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BGB §§ 883, 885; KO § 30 Nr. 2

Die Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Ein-
raumung eines Rechits an einem Grundstiick ist nicht
als eine inkongruente Sicherung im Sinne des § 30
Kr. 2 KO anzusehen.. '

BGH, Urt. v. 21. Dezember 1960 - VIII ZR 204/59 -

QLG Frankfurt/Main
LG Frankturt/Main



VIIL ZR_204/59

ferkiindet am 21. Dezember 1960
foffmeister,Justizangestellter
algs Urkundsbeafmiter der
Geschédftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

- des Bauunternehmersg E G , I s A . -
* Strafle g - ) :

‘Beklagten, Berufungskléigers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr, in X

gegen

den Rechtsanwalt Dr. A ’ als Konkursverwalter

uber das Vermbgen der I Treuhandelsgesellschaft fir

Aufbau und Verwaltung mit beschrdnkter Haftung in ¥ -
y T anlage ., .

Kliger, Berufungsbeklagtenund Revisionsbeklagten,
- ProzeBhevollmidchtigter: Rec%}sanwalt Dr. in Ke
hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs euf die
miindliche.Verhandlung vom 10. Oktober 1960 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr.Pegendarm und der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Dorschel und Dr.Messner

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers’wird.dés Urteil

lerichtigt des 4. Zivilgenats des Oberlandesgerichis in
lurch Be- a " . .
whug vom  Frankfurt/Main vom 14. Juli 1959 aufgehoben.
30. Dezem- . . , ‘

ter 1960 Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung an das Berufungsgericht
‘zuruckverwiesen,'dem auch dié Entscheidung
lUber die Kosten des Revisionsverfahrens iiber-
_tragen wird.’ - - .

Von‘Rechfs'wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt Wwww.prinz.law
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Tatbestand:

Am 28, August 1957:wurde ilber dgs Vermdgen der I -
Treuhandgesellschaft fir Aufbau und Verwaltung mit beschink-
ter Haftung in ¥ ‘das Konkursverfahren ersffnet
und der Kldger-zum Konkursverwalter ernannt. Der Beklagte
und auBer ihm noch 15 andere Bauhandwerker hatten auf dem
der Gemeinschuldnerin gehtrenden Grundstiick in F _

S lager Nr. - . ein VWohnhaus errichtet und dadurch
erhebliche Forderungen gegen die Gemeinschuldnerin erworben,
Der Beklagte erwirkte am 20. Juli 1857 eine einstweilige
Verfiigung des Landgerichts in Frankfurt/Main (2 > Q. 29/57)
dahin, daB ihm auf dem betreffenden Grundstiick eine Vormer-
kung zur Sicherung einer Eauhandwerker—Sicherungéhypothek
einzutragen sei. Die Eintrégung_der Vormerkung erfolgte am
25, Juli 1957, und. zwar zur:-Sicherung einer Hypothek =i%
eiﬁschlieﬁlich-zinsen und Kosten in Hohe vdn 43 229,10 DH.

Der klager hat mit der vorliegenden am 28, August 1958

beim Landgericht elngegangenen und dem Beklagten am 29. Sep-

tember 1958 zugestellten Klage die Eintragung der Vormerkung -

gemdB § 30 KO. angefochten° ‘Er hat 31ch zur Begrilndung auf
folgenden Sachverhalt bezogen'

Schon. im‘Jahre 1955 hatte sich die Gemeinschuldnerin in
einer sehr schw1er1gen flnan21e11en Lage befunden., Damals

hatte die & D W gesellschaft m.b.H.

in Fa R sle auf Grund eines sog. Betreuungsver-
trages vor dem Konkurs bewahrt, indem diese ihr sofort und
auch in der Folgezeit die erforderlichen immer hoher anwach-
senden.Kredite gewdhrte und den grtften Gliubiger, das Bank-
‘haus B & H , zum Stillhalten und zur Gewshrung weiterer
Kredite veranlafite. Eine endgiltige Sanierung der Gemein-
schuldnerin konnte jedochnnicht erreicht werden.

mem| JLaw — Gesetze und Urteils 7 Available on the
Ec;ste;é%se e (mobile AQQ) » Google play D App Store
er esetze —
——| Uber 160.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS

uequaje sfe put:

8 oy es


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

*'3 -

Am 8. Juli 1957 teilten.die:Gesohéftsfﬁhrer der Gemein-
“schuldnerin deren beiden Gesellschaftern folgendes mit:

Nachdem bei den Besprechungen in Berlin am 1./2.d.M.
von der G D W zesell~
schaft m.b.H. ohne wlderspruch seitens der Vertreter
des Bankhauses B & H festgestellt worden ist,
daB weitere Mittel unserer Gesellschaft nicht zur
Verfiigung gestellt werden kdnnen und 428 aus den ein-
gehenden Miet- und sonstigen Ertridgen der Zins- und.
Tllgungsalenst erledigt werden miisse, fir die iibri-
geu Gliaubiger aber kein Geld vorhanden ist, ist die
Geschédftsleitung der I verpflichtet, um sich nicht
der Gefahr strafrechtlicher Anndung auszusetzen, Kon-
kurs anzumelden ... Wir bitten ... dringend um An-
beraumung einer Gesellschaftexrversammlung mit dem
einzigen Punkt zur Tagesordnung "Fortfiithrung der Ge-
sellschaft." Sollte . bis zum 13%. Juli 1957 diese Ge-
sellschafterversammlung nicht einberufen worden sein
oder sollte bis zu diesem Tage uns nicht auf andere
Weise die begriindete Aussicht gegeben werden, die
fdalligen Verpilichtungen der:I zu erfiillen, kann
uns nicht zugemutet werdep, uns der Gefahr der Be-
strafung nach 9§ 64 84 Abs. 1 Gmbd-Gesetz auszu-
setzen, '

Wir miigsen uns deshalb vorbehalten, nach diesem Zeit-
punkt die Zahlungsunfahlgkelt unserer Gegellschaft -
unter gleichzeitiger Konkursanmeldung bekanntzugeben."

Das Ergebnis der am 16” Juii 1957 abgehaltenen'GeseLb
schafterversammlung faBte der Auf31chtsratsvor31tzendedﬁr
I _ in einem an die Hauptverwaltung der G
D . W ) gesellschaft gerlchteten sChrelben
.wie folgt zusaﬁmen:= L ' S '

Wle ich soeben .von der Geschaftsfuhrung der I vo
erfahre, ist in der Besprechung zwischen Ihrem sehr
geehrten Herrn Klawonn einerseits und den Herren
Graf Bl und Ko ‘vom Bankhaus B & H
andererseits, die heute vormittag stattgefunden hat,
_beschlossen worden, daB die Zwangsverwaltung sdmt-
licher im Eigentum der Inwog stehenden Grundstiicke
unverziiglich und mit groBer Beschleunigung in die .
Wege zu leiten ist. Uber die weiteren MaBnahmen wurde
n.W. kein Beschluf geiaBt Die Besprechung fand im
kleinen Kreise statt und es sind deshalb weder die
Mitglieder des Aufsichtasrates der I: » noch die
Geschdftsfiihrer hinzugezogen worden.. ' ’
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In der dem Antrage auf ErléB:einer eihstweiligen Ver-

fiigung beigefligten eidesstattlichen Versicinerung -hat der

Beklagte ausgefihrt:

Auf meinen Anruf bei der I. _ wegen der Zahlung der
Rechnung hat mir Frau R: erklért, sie hiétte zur
Zeit kein Geld zur sofortigen Bezahlung der Rechnung;
sie wolle seher, wie sie das Geld beschafien kionne.

Ich habe gestern, um 18.7.1957, wiederum mit Frau .
N gesprochen, sie erkliarte mir bei diesem Tele-
fongespréch, dall sie noch nicht wisse, woher sie das
Geld nehmern solle, sie wolle mich evtl. durch Abtre-
tung sichern.

Gestern abenc het mich nun der andere Geschdftsfih-
rer der I 5 Herr Architekt W Z , ange-

-rufen und hat mir exklart, daB im Augenblick das Geld

zur Bezahlung meiner Rechnung nicht bei der .I. vor-
handen sei. Er empfahl mir, auf den Grundstiicken der.
I zur Sicherung meiner Rechte eine Bauvormerkung
eintragen zu lassen, - '

) Am selben Tage; an wélchem der Beklagte diese einst~
weilige Verfiigung beantragte, némlich am 20. Juli 1957, tra-

ten die Geschiéftsfilhrer der Gemeinschuldnerin an 16 Bauhand-

werker, zu denen auch der Beklagte géhﬁrte, zu deren gleich-
miBigen Befriedigung folgende Anspriiche ab:

a) den Anspruch auf Loschung oder Riickabiretung einer
Briefgrundschuld von 270 000 DM, die die Gemein~
schuldnerin auf dem oben genannten Grundstiick zur
Sicherung eines inzwischen v8llig abgewickelten

- Zwischenkredites fir die I B -
bank AG. hatte eintragen lassen, i
Anspriiche auf Eigenkapital bzw, LAG-Mittel® im
Betrage von 56 580 Di, die der Gemeinschuldnerin
gegen 9 dauerwohnberechtlgte personen noch zustan-

en. y .

b)

Dabei betrugenidiq Forderqhgen der 15 dbrigen Bau-

handwerker insgesamt rund 71 000 DM, darunter f&llige For-
derungen von rund 60 000 DM. T
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Die Gemeinschuldnerin leistete in der Folgezeit an
die aufBler dem Beklééten‘an dem streitigen Grundstiicke ti-
tigen Bavflrnen bis zur &onkurseroiinung noch Zahlungen
in Hohe von 25 OOO Dmo

Der Kléger,nét #brgétrégen, die Gemeinschuldnerin
' habe bereits am 8, Ju1i l957 ihre Zahlungen eingestellt
gehabt, eine Tétéaéhe,'diefden;Gléubigern und so- auch
dem Beklagten b¢kannt ggﬁesen'seia_

Das Landgerlcht hat" der Klage stattgegeben, Im zweiten
Rechtszuge ist die G . b W ge-
sellschaft m.b.H. in F: 0 als Streithelfeiin'
zur Unterstutzuﬂg des hlagers dem Rechtsstreit beigetreten.
Die Berufung des Béklagten ist zuruckgew1esen worden. Mit
der Revision, deren Zyruckwelsung der Klédger beantragt, ver-
folgt der Beklagte'seinen'Antrag'auf Abweisung der Klage
- weiter. Die Nebeninterveniéntinﬁ;st'am'22, Juli 1960 zu
Hinden ihres zweitinstanzlichen ‘Anwaltes zur miindlichen
Verhandlung vor-dem Revisithgericht geladen worden, =

' £ ;Ehts¢heidﬁngsgrunde:.f

Ic_Im ersten Rechtszuge hatte leh der Beklagte darmﬁ
oeruign, der &lager habe dle Anfechtungsfrlst des § 41 KO
‘nicht gewanrt Das Landgerlcnt ‘hat " dlese Elnwendung nichnt
durchgreifen lassen und -hat erwogen, dle Klage sei zwar am
letzten Tage aer Jahresfrlst seit Konkurseroifnung elnge-
gangen; die etwa ein Monat spater erfolgte Zustellung an
den Beklagten Vsel 1ndes noch als "demndchst erfolgt" im
Sinne des §‘261 b Abs. 3 ZPO anzusehen, so daf im Hinblick
auf die Elnrelchung der Klage 1nnerha1b der Jahresfrist
die fiir die Klageernebung bestlmmte Frist des § 41 KO als



gewahrt erachtet werden misse. Diesen Standpunkt hat der
Beklagte im zweiten Rechtszuge nicht angegriffen. Das Be--
rufungsgericht hat sich -dem Landgericht angeschlossen.

Die Revision weist déraufhin,'dem Klager sei bereits
am 3. September 1958 die Aufxorderung des Gerichts zur
Zahlung des Kostenvorschusses zugegangen, er habe dann
jedoch nach seinem eigbnen Vorbr;ngen im Schriftsatz vom
17. November 1958 erst:= eine GldubigerausschuBsitzung auf
den 15. September 1958 einberufen und auf Grund einer ent-
sprechenden BeschluBfassung des Gliubigerausschusses am
16. September 1958 den ProzeBkostenvorschul geleistet.

Da der Kléger in demselben Schriftsatz des:weiteren voxge-
trggenmhabe,~die_Einreichung~deiAKlaga;seihnux_xgrsgzglich —
erfolgt,vundvdie Entscheidung, ob sie durchgefiihrt werde,
habe dem Gléubigeraﬁsséhuﬁ vorbenalten werden sqllen,’musse
‘ihm, so hat die Revision weiter ausgefﬁhrt,‘dgr Vorwurf ge-
macht werden, vor Ablauf der Jahresfrist nicht alles getan
zu haben, was auf seiner Seite zur ¥ristwahrung notwendig -
geﬁesen sei, Hieraus will die Revision dén SchluB gezogen
_haben, die Zeitspanne‘zwischgn der Einreichung der Kiage

und ihrer Zustellung an den Beklagten sei durch ein absicht-
liches Verhalten des Klégers'verléngert worden; und deshalb,
8o meint die Revision, konne § 261 b Abs. 3 ZPO nicht zur
Anwendung kommen° i

Der Revision kann~iﬂdés nichf gefoigt’werden}

Wie der Bundesgerichtshof in Anlehnung an die Recht-
sprechung des Réighsgerichﬁs'verschiedentlich entschieden
hat, ist der in §2261 b Abs. 3 ZP0O angewandte Begriff
"demndcnsi" nicht eng auszulegen. Die Vorschrift ist nicht
dahin zugvefstehen, dafi jede Verzﬁgerung der Zustellung,in-
--soweit—als-sie-auf-das Verhalten des-Glaubigers zurickge- ..

\



filnrt werden kann und hdtte vermieden werden kOnnen, ohne
Riicksicht auf die besonderen Umstiénde des Einzelfalles denm
Antragsteller zum Nachteil gereichen muB (vgl. Urteil des
erkennenden Senats vom 14, Juli 1960 - VIII ZR 174/59 =

- NJW 1960, 1952). Die billige Riicksichtnahme auf die Gegen—
partei und deren materlellrechtllche Belange, die durch

eine ungerechtfertlgte Fristerstreckung beelntrachtlgt wilr—
den, gebieten es jedoch, daB eine Hinausziehung der Frist
dann nicht Zugeléssenfwifd, wenn der jenige, der die Zustel-
lung beantrag:i hat, durch eigenes vorsitzliches oder nach-
léissiges Verhalten die Verzdgerung veranlaBt hat (BGHZ 25,
66, 77; 31, 342, 346 m. w.N.). Wie der erkennende Senat in
dem oben angefiithrten Urteil ezwcgen hat, ist dieser Gesichts-
punkt auch dann zu boacnten, wepn Zwischen inreichung und
Zustellung der Klage ein geringerer Zeitraum als 4 Wochen
1iegt' Von diesem Standpunkt abzugehen, bestcht keiné Veran-
lassung. Deshalb bestenen Beaenken gegen die. An51cht des Be-
rulunésgerlchts,:aer Umstana, daB zwischen ulnre;chunb una
zustellung der Klage nur it Zeltraum von etwa einem Honat
liege, geniige fiir sich allein schon, um die Zustellung als
"demndéichst erfolgt" anzusehen. Ls kommt somit dareuf an, ob
der Kldger die Zustellung der Klage in vorwerfbarer Weise
verzdgert hat, Eine ‘schuldhafte Verzogerung kdnnte darin g&-
sehen werden, daB der Klager von der am 3 September 1958
eriolgten Anxorderung des Gerlchtskostenvorschusses bis zur
Einzahlung vom 16. September 1958 13 Tage hat verstreichen
lassen., Bei'der_Beurteilung,dieses;verhaltens will die Revi-
sion den Umstand, daB der Xliéger die Zwischenzeit dazu be-
nutzt hat, um den Glaublgerausschuﬁ elnzuberuien und dessen
gemédB § 133 Abs. 2 KO erforde 1lche Genehmlgung zur Prozeffin-
rung einzuholen, nicht als hntschuldlgung gelten lassen., Es
kann jedoch dahin’ stehen, ob, wie die Rev131on meint, elnrmn—
"kursverwalter in-dem Falle, das er. dle Anfechtungsklage am
1e zten lage der Jahresxrlst des § 41 X0 elnrelcht, ‘grundsatz-



lich nicht wenigstens fﬁf verpflichtet zu erachten ist, die
Genehmigung dgs Gléubigerausschusses vorher einzuholen, um
eine Verzigerung der Klagezustellung_zu‘vermeiden. Evenfalls
kann unentschieden bleiﬁeﬁ,}ob entsprechend der Ansicht der
Revisiongerwiderung der Klédger sich darauf berufen kann,

ein Zeitraum von nur-13 Tageh'mﬁsse_einer Partei, welche
durch die Einreichung der Klage eine Frist wahren wolle,-

fir die Einzahlung des Gepichtskoétenvorschusses in jedem
¥alle als angemessene Frist,zugebilligtAwerden.‘In der Ent-
scheidung des BGH vom 24, Oktober 1960 - II ZR 142/58 -
(VersR 60, 1074) hat der 1I. Zivilsenat zwar keine Bedenken
dagegen erhoben, daB das Bérufungsgéficht eine zwischen An-
forderung und Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses lie-
gende Frist vén etwas mehr als zwei Wochen noch als ange-
messen angesehen hat; dabei konnte er allerdings davon ausge-
hen, daB der VorschuB beiﬁ‘ProZeBbevollmﬁchtigtén angefor-
dert worden war, und daB die Partei die Einzahlung wiederum
iiber den Prozelbevollmichtigten vorgenommen hatte. Im vorlie-
‘genden Falle fihrt der Klager als Rechtsanwalt aber den
Rechtsstreit, ohne ‘sich eines ProzeBbevollmachtlgten zu be-
dienen. Der Senat sieht auf alle Falle eine Recintfertigung
 Tir die Hinauszﬁgerung der Einzahlung des Gerichtskostenvor--
schusses. in Umsténden, die der Kléger unbestritten vom Beklag-.
ten in seinem von der Rev1sion selbst in Bezug genommenexn
Schriftsatz vom 17. November 19“8 vorgetragen hat. Danach ist
der Klager zur Hlnauszogerung der erst am letzten Iage der
Frist des § 41 KO ohne vorherlge Anhorung des Gliubigeraus-
schusses erfolgten Elnrelchung der Klage dadurch veranladt
worden, daB8 er glaubte,: selnen EntschluB .die Anfechtungskla-
ge zu erheben, von, dem Ergebnls eines. fur August 1958 zu er-
~wartenden Berlchtes der von der Staatsanwaltschaft eingesetz~
ten Lanaesprufungsstelle abhangig machen zu wmissen, daff dieser
Bericht sich aber. wegen nrkrankung des Prufers hinausgeztgert
hat, so.dal der Klager erst Ende. August das Ergebnis auf
fernmiindlichem Wege hatte,erfahrenkonnen° Es ist vom Beklag-



ten nichts dafir vorgetragen worden, und es ist auch aus dem
librigen ProzeBstoff nichts daiur er31cntllch, dall dieses
Verhalten dem Xliger als’ Verschulden anzurechnen sei.

Trlfft den Klédger aber 1nsowe1t nlcht der Vorwuli einer
Nachlass;gkelt als er den Glaublgerausschuﬁ nicht schon vor
- Einreichung der Klage einberufen hat, und war er gemdB § 133
Abs. 2 KO verpflichtet, dié Genehmigung dés'Gléubigerausscmum%
vor Klageerhebung elnzuholen, so kann ihm auch kein Vorwurf
daraus gemacht werden, daf er das erst in dem Zeltraum ZWi-
~schen Anforderung und Elnzanlung des Gerlch tskostenvorschus-
ses geten hat. Zwar ist es weiterhin nicht von der Hand zu
weisen, daB der Klager den,GlaubiéérausschuB schon sofort hit-
te einberufen kénnen, nachdem er sich endgiltig zur Klageer-
hebung entschlossen hattb° Allein im HlanBK darauf daf die
Bestimmung des § 261 % uPO nlcht engherzig ausgelegt werden
darf ist es nicnt als ein: im Rahmen der hier platzgrelfwmen
Beurteilung erhebllches Verschulden anzuaehen, wenn derx Gﬁgﬂ
nach Klageeinreichung noch einige Tage mit der Einberufung ge-
wartet hat, zumal er,dlese Verzogerung damit wieder ausgegli-
chen hat, dall er den QerichtskosfenvorschuB an den der Glaubi-
fgerausschuﬁsitzqng'ﬁhhiftglbar néchfolgendén Tage eingezahlt hat.

Die Klag,e_ ie.tf _'a:éh‘e'r”friét g'e‘_r‘e,é_ht ‘erhoven,

II Das Berufungsgerloht hat angenommen, daB dle Anfechi-
' tungsklage gemaB § 30 Abs, 2 KO begrundet sel,_well sich einer-
seits die- Elntragung der Zwangsvormermung als ein 1nkong“umﬁe5
Deckungsgescnaft darstelle und dle Gemelnschuldnerln anderer~
seits ihre Zahlungen vor der. nlntragung elngestellt habe. Uen
gemdB § 30 Abs, 2 KO dem Beklagten obliegenden Nachweis, da8
diesem zur Zeit der Elntragung die Zahlungselnstellung unbe-~

) kannt gewesen Sel, hat es nlcht fur erbracht angesehen°



- 10 =~

A. Hinsichtlich der Zahlungseinstellung hat das Berufungs-
gericht im einzelnen zusgefihrt: Die Gemeinschuldnerin habe
sich bereits im Juni 1957 in groBen Zahlungsschwierigikeiten be-
funden und Anfang Juli 1957 f&llige Verbindlichkeiten von weit
‘mehr als einer Million LM gehabt, von denen sie bis zur Xon-
kurserﬁffnung nur noch fund 50 000 DM abgezahlt have. Der ihr
zuletzt verbliebene Kassenbestand habe nur noch 12 OOO IM be-
tragen. Da8 die Gemeinschuldrerin spétestens Anfang Juli 1957

aufgehort habe, wegen:Mangelstan Zahlungsmitteln ihre falli-
gen Geldschulden im allgemeinen zu ertiillen, hat das Berufungs-
gericht 1nsbesondere aus .den Schrelben vom 27, Junl, 8, Juli,
16. Juli und 19 Juli 1957 geschlosseno_

Die Erwdgungen des Berufﬁdgsgerichts lassen keinen Rechtgs-
fehler erkennen.  Zutreffends hat es erwogen, daB die Erfiillung
der fdlligen Verbindlichkeiten. unmogllch gewesen gei, weil die
Rebenintervenientin der Gemein schuldnerln ihre Hilfe entzogen
habe, die die Voraussetzung fiir Zahlungen in groBerem Unfange
gewesen wdre. Da die Entzienung der Kredite nach den Feststel-
lungenﬁ dés Berutfungsgericnts endgiiltig war, hat es auch ohne
Rechtsirrtum das Vorliegen einer blofen Zahlungsstockung verneint.
Da das Berufungsgericht weiterhin festgestellt hat, dalB die
Zahlungseinstel%ung,auch nach auBen hin erkennbar geworden sei,
veil zumindest der groBte Glédubiger, das Bankhaus B & H )
an den entscheidenden Beaprechungen tellgenommen habe, konnte es
zutreffend ‘davon auggehen, dabB- eine Zahlungselnstellung im Sinne
des '§ 30 KO" spatestens am 16.-duli 1957 elngetreten war. Die
Revision hat auch keine Angriffe ‘in dieser Richtung erhoben.

.B. Dagegen vertritt die Revision den Standpunkt, daB die
Eintragung einer Zwéngsvormérkung nicht als inkongruente Deckung.
im Sinne von § 30 Abs. 2 KO anzusehen sei, und daf der vorliegen-
de Sachverhalt a;lenfalls nach der Vorschr1¢t des § 30 Abs. 1 KO
zu beurteilen sei.. T
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Dem Angriff der Revision ist der.Erfolg nicht zu versagen.
Er filhrt dazu, daB das'Bérufungsqrtgil,éufgehoben und die Sa-
che zur erneuten Verhandiung und Entscheidung.anvdas Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden muB.

Das Berufungsgericht hat.seine Ansicht, die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung einer’Bauhandwerkersicherung&-
hypothek unterfalle der verschar*ten Anfechtung des § 30 Abs.2
KO mit folgenden Erwagungen begrundet Dem Bauhandwerker stehe
zwar wegen seinexr Eoraerung aus- dem Verkvertrage e1n Ansoruch
auf Einrdumung einer Sicherungshypothek an dem Baugrundqtucke
des Bestellers zu. Wenn ihm aber auch durch die §§ 883, €85 BGB
die MBglichkeit ersffnet werde, die SlcherungshypotheK ohne Kit-
W1rkung Ges Bestellers im Wege der einstweiligen Verfiigung sicr-
zZu 1assen, so habe er dennoch keinen burgerllch~recht11chen
Ansorucn auf eine solcie Vormerkung° Deshalb stelle eine auf
diese Welse erwirkte Vormerkung ein 1nkongruentes Slcherungr»
schaft dar. EE

s

In der Tat wird_diese‘AnSicHt_im Schrifttum vertreten
(ddger KO 8. Aufl. § 30 Anm. 55; B6hle-Stamschrdder KO 4. Aufl.
§ 30 Anm. 4 e). Ihr ist jedoch nicht zu folgen.

Die angefiihrten Erlduterungsbiicher wollen allerdings die
Anwendbarkeit des § 30 Abs, 2 Kofhdf die Vormerkung suf den
Pall beschrinken, daB die'Vormerkung im Wege einer einstweili-
gen Verfigung erwirkt wird. Jiger (aaQ) geht, wie der Wortlaut
der Erléutefung:'"Entspréchendes mqﬁbauch fiir die Zwangsvormer-
kung gelten® beweist,‘davon aus, die zwangsweise Erwirkung ei-
ner Vormerkung liege rechtsgléich mit dem in den vorangehenden
Austiinrungen erdrterten Falle, daf der Glaubiger zur Beitrei-
bung einer Geldforderung im Wege des A”restvollzuges eine
dingliche Sicherung nach MaBgabe der §§ 866, 867 ZPO erlangt ha
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Die Annahme, daB die Arresthypothek ebenso wie die auf Grund
eines auf Zahlung einer Geldsumme lautenden vollstreckbaren
Urteils erwirkte Sicherungshypothek im Regelfalle der ver-
schdrften Anfechtbarkeit des § 30 Nr. 2 KO ausgesetzt sind,
unterliegt allerdings keinen Bedenken, denn' eine solche Si-
cherung hat der Gldubiger im Sinne des § 30 Abs. 2 KO, wenn
nicht ein besonderer Ausnahmefall- vorliegt, nicht zu beanspru-
chen (stdndige Rechteprechung:RGZ 17, 26, 29; 40, 91, 92;

55, 321, 322; 78, 331, 334; 79, 390, 391). Aus der Erwagung
allein, daB auch eine Zwangsvofmerkung auf Grund eines Voll-
streckungstitels erlangt wird,'léﬁt sich jedoch nichts dafiir
herleiten, daB nun auch eine inkongruéﬁ%e Leckung vorliegen
wiiBte. Denn auch der Umsiand, dal eine Sicherung im Vollstrei-
kungswege erlangt wird, zwingt fir sich allein nicht zur An-
wendung der verscharften Anfechtbarkeit des § 30 Abs. 2 KO.
Falls ein AnsPIuéh des Gliubigers auf die erlgngte Sicherung
bestent, ist ¢s vielmehr ohne jede Bedeutung, ob sie vom Schuld-
ner freiwillig gewdhrt Wird; oder ob sie der Gléubiger im Wege
der Vollstreckung eines Urteils, eines Arrestes oder einereinst—
weiligen Verfligung erwirkt hat. Wiare also angunehmen, daf die
Vormerkung eines dem Gliubiger zustehenden dinglichen Rechtes
an Grundstiicke des spidteren Gemeinschuldners als inkongruente
Deckung anzusehen ist, so hétfe dieg in gleichem MaBle fiir die
auf Bewilligung des Schuldnéré eingetragene Vormerkung zu gel-
ten wie fiir die Zwangsvormerkung. '

Flir die ¥rage, ob der Konkdrsverwalter die Vormerkung un-
fer den fiir ihn erleichterten. Voraussetzungen aes § 30 Abs.2 XD
anfechten kann, kommt es daher allein darauf an, ob der Gliubi-
- ger durch die Vormerkung seines Anspruches auf Einrdumung einer
Sicherungshypothek eine Sicherung erlangt hat, die er nicht
oder nicht in der Art oder nicht zu'der Zeit zu beanspruchen
hatte.



..]_5,.

- Das aber ist nicht der Fall, dénhtdie'VOrmérkdng zur

~ Sicherung eines dingliéhen'Réchtes,kann_im.Konkurs des Schuld-
ners nicht anders behandelt werden wie das diﬁgliche Recht
selbst. Diese Folge ergibt 51ch sowohl aus dem Wesen der
Vormerkung als auch aus dem Slnn, den dag Gesetz in § 30

Abs. 2 KO mit dem dort verwandten Begriif‘der Sicherung ver-
bindet., o R I I

Die Vormerkung dient der blcherung elnes schuldrecht11an
Anspruchs auf Lln aumung elnes dlngllchen Rechué am Grundstick.
sie ist zwar: kein dlngllcheu Rechu_jlm Sinne des § 79 BGB,
gewissen Umfange dingllche wlrkungen° Sle nat nicht nur die
Wirkung, daB Verfugungen, dle spater uber das Grundstiick ge-
troifen werden, 1nsowe1t unw1rmsam s1nd -als sie den Anspmmh
vereiteln oder beelntracntlgcn ﬁ?rden (§ 883 Abs, 2 BGB),
sondern hat auch d1e Auigabe, die Verw1rkllchung des gegicher-
ten Anspruchs in d1e Wege zZu lelten, 1nm den Rang des Rechtes,
auf desgsen Begrundung er gerlchtet 1st, Zu 31cnern, und dessen
kiinftige Elnuragung vorzuberelten (BGHZ 28, 182, 185; RGZ 15,
389, 392, 393) . Hleraus erglbt SlCh, daB die- Vormerxung eine
alngllcne Gebundenhelt des von 1hr betroffenen Grundstiicks zur
Folge hat (BGHZ 2203 RGZ 118, 230, 234) und daB die durch sie
geschaffene dlngllche Bez1ehung zum Grunustuck weitgehend den
dlnéTlchan Rechten glelchsteht, oeren Begrundung oder Lnderung
sie sichern soll (BGHZ aaO) Llnmal offenbart sich daher ihre
Elﬁenart darln, daB der: schuldrechtllcne Anspruch und die ding-
liche Slcnerung AV E elner notwendlgen Einheit miteinander ver-
bunden werden (vglo'Westermann Sacnenrecht 4. Aufl. S. 418).
AuBerdemn 1st dle Vofmerkung 1ed1gllch ‘eine burchgangserschel~
‘nung aui aem Uege vom schuldrechtllchen Anspruch zZur ﬁegmﬂmun‘

westevmann aaO) Letzteres zelgt 31ch mxt aller Deutllchkelt
darin, daB dle Vo mer&ung 1nre Bedeutung in vollem Umfange
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Verliert'und daher erlischt, wenn es zur Begriindung des ding-
lichen Rechtes kommt, der geschiltzte Anspruch also durch
rrfillung untergehnt.

Dient die Vormerkung aber nur dem Schutze des eigentlich
geschuldeten dinglichen Rechtes durch eine seiner Eintragung
vorangehende Verlautbarung im Grundbuch, so kann sie nicht sls
eine Sicherung im Sinne des § 30 Abs. 2 Ko angesehen werden,
unter welcher, wie nachstehend erdrtert wird, eine zusdtzliche
Rechtseinvaumung'verstanden wird, die der furchsetzung des
gesicherten Anspruches auf eine ganz andere Art zu dienen be-
stimmt ist und die nur dann von der verschirften Antechibar-
keit des § 30 Abs. 2 KO ausgenommen wird, wenn der Gliéubiger
schon vor Beginn der kritischen Zeit des . § 30 XO einen schuld-
rechtlichen Anspruch auf diese Slcnergng ‘hatte.

Die dem Glﬁubigef'gewﬁh:te Sichering im Sinne des § 30
Abs. 2 KO muB sich von der Leistung, dié der Glaubiger zu
fordern hat, unterscheiden ebenso wie das Merkmal einer inkon-
gruenten Befriedigung eine Leistung des Schuldners voraussetzt,
dié nach dem Inhalt des sQﬁuidverhéltnisses von.der tatsdchlich
geschuldeten Leistung abweicht (Jdger aa0 Anm. 49; Mentzel/Xuhn
KO 6. Aufl. § 30 Anm. 38; RGZ 10, 33, 36). Die nach § 30 pbs.2
X0 anfechtbare Sicherung ist daher nicht ein "minus"kgegenﬁber
der Befriedigung, sie ist vielmehr etwas anderes (RGZ 220; Mentzd/
Kuhni:2a0)k7 . Die Anspriiche auf Befriedigung und auf Sicherung
sind voneinander unabhiingig und bestehen nebeneinander, ohne
daB der eine Anspruch - (auf Sicherung) in dem anderen bereits
enthalten ist (RGZ 39,.122, 123). Deshaldb werden in Rechtspre-
chung und Schrifttum Pfandrechte (auch Pfandungspfandrechte -
siehe RGZ 10, 33, 36; 17, 20, 29; 39, 123, 124; 78, 331, 334;
79, 390,'391 =), Sicﬁéruhgsuberéignungen’usw° allgs Rechte,
die ihrem Wesen nach von der geschuldeten Lelsfung abweichen,
als’ S1cherungen angesehen, d1e von der Anfechtbaxkelt gemd



§ 30 Abs. 2 KO bedroht sing, wenn nicht ein unanfechtbarer
Anspruch auf ihre Bestellung Yegriindet War. Der geSetzgebmj—
sche Grund fir die Erfassung gerade solcher von der Leishmg
abweichender Sicherungen, auf die der Glaubiger nach dem
‘Schuldverhdltnis keinen Anspruch hatte, ist der, daB3 diese
zusdtzliche neben'dém Anspruch auf Leistung einhergehende
Slcherung dem Gldéubiger eine Vorzugsstellung im Konkurse. ge-
wahrt, die ihm auf Grund seines Lelstungsanspruches nicht zu-
Asteht Sie w1rd ihm in der Regel ein Absonderungsrecht geuds |
§§ 47, 48 KO verschaffen, durch welches die Konkursmasseln
erhebllchem maBe geschmalert werden kann.

Im Gegensatz zu,diesen von § 30 Abs. 2 X0 erfaBten Siche-
rungen stellt, wie oben ausgefﬁhrt;‘die.Vo:merkung keine Siche-
rung dar, die ihrem WeSen néch'von dem zu.schutzénden dingli-
chen Rechte abweicht. Sie ist v1e1mehr ein echtes “minus";
durch dessen Llnraumung aer Glaub;ger in kelner.Welse besser
gestellt wird, als durch d1° Bestellung des dinglichen Remﬁes
selbst. Im Gegentell blelbt die Vo“merkung des dlngllchen Rech~
tes auf der Vorstufe von dessen Verlekllchung stehen. Hitte
- der Schuldner den Glaublger das dingliche Recht selbst elngmami
SO wHre dlesem die nechtsstellung jetzt schon zugefallen, fir
die die Vormerkung 1ed1g11ch_elne Verlautbarung im Grundbuche
darstellt ES'hétte dénn eines Schutzes seines Anspruches auf

1nraumung der dlngllchen Rechtsstellung nicht erst bedurft. Dut
Merkmal einer den hauptanspruch auf dingllche Rechtseinriumnung
nur scnutzenden MaBnahme wird der Vormerkung auch nicht durch
'dle Erwagung genommen, daB der Elntragung eines dlngllChGnFGM“
tes im elbpunkte seiner Vormerkung im Grundbuche noch Hindernis
se entgegenstehen &onnen, mlt deren Beseitigung elnstwellmlnwf
nicht zu rechnen 1st Auch dlese Betrachtungswelse andertrnCM‘
daran, daB3 der Glaublger durch Erw1rkung einer Vormerkung sei-
nes Rechtes nichts anderes errelcht als eine maBnahme, die der -
Gcsetzgeber im Hlnbllck auf das schwerfalllge Grundbuchverfmw!
und die erhebllchen Gefahren, die. mlt dem Grundsatze des offent
lichen Glauoeds des Grundbucns und des gutglau01gen Recntserwerl
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verbunden sind, zur Erhaltung der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens flr unumgdnglich notwendig angesehen hat.

III. Ob die Anfechtung etwa auf Grund des § 30 Abs. 1 X0
durchgreif:, hat das Berufungsgericht'nicht geprafta Seine
Féststellungen ermbglichen dem Senat auch nicht, eine eigene
Entscheidung zu treffen. Deshalb bedarf ez der Aufhebung des
angefochtenen Urteils und der Zuriickverweisung der Sache an
das Beruiungsgericht, um diesem Gelegenheit zu geben, die er-
forderliche Priifung vorzunehmen. Die Entscheidung iiber die
Koatén des Revisionsverfahrens ist dem Berufungsgericht iiber-
tragen worden. "

Dr,Pageﬁdarm Dr.Gelhaar ‘Artl "nDraDorschel Dr.Messner

&
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In dem_Rechtéstreit

des Bauunternehmers E G »  Frankfurt/Hain,
A © StraBe s :

Beklagten, Berufungsklégers und Revisionskligers,
Prozelbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. in X -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. -4 ’ als Kdnkursverwalter iiber
das Vermdgen der I. Treuhandelsgesellschaft fiir Aufbau
und Verwaltung mit beschranktex Baftung in F 2
T anlage

Kléger, Berufungsbeklagtcn und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. in K

wird das Urteil des erkennenden Senats vom 21. yezember 1860

in Absatz. 1 des Nifl tcxbsauspruches gemdf § 319 ZPO wie folgt

berichtigt: Ly 3w

Es muB heiBen: _"

‘Statt "Auf die Revision des Klagers,"
“wpuf die Revision des Beklagten."

by Kav1<rwhe, den 30, Dezember 19360

Der Bundesgerlchtshof
e VIII Z1v1lsenat -

DrﬁPagendarm~;;ﬁf{Gelﬁi T e Dr.Dorschel Ir.Messner
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