungssicherung des Riickgewahranspruchs
kann zudem auch im Rahmen der Sicherung der La-
stenfreistellung von Grundbesitz relevant werden. Die
Ubliche Praxis, die Falligkeit des Kaufpreises an den
Eingang der Freistellungsunterlagen unter erfiillbaren
Treuhandauflagen zu knipfen, erweist sich bekanntlich
dann als problematisch, wenn ein Privater oder ein aus-
landischer Grundpfandrechtsglaubiger Inhaber einer
Grundschuld®® ist. Denn die Lastenfreistellung kann bei
Verlust der Verflgungsmacht Gber das dingliche Recht,
etwa infolge Insolvenz oder abredewidriger Verfigung,
scheitern. So schiitzt im Falle der Insolvenz § 91 Abs. 2
InsO i.V.m. § 878 BGB den Erwerber nur, wenn die
Aufgabeerkldrung gem. § 875 Abs. 2 BGB bindend ge-
worden und die Bewilligung beim Grundbuchamt ein-
gereicht sowie der Vollzugsantrag gestellt ist.?®2

Daher wird in derartigen Féllen empfohlen, die Siche-
rung der Lastenfreistellung dadurch zu gewahrleisten,
dass die Rlckgewahrpflicht des Grundpfandrechts-
glaubigers gegeniiber dem Kaufer eigenstandig
schuldrechtlich konkretisiert und bei dem Grundpfand-
recht vorgemerkt wird.?%® Allerdings lauft es den Inte-

256 Unter diesem Gesichtspunkt werden schon Bedenken gegen die
Zuléssigkeit des Abtretungsausschlusses als solche erhoben, vgl.
insoweit die Nachweise zur Gegenansicht bei Gaberdiel/Gladen-
beck (Fn. 2), Rn. 425 in Fn. 1 sowie Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4),
Einl. §§ 1113 ff. Rn. 138i.V.m. Rn. 136.

257 Vgl. nur Schoner/Stéber (Fn. 7), Rn. 2379, demnach das Zustim-
mungserfordernis sogar in der Person eines Dritten begriindet
werden kann.

258 Vgl. oben BII.

259 Ein ausfuihrliches Muster einer Sicherungszweckerkldrung findet
sich bei Kersten/Buhling/Wolfsteiner (Fn. 252), § 72 Rn. 36 M.

260 Vgl.obenCll2a.

261 Die nachstehenden Uberlegungen gelten fiir andere beschrinkte
dingliche Rechte entsprechend.

262 Naher KrauB (Fn. 179), Rn. 967, 987.

263 Brambring, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A | Rn. 103;
KrauB (Fn. 179), Rn. 990 ff. mit Formulierungsvorschlagen, auch
fir Regelungen zur Kaufpreisfélligkeit.

- st/b.b. -
[S. 215/254]
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ressen des Grundpfandrechtsgldubigers an der Ver-
kehrsféahigkeit seiner Grundschuld zuwider, diese mit
einer Vormerkung zu belasten.?®* Zwar hindert diese die
Zwangsversteigerung nicht,?®® gleichwohl liegt ihm im
Interesse der Verwertbarkeit des Grundpfandrechts
durch Abtretung daran, die Vormerkung insbesondere
dann mdoglichst unproblematisch zu beseitigen, wenn
der Kaufvertrag scheitert. Um derartigen Bedenken des
Grundpfandrechtsgldubigers zu begegnen, kdnnte vor-
sorglich eine Léschungsbewilligung des durch die Vor-
merkung geschitzten Erwerbers eingeholt oder ent-
sprechende Vollmacht an den Notar erteilt werden. Es
durfte dabei nahe liegend sein, die Gestaltung der Treu-
handauflagen hinsichtlich derartiger Schubladenl6-
schungsmodelle an den anhand der L6schung der Auf-
lassungsvormerkung bei gescheitertem Kauf entwi-
ckelten Beispielen zu entwickeln.?%® Wird insoweit eine
den Interessen des Grundschuldglaubigers hinreichend
Rechnung tragende L&sung angeboten, dirfte dieser
auch zur Mitwirkung verpflichtet sein.2%”

bb) Regelungen im Rahmen von
Teilflachenkéaufen

Im Ansatz vergleichbar wird zudem vorgeschlagen, die
Vormerkung zur Sicherung der Lastenfreistellung bei
noch nicht vermessenen Teilflaichen einzusetzen. Hier
kann - anstelle eines Rangrucktritts des Pfandrechts
hinter die Erwerbervormerkung®® oder anstelle der
bloBen Anforderung von Freistellungsunterlagen®®® - ein
Freigabeversprechen des abzulésenden Grundpfand-
rechtsglaubigers noch vor Vermessung der Flache im
Grundbuch vorgemerkt werden.?’° GewissermaBen
umgekehrt Iasst sich das Vormerkungsinstrument beim
Teilflachenkauf auch zur Sicherung des durch einen Fi-
nanzierungsgldubiger gegenliber dem Verk&ufer abge-
gebenen Freigabeversprechens hinsichtlich der nicht
verkauften Restflache einsetzen, wenn zu Gunsten des
Finanzierungsglaubigers eine Gesamtbelastung des
noch nicht vermessenen Grundstiicks vorgenommen
wurde.?”

lll. Gefahren fiir die Vertragsabwicklung und
-gestaltung

Mit dem Rickgewahranspruch verknlpft sind schlie-
lich auch Probleme der Vertragsabwicklung und -ge-
staltung, die im Folgenden angesprochen werden sol-
len. Dabei sollen zunachst SchutzmaBnahmen bei dro-
hender Pfandung des Rickgew&hranspruchs (unten 1.)
erdrtert werden, um sodann den Ruckgewéahranspruch
bei Finanzierungsgrundpfandrechten (unten 2.) und
schlielich das Schicksal des Rlckgewahranspruchs
bei der Ubernahme von Grundpfandrechten (unten 3.)
zu erdrtern.

1. SchutzmaBnahmen bei drohender Pfandung
des Riickgewahranspruchs
a) Allgemeines

Wie aufgezeigt,?’? unterliegt der Riickgewahranspruch
als selbststandiges verkehrsféhiges Vermdgensrecht
der Pfédndung durch Glaubiger des Sicherungsge-
bers.?”® Hat der Sicherungsgeber sein Wahlrecht bzgl.
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der Riuckgewdhrmodalitdten bereits ausgelbt, so ist
auch der Pfédndungsgldubiger hieran gebunden. Die
Wahl wird dabei im Rahmen der Lastenfreistellung re-
gelmaBig dadurch getroffen, dass der Notar in Voll-
macht fir den Verk&ufer die Léschungsbewilligung an-
fordert.2”* Erfolgt der Pfandungszugriff demgegentiber
zuvor, so wird der infolge Uberweisung zur Einziehung
erméachtigte Pfandungsgldubiger von dem Grund-
pfandrechtsinhaber regelméBig nicht Aufhebung der
Grundschuld, sondern deren Abtretung an den Schuld-
ner verlangen, um sich aus der entstehenden Eigen-
timergrundschuld, an der sich sein Pfandrecht fort-
setzt, zu befriedigen.?”® Scheitert aber die Lastenfrei-
stellung, so scheitert fiir gewdhnlich?”® auch die Ver-
tragsabwicklung.

Ein Risiko mit Blick auf die Zahlung des Kaufpreises ist
hiermit zwar nicht verbunden, da die fehlenden LO6-
schungsunterlagen bei sachgerechter Vertragsgestal-
tung schon den Eintritt der Kaufpreisfalligkeit hindern.
Im Interesse einer vollzugsfahigen Vertragsabwicklung
sollte jedoch gleichwohl zumindest bei konkreten Voll-
streckungsrisiken in der Person des Verkaufers die
Frage nach vertraglichen Schutzmechanismen zur Si-
cherung der Lastenfreistellung gestellt werden. Insoweit
wird empfohlen,?’” die betreffenden Riickgewahran-
spriche (nebst etwaigen Eigentliimerrechten an den
wegzufertigenden Grundpfandrechten) an den Erwer-
ber aufschiebend bedingt auf die vollstdndige Kauf-
preiszahlung, jedenfalls aber mit Eigentumsumschrei-
bung, abzutreten. Denn gem. § 161 BGB ist der Kaufer
hierdurch schon mit Vertragsschluss vor nachfolgenden
Abtretungen oder PfandungsmaBnahmen geschitzt.
Allerdings versagt dieser Schutz dort, wo die Abtretung
der RlUckgewahranspriiche (formular-)vertraglich aus-
geschlossen oder unter Zustimmungsvorbehalt gestellt
ist (§ 399 BGB). Eine nachtraglich erklarte Zustimmung
wirkt ndmlich nicht auf den Abtretungszeitpunkt zu-
riick,?’® so dass sie gegeniiber zwischenzeitlichen
PfandungsmaBnahmen wirkungslos ist.

264 Vgl.obenCll2c.

265 Naher KrauB (Fn. 179), Rn. 989 mit Fn. 1325.

266 Vgl. dazu nur Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A |
Rn. 172 ff. mit Formulierungsbeispiel.

267 Vgl. zur Verpflichtung des Kreditgebers zur Einwilligung in die
vorzeitige Ablésung eines Grundschulddarlehens wegen Grund-
sticksverkaufs allgemein BGHZ 136, 161 = DNotZ 1998, 795 =
DNotl-Report 1997, 197.

268 Vgl. Worner, MittBayNot 2001, 450.

269 Vgl. Brambring, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A1 Rn. 50
unter (5) der Checkliste.

270 Naher Wérner, MittBayNot 2001, 450.

271 Naher KrauB (Fn. 179), Rn. 1113 ff. mit Formulierungsvorschléagen.

272 Vgl. oben B VIl 2.

273 Vgl. zu praktischen Anwendungsféllen aus der Rechtsprechung
BGH, DNotZ 1958, 383ff. mit Anm. Hoche; LG Nurnberg-Firth,
BWNotZ 1994, 172 mit Anm. Bohringer.

274 KrauB (Fn. 179), Rn. 982.

275 Vgl. naher oben B VIl 2 b.

276 Vgl. zur Moglichkeit der Zahlung auf die Grundschuld durch den
Kéufer als ablésungsberechtigten Dritten (§§ 268, 1150 BGB)
DNotl-Gutachten Nr. 11454 vom 5. 4. 2006.

277 KrauB (Fn. 179), Rn. 9821.; Kesseler (Fn. 179), S. 83f.; Hertel, in:
Wirzburger Notarhandbuch (Fn. 10), Teil 2 Kap. 2 Rn. 150.

278 Vgl.obenB VIl 1c a.E.

- st/b.b. -
[S. 216/254]
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b) Besonderheiten bei
Gesamtgrundpfandrechten

Zu Problemen fUhrt diese L&sung der bedingten Abtre-
tung zudem dort, wo Gesamtgrundpfandrechte be-
stehen, die nur teilweise (etwa beim Teilflachenverkauf)
abgelést werden sollen. Der Rickgewéahranspruch
selbst I&sst sich — da er sich auf ein einheitliches Ge-
samtgrundpfandrecht bezieht — ndmlich mit Blick auf die
Modalitat der Abtretung nicht ,real” teilen; die Abtretung
nicht valutierter Grundschuldteile wirde sich m.a.W.
stets nur auf das Gesamtpfandrecht beziehen.?”®
Rechtstechnisch mdglich ist demgegeniber die (ob-
jektbezogen wirkende) teilweise Aufhebung (§§ 875,
1183 BGB) bzw. der Teilverzicht (Freigabe, §1175
Abs. 1 Satz 2 BGB). Um diese Anspriiche isoliert ab-
zutreten, bedarf es jedoch der vorherigen (hinreichend
bestimmten®®®) Konkretisierung des Riickgewahran-
spruchs auf die Einzelfreigabe, sei es durch vorgehende
Auslbung des Wahlrechts, sei es durch vorgehende
vertragliche Verengung der Sicherungszweckabrede
auf die Einzelfreigabe.?®"

Fehlt es an einer entsprechenden Konkretisierung, so ist
zu erwagen,?®? den Riickgewahranspruch (samt etwai-
gen Eigentimerrechten) insgesamt sicherungshalber an
den Erwerber zu zedieren. Die Sicherungszession darf
dabei nur unter der (auch ansonsten zu beachtenden
aufschiebenden) Bedingung der Kaufpreiszahlung er-
folgen und muss zugleich (aufldsend) bedingt den
Rickfall des Rickgewéhranspruchs fur den Fall des
Vollzugs der Freigabe am Vertragsobjekt vorsehen.
Freilich scheitert diese Form der Abwicklung, wenn
wahrend der Abwicklung des Vertrages weitere Ver-
figungen Uber den (belasteten) Restgrundbesitz er-
folgen sollen. Hier bleibt daher nur die vorherige Be-
schrédnkung des Rickgewa&hranspruchs auf objektbe-
zogene Aufhebung bzw. Verzicht.?8

2. Sicherungszweckabrede in
Finanzierungsgrundpfandrechten

a) Essentialia der Sicherungszweckabrede

Zur téaglichen Praxis des Notars zahlt die Bestellung von
Finanzierungsgrundpfandrechten. Der Verk&ufer wirkt
hierbei bekanntlich im Interesse der friihzeitigen Ver-
schaffung einer werthaltigen®®* Sicherung der Kauf-
preisfinanzierung noch vor Kaufpreiszahlung und damit
vor Eigentumsumschreibung an der Bestellung der
Finanzierungsgrundschuld mit. ,,Kernstiick“?®° einer je-
den Finanzierungsgrundschuld ist dabei die Ein-
schrankung der Sicherungszweckerklarung bis zur voll-
sténdigen Kaufpreiszahlung bzw. bis zum Eigentums-
Ubergang. So gilt es bekanntlich, den Sicherungszweck
des bestellten Grundpfandrechts dahingehend zu be-
schranken, dass die Grundschuld bis zu diesem Zeit-
punkt nur insoweit als Sicherheit verwertet oder be-
halten werden darf, als der Finanzierungsglaubiger tat-
séchlich Zahlungen mit Tilgungswirkung auf die Kauf-
preisschuld des Kaufers geleistet hat.?®® Zugleich ist im
Interesse des Kaufers zu bestimmen, dass nach voll-
sténdiger Kaufpreiszahlung bzw. Eigentumsumschrei-
bung®®” die weiteren Zweckbestimmungserklarungen
gelten.?88
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b) Die Finanzierungsgrundschuld - ein Fall der
Besicherung von Drittverbindlichkeiten

Rechtskonstruktiv handelt es sich freilich bis zur Eigen-
tumsumschreibung respektive vollstédndigen Kaufpreis-
zahlung um die Besicherung von Drittverbindlichkeiten,
da die Person des Eigentimers (Verk&ufers) und Darle-
hensnehmers (Kaufers) auseinanderfallen. Sicherungs-
geber ist hier jedoch — sofern die im Interesse des Fi-
nanzierungszwecks (vorlaufig) nétigen Einschrénkun-
gen der Sicherungszweckabrede wirksam vorgenom-
men werden - der Eigentiimer-Verkaufer?®® und nicht
etwa der Kaufer als Schuldner der personlichen Forde-
rung. Der nach der Rechtsprechung des BGH im All-
gemeinen zu beachtende gegenteilige Zweifelssatz>*°
wird hier angesichts der abweichenden ausdricklichen
Bestimmungen®®! kein gegenteiliges Ergebnis zu be-
grinden vermégen. Dementsprechend ist auch Inhaber
des Rickgewéhranspruchs zun&chst der Verkaufer.

c) Der Schutz des Kaufers vor Verfiigungen
tiber den Riickgewahranspruch des
Verkaufers

Der Kéaufer ist daher vor Verfiigungen des Verkaufers
Uber den Ruckgewahranspruch und PfandungsmaB-
nahmen seiner Glaubiger zu schitzen. Denn anderen-
falls kbnnten Zessionare oder Pfandungsglaubiger des
Verkaufers vermittels des Rickgewé&hranspruchs nicht

279 Naher Bohringer, BWNotZ 1994, 173f.; vgl. auch KrauB (Fn. 179),
Rn. 984; Kesseler (Fn. 179), S. 84f.

280 Bohringer, BWNotZ 1994, 174.

281 KrauB (Fn. 179), Rn. 984; Kesseler (Fn. 179), S. 85.

282 KrauB (Fn. 179), Rn. 984.

283 S. erneut Kesseler (Fn. 179), S. 85; Krau3 (Fn. 179), Rn. 985.

284 Ausfuhrlich zu den Risiken von allein durch den Kaufer bestellten
Finanzierungsgrundschulden bereits Troder, DNotZ 1984, 350 ff.

285 Ertl, MittBayNot 1989, 53, 62.

286 Vgl. nur Schoner/Stéber (Fn. 7), Rn. 3158 f. m. zahlr. weit. Nachw.;
Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn.28), A | Rn. 118ff.,
120; Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 279;
teilweise wird weitergehend empfohlen, den Sicherungszweck
dahingehend stérker zu beschrénken, dass der Kaufpreis voll-
standig gezahlt ist (vgl. insoweit Reymann, MittBayNot 2008, 272,
274; s. ferner die Nachw. bei Schilling, ZNotP 2009, 138, 139; kri-
tisch Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn. 707). Zu den nach Auf-
fassung des BGH bestehenden (Kondiktions-)Risiken bei (lber-
flussiger, vgl. nur Schdner/Stéber (Fn. 7), Rn. 3158) Abtretung des
Darlehensauszahlungsanspruchs s. BGH, DNotZ 2008, 923 mit
abl. Anm. Keim, DNotZ 2009, 245.

287 Dafir, erst diesen Zeitpunkt zum Ende der eingeschrankten
Zweckerklarung zu erheben, etwa Schoner/Stéber (Fn.7),
Rn. 3158, da anderenfalls Schutzlliicken namentlich bei Nicht-
zahlung der Grunderwerbsteuer verbleiben.

288 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn.2), Rn.708; Staudinger/Wolf-
steiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 279.

289 Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 279; Ga-
berdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 706

290 Vgl. oben B Il 2.

291 Wirksamkeit der weiteren Zweckbestimmungserklarungen des
Kéufers erst nach Kaufpreiszahlung bzw. Eigentumsumschrei-
bung und Abtretung der Riickgewé&hranspriiche des Verkéufers an
den Kaufer, dazu sogleich unter c). Erfolgt die Bestellung des Fi-
nanzierungsgrundpfandrechts jedoch ohne entsprechende Ein-
schrankungen, wird Sicherungsgeber sofort der Kaufer als Darle-
hensnehmer sein, der sie aus Sicht des Finanzierungsgléubigers,
des Sicherungsnehmers, diesem ,,aufgrund schuldrechtlicher Ab-
reden mit dem Eigentiimer verschafft“ (vgl. oben B Il 2). Daher
wird der Verkdufer-Eigentimer dem Grundpfandrechtsglaubiger
zur Abwendung von VollstreckungsmaBnahmen nicht etwa im
Wege der Bereicherungseinrede (§ 821 BGB) die Rechtsgrund-
losigkeit der Grundpfandrechtsbestellung entgegenhalten kon-
nen.

- st/b.b. -
[S. 217/254]
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valutierte Teile des Grundpfandrechts erlangen und
den Kaufer auch nach vollstédndiger Kaufpreiszahlung
mit VollstreckungsmaBnahmen bedrohen.?®? Diesen
Schutzzweck erreichen die gangigen Muster auch: Gel-
ten namlich alle weiteren Sicherungszweckbestim-
mungen mit vollstdndiger Kaufpreiszahlung bzw.
Eigentumsumschreibung fir den Kaufer als neuen Si-
cherungsgeber, so scheidet der Verkaufer bei vertrags-
gemaBer Abwicklung zu diesem Zeitpunkt aus der ur-
springlichen Sicherungsabrede mit der Folge des Ver-
lustes des Riickgewsahranspruchs aus.?%

Man kénnte daher mit Blick auf die Gefahr der Pfandung
von Ruckgewahransprichen erwagen, es allein bei der
Vereinbarung einer entsprechend eingeschrankten Si-
cherungszweckabrede zu belassen. Im Interesse der
Wahl des sichersten Weges sehen die gangigen Mus-
ter®®* gleichwohl die Abtretung aller an dem Grund-
pfandrecht zustehenden Rechte auf den Erwerber vor.
PfandungsmaBnahmen gehen infolgedessen ebenso
wie nachfolgende Verfiigungen lber den Riickgewéhr-
anspruch ins Leere. Denn abweichende Verfligungen
(wie auch PfandungsmaBnahmen) werden dann mit
Bedingungseintritt unwirksam (§ 161 BGB).?°

Es ist daher zweifelhaft, ob zum Schutze des Kaufers?®®
zusétzlich eine Beschrédnkung des Ruckgewéhran-
spruchs auf den Ldschungsanspruch erforderlich ist.
Immerhin dirfte diese Einschrankung aber angesichts
der Sondersituation beim Finanzierungsgrundpfand-
recht auch in Formularvertragen unbedenklich sein.?%”
Zum einen namlich erwirbt der Kaufer einen uneinge-
schrankten Rickgewahranspruch origindr aus der
selbst geschlossenen (weiteren) Sicherungszwecker-
klarung. Zum anderen hat der Verkdufer an der Abtre-
tung des Finanzierungsgrundpfandrechts kein ver-
niinftiges Interesse. Greifbare Nachteile hat er nur zu
befiirchten, wenn es zu einer Versteigerung des Grund-
besitzes durch nachrangige Grundpfandrechtsgldu-
biger kommt. Diese Nachteile kann er jedoch — so der
Kaufvertrag gescheitert ist — durch rechtzeitige Gel-
tendmachung seines Léschungsanspruchs abwenden,
ggf. gegen Rickzahlung des auf den Kaufpreis er-
haltenen Betrags.?®

3. Ubernahme von Grundpfandrechten

SchlieBlich soll der Rickgewé&hranspruch Anlass fir
einen Blick auf die Ubernahme von Grundpfandrechten
bei GrundsticksverduBerungen sein. Wie schon dar-
gelegt,?® fiihrt der Eigentumswechsel am Grundstiick
nicht zur Anderung der Parteien des Sicherungs-
vertrages, und zwar unabhangig davon, ob Grundlage
des Eigentumswechsels der Erwerb in der Zwangsver-
steigerung oder die — fur die notarielle Praxis be-
deutsame - rechtsgeschéftliche VerauBerung ist. Daher
gilt es in VerduBerungsvertragen stets zu bestimmen,
was mit Eigentimerrechten und Rickgewahranspru-
chen hinsichtlich ibernommener Grundpfandrechte zu
geschehen hat, um den in ihnen verkdrperten wirt-
schaftlichen Wert dem Ver&duBerer oder dem Erwerber
zuzuordnen.3°
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a) Abtretungslésung

In der Regel wird es dabei interessengerecht sein, durch
Abtretung der Ruckgewéahranspriche und Eigen-
timerrechte an den Erwerber einen Gleichlauf mit des-
sen Eigentiimerstellung herzustellen.®*"  Gleichwohl
fehlt auch in notariellen Vertrdgen zuweilen eine aus-
drickliche Regelung Uber die Zuordnung von Eigen-
timerrechten und Rlckgewéhransprichen. Hier be-
dienen sich Rechtsprechung®*? und Literatur®®® mit
Blick auf den Rickgewahranspruch des Mittels der
Vertragsauslegung. Zumindest bei der Ubernahme von
grundpfandrechtlich besicherten Verbindlichkeiten un-
ter Anrechnung auf den Kaufpreis®®* wird insoweit re-
gelmaBig zugunsten des Erwerbers von einer kon-
kludenten Abtretung der Rickgewdahranspriiche aus-
gegangen. Dies erscheint interessengerecht, weil in
einer derartigen Fallgestaltung der Erwerber derjenige
ist, dem die Grundschulden wirtschaftlich zugeordnet
werden sollen; er soll nicht die zweimalige Inanspruch-
nahme - einmal aus der Ubernommenen Schuld und
einmal aus dem Grundpfandrecht — beflirchten mus-
sen.®%°

Gleichwohl zeigt sich hieran, dass zur Vermeidung von
Zweifelsfallen eine ausdriickliche vertragliche Regelung
Uber das Schicksal der Rlckgewé&hranspriiche bei
Ubernommenen Grundpfandrechten regelmaBig es-
sentieller Bestandteil sachgerechter notarieller Ver-
tragsgestaltung ist.%® Soll — wie oftmals — der Erwerber
die Befugnis zur (Re-) Valutierung der Grundpfandrechte
innehaben, so sollten die Eigentiimerrechte und Ruck-
gewdhranspriche ausdriicklich abgetreten werden. Um
hierbei ein Vorleistungsrisiko auszuschlieBen, sollte die
Abtretung unter die (aufschiebende) Bedingung der Er-
bringung der versprochenen Gegenleistungen (z.B.

292 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 711.

293 Daftr Staudinger/Wolfsteiner (Fn. 4), Vorbem. §§ 1191 ff. Rn. 279;
vgl. auch Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 711.

294 Vgl. etwa Amann, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn.28), A |
Rn. 118ff., 120; Hertel, in: Wirzburger Notarhandbuch (Fn. 10),
Teil 2 Kap. 2 Rn. 3 (dort unter VIII. 3.) mit Rn. 354 ff.; Kersten/Buh-
ling/Basty (Fn. 252), § 32 Rn. 16 M (dort unter XIIl.).

295 Statt aller Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 711.

296 Ertl, MittBayNot 1989, 53, 62 ist demgegeniber ohne weitere Be-
grundung der Auffassung, eine entsprechende Beschrénkung des
Ruckgewahranspruchs diene dem Schutz des Verkdufers.

297 So Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 711 mit Fn. 190; zur Dis-
kussion vgl. oben B Il 6 a.

298 Vgl. Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 707, 711 mit Fn. 190.

299 Vgl. schon oben sowie statt aller Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 634, 929.

300 Vgl. nur Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, 149f.

301 Anders aber etwa in Ubergabevertragen, wenn sich der Ver-
auBerer eine Grundschuld zur beliebigen Verwendung zurtick-
behalten will; vgl. hierzu nur Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2),
Rn. 942, 561.

302 BGH, LM Nr. 1 § 1169 BGB; BGH, NJW 1983, 2502, 2503.

303 Nieder, in: Minchener Vertragshandbuch, 5. Auflage 2003, S. 18;
Gaberdiel/Gladenbeck (Fn. 2), Rn. 932; Ogilvie, MittRhNotK 1990,
145, 150.

304 Hier empfiehlt sich angesichts der bislang héchstrichterlich nicht
entschiedenen Frage der Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB auf
die Schuldiibernahme (dagegen aber mit tberzeugenden Griin-
den OLG Dusseldorf, MittBayNot 2001, 316; Kurz; DNotZ 1997,
558 ff.; daflr aber Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, 2004, § 491
Rn. 22) ein Ausweichen auf die Vereinbarung einer bloBen Er-
fullungstbernahme, s. nur KrauB (Fn. 179), Rn. 883 ff., 888 f. (auch
insoweit a. A. aber Staudinger/Kessal-Wulf, § 491 Rn. 22).

305 So ausdriicklich etwa BGH, NJW 1983, 2502, 2503.

306 S. nur das Pladoyer bei Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, 150.

- st/b.b. -
[S. 218/254]

5756_rnotz_12_05.ps



RNotZ, 05/2011

Miiller, Der Rickgewé&hranspruch bei Grundschulden

RNotZ 2012, Heft5 219

Schuldibernahme, Zahlung eines Barkaufpreises) ge-
stellt werden. Ist die Eigentumsumschreibung ebenfalls
hieran gekoppelt, so kann es auch sinnvoll sein, die
Eigentumsumschreibung selbst zur Bedingung zu er-
heben.®*” Da der Bedingungseintritt in letzterem Fall
durch einen bloBen Blick in das Grundbuch nachvoll-
zogen werden kann, was fir die Beteiligten ein Mehr an
Rechtssicherheit verspricht, lasst sich auch erwéagen,
die Bedingung ,,jedenfalls” mit Eigentumsumschreibung
eintreten zu lassen.

b) Anpassung der Zweckerklarung

Zugleich ist Sorge daflir zu tragen, dass die Siche-
rungszweckabrede hinsichtlich der zu sichernden Ver-
bindlichkeiten an die Interessenlage bei VerduBerung
des Grundbesitzes angepasst wird. Insoweit ist — ver-
gleichbar mit der Situation bei der erstmaligen Bestel-
lung einer Finanzierungsgrundschuld — einerseits si-
cherzustellen, dass das Ubernommene Grundpfand-
recht bis zur vollstdndigen Kaufpreiszahlung bzw. Ei-
gentumsumschreibung®®® nur insoweit als Sicherheit
verwertet oder behalten werden darf, als (bei der ledig-
lich dinglichen Ubernahme) tatséchlich Zahlungen mit
Tilgungswirkung auf die Kaufpreisschuld des Ké&ufers
geleistet wurden bzw. als (bei der Schuldibernahme)
der konkret tibernommene Kredit in Rede steht.®%° An-
dererseits ist sicherzustellen, dass hinsichtlich des
Grundpfandrechts nach vollstandiger Kaufpreiszahlung
ausschlieBlich durch den Erwerber getroffene Zweck-
bestimmungserklarungen gelten diirfen.3™

c) Verbleibende Schutzliicken?

aa) Problem: Vorhergehende Verfiigung iiber
Riickgewédhranspruch

Allerdings wird in der Literatur zuweilen auf verblei-
bende Schutzllicken hingewiesen. So bestehe mit Blick
auf den Ruckgewahranspruch die Gefahr, dass die Ab-
tretung®'" ins Leere gehe, wenn der Verkiufer die
Rlckgewéhranspriiche zuvor an einen Dritten abge-
treten habe. Dieses Risiko sei zwar beherrschbar, sofern
Zessionar der Rickgewahranspriche ein nachrangiger
Grundpfandrechtsgldubiger sei. Denn hier habe es der
Erwerber durch Ablésung der den nachrangigen Rech-
ten zugrundeliegenden Verbindlichkeiten (oder deren
Ubernahme) in der Hand, die Riickgewahr der (nur si-
cherungshalber)®'? abgetretenen Riickgewahranspri-
che herbeizufiihren — mit der Folge, dass die zunéchst
ins Leere gegangene Abtretung an ihn — den Erwerber -
wirksam werde.®'® Anders liege der Fall jedoch bei vor-
gehender Abtretung des Ruckgewéahranspruchs an au-
Benstehende Dritte: Die Bank kénne in einem solchen
Fall zwar — geschitzt durch § 407 Abs. 1 BGB - die
Grundschuld an den Erwerber zurtickgewahren. Dieser
sei jedoch dem Dritten nach § 816 Abs. 2 BGB zur He-
rausgabe des Erlangten verpflichtet, wahrend er et-
waige Ersatzanspriiche gegen den Verkaufer mitunter
nicht mehr durchsetzen kénne.®'* Da sich - anders als
bei der (Ver-)Pfandung (vgl. § 1280 BGB, §§ 829, 835
ZPO) - nicht sicher feststellen lasse, ob es zu einer Ab-
tretung bereits gekommen sei, wird dieses Risiko zu-
weilen sogar als unbeherrschbar eingeschétzt.®'® Le-
diglich eine Versicherung des Verk&ufers, dass die
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Rlckgewahranspriiche weder gepfandet wurden noch
dass er hierlber anderweitig als zugunsten nach-
rangiger Rechtsinhaber verfligt hat, biete einen ge-
wissen Schutz.3'®

bb) Erdrterte Losungsansatze

Demgegeniber wird in der Literatur zur Problemlésung
im Interesse wirksamen Erwerberschutzes teils eine
Beschréankung des Rickgewahranspruchs auf den Lo-
schungsanspruch propagiert.®'” Diese auch dem Drit-
ten als Abtretungsempfanger gegenliiber nach MaB-
gabe von § 407 Abs. 1 BGB wirksame Verengung des
Rickgewahranspruchs auf den Ldschungsanspruch
komme auch dem Erwerber zugute, da der Dritte nun-
mehr nicht mehr Abtretung der Grundschuld an sich
verlangen koénne. Pfeifer®'® hat demgegeniiber hin-
sichtlich dieser Lésung — im Grundsatz bereits eror-
terte®'® — Bedenken aufgezeigt: Im Falle des Eigen-
tumswechsels durch Zwangsversteigerung kénne die
Grundschuld durch Verengung des Rickgewahran-
spruchs auf den Léschungsanspruch fur den Verkaufer-
Eigentiimer verloren sein.®2° Er schlégt vor diesem Hin-
tergrund die kombinierte Aufhebung und Neu-
begriindung der Riickgewsahranspriiche vor.®2' Denn
die Aufhebung der alten Rickgewahranspriiche sei
dem Zessionar gegenlber nach §407 Abs.1 BGB
wirksam, solange die Bank keine Kenntnis von der Ab-
tretung habe. Und die Neubegrindung der Rickge-
wahranspriche in der Person des Erwerbers betreffe
die — nur obligatorisch gesicherte — Rechtsstellung des
Zessionars Uberhaupt nicht, so dass sie auch keine An-

spriiche gegen den Erwerber auszulésen geeignet
: 322
sei.

307 Ausflhrlich Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, 150 mit Formulie-
rungsvorschlag auf S. 157 (Schuldibernahme), 162 (dingliche
Ubernahme); s. ferner etwa KrauB (Fn. 179), Rn. 863 ff. mit Muster
in Rn. 883 (Schuldubernahme) und 1683 ff. mit Muster in Rn. 1702
(dingliche Ubernahme: Abtretung insoweit allerdings unbedingt);
Brambring, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A | Rn. 341
(Schuldiibernahme), 344 (dingliche Ubernahme).

308 Vgl. zur Unterscheidung schon oben C Il 2a sowie etwa die
gleichwertig verwandten, wenn auch unterschiedlichen Formulie-
rungsvorschldge bei KrauB (einerseits Rn.882: Eigen-
tumsumschreibung; andererseits Rn. 1702: vollstédndige Kauf-
preiszahlung).

309 Anderenfalls musste der Erwerber die Versteigerung wegen sons-
tiger Verbindlichkeiten des VerduBerers firchten, worauf KrauB
(Rn. 881) zu Recht hinweist. Eine entsprechende Einschrénkung
fehlt demgegeniiber im Muster von Brambring, in: Beck’sches
Notarhandbuch (Fn. 28), A1 Rn. 341.

310 Vgl. nur KrauB (Fn. 179), Rn. 883, 1702; Ogilvie, MittRhNotK 1990,
145,157f., 161f.

311 Vgl. oben B VII 1.

312 Vgl. oben B VIl 1a.

313 Vgl. néher Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, 151.

314 Pfeifer, ZNotP 1999, 117 f.; Pfeifer, MittRhNotK 1998, 333, 344f.;
Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, 151.

315 Worbelauer, DnNotZ 1965, 519, 526; Nieder (Fn. 303); Ogilvie,
MittRhNotK 1990, 145, 151.

316 So etwa Nieder (Fn. 303), S. 18 mit Muster S. 2.

317 Brambring, in: Beck’sches Notarhandbuch (Fn. 28), A1 Rn. 344; s.
auch Hertel, in: Wirzburger Notarhandbuch (Fn. 10), Teil 2 Kap. 2
Rn. 369.

318 MittRhNotK 1998, 333, 344f.; ZNotP 1999, 117 (mit Formulie-
rungsvorschlagen).

319 Vgl.obenBll6a,Cll 3a.

320 Pfeifer, ZNotP 1999, 117, 118.

321 Ausflhrliche Formulierungsvorschldge bei Pfeifer, ZNotP 1999,
117, 119ff.

322 Pfeifer, ZNotP 1999, 117, 119.

- st/b.b. -
[S. 219/254]
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cc) Stellungnahme

Zuzugeben ist, dass Pfeifers Losung rechtskonstruktiv
bestehende Restrisiken ausschlieBt. Insbesondere
dann, wenn - wie dies bei der Schuldibernahme
rechtstatsachlich zuweilen der Fall ist®2® — der Erwerber
(auch) in den bestehenden Sicherungsvertrag anstelle
des VerauBerers eintritt, dirfte in der Tat zweifelhaft
sein, ob sich nicht der Erwerber im Falle vorheriger
Zession des Ruckgewdahranspruchs bei Rickgewahr
der Grundschuld bereicherungsrechtlichen Ruckgriffs-
anspriichen des Zessionars ausgesetzt sieht. Hier sollte
daher im Sinne Pfeifers durchaus wenigstens ein Hin-
weis an den Erwerber erwogen werden, dieser mbge
selbststandig eine neue Sicherungszweckabrede ab-
schlieBen, um ihm origindr eigene Riuckgewéhran-
spriche zugutekommen zu lassen.

Zumindest fiir den Regelfall der bloB dinglichen Uber-
nahme der Grundschuld dirfte indes die von Pfeifer
geforderte Aufhebung und Neubegriindung der Ruck-
gewdahranspriche auch ohne dahingehende ausdruck-
liche Regelung schon der Ublichen Praxis der Grund-
pfandrechtsiibernahme entsprechen, wie sich aus
einem vergleichenden Blick auf die Lage bei der Neu-
bestellung eines Finanzierungsgrundpfandrechts ergibt:
Wie aufgezeigt, wird ja bei der Ubernahme von Grund-
pfandrechten die Sicherungszweckvereinbarung derje-
nigen beim ,normalen” Finanzierungsgrundpfandrecht
vergleichbar eingeschrankt. Dort aber®* dirfte der
Kéaufer vor Verfiigungen des Verkaufers Uber die zu-
nachst allein in seiner Person entstehenden Riickge-
wahranspriiche schon dadurch geschiitzt sein, dass der
Verkaufer mit vollstdndiger Kaufpreiszahlung bzw. Ei-
gentumsumschreibung aus dem Sicherungsvertrag
ohne Rickgewéhranspruch ausscheidet. Dies als zu-
treffend unterstellt, dirfte Selbiges — nach Anpassung
der Sicherungszweckabrede — auch bei der Ubernahme
von Grundpfandrechten gelten. Dem Zessionar gegen-
Uber wirksam ist die Anpassung der Sicherungszweck-
abrede dabei nach MaBgabe von § 407 Abs. 1 BGB.
Und eine erst nach vollstédndiger Kaufpreiszahlung bzw.
Eigentumsumschreibung geltende ,weitere Siche-
rungszweckerklarung” begriindet der Kaufer — wie auch
beim Finanzierungsgrundpfandrecht — ohnehin zumin-
dest bei der lediglich dinglichen Ubernahme regelmé&Big
selbststandig.

Vor diesem Hintergrund lieBe sich sogar die Frage auf-
werfen, ob eine zusétzliche Abtretung der bestehenden
Rluckgewéhranspriiche Uberhaupt erforderlich ist, da
diese ja infolge Einschrankung der Sicherungsabrede
bei ordnungsgemaBer Vertragsabwicklung ohnehin un-
tergehen. Die Ruckgewdahranspriche missten daher
m.a.W. bei der Ubernahme von Grundpfandrechten so-
gar beim Verkaufer verbleiben dirfen, sofern nur durch
Einschrénkung der urspriinglichen Sicherungszweck-
abrede (auch gegeniiber einem auBenstehenden Zes-
sionar, § 407 Abs. 1 BGB) sichergestellt ist, dass der
Verkaufer aus ihr nach vollstandiger Kaufpreiszahlung
bzw. Eigentumsumschreibung ohne Rickgewé&hran-
spruch ausscheidet.

Allerdings soll hier nicht etwa empfohlen werden, von
der ausdriicklichen Abtretung der Rickgewéhran-
spriiche®?® abzusehen. Vielmehr sollte diese schon im
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Interesse der Wahl des sichersten Wegs genauso vor-
genommen werden, wie sie bei der Neubestellung von
Finanzierungsgrundpfandrechten ublich ist. Erscheint
freilich dort die Reduzierung auf den L&schungsan-
spruch angesichts von § 161 BGB regelmaBig kaum als
notig,2® ist sie bei der Ubernahme von Grundpfand-
rechten — kumulativ zu der bereits aus der Einschran-
kung der Sicherungszweckabrede folgenden Siche-
rungswirkung — durchaus empfehlenswert. Denn hier
besteht — anders als bei der Neubestellung eines Fi-
nanzierungsgrundpfandrechts — ja die (nicht nur theo-
retische) Moglichkeit der vorherigen Zession Uber den
Rickgewahranspruch, gegen die § 161 BGB gerade
keinen Schutz verspricht.

Die von Pfeifer erhobenen Bedenken gegen die Redu-
zierung des Riickgewahranspruchs auf die Variante der
Léschung dirften jedenfalls ebenso wenig verfangen
wie bei der Neubestellung eines Finanzierungsgrund-
pfandrechts selbst.*2” Denn hier wie dort hat der Ver-
kaufer an der Abtretung des Grundpfandrechts bei ver-
tragsgeméBer Abwicklung kein billigenswertes Interes-
se. Und hier wie dort hat er die Léschung des Grund-
pfandrechts bei Vertragsstorungen mit dem Kaufer in
der Hand. In der Person des Kaufers schlieBlich werden
hier wie dort zumindest bei der lediglich dinglichen
Ubernahme des Finanzierungsgrundpfandrechts regel-
maBig origindr eigene Rickgewé&hranspriche be-
grindet.

Gleichwohl sollte der grundsétzliche Rat fur die Ge-
staltungspraxis dahin gehen, von der Ubernahme von
Grundpfandrechten zu Finanzierungszwecken nur im
Ausnahmefall Gebrauch zu machen. Die (allenfalls)
duBerst geringen Kostenvorteile®*® wiegen die mit ihr
verbundenen Gefahren®?° — nicht nur mit Blick auf den
Rickgewahranspruch — nicht auf.

D. Fazit

Der Rickgewahranspruch bei der Sicherungsgrund-
schuld ist — auch wenn ihm selbst nur eingeschrankter
Sicherungswert zukommt — von erheblicher rechtlicher
und wirtschaftlicher Bedeutung. Gefahren drohen dem
Eigentimer namentlich in Drittsicherungsféllen, da hier
nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung im Zweifel der
Schuldner der persdnlichen Forderung Sicherungs-
geber ist. Die Grundschuld ist daher primar an ihn und
nicht an den von ihm zu unterscheidenden Eigentiimer
zurlickzugewahren. Mit Blick auf die notarielle Ge-
staltungspraxis wurde zudem aufgezeigt, dass die Vor-
merkung des Rickgewdhranspruchs bei dem jewei-
ligen Grundpfandrecht der Vereinbarung eines dinglich

323 Vgl. nur BGH, NJW 1986, 2108.

324 Vgl.obenClll 2c.

325 Erst recht miussen selbstredend die Eigentimerrechte abgetreten
werden.

326 Vgl.obenClll 2c.

327 Vgl.obenClll 2c.

328 Vgl. nur Hertel, DAI-Skript Aktuelle Probleme der notariellen Ver-
tragsgestaltung im Immobilienrecht, 2011/2012, 3. Februar 2012,
S. 54.

329 Vgl. etwa zur Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB bei der Schuld-
Gbernahme nur oben Fn. 304.

- st/b.b. -
[S. 220/254]
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wirkenden Abtretungsausschlusses Uberlegen ist. Die
Vormerkungssicherung sollte daher — so man nicht di-
rekt auf die Hypothek als Sicherungsinstrument zu-
rickgreift — Gberall dort in Betracht gezogen werden, wo
herkdmmlich zum Schutze des Eigentiimers vor den aus
der Abstraktheit der Grundschuld resultierenden Ge-
fahren die Vereinbarung eines dinglichen Abtretungs-
ausschlusses erwogen wird. Bei der — im Allgemeinen
gleichwohl nicht zu empfehlenden — Ubernahme von

Grundpfandrechten schlielich werden die aus der vor-
herigen Zession des Riuckgewé&hranspruchs folgenden
Gefahren nach hier vertretener Auffassung in der Regel
Uberschéatzt. Zumindest bei der lediglich dinglichen
Ubernahme von Grundschulden bewirkt schon die
bloBe Einschrdnkung der Sicherungszweckabrede
einen auskdbmmlichen Schutz, der durch die Abtretung
der — auf die L6schungsmodalitat zu beschrénkenden —
Rickgewahranspriche hinreichend flankiert wird.

L’etat c’est moi - oder: Von der triigerischen Allherrlichkeit des Alleinaktionars
bei Hauptversammlungen

von Notar Dr. Christoph Terbrack, Aachen, Lehrbeauftragter an der RWTH Aachen

Das vorstehende Zitat, welches landlaufig dem ,Son-
nenkdnig“ Ludwig XIV zugeschrieben wird, umschreibt
das Selbstverstandnis des uneingeschrankten Allein-
herrschers, der jede Form von Regeln, Gesetzen oder
Konventionen unbeachtet lassen kann, denn: Er legt
diese selbst fest. Ganz ahnlich verhalt es sich mit dem
alleinigen Aktionar einer Aktiengesellschaft. Ihm allein
gehort die Gesellschaft. Er allein legt daher bei Haupt-
versammlungen die Tagesordnung nach seinem Gusto
fest und beschlieBt, wie es ihm beliebt. Zumindest
herrscht dieses Verstandnis bei vielen Kautelarjuristen
vor. Sobald klar ist, dass die Gesellschaft nur einen ein-
zigen Aktionar hat, fallt die ganze Uberbordende Last
der einzuhaltenden Formalien, wie fristgerechte Ein-
berufung im elektronischen Bundesanzeiger, Uber-
sendung und Auslegung von entscheidungsrelevanten
Unterlagen usw. usf. von den Schultern der Rechts-
berater. Alle Angste, wegen des Ubersehens einer For-
malie den Vollzug beim Handelsregister zu geféhrden,
sind wie weggeblasen. Mit der einfachen Formulie-
rungen ,Unter Verzicht auf alle Form- und Fristvor-
schriften halt der alleinige Aktion&r hiermit eine Haupt-
versammlung ab“ streift er alle stérenden Fesseln ab
und lasst den Aktiondr nach Herzenslust und frei von
krittelnden Registerrichtern Beschlisse fassen, wie es
beliebt. Doch ist das Ganze wirklich so einfach? Einige
obergerichtliche Urteile der letzten Zeit, die in der Lite-
ratur eher unbeachtet geblieben sind, lassen daran
Zweifel aufkommen. Der nachfolgende Beitrag be-
leuchtet diesen Bereich daher kritisch.

l. Rechtsgrundlagen

Grundsatzlich sind bei der Vorbereitung und Durch-
fuhrung der Hauptversammlung einer Aktiengesell-
schaft eine Vielzahl von Formalien zu beachten. Die Re-
gelungen zur Einberufung einer Hauptversammlung
beispielsweise finden sich im Zweiten Unterabschnitt
des Vierten Abschnitts des Aktiengesetzes (§§ 121 bis
128 AktG) und werfen — trotz hoher Regelungsdichte
und stetiger Reformen — immer wieder Fragen auf. Der
gesetzgeberische Grund flr die hohe Regelungsdichte
ist im Schutz des einzelnen Aktionérs zu sehen. Kein
Anteilsinhaber, und sei seine Beteiligung an der Gesell-
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schaft noch so klein und unbedeutend, soll von der
Mdglichkeit der Teilnahme an der Willensbildung aus-
geschlossen werden. Nimmt er an der Willensbildung
durch Besuch der Hauptversammlung teil, soll er weder
an der MeinungsauBerung noch an der Willensbildung
gehindert werden dirfen. Daher sind die Folgen der
Missachtung gesetzlicher Vorgaben bei der Einberufung
und/oder Durchfihrung einer Hauptversammlung dra-
konisch: Sie fuhren hin bis zur Unwirksamkeit der Be-
schlisse mit der Folge, dass die Hauptversammlung zu
wiederholen ist. Bei groBen Gesellschaften ist das der
GAU fUr jeden Berater.

Dieser gesetzgeberische Protektionismus der Aktio-
narsinteressen lauft allerdings dann ins Leere, wenn
einem Aktionar alle Aktien der Gesellschaft gehéren
(sogenannte Ein-Personen-AG) und er mit dem Ab-
halten der Hauptversammlung einverstanden ist. In
einem derartigen Fall besteht keinerlei Bedurfnis, for-
male Hurden zu seinem Schutz aufzubauen. Dem
Rechnung tragend erlaubt das Gesetz daher auch in
§ 121 Absatz 6 AktG, zu einer Hauptversammlung zu
schreiten, ohne auch nur irgendeine sonst Ubliche For-
malie gemaB §§ 121 bis 128 AktG zu beachten.

Il. Problembereiche

In der Praxis hat sich zuletzt — bedingt durch einige
obergerichtliche Urteile — einige wenige Problembe-
reiche herauskristallisiert, in denen sich eine gewisse
Unsicherheit breit macht. Diese soll nachfolgend be-
leuchtet werden.

1. Einberufung

Kein wirklicher Problembereich sind die Form- und
Fristvorschriften betreffend die Einberufung der Haupt-
versammlung, gleichwohl sollen sie nicht unerwéhnt
bleiben, haben sie doch in nahezu allen anderen Fallen
eine hohe praktische Bedeutung.

Soweit ersichtlich herrscht hier in der Literatur aus-
nahmsweise die einhellige Meinung, dass bei der Ein-
Personen-AG auf die Einhaltung samtlicher Form- und

- st/b.b. -
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Fristvorschriften verzichtet werden kann.' Dieser Ver-
zicht kann auch konkludent erklart werden, etwa, indem
der alleinige Aktionar in der Versammlung Beschlisse
fasst. Zur Vermeidung unndtiger Diskussionen mit dem
Handelsregister empfiehlt es sich jedoch, den Verzicht
auf die Einhaltung sémtlicher Form- und Fristvor-
schriften bei der Einberufung auch ausdriicklich so zu
protokollieren.

Mit der Protokollierung dieses Verzichts wird gleich-
zeitig klargestellt, dass es der ansonsten notwendigen
Beifligung der Einberufungsbelege gem. § 130 Abs. 3
AktG nicht bedarf.? Dies ist nur konsequent, denn bei
einem - unzweifelhaft zuldssigen Verzicht, vgl. § 121
Abs. 6 AktG - hat der Notar keinerlei Einberufungsbele-
ge, die er seiner Niederschrift beifligen kénnte.

2. Versammlungsleitung

Ahnlich klar wie bei der Einberufung sollte man die
Rechtslage bei der Versammlungsleitung der Ein-Per-
sonen-AG vermuten, doch das ist sie bei weitem nicht.

Zum Hintergrund: Das Aktiengesetz setzt an ver-
schiedenen Stellen den Leiter der Hauptversammlung
voraus, so etwa in § 118 Abs. 4, § 122 Abs. 3 S. 2 oder
§ 130 Abs. 2 S. 1 AktG. Erstaunlicher Weise findet sich
aber im Gesetz keinerlei Regelung dartber, wer Leiter
der Hauptversammlung ist. Daher regeln typischer
Weise die Satzungen diese offene Frage, meist in der
Form, dass der Vorsitzende des Aufsichtsrates die Ver-
sammlung leitet; ist er verhindert, leitet sein Stellver-
treter die Versammlung.® Enthalt die Satzung keinerlei
Regelung bezlglich der Person des Versammlungslei-
ters oder ist der nach der Satzung vorgesehene Leiter
abwesend, wird dieser von der Hauptversammlung mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen ge-
wahit.*

Bei der Ein-Personen-AG erscheint die Person des Ver-
sammlungsleiters Uberflussig. Sie wird daher in der Li-
teratur teilweise als bloBe Férmelei angesehen.® Dies
erscheint auf den ersten Blick als vollkommen logisch,
denn der alleinige Aktiondr kann - notfalls durch
schllUssiges Handeln — auf die Leitung der Hauptver-
sammlung durch einen Leiter verzichten.®

Erstaunlich ist vor diesem Hintergrund ein Urteil des
OLG KaolIn, welches bei den Kautelarjuristen eher unbe-
kannt geblieben ist: So soll die Leitung einer Hauptver-
sammlung durch einen Versammlungsleiter dann un-
entbehrlich sein, wenn die Satzung dies so vorschreibt.”
Im konkreten Fall legte die Satzung der Gesellschaft
fest, dass der Vorsitzende des Aufsichtsrates die
Hauptversammlung leitet. Der alleinige Aktionar setzte
sich dartber hinweg und hielt - ohne dass der Vor-
sitzende des Aufsichtsrates zugegen war — eine Vollver-
sammlung ab. Das OLG versagte den auf dieser Ver-
sammlung gefassten Beschlissen die Wirksamkeit mit
der Begriindung, dass der Alleinaktionér in Anbetracht
der klaren Satzungsregelung (sie lautete im entschiede-
nen Fall: ,Der Vorsitzende des Aufsichtsrates leitet die
Hauptversammlung®) zunachst eine Satzungsénderung
héatte herbeifliihren missen; diese scheiterte aber an der
fehlenden notariellen Beurkundung, vgl. § 130 Abs. 1
AktG. Das OLG sah in der zitierten Satzungsregelung
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eine Teilnahmegarantie des Aufsichtsratsvorsitzenden
an Versammlungen, die nur durch Satzungsanderung
beschnitten werden kénne.

Eine derartige Wertung Uberzeugt nicht wirklich. Wenn
denn durch eine Satzungsregelung eine Teilnahmega-
rantie herbeigefihrt werden soll, so ist es bei Kautelar-
juristen Ublich, dies so auch ausdricklich und klar zu
formulieren. Eine derartige Anwesenheitsgarantie des
Aufsichtsratsvorsitzenden, die etwas absolut untypi-
sches ist, in eine Klausel Uber die Leitung der Hauptver-
sammlung ,hineinzudeuten®, erscheint lebensfern.®

Teilweise wird die Notwendigkeit der Leitung der
Hauptversammlung auch damit begriindet, dass die
Abstimmungsergebnisse zu verkiinden sind (dies wird
§ 130 Abs.2 Satz1 AktG entnommen).® Doch auch
diese Argumentation Uberzeugt nicht. Denn da, wo die
Feststellung von Abstimmungsergebnissen zur reinen
Formalie wird, ist sie entbehrlich. Dies gilt sicherlich fiir
solche Abstimmungsergebnisse, die unzweideutig sind,
weil der einzige Aktiondr der Gesellschaft an der Wil-
lensbildung beteiligt war.™

Gleichwohl sollte der umsichtige Berater vor dem Hin-
tergrund derartiger gerichtlicher Auswichse zweierlei
im Auge haben:

a) Er sollte bei ohnehin anstehenden Satzungsande-
rungen die Regelungen zur Leitung der Hauptver-
sammlung Uberpriifen. Sinnvoll erscheint eine Re-
gelung nach welcher der Vorsitzende des Aufsichts-
rat oder aber hilfsweise sein Vertreter die Ver-
sammlung leitet, soweit die Versammlung nichts
Abweichendes beschlieBt. Jegliche Formulierung,
die auf eine Anwesenheitsgarantie des Aufsichts-
ratsvorsitzenden oder seines Stellvertreters schlie-
Ben lassen konnte, sollte unterbleiben. Eine ent-

1 Zimmermann, Handbuch der kleinen AG, 5. Aufl., Teil 4 Rn. 4.365;
Volhard in Semler/Volhard, Arbeitshandbuch fur die Hauptver-
sammlung, 2. Aufl., § 15 Rn. 10; Hiffer, Kommentar zum AktG,
9. Aufl., § 130 Rn. 24; Kubis in MinchKomm-AktG, 2. Aufl., § 130
Rn. 683.

2 Kubis in MinchKomm-AktG, 2. Aufl., § 130 Rn. 63; Noack/Zetsche,
K&lner Kommentar zum AktG, 3. Aufl., § 130 Rn. 316.

3 Vgl. beispielsweise Baumeister in Lorz/Pfisterer, Beck’sches For-
mularbuch Aktienrecht, C.1.5.; Terbrack/Lohr in Heidel, Aktienrecht,
3. Aufl., Anh. zu § 23 AktG.

4 Hiffer, Kommentar zum AktG, 9. Aufl., § 129 Rn. 18; Zimmermann
in Seibert/Kiem/Schippen, Handbuch der kleinen AG, 5. Aufl.,
Rn. 4.253.

5 Zimmermann in Seibert/Kiem/Schippen, Handbuch der kleinen
AG, 5. Aufl., Rn. 4.253.

6 Dazu Terbrack in Eckhardt/Hermanns, Kolner Handbuch Gesell-
schaftsrecht, 3. Kapitel Rn. 475; Kubis in MinchKomm-AktG, § 119
Rn. 100; Mdlbert in GroBkommentar AktG, Vor §§ 118-147 Rn. 73;
Semler in Miichener Handbuch AG, § 36 Rn. 37.

7 Vgl. OLG KéIn NZG 2008, 635, 636.

Terbrack in Eckhardt/Hermanns, Kélner Handbuch Gesellschafts-
recht, 3. Kapitel Rn.475; gegen die Notwendigkeit eines Ver-
sammlungsleiters bei der Ein-Personen-AG auch: Happ/Zimmer-
mann, 10.18 Rn. 7; Semler/Volhard § 15 Rn. 10. Abweichend: Zie-
mons in Schmidt/Lutter, Kommentar zum AktG, 2.Aufl., § 129
Rn. 36.

9 Ziemons in Schmidt/Lutter, Kommentar zum AktG § 129 Rn. 36.

10 Terbrack in Eckhardt/Hermanns, Kélner Handbuch Gesellschafts-
recht, 3. Kapitel Rn. 475; Kubis in MinchKomm-AktG, 2. Aufl.,
§ 130 Rn. 58; Werner in GroBkommAktG, § 130 Rn. 28; Happ/Zim-
mermann, 10.19 Rn. 7; Wicke in Spindler/Stilz, Kommentar zum
AktG, § 130 Rn. 52; GeBler, Kommentar zum AktG, § 130 Rn. 8; so
auch DNotl-Report 8/2010, 61, 62.

[or]

- st/b.b. -
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5756_rnotz_12_05.ps



RNotz, 05/2011
S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

Rechtsprechung

RNotZ 2012, Heft5 223

sprechende Satzungsregelung konnte daher wie
folgt lauten:

»Die Hauptversammlung leitet der Vorsitzende des
Aufsichtsrates, im Falle seiner Abwesenheit sein
Stellvertreter. Ist auch dieser abwesend, wahlt die
Hauptversammlung aus ihren Reihen den Leiter der
Hauptversammlung.”

b) In Féllen, bei denen der satzungsmaBige Versamm-
lungsleiter nicht bei der Hauptversammlung anwe-
send ist, sollte er einen Blick in die Satzung werfen.
Sofern dort eine Regelung enthalten ist, die nach den
Grundsétzen des OLG KéIn als Teilnahmegarantie
des abwesenden Leiters verstanden werden kénnte,
ist Uber eine Vertagung nachzudenken. Dies sollte
der beurkundende Notar zu bedenken geben. Will
der alleinige Aktionar gleichwohl die Hauptver-
sammlung durchflhren, so hat der Notar zu beur-
kunden."!

3. Teilnehmerverzeichnis

Nach § 129 Abs.1 Satz2 AkiG ist in der Hauptver-
sammlung so bald wie mdglich ein Teilnehmerverzeich-
nis zu erstellen, aus welchem die erschienenen bzw.
vertretenen Aktiondre und die Vertreter mit Namen,
Wohnort und dem Betrag ihrer Nennbetragsaktien, bzw.
bei Stlickaktien mit der Zahl der Aktien, unter Angabe
ihrer Gattung aufzufiihren sind.

Bei der Ein-Personen-AG erscheint dies als bloBe For-
melei. Daher geht die ganz Uberwiegende Ansicht in der
Literatur davon aus, dass mit der Protokollierung der
Beschlisse des alleinigen Aktionars die Verpflichtung
zur Aufstellung des Teilnehmerverzeichnisses entfallt.2
Gleichwohl wird vereinzelt vertreten, dass - wegen
mdglicher Treuhandverhéltnisse — die Aufstellung eines
Teilnehmerverzeichnisses stets zu erfolgen habe.™®

Den Vertretern dieser Ansicht ist zuzugestehen, dass
das Aktienrecht keine einheitliche Mitgliedschaft kennt
und es demzufolge nicht ausgeschlossen ist, dass der

alleinige Aktiondr — beispielsweise wegen eines Treu-
handverhéltnisse bezlglich eines Teiles der Aktien -
nicht mit allen Aktien an der Hauptversammlung teil-
nimmt. Dies muss und wird (zumindest nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung) dann aber auch von dem
Aktionar so bei der Abstimmung zum Ausdruck ge-
bracht werden. Nimmt er hingegen einfach an der Ver-
sammlung teil und stimmt ab, so bringt er damit kon-
kludent unzweifelhaft zum Ausdruck, dass er mit allen
Stimmen, die er halt, entsprechend an der Willens-
bildung mitwirkt. Hier aus der — rein theoretischen —
Médglichkeit der Enthaltung mit einigen Stimmen auf eine
generelle Erstellungspflicht eines Teilnehmerverzeich-
nisses zu schlieBen, lberzeugt nicht.

lll. Fazit

In den allermeisten Fallen bleibt alles so, wie es bisher
auch gangige Praxis war: Durch den ausdriicklichen
Verzicht auf die Einhaltung sédmtlicher Form- und Frist-
vorschriften bei der Abhaltung einer Hauptversammlung
einer Ein-Personen-AG ergeben sich keinerlei Schwie-
rigkeiten. Einzig und allein zwingende Regelungen zur
Leitung der Versammlung sollte der Notar kritisch im
Auge haben und bei ohnehin anstehenden Satzungs-
anderungen hier entsprechende Abhilfe empfehlen (vgl.
zuvor Teil II. 2. lit. a).

11 Terbrack in Eckhardt/Hermanns, Kdlner Handbuch Gesellschafts-
recht, 3. Kapitel Rn. 400f.

12 Hiffer, Kommentar zum AktG, 9. Aufl., § 129 Rn.5; Wicke in
Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, § 129 Rn. 19; Terbrack/Lohr
in Heidel, Aktienrecht, 3. Aufl., § 129 Rn. 5; Drinhausen in Holters,
Kommentar zum AktG, § 129 Rn. 14; Fischer in Semler/Volhard,
Arbeitshandbuch fiir die Hauptversammlung, 2. Aufl., § 11 Rn. 38;
Semler Miinchener Handbuch der AG, § 36 Rn. 25; Zimmermann in
Seibert/Kiem/Schippen, Handbuch der kleinen AG, 5. Aufl., Teil 4
Rn. 4.259 und Rn. 4.363; Kubis in MinchKomm-AktG, 2. Aufl.,
§ 129 Rn. 15; Noack/Zetsche, Kdlner Kommentar zum AktG,
3. Aufl., § 129 Rn. 44.

13 Ziemons in Schmidt/Lutter, Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 129
Rn.17.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht - Auslegung einer Lasten-
freistellungserklarung bei Teilflachenkauf
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10. 2. 2012 — 34 Wx
556/11, mitgeteilt von Richterin am Oberlandesge-
richt Edith Paintner)

BGB §§ 133; 889
GBO §§ 15 Abs. 2; 18 Abs. 1; 19

1. Zur Auslegung einer Lastenfreistellungserkla-
rung in Bezug auf eine nach Beurkundung einge-
tragene beschrankte personliche Dienstbarkeit
am Gesamtgrundstiick fiir den Erwerber einer
wegzumessenden Teilflache.

(amtlicher Leitsatz)
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2. Die Zustimmungserklédrung zur allgemeinen Las-
tenfreistellung ist nicht zwingend dahingehend
auszulegen, dass sie auch die Bewilligung zur
Léschung einer Eigentiimerdienstbarkeit um-
fasst, die zeitlich nach Abgabe der Zustim-
mungserkldrung fiir den Erwerber einer noch zu
vermessenden Teilfliche auf dem Gesamtgrund-
stiick ins Grundbuch eingetragen wird. Dies be-
ruht darauf, dass die Bestellung von Eigen-
timerdienstbarkeiten nahezu unbegrenzt zulas-
sig ist und diese fiir den Eigentiimer einen ei-
genstandigen wirtschaftlichen Wert darstellen
(Fortfiihrung von BGH DNotZ 2012, 137 = RNotZ
2011,624 - LS).

(RNotZ Leitsatz)

- st/b.b. -
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Zur Einordnung:

Eine Bewilligung nach § 19 GBO muss den auf eine
bestimmte Grundbucheintragung gerichteten Willen
des Erklarenden erkennen lassen und damit den In-
halt der gewlinschten Eintragung wie auch des ein-
zutragenden Rechts vollstédndig enthalten (Demhar-
ter, 28. Aufl. 2012, § 19 Rn. 27 ff.; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 103ff. jeweils
m. w. N.). Soweit ihre Eindeutigkeit eine Auslegung
nicht ausschlieBt, ist die Eintragungsbewilligung der
Auslegung zugénglich (OLG Frankfurt DNotZ 1993,
610; Dembharter, 28. Aufl. 2012, § 19 Rn. 28). Das OLG
Minchen bestatigt, dass in einer als Zustimmung
bezeichneten Erklarung zur allgemeinen Lastenfrei-
stellung auch eine Bewilligungi. S. d. § 19 GBO liegen
kann. Weiter bestétigt es, dass eine solche Erklarung
bzw. Bewilligung auch Rechte umfassen kann, die
erst nach Abgabe der Erkldrung ins Grundbuch ein-
getragen werden und auch nicht Gegenstand der Ur-
kunde waren, die die Zustimmungserkldrung be-
inhaltet (so auch Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rn. 2760 fur Grundpfandrechte, ins-
besondere Zwangssicherungshypotheken). Das OLG
Miinchen bezieht dann jedoch als neuen Aspekt die
aktuelle Rechtsprechung des BGH (DNotZ 2012, 137
= RNotZ 2011, 624 = DNotl-Report 2011, 152) zur
Bestellung von Eigentimerdienstbarkeiten ohne
Nachweis eines berechtigten Bestellerinteresses in
seine Auslegung der Zustimmungserklarung ein und
betont, dass die nun ,nahezu unbegrenzt“ zulassige
Eigentimerdienstbarkeit dem Eigentimer einen ei-
genstandigen Wert vermittle. Folglich kénne die Aus-
legung einer allgemeinen Lastenfreistellungserkla-
rung nicht ohne weiteres zu dem Ergebnis kommen,
dass mit ihr auch die Léschung einer bei Abgabe der
Erklarung noch nicht bestellten Eigentimerdienst-
barkeit fir den Erwerber einer noch aus dem be-
lasteten Grundsttick heraus zu vermessenden Teil-
flache bewilligt werde.

Die Entscheidung macht deutlich, dass es gerade
bei Teilflachenkaufvertragen empfehlenswert ist, ge-
nau zu definieren, welche Rechte auf welcher Flache
Ubernommen werden, und den Mitarbeitern des
Notars bzw. dem Notar selbst eine Vollmacht zu er-
teilen, mit der neben der Erklarung der Identitdt des
verkauften Grundstliicks bzw. der Erklarung der
erneuten Auflassung auch die Ldschung einzelner
Rechte bzw. Pfandfreigaben bewilligt und beantragt
werden kann (Beck’sches Notarhandbuch/Bram-
bring, 5. Aufl. 2009, Rn. 274 ff.; Beck’sches Formu-
larbuch Birgerliches, Handels- und Wirtschafts-
recht/Gebele, 10. Aufl. 2010, IlI. B. 2., Ziffer lll. § 1 (3)
des Vertragsmusters).

Die Schriftleitung (PH)

Zum Sachverhalt:

I. Mit notariellem Vertrag vom 9. 6. 2011 kaufte die Bet. eine
erst noch zu vermessende Teilflache von ,ca. 25 m?;“ aus einer
3550 m? groBen Landwirtschaftsflaiche. Am selben Tag be-
willigten die Eigentiimer des genannten Grundstiicks die Ein-
tragung einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit (Ka-

belleitungsrecht) fur die Bet. Diese wurde am 21.6.2011 im
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Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 25. 8.
2011 erkannten die Vertragsparteien das Ergebnis der zwi-
schenzeitlich durchgefiihrten Vermessung an und einigten sich
tiber den Ubergang des Eigentums an dem neu gebildeten
Grundstiick von nunmehr 39 m?. Kaufer und Verkaufer be-
willigten und beantragten, den Eigentumslbergang in das
Grundbuch einzutragen sowie den Vollzug aller Lasten-
freistellungserklarungen aus der Vorurkunde, wonach gemaB
Abschn. VI. (Rechte des K&ufers bei Sach- und Rechts-
maéngeln) die Verkaufer den lastenfreien Besitz- und Eigen-
tumstibergang schuldeten, soweit nicht Rechte ausdriicklich
in diesem Vertrag bernommen werden sollten. Weiter heifit es
dort im textlich unmittelbaren Anschluss:

sAllen zur Lastenfreistellung geeigneten Erklarungen wird mit
dem Antrag auf Grundbuchvollzug zugestimmt.“

Am 25.10. 2011 wurde die Bet. als Eigentiimerin im Grund-
buch eingetragen. Gleichzeitig wurde das am 21. 6. 2011 ein-
getragene Kabelleitungsrecht auf das neu angelegte Grund-
buchblatt Gbertragen.

Unter dem 28. 10. 2011 hat der Notar geméaB § 15 GBO die
Léschung des Kabelleitungsrechts unter Bezug auf die Ur-
kunden vom 9. 6. 2011 bzw. 25. 8. 2011 ausdriicklich bean-
tragt und beuwilligt.

Mit Zwischenverfiigung vom 24.11.2011 hat das GBA Frist
zur Vorlage der Loschungsbewilligung der Berechtigten (= der
Bet.) gesetzt.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet. Diese verweist
auf die Urkunde vom 9. 6. 2011 und die darin enthaltene Zu-
stimmung zu allen zur Lastenfreistellung geeigneten Erkla-
rungen.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen. In der Aus-
gangsurkunde sei namlich nur die Zustimmung zu fur die Las-
tenfreistellung geeigneten Erkldrungen, nicht aber die aus-
driickliche Léschungsbewilligung der Berechtigten enthalten.
Diese allgemein gefasste Lastenfreistellungserklarung um-
fasse auch nicht die Léschungsbewilligung der Bet. als Kau-
ferin, da dies nur bezliglich bereits eingetragener, naher ge-
nannter Rechte gelten kdénnte. Zum Zeitpunkt der Beurkun-
dung sei das Recht aber noch nicht bestellt bzw. eingetragen
gewesen.

Aus den Griinden:

II. Dem Rechtsmittel ist — aus formellen Griinden -
stattzugeben.

Ein dem Eintragungsantrag entgegenstehendes und
nicht riickwirkend auf die Antragsstellung be-
hebbares Hindernis fiihrt zur sofortigen Antragszu-
riickweisung

1. DiegemaB § 71 Abs. 1,§73i.V.m. § 15 Abs. 2 GBO
zuldssige Beschwerde gegen die Zwischenverfligung
nach § 18 Abs.1 GBO hat insoweit Erfolg, als dass
diese, auch wenn man der Rechtsansicht des GBA folgt,
nicht hatte ergehen dirfen. Denn eine Zwischen-
verfigung darf nur ergehen, wenn einem Eintragungs-
antrag ein Hindernis entgegensteht, welches der Ast.
rickwirkend auf den Zeitpunkt der Antragstellung be-
heben kann (BayObLGZ 1990, 6; OLG Hamm Mitt-
BayNot 2011, 299 = RNotZ 2011, 243; Demharter, GBO,
28. Aufl.,, § 18 Rn. 8). Die fehlende Bewilligung eines
unmittelbar Betroffenen — hier der Berechtigten aus der
Dienstbarkeit — ist aber ein nicht behebbares Verfah-
renshindernis und hatte, ausgehend vom Standpunkt

- st/b.b. -
[S. 224/254]
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des GBA, die sofortige Zurlickweisung des Eintra-
gungsantrags bedingt.

2. Damit ist fir den Senat der Beschwerdegegenstand
erschopft. Zur Rechtslage wird flir das weitere Verfahren
jedoch noch festgehalten, dass die Rechtsansicht des
GBA in der Sache zutreffend erscheint.

a) Mit dem Erwerb des Grundstlicks durch die Bet. ist
die beschrankte persénliche Dienstbarkeit nicht er-
loschen (§ 889 BGB). Der Notar hat gemaB § 15 Abs. 2
GBO den Vollzug der Urkunden vom 9. 6. 2011 und vom
25. 8. 2011 beantragt; er gilt als erméachtigt, die zu einer
Eintragung erforderlichen Erkldrungen, soweit er sie
beurkundet oder beglaubigt hat, abzugeben. Dazu ge-
héren u.a. auch Eintragungs- bzw. L&schungsbewilli-
gungen (Demharter, § 15 Rn. 7), wobei sich der Antrag
jedoch mit dem Inhalt der Eintragungsunterlagen de-
cken muss und der Notar ohne entsprechende Voll-
macht nicht davon abweichen darf (Demharter, § 15
Rn. 16). Notwendig zur Léschung der Dienstbarkeit ist
der Antrag entweder des Eigentlimers oder des Be-
rechtigten. Die Bet. ist Inhaberin beider Rechte. Au-
Berdem ist die Bewilligung des Berechtigten notwendig
(§ 19 GBO).

b) In der Urkunde vom 25.8.2011 (Messungsaner-
kennung und Auflassung) haben sich die dort Beteilig-
ten tiber den Ubergang des Eigentums geeinigt und au-
Berdem neben dem Eigentumsibergang u. a. auch den
Vollzug aller Lastenfreistellungserklarungen beantragt.
Diese Urkunde enthalt also solche Erklarungen nicht.

Bei der Auslegung einer grundbuchlichen Erklarung
ist generell nur auf deren Wortlaut und Sinn abzu-
stellen

c) Der Kaufvertrag vom 9.6.2011 enthdlt unter
Abschn. VI. die Verpflichtung des Verkdufers, das
Grundstiick — soweit nicht Rechte ausdricklich in die-
sem Vertrag Ubernommen werden — lastenfrei zu Uber-
tragen. Die gegenstandliche Dienstbarkeit hatte damals
noch nicht bestanden und ist im Vertrag auch nicht er-
wahnt. Allen zur Lastenfreistellung geeigneten Erkla-
rungen wird mit dem Antrag auf Grundbuchvollzug zu-
gestimmt. Diese Erklarung ist zwar auslegungsféhig
entsprechend § 133 BGB. Jedoch darf wegen des das
Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheits-
grundsatzes auf eine Auslegung nur zurlickgegriffen
werden, wenn sie zu einem zweifelsfreien und ein-
deutigen Ergebnis fihrt (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 19 Rn. 28). Bei der Auslegung ist, wie bei Grund-
bucheintragungen selbst, nur auf Wortlaut und Sinn der
Erklarung abzustellen, wie er sich fiur einen unbefange-
nen Betrachter als nachstliegende Bedeutung ergibt
(vgl. etwa BGHZ 113, 374 = DNotZ 1991, 888; weitere
Nachweise bei Demharter a.a.0.). AuBerhalb der Erkla-
rung liegende Umstande dirfen zur Auslegung nur he-
rangezogen werden, als sie flir jedermann ohne weiteres
erkennbar sind (BGHZ 113, 374 = DNotZ 1991, 888).

Auch eine als Zustimmung bezeichnete Erklarung
kann eine Bewilligung i. S. d. § 19 GBO darstellen

In der Klausel wird nicht ausdricklich von Bewilligung
gesprochen, sondern von der ,Zustimmung“ zu zur
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Lastenfreistellung geeigneten Erklarungen. Nach der
néachstliegenden Bedeutung ist damit die notwendige
Zustimmung des Eigentimers (§ 27 S. 1 GBO) zur L6-
schung der eingetragen gewesenen Grundschuld ge-
meint. Hierflr spricht auch die Stellung im Urkunden-
aufbau, ndmlich im Zusammenhang mit der Verpflich-
tung des Verkaufers, was die Lastenfreiheit des Ge-
genstands bei Besitz- und Eigentumsiibergang angeht.
Hierauf ist die Klausel zwar nicht unbedingt be-
schrénkt. Auch muss nicht zwingend von ,,Bewilligung*“
die Rede sein, wenngleich es Sache des beur-
kundenden Notars ist, die Erklarungen der Bet. mog-
lichst klar und unzweideutig festzuhalten. So kann
auch die mit ,,Zustimmung“ umschriebene Erklarung
letztlich eine ,Bewilligung® darstellen und umgekehrt
(vgl. etwa Bauer/von Oefele/K&ssinger, GBO, 2. Aufl.,
§ 19 Rn. 55).

Eine Zustimmungserklarung zur allgemeinen Las-
tenfreistellung kann sich generell auch auf Rechte
beziehen, die nach der Abgabe der Erkldrung ins
Grundbuch eingetragen werden

d) Jedoch scheidet eine derart weitgehende Inter-
pretation hier aus, weil sie — schon vom Standort in der
Urkunde und im Hinblick auf das gegensténdliche
Recht — nicht die néchstliegende Bedeutung des Er-
klarten darstellt. Dabei mag es im Regelfall zutreffen,
dass sich die allgemeine Erklarung zur Lastenfreistel-
lung auch auf solche Belastungen erstreckt, die nach
Beurkundung im Grundbuch eingetragen worden sind
(Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 2760;
enger BayObLG MittBayNot 1980, 208) und die
im Vertrag verwendete allgemeine Fassung Erkla-
rungen des Verkdufers wie auch der Kaufers beinhalten
kann.

Die neuere Rechtsprechung des BGH zur Zulas-
sigkeit von Eigentiimerdienstbarkeiten ist bei der
Auslegung der Zustimmungserkldrung heranzuzie-
hen

Indessen ist dies bei nachtraglich bestellten Grund-
dienstbarkeiten auch von der regelmaBigen Interessen-
lage nicht zwangslaufig gleichermaBen zu beurteilen wie
bei Grundpfandrechten. Eigentimerdienstbarkeiten
sind nach der aktuellen Rechtsprechung (nahezu) un-
begrenzt zuldssig (BGH vom 14.7.2011 -V ZB 271/10
= Rpfleger 2011, 659 = DNotZ 2012, 137; siehe auch
Senat vom 30. 9. 2011, 34 Wx 328/11 = DNotl-Report
2011, 172 = RNotZ 2012, 44) und verkdrpern fur den
Berechtigten — neben dem Eigentum selbst — einen ei-
gensténdigen Wert, selbst wenn hier der (Fremd-)
Dienstbarkeit fir das Restgrundstlick naturgemaB das
Schwergewicht zukommt. Die Auslegung einer allge-
meinen Lastenfreistellungserkldrung fir solche Rechte,
wenn sie erst zeitlich nach der Beurkundung einge-
tragen werden, erscheint deshalb keineswegs zwin-
gend. Aus der Grundakte ergibt sich zudem, dass der
Verkauf am selben Tag beurkundet wurde, an welchem
die Dienstbarkeit wenig spéater bestellt wurde. Es hétte
deshalb flr die Parteien nahe gelegen, eine ausdriick-
liche Regelung zu diesem Recht bereits im Kaufvertrag
aufzunehmen, namlich die Léschung an der Teilflache
zu bewilligen.

- st/b.b. -
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2. Liegenschaftsrecht - Eintragung eines Nacher-
benvermerks im Grundbuch des Surrogatgrund-
stiicks
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10. 2. 2012 — 34 Wx
143/11, mitgeteilt von Richterin am Oberlandesge-
richt Edith Paintner)

BGB §§ 2111; 2113
GBO § 51

1. Zur Eintragung eines Nacherbenvermerks beim
Erwerb eines Grundstiicksanteils in der Nach-
lassauseinandersetzung.

2. Der Umstand, dass vor der Erbauseinander-
setzung die Eintragung eines Nacherbenver-
merks im Hinblick auf die Rechtsprechung des
BGH zum Vorrang der unbelasteten Miterben
(BGHZ 171, 350) unzulassig war, lasst die Not-
wendigkeit, diesen nach der Auseinanderset-
zung am Surrogat einzutragen, nicht entfallen.

(amtliche Leitsatze)

3. Soweit der Vorerbe ein Grundstiick ganz oder
bruchteilsweise als Surrogat gemaB §2111
Abs. 1S. 1 BGB durch Rechtsgeschéaft mit Mitteln
der Erbschaft erwirbt, ist bereits bei der Ein-
tragung einer Vormerkung, die der Sicherung des
Eigentumsverschaffungsanspruches des Vorer-
ben hinsichtlich des Surrogats dient, die Nach-
erbschaft zu verlautbaren.

(RNotZ Leitsatz)

Zur Einordnung:

Der nach § 51 GBO von Amts wegen einzutragende
Nacherbenvermerk bringt in der notariellen Praxis
immer wieder nicht geklarte Rechtsfragen zu Tage
und veranlasst den Notar regelmaBig zu besonde-
ren Vertragsgestaltungen (vgl. nur Schéner/Stdber,
Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008., Rn. 34761f.; Dill-
mann, RNotZ 2002, 2 ff. ausfihrlich zur Verfligungen
wahrend der Vorerbschaft). Eine dieser Fragen ist, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Nacherben-
vermerk auch im Grundbuch eines Grundstiicks ein-
zutragen ist, das der Vorerbe nach § 2111 Abs. 1 S. 1
BGB als Surrogat vollstandig oder anteilig durch
Rechtsgeschaft mit Mitteln der Erbschaft erwirbt (vgl.
hierzu BeckOK-BGB}/Litzenburger, Stand 1. 2. 2012,
§2111 Rn.4ff.). Es entspricht hierbei der herr-
schenden Auffassung, dass eine Surrogation nur in
dem Umfang eintritt, in dem tats&achlich Erbschafts-
mittel fir den Erwerb verwendet wurden (BGH NJW
1977, 1631; Palandt/Edenhofer, BGB, 72. Aufl. 2012,
§ 2111 Rn. 6 m. w. N. auch zur Gegenauffassung). Die
Voraussetzungen des § 2111 Abs. 1 S. 1 BGB mus-
sen dem GBA gegeniiber generell nicht nachge-
wiesen werden, soweit der Vorerbe die Eintragungs-
bewilligung erteilt und das GBA keine positive Kennt-
nis hat, dass sich die Nacherbfolge nicht auf das
Surrogat erstreckt (Demharter, 28. Aufl. 2012, § 51
Rn. 13; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.
2008, Rn. 3530; LG Berlin Rpfleger 2005, 388).

Das OLG Munchen bestatigt zunachst die allgemeine
Auffassung, nach der ein Erwerb im Rahmen einer

Erbschaft darstellt, so dass der erworbene Gegen-
stand im Wege der Surrogation der Nacherbschaft
unterliegt und ein Nacherbenvermerk von Amts we-
gen einzutragen ist (BGH DNotZ 2001, 392 = RNotZ
2001, 166; OLG Hamm ZEV 2003, 31 = DNotl-Report
2002, 125; BayObLG MittBayNot 1986, 266; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3530
m. w. N.). Das Gericht geht dann jedoch auch auf bis-
her in diesem Zusammenhang nicht ausdricklich
diskutierte Fragen ein.

Es stellt zun&chst dar, dass es fir die Eintragung des
Nacherbenvermerks im Grundbuch des Surroga-
tionsgrundstiicks nicht darauf ankommt, ob zuvor im
Grundbuch des zum Nachlass gehérenden Grund-
stlicks — zu Recht oder zu Unrecht — ein Nacherben-
vermerk eingetragen war. Insbesondere in den Kon-
stellationen, in denen Vor- und Nacherbschaft an-
geordnet wurde und in den Nachlass ein Anteil an einer
aus mehreren Miterben bestehenden und Grundbesitz
haltenden Erbengemeinschaft fallt, kann es demnach
vorkommen, dass der Vorerbe gemeinsam mit den
anderen Miterben ohne die Beschréankungen des
§ 2113 BGB tiber den Grundbesitz verfiigen kann und
ein Nacherbenvermerk am Grundstiick daher aus-
scheidet (BGH DNotZ 2007, 700, 701 f. = DNotl-Re-
port 2007, 79; vgl. auch Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3487 e m. w. N.). Setzen sich
die Miterben in diesem Fall auseinander und erwirbt
der Vorerbe hierbei ein bisher in Erbengemeinschaft
gehaltenes Grundstiick im Wege der Surrogation nach
§2111 Abs. 1 S. 1 BGB, tritt das Eigentum an dem
Grundstiick an die Stelle des Anteils des Vorerben an
der Erbengemeinschaft und ein Nacherbenvermerkist
einzutragen. Dass der grundbuchliche Schutz der
Nacherben damit vor und nach der Auseinander-
setzung divergiert, sei hinzunehmen. Das Gericht ist
weiter der Auffassung, dass bereits bei der Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung des Eigentumsver-
schaffungsanspruchs des Vorerben hinsichtlich des
Surrogatsgrundstiicks die Nacherbschaft verlautbart
werden muss und begriindet dies mit dem durch die
Vormerkung erzeugten Gutglaubensschutz.

Die Entscheidung zeigt fur die Praxis, dass infolge
einer Auseinandersetzung einer grundbesitzenden
Erbengemeinschaft, ein ein Grundstlick der Erben-
gemeinschaft gemaB §2111 Abs.1 S.1 BGB er-
werbender Vorerbe den Beschrénkungen des § 2113
BGB unterliegt, obwohl er vor der Auseinander-
setzung als Mitglied der Erbengemeinschaft in der
vorgenannten Konstellation diesen Beschrénkungen
nicht unterworfen war. Dementsprechend kann als
Folge der Auseinandersetzung (auch erstmals) ein
Nacherbenvermerk im Grundbuch einzutragen sein.
Weiter ist zu beachten, dass bei etwaigen Surroga-
tionserwerben (§ 2111 Abs. 1 S. 1 BGB) von Grund-
besitz durch einen Vorerben, der durch Eintragung
einer Vormerkung gesichert werden soll, nach Auf-
fassung des OLG Minchen bereits bei der Eintragung
der Vormerkung zu verlautbaren ist, dass der Eigen-
tumsverschaffungsanspruch des Vorerben der Nach-
erbschaft unterliegt.

Die Schriftleitung (PH)

Erbauseinandersetzung einen Erwerb mit Mitteln der
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Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch waren als 4/6-Miteigentimer von Grundbe-
sitz urspruinglich der Rechtsanwalt Dr. A. W. und dessen Ehe-
frau M. W. in allgemeiner Gitergemeinschaft eingetragen. Am
25. 4. 1984 verstarb Dr. A. W. und wurde testamentarisch von
seinen beiden Séhnen W. W. und A. W. (= Bet. zu 2)) zu jeweils
gleichen Teilen als befreite Vorerben beerbt. Am 27. 12. 1985
verstarb M. W. und wurde aufgrund gesetzlicher Erbfolge von
ihren beiden Séhnen zu gleichen Teilen beerbt. W. und A. W.
wurden am 14. 3. 1989 je in Erbengemeinschaft nach ihrem
Vater und nach ihrer Mutter, hinsichtlich beider Teile in be-
endeter nicht auseinandergesetzter Gitergemeinschaft als
Miteigentimer zu 4/6-Anteilen eingetragen. Mit Vertrag vom
18.12. 2008 hat der Sohn W. W. seine beiden Erbteile am el-
terlichen Nachlass als Einlage auf die Bet. zu 1), eine Kom-
manditgesellschaft (KG), Ubertragen. Auf Berichtigungsantrag
wurden nun am 16. 6. 2009 die Bet. zu 1) und der Bet. zu 2) in
Erbengemeinschaften als Eigentimer des (4/6) Miteigen-
tumsanteils eingetragen.

Im Grundbuch befindet sich weiterhin, bezogen auf die Vor-
erbschaft nach Dr. A. W., der am 14. 3. 1989 eingetragene
Nacherbenvermerk.

Am 22.12.2010 haben die Bet. beantragt, den Nacherben-
vermerk wegen Unrichtigkeit von Amts wegen zu I6schen. Sie
haben darauf hingewiesen, dass dessen Eintragung nur an
Grundstiicken oder Grundsticksmiteigentumsanteilen, nicht
aber an Gesamthandsanteilen am gesamthénderisch ge-
bundenen Vermobgen, zu welchem Grundbesitz gehore, zulas-
sig sei.

Mit notariellem Vertrag vom 30. 12. 2010 schlossen die Ge-
schwister A. und W. W., letzterer auch als Geschéaftsfiihrer der
personlich haftenden Gesellschafterin der Bet. zu 1), sowie
weitere Personen, nédmlich ein Teil der Nacherben, einen Ver-
gleich Uber Auseinandersetzung von Gter-, Erben- und Mitei-
gentiimergemeinschaften. Der Bet. zu 2) erhalt hiernach einen
Anspruch auf Ubereignung des gegensténdlichen Miteigen-
tums. Die Eintragung von Eigentumsvormerkungen wurde be-
willigt und beantragt.

Auf den Vollzugsantrag des Notars hat das GBA mit Zwi-
schenverfigung vom 4. 3. 2011 den Bet. Frist zur Behebung
— soweit noch erheblich - folgenden Eintragungshindernisses
gesetzt:

Der am erbengemeinschaftlichen Anteil eingetragene Nacher-
benvermerk koénne geléscht werden. Die fortbestehende
Nacherbfolge sei aber durch Eintragung von Nacherbenver-
merken an den auseinandergesetzten Gegenstanden als Sur-
rogaten, aufgeteilt nach Stdmmen, zu verlautbaren und als
Schutz vor einem gutglaubigen Erwerb bereits bei der Ein-
tragung der Vormerkungen mit einzutragen.

Um die Nacherbenvermerke an den Surrogationsgrundsti-
cken und auch bereits an den Eigentumsvormerkungen ein-
tragen zu kdnnen, sei ein Nachweis Uiber die Wertentsprechung
und damit Uber die Entgeltlichkeit der vorgenommenen Aus-
einandersetzungen erforderlich. Aus diesem Grund bedurfe es
der Genehmigung der Urkunde sowie der Bestdtigung der
Gleichwertigkeit und Entgeltlichkeit durch sémtliche Nacher-
ben und durch zwei Ergénzungspfleger fir die unbekannten
und minderjahrigen Nacherben beider Stdmme in der Form
des § 29 GBO.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Bet. Diese wird da-
mit begriindet, dass die Eigentumsvormerkungen nicht gut-
glaubig erworben werden kénnten. Nach erfolgter Léschung
des jeweiligen Nacherbenvermerks wegen Unzuldssigkeit be-
stehe flr das GBA auch kein Anlass mehr zur Priifung vor- und
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nacherbschaftsrechtlicher Fragen. Der BGH (BGHZ 171, 350 =
DNotZ 2007, 700 = RNotZ 2007, 414) habe die Unzulassigkeit
eines Nacherbenvermerks bei Anordnung der Vor- und Nach-
erbfolge durch einen Gesamthander in den hier einschlagigen
Féllen der Beendigung einer Gutergemeinschaft gerade damit
begriindet, dass die dadurch ausgeléste Verfligungsbe-
schrankung den anderen Mitgliedern der Gesamthandsge-
meinschaft nicht zugemutet werden kdnne. Eine Verfligung
Uber solchen gesamthénderischen Grundbesitz unterliege
nicht den Beschrankungen des § 2113 BGB.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen und zusatzlich
darauf hingewiesen, dass der Nacherbenvermerk auch nicht
vorab ohne Anhérung der Nacherben geléscht werden kdnne.

Aus den Griinden:

Il. Gegen die ergangene Zwischenverfliigung nach § 18
Abs. 1 GBO ist die Beschwerde (§ 71 Abs. 1 GBO) auch
nach neuer Rechtslage zuldssig (Demharter, GBO,
28. Aufl.,, § 71 Rn. 1); sie erweist sich jedoch als unbe-
grindet.

Gegenstand einer Beschwerde ist nur der Inhalt der
Zwischenverfiigung

1. Gegenstand der Beschwerde ist nur die Zwischen-
verfigung als solche. Der Senat hat das angegriffene
Eintragungshindernis zu prifen, kann jedoch nicht tber
die Eintragung als solche entscheiden (Demharter, § 77
Rn. 12 m. w. N.).

Gegenstand des Rechtsmittels ist demnach auch nicht
die noch offene — d.h. erstinstanzlich noch gar nicht
entschiedene - Frage, ob das GBA vorab, somit vor
Vollzug des Eintragungsantrags, isoliert den einge-
tragenen Nacherbenvermerk in Folge der Rechtspre-
chung des BGH zur Verfiigungsbefugnis des Vorerben
ohne die Beschrénkungen des § 2113 BGB (BGHZ 171,
350 = DNotZ 2007, 700 = RNotZ 2007, 414) nach oder
auch ohne Anhérung der Nacherben zu 16schen hat.

a) Wahrend fur die Eigentumseintragung des Bet. zu 2)
die Eintragung eines Nacherbenvermerks zugleich an
einem ideellen Miteigentumsanteil zu 1/2 an der als
Surrogat fur den Anteil am Nachlass nach dem verstor-
benen Vater betrachteten Immobilie stattfinden solle,
sieht dies die Beschwerde flir die zunachst beantragte
Eigentumsvormerkung anders.

Fir die Eintragung eines Nacherbenvermerks an
Surrogatgrundstiicken ist es unerheblich, ob der
Nacherbenvermerk am urspriinglichen Nachlass-
gegenstand zu Unrecht eingetragen wurde

b) Jedoch kann auch die beantragte Eigentumsvor-
merkung ohne die Beseitigung der vom GBA zutreffend
aufgezeigten Hindernisse nicht eingetragen werden.
Der Nacherbfolge zugehérig sind sédmtliche Nachlass-
gegenstande, nach §2111 BGB auch die Surrogate.
Deshalb ist der Nacherbenvermerk auch an Surrogat-
grundstiicken einzutragen (Meikel/Béttcher, GBO,
10. Aufl., §51 Rn.21; Schoéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 14. Aufl., Rn. 3496), wobei es unerheblich ist, ob
der Vermerk — zu Recht oder zu Unrecht — am ur-
sprunglichen Nachlassgegenstand eingetragen war.

- st/b.b. -
[S. 227/254]
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Es besteht keine Verfliigungsbeschrankung fiir den
Vorerben nach §2113 BGB und damit auch kein
Grund fiir die Eintragung eines Nacherbenvermerks,
wenn nicht das Grundstiick selbst, sondern ein An-
teil an einer Gesamthand, die Eigentiimer des
Grundstiicks ist, zum Nachlass gehort

Es trifft zwar zu, dass zur Erbschaft nicht die Grund-
stlicksanteile selbst als Gesamtgutsgegensténde, son-
dern die davon verschiedenen Gesamthandsanteile
gehdren und die Vorerben demzufolge nach der tber-
wiegend auf Zustimmung gestoBenen Rechtsprechung
des BGH (BGHZ 171, 350 = DNotZ 2007, 700 = RNotZ
2007, 414; vgl. auch schon BayObLG Rpfleger 1996,
150 = DNotl-Report 1996, 22) Gber das Grundstlick
ohne die Beschrankungen des § 2113 BGB verfligen
kénnen, demzufolge auch ein Nacherbenvermerk (§ 51
GBO) an einem solchen Grundstlick ausscheidet. In-
dessen ist die Zugehdrigkeit zur Erbmasse nicht von der
Eintragung des Vermerks abhéngig. Fehlt dieser, ist die
Nacherbschaft zwar nicht vor Verfliigungen geschutzt,
aber gleichwohl davon beeintrachtigt.

Bei der Bestimmung, was aus Mitteln der Erbschaft
erworben wird, kommt es auf einen wirtschaftlichen
MaBstab an

Das gegenstandliche Grundstick ist Surrogat i.S.v.
§ 2111 BGB. Erwirbt ndmlich bei mehreren Vorerben
einer einen Gegenstand im Wege der Nachlassaus-
einandersetzung, so liegt ein Erwerb mit Mitteln der
Erbschaft vor und der Gegenstand tritt an die Stelle der
insoweit aufgegebenen Gesamthandsbeteiligung (vgl.
BGH NJW-RR 2001, 217 = DNotZ 2001, 392; siehe
ferner Burandt/Rojahn/Lang, Erbrecht, §2111 BGB
Rn. 17 f.). Weil es fir die Bestimmung, was aus Mitteln
der Erbschaft erworben ist, nicht auf einen formal-
engen, sondern unter Berlcksichtigung der schutzwiir-
digen Interessen der Nacherben auf einen wirtschaft-
lichen MaBstab ankommt (BGH NJW 1993, 3198 =
DNotZ 1995, 699; Burandt/Rojahn/Lang, § 2111 BGB
Rn. 13), spielt es hier keine Rolle, dass zur Erbschaft
nicht der Grundstiicksanteil, sondern der Gesamt-
handsanteil an der Gitergemeinschaft gehort. Es ist
zwar einzurdumen, dass der grundbuchrechtliche
Schutz des Nacherben infolge der dargestellten Recht-
sprechung vor einer Auseinandersetzung unter den
Vorerben dann weniger stark ausgeprégt ist als nach
einer Auseinandersetzung unter diesen. Doch ist das
hinzunehmen, weil nach einer Auseinandersetzung
— anders als vorher im Hinblick auf die bevorzugten In-
teressen des Berechtigten des von der (Vor-)Erbschaft
nicht belasteten Grundstiickanteils — kein Grund er-
sichtlich ist, dem Nacherben den Schutz des § 51 GBO
noch zu versagen.

Soweit ein Nacherbenvermerk am Surrogations-
grundstiick einzutragen ist, ist bereits bei der Ein-
tragung der entsprechenden Eigentumsverschaf-
fungsvormerkung das Recht der Nacherben zu ver-
lautbaren

Weil bereits die Vormerkung Gutglaubensschutz er-
zeugt (Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., § 885 Rn. 12,
13), ist es nur folgerichtig, bereits mit deren Eintragung
auch das Recht des Nacherben zu verlautbaren.
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Dem Grundbuchamt gegeniiber ist hier der Nach-
weis der Entgeltlichkeit durch die Mitwirkung der
Nacherben zu fiihren

c) Das GBA halt es in der angegriffenen Zwischen-
verfigung fiir erforderlich, den Nachweis der Wert-
entsprechung und damit der Entgeltlichkeit der vorge-
nommenen Auseinandersetzungen zu flhren, weshalb
die Nacherben mitzuwirken hatten. Der Senat hélt dies
fur zutreffend, weil die Nachlassverteilung gemas dem
vorliegenden Auseinandersetzungsvertrag beziglich
des Grundvermdgens zu einer Wertdifferenz von mehr
als 4 Mio. Euro fuhrt. Auch wenn diese nach den Vor-
stellungen der Bet. halftig ausgeglichen werden soll,
kommt es im Grundvermégen der jeweiligen Erb-
stdmme zu einer Quotenverschiebung. Deswegen ist es
mit der Sichtweise des Bet. zu 2), je einen ideellen Mit-
eigentumsanteil zu 1/2 an den Nachlassimmobilien als
Surrogat fir den Anteil am Nachlass des verstorbenen
Vaters ,,zu betrachten®, nicht getan. Daran &ndert auch
der Ausgleichsbetrag, unabhéngig davon, ob er aus
Nachlasswerten stammt, nichts. Ob dem dadurch ent-
gangen werden kann, dass die Eintragung des Nach-
erbenvermerks am (4/6) Anteil insgesamt (und nicht nur
anteilsmaBig) bewilligt wird, kann dahinstehen.

3. Liegenschaftsrecht - Zur ordnungsgemaBen
Ausiibung der Belastungsvolimacht
(OLG Miinchen, Beschluss vom 22. 2. 2012 — 34 Wx
18/12, mitgeteilt von Richterin am Oberlandesgericht
Edith Paintner)

BGB §§ 133; 167; 399

Eine Belastungsvollmacht, nach der die Abtretbar-
keit der Grundschuld bis zur vollstédndigen Kauf-
preiszahlung auszuschlieBen ist, erméchtigt nach
ihrer nachstliegenden Bedeutung nicht dazu, die
Abtretbarkeit in der Sicherungsvereinbarung nur
schuldrechtlich auszuschlieBen.

Zur Einordnung:

Die Entscheidung betrifft die Frage des Umfangs
einer im Rahmen eines Grundstickskaufvertrags
haufig erteilten Belastungsvollmacht. Diese dient
dazu, dass der Kaufer bereits vor Eigentumsum-
schreibung zugunsten der finanzierenden Bank am
Vertragsgegenstand eine Grundschuld ohne noch-
malige Mitwirkung des Verkaufers bestellen kann.
Eine solche Vollmachtserteilung ist mit erheblichen
Risiken flir den Verkaufer verbunden, vor denen die-
ser zu schutzen ist (vgl. Ring/Grziwotz/Keuken-
schrijver/Krause, BGB, 2. Aufl. 2008, § 1191 Rn. 144).
Ein Mittel besteht darin, die Belastungsvollmacht im
AuBenverhaltnis so einzuschranken, dass im Falle ih-
rer Ausnutzung die Abtretbarkeit der Grundschuld bis
zur vollstédndigen Kaufpreiszahlung ausgeschlossen
werden muss.

In der nachstehend abgedruckten Entscheidung war
die Vollmacht mit der entsprechenden Einschrankung
erteilt worden, die Abtretbarkeit der Grundschuld
dann allerdings nur schuldrechtlich ausgeschlossen
worden. Nach Auffassung des OLG Miinchen war das

- st/b.b. -
[S. 228/254]
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nicht ausreichend. Der Senat hat sich der ganz h. M.
(BayObLG MittRhNotK 1992, 82; Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3555 m.w. N.)
angeschlossen, nach der bei Zweifeln iber den Um-
fang von Finanzierungsvollmachten der geringere
Umfang anzunehmen ist. Ergebe die Auslegung der
Vollmacht daher wie hier nicht eindeutig, wie der Ab-
tretungsausschluss erreicht werden soll, sei ein ding-
licher Abtretungsausschluss anzunehmen, der zu-
dem dem gesetzlichen Leitbild (§ 399 BGB) ent-
spreche.

Die Entscheidung zeigt, dass bei der Abfassung der
Belastungsvollmacht duBerste Genauigkeit erforder-
lich ist, insbesondere soweit die Vollmacht im AuBen-
verhéltnis beschrankt werden soll (so auch mit Nach-
druck Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl.
2008, Rn. 3555). Wird bei einer solchen Beschran-
kung im AuBenverhalinis von der Vollmacht in einer
der Beschréankung nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht, fuhrt dies zur Unwirksamkeit der
vom Bevollmé&chtigten abgegebenen Erklarung.

Die Schriftleitung (LB)

Zum Sachverhalt:

|. Die Bet. zu 3) verkaufte an die Bet. zu 1) und 2) mit nota-
riellem Vertrag vom 24.10.2011 ein Grundstiick. Unter der
Uberschrift ,,Finanzierungsvollmacht® regelten die Bet. in dem
Vertrag folgendes:

Der VerduBerer bevollmachtigt hiermit den Erwerber unter Be-
freiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB, ihn bei der
Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten mit dingli-
cher Vollstreckungsunterwerfung mit beliebigen Zinsen und
Nebenleistungen an dem Vertragsobjekt auch Uber den Kauf-
preis hinaus zugunsten eines Kreditinstituts, welches der
deutschen Kreditaufsicht unterliegt, zu vertreten. Die Voll-
macht kann nur im Notariat des beurkundenden Notars aus-
geubt werden, der zum Vollzug alle Bewilligungen abgeben
kann.

Die Zweckbestimmung des Grundpfandrechts ist hierbei so
einzuschranken, dass diese Grundpfandrechte bis zur Zahlung
des Kaufpreises ausschlieBlich zur Absicherung von Darlehen
zur Kaufpreisfinanzierung und nur fir die jeweils tatsachlich an
den Verkaufer ausgezahlten Betrdge dienen. Es ist Abtretbar-
keit der Grundschuld bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung
auszuschlieBen. Der VerauBerer Gibernimmt jedoch keine per-
sonliche Haftung fir die Grundpfandrechte. Die Kosten der
Bestellung und Eintragung dieser Rechte trégt der Erwerber.

Mit Antrag vom 12.12.2011 legte der beurkundende Notar
eine Grundschuldbestellungsurkunde vom 9. 12. 2011 vor, in
der der Bet. zu 1) auch namens der weiteren Bet. fur die fi-
nanzierende Bank an dem verduBerten Grundstiick eine
Grundschuld bewilligte. In den allgemeinen Bestimmungen
des notariellen Vertrags ist unter anderem folgendes geregelt:

Es ist Abtretbarkeit der Grundschuld bis zur Eigentumsum-
schreibung auf den Besteller ausgeschlossen, dies erfolgt
schuldrechtlich ohne Uberpriifungspflicht durch das GBA.

Mit Zwischenverfigung vom 15. 12. 2011 hat das GBA unter
Fristsetzung die Zustimmung der Eigentimerin oder einen
Nachtrag zur Grundschuld gefordert, da der schuldrechtliche
Abtretungsausschluss nicht den Vorgaben des Kaufvertrags
entspreche. Dagegen wendet sich die Beschwerde vom
11. 1. 2012, der das GBA nicht abgeholfen hat.
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Aus den Griinden:
Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Auch gegen Zwischenverfigungen (§18 Abs. 1
GBO) des Grundbuchrechtspflegers ist nach § 11
Abs. 1 RPfIG i.V.m. § 71 Abs. 1 GBO die Beschwerde
statthaft. Der Notar hat in der Beschwerde zwar nicht
angegeben, fir wen diese eingelegt wird. Nach den
Umsténden des Falles ist davon auszugehen, dass sie
far samtliche Verfahrensbet., die auch antragsberech-
tigt sind, eingelegt ist (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl.,
§ 15 Rn. 20). Liegt eine Antragstellung nach § 15 Abs. 2
GBO vor, kann auch die Beschwerde gegen die darauf-
hin ergangene Entscheidung fur (sdmtliche) Ast. wirk-
sam eingelegt werden.

2. Die Beschwerde ist aber nicht begriindet; denn die
Belastungsvollmacht im Vertrag vom 24.10. 2011 um-
fasst nicht die bei Bewilligung der Grundschuld in den
Vertrag vom 9. 12. 2011 aufgenommene schuldrecht-
liche Regelung zum Ausschluss ihrer Abtretbarkeit.

Bleibt im Grundbuchverfahren die Reichweite einer
Vollmacht zweifelhaft, ist von ihrem geringeren, ein-
deutig festzustellenden Umfang auszugehen

Die erteilte Volimacht (§ 167 BGB) ist nach den Regeln
des § 133 BGB - ohne am buchstéblichen Sinne des
Ausdrucks zu haften, jedoch mit den sich aus der
Funktion des Grundbuchs ergebenden Einschrankun-
gen (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 71.Aufl., §133
Rn. 12 und 27 m.w. N.) — auszulegen. Wegen des das
Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheits-
grundsatzes kommt die Auslegung nur insoweit in Be-
tracht, als sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen
Ergebnis fuhrt. Bleibt danach die Reichweite einer Voll-
macht zweifelhaft, ist von ihrem geringeren, eindeutig
festzustellenden Umfang auszugehen (z.B. BayObLG
RPfleger 1995, 332; Demharter, § 19 Rn. 75). Jedoch ist
ein Ubertriebener Formalismus in der Regel nicht an-
gezeigt (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rn. 3555 m. w. N.).

Die vom Verkaufer den Kaufern erteilte Belastungsvoll-
macht erlaubt die Bestellung von Grundpfandrechten.
Diese Vollmacht ist im AuBenverhaltnis dahin einge-
schrankt, dass die , Abtretbarkeit der Grundschuld bis
zur vollstédndigen Kaufpreiszahlung auszuschlieBen® ist.

Ergibt die Auslegung der Belastungsvollmacht nicht
sicher, ob der Abtretungsausschluss rein schuld-
rechtlich oder nach § 399 BGB dinglich erfolgen soll,
kann nur von dem geringeren Umfang der Volimacht
ausgegangen werden

Der Wortlaut des Vertrages lasst offen, ob der Abtre-
tungsausschluss rein schuldrechtlich (vgl. etwa BGH
NJW 1982, 2768) oder nach § 399 BGB dinglich (vgl.
dazu Palandt/Bassenge, Einl v § 854 Rn. 12) erfolgen
soll. Auch der weitere Kontext gibt zu dieser Frage keine
hinreichenden Anhaltspunkte. Somit ergibt die Aus-
legung nicht den sicheren Schluss, dass allein ein
schuldrechtlicher Abtretungsausschluss schon den
Vorgaben des Vertrags genugt. Dies kann — entgegen
der Ansicht des vorlegenden Notars — auch nicht schon
daraus gefolgert werden, dass die Kaufurkunde nicht
ausdriicklich fordert, ein gutgldubiger Erwerb musse

- st/b.b. -
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ausgeschlossen werden. Nach der gesetzlichen Kon- weiB oder billigend in Kauf nimmt, dass dies fiir den
zeption in § 399 BGB hat ein vertraglicher Ausschluss Kaufentschluss des anderen Teils von Bedeutung ist
gerade dingliche Wirkung. (BGH ZfIR 2003, 769; vgl. auch BGH ZfIR 2001, 54;

BGH NJW 2006, 1960; Ring/Grziwotz/Keuken-
schrijver/Grziwotz, BGB, 2.Aufl. 2008, Anh. zu
§§ 925ff. Rn. 98 m.w.N.; vgl. Lorenz, NJW 2006,
1925). Im Rahmen der Bankenhaftung ist zudem an-
erkannt, dass ausnahmsweise die bloBe Erkennbar-
keit von aufklarungspflichtigen Tatsachen der posi-
tiven Kenntnis gleichsteht, wenn sich diese dem
ES kann dahinstehen, Ob diese Unklarheit eine Offen' Téuschenden nach den Umsténden des Einze|fa”es
sichtliche Unrichtigkeit i. S. v. § 44 a Abs. 2 BeurkG dar- aufdrangen mussten. (BGH WM 2008, 1121; WM
stellt. Die Klarste”ung im Schreiben vom 19. 12. 2011 2010, 1448) Diese Grundsatze hat der Senat hier auf

Es kann daher nach dem Wortlaut der Urkunde nur von
dem geringeren Umfang der Vollmacht ausgegangen
werden. Der Umfang der Vollmacht ist geringer, wenn
man sie auf einen dinglichen Ausschluss beschrankt
sieht, da der VerduBerer in diesem Fall weitergehend
gesichert ist.

eptspricht namlich schon nicht den Anforderungen an das Grundstiicksrecht fiir einen Fall tibertragen, in
einen solchen Nachtragsvermerk. dem der Verkaufer am Vertragsobjekt vor dem Ver-
Da die Abtretbarkeit der Grundschuld in der Urkunde kauf ohne Baugenehmigung groBere Sanierungs-

arbeiten vorgenommen hatte. Auf die Behauptung
des Verkaufers, er habe sich lberhaupt keine Ge-
danken um das Erfordernis einer Baugenehmigung
gemacht, komme es daher nicht an. In Anbetracht der

vom 9.12.2011 nur schuldrechtlich ausgeschlossen
wurde, ist die Grundschuldbestellung von der einge-
schrénkt auszulegenden Vollmacht nicht gedeckt.

3. Die Mdglichkeit der Beseitigung des Hindernisses von ihm vorgenommenen umfassenden Arbeiten
durch Vorlage eines Nachtrags zur Bewilligung, wie vom hatte es sich jedem verstandigen Menschen auf-
AG zunéchst in der Zwischenverfliigung angefiihrt, be- drangen missen, dass zumindest die Mdglichkeit
steht nicht, da damit das Hindernis nicht mit Wirkung ex besteht, dass diese einer behordlichen Genehmigung
tunc beseitigt werden kann. Insofern war die Zwischen- bedirfen. Gleiches gelte fiir eine erhebliche Nut-
verfligung daher aufzuheben. zungsanderung.

Mit der Vorschrift des § 442 BGB, wonach die Rechte
des Kaufers wegen eines Mangels ausgeschlossen

4. Liegenschaftsrecht - Zu aufklarungspflichtigen sind, wenn er bei Vertragsschluss den Mangel kennt,
Umstanden beim Grundstiickskauf hat sich der Senat nicht auseinandergesetzt. Dem
(OLG Rostock, Urteil vom 8. 12. 2011 -3 U 16/11) mag zugrunde liegen, dass nach S. 2 dieser Vorschrift

dann, wenn dem Ké&ufer ein Mangel infolge grober

BGB §§ 346; 434, 437; 440; 444 Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist, der Kaufer

1. Ausnahmsweise steht der positiven Kenntnis im Rechte wegen dieses Mangels im Falle von Arglist
Rahmen einer Arglist die bloBe Erkennbarkeit oder einer Beschaffenheitsgarantie gleichwohl gel-

RNotZ, 05/2011

von aufklarungspflichtigen Tatsachen gleich,
wenn sich diese dem Tauschenden nach den
Umstédnden des Einzelfalles aufdrdngen muss-
ten. Derjenige ist dann nach Treu und Glauben
nicht berechtigt, seine Augen vor solchen Tat-
sachen zu verschlieBen. Weigert sich also der
Verkéaufer einer Immobilie, von sich aufdrédngen-
den Umstdnden und deren sich ebenfalls auf-
dréangenden Bedeutung fiir einen Kaufer Kennt-
nis zu nehmen, muss dies nach den fiir die
Bankenhaftung entwickelten Grundsétzen dem
positiven Wissen, dem sich der Verkadufer ver-
schlieBt, gleichstehen.

. Zur Zulassigkeit eines Grundurteils bei Klage auf
Riickabwicklung des Kaufvertrages.

Zur Einordnung:

Beim Kauf einer gebrauchten Immobilie ist ein voll-
sténdiger Ausschluss der Haftung des Verkaufers fur
Sach- und Rechtsmangel Ublich. GemaB § 444 BGB
kann sich der Verk&ufer auf diesen Ausschluss jedoch
nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig ver-
schwiegen oder eine Garantie fir die Beschaffenheit
der Sache Ubernommen hat. Anerkannt ist dabei,
dass es fir die Annahme von Arglist ausreicht, wenn
der Verkaufer das Vorhandensein eines Mangels fir
mdoglich halt, dies aber nicht offenbart, obwohl er
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tend machen kann. In der Praxis kann es vorzugs-
wurdig sein, in den Bereichen, die dem Kaufer be-
sonders wichtig sind, den Verkaufer eine Beschaf-
fenheitsgarantie abgeben zu lassen, wenn die innere
Vertragsgerechtigkeit dies zuldsst, was bspw. bei
BaumaBnahmen im Hinblick auf das Vorliegen aller
erforderlichen baurechtlichen Genehmigungen der
Fall sein kann. Trifft die Garantie nicht zu, kommt es
auf das Vorliegen der méglicherweise schwer nach-
weisbaren Arglist nicht an.

Die Schriftleitung (LB)

Zum Sachverhalt:

I. Die KI. begehrt vom Bekl. aus eigenem Recht und dartiber
hinaus in Prozessstandschaft fir Herrn Sch. die Ruckabwick-
lung eines Kaufvertrages tber eine Eigentumswohnung nebst
Ersatz weiterer Aufwendungen.

Die KI. und ihr damaliger Lebensgefahrte, Herr Sch., erwarben
mit Vertrag vom 9. 12.2005, UR-Nr. xxx/2005 des Notars
B.-R., die mit Nr. 7 bezeichnete Eigentumswohnung in der
A.straBe 29, eingetragen im Wohnungseigentumsgrundbuch
von S. Blatt 73057, zum Kaufpreis von 90 000,- €, welche die
Kéufer im Rahmen eines Mietverhéltnisses bereits seit 2000
bewohnten.

Im Rahmen von Verkaufsbemiihungen wandte sich die Kl. u. a.
an die Bauordnungsbehdrde und musste feststellen, dass fir
die Wohnungen im Dachgeschoss, zu denen auch die Woh-
nung Nr. 7 gehort, keine bauordnungsrechtliche Genehmigung

- st/b.b. -
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vorliegt. Ebenso hatte der Bekl. den zur Wohnung Nr. 7 ge-
hérenden Balkon ohne Baugenehmigung errichtet. Ein ent-
sprechender Bauantrag war mit Bescheid vom 22. 2. 2000 zu-
rickgewiesen worden.

Mit Schreiben vom 27. 3. 2009 forderten die KI. und Herr Sch.
den Bekl. auf, bis zum 15. 4. 2009 eine bauordnungsrechtliche
Genehmigung fir die Wohnung und die Balkonanlage her-
beizufihren. Der Bekl. teilte hierauf mit Schreiben vom
15.4.2009 mit, dass das Dachgeschoss bereits vor der
Wende bewohnt gewesen sei. Er habe lediglich vorhandenen
Wohnraum saniert, ohne in die Statik einzugreifen. Wande
seien nicht verandert worden. Es seien auch nur vorhandene,
stark sanierungsbedurftige Balkone erneuert worden, wofur
von der ausfihrenden Firma eine Statik vorgelegen habe.

Am 17. 4. 2009 erklarten die K&ufer gegeniiber dem Bekl. den
Rucktritt vom Kaufvertrag und machten Schadensersatz-
forderungen geltend. Der Bekl. wurde aufgefordert, den Kauf-
preis bis zum 25. 4. 2009 zuriickzuzahlen. Sie boten an, die
notarielle Erklarung fiir die Rickibertragung des Wohneigen-
tums abzugeben.

Am 22.6.2009 erteilte die Stadt S. der K. eine Nutzungs-
untersagung. Am 31. 7. 2009 teilte die Stadt S. mit, dass die
Nutzungsuntersagung hinsichtlich der Balkonanlage aufge-
hoben worden sei. Auf Antrag des Bekl. vom 30. 6. 2009 hat
die Stadt S. am 23. 9. 2009 fir den Umbau und die Nutzungs-
anderung der Wohnung Nr. 7 eine Baugenehmigung mit Auf-
lagen erteilt. Zwischenzeitlich hat der Bekl. den Bauantrag fir
die Wohnung Nr. 7 zurickgenommen.

Die KI. hat die Ansicht vertreten, der Bekl. habe das Fehlen der
Baugenehmigung als Sachmangel bei Vertragsschluss arg-
listig verschwiegen. Daher greife der im Vertrag bestimmte
Haftungsausschluss nicht. Der Ausbau der Wohnungen sei im
Jahr 2000 durch den Bekl. erfolgt, auch sei die Wohnung zuvor
nicht mit einem Balkon versehen gewesen. Das Dachgeschoss
sei vor der Wende nicht bewohnt gewesen. Eine Genehmigung
zur Wohnnutzung der Wohnung Nr. 7 habe seit Errichtung des
Hauses um 1906 nie vorgelegen. Der Bekl. habe die Wohnung
aus einem Trockenboden und drei Bodenkammern errichtet,
hierzu die Wénde veréndert und folglich in die Statik einge-
griffen. Er habe in den Trockenboden ein weiteres Fenster ein-
gebaut, ein vorhandenes zu einer Balkontlr umgestaltet und
ein weiteres groBes Dachflachenfenster eingebaut. Die Ge-
nehmigung fur die Errichtung der Balkonanlage habe der Be-
klagte 1999 beantragt, welche jedoch unstreitig abgelehnt
worden ist.

In Kenntnis der Umstéande hétten die Kl. und Herr Sch. die
Wohnung 2005 nicht erworben. Es sei davon auszugehen,
dass der Bekl. gewusst habe, dass Baugenehmigungen nicht
vorliegen, aber notwendig wéren. Dass sich der Bekl. bei
Kaufvertragsabschluss tber Notwendigkeit und Vorhanden-
sein von Baugenehmigungen keine Gedanken gemacht haben
will, stelle eine reine Schutzbehauptung dar.

Im Rahmen der Rickabwicklung hat die KI. Notarkosten,
Grunderwerbsteuer, Grundbuchkosten, Kosten der Stadt S. in
Hoéhe von 64,— €, Wohngeld sowie Eigenheimzulage begehrt.
Weiterhin hat die KI. Umzugskosten, Einlagerungskosten, Te-
lefonummeldung, Ummeldekosten fir das Auto, Mietkosten
bis Januar 2010 geltend gemacht.

Der Bekl. hat behauptet, die Wohnung sei auch vor 2000 zu
Wohnzwecken genutzt worden. Die Arbeiten, die erfolgt seien,
bevor der Bekl. die Immobilie erworben habe, hatten daher als
dem Bestandsschutz unterfallen gegolten. Im Hinblick auf die
Abgeschlossenheitsbescheinigung der Stadt S. sei der Bekl.
im guten Glauben davon ausgegangen, dass weitere Ge-
nehmigungen nicht erforderlich seien. Er habe Mangel nicht
arglistig verschwiegen. Soweit er Sanierungsarbeiten vorge-
nommen habe, seien diese nicht genehmigungsbeddrftig und
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wenn doch, jedenfalls jederzeit genehmigungsféhig. Von der
Antragstellung und Antragsablehnung betreffend die Balkone
habe er keine Kenntnis gehabt, denn der Antrag sei eigen-
méchtig und ohne seine Kenntnis von seiner Frau gestellt
worden. Es sei der Kl. unbenommen, eine Baugenehmigung
fiir die Wohnung Nr. 7 einzuholen, seine Sache sei das nicht,
weil er nicht Eigentimer sei. Er hat die Einrede der Verjghrung
erhoben.

Mit Grundurteil vom 18. 1. 2011 hat das LG S. die Klagantrage
zu 1. bis 3. dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart. Es hat
den Rucktritt wegen Arglist des Bekl. fiir wirksam erachtet.
Jedoch hielt es die Anspriiche zur Hohe noch nicht fir ent-
scheidungsreif. Wegen der Griinde im Einzelnen sowie der
erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen nimmt der Senat auf
das angefochtene Urteil Bezug.

Mit seiner Berufung verfolgt der Bekl. die Klageabweisung
weiter. Hilfsweise beantragt er die Zurlickverweisung an das
LG.

Er ist der Ansicht, das LG sei aufgrund einer unzureichenden
und fehlerhaften Wertung des Sachverhaltes zu der Auffassung
gelangt, dass die Kl. vom Vertrag habe zurlicktreten kdnnen,
weil der vertragliche Haftungsausschluss wegen arglistiger
Tauschung des Bekl. nicht greife. Es habe den wesentlichen
Sachverhalt erkennbar nicht vollstdndig wiedergegeben. Der
Bekl. habe das Haus 1993 im Wege der Rickubertragung
ibergeben bekommen. Aus dem zugehérigen Ubergabepro-
tokoll vom 9. 9. 1993 ergebe sich, dass im Dachgeschoss ein
Mietverhéltnis mit einer Familie R. bestanden habe. Es ergebe
sich weiter hieraus, dass im Dachgeschoss Raume in GroBe
von 60 gm an die Familie S./K. zu Wohnzwecken vermietet
gewesen seien. 1994 habe der Bekl. mit der Sanierung des
Hauses begonnen. Beginnend mit dem Erdgeschoss habe er
mittels Handwerksbetrieben nach und nach alle Wohnungen
saniert. Die Sanierung der Dachgeschosswohnungen sei
1999/2000 abgeschlossen worden. In jedem Geschoss seien
eigensténdige Sanitdranlagen eingebaut worden, die zuvor
nicht vorhanden gewesen seien. Dies sei auch im Dach-
geschoss der Fall gewesen. Die Teilungserklarung sei vom
Bekl. mit notarieller Urkunde vom 29. 12. 1998 vollzogen wor-
den. Aus der Abgeschlossenheitsbescheinigung vom 10. 11.
1998, die den Kaufern mit Kaufvertrag tibergeben worden sei,
ergebe sich, dass die Wohnungen 1 bis 8 als abgeschlossen
gelten.

Er macht geltend, die Nutzungsuntersagungsverfligungen fir
die Wohnungen 7 und 8 seien auf Aktivitdt der Kl. ergangen.
Der Bekl. sei aus allen Wolken gefallen. Er sei zu keiner Zeit
davon ausgegangen, dass die von ihm vorgenommenen Sa-
nierungsarbeiten genehmigungsbedirftig seien. Schon zu
DDR-Zeiten sei im Dachgeschoss der A. 29 — wie in den mei-
sten umliegenden Héausern — gewohnt worden. Die Dach-
geschosse hatten zwar heutigen Wohnanforderungen nicht
genlgt, seien aber durch Wéande und Turen aufgeteilt ge-
wesen. Die Verbesserungsarbeiten habe er vorgenommen,
ohne auf den Gedanken des Genehmigungserfordernisses zu
kommen. Ob eine solche Genehmigung Uberhaupt erforderlich
waére, hatte im Widerspruchsverfahren geklart werden kdnnen.
Einen Widerspruch gegen die Untersagungsverfiigung habe
die Kl. aber nicht eingelegt.

Auch den Vorwurf der Arglist habe das LG fehlerhaft fest-
gestellt. Die KI. habe bereits keinen substantiierten Sachvor-
trag geleistet, aus dem sich die Arglist ergeben kdnnte. Auch
die Beweisaufnahme sei so gestaltet gewesen, dass sie gar
nicht auf die Feststellung der Arglist des Bekl. gerichtet ge-
wesen sei. Zwar gehe das LG im Ergebnis der Beweisauf-
nahme davon aus, dass die Arbeiten im Dachgeschoss einer
Baugenehmigung bedurft hatten. In der Beweisaufnahme
habe es aber keinen Niederschlag gefunden, dass der Bekl.
wissentlich Sanierungsarbeiten im Bereich der Wohnungen

- st/b.b. -
[S. 231/254]

5756_rnotz_12_05.ps



RNotZ, 05/2011

232  RNotZ 2012, Heft5

Rechtsprechung

Nr. 7 und 8 durchgefiihrt habe, ohne sich um die erforderliche
Baugenehmigung zu kimmern. Der Bekl., der noch heute da-
von ausgehe, dass flr die Wohnung Nr. 7 keine Baugenehmi-
gung erforderlich sei, habe schlicht nicht gewusst, dass fir die
Arbeiten eine Baugenehmigung erforderlich gewesen sei. Die
KI. habe vor ihrem Einzug mitbekommen, dass umfassende
Sanierungsarbeiten erfolgt seien, sie habe auch mitgeteilt be-
kommen, dass es sich um einen Erstbezug der Wohnung han-
dele, sie habe aber weder bei Beginn des Mietverhaltnisses im
Jahre 2000 noch bei Abschluss des Kaufvertrages 2005 sich
nach einer Baugenehmigung erkundigt. Sie habe auch keine
Unterlagen bei Kauf herausverlangt, obgleich dies im Vertrag
vorgesehen gewesen sei. Sie habe weder bei Anmietung noch
bei Kauf Wert auf eine Baugenehmigung gelegt.

Auch bezlglich der Balkonanlage liege Arglist nicht vor. Es
sei eine alte, nicht tragfédhige Balkonanlage vorhanden ge-
wesen. Zum Zeitpunkt der Erneuerung sei dem Bekl. eine Sta-
tik von dem ausfiihrenden Unternehmen vorgelegt worden.
Der Handwerker habe ihm mitgeteilt, dass es sich um eine ge-
nehmigte Statik handele. Dass nicht er, sondern seine Ehefrau,
die Genehmigung beantragt und die Ablehnung erhalten habe,
habe seine Frau in der Beweisaufnahme zweifelsfrei bekundet.
Das LG habe auBer Acht gelassen, dass in den Bauakten der
Stadt S. dokumentiert sei, dass er kein Wissen von dem Antrag
gehabt habe. Aus Anlage B1 ergebe sich, dass seine Ehefrau
darum gebeten habe, keine Eingangsbestatigung zu erteilen.
Auf dem Zurickweisungsbescheid vom 22.2. 2000 befinde
sich ein handschriftlicher Vermerk, dass dieser personlich ab-
geholt worden sei. Am 25. 2. 2000 habe Frau M. dafiir unter-
schrieben, ihn abgeholt zu haben.

Die KI. begehrt die Berufungszuriickweisung. Sie rlgt, der
Bekl. trage auch in der Berufungsinstanz falsch vor. Aus der
Anlage B4 ergebe sich nur, dass Frau Sch. 60 gm im Dach-
geschoss bewohnt habe. Eine Familie R. habe dort nicht ge-
wohnt, so dass fur das Dachgeschoss keine zwei Mietvertrage
existiert hatten. Nach Aussage aller erstinstanzlichen Zeugen
habe sich in der linken Halfte des Dachgeschosses ein ein-
facher Trockenboden befunden. Der Bekl. habe die Wohnung
neu errichtet. Die Arbeiten des Bekl. seien im wesentlichen
unbestritten auf den Seiten 2/3 des klagerischen Schriftsatzes
vom 29. 9. 2009 dargestellt.

Der Bekl. habe nicht erst durch das Schreiben der KI. vom
27.3.2009 davon erfahren, dass Baugenehmigungen nicht
vorliegen, denn nach seinem erstinstanzlichen Vortrag habe er
dies schon immer gewusst. Die KI. habe eine Nutzungsunter-
sagung weder bestellt noch veranlasst. Eine Balkonanlage
habe das Haus vor der Sanierung nicht gehabt, sondern ein-
zelne Wohnungen hatten vorgehéngte Balkone gehabt. Der
Bekl. habe erstmals eine Sténderanlage errichtet.

Sie weist darauf hin, dass der Bekl. erstinstanzlich zunéchst
vorgetragen habe, dass er 1999/2000 Nachforderungen zu
seinem Bauantrag fur die Balkonanlage erhalten habe. Mit
diesem Vorbringen habe der Bekl. auch am 26. 1. 2010 ver-
handelt.

Aus den Griinden:

Il. Die zulassige Berufung des Bekl. hat in der Sache
keinen Erfolg. Das LG hat einen Rickabwicklungsan-
spruch der Kl. aufgrund eines wirksamen Ruicktritts vom
Kaufvertrag zutreffend bejaht.

1. Ist eine Kaufsache mangelhaft, kann der Kaufer ge-

maB § 437 BGB nach den Vorschriften der §§ 440, 323,
326 Abs. 5 BGB vom Vertrag zuriicktreten und nach den
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§§ 440, 280, 281 BGB Schadensersatz verlangen, so-
weit im Vertrag nichts anderes vereinbart ist.

Die fehlende Baugenehmigung stellt einen Sach-
mangel des verauBerten Wohnungseigentums dar

Die streitgegenstandliche Eigentumswohnung ist man-
gelhaft. Ist im Vertrag eine besondere Beschaffenheit
der Kaufsache nicht vereinbart, ist diese gemaB § 434
Abs. 1S. 2 BGB frei von Sachméngeln, wenn sie sich fir
die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eig-
net oder sonst sich fUr die gewdhnliche Verwendung
eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen
der gleichen Art Ublich ist und die der K&ufer nach der
Art der Sache erwarten kann.

Zutreffend geht das LG davon aus, dass die fehlende
Baugenehmigung einen Sachmangel des verduBerten
Wohnungseigentums darstellt (vgl. auch Palandt/Ellen-
berger, BGB, 70. Aufl., § 123 Rn. 8), da diese den Wert
und die Tauglichkeit zu dem vertraglich vorausgesetzten
Gebrauch aufheben. Das Fehlen einer notwendigen
Baugenehmigung stellt grundséatzlich einen Sach-
mangel i.S.v. § 434 BGB dar, weil die Baubehérde die
Nutzung der Wohnung bis zur Erteilung einer Bau-
genehmigung untersagen kann (vgl. hierzu im weiteren
BGH MDR 1991, 967; BGH NJW 2003, 2380) und vor-
liegend auch untersagt hat.

Somit hat sich bereits in Gestalt der Nutzungsunter-
sagungsverfigung das Risiko der fehlenden Bauge-
nehmigung verwirklicht, die Kaufsache nicht zum vor-
gesehenen Vertragszweck nutzen zu kénnen.

Die RechtmiaBigkeit eines Verwaltungsaktes ent-
zieht sich der Nachpriifbarkeit durch die Zivilge-
richte

Ob die zwischenzeitlich bestandskraftige Nutzungs-
untersagungsverfligung zu Recht ergangen ist und ins-
besondere eine Baugenehmigungsbedurftigkeit der
vom Bekl. ausgeflhrten BaumaBnahmen bestand, hat
der Senat nicht festzustellen. Die RechtmaBigkeit eines
Verwaltungsaktes, welchen auch die Nutzungsunter-
sagungsverfliigung darstellt, entzieht sich der Nach-
prifbarkeit durch die Zivilgerichte und ist mit den ver-
waltungsverfahrensrechtlichen Instrumenten vorzuneh-
men. Dessen ungeachtet wird die Annahme des Senats,
dass vorliegend eine Baugenehmigung erforderlich ist,
auch dadurch gestlitzt, dass auf einen entsprechenden
Antrag des Bekl. hin, eine Baugenehmigung unter er-
heblichen Auflagen ergangen ist, welche jedoch wegen
der Rucknahme des Bauantrages durch den Bekl. ge-
genstandslos geworden ist. Waren die Umbauten des
Bekl. im Bereich der Wohnung Nr. 7 entsprechend sei-
nen Behauptungen genehmigungsfrei, ware der Antrag
auf Erteilung einer Baugenehmigung zurtickzuweisen
gewesen.

In Anbetracht der nicht bestehenden Nachprifbarkeit
durch das Zivilgericht betreffend die Nutzungsunter-
sagungsverfigung kommt es auf die Ubrigen nicht
nachgelassenen Ausfihrungen des Bekl. im Schriftsatz
seiner Prozessbevollmachtigten vom 5. 12. 2011 nicht
an, so dass dieser auch keinen Anlass zur Wiederer-
offnung des Verfahrens gibt. Selbst eine Berlick-

- st/b.b. -
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sichtigung des Vorbringens und insbesondere der An-
lage BB 1 wirde gleichwohl nur die Genehmigungsbe-
durftigkeit der baulichen MaBnahmen bestétigen.

Arglist durch Verschweigen i.S.v. § 444 BGB setzt
voraus, dass dem Verkaufer Fehler bekannt waren
oder er sie zumindest fiir méglich hielt und er billi-
gend in Kauf nahm, dass dem Kéufer diese Fehler
nicht bekannt waren und er bei deren Offenlegung
den Kaufvertrag nicht oder nicht mit dem verein-
barten Inhalt geschlossen hitte

2. Einem Rucktritt der KI. und des Herrn Sch. vom
Kaufvertrag, dessen Ubrige Voraussetzungen der Senat
mit dem LG flir gegeben erachtet, ist von den Vertrags-
parteien auch nicht wirksam ausgeschlossen worden.
Zwar kdnnen die Vertragsparteien eines Kaufvertrages
abweichend von § 437 BGB auch ganz oder teilweise
einen Ausschluss der Gewéhrleistungsrechte verein-
baren. GemaB § 444 BGB kann sich der Verkaufer auf
solche Vereinbarung jedoch nicht berufen, wenn er den
Mangel der Kaufsache arglistig verschwiegen hat.

Eine Arglisthaftung wegen der Tduschung durch Ver-
schweigen offenbarungspflichtiger Mangel setzt vo-
raus, dass dem Verkaufer Fehler bekannt waren oder er
sie zumindest fiir méglich hielt und er billigend in Kauf
nahm, dass dem Kaufer diese Fehler nicht bekannt wa-
ren und er bei deren Offenlegung den Kaufvertrag nicht
oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen
hatte (BGH NJW-RR 1996, 1332; BGH NJW-RR 1992,
333; Brandenburgisches OLG, Urt. v. 10.4.2008, 5 U
10/07 m.w.N.; OLGR Saarbriicken 2008, 251). Das
Tatbestandsmerkmal der Arglist erfasst damit nicht nur
ein Verhalten des VerduBerers, das von betrligerischer
Absicht getragen ist, sondern auch solche Verhaltens-
weisen, die auf bedingten Vorsatz im Sinne eines ,,Fir-
mdoglichhaltens” und ,Inkaufnehmens® reduziert sind
und mit denen kein moralisches Unwerturteil verbunden
sein muss (BGH IBR 2002, 383 mit Anm. Baden; OLG
Koblenz MDR 2006, 1343).

Eine Aufklarungspflicht besteht nur, wenn der an-
dere Teil nach Treu und Glauben unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise
Aufklarung erwarten durfte

Ein bloBes Schweigen kann eine arglistige Tauschung
darstellen, wenn zum einen hinsichtlich der verschwie-
genen Tatsache eine Aufklarungspflicht besteht. Eine
solche Aufkldrungspflicht besteht nur dann, wenn der
andere Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichti-
gung der Verkehrsanschauung redlicherweise Aufkla-
rung erwarten durfte. Grundsétzlich ist es Sache einer
jeden Partei, ihre eigenen Interessen selbst wahr-
zunehmen. Eine allgemeine Pflicht, alle Umsténde zu
offenbaren, die flir die EntschlieBung des anderen Ver-
tragsteils von Bedeutung sein kénnen, besteht nicht.
Fir jeden Vertragspartner besteht lediglich die Pflicht,
den anderen Teil Uber solche Umstande aufzuklaren, die
den Vertragszweck (des anderen) vereiteln kénnen und
daher fir seinen Entschluss von wesentlicher Bedeu-
tung sind, sofern er die Mitteilung nach der Verkehrs-
anschauung erwarten konnte.
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Der positiven Kenntnis steht die bloBe Erkennbar-
keit von aufklarungspflichtigen Tatsachen aus-
nahmsweise gleich, wenn sich diese dem Tau-
schenden nach den Umstidnden des Einzelfalles
aufdrdngen mussten

Ausnahmsweise steht der positiven Kenntnis die bloBe
Erkennbarkeit von aufklarungspflichtigen Tatsachen
gleich, wenn sich diese dem T&uschenden nach den
Umstanden des Einzelfalles aufdréngen mussten. Der-
jenige ist dann nach Treu und Glauben nicht berechtigt,
seine Augen vor solchen Tatsachen zu verschlieBen
(BGH WM 2008, 1121; BGH WM 2010, 1448). Weigert
sich also der Verkaufer einer Immobilie, von sich auf-
dréangenden Umstanden und deren sich ebenfalls auf-
drangenden Bedeutung fir einen Kéufer Kenntnis zu
nehmen, muss dies nach den fir die Bankenhaftung
entwickelten Grundsatzen nach Ansicht des Senates
dem positiven Wissen, dem sich der Verkaufer ver-
schlieBt, gleichstehen.

Im konkreten Fall hitte es sich dem Verkaufer in
Anbetracht der von ihm vorgenommenen um-
fassenden Arbeiten aufdrdngen miissen, dass zu-
mindest die Méglichkeit besteht, dass diese einer
behordlichen Genehmigung bediirfen

So liegt der Fall hier. Dabei kann der Senat das Vor-
bringen des Bekl., er habe sich Uberhaupt keine Ge-
danken um das Erfordernis einer Baugenehmigung
gemacht, unterstellen. In Anbetracht der von ihm vor-
genommenen umfassenden Arbeiten hétte es sich je-
dem verstandigen Menschen aufdrangen miussen,
dass zumindest die Mdglichkeit besteht, dass diese
einer behordlichen Genehmigung bediirfen. Dabei ver-
mag der Senat dem Bekl. nicht darin zu folgen, dass er
nur Vorhandenes saniert habe und fur ihn deshalb kein
Anlass bestanden habe, diese Mdglichkeit in Erwé-
gung zu ziehen. Bereits aus seinem eigenen Vorbrin-
gen ergibt sich, dass er in die Wohnung Nr. 7 Kiiche
und Bad eingebaut hat und hierzu erst Wasser- und
Abwasseranschlisse dorthin verlegt hat. Ebenso
rdumt er ein, nichttragende Trennwénde gestellt zu
haben sowie FuBbelege aufgebracht zu haben. Dari-
ber hinaus hat er mit der zundchst nicht genehmigten
Balkonanlage auch der Wohnung Nr. 7 einen Balkon
zugeordnet, der zuvor nicht vorhanden war. Um jedoch
einen Zugang zu diesem Balkon zu schaffen, ist es
nach dem Versténdnis des Senats unumgénglich, ei-
nen Eingriff in die AuBenhaut des Hauses vorzuneh-
men, um so eine ausreichende Turéffnung als Austritt
zu schaffen und so erst die Nutzbarkeit des Balkons
herzustellen. Schon diese umfangreichen Verande-
rungen und Arbeiten mussten dem Bekl. hinreichend
Anlass geben, die Erforderlichkeit einer Baugeneh-
migung in Erwdgung zu ziehen. Dass umfangreiche
Bauarbeiten und Veranderungen an Geb&duden zumin-
dest baugenehmigungspflichtig sein kénnen, gehdrte
1999/2000 auch zum Allgemeinwissen der Blrger in
den neuen Bundeslandern, denn die in der DDR Ub-
liche Praxis, in Eigenleistung ungenehmigte oder teil-
weise auch nicht genehmigungsbedirftige Verande-
rungen in einer abgeschlossenen Wohnung vorzu-
nehmen, war seit langem Uberholt.

- st/b.b. -
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Dass auch eine Nutzungsdnderung genehmigungs-
pflichtig sein kann, war zehn Jahre nach der Wende
in den neuen Bundesldndern allgemein bekannt

Dass der Bekl. dann, wenn er sich keine Gedanken um
eine bauliche Genehmigungspflichtigkeit gemacht hat,
sich ihm aufdrdngenden Kenntnissen verschlossen hat,
findet weitere Stlitze darin, dass er die Rdumlichkeiten
im Bereich der Wohnung Nr. 7 — wie sie vor dem Umbau
bestanden - einer geédnderten Nutzung zugefihrt hat.
Dass auch dies genehmigungspflichtig sein kann, war
zum Zeitpunkt des Umbaus 1999/2000 in den neuen
Bundeslandern allgemein bekannt. Der Senat ist davon
Uberzeugt, dass der Bekl. hier nicht zum dauerhaften
Wohnen bestimmte Rdume zu einer abgeschlossenen
Wohnung umgebaut hat. Alle im Verfahren erster Instanz
angehorten Zeugen haben bestatigt, dass sich im Be-
reich der heutigen Wohnung Nr. 7 keine abgeschlosse-
ne Wohnung befand, sondern ein GroBteil des Raumes
durch einen Trockenboden in Anspruch genommen
wurde. Auch die im Ubrigen dort befindlichen Réume,
die von der Ehefrau des Bekl., der Zeugin M., als Mad-
chenzimmer bezeichnet wurden, stellten keine abge-
schlossene Wohnung dar, da sie bereits nicht Uber die
Grundanforderungen an Wohnraum verflgten. Wohn-
raum ist nur solcher Raum, der Menschen zum dau-
ernden Aufenthalt, zum Schlafen, Kochen und Essen
dient und daher zumindest eine Kochmdglichkeit und
die Nutzung sanitérer Einrichtungen beinhaltet und In-
nenteil eines Hauses ist (Herrlein/Kandelhard-Both,
MietR, 4. Aufl., § 549 Rn. 3; Palandt/Weidenkaff, a.a.0.,
vor § 535 Rn. 89; Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Miet-
prozessrecht, 5. Aufl., Vorbem. 5 vor § 535; Schmidt-
Futterer/Blank, MietR, 10. Aufl., vor § 535 Rn. 83). Dass
es sich gemessen an diesen Kriterien entsprechend der
Beschreibung der erstinstanzlich vernommenen Zeu-
gen flr jedermann erkennbar bei den umzubauenden
R&umlichkeiten nicht bereits um vorhandenen Wohn-
raum handeln konnte, liegt offen auf der Hand. Dass
zum Zeitpunkt der Umbauten diese Rdumlichkeiten zu
dauerhaften Wohnzwecken genutzt wurden, behauptet
auch der Bekl. nicht. Sofern er allerdings vortragen
lasst, dass im Dachgeschoss seines Hauses schon im-
mer zwei Wohnungen vorhanden gewesen seien, wird
dies auch nicht durch die von ihm zum Beleg seiner Be-
hauptung abgereichte Anlage B 4 bestétigt. Auch in
Anbetracht des klaren erstinstanzlichen Beweisergeb-
nisses, welches sich der Senat ohne weiteres zu eigen
machen kann, erscheint dieser vom Bekl. auch in der
Berufungsinstanz aufrecht gehaltene Vortrag wenig
glaubhaft.

Wenn sich dem Bekl. zumindest die Méglichkeit einer
Genehmigungspflichtigkeit seiner Arbeiten aber auf-
drangen musste, hatte er das Fehlen einer solchen Ge-
nehmigung von sich aus offenbaren missen. Dass eine
solche fir den Kaufer einer Eigentumswohnung nicht
génzlich ohne Interesse ist, musste sich fir den Bekl.
schon daraus ergeben, dass im Kaufvertrag die Uber-
gabe derselben gerade vorgesehen war. Darauf, dass
die KI. und Herr Sch. nach Unterzeichnung des Kauf-
vertrages deren Vorlage nicht verfolgt haben, kann sich
der Bekl. zu seinen Gunsten nicht berufen, denn seine
Aufklarungspflicht bestand bereits vor bzw. bei Unter-
zeichnung des Kaufvertrages.
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3. Dader vereinbarte Haftungsausschluss wegen § 444
BGB nicht greift, sind auch Schadenersatzanspriiche
der Kl. sowie solche in Gesamtgldubigerschaft mit
Herrn Sch. gem. §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB nicht aus-
geschlossen. Das LG hat diese zutreffend dem Grunde
nach bejaht. Die Feststellung der haftungsausfiillenden
Kausalitat hat es dabei offenbar dem Betragsverfahren
Uberlassen, obgleich sich ausdriickliche Feststellungen
hierzu im angefochtenen Urteil nicht finden.

4. Steht einer Vertragspartei ein gesetzliches Rick-
trittsrecht zu und macht sie von diesem Gebrauch, sind
gem. § 346 Abs. 1 BGB die empfangenen Leistungen
zurtickzugewéahren und gezogene Nutzungen heraus-
zugeben. Im Rahmen der Rickabwicklung des Ver-
tragsverhaltnisses hat dabei eine Saldierung der ge-
genseitigen Anspriiche zu erfolgen. Dabei sind auch die
vorliegend durch die KI. geltend gemachten Schadens-
ersatzanspriiche einzubeziehen. Eine solche Saldierung
hat bislang nicht stattgefunden. Insbesondere hat der
Bekl. bislang nicht Gelegenheit ergriffen, seinerseits
mdgliche Forderungen zur Saldierung vorzubringen. Da
er von einer Unwirksamkeit des Ricktritts ausgegangen
ist und aus seiner Sicht hierzu also kein Anlass bestand,
wird ihm auf richterlichen Hinweis hierzu Gelegenheit zu
geben sein. Bereits insoweit ist der Rechtsstreit zwar
seinem Grunde nach, nicht aber zur Héhe entschei-
dungsreif. Das LG konnte daher gem. § 304 Abs. 1 ZPO
ein Grundurteil erlassen und auch die Entscheidung
Uber die haftungsausflllende Kausalitat in das Betrags-
verfahren verlagern.

5. Familienrecht - Zum Gesamtschuldnerausgleich
unter Ehegatten beziiglich gemeinsamer Darle-
hensverbindlichkeit
(Tharinger OLG, Beschluss vom 8. 12.2012 - 1 UF
396/11)

BGB § 426 Abs. 1S. 1

1. Die Grundregel des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB, nach
welcher Gesamtschuldner im Innenverhaltnis zu
gleichen Anteilen haften, wird wahrend des Zu-
sammenlebens der Ehegatten durch die eheliche
Lebensgemeinschaft iiberlagert.

Wenn der allein verdienende Ehegatte die Lasten
des Kredits fiir die Ehewohnung allein trégt, ist
eine zumindest stillschweigende Einigung zu-
grunde zu legen, dass auch intern nur der ver-
dienende Teil haftet. Entsprechendes gilt bei
beiderseits verdienenden Ehegatten mit erhebli-
chem Einkommensgefalle.

2. Fir die Zeit nach der Trennung ist davon auszu-
gehen, dass eine anderweitige Bestimmung
i.S.v. §426 Abs. 1 S. 1 BGB jedenfalls dann nahe
liegt, wenn die alleinige Schuldentilgung durch
einen der getrennt lebenden oder geschiedenen
Ehegatten bei der Berechnung des dem anderen
zustehenden Unterhalts bereits beriicksichtigt
wurde.

Damit nicht ohne weiteres vergleichbar ist der
Fall, dass an sich bestehende Unterhaltsansprii-

- st/b.b. -
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che im Hinblick darauf, dass der Unterhalts-
pflichtige die gemeinsamen Schulden allein tilgt,
nicht geltend gemacht werden, ohne dass liber
diese Handhabung eine ausdriickliche Vereinba-

den Ehegatten zumindest einer ,stillschweigenden
Vereinbarung“ den AusgleichsmaBstab betreffend,
wovon auf Grund des konkreten Sachverhalts in vor-
liegender Entscheidung auszugehen war.

rung getroffen wurde. Ob gegebenenfalls eine
stillschweigende Vereinbarung angenommen
werden kann, ist jeweils nach den Umstdnden
des Einzelfalls zu entscheiden.

In der notariellen Praxis bietet es sich an, diese The-
matik insbesondere bei Scheidungsfolgenverein-
barungen zu thematisieren und eventuelle Vereinba-
rungen bzw. ,Absprachen® der Parteien entspre-
chend aufzunehmen.

Zur Einordnung:

Die Schriftleitung (TF)

Der grundsatzlich auch bei Ehegatten bestehende
gesamtschuldnerische Ausgleichsanspruch gem.
§ 426 Abs. 1 BGB wird durch die Besonderheiten und
die Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft
Uberlagert (BGH NJW 2002, 2319; 2000, 1944). Aller-
dings wird § 426 BGB nicht von den §§ 1372 ff. ver-
drangt. Denn wahrend der Zugewinnausgleich erst
bei der Beendigung des Giiterstands Bedeutung
gewinnt und auf eine umfassende Abrechnung des
Vermdgenszuwachses angelegt ist, gewahrt § 426
Abs. 1 BGB einen Einzelausgleich in Gestalt eines
sofort falligen Anspruchs (BGH NJW 1988, 133). Als
Ausgangspunkt fir den Gesamtschuldnerausgleich
gilt im Innenverhaltnis grundsétzlich der Halbtei-
lungsgrundsatz. Eine anderweitige Aufteilung kann
sich aus Gesetz, Vereinbarung, Inhalt und Zweck des
Rechtsverhaltnisses oder aus der Natur der Sache,
also der besonderen Gestaltung des tatsachlichen
Geschehens ergeben, etwa ob die Ehe intakt oder
zerruttet ist. Bis zum Scheitern der Ehe kann sich da-
her ,,eine anderweitige Bestimmung*“ ohne besondere
Vereinbarung ergeben. Fir eine intakte Ehe gilt, dass
im Falle der Einverdienerehe oder eines erheblichen
Ungleichgewichts zwischen den Einkinften der
Eheleute die Ausgleichspflicht des nicht oder we-
sentlich weniger verdienenden Ehegatten entfallt
(BGH FamRZ 1993, 676). Das bedeutet, dass nach
Scheitern der Ehe ein Ausgleich fir vor der Trennung
erbrachte Tilgungsleistungen, die von den Ehegatten
nicht entsprechend ihrer Quote erbracht wurden,
nicht stattfindet. Allerdings ist ab dem Scheitern der
Ehe davon auszugehen, dass grundsatzlich eine
Ausgleichspflicht mit einer halftigen Verteilung be-
steht, es sei denn besondere Umstande rechtfertigen
einen anderen MaBstab.

Zum Sachverhalt:

|. Die Parteien haben am 4. 9. 1993 geheiratet und leben seit
dem 1. 4. 2007 getrennt. Sie sind seit dem 12. 2. 2009 rechts-
kréaftig geschiedene Eheleute.

Sie haben keine gemeinsamen Kinder. Aus einer vorangegan-
genen Beziehung haben sie jeweils einen Sohn. Die Eheleute
haben keinen Ehevertrag errichtet. Ein Zugewinnausgleich
wurde nicht durchgefihrt.

Die Ehewohnung haben beide zu halftigem Miteigentum im
Jahr 1995 erworben und voll finanziert. Der Ag. war daneben
Alleineigentiimer eines Hauses mit zwei Wohnungen in L. Die-
ses wurde wéhrend der bestehenden Ehe umgebaut. Auch
dafiir wurde Geld aufgenommen.

Die im beiderseitigen Miteigentum stehende Eigentumswoh-
nung in . wurde durch notariellen Kaufvertrag der Notarin K.
vom 26. 10. 2010 (Urkundennummer . . ./2010) und notarielle
Genehmigungserkldrung der Ast. vom 29. 10. 2010 zu einem
Kaufpreis von 166 000,- € verauBert.

Nach Ablésung der darauf lastenden Kredite in Héhe von
131 458,46 € an die Deutsche Bank verbleibt den Bet. ein
Restbetrag in Hohe von 34 546,54 €. Die Bet. streiten im vor-
liegenden Verfahren um den Erlésanteil der Ast.

Unstreitig hat der Ag. wéahrend der Ehe die Darlehensraten fur
die gemeinsame Ehewohnung bezahlt. Nachdem die Parteien
sich getrennt haben, blieb die Ast. in der gemeinsamen Ehe-
wohnung wohnen. Die Ast. hat vom 1. 4. 2007 bis 31. 1. 2008
die ehemalige Ehewohnung unter Ausschluss des Ehemannes
alleine genutzt und die Hausnebenkosten, Grundsteuer und
das Hausgeld getragen; der Ehemann hat den Schuldendienst
gegenuliber dem Kreditinstitut bedient.

Die Ast. hat vor dem AG Erfurt, Az. 34 F 746/09 und dem Thi-
ringer OLG, Az. 1 UF 44/10, Trennungsunterhalt fur die Zeit
vom 1. 2. 2008 bis 31. 3. 2009 erstritten.

Das Thiringer OLG schlieBt sich im vorliegenden
Beschluss dieser stdndigen Rechtsprechung an. Es
stellt fest, dass fur die Zeit nach der Trennung eine
»anderweitige Bestimmung“ gegeniber dem dann
grundsatzlich geltenden Halbteilungsgrundsatz je-
denfalls naheliegt, wenn die alleinige Schuldentilgung
durch einen der getrennt lebenden oder geschiede-
nen Ehegatten bei der Berechnung des dem anderen
zustehenden Unterhalts bereits berticksichtigt wurde.
Das Gericht gibt insofern ein Beispiel fir einen ,be-
sonderen Umstand®, der die halftige Verteilung wie-
der durchbrechen kann. Wirden hingegen grund-
satzlich bestehende Unterhaltsanspriiche im Hinblick
auf die Alleintilgung von Schulden durch den Unter-
haltspflichtigen nur nicht geltend gemacht, andere
dies nicht zwingend etwas an der hélftigen Aus-
gleichspflicht. In solchen Féllen bedirfe es beim
Fehlen einer ausdriicklichen Absprache zwischen

Nach Abldsung der darauf lastenden Kredite und mdoglicher-
weise weiterer Kosten hat der Ag. erklart, die Ast. habe kei-
nerlei Anspruch auf den verbleibenden Restkaufpreisanspruch
aus der VerduBerung der im beiderseitigen Miteigentum ste-
henden Eigentumswohnungin I.

Die Ast. hat vorgetragen, unstreitig seien vom Kaufpreis in
Héhe von 166 000,- € zur Ablésung der Kredite 131 453,46 €
an die D. Bank geflossen. Es verbleibe ein Restbetrag in Hohe
von 34 546,54 €. Davon stehe der Ast. die Halfte der Differenz
in Héhe von 17 273,27 € zu.

Sie habe die alleinige Nutzung der Wohnung als Trennungs-
unterhalt gesehen. Dementsprechend habe sie ihn auch erst
nach ihrem Auszug geltend gemacht.

Gehe man davon aus, dass die Trennungszeit eine endgltige
war, sei die Ast. sowohl an den Darlehensbelastungen als auch
an den Einnahmen aus der Wohnung nach ihrem Auszug zu
beteiligen. Dies sei im Verfahren wegen Trennungsunterhalt
erfolgt.
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Mit Ende des Anspruchs auf Trennungsunterhalt (vereinba-
rungsgemas am 31. 3. 2009) ende die Beteiligung im Rahmen
der Unterhaltsberechnung. Solange Trennungsunterhalt ge-
schuldet werde, bestehe keine Ausgleichspflicht, weil in der
Berechnung bereits die Belastungen beim Unterhaltsver-
pflichteten beriicksichtigt sind. Bei der Unterhaltsberechnung
seien die Darlehensraten einkommensmindernd angesetzt
worden.

Mit Ende des Anspruchs auf Trennungsunterhalt ab dem
1. 4. 2009 gelte Folgendes:

Nach Auskunft der D. Bank wurden jeweils zum 15. des Mo-
nats fir die beiden Darlehen die Raten fallig. Das seien von
April bis August 2009 (5 Monate) Betrage in Hohe von
1277,56 € und ab September 2009 bis Oktober 2010 von je-
weils 1 114,81 € monatlich. Somit seien insgesamt in dem ge-
nannten Zeitraum 21 995,14 € bezahlt worden.

Demgegenlber bestiinden gemeinsame Mieteinkinfte, die
nach dem Urteil des Thiringer OLG mit 613,76 € zu berlck-
sichtigen seien. Fir den Zeitraum von 19 Monaten ergeben
sich 11 661,44 €. Somit seien vom Ag. 10 333,70 € alleine
Ubernommen.

Er kdnne daher die Halfte = 5 166,85 € von der Ast. beanspru-
chen. Bei Abzug der Summe von 5 166,85 € vom halftigen Er-
16s in Hohe von 17 273,27 € verbleibe ein auszukehrender Be-
trag in Hohe von 12 106,42 €.

Die Ast. hat beantragt, den Ag. zu verpflichten, den beur-
kunden Notar — Frau G. K., E. -, anzuweisen, aus dem auf dem
Notar-Anderkonto hinterlegten Kauferlés aus dem Kaufvertrag
UR-Nr. . . . fir 2010 einen verbleibenden Anteils-Restbetrag in
Hohe von 12 106,- € an die Ast. freizugeben.

Der Ag. hat beantragt,
1. den Antrag zurlickzuweisen,

2. widerantragstellend die Ast. zu verpflichten, den beur-
kundenden Notar, Frau Notarin G. K., dienstanséssig in E., an-
zuweisen, den auf dem Notar-Anderkonto hinterlegten Kauf-
erlés aus dem Kaufvertrag Uiber Wohnungseigentum, UR-Nr.
.../2010 vom 26.10.2010 nebst der Genehmigungserkla-
rungen gemaB 2. Hs. des S. 2 der Ziffer lll. Nr. 2 dieses nota-
riellen Vertrages voll zugunsten des Ag. zur Auszahlung frei-
zugeben.

Er hat vorgetragen, allein der Ag. habe Zahlungen auf die no-
tarvertrags- und hier streitgegenstéandlichen Darlehensschul-
den erbracht, die unstreitig von Anfang an gesamtschuldneri-
sche Schulden beider Parteien waren. So habe er in den Jah-
ren 1995 bis 2010 ca. 150 900,- € insgesamt alleine gezahlt.
Ihm stehe ein Anspruch auf Gesamtschuldnerausgleich in
Hbéhe von 75 000,- € zu.

Die Ast. erkenne mit dem Antrag bereits ihren Anspruch in
Héhe von 5 000,—- € an. Aber auch die antragsgegenstandliche
Restforderung in Hohe von 12 100,— € sei nicht begriindet,
weshalb Klageabweisungsantrag gestellt werde.

Da die Ast. aber auch bislang den o. g. Notar nicht angewiesen
habe, die anderen 22 000,- € an den Ag. auszuzahlen, wére
ein Widerantrag geboten, der aufgrund der Weigerung zu kon-
sensueller Streitldsung beizutragen, erhoben sei.

Das AG hat mit Beschluss vom 8. 6. 2011 den Ag. verpflichtet,

1. den beurkundenden Notar, Frau G. K., E., anzuweisen, aus
dem auf dem Notaranderkonto hinterlegten Kauferlés aus dem
Kaufvertrag UR-Nr. . fur 2010 verbleibenden Anteils-
restbetrag in Hohe von 12 106,- € an die Ast. freizugeben und

2. den Widerantrag zurlickgewiesen.

Wegen der naheren Einzelheiten wird auf den Beschluss vom
8. 6. 2011 Bezug genommen.
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Das AG hat zur Begriindung ausgefiihrt, die Ast. habe
selbst ausgefihrt, dass ihr lediglich ein Betrag in Hohe von
12 106,- € zustehe, da der Ag. eine héhere Zahlbelastung
habe. Der Ag. habe hierzu keinen Sachvortrag erbracht, so
dass antragsgemasB zu entscheiden war.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Ag., die anfiihrt, es
werde Gehorsriige erhoben. Ein Protokoll des in der Sache am
11.5.2011 am 12.00 Uhr im Saal 21 stattgefundenen Haupt-
termins habe das Gericht der Antragsgegnerseite bisher nicht
Ubermittelt.

Zur Beschwerdebegriindung erhoben werde der diesseitige
Schriftsatz vom 11.5.2011 mit der Anlage B 4 und der
Schriftsatz vom 1. 2. 2011 mit den Anlagen B 1 bis B 3.

Der groBere Teil des Verkaufserloses sei zur Tilgung der Darle-
hens-/Kreditreste dieses Kaufobjektes verbraucht worden.
Lediglich ein kleinerer Teil von ca. 34 000,- € sei als Verkaufs-
erlésrest Ubrig geblieben. Von diesem beanspruche die Ast.
die in Ziffer 1 des angefochtenen Beschlusses bezifferte
Summe von 12 106,- €, wéhrend der Ag. einen weit gréBeren
Gesamtschuldnerausgleichsanspruch aus seinen o. g. Kredit-
tilgungen gegen die Ast. habe, als etwa die 12,1 Tausend €
oder etwa die Halfte der ca. 34 Tausend €.

Zweifellos sei der Prozessstoff sehr umfanglich und erfordere
genaueres Befassen mit den Verzweigungen dieser Materie.
Gerade deshalb habe das Gericht im o. g. Haupttermin ange-
kundigt, gerichtliche Hinweise erteilen zu wollen. Dem entge-
gen habe das Gericht die Antragsgegnerseite mehr als sechs
Wochen nach dem Hauptverhandlungstermin mit einer Ent-
scheidung, mit der es einseitig dem Antrag der Ast. folgte,
Uberrascht.

Es werde Bezug genommen auf das Urteil des Thiringer OLG
vom 24. 6. 2010 (Az. 1 UF 44/10).

Darin sei festgestellt, dass die am 4. 9. 1993 geschlossene Ehe
der Bet. nach Getrenntleben seit Marz 2007 am 12. 2. 2009
geschieden wurde. Die Ast. habe bis zum 31. 1. 2008 allein die
im hélftigen Miteigentum beider befundene hier streitgegen-
sténdliche Eigentumswohnung bewohnt und der Ag. allein die
Wohnungskreditraten gezahlt.

Die KI. habe Uber ca. 1 276,- € Monatseinkommen und der Ag.
Uber 3 452,— € Monatsnettoeinkommen verfligt, wovon er u. a.
monatlich 1412,—€ fir die Wohnungskredite bzgl. der ge-
meinsamen Eigentumswohnung zahlte.

Diese Kredittiigung habe der Bf. unstreitig allein und zwar aus
seinem Arbeitseinkommen und zwar unter der Geschéfts-
grundlage erbracht, mit dieser Kredittiigung vor allem sich
selbst — aber auch im Zusammenleben mit seiner Ehefrau —
Wohneigentum zu sichern.

Das ihm danach verbleibende Monatseinkommen (3,4 Tau-
send € ./. 1,4 Tausend €) von ca. 2 000,- € sei um die Hélfte
(1,3:2 = 0,65) hoher als ihr Monatseinkommen, woraus er mehr
als seinen Anteil der Ubrigen gemeinsamen Lebenshaltungs-
kosten des Ehepaares getragen habe, was unstreitig und be-
streitbar sei.

Demnach lagen keinerlei Tatsachen tatsachlichen Geschehens
vor, welche etwa auf eine anderweitige Bestimmung i.S.d.
§ 426 Abs.1 S.1 BGB schlieBen lieBen. Auch eine Uber-
lagerung des Gesamtschuldnerverhéltnisses der Parteien zur
hier streitgegenstandlichen Kredittilgung etwa durch ihre da-
malige eheliche Gemeinschaft sei hier nicht anzunehmen.

Denn eine solche wiirde voraussetzen, dass die andere Partei,
welche sich an der gesamtschuldnerischen Tilgung selbst
nicht beteilige, zumindest stillschweigend einvernehmlich
mehr als die tilgende Partei anderes fur die gemeinsame Le-
bensflihrung leiste (dem anderen Partner ,den Ricken frei
halte”) bzw. beides erbringe (Rlcken frei + anderes bezahlen)

- st/b.b. -
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oder dass die andere Partei solches anderes zu leisten etwa
gesundheitlich oder etwa wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder oder aus anderen gesellschaftlich gerechtfertigten
Griinden vollkommen auBerstande sei. Solche Uberlage-
rungsmomente Iagen hier nicht vor. Die Ast. sei auch hinsicht-
lich der wahrend der Zugewinngemeinschaft allein erbrachten
gesamtschuldnerischen Tilgungs-, Zins- und Kostenzahlun-
gen ausgleichspflichtig.

Fir die Zeit ab der Trennung (03/2007) bis zu ihrem Auszug
(31. 3. 2008) sei festzustellen, dass ihm von ihr zusatzlich aus
halftigem Eigentum an der hélftigen Ehewohnung Nutzungs-
entschadigung in halber Miethéhe zustand.

Da sie ihm diese nicht zahlte, konnte und habe sie fiir diese Zeit
keinerlei Trennungsunterhaltsanspruch, welcher bei 288,- €
(gemaB Urteil 1 UF 44/10 vom 24. 6. 2011, S. 9 und 10) ohnehin
bei weniger als der halben Miethéhe von 350, € (700 : 2) zu
beziffern wére.

Fir die Zeit ab Februar 2008 bis zum Vollzug des Eigentums-
wohnungsverkaufs vom 26. 10. 2010 in 2011 sei festzustellen,
dass die vorlibergehenden Vermietungseinnahmen der Eigen-
tumswohnung selbstverstandlich zur Gesamtschuldentilgung
einzurechnen seien.

Es sei weder in der Ehezeit noch in den Zeiten zwischen Tren-
nung und Eigentumswohnungsverkauf eine anderweitige Be-
stimmung i.S.d. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB getroffen worden, die
die Pflicht der Bg. zum Gesamtschuldnerausgleich an den
Rechtsmittelfihrer aufheben wirde.

Der Ag. habe allein und aus seinem alleinigen Vermégen/Ein-
kommen mehr als 80 000,- € zur Tilgung und Zinszahlung des
hier streitgegenstéandlichen Kredits und mehr als 70 000,- €
des 2. Kredits erbracht, wovon die Halfte der addierten Summe
mehr als 75 000,- € sei. Davon sei eine Halfte = 35 000,- €
Ausgleichsanspruch, der ihm von ihr zustehe, sei héher als der
Verkaufserlosrest in Hohe von ca. 34 000,- €.

Der Ag. hat beantragt, in Abanderung des Beschlusses des AG
— Familiengericht — Erfurt, Az. 34 F 59/11 vom 8. 6. 2011,

1. den Antrag der Ast. abzuweisen, den beurkunden Notar,
Frau G. K., E. anzuweisen, aus dem auf dem Notaranderkonto
hinterlegten Kauferlds aus dem Kaufvertrag, UR-Nr.: ... fur
2010 verbleibenden Anteilsrestbetrag in Hohe von 12 106,- €
an die Ast. freizugeben,

2. die Ast. zu verpflichten, den beurkundenden Notar, Frau G.
K., E. anzuweisen, den auf dem Notaranderkonto hinterlegten
Verkaufserldsrest aus dem Kaufvertrag UR-Nr. . . . fiir 2010 in
voller Hohe an den Ag. freizugeben.

Der Ag. stellt im Termin vom 1. 12. 11 den Antrag zu Ziffer 1.
und nimmt die weitergehende Beschwerde zuriick.

Die Ast. beantragt, die Beschwerde zurlickzuweisen.

Die Ast. tragt vor, wahrend des ehelichen Zusammenlebens
betrage ihr Monatseinkommen unter 1 000,- €. Der Ag. ver-
diene zeitweise sehr gut, mindestens viermal so viel. Er sei aber
auch mehrmals arbeitslos gewesen.

Richtig sei, dass die Darlehenstilgung fiir die gemeinsame Ei-
gentumswohnung vom Einkommen oder Arbeitslosengeld des
Ag. bezahlt wurde, wéhrend der Lebensunterhalt und die
Wohnnebenkosten vom Gehalt der Ast. abgingen. In den Zei-
ten, in denen der Ag. sehr gut verdiente, damals bei der Firma
B.-B. in F, leistete er sich auch einen Porsche. Sonder-
tilgungen, die urspriinglich beim Kredit fur die Eigentumswoh-
nung vereinbart waren, leistete er nicht. Er habe aber die da-
mals mogliche § 10e-Steuerabschreibung in vollem Umfange
geltend gemacht. Auch habe er neben der einen oder anderen
Freundin seinen Sohn aus erster Ehe mit groBzlgigen Zah-
lungen unterhalten. Die Ast. habe die Steuerklasse V, der Ag.
die Steuerklasse lll inne.
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Die Beschwerde sei unbegriindet. Die Behauptung des Ag.,
eine anderweitige Bestimmung i.S.d. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB
lage nicht vor und daher ergébe sich eine Ausgleichspflicht zu
gleichen Teilen, sei unzutreffend.

Es sei zu differenzieren zwischen

a. der Zeit des ehelichen Zusammenlebens
b. der Zeit der Trennung und

c. nach Rechtskraft der Scheidung.

Fir die Zeit des ehelichen Zusammenlebens sei i.S.d. § 426
Abs. 1 S. 1 BGB ein anderes bestimmt.

Dabei sei nach standiger Rechtsprechung fir eine an-
derweitige Bestimmung i.S.d. Vorschrift des § 426 Abs. 1
BGB keine besondere Vereinbarung der Bet. erforderlich; sie
kénne sich vielmehr aus dem Inhalt und Zweck eines zwischen
den Gesamtschuldnern bestehenden Rechtsverhaltnisses
oder ,,aus der Natur der Sache” ergeben, mithin aus der Ge-
staltung des tatséchlichen Geschehens.

Bis zum Scheitern der Ehe kdnne somit eine anderweitige Be-
stimmung aus dem Umstand folgen, dass das Gesamtschuld-
verhaltnis durch die eheliche Lebensgemeinschaft Gberlagert
wurde. Es sei einhellige Meinung, dass es flir Schulden, die
wahrend des ehelichen Zusammenlebens getilgt wurden, kei-
nen Gesamtschuldnerausgleich gebe. Die Ausfiihrungen des
Ag. wiesen nicht daraufhin, dass hier ein Ausnahmefall vorlage.
Beide Ehegatten hatten gemaB § 1360 BGB gleichwertige
Leistungen zur gemeinsamen Lebensflhrung erbracht.

Die Behauptung, die Ast. habe weder einen finanziellen noch
sonst wie gearteten Beitrag zur ehelichen Lebensgemeinschaft
erbracht, werde bestritten. Richtig sei, dass sie sich sehr wohl
und gerade in schwierigen Zeiten, wie Arbeitslosigkeit und
Straffalligkeit des Ag. solidarisch verhalten und ihn — so gut sie
konnte — unterstitzt habe.

Nach Scheitern der Ehe sei grundsétzlich von der gesetzlichen
Regel der Haftung zu gleichen Anteilen auszugehen. Eine an-
derweitige Bestimmung kénne sich auch ohne anderweitige
oder stillschweigende Vereinbarung der Ehegatten aus der
besonderen Gestaltung des tatsdchlichen Geschehens er-
geben.

Als Trennungszeit gelte die rdumliche Trennung vom 1. 4. 2007
bis zur Rechtskraft der Enescheidung am 12. 2. 2009.

Nach Auszug des Ag. bewohnte die Ast. bis zum 31. 1. 2008
die gemeinsame Ehewohnung allein. Von April bis 31. 12. 2007
waren die Bet. mit den Steuerklassen Ill und V auch noch ge-
meinsam veranlagt.

Bis zum Auszug habe sie keinen Trennungsunterhalt geltend
gemacht, dafiir habe sie das alleinige Nutzungsrecht erhalten,
habe aber samtliche Betriebs- und Nebenkosten Uber-
nommen. Dies sei mit Anwaltsschreiben vom 16. 11. 2007 so
mitgeteilt worden.

Ab dem Auszug aus der Wohnung am 1. 2. 2008 habe die Ast.
dann den Trennungsunterhalt gerichtlich geltend gemacht. Die
Darlehen seien einkommensmindernd bei dem Ag. berlick-
sichtigt worden (Urteil des Senats vom 24. 6. 2010, Az. 1 UF
44/10). Somit liege eine anderweitige Bestimmungi. S. d. § 426
Abs.1S.1BGB vor.

Fur die Ausgleichspflicht nach Rechtskraft der Scheidung
gelte, dass mit Ende des Anspruchs auf Trennungsunterhalt,
also ab 1.4.2009 bis zur Ablésung durch den Verkauf ein
Ausgleich zu gleichen Teilen berechnet und bei der Klage-
forderung bereits berticksichtigt worden sei. Der hélftige Erlos
betrage 17 273,27 €. Die geltend gemachte Forderung be-
trage 12 106,42 €. Die Berechnung gehe aus dem Antrag vom
5.1.2011 hervor.

- st/b.b. -
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Aus den Griinden:

Il. Auf das Verfahren ist das ab September 2009 gel-
tende Verfahrensrecht des FamFG anzuwenden, weil
der Rechtsstreit nach diesem Zeitpunkt eingeleitet
wurde, Art. 111 Abs. 1 FGG-RG.

Die Beschwerde ist zuldssig, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden Hier sind
die Vorschriften der §§ 58 ff. FamFG maBgebend, da es
sich bei dem Beschluss des AG vom 2. 8. 2010 um eine
Endentscheidung i.S.v. § 38 Abs. 1 S. 1 FamFG han-
delt. Die Beschwerde hat in der Sache aber keinen Er-
folg.

Der Ast. steht ein Anspruch auf Auskehr des Erldéses in
der aus dem erstinstanzlichen Tenor ersichtlichen H6he
Zu.

Das Familiengericht ist flr die Bearbeitung des Verfah-
rens gem. § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG sachlich zustandig,
denn bei dem von der Ast. gestellten Antrag auf Er-
I6sauskehr und dem von dem Ag. gestellten Wider-
antrag auf Durchfiihrung des Gesamtschuldneraus-
gleichs nach § 426 BGB handelt es sich um die Gel-
tendmachung eines Anspruchs zwischen ehemals mit-
einander verheirateten Bet. im Zusammenhang mit der
Trennung und Scheidung, fir die keine besondere Zu-
standigkeit des Arbeits- oder Zivilgerichts gegeben ist
und die auch nicht das Wohnungseigentums- oder das
Erbrecht betreffen (vgl. Keidel-Giers, FamFG, 17. Aufl.,
§266 Rn.14; Zoller/Lorenz, ZPO, 29.Aufl., §266
FamFG, Rn. 15).

GemaRB Ziffer Ill. 2. der notariellen Urkunde der Notarin
G. K. vom 26. 10. 2010 ist der Kaufpreis in Hohe von
166 000,- € — abzlglich der Belastungen und Kosten —
d.h., der verbleibende Restbetrag, einschlieBlich et-
waiger Hinterlegungszinsen und abzliglich etwaiger
Spesen, jedoch erst nach gleichlautender schriftlicher
Anweisung der Verkaufer an den Notar auf das Kto. Nr.,
Kontoinhaber RA H. - D. B., E. auszuzahlen.

Zwischen den Parteien steht auBer Streit, dass der hin-
terlegte Restbetrag dem Grunde nach zwischen ihnen
als gleichen Miteigentimern halftig zu teilen ist.

Wahrend die Ast. aus dem hinterlegten Kauferlds in
Héhe von 34 546,54 € einen Betrag in Hb&he von
12 106,- € fir sich beansprucht, beansprucht der Ag.
den vollen Kaufpreiserlds vom Notaranderkonto fiir sich
gemaB § 426 Abs. 1 S. 1 BGB; er hat aber seinen dies-
bezlglichen Widerantrag im Termin zurtickgenommen.

Der kopfteilige Ausgleich unter Gesamtschuldnern
wird wahrend einer intakten Ehe durch die eheliche
Lebensgemeinschaft liberlagert

Fur die Zeit des Zusammenlebens der Parteien bis (zur
Trennung) am 1. 4. 2007 gilt, dass die Parteien fur die
von ihnen aufgenommenen Darlehen als Gesamt-
schuldner haften, die sich daraus regelmaBig ergeben-
de hélftige Ausgleichspflicht jedoch wéahrend intakter
Ehe durch die eheliche Lebensgemeinschaft Uiberlagert
wird (BGH FamRZ 2010, 542).

Wahrend einer Ehe kann die grundsétzliche Haftung von
Gesamtschuldnern zu gleichen Teilen von der ehelichen
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Lebensgemeinschaft der Partner in der Weise Uber-
lagert werden, dass sich im Innenverhaltnis eine andere
Aufteilung ergibt, etwa dergestalt, dass der allein-
verdienende Teil zugunsten des haushaltfiihrenden Teils
die gemeinsamen Verpflichtungen allein trédgt und daher
ein Ausgleichsanspruch ausscheidet (BGH FamRZ
1993, 676, 678; FamRZ 1995, 216, 217). Daraus kann
sich bis zum Scheitern der Ehe eine anderweitige Be-
stimmung ohne besondere Vereinbarung ergeben.

Eine solche kann ,aus der Natur der Sache*, also der
besonderen Gestaltung des tatsachlichen Geschehens,
zu folgern sein, dass — wenn die Partner nicht etwas
Besonderes unter sich geregelt haben - persoénliche
und wirtschaftliche Leistungen nicht gegeneinander
aufgerechnet werden. Insofern werden etwa Beitrage
geleistet, sofern Bedirfnisse auftreten und, wenn nicht
von beiden, so von demjenigen erbracht, der dazu in der
Lage ist (BGH FamRZ 2010, 542 m. w. N.).

Ausgleichsanspriiche scheiden jedoch grundsétzlich
hinsichtlich solcher Leistungen aus, die, wie die Er-
flllung der laufenden Unterhaltsbediirfnisse, wozu das
Wohnbedurfnis z&hlt, das Zusammenleben in der ge-
wollten Art erst ermdglicht haben, die also auf das ge-
richtet sind, was die Gemeinschaft Tag fir Tag benétigt.
Wegen solcher Leistungen kann auch die grundsétz-
liche Haftung der Gesamtschuldner zu gleichen Teilen
im Innenverhaltnis im Rahmen einer ehelichen Lebens-
gemeinschaft durch anderweitige Bestimmung in dem
Sinne Uberlagert sein.

Eine ausdriickliche Absprache der Eheleute hin-
sichtlich der ,abweichenden Vereinbarung“ ist nicht
notig

Bei einem gemeinsamen Kreditvertrag wahrend der
ehelichen Lebensgemeinschaft ist, falls es an einer
ausdriicklichen Absprache der Eheleute fehlt, eine in-
tern zustande gekommene Haftungsvereinbarung an-
zunehmen. Wenn sich zwei Ehegatten entschlieBen, auf
Kreditbasis den Erwerb eines Eigenheims gemein-
schaftlich vorzunehmen, und wenn dann nur ein Ehe-
gatte die Kredittilgung nebst Zinszahlung Gbernimmt,
eben weil sich der andere Ehegatte mangels Ein-
kommens oder Vermdgens daran gar nicht beteiligen
kann, ist eine zumindest stillschweigende Einigung zu-
grunde zu legen, dass intern nur der verdienende Teil
haftet. Entsprechendes gilt bei beiderseits verdienen-
den Ehegatten mit erheblichem Einkommensgefélle
(Johannsen/Henrich, Familienrecht, 5. Aufl., vor § 1372
BGB Rn. 22).

Der BGH hat auch insoweit wiederholt entschieden,
dass, wenn ein Ehegatte allein Uber Einkommen ver-
fuge, wéhrend der andere den Haushalt versorgt, es
Ublich ist, dass der allein verdienende Ehegatte die ge-
meinschaftlichen finanziellen Verpflichtungen trage,
auch wenn sie dem gemeinsamen Vermdgenserwerb
dienen (FamRZ 2002, 739, 740; 1988, 264, 265; 1986,
881, 882); dieser Rechtsprechung schliet der Senat
sich an.

Der Senat ist in dem Parallelverfahren davon aus-
gegangen, dass die Ast. Uber ein Nettoeinkommen in
Hoéhe von 1276,39€ und der Ag. in Hbhe von

- st/b.b. -
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3 009,13 € verfugte (Urteil vom 24.6.2010, Az. 1 UF
44/10, S.7). Der Ag. hat 1412,—€ monatlich fir die
Wohnungskredite der gemeinsamen Eigentumswoh-
nung gezahlt. Zwischen den Einklnften der Eheleute
bestand ein erhebliches Ungleichgewicht und die Ast.
war aufgrund ihres monatlichen Nettoeinkommens nicht
in der Lage, die Verbindlichkeit zurtickzufihren.

Nach der Trennung gilt im Grundsatz der kopfteilige
Ausgleich

Fir die Zeit nach der Trennung ab dem 1. 4. 2007 ist
davon auszugehen, dass eine anderweitige Bestim-
mung, die die grundsatzliche Haftung von Gesamt-
schuldnern im Innenverhdltnis zu gleichen Teilen ver-
dréngt, jedenfalls dann naheliegt, wenn die alleinige
Schuldentilgung durch einen der getrennt lebenden
oder geschiedenen Ehegatten bei der Berechnung des
dem anderen zustehenden Unterhalts bereits berlick-
sichtigt wurde (vgl. Wever, Vermdgensauseinander-
setzung der Ehegatten auBerhalb des Giiterrechts,
3. Aufl., Rn. 276 ff.).

Wird im Hinblick auf die Alleintiigung von Schulden
durch den Unterhaltspflichtigen Unterhalt nicht gel-
tend gemacht, so bedarf es zumindest einer ,still-
schweigenden Vereinbarung“ der Parteien, ob dies
den Halbteilungsgrundsatz durchbrechen soll

Damit nicht ohne weiteres vergleichbar ist aber der Fall,
dass an sich bestehende Unterhaltsanspriiche im Hin-
blick darauf, dass der Unterhaltspflichtige die gemein-
samen Schulden allein tilgt, nicht geltend gemacht wer-
den, ohne dass — wie hier — Uber diese Handhabung eine
ausdriickliche Vereinbarung getroffen wurde. Ob gege-
benenfalls eine stillschweigende Vereinbarung ange-
nommen werden kann, ist jeweils nach den Umstanden
des Einzelfalls zu entscheiden (BGH FamRZ 2005,
1236).

Im vorliegenden Fall spricht das Schreiben der Ast. vom
16. 11. 2007 fUr eine derartige stillschweigende Verein-
barung. Dort heiBt es auf S. 1 unten:

~Wie Sie wissen, besteht angesichts der erheblichen
Einkommensunterschiede ein Anspruch auf Trennungs-
unterhalt. Nachdem Sie aber die Belastungen fur die im
Miteigentum stehende Immobilie getragen haben, und
unsere Mandantin in der Wohnung wohnen konnte, hat
sie aus diesen Grinden keinen Trennungsunterhalt gel-
tend gemacht, und sich hierdurch an dem Schulden-
dienst beteiligt . . .

Zu regeln ist auch die Frage des Trennungsunterhalts,
da wir Ihren Briefen entnehmen missen, dass sie mit
einer Nichtabrechnung der wechselseitigen Anspriiche
nicht ldnger einverstanden sind . . .

Der sich nach Auskunftserteilung ergebende Unterhalt
wird fursorglich hiermit ab dem laufenden Monat gel-
tend gemacht . ..

Mit der Regelung des Trennungsunterhalts ist unsere
Mandantin dann selbstversténdlich bereit, sich an den
Lasten der Wohnung, so lange sie im Miteigentum steht,
zur Hélfte zu beteiligen.*”
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Offenbar geht auch der Ag. hiervon aus, denn auf S. 4
des Schriftsatzes vom 29. 9. 2011 heiBt es: ,Da sie ihm
diese nicht zahlte, konnte und hat sie fir diese Zeit kei-
nerlei Trennungsunterhaltsanspriiche”.

Auch setzt die Geltendmachung einer Nutzungsent-
schadigung eine vorherige eindeutige Zahlungsauf-
forderung voraus, denn der in der Ehewohnung ver-
bliebene Ehepartner muss sich dariber klar werden
(binnen angemessener Uberlegungsfrist), ob er kiinftig
fur die Nutzung ein Entgelt entrichten oder alsbald aus-
ziehen will (Johannsen/Henrich/Goétz, Familienrecht,
5. Aufl., § 1361 b BGB Rn. 35), die aus dem Vortrag der
Bet. nicht ersichtlich ist.

Ein Anspruch auf Nutzungsverglitung kann der Billigkeit
auch widersprechen, wenn dem verbleibenden Ehe-
partner die Alleinnutzung aufgedrangt wird, er wirt-
schaftlich zur Ubernahme von Gegenleistungen nicht in
der Lage ist und folglich gezwungen wére, die Wohnung
aufzugeben, um sich der finanziellen Belastung zu ent-
ziehen (Johannsen/Henrich/Gétz, a.a.O., Rn. 36).

Der Ag. ist von sich aus aus der ehelichen Wohnung
ausgezogen; er hat der Ast. somit die Alleinnutzung der
Ehewohnung, die in ihrem halftigen Miteigentum stand,
von sich aus Uberlassen. Die Ast. ist zeitnah nach dem
Schreiben vom 16. 11. 2007 zum 31. 3. 2008 und damit
noch innerhalb der Uberlegungsfrist — aus der Ehe-
wohnung ausgezogen.

Auch ist der Senat in dem Urteil vom 24. 6. 2010, S. 7,
offenbar davon ausgegangen, dass der Ast. fur die Mo-
nate Februar bis April 2008 kein Unterhaltsanspruch
mangels Leistungsfahigkeit des Ag. zustehe.

Vom 1. 5. 2008 bis 31. 3. 2009 hat der Senat (Urteil 1 UF
44/10 vom 24. 8. 2010) den Kredit und die Mieteinnah-
men bei seiner Unterhaltsberechnung berlcksichtigt.

Fir die Zeit ab Rechtskraft der Ehescheidung hat die
Ast. ausgeflhrt, mit Ende des Anspruchs auf Tren-
nungsunterhalt ab dem 1. 4. 2009 gelte Folgendes:

Nach Auskunft der D. B. wurden jeweils zum 15. des
Monats fiur die beiden Darlehen die Raten féllig. Das
sind von April bis August 2009 (5 Monate) ein Betrag
in Hohe von 1 277,56 € und ab September 2009 bis
Oktober 2010 von jeweils 1 114,81 € monatlich. So-
mit wurden insgesamt in dem genannten Zeitraum
21 995,14 € bezahlt.

Demgegeniiber bestanden gemeinsame Mieteinklnfte,
die nach dem Urteil des Thiiringer OLG mit 613,76 € zu
bertcksichtigen sind. Fir den Zeitraum von 19 Monaten
ergeben sich 11 661,44 €. Somit wurden vom Ag.
10 333,70 € alleine tibernommen.

Der Ag. kann daher die Hélfte = 5 166,85 € von der Ast.
beanspruchen. Bei Abzug der Summe von 5 166,85 €
vom haélftigen Erlés 17 273,27 € verbleibt ein aus-
zukehrender Betrag in Hohe von 12 106,42 €.

Der Ag. ist der Berechnung der Ast. nicht substantiiert
entgegen getreten.

Der Senat hat den Schriftsatz des Ag. vom 7. 12. 2011
zur Kenntnis genommen. Der Schriftsatz gab keinen
Anlass zu einer abweichenden rechtlichen Beurteilung.

- st/b.b. -
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Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 516 Abs. 3
ZPO, die fir die vorliegende Familienstreitsache anzu-
wenden sind, §§ 112 Nr. 3, 266 Abs. 1 Nr. 3, 113 Abs. 1
FamFG, nachdem der Ag. im Terminvom 1. 12. 2011 die
Beschwerde zu Ziffer 2. zurlickgenommen hat und das
Rechtsmittel im Ubrigen keinen Erfolg hatte.

Die Anordnung der sofortigen Wirksamkeit ist nicht ver-
anlasst, § 116 Abs. 3 FamFG.

Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die
Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat und
auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Rechtsbeschwerdegerichts nicht erfordert.

. Handels-/Gesellschaftsrecht - Keine Griindung
einer Ein-Personen-GmbH durch einen als voll-
machtlosen Vertreter handelnden Beteiligten
(KG, Beschluss vom 14. 12. 2011 -25 W 48/11)

BGB §§ 179; 180 Abs. 1; 181
FamFG §§ 59; 63 Abs. 1

1.

Der rechtzeitige Eingang einer in elektronischer
Form eingelegten Beschwerde unter Angabe des
zutreffenden Aktenzeichens auf dem Server des
Handelsregisters wahrt auch ohne Zuordnung
zur entsprechenden elektronischen Akte die Be-
schwerdefrist.

2. Die Griindung einer Ein-Personen-GmbH durch

einen vollmachtlosen Vertreter ist als einseitige
nicht empfangsbediirftige Willenserklarung nach
§ 180 S. 1 BGB unheilbar nichtig.

Zur Einordnung:

Nach fast einhelliger Auffassung wird die Errich-
tung einer GmbH durch nur eine Person dogmatisch
als einseitige rechtsgeschéftliche Erklarung des
Griinders qualifiziert (Baumbach/Hueck, GmbHG,
19. Aufl. 2010, §2 Rn. 7; a.A. Dirr, GmbHR 2008,
408ff.). Es handelt sich dabei um eine nicht emp-
fangsbedurftige Willenserklarung, die dementspre-
chend mit ihrer Abgabe wirksam wird. Dies fiihrt dazu,
dass eine vollmachtlose Vertretung bei der Ein-
personen-Griindung ausscheidet. Liegt demnach bei
der Griindung einer GmbH durch einen Vertreter (§ 2
Abs. 2 GmbHG) zum Zeitpunkt der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages keine notariell errichtete oder
beglaubigte Vollmacht vor, so wird die Grindung als
streng einseitiges Rechtsgeschaft i.S.v. §180 S. 1
BGB als nicht genehmigungsfahig und somit als
nichtig angesehen (vgl. LG Berlin GmbHR 1996, 123).
Die Gegenauffassung (Dirr, GmbHR 2008, 408 ff.) ar-
gumentiert, der Gesellschaftsvertrag einer GmbH sei
als ,korperschaftliches Organisationsstatut” nicht
,Vertrag“ im Sinne der allgemeinen Rechtsge-
schéftslehre, insbesondere da die Satzung auch
durch eine einzige Person errichtet werden kénne.
Auch die Erklarung eines vollmachtlosen Vertreters
diene dieser ,Errichtung” und misse daher geneh-
migungsfahig sein, ohne dass ein Fall des § 180 S. 1

BGB anzunehmen wére.
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Die Entscheidung des KG bestétigt hingegen die
herrschende Auffassung in Literatur und Rechtspre-
chung beziiglich vorgenannter Problematik. Es erteilt
insbesondere der vorgebrachten Auffassung der Bf.
eine Absage, die Erklarung des Gesellschafters Uber
die von ihm Gbernommene Einlage sei eine dem Ge-
schaftsfiihrer gegeniber abzugebende empfangs-
bedurftige Willenserkldrung, wodurch die gesamte
Grundungserklérung zu einer solchen werde. Erkla-
rungsempfanger der Grindungserkldrung sei viel-
mehr der Rechtsverkehr, aus dessen Sicht die Er-
richtung einer juristischen Person ein derart wichti-
ger Vorgang sei, dass Uber dessen Wirksamkeit so-
gleich Klarheit bestehen musse (so auch Grooter-
horst, NZG 2007, 605, 610). Ein Fall des § 180 S. 2
BGB mit der Moglichkeit der Genehmigung der voll-
machtlosen Vertretung liegt nach dem KG demnach
nicht vor.

Fir die notarielle Praxis bestétigt die Entscheidung,
dass bei der Einpersonen-Grindung durch einen
Vertreter stets eine notariell beurkundete oder be-
glaubigte Vollmacht vorliegen muss. Abzugrenzen
hiervon ist die durch einen vollmachtlosen Vertreter
erfolgte Stimmabgabe Uber eine Satzungsanderung
bei der Einpersonen-GmbH. Der Beschluss Uber die
Satzungsanderung ist in diesem Fall zwar auch ein
einseitiges Rechtsgeschéft, die entsprechende Wil-
lenserklarung richtet sich aber an eine bereits exis-
tierende GmbH und ist daher empfangsbedurftig und
somit genehmigungsfahig (OLG Frankfurt DNotZ
2003, 459).

Die Schriftleitung (TF)

Zum Sachverhalt:

I. Der Geschaftsfuhrer der Bet. meldete diese mit Schreiben
vom 26. 1. 2011 zur Eintragung in das Handelsregister an. Mit
Beschluss vom 18.2.2011 hatte das AG C. die Bet. darauf
hingewiesen, dass es ein Eintragungshindernis in dem Um-
stand sehe, dass die Bet. als Ein-Personen-GmbH durch einen
vollmachtlosen Vertreter gegriindet worden sei, was aber nach
§ 180 BGB unzulassig sei. Der Aufforderung, die Anmeldung
zurlickzunehmen, folgte die Bet. nicht, sondern trug mit
Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 10. 3. 2011
ihren gegenteiligen Standpunkt vor. SchlieBlich wies das Re-
gistergericht mit Beschluss vom 27.4.2011 die Anmeldung
zuriick. Es liege hier ein Fall des § 180 Abs. 1 BGB vor, da der
Griindungsakt einer GmbH ein streng einseitiges Rechtsge-
schaft sei. Eine Vertretung ohne Vertretungsmacht und eine
nachfolgende Genehmigung seien daher ausgeschlossen.

Gegen den ihren Verfahrensbevollméchtigten am 27. 4. 2011 in
elektronischer Form zugestellten Beschluss hat die Bet. mitam
27.5.2011 beim Registergericht eingegangenem elektro-
nischen Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten Be-
schwerde eingelegt. Sie beruft sich darauf, dass die Griindung
einer Ein-Personen-GmbH eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserkldrung und diese der Genehmigung durch den voll-
machtlos vertretenen Griindungsgesellschafter zuganglich sei.
Insbesondere bestehe kein Uber die allgemeinen Haftungs-
regeln hinausgehendes Rechtsschutzbedirfnis. Die Erklarung
des Gesellschafters Giber die von ihm Gbernommene Einlage
sei dem Geschaftsfihrer gegenliber abzugeben und damit
empfangsbediirftig, so dass die Ausdehnung der Eigenschaft
der ersten drei zwingenden Anmeldungsvoraussetzungen
(Firma, Sitz und Gegenstand) nicht auch auf diese Vierte er-
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folgen dirfe, sondern umgekehrt durch den Charakter der we-
sentlichen vierten Voraussetzung die gesamte Anmeldung als
empfangsbedurftige Erklarung anzusehen sei. Der Rechts-
verkehr sei wahrend des Schwebezustandes bis zur Ge-
nehmigung der Erklarung des vollmachtlosen Vertreters durch
den Gesellschafter hinreichend durch § 179 BGB geschitzt.

Das AG C. hat der Beschwerde mit Beschluss vom 14. 6. 2011
nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
Il. Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg.

1. Die Beschwerde ist zwar zulassig. Sie ist in der Frist
des § 63 FamFG eingelegt worden. Die Beschwerde ist
am 27.5. 2011 — und damit am letzten Tag der Monats-
frist des § 63 Abs. 1 FamFG - in elektronischer Form auf
dem Server des ITDZ eingegangen. Zwar erfolgte von
dort die Auflésung zur elektronischen Akte beim Regis-
tergericht erst am 31. 5. 2011 und damit nach Fristab-
lauf. Da dieser Ablauf jedoch vom Notar nicht beein-
flusst werden kann, hat er mit der fristgerechten Absen-
dung der Beschwerde in elektronischer Form an das
Registergericht alles in seiner Macht Stehende getan.
Die Beschwerde ist auch geméaB § 64 FamFG formge-
recht begriindet worden.

Die Bet. besitzt auch die notwendige Beschwerdebe-
rechtigung i.S.d. §59 FamFG. Gegen die Zurlck-
weisung der Anmeldung steht der GmbH die Be-
schwerde zu (BayObLG NJW-RR 1987, 1177; Bumiller/
Harders, FamFG, 9. Aufl. 2009, § 59 Rn. 33).

2. Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

Bei der Beurkundung vom 26. 1. 2011 handelte es sich
nicht um irgendeine Gesellschaftererklarung, sondern
um die Schaffung des Gesellschaftsvertrages einer
GmbH. Da alleinige Gesellschafterin die Firma G . . . mit
Sitz in Istanbul/Tlrkei war, war somit die Errichtung
einer sog. Ein-Personen-GmbH zu beurkunden. Die
Beurkundung hatte unter Beachtung der Bestimmun-
gen des GmbH-Gesetzes und des BGB zu erfolgen (vgl.
OLG Schleswig, Beschluss vom 15. 4. 1993, 9 W 26/93,
zitiert nach juris, Rn. 15).

Denn die Bet. wurde ausdrlcklich als ,,Gesellschaft mit
beschrankter Haftung”“ mit dem Sitz in B. gegriindet. In
§ 4 S. 3 des Gesellschaftsvertrages wurde ausdriicklich
bestimmt, dass einzelnen Geschaftsflihrern durch Be-
schluss der Gesellschafterversammlung Einzelvertre-
tungsbefugnis sowie Befreiung von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB erteilt werden kénne. Damit aber
handelt es sich ausdrlicklich um eine GmbH, auf die
deutsches Recht Anwendung finden sollte und findet.

Die am 26. 1. 2011 notariell beurkundete GmbH-Grin-
dung war unwirksam. Der Erklarende O. . . Y. . . handelte
namlich als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Dies war
unzuldssig. Denn die Griindung einer Ein-Personen-
GmbH ist eine einseitige nicht empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung (KG, Beschluss vom 18.5.2004, 1 W
7349/00, zitiert nach juris, Rn. 6; OLG Schleswig, a.a.0.,
Rn. 17 m.w.N.; OLG Hamm DB 1983, 2679; LG Ber-
lin GmbHR 1996, 123; Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG, 19.Aufl., S.2; Rn.7; Scholz-Emmerich,
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GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 1 Rn. 34; a. A. Durr, GmbHR
2008, 408, 411f.). Die Abgabe dieser Erklarung durch
einen Vertreter ohne Vertretungsmacht war daher nach
§180 S.1 BGB unheilbar nichtig (vgl. GroBKomm-
GmbHG/Ulmer, 2005, § 2 Rn. 27 a; MiinchKomm-BGB/
Schramm, 6. Aufl. 2012, § 180 Rn. 3; a. A. Dirr, a.a.0.).
Eine etwaige nachtragliche Genehmigung der tirki-
schen Alleingesellschafterin, wie sie nach dem Inhalt
der notariellen Urkunde Nr. .. ./2011 des Notars Dr. M.
vom 26. 1. 2011 offenbar vorgesehen war, hatte daran
nichts zu andern vermocht. Die GmbH-Errichtung hatte
allenfalls durch eine erneut notariell zu beurkunden-
de Erklarung nachgeholt werden kénnen (vgl. OLG
Schleswig, a.a.0., Rn. 17).

Erklarungsempfanger der Griindungserklarung eine
GmbH betreffend ist der Rechtsverkehr

Die Auffassung der Bet., die Erklarung des Gesell-
schafters Uber die von ihm lGbernommene Einlage sei
eine dem Geschéftsfihrer gegenliber abzugebende
empfangsbedurftige Willenserklarung, wodurch die ge-
samte Anmeldung zu einer solchen werde, Uberzeugt
nicht. Der Gesellschafter verpflichtet sich namlich be-
reits im Gesellschaftsvertrag zur Ubernahme seines
Anteils (vgl. Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2010, § 3
Rn. 17; Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 3 Rn. 42).
Dabei handelt es sich um den mitgliedschaftlichen Bei-
trag des jeweiligen Gesellschafters (Michalski, a.a.0.),
nicht aber um eine bloB schuldrechtliche Verpflichtung
(Michalski, a.a.0.), wie die Bet. offenbar félschlich an-
nimmt. Die Verpflichtung zur Leistung der Einlage ent-
steht ndmlich durch Aufnahme der Nennbetrage in den
Gesellschaftsvertrag (Michalski, a.a.0., §3 Rn.43
m.w. N.). Erst bei deren Falligkeit, die sich nach dem
Gesellschaftsvertrag richtet (Scholz/Emmerich, a.a.O.,
§ 3 Rn. 53), ist es dann die Aufgabe des Geschafts-
fuhrers, die Stammeinlagen einzufordern (Scholz/Em-
merich, a.a.0.), womit der Geschéftsflihrer als Emp-
fanger der Willenserklarung des Gesellschafters Uber
die Ho6he seiner Beteiligung ausscheidet. Erklarungs-
empfénger der Griindungserklarung ist demgegeniber
der Rechtsverkehr (Grooterhorst, NZG 2007, 605, 610).
Aus dessen Sicht ist die Errichtung einer juristischen
Person ein wichtiger Vorgang, tUber dessen Wirksamkeit
sogleich Klarheit bestehen muss (Grooterhorst, a.a.0.),
so dass es dem Alleingesellschafter nicht gestattet
werden kann, den Griindungsvorgang langere Zeit offen
zu halten und die Handlungsfahigkeit der Vor-GmbH,
die Handelndenhaftung nach § 11 Abs. 2 GmbHG und
die Vorbelastungshaftung des Alleingesellschafters in
der Schwebe zu halten (Grooterhorst, a.a.0.).

Eine von einem Vertreter ohne Vertretungsmacht
abgegebene Griindungserklarung ist nichtig

Damit aber ist — entgegen der Ansicht der Bet. — kein
Grund fur eine von den zwingenden Vertragsangaben
gemaB § 3 Abs. 1 Nrn. 1 - 3 GmbHG abweichende Be-
handlung der Angabe gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG
ersichtlich. So hat der Gesetzgeber den §3 Abs. 1
GmbHG durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) vom 23.10.2008 reformiert, ohne an den
Mangel des notwendigen Inhalts bei Nr. 4 andere Folgen
zu knupfen als bei den Nrn. 1 — 3. Vielmehr gilt fir alle

- st/b.b. -
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Bestandteile des notwendigen Inhalts, dass Méngel wonach in analoger Anwendung der §§ 186, 203
den Gesellschaftsvertrag nichtig machen (Baumbach/ Abs. 2 AktG ein Bezugsrechtsausschluss grundsatz-
Hueck/Fastrich, a.a.0., §3 Rn.22), obwohl dieses lich zulassig ist und die Satzung die Entscheidung
Rechtsproblem seit langem gemeinhin bekannt war. Uber den Ausschluss auf die Geschéftsfiinrer de-
Dies hat der Gesetzgeber noch dadurch bestétigt, dass legieren kann. Dariiber hinaus hat sich das OLG
er — auch nach In-Kraft-Treten des MoMiG am Munchen der ganz herrschenden Literaturansicht (s.
1.11. 2008 - bei Schaffung des § 399 Abs. 4 FamFG in IIl. 3. der Entscheidungsgriinde) angeschlossen, die
Kenntnis dieses Problems (der Aufsatz von Ddrr, es filr zuldssig halt, dass die Geschaftsfiihrer auch zur
GmbHR 2008, 408ff. erschien weit vor In-Kraft-Treten Anpassung der Satzung nach Durchfiihrung der Ka-
des FamFG) dieselbe Nichtigkeitsfolge an eine Verlet- pitalerhdhung erméchtigt werden. Ob diese Méglich-
zung von § 3 Abs. 1 Nrn. 1, 3 und 4 GmbHG geknlipft keit dogmatisch auf einer durch Analogie zu § 179
hat. Abs. 1 S.2 AktG zu schlieBenden Regelungsliicke
Damit ist aber davon auszugehen, dass die vom Ver- beruht oder als Annexkompetenz aus § 55a GmbHG
treter ohne Vertretungsmacht abgegebene Griindungs- herzuleiten ist, hat das Gericht offengelassen.

erklarung nichtig ist. Auf die Ansicht der Bet., der Die Entscheidung kommt den Bedurfnissen der Pra-
Rechtsverkehr sei wahrend des Schwebezustandes bis xis nach Bezugsrechtsausschlissen bei genehmig-
zur Genehmigung der Erkldrung des vollmachtlosen tem Kapital und einer Delegation der Umsetzung der
Vertreters durch den Gesellschafter hinreichend durch Kapitalerhdhung und der Bezugsrechtsausschlisse
§ 179 BGB geschiitzt, kommt es folglich nicht mehr an. grundsatzlich entgegen. Die Gestaltungspraxis sollte

jedoch den deutlichen Hinweis des Gerichts nicht
Ubersehen, dass nicht jede Regelungsliicke des
GmbHG zum genehmigten Kapital schematisch mit
den entsprechenden aktienrechtlichen Regelungen
geschlossen werden kann, sondern dass die Be-
sonderheiten des GmbH-Rechts (insbesondere die
personale Struktur der GmbH) zu beachten sind. So
hat das Gericht — da es sich hier um einen ein-
stimmigen Beschluss aller Gesellschafter handelte —
etwa offengelassen, welche Mehrheit fir einen Be-
zugsrechtsausschluss erforderlich ist (dies ist um-
stritten, zum Meinungsstand s. Uimer, GmbHG, 2008,
§ 55 Rn. 44 ff.) oder in welchem Zeitpunkt die sach-
liche Rechtfertigung fir den Bezugsrechtsausschluss

Ill. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, denn die
Sache hat im Hinblick auf die Frage, ob es sich bei der
Grindung einer Ein-Personen-Gesellschaft um ein sog.
streng einseitiges Rechtsgeschaft, das nicht in voll-
machtloser Vertretung erfolgen kann, handelt, grund-
satzliche Bedeutung (§ 70 FamFG).

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Bezugsrechts-
ausschluss und Satzungsanpassung beim ge-
nehmigten Kapital in der GmbH
(OLG Miinchen, Beschluss vom 23. 1. 2012 - 31 Wx

457/11) erfillt sein muss (in Frage kommen der Zeitpunkt der
GmbHG §§ 53 Abs. 1; 55 Abs. 1; 55a Abs. 1S. 1 Erméchtigung oder der Zeitpunkt Qer Ausupung). Bei
) ] o der analogen Anwendung der aktienrechtlichen Vor-

1. Zum genehmigten Kapital bei einer GmbH. schriften zur Ergénzung des § 55a GmbHG ist also

2. Die Entscheidung iiber den Ausschluss des Be- nach wie vor Vorsicht geboten.

zugsrechts der Gesellschafter kann dem Ge- Die Schriftleitung (MK)
schaftsfiihrer libertragen werden.

3. Der Geschiftsfilhrer kann auch zur Anpassung Zum Sachverhalt:

der Satzung erméachtigt werden. . ) o
|. Gegenstand der registerrechtlichen Anmeldung ist die Ein-

tragung von Anderungen des Gesellschaftsvertrages einer

Zur Einordnung: GmbH. Mit Beschluss vom 31. 8. 2011 haben die beiden Ge-
Durch das MoMiG wurde mit § 55a GmbHG auch fiir sellschafter allstimmig den Gesellschaftsvertrag u.a. um fol-
die GmbH die Méglichkeit der Kapitalerhdhung in | ~ 98nde Regelung erganzt:

Form des genehmigten Kapitals nach aktienrechtli- »§ 4a Genehmigtes Kapital

chem Vorbild eingeflihrt. Dabei hat der Gesetzgeber | 1 pje Geschaftsfiihrer sind ermachtigt, bis zum 30. 6. 2016
jedoch nicht dle. Im A.ktlenreCht vorhandenen Rege- das Stammekapital, ein oder mehrmals, gegen Bar- oder Sach-
lungen zur Méglichkeit des Bezugsrechtsausschlus- einlagen um bis zu EUR 3 268,— gegen Ausgabe neuer Ge-
ses (vgl. § 186 AktG), zur Ermachtigung der Ge- schaftsanteile zu erhéhen (genehmigtes Kapital)

schaftsflihrer zu einem solchen AUSSChl_.uss l(entspre— 2. Die Geschaftsfihrer sind ferner erméachtigt, Uber den Aus-
chend § 203 Abs. 2 AktG) oder zur Erméchtigung zur schluss des Bezugsrechts der Gesellschafter zu entscheiden.
Anpassung der Satzung nach Durchfiihrung der Ka- EinB ht hiuss ist iedoch nur in foldenden Fl
pitalerh6hung (entsprechend § 179 Abs. 1 S. 2 AktG) In Bezugsrechisausschiliss ist jedoch hurinfolgenden Falien

. .. . lassig:

in das GmbHG Ubernommen. Mit der nachfolgend zuiassig

abgedruckten Entscheidung des OLG Miinchen hat a) zum Ausgleich von Spitzenbetragen;

sich nunmehr - soweit ersichtlich — erstmalig ein Ge- b) um Geschaftsanteile an Arbeitnehmer der Gesellschaft
richt zu diesen Fragen geduBert. Im Hinblick auf den auszugeben;

Bezugsrech.tsausschlluss.hat Slch das OLG Munche.n c) bei der Kapitalerh6hung gegen Sacheinlagen, insbesonde-
der allgemeinen Ansicht in der Literatur (s. Abschnitt re zum Zwecke des Erwerbs von Unternehmen oder Unter-
Il. 2. a der Entscheidungsgriinde) angeschlossen, nehmensteilen;
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d) zur ErschlieBung neuer Kapitalmarkte durch Geschaftsan-
teilsplatzierung, insbesondere auch im Ausland.

3. Die Geschaftsfuhrer sind berechtigt, die Fassung der Sat-
zung entsprechend dem Umfang der Kapitalerhéhung aus
dem genehmigten Kapital zu &ndern.“

Mit Zwischenverfiigung vom 19.9.2011 beanstandete das
Registergericht, dass die Bestimmung in Ziffer § 4a Nr. 2 und
Nr. 3 einer satzungsméaBigen Regelung nicht zuganglich
seien. Der Bezugsrechtsausschluss greife in Gesellschafter-
rechte fundamental ein, so dass die Gesellschafter einen sol-
chen nicht frei vereinbaren kénnten. Das GmbH-Recht kenne
kein Bezugsrecht der Gesellschafter i.S.d. AktG und sehe
auch keine dem § 203 Abs. 2 AktG und dem § 179 Abs. 1 S. 2
AktG entsprechende Bestimmung vor. Die Zulassung anderer
Personen zur Ubernahme neuer Geschéftsanteile kénne im
Hinblick auf die personale Struktur der GmbHG nur mittels
einer Erteilung einer Vollmacht fir den Einzelfall erfolgen. In
diesem Sinne sei die eingeraumte Ermé&chtigung zum Be-
zugsrechtsausschluss auszulegen. Eine Bindung flr nicht
anwesende oder erst spédter die Gesellschafterstellung er-
langende Personen trete daher nicht ein. Der Regelung fehle
die Allgemeinglltigkeit und sie kénne nicht Bestandteil einer
Satzung sein. Auch die nach Austbung der Ermachtigung
erforderliche Satzungsénderung konne nur durch die Gesell-
schafter selbst beschlossen werden. Fir eine analoge An-
wendung aktienrechtlicher Vorschriften bestehe keine Not-
wendigkeit, da die Ermachtigung der Geschéftsfihrer auch
deren Bevollmachtigung zu einer entsprechenden Anpas-
sung der Satzung enthalte. Hiergegen wendet sich die Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Il. Die Beschwerde ist zuldssig (§382 Abs.4 S.2
FamFG) und auch begriindet. Die vom Registergericht
angeflhrten Eintragungshindernisse bestehen nicht. Zu
Unrecht ist das Registergericht zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die in §4a Nr. 2 und 3 getroffenen Rege-
lungen einer satzungsmaBigen Aufnahme nicht zu-
génglich sind.

1. Im Rahmen des MoMiG wurde durch den auf Emp-
fehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages (BT-Drucks. 16/9737 S. 12/13 bzw. S. 56) neu
eingefligten § 55 a GmbHG die fir Aktiengesellschaften
schon vorher gegebene Mdglichkeit der Kapitalerh-
hung in Form des genehmigten Kapitals auch fur die
GmbH geschaffen. Durch die Ubernahme des aktien-
rechtlichen Instituts des genehmigten Kapitals sollten
die Gesellschafter die Mdglichkeit erhalten, ihre Ent-
scheidung zur Kapitalerhéhung in das unternehmeri-
sche Ermessen der Geschaftsfihrung zu stellen. Eine
solche Delegation der Zustandigkeit zur Kapitalerh-
hung stellt somit eine Durchbrechung des Grundsatzes
der Satzungsautonomie der Gesellschafter im GmbH-
Recht dar (vgl. Schnorbus/Donner, NZG 2009, 1241).

Regelungsliicken des GmbHG zum genehmigten
Kapital kénnen nicht schematisch durch Analogie
zum Aktienrecht geschlossen werden, sondern die
SchlieBung hat sich an den GmbH-rechtlichen Be-
sonderheiten zu orientieren

Die Neuregelung orientiert sich an dem aktienrecht-
lichen Vorbild, bleibt aber lickenhaft (vgl. Baumbach/
Hueck/Zo6lIiner, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 55a Rn. 1).
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Diese Regelungslicken kdnnen aber trotz ihres aktien-
rechtlichen Vorbilds nicht schematisch durch eine Ana-
logie der aktienrechtlichen Bestimmungen geschlossen
werden. Vielmehr hat sich die SchlieBung an dem
GmbH-rechtlichen System zu orientieren und dessen
Besonderheiten Rechnung zu tragen (Baumbach/
Hueck/Z6lIner, a.a.0.).

Zur Zulassigkeit des Bezugsrechtsausschlusses

2. Unklar ist hier, ob im Rahmen des Instituts des ge-
nehmigten Kapitals auch ein Bezugsrechtsausschluss
zu Lasten der Gesellschafter zuldssig ist. Eine aus-
drickliche Regelung, wie es das Aktienrecht vorsieht
(vgl. § 203 Abs. 1i.V.m. § 186 Abs. 3, 4 AktG bzw. § 203
Abs. 2 AktG), wurde durch den Gesetzgeber nicht ge-
troffen. Auch in der Begriindung des Rechtsaus-
schusses des Bundestags zu § 55a-neu GmbHG (vgl.
BT-Drucks. 16/9737 S.56) und in der Stellungnahme
des Bundesrates vom 6. 7. 2007 (BR-Drucks. 354/07,
S. 19 unter Ziffer 20) erfolgten hierzu keinerlei Aus-
fuhrungen.

a) In der Literatur wird bezlglich eines Bezugrechts-
ausschlusses der Gesellschafter im Rahmen des ge-
nehmigten Kapitals einhellig das Vorliegen einer Rege-
lungsliicke angenommen, die grundsétzlich durch eine
analoge Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmun-
gen (vgl. §§ 203 Abs. 1i.V.m. § 186 Abs. 3, 4 AktG bzw.
§203 Abs.2 AkiG) geschlossen werden kénne (vgl.
Baumbach/Hueck/ZdlIner, a.a.0., § 55a Rn. 7; Wicke,
GmbHG, 2. Aufl. 2011, §55a Rn. 11; Ulmer/Casper,
GmbHG - Erganzungsband MoMiG - 2010, §55a
Rn. 30; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 6. Aufl. 2009,
§55a Rn.20; Lutter/Hommelhoff/Lutter, GmbHG,
17. Aufl. 2009, § 55 a Rn. 23; Scholz/Priester, GmbHG,
10. Aufl. — Nachtrag MoMiG - 2010 §55a Rn. 34f;
Klett, GmbHR, 2008, 1312, 1314; Priester, GmbHR
2008, 1177, 1181f.; Lieder, DNotZ 2010, 655, 670ff,;
Cramer, GmbHR 2009, 406, 4091.).

b) Der Senat teilt diese Auffassung. Wenngleich keine
ausdriickliche Regelung bezlglich des Bezugsrechts-
ausschlusses der Gesellschafter im Rahmen der Neu-
regelung des § 55a GmbHG durch den Gesetzesgeber
erfolgt ist, und auch im Ubrigen die Regelung des ge-
nehmigten Kapitals im GmbH-Recht liickenhaft geblie-
ben ist (s.0.), kommt in der Neuregelung des §55a
GmbHG der grundsatzliche Wille des Gesetzgebers
zum Ausdruck, das Instrumentarium des genehmigten
Kapitals entsprechend seiner aktenrechtlichen Re-
gelung in das GmbH-Recht zu Ubernehmen. Deshalb
gelten die §§ 202 ff. AktG fur die GmbH entsprechend,
soweit einer solchen Analogie nicht die Besonderheiten
des GmbH-Rechts entgegenstehen. Solche sind hier
nicht ersichtlich.

Personale Struktur der GmbH steht einer Analogie
zum Aktienrecht nicht entgegen; auch bei regulédrer
Kapitalerhohung der GmbH ist Bezugsrechtsaus-
schluss grundsatzlich zuldssig

aa) Entgegen der Auffassung des Registergerichts
steht die personale Struktur der GmbH der Annahme
einer durch die Anwendung der aktienrechtlichen Vor-

- st/b.b. -
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schriften zu schlieBenden Licke nicht entgegen. Der
Gesetzgeber hat durch die Aufnahme des Instituts des
genehmigten Kapitals das Prinzip der Satzungsauto-
nomie der Gesellschafter insoweit bewusst durch-
brochen (s.0.). Im Rahmen der Kapitalerhhung i. S. d.
§ 55 GmbH ist grundsétzlich sowohl ein Bezugsrecht
des GmbH-Gesellschafters (vgl. dazu Ulmer/Ulmer,
GmbHG, 2008, § 55 Rn. 44 ff.; Lutter/Hommelhoff/Lut-
ter, a.a.0., § 55 Rn. 17f.; BGH ZIP 2005, 985, 987) als
auch die grundsatzliche Mdglichkeit eines satzungs-
maBigen Bezugsrechtsausschlusses zu Lasten von Ge-
sellschaftern anerkannt (vgl. Scholz/Priester, a.a.O.,
§ 55 Rn. 54 ff.; Baumbach/Hueck/ZdlIner, a.a.0., § 55
Rn. 251f.). Dazu ist nur umstritten, auf welcher rechtli-
chen Grundlage das Bezugsrecht eines Gesellschafters
beruht (vgl. zum Meinungsstand Ulmer/Ulmer, a.a.O.,
§ 55 Rn. 44 1f.) und welche Mehrheit fir einen solchen
Ausschluss erforderlich ist (vgl. dazu Scholz/Priester,
a.a.0., § 55 Rn. 61; Baumbach/Hueck/ZdlIner, a.a.O.,
§ 55 Rn. 25). Es sind daher keine Griinde ersichtlich, die
gegen einen Bezugsrechtsausschluss von Gesellschaf-
tern auch in Bezug auf das genehmigte Kapital spre-
chen.

Zur Frage, zu welchem Zeitpunkt die sachliche
Rechtfertigung fiir den Bezugsrechtsausschluss er-
fiillt sein muss

bb) Fraglich ist insoweit nur, ob die fir das Aktienrecht
entwickelte Rechtsprechung beziiglich der Anforde-
rungen an den Bezugsrechtsausschluss auf die GmbH
Ubertragen werden kann (Ulmer/Casper, a.a.0., § 55a
Rn. 30). Diese hat im Gegensatz zur Aktiengesellschaft
eine personalisierte Struktur und ist regelmaBig nur
zweigliedrig organisiert. Deshalb stellt sich hier insbe-
sondere die Frage, zu welchem Zeitpunkt die sachliche
Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses erflllt
sein muss. Hier kann auf den Zeitpunkt der Er-
méchtigung hierzu (vgl. BGH NJW 1982, 2444 <Holz-
mann>) oder den Zeitpunkt ihrer Ausiibung (vgl. BGH
NJW 1997, 2815 <Siemens/Nold>; NJW 2006, 371
<Mangusta/Commerzbank | >) abgestellt werden. Das
kann hier aber dahinstehen, weil der Bezugsrechtsaus-
schluss selbst wie auch seine Voraussetzungen von den
Gesellschaftern allstimmig beschlossen und in der Er-
machtigung hinreichend beschrieben sind. Eine Verlet-
zung der Rechte von Minderheitsgesellschaftern ist da-
her nicht von vornherein zu besorgen.

Die Geschéftsfiihrer konnen in der Satzung zum Be-
zugsrechtsausschluss erméachtigt werden

c) Die Ermé&chtigung der Geschéftsfiihrer zum Bezugs-
rechtsausschluss kann daher als weiterer, fakultativer
Inhalt in die Regelungen des Gesellschaftsvertrages
betreffend das genehmigte Kapital aufgenommen wer-
den. Sie kann auch Inhalt der durch Satzungsanderung
getroffenen Erméchtigung der Geschéftsfihrer sein
(allgemeine Meinung; vgl. Baumbach/Hueck/ZélIner,
a.a.0., §55a Rn.7 und 9; Roth/Altmeppen/Roth,
a.a.0., § 55a Rn. 20; Lutter/Hommelhoff/Lutter, a.a.O,
§ 55a Rn. 15; Klett, GmbHR, 2008, 1312; Lieder, DNotZ
2010, 655; Schnorbus/Donner, NZG 2009, 1241;
Priester, GmbHR 2008, 1177).
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Auch die Erméachtigung der Geschéftsfiihrer zur An-
derung der Satzung im Nachgang zur Kapitalerho-
hung ist zuldssig

3. Ebenso beanstandet das Registergericht die in § 4 a
Nr. 3 beschlossene Erméchtigung der Geschéftsfihrer
zur Anderung der Satzung zu Unrecht. Die Regelung
verstdBt nicht gegen § 53 Abs. 1 GmbHG.

Das Registergericht weist zutreffend darauf hin, dass
nach dieser Vorschrift der Gesellschaftsvertrag grund-
satzlich nur durch Beschluss der Gesellschafter gean-
dert werden kann. Das GmbH-Gesetz sieht eine Er-
machtigung der Geschéftsfiihrer zu einer Anderung der
Fassung i.S.d. § 179 Abs. 1 S. 2 AktG nicht vor. Des-
halb ist nicht geregelt, wie nach Durchfihrung der auf
dem genehmigten Kapital beruhenden Kapitalerhhung
die Anpassung der Satzung der GmbH herbeigeflhrt
werden kann (Klett, GmbHR 2008, 1312). Die vereinzelt
vertretene Auffassung, dass im Nachgang zur Kapital-
erhdhung ein ausdriicklicher Beschluss der Gesell-
schafter erforderlich sei (vgl. Lips/Randel/Werwigk,
DStR, 2008, 2220), wird zu Recht abgelehnt, da dann
der durch § 55a GmbHG durch Kompetenzverlagerung
erreichte Vorteil wieder aufgehoben werden wirde (vgl.
dazu Wicke, a.a.0., § 55a Rn. 5). Ob insoweit eine Re-
gelungsliicke vorliegt (so Klett, a.a.0.), die durch eine
analoge Anwendung des § 179 Abs. 1 S. 2 AktG (Wicke,
a.a.0., § 55a Rn. 5; Lutter/Hommelhoff/Lutter, a.a.O.,
§55a Rn.33ff.) zu schlieBen ist oder die Anpas-
sungsbefugnis der Geschéftsfihrer auf einer Annex-
kompetenz zu der ihnen im Rahmen des § 55a GmbHG
eingerdumten Ermdachtigung beruht (Scholz/Priester,
a.a.0., §55a Rn. 32), bedarf vorliegend keiner ab-
schlieBenden Entscheidung. Hier ergibt sich die § 179
Abs. 1 S. 2 AktG entsprechende Ermé&chtigung der Ge-
schéftsflihrer aus § 4a Nr. 3 der Gesellschaftssatzung.
Da die Regelung im Zusammenhang mit der Er-
méchtigung der Geschéftsfiihrer zur Vornahme einer
Kapitalerhéhung im Wege des genehmigten Kapitals
steht und deren Vollzug dient, kann sie auch fakultativer
Inhalt der Satzung betreffend genehmigtes Kapital sein
(Wicke, a.a.0., §55a Rn. 11a.E.; Lutter/Hommelhoff/
Lutter, a.a.0., §55a Rn. 34; Scholz/Priester, a.a.0.,
§55aRn. 32).

8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Regelung in der
Vereinssatzung zur virtuellen Durchfiihrung der
Mitgliederversammlung
(OLG Hamm, Beschluss vom 27.9.2011 - 27 W
106/11)

BGB §§ 32; 40

Ein Verein kann durch Satzung regeln, dass eine
Mitgliederversammlung auch virtuell (online) durch-
gefiihrt werden kann.

Zur Einordnung:

Soweit erkennbar, liegt mit der hier abgedruckten
Entscheidung des OLG Hamm erstmals oberge-
richtliche Rechtsprechung zur Frage der Zulassigkeit
virtueller Mitgliederversammlungen von Vereinen vor.
Das Gericht schlieBt sich der allgemeinen Meinung in

- st/b.b. -
[S. 244/254]
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der Literatur an, die entsprechende Satzungsrege-
lungen fir zuldssig halt (s. nur Fleck, DNotZ 2008,
245; Palandt-Ellenberger, BGB, 71. Aufl. 2012, § 32
Rn. 1; Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene
Verein, 18. Aufl. 2006, Rn. 155; Reichert, Vereins- und
Verbandsrecht, 12. Aufl. 2010, Rn. 1961 ff.; Erdmann,
MMR 2000, 526; einschrankend Stober/Otto, Hand-
buch zum Vereinsrecht, 10. Aufl. 2012, Rn. 638f.). Im
Aktienrecht ist die M&glichkeit einer virtuellen Haupt-
versammlung (§ 118 Abs. 1 S. 2 AktG) oder der elek-
tronischen Stimmrechtsausibung (§ 118 Abs. 1 S. 2
AktG) bereits ausdriicklich vorgesehen. Fur die Ge-
nossenschaft sieht § 43 Abs. 7 GenG die Mdglichkeit
einer elektronischen Beschlussfassung oder eine
Teilnahme des Aufsichtsrats an der Generalver-
sammlung im Wege der Bild- und Tonubertragung
VOr.

Die Entscheidung kommt dem im digitalen Zeitalter
wachsenden Bedulrfnis der Vereinspraxis nach ent-
sprechenden Regelungen entgegen. Das Gericht halt
es dabei flr zulassig, im Hinblick auf § 13 Abs. 1 S. 2
UmwG anscheinend sogar flir geboten, dass die Sat-
zung alternativ die reale und die virtuelle Mitglieder-
versammlung vorsieht; auch im Ubrigen folgt es bei
der Beurteilung der konkreten Ausgestaltung der
Satzungsregelungen weitgehend den Uberlegungen
von Fleck (a.a.0., mit Formulierungsempfehlungen).

Die Schriftleitung (MK)

Zum Sachverhalt:

Der Verein ,B* wurde am 21. 2. 2001 gegriindet. Zweck des
Vereins ist nach § 2 Abs. 1 der Satzung die Selbsthilfe und Hil-
festellung fir Menschen mit Alkoholproblemen und deren An-
gehdrigen bundesweit Uber das Medium Internet. Dabei soll
der Satzungszweck insbesondere Uber seine Prasenz im In-
ternet verwirklicht werden. Dazu stellt der Verein Informationen
auf einer dafir eingerichteten Internetseite zur Verfiigung. Eine
Kontaktaufnahme zum Verein kann auch Uber das Internet er-
folgen.

Am 12.3.2011 fand in N. eine Mitgliederversammlung statt.
Unter Top 5 wurde einstimmig beschlossen, dass die §§ 4, 5, 8,
9, 11,12, 13, 14 und 15 der Satzung geéndert werden.

In § 11 der Neufassung heiBt es wie folgt:

»(1) Der Vorstand I&dt, unter Angabe der vorlaufigen Tages-
ordnung, mit einer Frist von vier Wochen zu Mitgliederver-
sammlungen per Email an die letzte vom Mitglied dem Vor-
stand mitgeteilte Email-Adresse bzw. auf ausdricklichen
Wunsch des Mitglieds, das Uber keinen eigenen Internetzu-
gang verfugt, per einfachem Brief postalisch. Fir die ord-
nungsgemaBe Einladung genigt jeweils die Absendung der
Email bzw. des Briefes. Die Mitglieder kdnnen binnen zwei
Wochen die Aufnahme weiterer Punkte beantragen; in eiligen
Fallen kann der Vorstand eine Tagesordnung festsetzen, ohne
Gelegenheit zur Aufnahme weiterer Punkte zu geben. Ver-
spatet eingegangene Antrage finden keine Beriicksichtigung.
Der Vorstand kann hiervon Ausnahmen machen, wenn die
Verspéatung genligend entschuldigt wird oder andere Griinde,
insbesondere die Verfahrensékonomie die Aufnahme des
Punkts rechtfertigen. Der Vorstand entscheidet nach billigem
Ermessen.

(2) Die Mitgliederversammlung erfolgt entweder real oder vir-
tuell (Onlineverfahren) in einem nur fir Mitglieder mit ihren Le-
gitimationsdaten und einem gesonderten Zugangswort zu-
ganglichen Chat-Raum.

#5756

S:/3D/Notarkam/nz_12_05/rnotz_12_05.3d

26.04.2012, 11:35 Uhr

(8) Im Onlineverfahren wird das jeweils nur flr die aktuelle Ver-
sammlung gultige Zugangswort mit einer gesonderten Email
unmittelbar vor der Versammlung, maximal 3 Stunden davor,
bekannt gegeben. Ausreichend ist dabei die ordnungsgemaBe
Absendung der Email an die letzte dem Vorstand bekannt ge-
gebene Email-Adresse des jeweiligen Mitglieds. Mitglieder, die
Uber keine Email-Adresse verflgen, erhalten das Zugangswort
per Post an die letzte dem Vorstand bekannt gegebene
Adresse. Ausreichend ist die ordnungsgeméBe Absendung
des Briefes zwei Tage vor der Mitgliederversammlung. Samt-
liche Mitglieder sind verpflichtet, ihre Legitimationsdaten und
das Zugangswort keinem Dritten zugénglich zu machen und
unter strengem Verschluss zu halten.

(4) Vorstandsversammiungen und Versammlungen der or-
dentlichen Mitglieder kdnnen ebenfalls online oder in Schrift-
form erfolgen.”

Durch Beschluss vom 17.6.2011 wies das Registergericht
den Antrag auf Eintragung in das Handelsregister zurtick.

Das AG vertritt die Auffassung, dass eine Eintragung der Mit-
glieder des erweiterten Vorstandes unzuléssig sei, da dies der
Satzung widerspreche. Zu beanstanden sei auch die Form der
Einberufung der Mitgliederversammlung. Es fehle eine klare
Bestimmung, da reale und virtuelle Versammlungen mdglich
seien. Ferner bestiinden auch Bedenken gegen die vorgese-
hene Form der ,Onlineversammlung®. Auch wenn ein spe-
zieller Chat-Raum verwendet werde, bestehe die Gefahr, dass
sich eine fremde Person Zugang verschafft und sich als Mit-
glied ausgibt. Des Weiteren kénne auch nicht festgestellt wer-
den, ob die anwesenden Mitglieder geschéftsfahig sind. Der
Gesetzgeber habe der Versammlung der Mitglieder als Haupt-
entscheidungsorgan eine besondere Stellung im Vereinsleben
zugedacht, der auch durch das physische Zusammenkommen
Rechnung getragen werde. Allein wegen §13 Abs.1 S.2
UmwG konne auf eine physische Prasenz nicht verzichtet
werden. Ferner sei zu beanstanden, dass nicht mehr geregelt
werde, wer ordentliches Mitglied des Vereins sei. Auch sei eine
Eintragung der Mitglieder des erweiterten Vorstandes un-
zuldssig, da dies der Satzung widerspreche.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Verein mit seiner
Beschwerde. Die Form der Mitgliederversammlung sei durch
§ 11 der Satzung ausreichend klar bestimmt. Vor Abhaltung
einer Mitgliederversammlung wirden die Mitglieder in der Ein-
ladung jeweils darauf hingewiesen, ob die Versammlung real
oder virtuell durchgefuhrt werde. Des Weiteren sei auch die
Sicherheit der Onlineversammlungen gewahrleistet. Durch die
Verwendung eines speziellen Chat-Raums mit Passwortern sei
das Risiko, dass sich eine vereinsfremde Person Zugang zu
den Raumen verschafft, auf ein Minimum reduziert.

SchlieBlich sei auch § 4 der Satzung nicht zu beanstanden. Bei
der Ab&nderung handele es sich lediglich um eine redak-
tionelle Bearbeitung. Die Griindungsmitglieder des Vereins
seien im Laufe der Zeit alle aus dem Verein ausgeschieden.
Eine Unterscheidung zwischen ordentlichen und auBerordent-
lichen Mitgliedern mache deshalb keinen Sinn mehr.

Aus den Griinden:

Il. Die gemaB § 58 Abs. 1 FamFG zulassige Beschwer-
de ist begrindet.

1. Dass § 11 der Satzung eine virtuelle Mitgliederver-
sammlung im Onlineverfahren vorsieht, ist nicht zu be-
anstanden.

Nach § 32 Abs. 1 S. 1 BGB werden die Angelegenheiten
des Vereins grundsatzlich durch Beschlussfassung in
einer Versammlung der Mitglieder geordnet. Allerdings

- st/b.b. -
[S. 245/254]
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sind nach § 32 Abs. 2 BGB Beschlisse auch dann glil-
tig, wenn alle Mitglieder schriftlich zustimmen. Dartber
hinaus kann nach § 40 BGB in der Satzung eine von § 32
BGB abweichende Regelung getroffen werden.

Herrschende Ansicht: Virtuelle Mitgliederversamm-
lungen sind grundsaétzlich zulassig

a) Nach der herrschenden Auffassung in der Literatur
(Palandt-Ellenberger, BGB, 70. Aufl. 2011, § 32 Rn. 1;
Erman-Westermann, BGB, 11. Aufl. 2004, § 32 Rn. 3;
Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 12. Aufl. 2010,
Rn. 1961 ff.; BeckOK-BGB - Schopflin, Stand 1. 3.
2011, § 32 Rn. 44 a; Fleck, DNotZ 2008, 245; Erdmann,
MMR 2000, 526; Sauter/Schweyer/Waldner, Der einge-
tragene Verein, 18. Aufl. 2006, Rn. 155; Burhoff, Ver-
einsrecht, 8. Aufl. 2011, Rn. 154 a) sind grundséatzlich
auch virtuelle Mitgliederversammlungen zuléssig. Der
Senat schlieBt sich dieser Auffassung an.

Virtuelle Mitgliederversammlung ist als bloBer Mo-
dus der Willensbildung von der Satzungsautonomie
(§40 BGB) gedeckt und bedeutet nicht die (un-
zulassige) Abschaffung des Organs als solches

Es folgt aus § 40 BGB, dass der Verein bei der Aus-
gestaltung seiner Binnenstruktur grundsatzlich frei ist
(vgl. Erdmann, DNotZ 2008, 245). Zwar ist es nicht
mdoglich, etwa die Mitgliederversammlung, die das
oberste Organ des Vereins ist, abzuschaffen. Das Organ
der Mitgliederversammlung wird durch die Schaffung
eines virtuellen Verfahrens aber nicht aufgegeben. Es
wird lediglich ein bestimmter Modus der Willensbildung
geregelt, der von § 32 BGB abweicht.

Parallelwertung des AktG und des GenG

Fir die Zuléssigkeit einer virtuellen Mitgliederver-
sammlung spricht auch, dass nach dem neu gefassten
§ 118 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 AktG Aktionare auch ohne An-
wesenheit am Ort der Hauptversammlung im Wege
elektronischer Form ihre Rechte wahrnehmen und ihre
Stimme abgegeben kénnen. Des Weiteren bestimmt
§ 43 Abs. 7 GenG, dass Beschllisse — sofern die Sat-
zung dies vorsieht —auch in elektronischer Form gefasst
werden kdnnen.

Zur Gegenansicht

Soweit davon abweichend die Ansicht vertreten wird,
dass eine Versammlung eine raumliche Zusammenkunft
erfordert (Stober, Handbuch zum Vereinsrecht, 9. Aufl.
2004, Rn. 409 a), Uberzeugt dies nicht. Dies ergibt sich
weder aus dem Wortlaut noch der Systematik des Ge-
setzes. Inden §§ 27, 36, 37, 41 BGB einerseits und dem
§ 32 BGB andererseits wird zwischen dem Organ der
Mitgliederversammlung und dem Verfahrensmodus un-
terschieden (vgl. Fleck, DNotZ 2008, 245, 247). Da § 32
BGB den Verfahrensmodus regelt, unterliegt er nach
§ 40 BGB der Disposition des Satzungsgebers.

Dagegen spricht auch nicht, dass im Falle einer Online-
versammlung die Geschaftsfahigkeit der Mitglieder
nicht eindeutig festgestellt werden kann. Soweit es
keine entgegenstehenden Anhaltspunkte gibt, kann der
Versammlungsleiter von der Geschaftsfahigkeit der
Vereinsmitglieder ausgehen. Es ist nicht erforderlich,
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dass diese vor jeder Versammlung erneut gepruft wird.
Auch im Falle einer schriftlichen Zustimmung (§ 32
Abs. 2 BGB) hat der Versammlungsleiter keinen per-
sonlichen Eindruck vom Vereinsmitglied.

§ 13 Abs. 1 S.2 UmwG erfordert jedoch weiterhin
Versammlung mit physischer Prasenz

Soweit das AG auf § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG verweist, der
eine physische Prasenz verlangt (vgl. Reichert, Vereins-
und Verbandsrecht, 12. Aufl. 2010, Rn. 1961), Uber-
zeugt das nicht. Die Satzung sieht die Mdglichkeit einer
realen Mitgliederversammlung weiterhin vor, die im Falle
einer Verschmelzung des Vereins einberufen werden
kdénnte.

Zur Zulassigkeit der konkreten Ausgestaltung

b) Auch die konkrete Ausgestaltung ist im vorliegenden
Fall wirksam.

aa) Die Satzung sieht vor, dass die Mitgliederver-
sammlung in einem nur fir Mitglieder mit ihren Legiti-
mationsdaten und einem gesonderten Zugang zugéang-
lichen Chat-Raum durchgefiihrt werden. Das nur fir die
aktuelle Versammlung gultige Zugangswort wird erst mit
einer gesonderten E-Mail unmittelbar vor der Ver-
sammlung bekannt gegeben. Allen Mitgliedern wird die
Verpflichtung auferlegt, ihre Legitimationsdaten und das
Zugangswort keinem Dritten zugénglich zu machen und
unter strengem Verschluss zu halten.

Durch die Zugangsbeschrankungen mittels Passwort
wird gewahrleistet, dass nur Vereinsmitglieder an der
Versammlung teilnehmen.

bb) Es liegt auch keine unangemessene Benachteili-
gung der Vereinsmitglieder vor, die Uber keinen eigenen
Computer verfligen. Abgesehen davon, dass der Verein
seinen Satzungszweck insbesondere durch die Prasenz
im Internet verwirklicht, muss ein Verein nicht einem
beliebigen Personenkreis offen stehen. Er muss daher
auch nicht Kommunikation auf jede erdenkliche Weise
anbieten (vgl. Fleck, DNotZ 2008, 245, 251). Darlber
hinaus gibt es auch 6ffentliche Internetzugange, auf die
die Vereinsmitglieder zumutbar zurlckgreifen kénnen.

Er6ffnung der Alternative zwischen realer und vir-
tueller Versammlung in der Satzung ist zulassig

c) Soweit in § 11 Abs. 2 der Satzung alternativ eine re-
ale oder eine virtuelle Mitgliederversammlung vorge-
sehen ist, unterliegt dies keinen Bedenken (vgl. auch
Fleck, DNotZ 2008, 245, 248: ,als zusatzliche Option“).
Auch dies wird von der Vereinsautonomie gedeckt.
Selbst wenn die Mitgliederversammlungen im Regelfall
virtuell stattfinden, kann es im Einzelfall sinnvoll oder in
den Féllen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG sogar notwendig
sein, auf einer physischen Prasenz bei der Versamm-
lung oder Abstimmung zu bestehen. Erforderlich ist le-
diglich, dass die Vereinsmitglieder rechtzeitig Gber den
Modus der Versammlung informiert werden, was im
vorliegenden Fall mit der Einladung erfolgt.

2. SchlieBlich ist auch § 4 der Satzung nicht zu bean-
standen. Der Verein hat klargestellt, dass die Grin-
dungsmitglieder des Vereins im Laufe der Zeit alle aus
dem Verein ausgeschieden sind. Eine ordentliche Mit-

- st/b.b. -
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gliedschaft kann deshalb nur noch durch Beschluss der
ordentlichen Mitglieder begriindet werden (§ 4 Abs. 6
der Satzung).

3. Soweit der Verein eine Eintragung des erweiterten
Vorstandes begehrt, halt er daran offenbar nicht mehr
fest.

RNotZ - Forum

Rechtsprechung in Leitséatzen

1. Liegenschaftsrecht - Zur Kostentragungspflicht
des nicht zustimmenden Wohnungseigentiimers
bei auBerordentlichen InstandhaltungsmaBnah-
men
(BGH, Urteilvom 11. 11. 2011 -V ZR 65/11)

WEG §§ 14 Abs. 1; 16 Abs. 6 S. 1 Hs. 2; 22 Abs. 1

1. Stimmt ein Wohnungseigentiimer einer baulichen
MaBnahme gemaB § 22 Abs. 1 WEG nicht zu, ist
er gemaB § 16 Abs. 6 Satz 1 Halbsatz 2 WEG von
den damit verbundenen Kosten befreit; es kommt
nicht darauf an, ob seine Zustimmung geman
§ 22 Abs. 1i.V.m. § 14 Nr. 1 WEG erforderlich war
oder nicht.

2. Er kann die Kostenfreistellung auch nach Be-
standskraft des Beschlusses iiber die Durch-
fiihrung der baulichen MaBnahme verlangen, so-
fern der Beschluss die Kostenverteilung nicht
abschlieBend regelt.

(Fundstellen: NJW-Spezial 2012, 130; NJW 2012, 603;
Beck Online; juris; DNotl Online Plus)

2. Liegenschaftsrecht — Zur Auslegung einer wert-
sichernden Klausel im Erbbaurechtsvertrag
(BGH, Urteil vom 18. 11. 2011 -V ZR 31/11)

BGB §§ 315; 157; 242
ErbbauVO a.F. §§9;9a

Erfiillt die in einem Erbbaurechtsbestellungsvertrag
vereinbarte wertsichernde Klausel ab einem be-
stimmten Zeitpunkt ihren Zweck nicht mehr, ist im
Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung zu er-
mitteln, was die Vertragspartner nach Treu und
Glauben fiir diesen Fall vereinbart hatten; fiihrt die
Auslegung zu keinem Ergebnis, kommt die Er-
héhung des Erbbauzinses wegen Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage in Betracht. In beiden Fallen sind
nicht die seit Vertragsabschluss, sondern die seit
der letzten aufgrund der Klausel vorgenommenen
Erhohung geanderten Verhdltnisse maBgebend
(Fortfiihrung von Senat, Urteil vom 3. Juli 1981,V ZR
100/80, BGHZ 81, 135 und Urteil vom 18. September
1992,V ZR 116/91, BGHZ 119, 220).

(Fundstellen: NJW 2012, 526; NZM 2012, 166; Beck
Online; juris; DNotl Online Plus)
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3. Liegenschaftsrecht - Nachweis gegeniiber dem
Grundbuchamt (iber Vorhandensein nur eines
gemeinschaftlichen Kindes
(OLG Miinchen, Beschluss vom 12. 1. 2012 — 34 Wx
501/11)

GBO §§ 18 Abs. 1; 35 Abs. 1
BGB § 2265

Sind im notariellen Ehe- und Erbvertrag ,die ge-
meinschaftlichen Kinder“ als Erben eingesetzt,
kommt anstelle eines Erbscheins gegeniiber dem
Grundbuchamt in der Regel auch eine Nachweis-
filhrung durch Personenstandsurkunden und Ver-
sicherung an Eides statt dazu in Betracht, dass nur
ein gemeinschaftliches Kind vorhanden ist.

(Fundstellen: Beck Online; juris; DNotl Online Plus)

4. Familienrecht - Glaubigeranfechtung einer
Grundstiicksiibertragung unter Ehegatten
(BGH, Urteil vom 8. 12. 2011 - IX ZR 33/11)

AnfG §§ 2; 4; 19
ZPO § 287

1. Die Anfechtung der Ubereignung eines in
Deutschland belegenen Grundstiicks ist nach
dem deutschen Recht der Glaubigeranfechtung
zu beurteilen.

2. Der Anfechtungsglaubiger muss sich nicht auf
die Aufrechnung gegen Anspriiche des Schuld-
ners verweisen lassen, wenn diese ernsthaft
zweifelhaft sind oder erst in Zukunft in monatlich
wiederkehrenden, im Verhaltnis zur Gesamt-
summe geringen Teilbetragen entstehen.

3. Der Anfechtungsglaubiger kann bereits vor
Durchfiihrung der Zwangsvolistreckung gegen
den Schuldner in dem Umfang Anfechtungsklage
erheben, in dem eine Befriedigung durch Zugriff
auf das Schuldnervermégen nicht zu erwarten
ist.

4. Die Ubertragung des Halfteanteils eines zuvor je
zur Halfte im Eigentum beider Ehegatten stehen-
den Grundstiicks an den anderen Ehegatten ist
unentgeltlich, wenn die gleichzeitig getroffene
Vereinbarung liber einen Zugewinnausgleich im
Falle der Durchfiihrung dem lbertragenden Ehe-
gatten keinen Vorteil verschafft.

(Fundstellen: Beck Online; juris; DNotl Online Plus)

- st/b.b. -
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5. Familienrecht - Zur Anpassung einer verein-
barten lebenslangen Unterhaltsverpflichtung an
veranderte Umsténde
(BGH, Urteil vom 25. 1. 2012 - XIl ZR 139/09)

BGB §§ 139; 242; 313; 1573; 1578 b; 1581
ZPO §§ 256 Abs. 1; 323 a.F.

1. Haben die Parteien in einem Ehevertrag eine le-
benslange Unterhaltsverpflichtung vereinbart,
und hat sich die Rechtslage danach geédndert
(Moglichkeit der Befristung), bleibt es dem Un-
terhaltspflichtigen im Zweifel unbenommen, sich
auf eine Stoérung der Geschaftsgrundlage zu be-
rufen.

2. Der Unterhaltsanspruch der nachfolgenden Ehe-
frau hat keine Auswirkung auf den Unterhalts-
bedarf der fritheren Ehefrau nach § 1578 BGB;
dieser Anspruch ist allein im Rahmen der Leis-
tungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen nach
§ 1581 BGB zu beriicksichtigen (im Anschluss an
Senatsurteil vom 7.Dezember 2011, Xl ZR
151/09, zur Veroéffentlichung bestimmt).

(Fundstellen: Beck Online; juris)

6. Familienrecht - Anspruch auf Titulierung von
Kindesunterhalt nach Volljéhrigkeit des Berech-
tigten
(OLG Hamm, Beschluss vom 28.10.2011 - 8 WF
160/11)

BGB §§ 286 Abs. 2 Nr. 1; 1612a
FamFG § 244

1. Die Titulierung des Kindesunterhalts kann auch
uiber die Volljahrigkeit des Kindes hinaus begehrt
werden, und zwar ungeachtet der Frage, ob es
sich um betragsméiBig festgelegten oder dyna-
misierten Unterhalt handelt.

2. Der gesetzliche Unterhalt ist nicht ohne weiteres
als kalendermaBig bestimmt gem. § 286 Abs. 2
Nr. 1 BGB anzusehen.

(Fundstellen: Beck Online; juris)

7. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Einziehung
eines GmbH-Geschéaftsanteils
(BGH, Urteil vom 24. 1. 2012 - 11 ZR 109/11)

GmbHG § 34

1. Wenn ein Einziehungsbeschluss weder nichtig ist
noch fiir nichtig erklart wird, wird die Einziehung
mit der Mitteilung des Beschlusses an den be-
troffenen Gesellschafter und nicht erst mit der
Leistung der Abfindung wirksam.
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2. Die Gesellschafter, die den Einziehungsbe-
schluss gefasst haben, haften dem ausgeschie-
denen Gesellschafter anteilig, wenn sie nicht da-
fiir sorgen, dass die Abfindung aus dem unge-
bundenen Vermdgen der Gesellschaft geleistet
werden kann, oder sie die Gesellschaft nicht auf-
I6sen.

(Fundstellen: NZG 2012, 259; BB 2012, 664; NJW-Spe-
zial 2012, 144; Beck Online; juris; DNotl Online Plus)

8. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zur Rangriick-
trittserklarung des  darlehensgewahrenden
GmbH-Gesellschafters
(OLG Koblenz, Urteil vom 15. 12. 2011 -6 U 309/11)

GmbHG § 30 Abs. 1

Zur (erganzenden) Auslegung einer vor dem 1. No-
vember 2008 erklarten Rangriicktrittserkldrung des
Gesellschafters einer GmbH fiir ein der Gesellschaft
gewahrtes Darlehen, wenn der Rangriicktritt ,bis
auf Widerruf“ erklart ist, der Widerruf jedoch (wie es
nach den vor dem 1.November 2008 geltenden
Rechtsprechungsregeln des Bundesgerichtshofs
zum Ausschluss der Riickgewdhr eigenkapitaler-
setzender Darlehen ohnehin der Fall war) aus-
geschlossen sein soll, wenn dadurch ein nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag entsteht.

(Fundstellen: Beck Online; juris)

9. Handels-/Gesellschaftsrecht - Zum Innenver-
haltnis zwischen Treuhander und Treugeber bei
der Kommanditgesellschaft
(OLG Minchen, Urteil vom 11.1.2012 - 7 U
2253/11)

HGB § 161 Abs. 1

Beteiligt sich ein Kapitalanleger mittelbar tliber eine
Beteiligungstreuhand GmbH an einer Fondsgesell-
schaft und sieht deren Gesellschaftsvertrag vor,
dass die Treugeber wie unmittelbar beteiligte Ge-
sellschafter behandelt werden und die Regelungen
des Vertrages insoweit entsprechend fiir die Treu-
geber gelten, so ist der Anleger ab Abschluss des
Treuhandvertrages mit der Treuhandkommanditistin
im Innenverhéltnis zu der Fondsgesellschaft als de-
ren Gesellschafter zu behandeln mit der Folge, dass
auch die Regelungen des Gesellschaftsvertrages
tiber die Beendigung der Gesellschafterstellung un-
mittelbar anzuwenden sind (Anschluss BGH, 11. 10.
2011, 11 ZR 242/09, ZIP 2011, 2299)(Rn. 12).

(Fundstellen: Beck Online; juris)

- st/b.b. -
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Festschrift fiir Glinther Brambring zum 70. Geburts-
tag, herausgegeben von der Rheinischen Notar-
kammer, Verlag C.H. Beck Miinchen 2011, 375 Sei-
ten, 109,- €

Anzuzeigen ist eine Festschrift flr einen herausragen-
den Vertreter des rheinischen Notariats, flir Glinther
Brambring. Neben der Flhrung seines angesehenen
Kdlner Notariats kann er auf eine beeindruckende An-
zahl sonstiger Téatigkeiten zurlckblicken: Hervorzuhe-
ben sind seine Lehrtatigkeit an der Universitat zu KolIn,
sein Einsatz bei der Reform der Juristenausbildung, die
Mitwirkung in der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Mitwirkung bei der Griindung des Deut-
schen Notarinstituts und in deren Vorstand, die lang-
jahrige Tatigkeit im Herausgebergremium der Deutsche
Notar-Zeitschrift, Verfasser vieler Fachbeitrdge und
schlieBlich die Herausgabe und Mitautorenschaft zahl-
reicher Handbiicher fiir die notarielle Praxis, insbe-
sondere des Beckschen Notarhandbuchs, das inner-
halb weniger Jahre bereits die 5. Auflage erlebt hat und
in der Bibliothek eines jeden Notars zu finden sein
dirfte.

Festschriften gleichen Schatztruhen. Fir den Praktiker
sind sie vielfach schwer zuganglich; hat er sie aber ge-
funden, wird er haufig durch den Inhalt reich belohnt.
Schiler, Weggeféhrten und Kollegen des Geehrten ha-
ben sich etwas Besonderes einfallen lassen, um ihre
Wertschéatzung ihm gegenuber auszudriicken. Fest-
schriftbeitrdge schmicken nicht nur ihre Verfasser,
sondern vermitteln auch ein Bild des Adressaten. Das
lasst sich auch bei dieser Festschrift feststellen. Bram-
brings Vortrdge und seine Aufsdtze waren stets klar
aufgebaut, verstandlich formuliert, auf das wesentliche
konzentriert und mit padagogischem Impetus kurz-
weilig vorgetragen. Vor allem aber waren sie stets prak-
tisch verwertbar. Das gilt auch fur die Festschrift. Die
Beitréage, die von Notar- und Anwaltskollegen, hohen
Richtern und Hochschullehrern verfasst sind und vom
allgemeinen Schuldrecht Uber das Sachenrecht, Fami-
lien- und Erbrecht, IPR, Gesellschaftsrecht, Insolvenz-
recht, bis zum Beurkundungsrecht und Notarrecht
reichen, umfassen im Schnitt 15 Druckseiten und be-
handeln konzentriert und pragnant Themen, von denen
sich die ganz Uberwiegende Mehrzahl tagtaglich in der
Praxis des Notars stellen.

Nahezu alle Beitrdge sind demgemé&B von unmittel-
barem Nutzen flr die Arbeit des Notars. Das mag ein
Uberblick (iber die abgehandelten Themen zeigen:
Basty erortert die Rechte des Kéufers beim Bautrager-
vertrag zur Prifung von Leistungen des Bautragers
wahrend der Bauphase und empfiehlt deren Starkung
insbesondere bei Arbeiten, die durch die weiter Bau-
ausfiihrung einer Prifung entzogen werden; Dauner-
Lieb und Winnen befassen sich mit in der Praxis haufig
nachgefragten Vertragsgestaltungen zur Auflésung von
Pattsituationen in Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung; Hauschild und Zimmermann behandeln den Um-
fang der Beurkundungsbedirftigkeit von Anlagen zum
Unternehmenskaufvertrag, ein Thema, dessen groBe
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praktische Bedeutung im Gegensatz zu seiner unzu-
reichenden theoretischen Aufarbeitung steht; Hertel lie-
fert eine Zusammenfassung der Entwicklung und des
Meinungsstandes sowie eine Analyse der Behandlung
der Gesellschaft burgerlichen Rechts im Grundbuch-
verkehr im Zwiespalt zwischen Gesellschaftsrecht und
Grundstlicksrechts; Kanzleiter setzt sich mit dem Su-
perverméachtnis auseinander, der (von ihm so genann-
ten) Wunderdroge fiir den erstversterbenden Ehegatten
beim Berliner Testament zur Ausnutzung der Erb-
schaftssteuerfreibetrage bei gleichzeitiger umfassender
Erhaltung der Dispositionsfreiheit des Uberlebenden
Ehegatten Uber den Nachlass; Kriger geht der den
Notar immer wieder beschaftigenden Frage nach, in
welchen Féllen die Aufhebung von Grundstiickskauf-
vertragen beurkundet werden muss; Marsch-Barner
stellt die maBgeblichen Rechtsgrundsétze fir Ent-
scheidungen des Versammlungsleiters in der Hauptver-
sammlung der Aktiengesellschaft und die rechtlichen
Auswirkungen fehlerhafter Leitungsentscheidungen
dar; Priester beleuchtet mit der ihm eigenen Anschau-
lichkeit die Haftungsgefahren fir den Erben einer Kom-
manditbeteiligung zwischen Gesellschaftsrecht und
Erbrecht, die er durch eine analoge Anwendung von
§ 139 Abs. (4) HGB reduzieren will, was freilich flr den
Notar die Konsequenz hat, dass er auf die Wahrung der
3-Monats-Frist des § 139 Abs. (3) HGB achten muss;
Reimann befasst sich eingehend mit den den Praktiker
haufig beschaftigenden Fragen der Grenzen fir die Ge-
staltung lang andauernder Testamentsvollstreckungen
und Spiegelberger mit den rechtlichen und steuerlichen
Auswirkungen des NieBbrauchs an einzelnen Gegen-
stdnden des Betriebsvermdgens, am ganzen Betrieb,
an Personengesellschaftsanteilen und eingebrachten
Wirtschaftsgutern.

Daneben finden sich nicht minder interessante Beitréage
fir Gestaltungen in Féllen, die in der notariellen Praxis
allerdings seltener vorkommen. Grunewald untersucht
die Kundbarkeit langfristiger Vermdgenszusagen an
Stiftungen, Mutter die Voraussetzungen, unter denen
eine liechtensteinische Familienstiftung geeignet ist,
Vermdgensmassen fiir Familienmitglieder dauernd zu
erhalten, ohne dass die Einnahmen die in Deutschland
ansassigen unbeschrankt steuerpflichtigen Familien-
mitgliedern zugerechnet werden mussen.

Zur Lektire zu empfehlen sind aber ebenso die di-
daktisch hochst aufschlussreichen vertiefenden Bei-
trage von Amann Uber eine mdgliche Verfassungswid-
rigkeit der Benachteiligung von Ehegatten dadurch,
dass ihnen anders als anderen Familienangehdrigen die
Abschmelzung der Verpflichtung zur Pflichtteilsergan-
zung gemaB § 2325 Abs. (3) BGB bei bestehender Ehe
versagt wird, von Bergschneider Gber den Topos des
Ausgleichs ehebedingter Nachteile im Scheidungs-
folgenrecht, von Eckelskemper—amisant geschrieben -
Uber die Note des Notars bei der Anwendung von
Fremdrechtsordnungen bei der Gestaltung gemein-
schaftlicher Testamente und Erbvertrdge, von Hagen
Uber die Korrektur von Nichtigkeitsfolgen bei Formver-

- st/b.b. -
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stéBen, von Hermanns Uber das Konzept der wirt-
schaftliche Neugrindung von Kapitalgesellschaften
und die sich ergebenden Haftungsfolgen, die der BGH
mit Entscheidung vom 6. Méarz 2012 ganz in seinem
Sinne eingeschrankt zu haben scheint (der vollstédndige
Wortlaut der Entscheidung lag bei Abfassung dieser
Rezension noch nicht vor), sowie von Rapp Uber die
Vereinbarung des Bestehenbleibens der Erbbauzins-
reallast bei VersteigerungsmaBnahmen gemaB §9
Abs. (3) Satz 1 Ziff. 1. ErbbauRG.

Lesenswert sind auch die Beitrdge von Jerschke, der als
Weggefahrte Brambrings die Entwicklung des Zugangs
zum Notarberuf erlautert und eindrucksvoll schildert,
wie die Qualitdtsanforderungen in der Zeit, in der
Brambring flr den Notarstand gewirkt hat, verschéarft
wurden, sowie von Starke und Terner Uber den um-
strittenen Begriff der Amtsnachfolge im Notaramt. Fir
den Notar eher von theoretischen Interesse, aber
gleichwohl lesenswert sind weiter die Ausfihrungen von
Luer Uber die Neuregelung gesellschaftsrechtlicher
MaBnahmen durch die inzwischen Gesetz gewordene
Insolvenzrechtsénderung und von Schuschke zum
einstweiligen Rechtschutz im Auskunftserzwingungs-
verfahren nach §§ 51 a, 51 b GmbHG nach dem FamFG.

Festschriften, sagte ich eingangs, gleichen Schatztru-
hen. Nun ist es bei juristischen Beitrdgen wie bei
Schmuckstlicken so, dass der eine dieses der andere
jenes mehr schatzt. Deshalb sei es gestattet, drei Bei-
trdge hervorzuheben, die mich besonders beeindruckt
haben: Zum ersten ist das der Beitrag Hertels zur GbR
im Grundbuch. Auf 33 Seiten werden hier umfassend
und mit groBem Tiefgang die chronologische Entwick-
lung von der Entscheidung des Il. Zivilsenats zur
Rechtsfahigkeit der GbR aus dem Jahr 2001 Uber die
Anerkennung der Grundbuchféhigkeit der GbR durch
den V. Zivilsenat im Jahr 2008, die Reaktion des Ge-
setzgebers durch Schaffung des § 899 a BGB und § 47
Abs. (2) GBO, die Diskussion um ein GbR Register, die
maBgeblichen Fallgruppen, fur die Ldsungen gefunden
werden miuissen, und die verschiedenen Ldsungsan-
sétze und ihre Kritik dargestellt und dazu noch ein
ebenso realistisches wie verséhnliches Schlusswort
gefunden. Das verdient Bewunderung.

Als zweiten Beitrag mdéchte ich denjenigen von Hau-
schild und Zimmermann Uber die Beurkundungsbe-
durftigkeit der Anlagen zum Unternehmenskaufvertrag
hervorheben. Dieses Thema scheint zwar formal und
langweilig zu sein, bereitet aber in der Praxis viel Kopf-
zerbrechen und Aufwand. Die Autoren stellen die maB-
gebenden Uberlegungen umfassend, tibersichtlich und
transparent dar. Insbesondere mahnen sie zur Rlickbe-
sinnung darauf, dass nur der regelnde Inhalt des beur-
kundungspflichtigen Rechtsgeschéfts beurkundungs-
bedurftig ist und es nicht ausgeschlossen ist, dass nicht
beurkundete Erkldrungen zur Auslegung beurkundeter
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rechtsgeschéftlicher Erklarungen verwandt werden. In
diesem Sinne sollen Anlagen, in denen bereits geregelte
Rechtsverhéltnisse und existierende Zustdnde wieder-
gegeben werden, in der Regel nicht beurkundungs-
pflichtig sein, auch wenn in ihnen Rechtsverhéltnisse
bereits geregelt sind. Diese Uberlegungen kénnen der
Praxis dringend nétige neue Impulse geben.

Am nachhaltigsten beeindruckt hat mich aber der Bei-
trag, der als einziger bislang unerwéhnt geblieben ist,
aber schon wegen seiner Bedeutung fir das Notariat
herausragt, namlich der Aufsatz von Henssler und Kilian
Uber das deutsche Notariat im Europarecht mit dem
bezeichnenden Titel: Caveat Reformator. Zeitlich an-
knipfend an die Berufung Brambrings zum Geschéfts-
fuhrer der Bundesnotarkammer zeichnen die Autoren
die Entwicklung der Einordnung des Notariats in das
Europarecht nach, in deren Mittelpunkt die Frage stand,
ob die Téatigkeit der Notare mit der Auslbung 6ffent-
licher Gewalt verbunden und die ihm anvertrauten ho-
heitlichen Aufgaben so pragend seien, dass der Beruf
als Ganzes aus der Dienst- und Niederlassungsfreiheit
ausgenommen sei, was der EuGH schlieBlich in seiner
Entscheidung vom 24. Mai 2011 verneint hat. Allerdings
hat das Gericht den Notaren bescheinigt, dass mit ihren
Tatigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele ver-
folgt werden, was Zugangsanforderungen zum Beruf
rechtfertigen kann. Nach der Darstellung dieser Grund-
lagen gehen die Verfasser umfassend auf die Deregu-
lierungsaktivitdten der Kommission im Bereich des No-
tariats ein, stellen die verschiedenen empirischen Stu-
dien dar und unterziehen sie eingehender kritischer
Wirdigung. So betonen die von der Kommission in
Auftrag gegebenen Studien einseitig die Kostenfrage
unter Vernachldssigung z.B. der Frage der Rechts-
sicherheit, lassen aber beim Vergleich der Kosten Fak-
toren unberUcksichtigt, die beispielsweise in den an-
gelséchsischen Léndern nicht unerhebliche Kosten
ausldsen, wie die Aufwendungen fir Rechtsmangelver-
sicherungen. Auch lassen sie Erfahrungen unbertck-
sichtigt, wonach bei Deregulierung des Notariats-
systems, beispielsweise in den Niederlanden, zwar die
Kosten von GroBtransaktionen gesunken sind, in den
verbraucherrelevanten Bereichen aber gestiegen sind.

Diese Ausflihrungen sollten Pflichtlektire jedes Notars
sein. Der Beitrag ist trotz seines Tiefgangs mit leichter
Feder geschrieben und jede Zeile spannend zu lesen.

Die Vielschichtigkeit der Festschrift beleuchtet die Per-
sonlichkeit, die Interessen und das vielfaltige Wirken
Gunther Brambrings fiir das Notariat. Die ihm ge-
widmete Festschrift belegt das hohe Ansehen, das er
und mit ihm und durch ihn das Notariat genieB3t. Daftr
sei ihm auch an dieser Stelle gedankt. Die Festschrift
kann uneingeschrankt zum Erwerb empfohlen werden.

Notar Dr. Klaus Piehler, Kéin

- st/b.b. -
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