§ 1192 Abs. 1a BGB - ein dringend iiberarbeitungsbediirftiger Schnellschuss des

Gesetzgebers

Von Richter Alexander Neumann, Berlin*

Der Beitrag beschiftigt sich unter Auswertung der bisher
hierzu erschienen Literatur mit der neu eingefiigten Vor-
schrift des § 1192 Abs. 1a BGB, zeigt ihre Schwdiichen auf
und macht Vorschlcge fiir eine dringend notwendige Korrek-
tur.

I. Einleitung

Am 19.8.2008 ist das sog. Risikobegrenzungsgesetz' in Kraft
getreten. Neben Anderungen im Wertpapier- und Aktien-
recht, die die Transparenz auf den Finanzmérkten erhthen
sollen, enthilt es eine Reform des Verbraucherdarlehens- und
des Grundschuldrechts, die durch Ergidnzungen im HGB und
der ZPO flankiert wird. Durch die Reform des Verbraucher-
darlehens- und des Grundschuldrechts soll insbesondere der
Verbraucher vor Risiken geschiitzt werden, die auftreten
konnen, wenn ein Kredit, typischerweise mitsamt einer zu
Sicherungszwecken eingerdumten Grundschuld, auf einen
neuen Gldubiger iibertragen wird.

Der vorliegende Beitrag beschrinkt sich auf einen Teilas-
pekt des Reformpakets, namentlich auf die Einfiigung des
§ 1192 Abs. 1a BGB. Es handelt sich dabei um eine Vor-
schrift, die die Frage des Einredeerhalts bei der Ubertragung
von Sicherungsgrundschulden betrifft.

Nach einem Blick auf die tatsichliche Ausgangslage, die
die Reform veranlasst hat, wird es darum gehen, die bisherige
mit der neuen Rechtslage auch anhand eines Beispielsfalles
zu vergleichen und zu umreiflen, welche Probleme die Neu-
regelung mit sich bringt und welche Korrekturen angezeigt
sind.

I1. Ausgangslage

Zur Ausgangslage in tatsdchlicher Hinsicht ist Folgendes zu
sagen:” Der als — aus Schuldnersicht — problematisch emp-
fundene Kredithandel hat sich in Deutschland erst zu Beginn
des neuen Jahrtausends als stetiger Handel entwickelt. Ge-
genstand der Transaktionen sind notleidende, aber — wenn-
gleich in deutlich geringerem MaBle — auch nicht notleidende
Kredite. Die Griinde fiir die VerduBerungen sind vielfiltig.
Dazu gehoren etwa Eigenkapitalfreisetzung, Risikoverringe-
rung, die Verkleinerung des Kreditbearbeitungsapparats oder
die Verinderung der Unternehmensstrategie. Als Ubertra-

* Der Verf. ist Richter im Bezirk des Kammergerichts und
zurzeit beim Landgericht Berlin tétig. Der Beitrag beruht auf
dem Vortrag, den er im Rahmen seines Promotionsverfahrens
am Fachbereich Rechtswissenschaft an der Freien Universitit
Berlin gehalten hat.

" Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbun-
denen Risiken, vom 12.8.2008 (BGBI. 12008, S. 1666).

* Siehe zum Folgenden Knobloch/Diibel, in: Erwerb von
Kreditforderungen durch Private Equity-Unternehmen: Mog-
liche Gefahren fiir Verbraucher, Studie im Auftrag des
Verbraucherzentrale Bundesverbandes, S. 16 ff., abrufbar
unter: http://www.vzbv.de/mediapics/studie forderungs-
verkaeufe iff 10 2007.pdf (4.11.2010); Hey, Jura 2008, 721.

gungsformen bedient man sich der Abtretung, bisweilen —
wenngleich seltener — der Vertragsiibernahme und seit dem
Jahr 2005 auch verstidrkt der umwandlungsrechtlichen Aus-
gliederung. Der Kaufpreis, den die Investoren zahlen, liegt
bei 45-70 % des Nominalwerts der Kredite, das Renditeziel
bei 20-30 %. Die Folge ist ein hoher Renditedruck. Daraus
erklirt sich dann auch das Gebaren dieser Investoren gegen-
iiber Schuldnern, das zu einem Aufschrei in den Medien
fiihrte und den Gesetzgeber auf den Plan rief.

I11. Die Regelung des § 1157 BGB

Die Ursache fiir die Gefahr, die fiir einen Kreditnehmer bei
Abtretung der von ihm zur Besicherung eines Darlehens
eingerdumten Grundschuld entstehen konnte, verortete der
Gesetzgeber insbesondere in der — iiber § 1192 Abs. 1 BGB —
auch fiir die Grundschuld anwendbaren Regelung des § 1157
BGB in Verbindung mit der Rechtsprechung des BGH hier-
zu: Die Regelung des § 1157 BGB besagt bekanntlich, dass
im Falle einer Ubertragung einer Hypothek bzw. Grund-
schuld auf einen neuen Gldubiger eine Einrede, die dem Ei-
gentiimer aufgrund eines zwischen ihm und dem bisherigen
Gldubiger bestehenden Rechtsverhiltnisses gegen die Hypo-
thek bzw. Grundschuld zusteht, auch dem neuen Glaubiger
entgegengesetzt werden kann (Satz 1), sofern kein gutgldubi-
ger einredefreier Erwerb stattfindet (Satz 2). Zweierlei emp-
fand der Gesetzgeber, dessen Uberlegungen sich allein auf
die Grundschuld bezogen, hier als problematisch und &nde-
rungsbediirftig: Zum einen die Beschrinkung auf den Erhalt
nur der bereits ,,zustehenden®, nach der Rechtsprechung des
BGH® also vor der Ubertragung bereits voll verwirklichten
Einreden. Zum anderen die Moglichkeit des gutgldubig ein-
redefreien Erwerbs. *

IV. Beispielsfall

Der Illustration der Rechtslage vor und nach der Reform soll
ein vereinfachtes Beispiel dienen:

Ein Grundstiickseigentiimer E hat bei seiner Bank B ein
Darlehen in Hohe von 100.000 € aufgenommen und der B
eine Grundschuld zur Sicherung dieser Forderung in gleicher
Hohe eingerdaumt (die Hohe der Sicherheit entspricht zwar
nicht der Praxis,5 das soll hier aber aus Griinden der Verein-
fachung keine Rolle spielen). Im Sicherungsvertrag ist u.a.
bestimmt, dass Zahlungen des E nur auf die Darlehensforde-
rung erfolgen. E zahlt 50.000 € an die B zuriick. Diese tritt
dann die Forderung samt Grundschuld an einen neuen Gliu-
biger N ab, der davon ausgeht, dass Forderung und Grund-
schuld noch in voller Hohe bestehen. Ein Eintritt des N in

P BGHZ 85, 388 = NJW 1983, 752.

* Zur Motivation des Gesetzgebers BR-Drs. 152/08, S. 7 ff.
(Beschluss); BT-Drs. 16/9821, S. 16 f. (Bericht des Finanz-
ausschusses).

3 Ublich ist ein Jahreszins in Hohe von 15 % sowie eine ein-
malige Nebenleistung von 5 % des Grundschuldbetrages;
Dieckmann, RNotZ 2008, 597 (599).
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den Sicherungsvertrag ist nicht erfolgt. In Unkenntnis der
Abtretung zahlt E die restlichen 50.000 € an B. N verlangt
nun von E Zahlung von 100.000 € bzw. die Duldung der
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld.

V. Die bisherige Rechtslage hinsichtlich im Sinne des
§ 1157 BGB bereits ,,zustehender** Einreden

1. Exkurs: Die Geltendmachung der Forderung durch den
Neugldubiger

Soweit E 50.000 € an B als wahre Berechtigte gezahlt hat, ist
die Darlehensforderung gem. § 362 BGB erloschen. Ein
gutgldubiger Erwerb durch N scheidet aus.

2. Die Geltendmachung der Sicherungsgrundschuld durch
den Neugldubiger

Anders sah dies nach alter Rechtslage, die gem. Art. 229 § 18
Abs. 2 EGBGB fiir bis zum 19.8.2008 erworbene Grund-
schulden weiterhin mafgebend bleibt, hinsichtlich der Inan-
spruchnahme aufgrund der Grundschuld, namentlich auf
Duldung der Zwangsvollstreckung gem. §§ 1192, 1147 BGB,
aus:

a) Fortbestand der Grundschuld

Die vor der Abtretung erfolgte Zahlung von 50.000 €, die
hier zunidchst betrachtet werden soll, hatte — und hat auch
heute — keine Auswirkungen auf den Bestand der Grund-
schuld. § 1163 Abs. 1 S. 2 BGB findet gem. § 1192 Abs. 1
BGB auf die Grundschuld keine Anwendung und nach der
typischen® und auch hier unterstellten Sicherungsabrede sind
Zahlungen des E nur auf die Forderung anzurechnen. Eine —
an sich mogliche — sog. Doppeltilgung von Forderung und
Grundschuld’ findet in diesen Fillen folglich nicht statt.

b) Keine Unwirksamkeit der Grundschuldiibertragung

Auch war und ist E nicht etwa aufgrund einer Unwirksamkeit
der Grundschuldiibertragung hinreichend geschiitzt:

Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH kann
insbesondere eine Nichtigkeit der Ubertragung gem. § 134
BGB wegen einer Verletzung des Bankgeheimnisses bzw.
eines VerstoBes gegen das Bundesdatenschutzgesetz oder
§ 203 StGB nicht angenommen werden. Das gewohnheits-
rechtliche Bankgeheimnis sei ebenso wie § 28 BDSG — so
der BGH — nicht auf Vernichtung eines unter Verstof3 dage-
gen vollzogenes Geschiift gerichtet.® § 203 StGB sei auch bei
Sparkassen, die als Anstalten des offentlichen Rechts organi-
siert sind, nicht anwendbar, weil es anderenfalls zu einer
ungerechtfertigten Ungleichbehandlung gegeniiber anderen
Kreditinstituten kime.’

6 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Aufl. 2008,
Rn. 688 mit Formulierungsbeispielen aus der Praxis.

"BGH NJW 1987, 839.

$ BGHZ 171, 180 = NJW 2007, 2106 fiir Darlehensforderun-
gen. Fiir die sichernden Grundschulden kann aber nichts
anderes gelten. Siehe zu dieser Problematik auch Bre-
dow/Vogel, BKR 2008, 271 (273 ft.).

’ BGH NJW 2010, 361.

Fir ein zum Teil vertretenes Abtretungsverbot gem.
§§ 399 Alt. 1, 413 BGB wegen einer zwangsldufigen Inhalts-
dnderung lassen sich — wollte man § 399 BGB iiberhaupt auf
die Grundschuld anwenden'® — kaum iiberzeugende Argu-
mente ins Feld fiihren, unabhéngig davon, ob man ein solches
nur bei Abtretung an Nichtbanken im Sinne des KWG'' oder
ganz allgemein wegen eines besonderen Vertrauens in den
selbst gewihlten Glidubiger annehmen méochte.'> Die Abtre-
tung fiihrt hier ndmlich zu keiner Inhaltsinderung: Die viel-
beklagte Anderung der Gliubigermentalitit vermag eine
solche nicht zu begriinden' und die Tatsache, dass Einreden
gem. §§ 1192 Abs. 1, 1157 BGB u.U. wegfallen konnten, war
selbstverstindlich irrelevant; die Vorschriften implizieren
vielmehr die Abtretbarkeit.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass der Sicherungs-
vertrag jedenfalls nicht ohne weiteres ein dingliches Abtre-
tungsverbot gem. §§ 399 Alt. 2, 413 BGB enthilt,' das zu-
dem — die Anwendbarkeit des § 399 BGB auf die Grund-
schuld unterstellt — zu seiner Wirksamkeit der Eintragung
bediirfte (§ 877 BGB)."

c) Keine unmittelbare Berufung auf den Sicherungsvertrag
gegeniiber dem Erwerber der Grundschuld

Eine unmittelbare Berufung auf den Sicherungsvertrag und
die daraus folgenden FEinreden, hier der Nicht-mehr-
Valutierung, kam und kommt fiir E nicht in Betracht, da der
Sicherungsvertrag nur zwischen ihm und der B wirkt. Eine
automatische (stillschweigende) Einbeziehung des neuen
Gldubigers in den Sicherungsvertrag, etwa durch Schuldbei-
tritt, findet nicht statt. ' Es besteht lediglich eine auch ohne
ausdriickliche Abrede aus dem Sicherungsvertrag folgende
Pflicht des Sicherungsnehmers, fiir einen Eintritt des neuen
Gldubigers in den Sicherungsvertrag zu sorgen.'” Kommt er
dem nach, muss der Grundschuldner schon deshalb keinen
Wegfall von Einreden und somit keine sicherungsvertrags-
widrige Inanspruchnahme befiirchten. Kommt der Siche-

' Dagegen Maurer, JuS 2004, 1045 ff.

! Diesen Aspekt betonen — vornehmlich, aber nicht nur mit
Blick auf Darlehensforderungen — Schwintowski/Schantz,
NIJW 2008, 472 f.

2 Knops, in: Erwerb von Kreditforderungen durch Private-
Equity-Unternehmen (Fn. 2), S. 83 ff.

3 BGH NJW 1972, 2036. Inhalt einer Forderung bzw. eines
Rechts und Person des Gldubigers sind zwei trennbare Fakto-
ren, vgl. Scheyhing/Norr, in: HdbSchR II, Sukzessionen,
1999, S. 22.

' BGH NIW 1972, 1463 (1464); NJW 1982, 2768 (2769).
Anders Eickmann, in: Minchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2009, § 1191 Rn. 98 (Abtretungsverbot, das aber den
Gutglaubensschutzregeln unterworfen ist).

" Baur/Stiirner, SachenR, 18. Aufl. 2009, § 45 Rn. 59. Auch
ist der Eigentiimer in diesem Fall — entgegen der Rechtspre-
chung des RG — nicht gem. § 1157 BGB geschiitzt, Huber,
in: Festschrift fiir Rolf Serick, 1992, S. 195 (219 f.).

'® BGH NJW 2010, 2041 (2045); Deubner, JuS 2008, 586
(587).

7 Deubner, JuS 2008, 586 (587).

ZJS 6/2010

684



§1192 Abs. 1a BGB - ein dringend iiberarbeitungsbediirftiger Schnellschuss

ZIVILRECHT

rungsnehmer dem dagegen nicht nach, macht er sich zwar
ggf. schadensersatzpflichtig.'® Daraus folgt aber selbstver-
standlich nicht, dass der Eigentiimer schon deshalb hinrei-
chend vor dem Verlust seines Grundstiicks geschiitzt'’ und
die Gesetzesidnderung deshalb unnétig war.

d)§§ 1157, 1192 Abs. 1 BGB

Schuldnerschutz bot also bezogen auf die Zahlung der
50.000 € vor Abtretung in Fillen wie dem vorliegenden nur
die Vorschrift des § 1157 S. 1 BGB. Zwar liegt hier unzwei-
felhaft eine im Sinne der Norm ,,zustehende‘ Einrede vor —
soweit die Forderung erfiillt ist, kommt wegen des Siche-
rungszwecks der Grundschuld eine Inanspruchnahme aus
derselben grundsitzlich nicht mehr in Betracht —, jedoch
konnte gem. §§ 1157 S. 2, 892 BGB ein gutgldubig einrede-
freier Erwerb erfolgen, wenn nicht die entsprechende Einrede
eingetragen war; bei ratenweiser Riickfithrung eines Kredits
diirfte die Eintragung von Einreden freilich unzumutbar
sein.® Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Erwerber
nicht schon dann bosgldubig, wenn er den Sicherungscharak-
ter der Grundschuld kennt, sondern erst dann, wenn ihm der
kogllqete Einredetatbestand, hier also die Zahlung, bekannt
1st.

So aber liegt es im Beispielsfall gerade nicht. Uberhaupt
diirfte dies bei den fiir die Gesetzesanderung ursédchlich ge-
wordenen Kiufen durch Finanzinvestoren aufgrund der Ei-
genart der Transaktionen typischerweise nicht der Fall sein,
denn sie erfolgen offenbar spekulativ — ohne Uberpriifung der
Hohe der einzelnen Darlehensforderungen — und umfassen
stets eine Vielzahl von ,,Krediten“,22 deren verbleibender
Nominalwert dem Ké&ufer bei Erwerb zwar in der Summe
bekannt ist, nicht aber der entscheidende Umstand, wie viel
auf jede einzelne Forderung schon gezahlt worden ist. Wenn
demgegeniiber in der Praxis Fille des gutgldubig einredefrei-
en Erwerbs nicht nachgewiesen werden konnten,23 dann wohl
deshalb, weil die Erwerber regelméBig in den Sicherungsver-
trag einbezogen worden sein diirften.”* Dem Grundschuldner
konnte, wenn — wie im Beispielsfall — eine Einbeziehung in
den Sicherungsvertrag nicht stattgefunden hatte, auch nicht
iberzeugend durch die analoge Anwendung des § 162 BGB

'8 Deubner, JuS 2008, 587.

1 BR-Drs. 152/08 (Beschluss), S. 10; Fest, ZfIR 2008, 660;
Hey, Jura 2008, 721 (723 f.); Rohe, in: Festschrift fiir Eber-
hard Schwark, 2009, S. 611 (618 f.); Zetzsche, AcP 209
(2009), 543 (549).

2vgl. BR-Drs. 152/08 (Beschluss), S. 9 f.

2 BGHZ 59, 1 = NJW 1972, 1463. Diese Ansicht ist be-
kanntlich nicht unbestritten; zur Gegenansicht etwa Wilhelm,
SachenR, 3. Aufl. 2007, Rn. 1770 ff.

2 Fest, ZfIR 2008, 657 (659); abweichend etwa Hey, Jura
2008, 721 (724 f.); Meyer, WM 2010, 58 (60).

# Schalast, BB 2008, 2190 (2193). Eine Umfrage unter 90 %
des Marktes soll keinen einzigen Fall zu Tage gefordert ha-
ben.

* Vgl. Dorrie, ZBB 2008, 292 (305); Schalast, BB 2008,
2190 (2193); Wellenhofer, JZ 2009, 1077 (1085).

oder die Anwendung des § 826 BGB,” und zwar jeweils
etwa mit dem Hinweis darauf, dass der Erwerber eine Schi-
digung des Grundschuldners billigend in Kauf nimmt, zu
einem Einredeerhalt verholfen werden.”® Damit lief man
Gefahr, die Wertung des § 892 BGB zu umgehen;”’ jeden-
falls hitte man den Grundschuldner vor erhebliche Beweis-
probleme gestellt, denn es hitte ihm oblegen, das verwerfli-
che Verhalten des Erwerbers darzulegen und zu beweisen.

e) Ergebnis

Die Gefahr einer zumindest wegen eines Teilbetrages wie-
derholten Inanspruchnahme konnte also — entgegen zum Teil
anders lautender Meinungen® — ohne Inkaufnahme von Un-
sicherheiten und ein Abwarten auf kliarende Rechtsprechung
nur durch eine Gesetzesinderung beseitigt werden.”

VI. Die neue Rechtslage gem. § 1192 Abs. 1a BGB

Dies ist durch die Einfiigung des § 1192 Abs. 1a S. 1 BGB
geschehen. Die Vorschrift bestimmt unter anderem, dass ein
gutglaubig einredefreier Erwerb beziiglich solcher Einreden,
die dem Eigentiimer aufgrund des Sicherungsvertrags gegen
den bisherigen Sicherungsgrundschuldgldubiger zustehen,
nicht stattfindet. Nach neuer Rechtslage konnte E dem N im
Beispielsfall also ohne weiteres einredeweise entgegensetzen,
dass er aus der Sicherungsgrundschuld jedenfalls in Hohe
von 50.000 € nicht in Anspruch genommen werden kann.

1. Ausschluss des gutgldubig einredefreien Erwerbs nur be-
ziiglich dem Sicherungsvertrag entspringender Einreden

Bemerkenswert ist — abseits des Beispielsfalles —, dass der
gutgldubige einredefreie Erwerb nach der Neuregelung aus-
driicklich nur beziiglich solcher Einreden ausgeschlossen ist,
die ihre Grundlage im Sicherungsvertrag (,,Einreden [...] auf
Grund des Sicherungsvertrags®) haben. Gesetzliche Einreden
— etwa aus Bereicherungsrecht bei Unwirksamkeit des Siche-
rungsvertrages — oder sonstige unmittelbar gegen die Siche-
rungsgrundschuld gerichtete Einreden — etwa aus einer Stun-
dung derselben — konnen weiterhin durch gutgldubigen Er-
werb verloren gehen.”

* Hier als Einreden gegen die Berufung auf den 6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs; vgl. RGZ 117, 181 (189).

6 Zu diesem Aspekt bezogen auf die aktuelle Diskussion
Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 476.

2T Clemente (Fn. 6), Rn. 750; Bassenge, in: Palandt, Kom-
mentar zum BGB, 69. Aufl. 2010, § 892 Rn. 24. Etwas ande-
res gilt freilich, wenn z.B. ein Abschneiden von Einreden
geradezu bezweckt wird, vgl. Gursky, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2008, § 892 Rn. 157, 162. Aber auch hier
gibt es ein Beweisproblem.

8 Siehe etwa Koch, ZBB 2008, 232 (236).

¥ Vgl. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 22. Aufl.
2009, Rn. 507; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543 (549).

% Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 67g-i; Dieckmann, NZM
2008, 865 (871); Weller, JuS 2009, 969 (974). Anders — je-
doch entgegen dem eindeutigen Wortlaut — fiir die Einrede
aus § 821 BGB Biilow, ZJS 2009, 1 (5); Meyer, Jura 2009,
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Diese Differenzierung leuchtet nicht ein.”’ Nach einer
nachvollziehbaren Begriindung hierfiir sucht man in den
Gesetzesmaterialien vergebens. Freilich: Dass der Siche-
rungsgrundschuld eine Einrede infolge einer Zahlung entge-
genstehen kann, dringt sich dem Erwerber eher auf als etwa
die Moglichkeit einer auf einer Stundung der Grundschuld
oder auf der Unwirksamkeit des Sicherungsvertrages beru-
henden Einrede. Aber ganz abgesehen davon, dass die Rege-
lung des § 1192 Abs. 1a BGB den gutgldubig einredefreien
Erwerb nicht nur fiir Evidenzfille ausschlieBt’® — die Stun-
dung der Forderung fiihrt etwa zu einer nicht eben offensicht-
lichen, aber dennoch nicht gutgldubig wegerwerbbaren Ein-
rede aufgrund des Sicherungsvertrages — vermag der zwi-
schen den genannten Konstellationen bestehende nur graduel-
le Unterschied den pauschalen Ausschluss des gutglidubig
einredefreien Erwerbs in der einen und seinen Fortbestand in
den anderen nicht zu rechtfertigen. Soweit es im Gesetzent-
wurf des Bundesrates heif3t, dass der Ausschluss des gutgliu-
bigen Erwerbs hinsichtlich der Einreden aus dem Siche-
rungsvertrag vertretbar sei, weil der Erwerber der Grund-
schuld vor dem Erwerb priifen konne, ob und in welcher
Hohe die gesicherte Forderung bestehe,” vermag das nicht zu
iiberzeugen. Zum einen rechtfertigt diese Uberlegung den
pauschalen Ausschluss des gutgldubigen Erwerbs nicht, denn
es ist selbstverstindlich denkbar, dass einredebegriindende
Tatsachen auch bei Anwendung grofter Sorgfalt nicht offen-
bar werden. Zum anderen greift die im Gesetzentwurf gedu-
Berte Uberlegung auch ein, wenn es etwa um die Stundung
der Grundschuld geht.

Dennoch kommt hier — wie ausgefiihrt — ein gutgldubig
einredefreier Erwerb in Betracht. Eine — wegen der bestehen-
den vergleichbaren Interessenlage an sich konsequente —
analoge Anwendung der Neuregelung auf die nicht erfassten
Félle muss mangels planwidriger Regelungsliicke ausschei-
den. § 1192 Abs. 1a BGB differenziert namlich ausdriicklich
zwischen den genannten Fallgruppen (Satz 1 einerseits,

561 (562) in Fn. 23; Wolfsteiner, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2009, § 1192 Rn. 39, 41; Wellenhofer, JZ 2009,
1081; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543 (559 ff.). Anders auch
hinsichtlich sonstiger Einreden Eickmann, (Fn. 14), § 1191
Rn. 94; Nietsch, NJW 2009, 3606 (3607 f.). Die Grundschuld
ist zwar auch bei nichtigem Sicherungsvertrag ,,zur Sicherung
eines Anspruchs verschafft“ worden, Zetzsche, AcP 209
(2009), 543 (562 f.), die diesbeziigliche Einrede steht dem
Eigentiimer jedoch gerade nicht auf Grund des Sicherungs-
vertrags zu bzw. ergibt sich nicht aus ihm. Ein weites Ver-
standnis kommt auch deshalb (allgemein) nicht in Betracht,
weil der Gesetzgeber nur forderungsbezogene Einreden als
solche auf Grund des Sicherungsvertrags oder aus ihm ver-
steht, vgl. BT-Drs. 16/9821, S. 17 (Bericht des Finanzaus-
schusses). Man beachte zudem, dass die Differenzierung
zwischen den Einredearten auch in den Sétzen 1 und 2 der
Norm angelegt ist.

3! Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 671.

32 Vgl. Nietsch, NTW 2009, 3606 (3608).

3 BR-Drs. 152/08, S. 10 (Beschluss).

Satz 2 andererseits). Insoweit liegt nicht eine planwidrige
Regelungsliicke, sondern ein mangelhafter Plan vor.

2. Ein gutgliubiger Zweiterwerb der Sicherungsgrundschuld
bleibt weiterhin moglich

Zwar kann ein Grundschuldner einem Neugldubiger nunmehr
Einreden der in § 1192 Abs. 1a BGB bezeichneten Art entge-
gensetzen. Moglich bleibt aber der gutgldubige Zweiterwerb
der Sicherungsgrundschuld, etwa bei Geisteskrankheit des
Grundschuldners® oder — realistischer — nach einer Umwand-
lung der Sicherungsgrundschuld in eine Eigentiimergrund-
schuld® nach den §§ 1192 Abs. 1, 1143 BGB. Die Neurege-
lung fiihrt damit zu der Konsequenz, dass man sich gegen die
Inanspruchnahme aus einer an sich gar nicht bestehenden
Sicherungsgrundschuld schlechter verteidigen kann, als ge-
gen die Inanspruchnahme aus einer bestehenden, aber einre-
debehafteten — eine wenig iiberzeugende Losung wenn man
bedenkt, dass der Grundschuldner, dessen Interessen der
Gesetzgeber hier vor allem im Blick hatte,” gleich schutz-
wiirdig erscheint. Die Regelung erscheint daher — von ihrem
eigenen Ziel aus betrachtet — als zu eng.

3. Innerhalb des Anwendungsbereichs des § 1192 Abs. la
BGB volliger Ausschluss des Gutglaubenserwerbs

Die Vorschrift geht aber andererseits zu weit, wenn sie in
ihrem Anwendungsbereich den gutgliubigen Erwerb, also
den fiir das Sachenrecht elementaren Verkehrsschutz, ginz-
lich ausschlief3t, fiir eine Einzelfallbetrachtung keinen Raum
léiss%t7 und damit gleichsam das Kind mit dem Bade ausschiit-
tet.”

4. Vergleich mit der Verkehrshypothek

Erstaunliches, so ist auch schon in der bisher erschienenen
Literatur gelegentlich konstatiert worden, wird zudem deut-
lich, wenn man in dem obigen Beispielsfall die Sicherungs-
grundschuld durch eine Verkehrshypothek ersetzt: Die Situa-
tion, vor der der Schuldner eigentlich geschiitzt werden soll-
te, kann unter diesen nur leicht verdnderten Umstinden nach
wie vor ohne weiteres eintreten. Soweit der Schuldner auf die
Forderung zahlt, wandelt sich die Hypothek gem. §§ 1163
Abs. 1 S. 2, 1177 Abs. 1 BGB in eine Eigentiimergrund-
schuld um; ein gutgldubiger Erwerb bleibt aber gem.
§§ 1138, 892 BGB moglich.” Ist die Forderung etwa gestun-

3* Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 67k.

3% Habersack, NJW 2008, 3173 (3176).

3 BT-Drs. 16/9821, S. 16 (Bericht des Finanzausschusses);
anders als im Gesetzesentwurf des Bundesrates (BR-Drs.
152/08, S. 10 [Beschluss]) werden die Interessen des Grund-
schulderwerbers hier nicht mehr in den Blick genommen.

37 Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 671. Fiir einen maBvollen
Gutglaubensschutz auch Wolfsteiner (Fn. 30), Einl. zu
§§ 1113 ff. Rn. 33.

¥ Zu diesem Problem Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 671;
Medicus/Petersen (Fn. 29), Rn. 507; Wolfsteiner (Fn. 30),
§ 1192 Rn. 31; Redeker, ZIP 2009, 208 (211). Rohe, in:
Beck’scher Online Kommentar zum BGB, Ed. 18, Stand:
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det, so kann die daraus folgende Einrede dem Grundschuld-
glidubiger stets entgegengesetzt werden; bei der Verkehrshy-
pothek bleibt ein gutgldubig einredefreier Erwerb dagegen
moglich.”” Zur fast schon kasuistisch anmutenden Gesetzes-
dnderung hat man sich offenbar durch die in der Praxis ge-
geniiber der Hypothek groflere Bedeutung der Grundschuld
verleiten lassen.*’ Die entstandene Schieflage ist auch hier
offensichtlich und abermals nicht durch eine Analogie zu
korrigieren. Das Gesetz ist ndmlich gemessen an der Rege-
lungsabsicht des Gesetzgebers nicht liickenhaft; in den Ge-
setzesmaterialien ist nur vom Schutz des Grundstiickseigen-
tiimers ,,vor den besonderen Risiken der Ubertragung einer
Grundschuld“ die Rede."!

Eine allenfalls noch zu erwigende gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung™ scheitert daran, dass sie sich nicht inner-
halb der allgemeinen Prinzipien der Rechtsordnung hilt,** da
der Gutglaubensschutz im Sachenrecht nach wie vor ein
fundamentales Prinzip ist, das nicht durch eine Erweiterung
der Ausnahmeregelung des § 1192 Abs. 1a BGB weiter aus-
gehohlt werden darf.** Einer Anwendung des Rechtsgedan-
kens des § 1192 Abs. la BGB auf die Verkehrshypothek
steht schlieBlich auch die Tatsache entgegen, dass dann der
Unterschied zwischen ihr und der Sicherungshypothek
(8§ 1184 f. BGB) eingeebnet wiirde.* Zu derart gravierenden
Eingriffen ist nur der Gesetzgeber berufen.

5. Konsequenzen

Angezeigt erscheint daher eine Reform der Reform,* die
nicht lediglich die Liicken schliet, die soeben aufgezeigt
wurden, den bisherigen gesetzgeberischen Plan also gleich-
sam vervollstindigt, sondern sich vielmehr durch einen ande-
ren systematischen Ansatz auszeichnet. Die folgenden As-
pekte sind dabei insbesondere zu beriicksichtigen:

a) Kein gutgldubiger (einredefreier) Erwerb schon bei gro-
ber Fahrldssigkeit des Erwerbers

Will man Grundpfandrechtsschuldner vor ,,Kreditverkdufen*
der genannten Art verstérkt schiitzen und den Verkehrsschutz
sinnvollerweise nicht vollig vernachldssigen, ist es in puncto
Gutglaubenserwerb erforderlich aber auch ausreichend, die-
sen hinsichtlich des gutgldubig einredefreien Erwerbs aber —
aus den genannten Griinden — auch hinsichtlich des Rechts-
erwerbs selbst zu erschweren, und zwar dergestalt, dass Bos-

1.8.2010, § 1192 Rn. 147, hilt die Anderung dagegen fiir
,hicht systemsprengend* sowie ,,maf3voll und passend®.

¥ Kritisch insoweit auch Habersack, NJW 2008, 3173
(3176).

* Redeker, ZIP 2009, 211.

' BT-Drs. 16/9821, S. 16 (Bericht des Finanzausschusses).

2 Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
2. Aufl. 1992, S. 262.

43 Zu dieser Voraussetzung Larenz (Fn. 42), S. 262.

* Redeker, ZIP 2009, 208 (212).

* Anders Redeker, ZIP 2009, 208 (212).

* Fiir eine Korrektur der , iiberstiirzt eingefiihrten Regelung*
auch Wolfsteiner (Fn. 30), § 1192 Rn. 33.

glaubigkeit schon dann vorliegt, wenn der Grundpfandrecht-
serwerber grob fahrlissig war.’ Der der bisherigen, auf
Kenntnis abstellenden Regelung zugrunde liegende Gedanke
eines in hohem Malle vertrauensbildenden grundsitzlichen
Gleichlaufs zwischen der Aussage des Grundbuchs und der
Wirklichkeit* iiberzeugt etwa wegen der typischen laufenden
Tilgung weder fiir die von Gesetzes wegen forderungsabhin-
gige Hypothek noch fiir die nach Maf3gabe des Sicherungs-
vertrages forderungsabhiingige ~ Sicherungsgrundschuld.®
ZweckmiBig erscheint zudem eine Vermutung der Bosgldu-
bigk;coit jedenfalls hinsichtlich valutierungsbezogener Einre-
den.

b) Einbeziehung scmtlicher Einreden des Grundschuldners

Soweit die Moglichkeit des gutglidubig einredefreien Erwerbs
gem. § 1157 S. 2 BGB eingeschrinkt wird, sollte sich dies
sinnvollerweise nicht nur, wie in § 1192 Abs. 1a BGB ge-
schehen, auf Einreden auf der Grundlage des Sicherungsver-
trages beziehen, sondern auch auf gesetzliche und sonstige
unmittelbar gegen die Grundschuld gerichtete Einreden, also
allgemein auf solche ,,aus einem Rechtsverhiltnis®, wie es
schon immer in § 1157 BGB bestimmt war.

¢) Gleichlauf zwischen Verkehrshypothek und Sicherungs-
grundschuld

Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden, muss sich das
Regelungspaket sowohl auf die Grundschuld als auch auf die
Hypothek erstrecken.”’

VII. Die bisherige Rechtslage hinsichtlich im Sinne des
§ 404 BGB lediglich ,,begriindeter* Einreden

Nun wieder zuriick zum Ausgangsfall. Es wurde bisher fest-
gestellt, dass eine Inanspruchnahme aufgrund der Forderung
nicht zu besorgen ist und dass nunmehr abweichend von der
alten Rechtslage ohne weiteres gegeniiber N eingewandt
werden kann, dass jedenfalls in Hohe von 50.000 € eine
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick unzuléssig ist. Wie
aber wirkte bzw. wirkt sich die nach der Abtretung erfolgte
Zahlung der restlichen 50.000 € auf die Geltendmachung der
— wie gesehen — wirksam iibertragenen Grundschuld aus?

1. Exkurs: Die Geltendmachung der Forderung

Soweit er nach der Abtretung weitere 50.000 € an die B ge-
zahlt hat, wird er jedenfalls nach Maligabe des § 407 BGB
davor geschiitzt, nochmals — nunmehr an N — leisten zu miis-
sen. Eine Inanspruchnahme durch N aufgrund der Forderung
musste und muss E also nicht befiirchten. Hinzuweisen ist im
Ubrigen darauf, dass Zahlungen an den Altglidubiger in Un-
kenntnis der Abtretung nunmehr seltener werden diirften,

*" Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 671; Nietsch, NJW 2009,
3606 (3609).

* Wieling, SachenR, 5. Aufl. 2007, S. 297.

¥ Vgl. Baur/Stiirner (Fn. 15), § 45 Rn. 671.

0 vgl. Meyer, WM 2010, 58 (60).

3! Anders Nietsch, NJW 2009, 3606 (3609).
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weil dieser den Schuldner nach Maflgabe des § 496 Abs. 2
BGB iiber einen Glaubigerwechsel informieren muss.

2. Die Geltendmachung der Sicherungsgrundschuld

Nach der Rechtsprechung des BGH konnte ein Grundschuld-
ner dem neuen Gldubiger bekanntlich nur solche Einreden
entgegensetzen, deren Tatbestand im Moment der Ubertra-
gung der Grundschuld bereits voll verwirklicht war.* So legt
er das in § 1157 S. 1 BGB enthaltene Merkmal ,,zustehen*
aus. Ein bloBes ,,Begriindetsein* wie im Fall des § 404 BGB
geniigt nicht.”® Nur letzteres liegt aber im zweiten Teil des
Beispielsfalles vor. Nach alter Rechtslage konnte sich E ge-
gen eine Zwangsvollstreckung in sein Grundstiick also auch
insoweit nicht wehren.

VIII. Die neue Rechtslage

Nach der Neuregelung des § 1192 Abs. la BGB konnen
nunmehr auch solche Einreden, die sich nur aus dem Siche-
rungsvertrag ,.ergeben®, also solche im Sinne des § 404 BGB,
dem neuen Gldubiger entgegengesetzt werden. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung soll damit auch der vorliegende Fall
erfasst werden.”

Das mag zum besseren Schutz des Grundschuldners sinn-
voll sein. Abermals ist es aber mit Blick auf den vom Gesetz-
geber intendierten Schutz des Eigentiimers, also gemessen an
seinem eigenen Plan, nicht verstindlich, warum die Ver-
kehrshypothek unangetastet geblieben ist. Auch hier kann die
Situation, die fiir den Grundschuldner vermieden werden
sollte, nach wie vor eintreten, wenn eine Verkehrshypothek
bestellt worden ist. Zahlt ein Hypothekenschuldner nach und
in Unkenntnis der Abtretung an seinen bisherigen Glaubiger,
genieit er den Schutz des § 407 BGB nur in Ansehung der
Forderung, gem. § 1156 S. 1 BGB aber nicht in Ansehung
der Hypothek. Eine Umwandlung in eine Eigentiimergrund-
schuld findet nicht statt. Er kann der abermaligen Inan-
spruchnahme also nicht widersprechen.

Auch ist fiir eine unterschiedliche Behandlung von
Grund- und Verkehrshypothekenschuldnern kein Raum: Dem
an den Zedenten zahlenden Hypothekenschuldner wird man
unter Beriicksichtigung eines Grundgedankens des § 1156
S.1 BGB entgegenhalten, er hitte vor der Zahlung das
Grundbuch bzw. den Brief samt Abtretungserkldrungen ein-
sehen konnen und miissen;55 dann hitte er festgestellt, dass
ein Gldubigerwechsel stattgefunden hat; Leistungen an den
Altgldubiger hitten sich eriibrigt.

Der Grundschuldner dagegen, der die Einsichtnahme in
das Grundbuch bzw. den Brief ebenfalls unterldsst, wird jetzt,
wie gesehen, vor einer Inanspruchnahme geschiitzt. [hm kann

2 BGHZ 85, 388 = NJW 1983, 752.

>3 Anders noch RGZ 91, 218 (225).

> BT-Drs. 16/9821, S. 17 (Bericht des Finanzausschusses).

% Jakobs/Schubert, Die Beratungen des BGB, §§ 1018-1296,
1991, S. 646; Wieling (Fn. 48), S. 428; Wilhelm (Fn. 21),
Rn. 1646.

man aber in gleicher Weise — freilich nur de lege ferenda™ —
den in § 1192 Abs. la BGB verankerten Schutz verweigern
und zumuten, vor der Zahlung das Grundbuch bzw. den Brief
einzusehen:”’ Tut er das, wird ihm klar, dass der Grund-
schuldgldubiger gewechselt hat, und er muss sich spitestens
jetzt auch dariiber im Klaren sein, dass er zu weiteren Zah-
lungen an den Altgldubiger nicht verpflichtet ist. Die Gefahr
doppelter Inanspruchnahme wird gebannt.”® Selbst wenn
hinsichtlich der Forderung, was aus dem Grundbuch nicht
ersichtlich ist, sicherungsvertragswidrig ein Glaubigerwech-
sel nicht eingetreten sein sollte, so konnen weitere Zahlungen
darauf verweigert werden. Bei einer Buchgrundschuld des-
halb, weil eine Einmalzahlung nur Zug um Zug gegen die
nicht mehr mogliche Riickgewihr der Grundschuld zu erfol-
gen braucht™ und im Ubrigen — insbesondere gegeniiber Teil-
bzw. Ratenzahlungsverlangen — durch den Grundschuldner
zumindest eingewandt werden kann, der Zedent moge ihn
von dem gegen ihn gerichteten dinglichen Anspruch des
Zessionars freistellen.”’ Bei einer Briefgrundschuld im Falle
einer Einmalzahlung aus demselben Grund wie bei der Buch-
grundschuld und bei Teil- bzw. Ratenzahlungsverlangen
jedenfalls deshalb, weil sie nur gegen Vermerk der teilweisen
Befriedigung auf dem Brief erfolgen muss,” der aber nicht
mehr im Besitz des Zedenten sein wird. Uberhaupt wird man
annehmen diirfen, dass der Sicherungsvertrag auch ohne
ausdriickliche Abrede so zu verstehen ist, dass auf die Forde-
rung nur gegen Briefvorlage geleistet werden muss,”” da der
Sicherungsvertrag anerkanntermaflen auch darauf gerichtet

* Anders Kiehnle, BKR 2009, 157, der im vorliegenden Fall
§ 1192 Abs. 1a BGB nicht anwenden will. Das ist nicht zu-
lassig. Der Wortlaut der Neuregelung erfasst diesen Fall, der
Gesetzgeber wollte ihn erfassen, und die Neuregelung ist
gegeniiber §§ 1192 Abs. 1, 1156 f. BGB lex specialis. Zutref-
fend Weller, JuS 2009, 969 (974).

7 Die Rechtsprechung wendet § 1156 BGB auch auf die
Grundschuld an; BGH ZIP 1986, 1454 (1456). Zur Ver-
gleichbarkeit der Lage bei Hypothek und Grundschuld
Huber (Fn. 15), S. 213.

> Die Gefahr eines endgiiltigen doppelten Verlustes besteht
freilich nur, wenn eine Kondiktion beim Zedenten aufgrund
dessen Insolvenz aussichtslos ist.

% BGH NJW 1982, 2768 (2769), auch fiir den Fall des Teil-
zahlungsverlangens, wenn der Schuldner bereit und in der
Lage ist, den Gesamtbetrag zu zahlen. Aufgrund der Ent-
scheidung BGH NJW 1986, 2108 (2110) wird man das wohl
allgemein bei Teilleistungen annehmen diirfen; so auch Cle-
mente (Fn. 6), Rn. 727.

% Zum Freistellungsanspruch Deubner, JuS 2008, 586 (587).

ol Habersack, Examens-Repetitorium Sachenrecht, 6. Aufl.
2010, Rn. 406 (Analogie zu § 1145 Abs. 1 S. 2 BGB).

62§ 1160 BGB ist nach herrschender Meinung nicht anwend-
bar, weil die Norm eine Forderung voraussetzt (vgl. § 1192
Abs. 1 BGB). Die Anwendung der Norm erscheint dennoch
sachgerecht. Thr Regelungsgehalt ist jedenfalls dem Siche-
rungsvertag immanent; so auch Kiehnle, BKR 2009, 157
(158) in Fn. 17.
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ist, die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme durch Tren-
nung von Forderung und Grundschuld zu vermeiden.

Auch losgelost von den vorgenannten Erwédgungen ist fiir
eine Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung der
Grundpfandrechtsschuldner nichts ersichtlich. Die zwischen
Grundschuld und Verkehrshypothek bestehende Schieflage
muss daher durch den Gesetzgeber beseitigt werden. Will
man dem Grundpfandrechtsschuldner die Einsicht in Buch
bzw. Brief nicht mehr zumuten — was insbesondere bei Ra-
tenzahlungsvereinbarungen sinnvoll erscheint® — bzw. will
man — losgeldst von den soeben dargestellten Erwigungen —
den Schuldnerschutz stirken, wird eine Streichung des
§ 1156 BGB,* sonst die Streichung des § 1192 Abs. 1a S. 1
Hs. 1 Alt. 2 BGB (also der Worte: ,,oder sich aus dem Siche-
rungsvertrag ergeben‘) zu erwigen sein.

IX. Zusammenfassung

Es bleibt festzuhalten, dass die in § 1192 Abs. 1a BGB ent-
haltene Neureglung insgesamt wenig gegliickt ist und einer
Uberarbeitung bedarf, bei der man das Gesamtsystem der
Grundpfandrechte im Blick behalten muss. Die besprochene
Reform zeigt im Ubrigen einmal mehr, wie notwendig es ist,
Gesetzesidnderungen griindliche Vorarbeiten voranzustellen,
und zwar auch dann, wenn der Gesetzgeber medial unter
Zugzwang gesetzt wird. Das ist hier leider verabsdumt wor-
den.

83 Kiehnle, BKR 2009, 157 (159); vgl. auch den Rechtsge-
danken in §§ 1158 f. BGB fiir Nebenleistungen.
% Kiehnle, BKR 2009, 157 (160).
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