Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB § 185 Abs. 1

Zur Frage der dinglichen Wirkung einer Ermdchtigung,
durch die dem Kdufer eines Grundstiicks (nur) gestattet
wird, "im Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises"
noch vor Umschreibung des Eigentums das Grundstiick

im eigenen Namen mit Grundpfandrechten zu belasten.

BGH, Urt. v. 28. Oktober 1988 - V ZR 14/87 - OLG Hamm
LG Miinster
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V_ZR 14/87 URTEIL Verkiindet am:

28. Oktober 1988
Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

\Y e.G.,

vertreten durch den Vorstand

Robert “ und Wilhelm SR auf der G,

S trate 1, HES.

- ProzefBbevollmdchtigte:

Anton FOEEEES, EEEEEED

- Prozefilbevollméchtigte:

WIII

Beklagte und Revisionskl&agerin,

Rechtsanwdlte Prof. Dr. (B und
or. WD -

gen

weg 4, "D -"UEED
Klager und Revisionsbeklagter,

Rechtsanwdltin
als Abwicklerin der Kanzlei des
verstorbenen Rechtsanwalts

Dr. GEEEES -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

S

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10. Juni 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Eckstein, Linden, Dr. Lambert-Lang und Stodolkowitz

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom
11. Dezember 1986 wird auf Kosten der Be-

klagten zuriickgewiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 16. Januar 1980 verkaufte
der Klidger seine Eigentumswohnung an Wolfgang H{JR zun
Preis von 75.000 DM, der auf Notaranderkonto gezahlt werden
sollte. Zugleich wurde die Auflassung erklart. Im Vertrag
heifit es u.a.:

“"Der Verkdufer bevollmdchtigt den K&ufer, bereits
jetzt im Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises
die Eintragung von Grundpfandrechten auf dem ver-
duferten Wohnungseigentumsrecht zu bewilligen und
zu beantragen ..."

Unmittelbar nach AbschluB dieses Vertrages unterzeich-
nete H— eine Urkunde vor demselben Notar, in der es
heit, daf "Herr Wolfgang H—f‘ auf dem Grundeigentum
des Kldgers eine Grundschuld in H6he von 75.000 DM zugunsten
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der Beklagten bestellt "zur Sicherung aller bestehenden und
kiinftigen - auch bedingten und befristeten - Anspriiche aus
der Geschdftsverbindung" der Beklagten mit H—. Die
Beklagte zahlte an H— und auf dessen Anweisung an
einen Dritten darlehensweise 30.940 DM, nachdem ihr am

18. Januar 1980 vom Notar bestdtigt worden war, sie erhalte
eine erstrangige Grundschuld. Die Grundschuld wurde am

23. Januar 1981 eingetragen. Der Kldger erhielt den Kauf-
preis nicht. HEJl leistete am 14. Juli 1982 die Offen-

barungsversicherung.

Mit Schreiben vom 14. September 1981 forderte die Be-
klagte den Kladger unter Androhung der Zwangsvollstreckung
auf, die Grundschuld bis zum 30. September 1981 abzuldsen.
Am 29. Oktober 1981 zahlte der Klager 38.647,45 DM "auf die
Grundschuld zu deren AblSsung". In HBhe dieses Betrages nahm
er bei der Volksbank M{llll ein Darlehen auf und wies die
Beklagte an, zur Sicherung dieses Kredits die zu ihren
Gunsten eingetragene Grundschuld an die Volksbank MR
abzutreten; dies geschah.

In einem Vorprozefl verlangte der Klager vom Notar
Schadensersatz mit der Begriindung, der Kaufpreis sei durch
Verschulden des Notars nicht, wie mit dem Réufer HEIIIIED
vereinbart, auf Notaranderkonto gezahlt worden. Der Notar
wandte ein, durch eine etwaige Verletzung von Notarpflichten
habe der Klager keinen Schaden erlitten. Die Grundschuld sei
ndmlich nicht wirksam bestellt, weil H— dabei seine
Vollmacht oder die ihm erteilte Ermachtigung iiberschritten
habe. Daraufhin verkiindete der Kl&dger der (jetzigen) Beklag-
ten den Streit mit der Aufforderung, auf seiner Seite dem



Verfahren beizutreten. Er begriindete dies damit, daB die
Beklagte ihm Schadensersatz schulde, wenn die Grundschuld
nicht wirksam bestellt sei; denn dann habe sie zu Unrecht
Zahlung auf die Grundschuld von ihm gefordert und erhalten.
Die Beklagte erklédrte sich auf die Streitverkiindung nicht.
Landgericht und Oberlandesgericht wiesen die Klage gegen den
Notar als zur Zeit unbegriindet ab: Zwar sei die Grundschuld
wegen Uberschreitung der Vertretungsmacht und Fehlens einer
Genehmigung nicht wirksam entstanden, der Kldger habe aber
(unter anderem) einen Ersatzanspruch gegen die (jetzige)
Beklagte. .

Der Kldger hdlt die Grundschuldbestellung fiir unwirk-
sam, weil Hermsdorf seine Befugnis iiberschritten habe. Er
hat von der Beklagten Zahlung der ihm im Zusammenhang mit
seiner Darlehensaufnahme entstandenen Kosten in H6he von
60.427,14 DM nebst Zinsen ab 1. Oktober 1986 gefordert. Das
Landgericht hat ihm 38.647,50 DM nebst ProzeBzinsen zuge-
sprochen und die weitergehende Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat auf die Berufungen beider Parteien das
Urteil des Landgerichts teilweise abgedndert und die Be-
klagte verurteilt, an den Kldger 38.647,50 DM nebst ver-
schiedener gestaffelter Zinsen sowie weitere 28,98 DM und
weitere Zinsen auf gewisse aufgeschliisselte Betrdge zu zah-
len.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Der Kldger beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen.



Entscheidunasgriinde

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dem Kl&ger
stehe aus § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB wegen Zweckverfehlung ein
Anspruch auf Zahlung von 38.647,50 DM nebst Zinsen zu. Die
Beklagte habe diesen Betrag durch eine Leistung des Klagers
ohne rechtlichen Grund erlangt, denn der Kldger habe ihn zur
Abldsung einer zugunsten der Beklagten eingetragenen Fremd-
grundschuld bezahlt. Sie habe auf diese Zahlung keinen An-
spruch gehabt, denn eine Fremdgrundschuld der Beklagten habe
nicht bestanden. H{ i sei nur ermichtigt gewesen, das
Wohnungseigentum mit einer Grundschuld zur Sicherung des
Kredits fiir den Kaufpreis zu belasten; er habe die Grund-
schuld aber zur Sicherung seiner sdmtlichen gegenwdrtigen
und zukiinftigen Verbindlichkeiten bei der Beklagten be-
stellt und damit seine Befugnis iiberschritten. Die Beklagte
habe danach allenfalls vom Nichtberechtigten erwerben
kénnen. Ein gutgldubiger Erwerb der Grundschuld scheitere
aber an der fehlenden Voreintragung H{ls .- Der Klidger
habe dessen Verfiigung auch nicht nach § 185 Abs. 2 BGB ge-
nehmigt; denn er habe mit der Zahlung allein die ihm bereits
angedrohte Zwangsvollstreckung abwenden wollen.

Weitergehende Anspriiche, insbesondere aus positiver
Vertragsverletzung und § 826 BGB stiinden dem Kldger nicht
zu. Es sei nicht nachgewiesen, daB die Beklagte die Abreden
der Kéufvertragsparteien gekannt und gewufit habe, daf H-
@ dic ihm erteilte Ermichtigung iiberschritten habe; auch
habe sie bei Auszahlung des Kredits nicht fahrldssig ge-
handelt.



II.
Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Zu Unrecht bekdmpft sie die Ansicht des Berufungs-
gerichts, daB die Grundschuld nicht wirksam bestellt worden

sei.

a) Es ist schon zweifelhaft, ob die Beklagte im vorlie-
genden Rechtsstreit noch mit ihrer gegenteiligen Rechtsan-
sicht gehdrt werden kann oder ob der Senat nicht an die im
Vorprozefl des Kladgers gegen den Notar vertretene Beurteilung
des Oberlandesgerichts gebunden ist, wonach H{J R die
ihm erteilte Ermdchtigung iliberschritten habe und die Grund-
schuld daher nicht entstanden sei (§§ 72 Abs. 1, 74 Abs. 3,
68 Satz 1 ZPO).

Voraussetzung fiir eine solche Interventionswirkung ist
allerdings die Zulassigkeit der im Vorprozef vom Klager
gegeniiber der (jetzigen) Beklagten erkldrten Streitverkiin-
dung (vgl. BGHZ 65, 127, 130/131; 100, 257, 259). Nach § 72
Abs. 1 ZPO kann eine Partei, die fiir den Fall des ihr ungiin-
stigen Ausgangs des Rechtsstreits einen Anspruch auf (Ge-
wdhrleistung oder) Schadloshaltung gegen einen Dritten er-
heben zu kénnen glaubt, diesem gerichtlich den Streit ver-
kiinden. Das Merkmal der Schadloshaltung ist nicht nur dann
erfiillt, wenn Riickgriffsanspriiche drohen, aufgrund deren der
Dritte den Schaden ersetzen mufl, welcher der Partei daraus
erwdchst, daB sie den im ProzeB befangenen Anspruch erfiillen
muB3 oder dessen Erfiillung nicht durchsetzen kann (Stein/
Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. § 72 Rdn. 13; Z6ller/Voll-
kommer, ZPO 15. Aufl. § 72 Rdn. 7); es ist vielmehr auch



dann gegeben, wenn die beklagte Partei und der Dritte dem
Streitverkiinder alternativ haften (BGHZ 8, 72, 80; 65, 127,
131 ff; BGH Urt. v. 8. Oktober 1981, VII ZR 341/80, NJW
1982, 281, 282 li. Sp. unter b; BGHZ 85, 252, 254 f). Sinn
und Zweck des Instituts der Streitverkiindung ist es namlich,
die streitverkiindende Partei davor zu bewahren, dafl sie die
wegen der materiell-rechtlichen Verkniipfung der gegen ver-
schiedene Schuldner gerichteten Anspriiche notwendigen Pro-
zesse alle verliert, obgleich sie zumindest einen gewinnen
miiBte (BGHZ 100, 257, 262; BGH Urt. v. 26. Mdrz 1987,

IX ZR 69/86, ZIP 87, 800). Dieser Schutzzweck kdnnte auch im
vorliegenden Fall die Bejahung einer Interventionswirkung
nahelegen, weil sonst der Klager Gefahr liefe, aufgrund je
unterschiedlicher Beurteilung der Frage der Vollmacht- oder
Ermdchtigungsiiberschreitung und - damit verbunden - der
Wirksamkeit der Grundschuldbestellung nach dem Vorprozef
gegen den Notar auch den vorliegenden Rechtsstreit gegen die
Beklagte zu verlieren (a.A. OLG Hamm MDR 1985, 588, 589).

b) Die Frage der Interventionswirkung braucht indessen
hier nicht vertieft zu werden, denn im vorliegenden Rechts-
streit haben sich beide Parteien das Ergebnis des Vorprozes-
ses insofern zu eigen gemacht, als sie in den Tatsachen-
instanzen iibereinstimmend davon ausgegangen sind, Hermsdorf
habe die ihm erteilte Ermichtigung (oder Vollmacht) iiber-
schritten und die Grundschuld sei daher (zundchst) nicht
wirksam entstanden. Nur in der Frage einer Genehmigung der
verfiigung H¢Jlls durch den Klidger hat die Beklagte einen
anderen Standpunkt als die Gerichte des Vorprozesses einge-
nommen. Ist es aber zwischen den Parteien in den Tatsachen-

instanzen unstreitig gewesen, daf die Bestellung der Grund-




schuld durch die Ermdchtigung (oder Vollmacht) Hermsdorfs
nicht gedeckt war, so ist fiir eine abweichende Auslegung der
gewollten Tragweite der Ermdchtigung in der Revisionsinstanz
kein Raum mehr. Insofern ist auch nicht entscheidend, ob der
Kldger dem H@Jl cine Ermichtigung oder eine Vollmacht
(zur Grundschuldbestellung) erteilt hatte und ob

im eigenen oder in des Kldgers Namen verfiigt hat (vgl.
Thiele, Die Zustimmungen in der Lehre vom Rechtsgeschéft,
1966, S. 146, 153, 154; Siebert, Das rechtsgeschaftliche
Treuhandverhdltnis, 1933, S. 295). Ausschlaggebend ist viel-
mehr, daB die auf H{ ibertragene Rechtsmacht inhalt-
lich begrenzt war und ihn zur Bestellung von Grundpfand-
rechten nur "im Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises" be-

fugte.

c) Die vom Berufungsgericht gezogene Folgerung, dafl die
unter Uberschreitung der Ermichtigung bestellte Grundschuld
- mindestens zundchst - nicht entstanden sei, ist aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Verfiigungsermdchtigung begriindet nach § 185 Abs. 1
BGB die aus dem Recht des Ermdchtigenden abgeleitete Zustdn-
digkeit des Ermdchtigten, iiber ein subjektives Recht des Er-
mdchtigenden im eigenen Namen zu verfiigen (vgl. MiinchKomm/
Thiele, 2. Aufl. § 185 Rdn. 34, 41; Doris, Die rechtsge-
schdaftliche Ermdchtigung bei Vornahme von Verfiigungs-, Ver-
pflichtungs- und. Exrwerbsgeschdften, 1974, S. 35, 155, 174).
Diese Verfiigungsbefugnis kann der Ermdchtigende - wie eine
Vollmacht - beliebig begrenzen und dadurch das "Kénnen" des
Ermdchtigten dem "Diirfen" (nach Mafgabe der schuldrecht-

lichen Absprachen) anpassen (Siebert, Das rechtsgeschdft-



liche Treuhandverhdltnis, 1933, S. 295; Nipperdey, Fest-
schrift fiir Nikisch, 1958, S. 323; Doris, aa0O S. 49, 173,
179). Bei einer Uberschreitung der Ermdchtigung seitens des
Ermachtigten wird der Verfiigungsempfédnger nur im Rahmen der

Vorschriften iilber den gutgldubigen Rechtserwerb geschiitzt.

Fiir die WeiterverdufBerung von Waren, die unter (ver-
ldngertem) Eigentumsvorbehalt stehen, ist in diesem Sinne
von der Rechtsprechung anerkannt, dafl ein Dritter aufgrund
der vom Vorbehaltsverkdufer erteilten Ermdchtigung nur dann
Eigentum erwirbt, wenn sich der Vorbehaltskdufer bei der
WeiterverduBerung in den Grenzen der Ermdchtigung gehalten
hat (vgl. statt vieler BGH Urt. v. 30. Marz 1988,

VIII ZR 340/86, WM 1988, 740 m.w.N.). Hat sich der Vorbe-
haltsverkdaufer z. B. die Forderung gegen den Zweitkdufer im
voraus abtreten lassen, so deckt die Ermachtigung nicht eine
VerduBerung, bei der die Unabtretbarkeit der Kaufpreisforde-
rung vereinbart wird (BGHZ 27, 306, 309 f£; 51, 113, 116
m.w.N.). Ebensowenig deckt eine Ermdchtigung zum Weiterver-
kauf "im normalen Geschdftsgang" die Ubereignung, wenn unter
dem Einstandspreis weiterverkauft wird (BGH Urt. v.

5. November 1969, VIII ZR 247/67, LM BGB § 455 Nr. 23).

Im Liegenschaftsrecht hat die Verfligungsermdchtigung
bisher hauptsdchlich insofern Bedeutung erlangt, als die
Auflassungserklarung des VerduBerers u. U. zugleich als Er-
machtigung an den Auflassungsempfdnger ausgelegt werden
kann, noch vor dem Eigentumsiibergang iiber das Grundstiick zu
verfiigen, insbesondere es weiterzuverdufern (vgl. RGZ 54,
362, 366 f£; 89, 152, 157 f£; 129, 150, 153 f£; 135, 378,
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382 f; MinchKomm/Kanzleiter, 2. Aufl. § 925 Rdn. 41; Erman/
Ronke, BGB 7. Aufl. § 925 Rdn. 24; Palandt/Bassenge, BGB
47. Aufl. § 925 Anm. 5 c, jeweils m.w.N.). Die Ermdachtigung
kann aber auch bei Grundstiicken auf bestimmte Verfiigungen
beschrankt und insoweit den schuldrechtlichen Absprachen an-

gepafit werden. Dies ist hier geschehen.

HEP war zur Belastung des Kaufgrundstiicks nur "im
Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises" ermdchtigt. Er hat
die Grundschuld jedoch zur Sicherung aller bestehenden und
kiinftigen Anspriiche aus seiner Geschdftsverbindung mit der
Beklagten bestellt. Durchgreifende Bedenken gegen die Wirk-
samkeit der Sicherungsabrede sind weder vorgetragen noch
sonst ersichtlich. Denn diese Abrede begriindet Rechte und
Pflichten grundsdtzlich nur zwischen den Parteien des Siche-
rungsvertrages; ihre Tragweite und Wirksamkeit ist grund-
sdtzlich unabhdngig davon, ob es dem Sicherungsgeber ge-
lingt, dem Sicherungsnehmer das sicherungshalber verspro-
chene Recht zu verschaffen. Das Verfiigungsgeschdft ist daher
durch die Ermdachtigung nicht gedeckt und die Grundschuld
deshalb - mindestens zundchst - nicht entstanden.

Die Grundschuldbestellung ldBt sich auch nicht in einen
von der Ermdchtigung gedeckten und einen ungedeckten Teil
zerlegen und nach § 139 BGB teilweise aufrechterhalten (vgl.
zur grundsdtzlichen Anwendbarkeit des § 139 BGB in Fdllen
der Vollmachtsiiberschreitung etwa das Senatsurteil vom
14. November 1969, V ZR 97/66, NJW 1970, 240, 241 m.w.N.).
Da die Sicherungsabrede wirksam ist, hdtte die Grundschuld
ndmlich, wenn sie wirksam entstanden wdre, nach Mafgabe die-
ser Abrede der Beklagten uneinaeschrdnkt zur Verfiigung ge-
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standen. Die Frage des Entstehens der Grundschuld kann auch
nicht etwa - riickblickend - davon abhd&ngig gemacht werden,
zu welchem Zweck das Grundpfandrecht spdter tatsdchlich ver-
-wendet worden ist.

Der Senat verkennt nicht, daf§ der Sicherungsnehmer ein
gewisses Risiko eingeht, wenn er auf den Umfang der Ermdch-
tigung eines Grundschuldbestellers vertraut, der noch nicht
als Eigentiimer im Grundbuch verzeichnet ist, so daB der gute
Glaube an die Verfiligungsmacht nicht geschiitzt ist (vgl.

§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dem Sicherungsnehmer bleibt es
iberlassen, dieses Risiko dadurch zu begrenzen, daf er den

Umfang der Verfiigungsermdchtigung iiberpriift. Insoweit gilt

e b e e e ettt T e K e e e T et

im Grundstiicksrecht grunds&itzlich nichts anderes als im

Fahrnisrecht. Es braucht hier auch nicht beurteilt zu wer-
den, ob und unter welchen Umst&@nden generell Anlafl besteht,
im Wege der Auslegung anzunehmen, daB eine Ermdchtigung, das
Kaufgrundstiick vor dem Eigentumsiibergang zu belasten, im er-
6rterten Sinne inhaltlich beschrédnkt ist; denn hier ist
diese Beschrdnkung - offenbar aufgrund des Verlaufes des
vorangegangenen Amtshaftungsprozesses gegen den Notar -
unstreitia, so dafl fiir eine Auslegung der Ermdchtigungs-
erkldrung kein Raum bleibt.

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

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob das Berufungs-
gericht bei Bildung seiner Uberzeugung, der Kldger habe
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nicht das Bewuf3tsein gehabt, ein schwebend unwirksames Ge-
schdaft zu genehmigen, Tatsachenstoff {ibergangen hat; denn
auf eine Kenntnis des Kladgers von der Unwirksamkeit des Ver-
fiigungsgeschdfts kommt es hier nicht an: Nach den insoweit
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Kl&ger den Abldsebetrag von 38.647,50 DM allein zur Ab-
wendung der drohenden Zwangsvollstreckung aus der Grund-
schuld an die Beklagte gezahlt. Bei dieser Sachlage brauchte
das Berufungsgericht die Zahlung nicht zugleich als Genehmi-
gung der Grundschuldbestellung zu deuten. Wer unter dem
Druck angedrohter Zwangsvollstreckung leistet, gibt nach der
Lebenserfahrung dadurch nicht einmal ohne weiteres zu er-
kennen, dafl er damit endgililtig eine Leistung erbringen und
das zugrundeliegende Schuldverhdltnis erfiillen will; erst
recht bringt er dadurch nicht zum Ausdruck, daB er ein

- etwa - unwirksames Verfiligungsgeschdft genehmigen will.
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3. Zur H6he des vom Berufungsgericht errechneten Riick-
zahlungsanspruchs erhebt die Revision keine Riigen. Sie mufl

daher auch insoweit ohne Erfolg bleiben.
4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Hagen Dr. Eckstein Linden
Lambert-Lang Stodolkowitz
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