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Lerneinheit 1: Eigentumsibertragung an Grundsticken (§§ 873, 925 BGB),
Voraussetzungen der Auflassung (§ 925 BGB), gutgldaubiger Erwerb (§§ 892, 893
BGB), Sonderfall: gutglaubiger Erwerb von der GbR (§ 899a BGB)

A. Einfiihrung

Das Immobiliarsachenrecht folgt wie das bewegliche Sachenrecht den besonderen
Prinzipien des Sachenrechts (Bestimmtheitsgrundsatz, Absolutheit, Publizitats-
prinzip, Numerus Clausus der Rechte, Typenzwang, Abstraktionsprinzip, vgl.
hierzu die Einfihrung zum Hofmann-Skript Bewegliches Sachenrecht).

Daneben ist das Grundstiicksrecht aber durch einige Besonderheiten gepragt, die
es deutlich vom Recht der beweglichen Sachen unterscheiden. Solche Besonder-
heiten sind z.B.:

- Rechtsscheintrager ist nicht wie bei beweglichen Sachen der Besitz, sondern das
Grundbuch.

Das hat z.B. zur Folge, dass im Grundstlicksrecht flir die Frage der Gut- bzw. Bds-
glaubigkeit nur die positive Kenntnis des Erwerbers schadet (vgl. § 892 BGB; an-
ders im beweglichen Sachenrecht, wo gem. § 932 II BGB auch die grobfahrlassige
Unkenntnis einen gutglaubigen Erwerb verhindert). Dies findet seinen Grund darin,
dass der Erwerber auf das ,seridse™ Grundbuch eher vertrauen darf als auf den
doch recht unsicheren Rechtsschein des Besitzes.

- Eine Auflassung (d.h. die Einigung uber die Eigentumsutbertragung an einem
Grundstick) ist nicht unter einer Bedingung mdglich, vgl. § 925 II BGB.

Dies hat zur Folge, dass bestimmte Sicherungsinstrumente des beweglichen Sa-
chenrechts (z.B. Eigentumsvorbehalt) nicht funktionieren. Zudem ist die Eigen-
tumsibertragung im Grundstlcksrecht generell recht umstandlich, so dass sich
auch Rechtsinstitute wie die Sicherungsibereignung nicht anbieten. In der Konse-
quenz haben sich im Bereich des Grundstlcksrechts vollig andere Sicherungsin-
strumente zur Besicherung von Krediten entwickelt (insbesondere Hypothek und
Grundschuld).

- Anders als bei beweglichen Sachen, wo die beiden zur Ubereignung notwendigen
Tatbestandsmerkmale - Einigung und Ubergabe gem. § 929 BGB - meistens zeit-
lich in eins zusammenfallen, streckt sich der Erwerbstatbestand im Grundstlcks-
recht oft zeitlich ziemlich in die Ldnge.

Dies hat den Grund, dass die nach § 873 BGB fur die Eigentumsubertragung not-
wendige Eintragung in das Grundbuch vom Arbeitsanfall des Grundbuchamtes so-
wie der Beschaffung sonstiger Unterlagen (z.B. Unbedenklichkeitsbescheinigung
des Finanzamtes) abhangt.

In der Folge ist der Eigentumserwerb des Kaufers in dieser Phase aber noch be-
sonders gefahrdet. Dies hat zur Auspragung weiterer Sicherungen gefihrt (insbe-
sondere: Vormerkung gem. § 883 BGB), die dem beweglichen Sachenrecht eben-
falls unbekannt sind.
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Andererseits darf auch die teilweise vorhandene strukturelle Ahnlichkeit des
Grundstucksrechts mit dem beweglichen Sachenrecht nicht verkannt werden. So
entsprechen etwa die Voraussetzungen fur die Eigentumsitbertragung an einem
Grundstick nach §§ 873, 925 BGB - Einigung(=Auflassung), Eintragung, Einigsein
bei Eintragung, Berechtigung - bis auf die Eintragung genau denjenigen flr die
Ubereignung einer beweglichen Sache nach § 929 BGB (Einigung, Ubergabe, Ei-
nigsein bei Ubergabe, Berechtigung). Gleiches gilt fiir die Voraussetzungen des
gutgldubigen Erwerbs, die sich ebenfalls sehr @hnlich sind (bei Grundstlicken
(88 892, 893 BGB): Rechtsgeschaft i. S. e. Verkehrsgeschafts, Rechtsschein des
Grundbuchs, guter Glaube, kein Widerspruch; bei beweglichen Sachen (§ 932
BGB): Rechtsgeschaft i. S. e. Verkehrsgeschafts, Rechtsschein des Besitzes, guter
Glaube, kein Abhandenkommen).

Das folgende Skript versucht, Ihnen einen schnellen Uberblick Gber die wesentli-
chen, klausurrelevanten Aspekte des Grundstlicksrechts zu verschaffen. Dabei
werden zunachst die mit der Eigentumsubertragung an Grundstlicken (§§ 873,
925 BGB) zusammenhangenden Probleme sowie die schon erwahnte Vormerkung,
der Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) sowie das formelle Grundbuch-
recht, sodann die speziellen Sicherungsinstrumente Hypothek und Grundschuld
erortert.

Einige andere Themen, die nicht in gleichem AusmaB klausurrelevant sind, von
denen man aber wenigstens einmal gehdrt haben sollte (z.B. Dienstbarkeit, NieB3-
brauch) werden zum Abschluss ebenfalls kurz behandelt.

B. Eigentumsiibertragung an Grundstiicken
Zur Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick ist erforderlich:

(1) Einigung (=Auflassung) gem. §§ 873 1, 9251 BGB

(2) Eintragung in das GB

(3) Einigsein zum Zeitpunkt der Eintragung (aber: § 873 II BGB)
(4) Berechtigung

Beachte: Dieser vier Voraussetzung des § 873 I BGB bedarf es grundsatzlich auch
zur Bestellung und Ubertragung aller weiteren Rechte an einem Grundstiick (z.B.
Hypothek, Grundschuld, NieBbrauch, Dienstbarkeit). Ihre Kenntnis ist daher von
groBter Bedeutung.

Im Einzelnen:

1. Einigung (=Auflassung)

Die zur Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick gem. § 873 I BGB er-
forderliche Einigung (=Auflassung) besteht aus zwei Willenserklarungen, fur die
die Regeln des BGB AT gelten.

Bsp.: A Ubertragt an B das Eigentum an einem Grundstiick gem. §§ 873, 925 BGB.

Dabei ist A unerkannt geisteskrank. Die Eigentumsdibertragung ist nichtig gem.
§§ 104 Nr. 2, 105 I BGB.
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~Auflassung" ist die Bezeichnung der Einigung bei der Eigentumsubertragung und
legaldefiniert in § 925 I S. 1 BGB.

Merke: Von ,Auflassung" spricht man nur, soweit sich die Einigung auf die Eigen-
tumsdbertragung an einem Grundstlck bezieht. Sobald sich die Einigung auf ein
anderes Grundsticksrecht — z.B. eine Grundschuld - bezieht, spricht man schlicht
von ,Einigung®.

Ebenfalls in § 925 I BGB ist bestimmt, dass die Auflassung der Form bedarf. In der
Regel hat die Auflassung vor dem Notar zu geschehen, § 9251 S. 2 BGB.

Beachte: Dieses Formerfordernis ist nicht zu verwechseln mit dem Formerforder-
nis flr schuldrechtliche Vertrage Uber die VerauBerung von Grundstlicken gem.
§ 311b I BGB (Abstraktionsprinzip!).

Die Auflassung ist bedingungsfeindlich, vgl. § 925 II BGB. Dies findet seinen Grund
darin, dass der Gesetzgeber im Immobiliarsachenrecht besonders an einer klaren
Eigentumszuordnung gelegen war.

Bsp.: V Ubereignet an K ein Grundstuck unter Eigentumsvorbehalt, d.h. unter der
Bedingung vollstéandiger Kaufpreiszahlung. Ein solcher Eigentumsvorbehalt wére -
anders als bei beweglichen Sachen - unwirksam, da er gegen § 925 II BGB ver-
stieBe.

Tipp: Die Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung hat weitreichende Konsequen-
zen. Viele Rechtsinstitute, die im beweglichen Sachenrecht der Besicherung dienen
(wie z.B. der Eigentumsvorbehalt) funktionieren deswegen im Grundsticksrecht
nicht. Stattdessen haben sich andere Sicherungsinstrumente ausgebildet, wie z.B.
die Hypothek und die Grundschuld.

Auch bedeutet die Bedingungsfeindlichkeit, dass sich der Verkaufer eines Grund-
stlicks hinsichtlich des zu zahlenden Kaufpreises anders absichern muss als durch
einen Eigentumsvorbehalt. In der Praxis wird hier haufig vereinbart, dass der Notar
die zur Rechtsanderung an dem Grundstlck erforderlichen Unterlagen erst dann
an das Grundbuchamt herausgibt, wenn der Kaufpreis auf ein sog. ,Notarander-
konto" (=Konto fur Fremdgelder des Notars) eingezahlt wurde.

2. Eintragung

Zur Wirksamkeit der Eigentumsibertragung ist weiterhin die Eintragung der Recht-
sanderung in das Grundbuch erforderlich.

Wichtig: Hierfur ist es unerheblich, ob der Grundbuchbeamte die Eintragung vor-
nehmen durfte oder nicht. Entscheidend ist nur, dass sie vorgenommen wurde. Da
die Voraussetzung somit in der Klausur entweder klar gegeben ist oder nicht, han-
gen sich hieran selten diskussionswiirdige Probleme auf.

Beachte: Davon zu trennen ist der Fall, in dem in der Klausur ausdriicklich danach
gefragt wird, ob der Grundbuchbeamte eine bestimmte Eintragung vornehmen
durfte. In diesem Fall sind die formellen Voraussetzungen einer Eintragung ins
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Grundbuch durch den Grundbuchbeamten zu prifen (§§ 13 ff. GBO, dazu weiter
unten).

3. Einigsein bei Eintragung

Grundsatzlich muss die urspringliche Einigung noch zum Zeitpunkt der Eintragung
fortbestehen, d.h. wenn eine Seite einseitig von der Einigung abrickt, kommt die
Rechtsanderung nicht zustande.

Merke: Es handelt sich hierbei um eine sachenrechtliche Besonderheit, die auch
bei beweglichen Sachen gilt (Prifungspunkt dort: ,Einigsein bei Ubergabe").

Anders als bei beweglichen Sachen wird diese Voraussetzung bei Grundstlcken in
der Klausur eher einmal relevant, da der Zeitpunkt der Einigung und der Eintra-
gung haufig zeitlich sehr weit auseinanderliegen.

Aus diesem Grund erklart § 873 II BGB die Einigung jedenfalls dann flr verbind-
lich, wenn beide Willenserklarungen notariell beurkundet sind (weitere Falle: siehe
§ 873 II BGB). Dies wird bei der Auflassung praktisch immer der Fall sein.

4. Berechtigung
a) Allgemeines

Der VerauBerer muss nach § 873 I BGB zur VerauBerung berechtigt sein, d.h. er
muss Eigentimer des Grundstiicks sein oder aber Verfligungsbefugnis Gber das
Grundstick haben.

Beispiele fir Verfligungsbefugnis ohne Eigentum: Ermé&chtigung durch den Eigen-
timer gem. § 185 BGB; Insolvenzverwalter gem. §§ 80, 81 InsO,; der noch nicht
in das Grundbuch eingetragene Auflassungsempfénger, der das Grundstick gleich
weiterverduBert (=konkludente Ermé&chtigung gem. § 185 BGB).

Beachte: Ausnahmsweise kann auch der Eigentimer nicht zur Verfugung befugt
sein (etwa bei Insolvenz (§ 80 InsO) oder gem. § 1365 BGB).

Liegt die Berechtigung zur VerauBerung nicht vor, so kommt nur noch der gutglau-
bige Erwerb des Grundstticks vom Nichtberechtigten in Betracht.

b) Gutlaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten
aa) Allgemeines

Flar den gutglaubigen Erwerb eines Grundstlicks vom Nichtberechtigten (§§ 892,
893 BGB) bedarf es wiederum vier Voraussetzungen:

(1) Rechtsgeschaft im Sinne eines Verkehrsgeschafts

(2) Unrichtiges Grundbuch, das den VerauBerer legitimiert
(3) Guter Glaube des Erwerbers

(4) Kein Widerspruch ins Grundbuch eingetragen
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Beachte: Auch die vier Voraussetzungen des gutglaubigen Erwerbs gelten allge-
meine, d.h. nicht nur flr die Eigentumsitbertragung, sondern z.B. (grundsatzlich)
auch fur den gutglaubigen Erwerb einer Hypothek, einer Grundschuld oder einer
Vormerkung (str., dazu weiter unten).

Im Einzelnen:
(1) Rechtsgeschaft im Sinne eines Verkehrsgeschafts

Ein gutglaubiger Erwerb eines Grundsticks kommt nur bei Rechtsgeschéften in
Betracht, d.h. nicht bei Erwerb des Grundstticks durch Hoheitsakt (z.B. Versteige-
rung in der Zwangsvollstreckung) oder durch Gesetz (z.B. durch Erbfall nach
§ 1922 BGB).

Das Erfordernis eines Verkehrsgeschafts meint, dass VerauBerer und Erwerber
auch wirtschaftlich zwei verschiedene Personen sein missen.

Bsp.: A ,ahnt", dass mit einem seiner Grundstlicke etwas faul sein kénnte, und
Ubertragt es daher zundchst auf eine ihm zu 100% gehérende GmbH, um einen
gutglaubigen Erwerb herbeizufiihren. Kein gutgldubiger Erwerb des Grundstiicks
durch die GmbH mangels Verkehrsgeschéft.

(2) Unrichtiges Grundbuch, das den VerauBerer legitimiert

Das Grundbuch muss (unrichtigerweise) den eigentlich nicht berechtigten Verau-
Berer legitimieren.

Bsp.: E hat ein Grundstiuck an den A vererbt. Im Grundbuch ist aber der Sohn des
E - S - eingetragen, da das Testament zugunsten des A nie gefunden wurde.
VerduBert der S nun das Grundstiick an den X, so ist grundséatzlich ein gutgldubiger
Erwerb méglich, denn das unrichtige Grundbuch legitimiert den VerduBerer S.

Zur Terminologie: Macht spricht vom ,Rechtsschein des Grundbuchs™ bzw. vom
L,Offentlichen Glauben des Grundbuchs™ (so die Terminologie des Gesetzes). An-
dere Rechtsscheintatbestdnde sind etwa: der Erbschein (§§ 2365, 2366 BGB), das
Handelsregister (§ 15 HGB) oder auch der Besitz beim gutglaubigen Erwerb be-
weglicher Sachen (§§ 932 ff. BGB).

Merke: FlUr die Rechtsscheinwirkung des Grundbuchs ist es unerheblich, ob sich
der Erwerber das Grundbuch angeschaut hat.

(3) Guter Glaube des Erwerbers

Der Erwerber muss hinsichtlich der Eigentimerstellung des VerauBerers gutglau-
big sein.

Beachte: Anders als bei beweglichen Sachen, wo auch grobe Fahrlassigkeit zur
Bdsglaubigkeit fuhrt (vgl. § 932 II BGB), schadet beim Grundstlckserwerb nur die
positive Kenntnis (!). Dies liegt daran, dass das Grundbuch gegentber dem Besitz
bei beweglichen Sachen den zuverldssigeren Rechtsschein darstellt.
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Der gute Glaube muss grundsatzlich zum Zeitpunkt der letzten Erwerbsvorausset-
zung vorliegen. Eine Ausnahme davon macht allerdings § 892 II BGB. Danach
reicht es, wenn zum Erwerb nur noch die Eintragung fehlt, fir den gutglaubigen
Erwerb aus, wenn der gute Glaube noch zum Zeitpunkt der Antragstellung fir die
Grundbucheintragung vorliegt.

Dies hat seinen Grund darin, dass die Parteien ab Antragstellung fur die Eintragung
ins Grundbuch das Verfahren nicht mehr ,beschleunigen® kénnen. Die etwaige
~Langsamkeit des Grundbuchamts" soll sich aber nicht zu ihren Lasten auswirken.

Exkurs: Der Zeitpunkt der Antragstellung ist auch insoweit entscheidend, als da-
nach eintretende Verfligungsbeschrénkungen gegenltber dem Erwerber gem.
§ 878 BGB keine Wirkung mehr haben (und zwar unabhéngig von gutem Glauben
des Erwerbers). Auch dies hat seinen Grund darin, dass der Erwerber ab Antrag-
stellung flr die Dauer des weiteren Verfahrens nichts mehr kann und daher ge-
schitzt werden soll.

(4) Kein Widerspruch

Fur den wahren Berechtigten besteht die Moéglichkeit, einen Widerspruch gegen
das Eigentum des ,,Buch-Eigentimers" in das Grundbuch eintragen zu lassen.

Sobald ein solcher Widerspruch in das Grundbuch eingetragen ist, ist ein gutglau-
biger Erwerb des Grundstiicks durch Dritte gem. § 892 I BGB ausgeschlossen, da
etwaige Erwerber durch den Widerspruch , gewarnt" sind.

Beachte: Einem Widerspruch stehen gleich der Zwangsvollstreckungsvermerk
gem. § 23 ZVG und der Insolvenzvermerk gem. § 32 InsO.

Wichtig: § 892 II BGB hilft bei einem Widerspruch nicht; der gutglaubige Erwerb
kann bis zur letzten Sekunde verhindert werden!

bb) Sonderfall: Gutglaubiger Erwerb von der GbR (§ 899a BGB)

Tipp: Die nachfolgenden Probleme rund um den gutglaubigen Erwerb von einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR, §§ 705 ff. BGB) werden sich durch das
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) zum
1.1.2024 verandern. Dann tritt die neue Vorschrift des § 707a BGB n.F. an die
Stelle von § 899a BGB. Es empfiehlt sich daher, die Thematik schon jetzt mit Blick
auf diese Vorschriften zu lernen (vgl. hierzu etwa Mohamed, Die Reform des Per-
sonengesellschaftsrechts, JuS 2021, 820), oder aber, soweit Sie das Immobiliar-
sachenrecht erst einmal nur im Uberblick lernen, die Vorschrift des § 899a BGB
vorerst zu Uberschlagen.

Da die GbR nach h.M. rechtsfahig ist (sog. ,Akzessorietédtstheorie", ab 1.1.2024:
§ 705 II BGB), kann sie auch als Eigentimerin eines Grundstticks im Grundbuch
eingetragen werden, die Gesellschafter werden nach § 47 II GBO mit eingetragen.

Nach § 899a S. 2 BGB gilt der Rechtsschein des Grundbuchs dann auch fir den
dort eingetragenen Gesellschafterbestand.
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Bsp.: Die X-GbR, fir die A, B und C als Gesellschafter im Grundbuch eingetragen
sind, Ubereignet ein Grundstick an Y. In Wahrheit ist C bereits aus der Gesellschaft
ausgeschieden und D neuer Gesellschafter geworden. Davon weiB Y aber nichts;
auch bei den Verhandlungen war statt dem D der C anwesend.

Damit wére die dingliche Einigung eigentlich unwirksam. Da sich der gute Glaube
des Y nach § 899a BGB aber auch auf den Gesellschafterbestand bezieht, kann er
gutglaubig Eigentum erwerben (beachte: Priifungsstandort in der Klausur ist hier
die dingliche Einigung, da der Y daran glaubt, dass A, B und C fir die GbR die
Einigung erklédren kénnen).

Wichtig: Die Vorschrift des § 899a BGB bezieht sich aber nur auf die dingliche
Einigung bei Grundstlcksgeschaften (Wortlaut: ,in Ansehung des eingetragenen
Rechts"), nicht etwa auf sonstige Geschafte der GbR!

Dies fuhrt zu einem bisher ungeldsten Problem. Da der dem Eigentumserwerb nach
§ 899a BGB zugrunde liegende schuldrechtliche Vertrag nicht von der Wirkung
erfasst wird, ware das Eigentum in der Regel sofort wieder nach § 812 BGB her-
auszugeben.

So &dndert in obigem Beispiel die Vorschrift des § 899a BGB nichts daran, dass
jedenfalls der schuldrechtliche Kaufvertrag (§§ 433, 311b BGB) an einem Ver-
tretungsmangel leidet - statt C hétte D anwesend sein missen -, und daher nicht
wirksam ist. Y musste daher das Grundstiick nach § 8121 1, 1. Alt. BGB an die X-
GbR zurticklubertragen, § 899a BGB ware letztlich sinnlos.

Um diesem Problem beizukommen, werden in der Literatur verschiedene Losungs-
ansatze vertreten, wie z.B. eine Wirksamkeit auch des schuldrechtlichen Vertrages
nach § 899a BGB analog oder die Annahme einer Anscheinsvollmacht flir den im
Grundbuch stehenden Gesellschafterbestand (vgl. ausfiihrlich zu diesen und wei-
teren Meinungen: A. Weiss, § 899a BGB - Gutglaubiger Erwerb ohne Kondiktions-
schutz, JuS 2016, 494).

Die h.M. verneint allerdings eine Wirksamkeit auch des schuldrechtlichen Ge-
schafts. Der Gesetzgeber habe eben in § 899a BGB eindeutig nur den guten Glau-
ben an den Gesellschafterbestand auf dinglicher Ebene regeln wollen, flr eine Kor-
rektur durch eine Analogie sei daher kein Raum. Die Rechtspraxis hilft sich im
Ubrigen damit, dass sie vertraglich eine eigene Verpflichtung der Gesellschafter
persénlich (1) zur Ubereignung ausspricht.

In obigem Beispiel verpflichten sich im schuldrechtlichen Kaufvertrag statt der X-
GbR A, B und C persénlich, dass Grundstiick an Y zu Ubereignen. Damit ist der
schuldrechtliche Vertrag auf jeden Fall wirksam, da ein Vertretungsmangel nicht
mehr vorliegen kann.

Merke: Auch bei Eintragung einer Vormerkung hilft § 899a BGB nicht Uber einen
fehlenden schuldrechtlichen Anspruch hinweg.

So hétte in obigem Beispielsfall dem Y auch die Eintragung einer Vormerkung nach
§ 883 BGB nichts gendtzt: ein gutgldubiger Erwerb einer Vormerkung (§§ 892,
893, hier i.V.m. § 899a BGB) kommt nach allen Meinungen nie in Betracht, wenn
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es — wie hier, nach h.M. - schon an dem zu sichernden Anspruch mangelt (,,strenge
Akzessorietat" der Vormerkung, dazu siehe unten).

Beachte: Umstritten ist im Ubrigen, ob § 899a BGB auch dann gilt, wenn schon
die ganze GbR unwirksam ist. Zu beachten ist hierbei allerdings, dass selbst
schwere rechtliche Fehler normalerweise nicht zur Nichtigkeit der GbR fihren (sog.
~Lehre von der faktischen Gesellschaft"), der Fall also in der Klausur selten auf-
tauchen durfte.
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Lerneinheit 2: Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB), formelles
Grundbuchrecht (insbesondere Voraussetzungen einer Eintragung durch den
Grundbuch-Beamten: §§ 13, 19, 29, 39 GBO), Voraussetzungen und Wirkung der
Vormerkung (8§ 883, 888 BGB), gutgldubiger Erst- und Zweiterwerb der
Vormerkung

C. Grundbuchberichtigung
I. Allgemeines

Ist das Grundbuch unrichtig, so kann derjenige, dessen Recht nicht richtig einge-
tragen ist — d.h. der wahre Berechtigte — von dem anderen, der zu Unrecht einge-
tragen ist (sog. ,Buchberechtigter") die Zustimmung zur Berichtigung des Grund-
buchs verlangen, vgl. § 894 BGB.

Bsp.: S ist als vermeintlicher Erbe des E fir das von diesem vererbte Grundstick
als Eigentimer im Grundbuch eingetragen worden. Nunmehr stellt sich heraus,
dass der X, zugunsten dessen der E kurz vor seinem Tod ein Testament angefertigt
hat, der wahre Erbe und damit gem. § 1922 BGB der eigentliche Eigentiimer des
Grundstlcks ist. Gem. § 894 BGB hat nun der X gegen den S einen Anspruch auf
dessen Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs, d.h. zur Eintragung des X
als Eigentimer.

Beachte: Die Zustimmung des Buchberechtigten ist deswegen erforderlich, weil
das Grundbuchamt gem. § 19 GBO sonst grundsatzlich keine Eintragung vor-
nimmt. Man beachte daneben allerdings auch die Berichtigungsmaoglichkeiten nach
§§ 22, 53 GBO.

II. Anspruchsvoraussetzungen

(1) Unrichtiges Grundbuch

Wichtig: Hier ist nur die dingliche Rechtslage zu prufen. Etwaige schuldrechtliche
Ansprlche sind hier bedeutungslos.

(2) Anspruchsteller ist Rechtsinhaber
(3) Anspruchsgegner ist Buchberechtigter
(4) Keine Einreden

In Betracht kommen hier insbesondere die §§ 986 ff. BGB analog, die auch auf
den Anspruch aus § 894 BGB anwendbar sind.

Argument: Die Interessenlage ist bei § 985 ff. BGB (starker Eigentimer gegen
schwachen Besitzer) ahnlich wie bei § 894 BGB (starker wahrer Berechtigter gegen
schwachen Buchberechtigten).

Das heif3t:
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(a) Der Buchbesitzer kann gem. § 986 BGB analog einwenden, dass er einen
schuldrechtlichen Anspruch auf die formelle Rechtslage hat.

Bsp.: E hat ein Grundstiick an den K verkauft (§§ 433, 311b BGB). Vor der an-
schlieBenden VerduBerung ist E in unerkannte Geisteskrankheit verfallen (§§ 104
Nr. 2, 105 I BGB). Die VerduBerung war folglich unwirksam, dennoch wurde K -
zu Unrecht - ins Grundbuch eingetragen. Wenig spéater machen die Erben des E
den Anspruch aus § 894 BGB geltend.

Zwar sind die Erben Eigentimer des Grundstlicks und das Grundbuch damit un-
richtig. K kann jedoch gem. § 986 I BGB analog einwenden, dass er einen Anspruch
auf die Herstellung der dem Grundbuch entsprechenden Rechtslage und damit ein
~Recht auf die Grundbuchposition" hat. Denn der Kaufvertrag zwischen ihm und E
ist gultig, weil er noch vor der Geisteskrankheit des E geschlossen wurde. Die Ver-
pflichtung zur Ubertragung des Grundstiickseigentums auf K gem. § 433 1 1 BGB
trifft daher gem. §§ 1922, 1967 BGB auch die Erben.

(b) Der Buchbesitzer kann gem. §§ 994, 1000 BGB analog einwenden, dass er
auf das Grundstlick Verwendungen gemacht hat.

Bsp.: S ist zu Unrecht im Grundbuch eingetragen und muss das Grundstick gem.
§ 894 BGB an den wahren Eigentiimer E herausgeben. Allerdings hat er wéhrend
der Zeit seines Besitzes den auf dem Grundstiick befindlichen, zum Haus gehéren-
den Heizbl-Tank auffillen lassen (=notwendige Verwendung i.5.d. § 994 BGB). Bis
er wegen dieser Verwendung befriedigt ist, kann er gem. §§ 994, 1000 BGB analog
gegenltber dem Anspruch des E auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung ein
Zurtickbehaltungsrecht geltend machen.

Beachte: Das EBV gilt analog auch zugunsten des wahren Berechtigten gegen den
Buchberechtigten, etwa wenn dieser Nutzungen gezogen (§§ 987 ff. BGB) oder
das Grundstick beschadigt hat (§§ 989, 990 BGB).

(5) Rechtsfolge: Zustimmung zur Grundbuchberichtigung, d.h. Abgabe einer Be-
willigung zur Anderung gem. § 19 GBO gegeniber der Grundbuchamt. Die Voll-
streckung erfolgt gem. § 894 ZPO, d.h. das Urteil ersetzt die notwendige Zustim-
mungserklarung des unterlegenen Buchberechtigten.

D. Formelles Grundbuchrecht

Wichtig: Das folgende Kapitel zum formellen Grundbuchrecht ist im Normalfall
der Grundstucksrechtsklausur ohne jede Bedeutung. Denn fir die Eintragung i.S.d.
§ 873 BGB ist es nicht maBgeblich, ob diese zu Recht erfolgte, d.h. ob der Grund-
buchbeamte tatsachlich zur Eintragung berechtigt war. Wichtig ist nur, dass sie
tatsachlich erfolgte. Verst6Be gegen das formelle Grundbuchrecht der GBO sind
dort also gerade nicht zu prifen.

Das folgende Prifungsschema flr die Frage, ob der Grundbuchbeamte eine Ein-
tragung vorzunehmen hat, kann aber dann relevant werden, wenn - was gele-
gentlich vorkommt - die Fallfrage dahin lautet, ob ,der Grundbuchbeamte die
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Eintragung vornehmen muss". (Nur) in diesem Fall ist das folgende Schema durch-
zuprufen.

Voraussetzungen fur die Eintragung einer Rechtsanderung in das Grundbuch sind
(Merkspruch: ,,13 und dann dreimal die 9%):

(1) Antrag gem. § 13 GBO

(2) Bewilligung der Rechtsanderung durch den dadurch Betroffenen gem. § 19
GBO

Merke: Der Grundbuchbeamte prift also gerade nicht die materielle Rechtslage,
sondern nur rein formell das Vorliegen einer Bewilligung (sog. formelles Konsen-
sprinzip).

Ausnahme: Soweit es um die Eigentumsibertragung an einem Grundstlck geht,
pruft der Grundbuchbeamte nach § 20 GBO auch die materielle Wirksamkeit der
Einigung zwischen den Parteien i.S.v. §§ 873, 925 BGB (sog. materielles Kon-
sensprinzip). Dies findet seinen Grund darin, dass es sich bei der Eigentumsuber-
tragung an einem Grundstlick um das bedeutendste Rechtsgeschaft handelt, das
das Grundstlcksrecht kennt.

(3) Form gem. § 29 GBO (alles 6ffentliche Urkunde)
(4) Voreintragung des von der Anderung Betroffenen gem. § 39 GBO

Eine Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz macht man allerdings im Fall des
Erbens eines Grundstlicks (§ 40 GBO). Es ware unpraktisch, wenn der Erbe, der
das Grundstick ohnehin weiterverauBern mdchte, sich erst selbst noch als Eigen-
timer eintragen lassen musste, nur um sodann gleich die Eintragung eines dritten
Erwerbers herbeizufthren.

E. Vormerkung
I. Allgemeines

Die Vormerkung i.S.v. §§ 883 ff. BGB ist ein Sicherungsrecht, dass den Erwerber
eines Rechts an einem Grundstiick vor Erwerbshindernissen schiitzen soll.

Solche Hindernisse kdnnen insbesondere im Zeitraum zwischen Einigung (Uber den
Rechtserwerb) und Eintragung auftreten, da diese beiden Ereignisse zeitlich haufig
weit auseinanderfallen.

Bsp.: A verkauft an den B ein Grundstiick. Die Auflassung gem. §§ 925, 873 BGB
wird vor dem Notar vorgenommen, der Antrag auf Eintragung in das Grundbuch
wird aber noch nicht gestellt, da noch einige Urkunden (z.B. Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung des Finanzamts) zu beschaffen sind.

Wirde nun der A vor der Eintragung des B das Grundstiick an C verkaufen und
Ubereignen, und wurde dartiber hinaus C vor dem B in das Grundbuch eingetragen,
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so ginge der B leer aus: Denn dem A wére es nun unméglich (§ 275 I BGB), ihm
das Grundstlick zu Ubertragen. B kbénnte bestenfalls gem. §§ 280 I, 1II, 283 S. 1
BGB Schadensersatz wegen nachtraglicher Unmdéglichkeit von dem A verlangen.

Vor dieser Situation schitzt den B die Vormerkung. Lasst er sich schon mit der
Auflassung eine Vormerkung von dem A bewilligen und in das Grundbuch eintra-
gen, so kénnte zwar zunachst nach wie vor ein Dritter wie der C das Grundsttick
erwerben.

Er ware aber dann gemali § 888 I BGB verpflichtet, dem B auf Verlangen gegen-
Uber dem Grundbuchamt die Zustimmung zu erteilen, dass dieser in das Grund-
buch eingetragen wird. Im Endeffekt kdnnte C also das Grundstlck nicht behalten,
sondern musste dulden, dass der B Eigentimer wird.

Wichtig: Die Vormerkung bewirkt aber demnach keine Grundbuchsperre und
macht auch nicht den Eigentumserwerb des C unwirksam! C kann zunachst wirk-
sam Eigentum an dem Grundstlck erwerben! Er ist dann nur gegentber dem B
nach § 888 I BGB verpflichtet mitzuwirken, dessen Rechtserwerb herbeizuflihren.
Man spricht insoweit von der relativen Unwirksamkeit des Eigentumserwerbs
des C (vgl. § 883 II BGB): Absolut gesehen ist C zwar wirksam Eigentimer des
Grundstiicks geworden, nur in Relation zu B (=relativ) wird der Eigentumserwerb
wie unwirksam behandelt.

Aus diesem Grund ist im Falle der Sicherung durch eine Vormerkung auch dem A
die Ubertragung des Grundstiicks auf den B nicht mehri.S.d. § 275 I BGB unmég-
lich: Zwar ist das Eigentum an dem Grundstiick bei C, aber dieser muss bei der
nun folgenden Eigentumsverschaffung an B wegen § 888 I BGB ,mitmachen®.

Zum Aufbau in der Klausur: Sind die Anspriche des B gegen den C gefragt, so
ist der Anspruch aus § 888 I BGB zu prufen und dort inzident zu fragen, ob die
Vormerkung wirksam bestellt wurde (zu den Voraussetzungen siehe unten). Da-
neben empfiehlt es sich, den Grundbuchberichtigungsanspruch aus § 894 BGB
(kurz!) anzuprifen und zu verneinen. Denn das Grundbuch ist ja nicht ,,unrichtig":
C ist tatsachlich Eigentimer des Grundstlicks (siehe oben), nur kann er es wegen
§ 888 I BGB nicht behalten.

Sind die Ansprlche des B gegen den A gefragt, so ist die Anspruchsgrundlage fir
die Ubereignung des Grundstiicks § 433 I S. 1 BGB (!) aus dem zwischen den
Parteien geschlossenen Kaufvertrag. Nachdem die Wirksamkeit des Kaufvertrages
geprift wurde, ist zunachst festzustellen, dass der Anspruch mdglicherweise un-
tergegangen sein kdnnte: Da das Grundstlck inzwischen dem C gehdért, kénnte
der Anspruch wegen Unmadglichkeit (§ 275 I BGB) scheitern.

Dies ware aber dann nicht der Fall, wenn dem B eine Vormerkung zustehen wiirde,
die ihn insoweit schitzt und den Rechtserwerb des C ihm gegeniber gem. § 883
IT BGB relativ unwirksam macht. An dieser Stelle ist dann inzident der Erwerb der
Vormerkung durch den B zu prifen. Liegen die Voraussetzungen vor, so ist sein
Anspruch gegen den A auf Ubertragung des Eigentums aus § 433 1 S. 1 BGB nicht
gem. § 275 I BGB untergegangen - er kann weiterhin Ubereignung des Grund-
stucks verlangen.

Seite 14




hofmann |

Bsp.: Hatte sich der B in obigem Fall eine Vormerkung gem. § 883 BGB bestellen
lassen, so wdren die Anspriiche im Fall der Ubertragung des Grundstiicks von A an
C wie folgt zu priifen:

(1) Anspruch B gegen A

B kénnte gegen den A einen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks aus § 433
I S. 1 BGB haben. Ein wirksamer Kaufvertrag zwischen den Parteien gem. §§ 433,
311b BGB wurde geschlossen. Allerdings kénnte dem A die Ubereignung des
Grundsticks an B i.S.d. § 275 I BGB unméglich geworden sein, da er das Grund-
stiick bereits an den C ubereignet hat.

Dies wéare aber dann nicht der Fall, wenn zugunsten des B wirksam eine Vormer-
kung gem. § 883 BGB bestellt worden wére. Denn in diesem Fall wére der C ver-
pflichtet, an einer Eigentumsverschaffung auf den B gem. § 888 I BGB mitzuwir-
ken, so dass dem B durch A nach wie vor Eigentum an dem Grundstlck verschafft
werden kénnte. ... (Prifung der Voraussetzungen der Vormerkung).

Da der B somit wirksam eine Vormerkung erworben hat, die seinen Anspruch si-
chert, ist dem A die Ubereignung des Grundstiicks nicht unméglich i.S.d. § 275 1
BGB. B hat gegen den A einen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks aus
§4331S. 1 BGB.

(2) Anspruch B gegen C

B kénnte gegen den C einen Anspruch auf Zustimmung zur Rechtsénderung (=sei-
ner Eintragung als Eigentimer in das Grundbuch) aus § 888 I BGB haben. Dies ist
dann der Fall, wenn dem B eine Vormerkung i.5.d. § 883 BGB zusteht, da der
Rechtserwerb des C gegenuber B in diesem Fall relativ unwirksam gem. § 883 II
BGB ist. Eine Vormerkung wurde von B - wie gezeigt — wirksam erworben (s.o.).
Die Zustimmung des C zum Erwerb des Rechts durch B ist auch erforderlich. Ein
Anspruch aus § 888 I BGB gegen den C steht dem B somit zu.

Daneben kénnte B auch ein Anspruch aus § 894 BGB auf Grundbuchberichtigung
zustehen. Dies wiirde jedoch voraussetzen, dass das Grundbuch im Sinne der Vor-
schrift ,unrichtig" ist. Dies ist nicht der Fall, da der C zum gegenwaértigen Zeitpunkt
tatsdchlich Eigentimer des Grundsticks ist. Die Vormerkung macht den Rechtser-
werb des C nicht unwirksam, sondern bewirkt lediglich relative Unwirksamkeit nur
gegenlber dem B sowie die Verpflichtung des C gem. § 888 I BGB, bei der Eigen-
tumsverschaffung an B mitzuwirken. Da das Grundbuch somit richtig ist, besteht
ein Anspruch des B gegen den C aus § 894 I BGB nicht.

Tipp: Pragen Sie sich diesen Prifungsaufbau der Vormerkung gut ein. Erfahrungs-
gemaB fuhrt die Wirkungsweise der Vormerkung in der Klausur haufig zu Missver-
standnissen im Aufbau.

Wichtig: Der Dritterwerber kann gegenuber dem Vormerkungsberechtigten die
Einreden des VerduBerers geltend machen (§ 768 BGB analog, h.M.). Daneben
kann der zur Herausgabe verpflichtete Erwerber auch Einreden aus §§ 994 ff. BGB
geltend machen (Argument: Selbe Interessenlage wie beim zur Herausgabe ver-
pflichteten Besitzer).
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Bsp.: In obigem Beispiel hat C den Heizéltank des Hauses aufgefillt und hatte
somit notwendige Verwendungen i.S.d. § 994 BGB auf das Grundstiick. Diese kann
er dem Anspruch des B aus § 888 I BGB in entsprechender Anwendung des Zu-
rtickbehaltungsrechts aus § 1000 I BGB entgegenhalten.

Beachte: Die Vormerkung schitzt nicht nur gegen dem Erwerb entgegenstehende
Verfigungen (§ 883 II BGB, siehe oben), sondern vor allen Erwerbshindernis-
sen (1), also z.B.: VerauBerungsverbote (§§ 135 f. BGB), Grundbuchberichtigun-
gen, Insolvenz des VerauBerers (§ 106 InsO), nachtraglich eintretende Bosglau-
bigkeit des Erwerbers. Das jeweilige Ereignis gilt im Verhaltnis zum Vormerkungs-
berechtigten dann als nicht eingetreten. Im Ubrigen hat die Vormerkung gem.
§ 883 III BGB auch rangwahrende Wirkung.

Allerdings hilft die Vormerkung nach h.M. nicht gegen eine zwischenzeitig vorge-
nommene Vermietung bzw. Verpachtung des Grundstiicks, da es sich bei der Ver-
mietung bzw. Verpachtung nicht um eine Verfigung i.S.v. § 883 BGB handelt.

Tipp: Alle oben dargestellten Aufbaufragen lassen sich in der Klausur statt in eine
Vormerkung auch in ein dingliches Vorkaufsrecht einbauen. Dieses hat nach
§ 1098 II BGB gegenuber Dritten die Wirkung einer Vormerkung.

I1. Voraussetzungen fiir den Erwerb der Vormerkung

Bei den Voraussetzungen fur den Erwerb einer Vormerkung unterscheidet man
zwischen dem Ersterwerb, d.h. wenn eine Vormerkung erstmalig eingetragen wird,
und dem Zweiterwerb, d.h. wenn eine Vormerkung auf jemand anders Ubertragen
werden soll.

1. Ersterwerb
Der Ersterwerb einer Vormerkung hat vier Voraussetzungen:
(1) Zu sichernder schuldrechtlicher Anspruch

Die Vormerkung setzt als akzessorisches Sicherungsrecht immer zwingend einen
Anspruch voraus, den sie besichern soll.

Bsp.: A verkauft an B ein Grundstiick (§§ 433, 311b BGB). Den Anspruch auf Uber-
eignung des Grundstiicks aus dem Kaufvertrag (§ 433 I 1 BGB) lasst sich der B
durch eine Vormerkung i.5.d. § 883 BGB sichern.

Die Vormerkung kann auch kunftige oder bedingte Anspriche sichern (§ 883 1 2
BGB). Allerdings muss bereits erkennbar sein, wie der klinftige Anspruch, der ge-
sichert werden soll, beschaffen sein wird (,der Rechtsboden muss gelegt sein®).

Bsp.: Die E verschenkt an ihre Tochter T im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge ein Grundstick. Fur den Fall allerdings, dass die T das Grundstick weiter-
Ubertragen sollte, ldsst sich die E ein Rucktrittsrecht einrGumen, wobei sie den
dann entstehenden Anspruch auf Riuckgewéhr (§ 346 I BGB) durch eine Vormer-
kung sichern lasst. Es handelt sich um einen kidnftigen und bedingten Anspruch

Seite 16




hofmann |

i.S.d. § 883 I 2 BGB, da noch nicht sicher ist, ob der Fall der Rickforderung in der
Zukunft je eintreten wird.

Zu beachten ist schlieBlich, dass im Falle eines zunachst formunwirksamen, dann
aber gem. § 311b I 2 BGB geheilten Grundstlckskaufvertrages der Schutz der
Vormerkung zeitlich nicht zurtckwirkt.

Bsp.: V verkauft sein Grundstiick an K und bewilligt diesem eine Auflassungsvor-
merkung. Beim Notar haben V und K, um Grunderwerbssteuer zu sparen, einen zu
niedrigen Kaufpreis angegeben (=Scheingeschéft i.S.d. § 117 I BGB). Der wahre,
verdeckte Vertrag zu dem héheren Kaufpreis ist dann formunwirksam, da vom
Notar nicht beurkundet (§§ 117 II, 311b I 1 BGB) und wird somit erst mit Eintra-
gung des K in das Grundbuch gem. § 311b I 2 BGB geheilt. Soweit V nun in der
Zwischenzeit anders verflgt (etwa eine Grundschuld fir den X auf das Grundstiick
eintragen lasst), schitzt die Vormerkung den K nach h.M. nicht.

(2) Bewilligung (oder einstweilige Verfligung)

Eine Besonderheit der Vormerkung: Hier bedarf es keiner Einigung zwischen den
Parteien, sondern die einseitige Bewilligung der Vormerkung durch den Berechtig-
ten (=eine Willenserklarung) reicht aus, vgl. § 885 BGB.

(3) Eintragung in das GB
(4) Berechtigung

Soweit derjenige, der die Vormerkung einrdumt, nicht berechtigt ist (d.h. weder
Eigentimer des Grundstlicks noch gem. § 185 BGB ermachtigt), kommt nach h.M.
ein gutglaubiger Ersterwerb der Vormerkung vom Nichtberechtigten in Betracht.

Bsp.: S ist versehentlich im Grundbuch als Eigentimer eines Grundsticks einge-
tragen. In Wahrheit gehért das Grundstick dem E. Verkauft nun der S das Grund-
stiick an den K und réumt diesem eine Auflassungsvormerkung gem. § 883 BGB
ein, so kann der K bei Vorliegen der Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbs
eine Vormerkung gutgldubig von S erwerben. Dies hat u.a. den Vorteil, dass ihn
der Erwerb der Vormerkung auch vor spéter (aber noch vor Vollendung des Grund-
stuckserwerbs) eintretender Bbsglaubigkeit schiitzt — die Vormerkung schdiitzt vor
allen Erwerbshindernissen (s.o.).

Das ein solcher gutglaubiger Ersterwerb einer Vormerkung madglich ist, ist prak-
tisch unstrittig. Umstritten ist allerdings die dogmatische Herleitung.

Merke: Anders beim gutglaubigen Zweiterwerb der Vormerkung (s.u.). Hier ist
tatsachlich umstritten, ob man den gutglaubigen Erwerb einer Vormerkung dber-
haupt zulassen will (dazu weiter unten beim Punkt ,Zweiterwerb").

Nach einer Meinung ist der gutglaubige Ersterwerb der Vormerkung auf § 892 BGB
direkt zu stitzen. Dem ist aber nicht zuzustimmen, da die Vormerkung keine Ver-
figung Uber ein Recht darstellt.

Die h.M. fasst den gutglaubigen Erwerb der Vormerkung daher unter §§ 892, 893
BGB analog, da der Vormerkung doch eine verfigungsahnliche Wirkung zukommt:
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Immerhin schitzt sie den Vormerkungsberechtigten gegeniiber jedem denkbaren
Dritten, der in der Zwischenzeit ein Recht an dem Grundstlck erwerben will.

Aufbau: In der Klausur ist beim Unterpunkt ,Berechtigung", nachdem man die
Nichtberechtigung des Einrdaumenden festgestellt hat, zunachst die dogmatische
Begrindung flr den gutglaubigen Ersterwerb der Vormerkung herzuleiten. Dann
sind die normalen Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbs (Rechtsgeschaft i.
S. e. Verkehrsgeschafts, unrichtiges GB, das den VerauBerer legitimiert, guter
Glaube und kein Widerspruch gegen die Richtigkeit des GB) zu prufen.

Beachte: Fir den gutglaubigen Erwerb der Vormerkung muss der gute Glaube bis
zum Zeitpunkt der letzten Erwerbsvoraussetzung vorliegen (wie immer). Dies wird
insbesondere kritisch, wenn ein zukinftiger bzw. bedingter Anspruch gesichert
wird (§ 883 I 2 BGB). Nach einer teilweise vertretenen Auffassung muss der gute
Glaube dann auch noch zum Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs vorliegen;
auch § 892 II BGB wirde danach nicht helfen, da er nur greift, wenn die letzte
fehlende Voraussetzung die Eintragung in das Grundbuch ist (gegen diese Meinung
lasst sich allerdings argumentieren, dass sie inkonsequent ist: da die Vormerkung
fur einen kinftigen Anspruch auch sonst gegen alle Erwerbshindernisse schutzt,
muss sie das eigentlich auch gegen spater eintretende Bdsglaubigkeit tun).

2. Zweiterwerb

Der Zweiterwerb der Vormerkung - d.h. die Ubertragung der Vormerkung von ei-
ner Person auf die andere - erfolgt nach § 401 BGB analog: Da es sich bei der
Vormerkung um ein akzessorisches Sicherungsmittel handelt, geht die Vormer-
kung automatisch mit der Abtretung des zugrundeliegenden Anspruchs (§ 398
BGB) auf den neuen Inhaber Uber.

Bsp.: A hat gegen den V einen vormerkungsgesicherten Anspruch auf Ubereignung
eines Grundstlicks aus einem Kaufvertrag (§ 433 I 1 BGB). Diesen Anspruch tritt
er gem. § 398 BGB an den B ab. Die Vormerkung folgt automatisch gem. § 401
BGB analog und steht nun dem B zu.

Umstritten ist, ob auch ein gutglaubiger Zweiterwerb der Vormerkung maglich ist.

Wichtig: Anders als beim gutglaubigen Ersterwerb der Vormerkung, bei dem zwar
die dogmatische Herleitung umstritten ist, sich im Prinzip aber alle einig sind, dass
ein solcher gutglaubiger Erwerb mdglich ist, ist beim gutglaubigen Zweiterwerb
der Vormerkung wirklich umstritten, ob man diesen Uberhaupt zulassen soll!

Nach einer Auffassung soll ein gutglaubiger Zweiterwerb der Vormerkung deswe-
gen ausscheiden, weil der gutglaubige Erwerb immer ein ,Rechtsgeschaft im Sinne
eines Verkehrsgeschafts® voraussetze. Die Vormerkung werde aber gerade nicht
durch Rechtsgeschaft, sondern durch Gesetz (namlich: § 401 BGB analog) erwor-
ben.

Dem halt die h.M. entgegen, dass der gutglaubige Zweiterwerb der Vormerkung
zwar durch Gesetz, aber letztlich doch aufgrund eines Rechtsgeschaftes — der Ab-
tretung des zugrundeliegenden Anspruchs - erfolge. Zudem bestehe fur den gut-
glaubigen Zweiterwerb der Vormerkung auch ein Bedirfnis des Rechtsverkehrs:
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Kénnte man eine solche Vormerkung nicht mehr gutglaubig erwerben, wirden sich
die Erwerber jedesmal eine neue Vormerkung auf den Anspruch eintragen lassen,
was in hohem MaBe ineffizient sei. Die Mdglichkeit des gutglaubigen Zweiterwerbs
einer Vormerkung (gem. §§ 892, 893 BGB analog) sei somit zu bejahen.

Beachte: Der gutglaubige Zweiterwerb kommt nach einhelliger Meinung jedenfalls
dann nicht in Betracht, wenn die Vormerkung deswegen nicht zum Entstehen ge-
kommen ist, weil schon die zugrundeliegende Forderung nicht existiert. Denn die
Vormerkung hangt streng akzessorisch an der Forderung; einen gutglaubigen For-
derungserwerb sieht das Gesetz jedoch nicht vor.

Bsp.: V hat an K ein Grundstiick verkauft und dessen vermeintlichen Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks aus § 433 I 1 BGB durch eine Vormerkung sichern
lassen. Es stellt sich aber heraus, dass V unerkannt geisteskrank ist, so dass ein
Anspruch nach §§ 104, 105 BGB nicht zustandegekommen ist. Auch wenn K den
vormerkungsgesicherten Anspruch an den gutgldubigen D (bertragen hat, erwirbt
dieser keine Vormerkung, da es schon am zugrundeliegenden Anspruch fehlt.

Wichtig: Ist die Vormerkung einmal gutglaubig erworben, schitzt sie auch vor
spater eintretender Bdsglaubigkeit sowie auch gegen die Eintragung eines Wider-
spruchs gegen die Richtigkeit des Grundbuchs (Argument: zwar keine Verfligung,
aber die Vormerkung soll vor allen Beeintrachtigungen des Rechtserwerbs schit-
zen (s.0.)).
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Lerneinheit 3: Erst- und Zweiterwerb der Hypothek (§ 1113 BGB), Folgen der
Zahlung auf eine Hypothek, zwangsweise Durchsetzung der Hypothek (§ 1147
BGB und vollstreckbare Urkunde nach § 794 Nr. 5 ZPO, Aufbauschema einer
Vollstreckungsabwehrklage gegen eine Hypothek nach §§ 794, 795, 767 ZPO)

F. Hypothek

Auch bei der Hypothek (§ 1113 ff. BGB) ist zwischen dem Ersterwerb - d.h. der
Eintragung einer neuen Hypothek auf ein Grundstiick - und dem Zweiterwerb, also
der Ubertragung der Hypothek auf einen neuen Glaubiger, zu unterscheiden.

I. Ersterwerb
Der Ersterwerb einer Hypothek hat folgende sechs Voraussetzungen:

(1) Einigung (8§ 1113, 873 BGB)
(2) Eintragung in das Grundbuch
(3) Einigsein bei Eintragung (vgl. § 873 II BGB)
(4) Berechtigung (oder: gutglaubiger Erwerb gem. § 892 BGB)
(5) Briefaushandigung gem. § 1117 BGB
(oder: Buchhypothek gem. § 1116 II BGB)
(6) Zu sichernde Forderung (=Akzessorietat)

Im Einzelnen:
Die ersten vier Voraussetzungen entsprechen dem oben bereits erdrterten Schema
des § 873 BGB, das letztlich bei (fast) jedem Rechtserwerb im Grundstlicksrecht

zum tragen kommt.

Zu Voraussetzung (5):

Fir die Hypothek wird grundsatzlich ein Hypothekenbrief bestellt (sog. Briefhy-
pothek). Der Glaubiger erwirbt die Hypothek erst, wenn ihm der Brief von dem
Grundstickseigentimer Gbergeben wird (§ 1117 I BGB). In der Praxis wird diese
Ubergabe haufig durch die Vereinbarung ersetzt, dass der Glaubiger berechtigt ist,
sich den Brief vom Grundbuchamt aushandigen zu lassen (vgl. § 1117 II BGB).

Beachte: In diesem Fall reicht schon diese Vereinbarung, um den Hypothekener-
werb wirksam zu machen, auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Abholung des Brie-
fes kommt es nicht mehr an.

Zur Terminologie: Der Hypothekenglaubiger wird teilweise auch als ,Hypothe-
kar" bezeichnet.

Der Hypothekenbrief hat Bedeutung fir die spatere Ubertragung der Hypothek
(§ 1154 BGB), als Legitimation flr einen gutglaubigen Erwerb der Hypothek
(§ 1155 BGB), fur Kindigung und Mahnung der Hypothek (§ 1160 BGB) sowie
auch die Geltendmachung der besicherten Forderung (§ 1161 BGB).
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Er ist Schuldurkunde gem. § 952 II BGB, d.h. das Eigentum an dem Brief steht
automatisch demjenigen zu, dem auch die Hypothek zusteht (,Das Recht am Pa-
pier folgt dem Recht aus dem Papier.").

Tipp: Dies wird insbesondere wichtig bei dem haufigen Klausureinstieg, dass ein
Anspruchsteller von einem anderen den Hypothekenbrief herausverlangt. Einstieg
ist hier zunachst § 985 i.V.m. § 952 BGB: Der Anspruchsteller ist dann Eigentimer
des Briefes, wenn ihm auch die Hypothek zusteht. Dies ist dann ausflhrlich zu
prufen.

Die Parteien kénnen die Erteilung des Hypothekenbriefes ausschlieBen (§ 1116 II
BGB, sog. Buchhypothek). In diesem Fall wird der Ausschluss des Briefes im
Grundbuch vermerkt. Der Briefausschluss hat vor allem Bedeutung flr die spatere
Ubertragung der Hypothek, die dann nicht nach § 1154 I BGB (schriftlich und mit
BriefUbergabe) erfolgt, sondern nach §§ 1154 III, 873 BGB.

Zur Praxis: In der Praxis ist die Buchhypothek (bzw. Buchgrundschuld) wesentlich
beliebter als die Briefhypothek (bzw. Briefgrundschuld). Dies liegt daran, dass ein
Brief immer auch die Gefahr eines schnellen gutgldubigen Erwerbes durch Dritte
herbeifihrt (vgl. §§ 1140, 1155 BGB). Aus demselben Grund ist in der Klausur
allerdings immer noch die Briefhypothek haufiger, da sich rund um den Brief inte-
ressante Probleme des gutglaubigen Erwerbs konstruieren lassen.

Gutglaubiger Erwerb: Der Hypothekenbrief ermdglicht insbesondere auch einen
gutgldubigen Erwerb der Briefhypothek, ohne dass die Anderung der Inhaberschaft
immer wieder im Grundbuch eingetragen werden muss. Erforderlich ist gem.
§ 1155 BGB nur, dass sich die Glaubigerschaft des Besitzers des Hypothekenbriefs
aus einer zusammenhangenden Kette beglaubigter Abtretungserkldrungen ergibt.

Umgekehrt ist aber auch die Berufung auf das Grundbuch gem. § 1140 BGB aus-
geschlossen, wenn sich dessen Unrichtigkeit aus einem Vermerk auf dem Brief
ergibt. Auch gilt, dass es bei der Zahlung auf eine Briefhypothek flr den Gutglau-
bensschutz nach § 893 BGB nicht ausreicht, dass der Glaubiger nur im Grundbuch
vermerkt ist. Er muss zugleich auch den Brief vorweisen kdnnen. In gewisser Weise
ist der Brief also als Rechtsscheinstrager bei der Briefhypothek wichtiger als die
urspringliche Grundbucheintragung.

Zu Voraussetzung (6):

Voraussetzung flur die Hypothek ist eine Geldforderung, die besichert werden
soll. Die Hypothek ist ein akzessorisches Sicherungsrecht und setzt daher die Exis-
tenz einer zu besichernden (Geld-)Forderung zwingend voraus, vgl. § 1113 BGB.

Bsp.: E stellt eine Hypothek an seinem Grundstiick zur Sicherheit fir ein Darlehen,
dass der G dem S gegeben hat. Die Hypothek besichert dann den Anspruch des G
gegen S auf Rickzahlung des Darlehens aus § 488 I 2 BGB.

Bevor die zu besichernde Forderung nicht besteht, existiert auch die Hypothek als

solche nicht. Sie hat zu diesem Zeitpunkt den Status einer Eigentiimergrund-
schuld gem. §§ 116311, 1177 1 BGB.
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Bsp.: G hat dem S fur ein Bauprojekt ein Darlehen in Héhe von 5 Mio. Euro ver-
sprochen (§ 488 BGB), S hat dafiir dem G auf dem Baugrundstlick eine Hypothek
eingerdumt. Bevor das Darlehen valutiert (=ausgezahlt) wird, existiert die Hypo-
thek als solche bei G noch nicht (auch wenn dieser bereits als Hypothekengldubiger
im Grundbuch eingetragen ist!), sondern ist Eigentimergrundschuld bei S gem.
§§ 116311, 1177 I BGB.

Beachte: Nach h.M. hat der G allerdings zu diesem Zeitpunkt bereits ein Anwart-
schaftsrecht auf die Hypothek, da seine Rechtsposition so stark ist, dass sie ihm
nicht mehr einseitig von S zerstdrt werden kann (zur Definition des Anwartschafts-
rechts vgl. Hofmann-Skript Sachenrecht 1 Bewegliche Sachen, Kapitel Anwart-
schaftsrecht). Denn fur die Entstehung der Hypothek reicht es aus, dass der G das
Darlehen an S auszahlt.

Flir Fortgeschrittene: Die Eigentimergrundschuld hat insbesondere eine Rele-
vanz in Zwischenfinanzierungskonstruktionen. Solche Konstruktionen werden not-
wendig, wenn Banken das Darlehen erst dann valutieren wollen, wenn der Bau auf
einem Grundstick einen gewissen Wert erreicht hat.

Bsp.: Im Fall oben wird das Darlehen von G nicht sofort ausgezahlt; die Hypothek
bleibt daher zunédchst Eigentimergrundschuld gem. §§ 1163 I 1, 1177 I BGB.
Diese (auflésend bedingte) Eigentiimergrundschuld tritt der S dem Zwischenfinan-
zierer Z zur Sicherheit flir dessen Darlehen ab. Dazu Ubertrédgt der S auf den Z:
den Anspruch auf die spétere Auszahlung der Darlehensvaluta gegen G gem. § 488
I 1 BGB (womitdann gem. §§ 362, 267 I BGB die Verbindlichkeit des S bei Z getilgt
wird) sowie gegebenenfalls den ebenfalls auflésend bedingten Anspruch auf Her-
ausgabe des Briefes, der nach § 952 II BGB immer dem jeweiligen Inhaber des
Grundpfandrechtes zusteht (also im Moment noch dem Z als Inhaber der Eigenti-
mergrundschuld). Sobald G das Darlehen an Z auszahlt, ist dieser befriedigt und
die Hypothek kommt bei G zur Entstehung (Anwartschaftsrecht!).

Eine Eigentimergrundschuld entsteht nach §§ 1163 1 2, 1177 I BGB auch dann,
wenn die zugrundeliegende Forderung erlischt (zu den Rechtsfolgen im Einzelnen
weiter unten).

Strittig ist, ob bei unwirksamem Darlehen die Forderung des Glaubigers aus § 812
BGB an die Stelle der Darlehensforderung tritt und die Hypothek dann den Berei-
cherungsanspruch besichert.

Bsp.: E stellt an seinem Grundstlick eine Hypothek fiir eine Darlehensschuld des S
gegenlber G. Nun stellt sich heraus, dass der Darlehensvertrag wegen unerkann-
ter Geisteskrankheit des S gem. §§ 104 Nr. 2, 105 I BGB nicht wirksam zustande
gekommen ist. G hat daher gegen S keinen Anspruch aus § 488 I 2 BGB (denn der
Darlehensvertrag ist nichtig), daflir einen aus § 812 BGB (angesichts der Nichtig-
keit des Darlehens hat der G an S ohne Rechtsgrund gezahlt). Fraglich ist, ob die
Hypothek nun diesen Anspruch aus § 812 BGB besichert.

Die h.M. bejaht die Auswechslung der Forderung mit dem Argument, dass eine

solche Forderungsauswechselung auch in § 1164 BGB vorgesehen und damit dem
Hypothekenrecht nicht ganz fremd sei.
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Beachte: Eine Auswechslung des zu besichernden Anspruchs kommt natdrlich
dann nicht in Betracht, wenn der Nichtigkeitsgrund auch die Hypothekenbestellung
mit erfasst (so der BGH insbesondere flir Wucher).

Zur Terminologie: Der Hypothekenglaubiger wird teilweise auch als ,Hypothe-
kar" bezeichnet. Fur den Hypothekenschuldner gibt es keine vergleichbare eigene
Bezeichnung; er wird im BGB haufig auch schlicht als ,Eigentimer" (des Grund-
stlicks) bezeichnet.

I1. Zweiterwerb

Als akzessorisches Sicherungsrecht folgt die Hypothek immer der Forderung. Zur
~Abtretung der Hypothek" ist daher die Abtretung der zugrundeliegenden Forde-
rung (§ 398 BGB) - in der Form des § 1154 BGB - notwendig.

Wichtig: Die Formvorschrift des § 1154 BGB bezieht sich also schon auf die Ab-
tretung der Forderung. Sie steht damit streng genommen im Hypothekenrecht
falsch. Aus rein systematischer Sicht ware es besser gewesen, sie z.B. als einen
8§ 398a BGB" direkt hinter die Abtretung zu stellen, da sich die Form eben darauf
bezieht.

Wird die Abtretung der Forderung in der Form des § 1154 BGB vorgenommen, so
zieht die Hypothek automatisch mit gem. §§ 401, 1153 BGB.

Tipp: Das akzessorische Mitziehen der Hypothek ist sowoh/ in § 401 BGB als auch
in § 1153 BGB angeordnet. Es empfiehlt sich, hier immer beide Normen zusammen
zu zitieren, so kann sich jeder Korrektor seine Lieblingsnorm aussuchen.

Bsp.: G hat dem S ein Darlehen gewéhrt, das durch eine Hypothek an einem
Grundstlck des E gesichert ist. Will G nun sowohl Darlehen als auch Hypothek auf
den X uUbertragen, so muss er die Darlehensforderung (§ 488 I 2 BGB) geméanB
§ 398 BGB an den X abtreten und dabei die Form des § 1154 BGB beachten
(schriftlich plus Briefiibergabe). Die Hypothek zieht dann automatisch auf den X
mit gem. §§ 401, 1153 BGB.

Wichtig: Etwas anderes gilt aber im Fall der Buchhypothek. Hier kann mangels
Erstellung kein Brief Ubergeben werden. Nach § 1154 III BGB ist demnach die
Forderung (') nach den Vorschriften der §§ 873, 878 BGB abzutreten (d.h. Eini-
gung, Eintragung, Einigsein, Berechtigung). Die Abtretung der Forderung bedarf
also der Eintragung in das Grundbuch; die Hypothek geht dann wie gehabt nach
§§ 401, 1153 BGB uber.

Fehlt die Forderung aus irgendwelchen Grinden, ist aber der Eigentimer diesbe-
zuglich gutglaubig, so wird die Forderung gem. §§ 1138, 892 BGB (gegebenenfalls
i.V.m. §§ 1155, 1140 BGB) fingiert.

Bsp.: In obigem Fall ist die Darlehensforderung gegen den S nicht wirksam ent-
standen, weil dieser wiederum unerkannt geisteskrank ist (§§ 104 Nr. 2, 105 I
BGB). G konnte somit auch keine Hypothek von E erwerben, da diese wie gezeigt
zwingend eine Forderung voraussetzt. X kann jedoch nunmehr von G gutgldubig
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die Hypothek trotzdem erwerben, da er im Hinblick auf die Nichtexistenz der For-
derung gutgldubig ist (vgl. §§ 1138, 892 BGB).

Wichtig: Die Fiktion geht nicht so weit, dass der Erwerber auch die Forderung
~gutglaubig" erwirbt! Denn einen gutglaubigen Forderungserwerb kennt das Ge-
setz nicht (Ausnahme: § 405 BGB). Die Forderung wird nur zum Zwecke des Er-
werbs der Hypothek kurzzeitig fingiert, d.h. der Erwerber erwirbt ausnahmsweise
eine Hypothek ohne Forderung (sog. ,forderungsentkleidete Hypothek™).

Wiederum anders zu I6sen ist nach h.M. der Fall, in dem die Forderung zwar be-
steht, allerdings nicht beim Glaubiger der Hypothek, sondern bei einem Dritten. In
diesem Fall wird mit der Ubertragung der Hypothek auch die Forderung von diesem
Dritten ,mitgerissen™ und wieder mit der Hypothek vereinigt (sog. ,,MitreiBen der
Forderung™).

Bsp.: G hat S ein Darlehen eingerdumt, dass durch eine Hypothek an dessen
Grundstick gesichert wird. Danach wird G unerkannt geisteskrank. In diesem Zu-
stand Ubertréagt er Darlehen und Hypothek auf den X. Beides ist gem. §§ 104 Nr.
2, 105 I BGB unwirksam. Wenn X nun die Hypothek auf den Y ubertréagt (indem er
seine vermeintliche Darlehensforderung auf diesen gem. §§ 398, 1154 BGB uber-
trégt), so erwirbt der Y nicht nur gem. §§ 1138, 892 BGB die Hypothek, sondern
auch die Darlehensforderung wird von G unmittelbar auf den Y ,mitgerissen" und
damit wieder mit der Hypothek vereinigt.

Diese ,MitreiBen der Forderung™ mag auf den ersten Blick unfair gegenliber dem
G wirken. Zu bedenken ist aber, dass der G wegen §§ 1160, 1161 BGB die Forde-
rung gegenuber dem S ohnehin nicht mehr geltend machen kénnte. Die Forderung
ist damit flr ihn sowieso wertlos. Zudem bestiinde ansonsten die Gefahr der Ver-
doppelung von Glaubigerrechten.

Tipp: Die vorstehenden Erwagungen gelten nur dann, wenn die Hypothek gerade
deswegen nicht besteht, weil die Forderung nicht besteht. Besteht die zu sichernde
Forderung und ist die Hypothek aus anderen Grinden nicht wirksam zur Entste-
hung gelangt, findet der gutglaubige Erwerb der Hypothek ganz normal nach § 892
BGB statt.

II1. Zahlung auf die Hypothek
Bei der Zahlung auf die Hypothek sind mehrere Falle zu unterscheiden.

Fall 1: Zahlung durch den Eigentiimer, der zugleich personlicher Schuld-
ner der Forderung ist

Zahlt der Eigentimer des Grundstucks, der zugleich Schuldner der persénlichen
Forderung ist, auf die Hypothek, so erlischt die Forderung nach § 362 BGB. Die
Hypothek dagegen wird gemaB §§ 1163 I 2, 1177 I BGB zur Eigentimergrund-
schuld.

Bsp.: G hat S ein Darlehen gewéahrt, das S durch eine Hypothek an einem eigenen
Grundstick besichert hat. Mit Tilgung ist die Darlehensschuld gem. § 362 BGB
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erloschen; die Hypothek wird gem. §§ 116312, 1177 I BGB zur Eigentimergrund-
schuld des S.

Die Verwandlung der Hypothek in eine Eigentimergrundschuld hat fir den Grund-
stickseigentimer den Vorteil, dass er die Hypothek eventuell auch noch fur wei-
tere Besicherungen verwenden kann und zunachst auch deren Rang gewahrt wird.
Allerdings haben nachrangige Grundpfandrechtsglaubiger gem. § 1179a BGB un-
ter den dort angefiihrten Voraussetzungen einen Léschungsanspruch.

Fall 2: Eigentiimer und Schuldner sind personenverschieden

Fall 2a: Der Schuldner zahlt.

Der Schuldner zahlt im Zweifel, d.h. wenn er es nicht ausdricklich anders be-
stimmt, auf die Forderung. D.h. diese erlischt gem. § 362 BGB. Die Hypothek wird
wiederum grundsatzlich zur Eigentimergrundschuld gem. §§ 1163 I 2, 1177 1
BGB.

Bsp.: G hat S ein Darlehen gewéhrt, dass durch eine Hypothek am Grundstlick des
E gesichert wurde. Mit der Zahlung des Darlehens durch S tritt diesbezlglich Er-
fillung (§ 362 BGB) ein. Die Hypothek wird gem. §§ 1163 1 2, 1177 I BGB zur
Eigentimergrundschuld des E.

Ausnahme: Anders lauft es dann, wenn der Schuldner infolge seines Rechtsver-
haltnisses mit dem Eigentiimer gegen diesen infolge der Zahlung an den Glaubiger
einen Ruckgriffsanspruch hat, kraft dessen er von diesem Ersatz verlangen kann
(vgl. § 1164 BGB).

Bsp.: S hat bei der G-Bank ein Darlehen zur Hausfinanzierung aufgenommen und
im Gegenzug der G-Bank eine Hypothek am Hausgrundstiick eingerdumt. Wenig
spater verkauft der S Grundstick mit Haus an den X. Es ist zwischen S und X
vereinbart, dass — gegen eine angemessene Herabminderung des Kaufpreises -
der X das Darlehen des S bei der G-Bank im Wege der Schuldiibernahme (berneh-
men soll.

Allerdings erteilt die G-Bank nicht die fur eine Schuldibernahme gem. § 4151 1
BGB erforderliche Zustimmung. Dies hat zur Folge, dass im AuBenverhé&ltnis zur
G-Bank der S verpflichtet bleibt, im Innenverhéltnis aber gem. § 415 III BGB der
S von X Freistellung von der Zahlung verlangen kann. Befriedigt nun der S die G-
Bank, so hat er im Innenverhéltnis zu X einen Regressanspruch. Dies bewirkt, dass
nach § 1164 BGB nunmehr die Hypothek gegen den X auf ihn (den S) (bergeht,
um hieraus gegen den X - soweit dieser nicht freiwillig zahlt - Befriedigung suchen
zu kénnen.

Fall 2b: Der Eigentimer zahit.

Der Eigentimer zahlt im Zweifel auf die Hypothek. Die Forderung des Glaubigers
gegen den personlichen Schuldner geht dann grundsatzlich gem. § 1143 BGB auf
ihn Uber. Aufgrund der Akzessorietat folgt gem. §§ 401, 1153 BGB auch die Hy-
pothek und wird in der Hand des Eigentimers zur Eigentimerhypothek (vgl.
§ 1177 I1I BGB).
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Bsp.: E hat mit einer Hypothek ein Darlehen abgesichert, dass der G dem S gege-
ben hat. Da S nicht zahlen kann, befriedigt der E den G, um eine Zwangsvollstre-
ckung gem. § 1147 BGB in sein Grundstlck zu verhindern. Die Darlehensforderung
des G gegen den S geht somit gem. § 1143 BGB auf ihn (ber. Gleiches gilt fir die
Hypothek, die nach wie vor akzessorisch an der Forderung héngt. Sie wird flr E
gem. § 1177 II BGB zur Eigentimerhypothek.

Beachte: Dass die Hypothek als Eigentimerhypothek mit der Forderung verhaftet
bleibt, hat den Zweck, dass der Eigentimer nach wie vor die Forderung mit der
Hypothek an Dritte abtreten kann.

Ausnahme: Ein Forderungsibergang nach § 1143 BGB findet dann nicht statt,
wenn im Innenverhaltnis zwischen persdénlichem Schuldner und Eigentimer der
Eigentimer zur Befriedigung des Glaubigers verpflichtet ist.

Bsp.: Obiger Fall der Schuldibernahme, die von der Bank nicht genehmigt wird.
Hier ist der neue Eigentimer des Grundstiicks — der X — gegenlber dem Verkaufer
S gem. § 415 III BGB verpflichtet, im Innenverhéltnis die Darlehensschuld gegen-
Uber der Bank zu tilgen. Ein Forderungsiibergang auf X gem. § 1143 BGB findet
also nicht statt, da der X fur seine Zahlung an die G-Bank von S ohnehin keinen
Regress verlangen kann. Stattdessen erwirbt der X durch das Erl6schen der For-
derung nach §§ 362 I, 267 I BGB nach §§ 116312, 1177 I BGB eine Eigentimer-
grundschuld.

Fall 3: Ein Dritter zahit

Bsp.: G hat dem S ein Darlehen gewdahrt und zur Sicherheit hierfir eine Hypothek
auf einem Gewerbegrundstiick des S bekommen. Auf dem Grundstlck betreibt der
Mieter M einen Supermarkt. Als S das Darlehen an den G nicht zuriickzahlen kann,
droht G mit der Zwangsvollstreckung. Daraufhin befriedigt der M den G, um zu
verhindern, dass das Grundstlick versteigert wird.

Hat ein Dritter ein besonderes Interesse, dass die Hypothek nicht vollstreckt wird
(z.B. Mieter wie im obigen Fall, aber z.B. auch nachrangige Grundpfandrechtsglau-
biger), so steht ihm gem. §8§ 1150, 268 I BGB das Recht zu, den Glaubiger zu
befriedigen. Die Forderung gegen den Schuldner geht in diesem Fall gem. § 268
III BGB auf ihn Uber (!). Aufgrund der Akzessorietat steht dem Dritten damit gem.
§§ 1153, 412, 401 BGB auch die Hypothek zu.

Im obigen Fall erwirbt der M also gem. §§ 1150, 268 I, III BGB die Darlehensfor-
derung gegen den S und gem. §§ 1153, 412, 401 BGB auch die Hypothek am
Grundstlck.

Beachte: Allerdings finden nach h.M. zugunsten des Dritten nicht die Vorschriften
Uber den gutglaubigen Erwerb einer Hypothek Anwendung, da der Erwerb der Hy-
pothek ja nicht durch Rechtsgeschaft, sondern per Gesetz (§ 268 III, 412, 401
BGB) erfolgt.

Auch wichtig: Die Vorschrift des § 268 III BGB greift nur dann, wenn der Dritte
tatsachlich Gefahr lauft, durch die Zwangsvollstreckung ein Recht an dem Grund-
stick oder dessen Besitz zu verlieren (vgl. § 268 I BGB). Zahlt ein Dritter, ohne
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das ein solcher Grund vorliegt, erwirbt er Forderung und Hypothek jedenfalls nicht
nach §§ 1150, 268, 412, 401 BGB. Zu diskutieren ist in diesem Fall bestenfalls ein
Forderungserwerb nach § 1164 BGB analog.

Fall 4: Zahlung an einen Nichtberechtigten

Bsp.: G hat S ein Darlehen gewéhrt, dass dieser durch eine Hypothek an seinem
Grundstiick besichert hat. G tritt nun Forderung mit Hypothek formgerecht (vgl.
§ 1154 BGB) an den Z ab. Am nédchsten Tag kommt G zu S und kassiert die Dar-
lehenssumme. S zahlt. Spéater erféhrt er von der Abtretung an Z und fragt sich, ob
er an diesen noch einmal zahlen muss oder ob seine Zahlung an G befreiende
Wirkung hatte.

Hinsichtlich der Forderung ergeben sich in diesem Fall keine Besonderheiten: S
wird durch die §§ 404 ff. BGB (hier: § 407 BGB) geschutzt, soweit er von der
Abtretung noch keine Kenntnis hatte.

Anders bei der Hypothek: Gem. § 1156 BGB finden die schuldnerschiitzenden
Vorschriften der §§ 406 bis 408 BGB hier keine Anwendung. Der Grund liegt darin,
dass bei der Hypothek mit dem Brief (bzw. bei der Buchhypothek mit der Eintra-
gung) ein Rechtsscheintrager existiert, der Ausweis flur die Inhaberschaft liefert.
Der Schuldner kann sich also, wenn er sicher sein will, an den Richtigen zu zahlen,
jederzeit den Brief vorzeigen lassen. Tut er dies nicht, zahlt er auf eigenes Risiko.

In obigem Fall ist die Zahlung hinsichtlich der Forderung also wirksam, nicht aber
beziglich der Hypothek. Insoweit muss S nochmal zahlen bzw. die Zwangsvoll-
streckung dulden. Er kann aber selbstverstédndlich den G fir sein pflichtwidriges
Tun in Haftung nehmen (Anspruchsgrundlagen: §§ 280 I BGB, 823 II BGB i.V.m.
§ 263 StGB, §§ 826, 812 (i.V.m. § 123) BGB).

Beachte: Wiederum anders zu behandeln ist der Fall, in dem der (vermeintliche)
Inhaber der Hypothek den Rechtsschein vorweisen kann. Hier genieBt der Eigen-
tumer bei der Zahlung auf die Hypothek den Schutz von § 893 bzw. §§ 1138,
1155 BGB.

Bsp.: G hat S ein Darlehen gewéhrt, dass durch eine Hypothek am Grundstick des
E gesichert ist. G fallt in unerkannte Geisteskrankheit und (bertrédgt in diesem
Zustand Forderung und Hypothek auf Z. Die Abtretungserkldrung wird o6ffentlich
beglaubigt. Zahlt E und nach Vorlage des Briefes an Z, so kann er sich auf §§ 893,
1155 BGB berufen und wird von der Verpflichtung zur Zahlung frei, obwohl die
Hypothek eigentlich wegen §§ 104 Nr. 2, 105 I BGB noch bei G ist.

IV. Zwangsweise Durchsetzung von Forderung und Hypothek
1. Forderung

Hinsichtlich der Durchsetzung der hypothekenbesicherten Forderung ergeben sich
zunachst keine besonderen Probleme.

Zu denken ist lediglich immer an die Einwendung der §§ 1160, 1161 BGB: Auch
zur Geltendmachung der Forderung ist die Vorlage des Hypothekenbriefes erfor-
derlich.
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Tipp: In der Klausur empfiehlt es sich, bei einer hypothekenbesicherten Forderung
immer zuerst die Ansprliche aus der Forderung zu prifen, dann erst die Anspriiche
aus der Hypothek (es sei denn, es sind nur die Anspriche aus der Hypothek ge-
fragt). Dies hat den Grund, dass die Hypothek sich umfassend akzessorisch zur
Forderung verhalt und z.B. Einwendungen gegen die Forderung auch auf die Hy-
pothek durchschlagen (vgl. § 1137 BGB). Dann ist es praktisch, wenn man bei
der Hypothek schwierige Inzidentprifungen vermeidet und an dieser Stelle einfach
nach oben verweisen kann.

2. Hypothek

Anspruchsgrundlage flr die Durchsetzung der Hypothek ist normalerweise § 1147
BGB, d.h. der Eigentumer hat die Befriedigung des Glaubigers durch Zwangsvoll-
streckung in sein Grundsttick zu dulden.

Beachte: Um diesen umstandlichen Weg der Durchsetzung zu vermeiden, verein-
baren Banken als Hypothekengldaubiger in der Regel mit dem Eigentimer in nota-
rieller Urkunde die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung (vgl.
8§ 794 I Nr. 5 ZPO). Dies hat den Vorteil, dass die Bank im Fall der Geltendma-
chung der Hypothek nicht erst klagen muss, sondern sofort aus der Urkunde die
Hypothek gegen den Grundsticksinhaber vollstrecken kann. Dieser muss sich
dann - soweit er meint, Einwendungen zu haben - mit einer Vollstreckungsab-
wehrklage gem. 8§ 795, 767 ZPO zur Wehr setzen (haufiger Klausureinstieg:
Prifung der Zulassigkeit und Begrindetheit einer Klage nach § 767 ZPO !). Die
~Prozessierungslast™ wird damit auf den Eigentimer verschoben. Nach § 800 ZPO
bedarf die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung der Eintragung
in das Grundbuch, wenn die Unterwerfungserklarung auch fir zukinftige Eigentu-
mer gelten soll.

Tipp: Die Prifung einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO gegen eine
notarielle Urkunde in der Klausur ist kein ,Hexenwerk", man muss sich nur einmal
die Aufbauvoraussetzungen klarmachen (vgl. auch Aufbauschema unten). In der
Zulassigkeit der Klage sind - soweit vom Klausurersteller nicht weitere Probleme
hineinkonstruiert wurden - lediglich kurz Zustandigkeit des Gerichts (beachte:
§ 797 V ZPO), die Klageart (eben gem. §8§ 795, 767 ZPO die Vollstreckungsab-
wehrklage) sowie das Rechtsschutzbedirfnis zu thematisieren (merke: die
Zwangsvollstreckung muss noch nicht begonnen haben!). In der Begrindetheit ist
dann zu prifen, ob dem Klager Einwendungen zustehen (beachte hier: § 797 IV
ZPO 1), d.h. es schlieBt sich im Prinzip eine ganz normale BGB-Prifung an.

Aufbauschema § 1147 BGB

(1) Erwerb der Hypothek (Erst- oder Zweiterwerb, u. U. historisch-chronologisch
zu prufen)

(2) Falligkeit (§ 1141 BGB)

(3) Keine Einwendungen
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In Betracht kommen hier beim Ersterwerber Einreden gegen die Hypothek selbst
(z.B. Stundung), aber auch schuldrechtliche Einwendungen gegen die Forderung
(vgl. § 1137 BGB: Nach dem Grundsatz der Akzessorietdt muss die Hypothek so
lange nicht gezahlt werden, wie gegen die Forderung Einwendungen bestehen).

Beim Zweiterwerber kommen im Prinzip dieselben Einreden in Betracht, es ist
hier aber darauf zu achten, ob der Erwerber die Hypothek nicht gem. § 1138 BGB
(hinsichtlich der Einreden des persénlichen Schuldners) oder gem. § 1157 S. 2
BGB (hinsichtlich der Einreden gegen die Hypothek selbst) gutglaubig lastenfrei
erworben hat.

Wichtig: Halten Sie bei den Einreden gegen die Hypothek die Vorschriften der
§§ 1137, 1138 BGB einerseits und des § 1157 BGB andererseits sorgfaltig ausei-
nander: Die §§ 1137, 1138 BGB beschaftigen sich mit Einreden des persénlichen
Schuldners gegen die Forderung, die wegen der Akzessorietat auch auf die Hypo-
thek durchschlagen. Die Vorschrift des § 1157 BGB hat dagegen Einreden gegen
die Hypothek selbst zum Gegenstand.

Aufbauschema Vollstreckungsabwehrklage gegen Urkunde nach § 794 I Nr. 5 ZPO

(A) Zulassigkeit der Klage

(1) Statthafte Klageart: Vollstreckungsabwehrklage gem. §§ 794 I Nr. 5, 795, 767
ZPO

(2) Zustandiges Gericht:

(a) Ortlich: Wohnsitz des Schuldners gem. §§ 797 V, 802 ZPO
(b) Sachlich: Streitwertabhdangig gem. §§ 23, 71 GVG

(3) Rechtsschutzbeddlrfnis:

Zwangsvollstreckung muss noch nicht begonnen haben

(B) Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn Einwendungen gegen die Geltendmachung der voll-
streckbaren Urkunde bestehen (die beschrankende Vorschrift des § 767 II ZPO
findet gem. § 797 IV ZPO keine Anwendung).

- Hier ganz normal die Einwendungen gegen die Hypothek wie oben bei § 1147,
Punkt (3) prifen.
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Lerneinheit 4: Haftungsverband (8§ 1120 ff. BGB), Anwartschaftsrecht als
~wesensgleiches Minus" im Haftungsverband, Fiktion der Bésgldaubigkeit nach § 23
IT 2 ZVG

V. Verwertung und Haftungsverband
1. Verwertung
Die Zwangsvollstreckung in das Grundstlck bei der Hypothek kann insbesondere

geschehen durch Zwangsversteigerung (§§ 15 ff. ZVG - Habersack Nr. 108) oder
Zwangsverwaltung (§§ 146 ff. ZVG).

Merke: In der Praxis am haufigsten ist die Zwangsversteigerung des Grundstulcks.
Die Zwangsverwaltung wird nur ganz ausnahmsweise angeordnet.

Bei der Zwangsversteigerung erldsst das zustandige Vollstreckungsgericht (vgl.
§ 1 ZVG) einen sog. Zwangsversteigerungsbeschluss (§ 20 ZVG). Dieser gilt als
die Beschlagnahme des Grundstiicks. Sobald der Zwangsversteigerungsbeschluss
erlassen ist, wird in das Grundbuch bei dem Grundstiick ein sog. Versteigerungs-
vermerk eingetragen (§ 19 ZVG). Hierdurch wissen Dritte — oder kénnen sich zu-
mindest dartber informieren —, dass eine Zwangsvollstreckung in das Grundstuck
[&uft.

Durch den Zuschlag in der Zwangsvollstreckung erwirbt dann der Ersteigerer gem.
§ 90 I ZVG das Eigentum an dem Grundstuck.

Beachte: Anders als bei beweglichen Sachen, wo der Eigentumserwerb erst
dadurch erfolgt, dass der Gerichtsvollzieher nach dem Zuschlag das Eigentum an
der Sache auf den Ersteigerer Ubertragt (§ 817 II ZPO), erwirbt der Ersteigerer bei
Grundstiicken bereits unmittelbar durch den Zuschlag.

Wichtig: Mit dem Zuschlag erwirbt der Ersteigerer auch Eigentum an allen Sa-
chen, die zum sog. ,Haftungsverband" des Grundstiicks gehéren (z.B. Zubehér
des Grundsticks, dazu gleich weiter unten). Die entsprechende ,Prifungskette®
lautet: §§ 90 II, 551, 20 II ZVG, 1120 ff. BGB. Diese Paragraphenkette sollten Sie
sich unbedingt merken oder - soweit nach der jeweiligen Prifungsordnung erlaubt
- neben den § 90 ZVG sowie den § 1120 BGB notieren.

Daneben erwirbt der Ersteigerer auch Zubehdr, dass nicht zum Haftungsverband
gehort, aber sich zumindest im Besitz des Schuldners befindet (§ 55 II ZVG), so-
weit nicht der Eigentimer der Sachen nach § 37 Nr. 5 ZVG rechtzeitig widerspro-
chen hat.

2. Haftungsverband
a) Allgemeines
Nach § 1120 BGB erstreckt sich die Hypothek auch auf Erzeugnisse und vom

Grundstick getrennte Bestandteile sowie auf das Zubehor (vgl. §§ 97 f. BGB) des
Grundstlicks, sofern es irgendwann einmal im Eigentum des
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Grundstuckseigentimers stand. Der Glaubiger der Hypothek kann also auch in
dieses Gegenstande hineinvollstrecken.

Beachte: Die Vorschriften tiber den Haftungsverband sind auBerst klausurwichtig,
da die Rechte des Hypothekenglaubigers insbesondere am Zubehér des Grund-
sticks (also z.B. an den Maschinen eines auf dem Grundstiick betriebenen Unter-
nehmens) haufig in Konkurrenz zu anderen Rechten an dem Gegenstand - z.B.
Sicherungseigentum - gerat.

Denkbar sind in der Klausur insbesondere folgende Konstellationen:

(1) Der Hypothekenglaubiger fragt, ob er auch in einen bestimmten Gegenstand
auf dem Grundstlck hineinvollstrecken kann. Unter der Anspruchsgrundlage
8§§ 1147, 1120 BGB ist dann zu prifen, ob der betreffende Gegenstand zum Haf-
tungsverband gehdrt.

(2) Ein Dritter will einen Gegenstand auf dem Grundstiick ohne Einverstandnis des
Hypothekenglaubigers — aber auBerhalb einer Zwangsvollstreckung - verwerten.
Anspruchsgrundlage des Hypothekengldubigers auf Unterlassung ist dann
8§§ 1134, 1135 BGB und in diesem Rahmen zu prifen, ob der Gegenstand zum
Haftungsverband gehdrt.

(3) Ein Gegenstand, der mutmaBlich zum Haftungsverband gehort, ist bereits au-
Berhalb einer Zwangsvollstreckung durch den Eigentimer verwertet worden.

Anspruchsgrundlage des Hypothekenglaubigers gegen den Grundstlickseigentii-
mer ist dann § 823 I BGB (Beeintrachtigung der Hypothek als absolutes Recht!)
und § 823 II BGB i.V.m. §§ 1134, 1135 BGB (die beiden Vorschriften sind
Schutzgesetze i.S.d. § 823 II BGB). Daneben treten gegebenenfalls Ansprliche aus
8§ 826 BGB sowie im Falle von dessen Verschulden auch entsprechende Anspriche
gegen den erwerbenden Dritten aus Deliktsrecht.

(4) Die Parteien streiten sich im Rahmen einer /laufenden Zwangsvollstreckung
Uber das bessere Recht an einem Zubehdrgegenstand. In diesem Fall geht derje-
nige, der Rechte gegen die andere Partei geltend machen mdchte, in der Regel mit
der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO vor. In der Begrindetheit ist dort
zunachst normalerweise festzustellen, ob der Dritte Eigentum an der Sache hat
(»ein die VerauBerung hinderndes Recht"). Sodann ist aber zu prifen, ob der Hy-
pothekenglaubiger nicht ein ,besseres Recht" an der Sache hat. Dies ist dann -
soweit sie denn gegeben ist - die Zugehdrigkeit zum Haftungsverband der Hypo-
thek.

(5) Die Zwangsvollstreckung ist bereits abgeschlossen, der Zubehdrgegenstand
wurde mit dem Grundstlick versteigert (§§ 55 I, II, 37 Nr. 5 ZVG). In diesem Fall
sind Anspruche des Dritten gegen den Vollstreckungsglaubiger aus § 8121 1, 2.
Alt. BGB zu prifen. Dabei hangt der Rechtsgrund davon ab, ob der mitversteigerte
Zubehodrgegenstand tatsachlich Teil des Haftungsverbandes war, weil der Vollstre-
ckungsglaubiger dann das bessere Recht hatte.

b) Priifungsfolge beim Haftungsverband

Beim Haftungsverband ist in der Klausur immer in folgender Reihenfolge zu prufen:
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(I) Ist der Gegenstand in den Haftungsverband hineingelangt ?

(II) Ist der Gegenstand mdglicherweise wieder enthaftet worden ?

Zu (I):
Was in den Haftungsverband hineingelangt, bestimmt § 1120 BGB.
Danach gehéren zum Haftungsverband:

(1) Die vom Grundstlick getrennten Erzeugnisse (die noch nicht vom Grundstiick
getrennten Erzeugnisse gehdren schon nach § 94 I 1 BGB zum Grundstulick).

Definition: Unter Erzeugnissen versteht man die nattrlichen Produkte einer Sa-
che, bei einem Grundstlck also z.B. Obst, Baume, Pflanzen, Bodenschatze.

(2) Sonstige Bestandteile (vgl. §§ 93, 94), soweit sie ungetrennt sind vom Grund-
stuck.

Getrennte Bestandteile haften nur, soweit nicht nach den §§ 954 ff. BGB ein an-
derer Eigentimer geworden ist.

Bsp.: Gebdude, Zdune, Baumaterial durch Abbau einer Garage

Beachte: Scheinbestandteile i.S.v. § 95 BGB fallen nicht in den Haftungsverband.

(3) Zubehor des Grundstlicks

Zubehdr des Grundstticks fallt nach § 1120 BGB in den Haftungsverband , mit Aus-
nahme der Zubehorsticke, welche nicht in das Eigentum des Eigentimers des
Grundsticks gelangt sind."™

Bsp.: E betreibt auf einem Grundstiick, auf dem eine Hypothek der B-Bank ruht,
ein Sdgewerk und kauft fir dieses zwei SGgemaschinen. Die SGgemaschinen fallen
in den Haftungsverband des Grundsticks.

Tipp: Diese etwas sperrige Formulierung des Gesetzgebers merkt man sich besser
so: Der Grundstickseigentimer muss irgendwann einmal Eigentimer des Zube-
horstlicks gewesen sein.

Merke: In der Klausur sind Haftungsverbands-Falle, die sich um das Zubehdr des
Grundsticks drehen, mit Abstand haufiger als solche um Erzeugnisse oder sonstige
Bestandteile.

Definition: Zubehor sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteil der Hauptsa-
che zu sein, dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache zu dienen bestimmt sind
und zu ihr in einem entsprechenden raumlichen Verhaltnis stehen (vgl. § 97 BGB).
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Daneben sind in § 98 BGB noch eine Spezialfalle des Zubehérs ausdriicklich gere-
gelt (so u.a. auch das fur heutige Verhaltnisse etwas altertimliche Zubehér einer
Mihle oder Schmiede).

Nach h.M. fallt auch das Anwartschaftsrecht an einer Sache nach § 1120 BGB
analog in den Haftungsverband.

Bsp.: V verkauft an den K flr dessen Getrdankeherstellungsbetrieb unter Eigen-
tumsvorbehalt eine Befiillungsmaschine. K setzt die Maschine auf dem Betriebs-
grundstick seines Unternehmens ein, auf dem eine Hypothek der B-Bank ruht.
Wenig spéater Ubertrédgt der K das Eigentum an der Maschine zur Sicherheit fir ein
Darlehen an den X. Dabei wird vereinbart, dass K selbst im Besitz der Maschine
verbleiben soll. Wenig spater zahlt K bei V die letzte Rate flr die Maschine ab.

Problematisch aus Sicht der B-Bank ist, dass hier der K nach h.M. zu keiner Se-
kunde Eigentum an der Beflllungsmaschine hatte: Zunédchst hatte sich V das Ei-
gentum vorbehalten; K war also nicht Eigentimer geworden. Zwar war die Siche-
rungstibereignung auf den X gem. §§ 929, 930 BGB dann zunéchst fehlgeschlagen,
da der K Nichtberechtigter war und es flr einen gutgldubigen Erwerb des X an der
Voraussetzung des § 933 BGB - Ubergabe der Sache - fehlt. K hat jedoch auf den
X als rechtliches Minus sein Anwartschaftsrecht (bertragen (vgl. hierzu Hofmann-
Skript Bewegliches Sachenrecht - Kapitel Anwartschaftsrecht). Mit Zahlung der
letzten Rate bei V erstarkt somit das Anwartschaftsrecht im Wege des Direkter-
werbs (h.M.; MM: Durchgangserwerb) unmittelbar bei dem X zum Vollrecht. K
war also nie Eigentiimer, so dass die Maschine nach § 1120 BGB jedenfalls nicht
direkt in den Haftungsverband fallt.

Hier behilft sich die h.M., in dem sie auch das Anwartschaftsrecht des K an der
Maschine, dass dieser bereits durch die Vereinbarung mit V erworben hatte, in den
Haftungsverband fallen Idsst. Dabei setzt sich die Belastung des Anwartschafts-
rechts mit dem Haftungsverband durch die Hypothek auch nach der Erstarkung
zum Vollrecht bei X an der Maschine fort, soweit nicht wirksame Enthaftung nach
den §§ 1121, 1122 BGB anzunehmen ist (dazu gleich unten).

Beachte: Das Argument in der Klausur fir die Anwendung des § 1120 BGB auch
auf das Anwartschaftsrecht ist dabei wiederum dessen Natur als ,wesensglei-
ches Minus™ zum Vollrecht (vgl. hierzu im Einzelnen Hofmann-Skript Sachenrecht
Bewegliche Sachen - Kapitel Anwartschaftsrecht).

Umstritten ist, ob die Aufhebung des Anwartschaftsrechts zur Enthaftung des Ge-
genstandes fluhrt.

Bsp.: In obigem Beispielsfall vereinbart der K — um eine Verhaftung der Beflil-
lungsmaschine zu verhindern — mit X und V, dass zunédchst das Anwartschaftsrecht
an der Maschine aufgehoben wird und die Maschine sodann direkt von V an X zur
Sicherheit fir den Kredit des K zu Ubertragen ist.

Eine Mindermeinung fordert hier fir die Aufhebung des Anwartschaftsrechts gem.
§ 1276 BGB analog die Zustimmung des Hypothekengldubigers. Die h.M. ver-
neint dagegen eine solche Zustimmungsbeddrftigkeit. Allerdings sind die Verein-
barungen, die zur Aufhebung des Anwartschaftsrechts fluhren, unter dem
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Gesichtspunkt der Glaubigerbenachteiligung an § 138 I BGB zu messen (im obigen
Fall kritisch).

Zu (II) (Enthaftung):

Mit der Enthaftung fallt der Zubehérgegenstand wieder aus dem Haftungsverband
des Grundstickes heraus.

Grundsatzlich gibt es zwei denkbare Wege der Enthaftung:
(1) Enthaftung durch VerauBerung (und Entfernung) > § 1121 BGB
(2) Enthaftung ohne VerauBBerung > § 1122 BGB

Zu (1): Far die Enthaftung durch VerauBerung und Entfernung ist gem. § 1121
BGB grundsatzlich erforderlich, dass der Gegenstand verauBert und von dem
Grundstiick entfernt wird, bevor das Grundstlick zugunsten des Glaubigers in Be-
schlag genommen wird. Als Beschlagnahme gilt insoweit der Zwangsversteige-
rungsbeschluss des Vollstreckungsgerichts gem. § 20 ZVG (s.0.).

Bsp.: Im obigen Beispielsfall erwirbt der K von V noch eine zweite Befiillungsma-
schine, diesmal ohne Eigentumsvorbehalt (=Maschine féllt gem. § 1120 BGB in
den Haftungsverband).

Sodann verduBert der K die Maschine an den Y, der sie auch gleich mitnimmt. Die
Maschine ist damit gem. § 1121 BGB enthaftet; die B-Bank kann nicht mehr darauf
zugreifen.

Wichtig: Nach § 1121 BGB kommt es darauf an, dass der Gegenstand auch vom
Grundstuck entfernt wird, bevor das Grundstlck in Beschlag genommen wird. Die
bloBe VerduBerung (ohne Entfernung) reicht also nicht aus! Dies betrifft besonders
die Sicherungstbereignung nach §§ 929, 930 BGB, die regelmaBig nicht zur Ent-
haftung des Gegenstandes flhrt.

Bsp.: Im obigen Fall ibereignet der K dem Y die Maschine gem. §§ 929, 930 BGB
zur Sicherheit fiir ein Darlehen. Dabei wird aber vereinbart, dass der K die Ma-
schine weiter nutzen kann und Y nur mittelbarer Besitzer werden soll. Keine Ent-
haftung gem. § 1121 BGB, da die Maschine zwar veréduBert, aber nicht vom Grund-
stuck entfernt wurde. Erst wenn der Y die Maschine spéter an sich nimmt - z.B.
weil der Sicherungsfall eingetreten ist - wirde Enthaftung eintreten.

Beachte: Gem. § 1121 II 1 BGB kann sich der Erwerber auch nicht darauf berufen,
dass er beziglich der Hypothek in gutem Glauben war.

Erfolgt die Entfernung nach dem Zwangsversteigerungsbeschluss, so gilt die Vor-
schrift des § 1121 II 2 BGB. Danach ist die Beschlagnahme dem Erwerber ge-
genuber nur dann wirksam, wenn er hinsichtlich der Beschlagnahme nicht in gutem
Glauben war.
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Dies sieht auf den ersten Blick so aus, als ob der Erwerber hier relativ leicht gut-
glaubig lastenfrei erwerben kénnte. Zu beachten ist aber die Vorschrift des § 23
ITI 2 ZVG: Danach gilt der Erwerber im Hinblick auf den Erwerb von Gegenstanden
aus dem Haftungsverband dann nicht mehr als gutgldubig, wenn zum Zeitpunkt
der Entfernung der Zwangsversteigerungsvermerk tber das Grundstuck bereits im
Grundbuch eingetragen war.

Bsp.: Wiederum hat K dem Y eine der Befiillungsmaschinen gem. §§ 929, 930 BGB
zur Sicherheit Gbereignet. Am 1. 7. erwirkt die B-Bank aufgrund ihrer Hypothek
einen Zwangsversteigerungsbeschluss (ber das Grundstick gegen K. Am selben
Tag wird der Zwangsversteigerungsvermerk in das Grundbuch eingetragen. Da der
K auch das Darlehen bei Y nicht mehr bedient hat, holt der Y am 4. 7. die Maschine
bei K ab (=Entfernung). Dabei weiBB er von dem Zwangsversteigerungsbeschluss
nichts.

Seine Unkenntnis nutzt dem Y allerdings nichts: Zwar kommt es gem. § 1121 II 2
BGB scheinbar auf seinen guten Glauben an; allerdings greift die Fiktion des § 23
IT 2 ZVG, d.h. mit Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks in das Grund-
buch gelten alle potenziellen Erwerber automatisch als bésgldubig. Die Maschine
bleibt also mit dem Haftungsverband des Grundstiicks belastet, die B-Bank kann
gem. §§ 1147, 1120 BGB nach wie vor auch in die Maschine vollstrecken (und
gem. §§ 1134, 1135 BGB Rlckschaffung auf das Grundstick verlangen).

Zum Verstandnis: § 23 II 2 ZVG ist auf den ersten Blick eine unglaublich harte
Vorschrift. Denn die Bdsglaubigkeit hinsichtlich der Beschlagnahme wird nicht nur
dann fingiert, wenn der Zusammenhang mit einem Grundsttck fir den Erwerber
erkennbar ist, sondern z.B. auch dann, wenn ein Zubehérgegenstand vom Grund-
stuckseigentimer ohne jeden erkennbaren Zusammenhang mit einem Grundstlck
verkauft wird. Der Erwerber hat dann praktisch keine Chance zu erkennen, dass
der Gegenstand zu einem Haftungsverband gehdért, und erwirbt den Gegenstand
trotzdem nicht lastenfrei. Erklarbar ist diese Harte des Gesetzgebers nur damit,
dass der Haftungsverband des Grundstlcks im Falle der Zahlungsunfahigkeit dem
Zugriff durch den Schuldner oder durch Dritte ganz besonders preisgegeben ist.

Wichtig: Die Vorschrift des § 1121 II 2 BGB greift nur dann, wenn die VerauBe-
rung vor der Beschlagnahme, die Entfernung aber danach liegt (also Reihenfolge:
VerauBerung-Beschlagnahme-Entfernung).

Liegen sowohl VerauBBerung als auch Entfernung nach der Beschlagnahme, greifen
andere Vorschriften. Es sind dies:

(a) Bei Entfernung einzelner Gegenstande im Rahmen einer ordnungsgemaBen
Wirtschaft: § 23 1 2 ZVG.

(b) Ansonsten: Gutglaubiger Erwerb gem. §§ 2311 ZVG, 136, 135 1I, 932 ff. BGB
mit dem GutglaubensmaBstab des § 23 II 2 ZVG (s.0.)

Beachte: Da der Zwangsversteigerungsvermerk in der Regel sehr zeitnah zur Be-
schlagnahme des Grundstlcks eingetragen wird, kommt ein gutgldaubiger Erwerb
nach der Beschlagnahme wegen § 23 II 2 ZVG normalerweise nicht mehr in Be-
tracht.
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Zu (2) (Enthaftung ohne VerauBerung)

Gem. § 1122 BGB ist eine Enthaftung ohne VerauBerung jederzeit mdglich, wenn
Erzeugnisse oder Bestandteile vor der Beschlagnahme von dem Grundstiick ent-
fernt werden bzw. bei Zubehdrstlicken, wenn ihre Zubehdreigenschaft aufgehoben
wird (vgl. Absatz 2 der Vorschrift).

Bsp.: Im obigen Beispielsfall ordnet der K einen Lkw, der bisher dem Grundstick
zugeordnet war, auf dem die B-Bank ihre Hypothek hat, einem anderen Betriebs-
grundstick seiner Firma zu, an dem keine Hypothek der B-Bank besteht. Enthaf-
tung tritt dann ein, wenn diese Anderung der Zuordnung der ordnungsgemé&Ben
Wirtschaft entspricht (also z.B. auf dem anderen Grundstick ein stdrkerer Bedarf
an dem Lkw war), dagegen nicht, soweit der Zweck nur in der Benachteiligung der
B-Bank gelegen haben sollte.

Wichtig: § 1122 BGB gilt nur fur die Enthaftung vor der Beschlagnahme des
Grundsticks. Nach der Beschlagnahme greift fur die Enthaftung im Rahmen ord-
nungsmaBiger Wirtschaft die Vorschrift des § 23 1 2 ZVG (s.0.).

Im Ubrigen erstreckt sich die Hypothek, soweit das Grundstiick vermietet oder
verpachtet ist, gem. §8§ 1123 ff. BGB auch auf Miet- und Pachtforderungen.

Tipp: Da die §§ 1123 ff. BGB aber eher selten Klausurgegenstand sind und sich
hier zudem Vieles durch Lesen in der Klausur erschlieBen lasst, ist das Erlernen
von Einzelwissen insoweit nicht erforderlich.
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Lerneinheit 5: Erst- und Zweiterwerb einer Grundschuld (§§ 1191 ff. BGB), Buch-
und Briefgrundschuld, Zahlung auf die Grundschuld und Einreden (insbesondere:
§ 1192 Ia BGB), im Uberblick: Reallast, NieBbrauch, Dienstbarkeit

G. Grundschuld
I. Allgemeines

Die Grundschuld gehért wie die Hypothek zu den Grundpfandrechten. Sie ist eine
selbstandige Belastung des Grundstlicks, die im Unterschied zur Hypothek nicht
akzessorisch ist (vgl. §§ 1191, 1192 BGB).

Bsp.: G hat fur ein Darlehen, das er dem S gewdhrt hat, auf dessen Grundstiick
eine Grundschuld eingetragen. VerduBert G nun die Darlehensforderung an den X,
so zieht die Grundschuld nicht automatisch mit, da die Grundschuld nicht akzesso-
risch ist. Sie muss — anders als bei der Hypothek (vgl. §§ 1153, 401 BGB) — neben
der Forderung extra (Ubertragen werden.

Dementsprechend sind nach § 1192 I BGB auf die Grundschuld alle Vorschriften
Uber die Hypothek anzuwenden, mit Ausnahme derjenigen Vorschriften, die die
Akzessorietédt voraussetzen.

Beispiele flr Vorschriften aus dem Hypothekenrecht, die die Akzessorietat voraus-
setzen und deswegen auf die Grundschuld nicht anwendbar sind, sind insbeson-
dere:

- § 1137 BGB (der Eigentimer des Grundstiicks kann dem Hypothekenglaubiger
alle Einreden des personlichen Schuldners entgegenhalten)

- § 1138 BGB (der Erwerber einer Hypothek kann im Hinblick auf Einreden gegen
die Forderung gutglaubig lastenfrei erwerben)

- § 1153 BGB (die Hypothek kann nicht ohne Forderung, die Forderung nicht ohne
die Hypothek abgetreten werden)

- § 1154 BGB (die Forderung muss in der schriftlichen Form mit Ubergabe des
Hypothekenbriefes abgetreten werden)

- § 1161 BGB (Geltendmachung der Forderung nur unter Vorlage des Hypothe-
kenbriefes)

- § 1163 BGB (solange die Forderung noch nicht zum Entstehen gekommen ist
oder spater wegfallt, steht die Hypothek dem Eigentimer zu)

Vorschriften dagegen, die mit der Akzessorietat nichts zu tun haben und daher
uneingeschrankt auf die Grundschuld anwendbar sind, sind z.B.:

-8§ 1116, 1117 BGB (Uber Brief- und Buchhypothek; auch die Grundschuld gibt
es also als Brief- und Buchgrundschuld)

- §8§ 1120 ff. BGB (Haftungsverband)
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- § 1147 BGB (Anspruchsgrundlage flr die Inanspruchnahme aus der Hypothek)
- § 1157 BGB (Einreden gegen die Hypothek selbst)

Zur Zitierweise: Soweit in der Klausur eine Vorschrift aus dem Hypothekenrecht
auf die Grundschuld angewendet werden soll, ist streng genommen immer § 1192
I BGB mit dazu zu zitieren (also z.B.: ,Anspruch des X gegen den Y aus der Grund-
schuld gem. §§ 1147, 1192 1 BGB").

An der Nicht-Akzessorietat der Grundschuld andert es auch nichts, dass diese ub-
licherweise zur Besicherung einer Forderung bestellt wird.

Definition: Von einer Sicherungsgrundschuld spricht man, wenn eine Grundschuld
zur Sicherung eines Anspruchs verschafft worden ist (vgl. § 1192 Ia 1 BGB, Le-
galdefinition). Da diese Definition (noch) relativ neu ist, ist es elegant, in der Klau-
sur - wenn zum ersten Mal das Wort Sicherungsgrundschuld féallt - von einer ,Si-
cherungsgrundschuld i.S.v. § 1192 Ia 1 BGB" zu schreiben.

Die Rechtsverhaltnisse, die der Sicherungsgrundschuld zugrundeliegen, sind in
diesem Fall sorgfaltig von der Grundschuld zu trennen. Es ist dies neben der besi-
cherten Forderung ein Sicherungsvertrag zwischen dem Glaubiger und dem Ei-
gentumer, der an seinem Grundstlck die Grundschuld bestellt.

Bsp.: E stellt an seinem Grundstiick dem G eine Besicherung fiur ein Darlehen, das
der G dem S gewdhrt hat. Zu trennen sind (1.) das Darlehen gem. § 488 BGB
zwischen G und S, (2.) die Sicherungsgrundschuld, die E dem G bestellt hat sowie
(3.) der Sicherungsvertrag, den E und G Uber die Bestellung dieser Grundschuld
geschlossen haben.

Beachte: Der Sicherungsvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag (anders die Ei-
nigung Uber die Grundschuld: dinglich gem. §§ 1191, 873 BGB). Da der Siche-
rungsvertrag nicht gesetzlich geregelt ist, zitiert man hierzu die allgemeinen Vor-
schriften Uber das Zustandekommen eines Schuldverhadltnisses, namlich die
8§§ 311, 241 BGB.

Der Sicherungsvertrag beinhaltet in der Regel die Verpflichtung fur den Grund-
stickseigentimer zur Bestellung der Grundschuld, flr den Glaubiger dagegen die
Pflicht zur Rickgabe bei Nichtvalutierung oder Tilgung der Forderung sowie gege-
benenfalls das Verbot, die Forderung ohne die Grundschuld abzutreten.

Nach h.M. sind Sicherungsvertrag und Forderung Rechtsgrund der Sicherungs-
grundschuld, d.h. wenn eines von beiden Rechtsverhdltnissen unwirksam ist, ist
der Glaubiger aus § 812 1 1, 1. Alt. BGB zur Rlickgewahr der Grundschuld ver-
pflichtet.

Tipp: Achten sie peinlich genau darauf, in der Klausur die drei Rechtsverhaltnisse
um die Sicherungsgrundschuld genau auseinanderzuhalten!

Namlich:
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(1) Darlehen gem. § 488 BGB
(2) Sicherungsvertrag gem. §§ 311, 241 BGB
(3) Sicherungsgrundschuld gem. §§ 1191, 873 BGB

ErfahrungsgemaB passieren hier viele Fehler, die aus Sicht der Korrektoren beson-
ders schwer wiegen.

Grundschulden, die nicht der Besicherung einer Forderung dienen (sog. isolierte
Grundschuld), sind rechtlich ohne weiteres mdglich (keine Akzessorietat der
Grundschuld!), aber selten. Ein Grund flr die Bestellung einer solchen Grundschuld
kann z.B. sein, sich die Rangstelle im Grundbuch flr ein erstrangiges Grundpfand-
recht freihalten zu wollen.

Bsp.: E rechnet jederzeit mit der Eintragung einer Zwangshypothek durch seinen
wltenden Gldubiger G auf sein Grundstick. Um dem zuvorzukommen, ldsst er
selbst vorher eine erstrangige Grundschuld auf sich selbst eintragen. G kann jetzt
zwar immer noch seine Zwangshypothek eintragen lassen, die Grundschuld geht
dieser aber vor.

Daneben entstehen Eigentiimergrundschulden (i.S.v. § 1196 BGB) haufig als Folge
von Zahlungen auf ein Hypothekendarlehen gem. §§ 1163, 1177.

Beachte: Nachrangige Grundpfandrechtsglaubiger kdnnen unter den Vorausset-
zungen der §§ 1179a f. BGB einen Loschungsanspruch gegen eine solche Eigentu-
mergrundschuld haben. Zu beachten ist hier allerdings die Vorschrift des § 1196
III BGB.

I1. Ersterwerb

Nach §§ 1191, 1192 BGB entsprechen die Voraussetzungen flr den Ersterwerb
einer Grundschuld denjenigen bei der Hypothek, mit Ausnahme der Forderung, die
nicht erforderlich ist, da die Grundschuld ja gerade nicht akzessorisch ist.

Voraussetzungen flr den Ersterwerb einer Grundschuld sind also:

(1) Einigung gem. §§ 1191, 873 BGB

(2) Eintragung in das Grundbuch

(3) Einigsein bei Eintragung (vgl. § 873 II BGB)

(4) Berechtigung (oder: gutglaubiger Erwerb gem. § 892 BGB)

(5) Aushandigung des Briefes gem. §§ 1192 1, 1117 BGB
(oder: Buchgrundschuld gem. §§ 1192 1, 1116 II BGB)

Beachte: Auch bei der Grundschuld ist in der Praxis die Buchgrundschuld haufiger
und beliebter als die Briefgrundschuld.

Man sieht, dass die Voraussetzungen fur die Entstehung der Grundschuld exakt
denen der Hypothek entsprechen, mit Ausnahme der fehlenden Voraussetzung (6),
namlich dem Bestehen der Forderung.
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Umestritten ist, ob das Entstehen der Forderung von den Parteien der Grundschuld-
bestellung gem. § 158 I BGB zur Bedingung der Entstehung der Grundschuld er-
hoben werden kann. Die h.M. verneint dies, da sonst unter Umgehung des im
Sachenrecht geltenden Typenzwangs (vgl. hierzu Hofmann-Skript Sachenrecht Be-
wegliche Sachen - Grundprinzipien des Sachenrechts) eben doch eine akzessori-
sche Grundschuld geschaffen wirde.

II1. Zweiterwerb

Fiur den Zweiterwerb, d.h. die Ubertragung der Grundschuld vom VerduBerer auf
einen Erwerber, ist wiederum zwischen Brief- und Buchgrundschuld zu differenzie-
ren:

1. Briefgrundschuld

Eine Ubertragung der Briefgrundschuld wie bei der Hypothek durch Abtretung der
gesicherten Forderung (und anschlieBendes ,Mitziehen" der Hypothek gem.
§§ 401, 1153 BGB) kommt bei der Grundschuld nicht in Betracht: Die Grund-
schuld ist gerade nicht akzessorisch.

Wichtig: Die Grundschuld muss also extra Ubertragen werden, selbst wenn die zu
besichernde Forderung mit Ubertragen wird!

Nach h.M. ist die Briefgrundschuld in der Form des § 1154 BGB analog zu lber-
tragen, d.h. in der Form der schriftlichen Einigungserklarung und Brieflibergabe.

Beachte: Dies mag zunachst Uberraschen, da es sich bei § 1154 BGB um eine der
auf dem Gedanken der Akzessorietat beruhenden Vorschriften handelt, die nach
§ 1192 I BGB ja gerade nicht auf die Grundschuld angewendet werden sollen. Zu
beachten ist aber, dass § 1154 I BGB im Zusammenhang mit der Ubertragung der
Grundschuld nicht so gelesen wird, dass die zugrundeliegende Forderung zu Uber-
tragen ist. Vielmehr wird die Form des § 1154 I BGB auf die Grundschuld selbst
angewendet, d.h. die Grundschuld ist in schriftlicher Form zu tGbertragen. Grund-
gedanke der Heranziehung des § 1154 I BGB zur Analogie war dabei, dass es im
BGB keine andere Vorschrift gibt, auf die man das Erfordernis einer Briefubergabe
beim Zweiterwerb stltzen kénnte.

Zur Terminologie: Da die Grundschuld keine Forderung i.S.d. § 398 BGB ist (d.h.
nicht gegen eine bestimmte Person gerichtet), sondern lediglich ein ,Recht",
spricht man nicht von ,Abtretung" (=nur Forderungen), sondern von ,Ubertra-
gung" der Grundschuld.

Umstritten ist dabei, worauf die nach § 1154 I BGB erforderliche Einigungserkla-
rung zu stitzen ist: Ob auf §§ 413, 398 BGB (Grundschuld als ,sonstiges Recht")
oder auf § 873 I BGB. FUr ersteres spricht, dass jedenfalls Gber die Anwendbarkeit
von § 399, 2. Alt. BGB auf die vereinbarte Nichtlubertragbarkeit einer Grundschuld
Einigkeit besteht. Der Streit hat allerdings kaum praktische Auswirkungen und
kann in der Klausur regelmaBig dahingestellt bleiben.

Voraussetzungen fiir die Ubertragung einer Briefgrundschuld sind also:
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(1) Einigung

(2) Form des § 1154 I BGB analog

(3) Kein Ausschluss gem. § 399, 2. Alt. BGB
(4) Berechtigung

2. Buchgrundschuld

Die Buchgrundschuld wird entsprechend § 1154 III BGB nach dem Schema des
§ 873 I BGB ubertragen. Erforderlich sind also:

(1) Einigung (8§ 1154 III, 873 1 BGB)

(2) Eintragung

(3) Einigsein bei Eintragung (§ 873 II BGB)

(4) Kein Ausschluss gem. § 399, 2. Alt. BGB

(5) Berechtigung (oder: gutglaubiger Erwerb gem. § 892 BGB)

Merke: Flr Brief- und Buchgrundschuld gilt gleichermaBen, dass ein Ausschluss
der (isolierten) Abtretbarkeit der Grundschuld gem. § 399, 2. Alt. BGB flr die
Grundschuld nur dann Wirkung entfalten kann, wenn die Unabtretbarkeit gem.
§ 877 BGB als Inhalt der Grundschuld in das Grundbuch eingetragen wurde. In der
Regel ist dem Verbot einer Trennung von Forderung und Grundschuld, das haufig
in den Sicherungsvertrag aufgenommen wird, wegen § 137 BGB aber ohnehin nur
schuldrechtliche Wirkung beizumessen.

Bsp.: G hat eine Darlehensforderung gegen S mit einer Grundschuld an einem von
dessen Grundstiicken besichert. Dabei wurde vereinbart, dass Forderung und
Grundschuld nicht getrennt abgetreten werden sollen. Nun tritt G die Forderung
an den X ab und ubertragt die Grundschuld auf'y.

Nach h.M. sind diese vereinbarungswidrigen Verfligungen des G wirksam, da dem
Verbot der Trennung - soweit die Parteien nicht ausdriicklich etwas anderes be-
stimmen - keine dinglich-absolute Wirkung i.S.d. § 399, 2. Alt. BGB, sondern gem.
§ 137 BGB nur eine schuldrechtliche Wirkung zukommt. Allerdings macht sich der
G dem S gegeniber natlrlich wegen Verletzung des Sicherungsvertrages gem.
§ 280 I BGB schadensersatzpflichtig (zur vollstéandigen Lésung des Falles — auch
wegen der nun bestehenden Gefahr der doppelten Inanspruchnahme des S durch
X und Y - siehe weiter unten bei den Einreden gegen die Grundschuld).

Fiir die Grundschuld wiirde ein Ubertragungsverbot mit absoluter Wirkung i.S.d.
§ 399, 2. Alt. BGB - selbst wenn es von den Parteien gewollt sein wiirde, jedoch
sowieso nur dann gelten, wenn es im Grundbuch eingetragen worden waére.

IV. Zahlung und die Folgen

Ahnlich wie bei der Hypothek sind hier wiederum mehrere Félle zu unterscheiden:

(1) Eigentimer und Schuldner sind dieselbe Person

Bsp.: G hat dem S ein Darlehen gewéhrt, das der S durch eine Grundschuld an
einem eigenen Grundstiick absichert.
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Zahlt der Schuldner die gesamte Darlehenssumme auf einen Schlag, so zahlt er -
soweit die Vereinbarung zwischen den Parteien nichts anderes bestimmt - nach
h.M. sowoh! auf das Darlehen als auch auf die Grundschuld.

Dies hat zur Folge, dass beim Darlehen nach § 362 BGB Erfullung eintritt und die
Grundschuld nach h.M. automatisch gem. § 1143 BGB analog auf den Schuld-
ner(=Eigentimer) Gbergeht.

Beachte: Die Vorschrift des § 1143 BGB analog ist als Rechtsgrundlage flr den
automatischen Rickerwerb der Grundschuld fur den Fall der Personengleichheit
zwischen Schuldner und Eigentimer umstritten. Eingewandt wird insbesondere,
dass die Vorschrift des § 1143 BGB auf ein Dreipersonenverhaltnis ausgelegt sei.
Nach einer Mindermeinung ist daher fiir den Ubergang stattdessen der Rechtsge-
danke der §§ 1168, 1171 BGB heranzuziehen.

Wird das Darlehen dagegen ratenweise zurtickgezahlt, so wird im Zweifel nur auf
die Forderung gezahlt. Dies ist durchaus auch im Interesse des Schuldners: Denn
sonst entstiinde sukzessive eine Eigentimergrundschuld, die dem Zugriff weiterer
Glaubiger offen stinde. Dass nur auf die Forderung gezahlt wird, gilt nach h.M.
sogar flr die letzte Rate (!): Die Grundschuld geht auch dann noch nicht automa-
tisch nach § 1143 BGB analog auf den Schuldner Uber, sondern es entsteht ein
RuUckUbertragungsanspruch gegen den Glaubiger aus dem Sicherungsvertrag.

Beachte: Banken vereinbaren in ihren AGBs haufig, dass Zahlungen immer nur
auf die Forderung erfolgen. Auch in diesem Fall erwirbt der Schuldner mit Abzah-
lung des Darlehens lediglich einen RuckUbertragungsanspruch bezilglich der
Grundschuld aus dem Sicherungsvertrag. Im Ubrigen darf aber der Schuldner nach
h.M. in diesem Fall trotzdem auch auf die Grundschuld zahlen, wenn er dies aus-
dricklich bestimmt (vgl. auch § 366 I BGB).

(2) Eigentimer und Schuldner sind personenverschieden

Bsp.: G gewéhrt S ein Darlehen, flr das der E an seinem Grundstick dem G zur
Sicherheit eine Grundschuld bestellt.

(a) S zahilt.
S zahlt (nur) auf die Forderung. Das Darlehen ist damit nach § 362 BGB erfullt.

Bezuglich der Grundschuld hat der E nach h.M. gegen G einen RlcklUbertragungs-
anspruch aus dem Sicherungsvertrag (a.M.: § 8121 2, 1. Alt. BGB).

Wichtig: Im Fall der Zahlung nur auf die Forderung also kein automatischer Uber-
gang auf den E gem. § 1143 BGB analog!

(b) E zahlt.

E zahlt (nur) auf die Grundschuld. Diese geht nach h.M. wiederum gem. § 1143
BGB analog auf ihn Uber und ist dann Eigentimergrundschuld.

Weiterhin steht dem E - ebenfalls gem. § 1143 BGB analog (h.M.) - gegen den G
ein Anspruch auf Abtretung der Forderung gegen den S zu. Diese kann dazu
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dienen, einen Regressanspruch des E gegen den S zu sichern und lohnt sich flr
den E vor allem, wenn an der Forderung noch weitere akzessorische Sicherheiten
hangen, die gem. § 401 BGB mit auf ihn Ubergehen.

Bsp.: In obigem Fall ist das Darlehen des S nicht nur mit der Grundschuld des E,
sondern auch noch mit einer Bdrgschaft gem. § 765 BGB des B besichert. Nun
zahlt E. Die Grundschuld geht nach § 1143 BGB analog automatisch auf ihn tber
und wird Eigentimergrundschuld.

Weiterhin erwirbt der E gegen den G gem. § 1143 BGB analog einen Anspruch auf
Abtretung (§ 398 BGB) der Darlehensforderung gem. § 488 I 2 BGB des G gegen
den S. Tritt G die Darlehensforderung an den E ab, so geht gem. § 401 BGB die
Blrgschaft des B mit auf den E (ber. Inwieweit allerdings der E von dem B hieraus
Rlckgriff nehmen kann, ist streitig (vgl. zu diesem Problem Hofmann-Skript
Schuldrecht BT I Vertragliche Schuldverhéltnisse — Kapitel L.VII.: Ausgleich meh-
rerer Sicherungsgeber).

Merke: Die Forderung geht nach h.M. nicht gesetzlich auf den E lUber, sondern
muss von dem G extra abgetreten werden!

Anmerkung: Wirde im obigen Fall der Burge zahlen und somit gem. § 774 BGB
die Forderung gegen den S erwerben, wirde die Grundschuld nicht automatisch
auf ihn Ubergehen (da sie eben nicht akzessorisch ist!). Der Blirge hatte aber in
diesem Fall einen Anspruch gegen den G auf Ubertragung der Grundschuld
(Rechtsgrundlage streitig: § 401 BGB analog oder § 242 BGB).

Tipp: Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Zahlung ist im Einzelnen Vieles streitig. Die
obige Darstellung folgt jeweils nur der h.M., fast immer existieren Mindermeinun-
gen, die den jeweiligen Tatbestand (oder die Rechtsgrundlage) anders sehen. In-
wieweit man diese noch dazu lernen moéchte, ist Ermessensfrage; fur das Bestehen
einer Klausur durfte die Beherrschung der oben dargestellten h.M. regelmaBig aus-
reichen.

V. Einreden gegen die Grundschuld

Der Eigentimer kann gegen die Grundschuld nicht die Einreden des persdnlichen
Schuldners gegen die Forderung geltend machen, da die entsprechende Vorschrift
des § 1137 BGB im Hypothekenrecht auf der Akzessorietat beruht (und damit fir
die Grundschuld nicht gilt).

Der Eigentimer kann aber alle Einreden geltend machen, die gegen die Grund-
schuld selbst bestehen.

In der Praxis kdnnen dies vor allem sein:

- die sog. ,Nichtvalutierungseinrede®™, wenn das Darlehen nicht zur Auszahlung
gekommen ist

- die sog. ,Tilgungseinrede®™ nach Erfullung der Forderung
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- die Einrede aus dem Sicherungsvertrag, wonach die Grundschuld nur im Siche-
rungsfall verwertet werden darf (d.h. wenn der besicherte Kredit ,,notleidend" wird)

Alle diese Einreden kdnnen gem. § 1157 S. 1 BGB auch dem Erwerber einer
Grundschuld entgegengehalten werden.

Grundsatzlich kann sich der Erwerber zwar diesbezlglich gem. § 1157 S. 2 BGB
auf den gutglaubigen lastenfreien Erwerb der Grundschuld berufen, wenn er von
den Einreden nichts wusste. Zu beachten ist aber, dass die Méglichkeit des gut-
glaubigen lastenfreien Erwerbs einer Sicherungsgrundschuld durch § 1192 Ia
BGB stark eingeschrankt wurde.

Bsp.: Die G-Bank hat S zur Finanzierung eines von diesem selbst bewohnten Ein-
familienhauses ein Darlehen gewdhrt und sich hierflir an dem Hausgrundstiick eine
Grundschuld bestellen lassen. Nun tritt G die Grundschuld (nicht die Forderung)
an die A-Bank ab, die auf den Antillen anséssig ist, obwohl zwischen G und S
vereinbart worden war, dass Forderung und Grundschuld nicht getrennt werden
durfen. Die A-Bank, die in Deutschland keinen Ruf zu verlieren hat, moéchte nun
aus der Grundschuld die Zwangsvollstreckung betreiben. S beruft sich darauf, dass
er — was stimmt - immer brav alle Darlehensraten bei der G-Bank bezahlt habe.

Einem Anspruch der A-Bank aus §§ 1147, 1192 I BGB kdnnte der S méglicherweise
die Sicherungsabrede entgegenhalten: Mit der G-Bank war vereinbart worden,
dass die Grundschuld nur im Sicherungsfall geltend gemacht werden darf, und
dieser ist noch nicht eingetreten. Dies kann der S nach § 1157 S. 1 BGB grund-
satzlich auch der Erwerberin der Grundschuld, der A-Bank, entgegenhalten.

Allerdings kdénnte sich die A demgegenlUber grundsatzlich auf § 1157 S. 2 BGB
berufen. Sie wusste nichts von der Sicherungsabrede, und diese war auch nicht im
Grundbuch eingetragen (da man im Grundbuch bei der Grundschuld Uberhaupt
keine Dinge eintragen kann, die sich auf die Forderung beziehen).

Schon nach der alten Rechtslage - vor Einfihrung des § 1192 Ia BGB - war aber
umstritten, ob sich die A hier auf ihren guten Glauben berufen kann. Eine starke
Mindermeinung hielt dem entgegen, dass dem Erwerber einer Grundschuld im
Prinzip klar sein mlsse, dass Grundschulden Ublicherweise zur Besicherung von
Darlehen verwendet werden und dass es daher sehr wahrscheinlich sei, dass er
eine Sicherungsgrundschuld (mit einer entsprechenden Sicherungseinrede) er-
werbe (ablehnend damals aber die h.M. mit Berufung auf den Wortlaut des § 1157
S. 2 BGB sowie die Verkehrsfahigkeit der Grundschuld).

Diesen Streit hat die neue Vorschrift des § 1192 Ia BGB erledigt. Nach § 1192 Ia
BGB kann der Eigentimer dem Erwerber alle Einreden aus dem Sicherungsvertrag
entgegenhalten - also auch die Abrede, die Grundschuld nur im Sicherungsfall zu
gebrauchen. Nach Satz 1, 2. Halbsatz der Vorschrift gilt § 1157 S. 2 BGB in-
soweit nicht.

Wichtig: Der Gesetzgeber hat also den gutgldubigen lastenfreien Erwerb im Hin-
blick auf die Sicherungsabrede durch § 1192 Ia 1, 2. HS BGB ausgeschlossen.
Diese kann folglich zukunftig auch einem Erwerber entgegengehalten werden, der
vom Sicherungscharakter der Grundschuld nichts gewusst haben will.
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So kann im obigen Beispielsfall der S — der nach alter Rechtslage trotz der regel-
maéBigen Bedienung des Darlehens die Vollstreckung hétte dulden missen - der
A-Bank § 1192 Ia 1, 2. HS BGB entgegenhalten: Die A-Bank kann sich auf ihre
(sowieso zweifelhafte) Gutgldubigkeit bezlglich der bestehenden Sicherungsein-
rede nicht berufen.

Beachte: Eine haufige Variante in Klausuren ist, dass der Glaubiger nicht nur die
Grundschuld, sondern auch die Forderung vertragswidrig abtritt.

Bsp.: In obigem Fall Ubertrdgt die G-Bank die Grundschuld auf die A-Bank, die
Forderung tritt sie an die B-Bank auf den Bahamas ab.

Flr S ergibt sich nun die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme durch die A- und
die B-Bank. Dieser Gefahr kann er allerdings wirksam begegnen:

- Hinsichtlich der Forderung der B-Bank gilt zum einen, dass der S zur Tilgung nur
gegen Ruckgewdahr der Grundschuld (insbesondere: Aushandigung des Grund-
schuldbriefes) verpflichtet ist. Diese Einrede bestand schon gegenlber G, daher
kann der S sie auch gegeniber der B-Bank geltend machen (§ 404 BGB).

Problematisch wird diese Einrede nur dann, wenn eine Ratenzahlung vereinbart
ist. Denn dann hatte der S die Einrede der Rickgewahr der Grundschuld auch
gegenUber G nur bei der letzten Rate geltend machen kénnen. Gleiches gilt dann
naturlich auch gegenlber der B-Bank, d.h. alle Raten bis einschlieBlich der Vorlet-
zen musste er zahlen.

Hier hilft aber § 406 BGB: Da der G pflichtwidrig Forderung und Grundschuld ge-
trennt hat, hat der S gegen G einen Schadensersatzanspruch (§ 280 I BGB wegen
Verletzung des Sicherungsvertrages). Mit diesem kann er nach § 406 BGB auch
gegenlUber dem neuen Glaubiger B aufrechnen. B wird somit bei jeder Ratenfor-
derung jeweils in exakt entsprechender H6he mit seiner Gegenforderung aufrech-
nen.

- Bezuglich einer Inanspruchnahme aus der Grundschuld durch A gilt das oben
gesagte: Nach § 1192 Ia BGB ist der S so lange nicht zur Zahlung verpflichtet, wie
der Sicherungsfall nicht eintritt.

S muss folglich weder an die A- noch an die B-Bank zahlen.

Beachte: Dieses Ergebnis Uberrascht auf den ersten Blick. Es ist aber rechtspoli-
tisch durchaus erwiinscht, weil solche Geschafte wie die des G auf diese Weise am
effektivsten unterbunden werden. Selbstverstandlich haben sowohl die A- als auch
die B-Bank wegen der Nichteinbringlichkeit von Forderung und Grundschuld Re-
gressanspriche gegen G (aus §§ 435, 437 BGB sowie u. U. §§ 823 II BGB i.V.m.
§ 263 StGB, § 826 BGB).

H. Abwehranspriiche gem. § 1004 BGB

I. Allgemeines
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Nach § 1004 I BGB hat der Eigentimer Anspruch auf Unterlassung bzw. Beseiti-
gung der Beeintrachtigung seines Eigentums (sog. negatorischer Rechts-
schutz).

Bsp.: Beim Holzfdllen sind Baumstédmme vom Grundstick des A auf das weiter
unterhalb liegende Grundstick des B gerollt. B hat gegen den A aus § 1004 I BGB
einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintrachtigung, d.h. Entfernung der Baum-
stamme.

Weiteres Bsp.: B ladt immer wieder Mill auf dem Grundstlck des A ab. A hat gegen
den B einen Anspruch auf Unterlassung aus § 1004 I BGB.

Dabei sind die Abwehranspriche nach § 1004 I BGB verschuldensunabhangig.

Beachte: Uber § 1004 I BGB werden sowohl Grundstiicke als auch bewegliche
Sachen geschutzt. Die Vorschrift kommt in der Klausur allerdings haufiger im Zu-
sammenhang mit Grundstiicken vor.

Unter quasinegatorischem Rechtschutz versteht man dagegen die entspre-
chende Anwendung der Abwehranspriche aus § 1004 I BGB auf die anderen durch
§ 823 BGB geschutzten Rechtsguter.

Wichtig: Uber §§ 1004 I BGB analog werden auch alle anderen Rechtsgiiter aus
§ 823 T BGB genauso geschitzt wie das Eigentum (sog. ,quasinegatorischer
Rechtsschutz). Auf diese Weise kann auch bei einer Beeintrachtigung eines Rechts-
guts aus § 823 I BGB (z.B. allgemeines Personlichkeitsrecht, eingerichteter und
ausgelbter Gewerbebetrieb) der Abwehranspruch aus § 1004 I BGB (analog) gel-
tend gemacht werden.

Bsp.: Prinzessin P wird in der Klatschpresse regelméBig durch unwahre Tatsachen-
behauptungen Uber angebliche Affdren, Schwangerschaften, Nervenzusammen-
briiche etc. diipiert. Uber § 1004 I BGB analog (i.V.m. § 823 I BGB, allgemeines
Persénlichkeitsrecht) kann sie Unterlassung der Beeintrdchtigungen (bzw., soweit
es sich um Tatsachenbehauptungen handelt, auch Beseitigung durch Widerruf)
verlangen.

Vgl. hierzu im Einzelnen: Hofmann-Skript Schuldrecht BT 2 - Deliktsrecht, Kapitel
quasinegatorischer Rechtsschutz.

II. Anspruchsvoraussetzungen
Voraussetzungen fur einen Anspruch aus § 1004 I BGB (analog) sind im Einzelnen:
- Anwendbarkeit des § 1004 I BGB

Entweder direkt (=Eigentum) oder analog (=andere Rechtsguter aus § 823 I, II
BGB).

Tipp: Angesprochen zu werden braucht der Punkt ,,Anwendbarkeit" nur bei ande-
ren Rechtsgiltern als dem Eigentum (und auch dann nur kurz). Beim Eigentum ist
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die Anwendbarkeit des § 1004 I BGB selbstverstandlich, da die Vorschrift ja ihrem
Wortlaut nach auf den Schutz des Eigentums zielt.

Beachte: Der Anspruch ist subsidiar gegentuber dem Grundbuchberichtigungsan-
spruch aus § 894 BGB (und gegenuber dem Eigentumsherausgabeanspruch aus
§ 985 BGB).

- Beeintrachtigung des Eigentums (oder einer anderen Rechtsposition aus
§ 823 I, II BGB)

Bsp.: Einsickern von Chemikalien von dem Nachbargrundstiick, Ablagerung von
Baumaterial, Hintiberhdngen von Zweigen

Wichtig: Nach h.M. gilt § 1004 I BGB nur bei positiven Beeintrachtigen, nicht da-
gegen bei bloB negativen Einwirkungen wie Entziehung von Aussicht, Licht oder
Mobilfunkwellen (hier hilft nur noch § 226 BGB oder § 242 BGB). Auch immaterielle
Einwirkungen (z.B. hassliches Nachbarhaus) sind nicht erfasst.

- Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung, d.h. keine Duldungspflicht (vgl.
§ 1004 II BGB)

Bei Eigentumsbeeintrachtigungen ist hier regelmaBig § 906 BGB zu beachten:

Beachte: § 906 BGB regelt die Beeintrachtigung durch sogenannte unwagbare
Stoffe (Imponderabilien).

Bsp.: Eigentumsbeeintréchtigungen i.S.v. § 906 BGB sind z.B. Gase, Dampfe, Ge-
rtiche, Rauch, RuB, Staub, Gerdusche (Pkws, Flugzeuge, Musik, Kinder, Sport-
feste), Erschiitterungen, Laub, Kleinstkérper (z.B. Feuerwerksriicksténde), Klein-
tiere (z.B. Bienen, Fliegen, Ratten)

Nicht unter § 906 BGB fallen sog. grobkérperliche Immissiongen (Ponderabi-
lien). Sie sind umfassend lUber § 1004 BGB abwehrbar; eine Duldungspflicht kann
sich hier bestenfalls aus dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis erge-
ben (siehe unten).

Bsp. fiur grobkérperliche Immissionen: Steinschlag, Umfallen eines Baumes, Erd-
rutsch, gréBere Tiere, Eindringen von Baumwurzeln

Bei nur unwesentlicher Beeintrachtigung hat der Eigentiimer gem. § 906 I BGB die
Immission zu dulden (wortber auch gesetzlich festgelegte Grenzwerte entscheiden
kdénnen, vgl. § 906 1 2, 3 BGB).

Das gleiche gilt bei wesentlicher, aber ortstiblicher Beeintrachtigung gem. § 906 II
1 BGB. Hier hat der Eigentimer aber u. U. einen Entschadigungsanspruch nach
§ 906 II 2 BGB.

Die Zuflihrung durch eine besondere Leitung ist immer unzulassig (§ 906 III BGB).
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Dartber hinaus kénnen sich aus zwingenden Griinden auch Duldungspflichten aus
dem sog. ,nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis™ (abgeleitet aus
§ 242 BGB) ergeben.

Bsp.: A betreibt auf seinem Grundstiick eine Straussen-Farm. Im Durchschnitt
etwa einmal im Jahr bricht ein Tier, ohne dass dies durch zumutbare MaBnahmen
zu verhindern wére, aus und laduft lber das Grundstick des Nachbarn B. Eine
SchlieBung des Betriebes wiirde die Existenz des A gefdhrden. § 906 BGB ist auf
den Fall nicht anwendbar, da man Strausse nicht als Kleintiere bezeichnen kann
(Ponderabilie, siehe oben). B ist aber verpflichtet, die gelegentliche geringfligige
Beeintrachtigung gem. § 242 BGB i.V.m. dem nachbarschaftlichen Gemeinschafts-
verhéltnis zu dulden.

Das nachbarschaftliche Gemeinschaftsverhaltnis gem. § 242 BGB stellt eine Art
~Generalklausel® des Nachbarrechts dar, mit der der Richter in gesetzlich nicht
geregelten Fallen einen gerechten Ausgleich zwischen den Nachbarn erzielen kann.
Im Einzelfall kbnnen aus dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis sogar
Ansprliche begriindet werden.

Tipp: Mit dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis sollte man aber — wie
immer bei § 242 BGB - in der Klausur sparsam umgehen, da es nach der Recht-
sprechung nur bei ,zwingenden Grinden" zum Einsatz kommen soll.

Beachte: Im Anwendungsbereich des § 906 BGB ist diese Vorschrift als Spezial-
norm anzusehen und ein Ruckgriff auf das nachbarschaftliche Gemeinschaftsver-
haltnis daher ausgeschlossen!

Eine Duldungspflicht kann sich schlieBlich auch aus § 912 BGB im Falle eines sog.
~Uberbaus™ ergeben.

Beachte: Soweit es nach § 912 BGB auf das Verschulden beim Uberbau ankommt,
lassen sich Gehilfen des Bauherrn nicht nach § 278 BGB zurechnen (Argument:
Das nachbarschaftliche Gemeinschaftsverhaltnis ist kein Schuldverhaltnis i.S.d.
§ 278 BGB). Gleiches gilt flir § 831 BGB, da der § 912 BGB keine deliktsahnliche
Vorschrift ist. Eine Zurechnung kommt bestenfalls gem. § 166 BGB analog in
Frage, wenn die konkret tatig werdende Person ein Reprasentant des Bauherrn ist
(z.B. der Architekt).

Auch wichtig: Der Uberbau ist Scheinbestandteil gem. § 95 I 2 BGB analog und
wird somit nicht Eigentum des Grundstlickseigentimers, auf dessen Grundstlck
er heruberragt.

- Storer

Der Anspruch muss sich gegen den Stérer richten. Zu unterscheiden ist zwischen
dem Handlungs- und dem Zustandsstorer.

Handlungsstorer ist derjenige, der durch sein Verhalten die Gefahr verursacht
hat.
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Bsp.: A drgert seinen Nachbarn N, indem er immer wieder ,,aus Versehen" Speise-
reste von seiner Terrasse aus in den Garten des N wirft.

Zustandsstorer ist dagegen derjenige, von dessen Sache eine Gefahr ausgeht.
Bsp.: Zweige von einem Baum auf dem Grundstiick des A wachsen in einer Weise

auf das Grundstiick des N herlber, dass dieser an der Nutzung seines Grundstiicks
gehindert ist.

Tipp: Die Unterscheidung zwischen Handlungs- und Zustandsstorer bei § 1004 I
BGB entspricht ungefdhr der im Polizei- und Ordnungsrecht.

- Fortdauer bzw. im Fall des Unterlassungsanspruches auch unmittelbares Be-
vorstehen der Beeintrachtigung.

Beachte: Ein Unterlassungsanspruch ist entgegen dem Wortlaut des § 1004 I BGB
auch dann schon gegeben, wenn eine erstmalige Beeintrachtigung droht (sonst
musste eine einmalige Beeintrachtigung hingenommen werden).

Von seiner Rechtsfolge her ist der Anspruch aus § 1004 I BGB auf Beseitigung
der Beeintrachtigung bzw. zuklnftige Unterlassung gerichtet.

Wichtig: Die Abgrenzung der Beseitigung der Beeintrachtigung vom - verschul-
densabhangigen - Schadensersatz kann in der Klausur manchmal Probleme berei-
ten. Dabei ist die Beseitigung der Beeintrachtigung nach § 1004 I BGB im Zweifel
eher eng auszulegen. Die Herstellung des friiheren Zustandes ist gerade nicht ge-
schuldet!

Bsp.: Durch einen verstopften Rohrabfluss auf dem Grundstiick des A ist es zu
einer Uberschwemmung auf dem Grundstiick des Nachbarn B gekommen. A schul-
det aus § 1004 I Beseitigung der Ursache (Freilegung des Rohrabflusses) sowie
Trockenlegung des Nachbargrundstiickes, nicht dagegen Ersatz etwaiger Schaden
durch das eingedrungene Wasser. Insoweit haftet der A nur aus § 823 I BGB.

J. Reallast, NieBbrauch, Dienstbarkeit

Tipp: Bei den drei Rechtsinstituten Reallast, NieBbrauch und Dienstbarkeit sind in
der Klausur keinerlei tiefergehende Kenntnisse verlangt. Man sollte sich lediglich
einmal kurz klar gemacht haben, worum es sich bei diesen Rechten handelt, um
fur den Fall, dass sie in der Klausur Thema werden, wenigstens eine ungefahre
Ahnung zu haben.

Fir alle drei Institute gilt: Sowohl ihre Entstehung als auch ihre Ubertragung rich-
tet sich nach den §§ 873 ff. BGB, d.h. alle fir die Eigentumstbertragung gelernten
Besonderheiten (z.B. gutglaubiger Erwerb, Wirkung der Vormerkung) lassen sich
auf Reallast, NieBbrauch und Dienstbarkeit gleichermaBen anwenden.

I. Reallast
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Bei der Reallast wird ein Grundstlick in der Weise belastet, dass aus dem Grund-
stick an den Berechtigten wiederkehrende Leistungen zu entrichten sind (vgl.
§ 1105 ff. BGB, z.B. eine Rente).

Beachte: Gegenstand der Reallast kann jede mdgliche Leistung sein, die Formu-
lierung ,aus dem Grundstlick" ist nicht wértlich zu nehmen. Vereinbart werden
kann also die Leistung von Geld, Naturalien, Dienstleistungen u.a. Bei der Verein-
barung einer Geldleistung sind auch Wertsicherungsklauseln maéglich, die die In-
flation bericksichtigen (z.B. Orientierung an Besoldungsgruppen flr Beamte).

Besonderheit bei der Reallast ist die (auch) persdnliche Haftung des Grundstlicks-
eigentimers mit seinem Vermdgen gem. § 1108 BGB. Dies hat z.B. zur Folge, dass
die Ubertragung eines mit einer Reallast belasteten Grundstiicks an Minderjahrige
unwirksam sein kdénnte, da die Haftung nach § 1108 BGB einen rechtlichen Nach-
teil darstelit.

Bsp.: Die E Ubertragt im Wege der vorweggenommenen Erbfolge schenkweise ein
Grundstick auf ihren Sohn S, wobei sie beim Notartermin sowohl! fiir sich selbst
als auch als Vertreterin (§ 1629 BGB) des S handelt. Zugleich lasst sie fir sich auf
das Grundstiick eine Reallast eintragen, wonach ihr monatlich aus dem Grundstiuck
300 Euro zu entrichten sind.

Die Ubertragung kénnte als verbotenes Insichgeschéft gem. §§ 1629 II, 1824, 181
BGB unwirksam sein. Zwar wird § 181 BGB nach h.M. fur die Félle teleologisch
reduziert (d.h. nicht angewendet), in denen das Geschéft flur den Vertretenen le-
diglich rechtlich vorteilhaft ist. Die Reallast ist im vorliegenden Fall wegen der per-
sénlichen Haftung nach § 1108 BGB fir S aber rechtlich nachteilhaft. Es spielt da-
bei auch keine Rolle, dass das Geschéft insgesamt flr S wirtschaftlich vorteilhaft
sein ddrfte.

II. NieBbrauch

Der NieBbrauch gem. §§ 1030 ff. BGB gibt dem NieBbraucher ein umfassendes
dingliches Besitz- und Nutzungsrecht dar (vgl. §§ 1030, 1036 BGB).

Der NieBbrauch stellt — auch aus steuerlichen Griinden - ein beliebtes Gestaltungs-
recht dar, um Eigentum und Nutzungsbefugnis an einem Grundsttck aufzuteilen.

Bsp.: In obigem Fall schenkt E — wiederum zum Zweck der vorweggenommenen
Erbfolge - das Grundstiick an S (diesmal ohne Reallast), raumt sich aber einen
lebenslangen NieBbrauch an dem Grundstick ein.

In diesem Fall schlagt die E zwei Fliegen mit einer Klappe: Sie kann, bei Einhaltung
der entsprechenden Fristen bzw. unter Ausnutzung der entsprechenden Freibe-
trage, Erbschaftssteuer sparen, behalt aber zugleich durch den NieBbrauch die
Hand auf dem Grundstlick (,man weiB nie, wie sich der Nachwuchs entwickelt").

Beachte: In obigem Fall ist die Schenkung auch nicht unbedingt wegen rechtlichen
Nachteils unwirksam: Der NieBbrauch ist ja nur eine Belastung des geschenkten
Grundstiicks selbst und greift das (sonstiges) Vermdgen des S nicht an. Allerdings
ware es erforderlich, dass die E vertraglich auch die auBerordentlichen Kosten der
Instandhaltung des Grundsticks Ubernimmt. Diese wlrden sonst gem. § 1041 S.
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2 BGB dem S anfallen, was wiederum fiir diesen einen rechtlichen Nachteil dar-
stellen kdénnte.

Der NieBbraucher hat tiber § 1065 BGB auch die Abwehrrechte der §§ 985, 1004
BGB. Nach § 1059 BGB ist der NieBbrauch nicht Ubertragbar (aber eine Aus-
Ubungsgestattung ist moglich, vgl. § 1059 S. 2 BGB). Der NieBbrauch endet grund-
satzlich mit dem Tod (§ 1061 BGB). Ein NieBbrauch ist schlieBlich auch an einem
Recht mdglich (vgl. § 1068 BGB; z.B. einem Gesellschaftsanteil).

II1. Dienstbarkeit

Bei der Dienstbarkeit ist zwischen der Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB) und der
beschriankten persénlichen Dienstbarkeit (§§ 1090 ff. BGB) zu unterscheiden.

Bei der Grunddienstbarkeit wird ein Grundstiick (sog. dienendes Grundstulick) in
der Weise belastet, dass der Eigentimer eines anderen Grundstlicks (sog. herr-
schendes Grundstlick) das Grundstlck in einer bestimmten Weise nutzen darf,
dass auf dem Grundstlick bestimmte Handlungen nicht vorgenommen werden dr-
fen oder die Auslibung eines bestimmten Rechts ausgeschlossen ist (vgl. die Defi-
nition in § 1018 BGB).

Bsp.: Auf dem Grundstick G1 wird zugunsten des Grundstiicks G2, das dahinter
liegt, als Dienstbarkeit ein Wegerecht eingetragen (=Nutzung des Grundsticks in
bestimmter Weise, § 1018, 1. Alt. BGB).

Weiteres Bsp.: Auf dem Grundstlick G1, das direkt in der Aussicht des benachbar-
ten Grundsticks G2 liegt, wird zugunsten dieses zweiten Grundsticks als Dienst-
barkeit eingetragen, dass das Grundstick G1 nicht bebaut werden darf, um die
Aussicht nicht zu verschandeln (=dass auf dem Grundstick gewisse Handlungen
nicht vorgenommen werden dirfen, § 1018, 2. Alt. BGB)

Die Grunddienstbarkeit ist Bestandteil des Grundstlicks gem. § 96 BGB.

Bei der beschrankt personlichen Dienstbarkeit (§§ 1090 ff. BGB) wird die Be-
lastung des Grundstiicks zugunsten einer bestimmten Person eingetragen.

Bsp.: Der Pfadfinder-Club P e. V. verkauft schweren Herzens ein Grundstiick, das
ihm gehért, an den X. Allerdings ldsst sich der P e. V. zu seinen Gunsten eine
beschrénkte persénliche Dienstbarkeit einrGumen, wonach das auf dem Grund-
stiick befindliche Clubhaus weiter fur Treffen des Vereins genutzt werden darf.

Zur Terminologie: Der Ausdruck ,beschrankte persénliche Dienstbarkeit"™ erklart
sich in Abgrenzung zum NieBbrauch, der gewissermafBen die ,unbeschrankte per-
sonliche Dienstbarkeit" ist (=umfassendes Nutzungsrecht). Man spricht bei der be-
schrankt personlichen Dienstbarkeit auch von einer subjektiv-persénlichen Belas-
tung des Grundstlicks (im Gegensatz zur subjektiv-dinglichen Belastung bei der
Grunddienstbarkeit gem. § 1018 BGB).

Einen Sonderfall der beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit bildet das Wohn-
recht (§ 1093 BGB). Besonderes Klausurwissen ist hierzu allerdings nicht erforder-
lich, es reicht, die Vorschrift einmal zu lesen.
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Wichtig: Zu einem aktiven Tun darf der Inhaber des dienenden Grundstlicks durch
eine Dienstbarkeit nicht gezwungen werden. Problematisch ist dies insbesondere
bei Wettbewerbsverboten (z.B.: , Du darfst in der auf dem Grundstlick befindlichen
Kneipe nur Bier der Sorte X verkaufen"; ,Du darfst in der auf dem Grundstlick
befindlichen Tankstelle nur Benzin der Marke Y anbieten™). Die Praxis behilft sich
hier damit, dass als Dienstbarkeit ein absolutes Verbot eingetragen wird, Produkte
der betreffenden Art zu verkaufen, und dann schuldrechtlich darauf verzichtet
wird, das Verbot geltend zu machen, so lange nur das Produkt der eigenen Marke
verkauft wird (nach h.M. zulassig).
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