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Grenzen der Beschrankung des Anspruchs auf Rlickgewahr

der Grundschuld

BGH, Urt.v. 18.07.2014 -V ZR 178/13

Fall (geringfligig erganzt)

Der Beklagte war im Jahr 1997 Gesellschafter einer GmbH sowie einer GbR.
Zweck der GbR war die Errichtung einer Arbeitshalle, die an die GmbH vermie-
tet werden sollte. Eigentiimer des zu bebauenden Grundstiicks waren der Be-
klagte und sein Mitgesellschafter. 1997 nahm der Beklagte bei der Klagerin,
einer Bank, ein Darlehen auf, das er der GbR zur Verfiigung stellte.

Zur Sicherung der Darlehensforderung bestellte der Beklagte gemeinsam mit
seinem Mitgesellschafter eine Buchgrundschuld iber 645.000 DM an dem
Grundstiick. Diese sicherte noch drei weitere Darlehen der GmbH und des Mit-
gesellschafters. Die Sicherungsabrede von 2002 sah eine Revalutierung der
Grundschuld nicht vor. Sie enthalt ferner folgende wirksam einbezogene AGB:

JErledigung des Sicherungszwecks

Soweit dem Sicherungsgeber nach Erledigung des vereinbarten Sicherungs-
zwecks ein Riickgewdhranspruch auf die oben bezeichnete Grundschuld zusteht,
ist dieser auf den Anspruch auf Léschung der Grundschuld beschréinkt, es sei denn,
dass im Zeitpunkt der Riickgewdhr das Eigentum an dem belasteten Grundstiick
durch Zuschlag in der Zwangsversteigerung gewechselt hat.”

Im Dezember 2005 schied der Beklagte aus der GbR aus. Er vereinbarte mit sei-
nem Mitgesellschafter, dass dieser alleine fiir die Darlehensschuld einstehen
solle. Seit 2008 ist der (friihere) Mitgesellschafter auch Alleineigentiimer des
Grundstiicks. Im Juli 2008 kiindigte die Klagerin wirksam das Darlehen. Im
Zuge einer von dem Mitgesellschafter vorgenommenen Umschuldung der
drei weiteren gesicherten Darlehen (nicht aber des in Rede stehenden Darle-
hens) trat die Klagerin die Grundschuld an eine andere Bank ab. Inzwischen
sind die drei weiteren Darlehen vollstandig getilgt.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten die Riickzahlung des verbleibenden Dar-
lehensbetrags nebst Zinsen, insgesamt 50.000 €. Der Beklagte macht ein Zu-
rickbehaltungsrecht geltend, das er auf seinen Anspruch auf Riickgewahr der
Grundschuld stiitzt. Die Kldgerin beruft sich hinsichtlich dieses Anspruchs auf
Unmaoglichkeit. Wie ist insofern die Rechtslage?

Entscheidung

Die Klagerin kdnnte gegen den Beklagten aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB einen An-
spruch auf Zahlung von 50.000 € haben.

Nach Valutierung des Darlehens ist der Riickzahlungsanspruch aus & 488
Abs. 1 S. 2 BGB durch die wirksame Kiindigung (§§ 489, 490 BGB) in voller
Hohe entstanden. Soweit die Kldgerin bereits Riickzahlungen erhalten hat, ist
der Anspruch durch Erflillung gemaB § 362 Abs. 1 BGB erloschen, sodass er
derzeit i.H. der verbleibenden 50.000 € besteht.

Der Anspruch ist aber nicht durchsetzbar, soweit und solange dem Beklagten
eine Einrede zusteht. Der Beklagte konnte aufgrund eines Gegenanspruchs

Leitsatz

Eine in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen des Sicherungsnehmers enthal-
tene Klausel, die den auf Rluckgewahr
der Grundschuld gerichteten Anspruch
des Sicherungsgebers auf die Loschung
des Grundpfandrechts beschrankt, halt
der richterlichen Inhaltskontrolle jeden-
falls dann nicht stand, wenn sie auch
Fallgestaltungen erfasst, in denen der Si-
cherungsgeber im Zeitpunkt der Riick-
gewdhr nicht mehr Grundstiickseigen-
timer ist (Fortfiihrung des Urt. des BGH
v. 09.02.1989 - IX ZR 145/87, BGHZ 106,
375 ff.).

Parteien der Sicherungsabrede sind
der Sicherungsgeber und der Siche-
rungsnehmer. In der Regel ist der Siche-
rungsgeber auch Eigentiimer des Grund-
stlicks (er muss aber nicht auch Schuld-
ner der Forderung sein). Sicherungs-
nehmer und (designierter) Inhaber der
Grundschuld ist in der Regel der Glaubi-
ger der Forderung.

Es konnen sich aber Abweichungen erge-
ben (vgl. AS-Skript Sachenrecht 2 [2014],
Rn. 143 ff, insbes. 144). Auch Teiliden-
titdt und spatere Veranderungen sind
moglich.

Vorliegend ist zu unterscheiden:

= Alleiniger Schuldner ist die ganze Zeit
der Beklagte.

= Eigentiimer des Grundstiicks waren zu-
nachst gemeinschaftlich der Beklagte
und sein Mitgesellschafter, seit 2008
der Mitgesellschafter alleine.

= Sicherungsgeber sind hingegen der Be-
klagte und sein Mitgesellschafter, und
zwar auch nach 2008 (Begriindung s.u.).

= Glaubigerin und Sicherungsnehme-
rin war die ganze Zeit die Klagerin.
= Inhaberin der Grundschuld war hin-

gegen zundchst die Klagerin und nach
der Abtretung die andere Bank.
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Die Abgrenzung von § 273 BGB und
§ 320 BGB ist danach vorzunehmen, ob
»schon” ein Synallagma oder ,noch” nur
ein einheitliches Lebensverhaltnis vor-
liegt. Die Normen haben aber die glei-
che Rechtsfolge, sodass es auf die Ab-
grenzung oft nicht ankommt.

Sie wird relevant, wenn der Glaubiger
die Zuriickbehaltung durch Sicherheits-
leistung (8§ 232 ff. BGB) abwenden will,
denn das ist nur bei § 273 BGB mdglich
(vgl. §§ 273 Abs. 3,320 Abs. 1S. 3 BGB).

Der uibliche Inhalt einer Sicherungs-
vereinbarung nebst den sich daraus er-
gebenden Rechtsfolgen muss im Exa-
men bekannt sein (siehe ndher AS-Skript
Sachenrecht 2 [2014], Rn. 145 ff.).

Auf den Bedingungseintritt sowie auf
den Inhalt des Anspruchs (angesichts
der §§ 262, 263 BGB) wird unten einge-
gangen.

Siehe ausfiihrlich zur Abgrenzung von
Schuldiibernahme, Schuldbeitritt, Er-
fiillungsiibernahme und Vertrags-
libernahme AS-Skript Schuldrecht AT 2
(2014), Rn. 429 ff.

Der BGH weist in Rn. 8 des Urteils noch
darauf hin, dass der Beklagte nur bei tat-
sdchlicher Tilgung der Darlehensfor-
derung durch den Mitgesellschafter
aus der Haftung entlassen worden ware.
Ware es aber bereits zu dieser Tilgung
gekommen, so wiirde die Kldgerin den
Beklagten ohnehin nicht mehr in An-
spruch nehmen.

Entscheidung des Monats

eine dilatorische (zeitweilige) Einrede in Form eines Zuriickbehaltungs-
rechts haben.

Ein moglicher Gegenanspruch ergibt sich zwar nicht aus dem Darlehensver-
trag, auf welchen die Klagerin ihren Anspruch stiitzt, sodass ein Zurlickbehal-
tungsrecht nach § 320 BGB mangels synallagmatischer Verkniipfung der An-
spriiche ausscheidet. Der Darlehensvertrag und die Sicherungsabrede beru-
hen aber auf einem einheitlichen Lebensverhiltnis und stehen daher in
Konnexitat, sodass sich ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB ergeben
kann.

A. Der Beklagte muss gegen die Klagerin aus dem Sicherungsvertrag einen
Anspruch auf Riickgewdhr der Grundschuld haben.

I. Der Beklagte muss den Anspruch zunachst urspriinglich erlangt haben.

J71 ... Im Ausgangspunkt stand dem Beklagten aufgrund der Sicherungsver-
einbarung zundichst ein durch den Wegfall des Sicherungszwecks aufschiebend
bedingter Riickgewdhranspruch gegen die Kldgerin zu, und zwar gemdB3 § 747
Satz 2, § 432 Abs. 1 Satz 1 BGB gemeinschaftlich mit seinem friiheren Mitgesell-
schafter (...). Dass der Beklagte nicht mehr Miteigentiimer des Grundstiicks
ist, ist unerheblich, weil sich aus der Sicherungsvereinbarung ergibt, wer als Si-
cherungsgeber anzusehen ist (...); in der mal3geblichen Sicherungsvereinbarung
von 2002 werden der Beklagte und sein Mitgesellschafter ausdriicklich als Siche-
rungsgeber bezeichnet.”

Der Beklagte hat den Riickgewdhranspruch urspriinglich erlangt.

Il. Der Beklagte konnte aber den Riickgewdhranspruch durch seine Verein-
barung mit dem Mitgesellschafter, dass dieser alleine fiir das Darlehen ein-
stehen solle, verloren haben. Wiirde der Beklagte durch diese Vereinbarung
aus seiner personlichen Haftung gegeniiber der Klagerin entlassen, so
brauchte er den Riickgewédhranspruch nicht mehr und es ware zu tberlegen,
ob er den Anspruch konkludent an seinen Mitgesellschafter — der ihn weiter-
hin bendtigt — abgetreten hat.

Die personliche Haftung des Beklagten ware aber nur bei einer Schuldiiber-
nahme des Mitgesellschafters gemaf §§ 414 ff. BGB entfallen, wahrend sie bei
einer bloBen Erfiillungsiibernahme des Mitgesellschafters i.S.d. § 329 BGB
weiterhin bestlinde.

.[8] ... [Der Beklagte ist] auch nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft Si-
cherungsgeber geblieben. (...) [Auch] wenn der Mitgesellschafter (...) im Innen-
verhdltnis die Darlehensschuld iibernommen (...) [hat], ist im AuSenverhdltnis zu
der Klcigerin eine Schuldiibernahme nicht erfolgt [, denn es fehlt an der gemaf}
§ 415 Abs. 1 S. 1 BGB erforderlichen Genehmigung der Kldgerin] (...) [Der]
Beklagte [ist] infolgedessen nicht aus der persénlichen Haftung entlassen wor-
den. Deshalb kann nicht davon ausgegangen werden, dass er den Riickgewdhr-
anspruch schon aufgrund der im Innenverhdiltnis erfolgten Schuldiibernahme
stillschweigend an seinen Mitgesellschafter abgetreten hat. (...)"

Der Beklagte hat den Anspruch nicht durch die Vereinbarung verloren.

lll. Der Rickgewdhranspruch kénnte gemaR § 275 Abs. 1 BGB wegen subjek-
tiver Unmaglichkeit untergegangen sein. Die Klagerin ist seit Abtretung der
Grundschuld an eine andere Bank nicht mehr Inhaberin der Grundschuld, so-
dass sie die Grundschuld nicht sofort und ohne weitere Bemiihungen an den
Beklagten zuriickgewdhren kann.

»[9] ... Hat der Schuldner eines Primdranspruchs den Leistungsgegenstand iiber-
tragen, ist ihm die Leistung nach der hichstrichterlichen Rechtsprechung nicht
schon deshalb unméglich, weil er liber den Gegenstand nicht mehr verfiigen kann
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und auf ihn auch keinen Anspruch hat, sondern nur dann, wenn er die Verfii-
gungsmacht nicht mehr erlangen und zur Erfiillung des geltend gemachten
Anspruchs auch nicht auf den Leistungsgegenstand einwirken kann. Darle-
gungs- und beweispflichtig fiir sein Unvermégen ist in diesem Fall der Schuldner,
hier also die Kldigerin; die fehlende Verfiigungsmacht indiziert die Unméglich-
keit nicht (...). Dies gilt auch im Falle der Ubertragung einer Grundschuld (vgl.
BGH, Urteil vom 30. Mcirz 2010 - XI ZR 200/09, (...) Rn. 36 [= RU 2010, 428] (...)).”

Der Anspruch ist nicht gemaR § 275 Abs. 1 BGB untergegangen.

IV. Der Riickgewdhranspruch kénnte wegen der wirksam einbezogene AGB
untergegangen sein. Laut dieser ist bei Erledigung des Sicherungszwecks
- d.h. insbesondere der von der Klagerin geforderten Riickzahlung des Darle-
hens — Anspruchsinhalt eben keine Riickgewahr, sondern nur eine ersatzlose
Loschung der Grundschuld. Die Klausel konnte aber gemaR §§ 307 ff. BGB in-
haltlich unwirksam sein.

1. Die Inhaltskontrolle ist gemaR § 307 Abs. 3 S. 1 BGB grundsétzlich nur er-
offnet, soweit die AGB von bestehenden gesetzlichen Regelungen abweicht
oder diese erganzt.

#[11] ... Die Klausel weicht von der gesetzlichen Regelung ab, nach der der Si-
cherungsgeber im Rahmen eines Wahlschuldverhdiltnisses (§§ 262 ff. BGB)
zwischen drei Arten der Riickgewdhr entscheiden kann. Er kann wdhlen, ob sein
Anspruch entweder (erstens) durch Léschung der Grundschuld (§§ 875, 1183,
1192 Abs. 1 BGB) effiillt werden soll, (zweitens) durch Abgabe einer Verzichtserkld-
rung, die eine Eigentiimergrundschuld entstehen Icisst (§ 1168 Abs. 1,§ 1192 Abs. 1
BGB), oder (drittens) durch Abtretung an sich oder einen Dritten (§§ 1154, 1192
Abs. 1 BGB(...)).”

Die Inhaltskontrolle ist somit eroffnet.

2, Die Beschrankung des Riickgewahranspruchs auf die Loschung der Grund-
schuld konnte gegen die wesentlichen Grundgedanken der §§ 262 ff. BGB
und des Riickgewdhranspruchs selbst verstoBen und die sich aus ihnen erge-
benden wesentlichen Rechte und Pflichten vertragsgefahrdend einschréan-
ken, § 307 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 S. 1 BGB.

a) ,[14]... In der Literatur ist die Frage umstritten.”

aa),[15]... Teilweise wird eine Beschréinkung des Riickgewdhranspruchs auf die
Léschung der Grundschuld fiir wirksam gehalten. In der langjédhrigen Praxis sei
die ,Léschungsbestimmung’ der Grundschuld in den Vordergrund geriickt, weil
der Riickgewdhranspruch regelmdBig nicht der Rangwahrung diene, sondern die
Stellung nachrangiger Gléubiger verbessern solle; eine solche Rangverstédrkung
werde durch die Léschung erzielt. Verwiesen wird auch auf das Leitbild des ge-
setzlichen Léschungsanspruchs gemdl8 § 1179a BGB (Gaberdiel/Gladenbeck,
Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl., Rn. 756 ff,; (...)). Komme es zu ei-
nem nachtrdglichen Eigentumswechsel, trete der Erwerber regelmdfig in den Si-
cherungsvertrag ein, so dass die Identitcit von Sicherungsgeber und Eigentiimer
gewabhrt bleibe (...).”

bb) ,[16] ... Nach anderer Auffassung sind derartige Klauseln unwirksam, so-
fern sie Geltung auch fiir den Fall beanspruchen, dass im Zeitpunkt der Riick-
gewdihr Sicherungsgeber und Grundstiickseigentiimer verschieden sind (Er-
man/F. Wenzel, BGB, 13. Aufl,, § 1191 Rn. 63 ff.; (...)).”

cc) ,[17] ... Weitergehend halten andere — gestiitzt auf § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
oder auf § 305¢ Abs. 1 BGB - die formularmdBige Verktirzung des Riickgewdhran-
spruchs stets fiir unwirksam, weil dem Sicherungsgeber die Méglichkeit ge-
nommen werde, das Grundpfandrecht wiederholt als Kreditsicherungsmittel

RU: In jedem Heft Checkfragen zur Lernkontrolle

Der Schuldner muss fiir § 275 Abs. 1
BGB darlegen, dass der Dritte den Ge-
genstand nicht — auch nicht gegen eine
Gegenleistung — wieder hergeben wird.
Ist die geforderte Gegenleistung unver-
héltnismaBig hoch, kann § 275 Abs. 2
BGB eingreifen (Palandt/Grilineberg, 73.
Aufl. 2014, § 275 Rn. 25).

Siehe zur weiteren Priifung bei Beja-
hung der Unmdoglichkeit die Schlussbe-
merkung.

§ 307 Abs. 3 BGB wird in Klausuren oft
vergessen, obwohl er eine wichtige Re-
gelung enthalt. Laut ihm ist z.B. die Fest-
legung von Art, Umfang und Giite der
Hauptleistungspflichten (sog. Leistungs-
beschreibung) nicht der Inhaltskontrolle
unterworfen (vgl. Palandt/Griineberg,
§ 307 Rn. 44).

Der BGH hat bereits entschieden, dass
eine entsprechende Klausel unwirksam
ist, wenn sie auch Falle erfasst, in denen
das Eigentum zuvor durch Zuschlag in
der Zwangsversteigerung libergegan-
gen ist (BGH, Urt. v. 09.02.1989 - IX ZR
145/87, BGHZ 106, 375, 380). Diese Falle
spart die vorliegende Klausel aber aus-
driicklich aus.

Ob die vorliegende Klausel wirksam ist,
konnte der BGH in seinem Urt. v. 04.02.
2011 (VZR 132/10, Rn. 15) noch offenlas-
sen.
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Anders als der BGH sollten Sie ausdriick-
lich unter die verschiedenen Ansich-
ten subsumieren, um klarzustellen, ob
Sie im zu beurteilenden Fall zu verschie-
denen Ergebnissen kommen. Denn nur
dann bedarf es einer Streitentscheidung.

Ob eine entsprechende Klausel, die nur
bei Personenidentitat von Eigentiimer
und Sicherungsgeber gilt, wirksam ist,
musste der BGH nicht entscheiden.

Entscheidung des Monats

zu nutzen [sog. Revalutierung] (MiinchKomm-BGB/Eickmann, 6. Aufl, § 1191
Rn. 131;...). Ausnahmen sollen nur fiir Bautréigervertréige gelten {(...)."

Nach der erstgenannten Ansicht ist die vorliegende AGB wirksam. Sowohl
nach der drittgenannten als auch - da die Klausel auch bei Personenverschie-
denheit zwischen Sicherungsgeber und Eigentiimer greifen soll - nach der
zweitgenannte Ansicht ist die vorliegende AGB hingegen unwirksam

b) ,[18] ... Mit den beiden zuletzt genannten Auffassungen sieht der Senat eine
derartige Klausel jedenfalls dann gemdf3 § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB als
unwirksam an, wenn sie auch Fallgestaltungen erfasst, in denen der Siche-
rungsgeber - wie hier - nach einem Eigentumswechsel nicht mehr zugleich
Grundstiickseigentiimer ist.”

aa),[19]... Der Anspruch des Sicherungsgebers auf Riickgewdhr nach Erledigung
des Sicherungszwecks gehért bei einer nicht akzessorischen Sicherheit unabding-
bar zu dem Sicherungsvertrag; um einen solchen handelte es sich ndmlich
nicht, wenn der Sicherungsnehmer die Sicherheit behalten diirfte. Weil der An-
spruch ein Wesensmerkmal der Sicherungsabrede ist, darf er nicht véllig aus-
geschlossen oder in einer Weise beschrinkt werden, die einem Ausschluss gleich-
kommt (...). Zu Letzterem fiihrt die Beschrdnkung auf einen Léschungsanspruch
jedenfalls dann, wenn bei einem Eigentumswechsel der neue Eigentiimer nicht in
den Sicherungsvertrag eintritt und der friihere Eigentiimer aus diesem Grund Si-
cherungsgeber bleibt. Dann kommt die Léschung — ebenso wie nach dem Zu-
schlag in der Zwangsversteigerung — nicht dem Sicherungsgeber, sondern dem
neuen Eigentiimer zugute; eine effektive Riickgewdhr an den Sicherungsge-
ber kann nur durch Abtretung der Grundschuld erfolgen.”

bb) ,[20] ... Demgegeniiber geht der Hinweis auf eine ,L6schungsbestimmung’
der Grundschuld, die sich unter anderem aus § 1179a BGB ergeben soll, und auf
die Interessen der nachrangigen Grundpfandglédubiger schon im Ansatz fehl. Der
Léschungsanspruch gemdfB § 1179a BGB enthiilt kein gesetzliches Leitbild
fiir die Riickgewdhr von Grundschulden. Diese Norm regelt ndmlich gerade
nicht die Riickgewdihr, sondern nur deren Folgen, wenn sie (nach Ausiibung
des Wahlrechts) durch Verzicht (§ 1192 Abs. 1, § 1168 Abs. 1 BGB) oder durch Uber-
tragung an den Eigentiimer zum Entstehen einer Eigentiimergrundschuld gefiihrt
hat. Die Bestimmung bezweckt im Ubrigen keineswegs die Besserstellung nach-
rangiger Gldubiger, sondern soll der Entlastung der Grundbuchdmter dienen
(...). Nichts anderes folgt aus den Interessen der nachrangigen Gldubiger als
solchen. Diese haben bei der AGBKontrolle ohnehin au3er Betracht zu bleiben,
weil die nachrangigen Gléubiger - sofern es solche gibt - an dem mal3geblichen
Vertragsverhdltnis nicht beteiligt sind. Zudem beglinstigt der Riickgewdhrans-
pruch nachrangige Gléubiger nicht; diese kénnen von dem Grundstiickseigentti-
mer kein Verhalten verlangen, das den Riickiibertragungsanspruch entstehen
ldsst (...). Insbesondere steht es dem Eigentiimer frei, die Grundschuld nach Til-
gung der urspriinglichen Forderung zu revalutieren, indem ihr neue Forderungen
unterlegt werden (...)."

Die Klausel verstof3t somit gegen § 307 Abs. 2 BGB.

3.,[21] Der Verstol3 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen gegen das gesetzli-
che Leitbild fiihrt im Zweifel zu deren Unwirksamkeit. Anderes gilt, wenn die Leit-
bildabweichung sachlich gerechtfertigt ist und der gesetzliche Schutzzweck auf
andere Weise sichergestellt wird (...).”

a) ,[22] ... Die Reduzierung auf den L6schungsanspruch macht zwar eine nédhere
Priifung der Person des Sicherungsgebers entbehrlich und vereinfacht auf
diese Weise die Vertragsabwicklung. Mégliche Regressanspriiche wegen eines Irr-
tums (iber die Person des Sicherungsgebers kénnen von vornherein ausgeschlos-
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sen werden. Diese Interessen des Sicherungsnehmers kénnen den (faktischen) Aus-
schluss der Riickgewdhr aber nicht rechtfertigen. Sie wiegen ndmlich schon des-
halb nicht schwer, weil der Sicherungsgeber ohne Mitwirkung des Sicherungs-
nehmers nicht ausgewechselt werden kann. Es liegt daher in der Hand des Si-
cherungsnehmers, Irrtiimer durch eine sorgfdltige Sachbearbeitung auszuschlie-
Ben...”

b) ,[23] ... Entgegen der Auffassung der Kldgerin Iéisst sich die Wirksamkeit der
Klausel auch nicht mit der Uberlegung begriinden, dass diese nur in seltenen Féil-
len einer effektiven Riickgewdhr entgegensteht, die bei der im Rahmen der AGB-
Kontrolle gebotenen generalisierenden Betrachtung aufBer Betracht bleiben
kénnten (...). Richtig ist zwar, dass Eigentiimer und Sicherungsgeber personeni-
dentisch bleiben, sofern der neue Eigentiimer bei einer VerdulSerung des Grund-
stiicks in den Sicherungsvertrag eintritt und hierdurch Sicherungsgeber wird (...).
Dies mag in der Regel der Fall sein; zwingend ist ein solcher Ablauf aber keines-
wegs, weil der Eintritt in den Sicherungsvertrag die Mitwirkung des Sicherungs-
nehmers voraussetzt. Gerade dann, wenn — wie hier — zwei (oder mehrere) Perso-
nen Grundstiickseigentiimer, Kreditnehmer und Sicherungsgeber sind und im
spditeren Verlauf einer von ihnen unter Ubernahme der Schuld im Innenverhiltnis
Alleineigentiimer wird, kann die Klausel den weichenden Eigentiimer gravie-
rend benachteiligen, néimlich dann, wenn er im AufSenverhdltnis nicht aus der
Haftung entlassen wird. Bei einer auf die L6schung beschrédnkten Riickgewdbhr lie-
fe er Gefahr, im AuBBenverhdiltnis die Kreditverbindlichkeit zurlickfiihren zu miis-
sen, ohne im Gegenzug die dingliche Sicherung zuriickzuerhalten, die fiir die
Durchsetzung seines Regressanspruchs im Innenverhdltnis von wesentlicher Be-
deutung sein kann (...).”

Der Verstol3 gegen das gesetzliche Leitbild ist somit nicht sachlich gerechtfer-
tigt. Nach alledem hat der Beklagte einen nicht untergegangenen Anspruch
auf Riickgewdhr der Grundschuld gegen die Klagerin.

B. § 273 BGB erfordert ferner Gegenseitigkeit der Anspriiche.

#[25] ... Dem Zuriickbehaltungsrecht steht nicht entgegen, dass der Beklagte ge-
meinsam mit seinem friiheren Mitgesellschafter Sicherungsgeber ist und der ih-
nen zustehende Riickgewdhranspruch nur gemeinschaftlich geltend gemacht
werden kann, wdhrend allein der Beklagte Schuldner des inzwischen rechts-
krdftig zuerkannten Zahlungsanspruchs ist. Voraussetzung fiir ein Zuriickbehal-
tungsrecht ist zwar die Gegenseitigkeit der Anspriiche; es reicht jedoch aus, wenn
die Gegenforderung dem Zurlickhaltenden (hier dem Beklagten) gemeinschaft-
lich mit anderen zusteht (...)."

Die Anspriiche sind gegenseitig.

C. Zweifelhaft ist, ob der Beklagte dem Inhalt nach einen Riickgewahran-
spruch hat. Bisher hat der Beklagte, nicht aber sein Mitgesellschafter gemaf
§§ 262, 263 BGB die Riickgewdhr gewahlt, obwohl beide Sicherungsgeber
sind und ihnen das Wahlrecht daher gemeinschaftlich zusteht.

»[26] Unerheblich ist auch, dass die Sicherungsgeber im Grundsatz zundichst das
Wahlrecht gemeinschaftlich ausiiben miissen. Da der Beklagte nicht mehr Grund-
stiickseigentiimer ist, kommen weder Loschung noch Verzicht als WahIméglich-
keit in Betracht. Vielmehr ist allein die Riickiibertragung an beide Sicherungsge-
ber gemeinschaftlich interessengerecht und entspricht billigem Ermessen im
Sinne von § 745 Abs. 2 BGB; der Beklagte kann von seinem friiheren Mitgesell-
schafter eine gemeinsame Forderungseinziehung verlangen (§ 754 Satz 2 BGB),
mit der sein Anteil zum Tragen kommt (...)."

Der Beklagte kann dem Klager auch dem Inhalt nach einen Riickgewahran-
spruch entgegenhalten.

RU 11/2014 “

Eine Gleichartigkeit der Anspriiche ist
fur die Zurlckbehaltungsrechte hinge-
gen nicht erforderlich. Liegt sie vor, so
kommt eine Aufrechnung in Betracht,
vgl. § 387 BGB.

Der BGH antizipiert die Wahl der Riick-
iibertragung durch den Mitgesellschaf-
ter mangels zuldssiger Alternative. Der
Inhalt des Anspruchs kann in einem Gut-
achten auch weiter oben angesprochen
werden, etwa bei der Entstehung des
Anspruchs.

RU: RegelmiBig Ubersichten zu examenshiufigen Rechtsproblemen mit Poster 692
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Die Grundschuld muss zurlickgewahrt
werden, sobald der Sicherungsnehmer
sie nicht mehr bendtigt. Der Sicherungs-
nehmer bendtigt sie nicht mehr, sobald
der im Sicherungsvertrag festgelegte
Sicherungszweck entfallen ist.

Der Sicherungszweck entféllt beim end-
giiltigen Fortfall aller gesicherten For-
derungen, z.B. bei Nichtigkeit oder Erfiil-
lung des Darlehens, nicht aber bei blo-
Ber Nichtvalutierung des Darlehens oder
dilatorischen Einreden, vgl. AS-Skript Sa-
chenrecht 2 (2014), Rn. 151, 169.

Entscheidung des Monats

D. Der Riickgewahranspruch muss schlieSlich fallig sein. Grundsatzlich tritt
Falligkeit sofort ein (§ 271 Abs. 1 Var. 1 BGB), etwas anderes gilt aber bei einem
gemal § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingten Anspruch.

»[28] ... [Zum Eintritt der Falligkeit] muss die aufschiebende Bedingung (§ 158
Abs. 1 BGB) eingetreten sein, unter der der Riickgewdhranspruch regelmdBig steht
und die in dem Wegfall des Sicherungszwecks zu sehen ist. Fiir die Begriindung
eines Zuriickbehaltungsrechts reichte es aus, wenn die aufschiebende Be-
dingung mit der Zahlung des Beklagten eintrdte; denn es genligt, dass der Ge-
genanspruch mit der Erbringung der geschuldeten Leistung fdllig wird (.. .).

[29] ... Wann die Bedingung eintritt, richtet sich nach der Sicherungsvereinba-
rung.

[30] ... Dient die Grundschuld der Sicherung einer bestimmten Darlehensforde-
rung und sieht die Sicherungsabrede eine Revalutierung nicht vor (enger Si-
cherungszweck), miissen die Sicherungsgeber nur Zug um Zug gegen Rlickge-
wadhr der Grundschuld zahlen (...).

[31] ... Hier sicherte die Grundschuld insgesamt vier Darlehen, ndmlich das von
dem Beklagten aufgenommene und drei weitere [inzwischen vollstandig getilg-
te Darlehen] des Mitgesellschafters und der GmbH; eine Revalutierung sah der Si-
cherungsvertrag nicht vor. (...) Auf eine etwaige anderweitige Vereinbarung im
Zuge der Umschuldung kann sich die Klégerin gegentiiber dem Beklagten nicht be-
rufen, weil dieser an der Umschuldung nicht beteiligt worden ist ..."

Der Riickgewdhranspruch ist fallig. Mithin ist § 273 BGB erfiillt. Die Kldgerin
kann vom Beklagten aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB Zahlung von 50.000 € verlangen,
gemal §§ 273, 274 Abs. 1 BGB aber nur Zug um Zug gegen Riickgewahr der
Grundschuld.

Die Entscheidung verkniipft die Examensklassiker Grundschuldrecht und
§ 273 BGB mit den eher exotischen, aber priifungsrelevanten Regelungen
zur Gesamtglaubigerschaft, zur (Eigentiimer-)gemeinschaft und zur Wahl-
schuld. Die Argumentation des BGH im Rahmen des § 307 BGB zum Riickge-
wahr- und Loéschungsanspruch geht dabei recht weit in die Tiefe. In einer
Examensklausur wird man an dieser Stelle auch mit weniger Wissen eine gute
Leistung abliefern konnen.

Lage Unmoglichkeit der Riickgewdhr (oben A. Ill.) vor, so hatte der Beklagte
keinen entsprechenden Anspruch. Es ware aber zu priifen, ob er einen An-
spruch aus § 285 BGB hat, den er Giber § 273 BGB entgegenhalten kann.

,[32] ... Voraussetzung hierfiir ist unter anderem, dass er einen Schaden darlegt.
Dieser kann darin zu sehen sein, dass er die Darlehensforderung ohne Aussicht auf
Riickgewdhr der Grundschuld begleichen muss; hdtte sich der Anspruch nur auf
die Riickgewdhr eines (nachrangigen) Teils der Grundschuld gerichtet, ist ent-
scheidend, ob und inwieweit dieser werthaltig gewesen wdire.”

Im Originalfall war nicht aufgeklart, ob die tibrigen drei Darlehen getilgt sind.
Daher hat der BGH an das Berufungsgericht zur weiteren Sachaufklarung zu-
rickverwiesen. In Rn. 27-31 weist der BGH darauf hin, dass bei einer engen
Zweckabrede (ohne Revalutierung) aus der Sicherungsabrede auch bei Teil-
fortfall des Sicherungszwecks durch Teilzahlung die Grundschuld teilwei-
se zuriickzugewihren ist, soweit eine nachtréigliche Ubersicherung vorliegt.

Dr. Jan Stefan Liidde
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