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Frage: Wenn sonst nur gering verdienende Eltern fur das Existen ndungs-
darlehen ihres Kindes eine Sicherungsgrundschuld auf dem von ihnen selbst
bewohnten Hausgrundstiick einrdumen und spater in der Zwangsvollstreckung
ihr Wohnhaus verlieren, kann man dann eventuell von einer Sittenwidrigkeit
nach §138 ausgehen, wie z.B. bei Burgschaften?

Antwort: Wohl nein. Der BGH jedenfalls sieht darin keine finanzielle Uberforde-
rung, die es rechtfertigen wirde, der Bank eine sittenwidrige Ausnutzung der
Zwangslage der Eltern zu unterstellen (BGH, Urteil vom 19.6.2002 - 1V ZR 168/01
= BGH NJW 2002, 2633).

Gibt ein Dritter die Grundschuld, um den Kredit eines anderen abzusichern, ist er
sich zwar bewusst, dass er sein Grundstiick dabei eventuell verlieren konnte. Wenn
er in den Bankformularen aber auch noch die personliche Haftung (mit seinem ge-
samten Vermdgen!) iibernommen hat, geht das dariiber deutlich hinaus.

Rechtsprechung: Es ist eine unangemessene Benachteiligung, einen Dritten
formularmaBig neben der Grundschuldbestellung auch noch zum persénlichen
Mitschuldner aufgrund eines abstrakten Schuldversprechens zu machen. Der
wesentliche Grundgedanke der gesetzlichen Regelung der Grundschuld besteht
darin, dem Grundpfandglaubiger ohne unmittelbare Abhangigkeit von der ge-
sicherten Forderung eine dingliche (!) Haftung zu verschaffen. Wenn auf den
Grundschuldbestellungsformularen fur einen Drittsicherungsgeber zugleich die
personliche Haftung vorgesehen wird, ist das eine diesem gesetzlichen Grund-
gedanken zuwiderlaufende, unangemessene Haftungserweiterung. Sie ist ent-
sprechend gem. §307 I, Il Nr.1 unwirksam (BGH, Urteil vom 05-03-1991 — XI ZR
75/90 = BGH NJW 1991, 1677).

Ebenfalls problematisch ist es, wenn die Bank ihre Formulare mit weiten Siche-
rungszweckerklarungen (,Haftung fiir alle gegenwartigen und zukiinftigen
Verbindlichkeiten des Schuldners”) gegentiber einem Drittsicherungsgeber einer
Grundschuld verwendet. Gegeniiber Dritten ist eine solche Haftungsausdehnung
gem. §305c¢ eine iiberraschende Klausel und deswegen unwirksam. In solchen Fallen
wiére dann, in Parallele zur ,,Anlassrechtsprechung” bei der Biirgschaft (s.0. 2.1.1.4)
nur die Forderung gesichert, die den ,Anlass” gegeben hat.

Rechtsprechung: Nur weite Sicherungszweckerklarungen gegentber ,echten”
Dritten, sind AGB-rechtlich problematisch. Zwar ist die formularmaBige Ausdeh-
nung der dinglichen Haftung des Sicherungsgebers auf alle bestehenden und
kunftigen Verbindlichkeiten eines Dritten in der Regel Uberraschend und das
gilt auch dann, wenn der Dritte der Ehegatte des Sicherungsgebers ist. Hat der
Ehegatte aber den Kreditvertrag mit unterschrieben, ist er nicht mehr ,Dritter”,
sondern (Gesamt-)Schuldner. Die Erstreckung der dinglichen Haftung auf alle
bestehenden und kiunftigen Verbindlichkeiten ihm gegentber als Sicherungsge-
ber verst6Bt dann nicht gegen §305c¢, weil das damit verbundene Risiko fur ihn
hinsichtlich der Gegenwart Uberschaubar und im Hinblick auf die Zukunft ver-
meidbar ist (BGH, Urteil vom 23.5.2000 — XI ZR 214/99 = BGH JNW 2000, 267). Ob
diese Erwagungen des BGH allerdings mit der Realitat von Familienangehérigen
als Sicherungsgesamtschuldnern in Einklang stehen, sei jedoch dahin gestellt.
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Die Klausel mit weitem Sicherungszweck ist aber auch einem en gegeniiber
dann nicht mehr tiberraschend gem. §305¢, wenn der Sicherungsgeber und der
Dritte so eng miteinander verbunden sind, dass das Risiko fiir den Sicherungsgeber
berechenbar und vermeidbar ist.

Rechtsprechung: Auch ein unangemessene Benachteiligung des Drittsicherungs-
gebers durch die weite Sicherungszweckerklarung gem. §307 | ist in diesem Fall
nicht gegeben. Anders als bei der Burgschaft gibt es bei der Grundschuld kein
gesetzlich normiertes Verbot der Fremddisposition gem. § 767 | Satz 3. Zwar kann
man fur die Sicherungsgesamtschuld eine Parallele zur Burgschaft ziehen, das gilt
aber nicht fur die dingliche Absicherung mit einer Sicherungsgrundschuld. Der
Grundschuldbesteller ist nicht im gleichen Umfang schutzbedurftig, weil er nie-
mals sein kunftiges Vermogen verlieren kann, sondern allenfalls den haftenden
Gegenstand, namlich das Grundsttick (BGH, Urteil vom 24.06.1997 — XI ZR 288/96
= BGH NJW 1997, 267).

4.3.3.4 Rechtsfolgen der Zahlung

Wie bei der Hypothek lassen sich bei der Zahlung im Fall einer Sicherungsgrund-
schuld ebenfalls drei Konstellationen unterscheiden: Zahlender kann der Schuldner
sein, der Eigentiimer oder ein Dritter, der nicht Eigentiimer ist.

Allerdings gibt es einen grundlegenden Unterschied zur Hypothek. Weil die Siche-
rungsgrundschuld nicht akzessorisch ist, kommt es darauf an, ob ,,auf die Forderung”
oder ,auf die Grundschuld” gezahlt wird. Wenn vom Schuldner nur auf die Forderung
gezahlt wird, bleibt grundsétzlich zundchst die Grundschuld fiir den Glaubiger
bestehen. Lost der Eigentiimer durch Zahlung auf die Grundschuld diese ab, dann
erwirbt er eine Eigentiimergrundschuld.

1. Konstellation: Der Eigentimer zahlt als Schuldner

An sich diirfte man bei einer Sicherungsgrundschuld davon ausgehen, dass der
Schuldner, der auch Eigenttimer des belasteten Grundsttickes ist, sowohl auf die
Forderung, als auch auf die Grundschuld zahlen mochte. Die Forderung wiirde
erloschen (§362) und in Bezug auf die Grundschuld erwirbt er aufgrund Gesetz
analog §§1192, 1163 eine Eigentiimergrundschuld. Diese Vorschrift kann nicht direkt
angewendet werden, weil sie eigentlich auf die akzessorische Hypothek zugeschnit-
ten ist, eine analoge Anwendung fiir die Sicherungsgrundschuld ist jedoch méglich.

In aller Regel vereinbaren die Banken aber im Formular des Sicherungsvertrages
eine Zahlung nur auf die Forderung. Dann gibt es ohnehin nur den schuldrechtlichen
Riicktibertragungsanspruch gegentiber dem Gldubiger, der weiterhin Inhaber der
Grundschuld ist und der gegebenenfalls weitere Einreden z.B. aus einer weiten
Sicherungszweckerkldarung geltend machen koénnte.

Frage: Wenn der Schuldner und Grundstlckseigentimer bei Zahlung ausdruick-
lich auch auf die Grundschuld zahlt und die Bank die Zahlung dennoch annimmt,
wer ist dann der Inhaber der Grundschuld?
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Antwort: MaBgeblich ist die Tilgungsbestimmung durch den Zahle n. Wenn
der Glaubiger dem nicht widerspricht, wird eben auch auf die Grundschuld
gezahlt mit der Rechtsfolge, dass analog §§ 1192, 1163 eine Eigentimergrund-
schuld entsteht.

Grofie praktische Auswirkungen hat das alles letztlich jedoch ohnehin nicht, da
gleich- oder nachrangige Glaubiger nach §1179a mittlerweile einen gesetzlichen
Loschungsanspruch haben und die rangwahrende Wirkung der Eigenttimergrund-
schuld insofern stark relativiert und damit nicht mehr so wichtig ist.

2. Konstellation: Der Eigentimer zahlt als Drittsicherungsgeber

Hat ein Dritter als Eigentiimer des belasteten Grundstiicks die Sicherungsgrund-
schuld fiir den Glaubiger bestellt und zahlt spater, leistet er nur ,auf die Grund-
schuld” und erhilt sie als Eigentiimergrundschuld. ,, Auf die Forderung” mochte er
nicht zahlen, damit sie nicht gem. §362 erlischt. Er hat an ihr ndmlich ein Interesse
fiir seinen Riickgriff gegen den Schuldner. Zwar kommt es hier nicht wie bei der
Hypothek zu einem gesetzlichen Forderungsiibergang. Dem zahlenden Eigentiimer
steht aber gegeniiber dem Gldubiger aus dem Sicherungsvertrag ein Anspruch auf
Abtretung der Forderung gegen den Schuldner zu:

Schuldner
A
A,
&y
P,
/ Oe,/e Qlcb
Anspruch aus § 488 auf 7/ /7@,, s
- 7 Sre; §4
Darlehensriickzahlung < Yoy, 989
R § 398 24y, Wy
(Abtretungsanspruch aus "/79
Sicherungsvertrag)
Glaubiger «——Sicherungsvertrag——» Eigentiimer
Grundschuldinhaber | 7ahlung————— (..Dritter”)

igentum

Eigentiimergrundschuld

Riickgabeanspruch———>
1. Rang

Rechtsprechung: Ob auf das Grundpfandrecht oder auf die gesicherte Forderung
gezahlt wird, hangt vom Willen des zahlenden Eigentimers ab. Zahlt der Eigen-
timer, um die vom Glaubiger angedrohte oder bereits eingeleitete Zwangsvoll-
streckung aus der Grundschuld zu verhindern, ist davon auszugehen, dass er diese
ablésen mochte (BGH, Urteil vom 12.11.1986 -V ZR 266/85 = BGH NJW 1987, 838).
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3. Konstellation: Ein weder schuld- noch sachenrechtlich invol er Dritter
zahlt

Zahlt ein ablosungsberechtiger Dritter (s.o 4.3.2.4)., der weder Schuldner noch Eigen-
tlimer des belasteten Grundstticks ist, geht die Grundschuld auf ihn analog §§1192,
1150, 268 1II tiber. Das gilt aber nicht fiir die Forderung, da diese Vorschriften nur
entsprechend fiir die Grundschuld gelten sollen, die Grundschuld aber nicht akzes-
sorisch ist und deswegen fiir eine analoge Anwendung kein Raum bleibt. Da aber
in diesem Fall sinnvoll nur auf die Grundschuld gezahlt wird, bleibt die Forderung
bestehen und der Dritte kann sie sich abtreten lassen.

Glaubiger e Anspruch aus § 488 > Schuldner
Grundschuldinhaber // Eigentiimer
/ nur falls vom Glaubiger
" abgetreten gem. § 398
| igentum
\\ Grundschuld
\\ b?’% 1. Rang
N
a o
o&
N
&
v.

§§ 1192, 1150, 268 IlI

Dritter gem. § 268

.....................

Grundschuld
1. Rang

Betreibt allerdings der Glaubiger bereits die Zwangsvollstreckung in das Grund-
sttick und mochte jetzt der ablosungsberechtigte Dritte intervenieren, liegt ein Fall
von §268 vor (und nicht nur von §1150). Der Dritte kann dann auch auf die Forderung
zahlen, da sie in diesem Fall nicht erlischt, sondern gesetzlich gem. §268 III auf ihn
tibergeht.

4.3.3.5 Ubertragung und Einreden

Dass Grundschuld und Forderung im Unterschied zur Hypothek voneinander
unabhédngig sind, zeigt sich auch bei der Ubertragung der Grundschuld. Die Grund-
schuld folgt hier nicht, wie die Hypothek gem. § 1153, schlicht der Forderung. Grund-
schuld- und Forderungsinhaber miissen nicht identisch bleiben, sie konnen bei der
Ubertragung auch getrennt werden. Das hat auch Auswirkungen auf die moglichen
Einreden des Schuldners und Eigentiimers. Einen diesbeziiglich gutglaubig lasten-
freien Erwerb einer Sicherungsgrundschuld gibt es nicht mehr.
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Ubertragung
Inhaberidentitat Unterschiedliche
Grundschuld und Inhaber von
Forderung Grundschuld und
§§ 1192, 1154, 398 Forderung
|
I |
Forderung Grundschuld
§ 398 § 1192, 1154
Einreden

I
Kein gutglaubig
lastenfreier Erwerb
gem. § 1192 la

Wihrend die Forderung nach §398 iibertragen wird, erfolgt die Ubertragung der
Grundschuld davon juristisch getrennt gem. §§1192, 1154, 873. Es miissen dafiir
folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

1. Dingliche Einigung

2. Eintragung im Grundbuch bei Buchgrundschuld (§ 1154 III), bei Briefgrundschuld
reicht gem. § 1154 I, II Schriftform und Ubergabe

3. Berechtigung des Verfligenden (oder gutgliubiger Erwerb?)

Normalerweise wird die Grundschuld zusammen mit der Forderung iibertragen.
Dennoch kann der Glaubiger und Grundschuldinhaber Forderung und Grund-
schuld auch getrennt (isoliert) an unterschiedliche Personen tibertragen. Es gibt dann
einen neuen Inhaber sowohl der Grundschuld, als auch der Forderung (Zessionar).

Eine isolierte Ubertragung verstoft zwar in den meisten Féllen gegen den Siche-
rungsvertrag. Ublicherweise verpflichtet sich dort namlich die Bank dazu, ohne
Zustimmung des Sicherungsgebers die Grundschuld nur zusammen mit der gesi-
cherten Forderung zu verkaufen. Entsprechend kann ein schuldrechtlicher Scha-
densersatzanspruch gem. §280 fiir den Sicherungsgeber vorliegen. Sachenrechtlich
aber ist die Grundschuld und die Forderung wirksam tibertragen.

Allerdings kann der Schuldner/Eigentiimer seine Einreden auch den neuen Inhabern
der Grundschuld und der Forderung gegentiber geltend machen, unabhédngig davon,
ob diese gemeinsam oder isoliert tibertragen worden sind. Gegen Inanspruchnahme
aus der Grundschuld schiitzt ihn §1157, der fiir ihn die Einreden auch gegen den
neuen Glaubiger erhilt. Fiir Einreden gegen die Forderung sagt dies §404?. Dem
neuen Forderungsglaubiger (Zessionar) gegentiber kann sich der Schuldner damit

2 Leider zeigt sich in §404, dass selbst das BGB in der Verwendung der Begriffe

Einwendungen/Einreden nicht immer ganz konsequent ist. Im Rahmen von §404 meint
,Einwendungen” als Oberbegriff auch , Einreden”
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Glaubiger «——Sicherungsvertrag———»| Schuldner
Grunds inhaber | Anspruch aus § 488 [ Eigentiimer
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\ Eigentum
\\\§ 398 3 Grundschuld
o S e 1. Rang
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§ 1192, 1154

Grundschuldinhaber :
Zessionar

Forderungsinhaber

wehren, dass ihm ein Zuriickbehaltungsrecht (§273) zusteht und er nur Zug um
Zug gegen Riickiibertragung der Grundschuld zahlen werde. Dem neuen Grund-
schuldinhaber gegentiber kann er auf der anderen Seite z. B. geltend machen, dass
er nach dem Sicherungsvertrag nur gegen Befreiung von der Forderung auf die

Grundschuld leisten muss.

Frage: Wenn der neue Grundschuldinhaber die Grundschuld isoliert ohne For-
derung erworben hat und jetzt in das Grundstuck vollstrecken méchte, obwohl
die Forderung beglichen ist, wie wird sich der Eigentimer des Grundstlckes

verteidigen?

Antwort: Er wird die Einrede der Riuckibertragungspflicht aus dem Sicherungs-

vertrag erheben.

Fiir den Erwerb von Sicherungsgrundschulden bis zum 19.8.2008 sah die Rechtsla-
ge so aus, dass gem. §§1192, 1157 Satz 2, 892 der Erwerber eine Grundschuld auch
frei von solchen Einreden erwerben konnte, wenn nichts anderes im Grundbuch
eingetragen und er gutgldubig war (,gutgldaubig lastenfreier Erwerb”). Dem hat
der Gesetzgeber mit §1192 Ia fiir Sicherungsgrundschulden einen Riegel vorgescho-
ben. Man wollte vor allem verhindern, dass durch geschickte Weiterverdufserung
Finanzinvestoren Einreden ,wegerwerben” konnten. Fiir alle Ubertragungen von
Sicherungsgrundschulden ab dem 20.8.2008 kommt also ein gutgldubig lastenfreier
Erwerb im Hinblick auf die Einreden aus dem Sicherungsvertrag nicht mehr in

Betracht.
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4.3.4 Merksatze Immobiliarsicherheiten

|?rundpfandrechte sind beschrankt dingliche Rechte an einem Grundstuck, die
ein Verwertungsrecht gewahren. Sie kénnen als Hypothek oder Grundschuld
vom Eigentimer des GrundstUlickes bestellt werden, als Schuldner oder auch als
Dritter.

Far ihren Wert ist vor allem der Rang entscheidend. Hier gilt das sachenrechtliche
Prioritdtsprinzip: das zuerst im Grundbuch eingetragene Grundpfandrecht hat
einen hoheren Rang und wird bevorzugt bei der Zwangsvollstreckung bertck-
sichtigt.

Die Hypothek ist akzessorisch zur Forderung, wahrend die Grundschuld, auch
als Sicherungsgrundschuld sachenrechtlich unabhdngig von der Forderung ist.

Der Eigenttimer des Grundstiicks, auf dem die Hypothek eingetragen ist, kann
wegen der Akzessorietédt auch die Einwendungen und Einreden des Schuldners
gegenlber dem Glaubiger geltend machen (§§ 1163, 1177 bzw. § 1137). Bei der
Grundschuld ergibt sich daftr aus dem Sicherungsvertrag die , Einrede der Riick-
tbertragungspflicht”, wenn der Eigentimer aus der Grundschuld in Anspruch
genommen wird, obwohl der Glaubiger zur Rucktbertragung verpflichtet ware.
Solange das gesicherte Darlehen noch gar nicht ausgezahlt ist gibt es die , Einrede
der fehlenden Valutierung”.

Zahlt der EigentUmer, der auch Schuldner ist, erlischt bei der Hypothek der An-
spruch des Glaubigers und die Hypothek geht auf den Eigentlimer als Eigentu-
mergrundschuld gem. §§ 1163, 1177 Uber. Bei der Grundschuld wird in der Praxis
meist nur auf die Forderung gezahlt und deswegen bleibt zunachst der Glaubiger
Inhaber der Grundschuld. Allerdings gibt es aus dem Sicherungsvertrag den An-
spruch auf Rucktbertragung.

Zahlt der Eigentumer, der nicht Schuldner, sondern ein Dritter ist, geht die gesi-
cherte Forderung gem. § 1143 auf den Eigentimer Uber. Die Hypothek folgt ihr
akzessorisch gem. § 1153 und wird Eigentimerhypothek gem. § 1177 Il. Bei der
Grundschuld zahlt der Eigentimer hier regelmaBig nur ,auf die Grundschuld”
und erhélt sie dann als Eigentimergrundschuld. Gegenuber dem Glaubiger steht
ihm aus dem Sicherungsvertrag ein schuldrechtlicher Anspruch auf Abtretung der
Forderung gegen den Schuldner zu.

Die Hypothek wird durch Abtretung der Forderung Ubertragen, denn mit der
Forderung geht nach § 1153 auch die Hypothek auf den neuen Glaubiger Uber.
Demgegentber mussen bei der Sicherungsgrundschuld Forderung und Grund-
schuld getrennt Gbertragen werden, was sogar zu einem Auseinanderfallen von
beiden fuhren kann.

Nur bei Drittsicherungsgrundschulden sind in AGB vereinbarte weite Sicherungs-
zweckerklarungen und persénliche Haftungstiibernahmen unwirksam. Ist der
Eigentimer auch der Schuldner gilt das nicht.
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4.4 Rechtssicherheiten

Nicht nur Rechte an realen Vermogensgegenstdnden konnen einen Kredit absichern,
auch Forderungen und sonstige Rechte, wie Gesellschaftsanteile, Aktien, Invest-
mentfondanteile etc. werden als Vermogensbestandteile hierzu genutzt. Rechte und
Forderungen konnen entweder verpfandet oder zur Sicherheit abgetreten werden.
Als Oberbegriff fiir diese Form der Kreditsicherung eignet sich am besten die in
der Praxis zwar eher uniibliche, wenn auch nicht unbekannte Bezeichnung als
,Rechtssicherheiten”.

Rechtssicherheiten

Verpfandung Abtretung

4.4.1 Pfandrecht an Rechten

Nach §1273 kénnen Rechte verpfandet werden, wobei die Regeln tiber das Pfand-
recht bei beweglichen Sachen gem. § 1204 ff. entsprechende Anwendung finden (s. o.
4.2.1). Neben der Verpfandung von Bankguthaben, Wertpapierdepots, gewerblicher
Schutzrechte, Gesellschaftsanteile etc. spielt in der Praxis das AGB-Pfandrecht der
Banken (Nr.14 AGB-Banken) eine grofie Rolle, mit dem die Bank fiir das bei ihr
selbst bestehende Guthaben und andere Rechte des Kunden ein Pfandrecht erwirbt.

Pfandrecht an Rechten

Verpfandung von Pfandrecht Nr. 14
Rechten allgemein AGB-Banken

4.4.1.1 Verpfdndung von Rechten allgemein

Anders als die Bestellung eines Pfandrechts tiber bewegliche Sachen hat die Verpfan-
dung von Rechten in der Praxis bei Banken durchaus noch Bedeutung. Insbesondere
Kontoguthaben und Wertpapiere im Depot bei einer Bank kénnen als lohnenswerte,
rechtsgeschiftlich zu erwerbende Pfandobjekte angesehen werden.

Jede Verpfandung bedarf eines ,Publizitdtsaktes”, sie muss offen gelegt werden.
Beim Mobiliarpfandrecht geschieht das normalerweise mit der Ubergabe der be-
weglichen Sache nach §1205 I. Bei der Verpfandung von Forderungen ist als Publi-



