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gener, vorsitzlicher, rechtswidriger und schuldhafter Mord
§6212, 211, 25 IT StGB).

&
jil. Fazit

per Verlegenheitslosung des 5. Senats im Fall Engel in Gestalt der
ginstellung des Verfahrens nach § 206 a StPO hitte es nach alle-
dem nicht bedurft®?, Der Hinweis darauf, dass angesichts des
hohen Alters des Angeklagten und begrenzter Moglichkeiten
qur Verfahrensforderung und -beschleunigung die Feststellung
eines nichtverjahrten Mordes ausgeschlossen sei®, lisst den Ver-
dacht aufkommen, dass man auf mehr oder weniger elegante
Weise ein politisch brisantes und unangenehmes Verfahren

{bungsklausur ZrR

zum endgiiltigen Abschluss bringen wollte. Die vorstehenden
Ausfithrung sollen verdeutlichen, dass eine Verurteilung Engels
durchaus nahegelegen hitte. Dass dieser sich erst mit iiber neun-
zig Jahren Lebensalter vor der deutschen Gerichtsbarkeit verant-
worten musste, ist allerdings ein bedenkliches Symptom fiir die
deutsche (und italienische) Justiz der Nachkriegszeit. Hitte diese
in den vergangenen Jahrzehnten effektiver gearbeitet, miisste
man heute nicht Greisen den Prozess machen®.

92 Krit. Auch BerTraM, NJW 2004, 2278 (22801.).
93 BGH NJW 2004, 2316 {2319},
94 Zum Phinomen »Greise vor Gericht« vgl. v. Mtinch, JZ 2004, 184 ff.
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Fortgeschrittenenklausur - Biirgerliches Recht:
zahlung an den ehemaligen Hypothekar?
von Prof. Dr. Klaus Peter Berger, LL.M. und Wiss. Mit. Lars Christian Géhmann, Koln

Die Klausur ldsst sich in zwei Teile unterschiedlichen Schwierig-
keitsgrades gliedern. Dabei stellt der erste geradezu einen Klassiker
des Hypothekenrechts dar. Es geht um die Durchbrechung der Ak-
zessorietit iiber § 1156 S. 1 BGB sowie um den gutgliiubigen ein-
redefreien Erwerb. Erheblich schwieriger ist dagegen der zweite Teil,
in dem es um die Riickzahlungsanspriiche des Hypothekenschuld-
ners geht, der nach einer Abtretung an den ehemaligen Hypothekar
leistet.

SACHVERHALT:

Eist Eigentiimer eines Hauses samt Grundstiick in Porz-Eil. Zur
Finanzierung eines Dachausbaues nimmt er bei seinem Bekann-
ten B Mitte 2002 ein Darlehen in Hoéhe von 10.000 € auf, das
Ende 2003 fillig sein soll. Zur Sicherung desselben einigen sich E
und B auf die Bestellung einer Hypothek am Grundstiick des E.
Nachdem diese ordnungsgemif im Grundbuch eingetragen ist,
tibergibt E dem B den vom Grundbuchamt erteilten Brief.

Als E im Mirz 2003 in Zahlungsschwierigkeiten gerit, verein-
bart er mit B, dass dieser bis Mitte 2004 weder die Darlehens-
forderung noch die Hypothek solle geltend machen diirfen.
Diese Abrede wird allerdings weder im Grundbuch, noch auf
dem Brief vermerkt. Da B jedoch seinerseits liquide Mittel be-
nétigt, kommt er einige Zeit spiter mit Z schriftlich iiberein,
dieser solle gegen Zahlung von 9.000 € »die Hypothek abgetreten
bekommenc. Daraufhin hindigt B dem Z zwar den Hypotheken-
brief aus, versiumt es aber, E von diesem Vorgang in Kenntnis zu
setzen,

Dem E werden seine Schulden bei seinem Bekannten in der
Folgezeit jedoch zunehmend unangenehm. Er entschliefit sich
daher im Oktober 2003 zum Verkauf seines Zweitwagens. An-
schlieRend begibt er sich zu B und zahlt an diesen unter Hinweis
auf den Darlehensvertrag von Mitte 2002 eine Summe von
10.000 €. B, der sich in diesem Moment zwar an das Darlehen
A E, nicht jedoch an das Geschift mit Z erinnert, nimmt das
Geld dankend entgegen.

Ende 2003 wendet sich Z an E und verlangt Zahlung von
10.000 €, hilfsweise Duldung der Zwangsvollstreckung. E wei-

gert sich mit Hinweis darauf, dass er, in der Annahme, B sei noch”

Sein Gliubiger, bereits an diesen geleistet habe. Im Ubrigen
kinne Z von ihm, E, vor Mitte 2004 ohnehin nichts verlangen,
da er mit B insoweit vereinbart habe, dieser diirfe seine Anspri-

che vorher nicht geltend machen. Insgesamt ist E der Ansicht, Z
solle sich an B halten. Z erklirt aber, mit B unter keinen Um-
stdnden mehr etwas zu tun haben zu wollen.

Kann Z von E Riickzahlung der Darlehenssumme oder hilfs-
weise Duldung der Zwangsvollstreckung verlangen? Fiir den Fall,
dass er Anspriichen des Z ausgesetzt sein sollte, verlangt Evon B
Riickzahlung der 10.000 €. Zu Recht?

LOSUNG:
A. Anspriiche des Z gegen E

|. Anspruch auf Zahlung in H6he von 10.000 € aus
§5488 Abs.1S.2, 398 S.22

1. Anspruchsentstehung

E hat den Darlehensvertrag nicht mit Z, sondern mit B abge-
schlossen. Z konnte den Anspruch auf Riickzahlung der Darle-
henssumme (§ 488 Abs.1 S.2) jedoch durch Abtretung (§398)
von B erworben haben.

a) Abtretungsvertrag. Die Abtretung setzt einen Vertrag zwi-
schen Zedent und Zessionar voraus, der die Ubertragung der
Forderung zum Inhalt hat. B und Z haben allerdings lediglich
vereinbart, dass letzterer die Hypothek erhalten solle, von der
Darlehensforderung selbst war nicht die Rede. Gem. §1153
Abs.2 kann die Hypothek jedoch nicht ohne die Forderung
ubertragen werden. Als akzessorisches Sicherungsmittel folgt
sie vielmehr der Forderung im Falle ihrer Abtretung kraft Ge-
setzes (§1153 Abs. 1)% Da juristischen Laien dieser Mechanis-
mus aber regelmiflig unbekannt ist, ist eine Abtretungserkli-

1 Der Fall wurde in der Vorgeriickteniibung an der Universitit zu Kéln als
abschlieSende Aufsichtsarbeit gestellt. Die Bearbeiter erzielten im Durch-
schnitt trotz konkreter Vorbereitung in der Vorlesung nur 6,1 Punkte,
Samtliche §§ ohne ndhere Bezeichnung sind solche des Biirgerlichen Ge-
setzbuches.

Die Regelung des § 1153 Abs. 1 besagt, dass die Hypothek der Forderung
folgt, nicht umgekehrt, wie von den Bearbeitern vielfach angenommen
wurde. Der Mitlauf der Hypothek mit der Forderung ist auch in § 401
Abs. 1 geregelt, dort jedoch auf Zession und cessio legis beschrinkt und
nur mit dispositiver Natur ausgestattet; vgl. MiinchKomm/EICKMANN,
BGB, 4.Aufl, 2004, §1153 Rdn.1; SoercerL/Konzen, BGB, 12.Aufl,
1989, § 1153 Rdn. 1.
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rung, deren Wortlaut sich nur auf die Hypothek bezieht, gem.
§$ 133, 157 in der Regel als Ubertragung der Forderung und,
damit notwendig verbunden, der Hypothek auszulegen®. Der
Wirksamkeit des Abtretungsvertrages steht ein Abtretungsver-
bot (§399) nicht entgegen.

b) Wahrung des Formerfordernisses. Gem. § 1154 Abs. 1 ist die
Abtretung einer hypothekarisch gesicherten Forderung jedochan
bestimmte Formalia gebunden. Ob diese Formerfordernisse vor-
liegend einschligig sind, hangt also davon ab, ob zur Sicherung
der Darlehensforderung wirksam eine Hypothek bestellt wurde®.
Dies setzt gem. §$873 Abs. 1, 1113 Abs. 1 eine Einigung, gem.
§§873 Abs. 1, 1115 Abs. 1 die Eintragung, gem. §$ 1116 Abs. 1,
1117 Abs.1 S.1 bei der Briethypothek die Ubergabe des vom
Grundbuchamt (§56 Abs.1 S.1 GBO) erteilten Briefes sowie
gem. § 1113 Abs. 1 das Bestehen der zu sichernden Geldforde-
rung voraus. Hier haben sich E und B auf die Bestellung einer
Briefhypothek geeinigt, der Grundbucheintrag sowie die Brief-
itbergabe sind ordnungsgemifl erfolgt und mit Abschluss des
Darlehensvertrages (§488) ist zudem die Geldforderung des B
auf Riickzahlung gegen E als betagte entstanden®, Die Forderung
ist damit durch eine Hypothek gesichert. Daraus ergibt sich, dass
die Abtretungserklirung hinsichtlich der Darlehensforderung
zum einen der Schriftform bedarf und zum anderen der Hypo-
thekenbrief iibergeben werden muss (§1154 Abs.1 S.1). Hier
wurde sowohl die Schriftform eingebalten als auch der Brief
{ibergeben. Die Abtretung erfolgte mithin formgerecht. Z ist da-
mit gem. § 398 S.2 als Glaubiger an die Stelle des B getreten.

2. Erléschen des Anspruchs

Die abgetretene Forderung aus §488 Abs. 1 S.2 konnte jedoch
gem. §§ 407 Abs. 1, 362 Abs. 1 erloschen sein’. Gem. § 407 Abs. 1
muss sich der Zessionar so behandeln lassen, als hitte er die
Leistung selbst erhalten, wenn der Schuldner in Unkenntnis
der Abtretung an den Zedenten leistet. Hier hat E 10.000 € an
den ehemaligen Glaubiger B gezahlt, ohne von der Abtretung an
Z zu wissen. Hierbei handelt es sich um eine Zahlung auf die
Darlehensforderung. Zwar ist auch rechtlich méglich, dass der
Schuldner, der zugleich Eigentiimer des belasteten Grundstiicks
ist, nur auf die dingliche Schuld leistet®, Fehlen allerdings be-
sondere Umstinde, die hierauf hindeuten, so gilt umgekehrt,
dass eine Leistung des Eigentiimers/Schuldners im Zweifel nur
die personliche Schuld tilgen soll, da diese rechtlich das Kern-
stiick der Hypothek darstellt®. Hier hat E an B »unter Hinweis auf
den Darlehensvertrag« gezahlt. Er wollte daher nicht etwa aus-
schliellich auf die Hypothek, sondern im Gegenteil auf die per-
sonliche Schuld leisten.

Dass hier ein pactum de non petendo oder eine Stundung ver-
einbart war, steht der Erfiillungswirkung der Zahlung nicht ent-
gegen. Eine solche Abrede hat allenfalls auf die Falligkeit der
Forderung, nicht aber auf deren Erfiillbarkeit Einfluss (vgl.
§271 Abs.2) und bleibt daher im Hinblick auf das Erléschen
der Forderung gem. § 362 Abs. 1 ohne Auswirkung.

Dem Schuldner steht allerdings hinsichtlich der Wirkung des
§ 407 nach h. M. ein Wahlrecht zu'. Hier verweigert E eine wei-
tere Zahlung auf die Darlehensforderung ausdriicklich unter
Hinweis auf die bereits an B geleistete. Dies ist als Berufung
des E auf den Schutz von §407 Abs. 1 aufzufassen. Diese Ent-
scheidung des E ist in jedem Falle bindend"’. Eine Anfechtung
kommt nicht in Betracht, da allenfalls ein unbeachtlicher Moti-
virrtum vorliegt.

Z muss daher die Leistung des E an B gem. § 407 Abs. 1 gegen
sich gelten lassen. '

Etwas anderes ergibt sich fiir den Riickzahlungsanspruch auch
nicht aus § 1156 S. 1, da dieser die Wirkung der §$ 406 bis 408
nur in Ansehung der Hypothek, nicht aber in Bezug auf die
Forderung einschrinkt. Der dem Z abgetretene Anspruch ist
daher gem. §$ 407 Abs. 1, 362 Abs. 1 erloschen.

———

Z kann von E nicht Zahlung von 10.000 € aus §§ 488 Abs,
S.2, 398 S. 2 verlangen. '

Il. Anspruch auf Duldung der Zwangsvolistreckung zyy
Befriedigung der Darlehensforderung aus § 1147

Obwohl Z demnach aus der personlichen Forderung nicht meh;
gegen E vorgehen kann, kénnte noch dessen Grundstiick fiir dje
Befriedigung des Darlehensriickzahlungsanspruches haften,
Dass § 1147 dabei lediglich einen Anspruch auf Duldung de;
Zwangsvollstreckung gewshrt, entspricht der h. M. Nach der
Gegenansicht besteht die Hypothek in dem Recht des Glaub:
gers, aus dem Grundstiick die Zahlung einer Geldsumme zy;
Befriedigung der gesicherten Forderung zu verlangen®. Dieser
Streit muss hier jedoch, schon wegen des eindeutigen Begehrens
des Z, nicht ausgebreitet werden.

1. Parteien des Anspruches

Schuldner des Anspruches aus § 1147 ist der Eigenttimer des
belasteten Grundstiicks, also E, berechtigt zur Geltendmachung
ist der Glaubiger der Hypothek'. Urspriinglich wurde die Hypo-
thek am Grundstiick des E zugunsten des B bestellt. Hierbej
wurden alle Wirksamkeitserfordernisse eingehalten (s. A. L 1.).
Z konnte die Hypothek jedoch von B erworben haben. Als ak-
zessorisches Sicherungsmittel wird nie die Hypothek selbst, son-
dern immer die Forderung iibertragen, was den automatischen
Ubergang auch ersterer zur Folge hat (§ 1153 Abs. 1). Wie oben

4 PALANDT/BASSENGE, BGB, 63.Aufl., 2004, §1153 Rdn.2; SOERGEL!
KonzeN (Fn. 3), § 1153 Rdn. 1; STAUDINGER/WOLFSTEINER, BGB, Nen-
bearbeitung 2002, § 1153 Rdn. 12.

5 Dies wurde von vielen Bearbeitern verkannt und stattdessen § 1154 Abs. 1

unmittelbar gepriift. Grundsitzlich ist eine Forderungsabtretung jedoch

formlos méglich, so dass eine Ausnahme der Begriindung bedarf.

Wann genau der Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers entsteht, ist

umstritten. Nach Hapersack, in: Happina/HOPT/SCHIMANSKY

(Hrsg.), Neues Schuldrecht und Bankgeschifte — Wissenszurechnung

bei Kreditinstituten, S.3, 7; MiinchKomm/H. PWESTERMANN, BGB,

3. Aufl,, 1997, Vor § 607 Rdn. 9 entsteht der Anspruch als befagter An-

spruch bereits mit Vertragsschluss. Nach PALaNpT/PuTZO (Fn.4), §488

Rdn. 12; BaMBERGER/ROTH/ROHE, BGB, 2003, § 488 Rdn. 34 handelt es

sich um einen kiinftigen Anspruch, dessen Entstehung neben einem wirk-

samen Darlehensvertrag die Valutierung voraussetzt. Fiir einen kiinftigen

Anspruch auch SoergEL/HAUSER (Fn.3), § 607 Rdn. 151; dhnlich (ge-

setzlicher Abwicklungsanspruch) MtLeerT, WM 2002, 469; DERS., AP

192 (1992), 447, 465. Geht man von einem kiinftigen Anspruch aus, ist

§1113 Abs.2 zu erwihnen. Rechtliche Probleme ergeben sich hieraus

jedoch nicht, da der Eigentiimer E das Entstehen des Riickzahlungsan:.

spruches nicht mehr einseitig verhindern kann; vgl. zu diesem Erforder-

nis MiinchKomm/ErckMann (Fn. 3), §1113 Rdn. 50.

Viele Bearbeiter priiften § 362 Abs. 1 als rechtshemmende Einrede. Dies ist

schon angesichts des Wortlauts der Norm grob falsch.

Vgl. BGH NJW 1996, 1207; STAUDINGER/GURSKY (Fn. 4), § 893 Rdn. 16

ParanpT/HEINRICHS (Fn.4), § 1113 Rdn. 24. .

9 BGHZ 7, 123, 126; PaLaNDT/HEINRICHS (Fn.4), §1113 Rdn.24 nﬂf-'h
STAUDINGER/GURSKY (Fn.4), § 893 Rdn. 4 erfolgen Zahlungen des Ei
gentiimers/Schuldners grundsitzlich auf die funktionale Einheit aus For-
derung und Hypothek.

10 BGHZ 102, 68, 72; BGH NJW 2001, 231, 232; PaLANDT/HEINRICHS
(Pn.4), §407 Rdn.5; MiinchKomm/RoTs, BGB, 4. Aufl, 2001, §407
Rdn. 10; Erman/H.P. WESTERMANN, BGB, 10.Aufl, 2000, S407
Rdn.2; aA StaupiNGeEr/BuUscHE, BGB, 13. Bearbeitung, 1999, § 407
Rdn. 8; zweifelnd BaMBERGER/ROTH/ROHE (Fn. 6), § 407 Rdn. 19.

11 Vgl. MtinchKomm/RorH (En. 10), §407 Rdn. 11; Erman/H.P. WS-
TERMANN (Fn.10), §407 Rdn.2; Bampercer/Rorn/RoHE (FD. 6),
§407 Rdn. 19.

12 RGZ 93, 234, 236; BGHZ 7, 123, 126; PaLann1/Bassence (Fn.4)
§ 1147 Rdn. 1; ERMaN/WeNzEL (Fn. 10), Vor §1113 Rdn. 4 SOERGEL!
Konzen (Fn.3), §1147 Rdn.1; WESTERMANN, Sachenrecht, 7. Aufly
1998, § 96 I1. 2; BAMBERGER/ROTH/ROHE (Fn.6), § 1147 Rdn. 1.

13 So etwa STAUDINGER/WOLFSTEINER (Fn.4), Einl. zu §1113 Rdn. 24
MiinchKomm/E1rckMANN (Fn.4), § 1147 Rdn. 5.

14 Vgl. MiinchKomm/E1ckMANN (Fn. 4), § 1147 Rdn. 16 £; SraupINGER/
‘WorrsTRINER (Pn. 4), § 1147 RdNrn. 8, 12.

o~

~




!.;m Heft 8/2005

Klaus Peter Berger/Lars Christian Gohmann Fortgeschrittenenklausur — Biirgerliches Recht Methodik

/f

pereits ausgefiihrt, ist die Erklirung von B und Z, die Hypothek
ghtreten zu wollen, als Forderungsabtretung auszulegen. Die

iftform wurde dabei gewahrt und die Briefiibergabe ist er-
folgt (§ 1154 Abs. 1 8.1). Die Hypothek ist damit ipso iure auf Z

iibergegangen.

9, Rickfall der Hypothek gem. § 1163 Abs. 1 S.2
a) Verwandlung in Eigentimergrundschuld. Durch die Zahlung
yon 10.000 € durch E an B konnte sich die Hypothek jedoch
| gem. $1163 Abs.1 8.2 1. V.m. §1177 Abs. 1 S.1 in eine Eigen-
timergrundschuld verwandelt haben. Grundsitzlich hat ein Er-
l6schen der Forderung, das durch den Eigentiimer, der zugleich
personlicher Schuldner ist, bewirkt wird, zur Folge, dass die
Hypothek gem. §1163 Abs.1 S.2 an diesen zuriickfillt. Dabei
verwandelt sie sich gem. § 1177 Abs. 1 S.1 in eine Eigentiimer-
grundschuld”. Diesem Mechanismus kénnte hier aber § 1156
S, 1 entgegenstehen. Diese Regelung erklirt die §§ 406—408 fiir
das Verhaltnis zwischen Eigentiimer und neuem Glidubiger fiir
Rechtsvorginge, die sich nach der Abtretung ereignen, in Anse-
hung der Hypothek fiir unanwendbar. Hier ist die Darlehens-
forderung nach deren Erwerb durch Z, obwohl an einen Nicht-
berechtigten geleistet wurde, aufgrund von § 407 erloschen. Da
diese Regelung wegen § 1156 S. 1 jedoch nicht fiir die Hypothek
gilt, besteht diese forderungsentkleidet fort's. Dass die Forde-
rung gem. § 362 Abs. 1 erloschen ist, ist daher fiir den Anspruch
des Z aus § 1147 unschidlich.

b) Gutglaubensschutz zugunsten E. Auch § 893 hilft E, der von
| der Abtretung nichts wusste, insoweit nicht weiter. Da der Gut-
| glaubensschutz des § 892, auf den §893 verweist, nur bei Lei-

stungen auf dingliche Rechte in Betracht kommt?, hitte E ge-
rade auf die Hypothek leisten miissen. Seine Zahlung erfolgte
jedoch »unter Hinweis auf den Darlehensvertrag« und galt damit
der personlichen Schuld. Selbst aber wenn man zu seinen Gun-
sten von einer Zahlung auf die funktionale Einheit aus Forde-
rung und Hypothek ausginge'®, kiime § 893 E nicht zugute. Die
Regelung des §893 findet namlich nach allgemeiner Meinung
bei Kapitalriickzahlungen auf Briefhypotheken allenfalls dann
Anwendung, wenn der Buchberechtigte zugleich den Brief be-
sitzt'®. Uber diesen verfiigte B im Zeitpunkt der Zahlung aber
nicht mehr.

C) Zwischenergebnis. Z ist daher trotz der Zahlung des E an B

Gliubiger der Hypothek.

3. burchsetzbarkeit des Anspruches

3) Pactum de non petendo. Z wendet sich Ende 2003 an E und
verlangt Duldung der Zwangsvollstreckung. Der dingliche An-
spruch aus § 1147 kann, auBer in den Fallen des § 1133, grund-
sitzlich allerdings erst zusammen mit der Schuld geltend ge-
macht werden®. Dabei fallen Filligkeit von Forderung und
Hypothek in der Regel zusammen?!. Hier sollte die Riickzahlung
des Darlehens Ende 2003 fillig sein. Allerdings hat E mit B noch
vor der Abtretung vereinbart, dass dieser vor Mitte 2004 weder
Yorderung noch Hypothek solle geltend machen diirfen. Diese
Abrede stellt ein so genanntes pactum de non petendo dar. Dem
Schuldner wird dadurch eine Einrede gegen die Geltendma-
chung der Forderung gewahrt, wihrend diese zunichst fallig
bleibt2z.

Die Einrede betrifft nach ihrem Wortlaut sowohl den dingli-
chen Anspruch aus § 1147, als auch den schuldrechtlichen aus
$488 Abs. 1. 2. Dabei kann E die Einrede gegen den Anspruch
aus § 1147 gem, §1157 S. 1 auch dem neuen Hypothekar Z ent-
segenhalten. Die Erhebung der Einrede gegen die Darlehensfor-
del'llng auch gegen die Hypothek erméglicht § 1137 Abs. 1 S. 1.

ies gilt auch gegeniiber dem Zessionar Z, weil diesem das pac-
fum de non petendo gegen die personliche Schuld iiber § 404
thtgegengesetzt werden kann?.

Fraglich ist jedoch, ob die Einrede gegen die persénliche For-

derung der Hypothek trotz der Tatsache entgegengehalten wer-
den kann, dass die persénliche Forderung zwischenzeitlich qua
Erfiillung erloschen ist. Zu beriicksichtigen ist insoweit aber, dass
in Ansehung der Hypothek hinsichtlich der Forderung aus § 488
Abs. 1.2 hier § 1156 eingegriffen hat. Dies hat zur Folge, dass in
Bezug auf den hypothekarischen Anspruch die persénliche For-
derung als fortbestehend fingiert wird?. Diese Fiktion be-
schrankt sich aber nicht nur auf den Anspruch, sondern umfasst
auch die gegen diesen bestehenden Einreden. Ansonsten wiirde
der Hypothekar durch § 1156 mehr als erforderlich bevorteilt.
Diese Regelung dient der Verkehrsfahigkeit der Hypothek als
dinglichem Recht, indem sich der neue Glaubiger bestimmte
Rechtsgeschifte zwischen Zedent und Schuldner in Bezug auf
die Hypothek nicht entgegenhalten lassen muss®, Uber dieses
Ziel wiirde aber hinausgeschossen, wenn nur das Recht, vom
Schuldner etwas verlangen zu diirfen, nicht aber etwaige ein-
schrinkende Abreden, wie hier in Bezug auf die Geltendma-
chung, als fortbestehend fingiert wiirden. Folge der Anwendung
des § 1156 ist daher, dass trotz des Erloschens der Forderung in
Ansehung der Hypothek der Akzessorietitsgrundsatz weiter Gel-
tung beansprucht. Aus diesem ergibt sich aber unter anderem,
dass der Inhalt der Hypothek durch die Forderung, einschlief3-
lich der gegen diese bestehenden Einreden, bestimmt wird?’. Das
Erloschen der Forderung gem. §362 Abs.1 verhindert daher
nicht, dass E die gegen diese bestehende Einrede iiber § 1137
gegen die Hypothek geltend machen kann.

Wie dies bei Einreden erforderlich ist, hat sich E gegeniiber Z
auf die Abrede mit B berufen. Hinsichtlich des Anspruches aus
§ 1147 konnte E daher wegen der Einrede gegen die Hypothek
gem. § 1157 S. 1 sowie wegen der Einrede gegen die persénliche
Forderung gem. § 1137 Abs. 1 S. 1i. V. m. § 404 bis Mitte 2004 ein

15 Vgl. STAUDINGER/WOLFSTEINER (Fn.4), §1163 Rdn.38; PALANDT/
BassenGe (Fn.4), $1163 Rdn. 15.

16 PALANDT/BASSENGE (Fn.4), § 1156 Rdn. I; PLANCK/STRECKER, BGB, 1.
und 2.Aufl, 1902, §1156 Rdn.2; aA JauerNIG/JAUERNIG, BGB,
10. Aufl., 2003, § 1156 Rdn. 1, der wegen des Fehlens einer Forderung
von einer Fremdgrundschuld ausgeht.

17 BGH NJW 1996, 1207; ERMAN/HAGEN/Lorenz (Fn. 10), § 893 Rdn. 2;
BAMBERGER/ROTH/K8ssINGER (Fn. 6), § 893 Rdn. 2; aA MiinchKomm/
WAackE (Fn. 3}, § 893 Rdn. 44, der irgendeine Leistung gentigen lisst.

18 Hiervon geht STAUDINGER/GURSKY (Fn.4), § 893 Rdn. 4 grundsitzlich
aus. Ebenso Unrav, Gutglaubensschutz bei der Ablgsung von Grund-
pfandrechten, Diss. Kiel 1993, S. 10 ff. Nach BGHZ 7, 123, 126 erfolgt eine
Leistung des Eigentiimers, der zugleich persénlicher Schuld ist, jedoch im
Zweifel nur auf die personliche Schuld.

19 RGZ 56, 414, 415f; BGH NJW 1996, 1207; MiinchKomm/WAackE
(Fn. 3), $893 Rdn.2; STAUDINGER/GURskY (Fn.4), §893 Rdn.9; Er-
MAN/HAGEN/LorENz (Fn.10), $893 Rdn.l; PLANCK/STRECKER
(Fn. 16), $893 Nr. 1. a).

20 STAUDINGER/WoLrrsTEINER (Fn.3), §1147 Rdn.16; MiunchKomm/

EickmanN (Fn.3), § 1147 Rdn. 13.

WESTERMANN (Fn.12), §100 L. 1; fiir den Fall, dass die Falligkeit von

einer Kiindigung abhangt, ist die Sonderregelung des § 1141 zu beachten.

22 PaLaNDT/HEINRICHS (Fn.4), §271 Rdn.13; MiinchKomm/KRrUGER
(Fn.10), $271. Rdn. 18; STAUDINGER/BITTNER, BGB, Neubearbeitung
2001, §271 Rdn.10; BAUR/STURNER, Sachenrecht, 17.Aufl, §38
Rdn. 67; ohne weiteres vertretbar ist auch eine Auslegung der Abrede
als Stundung. Dadurch wird die Filligkeit der Forderung bei Bestehen-
bleiben der Erfiillbarkeit hinausgeschoben. Auch eine Stundung ist tiber
§1137 Abs.1 8.1 als Einrede geltend zu machen, STAUDINGER/WOLE-
sTEINER (Fn.4), §1137 Rdn.4; MimnchKomm/EickmManN (Fn.3),
§1137 Rdn. 16.

23 Dies wurde von vielen Bearbeitern iibersehen, obwohl der Sachverhalt
insoweit eindeutig ist.

24 §404 erfasst entgegen seinem missverstiandlichen Wortlaut auch alle Ein-
reden, PALANDT/HEINRICHS (Fn.4), §404 Rdn. 3; BAMBERGER/ROTH/
RoHE (Fn.6), § 404 Rdn. 5.

25 ParaNDT/BAssENGE (Fn.4), § 1156 Rdn. 1.

26 SOBRGEL/KONZEN (Fn.3), §1156 Rdn.1l; MinchKomm/EICKMANN
(Fn.3), §1156 Rdn. 1.

27 WESTERMANN (Fn. 12), §92 II. 4. a).
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Leistungsverweigerungsrecht gegen den Anspruch auf Duldung
der Zwangsvollstreckung geltend machen.

b) Widerspriichliches Verhalten des E. Einem Berufen des E auf
die Abrede mit B kénnte aber der Einwand widerspriichlichen
Verhaltens (venire contra factum proprium) entgegenstehen,
Dies konnte sich daraus ergeben, dass E trotz des vereinbarten
Leistungsverweigerungsrechts bereits an B gezahlt hat und sich
gegeniiber Z nun doch auf die Einrede berufen will. Die Rechts-
ordnung lasst jedoch widerspriichliches Verhalten grundsitzlich
zu?8, Ein solches wird nur dann als missbriuchlich sanktioniert,
wenn entweder fiir die andere Partei bereits ein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen wurde? oder andere besondere Umstinde die
Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen®, Das Bestehen
schutzwiirdigen Vertrauens seitens des unwissenden Z scheidet
vorliegend offensichtlich aus. Treuwidrigkeit aus anderen beson-
deren Griinden kommt nur dann in Betracht, wenn das ver-
meintlich widerspriichliche zu dem friiheren Verhalten in unlos-
barem Widerspruch steht®.. Hier hat E vor der vereinbarten Zeit
gezahlt, weil ihm der Fortbestand seiner Verbindlichkeit unan-
genehm war. Dabei ging er davon aus, infolgedessen auch aus der
Hypothek nicht mehr in Anspruch genommen werden zu kon-
nen. Aufgrund der Regelung des § 1156 trat dieser Erfolg jedoch
nicht ein. Nun wird E entgegen seiner — aus der Laiensphire
berechtigten — Erwartung ein weiteres Mal in Anspruch genom-
men. Dass er sich gegeniiber diesem fiir ihn iiberraschenden
Anspruch jetzt auf die Einrede beruft, erscheint in diesem Zu-
sammenhang nicht widerspriichlich. Das Erheben der Einrede
der Nichtfilligkeit ist ihm daher nicht gem. § 242 verwehrt. Da E,
auch fiir einen redlichen Dritten ersichtlich, nur zahlte, um so-
wohl aus der persénlichen Forderung als auch aus der Hypothek
nicht mehr in Anspruch genommen werden zu kénnen, kann
sein Verhalten auch nicht gem. §§ 133, 157 als Verzicht auf die
Einrede ausgelegt werden.

¢) Gutgliubiger Wegerwerb der Einrede. Z konnte die Hypo-
thek jedoch von B gutgliubig einredefrei erworben haben. In
diesem Fall miisste er sich die einschrinkende Abrede vom Mirz
2003 nicht entgegenhalten lassen. Fiir die Einrede hinsichtlich
der (erloschenen) Forderung aus § 488 sind insoweit die §$ 1138
Alt.2, 892 Abs. 1 S. 1 einschldgig, wihrend fiir die Einrede gegen
die Hypothek die §$1157 S.2, 892 Abs.1 S.1 gelten. Sachlich
ergeben sich jedoch hieraus keine unterschiedlichen Anforde-
rungen an den gutgliubigen Wegerwerb. Dieser setzt voraus,
dass das Bestehen der Einrede weder aus dem Grundbuch noch
aus dem Hypothekenbrief (§ 1140 S.1 bzw. §§1140 S.1i. V.m.
1157 S.2) hervorgeht und dem Erwerber die Einrede nicht be-
kannt ist (§ 892 Abs. 1 S. 1 aE). Ferner muss der neue Hypothe-
kenglaubiger aufgrund Verkehrsgeschifts erworben haben®. Im
vorliegenden Fall handelt es sich bei der Abtretung um ein Ver-
kehrsgeschaft, da auf Erwerberseite bei wirtschaftlicher Betrach-
tung eine Person steht, die mit dem Verduflerer nicht identisch
ist®, Die beschrinkende Abrede ging weder aus dem Grundbuch
noch aus dem Hypothekenbrief hervor. Hinsichtlich der Gut-
glaubigkeit des Z enthilt der Sachverhalt zwar keine ausdriick-
lichen Angaben, entsprechend der negativen Gesetzesfassung
wird der gute Glaube des Erwerbers jedoch vermutet?*. Fiir eine
Widerlegung dieser Vermutung ist nichts ersichtlich. Damit sind
alle Voraussetzungen eines gutgldubigen einredefreien Erwerbs
gegeben. Z hat die Einrede gegen die Hypothek gem. §§ 1157
S.2, 892 Abs.1 S.1 sowie die Einrede gegen die personliche
Forderung gem. §§ 1137 Abs. 1S. 1,892 Abs. 1 S. 1 wegerworben.
Das von E mit B vereinbarte pactum de non petendo steht der
Geltendmachung der Hypothek durch Z damit nicht entgegen.

d) Gesetzliche Einreden. Gegen die Geltendmachung der Hy-
pothek stehen dem E weiterhin gesetzliche Einreden zu, die Z
jedoch, da er iiber den Hypothekenbrief verfiigt, ohne weiteres
abwehren kann. So kann E seine Leistung sowohl von der Vorlage
(§1160 Abs. 1) als auch gem. §§ 1144, 273 Abs. 1 von der Aus-

hindigung des Hypothekenbriefes abhiéingig machen®, Da E gjo
entsprechenden Einreden aber noch nicht erhoben hat, ist hie,.
auf nicht niher einzugehen. 2

4. Ergebnis
Z kann daher von E aus § 1147 Duldung der Zwangsvollstre},_
kung zur Befriedigung der Darlehensforderung verlangen.

B. Anspriiche des E gegen B

1. Anspruch auf Schadensersatz in H6he von 10.000 ¢
aus § 280 Abs. 1, 3, §283

1. Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhéltnis
Wie sich aus §280 Abs. 1 8.1 und 2 ergibt, setzt die Schadens
ersatzhaftung, unabhingig von den weiteren Voraussetzungen -
nach § 280 Abs. 2 und 3, voraus, dass der Schuldner eine Pflich;
aus dem Schuldverhiltnis schuldhaft verletzt hat.
a) Schuldverhiiltnis. Dies setzt zunichst das Bestehen eines
Schuldverhiltnisses zwischen Eund B voraus. Als solches besteht-':l
zum einen der Darlehensvertrag gem. §488. Daneben haben F
und B eine Sicherungsabrede abgeschlossen, als sie sich auf dic
Sicherung der Darlehensriickzahlungspflicht durch Hypothe.
kenbestellung einigten. Als dingliches, abstraktes Recht tragt
die Hypothek den Rechtsgrund ihrer Bestellung nicht in sich,
sondern beruht ihrerseits auf einer schuldrechtlichen causa®,
Ohne die Sicherungsabrede als Vertrag sui generis (§§311
Abs. 1, 241 Abs. 1) wire die Bestellung der Hypothek nicht kon-
diktionsfest®”. Zwischen E und B bestehen daher zwei vertrag-
liche Schuldverhaltnisse. A
b) Pflichtverletzung. B miisste eine Pflicht aus einem dieser |
Schuldverhiltnisse verletzt haben. Die Pflichtverletzung i.S.d.
§280 Abs.1 S.1 wird definiert als ein Verhalten, das objektiv:
nicht dem Pflichtenkanon des Schuldverhaltnisses entspricht®.
Insoweit ist das Verhalten des B zunichst am Mafstab derdem:
Darlehensvertrag entspringenden Pflichten zu messen. Dabei
kann jedoch nicht bereits die Abtretung an Z als pflichtwidrig
angesehen werden. Wie sich aus dem Fehlen des Erfordernisses
einer Mitwirkung des Schuldners ergibt, ist eine Abtretung
grundsitzlich ohne weiteres zulassig. Der Schuldner kann sich-
hiergegen, sogar mit dinglicher Wirkung, wehren, indem er ¢in
Abtretungsverbot gem. § 399 Alt. 2 vereinbart. Dies ist hier je-
doch nicht geschehen. Auch die Entgegennahme der Zahlung des
E, ohne diesen auf die Abtretung hinzuweisen, ist bei isolierter’
Betrachtung der darlehensvertraglichen Pflichten nicht pflicht--
widrig. Das Fehlen einer Pflicht zur Mitteilung der Abtretung:

28 BGH NJW 1997, 3377, 3379; Paranor/Heinrices (Fn.4), $242
Rdn. 55.

29 BGHZ 32, 273, 279; 94, 344, 354; CaNARis, Die Vertrauenshaftung i/
deutschen Privatrecht, 1971, S. 278, 294, .

30 BGH NJW 1992, 834, NJW 97, 3377, 3380; MiinchKomm/RoTH {Fn. 16);
§ 242 Rdn. 255. |

31 BGH BB 1977, 919, 920; MiinchKomm/RoTH (Fn. 10), §242 Rdn. 23751

32 Vgl. zu diesem allgemeinen Erfordernis des gutglaubigen Erwerbs STAU:
PINGER/GURSKY (Fn. 4), § 892 Rdn. 90 ff;; PaLanDT/BAssEnGE (Fn- 4}";
§ 892 Rdn. 5; SORRGEL/STURNER (Fn. 3), § 892 Rdn. 21 ff. A

33 Vgl. RGZ 117, 257, 267; STAUDINGER/GURSKY (Fn.4), §892 Rdn. %6
ErMaN/Hagen/LoreNz (Fn. 10), § 892 Rdn. 18.

34 Vgl. PALanDT/BAasSENGE (Fn.4), § 892 Rdn. 24. b

35 vgl. RGZ 55, 224, 227; STAUDINGER/WOLFSTEINER (Fn.4), § 1144
Rdn. 19; SoerGEL/KonzeN (Fn. 3), § 1144 Rdn. 1.

36 PETERSEN/ROTHENFUSSER, WM 2000, 659; STAUDINGER/WOLESTEL
NER (Bn.4), Vor §§ 1113 . Rdn. 34; RGRK/MarTERN, BGB, 12.Aul>
1996, Vor § 1113 Rdn. 12; WesTERMANN (Fn. 12), §92 II. 4. b. ¥

37 WESTERMANN (Fn.12), §92 IL 4. b.; PALANDT/BASSENGE (Fn.dh
§$ 1113 Rdn. 4. i

38 MiinchKomm/Exnst (Fn. 10), § 280 Rdn. 12; JAUERNIG/VOLLKOMMER
(Fn.16), $280 Rdn. 8; BAMBERGER/ROTH/GRUNEBERG (Fn.6), §280
Rdn. 11.



ﬁ" Heft 8/2005
e

Klaus Peter Berger/Lars Christian GShmann Fortgeschrittenenklausur - Biirgerfiches Recht Methodik

wird durch die Regelung des §407 ausgeglichen®. Wie oben
pereits gepriift, hat dementsprechend die Leistung an B gem.
§407 Abs. 1 1. V.m. § 362 Abs. 1 zum Erléschen der Darlehens-
riickzahlungspflicht gefiihrt. Eine Pflicht aus dem Darlehensver-
trag hat B mithin nicht verletzt,

Fraglich ist aber, wie dies fiir die Sicherungsabrede zu beur-
teilen ist. Zum wesensmifligen Inhalt einer Sicherungsabrede
gehort es, dass der Gldubiger verpflichtet ist, bei Befriedigung
seiner Forderung die hingegebene Sicherheit zuriickzugewihren.
Dies gilt nicht nur bei allen nicht-akzessorischen Sicherheiten,
wie Grundschuld und Sicherungsiibereignung, sondern auch bei
der Hypothek?!. Im Regelfall muss der Grundstiickseigentiimer
den Riickgewihranspruch jedoch nicht gesondert geltend ma-
chen, da die Hypothek als akzessorisches Sicherungsmittel an
ihn automatisch gem. § 1163 Abs. 1 S. 2 zuriickfillt. Dies dndert
jedoch nichts an der Tatsache, dass ihm bei Versagen dieses Me-
chanismus, etwa wie hier aufgrund § 1156, ein schuldrechtlicher
Anspruch gegen den Sicherungsnehmer auf Riickiibertragung
zusteht®2. Hier gewdhrt E entgegen seiner sicherungsvertragli-
chen Pilicht die Hypothek trotz Erfiillung der gesicherten Forde-
rung nicht zurfick. Dies stellt eine Pflichtverletzung dar. Dabei
kommt es fiir das Tatbestandsmerkmal »Pflichtverletzung« nicht
darauf an, dass die entsprechende Pflicht méglicherweise gem.
§275 Abs. 1 erloschen ist®.

c) Vertretenmiissen. B miisste die Pflichtverletzung zu vertre-
ten haben (§280 Abs.1 S.2). Zu vertreten hat der Schuldner
grundsitzlich Vorsatz und Fahrlissigkeit (§276 Abs.1 S.1).
Fraglich ist zunichst, auf welches Verhalten insoweit abzustellen
ist. Die Abtretung und in deren Folge der Ubergang der Hypo-
thek gem. § 1153 Abs. 1 auf Z haben noch nicht dazu gefiihrt,
dass die geschuldete Leistung, Riickgewihr der Hypothek im
Falle der Befriedigung der gesicherten Forderung, von B nicht
erbracht wurde. Die Regelung des § 1163 Abs. 1 S. 2 hitte nam-
lich grundsitzlich auch dann eingegriffen, wenn die personliche
Forderung erst bei Z qua Erfiilllung erloschen wire. Dass die
Hypothek hier trotz Zahlung forderungsentkleidet fortbestand,
beruhte vielmehr darauf, dass B das Geld entgegennahm, ohne
noch Glaubiger zu sein. Erst hierdurch wurde die Akzessorietiit
der Hypothek wegen § 1156 S. 1 durchbrochen. Da die Zahlung
durch den unwissenden Schuldner E an den Altgldubiger B nicht
den Riickfall der Hypothek bewirken konnte, hitte B, der zwar
nicht mehr Hypothekar, gleichwohbl aber weiterhin Vertragspart-
ner der Sicherungsabrede war, die Zahlung des gutgliubigen E
nicht annehmen diirfen. In jedem Fall war aber ein Hinweis auf
die Abtretung geboten. Dies hat B jedoch versiumt, weil er sich
im Zeitpunkt der Zahlung durch E an die Abtretung an Z nicht
mnehr erinnerte. Diese Vergesslichkeit erspart B zwar den Vorwurf
vorsitzlichen Handelns, nichtsdestoweniger hitte er sich bei Be-
obachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2)
jedoch an das Geschft mit Z erinnern miissen. B handelte also
fahrlissig, als er als ehemaliger Gliubiger das Geld von E ent-
gegennahm und infolgedessen lediglich die personliche Forde-
tung erlosch, der Duldungsanspruch aus § 1147 aber in den
Hinden des Z fortbestand.

2. Weitere voraussetzungen gem. § 280 Abs. 3
Indem E von B anstelle der Riickgewihr der Hypothek Zahlung
Yon 10.000 € verlangt, beansprucht er Schadensersatz statt der
Leistung, Gem. §280 Abs. 3 miissten daher weitere Vorausset-
Zingen gegeben sein. Insoweit konnte vorliegend §283 erfiillt
Sein. Dann miisste B gem. §275 Abs. 1 bis 3 von seiner siche-
Nngsvertraglichen Riickgewihrpflicht befreit worden sein.
Fraglich ist, ob diese Voraussetzung eingetreten ist, nachdem
8m. §§ 362 Abs. 1 i. V.m. 407 Abs. 1 zwar die personliche For-
derung erjoschen ist, B die Hypothek dem E aber dennoch nicht
tickiibertragen kann, weil diese wirksam auf Z iibergegangen
8t. Es handelt sich um einen Fall, in dem der Schuldner iiber den

geschuldeten Gegenstand nicht disponieren kann, vergleichbar
dem der anderweitigen VeraufRerung der geschuldeten Sache. In
einem solchen Fall wird fiir das Vorliegen subjektiver Unmog-
lichkeit 1. S. v. § 275 Abs. 1 allgemein verlangt, dass von vornher-
ein feststeht, dass dem Schuldner ein Riickerwerb der Sache
nicht méglich ist*, Hier erkldrt Z, mit B unter keinen Umstin-
den mehr etwas zu tun haben zu wollen. Damit hat B keine
M@glichkeit, wieder die Verfiigungsgewalt iiber die Hypothek
zu erlangen. Thm ist die Leistung unméglich geworden. Dies
hat gem. § 275 Abs. 1 einen Ausschluss des Anspruches auf Leis-
tung zur Folge. Weitere besondere Voraussetzungen stellt § 283
nicht auf. E kann daher von B Schadensersatz statt der Leistung
verlangen,

3. Rechtsfoige

Als Rechtsfolge hat B dem E denjenigen Schaden zu ersetzen, der
adiquat kausal darauf zuriickzufithren ist, dass ersterer die Hy-
pothek nicht zuriickgewdhrt, Da eine Naturalrestitution (§ 249
Abs. 1) vorliegend unméglich ist, muss B den entstehenden
Schaden in Geld ersetzen (§251 Abs. 1). Wenn E die Hypothek
infolge seiner Zahlung zuriickerhalten hitte (§ 1163 Abs. 1 S.2),
miisste er nicht die Zwangsvollstreckung in Hohe von 10.000 €
seitens des Z in sein Grundstiick dulden. Da davon auszugehen
ist, dass das bebaute Grundstiick in der Zwangsvollstreckung
mindestens 10.000 € erlost, entsteht dem B ein Schaden in eben
dieser Hohe*s; desgleichen, wenn E, was zu erwarten ist, die
Zwangsvollstreckung durch Zahlung abwendet. E hat daher ge-
gen B einen Anspruch auf Schadensersatz aus §280 Abs. 1, 3,
§283 in Hohe von 10.000 €.

4. Mitverschulden

Dem E konnte jedoch ein Mitverschulden (§ 254 Abs. 1) anzu-
lasten sein, weil er zahite, ohne dies von der Vorlage des Hypo-
thekenbriefes abhingig zu machen (§1160 Abs.1, 1.Halbs.,
§ 1161). Fraglich ist aber bereits, ob die bedingungslose Zahlung
tatsichlich ein AuBSerachtlassen derjenigen Sorgfalt darstelit, die
jeder verstindige Mensch im eigenen Interesse aufwendet, um
sich vor Schaden zu bewahren®. Davon unabhingig spricht ge-
gen eine Minderung des Schadensersatzanspruches {iber § 254 in
diesem Fall, dass es sich bei dieser Norm nach verbreiteter Auf-
fassung um eine Ausprigung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (»venire contra factum proprium«) handelt*”. Im Re-

39 MiinchKomm/RoTH
(Fn.4), §407 Rdn. 1.

40 Hier kann man zu einem anderen Ergebnis gelangen, wenn man die

Tatsache der hypothekarischen Sicherung des Riickzahlungsanspruchs

zur Begriindung einer darlehensvertraglichen Nebenpflicht (§241

Abs. 2) heranzieht und so B jedenfalls zu einer Mitteilung an E als ver-

pflichtet ansieht. Angesichts der Tatsache, dass die Rechte und Pflichten

hinsichtlich der Hypothek durch die Sicherungsabrede bestimmt werden,
ist dies aber nicht zwingend.

PETERSEN/ROTHENFUSSER, WM 2000, 659 f,; entgegen PALANDT/BAs-

SENGE (Fn.4), § 1113 Rdn. 6 enthilt die Sicherungsabrede auch insoweit

eine ggf. stillschweigende Vereinbarung, weil der gesetzliche Riickge-

wihrmechanismus etwa bei Durchbrechung der Akzessorietit versagt.

42 PETERSEN/ROTHENFUSSER, WM 2000, 659.

43 Vgl. MunchKomm/ErnsT (Fn.10), $283 Rdn.4; Huprr/FausT,
Schuldrechtsmodernisierung, 2002, 3. Kap. Rdn. 121.

44 BGHZ 131, 176, 183; 141, 179, 182; MiinchKomm/ErnNsT (Fn. 10), § 275
Rdn. 53; PaLanpT/HEINRICHS {Fn.4), §275 Rdn, 25; LOOSCHELDERS,
Schuldrecht Allgemeiner Teil, 2003, Rdn. 466.

45 Als weiterer Schadensposten entstehen die Kosten der Rechtsverfolgung,
sollte es zur Zwangsvollstreckung kommen, fiir die das Grundstiick gem.
§ 1118 ebenfalls haftet. Hiernach war jedoch nicht gefragt.

46 Vgl. zur Bestimmung des Sorgfaltsmafistabes BGH NJW 2001, 149, 150;
MiinchKomm/OgTxeR (Fn. 10), § 254 Rdn. 30.

47 So BGHZ 34, 355, 363; 135, 235, 240; ParanpT/HEINRICHS (Fn.4),
§254 Rdn. 2; Henke, JuS 1991, 265, 269; FIKENTSCHER, Schuldrecht,
9. Aufl,, 1997, Rdn. 570; BAMBERGER/ROTH/GRUNEBERG (Fn.6), § 254
Rdn.1.

(Fn.10), §407 Rdn.l; PALANDT/HEINRICHS
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gelfall muss sich also das Verlangen unverminderten Schadens-
ersatzes trotz eigener Mitverantwortung als widerspriichliches
Verhalten darstellen. E fordert jedoch nur denjenigen Betrag
als Schadensersatz, den er selbst an B gezahlt hat. Kiime man
hier zu einem anspruchsmindernden Mitverschulden des E,
wiirde B, der seinerseits den vereinbarten Kaufpreis von Z er-
halten hat, letztlich von seiner Nachlassigkeit profitieren®. Inso-
weit kann es also nicht als treuwidrig angesehen werden, wenn
hier eine etwaige Mitverantwortung des E aufler Acht gelassen
wiirde. § 254 kommt daher nicht zur Anwendung.

II. Anspruch auf Zahlung von 10.000 € aus § 812 Abs. 1
S.1Alt.1

Durch die Zahlung hat E das Vermoégen des B bewusst und
zweckgerichtet gemehrt. Eine Leistung liegt mithin vor. Fraglich
ist allerdings, ob diese rechtsgrundlos erfolgte. Als Rechtsgrund
kommt hier der Darlehensvertrag in Betracht. Allerdings war der
Riickzahlungsanspruch aus diesem bereits auf Z ibergegangen.
Wegen §407, dessen Schutz E wie oben dargelegt (A. L 2.) in
Anspruch nimmt, ist die Zahlung an B jedoch so zu behandeln,
als sei sie im Verhiiltnis zum Zessionar Z erfolgt*’. Entsprechend
hatte sie beziiglich der personlichen Schuld des E aus § 488 Abs. 1
S.2 Tilgungswirkung und ist daher nicht ohne Rechtsgrund er-
folgt®®. E hat keinen Anspruch gegen B aus Leistungskondiktion.

1. Anspruch auf Zahlung von 10.000 € aus § 812 Abs. 1
S.2 Alt.2

E konnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung aus condictio ob
rem haben. Die Zahlung des E an B stellt eine Leistung dar®’.
Problematisch ist aber, ob E mit dieser Leistung einen Erfolg
i.S. d. condictio ob rem bezweckt hat, der ausgeblieben ist. Als
einen solchen unerreichten Zweck kénnte man seine fehlgeschla-
gene Erwartung ansehen, infolge der Zahlung die Hypothek als
Eigentiimergrundschuld zuriickzuerwerben. Dies wird in der Tat
teilweise erwogen®. Insoweit sind allerdings erhebliche Zweifel
angezeigt. Der »nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte
Erfolg« darf ndmlich — entgegen dem missverstidndlichen Wort-
laut des Gesetzes — nicht voll rechtsgeschiftlich ausgebildet, das
heift insbesondere nicht Inhalt eines Anspruches des Leistenden
gegen den Kondiktionsgegner sein®*. Ansonsten wiirden bei Aus-
bleiben des Erfolges die schuldrechtlichen Regeln tiber die Nicht-
erfillung umgangen®*. Wie oben dargelegt, ist aber der der Hy-
pothekenbestellung zugrunde liegenden Sicherungsabrede eine
vertragliche Pflicht zu entnehmen, die Sicherheit nach Befriedi-
gung der personlichen Forderung zuriickzugewihren®. Der
Riickerwerb der Hypothek, der hier als unerreichter Erfolg der
Zahlung in Betracht kommt, ist Inhalt eines Anspruches des E
gegen Bund scheidet daher als bezweckter Erfolg i. S. d. condic-
tio ob rem aus.

E hat gegen B daher keinen Anspruch auf Riickzahlung aus
§812 Abs. 1 8.2 Alt. 2.

IV. Anspruch aus § 813 Abs. 1 S. 1 auf Zahlung von
10.000 €

Gem. $813 Abs. 1 S.1 kann der Schuldner das zum Zwecke der
Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete zuriickfordern, wenn
dem Anspruch eine dauernde (peremptorische) Einrede entge-
‘genstand. Im Rahmen des Hypothekenrechts wird die Zulassig-
keit einer Kondiktion aus § 813 Abs.1 S. 1 durch den Grund-

—_——

stiickseigentiimer in den Fillen befiirwortet, in denen infolge de,
Regelung des § 1138 die Inhaberschaft von Forderung und Hy.
pothek in verschiedene Hinde gerit und nach der Zahlung a4
die Forderung gegen den Eigentiimer aus der Hypothek vorge.
gangen wird®, Da dem Eigentiimer in diesen Fillen gegen dje
personliche Forderung die Einrede aus §$ 1160 Abs. 1, 1161 so.
wie die Einrede aus der Sicherungsabrede, nur Zug-um-Zy,
gegen Riickgewihr der Hypothek leisten zu miissen, zugestan.
den habe, soll er kondizieren diirfen. Bei diesen Einreden hap.
dele es sich zwar an sich nur um dilatorische, weil sich aber
sowohl die Hypothek als auch der Brief beim neuen Hypothekar
befinden, seien diese als dauerhaft i. S. d. § 813 anzusehen, Up.
abhingig davon, ob diesem Ansatz zu folgen ist, betrifft er aber
nur solche Konstellationen, in denen der vermeintliche Zedent,
etwa aufgrund Geschaftsunfihigkeit bei der Abtretung, materiel}
weiterhin Gliubiger der personlichen Forderung ist, wihrend
die Hypothek im Wege des gutgliubigen Erwerbs auf einen Drit.
ten {ibergegangen ist>”. Nur dann kénnen im Verhaltnis Zedent - |
Eigentiimer/personlicher Schuldner weiterhin Einreden be.
stehen.

Im vorliegenden Fall hatte B die Forderung jedoch wirksam
auf Z tbertragen. Im Verhéltnis B — E bestand damit bei der.
Zahlung kein Anspruch des B mehr, hinsichtlich dessen etwaige
dilatorische Einreden des E als faktisch peremptorisch behandelt
werden konnten. Im Ubrigen ist der Begriff der dauernden Ein-
rede 1.S.d. §813 Abs.1 S.1 nach ganz herrschender Meinung
wortlich auszulegen®, so dass eine Kondiktion auch aus diesem’
Grund ausscheidet. Ein Anspruch auf Riickzahlung des E gegen'
B aus §813 Abs. 1 S. 1 besteht daher nicht.

C. Gesamtergebnis

Z kann von E Duldung der Zwangsvollstreckung aus § 1147,
nicht aber Zahlung aus §488 Abs. 1 S.2 verlangen. E hat gegen:
B einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von 10.000 € aus.
§280 Abs. 1, 3, §283.

48 Das schadensrechtliche Bereicherungsverbot kann hier nicht fruchtbar
gemacht werden, da es nur dazu dient, eine Bereicherung des Geschidig-
ten zu verhindern, vgl. BGH NJW 2003, 2085; MiinchKomm/OETKER
(Fn. 10), § 249 Rdn. 20.

49 Vgl. MiinchKomm/Rots {Fn. 10), $407 Rdn. 12; STAUDINGER/BUSCHE
(Fn.10), § 407 Rdn. 7.

50 Dies verkannte ein Grofteil der Bearbeiter und bejahte ohne weiteres ¢ine
Leistungskondiktion.

51 Der Leistungsbegriff der condictio ob rem entspricht dem der condictio
indebiti, BAMBERGER/ROTH/WENDEHORST (Fn. 6), § 812 Rdn. 40.

52 So STAUDINGER/WOLFSTEINER (Fn.4), § 1156 Rdn. 13.

53 BGH NJW 1992, 2690; MiinchKomm/Lies, BGB, 4. Aunfl., 2004, §812
Rdn. 200; PALANDT/SPRAU (Fn.4), § 812 Rdn. 86; BAMBERGER/ROTH/
WENDEHORST (Fn. 6), § 812 Rdn. 41; LARENzZ/CANARIS, Schuldrecht TV
2, 13.Aufl,, 1994, §68 L. 3. a), S. 150 £

54 Vgl. BGHZ 44, 321, 323; MiinchKomm/Lies (Fn.53), § 812 Rdn. 200.

55 Vgl. PETERSEN/ROTHENFUSSER, WM 2000, 659. -

56 Vgl. PETERSEN/ROTHENFUSSER, WM 2000, 660; JaHR/KROPF, JuS
1963, 361 Anm. 33. ]

57 Dies ist der Schulfall, in dem es um den klassischen Streit zwischer
»Trennungs-« und »Einheitstheorie« geht, vgl. Gursky, 20 Probleme
aus dem BGB, Sachenrecht ohne Eigentiimer-Besitzer-Verhaltns
5. Aufl,, 1999, 13, Problem. d

58 RGZ 68, 302, 304; 139, 17, 21; BGH NJW 1982, 1587, 1588; Mﬁ_ndl;
Komm/Lres (Fn.53), §813 Rdn.6; PALANDT/SprAu (Fn.4), §813
Rdn.2; STAUDINGER/LORENZ, BGB, 13. Bearbeitung, 1999, §815
Rdn. 6; BAMBERGER/ROTH/WENDEHORST (Fn.6), § 813 Rdn. 4.



