BUNDESGERICHTSHOF

V ZR 53/78 BESCH LUSS Verkiindet am
23, April 1980

Hirth,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

Hans D S , R s trace @, FUER,
Beklagter und Revisionskldger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -

gegen

Else HEIR , SEERstrace 8, FulD,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -



Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
- mit Zustimmung der Parteien ohne miindliche Verhandlung -
am 26, Mirz 1980 durch den Vorsitzenden Richter Hill
und die Richter Offterdinger, Dr. Eckstein, Linden und
Dr. Vogt

beschlossen:

Die Kosten des in der Hauptsache erledigten
Rechtsstreites werden gegeneinander aufgehoben.

Grinde

Nachdem die Parteien iibereinstimmend den Rechtsstreit
fir in der Hauptsache erledigt erklart haben, ist gemids
§ 91 a ZPO iiber die Kosten, und zwar unter Beriicksichti-
gung des bisherigen Sach- und Streitstandes, nach billigem
Ermessen zu entscheiden. Dabei entspricht es in der Regel
billigem Ermessen, der Partei die Kosten aufzuerlegen, die
in dem Rechtsstreit ohne die Erledigungserklirung voraus-
sichtlich unterlegen wire.

A.

Es ist daher zunichst die Erfolgsaussicht der Revi-
sion der Beklagten zu priifen.



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

I. Das Berufungsgericht hat eine schuldrechtliche
Verpflichtung des Beklagten zur Einwilligung in die
Loschung des Rangvorbehaltes bejaht. Der vom Beklagten
mit der Durchfilhrung der Pfandfreigabe gemiB Vertrag
vom 5. Juli 1976 beauftragte Notar habe sich mit den
Freigabebedingungen der Klédgerin im Schreiben vom

11. August 1976 einverstanden erklirt. Dieses Verhalten
des Notars miisse der Beklagte gem&dB § 164 Abs. 1 und
Abs. 3 BGB gegen sich gelten lassen.

Bestehe aber eine schuldrechtliche Ldschungsver-
pflichtung hinsichtlich des Rangvorbehalts, so sei die
unter AuBerachtlassung des L&schungsanspruchs zur Ent-
stehung der Eigentiimergrundschuld abgegebene Erklarung
des Beklagten nach § 138 Abs. 1 BGB unwirksam.

i Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts hatten der
revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht standgehalten:

1. Eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Ein-
willigung in die Ldoschung des Rangvorbehalts, die der
Beklagte, vertreten durch Notar REEME, eingegangen sein
soll, setzt die entsprechende Vertretungsmacht des Notars
voraus,

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war
der Notar im Vertrag vom 5. Juli 1976 mit der Durchfiih-
rung der Freistellung des verkauften Grundstilicks von
eingetragenen Grundpfandrechten beauftragt worden. Ent-
gegen der Annahme der Revision kann eine derartige Beauf-
tragung mit einer Vollmacht verbunden sein. Zwar ist der
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Notar bei der Ausiibung seines 6ffentlichen Amtes im

Sinne des § 1 BNotO nicht Vertreter einer Partei, sondern
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO unparteiischer Betreuer

der Beteiligten. Die Wahrnehmung des 6ffentlichen Amtes
schlieBt aber nicht aus, daB8 der Notar im Rahmen der Durch-
filhrung eines beurkundeten Vertrages von den Vertragspar-
teien beauftragt wird, als Vertreter der Parteien Willens-
erklirungen fir die Parteien abzugeben oder entgegenzu-
nehmen. Dementsprechend geht auch die Bundesnotarordnung
in § 24 von der Zulidssigkeit einer Bevollmidchtigung des
Notars aus.

Zu klidren bleibt vorliegend aber, ob die Beauftragung
des Notars mit der Durchfilhrung der Freistellung des ver-
kauften Grundstiicks von Grundpfandrechten die Vollmacht
umfaBft, im Rahmen der Pfandfreigabe den Verk#dufer ent-
sprechend dem Verlangen eines Grundpfandrechtsgldubigers
zur Aufgabe eines Rangvorbehalts zu verpflichten.

Wird der Notar mit der Durchfijhrung der Freistel-
lung des verkauften Grundstiicks von eingetragenen Grund-
pfandrechten beauftragt, so ist er im Rahmen dieses Auftrages
unzweifelhaft befugt, an die betroffenen Grundpfandrechts-
gldubiger mit der Bitte um Freigabe der verkauften Grund-
stlicksteilfldche heranzutreten. Er ist weiterhin auch be-
rechtigt, Freigabeerklidrungen von Grundpfandgldubigern ent-
gegenzunehmen und deren grundbuchliche Vollziehung zu ver-
anlassen., Wird dagegen die Freigabe seitens des Pfandgldubi-
gers von Bedingungen abhidngig gemacht, deren Erfiillung die
Aufgabe von Rechten des Verkdufers erforderlich macht, die
nicht schon im eurkundeten Vertrag aufgegeben worden sind,



so ist in der Regel eine Vollmacht des Notars, zu Lasten
des Verkidufers eine Verpflichtung zur Aufgabe des Rechtes
oder der Rechtsposition einzugehen, nicht anzunehmen. Der
beurkundete Kaufvertrag, in welchem der Notar mit der
Durchfithrung der Freistellung beauftragt worden ist, gibt
in der Regel keine Auskunft dariiber, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Verkdufer zugunsten eines Grundpfand-
rechtsgliubigers auf einen Rangvorbehalt verzichten will.
Der Verzicht auf einen Rangvorbehalt setzt daher weitere,
dem Notar iiblicherweise nicht bekannte {berlegungen des
Verkdufers voraus. Der Notar kann also ohne Riickfrage beim
Verkdufer dessen Interesse an dem Rangvorbehalt nicht be-
urteilen. Die Eingehung einer Verpflichtung, deren Trag-
weite vom Notar aus dem beurkundeten Vertrag nicht iiber-
sehen werden kann, wird daher vom Sinn und Zweck einer Be-
auftragung zur Durchfilhrung einer Freistellung in der Regel
nicht gedeckt. Die Annahme, der Notar sei auch zur Ein-
gehung einer Verpflichtung zur Aufgabe des Rangvorbehalts
berechtigt, setzt daher weitere iliber die bloBe Beauftra-
gung mit der Durchfilhrung der Freistellung hinausgehende
Umstinde voraus., Solche Umstdnde sind vom Berufungsgericht
aber nicht festgestellt worden:

Erkldrungen der an der Beurkundung des Vertrages
vom 5, Juli 1976 Beteiligten in Bezug auf das Schicksal
des Rangvorbehaltes sind dem Berufungsurteil nicht zu ent-
nehmen. Auch sonstige, auf eine Erweiterung der Befugnisse
des Notars gegeniiber dem Regelfall hindeutende Umstinde
sind nicht ersichtlich. Die Ausfiihrungen auf Seite 11
des Berufungsurteils, "unter Beachtung der besonderen
Umstidnde des vorliegenden Falles" sei der Notar hinsicht-
lich der Aufgabe des Rangvorbehaltes Vertreter des Be-
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klagten gewesen, lassen eine {iberpriifbare Darlegung

der "besonderen Umstinde" vermissen. Die Annahme, der
Beklagte habe dem Notar "offensichtlich weitestgehende
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit" eingerdumt, wird

in Bezug auf die Aufgabe des Rangvorbehalts nicht belegt.
In diesem Zusammenhang reicht auch die Bezugnahme des
Berufungsgerichts auf das Urteil des Landgerichts Niirnberg-
Firth vom 10. August 1977 nicht aus. Dort wird die "offen-
sichtlich weitestgehende Handlungs- und Entscheidungs-
freiheit" des Notars daraus gefolgert, daB der Beklagte
alle ihm vom Notar vorgelegten Schriftstiicke unterzeichnet
habe. Dieser Umstand spricht aber eher gegen als fiir die
vom Berufungsgericht angenommene Bevollmichtigung des
Notars. Notar und Beklagter hielten offensichtlich eine
Unterzeichnung der auf die Bedingungen der Pfandgldubiger
flir die Freistellung des verkauften Grundstiicks einge-
henden Erkldrungen durch den Beklagten selbst fir erforder-
lich.,

Da den Feststellungen des Berufungsgerichts auch
nicht die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Dul-
dungsvollmacht oder Anscheinsvollmacht zu entnehmen sind,
hdtte die Verurteilung zur Einwilligung in die Loschung
des Rangvorbehalts mit der vom Berufungsgericht angegebenen
Begriindung nicht aufrechterhalten bleiben kdnnen. Das
Urteil widre insoweit aufzuheben gewesen.

Ob der Beklagte - wie die Kl&dgerin meint - auch
unabhédngig von dem Verhalten des Notars schon aufgrund des
Vertrages vom 26. Oktober 1966 zur L&schung des Rangvorbe-
haltes verpflichtet gewesen widre, kann vom Senat nicht
abschliefend beurteilt werden. Hierzu widre weitere tat-
richterliche Wiirdigung erforderlich gewesen.



2. Da die Verurteilung zur Einwilligung in die
Léschung der beiden Grundschulden nach den Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts ebenfalls von der - rechtsfehler-
haften - Bejahung einer schuldrechtlichen Verpflichtung
des Beklagten zur Loschung des Rangvorbehalts abhidngig
war, hdtte das Berufungsurteil auch insoweit aufgehoben
werden milssen. Ob eine Loschungsverpflichtung des Beklagten
bestand, hdtte erst nach einer erneuten Entscheidung iber
die begehrte Loschung des Rangvorbehalts endgiiltig be-
urteilt werden kodnnen,

Die Sache hidtte daher ohne Erledigungserklidrung der
Parteien insgesamt zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen werden miissen.

B.

Wie der Rechtsstreit dann endgililtig entschieden
worden widre, kann vom Senat nicht abschlieBend beurteilt
werden. Die Annahme der Kl&dgerin, schon aus dem Vertrag
vom 26. Oktober 1966 ergebe sich, daB der Rangvorbehalt
nur einmal hétte ausgesprochen werden diirfen, ist mangels
einer entsprechenden ausdrlicklichen Vereinbarung nicht
zwingend. Andererseits erscheint eine dahingehende tat-
richterliche Auslegung der Vereinbarung aber auch mdglich.



Bei dieser UngewiBheit iiber den Ausgang des Rechts-
streites nach einer Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht entspricht es billigem Ermessen, die
Kosten des Rechtsstreites gegeneinander aufzuheben,

Hill Offterdinger Dr. Eckstein
Linden Vogt
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