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Rechtsprechung zum Vertragsrecht

BGB §§ 387, 631 Abs. 1, § 157

Keine Aufrechnung des Bestellers gegen Anspruch auf
Auszahlung eines vereinbarten Sicherheitseinbehalts
mit Forderung aus anderem Bauvertrag

BGH, Unt. v. 14. 9. 2017 - VII ZR 3/17 (OLG Frankfurt/M.)

Leitsdtze:

1. Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrags, dass ein Be-
trag von 5 % der Netto-Schlussabrechnungssumme zur Si-
cherung einbehalten werden darf, der Unternehmer diesen
Einbehalt durch eine Bankbiirgschaft ablésen kann und
weiter:

»Diese Sicherheit - gleich ob als Einbehalt oder als Biirg-
schaft - dient in dem Zeitraum von der Abnahme bis zum
Eintritt der Verjahrung der Mingelanspriiche dazu, die Rechte
des AG bei Mingeln (§ 634 BGB) (inklusive Aufwendungs-
ersatz und Kostenvorschuss bei Selbstvornahme), jedwede
Schadensersatzanspriiche des Auftraggebers (insbesondere
gem. der §§ 280 ff. BGB) und die Anspriiche des AG auf
Erstattung von Uberzahlungen aus diesem Vertrag (auch
hinsichtlich geinderter und zusitzlicher Leistungen) abzu-
sichern.”

ist der Besteller jedenfalls wihrend des vereinbarten Siche-
rungszeitraums nicht berechtigt, nachdem er den Betrag
einbehalten hat, gegen diesen Restwerklohnanspruch mit
einer Forderung aus einem anderen Vertrag aufzurechnen.
(Leitsatz des Gerichts.)

2. Das Aufrechnungsverbot gilt auch fiir den Fall der In-
solvenz des Unternehmers; der Zweck der Sicherheit wird
durch die Insolvenz des Unternehmers nicht gedndert. (Leir-
salz der Redaktion.)

Tatbestand:

[1] Der Kliger ist Verwalter in dem im April 2009 erdffneten Insol-
venzverfahren iiber das Vermégen der W. (im Folgenden: Auftragneh-
merin). Er begehrt Restwerklohn in Héhe von insgesamt 10.486,40 €
nebst Rechtshingigkeitszinsen flir drei — von insgesamt acht - in den
Jahren 2006 und 2007 durchgefiihrte Bauvorhaben, in denen die Auf-
tragnehmerin fiir das Gewerk Sanitir und Heizung als Nachunter-
nehmerin fiir die Beklagte titig wurde.

[2] Bei allen drei Vorhaben hatten die Beklagte und die Auftragneh-
merin in den Vertrigen (jeweils Ziffer 13.3) vereinbart, dass ein Betrag

von 5 % der Netto-Schlussabrechnungssumme zur Sicherung etwai-
ger Mingelanspriiche von der Beklagten einbehalten werden durfte.
Zu einer nach den vertraglichen Vereinbarungen jeweils méglichen
Ablésung des Einbehalts durch eine Bankbiirgschaft kam es nicht. In
den Vertrigen heiflt es gleichlautend weiter:

wDiese Sicherheit gleich ob als Einbehalt oder als Biirgschaft dient in
dem Zeitraum von der Abnahme bis zum Eintritt der Verjahrung der
Mingelanspriiche dazu, die Rechte des AG bei Mingeln (§ 634 BGB)
(inklusive Aufwendungsersatz und Kostenvorschuss bei Selbstvor-
nahme), jedwede Schadensersatzanspriiche des Auftraggebers (insbe-
sondere gemif} der §§ 280 ff. BGB) und die Anspriiche des AG auf
Erstattung von Uberzahlungen aus diesem Vertrag (auch hinsichtlich
gednderter und zusitzlicher Leistungen) abzusichern.”

[3] Die Beklagte behielt vereinbarungsgemifl insgesamt die Klage-
summe ein. Im November 2007 erklirte sie die Aufrechnung mit an-
geblichen, die Klageforderung iibersteigenden Schadensersatzansprii-
chen gegen die Auftragnehmerin aus einem anderen Bauvorhaben.

[4] Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemif verurteilt. Die
Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt sie ihren Klageabweisungs-
antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:
[5] Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.
[6] I. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefithrt:

[7] Der Auftragnehmerin stehe aus den drei Bauvorhaben noch
restlicher Werklohn i. H. v. 10.486,40 € zu, nachdem die Vo-
raussetzungen fitr die Auszahlung der vertragsgemifd einbe-
haltenen Sicherheiten eingetreten seien. Die im Jahr 2007 er-
klarte Aufrechnung der Beklagten dndere daran nichts.

[8] Die Sicherheitseinbehalte seien jeweils bezogen auf das
betreffende Bauvorhaben vereinbart worden. Dies stehe im
Grundsatz einer Aufrechnung mit streitigen Anspriichen aus
einem anderen Bauvorhaben entgegen. Der (auf Anspriiche aus
anderen Bauvorhaben beschrinkte) Aufrechnungsausschluss folge
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung aus der Natur der Si-
cherungsabrede, mit deren besonderem Inhalt eine projektiiber-
greifende Aufrechnung grundsitzlich nach Treu und Glauben
nicht vereinbar wire. Ein Auftragnehmer konne, sollte eine
Aufrechnung des Auftraggebers auch mit Forderungen aus an-
deren Bauvorhaben zugelassen werden, insbesondere im Fall
sich ausweitender Vertragsbeziehungen, nicht mehr berbli-
cken, zu welchem Zeitpunkt ein Sicherheitseinbehalt tatséch-
lich zur Auszahlung gelangen werde. Der Sicherheitseinbehalt
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wiirde so, anders als grundsitzlich vorgesehen, nicht mehr mit
Ablauf der Gewihrleistungsfrist zur Auszahlung fillig, son-
dern zu einem unbestimmten Zeitpunkt. Letztlich wiirde da-
durch fir den Auftraggeber eine Erhdhung der Sicherheit fiir
weitere Projekte und Abrechnungen erreicht, wenn seine An-
spriiche bei einem Vorhaben niedriger ausfallen als durch den
jeweiligen Einbehalt abgesichert oder wenn solche Anspriiche
wie vorliegend iiberhaupt nicht bestehen.

[9] Auch die regelmiRig eingerdumte Moglichkeit der Ablo-
sung einer solchen Sicherheit durch eine Biirgschaft, die dann
ebenfalls konkret auf das jeweilige Bauprojekt bezogen sei,
spreche dafiir, dass der Sicherheitseinbehalt regelmifig nur
der Sicherung von Anspriichen aus dem konkreten Baupro-
jekt diene.

[10] SchlieBlich fiihre der Umstand, dass vorliegend der Werk-
unternehmer vor Bintritt der Filligkeit der Auszahlungsansprii-
che insolvent geworden sei und sich dies bereits zum Zeit-
punkt der Aufrechnung abgezeichnet habe, zu keinem ande-
ren Ergebnis. Ob ein vertragliches Aufrechnungsverbot einschrin-
kend dahingehend auszulegen sei, dass es im Falle der Insolvenz
gerade nicht gelten solle, weil sich durch die Insolvenz die zuvor
bestehende Interessenlage grundsitzlich gewandelt habe, hinge
von dem Zweck des jeweiligen Aufrechnungsausschlusses ab.
Dieser rechtfertige es hier, dem Auftraggeber auch im Fall der
Insolvenz des Auftragnehmers zu verwehren, die einbehaltene
Sicherheit anderweitig als im Rahmen der Abwicklung des kon-
kret betroffenen Vertragsverhiltnisses zu verwerten, also iiber
ihren eigentlichen Zweck hinaus zu erweitern. Der Zweck der
mit dem Einbehalt erzielten Sicherung des Auftraggebers und
die ihm zugrunde liegende Interessenlage dndere sich durch
den Eintritt des Insolvenzfalls nicht.

[11] IL Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

[12] Die Restwerklohnanspriiche der Auftragnehmerin gem.
§ 631 Abs. 1 BGB aus den drei Bauvorhaben sind nicht durch
die von der Beklagten im Jahr 2007 erklirten Aufrechnungen
gem. § 389 BGB erloschen. Diese Aufrechnungen sind auf-
grund eines Aufrechnungsverbots, das rechtsgeschiftlich ver-
einbart werden kann (st. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 13. 7. 1970 -
VII ZR 176/68, BGHZ 54, 244, 246 f., Rz. 24; v. 12. 10. 1983
- VIII ZR 19/82, ZIP 1983, 1473 = NJW 1984, 357, 358, Rz. 10),
unwirksam. Die Vertragsparteien haben zwar den Ausschluss
einer Aufrechnung mit Forderungen aus anderen Vertrigen
gegen die Restwerklohnforderungen nicht ausdriicklich verein-
bart. Er ergibt sich jedoch stillschweigend aus der Sicherungs-
vereinbarung der jeweiligen Bauvertrige.

[13] Das Berufungsgericht hat die Vereinbarungen in Ziffer
13.3 dahin ausgelegt, dass die Sicherheit jeweils ausschlieflich
Rechte und Anspriiche aus demselben Vertrag absichern sollte.
Das wird von der Revision im Ansatz nicht in Frage gestellt
und lisst Rechtsfehler nicht erkennen. Die Revision meint je-
doch, die Moglichkeit der Aufrechnung gegen Werklohnan-
spriiche bestehe unabhingig von einer Vereinbarung ohne wei-
teres; die zusitzliche Gewihrung von Sicherheiten konne diese
Position nicht verschlechtern. Damit dringt die Revision im
Ergebnis nicht durch. Die gegenteilige Auslegung des Vertrags

durch das Berufungsgericht lisst revisionsrechtlich beachtliche
Fehler nicht erkennen. Sofern es sich bei der Vertragsbestim-
mung um Allgemeine Geschiftsbedingungen handeln sollte,
was das Berufungsgericht nicht festgestellt hat, fithrte dies
nicht zu einem anderen Ergebnis.

[14] 1. ZuRecht geht die Revision davon aus, dass es sich bei
den vom Kliger geltend gemachten Anspriichen um Werklohn-
forderungen gem. § 631 Abs. 1 BGB handelt. Aus der Natur
derartiger Anspriiche ergibt sich nicht, dass Gegenforderun-
gen aus anderen Vertrigen nicht aufgerechnet werden diirfen
oder koénnen. Ebenso wenig verstofit es grundsitzlich gegen
Treu und Glauben, § 242 BGB, wenn gegen solche Werklohn-
forderungen die Aufrechnung mit Anspriichen aus anderen
Vertrigen erklirt wird.

[15] 2. a) Die Vereinbarung eines Sicherheitseinbehalts dn-
dert an der Rechtsnatur der Anspriiche des Unternehmers
nichts. Auch der Anspruch auf Zahlung dieses (zunichst ein-
behaltenen) Teils der Vergiitung bleibt ein Werklohnanspruch
gem. § 631 Abs. 1 BGB (vgl. BGH, Urt. v. 12. 7. 1979 - VII ZR
174/78, BauR 1979, 525, 526, Rz. 17 £; v. 6. 12. 2007 - VIL ZR
125/06, ZfIR 2008, 515 (LS) = BauR 2008, 510, 511 = NZBau
2008, 174, Rz, 19; v. 25. 5. 2010 - VI ZR 205/09, BGHZ 185,
378, Rz. 14), der grundsitzlich mit der Abnahme fallig wird,
§ 641 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Vereinbarung bedeutet eine Ver-
schiebung des Filligkeitszeitpunkts nach hinten, um dem Be-
steller wihrend dieser Zeit eine Sicherheit fiir die durch den
Sicherungszweck bestimmten Anspriiche (regelmifiig insbeson-
dere Mingelanspriiche) vor allem dadurch zu geben, dass er
sich durch Aufrechnung befriedigen kann.

[16] b) aa) Hierin erschopft sich die Bedeutung der Verein-
barung eines Sicherheitseinbehalts jedoch nicht.

[17] Eine beiderseits interessengerechte Auslegung fiithrt dazu,
dass die zu Gunsten des Bestellers hinausgeschobene Fillig-
keit eines Teils des Werklohnanspruchs damit verbunden ist,
dass gegen diesen, wenn von dem Einbehalt Gebrauch gemacht
worden ist, jedenfalls wihrend des vereinbarten Sicherungs-
zeitraums nicht mit Forderungen aus anderen Vertrigen auf-
gerechnet werden kann (im Ergebnis ebenso Schmitz, Sicher-
heiten fiir die Bauvertragsparteien, ibr-online, Stand: 8/2015,
Rz. 175; Praun, jurisPR-PrivBauR 4/2010 Anm. 3; Ingenstan/
Korbion/Joussen, VOB Teile A und B, 20. Aufl., § 17 Abs. 1
VOB/B Rz. 22; vgl. auch Beck'scher VOB/B-Kommentar/
Rudolph/Koos, 3. Aufl., § 17 Abs. 1 Rz. 18; MiinchKomm-Schliiter,
BGB, 7. Aufl,, § 387 Rz. 60; Erman/Wagner, BGB, 14. Aufl., § 387
Rz. 34, 40; OLG Karlsruhe ZfIR 2015, 610 (m. Anm. Leidig/
Semmrich, S. 612); OLG Diisseldorf BauR 2007, 1587; OLG
Dresden, Urt. v. 28. 9. 2000 - 19 U 888/00, juris; a. A. OLG
Hamm, Urt. v. 27. 10. 2006 - 12 U 47/06, juris).

[18] Wire anzunehmen, dass sich die Sicherungsabrede in einem
bloflen Hinausschieben der Filligkeit eines Teils der Werklohn-
forderung erschopfte, hitte dies zur Folge, dass faktisch die
linger vorhandene Mdglichkeit der Aufrechnung auch als Si-
cherheit fiir weitere Anspriiche aus anderen Vertrigen dienen
konnte. Denn das ergibe sich mangels anderweitiger Verein-
barung der Parteien ohne weiteres aus dem Gesetz (§ 387 BGB).
Diese Wirkungen sind von dem Zweck der getroffenen Siche-
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rungsvereinbarung nicht umfasst und zu ihrer Realisierung
nicht notwendig.

[19] Da es kein berechtigtes Interesse des Bestellers gibt, den
ausdriicklich nur zur Sicherheit fir Anspriiche aus diesem Ver-
trag vereinbarten Einbehalt mit weiteren Vorteilen zu verkniip-
fen, konnen beide Parteien redlicherweise diese Vereinbarung
nur so verstehen, dass weitere Aufrechnungsmoglichkeiten der
genannten Art stillschweigend ausgeschlossen sind. Dem ent-
sprechend ist auch die weitere, als Austauschrecht des Unter-
nehmers vereinbarte Art der Sicherheitsleistung, die Beibrin-
gung einer Biirgschaft, wegen ihrer Akzessorietit auf die zu si-
chernden Anspriiche beschrinkt und fiihrt zu keiner tiber den
Sicherungszweck hinausgehenden Besserstellung des Bestellers.

[20] bb) Entgegen der Auffassung der Revision bedeutet die-
ses Verstindnis nicht, dass dem Besteller eine ithm zustehende
Aufrechnungsméglichkeit genommen wird, obwohl die Siche-
rungsvereinbarung nur zu seinen Gunsten wirken soll.

[21] Die Aufrechnungsméglichkeit hat sich hinsichtlich des
Teils des Werklohnanspruchs, fiir den der Einbehalt verein-
bart wurde, durch die Vereinbarung des Einbehalts verldngert
und vergréflert. Denn ohne diese Vereinbarung wiren die gegen
den Besteller gerichteten Werklohnforderungen mit ihrer Fil-
ligkeit beglichen worden und damit etfloschen. Sie hitten dann
nicht mehr als Aufrechnungsméglichkeit fiir Forderungen zur
Verfiigung gestanden, die erst nach diesem Zeitpunkt durch-
setzbar entstanden oder bekannt wurden. An der Moglichkeit,
bis zum Zeitpunkt des Einbehaltens eines Teils des Werklohns
gegen den gesamten Werklohnanspruch auch mit Forderun-
gen aus anderen Vertrigen aufzurechnen, dndert sich nichts.

[22] 3. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass die-
ses Aufrechnungsverbot auch flir den Fall der Insolvenz des
Unternehmers Geltung beanspruchen soll. Die Sicherungsab-
rede und der vereinbarte Einbehalt sollen wie dargelegt nur An-
spriiche aus demselben Vertrag sichern. Die Vereinbarung des
Aufrechnungsverbots schrinkt die zum Vorteil des Bestellers
eingerdumte Sicherheit durch Einbehalt nur auf das aufgrund
des Zwecks der Sicherheit gewollte Maf ein. Der Zweck der
Sicherheit wird durch die Insolvenz des Unternehmers nicht
gedndert.

[23] IIL Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1
ZPO.

Anmerkung von Thomas Hildebrandt/Eva Bouchon

1. Der BGH hat mit dieser Entscheidung eine in der Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte umstrittene Rechtsfrage tiber-
zeugend geklirt.

2.1 Das OLG Hamm ging in seinem Urteil vom 27. 10. 2006
(12 U 47/06) davon aus, dass der Besteller gegen den An-
spruch des Unternehmers auf Auszahlung eines Sicherheits-
einbehalts mit Anspriichen aus einem anderen Bauvorhaben
aufrechnen kann, auch wenn er eine Mingelbiirgschaft zum
Austausch gegen den Sicherheitseinbehalt erhielt und dennoch
den Sicherheitseinbehalt nicht auszahlte. Das OLG Diissel-
dorf entschied dagegen in seinem Urteil vom 23. 2. 2007 (22 U
115/06), dass sich bei mehreren Bauvorhaben, soweit keine

gesonderte Abrede getroffen wird, die Sicherungsabrede iiber
einen Mingeleinbehalt regelmifig nur auf das jeweilige kon-
krete Bauvorhaben erstreckt. Das bedeutet, dass die jeweils un-
strittige, fillige Forderung des Unternehmers zur Auszahlung
des Sicherheitseinbehalts nicht durch die vom Besteller er-
klirte Aufrechnung mit Anspriichen aus anderen Bauvorha-
ben erldschen kann. Die Sicherheitseinbehalte sind stets nur
innerhalb des jeweiligen Bauvorhabens zu beriicksichtigen.
Das ergibt sich bei Vereinbarung der VOB/B bereits aus § 17
Abs. 8 VOB/B, weil die Pflicht zur Riickgabe der Sicherheit
ausschlieflich an die Verjahrungsfrist des jeweiligen Bauvor-
habens gekniipft ist. Anderenfalls konnte der Unternehmer,
insbesondere im Fall sich ausweitender Vertragsbezichungen
nicht mehr iiberblicken, zu welchem Zeitpunkt ein Sicherheits-
einbehalt tatsichlich zur Auszahlung gelangt. Abgesehen davon
wiirde der Mingeleinbehalt nicht mehr mit Ablauf der Verjih-
rungsfrist fiir Mingelanspriiche bzw. nach VOB/B nach Ab-
lauf von zwei Jahren zur Auszahlung fillig, sondern zu einem
unbestimmten Zeitpunkt. Schlieflich wiirde dadurch fiir den
Besteller sogar eine Erhéhung des Sicherheitseinbehalts fiir
die verbleibenden anderen Projekte erreicht, wenn er sich dort
nicht nur aus der vereinbarten Sicherheit befriedigen kénnte,
sondern mit weiteren Anspriichen aus diesem Bauvorhaben
gegen die Auszahlung des Sicherheitseinbehalts aus einem an-
deren Bauvorhaben die Aufrechnung erkliren wiirde.

2.2 Rechtsgeschiftlich ist zu beachten, dass Aufrechnungen
gegen den Anspruch auf Auszahlung eines vereinbarten Sicher-
heitseinbehalts aus einem Bauvorhaben mit Zahlungsansprii-
chen aus anderen Bauvorhaben einem vereinbarten Aufrech-
nungsverbot unterliegen. Auch wenn dieses Aufrechnungsver-
bot nicht ausdriicklich vereinbart wurde, ergibt es sich stillschwei-
gend aus der Sicherungsvereinbarung der jeweiligen Bauvertrige.
Das gilt auch, wenn es sich bei der Sicherungsvereinbarung um
eine Allgemeine Geschiftsbedingung handelt. Zwar handelt
es sich bei dem Sicherungseinbehalt auch um einen Werklohn-
anspruch gem. § 631 Abs. 1 BGB (BGH, Urt. v. 12. 7. 1979 -
VII ZR 174/78, Urt. v. 6. 12,2007 - VII ZR 125/06, ZfIR
2008, 515 (LS), Urt. v. 25.5.2010 - VI ZR 205/09), dessen
Filligkeitszeitpunkt iiber die Abnahme hinaus nach hinten ge-
schoben wird, gegen den eine Aufrechnung mit Anspriichen,
die vom Sicherungszweck erfasst sind, grundsatzlich zuldssig
ist. Aufgrund der Sicherungsvereinbarung ist es jedoch nicht
moglich, mit Anspriichen aus anderen Bauvorhaben aufzu-
rechnen. Der BGH fithrt zutreffend aus, dass das zu einer er-
hohten Sicherheit bei anderen Bauvorhaben fithren kénnte.
Es gibt kein berechtigtes Interesse des Bestellers, den ausdriick-
lich nur zur Sicherheit fir Anspriiche aus diesem Vertrag ver-
einbarten Einbehalt mit weiteren Vorteilen zu verkniipfen.

2.3 Der Besteller wird durch diese Auslegung auch nicht schlech-
ter gestellt. Seine Aufrechnungsmoglichkeit hat sich durch die
Vereinbarung eines Sicherheitseinbehalts verlingert und ver-
grofert. Ohne die Sicherungsvereinbarung hitte der Besteller
den gegen ihn gerichteten Werklohnanspruch mit seiner Fil-
ligkeit beglichen. Werklohnanspriiche hitten ihm dann nicht
mehr als Aufrechnungsmoglichkeit fiir Anspriiche zur Verfu-
gung gestanden, die erst nach diesem Zeitpunkt durchsetzbar
entstanden oder bekannt wurden. Im Ubrigen verbleibt dem
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Besteller die Moglichkeit, bis zum Zeitpunkt des Einbehalts
gegen den gesamten Werklohnanspruch aufzurechnen.

2.4 Schlieflich klirt der BGH noch die Frage, dass dieses Auf-
rechnungsverbot richtigerweise auch firr den Fall der Insol-
venz des Unternehmers gilt. Der vereinbarte Einbehalt soll eben
nur die Anspriiche des Bestellers aus dem jeweiligen Vertrag
sichern. Die stillschweigende Vereinbarung des Aufrechnungs-
verbots schrinkt damit die zum Vorteil des Bestellers einge-

raumte Sicherheit durch Einbehalt nur auf das aufgrund des

Zwecks der Sicherheit gewollte Maf§ ein. Der Sicherungszweck
wird durch die Insolvenz des Unternehmers aber nicht gedndert.

3. Der BGH hat mit dieser gut begriindeten Entscheidung
damit nicht nur eine umstritténe Rechtsfrage geklirt. Diese Ent-
scheidung sorgt auch fiir Rechtssicherheit im Umgang mit Si-
cherungseinbehalten und Aufrechnungen auch im Falle der
Insolvenz des Unternehmers.

Dr. Thomas Hildebrandt, Rechtsanwall und Fachanwalt fiir Bau-
und Architektenrecht, Fachanwalt fiir Vergaberecht in Hamburg,
Partner in der Sozietit Leinemann & Partner Rechtsanwilte mbB/
FEva Bouchon M.A., Rechtsanwiltin und Fachanwiiltin fir Bau-
und Architektenrecht in Berlin, Sozietit Leinemann & Partner
Rechtsanwiilte mbB

Rechtsprechung zum Sachen- und Grundbuchrecht

BGB §§ 183, 878; ErbbauRG § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1

Unwiderruflichkeit der vom Grundstiickseigentiimer
zur Veriuflerung des Erbbaurechts erteilten Zustim-
mung nach Wirksamwerden des Verpflichtungsge-
schifts

BGH, Beschl. v. 29. 6. 2017 - V ZB 144/16 (OLG Miinchen)

Leitsatz des Gerichts:

Ist als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der Erbbau-
berechtigte zur VerduBerung des Erbbaurechts der Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers bedarf, wird die er-
teilte Zustimmung unwiderruflich, sobald die schuldrecht-
liche Vereinbarung iiber die Veriduflerung wirksam gewor-
den ist.

Griinde:

[1] L Die Beteiligte zu 2) ist Inhaberin eines Erbbaurechts an einem
im Eigentum der Beteiligten zu 3) stehenden Grundstiick. Zur Verdu-
Rerung des Erbbaurechts ist gemifl Grundbucheintrag die Zustim-
mung des Eigentiimers erforderlich. Die Beteiligten zu 1) und 2) ei-
nigten sich notariell @iber die Ubertragung des Erbbaurechts auf den
Beteiligten zu 1) und beaufiragten den Notar mit dem Vollzug der
Urkunde sowie mit der Binholung der Genehmigung der Eigentiime-
rin. Zudem vereinbarten sie, dass die Genehmigung mit deren Ein-
gang bei dem Notar allen Beteiligten als zugegangen gelten solle. Die
Beteiligte zu 3) erklirte mit unterschriebenem und mit Farbdrucksie-
gel der Stadt M. versehenem Schreiben vom 19. 2. 2016 gegeniiber
dem Notar die Zustimmung zu ,der VerfuBerung des Grundstiicks®
an den Beteiligten zu 1). Mit ebenfalls gesiegeltem Schreiben vom
4.4, 2016 widerrief sie ihre Zustimmung zu dem ,genannten Kauf-
vertrag®. Der Notar bewilligte aufgrund ihm erteilter Vollmacht am
15. 4. 2016 die Auflassung und stellte Eintragungsantrag, dem die Er-
klirung der Zustimmung und des Widerrufs der Beteiligten zu 3) bei-
gefligt waren.

[2] Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 4. 5. 2016
das Fehlen der Eigentiimerzustimmung beanstandet. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde des Beteiligten zu 1) hat das Oberlandesge-
richt zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wen-
det sich der Beteiligte zu 1) weiter gegen die Zwischenverfligung des

Grundbuchamtes. Die Beteiligte zu 3) beantragt die Zuriickweisung
der Rechtsbeschwerde.

[3] IL Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u. a. in FGPrax
2016, 256 verdffentlicht ist, meint, das von dem Grundbuchamt auf-
gezeigte Eintragungshindernis bestehe, da die Beteiligte zu 3) ihre als
Zustimmung zu der Ubertragung des Erbbaurechts auszulegende Er-
klirung wirksam widerrufen habe. Zwar sei umstritten, ob eine nach
§ 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1 ErbbauRG erforderliche Zustimmung des Ei-
gentiimers zu der Ubertragung des Erbbaurechts noch widerrufen
werden konne, nachdem sie durch Zugang bei dem Erbbauberechtig-
ten oder dem Erwerber wirksam geworden sei. Jedenfalls bis zu der
Stellung des Eintragungsantrags bei dem Grundbuchamt miisse die
Zustimmungserklirung aber gem. § 183 Satz 1 Halbs. 1 BGB als wi-
derruflich angesehen werden.

[4] III. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im
Ubrigen gemifl § 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG zulds-
sige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Die Annahme des Be-
schwerdegerichts, die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts
sei zu Recht ergangen, hilt einer rechtlichen Pritfung nicht
stand.

[5] 1. Die Zwischenverfligung weist zwar einen zuldssigen
Inhalti. S. d. § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO auf. Sie zielt auf die Be-
hebung eines Mangels des Antrags, der mit riickwirkender
Kraft geheilt werden kann (vgl. zu diesem Erfordernis Senat,
Beschl. v. 12.10. 2016 - V ZB 198/15, ZfIR 2017, 113 (m.
Anm. Armbriister/Rothen, S. 117) = WuM 2017, 54, Rz. 6;
Beschl. v. 26. 6. 2014 - V ZB 1/12, FGPrax 2014, 192, Rz. 6).
Eine erneute Zustimmung der Beteiligten zu 3) zu der Verdu-
Rerung des Erbbaurechts wiirde nach § 184 Abs. 1 BGB auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriickwirken.

[6] 2. Im Ansatz zutreffend geht das Beschwerdegericht auch
davon aus, dass die Eintragung des Ubergangs des Erbbau-
rechts auf den Beteiligten zu 1) gem. § 15 ErbbauRG verfah-
rensrechtlich den Nachweis der nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG er-
forderlichen Zustimmung der Beteiligten zu 3) in der Form
des § 29 GBO voraussetzt und dass das Grundbuchamt das
Vorliegen dieser Voraussetzung von Amts wegen zu priifen
hat (vgl. BayObLG FGPrax 2001, 174, 176; MiinchKomm-
Heinemann, BGB, 7. Aufl,, § 15 ErbbauRG Rz. 1; vgl. zu § 12




