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Erbrechtspraxis

ZErb 8/2016

Plidoyer zur Abschaffung des § 181 Abs. 1 ZVG

Von Dr. Peter Bothe, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Familienrecht, Fachanwalt fiir Erbrecht, Singen

Zur Einleitung einer Teilungsversteigerung ist ein Titel nicht erforderlich, und sie erfolgt, einigen sich die Teilhaber nicht anders
gemill § 59 ZVG, grundsitzlich und allein zu den vollstreckungsrechtlichen Bedingungen des ZVG. Diese gehen aber an den mate-
riellen Verpflichtungen im Innenverhiltnis solcher Liquidationsgemeinschaften regelmiflig vorbei, weshalb der Verfasser es fiir
geboten hilt, diese Verpflichtungen vorab im ordentlichen Verfahren kliren zu lassen und dementsprechend einen Duldungstitel
zu verlangen, der dem Einzelfall sachgerecht individualisierte Versteigerungsbedingungen vorgibt.

L. Ausgangsfall: V stirbt verwitwet im Pflegeheim und wird nach
Geserz beerbt von seinen Séhnen A und B. Fr hinterlisst ein
Girokonto, das die Beerdigungskosten deckt, ferner ein Grund-
stiick mit Einfamilienhaus Baujahr 1970, seit seinem Wechsel ins
Heim kostenfrei bewohnt vom — ledigen, verschuldeten — Sohn
B. Seine bewegliche Habe war anlisslich des Umzugs ins Heim
entsorgt worden bis auf einen restaurierten Barockschrank, der
im Haus verblieb. Im Grundbuch steht eine 1970 bestellte fillige
Grundschuld fiir die C-Bank iiber 250.000 DM nebst einmali-
ger Nebenleistung von 5 % sowie 18 % Jahreszins, letzeerer fillig
per Jahresende. Das ehemals gesicherte Darlehen valutiert niche
mehr. A tritr auf B zu wegen Auseinandersetzung des Nachlasses
und schligrt vor, Schrank und Immobilie bestméglich zu verkau-
fen und den Erlds zu teilen. B lehnt alles ab: So billig kénne er
nie wieder wohnen und der Schrank sei ihm ans Herz gewachsen.

Il Schrank und Grundstiick sind Eigentum einer Erbenge-
meinschaft. Gemif § 2042 Abs. 1 BGB kann A jederzeit deren
Auseinandersetzung verlangen, die Teilung. Zum Zweck der
Herbeifiihrung von Teilungsreife geben die §§ 2042 Abs. 2,
753 BGB, soweit die Nachlassgegenstinde sich niche ,in
Natur“ teilen lassen, §§ 2042 Abs. 2, 752 BGB, oder keine
einvernehmlich-gemeinschaftliche Verfiigung iiber sie getrof-
fen wird, den Anspruch auf ,Verkauf*.

Denn der historische Gesetzgeber hat bei Konzeption der
§$§ 749 ff BGB die Adjukation des rémischen Rechts — Teilung
nach billigem Ermessen des Richrers durch Gestaltungsur-
teil' — verworfen: sie sei unzuverlissig, mit aufwendiger Tatsa-
chenermitdung verbunden, bringe im Zweifel unangemessene
Ergebnisse und sei insgesamt ~eine Aufgabe, deren befriedigende
Losung fast nur zufillig gelingen kann“? Gefolgt ist er dem
Vorbild der §§ 87 bis 90 I 17 ALR, dem Anspruch eines jeden
Teilhabers auf den éffentlichen Verkauf, damir ,die untheilbare
Sache durch Versteigerung ... ins Geld gesetzt™? werde. Begriin-
dung hierzu; ‘

» Wenn jeder Theilbaber die Befugnif§ hat, die Theilung des
gemeinschafilichen Gegenstandes zu verlangen und damir eine
villige Unmgestaltung der Rechte der anderen Theilhaber herbei-
zufiihren, so hat das Gesetz Sorge zu tragen, daff durch solche
Umge.rmlmﬂg das Interesse aller Theilhaber keine erhebliche
Bfeinrrﬁchrzgung erleider und daff zugleich kein Theilbaber vor
dem anderen begiinstigt wird. “*

F—-in solcher Verkauf geschieht nach § 753 Abs. 1 S. 1 BGB
tm Fiill von Grundstiicken durch wZwangsversteigerung”, bei
sonstigen Gegenstinden ,nach den Vorschrifien iiber den

Pfandverkauf®. A kann von B zur Vorbereitung ihrer Ausein-
andersetzung also verlangen: (a) Verkauf des Schranks und (b)
Versteigerung des Grundstiicks,

III. Fiir den Verkauf des Schranks gelten die §§ 1233 ff BGB.’
Danach ist fiir alle Gegenstinde, die keinen Bérsen- oder
Marktpreis haben, §§ 1235 Abs. 2, 1221 BGB, die 6ffentliche
Versteigerung zu bewirken. Liefern die Miterben ihren Gegen-
stand dem Versteigerer, also dem Gerichtsvollzieher, § 383 Abs.
3 BGB, gemeinschaftlich ein, so bedarf es zur Versteigerung
eines Titels nicht.® Verweigert sich, wie in unserem Fall, einer
der Miterben dem Verkauf grundsitzlich, so muss er auf Ein-
willigung in den Pfandverkauf bzw. dessen Duldung’ verklagt
werden; gegebenenfalls verbunden mit dem Antrag aus § 1231
BGB, die Sache an den Gerichtsvollzicher herauszugeben.®

Ist diese Verpflichtung durch das Prozessgericht festgestellt,
kann aus Zweckmifigkeitserwigungen nach Maflgabe der
§§ 1246 BGB, 410 Nr. 4 FamFG eine abweichende Art des
Verkaufs gerichtlich angeordnet werden (sachliche Zustindig-
keit: Amtsgeriche, § 23 a Abs. 1 Nr. 4 GVG; 6relich: § 411 Abs.
4 FamFG, Belegenheit der Sache; funkcionell: Rechtspfeger,
§ 3 Nr. 1 b RPAAG). Billigem Ermessen im Sinne des § 1246
BGB entspricht eine solche Anordnung insbesondere, wenn
hierdurch ein héherer Preis zu erwarten ist als bei 6ffentlicher
Versteigerung. Angeordnet werden kann namentlich der frei-
hindige Verkauf,? siehe niher bei § 385 BGB. (Wird der Weg
gemifl den §§ 1233 Abs. 2 BGB, 814 ff ZPO gewihlr, ergibe
sich eine entsprechende Befugnis des Vollstreckungsgerichts
aus § 825 ZPO; die Moglichkeiten nach BGB und ZPO unrer-

scheiden sich letztlich nichr.'?)

IV. Betreffend die Verwertung einer Immobilie kennt das
Sachenrecht einen analogen Anspruch; es ist derjenige aus
§ 1147 BGB, gerichret auf Duldung der Zwangsvollstreckung
in das Grundstiick. Auch hierzu ist grundsitzlich ein Tirel
erforderlich, ,denn jede Zwangsvollstreckung setzt einen sie

1) Niher Staudinger/Eickelberg, BGB, Bearb. 2015, § 749 Rn 4.

2) Mugdan, Die gesamzen Materialien zum Biirgerlichen Geserzbuch, 1899 (New-
druck 1979), Band II S. 883 — Moative.

3) §94117 ALR.

4) Motive, wie Fn 2, S. 882 f

5) MiiKo/Schmidr, BGB, 6. Aufl. 2013 § 753 Rn 13.

G6) Damrau, Druck bei der Erbauseinandersetzung durch Plandverkauf, ZEV 2008,
216 (218 zu 3.1.1).

7) Staudinger/Eickelberg, wie Fn 1, § 753 Rn 29.

8) Damrau, ZEV 2008, 216 (219 mit Famu!itrungsﬁeixpifl fiir den Klagantrag) .

9) BayObLG Rpfleger 1983, 393; KeidellGiers, FamPFG, 18. Aufl. 2014, § 410 Rn
14,

10) Staudinger/Eickelberg, wie Fn I, § 753 Rn 29 aE.
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Erbrechtspraxis

rechtfertigenden Vollstreckungstitel voraus“."! Einen solchen
Titel erwirbt der Anspruchsinhaber im ordentlichen streiti-
gen Verfahren, der Klagantrag, wenn es nur um den Ausein-
andersetzungsanspruch geht, hierbei zu richten auf »Duldung
der Zwangsversteigerung zum Zweck der Aufhebung der
Gemeinschaft“.'”> Denn materiellrechtlich besteht aufgrund
der §§ 2038 Abs. 2 S. 1, 745 Abs. 3 BGB keine Verpflich-
tung der Miteigentiimer untereinander, einem Freihandverkauf
zuzustimmen'? (und fatalerweise kann, anders als bei Fahrnis
und Forderungen, die alternative Verwertung durch Freihand-
verkauf in der Folge auch nicht gerichtlich angeordnet werden,
denn eine den §§ 1246 BGB, 825 Abs. 1, 844 Abs. 1 ZPO
entsprechende Regelung! fehlt).

Ein solcher Prozess wire eine wohlsortierte Angelegenheit. Wer
die Verwertung mittels Versteigerung erstreb, hitte Klage ein-
zureichen gegen den unwilligen Miteigentiimer', der Beklagte
verteidigte sich gegebenenfalls mit materiellen Einwendungen,
seien sie erb-,'¢ seien sie familienrechtlicher,” seien sie allgemei-
ner'® Natur;"” im Bedarfsfall griffe er zur Widerklage, gerichtet
auf Abgabe von Erklirungen gegeniiber Bank oder Grund-
buchamt, um hinderliche Eintragungen zu beseitigen oder zu
entschirfen, und je nachdem, wie der Prozess ausgeht, findet
Versteigerung des Grundstiicks zum Zweck der Versilberung
(und zu niher definierten Versteigerungsbedingungen) state
oder auch nicht.

V. Das Geserz ordnet indessen ein abgekiirztes Verfahren an.
§ 181 Abs. 1 ZVG besagt: ,Fin vollstreckbarer Titel ist nicht
erforderlich.” Die Erwigungen hierzu finden sich in der Denk-
schrift dargelegt:?°

»Der letzte im dritten Abschnitte geregelte Fall betrifft die
Zwangsversteigerung zum Zwecke der Aufhebung einer
Gemeinschaft. Nach den meisten Landesgesetzen ist in diesem
Falle zur Einleitung des Verfahrens, ebenso wie bei der Zwangs-
vollstreckung, die Beibringung eines vollstreckbaren Titels erfor-
derlich, welcher die Verpflichtung der anderen Miteigenthiimer,
sich die Theilung im Wege der Zwangsversteigerung gefallen

zu lassen, feststellt. Der Entwurf (§ 176 Abs. 1) verneint mit
dem PreufS. Gesetze (§ 180 Abs. 3) das BedsirfnifS einer solchen
Regelung, da die Frage, ob die Theilun g zuldssig ist, nur selten
zwischen den Betheiligten streitig sein wird, die Néthigung zur
vorgingigen Beschreitung des Prozeffwegs also in den weitaus
meisten Fillen auf eine diberfliissige und fiir die Betheiligten
kostspielige Formvorschrift hinauslaufen wiirde. Es kann
vielmehr dem Theilbaber, der die Unzulissigheit der Theilung
behauptet, unbedenklich iiberlassen bleiben, seinerseits gegen
den Antragsteller auf Grund des § 690 der Civilprozefiord-
nung® Klage zu erheben. Ergiebt sich iibrigens die Thatsache,
dass die Theilung ausgeschlossen ist, aus dem Grundbuche, so
hat das Vollstreckungsgericht das Verfahren von Amiswegen
aufzuheben (§ 28).“

Zusammengefasst: Der Anspruch anf Zwangsverkauf gemifd
§ 753 BGB ist derart eindeutig, dass fiir die seltenen streitigen

Fille das Prozessrisiko auf den Gegner iiberwiilzt werden kann.

Mit dieser gesetzgeberischen Weichenstellung findet sich der
Anspruchsgegner in der prozessualen Rolle eines Schuldners,
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gegen den ein Duldungstitel vollstreckbar vorliegt. Gemessen
an derjenigen eines Beklagten im Erkenntnisverfahren, ist diese
Rolle deutlich weniger komfortabel ausgestattet. Namentlich
werden die Méglichkeiten, sich gegen die Versteigerung, sei es
prinzipiell, sei es im Hinblick auf das starre Korsett ihrer gesetz-
lichen Ausfiihrungsbedingungen im Einzelpunks, zu wehren,
nunmehr vom achten Buch der Zivilprozessordnung und, iiber
§ 869 ZPO, dem ZVG als dessen quasi Untermenii bestimmt.
Im krassen Gegensatz zur grundsitzlich passiven Beklagtenrolle
im Erkenntnisverfahren ist dem Anspruchsgegner hierdurch
aufgendtigt, simtliche mareriellen Einwendungen und Schutz-
mechanismen durch aktiv — und zumal mit eigenen Kostenvor-
schiissen — angebrachte Antrige und Rechtsbehelfe geltend zu
machen. Es ist dies ein vollstreckungsspezifisch bunter (in der
Praxis aber regelmiflig kaum behelflicher) Strauf}, bestehend
aus einfacher Erinnerung, befristeter Rechtspflegererinnerung,
sofortiger Beschwerde, Antrigen auf einstweilige Einstellung —
mit jhren sehr kurzen Ausschlussfristen — bzw. aus § 765 a ZPO,
»Zuschlagsanfechtung nach §§ 96 f ZVG, Widerspruch nach
§ 115 ZVG, Widerspruchsklage nach §§ 876 ff ZPO, ferner
Drittwiderspruchsklage, unechter Drittwiderspruchsklage,?
letztere verbunden mit der Verschirfung, dass Aussetzung des
Versteigerungsverfahrens wegen Vorgreiflichkeit eines solchen
ordentlichen Prozesses nichr stattfindet.?

Hinzu kommt die ganz generell eingeschrinkte Wirksamkeit
von Billigkeitserwigungen. Der BGH hat es gelegentlich dahin
auf den Punke gebracht, dass

11) MiiKolEickmann, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1147 Rn 6.

12) Staudinger/Eickelberg, wie Fn 1, § 749 Rn 14, § 753 Rn 27 fiir den Fall, dass
der Teilhaber Klage erheben will, ,um einem befiirchteten Widerspruch zuvorzu-
kommen oder um das Hindernis eines eingetragenen Aufhebungsausschlusses zu
éiberwinden”; zum Streitgegenstand MiiKo/Schmids, wie Fn 5, § 749 Rn 41.

13) Das LG Stuttgart schreibt FamRZ 2007, 1034 (1035) in biindiger Kiirze:
wDass die K1 einem freihindigen Verkayf oder einem Verkaufan die Bekl, nicht
zustimmen will, ist ihr gutes Rechr. “ Ausnabme: Die Verdiufferung einer von
mehreren Nachlassimmobilien, BGHZ 164, 181 = NJW 2006, 439; siehe néiber
Riftmann/Rifsmann, Die Erbengemeinschafs, 2. Aufl. 2013, § 4 Rn 67.

14) Ebense §§ 65 Abs. 1, 55 ZVG fiir die Nebenversteigerung von Zubehér.

15) Streitwert: das wirischafiliche Interesse an der Auseinandersetzung, also aufgrund
der Quote, siehe Ziller/Herger, ZPO, 31. Aufl. 2015, § 3 Rn 16, Stichwert
wErbrechtliche Anspriiche .

16) Aus §§ 2043, 2044 Abs. 1 5. 1, 2045 (mir 1970-1974, 2061) BGB; § 751 mit
§ 2042 Abs. 2 BGB; Testamentsvollstreckung; Teilungsanordnung/Vorausver-
michnis; oder der Einwand, der Anspruchsteller strebe gar nicht diz Gesamtaus-
einandersetzung des Nachlasses an: siche OLG Oldenburg NJW-RR 2014, 782
(783) mwN.

17) Ubernakhmerecht aus § 1477 Abs. 2 BGB: § 1365 Abs. 1 BGB.

18) Vorrang der Realteilung oder der Ubernahme eines Bruchteils; Treu- bz, Sitten-
widrigkeit, namentlich Versteigerung zur Unzeit, ggf wegen Kindeswohlgefihr-
dung usw.

19) Zusammenfasiung bei Stéber, ZVG-Handbuch, 9. Aufl. 2010, Rn 708,

20) Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 5:
Materialien zu ZVG und GBO, 1897 (Neudruck 1983), Seite 69— Denk-
schrifi. Die Gesetzgebungsgeschichte findet sich umfassend dargestell in BGHZ
197, 262 = NJW-RR 2014, 149 (150f1z 14)

21) Der heutige § 771 ZPO, der Text ist insgesams unberithrt geblieben,

22) Unter Miterben im Falle der Teilungsversteigerung: §§ 768, 771 ZPO analog,
siehe Hamme, Die Teilungsversteigerung, 5. Aufl. 2015, Rn 31; OLG Oldenburg
NJW-RR 2014, 782; OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 1221 betreffend Kosten-
entscheidung. Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO ist in der Teilungsver-
steigerung nicht moglich, siehe Stober, ZVG, 20. Aufl. 2012, § 95 Rn 3.2 (da es
aufgrund § 181 Abs. 1 ZVG ja an einem Urteil fehlz).

23) Denn in der Vallstreckung" soll es ,an der fiir § 148 ZPO wesentlichen Abhiin-
gigkeit vom Bestehen oder Nichtbestehen eines anderen Rechtsverhiltnisses”
Jehlen, siche im einzelnen Stober, ZVG, 20. Aufl. 2012, Finl. Rn 27, Fiir dse
Situation, dass kraft Gesetzes ein Erkenninisverfahren gleich ganz erspart blieh,
kann dies Argument aber kaum gelten.
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Erbrechtspraxis

»in Versteigerungsfillen mebr oder weniger Hérten und Un-
billigkeiten fast immer unvermeidbar und vom Geserzgeber
offenbar in Kauf genommen worden sind. %

ein Satz, der iiber das Erkenntnisverfahren véllig undenkbar
wiire, fiir das hochgradig formalisierte? Vollstreckungsverfah-
ren aber naturgemifd stringent ist.

Diese Weichenstellung ist es letztlich, die das Teilungsverstei-
gerungsverfahren zu dem ,Albtraum“?® mache, bzw. ,kaum zu
durchdringenden Rechtsgebiet,?” wie es die Praktiker unisono
bezeichnen. Denn der marteriell-rechtliche Anspruch auf Ver-
steigerung eines Grundstiicks , theilungshalber“?®, § 753 Abs.
1 BGB, der in seinen Einzelheiten bestimmt wird durch die
— im Zweifel kontroverse — Interessenlage unter den Gemein-
schaftern, ist unter den prozessualen Bedingungen des achten
Buchs der ZPO auszustreiten, die ihrerseits aber nur bezwe-
cken, einem Gliubiger aufgrund vollstreckbaren Titels — also
prinzipiell geklirter Rechrslage — effizient zu seinem Gelde zu
verhelfen.* Stober schreibt zu dieser Verquickung sehr treffend:

wDas Immobiliarvollstreckungsrecht zeichnet sich durch

eine Hiufung schwierigster rechtlicher und wirtschafilicher
Probleme aus. (...) Die Vermischung von Prozessgrundsiitzen
mit stark ausgepréiigtem Formzwang und sachenrechtlichen
Elementen bereitet den Verfahrensbeteiligten vielfach Schwie-
rigkeiten. ‘%0

Dass dies alles auch im Lichte von Rechtsschutzgleichheir,
prozessual gleichmifiger Risiko- und Kostenverteilung,®
insbesondere gleicher Beschwerdemaglichkeit, ganz prin-
zipiell so nicht funkrionieren kann, hat die Entwicklung der
Rechesprechung und der Rechtstatsachen zum Uberdruss aller
damit Befasster gezeigt. Dogmatische Detailprobleme anderer
Schnittstellen sind zudem bis heurte ungeldst, etwa die Diskus-
sion um die Einstellungsantrige wegen Kindeswohlgefihrdung
gemdll § 180 Abs. 3 ZVG: Hier entscheidet der Rechespfleger
in einer Verfahrensart, bei der Glaubhaftmachungsmittel aus-
reichen, iiber eine Materie, die unter Richtervorbehalt steht?
und nach FamFG im Wege der Amtsermittlung zu kliren

wire, 3

VI. Der Anspruch eines jeden Teilhabers auf Zwangsverkauf ist
zum einen so eindeutig und unbestreitbar nicht mehr, wie die
Denkschrift es noch voraussezzee. Denn die BGH-Rechtspre-
chung hat seit den frithen siebziger Jahren aus Billigkeitserwi-
gungen

* Anspriiche auf Realteilung zugelassen,” die der Adjukation
nahekommen, wie sie der historische Gesetzgeber ausdriick-
lich verworfen hatte, ferner

* Grundstiicksgemeinschaften auch schon einmal als generell
unaufhebbar angesehen.*

Da."s ist sehr kritisch besprochen worden,” muss aber mittler-
weile alg verfestigt angesehen werden.

¥I'I- Gemessen an seinem Zweck enthilt das Verfahren der
eﬂungs"erstcigerung liberdies einen Konstruktionsfehler, der
auch dem Anspruchsteller im Einzelfall nur Steine statt Brot
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gibt. Er betrifft das Problem der Grundschulden, und auch die
Diskussion dieses Punkts ist bemerkenswerterweise erst neueren
Datums.

Die Denkschrift rechefertigt § 182 Abs. 1 ZVG, wonach der
Erwerber alle Rechre zu iibernehmen hat, die den Anteil des
Antragstellers belasten, wie folgt:

+Ste miissen bestehen bleiben, weil jeder Miteigenthiimer seinen
Anteil nur unbeschadet der darauf haftenden Rechte verdufern

kann; ‘%

will sagen: Die Versteigerung ersetzt zwar den ,Verkauf* im
Sinne des § 753 Abs. 1 S. 1 BGB, der gegen den Unwilligen
erzwungen werden muss, sie soll indessen keine Besserstellung
gegeniiber einem Freihandverkauf bewirken. Denn in diesem
Fall miissten die Eigentiimer ja ebenfalls mit dem Erwerber
ibereinkommen, ob Rechte bestehen bleiben und iibernom-
men oder ob sie abgeldst werden sollen oder geldscht werden
kénnen.

Unproblematisch ist in diesem Licht z. B. die Versteigerung
eines unbelasteten Bauplatzes in begehrter Lage: Antrag, Wert-
ermictlung, Versteigerungstermin, der Saal voller Interessenten,
Zuschlag erfolgt nach Bieterschlacht zu einem schénen Preis,
den das Vollstreckungsgericht nach Abzug seiner Kosten hin-
terlegt, und die Erben streiten sodann — andernorts — iiber die
Erlésverteilung weiter.

24) BGH NJW 1972, 818 (819); siche auch BVerfG NJW 1976, 1391
(1392 zu II 1): ., Das Verfahren bat rein instrumentalen Charakeer.

25) Hamme, wie Fn 22, Rn 30.

26) Kogel, FamRB 2003, 403 (1); 2004, 26 (I]) und 2004, 55 (II1).

27) Hamme, wie Fn 22, Vorwort zur 1. Auflage (S. 7); auf dem hinteren Deckel:
«Buch mit sieben Siegeln”; dazu auch Bothe, Die Teilungsversteigerung, 2016,
§1 Rn 1 bis 20,

28) Denk:rbrzﬁ wie Fn 20, S. 69.

29) Beobachiung aus der Praxis: Die Rechispfleger behandeln in Teilungsfillen, wohl
ein Reflex aus den Forderungsversteigerungen, die Banken mit gleichsam kolle-
gialer Zuvorkommenheir und die Hauptparteien wie den levzren Vollstreckungs-
schuldner.

30) Wie Frn 22, Einl Rn 5.

31) Ziller/Vollkommer, wie Fn 15, Einl Rn 102.

32) , Waffengleichbeit”, OLG Miinchen NIW-RR 2015, 33 (34 zu II I a aa).

33) § 14 Abs. I Nr. 7 RPAG.

34) In Einzelnen Bittcher, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 180 Rn 77; Dassler/Schiffbauer/
Hintzen, ZVG, 15. Aufl. 2016, § 180 Rn 94,

35) BGHZ 58, 146 = NJW 1972, 818 (Klage gegen den Antrag aus § 180 ZVG:
das Objeks, ein , Fremdenheim”, hitte ledigen Tochtern des Erblassers als Versor-
gung dienen sollen und wiire nach kligerischer Behauptung problemlps in zwei
Parzellen teilbar gewesen); BGHZ 68, 299 = NJW 1977, 1234 ( Teilungsver-
steigerungsantrag ist unzuldssige Rechtsaustibung und es besteht ein Anspruch
auf Uberiragung des Bruchteils, wenn der betretbende Ebegatte diesen Bruchteil
nohne nennenswerte Gegenleistung” in der Ehe evhalten hatie); BGH NJW-RR
2005, 308 (beabsichrigte Versteigerung von Biiroflichen einer zerstrittenen Sozi-
etdt von Rechtsanwilten; anders OLG Hamm NJW-RR 2001, 245 betreffend
klagweise begehrte Zuweisung eines Telefonanschlusses in zerstrittener Sozietit
von Rechtsanwilten: dieser kinne auch unter den Parteien versteigert werden);
zusammenfussend Bothe, wie Fn 27, § 1 Rn 32 und 33.

36) OLG Frankfurt vor 30.11.2006 zu 16 U 34/06 = DStR 2007, 868 (versuchte
Teilungsversteigerung einer Privatstrafte, die mebhreren Grundstiicken als alleinige
Zufahrt diente), gehalten von BGH NJW-RR 2008, 612.

37) Nachweise bei Staudinger/Eickelberg wie Fn 1, § 749 Rn 4 und 40,

38) Storz/Kiderlen z. B. fiihren das bereits als kanonisierte Ausnabmen, siehe Praxis
der Eilurzgmersm:gtmrzg, 5. Aufl. 2011, A 1.5: ,Kann eine Teilungrversteigerung
verhindert werden?” In diesem Sinne auch Wever, FamRZ 2008, 1485 (1487 g7

39) Denkschrift, wie Fn 20, 5. 69.
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Fir den in der Praxis micterweile hiufigen Fall, dass eine
Sicherungsgrundschuld im Grundbuch steht, gleich ob das
gesicherte Darlehen voll oder teils oder gar nicht mehr valu-
tiert, ordnet das Gesetz indessen Versteigerungsbedingungen
an, die das Objekt regelmiflig unverkiuflich machen: Ins
geringste Bargebot (§ 49 Abs. 1 ZVG) fallen wiederkehrende
Leistungen (§$ 12 Nr. 2, 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG), die ,nach
dem Inhalte des Grundbuchs zu entrichten sind“ (§ 45 Abs.
2 ZVG), unterschieden in laufende (§ 13 Abs. 1 S. 1 ZVGQ)
und riickstindige (§ 13 Abs. 1 S. 2 ZVG). Die laufenden wer-
den ohne Anmeldung, von Amts wegen ins geringste Barge-
bot eingestellt. Als laufende Betrige bestimmt § 13 Abs. 1 S. 1
ZVG (a) den letzten vor der Beschlagnahme fillig gewordenen
Betrag sowie (b) die spiter fillig werdenden Betrige. Als Fort-
schreibung des Ausgangsfalls:

A stellt Versteigerungsantrag, Beschlagnahmewirkung  zum
30.12.2014. Das Gericht ordnet die Wertermittlung an. B lsst
den Gurachter nicht ins Haus. Der Sachverstindige ermitrelt
aus amtlichen Baugenchmigungsunterlagen und aufgrund
duflerlichen Besichts, unter Hervorhebung des ramponierten
Allgemeinzustands einen Wert von 130.000 €. Versteigerungs-
termin wird bestimmr auf den 16.6.2016. Die C-Bank verhilt
sich still. Verfahrenskosten: 4.000 €.

Dies bedeutet fiir das geringste Gebor: (a) Zu iibernehmende
Grundschuld, § 182 Abs. 1 ZVG: 250.000 DM = 127.823 €.
(b) Kosten: 4.000 €. (c) Bargebotszins, kraft Gesetzes ins Min-
destbargebot einzustellen, zu errechnen wie folgt:*® Letzre Fil-
ligkeit vor der Beschlagnahme: 31.12.2013 fiir das Jahr 2013,
sodann fortlaufend ab 1.1.2014 bis 30.6.2016 (§ 47 S. 1 ZVG)
zweieinhalb Jahre, zusammen dreieinhalb Jahre 2 (18 % aus
127.823 € =) 23.008 € p.a. = 80.528 €. Das geringste Gebot
belduft sich somit auf eine Summe von (127.823 € Kapital +
4.000 € Kosten + 80.528 € dingliche Zinsen =) 212.351 €,
hiervon bar zu zahlen 84.528 €. Zu diesen Bedingungen wird
im Termin kein Gebot erfolgen und das Verfahren insgesamt
ergebnislos enden; vergeblich aufgewendete Kosten fiir A als
Antragsteller: 4.000 €.

VIIL. Um tiberhaupt Bedingungen zu schaffen, die eine Ver-
steigerung als aussichtsreich erscheinen lassen, miisste in die-
sem Fall die Grundschuld geléscht werden. Denn es wire bei
Objektwert von 130.000 € und einem geringsten Gebot von
(127.823 € Grundschuldbetrag + 4.000 € Kosten =) 131.823 €
selbst dann kein Gebot zu erwarten, wenn die Bank riickstin-
dige Zinsen nicht anmeldete*' und auf die laufenden ausdriick-
lich verzichtete — sogenannte »Minderanmeldung®. Berechtigt
hierzu wire sie.”? (Ob sie verpflichtet sein kann, ist allerdings
ganz und gar ungeklire.)

Der Riickgewihranspruch gegen die Bank aufgrund erledig-
ten Sicherungszwecks steht den Grundstiickseigentiimern
gemeinschaftlich zu, hier also A und B in Erbengemeinschaft.
Riickgewihr kann rechtstechnisch erfolgen®?, entweder durch
Ubertragung des Rechts, also rangwahrende Abtretung an die
Sicherungsgeber nach Maflgabe der §§ 873, 1154, 1192 Abs.
1 BGB, oder Verzicht, §§ 1168, 1192 Abs. 1 BGB, womit
ebenfalls ein rangwahrendes Eigentiimerrecht entsteht, oder
Aufhebung, §§ 875, 1183, 1192 Abs. 1 BGB: mit Erklirung
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gegeniiber dem Grundbuchamt erlischt das Recht und der
Rang ist perdu.

Der Sicherungsgeber kann wihlen, welche Form der Riickgahe
er verlangen will.* Im ersten Schritt wire dies also unter den
Miteigentiimern zu beschlieRen.® Im Interesse des A liegt allejn
die Aufhebung,*® denn selbst wenn aufgrund Abtretung oder
Verzichts ein — nunmehr — Eigentiimerrecht der Erbengemein-
schaft iiber 250.000 DM nebst Zins und Nebenleistung im
Grundbuch verbliebe, wire der Versteigerungsversuch immer
noch hoffnungslos. Im Interesse des B liegt nichts dergleichen;
diesem kommt die Blockade zugute.

Ein Anspruch auf Loschung im Verhiltnis zwischen Gesame.
gliubigern des Riickgewihranspruchs ist durch vereinzelte
Rechtsprechung anerkannt und wire durchzusetzen im ordent-
lichen Rechtsweg. Das OLG Schleswig®” hat argumentiert, bei
cinem festgestellten Verkehrswert von 50.000 € sei angesichts
bestehenbleibender Grundschuld iiber 40.903 € kein Gebot
zu erwarten; rechrstechnisch eleganter zuvor das LG Stuttgart:
Entstiinden nach einer — zum Zweck des Arguments fikiiv
angenommener — Zerlegung der Miteigentiimergrundschuld
gleichrangige A_lleineigentijmergrundschul&en, hiree  jeder
gegen den anderen einen Léschungsanspruch aus § 1179 a
Abs. 1S.1BGB.*® Das OLG Hamburg ist dem in einer neue-
ren Entscheidung entgegengetreten:

»Die Weigerung des Antragsgegners, die Grundschulden lsschen
zu lassen, war auch nicht pflichtwidrig oder rechtsmissbriuch-
lich, sondern auf Basis der Sicherungsabrede erlaubt. Wie
dargestellt existiert gerade keine rechtliche Verpflichtung der
Vertragspartner entsprechender Sicherungsabreden, nicht mebr
valutierende Grundschulden ausschliefSlich durch Lischung der
Grundschulden und (...) anschliefendem [inanziellen Ausgleich

zu realisieren. ¥

Gibe man im Innenverhiltnis der Teilhaber einen solchen
Anspruch auf Versteigerung eines moglichst unbelasteten
Grundstiicks generell, so entstiinde zudem aufgrund der star-

ren gesetzlichen Versteigerungsbedingung des § 85 a ZVG

40) Berechnungsbeispiele bei Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Aufl.
2008, Rn 821; Storz/Kiderlen, wie Frn 38, A 4.2.

41) Siche §§ 45 Abs. 2 Var. 2, 13 Abs. 1 5. 2 ZVG, Ein enwaiger Verzicht auf riick-
standige Zinsen und Nebenleistungen richret sich nach § 1178 Abs. 2 BGB.

42) Hierzu Stiber, wie Fn 22, § 45 Rn 7: Bottcher, wie Fn 34, §§ 44, 45 Rn 45:
Storz/Kiderlen, wie Fn 38, Taktischer Hinweis 4.9.1 (Seite 87); Gaberdiel/Gla-
denbeck, Kredissicherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn 1161 fein
Recht zur Minderanmeldung bestreitet generell Clemente, wiz Fn 40, Rn 593,

43) Siehe im einzelnen BGH NJW-RR 1994, 847 (848).

44) Staudinger/Wolfsteiner, BGB, Bearb. 2015, Verbem. zu §§ 1191 Rn 164,

45) BGHZ 187, 169 = NJW-RR 2011, 164.

46) Alternativ als Umweg: Abtretung an die Gemeinschaft nebst Erteilung einer
Lischungsbewilligung, hernach gemeinschafilicher Lischungsanirag nebst
Zustimmung, § 27 GBO.

47) OLG Schleswig FamRZ 2012, 1567 (1568).

48) OLG Stutigart FamRZ 2007, 1034 mir Anm. Wever, FamR7 2008, 1485
(1486 f). Der Fall betraf eine Bruchteilsg haft bei geschiedener Ehe. Bei
Gesamthandsgemeinschafien wie der Erbengemeinschaft kann das Argument
allerdings nicht greifen, da kein Zerlegungsanspruch bestebt.

49) OLG Hamburg FamRZ 2015, 1962 (1963 ) mit Anm. Kogel, FamRB 2016, 122,

50) Die 7/10-Grenze gemafi § 74 a Abs. 1 $. 1 ZVG komms fiir die Miteigentiimer
in der Teslungsversteigerung regelmiffig nicht zum Tragen, siche Storz/Kiderlen,
wie Fn 38, C8.2.23.
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* fiir Miteigentiimer sowie aufSenstehende Schnippchenji-
ger gemifl Abs. 1 die Option, im ersten Termin fiir 5/10%°
und im zweiten Termin (Abs. 2 Satz 2) nur noch fiir einen
Betrag jenseits der Verschleuderungsgrenze® zu erwerben,

* und fiir jeden Miteigentiimer das spiegelbildliche Risiko,
entsprechenden Wertverlust zu erleiden.

Als Foreschreibung des Ausgangsfalls:

A verklage B erfolgreich auf Beseitigung der Grundschuld.
Im ersten Termin des anschlieflenden Versteigerungsverfah-
rens bietet er — als einziger Interessent — fiir die nun unbe-
lastere Immobilie bare 60.000 € bei festgesetztem Wert von
130.000 €. Der Zuschlag wird gemdf § 85 a ZVG versagt.”?
Im zweiten Termin bietet er, wiederum als einziger, 44.000 €,
also etwas mehr als 1/3 des Verkehrswerts. Thm wird der
Zuschlag erteilt. Nach Abzug der Kosten von 4.000 € hinter-
legt das Gerichr 40.000 € zugunsten der Erbengemeinschaft.

Das gesetzliche Gebot des § 753 BGB an den Anspruchsgeg-
ner lautet in solchen Fillen also nicht nur auf Duldung der
Zwangsversteigerung, sondern auf Duldung zu den wirtschaft-
lichen Bedingungen und Ergebnissen des Prozessrechts. Unter
dem Aspekr des materiellen Rechts, eines ausgewogenen, kei-
nen Miteigentiimer benachteiligenden oder begiinstigenden
und zudem werterhaltenden®® Teilungsmodus gemifl den
oben unter II. zitierten Gesetzesmotiven zu § 753 BGB, wiren
diese wirtschaftlichen Ergebnisse aber platterdings undenkbar.
Durch Versteigerung verkauft wire im Beispielsfall ein Wert
von 130.000 € zu Kosten des Verkaufs* von 4.000 €, entspre-
chend netto 126.000 €, hiervon gebiihrre jedem Teilhaber 1/2,
entsprechend 63.000 €. Mit 1/2 der hinterliegenden 40.000 €
= 20.000 € bliebe das Ergebnis fiir B hinter seinem objekti-
ven Wertanteil, also mehr als 2/3, zuriick, und A hicte spie-
gelbildlich einen Gewinn von (130.000 Wert ./. 4000 Kosten
/. 20,000 Anteil B am Hinterlegungsbetrag ./. 63.000 eigener
Wertanteil =) 43t000 € eingestrichen. Als Teilungsplan unter-
breitet wire das indiskutabel, als prozessuales Ergebnis gemifd

den §§ 2042, 753 BGB, 180 ff ZVG indessen unanfechtbar.

IX. (Als Problem am Rande: Ob ein Miteigentiimer im Ver-
hiltnis zum anderen verpflichtet ist, dem Gutachter Zutritt
zu gewihren,” und ob eine Begehung iiberhaupt gerichtlich
erzwungen werden kann, ist stréitig. Vereinzelt haben Familien-
gerichre ein Zutrictsrecht gegen den Besitzer, erzwingbar durch
einstweilige Verfiigung, angenommen unter Bezugnahme auf
§ 1353 BGB,* was in der Literatur teils auf Zustimmung
gestoflen ist:¥ Hamme sicht als allgemeine Anspruchsgrund-
lage, also unabhingig von familienrechtlichen Konstellationen,
$ 744 Abs. 2 BGB; kritisch hierzu Kogel: die Versteigerung des
gemeinschaftlichen Gegenstandes sei sicherlich keine ,Erhal-
tung® im Sinne dieser Vorschrift.’®)

X. Nach den geserzlichen Versteigerungsbedingungen steht
auch der Anspruch- und Antragsteller im Einzelfall schlechter
dé{ als bei einem Freihandverkauf. Har er im Fall der Bruch-
teilsgemeinschafs? und, in Familiensachen nicht eben sel-
ten, wegen ticulierter Anspriiche (auf Unterhalt, Zugewinn,
Gesamtschuldnerausgleich, Innengesellschaft) eine Zwangs-

ypothek auf dem Grundstiicksbruchteil des Miteigentiimers
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eintragen lassen, so komme diese gemif den §§ 182 Abs. 1,
44 Abs. 1 ZVG, da nur den Anteil des Antragsgegners belas-
tend, nicht ins geringste Gebot und erlischt, § 52 Abs. 1 S. 2
ZVG.® Es bleibt ihm dann nur noch, mithilfe des Ticels den
Anspruch des Miteigentiimers betreffend Erlésverteilung zu
pfinden, der aber muss ja nicht zwingend hoher sein als das
titulierte Recht.

Die Méglichkeit eines prozessualen Antrags aus § 59 ZVG
dahin, dass die Zwangshypothek bestehenbleiben solle, ist in
diesem Zusammenhang rein theoretischer Natur; der Antrags-
gegner hirte ja zuzustimmen kénnen und wird das im Zweifel
nicht tun. Ob materiell-rechtlich im Rahmen einer actio pro
socio durchgesetzt werden kénnte, dass eine solche Zustim-
mung abgegeben wird, ist wiederum véllig ungeklire.

XI. Gefiige, in denen solche actiones in Betracht kom-
men, sind rechtssoziologisch (a) die havarierte Ehe, (b) die
gekiindigte Personengesellschaft®? und (c) die Mehrheit von
Erben. Die wenigen Entscheidungen, die sich mit einschli-
gigen Pflichten im Innenverhilenis der Teilhaber derartiger
Abwicklungsgemeinschaften befassen, entstammen (a) zum
einen dem Familienrecht, Stichwort: nacheheliche Solidari-
tat, hier bestimmt als

» Verpflichtung, die sich aus dem Wesen der Ebe ergibt und
beiden Ebegatten aufgibt, die finanziellen Lasten des anderen
Teils nach Miglichkeit zu vermindern, soweit dies ohne Ver-
letzung eigener Interessen mdiglich ist (Senat, NJW 1988, 607
[608] ...). Sie bleibr als Nachwirkung der Ehe auch nach der
Scheidung bestehen (BGH, NJW 1977, 378 ...). %

In den bereits oben zitierten Besichtigungsfillen zogen die
Familiengerichte neben § 242 BGB auch § 1353 BGB heran.

51) Siche hierzu umfassend Stober, wie Fn 22, Einl. Rn 55.3; aus der Rechtspre-
chung BGH NJW-RR 2003, 1648: Das Meistgebot entsprach 11,09 % des
Jfestgesetzten Verkehrswerts, die Wahrscheinlichkeit fiir ein hoheres Gebot in einem
Folgetermin war aber nicht glaubbaft gemacht.

52) Ein solch strategisches Gebot, das allein bezwecks, einen zweiten Termin obne
Geltung der 5/10-Grenze zu erreichen, ist wirksam, siehe Bottcher, wie Fn
34, § 85a Rn 5; Hamme, wie Fn 22, Rn 128 unter Hinweis auf BGH vom
14.7.2011 zu V ZR 24/11 = NJW-RR 2011, 1434.

53) Siehe ausdriicklich § 752 BGB fiir den Fall der Teilung in Naruy, hiersu Stau-
dinger/Eickelberg, wie Fn 1, § 752 Rn 11: ,Durch die Teilung darf keine Werr-
minderung entstehen. "

54) Von den Teilhabern gemeinschaftlich zu tragen: Rechisgedanke des § 748 BGB;
siehe Staudinger/Eickelberg, wie Fn 1, § 753 Rn 44.

55) Eine progessual ermwingbare Verpflichtung besteht nicht, OLG Koblenz, NJW
1968, 897 (Augenschein im Erkenntnisverfahren); hM: Béttcher, wie Fn 34,

§ 74a Rn 28; Hamme, wie Fn 22, Rn 100 jeweils muw.

56) AG Wetzlar FamRZ 2002, 1500; AG Aachen FamRZ 1999, 848 mit Anm.
Kogel, 849.

57) Hamme, wie Fn 22, Rn 100; Dassler/Schiffhawer/Hintzen, wie Fn 34, § 180 Rn
113

58) Kogel, Strategien bei der Teilungsversteigerung des Familienbeims, 3. Aufl. 2016,
Rn 177: .sehr weit hergeholt', auch sei das Interesse des blockierenden Miteigen-
tiimers anzuerkennen, moglichst giinstig zu ersteigern.

59) Bei der Gesamthandsgemeinschaft kann es unterschiedlich belastete Anteile prin-
zipiell niche geben, siche Stsher, wie Fn 22, § 182 Rn 2.6,

G0) Storz/Kiderlen, wie Fn 38, B5.1.3.

61) Derzeit werden de lege ferenda vorzuschaltende Schlichtungsversuche nach ameri-
kanischem Muster diskutiert (mit Namen wie ,Michigan-Mediation* bzw. ,,last
offer arbitration"), siehe im cinzelnen MiKol]. Mayer, FamFG, 2. Aufl. 2013,
$363Rn 4

62) Eingehend BGHZ 197, 262 = NJW-RR 2014, 149 fF

63) BGH NJW-RR 1998, 1153; generell hierzu Staudinger/Looschelders/Olzen,
BGB, Bearb. 2015, § 242 Rn 963.
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Das AG Wetzlar schreibt:

»Diese Vorschrift besagt, dass das gemeinschafiliche Eigentum
von Eheleuten méglichst effektiv zu verwerten ist. Die eheliche
Gemeinschafi, auch wenn diese aufgehoben ist, gebietet eine
maglichst effektive Nutzung des gemeinschafilichen Eigentums

im Rahmen einer Teilungsversteigerung.

Unter (b) Mirgliedern einer Personengesellschaft sind nachwir-
kende Treuepflichten beispielsweise diskutiert worden unter
dem Aspekt der Nachschusspflicht bei zahlungsunfihigen
Immobilienfonds (,Sanieren oder Ausscheiden®), wobei hier
die Grenzen cher individuell gezogen sind — grundsitzlich
gilt, dass ein Gesellschafter nicht zu neuen Vermogensopfern
gezwungen werden kann,® und konkret:

»Gerade weil bei der Priifung der gesellschafterlichen Treue-
pflichtverlerzung entscheidend auf die ,eigenen schutzwiirdigen
Belange' des Gesellschafters abgestellt wird, ist die Beantwor-
tung dieser Frage nicht verallgemeinerungsfiihig.

Dementsprechend hat der BGH im Fall der zerstrittenen
Anwaltssozietit das Aufhebungsverbot im Hinblick auf die
gemeinschaftlichen Biiroflichen ebenfalls nur mit § 242 BGB

begriinden kénnen.¥

Bei (c) einer Mehrheit von Erben, als sozusagen geborener
Abwicklungsgemeinschaft®®, kommt die Herleitung von Treue-
pllichten aus einstmals konsentiertem Zweck — wie bei Ehe
und Gesellschaft — naturgemi® nicht in Betracht. Rechte und
Pflichten im Innenverhiltnis regeln allein die §§ 2038 ff BGB.
Insbesondere sagt § 2038 Abs. 1 S. 2 HS 2 BGB, zur Erhaltung
notwendige Maflregeln kénne jeder Teilhaber allein treffen.®
Wie Lihning sehr plastisch schreibt, handelt es sich bei dieser

Befugnis um

»€in unentziehbares Individualrecht des einzelnen Mitglieds,
welches nicht hinnehmen muss, dass sein Anteil am Gesamt-
handsvermigen aus Unkenntnis, mangelndem Urteilsver-
magen, Kurzsichtigkeit, Geiz oder Desinteresse der anderen
Miterben entwertet wird, “7°

Das Kriterium, ob eine Mafinahme zur Erhaltung des Nachlas-
ses (oder einzelner Gegenstinde daraus) in diesem Sinne not-
wendig ist, hat der BGH schon frith dahin bestimmt, es gelte
der Standpunkr eines ,wirtschaftlich und verniinftig denken-
den Beurreilers®,”" und erst wenn der Erhaltungsaufwand den
Wert des Gegenstandes iibersteige, sei die OrdnungsgemiRheit
der Mafinahme besonders zu priifen. Riffmann zitiert in diesem
Zusammenhang die Habilitationsschrift von Ann, wonach Ver-
waltungshandeln ,Bewahrungshandeln® sei und dazu diene, den
Status Quo des Erblasservermégens zu sichern.” Als in diesem
Sinne zur gemeinschaftlichen Verwaltung gehérig definiert der
BGH zwischenzeitlich jede Mafinahme ,zur Verwahrung, Siche-
rung, Erhaltung und Vermehrung sowie Gewinnung der Nut-
zungen und Bestreitung der laufenden Verbindlichkeiten.“”? Die
Entscheidung sagt weiter: Im Einzelfall besteht eine Plicht des
Miterben zur Mitwirkung am Freihandverkauf einer Immobilie,
und wenn durch seine Blockade spiter nur ein geringerer Erlés
erzielt werden kann, ist er zum Schadensersatz verpflichret.”*
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XII. Was die Teilhaber solcher Abwicklungsgemeinschafrey
einander im Innenverhiltnis schulden, ist, wie man sieht, ehe,
allgemein und im Einzelnen nur rudimentir geklirt. Eviden,
ist jedenfalls der Wertungswiderspruch bei der Erbengemeip.
schaft. Der cinzelne Miterbe ist einerseits verpflichter, Erhal.
tungsmafinahmen zuzustimmen, die den Wert eines Nachlass.
gegenstandes bewahren, § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB. Andererseig
hat er sodann im Zweifel zu dulden, §§ 2042, 753 BGB, 869
ZPO, 180, 85 a ZVG, dass eben dieser Nachlassgegenstand fiiy

5/10 — oder weniger — seines Werts verramschr wird.

An dieser Stelle kommt ein befremdlicher Topos™ ins Spiel, wie
ihn das OLG Schleswig am Rande einmal benutzt hat. Jeder
Teilhaber kénne ja mitbieten; wortlich:

» Weil er im Verfahren zur Teilungsversteigerung auch ein
eigenes Gebot abgeben kann, werden seine Rechte im Ergebnis
nicht beeintrichtigt. 7

Das lduft auf Goethe hinaus: ,Was du ererbt von deinen Virtern
hast, / erwirb es, um es zu besitzen,“” oder, weniger klassisch,
im entschiedenen Fall auf einen fast zynischen Vorhalt: Bei
Grundstiickswert 50.000 € und Grundschuld iiber 40.903 £
wire, wenn das l6schungsreife Recht im Nennbetrag und ohne
Zinsen stehenbliebe, jedenfalls dies Grundschuldkapital von
den Eigentiimern zu liquidieren und zu verteilen. Bei unbelas-
tetern Grundstiick besteht die Gefahr, dass es im ersten Termin
fiir den halben Wert weggeht, und von dem entsprechenden
Bargebot gingen dann auch noch die Verfahrenskosten ab.
Wem dies Ergebnis nicht gefillt, so das OLG Schleswig, der
moge entweder das lukrative Geschift selbst machen, oder aber
das Grundstiick mit eigenem Geld zum vollen Wert ersteigern,
womit er den Wert dann ja fiir sich realisierc hitte — reflexhaft
allerdings auch fiir den Miteigentiimer, der die Ausgangslage
durch die erzwungene Grundschuldléschung erst herbeige-
fithrt hat. Zwar hat man Geld bekanntlich zu haben,”® und
prinzipiell besteht auch die Obliegenheit, Schadensfolgen im
Rahmen des Zumutbaren durch Eigenmittel abzuwenden,”
dass der Geschidigte hierbei aber gehalten sein soll, auch noch
den Schidiger zu begliicken, wird, soweit mir ersichtlich, bis-
lang von niemandem vertreten.

64) FamRZ 2002, 1500 (1501); mit ganz éhnlichem Wortlaut AG Aachen FamRZ
1999, 848.

65) BGH, NJW-RR 2007, 1477 (1488 Iz. 7 mN).

66) Ebd.; siehe auch BGHZ 183, 1 = NJW 2010, 65.

67) BGH NJW-RR 2005, 308 (309 zu 1] 1: unzulissige Rechtsausiibung wegen
besonderer Hirte).

68) BGH, NJW 1955, 1227: ,Sic bestebt in der Regel nur fiir eine gewisse Uber-
gangszeit. [hr natiirliches Ziel ist es, sich aufzulisen.”

69) Einzelfille bei Rifpmann/Riffmann, wie Fn 13, § 3 Rn 109 ff

70) Staudinger, Bearb. 2016, § 2038 Rn 23.

71) BGHZ 6, 76 = NJW 1952, 1252 (1253); wiederbolr in BGHZ 164, 181 =
NJW 2006, 439 (441 T 27).

72) Wie Fn 13, § 4 Rn 51 mwN.

73) BGHZ 164,181 = NJW 2006, 439 (440 Tz 12).

74) Siehe auch die Anmerkung Muscheler, ZEV 2006, 26.

75) Argument mag man das nicht nennen.

76) FOLG Schleswig amRZ 2012, 1567 (1568).

77) Faust I, Vers 682 f; das Teilungsverfabren wiire unter diesem Aspekt Sonderpri-
vatrecht fiir Reiche,

78) Zuletat BGH NJW 2015, 1296: Gekiindigter Hartz-IV-Mieter, dem seinerseits
das Jobcenter verzigert gezahlt hatte.

79) Siehe wmfassend Palandt/Griineberg BGB, 75. Aufl., § 254 Rn 43.




|

Rechtsprechung

XIII. Im Vergleich mit der Forderungsversteigerung wird die
Diskrepanz noch augenfilliger. Der Verwertungsanspruch der
Bank bei notleidendem Kredir diirfte in den allermeisten Fil-
len ebenso unbestreitbar sein wie der generelle Auseinander-
serzungsanspruch des Teilhabers. Gleichwohl braucht die Bank
einen Titel. In ihrem Verhiltnis zum Schuldner ist iiberdies
klar, was er schuldet, nimlich Geld, und wenn er das nichr
bezahlen kann, muss er dulden, dass das Meistgebot in der Ver-
steigerung im Zweifel den Wert des Objekes niche decke und
nur noch die Verschleuderungsgrenze gilt. Diese Hirte wird in
Kauf genommen; das Gliubigerinteresse geht vor.

Im Verhiltnis von Teilhabern ist, sieche oben, demgegeniiber
regelmiflig unklar, wozu konkret sie einander im Hinblick
auf das Ob und Wie des , Verkaufs* ihres gemeinschaftlichen
Gegenstandes verpflichtet sind, und unter dem Aspekr der Ver-
steigerungsbedingungen ist z. B. sehr klar, dass sie monstrise
Betrdge an Bargebotszins materiellrechtlich keinesfalls schul-
den (das schuldet zur fakeischen Zahlung auflerhalb von Forde-
rungsversteigerungen ohnehin niemand). Diese Bedingungen
z. B. zwingt ihnen das Prozessrecht aber auf, und der Blockierer
unter den Teilhabern z. B. profitiert dann davon, indem er den
Verkauf vereiteln kann,® auf den wiederum der andere einen
Anspruch hat. Materiellrechdlich sind das indiskutable Ergeb-
nisse, als Folge des formalisierten Vollstreckungsakts, noch-
mals, indessen unanfechtbar.

Die Sensibilisierung fiir diese Dinge scheint insgesamt neu-
eren Datums, und Argumentationslinien sind derzeit nicht
einmal ansatzweise erkennbar. Erstmals hat das OLG Ham-
burg hat das Problem aufgeworfen, ob die Teilhaber unterei-
nander verpflichtet sein kénnen, im Interesse eines Verstei-
gerungserfolgs abweichenden Versteigerungsbedingungen im
Sinne des § 59 ZVG zuzustimmen.® In concreto wurde das
verneint, weil sich im Riickblick auch ohne diese Maffnahme
ein Erlés hatte erzielen lassen, und erstmals Kogel hat in sei-
ner Anmerkungtdie weiterfithrende Frage angesprochen, wo
eigentlich die Grenze zu ziehen wire, wenn man denn einen
solchen Anspruch geben wollte; er nimmce sie an bei 7/10 des
Grundsrtiickswerts.®? Erklirt sich die Bank in solchen Fillen
dann nicht zur Minderanmeldung bereit®® und droht wegen
der deshalb monstrésen Bargebotszinsen ein ergebnisloses
Verfahren, wird die Sache zur ménage-a-trois: Der storrische
Teilhaber wire im ersten Schritr zu verklagen, die Bank aus
dem Sicherungsvertrag einvernehmlich zur Riickgewahr zu
veranlassen (erforderlichenfalls unter prozessualer Einbezie-
hung der Bank), womirt wegen des so entstandenen Eigenrii-
merrechts jedenfalls keine Bargebotszinsen mehr ins geringste
Gebot fallen.® Sodann wire Einvernehmen herbeizuklagen,
mit welchem Betrag die entzinste Grundschuld stehenbleiben
soll, um ein vorteilhaftes Versteigerungsergebnis herbeizufiih-
fen, seien es 7/10 oder mehr.

XIV. Das urspriingliche gesetzgeberische Konzept der §§ 749,
753 BGB, 180 ZVG ist, wie man sieht, zwischenzeitlich iiber-
wuchert durch ein Gestriipp von Komplikationen, Ausnahmen
und Ungewissheit, den gegenwirtigen objektiven Rechts-
zustand. Hinzu komme eine Misere, die hier als subjektiver
RfIChtszustand bezeichnet sei, und die man bei Storz/Kiderlen
Wie folgt beschricben finder:
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wDie Teilungsversteigerung ist ein noch abgelegeneres Rechtsge-
biet als die Vollsireckungsversteigerung, so dass sich hier aufSer
den Rechispflegern bei den Amtsgerichten nur sebr wenige
Personen wirklich auskennen; das gilt ausdriicklich auch fiir
Rechtsanwilte, die nur ausnabmsweise mit solchen Verfahren
in Beriibrung kommen. “®

Was man in der Praxis erlebt, bestitigt diese Sitze, und gereicht
unserem Berufsstand im Geringsten niche zur Ehre:

Es werden Antrige eingereicht, deren Urheber Hazardeur oder
wundergliubig® sein muss. Oder ahnungslos: Es gibt etwa der
Rechtspfleger vor dem Anordnungsbeschluss zu bedenken,
nach den Erfahrungen des Gerichts mit diesem Wohnblock
sei kein Gebot zu erwarten, das den Betrag der eingerragenen
Grundschuld erreicht, und erhilt zur Antwort, dem Termin
sche man ,mit Gelassenheit“ entgegen, die Schulden seien
getilgt. Es fallen am Erwerb interessierte Miteigentiimer im
Termin aus allen Wolken, als man das geringste Gebor verliest
— sie sind davon ausgegangen, nur die akruelle Schuld bei der
Bank sei zu iibernehmen, die Problematik der Bargebotszin-
sen ist ihnen ginzlich unbekannt. Es stellt der Kollege fiir den
Beigetretenen mit grofler Geste einen ,7/10-Antrag®. Es zahlt
der Witwer nach erfolgrem Zuschlag, anwaltlich vertreten, aus-
driicklich nur 1/4 des Bargebots mit der Begriindung, die eine
Hilfre des Hauses habe ihm schon gehért™ und von der Hilfte
seiner Frau habe er die Hilfte geerbt usw. usf.

XV. Als Versteigerungsvoraussetzung de lege ferenda einen Tirel
zu verlangen diirfte angesichts dieser Misere auch einen gewis-
sen berufsstandspidagogischen Effeke mit sich bringen. Denn
die Sache wiirde im vorgeschalteten Erkenntnisverfahren schon
aus Haftungsgriinden sorgfiltiger vorzubereiten sein bzw. das
bisher zu beobachtende Versagen schon aus Kostengriinden

80) Kogel, FamRB 2016, 122 (124): Geschiedene Ebefrau etwa, die mit den Kin-
dern im Haus bleiben will

81) OLG Hamburg FamRZ 2015, 1962 (1964).

82) Kogel, FamRB 2016, 122 (125): ,psychologische Schranke". Ein Makler begiinne
mit 11710 und lieffe sich dann auf 10/10 herunterhandeln; dort gelten andere
psychologische Schranken.

83) Es gibr Groffbanken, die sich prinzipiell nicht darauf einlassen — Newtralitits-
gebot; siche Gaberdiel/Gladendeck, wie Fn 42, Rn 1158: fiir den Grundschuld-
gliubiger sei es ,oft sehr schwierig, sich richtig zu verhalten”, zumal allenthalben
Schadensersatz drobr, siehe Kogel, FamRB 2016, 122 (124 1.Sp. oben). Die

familienfreundlichen Forderbanken hingegen erkliren erfabrungsgemdf neben
der Minderanmeldung gern auch einen Teilverzicht in Hobe des niche valutie-
renden Teils der Grundschuld, das ergibt allerdings Abwicklungsprobleme im
Hinblick auf das sodann gemeinschaftliche Eigentiimerrecht.

84) Einzelheiten bei Staudinger/Wolfsteiner, BGB Bearb. 2015, § 1197 Rn 7 ff
(Rn 9 zu der Situasion, dass die Eigentiimergrundschuld aufgrund Zuschlags
an einen Dritten zum Fremdrecht wird), § 1178 Rn 8 aE: auch Dassler/Schiff-
hauer/Rellermeyer wie Fn 34, § 10 Rn 50

85) Storz/Kiderlen, wie Fn 38, A 1.4.

86) Wobei die Rechtsprechung solchen Wunderglauben in gewisser Weise befirdert.
Der BGH hat besspielshalber PKH bewilligt fiir den Versteigerungsantrag
betreffend ein Wobmungseigentum mit Reallast tiber 450.000 € foir Eltern sowie
Grundschulden iiber 180.000 € fiir die Sparkasse (ergebend Bargeborszins von
64.800 €), was den Wert der Immobilie insgesamt verzehrte. Begviindung: Es
kinne ja sein, dass die Eltern ein Gebot abgiben, was die Reallast wegen Konfu-
sion erledige, und maglicherweise erklire die Sparkasse eine Minderanmeldung,
NJW-RR 2011, 708 (709 Tz 20).

87) Eist nach einer neueren Entscheidung des BGH (FamRZ 2014, 285 mit Anm,
Wever, 289; ausfiibrlich dazu Kogel, Strategien bei der Teilungsversteigerung des
Familienbeims, 3. Aufl. 2016, Rn 429 a [f) ist es méglich, im Falle einer Bruch-
teilsgemeinschaft nur die Hilfie des Bargebots zu berichtigen, wenn Zahlung der
auf den Gegner entfallenden Quote in geeigneter Weise sichergestellt ist.
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transparenter: Nach gegenwirtigem Rechtszustand kostet der
Anordnungsbeschluss 100 € Festgebiihr®, bei Antragsriick-
nahme oder —zuriickweisung gibt es keinen Kostenerstattungs-
anspruch des Antragsgegners, und Verfahrenswert ist, wenn
noch kein Gutachten eingeholt wurde, der wesentlich geringere
steuerliche Einheitswert.”® Das mag manchen dazu leiten, den
Antrag auf gut Gliick einmal zu stellen — und die Einstellung
zu bewilligen, sobald die Vorschussanforderung fiir das Wert-
gurachten eingegangen ist.

Anders, wenn ein Erkenntnisverfahren vorzuschalten wire,
gerichtet auf Duldung der Zwangsvollstreckung: Den Titel
erhielte man im Urkundenprozess unter Vorlage eines Grund-
buchauszugs und Hinweis auf § 753 BGB recht ziigig, und
wenn einer streiten wollte, suchte er sein Recht im Nachverfah-
ren. Wer bei dieser Ausgangslage etwa den Freihandverkauf zu
blockieren trachret, nur weil er im Objekt wohnen bleiben will,
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mag anderen Sinnes werden, wenn ihm die Kostenfolgen Vor-
gerechnet sind,”" denn das alles wiirde gegen ihn vollstrecih,
und ginge spiter von seinem Erlésanteil ab. Wer, umgekehyy,
die Versteigerung bei bestehenden Belastungen aktiv erwigt,
wird zunichst schuldrechtlich ausstreiten, zu welchen Ve
steigerungsbedingungen sie zweckmifligerweise erfolgen sol]
jedenfalls einmal das Grundbuch méglichst dahin bereinigen
wollen, dass bestchenbleibende Rechte in angemessene Rela-
tion zum Verkehrswert geraten.

88) KV 2210 GKG.

89) Stober, wie Fn 22, § 180 Rn 7.14 d und e.

90) § 54 Abs. 1 S. 2 GKG.

91) Bei Versiumnisurteil drei Gerichtsgebiibren und 1,8 RVG-Gebiiby, bei Aner-
kenninisurteil eine Gerichisgebiihr und 2,5 nach RVG; bei einem Streitwert von
z B. 150.000 € wiren das 6.273 € im Fall von Versiumnis- und 6.639 € bei
Anerkenntnisurteil.

Die Bedingungen, zu denen ein Teilhaber bei zerstrittener
Gemeinschaft den Verkauf der gemeinschaftlichen Immobi-
lie — wenn {iberhaupt — verlangen kann, § 753 BGB, sind
unter schuldrechtlichem Aspekt regelmifig nicht diejenigen
des Zwangsversteigerungsgesetzes. Denn das materielle Recht
kommt dort, metaphorisch gesprochen, entweder gar nicht
erst auf den Tisch oder unter die Rider. Wer die Versteigerung
zu diesen Bedingungen dennoch verlangt, hat sich, wie jeder
andere Inhaber eines marteriellrechtlichen Anspruchs auch,
mit einem Titel dahin zu legitimieren, dass er hierzu rechrs-

kriftig befugt sei. Die Annahme des historischen Gesetzge-
bers, der Duldungsanspruch sei derart eindetit'ig, dass es eines
Titels nicht bediirfe, ist durch die Rechtsentwicklung iiber-
holt, und die gesetzgeberische Konstruktion, eine im Innen-
verhiltnis der Teilhaber schulddrechtlich regelmifig unge-
kliree Ausgangslage einem formalisierten Vollstreckungsver-
fahren zu implementieren, ldsst die Teilungsversteigerung zu
dem Alptraum werden, als der sie in der Praxis durchgehend
erlebt wird.

Verjihrungsbeginn der Beschenktenhaftung im Pflichtteilsrecht
(S 2329 BGB)

Von Dr. Claus-Henrik Horn, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Erbrechr, Diisseldorf”

Erfihrt ein Pflichtteilsberechtigter erst nach mehr als drei Jahren vom Tod des Erblassers, kann er noch seine Pflichtteilsansprii-
che gegen den Nachlass geltend machen. So verjihren diese Anspriiche kenntnisabhingig. Zum Schutz des Beschenkten hat der
Gesetzgeber dagegen mit § 2332 BGB einen kenntnisunabhingigen Verjihrungsbeginn fiir den Anspruch gegen den subsidiir
Beschenkten normiert. Der Beitrag begriindet, dass die Verjihrung auch im Fall einer gerichtlichen Feststellung der Vaterschaft
nach § 1600 d BGB mit dem Erbfall beginnt. Erfolgt diese nach iiber drei Jahren nach dem Erbfall, ist der Anspruch nach § 2329

BGB verjihrt.

I Besonderer Verjihrungsbeginn

Die dreijihrige Verjshrung von ordentlichen Pflichrteils- und
Pflichtreilserginzungsanspriichen beginnt gem. den §§ 195, 199
BGB kenntnisabhingig. Dagegen sieht fiir die subsidiire Haf-
tung des Beschenkten § 2332 Abs. 1 BGB (bis 2009: Abs. 2)
folgende eigenstindige Regelung vor: ,Die Verjihrungsfrist des
dem Pflichtteilsberechtigten nach § 2329 gegen den Beschenk-
ten zustehenden Anspruchs beginnt mit dem Erbfall.“ Es han-
delt sich folglich um eine besondere, kenntnisunabhingige Ver-
jihrung.?
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II. Verjihrungsrecht von Pflichtteilsanspriichen gegen
den Erben

Der PHlichrteilsanspruch nach den §§ 2303, 2325 BGB unter-
liegt seit dem 1.1.2010 der allgemeinen dreijihrigen Regelver-
jéhrung nach §§ 195, 199 BGB.? Danach beginnt die Verjih-

rung erst mit dem Schluss des Jahres, in dem der Pflichreeils-

1) Der Autor ist Mitglied des BRAK-Ausschusses Familien- und Erbrecht.

2) BeckOK BGB{|. Mayer, 38. Edition 1.11.2014, § 2332 Rn 2.

3) Hierzu vertiefi: Adam, ZErb 2015, 1; zur Verjihrung des Pllichrseilsanspruchs
gegen Erbengemeinschafi: BGH NJW 2014, 2574.
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