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BGB §9§ 181, 875, 1183, 1191, 1192; GBO
§9 19, 29

Insichgeschift; Loschung einer zuguns-
ten des nicht von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreiten Vertreters bestehen-
den Grundschuld durch den Vertreter

I. Sachverhalt

Eine GmbH verkauft ein Grundstiick, das mit einer
Grundschuld zugunsten des P belastet ist. P ist Pro-
kurist der GmbH und mit dem Verkauf des Grund-
stiicks betraut. Er ist zur Verfiigung tiber Grundstii-
cke befugt, jedoch nicht von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreit. Bei der Beurkundung des Kaufver-
trags vertritt P die GmbH. Die Kaufvertragsurkunde
beinhaltet mit dem Loschungsantrag auch die Zu-
stimmungserklirung des Eigentiimers zur Loschung
der Grundschuld. Die Léschungsbewilligung erklirt
P zu separater Urkunde. Das Grundbuchamt hilt den
Loschungsantrag nicht fiir vollzugsfihig und hat eine
Zwischenverfiigung erlassen. Es verlangt die Geneh-
migung des Kaufvertrages durch die Geschiftsfiih-
rerin der GmbH, weil der Antrag auf Léschung der
Grundschuld in der Urkunde ein Insichgeschift dar-

stellen wiirde.

I1. Frage
Besteht in dieser Konstellation tatsichlich ein Prob-
lem mit § 181 BGB?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zum Vertretungsausschluss nach
§ 181 BGB

Nach § 181 BGB kann ein Vertreter, soweit nicht ein
anderes ihm gestattet ist, im Namen des Vertretenen
mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten ein Rechtsgeschift nicht vornehmen, es sei
denn, dass das Rechtsgeschift ausschliellich in der
Erfillung einer Verbindlichkeit besteht. Neben den
ausdriicklich im Wortlaut der Norm verankerten
Ausnahmefillen der Gestattung und der Handlung
in Erfiillung einer Verbindlichkeit ist es zudem all-
gemein anerkannt, dass mangels Interessenkonflikt
kein Verbot des Insichgeschifts besteht, wenn das
Rechtsgeschift fir den Vertretenen lediglich reche-
lich vorteilhaft oder zumindest rechtlich neutral ist
(BeckOK-BGB/Schifer, Std.: 1.11.2024, § 181
Rn. 19).

2. Zur Beseitigung eines Grundpfandrechts erfor-
derliche Erklirungen

Fir die Léschung einer (Fremd-)Grundschuld be-
darf es materiell-rechtlich sowohl der Aufgabeerkli-



rung des Grundpfandrechtsgliubigers (§ 875 BGB)
als auch der Zustimmung des Eigentiimers (§§ 1183,
1192 BGB). Grundbuchverfahrensrechtlich sind in An-
lehnung hieran die entsprechende Léschungsbewilli-
gung des Grundschuldglidubigers (§§ 19, 29 GBO) so-
wie die Zustimmung des Eigentiimers zur Léschung
(S§ 27, 29 GBO) erforderlich. Es handelt sich hierbei
keineswegs um héchstpersonliche Erklirungen; eine

Stellvertretung ist zuldssig. In Frage steht vorliegend
jedoch die Anwendbarkeit des § 181 BGB.

Auf verfahrensrechtliche Erklirungen ist § 181 BGB
grundsitzlich nicht anwendbar (BeckOGK-BGB/
Krafka, Std.: 1.10.2024, § 181 Rn. 225 m. w. N).
Liegt der Bewilligung aber materiell-rechtlich eine
einseitige empfangsbediirftige Erklirung zugrunde,
wie z. B. bei der Loschungsbewilligung die Aufgabe-
erklirung gem. § 875 BGB, muss das Grundbuchamt
im Hinblick auf seine Pflicht, das Grundbuch richtig
zu halten, priifen, ob der Vertreter (auch) hinsichtlich
der materiell-rechtlichen Erklirungen im Einklang
mit § 181 BGB handelt. Ist dies nicht der Fall, fehlt
dem Erklirenden insoweit die aus dem materiellen
Recht abgeleitete Bewilligungsbefugnis (Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 19 Rn. 88).

Es stellt sich somit die Frage, ob § 181 BGB vorlie-
gend auf materiell-rechtlicher Ebene im Rahmen der
Léschung einer Grundschuld, die zugunsten des Ver-
treters besteht, einschligig ist.

3. Anwendbarkeit von § 181 Alt. 1 BGB auf den
vorliegenden Fall

a) Entscheidung des BGH v. 27.2.1980

Fir die umgekehrte Vertretungskonstellation hat der
BGH dies in seinem Beschluss v. 27.2.1980 (NJW
1980, 1577) bejaht. In dem entschiedenen Fall hatte
der Grundstiickseigentiimer neben der eigenen Zu-
stimmungserklirung (§ 1183 BGB) zugleich als Ver-
treter des Grundpfandrechtsgliubigers die Aufga-
be des Grundpfandrechts (§ 875 BGB) erklirt. Der
BGH sah im Hinblick auf die Aufgabeerklirung ein
nach § 181 BGB verbotenes Insichgeschift gegeben,
da der Vertreter als Grundstiickseigentiimer hierdurch
letztlich begiinstigt wird, was einen entsprechenden
Interessenkonflikt impliziert. Dass nach § 875 Abs. 1
S. 2 BGB der Grundpfandgldubiger das Recht durch
Erklirung gegeniiber dem Grundbuchamt oder dem
Begiinstigten abgeben kann, dndert an der Anwend-
barkeit des § 181 BGB nichts, da jedenfalls in beiden
Fillen der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
der durch die Aufgabeerklirung materiell Begiins-
tigte ist. Dem hat sich die Literatur weitgehend an-
geschlossen (NK-BGB/Krause, 5. Aufl. 2021, § 1183
Rn. 9; Griineberg/Herrler, BGB, 84. Aufl. 2025,

§ 1183 Rn. 4; BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.11.2024,
§ 1183 Rn. 3; MiinchKommBGB/Lieder, 9. Aufl.
2023, § 1183 Rn. 13 m. w. N.; a. A. BeckOGK-BGB/
Volmer, Std.: 1.11.2024, § 1183 Rn. 24).

b) Vorliegender Fall: Rechtslage umstritten

Fiir den hier interessierenden Fall, dass der Grund-
pfandrechtsgliubiger im eigenen Namen die Auf-
gabeerklirung (§ 875 BGB) und dariiber hinaus im
fremden Namen als Vertreter des Grundstiicks-
eigentiimers dic Zustimmung zur Léschung
(§ 1183 BGB) erklirt, ist die Rechtslage hingegen
umstritten. Einige Stimmen in der Literatur halten —
tiberwiegend ohne vertiefte Auseinandersetzung mit
der Norm — die Anwendbarkeit des § 181 BGB auch
fiir diesen Fall gegeben (NK-BGB/Krause, § 1183
Rn. 9; MiinchKommBGB/Lieder, § 1183 Rn. 13
m. w. N.). Demgegeniiber sechen Teile der Literatur
einen erkennbaren Unterschied in dieser Fallgestal-
tung. Insbesondere bestehe hier gerade kein Interes-
senkonflikt, da dem Grundpfandrechtsgliubiger nach
seiner Aufgabeerklirung die Frage des Fortbestehens
der Grundschuld gleichgiiltig sei (Staudinger/Wolf-
steiner, 2019, § 1183 Rn. 10; Griineberg/Herrler,
§ 1183 Rn. 4).

¢) Eigene Auffassung

Letztere Ansicht erscheint u. E. iberzeugender. Hin-
ter § 181 BGB steht die Wertung der Vermeidung
einer generell-abstrakten Interessengefihrdung be-
dingt durch einen potentiellen Interessenkonflikr in
der Person Vertreters. Einen solchen potentiellen In-
teressenkonflikt, der die Anwendbarkeit des § 181
BGB rechtfertigen wiirde, kdnnen wir im Verhiltnis
zwischen Vertreter und Vertretenem nach Abgabe
der Aufgabeerklirung des Grundpfandrechtsinhabers
im Hinblick auf die Eigentiimerzustimmung nach
§ 1183 BGB jedoch nicht erkennen. Zwar bestehen
durchaus schutzwiirdige Interessen des Eigentiimers,
dariiber zu entscheiden, ob die Grundschuld rang-
wahrend als Eigentiimergrundschuld fortbestehen
oder erléschen soll. Hiermit korrespondiert jedoch
kein gegenlidufiges und somit konfligierendes Interes-
se des Grundschuldinhabers betreffend das weitere
rechtliche Schicksal der Grundschuld. Vielmehr hat
der Grundschuldinhaber durch die Aufgabeerkli-
rung gerade zum Ausdruck gebracht, dass er selbst
mit der Grundschuld kein Interesse mehr verbindet.
Ein potentieller Interessenkonfliks liefe sich allen-
falls dann annehmen, wenn der Vertreter gleich-
zeitig nachrangiger Gliubiger eines weiteren Rechts
wire, welches infolge der Loschung des vorrangigen
Grundpfandrechts eine Rangverbesserung erfahren
wiirde. Hierfiir ist im unterbreiteten Sachverhalt je-
doch nichts vorgetragen.
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Eine hochstrichterliche Entscheidung dieser Fallge-
staltung steht bisweilen noch aus, sodass die Rechts-
lage gleichwohl als ungeklirt bezeichnet werden
muss. Anzumerken ist indes, dass die Streitfrage nicht
ausdriicklich mit Blick auf die Lastenfreistellung im
Rahmen eines Kaufvertrages diskutiert wird, sodass
u. E. die Kommentarliteratur fiir den vorliegenden
Fall unergiebig ist.

4. Vorliegen der Voraussetzungen des § 181 Alt. 1
BGB im vorliegenden Fall

Nach unserem Dafiirhalten kann die Frage nach der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 181 BGB vor-
liegend dahinstehen, denn selbst wenn man diese be-
jahen sollte, lige kein Verstof§ gegen das Verbot des
Insichgeschifts vor, unabhingig davon, ob auf die
Aufgabeerklirung nach § 875 BGB oder die Zustim-
mungserklirung nach § 1183 BGB abgestellt wird.

a) Lediglich rechtliche Vorteilhaftigkeit im Hin-
blick auf die Aufgabeerklirung

Stellt man auf die Aufgabeerklirung des Grund-
pfandrechtsgldubigers nach § 875 BGB ab, so ist fest-
zustellen, dass diese fiir den Grundstiickseigentiimer
lediglich rechtlich vorteilhaft ist (auch der BGH be-
zeichnet den Grundstiickseigentiimer in diesem Kon-
text als den ,materiell Begiinstigten, NJW 1980,
1577). Zumindest wird man anerkennen miissen,
dass die Aufgabeerklirung nach § 875 BGB fiir sich
genommenen nicht zum Untergang der Grundschuld
fithrt und somit keinerlei rechtliche Nachteile fiir
Grundstiickseigentiimer mit sich bringt, sodass diese
Erklirung aus der Sicht des Grundstiickseigentiimers
zumindest als rechtlich neutral einzustufen ist. In die-
ser Konsequenz steht das Verbot des Insichgeschifts
dieser Erklirung vorliegend nicht entgegen.

b) Handeln in Erfiillung einer Verbindlichkeit im
Hinblick auf die Zustimmungserklirung

Stellt man auf die Zustimmunggserkldrung des Grund-
stiickseigentiimers nach § 1183 BGB ab, so ist vor-
liegend festzustellen, dass diese hier mittelbar zwecks
Erfullung einer Verbindlichkeit des Grundstiicks-
eigentiimers erfolgt. Eine Verbindlichkeit des vertre-
tenen Grundstiickseigentiimers ergibt sich vorliegend
aus dem beurkundeten Kaufvertrag. In diesem wurde
der Grundstiickseigentiimer — dies unterstellen wir —
zur lastenfreien Eigentumsverschaffung verpflichtet.
Nach dem unterbreiteten Sachverhalt hatte der Pro-
kurist auch eine entsprechende Vertretungsmacht,
§ 49 Abs. 1 u. 2 HGB. Wenn der Prokurist aber auf
schuldrechtlicher Ebene den Grundstiickseigentiimer
zu einer lastenfreien Eigentumsverschaffung an einen
Dritten verpflichten kann, wire es wertungswider-
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spriichlich, anzunehmen, dass ihm die Mitwirkung
an der Erfiillung dieser Leistungspflicht unter Hin-
weis auf § 181 BGB verwehrt ist. Vielmehr handelt
der Prokurist insoweit zum Zwecke der Erfiillung
einer Verbindlichkeit des Grundstiickseigentiimers.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Antrag auf Lo6-
schung der Grundschuld gemeinsam mit dem An-
trag auf Eigentumsumschreibung auf den Erwerber
gestellt wird (im Zweifel sind in dieser gleichzeitigen
Antragseinreichung sogar verbundene Antrige i. S. v.
§ 16 Abs. 2 GBO zu sehen, vgl. BayObLG NJW-
RR 1994, 718; Schéner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 92). Die Gefahr eines Interessen-
konflikts, vor der § 181 BGB (Insichgeschifte) schiit-
zen will, kommt hier ersichtlich nicht in Betracht.

5. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Frage der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des § 181 BGB auf
die vorliegende Fallgestaltung umstritten und mangels
héchstricheerlicher Klirung als unsicher zu bezeichnen
ist. Aber auch bei Bejahung der Anwendbarkeit des
§ 181 BGB steht das Verbot des Insichgeschifts dem
konkreten Rechtsgeschift vorliegend nicht entgegen,
wenn der Antrag auf Léschung der Grundschuld — wie
regelmiflig — gemeinsam mit dem Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung auf den Erwerber gestellt wird. Je-
denfalls in dieser Situation greift § 181 BGB nicht ein.



