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Leitsatze:
Der Bauunternehmer hat keinen Anspruch auf Eintragung einer
Sicherungshypothek nach 8 648 Abs. 1 BGB a.F. (§ 650 e BGB),
wenn der Besteller eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
ist, Uber deren Vermdgen ein Insolvenzverfahren unzulassig ist.

Rechtskraft: rechtskréaftig

Tenor:
Der Senat weist darauf hin, dass beabsichtigt ist, die Berufung der
Verfugungsklagerin gegen das am 21.12.2018 verkiindete Urteil
der 4. Zivilkammer des Landgerichts Kdln — 4 O 407/18 — nach 8
522 Abs. 2 ZPO einstimmig durch Beschluss zurlickzuweisen.
Der Verfugungsklagerin wird Gelegenheit gegeben, binnen 3
Wochen ab Zugang dieses Beschlusses zu dem Hinweis Stellung
zu nehmen.

Grunde: 1

l. 2

Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg, denn das Landgericht hat in der 3

angegriffenen Entscheidung den Antrag der Verfigungsklagerin auf Erlass einer
Einstweiligen Verfiigung zur Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs
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auf Einraumung einer Sicherungshypothek zu Recht zurtickgewiesen und folgerichtig den
zusprechenden Beschluss des AG Koln vom 24.09.2018 — 118 C 403/18 — aufgehoben.

Die Verfugungsklagerin kann die begehrte Vormerkungseintragung nicht geman § 883 Abs. 1
BGB verlangen, denn ihr steht kein Anspruch auf EinrAumung einer Sicherungshypothek
gemal § 648 Abs. 1 BGB a.F. — als der dafur allein in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlage — zu. Das Landgericht hat diesen Anspruch zutreffend im Hinblick auf
die in 8 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F. enthaltene Regelung verneint.

Nach Absatz 6 Satz 1 Nr. 1 des § 648a BGB a.F. besteht kein Anspruch auf eine in dieser
Norm geregelte Bauhandwerkersicherung, wenn der Besteller eine juristische Person des
offentlichen Rechts ist, Gber deren Vermogen ein Insolvenzverfahren unzuldssig ist. Dieser
Regelungsgehalt ist auf den in § 648 BGB a.F. normierten Anspruch auf eine
Bauhandwerkersicherungshypothek zu tbertragen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob §
648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F. analog anzuwenden ist (so das Landgericht in der
angegriffenen Entscheidung sowie Hogenschurz, NJW 1999, 2576) oder diese Norm im
Wege einer teleologischen Reduktion den Anwendungsbereich des § 648 Abs. 1 BGB a.F.
einschrankt (so OLG Zweibrtuicken, Beschl. v. 25.09.2007 — 8 W 44/07 = NJW-RR 2008, 469;
OLG Koblenz, Beschl. v. 14.04.2010 — 12 W 178/10 = NZBau 2011, 34, 35; vgl. zu dem seit
dem 01.01.2018 im Kraft getretenen 8 650e BGB: MiiKo-Busche, BGB, 7. Aufl. 2018, § 650e
Rz. 9), denn in beiden Fallen bestehen die Gbereinstimmenden Voraussetzungen, dass eine
planwidrige Regelungsliicke (dazu 1.) und eine vergleichbare und damit Gbertragbare
Interessenlage (dazu 2.) vorliegen (vgl. nur Palandt-Griineberg, BGB, 78. Aufl. 2019,
Einleitung Rz. 48-49), und entgegen den Berufungseinwanden sind diese beiden
Voraussetzungen erfillt. Zudem handelt es sich bei der Beklagten um eine juristische Person
des offentlichen Rechts, tGiber deren Vermogen ein Insolvenzverfahren unzuléssig ist (dazu
3.).

1. planwidrige Regelungsliicke

Nach Ansicht des Senats hat der Gesetzgeber die in § 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F.
aufgestellte Regelung, dass der Werkunternehmer keinen Anspruch auf Erteilung einer
Bauhandwerkersicherung gegenuber einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts hat,
entgegen seiner Regelungsabsicht und damit planwidrig nicht auf den in 8 648 Abs. 1 BGB
a.F. normierten Anspruch des Werkunternehmers auf Einriumung einer Sicherungshypothek
ubertragen.

a. Die in § 648 BGB a.F. und § 648a BGB a.F. geregelten Sicherungen fir die
Geldforderungen des Bauwerkunternehmers dienen beide als Ausgleich daflr, dass dieser
vorleistungspflichtig ist und somit das Insolvenzrisiko des Bestellers zu tragen hat (vgl.
Hogenschurz, NJW 1999, 2576). Beide Vorschriften gehen also von derselben
Grundkonstellation aus, was — vorbehaltlich der dem Gesetzgeber zustehenden
Gestaltungsfreiheit im Einzelnen — eine einheitliche Regelung nahe legt.

b. Ist der Besteller eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist weiter die
insoweit im Rahmen der Insolvenzordnung bestehende Besonderheit zu beachten, dass das
Insolvenzverfahren hinsichtlich des Vermoégens solcher Rechtspersonlichkeiten nicht
uneingeschrankt stattfindet. Vielmehr schrankt der vorliegend maf3gebliche § 12 Abs. Abs. 1
Nr. 2 InsO denin § 11 Abs. 1 Satz 1 InsO enthaltenen allgemeinen Grundsatz, wonach das
Insolvenzverfahren auch tber das Vermdgen juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
stattfinden kann, dahingehend ein, dass dies nicht fir unter der Aufsicht eines (Bundes-
)Landes stehende juristische Personen des offentlichen Rechts gilt, ,wenn das Landesrecht
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dies bestimmt”. Diese — entgegen dem Einwand der Verfigungsklagerin — auch als
Insolvenzunfahigkeit bezeichnete Regelung (vgl. MiKo-Ott/Vuia, InsO-Kommentar, 3. Aufl.
2013, 8 12 Rz. 1) bezweckt, die Funktionsfahigkeit bestimmter 6ffentlicher Organisationen
auch in finanziellen Krisensituationen insofern aufrechtzuerhalten, als die
Handlungskompetenzen ihrer Organe rechtlich davon unberthrt bleiben und nicht durch
insolvenzrechtlich begriindete Kompetenzen des Insolvenzverwalters ersetzt werden sollen
(MUKo-Ott/Vuia, a.a.O.; Uhlenbruck-Hirte, InsO-Kommentar, 15. Aufl. 2019 § 12 Rz. 7).

C. Dieser insolvenzrechtlichen Besonderheit hat der BGB-Gesetzgeber
ausschlief3lich bei den Sicherungen nach 8§ 648a BGB a.F. durch die Regelung in deren
Absatz 6 Satz 1 Nr. 1 Rechnung getragen, nicht aber bei der in § 648 BGB a.F. geregelten
Sicherungshypothek. Dies widerspricht dem durch die Insolvenzordnung vorgegebenen und
auch vom BGB-Gesetzgeber aufgrund des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung
einzuhaltenden Regelungskonzept beziglich der Insolvenzfahigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts, so dass eine vom BGB-Gesetzgeber Uibersehene und damit planwidrige
Regelungslicke vorliegt.

Dieses Ubersehen der Regelungsbediirftigkeit erklart auch ohne weiteres die von der
Berufung zu Unrecht fir ihre gegenteilige Ansicht herangezogenen Umstande, dass

- der Gesetzgeber anlasslich des zum 01.01.2009 in Kraft getretenen
Forderungssicherungsgesetz und des zum 01.01.2018 in Kraft getretenen neuen
Bauvertragsrechts keine Notwendigkeit zur Einfligung einer dem 8§ 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1
BGB a.F. entsprechenden Regelung in § 648 Abs. 1 BGB a.F. gesehen habe und

- die Gesetzesmaterialien zur Notwendigkeit der Einfligung einer dem § 648a Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 BGB a.F. entsprechenden Regelung in § 648 Abs. 1 BGB a.F. schweigen.

2. vergleichbare Interessenlage

Hatte der Gesetzgeber die zur Insolvenzfahigkeit juristischer Personen des offentlichen
Rechts bestehende Regelungsbedurftigkeit erkannt, hatte er auch bei 8 648 BGB a.F. eine
dem 8§ 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F. entsprechenden Regelung eingeflhrt.

Dafur spricht zum einen die zutreffende Bewertung des Landgerichts, der Gesetzgeber habe
bei den zum 01.02.2009 und 01.01.2018 in Kraft getretenen Gesetzesanderungen in zu
unterstellender Kenntnis der obergerichtlichen Rechtsprechung, die einen Anspruch aus §
648 BGB a.F. ausschliel3t, wenn der Besteller eine juristische Person des offentlichen Rechts
ist und Uber sein Vermdgen das Insolvenzverfahren unstatthaft ist (vgl. OLG Zweibricken
und Koblenz, a.a.0.), keinen Handlungsbedarf fir eine Korrektur dieser Rechtsprechung
gesehen und damit die Ubertragung des Rechtsgedankens des § 648a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1
BGB a.F. auf § 648 BGB a.F. gebilligt.

Zum anderen gelten die Vorgaben des § 12 Abs. Abs. 1 Nr. 2 InsO auch unabhé&ngig von der
konkreten Art der dem Bauunternehmer fir seine Geldforderungen zur Verfligung gestellten
Sicherung. Soweit die Berufung die Unterschiedlichkeit der Sicherungsmittel betont, weil der
Bauunternehmer bei 8 648 BGB a.F. auch an der durch seine Leistung eingetretene
Erhohung des Grundsttickswertes beteiligt werden solle, flhrt dies zu keiner abweichenden
Beurteilung. Denn es ergibt sich aus § 648a Abs. 4 BGB a.F., wonach bei Erlangung einer in
dieser Norm geregelten Sicherheit ein Anspruch auf EinrAumung einer Sicherungshypothek
nach 8§ 648 BGB a.F. ausgeschlossen ist, dass die in diesen beiden Vorschriften geregelten
Sicherungsmittel auf der gleichen Stufe stehen, womit auch die Einschrankungen bezlglich
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Loffentlicher* Auftraggeber identisch festzulegen sind.

3. Beklagte als eine dem Insolvenzverfahren entzogene juristische
Person des 6ffentlichen Rechts

Der Regelungsbereich des 8§ 648a Absatz 6 Satz 1 Nr. 1 BGB a.F. ist auch erdffnet, denn die
Beklagte ist eine juristische Person des offentlichen Rechts, Giber deren Vermodgen ein
Insolvenzverfahren unzulassig ist.

Die Beklagte ist gemald den § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9, 2 Abs. 1 Satz 1 HSchulG NW eine
rechtsfahige Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Fir diese Rechtspersonlichkeiten findet
nach 8 78 Abs. 1, 3 Satz 2 VwVG NW das Insolvenzverfahren nicht statt. Die Einwande der
Berufung, dass gemal § 5 Abs. 6 HSchulG NW auch die Beklagte zahlungsunfahig werden
konne und die Verfugungsklagerin mangels einer sie beglinstigenden Ausfallhaftung des

Landes schutzbedurftig sei, fuhren angesichts der in § 12 Abs. Abs. 1 Nr. 2 InsO enthaltenen,

bewussten gesetzgeberischen Grundentscheidung zugunsten juristischer Personen des
offentlichen Rechts (s.o. zu 1. b.) nicht weiter.

Auch die weiteren Voraussetzungen, unter denen die Berufung gemaf § 522 Abs. 2 ZPO
ohne mundliche Verhandlung durch Beschluss zuriickzuweisen ist, liegen vor. Dem
Rechtsstreit kommt keine grundsatzliche Bedeutung zu; es handelt sich um einen Streit,
dessen Tragweite sich im konkreten Einzelfall erschépft. Auch die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordern keine Entscheidung des
Berufungsgerichts durch Urteil. Eine mindliche Verhandlung im Berufungsverfahren ist nicht
geboten.

Auf die gemald Nr. 1222 GKG-VV gerichtskostenreduzierende Wirkung einer
Berufungsricknahme wird erganzend hingewiesen.
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