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§ 42 Die Grundschuld: 88 1191 - 1198
Vorbemerkung
1) Die Definition der Grundschuld

Gemal3 8§ 1191 kann ein Grundsttick in der Weise belastet werden, dal3 an denjenigen, zu dessen Gunsten
die Grundschuld bestellt wurde, eine bestimmte Geldsumme aus dem Grundstiick zu zahlen ist. Dabei
finden auf die Grundschuld gemaf 8 1192 alle Vorschriften Uber die Hypothek Anwendung, sofern sie
nicht auf der Akzessorietat der Hypothek beruhen.

2) Der Unterschied zur Hypothek

Die Grundschuld gestattet ihrem Inhaber ebenso wie die Hypothek, sich bei Falligkeit aus dem Grund-
stiick des Sicherungsgebers zu befriedizatunterschied zur Hypothek ist jedoch die Grund-

schuld abstrakt also nicht vom Bestand einer Forderung abhangidpies wird durch § 1192 noch

einmal unterstrichen, der beziglich der Grundschuld auf die Vorschriften der Hypothek verweist, von
dieser Verweisung aber die Vorschriften der Hypothek ausnimmt, die nach den Regeln der Akzessorietat
auf einer untrennbaren Verbindung von Forderung und Hypothek bérsheés 1137, 1138, 1153, 1163 1)

3) Die Vorteile der Grundschuld im Verhéltnis zur Hypothek
a) Sicherung von nur bestimmbaren Forderungen

Gemal § 1113 | kann eine Hypothek im Grundbuch nur zur Sicherung einer Forderung eingetragen
werden, die in ihrer HOhe bestimmt ist. Steht die Hohe der zu sichernden Forderung noch nicht fest
oder schwankt sig.B. bei standiger Geschéftsbeziehung oder bei Kontokorrentkredite®ann nur eine
Grundschuld bestellt werden, die aufgrund inrer Abstraktheit nicht an eine bestimmte Forderung ge-
bunden ist.

Exkurs: Soll dennoch eine Hypothek bestellt werden, so kann der Glaubiger den Schuldner gemani
den 88 780, 781 ein abstraktes Schuldversprechen bzw. Schuldanerkenntnis in Hohe des ihm vom
Glaubiger eingerdumten Kreditvolumens abgeben lassen. Die Hypothek wird dann zur Sicherung des
abstrakten Schuldversprechens bestellt, nicht zur Sicheruggwenkenderparlehensforderung.

Auch die Kreditsicherung durch Bestellung einer Grundschuld kann durch Abgabe eines abstrakten
Schuldversprechens gemal 8§ 780 verstarkt werden, wobei der Vorteil des abstrakten Schuld-
versprechens im Verhaltnis zur Grundschuld darin besteht, dal3 der Glaubiger nicht nur in das haftende
Grundstuick, sondern in das gesamte Vermdgen des Schuldners vollstrecken kann. Bezieht sich die
Unterwerfungserklarung unter die sofortige Zwangsvollstreckung auch auf die Forderung aus 8 780,
so ist der Glaubiger umfassend gesichert und kann bei Félligkeit der gesicherten Forderung sofort in
das gesamte Vermdgen des Schuldners vollstrecken.

A - KLAUSURTIP: Ein derartiges abstraktes Schuldversprechen ist jedoch fiir den Schuldner ge-
fahrlich, da es die Beweislast in einem Zivilprozeld umkehrt:

Nimmt der Glaubiger den Schuldner aus dem Darlehensvertrag geman § 607 in Anspruch, so muf3
der Glaubiger beweisen, daf3 der Darlehensriickzahlungsanspruch entstanden ist.
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b)

d)

Geht der Glaubiger aus dem abstrakten Schuldversprechen gemalf 8 780 vor, so kann und muf3 d
Schuldner dem Anspruch aus § 780 die Einrede des § 821 entgegenhalten und in dem Zusammel
hang beweisen, dal3 der Glaubiger um das Schuldversprechen rechtsgrundlos bereichert ist, weil di
Darlehensforderung nicht entstanden oder wieder erloschen ist. Weil das abstrakte Schuldverspreche
die Beweislast umkehrt, darf ein derartiges abstraktes Schuldversprechen gemaf3 § 11 Nr. 15 AGBC
nicht durch AGB, sondern nur durch Individualabrede vereinbart werden.

Anderung der gesicherten Forderung

Wollen Glaubiger und Schuldner im Rahmen der Hypothek die durch die Hypothek gesicherte Forde-
rung auswechseln, so missen sie die Auswechslung der Forderung gemaf 8 1180 im Grundbuc
eintragen lassen. Im Gegensatz dazu genugt es bei der Bestellu@eg=iaeenisrundschuld, daf?

die Parteien innerhalb des formlosen Sicherungsvertrages sich dahingehend einigen, dal die Grunc
schuld nunmehr eine andere Forderung sichern soll.

Auch wenn die Hohe des Zinssatzes schwanken kann, bietet die Bestellung einer Grundschuld Vortei
le: Innerhalb der Grundschuld wird der “abstrakte” Zinssatz so(hechs - 20 %angesetzt, dal er

auch in Zeiten von hohen Zinsen die gesicherte Darlehensforderung abdeckt. Real geschuldet wirc
jedoch nur der innerhalb des Darlehensvertrages vereinbarte Zinssatz.

Kreditsicherung durch Belastung mehrerer Grundstlicke

Sollen zur Sicherung eines entsprechend hohen Kredites mehrere Grundstlicke belastet werden,
kann dies in Form einer Gesamthypothek gemaf § 1132 geschehen, bei der mehrere Grundstiicke f
eine einheitliche Forderung haften. Gehoren die belasteten Grundstiicke mehreren Eigentimern un
nimmt der Glaubiger nur einen von ihnen aus der Hypothek in Anspruch, so muf3 ein interner Ausgleich
unter den haftenden Eigentimern gemalf3 den 88 1173 ff. erfolgen. Im Gegensatz zu diesem komple
xen Verfahren kann bei der Bestellung einer Gesamtgrundschuld bereits innerhalb des Sicherungs
vertrages vereinbart werden, in welcher Form die an sich haftenden Eigentiimer dem letztlich in
Anspruch genommenen Eigentiimer zum Ausgleich verpflichtet sind.

Bestellung einer Eigentiimergrundschuld

Gemal’ 8§ 1196 kann der Eigentlimer zu seinen eigenen Gunsten an seinem Grundstuick eine Eigentiim
grundschuld bestellen, um im Verhéaltnis zu spateren Sicherungsnehmern die erste Rangstelle freizuha
ten. Der Vorteil einer Eigentiimergrundschuld besteht dabei darin, dal3 der Eigentiimer mit den nach:
rangigen Sicherungsnehmern keine Rangvereinbarung gemaf § 881 treffen mul3, um die Rangstell
freizuhalten.

4) Die beiden Erscheinungsformen der Grundschuld

a)

Die isolierte Grundschuld

Da die Grundschuld demnach nicht notwendigernweisgicherungszwecken bestellt wird, kann es
Falle geben, bei denen das Verwertungsrecht, das aus der Grundschuld folgt, reiner Selbstzweck ist
isolierte Grundschuld.

Eine isolierte Grundschuld kann z.B. bestellt werden, um den Rang fur spatere Sicherungszwecke z
wahren. Eine derartige Eigentimergrundschuld nach § 1196 ist notwendigerweise eine isolierte Grund
schuld, da bei einer Sicherungsgrundschuld der Eigentimer ansonsten ja eine Forderung gegen sic
selbst haben muf3te, zu deren Sicherung er eine Grundschuld bestellt.
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1)

2)
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Ferner kann eine isolierte Grundschuld bestellt werden, um Dritte wie z.B. Familienangehdrige finan-
ziell abzusichern, denen durch die Grundschuld ein unentziehbarer Vermégenswert tbertragen wird.
Beispiet Der Ehemann E méchte als Inhaber eines mittelstandischen Unternehmens verhindern, dal die seit seiner
Eheschlie3ung erfolgte Wertsteigerung seines Unternehmens bei einer etwaigen Ehescheidung ausgleichspflichtigen
Zugewinn darstellt. Durch einen Ehevertrag vereinbart er mit seiner Frau, dafl3 entweder die Wertsteigerung zum
Anfangsvermdgen zahlen und daher bei Beendigung des Guterstandes nicht ausgeglichen werden soll; als Alter-
native wirde sich die Vereinbarung von Gutertrennung anbieten. Um seine Frau vermdgensmaRig abzusichern,
bestellt er ihr eine isolierte Grundschuld an einem seiner Grundstiicke.

b) Die Sicherungsgrundschuld

Regelmafig wird jedoch die Grundschuld zur Sicherung einer Forderung diginkerangsgrund-

schuld, wobei im Rahmen der Kreditsicherung immer mehr auf die Bestellung einer Grundschuld
ausgewichen wird, um den Problemen zu entgehen, die bei der Hypothek durch deren Akzessorietat
notwendigerweise vorgegeben Sitku oben 3.)

Der Entstehungstatbestand der Sicherungsgrundschuld

Bei der Bestellung einer Sicherungsgrundschuld missen wir zwischen 3 Rechtsgeschéften unterscheiden:
Die zu sichernde Forderung

Als gesicherte Forderung kommt jede gegenwartige oder zuklnftige, unbedingte oder bedingte Forde-
rung in Frage. Gesichert werden kénnen auch Ersatzanspriiche bei Nicitgkgit2) Leistungs-
storungen oder Rickabwicklungsanspriiche gemalf3 den 88 812 ff..

Der Sicherungsvertrag

Der formlos mdgliche Sicherungsvertrag nach § 305 verpflichtet den Sicherungsgeber, zugunsten des
Sicherungsnehmers eine Sicherungsgrundschuliestellen. Der Sicherungsvertrag enthalt die
Bezeichnung der Forderungddie allerdings nach den §§ 1192, 1180 ausgewechselt werdengten@jlaubiger

und derBicherungsgeberDa die Bestellung der Sicherungsgrundschuld wie jede Verfiadpstigkt

ist (hier im Verhaltnis zum Sicherungsvertragndererseits der Sicherungsvertrag der Rechtsgrund der
Grundschuldbestellung ist, entstehtfenziarisches Rechtsverhéltnis zwischen Sicherungsneh-

mer und Sicherungsgebe(dazu BGH NJW 1989, 1732, 1733)

Das treuhanderische Verhaltnis kommt auch dadurch zum Ausdruck, daf3 der Sicherungsvertrag regelmafig
detaillierte Abreden Uber déet und Weise der Verwertung der Grundschuld enthélt. Ebenso wird verein-

bart, ob die Sicherungsgrundschaletretenwerden darf. Fir den Fall, daf3 dies gestattet wird, wird
vereinbart, daf? die Grundschuld nichtisoliert ohne die gesicherte Forderung abgetreten werden darf, was
aufgrund mangelnder Akzessorietat ja moglich wére. Der Vigestiefd ein vereinbartes Abtretungsverbot hat
allerdings keindinglicherKonsequenzewula die Grundschuld nicht akzessorisch ist und somit von der For-
derung gelost werdésann die Veerletzung der vertraglichen Vereinbarung macht aber den Sicherungsnehmer
nach den Regeln der pFV schadensersatzpflidat#igBGH NJW 1982, 2768 sowie unten |13 b)

Weiterhin wird im Sicherungsvertrag vereinbart, ob der Eigentimer bei Leistung an den Glaubiger nur auf
die Forderung, nur auf die Grundschuld oder auf Forderung und Grundschuldiéeisteten V)

Ferner werden im SicherungsvertRigckgewahranspriiche bei Fehlen oder Fortfall des Sicherungs-
zwecksfestgeschrieben.
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Da derartige Sicherheiten typischerweise von Kreditinstituten verlangt werden und diese ihre Sicherungs:
vertrage wegen der Vielzahl ihrer Kunden standardisieren, ergibt sich hier von Fall zu Fall ein Kollisions-
problem zwischen der Sicherungsabrede und dem A@&GBaur/Stirner § 45 11.1)

3) Die Bestellung der Grundschuld

Eine Grundschuld wird unter folgendéoraussetzungerbestellt:

a) Einigung zwischen Verfugendem und dem Erwerber gemaf3 § 873 mit dem Inhalt des 8 1191;

b) Eintragung der Grundschuld ins Grundbuch in die 3. Abteilung. Eingetragen wird der Kapital-
betrag und die HOhe vereinbarter Zinsen. Die gesicherte Forderung wird bei der Sicherungs-
grundschuld ebensowenig eingetragen wie der Sicherungscharakter der Grundschuld, da die
Grundschuld als nicht akzessorisches Sicherungsrecht nicht dinglich mit der gesicherten For-
derung verknUpft werden darf.

¢) Einigseinzwischen Verauf3erer und Erwerber zur Zeit der Eintragung; beachte aber auch hier
8 873IL.

d) Berechtigungdes Verfigenden, die Grundschuld zu bestellen;

e) Ubergabe des GrundschuldbriefeggemaR den §§ 1192, 1117, wenn nicht i.S.d.
8§ 1192, 1116 Il eine Buchgrundschuld bestellt wurde. Bis zur Ubergabe des Briefes ist die
eingetragene Briefgrundschuld gemal den 88 1192, 1163 Il eine vorlaufige Eigentimer-
grundschuld.

1. Die Ubertragung von Forderung und Grundschuld

Da die Grundschuld nicht akzessorisch ist, gilt § 1153 | izdiGrundschuld geht also nicht automa-
tisch auf den Erwerber der Forderung tiber, wenn die Forderung abgetreten wird; die Grundschuld
geht nur tber, wenn Verauf3erer und Erwerber sich Giber den Erwerb deGrundschuldeinigen
Dabei gelten fur die Abtretung der Grundschuld ot 3die Regeln der Forderungsabtretung, so dali3 die
Grundschuld unter folgend&boraussetzungeriibertragen wird:

1. Einigung zwischen VerauRerer und Erwerliber den Ubergang der Grundschuldgeman
den 88 398, 413

2. inder Form der 88 1192, 1154

a) Briefgrundschuld/ § 1154 |: Schriftliche Abtretungserklarung bzgl. der Grundschuld und Uber-
gabe des Grundschuldbriefs

b) Buchgrundschuld/ § 1154 IlI: Eintragung des Rechtswechsels im Grundbuch

3. Berechtigung des Verfligendendie Grundschuld zu tibertragen

Harald Langels: Sachenrecht 2 229



8 42 Die Grundschuld: 88 1191 - 1198 Harald Langels: Sachenrecht 2

1)

2)

3)
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Forderung und Grundschuld werden gemeinsam abgetreten

Werden die Forderung gemaf § 398 und die Grundschuld gemaf den 88 398, 413, 1192, 1154 gemein-
sam abgetreten, so ist dies fur den Schuldner / Eigentiimer unproblematisch:

— Wird er aus der Forderung in Anspruch genommen, so ist er gemaf den 88§ 1192, (1167),
1144 nur verpflichtet, Zug um Zug gegen Aushé&ndigung des Grundschuldbriefs und / oder
Ruckubertragung der Grundschuld zu zahlen Ferner bleiben ihm bei Abtretung der Forderung
seine gegenuber dem Altglaubiger bestehenden Einwendungen und Einreden gegen die Forderung
gemald den 88 404 ff. erhalten.

— Wird er als Eigentimer aus der Grundschuld in Anspruch genommen, so kann er ebenfalls
verlangen, daf3 ihm Zug um Zug gegen Zahlung der Grundschuldbrief ausgehandigt und die
Grundschuld zurtckibertragen wird (8§ 1163 1 2 gilt ja bei der Grundschuld nicht, weil sie nicht akzesso-
rischist) Der Eigentimer behalt auch gegentber dem neuen Inhaber der Grundschuld gemai3 8 1157, 1
die Einreden gegen die Grundschuld, die gegeniber dem friiheren Inhaber bestanden, wenn der Neuer-
werber die Grundschuld nicht gemaf3 den 88 1157, 2; 892 | gutglaubig erwortaen éatEigenti-
mer durch Eintragung der Einreden im Grundbuch oder auf dem Grundschuldbrief verhindern kann!).

Forderung und Grundschuld werden voneinander getrennt

Da die Regeln der Akzessorietéat bei der Grundschuld nicht gelten, steht der getrennten Abtretung von
Forderung und Grundschuld de iure nichts im Weg. Ebenso ist es denkbar, dal’ der Glaubiger Inhaber der
Forderung bleibt und nur die Grundschuld abtritt oder umgekehrt. Diese Aufspaltung von Forderung und
Sicherungsgrundschuld bringt jedoch den Schuldner / Eigentiimer in eine mif3liche Lage: Er kann schein-
bar zum einen aus der Forderung, zum anderen aus der Grundschuld in Anspruch genommen werden.

Fall: E hatte dem G1 zur Sicherung einer Darlehensforderung eine Briefgrundschuld bestellt. G1 tritt die Darlehens-
forderung gemaf § 398 an G2, die Grundschuld gemafl3 den 88 398,413, 1192, 1154 | an G3 ab. G2 geht aus der Forderung
gegen E vor; G3 nimmt ihn aus der Grundschuld in Anspruch. Kann E die doppelte Inanspruchnahme abwehren?

a) Anspriche des G2 gegen E auf Darlehensriickzahlung nach § 607
Wie wir oben bereits gesehen haben, kann der Eigentimer, der gleichzeitig personlicher Schuldner ist, von seinem
Glaubiger verlangen, daf3 dieser ihm Zug um Zug gegen dessen Befriedigung gemal3 den 88§ 1192, 1144 die Urkun-
den aushandigt, die fiir eine Léschung bzw. Umschreibung der Grundschuld im Grundbuch erforderlich sind. Diese
Zug- um Zug- Einrede der 88 273, 274 behalt E auch bei Abtretung der Forderung gegeniiber G2 nach § 404. E kann
daher die Inanspruchnahme aus der Forderung dauerhaft abwehren, da G2 zur Rickubertragung einer Grund-
schuld, die auf ihn nicht Glbergegangen ist, nattirlich nicht in der Lage ist.

b) Anspriiche des G3 gegen E auf Duldung der Zwangsvollstreckung gemaf den §8 1192, 1147
Gegenlber dem Erwerber der Grundschuld behalt E seine Einreden gegen die Grundschuld gemaf den 88 1192,
1157,1, wenn der Erwerber die Grundschuld nicht nach § 1157, 2 gutglaubig einredefrei erworben hat. Da G3 die
Grundschuld wirksam erworben hat, ist E aber bei Falligkeit verpflichtet, die Zwangsvollstreckung zu dulden, wenn
er sie nicht - Zug um Zug gegen Ruckubertragung der Grundschuld - durch Zahlung an G3 abwendet.

Abtretungsverbote bzgl. der Forderung und der Grundschuld
Die Probleme, die bei der Grundschuld auf der fehlenden Akzessorietat und der damit moglichen Tren-

nung von Forderung und Grundschuld beruhen, kdnnen durch entsprechende Vereinbarungen im Sicherungs-
vertrag im Vorfeld beseitigt werden.
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a) Abtretungsverbot bezuglich der gesicherten Forderung nach § 399

b)

Der Schuldner kann mit seinem Glaubiger ein Abtretungsverbot vereinbaren, das nach § 399,

2. Alt. dingliche Wirkung hat: Es verhindert den Ubergang der Forderung auch dann, wenn es dem
Erwerber der Forderung zur Zeit der Abtretung nicht bekannt ist. Durch dieses Abtretungsverbot
erreicht der Schuldner, dal3 der Glaubiger Inhaber der Forderung bleibt. Andererseits muf3 er natir
lich einen Glaubiger finden, der bereitist, das Abtretungsverbot zu akzeptieren.

Abtretungsverbot bzgl. der Grundschuld: 88 399, 413i.V.m. § 877

Da fur die Ubertragung von Rechten gemaR § 413 die Regeln der 88 398 - 412 gelten, kann der
Schuldner zusatzlich mit dem Glaubiger, der ja zun&chst Inhaber der ihm bestellten Grundschuld

ist, gemal § 399 vereinbaren, dal? auch die Grundschuld nicht abgetreten werden kabDreses
Abtretungsverbot hat aber - im Gegensatz zur Forderung - nur dann dingliche Wirkungirm&mred-

buch eingetragenist, da es sich um eine Inhaltsanderung eines Rechts an einem Grundsttick im Sinne de:
§ 877handelt.

Ist bzgl. der Grundschuld kein Abtretungsverbot im Grundbuch eingetragen, s&ann der

Inhaber der Grundschuld diese auf Dritte Ubertragen; ob er sie abtretemwlarf, ergibt sich

aus dem SicherungsvertragHatten die Parteien ein Abtretungsverbot vereinbart, ohne zu wissen,
daf3 sie es hatten im Grundbuch eintragen lassen missen, so hat sich der Glaubiger durch eine dennc
erfolgte, dinglich wirksame Abtretung der Grundschuld schadensersatzpflichtig gemacht, wenn die
Gefahr doppelter Inanspruchnahme aus Forderung und Grundschuld droht.

Beispiet E hatte mit G ein Abtretungsverbot bzgl. der Forderung und der Grundschuld vereinbart, dies aber nicht im
Grundbuch eintragen lassen. G tritt die Grundschuld an D ab. Durch diese Abtretung hat er sich wegen der pFV des
Sicherungsvertrages schadensersatzpflichtig gemacht. G ist zwar Inhaber der Forderung geblieben, kann diese ab
nicht durchsetzen, wenn der Eigenttimer / Schuldner an den Inhaber der Grundschuld zahlen muf3, da anschlie3end d
Eigentimer / Schuldner mit seiner Schadensersatzforderung aus positiver Forderungsverletzung des Sicherungs
vertrages gegen die gesicherte Forderung aufrechnen kann: Der Eigentimer/ Schuldner muf3 also nur einmal zahlen!

Gegenuber dem Erwerber der Grundschuld kann sich der Eigentiimer nicht unmittelbar auf den
Sicherungsvertrag berufen, da der Erwerber in diese rein schuldrechtliche Vereinbarung nicht nachge
ruckt ist. Das dort vereinbarte Abtretungsverbot wirkt jedoch mittelbar Giber 8 1157, 1 auch gegen
den Erwerber, da dieser die zur Zeit der Abtretung bereits bestehende Einrede des Abtretungsverbo
gegen sich gelten lassen muf3, wenn er nicht die Grundschuld nach 8§ 1157, 2 gutglaubig einredefre
erworben hat.

Im Sicherungsvertrag ist jedoch regelmaflig vereinbart, daf3 die Grundschuld bei Falligkeit der gesi-
cherten Forderung abgetreten werden darf, wobei die gesicherte Forderung in Hohe des bei de
Verauferung der Grundschuld erzielten Erloses elBeRINIW 1982, 2768, 2769)

[ll. Kollisionsprobleme

1) Die zu sichernde Forderung ist nicht entstanden

Fall: Zur Sicherung eines noch auszuzahlenden Darlehens bestellt E dem G eine Briefgrundschuld und tUbergibt dem G
den Grundschuldbrief. AnschlieBend kommt es zum Streit zwischen E und G Uber die Darlehenskonditionen; G weigert
sich, den entsprechenden Betrag auszuzahlen.
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a)

b)

Ist die Forderung nie entstanden, aber sowohl der Sicherungsvertrag abgeschlossen als
auch die Grundschuld wirksam bestellt worden, so hat der Sicherungsgeber vertragliche
Ruckgewahranspriche aus dem Sicherungsvertragdier wenden die eingn.B. BGH BB 1967,

1144)8 346, lan, da der Eigentiimer nach erfolgtem Rucktritt vom Sicherungsvertrag einen Anspruch
auf Ruckgewahr der Grundschuld hat. AngeBeBaur / Stimer § 45 11 2 f)lgern einen Ruckgewahr-
anspruch aus degeuhanderischen Abrede des Sicherungsvertrags

Dieser Anspruch auf Riuckgewahr der Grundschuld entsteht nach h.M. bereits mit Abschluf3 des
Sicherungsvertrages, aufschiebend bedingt durch den Fortfall des Sicherungszwecks, z.B. durch Nicht-
entstehung oder Tilgung der gesicherten FordgBGIgNIW 1982, 2768, 2769; 1989, 1732, 1733)
(Vertiefungshinweis: Der formularmafige Ausschluf? dieses Ruckgewahranspruchs innerhalb der AGB des
Sicherungsvertrages kann eine unbillige Benachteiligung des Eigentimers i.S.d. 8 9 AGBG darstellen und somit
unwirksam sein; BGHZ 106, 375).

Der Eigentimer kann statt Riickgewéahr vom Sicherungsnehntatellang einer [ld6schungs-

fahigen Quittung verlangen und daher frei dartber entscheiden, ob durch seine eigene Eintragung
eine Eigentimergrundschuld entstehenieltu spateren Sicherungszwecken rangwahrend verwendet wer-

den kannpder ob die Grundschuld geldscht werden soll. Die Eigentiimergrundschuld entsteht aber
erst nach Riickgewahr bzw. Verzicht des Glaubigers gemal den 88 1192, 1168, da § 11631 1 man-
gels Akzessorietat der Grundschuld nicht gilt.

2) Der Sicherungsvertrag ist ebenfalls unwirksam

a)

b)

Ist der Sicherungsvertrag ebenfalls unwirksam, so besteht eRtickgewahranspruchaus

8§ 81212, 2.Alt. da der mit der Bestellung der Grundschuld verfolgte Sicherungszweck jetzt dauer-
haft nicht mehr erreicht werden kann. Der Inanspruchnahme aus der Grundschuld kann der Eigentu-
mer daher die Bereicherungseinredegi®@8lentgegenhalten.

Daneben besteht noch gemaR 81192, 116&@indinglicher Verzichtsanspruchgegen den
Inhaber der Grundschuld, den der Eigentimer nach den 88 1192, 1169 einredeweise geltend machen
kann(dazu BGH NJW 1985, 800)

IV. Einreden

1) Einreden gegen die Forderung

2)

232

Die gegeniber der schuldrechtlichen Forderung bestehenden Einreden kdnnen der
Inanspruchnahme aus der Grundschuld nicht entgegengehalten werdgsa 8§ 1137 im Rahmen

der Grundschuld nicht gilt. Die Vorschrift des § 1137 beruht auf der Akzessorietat von Forderung und
Sicherungsrecht und palf3t nicht zum Charakter der Grundschuld.

Einreden gegen die Grundschuld

Einreden gegen die Grundschuld kdnnen sich aus dem Sicherungsektiagj dessen Unwirksamkeit
aus 8§ 812 ergebe@emal’ den 88 1192; 1157 |, 1 kdnnen diese Einreden auch dem Zweiterwerber
der Grundschuld entgegengehalten werderes sei denn, dal3 dieser beziglich dieser Einreden gut-
glaubig war und die Grundschuld Uber die 88 1192; 1157, 2 einredefrei erworben hat.

(Zur Darstellungsweise vergleichen Sie bitte die Kursmitschrift.)
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Problem: Ist der Erwerber beziiglich bestehender Einreden bereits bésglaubig, wenn er den
Sicherungscharakter der Grundschuld kennt?

Fall: Der personliche Schuldner S nimmt beim Glaubiger G ein Darlehen auf, fir das sein Vater V eine Briefgrundschuld
bestellt. Am 1.4. zahlt S das Darlehen zurtick, vergif3t aber, sich den Grundschuldbrief aushéndigen zu lassen (worauf €
janach den 88 1192, 1167, 1144 einen Anspruch gehabt hétte). G tritt die vermeintlich noch bestehende Forderung uni
die Grundschuld am 5. 4. an D ab, der eine Woche spater gegen den Sohn aus der Forderung und gegen den Vater &
der Grundschuld vorgehen will.

1) Eine Inanspruchnahme des Sohneg#@¥scheidet aus, da die Forderung am 1. 4. durch Erfullung
gemal 8§ 362 erloschen war und auch bei Gutglaubigkeit des D vom nichtberechtigten G nicht mehi
erworben werden konnte.

2) Anspriche des D gegen V auf Duldung der Zwangsvollstreckung gen8R4d€?, 1147

D hat die Grundschuld wirksam vom Berechtigten erworben, da die Grundschuld aufgrund ihrer
Abstraktheit trotz Erflllung der gesicherten Forderung noch fortbestand und auch kein dinglich wir-
kendes Abtretungsverbot bestand. Der Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung ist aber nicht
durchsetzbar, wenn V ihm eine Einrede entgegenhalten kann.

Nach Erfullung der gesicherten Forderung stand dem V ein Anspruch auf Rtickgewéahr der Grund-
schuld bzw. Verzicht auf die Grundschuld gemaf3 den 88 1192, 1168 gegen G zu. Die daraus resultie
rende Einrede der 88 1192, 1169 bleibt dem V auch gegentiber dem neuen Inhaber der Grundschul
gemal den 88 1192, 1157, 1 erhalten.

Dem hélt jedoch D entgegen, er habe gemal den 88 1192; 1157, 2 die Grundschuld gutglaubic
einredefreerworben, da er vom Fortbestand der gesicherten Forderung ausgegangen sei.

Die Voraussetzungen des gutglaubig einredefreien Erwerbs gemaf den 88 1192, 1157, 2;

892 | lauten wie folgt

— Der Ubergang der Grundschuld erfolgte aufgrund eReshtsgeschaftsgemal den
88 398, 413, 1192, 1154.

— DasGrundbuch war unrichtig , da es diese Einrede nicht enthielt.

— Dadurch war dererfigende legitimiert, Giber eine scheinbar einredefreie Grundschuld zu verflgen.

— Esstellt sich allerdings die Frage, ob der Erwerber D bzgl. der Einredefyath&itbigwar.
Seine diesbeziigliche Bosglaubigkeit konnte sich bereits daraus ergeben, dal3 er wul3te, dali’ die:
Grundschuld eine schuldrechtliche Forderung sichern sollte. Dies wirde bedeuten, daf3 sich de
Erwerber einer Sicherungsgrundschuld nach dem Schicksal der gesicherten Forderung beim Schulc
ner erkundigen muf3.

» Das Reichsgericlmatte in RGZ 91, S. 218 dem Zweiterwerber eine derartige Erkundigungs-
pflicht auferlegt und es daher zugelassen, dem Zweiterwerber das Fehlen der zu sichernder
Forderung einredeweise entgegenzuhalten.

» DerBGHhatin BGHZ 59, 1 dieser Auffassung widersprochen und fur die Bosglaubigkeit des
Erwerbers gefordert, dal3 dieser den konkreten Einredetatbestand kennt. Bei der Hypothek
existiere eine grundlegende Trennung zwischen der Verkehrshyppitbakbig einredefreier
Erwerb tiber § 1157, 2 moglicind der Sicherungshypothek, die sich angesichts strenger Akzes-
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sorietat an Bestand und Durchsetzbarkeit der Forderung anlehnt. Durch die nicht akzessorische
Grundschuld sollte aber nach dem Willen des Gesetzgebers ein Sicherungsmittel geschaffen
werden, das der Briefhypothek in Bezug auf die Verkehrsfahigkeit mindestens gleichkommt.
Eine der tragenden Saulen der Verkehrsfahigkeit ist dabei die Moglichkeit gutglaubig lasten-
freien Erwerbs(Wer erwirbt nach den §§ 1192, 1154 durch Einigung und Briefiibergabe eine Grund-
schuld, wenn er mit der Mdglichkeit rechnen muf3, die Grundschuld sei de iure nicht durchsetzbar?)

Die noch vom Reichsgericht als Argument herangefiihrte Benachteiligung des Grundstticks-
eigentimers ist dabei nach Westerm@mni32 Ill) nur die logische Konsequenz eines jeden
gutglaubigen Erwerbs. Im Gbrigen hétte der Eigentimer die Moglichkeit gutglaubigen einrede-
freien Erwerbs dadurch zunichte machen kénnen, daf3 er die Einrede im Grundbuch oder auf
dem Grundschuldbrief vermerkt hatte baw Eilfall durch einstweilige Verfiigung geman § 935
zpO)einen Widerspruch gemaf § 899 hatte eintragen lassen.

Daher ist der Auffassung des B@iifolgen. Der Zweiterwerber ist bezuglich bestehender Einre-
den nur dann bdsglaubig, wenn er die konkrete Eikegt#. Der BGH hatin BGHZ 103, 72,

82 diesen Standpunkt noch einmal bekréaftigt: Den Erwerber einer Sicherungsgrundschuld trifft
keine Nachforschungspflicht dahingehend, ob der Verfligende nach dem Sicherungsvertrag zwi-
schen ihm und dem Eigenttimer tiber die Grundschuld verfiigen durfte oder ob die gesicherte For-
derung noch besteht bzw. der Eigentimer Rickibertragung der Grundschuld verlangen kann.

In unserem Beispielsfall muf3te D daher die erfolgte Zahlung an G nicht einredeweise gegen sich gelten lassen und
kénnte daher von V Duldung der Zwangsvollstreckung verlangen.

A - KLAUSURTIP: War der Sicherungsvertrag zwischen dem Verfligendem und dem Eigenttimer nich-
tig, so wirkt auch der Kondiktionsanspruch des Eigentiimers gegen den Inhaber der Grundschuld nach
§ 812 | 2, 2.Alt. nicht gegen deren Erwerber. Eine Ausnahme gilt in Féllen, in denen der Erwerber die
Grundschuld unentgeltlich erworben hat: Hier ist er im Verhaltnis zum Eigentimer nicht schutzwtirdig, so
daf3 der Eigentimer die Grundschuld bei ihm gemal3 8§ 822 kondizieren, ihm daher die Einrede des § 821
entgegenhalten kaiBGHZ 108, 237, 243)

V. Zahlungen an den Glaubiger

Wie auch im Rahmen der Hypothek miissen wir zwischen 3 verschiedenen Konstellationen unterscheiden:

1) Der Eigentimer des Grundstiicks ist gleichzeitig personlicher Schuldner der Forderung
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Fall: Eigentumer E hatte beim Glaubiger G ein Darlehen aufgenommen und dem G zur Sicherheit eine Grundschuld
bestellt. Bei Falligkeit des Darlehens zahlt E an G.

a) Wird der Glaubiger befriedigt, so entscheidet zunachst die Vereinbarunges Sicherungs-
vertrages dariiber, ob auf dieForderung, auf dieGrundschuldoder auf beides gezahlt wurde
Durch eine derartige Vereinbarung wird das Recht des Schuldners, den Tilgungszweck seiner Leistung
selbst zu bestimmen, aufgehoben.
(Sowird in den AGB der Banken vereinbart, daf3 eine Zahlung des Kunden ausschlieRlich auf die Forderung erfolgt,
wenn keine andere individualvertragliche Vereinbarung getroffen wurde. Der Schuldner ist an diese Vereinbarung
gebunden (BGHZ 91, 375, 379).
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b) Ist eine solche Vereinbarung nicht getroffen worden, so entscheidet dearteiwille, worauf
gezahlt wird. Dabei tréagt der Schuldner in einem Zivilprozel3 die Beweislast bzgl. der Frage, worauf
er gezahlt hat; so mul er den Fortfall des Sicherungszwecks wegen Erfiillung der gesicherten Forde
rung beweise(BGH NJW 1986, 53, 54)

c) Sicherist, daf3 die Forderung nach 8 362 erlischt. Ob auch auf die Grundschuld gezahlt wird,
hangt vom Parteiwillen ala Da bei der Ablosung der Grundschuld diese auf den Eigentiimer tber-
gehen wirde@vobei umstritten ist, ob dies aus den 8§ 1142, 1143 (so BGH NJW 1986, 2108, 2111) oder § 116312
analog herzuleiten ist; der Streit ist aber in der Klausur irrelgvB@jten nachrangige Glaubiger einen
Léschungsanspruch aus 8§ 1178@a@§ 40) Will der Grundstickseigenttimer die Grundschuld noch
einmal zu Sicherungszwecken verwenden, so wird er nur auf die Forderung zahlen und den Riickgewah
anspruch aus dem Sicherungsvertrag bzgl. der Grundschuld - durch formlosen Vertrag gemaf3 § 39
(BGH RPfleger 1991, 381)an einen neuen Kreditgeber abtreten mit der Folge, daf? die Grundschuld fiir
den neuen Kreditgeber bestehen bleibt.
Diesem "Trick” des Eigentiimers kdnnen nachrangige Sicherungsnehmer im Vorfeld dadurch begeg-
nen, dafi sie sich diesen potentiellen Riickgewahranspruch des Eigentiimers gegen den ihnen vorg
henden Sicherungsnehmer von vornherein abtreten lassen. Eine derartige Abtretungsvereinbarung wir
regelmafig in den AGB enthalten sein.

2) Der Eigentiumer des Grundstiicks und der Schuldner sind personenverschieden

Fall: Vater V hat dem Glaubiger G eine Grundschuld bestellt, um ein Darlehen zu sichern, das G dem S gewahrt hat.

a) ZahltdeSchuldner, so erlischt nach § 362 die schuldrechtliche Verbindlichkeit und dem Eigentimer
steht ein Ruckgewahranspruals dem Sicherungsvertrag zu, der gemaf den 88 398, 413, 1154,
1192 vollzogen wird.

b) Zahlt delEigenttiimer, so zahlt er auf die Grundschy@nn er den Gefahren des § 1179 a nicht entgehen
will oder muB, s.o.)mit der Folge, dal3 die GrundschulgemaR den §§ 1142, 1143 bzw.
§ 11631 2 analogauf ihn Gbergeht. Die Forderung gegen den Schuldner bleibt erhalten und geht zu
Ausgleichszwecken auf den Eigentiimer tber.

Dieser Ubergang der gesicherten Forderung auf den Eigentiimer vollzieht sich jedoch im Gegensat:
zur Hypothek nicht nach § 1143 kraft Gesetzes, da die Grundschuld abstrakt ist. Auch eine cessic
legis gemalf? § 426 Il kommt nicht in Betracht, da Eigentimer und personlicher Schuldner nicht gleich-
stufig haften; letztendlich soll ja nur der Schuldner zahlen. Die gesicherte Forderung muf3 also vom
Glaubiger rechtsgeschaftlich gemaf’ § 398 auf den zahlenden Eigentiimer abgetreten werden. De
BGH hat die Rechtsnatur des Anspruchs auf Abtretung der gesicherten Forderung offerggelassen

in BGH NJW 1989, 2530; zu dieser Entscheidung Langels, Schuldrecht AT 2 §.3mi2Zyveifel wird man den
Anspruch auf § 242 stiitzen konnen: Der Glaubiger ist nach Treu und Gauben verpflichtet, die Forde-
rung auf den zahlenden Eigentimer abzutreten, die er ja nicht mehr braucht, die aber dem Eigenttime
zu einem Regrel3anspruch verhelfen wirde.

3) Ein Dritter zahlt

Zahlt ein Dritter, so kann es sich um einen

a) ablésungsberechtigten Dritterhandeln, der auf die Grundschuld zahlt und diese Uber § 268 Il
analog erwirbt oder

b) um einerKaufer handeln, der Forderung und Grundschuld kauft: Die Forderung wird tUiber § 398,
die Grundschuld Uber die 88 398, 413, 1154, 1192 abgetreten.
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