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ZPO 88 851 Abs. 2, 857

Hat der Schuldner ein Grundstiick unentgeltlich auf seine Ehefrau Ubertragen, sich
jedoch das Recht vorbehalten, es jederzeit ohne Angabe von Grinden zuriickzu-
verlangen, kann ein Glaubiger dieses Recht des Schuldners jedenfalls zusammen
mit dem kinftigen oder aufschiebend bedingten und durch eine Vormerkung gesi-
cherten Rickauflassungsanspruch pfanden und sich zur Einziehung Uberweisen

lassen.

BGH, Urteil vom 20. Februar 2003 - IX ZR 102/02 - OLG Frankfurt am Main
LG GielRen



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 20. Februar 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kreft und die Richter

Kirchhof, Dr. Fischer, Dr. Ganter und Neskovi¢

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des 10. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 8. Marz 2002 aufge-

hoben.

Die Berufung und die Anschluberufung gegen das Urteil der
5. Zivilkammer des Landgerichts Gie3en vom 21. Méarz 2001 wer-

den zuriickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelzlige fallen der Beklagten zur Last.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte und ihr Ehemann (im folgenden: Schuldner), die seit dem
27. April 1995 verheiratet sind, schlossen am 23. August 1995 einen notariel-
len Ehe- und Ubergabevertrag, in dessen Abschnitt A die Eheleute fir den Fall,
dal3 der Guterstand auf andere Weise als durch den Tod beendet wird oder

daR die Beklagte ein Gewerbe oder sonstiges Unternehmen grindet, den Aus-



gleich des Zugewinns hinsichtlich des Geschéaftsvermdgens des Schuldners
ausschlossen; in Abschnitt B Ubertrug der Schuldner das Eigentum an dem von
den Eheleuten bewohnten Hausgrundsttick unter Vorbehalt eines lebenslangli-

chen Niel3brauchsrechts auf die Beklagte. In 8 5 des Abschnitts B heil3t es:

"Dem Erschienenen zu 1 wird von der Erschienenen zu 2 das
Recht eingeraumt, jederzeit von ihr oder ihren Rechtsnachfolgern
ohne Angabe von Grunden die Riickibertragung und Ruckauflas-

sung des hier Uberlassenen Grundbesitzes zu verlangen.”

Zur Sicherung seines Ruckauflassungsanspruchs liel3 sich der Schuld-

ner eine Vormerkung im Grundbuch eintragen.

Die Klager erwirkten gegen den Schuldner Titel Gber insgesamt ca.
35.000 DM, aus denen sie ergebnislos die Zwangsvollstreckung betrieben. Mit
Beschlul3 des Vollstreckungsgerichts vom 4. September 2000, der Beklagten
zugestellt am 7. September 2000, wurde das Recht des Schuldners gegen die
Beklagte "auf Rickibertragung des Eigentums und Rickauflassung ... (Recht
des Schuldners jederzeit von der Drittschuldnerin oder ihren Rechtsnachfol-
gern ohne Angabe von Griinden die Ruckubertragung und Ruckauflassung ...

zu verlangen)" gepfandet und den Klagern zur Einziehung tberwiesen.

Mit ihrer Klage nehmen die Klager die Beklagte auf Abgabe einer Auf-
lassungserklarung gegentber einem Sequester (8§ 848 Abs. 2 Satz 1 ZPO) so-
wie auf Ersatz von Anwaltskosten in Hohe von 988,80 DM nebst Zinsen in An-
spruch. Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, die Auflassung zu erklaren,

und die Zahlungsklage abgewiesen. Dagegen haben beide Seiten Berufung



eingelegt. Das Berufungsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Dage-

gen wenden sich die Klager mit ihrer - zugelassenen - Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtck-

weisung von Berufung und Anschluf3berufung.

Das Berufungsgericht hat sein Urteil wie folgt begriindet:

Derzeit konnten die Klager aufgrund der Pfandung und Uberweisung von
der Beklagten nicht die Abgabe einer Auflassungserklarung verlangen, denn
das von den Klagern in Beschlag genommene "angebliche" Recht des Schuld-
ners auf Ricklbertragung des Grundstiickseigentums sei nach dem Rechtsge-
danken des § 852 Abs. 2 ZPO in seiner Verwertbarkeit aufschiebend bedingt.
Die Ubertragung des Grundstiicks von dem Schuldner auf die Beklagte sei als
ehebedingte Zuwendung zu qualifizieren. Sie sei zur Sicherung der ehelichen
Lebensgemeinschaft im Interesse einer haftungsméafig gunstigen Organisation
des Familienvermégens (Ubertragung auf die "betrieblich nicht haftende Be-
klagte™) erfolgt. Das dem Schuldner in Teil B 8 5 des Vertrages eingeraumte
Recht, die Ruckubertragung zu verlangen, habe seine Grundlage ebenfalls in
der ehelichen Lebensgemeinschaft. Es solle allein der Entscheidung des
Schuldners tberlassen bleiben, ob er den Anspruch gegen die Beklagte durch-

setzen wolle. Demgemal3 hatten die Vertragsparteien auch nicht einen Rick-



Ubertragungsanspruch des Schuldners, sondern nur ein Recht vereinbart, die
Ruckforderung zu verlangen. Erst die entsprechende WillensdufRerung des
Schuldners lasse den Rickibertragungsanspruch entstehen. Diese Entschei-
dung konne ein Glaubiger nicht an sich ziehen. Demgemal schulde die Be-

klagte den Klagern auch nicht Ersatz von Anwaltskosten.

Diese Ausfiihrungen halten in wesentlichen Punkten einer rechtlichen

Uberprifung nicht stand.

I. Zum Auflassungsanspruch

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind das Recht des
Schuldners, die Rickibertragung zu verlangen, sowie der von der Ausibung

dieses Rechts abhéngige Auflassungsanspruch wirksam gepfandet worden.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend ist allerdings die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, dal3 die Klager nicht schon deshalb die Auflassung verlangen
kénnen, weil sie den Ruckiubertragungsanspruch des Schuldners, der sich aus
Teil B 8 5 des notariellen Vertrages ergibt und durch die im Grundbuch einge-
tragene Ruckauflassungsvormerkung gesichert ist, gepfandet haben. Dieser
Anspruch ist abhangig davon, daf3 der Schuldner die RuckUbertragung ver-
langt. Nicht zu folgen ist der Meinung der Revision, das Recht, die Rickiber-

tragung zu verlangen, sei gleichbedeutend mit dem RuUckubertragungsan-



spruch. Entweder |41t dieses Verlangen die Rickubertragungsverpflichtung
erst entstehen (vgl. die rechtsahnliche Lage bei der vereinbarten Einraumung
eines Dispositionskredits und dessen Abruf durch den Kredithehmer, BGHZ
147, 193, 194 f) oder diese ist aufschiebend bedingt durch die Auslibung jenes
Rechts.

2. Die Klager konnten ohne weiteres die Auflassung verlangen, wenn
der Schuldner inzwischen von der Beklagten die Ruckibertragung verlangt
hatte. Dies ist jedoch weder festgestellt noch vorgetragen. Zwar laf3t der Um-
stand, dal3 zugunsten des Schuldners eine Rickauflassungsvormerkung ein-
getragen worden ist, darauf schliel3en, dal3 er dies ausdricklich verlangt hat.
Denn gemal Teil B 8 5 letzter Absatz des notariellen Vertrags sollte die Nota-
rin nur unter dieser Voraussetzung den Antrag auf Eintragung der Vormerkung
einreichen. Daflr, daf3 sie sich nicht daran gehalten hat, ist nichts vorgetragen.
Falls der Schuldner ausdricklich die Eintragung der Rickauflassungsvormer-
kung verlangt hat, bedeutet dies aber nicht zwingend, dal3 er zugleich die
Ruckauflassung verlangt hat. Denn eine Vormerkung kann auch fir einen be-
dingten oder kiinftigen Anspruch eingetragen werden (8 883 Abs. 1 Satz 2
BGB).

3. Die Pfandung und Uberweisung des Riickiibertragungsanspruchs er-
fal3t zwar - entgegen der Auffassung der Revision - nicht ohne weiteres auch
das Recht, die Ruckubertragung zu verlangen. Im vorliegenden Fall ist jedoch
zusatzlich das "Recht des Schuldners jederzeit von der Drittschuldnerin ... die

Ruckubertragung ... zu verlangen" gepfandet und tberwiesen worden.



4. Die Pfandung und Uberweisung des Rechts, die Riickiibertragung zu

verlangen, ist wirksam.

a) Das Recht, durch eine Wollenserklarung einen Ruckubertragungsan-
spruch als unbedingten Anspruch zur Entstehung zu bringen, ist ein Gestal-
tungsrecht, weil es seinem Inhaber die "Befugnis zum rechtlichen Kdnnen"
verleiht (Stein/Jonas/Brehm, ZPO 21. Aufl. § 857 Rn. 76). Ob und in welchem
Umfang derartige Rechte der Pfandung unterliegen, ist nicht abschlieRend ge-
klart (vgl. Weyrich, Die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in Ge-
staltungsrechte Diss. Heidelberg 1951 S. 91 ff; Luthardt, Die Pfandung von
Gestaltungsrechten Diss. Géttingen 1952 S. 55 ff).

aa) Fur unpfandbar angesehen wurden bisher akzessorische Gestal-
tungsrechte (vgl. BGH, Urt. v. 1. Juni 1973 -V ZR 134/72, NJW 1973, 1793,
1794). Solche Rechte erwirbt der Pfandungspfandglaubiger mit der Pfandung
und Uberweisung des Hauptrechts (BGH, Urt. v. 21. Juni 1985 - V ZR 134/84,
NJW 1985, 2640, 2641; v. 11. Juli 1985 - VIl ZR 52/83, ZIP 1985, 1141, 1142;
vgl. ferner LG Wiesbaden NJW-RR 1996, 59). Im vorliegenden Fall ist das Ge-
staltungsrecht nicht akzessorisch (von dem Ruckubertragungsanspruch ab-
héangig); vielmehr verhalt es sich umgekehrt so, dal? der Ruckibertragungsan-

spruch von der Austibung des Gestaltungsrechts abhangt.

bb) Die Pfandbarkeit von nicht akzessorischen Gestaltungsrechten

richtet sich nach dem Einzelfall.

Unpfandbar ist etwa das Recht zur Zuriicknahme hinterlegter Gegen-
stande (8§ 377 Abs. 1 BGB). Dasselbe gilt fir das Vorkaufsrecht nach § 473



BGB n.F. oder § 1094 Abs. 1 BGB, falls die Ubertragbarkeit nicht besonders
vereinbart ist (RGZ 148, 105, 112). Fur unpfandbar gehalten werden ferner das
Recht auf Herabsetzung einer Vertragsstrafe (Stein/Jonas/Brehm, aaO), die
Befugnis, eine ginstigere Lohnsteuerklasse zu wahlen (Stein/Jonas/Brehm,
§ 857 ZPO Rn. 9), und die Kompetenz zur Abtretung einer Forderung (Munch-
Komm-ZPO/Smid, 2. Aufl. 8 857 Rn. 10). Eine verbreitete Meinung im Schrift-
tum verneint bei einem Dispositionskredit die Pfandbarkeit des Abrufrechts,
weil niemand durch Dritte in die Rolle eines Schuldners gedrangt werden dirfe
(vgl. die Nachweise in BGHZ 147, 193, 195 sowie Lwowski/Bitter, in: Schi-
mansky/

Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch 2. Aufl. § 33 Rn. 47; St6ber, Forde-
rungspfandung 13. Aufl. Rn. 116; Bitter WM 2001, 889, 891; Honsell JZ 2001,
1143; Schuschke ZIP 2001, 1084, 1087; Bach Jura 2002, 833; Felke WM 2002,
1632, 1636; R. Fischer DZWIR 2002, 143, 144). Der Bundesgerichtshof hat die
Frage bisher offengelassen (vgl. BGHZ 93, 315, 325; 147, 193, 195).

Andererseits kann der Glaubiger eines Miteigentiimers dessen Anspruch
auf Aufhebung der Gemeinschaft sowie Teilung und Auszahlung des Erléses
gemaR 88§ 857, 829 ZPO pfanden und sich Uberweisen lassen (8§ 835 ZPO),
obwohl der Anspruch auf Aufhebung der Gemeinschaft allein ohne den Mitei-
gentumsanteil nicht abtretbar, also nach § 857 Abs. 1, § 851 Abs. 1 ZPO auch
nicht pfandbar ist (BGHZ 90, 207, 215). Bei einer Lebensversicherung auf den
Todesfall kann ein Glaubiger des Versicherungsnehmers schon zu dessen
Lebzeiten die Versicherungssumme pfanden und das Bezugsrecht eines Drit-
ten widerrufen (Stein/Jonas/Brehm, § 829 ZPO Rn. 15). Das Recht aus einem

Vertragsangebot kann jedenfalls dann gepfandet werden, wenn dem Ange-



botsempfanger die Befugnis eingerdumt ist, jenes Recht an einen Dritten ab-
zutreten (RGZ 111, 46, 47).

b) Im vorliegenden Fall ist die Pfandbarkeit zu bejahen.

aa) Das Recht des Schuldners, nach freiem Belieben einen Gegenstand
seinem Vermodgen (wieder-)einzuverleiben, hat Vermdgenswert. Da dieser
Vermogenswert bei der Grundstiicksiibertragung ausgeklammert worden ist,
hat sich der Schuldner des Grundstticks nicht vollstandig (vgl. auch den Niel3-

brauchsvorbehalt), zumindest nicht endgiltig entaul3ert.

bb) Die Pfandbarkeit des Rechts, die Rickubertragung zu verlangen, ist
nicht etwa wegen dessen UnverauRerlichkeit ausgeschlossen (8§ 851 Abs. 1,
857 Abs. 1 ZPO). Das im vorliegenden Fall vereinbarte Recht des Schuldners,
die Rickauflassung zu verlangen, ahnelt dem Wiederkaufsrecht (§ 456 BGB
n.F.) oder einem Aneignungsrecht. Diese Rechte, bei denen es sich ebenfalls
um selbstandige Gestaltungsrechte handelt, sind ohne weiteres Ubertragbar
(vgl. Staudinger/Busche, BGB 13. Bearb. 1999 § 413 Rn. 11; MinchKomm-
BGB/Roth, 4. Aufl. 8413 Rn. 11; Palandt/Heinrichs, BGB 62. Aufl. § 413
Rn. 5).

cc) Das Berufungsgericht hat die Ansicht vertreten, es sei den Glaubi-
gern - in entsprechender Anwendung des § 852 Abs. 2 ZPO - verwehrt, den
Anspruch auf Ruckubertragung des Grundsticks "an sich zu ziehen". Die
Ubertragung des Grundstiicks von dem Schuldner auf die Beklagte sei als eine
ehebezogene Zuwendung anzusehen. Mit Ricksicht auf die familiare Verbun-

denheit der Eheleute solle es allein der Entscheidung des Schuldners tberlas-
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sen bleiben, ob er den Anspruch gegen die Beklagte durchsetze. Dem folgt der

Senat nicht.

Eine entsprechende Anwendung des § 852 Abs. 2 ZPO scheidet aus.
Sinn und Zweck der dort normierten Pfandungsbeschrankung ist es, mit Rick-
sicht auf die familiaren oder personlichen Beziehungen zwischen Schuldner
und Glaubiger allein diesem die Entscheidung zu tberlassen, ob der Anspruch
durchgesetzt werden soll (BGHZ 123, 183, 186). Im vorliegenden Fall ist dieser

Gedanke nicht anwendbar.

Eine ehebezogene Zuwendung wird man hier schon deshalb verneinen
mussen, weil sie nicht auf Dauer (der funktionierenden Ehe) angelegt, sondern
jederzeit aus beliebigen Grinden rickforderbar war. Diese Vermégensverlage-
rung war zur Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft un-
geeignet, weil der Fortbestand der Vermégensverlagerung auch dann nicht
gesichert war, wenn sich die Erwartung, dal} die Lebensgemeinschaft Bestand
habe, erfillte. Entgegen dem Vorbringen der Beklagten kann die Grundstiicks-
Ubertragung auch nicht als Kompensation fir den teilweisen Ausschluf3 des
Zugewinns in Teil A des notariellen Vertrages angesehen werden. Nach dem
Vorbringen der Beklagten soll die Rickibertragung des Grundsticks haupt-
sachlich im Falle der Ehescheidung in Betracht kommen. Gerade fiur diesen
Fall ist jedoch der Zugewinnausgleich teilweise ausgeschlossen. Das soll
daneben auch dann gelten, wenn "die Beklagte ein Gewerbe oder sonstiges
Unternehmen griindet". Dies hat mit der Ubertragung des Grundbesitzes nichts

Zu tun.
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Letztlich kann die Frage, ob eine ehebezogene Zuwendung vorliegt,
aber dahinstehen. Denn eine entsprechende Anwendung des 8§ 852 Abs. 2
ZPO kommt allenfalls fur einen Ausgleichs- oder Rickforderungsanspruch in
Betracht, der sich daraus ergibt, daf3 die Ehe gescheitert und damit die Ge-
schaftsgrundlage der ehebezogenen Zuwendung entfallen ist. In diesem Falle
soll ein Glaubiger nicht in die den Ehegatten vorbehaltene, letztlich auf Billig-
keitsgesichtspunkten beruhende Vermdgensauseinandersetzung zwischen ih-

nen eingreifen und sie gegen den Willen des Berechtigten erzwingen kénnen.

Diesen Schutz verdient hingegen nicht ein Recht, die Riuckforderung zu
verlangen, das seinerseits ausdriicklich nicht ehebezogen ist, sondern jeder-
zeit ohne Angabe von Grinden geltend gemacht werden kann und dessen
Geltendmachung - wie die Beklagte selbst vorgetragen hat - im freien Belieben
des Schuldners steht. Ware das Grundstiick in dessen Eigentum verblieben,
hatten die Klager auch dann darauf zugreifen kénnen, wenn es die wirtschaftli-
che Grundlage der ehelichen Lebensgemeinschaft dargestellt hatte. Fir das im
Vermogen des Schuldners verbliebene uneingeschrankte Recht, die Ruckauf-
lassung zu verlangen, kann nichts anderes gelten. Andernfalls wirde der
Ruckforderungsvorbehalt starkeren Vollstreckungsschutz genief3en als das

Eigentum.

Verfolgen Eheleute oder sonstige nahe Angehdrige den gemeinsamen
Willen, Vermdgensgegenstande dem Zugriff der Glaubiger eines der Beteilig-
ten zu entziehen, und verschieben sie zu diesem Zweck die betreffenden Ge-
genstande untereinander, belassen sie aber dabei dem Schuldner ein allein
von seinem Belieben abhangiges, vormerkungsgesichertes Recht auf Rickfor-

derung, kann § 852 Abs. 2 ZPO selbst dann nicht angewandt werden, wenn die
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Grundsticksubertragung auch mit Riucksicht auf familiare Beziehungen erfolgt
ist. Kénnten die Glaubiger des Schuldners dessen Recht, die Riuckubertragung
zu verlangen, nicht im Wege einer Pfandung und Uberweisung "an sich zie-
hen", ware das Grundstiick tberhaupt keiner Zwangsvollstreckung unterwor-
fen. Auch die Glaubiger der Beklagten kénnten nicht mit Aussicht auf Erfolg
darauf zugreifen. Dem stinde die zugunsten des Schuldners eingetragene
Vormerkung und sein lebenslanges Niel3brauchsrecht entgegen. Ein solches

Ergebnis ware untragbar.

II. Zum Zahlungsanspruch

Insofern macht die Revision nur geltend, da die Klage beziglich des
Auflassungsanspruchs Erfolg haben misse, sei der Ansicht des Berufungsge-
richts, die Klager kdonnten keinen Ersatz der Anwaltskosten verlangen, die
Grundlage entzogen. Dies mag zutreffen. Indes haben die Klager fur einen
materiellrechtlichen Anspruch auf Zahlung der inzwischen an ihren Prozel3be-
vollmachtigten entrichteten Besprechungsgebihr gemald § 118 Abs. 2 BRAGO
nebst Auslagenpauschale gemal 8 26 BRAGO nicht schliissig vorgetragen.
Die Klager nehmen die Beklagte auch insoweit als Drittschuldnerin in An-
spruch. Es ist nicht ersichtlich, dal’ der Schuldner gegen diese einen Anspruch
auf Zahlung der betreffenden Kosten gehabt hat und dieser von der Pfandung

und Uberweisung erfal3t worden ist.

Kreft Kirchhof Richter am Bundesgerichtshof
Dr. Fischer ist wegen urlaubsbe-
dingter Ortsabwesenheit verhin-
dert, seine Unterschrift beizufu-
gen.
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Kreft

Ganter Neskovic



