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1. Teil. 

Geschichtliches. 
§ 1. Einleitung. 

Als Eigentümerhypothek bezeichnen wirl ) eine Hypothek, 
die dem Grundstückseigentümer zusteht, also die Belastung 
eines Grundstücks derart, daß an den Eigentümer eine bestimmte 
Geldsumme zur Befriedigung wegen einer ihm zustehenden 
Forderung aus dem Grundstücke zu zahlen ist (§ 1113). 

Vorerst genügt es, als Beispiel für eine Eigentümerhypothek 
auf den Fall hinzuweisen, daß der nicht persönlich schuldende 
Eigentümer den Hypothekengläubiger beerbt, wodurch nach dem 
Grundsatze des § 889 BGB. die Forderung samt Hypothek 
auf ihn übergeht. 

Der Grundsatz, daß ein Recht an einem fremden Grundstück 
niemals deshalb erlischt, weil der Eigentümer des Grundstücks 
das Recht oder der Berechtigte das Eigentum an dem Grund
stück erwirbt, ist, wie die Fassung des § 889 zeigt, auf das Grund
stücksrecht beschrä.nkt und hä.ngt eng mit der Grundbuchein
richtung, insbesondere dem Eintragungsprinzip für Begründung 
und Aufhebung von Grundstücksrechten zusammen, ohne jedoch 
auf den Fa.ll2 ) beschränkt zu sein, daß das Recht am fremden 
Grundstück im Grundbuch eingetragen ist. Im Fahrnisrecht 
dagegen ist umgekehrt das Erlöschen beschränkter dinglicher 
Rechte bei Zusammentreffen mit dem Eigentum die Regel (§§ 1063 I, 
1256 11), ebenso wie im Obligationenrecht durch vollständige 
Vereinigung von Forderung und Schuld das Schuldverhältnis 
selbst aufgehoben wird3). Soweit aber danach im Fahrnisrecht 
die Konfusion, die hier Konsolidation des Eigentums genannt 

1) Mit Wolfl 517 11,518 10 u. a. 
I) Kretsohmar, Konfusion 214. 
I) Kretsohmar 223. 

ft lrachfeld, Beitril,,~. 



2 Geschichtliches. 

zu werden pflegt, rechtsvernichtend wirkt, ist dies nicht die Folge 
davon, daß "rechtlich unvereinbare Eigenschaften, die des 
Eigentümers und des beschränkt Berechtigten an der Sache, 
in einer Person zusammenträfen"'), denn sonst könnte das Prinzip 
keine Ausnahme leiden, sondern es ist das Gesetz der juristischen 
Ökonomie, das neben dem umfassendsten Recht an der Sache nicht 
noch weitere Rechte für dieselbe Person aufrecht erhält, die dem 
Eigentümer keinen Vorteil bringen könnten. Soweit der Eigen
tümer daher ausnahmsweise ein rechtliches Interesse an dem 
Fortbestehen seines Nießbrauohs oder des Pfandrechts hat, 
erlösohen diese nioht duroh Konfusion, denn das bedeuten die 
Gesetzesworte, wonaoh sie in diesem Falle als nioht erloschen 
"gelten" (§§ 1063 II, 125611)6). 

Wenn wir nun im römisohen Recht nachVorllLufern unserer 
Eigentümerhypothek Umsohau halten, so dürfen wir nicht 
zwisohen einem Pfandrecht des Eigentümers an Fahrnis und an 
Liegenschaften soheiden wollen, da diese Untersoheidung dem 
deutschen Recht entstammt, und das römische "Hypotheken
recht" für beide Arten von Sachen dieselben Regeln ausge
bildet hat. 

§ 2. Wesen und Bedeutung der actio hypothecaria des 
Eigentümers im römischen Recht. 

Das pignus des römischen Rechts gehört sowohl als Besitz
pfand wie als bloßes Vertragapfand zur Kategorie der iura in re, 
der beschränk1ien dinglichen Rechte, und wird in dieser Eigenschaft 
beispielshalber dem Nießbrauoh gleichgestellt und mit diesem dem 
Eigentum entgegengesetztl), ohne übrigens je ausdrücklich als 
ius in re aliena bezeichnet zu werden2). Nichtsdestoweniger 
weisen die römischen Juristen die Annahme, als könne sich jemand 

') Wie Kretschmar 34-37 behauptet. 
') Staudinger-Kober § 1256, 2 b CI spricht von "Fiktion", .ber 

ein solohes "Gelten" ist, wo es sioh nicht 110m Tatsachen handelt, immer 
ein rechtliches Sein. V gl. M. Wo I f f, Über einige Grundbegri1fe des H.ndels
rechts, in d. Festg. der Berl. jur. Fak. für Gierke 1910 S. 29. - Gegen den 
Fiktionsged.nken, der nichts erklä.rt, auoh Emmerioh, Pfa.ndreohta
konkurrenzen 31 10°. 

1) D.9, 4 fr. 30 = D.39, 2 fr. 19 pr. 
I) Ha.rtmann S. 102 Anm. 1. 



§ 2. Die actio hypothecaria des Eigentümers. 3 

ein Pfandrecht an seiner eigenen Sache bestellen, als ungereimt 
zurück - non intellegitur quis suae rei pignus contrahere -, 
ohne es für nötig zu halten, diesen Satz irgend näher zu begründen3 ). 

Unter dem Einfluß der aus dem alten Zivilrecht stammenden 
Regel: ea. qua~ initio recte constiterunt, resolvuntur, cum in 
eum casum reciderunt, a quo non potuissent consistere (incipere), 
einer Regel, auf der die Juristen der republikanischen Zeit ihre 
Konfusionslehre aufgebaut haben4), folgerte man aus der an
fänglichen Unvereinbarkeit von Pfandrecht und Eigentum, daß 
jenes erlöschen müsse, wenn es mit diesem zusammentrefIe5). 

Die folgerichtige Durchführung des Satzes von der Unverein
barkeit des Pfandrechts und des Eigentums muß anscheinend 
das Ergebnis haben, daß der Pfandgläubiger, der das Eigentum 
an der Pfandsache erwirbt, Nachhypothekaren gegenüber schlechter 
gestellt ist als vorher. Diese Konsequenz, die den Bedürfnissen 
des Verkehrs und der Billigkeit widersprochen hätte, hat die 
römische Jurisprudenz jedoch zu vermeiden gewußt. Auf welchem 
Wege ihr dies gelang, erfahren wir von Paulus im 14. Buche 
seiner quaestiones bei Gelegenheit von Erörterungen über die 
Einrede der Rechtskraft (D. 44, 2 fr. 30 § 1). Folgender - an
scheinend konstruierter - Rechtsfall war dem Juristen von seinem 
Schüler Latinus Largus 6) vorgelegt worden. 

Ein Erbschaftsstreit zwischen Maevius, dem wahren Erben 
seines Großvaters, und einem Erbschaftsprätendenten namens 
Titius war durch einen Vergleich erledigt worden. In Erfüllung 
des Vergleiches lieferte Titius dem Ma.evius die zur Erbschaft 
gehörenden Sachen aus und manzipierte dem Maevius ferner 
ein ihm persönlich gehörendes Grundstück'). 

') D.41, 3 fr.33 § 5, D.50, 17 fr.45. 
') Kretschmar S.8, 9, 12, 13. 
6) D. 13, 7 fr. 29. 
') Krüger, Quellen 2391&°. 
7) In den Digesten lauten die betreffenden Worte freilich: etiam 

fundum ei BUum proprium ex causa pacti tradidit. M. E. hat Paulus aber 
nicht tradidit. sondern mancipio dedit geschrieben, Die zivilrechtliche 
Form der Eigentumsübertragung einer res manoipi, wozu (italische) 
Grundstücke gehören, war noch nach klassischem Rechte bekanntlich die 
ma.noipatio. nicht die traditio. Unsere Stelle ist aber inhaltlioh nur unter 
der Voraussetzung zu verstehen, daß da.s Eigentum an dem bisher dem 
Titius gehörigen Grundstüok auf Maevius übergegangen ist, denn sonst 
könnte Paulus in seiner Antwort nicht sagen: in proposita. autem 

1* 



4 Geschichtliches. 

Auf dem Grundstüok haftete eine Hypothek für einen Gläubiger 
des Titius, X; dieser stellte gegen den Maevius die actio hypo
thecaria an und nahm ihm damit das Grundstüok ab. Nooh spä.ter 
fand Maevius eine alte Schuldurkunde im Naohlaß, aus der her
vorging, daß derselbe Titius das Grundstück auch dem Großvater 
des Maevius, und zwar vor dem X verpfändet hatte. Latinus 
Largus fragt nun an, ob Maevius das Recht seines Erblassers an 
dem Grundstück, das er zur Zeit des Prozesses mit X noch nicht 
gekannt hatte, gegen diesen durchsetzen könne, ohne eine exceptio 
rei iudicatae fürchten zu müssen. 

Der Großvater hätte gegen den Nachhypothekar als den 
Besitzer des Pfandobjekts die actio hypothecaria erheben können. 
Paulus fü.hrt nach seiner Art 8) weitläufig aus, daß einer solchen 
Klage des ersten Pfandgläubigers ein Urteil nicht entgegen
stehe, das ein Nachhypothekar in einem früheren Prozesse gegen 
ihn erstritten habe, wo das bessere Pfandrecht des damaligen 
Beklagten nicht zur Sprache gekommen sei. So sei es gerade 
im vorliegenden Falle. Aber nun kommt dem Rechtsgelehrten 
das Bedenken, ob Maevius das auf ihn übergegangene Pfandrecht 
nicht dadurch verloren habe, daß er das Eigentum an dem ver
pfändeten Grundstück erlangte: 

neque enim potest pignus perseverare domino constituto 
creditore. actio tamen pigneraticia competit: vemm est enim 
et pigneri datum et satisfactum non esse. 

Deshalb bewendet es bei der von Paulus gegebenen Ent
scheidung, daß einer Klage des Maevius nichts im Wege stehe. 

quaestio ne magis me illud movet, numquid pignoris ius extinctum Bit 
dominio a.dquisito. Da von einer Ersitzung im Tatbesta.nd nirgends 
die Rede ist, bleibt keine andere Annahme übrig, als daß Maevius das Eigen
tum von Titius erworben hat; das kann aber nur durch Manzipation ge
schehen sein. Darüber, wie im Corpus Juris die Ausdrücke mancipa.re 
und m&llcipio dare systematisch durch tradere verdrängt sind, vgl. Seckel 
bei Heumann 8. v. ma.ncipare 1 a. CI. DieseInterpola.tion findet sich gera.de 
im Titel 44, 2 de exceptione rei iudioatae schon in fr. 11 § 1, einer Stelle 
des Ulpia.n (aus Celsus), die unserm Paragra.phen räumlich und dem Zu
sammenhang nach na.he steht. Der Erkenntnis, daß in fr. 30 tradidit für 
mancipio dedit eingesetzt ist, fa.llen auch die Worte: in qua traditione 
zum Opfer, durch die die Reda.ktoren wenig geschickt die Tradition der 
Erbscha.ftsgegenstände und die Übereignung des Grundstücks ä.ußerlich 
mitein&llder verknüpft haben. 

') Vgl. Krüger, Quellen 234. 
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Diese Stelle hat zwei verschiedene Auslegungen gefunden. 
Nach der einen Ansicht, die in neuerer Zeit von Dernburg 9) 

vertreten ist, läßt Paulus den Einwurf, den er sich macht, duroh
schlagen, erklärt also ein Pfandrecht an eigener Sache für begrifflich 
unmöglich. Die Anhänger dieser Meinung begründen den Satz 
von dem Untergang des Pfandrechts durch Konfusion folgender
maßen. Ein Fortbestehen des Pfandrechts für den Eigentümer sei 
ausgeschlossen, einmal weil das Pfandrecht ein das Eigentum 
beschränkendes Recht sei, und weil ferner der Zweck des Pfand
rechts unrealisierbar werde, sobald der Gläubiger Eigentümer 
des Pfandobjekts werde. Denn nur eine Sache, die nicht bereits 
zu seinem Vermögen gehöre, könne ihm Befriedigung für seine 
Forderung, mit anderen Worten die effektive Einlieferung des 
durch die Forderung ausgedrückten Wertes in sein Vermögen 
verschaffen. Da aber das Eigentumsrecht als solches der ding
lichen Klage jedes Hypothekars gegenüber machtlos wäre und 
kraft der exo/) rei pignoratae auch verteidigungsweise von jedem 
Hypothekar aus dem Felde geschlagen würde, habe man dem 
Eigentümer, welcher Hypothekar gewesen war, den Nachhypo
thekaren gegenüber die Stellung gesiohert, die er früher gehabt 
hatte. Dooh übe er die Angriffs- und Verteidigungsmittel des 
Hypothekars, als da sind 0.0 hypothecaria (pigneraticia) und 
exco rei sibi (ante) pignoratae10) künftig kraft seines Eigen
tumsreohts aus. Sein einmal duroh Konfusion untergegangenes 
Pfandrecht könne auch dann nicht wieder aufleben, wenn der 
Gläubiger die erworbene Sache an einen Dritten veräußere, und 
ebensowenig, wenn er etwa seine Forderung durch Zession weiter
übertra:ge. 

Die von Jhering ll), Buchka 12), HartmannlI) und 
Windscheid 14) geführte Gegenmeinung läßt die Frage, wie 
ein Pfandrecht an eigener Sache konstruiert werden könne, zu~ 
nächst dahingestellt und geht von der sicheren Tatsache aus, 
daß nach dem Ausspruch des Paulus der Eigentümer, der früher 

') Pfandrecht II 567-574-
10) D. 20, 4 fr.12 pr. und die Stellen bei Lenel, EP. § 267 S. 475'. 
11) Jherings J.I0 S.453, namentlich Anm.77. 
11) S. 20 und 21. 
11) S. 102 1• 

1&) Pandekten I § 248 u. 
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Pfandgläubiger war, die actio hypothecaria gegen Nach· 
hypothekare hat. Durch die Erwägung, daß ein solcher Schutz 
dem Eigentümer in allen anderen Fällen fehlt, gelangen die ge· 
nannten Schriftsteller aber im Gegensatz zu Dernburg zu dem 
Schluß, daß die dem Eigentümerhypothekar verliehenen be· 
sonderen Befugnisse im Eigentum nicht enthalten sein können, 
und weil es dieselben geblieben seien, die der Gläubiger früher 
kraft seines Pfandrechts gehabt habe, auch als pfandrechtliche 
bezeichnet werden müssen. 

Will man in diesem Streit der Meinungen Stellung nehmen, 
so wird in erster Linie förderlich sein zu prüfen, wie Pa u lu s selbst 
sich denn das Verhä.ltnis des von ihm gewä.hrten Rechtsbehelfs 
zu dem seine Zeit beherrschenden juristischen Dogma gedacht 
hat. Da fä.llt nun auf, daß nach den oben zitierten Worten des sog. 
§ Latinus Largus die Zuständigkeit der dinglichen Pfandklage 
dem römischen Juristen durchaus vereinbar scheint mit der uno 
mittelbar voraufgehenden Negation eines wirklichen Pfandrechts. 
Denn daß der Satz pignus non potest perseverare domino con· 
stituto creditore durch die Bestä.tigung der actio hypothecaria 
keineswegs aufgehoben werden soll, läßt sich nach dem Wortlaut 
der Stelle kaum bezweifeln. Die Schwierigkeit löst sich, wenn 
man bedenkt, daß eine ganz eigenartige Beziehung zwischen dem 
System der Aktionen und dem materiellen Privatrecht bestand. 
Während nach modernem Recht jedem zivilen Anspruch regel. 
mäßig eine Klage entspricht, ging die Bildung der römischen 
Rechtsinstitute großenteils vom Justizrecht aus, derart daß die 
subjektiven Rechte aus den einzelnen Aktionen entwickelt 
wurdenl5). Zur Zeit der klassischen römischen Rechtswissen
sohaft fanden die actiones ihren Niederschlag in den zugehörigen 
formulae. Aus den Begriffsmerkmalen dieser Formeln leiteten 
die Juristen gern ihre Entscheidungen abIS). So ward das Recht 
der Aktionen ein mächtiger Faktor der Rechtschöpfung über· 
haupt. Diese Erscheinung läßt sich gerade im Gebiet des Pfand· 
rechts beobachten. Die vom Praetor proponierte formula quasi 

11) Vgl. Windsoheid § 44. insbesondere Anm. 5; Kipp, "Ober 
Doppelwirkungen im Recht, Festsehr. d. Berl. jur. F&k. für v. Martitz 
1911 S. 213. 

11) Vgl. Wla88ak, Art. actio in Pauly·Wisaowas Realenzyklopädie 
308. 
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Serviana Ia.utete nach Lenels Wiederherstellung17): S. p. inter 
Am Am et L. Titium convenisse, ut es. res q. d. a. AO AO pignori 
esset propter pecuniam debitam, eamque rem tune, cum convenie
bat, in bonis Lucii Titii fuisse eamque pecuniam neque solutam 
nequeeo nominesatisfactum esse neque per Am Am stare quominus 
solvatur, nisi ea. res arbitratu tuo restituetur, quanti ea res erit, 
tantam pecuniam, iudex, NM NID AO AO c. s. n. p. a. 

Nach der Formel versagt die Klage nicht allgemein bei 
Untergang der gesicherten Forderung, sondern nur dann, wenn 
der Pfandgläubiger durch Zahlung des geschuldeten Geldes oder 
in anderer Weise wegen seiner Forderung befriedigt ist. (Von 
der Eventualitä.t, daß der Gläubiger seine Befriedigung hinter
treibt, können wir für unsere Zwecke absehen.) 

Diese Eigentümlichkeit der Formel machen die Juristen sich 
mehr als einmal zunutze, wo es gilt, dem Gläubiger trotz Er
löschens der ursprünglichen Obligation sein Pfandrecht zu wahren, 
um das sachlich erwünschte Ergebnis formalistisch im wahrsten 
Sinne des Wortes zu rechtfertigen. So erklären Gaius und 
Marcian, die Verfasser von Monographien über die dingliche 
Pfa.ndklage, in gewissen Fällen der Novation die actio hypothecaria 
für fortbestehend. In dem von Marcian behandelten Falle18) 

des Judikats geschieht nämlich der Untergang der bisherigen 
Forderung bloß im Gefolge prozessualer Vorgänge, ohne gleich
zeitige Befriedigung des Gläubigers. Und Gaius hebt anläßlich 
von Erörterungen zum SC Vellaeanum 19) die Expromission 
heraus, welohe wegen des Verbots der Interzession von Frauen 
nicht a.ls "nova.tio legitime facta"20) zu bezeichnen ist. 

Ferner gehört hierher aus der Konfusionslehre die von 
Paulus21 ) getroffene Entscheidung, wonach der Pfandgläubiger, 

17) EP. § 267. 
11) D. 20. 1 fr. 13 14. 
1') D. 16, 1 fr. 13 § 1. 
10) Paulus D. 46, 2 fr. 18: Novatione legitime faota liberantur hypo. 

theoa.e et pignus. 
11) D. 36, 1 ad SC Trebellianum fr. 61 (59) pr. Das hier von Paul~s 

gelöste Problem ist ~der im § Latinus Largusabgehandelten Materie 
80 nahe verwandt, daß ich vermuten möchte, das fr. 61 sei demselben 
Buoh 14 der Quaestiones entnommen und nicht dem vierten Buche, wie 
die -auoh von Lene! (P&!.1318) angezweifelte - Inskription in den 
Digeaten anzeigt. 
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der fiduziarischer Erbe seines Schuldners geworden ist, sich in 
jedem ]<'alle der aO hypothecaria weiter bedienen kann. wenn
gleich Forderung und Schuld sich in seiner Person vereinigt haben. 

In den angeführten Quellenzeugnissen stützen die Klassiker 
ihre Erkenntnisse darauf, daß "suas condiciones habet hypothe
caria actio", um mit Marcian zu reden, und nicht anders geht 
Paulus in der uns beschäftigenden Antwort auf die Anfrage des 
Latinus Largus vor. Wissenschaftliche Konstruktion wird sich 
aber mit der Feststellung, daß die hypothekarische Klage in all 
diesen Fällen gegeben ist, nicht bescheiden können, sondern muß zu 
erforschen suchen, welchem materiellen Rechte jedesmal die actio 
Anerkennung schafft und zum Siege verhiHt. Am nächsten liegt 
es nun zweüellos, hinter der aO pigneraticia in rem auch ein pignus 
oder, was uns hier das gleiche bedeuten mag, hinter der aO hypo
thecaria eine hypotheca zu vermuten. Dieser Annahme stehen 
bei jenen drei Stellen aus der Novations- und Konfusionslehre 
keine unüberwindlichen theoretischen Bedenken entgegen. Die 
dem Paulus zugeschriebene Ausführung in Buch 36 der Digesten 
zeigt mit der bekannten Wendung: remanet ergo propter pignus 
naturalis obligatio selbst den Weg, wie das alte akzessorische 
Pfandrecht sich trotz der eingetretenen Konfusion aufrechterhalten 
läßt, und der hier gewiesene Weg mag auch zur Erklärung des 
Fragments von Marcian gangbar scheinen22). In der Frage 
der Unwirksamkeit der Interzession von Frauen endlich ist es, 
wie Windscheid 23) treffend bemerkt, bloße "Bequemlichkeit" 
des Kommentators des Provinzialedikts, daß er nicht die alte 
Forderung rekonstruiert hat. 

Macht die Auffindung der Pfandforderung in den zuletzt 
zergliederten Stellen gewisse Schwierigkeiten, so läßt sich ein 

21) Eine andere Möglichkeit wäre, das Pfand für die aus dem Urteil 
erwachsene Verpflichtung des Sohuldners, das iudicatum facere oportere 
(vgl. Gaius !II 180, 181), weiterhaften zu la.ssen. Es wäre das dann a.ls 
ein gesetzlicher Forderungstausch aufzufa.BBen. Dem römischen Recht 
ist die Übertra.gung des Pfandrechts von der Forderung, für welche es 
bestellt ist, auf eine andere Forderung nicht fremd, vgl. Windscheid 
§233a. Windscheid selber freilich ordnet auch die 1. 13 §4 D. 20, I 
den im § 249, 1 b zusammengestellten Beispielen ein, aus denen er beweisen 
will, daß die Römer ein forderungsloses Pfandrecht gekannt haben. 

13) § 249' (vgl. c.8 C.4, 29 ad SC Vell. und dazu Windsob.eid II 
§ 354' und I § 120 17). 
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gleiches bei der Erörterung des Paulus im 44.Buch, die uns vor
liegt, nicht behaupten. Denn es steht außer Zweifel, daß Maevius 
durch den im Erbschaftsprozeß geschlossenen Vergleich nicht 
gel1indert ist, die später entdeckte verbriefte Forderung, für welche 
Titius . dem Erblasser sein Grundstück verpfändet hatte, als 
Gesamtna.chfolger seines Großvaters gegen den Schuldner geltend 
zu machen. Trotzdem verneint Paulus hier unzweideutig 
das Fortbestehen des pignus - eine Tatsache, die von Ihering 
und denen, die ihm folgen, nicht genügend beachtet wird. Die 
nächste Folge dieser negativen Feststellung ist, daß der Glä.ubiger, 
der Eigentümer der Pfandsache wird, das ius vendendi einbüßt, 
d. h. das Recht des Hypothekars, das Pfand unter bestimmten 
Voraussetzungen mit der Wirkung zu veräußern, daß nachstehende 
Pfandgläubiger ihrer Rechte an der Sache verlustig gehen und 
a.usschließlich auf eine etwaige hyperocha angewiesen sind. Es 
wäre auch seltsam, wenn der Eigentümer durch einen zur Unzeit 
vorgenommenen privaten Pfandverkauf die Nachhypothekare 
um ihr Haftungsobjekt bringen könnte. Die Frage, ob der Eigen
tümergläubiger das ius vendendi behält, ist stark umstritten. 

Daß ein Gelehrter wie Dernburg diese spezifisch pfand
rechtliche Befugnis dem Eigentümer abspricht24), liegt im Zuge 
seiner oben geschilderten Theorie. Bemerkenswerter ist, daß 
Schriftsteller aus dem anderen Lager, die ein Pfandrecht des 
Eigentümers anerkennen, nämlich Buchka und Windscheid26), 

das wichtigste Recht des Hypothekars, eben das besondere Ver
äußerungsrecht, in diesem Falle auch leugnen. Sind wir mit den 
genannten Vertretern beider Richtungen im Resultat einig, so 
kann die Begründung, die sie in diesem Punkte gegeben haben, 
doch nicht überzeugen. Sie stellen ein pfandmäßiges Veräußerungs
recht des Eigentümers aus folgenden Gründen als unmöglich hin. 
Das ius vendendi diene dem Pfandgläubiger dazu, den Wert, 
der in dem Pfa.nde stecke, sich anzueignen und sich durch denselben 
Befriedigung für seine Forderung zu verschaffen. Wer a.ber 
Eigentümer des Pfandes sei, brauche sich nicht erst den Wert 
des Pfandes durch Verkauf anzueignen, ja könne es "logischer
weise" nicht einmal, weil sich dieser Wert bereits in seinem Ver-

U) Pfandrecht II 568 ff. 
Si) Buohka. S. 28,29; Windsoheid § 248, 4, insbesondere Anm. 28. 

A. M. Hartmann 113-115, Grundmann 37. 
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mögen befinde. Diese Deduktion beruht, ganz abgesehen davon, 
daß sie der Wirkung der Pfandveräußerung auf die Nachhypo
theken nicht gerecht wird26), auf einer Verwechslung von Tausch
wert und subjektivem Gebrauchswert. Wie verschieden diese 
zwei Werte sein können, dafür genügt es, auf das Weinlager 
des geschworenen Antialkoholikers hinzuweisen. Der Eigentümer, 
der die Sache besitzt und nutzt, genießt ihren Gebrauchswert; 
das Pfandrecht des entwickelten römischen Rechts dagegen 
ist zum Unterschied von allen a.nderen dinglichen Rechten a.us
schließlich auf den Tauschwert seines Gegenstandes gerichtet 2'7), 
der gerade durch Verkauf realisiert wird. 

Nachdem so das ius distrahendi ausgeschaltet ist, gilt es, 
den positiven Rechtsgehalt der actio hypothecaria des Eigentümers 
festzustellen. Aus der Formel, die vor die Verurteilung auf das 
Interesse einen arbitratus de restituendo, einen Herausgabebefehl 
an den beklagten Besitzer der Pfandsache, setzt, ergibt sich für 
den Kläger zunächst ein Recht zum Besitze. Von diesem Rechte 
des Gläubigers sagt Paulus, daß es gelegentlich der früheren 
Pfandklage eines anderen Hypothekars nicht zur Sprache ge
kommen zu sein brauche, und wo das nicht geschehen sei, stehe 
der aO pigneraticia des im Vorprozeß unterlegenen früheren 
Besitzers die excO rei iudicatae nicht entgegen28). 

Wie dem Gläubiger, dem eine fremde Sache verpfä.ndet 
worden ist, so steht dem zur rei vindicatio Legitimierten kraft seines 
Eigentums ebenfalls ein Recht zum Besitze zu; dementsprechend 
begegnen wir auch in der formuIa. petitoria dem Restitutionsgebot 
an den verklagten Besitzer, und für den Ungehorsamsfall ist auch 
hier Geldkondemnation angedroht. Solange der BekIa.gte keine 
Einwendungen erhebt, ist also der Erfolg beider Klagen der gleiche. 
Aber die gegen jeden Dritten gerichtete dingliche Klage des Eigen
tümers scheitert bekanntlich 29), wenn der Beklagte dartut, daß 

") Hartmann a. a. O. 
1'1) Exner, Kritik des Pfandreohtsbegriffes S.25 u. 51. 
11) fr. 30 § 1: cum autem pignera.ticia. actum est ... , potest fieri, 

ut de iure possessoris non sit quaesitum, quia non, ut in proprieta.tis 
qua.estione quod meum est alterius non est, ita in obliga.tione utique con· 
sequens est, ut non sit alii obligatum, quod hio probabit sibi teneri. et pro· 
babilius dioitur non obstare exceptionem, quoniam da iure posse880ria 
qua.esitum non eßt, soo de Bola obligatione. 

se) ViI. WindIIcheid § 1971. 
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ihm die streitbefangene Sache für eine Forderung haftet. In dieser 
Beziehung ist die Rechtsstellung des Gläubigers stärker: um ihn 
aus dem Felde zu schlagen, muß der mit der 80° hypothecaria Be
klagte nachweisen, daß ihm dieselbe Sache schon vor dem Kläger 
verpfändet worden ist. Es ist also der Schutz gegenüber 
Nachhypothekaren, den der Gläubiger verlieren würde, wenn er 
nach Erwerb des Eigentums an der Pfandsache allein auf die 
rei vindicatio angewiesen wäre. Um eine solche innerlich nicht 
gerechtfertigte Verschlechterung der Rechtslage des Gläubigers 
zu verhüten, gewährtPaulUt; auch weiterhin dieaohyp., in deren 
Formel ja kein Wort über Eigentum oder Nichteigentum des 
Klägers steht. Daß der Jurist wirklich nur wegen des Bestehens 
von Na.chhypotheken einen Rückstand des alten Pfandrechts 
für den Eigentümer konserviert, geht aus der Fassung der von 
ihm getroffenen Entscheidung hervor, die sich zum Schlusse 
mit ausdrücklichen Worten auf den besonderen ihm vorgelegten 
Fall beschränkt. 

Damit ist erstens die Gewißheit errungen, daß die zur Er
gänzung der Eigentumsklage dienende 80° hypo aufhört, sobald 
kein nachfolgendes Pfandrecht mehr auf der Sache lastet. Aber 
schon vorher wird sich der besondere Zweck, zu dem die Pfandkla.ge 
dem Eigentümer belassen ist, äußern: sie ist ihm nicht zur Ver
fügung gestellt, um sie nach seinem Belieben statt der vindicatio 
gegen Dritte, die ihm die Sache vorenthalten, zu gebrauchen, 
denn für ein derartiges Wahlrecht des Eigentümers liegt ein 
rationeller Grund kaum vor, sondern um sich mit ihrer Hilfe 
der Na.chhypothekare zu erwehren30). Dies vorausgeschickt, 
ist es wahrscheinlich, daß auch nur Nachhypotheka.re zu der 
800 pigneratioia des § Latinus Largus passiv legitimiert sein sollen. 
Der beschränkten Zuständigkeit der Klage entspricht begrifflich 
eine gewisse Relativität des materiellen Rechts, das durch die 
Klage gedeckt wird; es läßt sich danach bestimmen als ein 

ao) Daß ein Aufrüoken selbBt Bolcher Hypothekare, die persönliohe 
Gläubiger des Eigentümers sind, alB unverdienter Wertzuwachs empfunden 
wurde, hängt wohl mit der regelmäßig bei Naohverpfändungen gebra.uchten 
Wendung zusammen, ut in id quod excedit priorem obligationem. res 
Bit obliga.ta, aut BOlidum, eum primo debito liberata. res fuerit. 
D. 20, 1 fr. 15 § 2. Vor diesem Zeitpunkt hat der Gläubiger also laut der 
Pfandkonvention keinen Anspruoh auf Verbesserung der ihm eingeräumten 
Sioh«Jleit. 
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Recht des EigentümergIä.ubigers zum Besitze der Sache, welches 
nur den im Range nachstehenden Realberechtigten gegenüber 
wirksam ist. Mit dem Namen Pfandrecht darf man aber dieses 
relative dingliche Recht schon um deswillen nicht bezeichnen, 
weil ihm, wie wir gesehen haben, das ius distrahendi fehlt, das dem 
entwickelten römischen Pfandrecht eigentümlich ist. Dagegen 
bewahrt es eine Eigenschaft, die in der Formel der actio hypothe
caria deutlichen Ausdruck findet: es ist in demselben Maße von 
dem Bestehen einer Geldforderung abhä.ngig wie das pignus 
selbst. Deshalb erlischt das namenlose akzeflsorische Recht 
des Eigentümers, wenn er wegen seiner Forderung befriedigt wird. 

Wir können die gewonnenen Resultate für das römische Recht 
folgendermaßen zusammenfassen: 

Die Begründung eines Pfandrechts an eigener Sache ist un
möglich. Das Pfandrecht erlischt, wenn es' mit dem Eigentum 
in derselben Person zusammentrifft. Solange jedoch die Voraus
setzungen der 80° hypothecaria erfüllt sind, behä.lt der Gläubiger 
das Recht zum Besitz der Sache gegenüber den Nachhypothekaren 
in dem gleichen Umfange wie vor der Vereinigung. 

§ 3. Die sog. hypothekarische Sukzession 
des Pfanderwerbers. 

Nach römischem Recht hat jeder Nachhypothekar die Be
fugnis, den früheren Pfandgläubiger durch Tilgung seiner Forde
rung abzufinden und damit in dessen Stellung einzurücken, ohne 
daß seine Einwilligung erforderlich wäre; dieses pfandrechtliche 
Lösungsrecht war der gemeinrechtlichen Terminologie als "Suk
zessionsrecht der Nachhypothekare" bekanntl). 

Da das Pfandrecht des besseren Pfandgläubigers erlischt, 
fassen die Quellen das Recht des Nachhypothekars, auch wegen 
des zur Abfindung ausgelegten Forderungsbetrages einschließlich 
der geleisteten Zinsen Befriedigung a.us der Pfandsache zu suchen, 
als Ver.,tärkung seines alten Pfandrechts auf, das insoweit den 
Rang des untergega.ngenen Pfa.ndrecht.s erhä.lt2). 

1) D.20, 4 fr.12 § 6. C. 8, 13 o. 22. D.20, 5 fr.5 pr. C.8, 17 01; 
C.9, 18 c.4. Windscheid I § 233 b Anm. 11. 

I) Dern burg, Pfandrecht II 521. 
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Der innere Grund, weshalb der dritte Hypothekar, der den 
ersten abfindet, auch der aO hypo des zweiten gegenüber geschützt 
ist, bis dieser ihm die Abfindungssumme erstattet, ist von Dern
burg richtig erkannt als Anspruch wegen einer dem Zwischen
gläubiger zugute kommenden Verwendung 3). Der Tertius hat 
zwar nicht im Hinblick auf das Pfandrecht des Zwischengläubigers 
gehandelt - D. 20, 4 fr.12 § 6 non enim negotium alterius gessit, 
sed magis suum -, sondern im eigenen Interesse, aber er hat 
damit notwendig das Interesse des Zwischenpfandgläubigers 
mit wahrgenommen. Denn während dieser bisher fürchten 
mußte, sein Pfandrecht an der Sache dadurch zu verlieren, daß 
der Primus sie zu seiner Befriedigung verkaufte, und dann auf 
eine etwaige hyperocha angewiesen zu sein, ist eine Veräußerung, 
die der Tertius vornimmt, auf sein, des Secundus, Pfandrecht 
ohne Einfluß: er kann gegen den Erwerber sein Pfandrecht 
ebenso verfolgen wie gegen den Tertius. Dieser Vorteil ist ihm 
sicher, ohne daß er irgendetwas dafür aufzuwenden braucht. 
Könnte er aber nun die Sache an sich ziehen, ohne sich darum 
zu kümmern, mit wessen Mitteln die erwähnte Verbesserung 
seiner Stellung erkauft worden ist, so würde er sich auf Kosten 
eines anderen bereichern, ohne für diese Schädigung des Tertius 
irgendeinen Rechtfertigungsgrund anführen zu können. Denn 
dieser ist weder sein Schuldner, noch war er Schuldner des ab
gefundenen Primus, und ferner hat Tertius sich nicht in frei
gebiger Absicht dazu verstanden, fremder Leute Schulden zu 
b~ahlen, sondern eben die "prekäre Natur seines Rechts als 
Nachhypothekar" hat ihn dazu veranlaßt. Deshalb scheint es 
billig, daß die, denen seine Handlung zugute gekommen ist, 
ihm den Betrag erstatten, den sie selbst dem abgefundenen 
Gläubiger hätten anbieten müssen, um mit ihrer aO hypo durch
zudringen4). Die gleichen Erwägungen, die das Sukzessions-

3) a. &. O. S. 495/496,520. Vgl. Buchka. S.43, 44. 
4) In der Begründung abweichend Dernburg, der die Abfindung 

einer Vorhypothek charakterisiert a.ls ,. Verwendung auf die Pfandsache, 
deren juristische Stellung hierdurch verbessert wird". Die juristische 
Stellung der Sache würde durch die Ablösung doch gerade nur dann ver
bessert werden, wenn der Ablösende sich nicht wie der Abgefundene an 
die Sache halten könnte. - Unrichtig auch Buchka S. 43/44, der in der 
Abfindung eine "Erhöhung des Verkaufswerts" der Sache sieht. Hier
gegen spricht schon, daß möglicherweise auch nach der Abfindung des 
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recht des Na.chhypothekars rechtfertigen, treffen auf den Fall 
zu, daß der Verpfä.nder, der meist Schuldner sein wird, die Pfand
sache ohne Auftrag des Gläubigers an einen Dritten, der nicht 
Schuldner ist6), verä.ußert unter der Abrede, daß mit dem Kauf
preis auf der Sache lastende Pfandrechte abgelöst werden. 
Soweit dies geschieht, soll der Erwerber im Verhä.ltnis zu den 
nichtbefriedigten Pfa.ndgläubigern derart an die Stelle der ab
gefundenen treten, da.ß die ersteren mit der 110° hypo nur durch
dringen, wenn sie bereit sind, ihm die Ablösungssumme zu er
statten6). Da in diesem Falle ebenso wie bei der Sukzession des 
zahlenden Nachhypothekars die Forderung des befriedigten 
Hypothekars endgiltig erlischt, kann das vom Käufer erworbene 
Recht nicht als Pfandrecht aufgefaßt werden. Auch ein neues 
Pfandrecht entsteht nicht in der Person des Käufers, einmal 
weil, wie wir gesehen haben, nach römischem Recht niemand 
zu gleicher Zeit Eigentum und Pfandrecht an derselben Sache 
erwerben kann, und dann, weil der Erwerber eine Forderung 
nicht hat, die durch ein Pfandrecht geschützt werden könnte7). 

Mit Recht sieht deshalb Dernburg das Wesen der sog. hypothe
karischen Sukzession des Käufers darin, da.ß er, ohne Pfand
gläubiger zu sein, den Nachhypothekaren gegenüber den gleichen 
Schutz hat wie jener 8). 

Wie dem abgefundenen Gläubiger gegenüber haben die 
Nachhypothekare denn auch ihrerseits das Recht, dem Kä.ufer 
den Abfindungsbetrag zu offerieren und dadurch die Pfandsache 
an sich zu ziehen, die ihnen nun auch für den erstatteten Betrag 
haftet, und zwar ist insoweit ihr Pfandanspruch mit dem Range 
des alten G1ä.ubigers ausgestattet. 

Primus der Verkaufswert der mit den Pfandreohten des Secundua und des 
Tertius belastet bleibenden &ehe für den Quartus ebenso gering ist 
wie vorher, nämlioh gleich Null. 

'),Er kann aber Bürge sein, vgl. D. 20, 5 fr. 5 § 1. 
');D.2O, 5 fr.3 § 1. C.8, 18 C. 3. Vgl. auoh D.20, 3 fr.3. Wind

scheid § 233 b Anm. 10. 
') Dernburg 514-517. 
I) Daß der Ausdruck in ius (locum) prioris oreditoris suooedere keinen 

Schluß a.uf ein Fortbestehen des Pfandreohts zulißt, gibt auch Wind
scheid § 233 b Anm. 16 zu. Wie Bollte es sonst auch denkbar sein. daß 
keine der angezogenen Stellen sieh mit dem Dogma. von der Unverein
barkeit von Eigentum und Pfandrecht auseinandersetzt ! 
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Nicht a.nders ist die Rechtslage, wenn der Schuldner nicht 
einem Dritten, sondern einem der Pfandgläubiger die Pfandsache 
auf die Schuld in Zahlung gibt oder verkauft. Von diesem Fall 
der Verä.ußerung handelt ein Reskript des Alexander 
Severus vom Jahre 230 (c. 1 C. 8, 19). 

Ein gewisser Athenio hatte angefragt, ob er als Nach
hypothekar sein Pfandrecht dadurch verloren habe, daß der 
vorgehende Hypothekar einen Kaufvertrag über die Sachen 
geschlossen habe. Der Kaiser bescheidet den Antragsteller a.uf 
seine unklare Frage folgendermaßen: 

si vendidit ia qui ante pignus accepit persooutio tibi 
hypothecaria superesse non potest9). oum autem debitor 
ipsi priori creditori ea.dem pignora in solutum dederit 
vel vendiderit, non magis tibi persecutio adempta est. 
quam si aliis ea.8dem res debitor venumdedisset; sed ita 
persequens res obligatas audieris, si quod eidem possessori 
propter praecedentis contractus auctoritatem debitum 
est, obtuleris. 

Der Unterschied, den der Kaiser zwischen datio in solutum 
und venditio der Pfandsache macht, kann auf sich beruhen, da. 
sich dieEntscheidung, die er gibt, nach ihrer Fassung bestimmt auoh 
auf den Fall bezieht, daß die Forderung des prior creditor duroh 
datio in solutum oder Aufrechnung der Kaufpreisforderung voll
ständig getilgt ist. In diesem Falle ist das Pfandrecht des Primus 
erloschen: die Voraussetzung der actio hyp., pecuniam (debitam) 
neque solutam neque eo nomine satisfactum e8se10), ist weg
gefallen. Trotzdem soll der Erwerber dem Nachhypothekar 

') VgL D. 20, 5 fr.3 pr. 
10) Lenel, EP. § 267. - Die Erklärung Buohkas (S. 32 f.), der in 

der Kodexstelle eine Fortdauer des Pfa.ndrechts wie im § La.tinus 
Largus ausgedriiokt findet, indem er Nichtaufreohnung der Kaufpreis
forderung annimmt und die datio in solutum auf eine andere (vom Kaiser 
nioht erwä.hnte) Forderung des Primus bezieht, soheitert schon an einem 
Vergleioh des ersten und des zweiten Satzes. In beiden ist untersohiedslos 
von einem "vendere" die Rede und im ersten Falle kann sich dies nur 
auf einen Verkauf zur Befriedigung des Glä.ubigers wegen seiner Pfand
forderung beziehen. Gegen Buohkas Auslegung auoh die gesamte 
Literatur, siehe Grundmann S.23--27, der aber seinerseits das Pfand
recht des Primus mittels einer "fingierten" Forderung aufrecht erhält 
UDd einen Gegensatz zwisohen "Sa.tisfaktion" und "Befriedigung" kennt. 
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gegenüber, dessen Pfandrecht durch die vom Schuldner bewirkte 
Veräußerung nach allgemeiner Regel nicht berührt wird, ebenso 
geschützt bleiben, wie er es vorher kraft seines Pfandrechts war, 
und wie wir gesehen haben, daß auch ein außenstehender Käufer 
unter Umständen geschützt wird: der Primus sukzediert so
zusa.gen in seine eigene Stelle. Dieses Sukzessionsrecht des Eigen
tümers ist ein relatives Recht gleich dem im vorigen Paragraphen 
näher bestimmten Rechte des Eigentümergläubigers j wie das 
Recht aus dem § Latinus Largus verstärkt es, ohne Pfandrecht 
zu sein, die Position des Eigentümers gegenüber den Nachhypothe
karen über den normalen Umfang der Eigentumsbefugnisse hinaus. 

Aber während jenes akzessorische Recht des Pfanderwerbers 
durch eine besondere Klage, die aO hypothecaria, geltend gemacht 
wurde, ist das Sukzessionsrecht nur als ein materielles Einrede
recht des Eigentümers gegenüber dem Pfandanspruch der Nach
hypothekare zu bezeichnen. Mag der Eigentümer von einem 
Pfandgläubiger mit der aO hypothecaria belangt werden oder selbst 
mit der rei vindioa.tio angreifen, in jedem Falle kann er der 
Ausübung des Pfandrechts widersprechen, bis ihm der Betrag 
offeriert wird, den der abgefundene Gläubiger früher zu bekommen 
hatte. Was die übertra.gbarkeit anbetrifft, unterscheidet sich 
das Sukzessionsrecht des Eigentümers ebenfalls von den ab
gesonderten dinglichen Sicherungsrechtenj die aus der hypothe
karischen Sukzession sich ergebende Rechtsstellung bleibt mit 
dem Eigentum an der Pfandsache verbunden und geht notwendig 
auf den nächsten Erwerber der Sache mit überll): ein weiterer 
Beweis dafür, daß wir es hier mit etwas ganz anderem zu tun 
haben als einem Pfandrecht an eigener Sache. 

§ 4. Zur Lehre von Hypothek und Grundschuld des 
Eigentümers im preußischen und mecklenburgischen 

Recht. 
Der Satz von der Unvereinbarkeit des Eigentums und eines 

ius in re in derselben Person war im römischen Recht bekanntlich 
nicht auf Pfandrechte beschrä.nkt, sondern findet sich für per
sönliche Dienstbarkeiten wie für Prädialservituten gleichermaßen 

") Darn burg a. a. O. 527. 
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ausgedrückt in dem oft variierten Satze: nulli res sua. servit. 
Aber auch hier ist die Regel von zahlreichen Ausnahmen durch
löchert, auf die näher einzugehen die Begrenzung des Themas 
verbietet. Uns interessiert hier nur die viel besprochene l ) lex 31 
D. 8, 3, insofern in ihr dem Fortbestehen einer die Servitut kund
machenden Wasserleitung entscheidende Bedeutung für die 
Aufrechterhaltung der Servitut in vollem Umfa.nge beigelegt 
wird, trotzdem sich das Eigentum am herrschenden Grundstück 
mit dem Eigentum eines von mehreren dienenden Grundstücken 
in e~ner Person vereinigt hat2). Diese dem Publizitätsgedanken 
entstammende Ausnahme von der rechtsvernichtenden Kraft 
findet sich nicht nur im Code civil wieder, wo sie sogar zu einem 
Rechtsgrunde für Entstehung von Servituten weiter entwickelt 
worden ist 3 ), sondern auch im allgemeinen Landrecht, das bei 
Regelung der Beendigungsgründe von Grundgerechtigkeiten 
(Teil! Titel 22 § 12, § 43ff., vgl. I 16 § 485) folgende Vorschriften 
trifft: 

§ 52. Grundgerechtigkeiten können gleich anderen 
dinglichen Rechten durch Konfusion verloren gehen 
(Tit. 16 Abschn.1O). 

§ 53. Derjenige also, in dessen Person das Eigentum 
der berechtigten und verpflichteten Sache zusammenkommt, 
ist befugt, die auf letzterer eingetragenen Grundgercchtig
keiten löschen zu lassen, oder die das Dasein derselben 
bezeichnende Anlage fortzuschaffen. 

§ 54: Ist dieses aber nicht geschehen, und die ver
pflichtete Sache gelangt demnächst wieder an einen be
sonderen Besitzer, so tritt die vorige Grundgerechtigkeit 
wieder in ihre Wirkung. 

Bemerkenswert ist, daß in diesen Bestimmungen neben 
der "das Dasein der Grundgerechtigkeit bezeichnenden Anlage" 

1) VgI. Hartmann 94, Kretsohma.r 56 11. 
I) Beachte die Worte: nisi eodem tempore etiam per medium fund um 

a.qua. duci desisset. - Daß die Servitut an dem anderen dienenden Grund
stück nicht erlischt, folgt schon aus D. 8, 6 fr. 15. 

3) Ce. art. 692-694. über die Entstehung der Servituten duroh 
sog. destination du pere de familIe vgl. Huber, Eigentümerdienstbar
keit 61 fi. - Die servitudes des Ce. sind ausschließlioh Prädialservituten. 
VgI. Gierke, Sachenrecht 636 11, Wolff 345'. 

Hira.hfeld, Beiträge. 
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der Eintrag im Grundbuch, dessen die Grundgerechtigkeiten 
zu ihrer Entstehung nicht bedurften (§§ 16-18 J 22, Anhang 
§ 58 ALR., § 12 Abs. 2 Eigentumserwerbsgesetz), als gleich. 
wirkend behandelt wird. 

Daß der Verlautbarung im Grundbuch diese Bedeutung 
beigelegt wird, erklärt sich da.mit, daß die Eintragung als solche 
ja trotz einer Vereinigung von beschränktem Recht und Eigen· 
tum die Form des Rechtes festhält und deshalb aus der An· 
erkennung der Eigentümerdienstbarkeit keine Rechtsunsicherheit 
entstehen kann. 

!Das Hypothekenrecht hatte das allgemeine Landrecht im 
Anschluß an die allgemeine Hypothekenordnung vom 20. De· 
zember 1783 und in entschiedenem Gegensatz zu dem für deutsche 
Verhä.ltnisse unbra.uchbaren römischen Grundstückspfandrecht4) 

in innige Verbindung mit der Einrichtung öffentlioher Bücher 
gebraoht: als dingliches Recht entsta.nd das sog. Unterpfands. 
recht (I 20 § 1) erst durch gerichtliche Eintragung auf das be· 
lastete Grundstüok (12 § 136, I 20 §§ 6, 8-10, 99, 100). Daher 
scheint es befremdlich, daß das allgemeine Landrecht selbst kein 
Recht des Pfandgläubigers an eigener Sache kannte, zu dem das 
Vorbild, wie bei den Grundgerechtigkeiten, schon im römischen 
Recht gegeben war. So hatte es zunächst bei dem starren Grund· 
satze des § 482 I 16 ALR. sein Bewenden: 

Auoh Rechte auf die Sacheli) erlöschen, wenn der Ver· 
pflichtete das Eigentum der berechtigten Sache oder der 
Berechtigte das Eigentum der verpflichteten Sache aus 
einem unwiderruflichen Rechtsgrunde überkommt. 

Daß diese Lösung des Problems aber den Prinzipien des 
neuen Hypothekenrechts wenig entsprach, brachte ein prak· 
tischer Fall, in dem nachstehende Pfandg1ä.ubiger auf den Betrag 
der konfundierten Hypothek Anspruoh erhoben, wenige Jahre 
nach Inkrafttreten des Gesetzbuches zum Bewußtsein und ver· 
anlaßte ein königliches Reskript vom 11. August 1802, das, im 
Einklang mit einer schon bislang geübten Praxis der Gerichts· 

') Über den Anteil der Hypothekenordnung von 1783 an dem Siege 
deutsohrechtlicher Gedanken siehe Dernburg.Hinrichs, PreuB. Hyp.· 
Recht I S. 17-18. 

') Recht auf die Saohe gleioh (objektiv) dingliches Recht. ALR. 12 
§§ 126,127, 130. 
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behörden'), dem eingeholten Erachten der Gesetzeskommission 
entsprechend bestimmte?): 

Hypothekenrechte werden nicht durch die bloße 
Vereinigung ihres Eigentums mit dem Eigentum des ver
pflichteten Grundstücks in einer Person aufgehoben, 
solange nicht eine, von dem Antrage des Besitzers ab
hängende Löschung erfolgt ist, und kann der Besitzer 
bis dahin ein solches ungelöschtes Hypothekenrecht 
gittig an einen anderen abtreten. 

Diese Vorschrüt wurde als Anhang § 52 dem ALR. ein
gefügt. Sie war nicht, wie man nach dem Wortlaut annehmen 
könnte, auf den Fall beschränkt, daß der Eigentümer nicht zu
gleich persönlicher Schuldner war, sondern traf auch dann zu, 
wenn sich in seiner Person Forderung und Schuld vereinigten. 
Damit trat die Neuerung in schroffen Gegensatz zu der vom 
allgemeinen Landrecht grundsätzlich8 ) durchgeführten Ab
hängigkeit der Hypothek von der persönlichen Forderung. Denn 
die unwidelTufliche Vereinigung von Gläubigerrecht und Ver
bindlichkeit des Schuldners hob nach § 476 116 das ganze Schuld
v~rhä.ltnis endgültig auf, und damit hätte auch das zur Sicherung 
der Forderung bestellte dingliche Recht verloren gehen müssen 
(1 2 § 140 mit I 20 § 1). 

Daß die Gesetzeskommission in dem erwähnten Gutachten 
von diesen klaren Regeln abwich, hatte denn auch weniger in 
der nach allgemeinem Landrecht doppelt verpönten9) Berufung 
a.uf die Meinungen angesehener Lehrer des gemeinen Rechts 
über die Wirkung der Konfusion seinen Grund, als in der Er
wägung, daß nach der Eigentümlichkeit der Hypothekenver
fassung ein Vorrücken nacheingetragener Gläubiger keine ma
terielle Berechtigung habe10). Nach gemeinem Rechte nä.mlich 
hatte derjenige, der einem Privatmann kreditieren wollte, Zins-

I) Eocius. Gruohot 48, 438. 
') Zu folgendem Förster.Eooius, Pr. Pr.·Recht III § 200. 
8) Freilioh standen sohon die Vorsohriften zum Schutze des gut

gläubigen Erwerbers einer Hypothek in bedenkliohem Widerspruch zu 
jenem Grundsatz. Vgl. ALB. 120 §§ 423, 424, 522 (Anh. § 53) und da.zu 
v. d. Hagen 8--11. 

') Publika.tionspatent vom 5. Febr. 1794 I; ALB. Einleitung § 6. 
10) Vgl. Dernburg, Preuß. Hyp .• Recht II 288. 

2* 
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und Zahlungsbedingungen regelmäßig weit weniger nach dessen 
von unersichtlichen Einzel- und Generalhypotheken vielleicht 
völlig in Anspruch genommenem Grundbesitz gestalten können, 
als nach der Sicherheit, die die Person des Schuldners ihm bot. 
Das war mit Durchführung der Hypothekenbuchverfaasung 
anders geworden. Nunmehr spielte der Wert des Grundstüoks, 
das der Schuldner zum Pfande stellte, eine wesentliche Rolle 
bei der Kreditgewährung, und ein Gläubiger, der. sich ältere 
Hypotheken vorgehen lassen mußte, verlangte demgemäß höhere 
Zinsen für das Risiko, das er lief. Dann aber entsprach es auf 
der anderen Seite dem Rechtsbewußtsein nicht, daß dem Gläubiger 
der Wegfall eines Vorhypothekars, womit er eben nicht gerechnet 
hatte, zustatten kommen sollte, ohne daß er aufhörte, die ur
sprünglich ausbedungenen Vorteile zu beziehen, und darum 
erschien der Kommission diese Bereicherung der Na.chhypothekare 
auf Kosten des Schuldners "materiell ungerechtfertigt". Da 
sich nun im preußischen Recht keine besondere Rechts
form fand, um dem Schuldner die Rechte des fortfallenden 
Hypothekars vorzubehalten - das dingliche Recht erlosch auoh 
ohne Löschung im Hypothekenbuche, und damit rückten die Naoh
hypothekare ohne weiteres auf -, so blieb nichts anderes übrig, 
als eben das Hypothekenrecht selbst nicht untergehen, sondern 
auf den Eigentümer übergehen zu lassen. 

Dieselben Gründe sprachen für die Erhaltung des Hypotheken
rechts natürlich auch, wenn die Hypothekenforderung in irgend
einer anderen Weise als durch Konfusion unterging, vor allem 
durch Zahlung des Eigentümers getilgt wurdell), und so wurde 
denn die Entscheidung des Anhangsparagraphen 52 zur Be
seitigung von Zweifeln, die sich bei den Gerichten erhoben hatten, 
in ebenso kasuistischer Fassung durch Deklaration vom 3. April 
1824 auf den Fall erstreckt, daß "der Eigentümer eine auf das 
Grundstück hypothekarisch versicherte Geldsumme auszahlt." 

Daß diese Hypothek des Eigentümers die dem allgemeinen 
Landrecht zugrunde liegende Lehre von der Akzessorietät der 
Hypothek stark in Frage stellte, konnte nicht verborgen bleiben. 
Da das allgemeine Landrecht selbständige, von einer Forderung 
unabhä.ngige Grundstücksbelastungen nicht kannte, glaubte 

11) ALR. I 16 §§ 7, 8, 10. 
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sich die Praxis, insbesondere des Obertribunals12), nicht anders 
heHen zu können, als daß sie der Hypothek zuliebe sich die per
sönliche Forderung gegen den Eigentümer als fortbestehend, 
aber ruhend dachte, mochte sie damit auoh in Widerspruch 
zu dem ganzen System der Beendigungsgründe von Obligationen 
geraten. Mit der Abtretung der Hypothek lebte danach die alte 
persönliohe Forderung wieder auf, und der Grundeigentümer 
wurde persönlicher Sohuldner des neuen Gläubigers18). 

Wird das Grundstück veräußert, so verbleibt dem ver
äußernden Eigentümer die Befugnis, über die Hypothek auch 
fernerhin zu verfügenU). 

Da der Eigentümer nach der Deklaration von 1824 "alle 
Rechte eines Zessionars der Hypothek genießen sollte", so war 
es folgerichtig, die Hypothek des Eigentümers auch im Ver
steigerungsverfahren und im erbschaftlichen Auseinandersetzungs
verfahren wie jede Fremdhypothek zu berücksichtigen16). 

Wissenschaftlicher Betrachtung aber konnte die Konstruktion 
des Obertribunals von der ruhenden Hypothekenforderung nicht 
standhalten, da sie in Wahrheit die persönliche Forderung zu 
einem Akzessorium des dinglichen Hypothekenrechts machte 
und damit das Prinzip der Abhängigkeit des letzteren von dem 
Schuldverhä.ltnis gerade umkehrte16). Sollte z. B. der Eigentümer
hypothekar auch dann noch persönlicher Schuldner bleiben, 
wenn er die Hypothek nach Veräußerung des Grundstücks an 
einen Dritten abtratl7)? 

So gelangten Schriftsteller wieKoch 1B) und von der Hagen 
in seiner 1836 erschienenen verdienstvollen Untersuchung über 
"Die Hypothek des Eigentümers" dazu, den akzessorischen 
Charakter derselben überhaupt zu leugnen und sie als ein "ganz 

11) Vgl. die in dem Urteil des RG. Bd. 7 S. 219 zusammengestellten 
Entscheidungen des Obertribunals und die bei Gierke 920 6 Genannten. 

11) Vgl. Rehbein-Reincke Bd.2 S. 425 A 255 zu § 64 EEG. 
U) Obertrib. Plenarentsch. Bd.5 (1841) S.51, Bd.81 (1878) S. 30. 

RG. Bd. 5 (1882) S.311. Dernburg. Preuß. Hyp.·Reoht II 298 Anm.13. 
16) v. d. Hagen 144, 154-158. 
11) Dernburg, Preuß. Hyp.·Recht II 296/297. 
11) Eine Frage, die das Reiohsgerioht, Gruchot 27, 472 verneinte. 
18) In einer anonym erschienenen Schrilt: Ist die Hypothek des 

Eigentümers naCh preuß. Recht ein akzessorisches oder ein selbständigeIl 
dingliches Recht! Vgl. Dernburg.Hinrichs, Preuß. Hyp.·Recht I 54 
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selbständiges bloßes Realrecht" aufzufassen lO). Selbständig ist 
v. d. Hagen dies Recht aber nur im Verhältnis zu einer persön
lichen Forderung, nicht im Verhältnis zum Eigentum. Er geht 
nämlich davon aus, daß nicht die Sache, sondern ihr Wert das 
eigentliche Objekt des Pfandrechts bilde, und zwar der zur Zeit 
unbekannte, erst durch die distractio pignoris bestimmbare 
Tauschwert der Sache 20). Jedem Hypothekar steht also nur ein 
bestimmter Wertteil der Sache zu. Der durch Bestellung einer 
Hypothek ausgeschiedene Wertteil kehrt nun in der sogenannten 
Hypothek des Eigentümers wieder in das Eigentum des Be
stellers zurück und wird nur deshalb vom Gesetz in Form einer 
Hypothek beibehalten, um die insoweit wiederhergestellte Frei
heit des Eigentums den Nachhypothekaren gegenüber zum Aus
druck zu bringen und dem Eigentümer die weitere Verfügung 
über den Wertteil zu erleichtern. 

Von diesem Ausgangspunkt kommt v. d. Hagen folge
richtig zu dem dem Gesetz zweifellos nicht entsprechenden 
Ergebnis, daß bei Verä.ußerung des Grundstücks die Hypothek 
ohne weiteres auf den Erwerber übergeht21 ) 22). 

Die entgegengesetzte Entscheidung des Obertribunals, das 
dem Veräußerer in jenem 'Falle eine wahre Hypothek zusprach, 
ließ sich freilich, konnte man sich mit dem Ausweg der "ruhenden" 
Hypothekenforderung nicht befreunden, theoretisch nur halten, 
wenn man unter Hypothek überhaupt, im Gegensatz zur Defi
nition des ALR., das begrifflich mit keiner persönlichen Forderung 
verknüpfte dingliche Recht auf eine bestimmte Geldsumme ver
stand. Diese umwälzende Neuerung aber ohne andere gesetz
liche Grundlage zu vollziehen, als zwei aus ganz konkretem An
laß herrührende Einschaltungen, die noch dazu den Begrifi der 

") S. 2, 128. 
SO) S.29-36; v. d. Hagen sieht sich deshalb zu dem Zugeständnis 

gezwungen, daß sich infolge der Schwankungen, denen der Wert einer 
Sa.ohe unterliegt, vor der Versteigerung nicht entscheiden läßt, ob einem 
bestimmten Pfandrecht überhaupt ein "reelles Objekt" entspricht. 
Wird das Pfand also vor der Versteigerung ausgelöst, so bleibt es für immer 
dunkel, ob der Gläubiger überhaupt ein Pfandrecht gehabt hat! 

11) S. 143. Vgl. auch S.233-235. 
11) Wir sind auf diese sog. Wertpa.rzellentheorie niher eingegangen, 

weil wir ihr bei den Konstruktionsversuchen der heutigen Rechtslehre 
wieder begegnen werden. 
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Hypothek voraussetzten, ging über die Kraft der Rechtsaus
legung. 

Freier konnte sich das Institut der Eigentümerhypothek 
in Mecklen burg entwickeln, wo die Gesetzgebung, nach
dem sie 1819 nach preußischem Muster zu den Grundsätzen 
der Publizität und Spezia.lität übergegangen wa.r23), zuerst in der 
revidierten Hypothekenordnung für Landgüter vom 18. Oktober 
1848 die "Hypothek" nicht als bloßes Sicherheitsrecht für eine 
persönliche Verhaftung des die Eintragung Beantragenden, 
sondern, in Wiederbelebung alter deutscher Kreditformen24), als 
selbständige dingliche Belastung des Grundstücks bezeichnete. 
Ein Schuldgrund braucht in der Urkunde, die zur Eintragung 
eingereicht wird, nicht angegeben zu werden und wird jeden
falls nie eingetragen. Es genügt vielmehr die Eintragung des 
Geldbetrags der Forderung und der Zins- und Zahlungsbe
dingungen. Aus einer solchen Eintragung entsteht das Recht 
des Gläubigers auf Zahlung des Kapitals und der Zinsen aus 
dem Grundstück. Als dingliches Recht richtet es sich gegen 
den jeweiligen Eigentümer, der als solcher aber nur mit dem 
Grundstück haftet 26). 

Als Folgerung aus der Selbständigkeit dieser Grundstücks
belastungen erschien es den Verfassern der Hypothekenordnung 
für Landgüter von 1848, auch Eintragungen auf den eigenen 
Namen des Eigentümers zuzulassen, wichtig für den Fall der 
bevorstehenden Veräußerung des Grundstücks, da der Verkäufer 
sich durch eine solche Eintragung das stehenbleibende Kaufgeld 
noch vor Berichtigung des Besitztitels dinglich sichern konnte26). 

Neben dieser ursprünglichen "Eintragung auf eigenen 
Namen" ka.nnte das mecklenburgische Recht durchgängig die 
in Preußen durch § 52 Anhang zum ALR. geschaffene "Hypothek 
des Eigentümers" im Falle der Vereinigung von Hypothek 

113) v. Meibom, Mecklenburgisohes Hyp.-Reoht 13. 
U) Des Rentenkaufs (vgl. Gierke Il 834 33), bei dem übrigens die 

Vereinigung von Eigentum und Rentenreoht in einer Person von jeher nioht 
unmittelbar beendigend wirkte; Gierke 760 41, Riohard Sohröder, über 
eigentümliohe Formen des Miteigentums im deutsohen und fraDZ. Reoht 115. 

U) Buohka 47, Meibom 35/36. - Die gleiohen Bestimmungen in 
der revidierten Stadtbuohordnung von 1857 und öfter. 

") Über das Anwendungsgebiet dieser Eintragung auf eigenen 
Na.men siehe v. Meibom 128 A. 10-13. 
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und Eigentum, sola.nge die Hypothek im Buche nicht gelöscht 
war27). 

In den sonstigen Fällen, in denen eine Fremdhypothek, sei 
es durch Eintritt einer auflösenden Bedingung, sei es durch 
Tilgung der Kapital&chuld, unterging, wahrte man das Interesse 
des Eigentümers in anderer Weise dadurch, daß ihm die frei
gewordene Stelle "offengehalten" wurde; d. h. es hing von 
seinem Belieben ab, ob er die gegenstandslos gewordene Ein
tragung löschen lassen wollte, wodurch die Nachhypothekare 
aufrückten, oder an ihrer Stelle eine neue Hypothek bis zum 
gleichen Betrage auf eigenen Namen oder für einen anderen 
eintragen ließ2S). Ja, der Eigentümer konnte sogar von Anfang 
an eine oder mehrere Stellen für künftige Eintragungen in einem 
bestimmten, im Buche anzugebenden Betrage offen halten, während 
er an einer nachstehenden Stelle eintragen ließ29). 

Kam das Grundstück freilich zur Versteigerung, bevor der 
Eigentümer über die Stelle von neuem verfügt hatte, so wurde 
der Erlös ohne Rücksicht auf die offene Stelle verteilt. Nicht 
besser erging es übrigens der Hypothek des Eigentümers: solange 
sie dem Grundstückseigentümer zustand, konnte sie weder in 
der besonderen Zwangsversteigerung des Grundstücks noch im 
Konkurse, hier auch nicht von der Gemeinschaft der Personal
gläubiger, geltend gemacht werden, sondern ihr Betrag diente 
mit zur Befriedigung der Nachhypothekare30). Der Unterschied 
zwischen der ofIengehaltenen Stelle und der Eigentümerhypothek 
zeigte sich daher vornehmlich bei Veräußerung des Grundstückt> : 
die Verfügungsbefugnis über jene Stelle ging unverändert auf 
den Erwerber über, während die Hypothek dem Veräußerer ver
blieb und mit der Trennung ohne weiteres voll wirksam wurde. 

Also mußte die Hypothek auch während der Vereinigung 
bestanden haben, wenn ihr Inhaber auch die wesentlichsten 
Befugnisse eines Hypothekars so lange nicht üben konnte. Diesen 
Zustand drückte die Theorie treffend aus, wenn sie die Hypothek 
des Eigentümers als ruhendes Recht bezeichnete3l). 

17) v. Mei born S.275--277 A. 12-14. 
U) v. Meiborn 265-269. 
I') v. Mei born 138 n. 
10) Buohka lO7, v. Meibom S.224, 277 11• 

11) Buohka 96-101 im Anschluß an ein Erachten des Oberapp. 
('~r.Rostock von 1872/3 (S. 93-\15). Ferner v. Mei bom 275-277, der aber 
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Eine so einschneidende Neugestaltung des Hypothekenrechts 
konnte, als sie sich bewä.hrte, auf das benachbarte Preußen nioht 
ohne Einfluß bleiben. Schon 1856 wies Götze in seinen Vor
schlägen zur Reform des Hypothekenwesens besonders auf 
Mecklenburg hin32). Ihre gesetzliche Ausprä.gung fa.nden die 
neuen Gedanken in dem Gesetz über den Eigentums
erwerb und die dingliche Belastung der Grundstüoke 
usw. vom 5. Mai 1872, dessen dritter Abschnitt "von dem 
Rechte der Hypothek und der Grundschuld" die Grundsohuld 
schuf33). Bei ihr wird der Schuldgrund nicht in das Grundbuoh 
eingetragen, ja sie ka.nn ohne irgendeine persönliche Verbind
lichkeit bestehen (§ 19 Ziff.l EEG.). Darin gleicht sie der mecklen. 
burgischen Hypothek. Auch kann der Eigentümer selbst auf 
seinen Namen Grundschulden eintragen und sich Grundschuld
briefe ausfertigen lassen. Eine solche Grundschuld kann er nicht 
nur an Dritte a.btreten, sondern sogar abweichend von dem 
mecklenburgischen Recht noch vor Trennung von Eigentum 
und Hypothek bei einer Zwangsversteigerung für sich geltend 
machen (§§ 27, 28 EEG.). Neben der Grundschuld behielt das 
Gesetz aber die landrechtliehe Hypothek bei, die a.n eine persön
liche Forderung geknüpft ist. Doch tritt die innere Verwandt
schaft von Hypothek und Grundschuld in den vielen Regeln, 
die für sie gemeinsam gelten, hervor, sowie darin, daß eine Hypo
thek auf Antrag des Eigentümers und des Gläubigers in eine 
Grundschuld umgewandelt werden konnte (§ 29 des Gesetzes). 

Daneben blieben die Fälle, in denen durch Vereinigung von 
Eigentum und Grundpfandrecht und durch Tilgung der Hypothek, 
wie oben dargelegt, ein Recht für den Eigentümer entstand, 
erhalten und wurden auf die Grundschuld a.usgedehnt (§§ 63-
66). Ausdrücklich anerkannt wurde das Recht des Eigen
tümers, die ihm zugefallene Post nicht nur an a.ndere abzutreten 
oder vom früheren Gläubiger abtreten zu lassen (§ 63), sondern 
sie auch auf den eigenen Namen umschreiben zu lassen (§ 64). 

(A. 17) die Eintragung auf eigenen Namen anders erklärt wissen will. Ihre 
Wirksamkeit sei bis zur Veräußerung des Grundstücks hinausgetlClhoben, 
weil solange der "Begründungsakt unvollendet sei", S. 153/4. Damit 
steht in Widerspruch, daß M. selber bei der Veräußerung "einen ausdrück
lichen Vorbehalt der Hypothek für nioht erforderlich" erklärt. 

11) Nach Dern burg.Hinrichs, PreuS. Hyp.-&cht I 55. 
38) Vgl. zum folgenden Dernburg &. a. O. 62. 
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Die begriffliche Unabhängigkeit der Grundschuld von einer 
persönlichen Forderung brachte die Rechtswissenschaft dara.uf, 
das bei Tilgung einer Hypothek entstehende Recht des Eigen. 
tümers auch ohne Umschreibung im Grundbuch als Grundschuld 
aufzufassen, die nur in Form einer Hypothek aufträte"). 

§ 5. Die Neuerungen des Bürgerlichen Gesetzbuches. 
Das Bürgerliche Gesetzbuch ist auf dem Wege, den das 

preußische Recht gewiesen hatte, weiter fortgeschritten. Hier 
sollen nur kurz die wesentlichsten Neuerungen gegenüber dem 
bisherigen Recht angeführt werden!). All die Fälle, in denen 
das BGB. eine Eigentümergrundschuld neu geschaffen hat, lassen 
sich aber aus dem Grundsatze ableiten, der dem § 52 Anhang zum 
ALR. das Leben gab, daß nämlich die Nachhypothekare a.n sich 
keinen Anspruch auf Aufrucken haben, da sie ihre Forderungs
bedingungen regelmäßig nach der Höhe der im Grundbuch 
voreingetragenen Belastungen einrichten. Deshalb hat das BGB. 
zwischen Verkehrshypotheken und Sicherungshypotheken hin
sichtlich der Eigenpfandrechte keinen Unterschied gemaoht und 
insbesondere die Höchsthypothek, bei der nur der Höchstbetrag, 
bis zu dem das Grundstück haften soll, bestimmt, im übrigen 
die Feststellung der Forderung vorbehalten wird (§ 1190 BGB.), 
der allgemeinen Regel unterworfen. Dies geschah im Gegensatz 
zum preußischen Recht, wo die Kautionshypothek, im Wasen 
unsere Höchsthypothek (vgl. die Begriffsbestimmung in § 24 
EEG.), sich niemals in eine "Hypothek des Eigentümers" ver
wa.ndelte (§ 67 EEG.). Aber auoh hier siegte die Erwä.gung, 
da.ß, wer ein Grundstück nach einer solchen Höchsthypothek 
beleihen will, mit dem Grenzfall zu rechnen pflegt, da.ß die An
spruche des vorstehenden Gläubigers den Höchstbetrag erreiohen, 
zumal die Gestaltung jenes Schuldverhä.ltnisses seinem Ein· 
wirken gä.nzlioh entzogen ist. 

Nicht anders steht es, wenn die persönliche Forderung, die 
der Vorhypothek zugrunde gelegt ist, von Anfang an nioht be· 

U) Dern burg, PreuS. Hyp.-Recht II 296 H, Buchka. 115_ 
I) Die einzelnen Fälle, in denen nach BGB. eine Eigentfunerhypothek 

oder -grundschuld entsteht, sind z. B. bei Pla.nck zu § 1163 Zusa.mmen. 
gestellt. 



§ 5. Dic Neuerun~en des Bürgerlichen Gesetzbuchc,. 27 

steht oder infolge Anfechtung als nie entstanden gilt. Auch 
hier gehen die Tatsachen, aus denen die Nichtexistenz der 
Forderung folgt, aus der Grundbucheintragung sogut wie 
nie hervor und können deshalb den spä.teren Glä.ubigern 
des Eigentümers sogar dann verborgen bleiben, wenn der Eigen
tümer selbst sie bei der Neubelastung kennt. So, wenn der Eigen
tümer im Einverständnis mit dem ersten "Gläubiger" eine Hypo
thek für diesen hatte eintragen lassen, aber die Hingabe des 
versprochenen Darlehns wider Erwarten unterbleibt. Noch 
schwerer wird der Nachhypothekar die Ungültigkeit der vor
stehenden Hypothekenforderung erkennen können, wenn der 
Grundeigentümer, dem er kreditieren will, garnicht der persön
liche Schuldner des Vorhypothekars ist. 

Desha.lb bestimmt das BGB. (§ 1163 Abs. 1) gleichmäßig für 
alle Fä.lle ursprünglichen wie nachträglich eintretenden Fehlens 
der Forderung: 

Ist die Forderung, für welche die Hypothek bestellt 
ist, nicht zur Entstehung gelangt, so steht die Hypothek 
dem Eigentümer zu. Erlischt die Forderung, so erwirbt 
der Eigentümer die Hypothek. 

Nicht unerwä.hnt mag jedoch bleiben, daß die Schaffung der 
Eigentümergrundschuld mangels Bestehens der Forderung in 
neuester Zeit als eine "Überspannung des Prinzips" mißbilligt 
worden ist2). 

2) Von Horn. Eigentfunerhypothek 74, und Simeon, Löschungs
pflichtige Eigentümergrundschuld 51. - Wenn Horn in der Be
stimmung des § 1163 Abs. I "einen wirklichen Rückfall in das Loousprinzip" 
sieht (S. 59/60), so ist dem entgegenzubalten, daß eine mangels Bestehens 
der Hypotbekenforderung entstandene Eigentümergrundsohuld bei Auf
hebung einer Vorhypothek ebensogut aufrückt wie jede andere Eigentümer
hypothek. Na.turreohtlich ist auch seine Behauptung, durch die Eigen. 
tümergrundsohuld des § 1163 Abs. 1 werde "das Recht der Nachhypothekare 
verletzt und gekränkt" (S.60). Welches "Recht"? Auf gleioher Stufe 
steht seine Würdigung des Eigentümerpfandreohts als Reohtsinstitut: 
"Bei dem Anspruoh des Eigentümers auf erledigte Gliiubigerhypotheken 
handelt es sich in allerletzter Linie (!) nicht 80 sehr um ein beweis ba.res 
Reoht als um einen wirtschaftliohen Maohtspruch (des deutschen 
Gesetzgebers); wir stehen hier einemfait accompli gegenüber, mit welchem 
wir uns ein für allemal abzufinden haben" (S.68). 
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f 6. Wesen des Eigentümergrundpfandrechts. 
Es ist das Schioksal der Eigentümerhypothek gewesen, 

daß sie beständig mit den a.nerkannten Grundlagen des 
Rechts und der Rechtsdoktrin in Widerspruch zu geraten 
schien und dadurch zur Nachprüfung des Überkommenen anregte. 

So geschah es mit dem Eigentumsbegrüle. Windsoheid 1) 
hatte das Eigentum als die Fülle des Herrsohaftsrechts an der 
Sache bezeichnet und behauptet, da.ß es "als solohes sohrankenlos" 
sei, aber, sei es durch Vorschrfften des objektiven Rechts, sei es 
durch die Rechte Dritter, beschränkt werden könne. Wie ließ 
es sich dann vorstellen, daß der Eigentümer, der Inhaber dieser 
vollkommenen Macht über die Sache, ein solches ius in re an seiner 
eigenen Sache haben solle und daß ein ihm zustehendes Pfandrecht 
z. B. die Fülle seines Eigentumsrechts entgegen seinem Begriff 
doch nioht einengen solle! 

Die Lösung dieser Widersprüohe gab Hartmann in seinem 
Aufsatze über Rechte an eigener Sache, in dem er das Wesen 
des Eigentums eingehend untersuchtelI). Er ging davon aus, 
daß Eigentum als Rechtsanstalt überhaupt nur denkbar sei in einer 
dasselbe anerkennenden Rechtsgemeinschaft, hier freilioh auch 
nie fehlen könneI). Durch die Rücksicht auf das öffentliche 
Wohl sei es nun ausgeschlossen, daß das Recht den einzelnen 
Gliedern der Gemeinsohaft eine schrankenlose Herrsohaft ü.ber 
gewisse Güter einräumte, weil sonst der Zweck der Privatrechts-

I) Pand. § 167 S. 957. 
') S. 124-133. 
') Vgl. dazu Stammler, Wirtschaft und Recht 8.199/200, Hand

wörterb. der StaatSwi88. 8. v. Eigentum und Besitz 609; Hillmann, Das 
Eigentum, &rl. Phi!. DiSB. 1899 S. 45/46. . 
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ordnung, jedem die Möglichkeit zu gewä.hren, an den Lebens
gütern teilzunehmen, nicht erreioht werden könnte. Neben den 
allgemeinen Schranken jeder Reohtsausübung, wie dem Verbot 
der Sohikane, kommen hier vor allem die Beschränkungen des 
freien Beliebens zugunsten des Grundstüoksnachbarn in Be
tracht, die in keinem Rechte ganz fehlen, nur verschieden 
gezogen sind 4). Das Besondere des Eigentums könne also nicht 
in der unbegrenzten Macht über Sachen gefunden werden, es 
sei vielmehr die oberste, an sich meistumfassende privatreohtliche 
Sa.ohenherrschaft, welche das Reoht jeweils anerkennt; das Eigen
tum "enthalte in sioh objektiviert den Zweck genereller Sach
beherrschung" und unterscheide sich dadurch von den iura in re, 
die in ihrelll Inhalt und Umfang stufenweise durch einen immer 
engeren, jedem Rechte dieser Art eigentümlichen Zweck bestimmt 
würden. Was Hartmann hier unter dem Einfluß Iheringscher 
Lehren "objektivierten Zweck" nennt, sprechen wir heute als 
Reohtsinha.lt a.n5). So wird der Gegensatz zwischen Eigentum 
und anderen dinglichen Rechten richtiger nach ihrem verschiedenen 

') Das verkennt natürlich auch Windscheid nioht, vgl. § 169, wo 
eine Reihe gesetzlicher Eigentumsbeschränkungen des römischen Rechts 
aufgezählt ist. Deshalb ist Gierkes Behauptung: .. Das römische Eigen
tum gewä.hrte seinem "Begriffe nach [die Quellen des römischen Rechts 
geben keine Definition des Eigentums, Bekker, Zeitschr. f. vergl. Rechtswi88. 
n 11, 14] unumschrä.nkte Macht", ebensowenig zutreffend, wie die, daß 
"das römische Eigentum an jeder Sache die gleiche Beschaffenheit gehabt 
habe" (11 360). Überall, wo man das oberste Herrschaftsrecht an Fahrnis 
und Grundstücken unter einem gemeinsa.men Begriff zusammenfaßt, bleibt 
es wahr, daß der EigentuIDsinhalt "durch die ungleiche natürliche Be
schaffenheit der Sachgattungen differenziert ist" (vgI. a. a. O. 361). Freilich 
bezieht Gierke m. E. zuviel in den Eigentumsinhalt ein, so, wenn er das 
Verbot der Pfändung der in § Sll ZPO. aufgezählten Sachen als Schutz 
des Eigentums an diesen Sachen kraft Sonderrechts bezeichnet und aus 
dem besonderen Persönlichkeitswert des Eigentums erklären will (S. 363/364, 
insbesondere A. 50). Denn alle diese Gegenstände sind auch dann un
pfändbar, wenn sie der Person, die sie braucht, nicht gehören (vgl. die 
Fassung von § 811 selbst und dazu OLG. 3, 154). Und wenn dem Schuldner 
vier Ziegen oder Schafe gehören, so ist das Pfändungsverbot doch auch 
nicht auf da.s Eigentum a.n zwei bestimmten Tieren ra.diziert. Die volks
wirtsoha.ftliche Unterscheidung von Noteigentum und Freieigentum ist 
für die juristische Bestimmung des Eigentums nicht zu verwerten. 

I) Vgl. die Überschrift des ersten Titels von Buch III Absohn. 3 des 
BGB.: Inhalt des Eigentums. 
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Inhalt begründet: der Eigentümer hat ein Herrschaftsrooht an 
der Sache, dessen Inhalt sich jeder positiven Beschreibung entzieht, 
wä.hrend sich die Befugnisse, die den Inha.lt anderer dinglicher 
Rechte bilden, durchweg näher schildern lassen8). 

Dagegen sind alle Sachenrechte in ihrem Objekt gleichartig: 
die begrenzten dinglichen Rechte ergreifen nach der unserem 
Recht zugrunde liegenden Vorstellung die Sache ebenso unmittel
bar wie das Eigentum. Sie belasten nicht das Eigentum, sondern 
die Sache selbst7). Damit fallen die Bedenken, die gegen das 
Recht an eigener Sache aus dem Gesichtspunkt erhoben werden 
könnten, daß ein solches Recht des Eigentümers sich gegen 
das Eigentum kehren müßte. Die dinglichen Rechte als solche 
stehen mithin der Übung des grundsä.tzlich freien Beliebens 
des Eigentümers nicht entgegen, sondern nur insofern, als sie 
Rechte Dritter (§ 903) sind. Als Rechte an fremder Sache 
freilich haben sie notwendig den Vorrang vor dem Eigentum, 
willsa.gen, daß der Eigentümer sein Recht insoweit nicht ausüben 
darf, als er dadurch der Übung der anderen Rechte 110m Grund
stück im Wege stehen würde8). 

Das Grundpfandrecht im besonderen unterscheidet sich in 
seinem Gegenstande nicht von allen anderen dinglichen Rechten; 
es schafft eine unmittelba.re Beziehung des Berechtigten 
zu dem Grundstück. Das ist die herrschende Ansicht. Anders 
fassen das Verhä.ltnis die Anhä.nger der sog. Wertpa.rzellen- oder 
Wertteilstheorie auf, neuerdings") insbesondere Oberneck10). 

') Kipp zu Windscheid I § 167 S. 857 3, Gierke 364, Wolff 147. 
') Gierke 365/366, 598 Anm. 2. 
I) Hirsch, Übertragung der Rechtsausübung 32ft.; Stammler, 

Handwörterbuch der Staatswiss. 611 s. v. Eigentum. Deshalb soheint 
es nicht richtig, wenn Schmidt-Rimpler, Eigentfunerdienstbarkeit 35 
das Eigentum als "das inhaltlioh negativ bestimmte, im Range allen 
an derselben Sache denkbaren Rechten nachstehende Aus
schließungsrecht an einer Sache" definiert. Die verschiedenen Aus-
80hließungsrechte an derselben Sache kollidieren nicht inhaltlioh 
ganz oder teilweise, wie Schmidt-Rimpler 31, 32 gelegentlich behauptet, 
sondern nur in der Ausübung durch verschiedene Berechtigte können 
sie aneinandergeraten (Hirsch 34). 

') 'Ober und gegen die älteren Vertreter: Exner, Kritik 30--47. 
10) Eigentümerhypcthek 5-10; Grundbuchrecht II § 114. - Fuohs, 

Vorbem. 4 zu den §§ 1163-1179 gibt zu, daß "die Hypothek rechtlioh 
am ganzen Grundstück hafte, faktisch aber sei die Wertparzellentheorie 
da". Eine juristische Theorie ist überhaupt kein Faktum. 
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Ihnen ist der Rechtsakt der Begründung einer Hypothek 
oder Grundschuld "Einrä.umung eines Rechts auf Aneignung 
eines Teiles des Wertes oder des ganzen Wertes des Grundstücks" 
und Objekt des Grundpfandrechts dieser aus dem Eigentum 
a.usgeschiedene Wertteil selber. 

Die Einwendungen gegen diese Theorie sind naheliegend 
und niemals widerlegt. Dernburgll) weist auf ihre handgreifliche 
Unrichtigkeit hin in Fä.llen, in welchen durch eingetragene Rechte 
der Grundstückswert bereits völlig erschöpft ist, und dennoch 
neue Eintragungen von Pfandrechten vorgenommen werden. 
Hier könnte mangels eines Objekts kein Pfandrecht entstehen, 
der Eigentümer also jederzeit auf Zustimmung zur Berichtigun~ 
des Grundbuchs durch Löschung der Hypothek klagen (§ 894). 
Oberneck12) findet diesen Einwand nicht beweisend, weil der 
Wert einer Sache der freien Vereinbarung der Beteiligten unter
liege, und durch den Hypothekenbestellungsvertrag zum Aus
druck gebracht werde, daß ein für die Hypothek ausreichender 
Wert vereinbartermaßen angenommen werde. Abgesehen davon, 
daß Oberneck hier Preis und Wert verwechselt, scheitert seine 
Argumentation daran, daß es bekanntlich Zwangs- und Arrest
hypotheken gibt. Weiter müßten bei Aufhebung einer Vorhypothek 
die aufrückenden Nachhypotheken ihren Gegenstand ändern, da 
ihnen ja jetzt eine andere "Wertparzelle" hafteP8); ja keinem 
Pfandrecht würde ein Teil desselben Wertes ha.ften, da der Wert 
"der freien Vereinbarung der Beteiligten unterliegt".Uo) 

Dem bürgerlichen Gesetzbuch liegt diese undurchführbare 
Vorstellung, die auf eine Verwechslung von Rechtsobjekt und 
Rechtsinhalt zurückführt, jedenfalls nicht zugrunde, wenn es 
die Schaffung von Grundpfa.ndrechten durchgehends als Belastung 
eines Grundstücks behandelt. Richtig ist nur, daß das moderne 
Grundpfandrecht seinem Inhalt nach ausschließlich auf den 

11) Bürgerl. Recht III § 209 S.690. Vgl. Eck, Vorträge II 310. 
11) Eigentfunerhyp. 8, RGrR. 11 23. 
13) Wolff 528. 
1&) Vgl. gegen die obige Theorie etwa. noch RG.60, 254, Dümchen 

410ft. und Hirsch, Übertragung 414-417. - Wenn Ahsbahs, Jherings 
J. 50, 409 sich gegen die Wertparzellentheorie wendet, aber die Hypothek 
"das Recht a.n einem Grundstück auf .einen Rangteil (1) des im Ver
steigerungserlös konkretisierten Grundstückswertes "nennt, so kann ich 
darin keinen Fortschritt sehen. 
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Geldwert seines Gegenstandes gerichtet ist und sich dadurch 
von aUen anderen Rechten untersoheidet; es ist das dingliche Recht 
auf einen bestimmten Geldbetrag, der durch Verwertung des 
Grundstücks und der mithaftenden Gegenstände in den Form.en 
der Zwangsvollstreckung zu erzielen ist 15). In diesem Sinne 
kann man das PfandrechtmitKohler auch ein Wertrecht nennen, 
indem man darunter ein "Recht auf einen bestimmten, summen
mäßigen Betrag" versteht 16) 17). 

Die Auffa.ssung des Pfandrechts a.ls eines dinglichen Rechts, 
da.s auf Erzielung einer bestimmten Geldsumme gerichtet ist, 
legt es nahe, nach weiteren Berührungspunkten dieses Rechts 
mit seinem Wesensverwandten aus dem Obligationenrecht, 
dem Anspruch auf eine Geldsumme, zu forschen, und hat dazu 
geführt, daß in mancherlei Schattierungen eine dem Recht des 
Grundpfandgläubigers entsprechende Leistungspflicht des je
weiligen Eigentümers des belasteten Grundstücks behauptet 
wird. Man pflegt die Vertreter dieser Auffassung in zwei Gruppen 

") Exner S. 25, 51, Wolff 449·, Dümchen 410-413, v. Tuhr, 
Allgem. Teil I 116. 

11) Kohler, ArchZivPrax. 91S.156, 157, Enzyklopädie! S.616/617. 
17) Verfehlt erscheint mir die Definition, die Hirsch, Übertragung 

S.233, für alle Pfandrechte gibt: Das Pfandrecht ist ein Gestaltungsrecht. 
Es verleiht die Macht zum Erwerb des Eigentums an künftigen Sachen, 
dem Gelderlöse. Die ErlÖBaneignung ist der Endzweck selbst. - Denn 
I. sieht Seckel, der dieser Roohtska.tegorie den Namen gegeben hat, 
ein Kennzeichen der Gestaltungsrechte darin, daß sie keine präsente 
unmittelbare Herrsohaft über ein Objekt, z. B. eine Saohe, gewä.hren 
(Festg. d. jur. Ges. f. Koch 208); das tut a.ber nicht nur das Pfandrecht 
an beweglichen Saohen, sondern auch da.s an Grundstücken. V gl. 
Wolff 449 1• 2. ist der Gelderlös ebensowenig eine "künftige Sache" wie 
jede aus mehreren Geldstüoken zusa.mmenzusetzende Snmme. 3. endlich 
ist der Akt, durch den das Versteigerungsgericht den Erlös an die Pfand· 
gläubiger zahlt (§ 117 ZVG.), einer Besitzübertragung wie der nach § 929 
BGB. die Eigentumsübertragung unter Privatpersonen vermittelnden viel 
eher vergleichbar als der einseitigen Besitzergreifung, etwa von Erzeugnissen 
einer Sache (§ 956); vgl. Heinsheimer, KrVJSchr. 49,481-484. Daß 
der Pfandgläubiger keinen "privatrechtlichen Anspruch auf Heraus· 
gabe des Geldes oder gar auf Übertragung des Eigentums an dem ihm 
kraft seines Pfandrechts gebührenden Geld" gegen das Gericht hat (H i r s c h 
S.421/422), steht unserer Vergleichung umsoweniger entgeg;:)ß, a.ls das 
dingliche Rechtsgeschäft überhaupt mit einem solchen Anspruch nichts 
zu schaffen hat. 
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zu teilen: die einen behaupten, nach Vorga.ng von v. Meibom18). 

daß der Eigentümer des Grundstücks als solcher verpflichtet sei, 
den Geldbetrag, auf den die Belastung geht, aus dem Grundstück 
zu zahlen. Diese sogenannte Theorie der Realobligation entspricht 
dem geltenden Rechte nicht. Denn erstlich bestehen die natür
lichen Fruchte und sonstigen Gebrauchsvorteile eines Grund
stücks (§§ 99 Abs. 1, 100) nicht in Geld, und ihr Erlös oder die 
zivilen Fruchte selbst reichen möglicherweise gar nicht zur Be
friedigung der Grundgläubiger hin; a.lso würde ein Eigentümer, 
der die fälligen Grundschuldzinsen zahlte, unter Umständen 
etwas leisten, wozu er nicht geha.lten wäre. Ferner ergibt sich 
aus § 1147 BGB., wie die vom Gesetz (§§ 1113, 1191, 1199) zur 
Begriffsbestimmung der Grundpfandrechte gebra.uchte Wendung, 
wonach eine Geldsumme aus dem Grundstück zu zahlen ist, 
verstanden sein will: nicht als Zahlung durch den Eigentümer, 
sondern als Zahlung in den Formen der Zwangsvollstreckung, 
also gerade unter Ausscha.ltung jeglicher Leistung des Eigentümers 
durch Vermittlung staatlicher Vollstreckungsorgane19). Endlich 
müßte die Annahme eines persönlichen Schuldverhältnisses 
dazu führen, auf die Schuld des Eigentümers ohne weiteres Sätze 
des Obligationenrechts anzuwenden, so daß etwa nach den Grund
sätzen über nachträgliche Unmöglichkeit der Leistung (§ 275) 
der Eigentümer von seiner Leistungspflicht durch dauernde 
Entwertung des Grundstücks befreit werden und damit auch das 

18) Mecklenburg. Hyp.·Reoht 39 f. - Eine Ubersioht über die An· 
hänger gibt Wolfl 451-. 

11) WoIfl 451. Vgl. Hirsoh, Übertragung § 19. - Wenn freilioh 
Hirsoh daraus, daß der Pf&Ildgläubiger keine Zahlung vom Eigentümer 
verlangen kann (§ 241 BGR), folgert, daß "die freiwillige Geldleistung 
des Eigentümers garnicht die Befriedigung des Pfandgläubigers bewirkt" 
(8.428), und daß deshalb durch eine solche Zahlung das dingliche Recht 
nicht berührt werden könne (S. 429), so steht dem entgegen, daß auch im 
Obligationenrecht ein Niohtschuldner den Gläubiger befriedigen kann 
(§§ 267, 362 "bewirkt wird"), und daß durch freiwillige Zahlung eines 
Eigentümers die Gesamthypothek a.n den übrigen Grundstücken ebenso 
erlöschen kann wie durch Zahlung aus einem Grundstücke (§§ 1173 Aba. I, 
1181 Abs. 2). Da.ß "der Pfandgläubiger die vom Eigentümer a.ngebotenen 
Geldstücke nicht a.ls solcher &nnimmt", daß "diese Annahme, nicht eine 
Handlung ist, zu der der Pfandgläubiger duroh Zuteilung des Pfandreohts 
von der Rechtsordnung ermächtigt ist" (Hirsch ebenda), ist leere 
Phrase. 

Hluchfeld, Beitrl;e. 3 
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dingliche Recht ohne Löschung untergehen würde, Folgerungen, 
die dem Gesetz offen widersprechenlO). 

Diese Klippe suchen a.ndere Verlechter einer Leistungspfiicht 
des Eigentümers, insbesondere v. Gierke21), dadurch. zu um
schiffen, daß sie eine besonderen Grundsätzen unterstellte, durch 
das Recht der Schuldverhältnisse nicht unmittelbar geregelte 
dingliche Schuld des Eigentümers konstruieren. Die Annahme 
einer Schuld werde durch das Wesen des Pfandrechts als Sach
haftung begrifflich notwendig gemacht, da jede Haftung eine 
Schuld, für die gehaftet werde; voraussetze, ohne daß sich jedoch 
diese Schuld - das Leistensollen einer Person - nach dem Um
fange der Haftung - dem Unterworlensein der Sache unter die 
Zugriffsmacht dessen, dem nicht geleistet wird, was ihm geleistet 
werden soll - bestimme22). Der jeweilige Eigentümer schulde 
den Geldbetrag etwa der Grundschuld, hafte dafür aber nur mit 
dem Grundstück. 

Zunächst ist die Konstruktion einer Schuld für alle entbehr
lich, die das Wesen des Pfandrechts nicht in einer Haftung in 
diesem Sinne sehen, sondern in einem Verwertungsrecht23), und 
dann widerstreitet jede Theorie, die eine irgendwie beschaffene 
Pflicht des Eigentümers zur Zahlung behauptet, dem Gesetzes
inha.lt: wäre der Eigentümer verpflichtet, den Gläubiger zu 
befriedigen, wenn die Forderung ihm gegenüber fä.llig geworden 
ist, so brauchte § 1142 ihm nicht noch das Recht dazu zu geben24). 

Wir mußten auf die einzelnen Pfandrechtstheorien eingehen, 
weil sich a.us ihnen die verschiedenen Auffassungen über die Na.tur 
des Pfandrechts am eigenen Grundstück erklären. 

10) Gierke 85713• 
11) Sachenrecht § 158. 
11) Gierke, Schuld und Ha.ftung S. 7, 11, 108 1S• Vgl. Puntschart, 

Festschrift f. v. Amira S. 131, 135. Nach Puntsohart braucht die 
dingliohe Schuld keine gegenwärtige zu sein, sondern die Haftung besteht 
z. B. im Falle der Eigentümerhypothek für eine "künftige, eventuelle, 
vorerst nur gedachte Schuld des Eigentümers" (S. 135, 165-167). Ähnlich 
Dernburg, Sachenrecht S. 689,4. Damit wird die dingliohe Schuld zur 
reinen Fiktion. Als solche bezeichnet sie auch Strohal, !herings J. 57. 286-

11) Zitelmann, Internat. Privatrecht n S.563/564, 566/567. 
U) Predari, GBO. 124, WoIff 452. - Auoh §271 BGB., a.us dem 

zu entnehmen ist, wann ein persönlicher Schuldner zur Leistung berechtigt 
iRt, setzt als selbstverständlioh voraus, daß der Schnldner naoh Eintritt 
uer bestimmten Zeit die gesohuldete Leistung bewirken kann. 
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Oberneck, der Hauptvertreter der oben zurückgewiesenen 
Wertparzellentheorie, sieht in der Eigentümergrundschuld "ein 
Rechtsgebilde eigener Art, nä.mlich das nichterzwingbare Sonder
recht des Eigentümers 110m eigenen GrundstÜcke auf den in Form 
einer Grundkreditbelastung ausgeschiedenen, der Höhe und dem 
Range nach bestimmten Teil seines Grundstückswertes und bei 
einem durch einen Dritten bewirkten Zwangsverfahren auf den 
entsprechenden Teil des Versteigerungserlöses25) oder Grund
stücksertrages, das zwar selbst keine Hypothek, Grund- oder 
Rentenschuld ist, aber beim Eintritt eines vom Eigentümer 
verschiedenen Berechtigten kraft Gesetzes zu einer solchen werden 
ka.nn26)" • 

11) Hier knüpft Predaris Definitionsversuch an (GBO. 124): Eigen. 
tümergrundschuld "das dingliche Recht auf Aneignung des im Verfahren 
der Zwangsvollstreckung ermittelten Wertes des haftenden Grundstüoks 
in bestimmter HöheI'. Aber 1. don Wert des Grundstüoks kann ich 
mir nicht aneignen, weil er etwas Unkörperliches ist, höchstens den Erlös, 
und der fällt sowieso in das Eigentum des bisherigen Grundstücks. 
eigentümers. s. Hirsch, Übertragung 418. 2. Wie sollte ein solohes An
eignungsrecht verzinslioh sein, Bei es auch nur wä.hrend einer Zwangs
verwaltung? 3. Fällt die Eigentümergrundschuld in der Zwangsver
steigerung aus, BO hat eie also nach Predari nie bestanden. 

28) LZ. 1. 369, RGrR. II 26. Ähnlioh Bruck 218 (vgl. 154), der die 
Eigentümergrundschuld aus dem "Recht des Eigentümers auf den von 
einer Belastung freigewordenen Wertsteil seines Grundstücks" erklärt. 
In den Fällen. wo die Forderung von vornherein nioht bestand (§ 1163 
Abs. 1 Satz 1). hat aber nie eine Belastung existiert, von der da.s Grund· 
stück "freiwerden" konnte. - Anstößig erscheint mit Rücksicht a.uf § 1163 
Abs.l Satz 1 auch Dernburgs (Sachenr. 742) und Horns (S. 51) Aus
druoksweise. die ganz allgemein von einer "Sukzession" des Eigentümers 
in die Hypothek sprechen. - Auch die reohtsgeschäftliohe Bestellung einer 
Eigentümergrundschuld (§ 1196) auf einem sonst unbelasteten Grundstüok 
kann doch nioht als "Entlastung", als "Manifestation des freien Eigen
tums" verstanden werden; denn wovon sollte ein unbelastetes Grundstück 
wohl "entlastet" werden? Eine Konsequenz der Bruokschen Ansicht 
wäre, daß bei der Verteilung der Gesamthypothek auf die einzelnen Grund
stücke gemäß § 1172 Abs. 2 eine Eigentümergrundsohuld für Berechnung 
des Grundstüokswertes nicht in Abzug gebracht werden dürfte; denn es 
wäre ja. .keine .,Belastung". - Nach Gü the, der sioh einen Gegner der 
Wertparzellentheorie nennt (DNotV. 6, 733 und GBO.I65l), ist die Eigen
tümergrundsohuld "der bisher durch das Pfandrecht in Anspruch ge
nommene Wertfa.ktor des Eigentumsreohts". Ihrem Wesen na.ch ist sie 
"Eigentum und Pfa.ndrecht", wobei aber, solange der Inha.ber der Eigen
tümergrundsohuld nicht das Eigentum verliert oder über die Eigentüll,er-

3· 
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Abgesehen von der sprachlichen UnbehoHenheit dieser 
langatmigen Definition bleibt bei ihr rätselhaft, wie ein Recht, 
das keins der drei Grundpfandrechte des achten Abschnitts 
ist, duroh Abtretung, den Musterfall der Sondernaohfolge in ein 
Recht, zu einem so lohen werden kann. Auch macht diese Begriffs
bestimmung sä.mtliche einsch1ä.gigen Vorschriften des Gesetz
buches zu Unwahrheiten: wenn § 1196 die Bestellung einer Grund
schuld (§1l91) für den Eigentümer zuläßt, so verordnet er etwa.s 
Unmögliches; wenn nach § 1177 durch Vereinigung der Hypothek 
mit dem Eigentum in der Person des Schuldners sicb.die Hypothek 
in eine Grundschuld verwandelt, so ist diese "Grundsohuld" 
keine Grundsohuld. 

Aber auch von Gegnern der Wertparzellentheorie wird 
aus verschiedenen Gründen geleugnet, daß das Eigentümer
pfa.ndrecht ein ausübbares subjektives Recht gleich einem Fremd. 
pfandrecht sei 27). 

Ihering hatte in seinem Aufsatz über "Passive Wirkungen 
der Rechte" nachzuweisen versucht, "daß bei vorübergehendem 
Ma.ngel des Subjekts, sei es bei bereits gegenwärtigen oder bei 
zukünftigen Rechten, die passiven Wirkungen, welche da.s Recht 
bei seinem normalen Bestand a.uf die Außenwelt (Personen oder 
Sachen) ausübt, d. h. der Zusta.nd rechtlicher Gebundenheit, in 
den die Saohe oder Person versetzt wird, auch ohne gegenwärtiges 
berechtigtes Subjekt fortdauern oder eintreten können"18). Ob 
die Eigentümergrundschuld unter diesen Gesichtspunkt der 

gi'undschuld verfügt, nur das Eigentum wirksam werden kann (Recht 
1~)l S. 220, GBO. 1652/1653). Danach würde die Verpfänd1lJ1g einer Eigen. 
tllmergrundsohuld als "Verfügung" den Charakter der Eigentümergrund. 
IObuld ändern (ao Gü th e, GBO. 1562 u.), trotzdem Eigentum und Grund. 
schuld immer noch in einer Person vereinigt sind. Also kann diese Ver. 
einigung auch wohl nicht die Grundschuld unwirksam gemacht h&ben. 
Und wie könnten auf das Eigentum Zinsen in der Zwangsverwaltung 
entfallen? - Gegen Güthe auch Heinsheimer, Zweiparteienprinzip 2 I. 

n) Puntaohart, FeBtschrüt S. 130/131, 171, leugnet den Rechts. 
charakter auoh des Fremdpfandrechts; UIDsomehr muß ihm die "wid8l" 
sinnige Ausdruoksweise: Pfandrecht an der eigenen Bache, eine juristisohe 
'Unmöglichkeit besagen" (B.138, 139). Vgl. gegen Puntsoharts Angrift 
auf die subjektiven Rechte die maßvollen AusführUJ1gen von EnneooeruB 
§6512. 

I') B. 390 11. 
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passiven -Gebundenheit des Grundstücks zu bringen oder als 
wirkliches Recht zu betra.chten ist, will er davon a.bhä.ngig ma6hen, 
ob der Grundeigentümer der einzige eingetragene Gläubiger ist, 
oder ob neben ihm noch andere Hypothekengläubiger stehen. 
Im ersteren Falle sei nämlich eine Klage, für Ihering bekannt
lich das Kennzeichen jedes subjektiven Rechts28), undenkbar, im 
zweiten Falle sei eine Klage möglich und notwendig80). 

Für das Recht des BGB. ist diese Konstruktion, abgesehen 
von der oft hervorgehobenen begrifflichen Schwierigkeit, sich die 
passive Seite eines Rechts ohne die aktive vorzustellen81), schon 
deshalb nicht passend, weil auch dem einzigen Eigenpfand
gläubiger die Devastationsklage gegen jeden Dritten aus § 1134 
Abs. 1 zusteht und, wenn er sein Eigentum zurzeit nicht be
weisen kann, auch von Wichtigkeit sein kann. Deshalb ist auch 
Gierke nicht zu folgen, der bei dem Pfandrecht an eigener 
Sache die subjektive Seite des Grundpfandrechts, das Verhä.ltnis 
des Pfandgläubigers zu Dritten, im Eigentum aufgehen läßt82); 

denn danach müßte ja eine auf das hypothekarische Recht ge
stützte Devastationsklage grundsätzlich abgewiesen werden, 
wenn sich im Laufe des Prozesses herausstellte, daß der Kläger 
auch Eigentümer ist. 

In Wahrheit ist die Eigentümerhypothek und -grundschuld, 
wie ihr Name besagt, eine Hypothek oder Grundschuld, die 
dem Grundstückseigentümer zusteht 38). Diese Entscheidung ist 
völlig unabhängig da.von, ob man in der Hypothek überhaupt 
Befugnisse findet, die nicht schon im Eigentum enthalten sind; 
denn selbst wenn die Hypothek dem Eigentümer keine weiteren 
Befugnisse zuführen könnte, würde daraus nicht, wie mancheM) 

") Viel zu eng; vgl. Enneccerus 160'. 
IOJ Ihering a. a. O. 456-458. Dagegen auch Windsoheid § 65 

Anm.9; trotzdem hat Jherings Lehre Anhänger gefunden, vgl. die bei 
Horn S.43f. Genannten, u. a. lIa.ohenburg, Vortr. 520, 523-525, 
528-529, der die Eigentümergrundschuld für eine Hypothek ohne Subjekt 
erklärt. Dawider mit Recht Wolfl 528·, da. sonst die Abtretung der Eigen
tÜJnerhypothek die Verfügung eines Niohtbereohtigten wäre! 

11) Hartmann S.113, 114. 
11) S. 921 H. - Gegen Gierke auoh Horn 66, 67. 
11) So z. B. Planck, Vorbem. z. 8. Abschn. S. 513/514 e und die 

dort Genannten; Horn 65. 
") Von Neueren z. B. Kindei S. 78, 79. 
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gemeint haben, die "begriffliche Unmöglichkeit" folgen, daß 
dem Eigentümer beide Rechte als Rechte zuständen. Denn 
"wa.rum sollte ich die Befugnis zu einer gewissen Behandlung 
der Sache nicht aus einem und zugleich noch aus einem anderen 
Grunde haben können1"35) - eine Erscheinung, die dem Obli
gationenrecht in der Konkurrenz von Ansprüchen längst geläufig 
ist. Bei näherem Zusehen entpuppt sich - übrigens nicht nur 
bei diesem Problem der Rechtswissenschaft - der Einwand der 
begrifflichen Unmöglichkeit als Bedenken an der Zweckmäßigkeit 
einer vom Gesetz geschaffenen Rechtslage: wozu bleibt . die 
Hypothek bestehen, wenn der Eigentümer schon als solcher das 
umfassendste Herrschaftsrecht an der Sache hat? Die Antwort 
auf diese Frage enthüllt einen Vorzug der Rechte Dritter vor dem 
Eigentum 110m belasteten Grundstück. Der Eigentümer kann 
kraft seines Eigentums Dritten die vom Gesetz umgrenzte Zahl 
von Rechten an der Sache einräumen, ohne daß sein Eigentum 
damit aufhörte, das umfassendste, näher nicht bestimmbare 
'Recht an der Sache zu sein. Der Eigentümer ist nur, wofern das 
begrenZte dingliche Recht einem anderen zusteht, für die Dauer 
seines Bestehens in· der Ausübung des Eigentums soweit be
schränkt, als durch die Ausübung des Eigentums der andere in 
der Ausübung seines begrenzten dinglichen Rechtes beeinträ,öhtigt 
werden würde88). Endigt das letztere Recht, so fällt da.mit die 
Ausübungsschranke für das Eigentum fort. Dies ist die soge
nannte Elastizität des Eigentums 87). Die eben geschilderte Reihen-

BI) Bekker, ZVerglR. 2, 45. Vgl. Hartmann 133, Huber 41-43. 
If) Siehe oben S. 308• 

81) Diese Erscheinung spricht, wie Hirsch Übertr. 170 f. mit Recht 
ausführt (beistimmend Heinsheimer, KrVJSchr. 49,467), gegen die Be· 
zeichnung der begrenzten Reohte als "verselbständigte Eigentumssplitter" 
(Gierke n 359. 366; WoIff 148'), ebensosehr wie die Macht des Eigen
tümers, einen zweiten unbedingten Nießbrauch an seinem Grundstück 
zu bestellen (Hirsoh 204,205, vgl. auch Sohmidt.Rimpler 46). Freilioh 
ist es m. E. auoh nioht angängig, von der Bestellung begrenzter dinglioher 
Rechte als von einer "Vervielfältigung des Eigentums" zu reden (dagegen 
auch Heinsheimer 80. a. O. 469-471); welche Befugnis des Eigen
tümers findet sich wohl in einer servitus altius non tcllendi vervielfältigt? 
Und wenn Hirsoh einerseits betont, daß "das Verhalten des abgeleitet 
Berechtigten nur Ausübung seines Rechts. nioht auch des Mutterrechts 
ist" (8.186 A. 1). wie reimt sioh damit zusammen, daß er das abgeleitete 
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folge der Ausübung von Mutterrecht und abgeleitetem Recht 
entspricht dem, was das Gesetz (§ 879 ff.) unter dem Rangver
hältnis mehrerer Grundstücksbelastungen versteht88); deshalb 
kann man a.uch von dem Eigentum sagen, da.ß es im Vergleich 
mit den Rechten Dritter an der Sache diesen im Range nach
steht. Aber in einem wichtigen Punkte untersoheidet sich das 
Rangverhältnis des Eigentums zu den begrenzten dinglichen 
Rechten von dem der letzteren Rechte untereinander: es ist 
nach heutigem Rechte unabänderlich 39), während die Rangfolge 
der anderen Rechte untereinander von ihrer Entstehungszeit oder 
Eintragung abhä.ngig ist und gemä.ß § 880 nooh nachträglich mit 
dinglicher Wirkung geändert werden kann. 

Würde der Eigentümer nicht durch das begrenzte dingliche 
Recht beschrä.nkt werden, so könnte ein so lohes neben ihm als 
dem Inha.ber des allgemeinsten Ausschließungsrechts überhaupt 
nicht aufkommen. Damit der Eigentümer, etwa bei der 
Zwangsversteigerung, mit dinglioher Wirkung einen bestimmten 
Betrag aus dem Erlöse vor einem Pfandgläubiger verlangen kann, 
bedarf er also selbst eines Pfandrechts; denn sein Eigentum, be
'schränkt durch das Recht des Dritten, wie es ist, kann ihm diese 
Befugnis nicht gewä.hren. Da eine Grundschuld, mag sie auoh 
vorlä.ufig die einzige Grundstüoksbelastung sein, begrifflioh den 
Rang vor allen künftigen Belastungen40) hat, so kann die dem 
Eigentümer zustehende Grundschuld in keinem Moment als 
bloße "pfa.ndrechtlich gefä.rbte Eigentumssphäre"41) verstanden 

Recht durch "Übertragung der Ausübung des 1I1utterreehts" ent
stehen läßt! (S.173ft.). Vgl. über da.s Verhä.ltnis der begrenzten ding. 
lichen Rechte zum Eigentum - Beschrä.nkung der Ausübung des Mutter· 
rechts ohne Minderung des Rechtsinhalts - Kipp zu Windscheid 
§65 Anm.9. 

38) Simeon, Löschungspfl. Eigentümergrundschuld 23 behauptet, 
daß "unter obligatorischen Rechten ein Rangverhältnis begrifflich un
möglich sei". Das ist, wie u. a. § 61 KO. beweist, nicht richtig. Weitere 
Beispiele (BGB. §§ 1973, 1974, 1991) bei Strohal, Iherings J.57, 268 
A.50a. 

3') Hirsoh, 'Obertr. 2001• 
10) Das Recht auf die allen Reohten an dem belasteten Grundstück 

vorgehende überbaurente (§ 914) ist kein seI bständiges Ree h t, sondern 
gehört zu dem Inha.lt des Eigentums a.m überba.uten Grundstück, vgl. 
WoIff 165. 

") Puntsohart, Festsobr. 141. 
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werden, sondern muß von vornherein eine wahre Grundsohuld 
seinC2). 

Freilich ist die Vereinigung von Eigentum und Grundpfand
recht in einer Person für die Wirksamkeit des lebteren nicht 
bedeutungslos. Teils folgt daraus, daß Eigentümer und Gläubiger 
identisch sind, die tatsächliche Unmöglichkeit, die Anspruche 
geltend zu machen, die dem Hypothekar gegen den Eigentümer 
zustehen, so die Unterlassungsklage des § 1134 wegen Gefährdung 
der hypothekarischen Sicherheit infolge Verschlechterung des 
Grundstücks. Teils sind dem Eigenpfandgmubiger durch das 
Gesetz wichtige Befugnisse entzogen, die dem Fremdhypothekar 
zustehen: der Eigentümer kann, mag er Gläubiger einer Grund
sohuld oder einer Hypothek (§ 1177 Abs. 2) sein, nicht selbst die 
Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner Befriedigung betreiben 
(§ 1197 Abs. 1). Der gesetzgeberisohe Grund dieser Bestimmung 
ist, daß der Eigentümer das Recht, die Vollstreckung zu be
treiben, leicht mißbrauchen könnte; insbesondere könnte er in 
Zeiten ungünstiger Bodenkonjunktur sein Grundstück durch 
eine Zwangsversteigerung von den der Eigentümergrundschuld 
nachgehenden Lasten reinigen, indem er das Grundstück zu so 
niedrigem Preise ersteht, daß diese Lasten ausfa.llen 41). Ferner 
gebühren dem Eigentümer Zinsen aus dem Grundstück nur für 
die Dauer einer auf Antra.g eines anderen eingeleiteten Zwangs
verwaltung (§ 1197 Abs.2)"). 

Aber alle diese Schmälerungen des Grundpfandrechts treten 
zurück hinter der pfandreohtlichen Hauptbefugnis, die der Eigen-

U) Nach Hirsoh 199 soll die Bestellung einer EigentUmergrund
schuld deshalb kein neues Recht sohaffen. weil dadurch "dem National
vermögen kein neuer Wert zugeführt wird"! 

U) Wolff S. 523/524; Mot.liI 573. 
U) Hirsoh. Übertr. 157 behauptet, daß "das Zinsreoht wegen 

te.tsäohlioher Unmöglichkeit der Ausübung ruhe". Aber warum 
sollte es unmöglioh sein, daß der Eigentümer, wenn das Grundstüok zur 
Zwangsvollstreckung kommt, rüokständige Zinsen für sioh liquidierte! 
Dem klaren Wortlaut des Gesetzes (§ 1197 Abs. 2) widersprieht Hirsohs 
Ausführung (8. 156/157), das Recht auf Zinsen aus dem Grundstück werde 
erst in der Hand eines Fremdgläubigers wieder ausübba.r, und erst dann 
würden die für die Eigenttimergrund80huld maßgebend gebliebenen Zins
bestimmungen der Hypothekenforderung (11177 Aba.l) bedeutungsvoll. 
über den wahren Grund der ZinsbeaohriLnkung a. unten S.4<17. 
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tümer als Gläubiger mit jedem Fremdglä.ubiger teilt: dem Recht 
auf einen bestimmten Betrag, der aus dem Grundstück zu ent
nehmen ist; denn wird das Grundstück einmal auf Betreiben 
eines anderen Berechtigten zur Zwangsvollstreckung beschlag
nahmt, so wird die Grundschuld des Eigentümers, wie jedes 
andere eingetragene Recht, an der ihr durch die Rangordnung 
zugewiesenen Stelle berücksichtigt45). Deshalb ist es nicht ange
bracht, die Eigentümergrundschuld schlechthin als ruhendes 
Recht zu bezeichnen48). Dagegen wird die Schmälerung des 
Pfandrechts während seiner Vereinigung mit dem Eigentum in 
einer Person treffend als Beschränkung der Ausübung, 
als teilweises Ruhen charakterisiert, weil nach Veräußerung 
des Grundstücks die ehemalige Eigentümergrundschuld ohne 
weiteres, will heißen ohne Inhaltsänderung durch Rechtsgeschäft 
(§ 877), wieder in allen Beziehungen wie ein normales Grund
pfandrecht ausgeübt werden kann47). 

Damit, daß wir uns die Eigentümergrundschuld solcherart 
als ruhend vorstellen, haben wir schon die Anschauung von 
Horn zurückgewiesen, als sei die Eigentümergrundschuld "ein 
bloß vorbereitendes, interimistisches Rechtsverhältnis, ein juristi
scher Platzhalter", als "strebe sie danach, wieder zu einer normalen 
Grundschuld zu werden'(48); denn dieses Streben nach Vervoll
kommnung dichtet Horn unserem Rechte an, und wäre 
die Hypothek des Eigentümers wirklich "bloß vorbereitend", 
so würde es als ein merkwürdiger Einfall des Gesetzgebers zu be
z03ichnen sein, daß er die durch sie angeblich vorbereitete 
Fremdhypcthek gerade in dies niedere Stadium zurückver
setzt (§§ 1143, 1177 Aba.2). 

") Die allgemeinen Grundsätze der Rangordnung (§ 879) werden 
durch § 1176 BGB. - davon unten - und § 128 ZVG. a.bgeändert. Naoh 
dieser Vorschrift kann das a.us einer Sicherungshypothek für die Forderung 
gegen den Ersteher entstandene EigentÜInerpfandrecht nicht zum Nachteil 
der in der Zwangsversteigerung bestehen gebliebenen Rechte (vgl. ZVG. 
§ 91 Abs. 2 und 3) oder einer a.nderen Sicherungshypothek gleicher Art 
geltend gemacht werden. 

U) Ebenso Hirsch, Übertr. S. 156/157. 
&') Vgl. Kipp zu Windsoheid § 65', Hirsoh 8.148/149 A.4, 5. 
&8) S. 61. - Auch Puntscha.rt 165 nennt die Eigentümergrund. 

sohuld "ein vorbereitendes Gesohäft für eine Grundsohuld". 



IH. Teil. 

Entstehungsgründe rdr Grundschuld und 
Hypothek des Eigentümers. 

1. Nachträgliche Entstehung des Grundpfand
rechts des Eigentümers 

(Verwandlung der Fremdhypothek in eine 
Eigentümergrundschnld). 

* 7. Entstehung durch Konfusion. 
Von der nachträglichen Vereinigung von Pfandrecht und 

Eigentum in einer Hand ist die Entwicklung des Eigenpfandrechts 
ausgegangen, die dazu führte, auch die Neubegrülldung eines 
Pfandrechts für den Grundstückseigentümer anzuerkennen. Die 
Gründe, aus denen nach heutigem Recht eine Fremdbelastung 
kraft Gesetzes sich in ein Eigentümerpfandrecht verwandelt, 
sind so mannigfaoh und für den Rechtsverkehr so ungleich wichtiger 
als die Fälle, wo durch darauf gerichtetes Rechtsgeschäft eine 
Grundschuld für den Eigentümer entsteht, daß es sich empfiehlt, 
mit den ersteren zu beginnen. 

Erwirbt der Eigentümer eines Grundstücks eine auf diesem 
lastende Hypothekenforderung gegen einen Dritten oder eine 
Grundschuld durch Abtretung oder als Gesamtnachfolger, so folgt 
aus dem für das Liegenschaftsrecht geltenden Grundsatze des 
§ 889, daß die Hypothek oder Grundschuld nicht erlischt. Freilich 
bestimmen sich die Rechte des Eigentümers aus der Hypothek, 
solange die Vereinigung dauert, nach den für eine Grundschuld 
des Eigentümers geltenden Vorschriften (§ 1177 Ahs. 2); er kann 
also insbesondere nicht die Zwangsvollstreckung zum Zwecke 
seiner Befriedigung betreiben (§ 1197 Abs. 1). Ferner geht durch 



§ 7. Entstehung dl\rch Konfusion. 43 

die Vereinigung die Hypothek für Rückstä.nde von Zinsen und 
anderen Nebenleistungen sowie für Kosten, die dem Glä.ubiger 
zu erstatten sind, unter (§ 1178 Abs. 1). 

War aber eine veninsliche Hypothekenforderung einem 
Dritten verpfändet, so erstreckte sich das Pfandrecht an der 
Forderung kraft Geset1es auf deren Zinsen (§ 1289)1)2). Dem 
Dritten steht infolgedessen, soweit seine durch Pfand gesicherte 
Forderung fällig ist, im Zweifel (§ 1284) das Recht zu, . zur 
Befriedigung wegen seiner Forderung die Zinsen der verpfän
deten Hypothekeilforderung ohne Mitwirkung des Hypothodkars 
einzuziehen oder sich den Anspruch darauf von dem Hypothekar 
an Zahlungsstatt abtreten zu lassen (§ 1282 Ahs. 1). Dieses 
Recht des Pfandglä.ubigers an der Hypothek be~ieht sich in 
gewissem Umfang auch auf die rückständigen Zinsen der Hypo
thekenforderung (§ 1289 Satz 2). Insoweit danach dem Pfand
glä.ubiger ein Recht an dem Anspruch des Hypothekengläubigers 
auf die rückständigen Zinsen zusteht, erlischt die Hypothek für 
diese Rückstände nicht dadurch, daß der Hypothekengläubiger 
Grundstückseigentümer wird (§ 1178 Abs. 1 Satz 2). Das Er
löschen tritt im Falle der Verpfändung vielmehr erst in dem 
Zeitpunkt ein, wo der Zinsanspruch von der Haftung für die 
Forderung des Pfandgläubigers frei wird, regelmäßig ein Jahr nach 
Fälligkeit der Zinsforderung, wenn nicht der Pfandgläubiger 
vorher dem Schuldner angezeigt hat, daß ervonseinf'm Einzieh ungs
rechte Gebrauch mache (§§ 1289 S. 2, 1123 Abs. 2). 

Die Sondervorschrift des § 1178 Abs. 1 Satz 2, wonach der 
Untergang der Nebenleistungshypothek zugunsten des Pfand
glä.ubigers an der konfundierten Hypothek3 ) a.usgeschlossen ist, 
scheint in Widerspruch zu stehen mit der Vorschrift, daß dem 
Eig~ntümerhypotheka.r nur für die Dauer einer Zwa.ngsverwaltung 
Zinsen aus dem Grundstück gebühren (§ 1197 Ahs. 2). In Wirk-

1) Entsprechendes gilt bei Verpfä.ndung einer Grundschuld, § 1291. 
I) Es wird im folgenden angenommen, daß das Forderungspfand

recht nicht ausdrücklich als Nutzpfandrecht bestellt ist (§§ 1273 Ahs. 2, 
1213 Abs. 1), da die Zinsforderungen in diesem Falle dem Pfandglä.ubiger 
mit Fälligkeit ohne weiteres zukommen (§§ 99 Abs.2, 101 Zift.2, Wolff 
611 ill), sich also garnicht mit dem Eigentum vereinigen. 

') Bezüglich eines Nießbrauchs an der Hypothekenforderung vgl. das 
Beispiel bei Brinck 209. 
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lichkeit aber bleibt dieser Grundsatz durch die zugunsten des 
Pfandgläubigers an der Hypothek getroffene Ausnahme unberührt. 
Denn das Fortbestehen der Nebenleistungshypothek wirkt trotz 
der unbeschränkten Fassung des § 1178 Aha. 1 Satz 2 nur zu
gunsten des Pfandglä.ubigers an der Hypothek und führt ni --mals 
dazu, dem Eigentümer für sich eine erweiterte Zinssioherung 
zu versohaffen'). Freilioh kann der Eigentt\merhypothekar 
dem. Pfandgläubiger mit dem persönlichen Anspruch auf die 
rüokständigen Hypothekenzinsen auch die Hypothek dafür ent
ziehen, indem er jenen Anspruoh durch formlosen Vertrag (§§ 1159, 
398) an X abtritt. Damit befreit er den Zinaanapruch von der 
Haftung für die Forderung des Pfandgläubigers (§§ 1289 Satz 2, 
1124 Abs. 1)6). Da ihm aber die Hypothek für den Rückstands
anspruoh wie gesagt nicht zur Verfügung steht, 80 geht sie -
trotz § 401 - nicht auf den Zessionar über, sondern erlischt nun 
auch im Verhältnis zum Pfandglä.ubiger, ohne daß sie von der 
tJbertragung besonders ausgeschlossen werden müßte'). 

So wenig im Falle nachträglioher Vereinigung einer ver
pfändeten Grundschuld (vgl. Anm. 1) mit dem Eigentum am 
Grundstück die Zinsrechte des Pfandgläubiger..; geschmälert 
werden, liegt ein Grund vor, dem Pfandgläubiger den dinglichen 
Zinsanspruoh a.ls Haftungsgegenstand zu entziehen, wenn das 
Pfandrecht erst nach der Umwandlung der verzinsliohen Hypothek 
in ~ine Eigentümerhypothek (§ 1177 Abs. 2) bestellt wird. Denn 
der grundsä.tzliche Aussohluß der Zinshaftung bei Eigentümer
grundsohulden (§ 1197 Abs. 2) ist erfolgt, weil vor der Zwangs
verwaltung die Grundstüokseinkünfte dem Grundeigentümer 
gebühren, die Zinsen aber als eine Belastung dieser Einkünfte er
scheinen?). Nioht etwa hat die Rüoksicht auf die Nachhypothekare 

') Das ergeben die überzeugenden Ausführungen von W olff 
540' in Verbindung mit 107 f. 

') Wa.ren die Zinsen der Hypothekenforderung pränumerando zu 
entriohten, so ist die Verfügung des Hypothekars über den Anspruoh 
auf die Zinsrückstände dem Pfandgläubiger gegenüber, der la.ut Anzeige 
an den Schuldner von seinem Einziehungsreoht Gebrauoh macht. irisoweit 
unwirksam, als die Zinsen auf eine spätere Zeit entf&llen als das zur Zeit 
dieser Anzeige laufende und das folgende Kalenderrieneljahr (I§ 1289 
Satz 2, 1124 Abs. 2). 

') Vgl. Wolff 538', 477'. 
') Wolff 524, 2; Hot. Iß 734. 
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bei der gesetzlichen Regelung mitgesprochen, denn durch Ab
tretung seines Grundpfandrechts an einen Dritten kann der Eigen
tümer jederzeit den Zinsanspruch zum Leben erwecken. Da aber 
dem Pfandgläubiger ein Anteil an den Grundstückseinkünften 
nicht zusteht, so trifft der Grund, aus dem die Zinshaftung des 
Grundstüoks für den Eigentümer ausgeschlossen ist, ihm gegenüber 
nicht zu. Nicht mehr als von einem Zes~ionar steht ferner von dem 
Pfandglä.ubiger an der Eigentümerhypothek zu befürchten, daß 
er das Reoht, die Zwangsvollstreckung in das Grundstück wegen 
der Zinsansprüche zu betreiben, mißbrauchen könnte. Deshalb 
ist dem Pfandglä.ubigerS) an einer Hypothekenforderung oder 
Grundschuld des Eigentümers - im Gegensatz zum Reichsgericht9 ) 

- auoh das Recht auf Zinsen aus dem Grundstück zuzusprechen. 
Bisher hatte!' wir angenommen, daß bei der nachträglichen 

Konfusion der verpfändeten Hypothek mit dem Eigentum die 
persönliche Forderung erhalten blieb, etwa weil der Ersthypo
thekar das auf Antrag der Nachhypothekare versteigerte Grund
stüok erstanden hat. Beerbt jedooh der peTsönlioh schuldende 
Eigentümer den Hypothekar, so erlischt durch die Vereinigung 
auoh die Forderung, und die Hypothek wird kraft Gesetzes Eigen
tümergrundscbuld (§§ 1163 Ahs.l Satz 2, 1177 Abs 1). Dem 
Pfandgläubiger aber wird durch diese Vorgänge, obwohl das Gesetz 
wie beim Nießbrauoh an einer Forderung von den Wirkungen 
der Konfusion von Forderung und Schuld schweigt, sein bisheriges 
Recht nioht verkümmert 10), ebensowenig wie dem Nießbraucher 11). 
Er kann, wenn seine Forderung gegen den Eigentümer fällig ist, 
nioht nur die Zinsen der konfundierten Forderung aus dem Grund
stück verlangen, sondern auch "Abtretung" der Forderung samt 
Hypothek (§ 1282 Abs.l Satz 3) fordern 12). Mit der Abtretung 

') Ebenso dem Nießbra.uoher, dem die Zinsen kraft seines Frucht· 
ziehungsrechts für die Da.uer seiner Bereohtigung zu vollem Rechte ge· 
blibren (§§ 1080, 1068, 1030, 101 Ziff, 2) . 

• ) RG. 60, 360ft. Wie RG. Wolff 524', Güthe, GBO. 1653/1654. 
1.) Brinok 23. Dasselbe nahm man schon unter der Herrsohaft 

des gemeinen Rechts an, vgl. Windscheid I § 65 Anm, 6, § 248 Anm. 12. 
") Planok § 1071, 5, WoIff 405 16• 

11) Eine Kündigung der Hypothek seitens des Pfandgläubigers 
(I 1283 Abs. 3) erübrigt sich neben der Fä.lligkeit der Pfandforderung, 
selbst wenn nach den für die Hypothekenforderung getroffenen Be· 
Btimmuugen die Fälligkeit erst eine gewisse Zeit nach Kündigung ein· 
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wird die Eigentümergrundschuld Fremdhypothek, ohne daß es 
einer besonderen rechtsgeschä.ftlichen Umwandlung (§ 1198) 
bedürfte, und die alte Forderung des Pfandgläubigers erlischt, 
da die Abtretung nicht erfüllungshalber (§ 364 AbB. 2), sondern 
an ZahlungsBtatt geschieht. 

Eine ähnliche Erscheinung wie bei Verpfändung einer Hypo
thekenforderung findet sich auch bei Gesamtsohuldverhältnissen, 
daß nämlich die schwächenden Wirkungen der Konsolidation von 
Hypothek und Eigentum zugunsten Dritter nicht eintreten. 
Das soll folgendes Beispiel lehren. 

A, B, C schulden dem G 10 000 M., zu vier Prozent in Jahres
raten vom 1. Januar 1909 ab verzinslich, als Gesamtschuldner 
(etwa nach § 427 BGB.). Für die Forderung des G gegen sie bestellt 
A Hypothek an seinem Grundstück. Im Innenverhältnis ist C 
allein verpfiichtet. G beerbt nun den A im Januar 1910. Diese 
Tatsache wirkt nudür und gegen ihn (§425). Erfordert die lOOOOM. 
nebst Zinsen seit dem 1. Janua.r 1909 von B und erhält sie am 
1. Januar 1911. Damit erwirbt B die Forderung samt Hypothek 
(§426 Abs.2 Satz 1). Kannernun, wenn ihmC nicht sicher scheint, 
wegen 10 800 oder nur wegen 10 400 M. die Zwangsvollstreokung 
in das Grundstück betreiben 1 M. E. wird ma.n sich trotz § 1178 
Abs. 1 und trotz § 1197 Abs. 2 für das erstere zu entscheiden 
haben, weil anderenfa.lls die Konfusion eben doch nicht nur 
gegen den, in dessen Person sie eintrat, sondern mittelbar 
a.uch gegen die übrigen Gesamtschuldner wirken würde. 

Besondere Wirkungen hat die Vereinigung von Recht und 
Verbindlichkeit bei Gesamthypotheken (§ 1132). Vereinigt 
sich Forderung und Schuld in der Person eines der mehreren 
Eigentümer, so erwirbt dieser (entsprechend den §§ lI63 Abs.l 
Satz 2, 1177 Abs.l) die Hypothek als Eigentümergrundschuld, 
jedoch nur an seinem Grundstück, während sie an den übrigen 
Grundstücken erlischt (§ 1173 Ahs.1). Ist der Eigentümer, in 
dessen Person sich die Vereinigung vollzieht, Eigentümer mehrerer 
von den verbunden ha.ftenden Grundstücken, so erwirbt er eine 

treten sollte. Denn der Eigentümer weiß ja, daß der Pfandglä.ubiger einen 
fälligen Anspruch auf eine bestimmte Geldsumme hat, 80 braucht er nicht 
noch duroh Kündigung der verpfä.ndeten Forderung darauf vorbereitet 
zu werden, zahlen zu mÜS8en. Ähnl. Brinck 192. 
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Gesamtgrundschuld an diesen13). War der Eigentümer, der 
die Forderung des Gesamthypothekars erwirbt, nicht persönlicher 
Schuldner, so erwirbt er an seinem Grundstück eine Hypothek 
(§ 1177 Abs. 2). Erfolgt die Vereinigung von Hypothek und Eigen
tum kraft Gesetzes oder durch richterliche Überweisung, so bleibt 
diese Hypothek des Eigentümers mit der Hypothek an den anderen 
Grundstücken Gesamthypothek; wird die Hypothekenforderung 
dagegen vom Glä.ubiger an den Eigentümer abgetreten, so erlischt 
dadurch die Hypothek an den Grundstücken der übrigen Eigen
tümer, und die Nachhypothekare rücken auf. Das Gesetz (§ 1173 
Abs. 1 Satz 2) hat insofern die Übertragung der Hypothek 
der Befriedigung durch den Eigentümer gleichgestellt, weil 
sonst die vom Gesetz normierten Folgen der Befriedigung 
dadurch vermieden werden könnten, daß der Eigentümer 
sich von dem Gläubiger gegen Zahlung der Schuld
summe als "Kaufpteises" die Forderung abtreten ließe, wodu roh 
die Gesamthypothek auf ihn überginge (§ 1153)14). 

Die Gleichstellung der Konfusion von Forderung und Schuld 
in der Person des Eigentümers mit der Befriedigung erstreckt 
sich auoh auf den Fall des § 1173 Abs. 2. Könnte der Eigentümer, 
wenn er den Gläubiger befriedigt hätte, von den übrigen Eigentü
mern Ersatz verlangen, etwa auf Grund eines sämtliche Eigentümer 
umschließenden Gesamtschuldverhältnisses (§ 426), so geht inso
weit auch die Hypothek an den übrigen Grundstücken auf ihn über, 
wenn er beispielsweise den Hypothekengläubiger beerbt (vgl. § 425). 

Auf Grundschulden finden die entwickelten Sätze über 
die Wirkung der Konfusion bei Einzel- und Gesa.mthypotheken 
entsprechende Anwendung, soweit sich nicht dara.us ein anderes 
ergibt, daß die Grundschuld eine Forderung nicht voraussetzt 
(§ 1192 Abs. 1). Insbesondere gelten für Zinsen der Grundschuld 
die Vorschriften über die Zinsen einer Hypothekenforderung 
(§ 1192 Abs. 2), so auch § 1178. 

Danach entsteht eine Eigentümergrund&chuld dadurch, 
daß die Grundschuld an den Eigentümer abgetreten wird oder 

13) Gierke 938 V 1. 
U) Ebenso Brinck 103, während Planck A. 2 b ß und Turnau

Förster A. 8 zu § 1173 zwischen gesetzlicher (oder richterlicher) und 
rechtsgeschäftlicher Übertragung keinen Unterschied maohen, obwohl 
die ratio legis dort offenbar ver8&gt. 
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auf andere Weise auf ihn übergeht (§ 889). Dagegen kann der 
Gläubiger einer Grundschuld, die ursprünglich zur Sicherung 
einer Forderung gegen den Eigentümer bestellt wurde, die Grund
schuld ohne Forderung abtreten, da § 1153 keine Anwendung 
findet. Beerbt nun der Eigentümer den persönlichen Gläubiger, 
80 ha.t das Erlöschen der Forderung auf das Recht des Grund
schuldgläubigers keinen vernichtenden Einfluß. 

Die Anwendung der hypothekenrechtlichen Regeln auf eine 
Gesam t gr u ndsch u ldergibt für die verschiedenen Konfusionsfä.lle 
folgendes. Erwirbt einer der Eigentümer die Gesamtgrundschuld 
durch rechtsgeschäftliche Verfügung, 80 erlischt sie auf den 
Grundstüoken der anderen Eigentümer gemäß § 1173 Abs. 1 
Satz 2, wo wohlweislich von einer Übertragung nicht der Forderung, 
sondern des Glä.ubigerreohts die Red~ ist. Dagegen hat die Ver
einigung einer neben der Grundschuld einherlaufenden, naoh 
der Absioht der Beteiligten durch sie gesicherten Forderung 
mit der Sohuld in der Person eines Eigentümers nicht die Folge, 
daß die Gesamtgrundschuld, wie es bei der Gesamthypothek ge
schieht, auf den Grundstücken der anderen Eigentümer erlisoht lli). 
Hatten18) die letzteren die Grundsohuld an ihren Grundstücken 
selbst bestellt, so steht ihnen nunmehr ein Anspruoh aus un
gerechtfertigter Bereicherung gegen den Gläubiger der Gesamt
grundl!ohuld zu, weil er durch ihre Leistung etwas erJangt hat, 
und der rec;htliche Grund der Leistung, nämlich Sicherung der 
persönlichen Forderung, mit Erlösohen der Forderung weggefallen 
ist (§ 812). Die Herausgabe der Bereicherung erfolgt durch Ver
zicht des Gläubiger-Eigentümers auf die Grundschuld an den 
Grundstücken der a.nderen Eigentümer, wodurch die Grundschuld 
hier erlisoht (§§ 1175 Abs. 1 Satz 2, 1192 Abs. 1). 

§ 8. Entstehung der Eigentümergrundschnld 
durch Verzicht. 

a) Verzicht bei Einzelbelastungen. Verzichtet der Gläubiger 
einer Einzelhypothek auf seine Hypothek, so erwirbt sie der 
Eigentümer als Grundschuld (§§ 1168, 1177 Abs.l), während 
die persönliohe Forderung dem Glä.ubiger verbleibt. Der Ubergang 

11) Übereinstimmend Hachenburg. Vortr.6U 
11) Vgl. zum folgenden unten S.7167• 
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der Hypothek auf den Eigentümer im Falle des Verzichtes ist 
in zweiter Lesung in das Gesetzbuoh aufgenommen, weil der 
Verzicht meist durch anderweitige hypothekarische Sicherung 
der Forderung oder gegen Entgelt vom. Eigentümer erwirkt 
sein wird, und die Früchte seiner Aufwendung nicht den Naoh
hypothekaren in den Schoß fallen sollen l ). Der Verzicht gesohieht 
durch einseitige formlose Erklärung des Gläubigers gegenüber 
dem Grundbuchamte oder dem Eigentümer und Eintragung in 
das Grundbuch (§ 1168 Ahs. 2). Vor der Eintragung ist der 
Glä.ubiger an seine Erklärung nur gebunden, wenn er sie dem Grund
buchamt gegenüber abgegeben2) oder dem Eigentümer eine den 
Vorsohriften der Grundbuohordnung (§§ 28, 29) entsprechende 
Eintragungsbewilligung ausgehä.ndigt hat (§ 1168 Abs".2 Satz 2). 
Ob er die Eintragung des Verziohts selbst oder die Eintragung 
der Rechtsfolge durch Umschreibung der Hypothek auf den 
Eigentüm.er bewilligt, gilt gleich, ebenso wie beide Einträge für 
die materielle Rechtslage gleichbedeutend sind 8) 4). 

1) Prot. ur 602. - Besonders gefährlich wäre Bolch Aufrücken für 
den Eigentümer, der das Grundstück verkauft und dem Käufer versproohen 
ha.t, es von Hypotheken zu befreien. DeIUl duroh Abfindung eines Vor
hypothekars WÜl'de er den nachstehenden Gläubiger gera.de weniger ge
neigt maohen, seine - dadurch verbesserte - Sioherung a.ufzugeben. 

2) Erfolgt auf Grund einer solohen privatsohriftlichen Erklärung 
des Gläubigers ordnungswidrig (§ 29 GBO.) die Eintragung, so ist der Ver
zioht perfekt; vgI. Güthe § 19 A. 22 a. E. 

3) VgI.Wolff 514 •. 
') Si ber, Buchrechtsgeschäft 44 2 will für Grundpfandreohte zwei 

Arten von Verzicht unterscheiden: den "Aufhebungsverzioht" der §§ 1183, 
875 und den "Übertragungsverzicht" des § 1168. Abgesehen davon, daß 
er sich duroh diese Benennnung mit der gesetzliohen Terminologie in Wider
spruoh setzt (vgl. § 1165: verzichtet der Gläubiger auf die Hypothek Qder 
hebt er sie nach § U83 auf, .... ), ist es geradezu unrichtig, wenn er den 
Fa.ll des § 1175 Abs. 1 Satz 2, daß ein Gesamthypothekar auf die Hypothek 
an einem der Grundstück verzichtet, als einen unter § 875 fallenden "Auf
hebungsverzicht "kennzeichnet. Denn wird im Grundbuoh, etwa. a.us 
Unkenntnis der noch bestehenden Mitbelastung, eingetragen, daß der 
Gläubiger auf die Hypothek verzichtet habe, 80 ist damit die Hypothek 
an diesem Grundstüoke erloschen, ohne daß, wie naoh § 875, dazu Lösohung 
erforderlioh wäre. - Gegen die Verwisohung der Grenzen zwisohen Hypo
theken·Aufhebung und -Verzicht, die ähnlich bei Walsmann, Verzicht 
265 ff., Verzicht auf die Eigentümerhypothek 14 begegnet, vgl. auoh Güthe, 
GBO. § 27 Anm. 7. 

Riraehfeld. Beitriill6" 
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Die Hypothek für Rückstände \,on Zinsen und anderen 
Nebenleistungen sowie für Kosten, die dem Gläubiger zu erstatten 
sind, nimmt, wie wir es schon bei der Konfusion bemerkten, 
eine Sonderstellung ein. Zum Verzicht auf die Hypothek 
für diese Leistungen genügt nämlich die Erklärung des Gläubigers 
gegenüber dem Eigentümer, ohne daß es einer Eintragung bedürfte 
(§ 1178 Abs. 2 Satz 1). Auch die Wirkung des Verzichts ist eine 
andere: die Hypothek erlischt (§ 1178 Aha 1 Satz 1). 

Solange die Hypothek, auf .die der Gläubiger verziohten will, 
mit dem. Rechte eines Dritten, einem Nießbrauch oder einem 
Pfandrecht, belastet ist, ist die formlose Zustimm.ung dieses 
Dritten zum Verzicht erforderlich. Die Zustimmung ist dem 
Grundbucliamt oder demjenigen gegenüber zu erklären, zu dessen 
Gunaten sie erfolgt. Sie ist auch als Einwilligung unwiderruflich 
(§§ 1168 Abs. 2 Satz 2, 876 Satz 3; Ausnahme von § 183). Fehlt 
die Zustimmungserklä.rung des Dritten, so ist der Verzicht auf die 
Hypothek ihm gegenüber unwirksam, sodaß der Pfandgläubiger 
z. B., der sich von dem Hypothekar gemäß § 1282 Satz 3 eine 
Abtretungserklä.rung über die Buchhypothek nebst Eintrags
bewilligung hat geben la88en, auf Grund derselben auch naoh dem 
Verziohte die Umschreibung auf sich erlangen kann6). 

Der Verzicht auf die Hypothek für rückständige Nebenlei8tun
gen erfolgt, wie wir sahen, außerhalb des Grundbuchs. 
So ist die auoh hier erforderliche Zustimmungserklärung 
eines Dritten, dem ein Recht an dem Anspruch auf eine solche 
Leistung zusteht, nicht an das Grundbuchamt zu richten, sondern 

t) WoIffl 4960 findet es: befremdlioh (anders jetzt WoIff 5USa), 
daß das Gesetz die Zustimmung des Dritten zum Verzioht verlangt, da. ihm 
ein Pfandrecht an der duroh den Verzicht entstehenden Eigentüm~d. 
schuld und der weiter bestehenden Forderung des bisherigen Hypotheken. 
gläubigers ebensoviel Reohte geben würde wie sein Pfandrecht an der 
Hypothek. Das ist jedooh von seinem Standpunkt aus nicht zutreffend, 
wona.oh auch der Pfandgläubiger an einer EigentÜJnergrundsohuld Zinsen 
aus dem Grundstüok nur für die Dauer einer Zwangsverwaltung bean· 
spruohen kann (§ 146 '). Aber auoh wenn wir ihm hierin nioht folgen konnten 
(s. o. S. 459 ), bleibt die Umwandlung der Hypothek in eine Eigentümer. 
grundsohuld von Bedeutung für die Reohtsstellung des Pfandgläubigers: 
Müßte er nunmehr den Eigentümer als Inhaber des Grundpfandreohte 
anerkennen, so würde dadurch eine vorher erteilte Abtretungserklärung 
,h Hypot.hekars (siehe Text) wirkungslos werden; vgl. neuestens RG. 73,50. 
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an den, zu dessen Gunsten sie erfolgt; gleich der Zustimmung 
zum Verzicht allJ. die Haupthypothek ist sie unwiderruflioh 
( § 1178 Abs. 2). Daß das Recht eines Pfandgläubigers an der 
Hypothek sich nur in beschränktem Umfang auf die wichtigsten 
Nebenleistungen, die Zinsen, bezieht, haben wir oben (S. 43/(4) aus
geführt; wir verweisen darauf für die Frage, inwieweit die Zu
stimmung des Pfandgläubigers zum Verzicht des Hypothekars 
auf die Hypothek für rückständige Zinsen erforderlich ist .. 

b) Verzicht bei Gesamtbelastungen. Würde der Verzicht 
des Gläubigers einer Gesamthypothek auf die Hypothek an einzel
nen der mitbelasteten Grundstücke den Übergang der Hypothek 
a.uf einen oder alle Eigentümer bewirken, so hätte das eine Ver
vielfältigung der einheitlichen Belastung zur Folge, die das BGB. 
prinzipiell verhindert. Deshalb bestimmt § 1175 Abs. 1 Satz 2, 
daß in diesem Falle die Hypothek an dem aus der Haftung ent
lassenen Grundstück erlischt. Der angegebene Grund des Erlöschens 
versagt aber, wenn der Gläubiger auf die ganze Gesamthypothek 
ve1'7ichtet; sie fällt den Eigentümern der belasteten Grundstücke 
gemeinscha.ftlich zu (§ 1175 Abs. 1 Satz 1) und verwandelt sich 
(gemäß § 1177 Abs. 1) in eine Gesamtgrundschuld, die den Eigen
tümern zur gesamten Hand zusteht 6). 

c) Verzichtsfolgen ohne Verzicht. Die geschilderten Wirkungen 
des Verzichtes auf Einzel· und Gesamthypotheken treten unter 
Umständen auoh ohne da.ra.uf gerichtete Willenserklä.rung des 

') Bestritten. Literaturühersicht bei Güthe, GBO.531, die a.us 
Wolff § 148 ","" zu ergänzen ist. W olff selbst vertritt die Ansicht des 
Textes. Die Frage nach der Natur dieser Gemeinschaft der Eigentümer 
hängt mit der anderen zusammen, welcher Zeitpunkt für die Wertbe
rechnung maßgebend ist, die hei Verteilung der Gesamtgrundschuld a.uf 
die einzelnen Grundstüoke anzustellen ist. G ü t he, der die Gemeinschaft 
der Eigentümer (§ 1172 Ahs.I) als Gemeinsohaft nach Bruohteilen (§ 741) 
ansieht, Iä.ßt trotzdem für die Werthereohnung nioht die Zeit der Entstehung, 
sondern die der Teilung der Gesamtgrundschuld entscheiden. Das Ergebnis 
dieser Ansicht ist, daß die Bruchteile wegen der Mögliohkeit von Wert
sohwankungen (Gier ke § 167 38 ) objektiv unbestimmt sind, sich 
also erst bei der Auseinandersetzung ergibt, welches der Anteil jedes 
Teilhabers gewesen ist. Auoh sagt uns Güthe nioht, wie die Eigentümer, 
wollen sie die ihnen zugefallene Gesamthypothek ohne Teilung auf ihren 
Namen umschreiben lassen, "die Bruchteile gemäß § 48 GBO. berechnen 
Bollen", da jede solche Bereohnung sich naoh seiner eigenen Ansicht nach
träglich als falsch herausstellen kann. 

4· 
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Gläubigers und ohne Eintragung im Grundbuoh em. Besteht 
nämlich eine Hypothek für die Schuld .oinas anderen als des 
Grundstückseigentümers, so ist die Persönliohkeit des Schuldners 
für die tatsächliche Belastung des Eigentümers von großer Be
deutung; erwirbt er doch, wenn er den Gläubiger befriedigt, 
selbst die persönliche Forderung (§ 1143). Da.her lann der Hypo
thek nicht ohne Mitwirkung des Eigentümers durch Schuld
übernahmevertrag (§§ 414, 415) ein neuer Schuldner sub
stituiert werden; willigt der Eigentümer, dem das Grundstück 
zur Zeit der Schuldübernahme gehört, nicht in diese ein7), so tritt. 
das gleiche ein, wie wenn der Gläubiger auf die Hypothek verzichtet: 
sie geht - als Grundschuld - auf den Eigentümer (§ Il68) 
oder die verbundenen Eigentümer (§ Il75 Aha. I Satz 1) über 
(§ 418 Abs. 1). Willigen von den Eigentümern mehrerer gesamt
haftender Grundstüoke nur einige in die Sohuldübernahme, so 
verbleibt die Hypothek an deren Grundstüoken dem Glä.ubiger, 
während die Hypothek an den übrigen Grundstücken erlischt 
(§ 1175 Abs. I Satz 2)8). 

Die Einwilligung des Eigentümers zur Schuldübernahme 
kann sowohl dem einen als dem andern Teile der Vertragsparteien 
gegenüber erklärt und bis zum Absohluß des Vertrages widerrufen 
werden (§§ 182 Abs. 1, 183). Die Schuldübernahme kann durch 
Vertrag des Vbernehmers mit dem Gläubiger nach § 414 oder 
mit dem Sohuldner naoh § 415 geschlossen werden9). Jenachdem 
nun der Übernehmer mit dem einen oder anderen paktieren 
will, kann der Eigentümer außer ihm dem Gläubiger oder 
d~m Altschuldner gegenüber seine Einwilligung erklären. 
Der Vertrag zwischen Glä.ubiger und übernehmer setzt 
den letzteren sofort an die Stelle des bisherigen Schuldners. 
Wird der Vertrag aber, wozu der Gläubiger guten Grund haben 

1) Diese "Einwilligung" ist m. E. den unter § 893 BGB. fallenden 
Verftigungsgeschäften so gut gleichzustellen wie die "Zustimmung" des 
Eigenttimers zum Rangrücktritt eines Grundpfandrechts (§ 880 Abs. 2 
Satz 2). Weiß der Gläubiger nioht, da.ß der im Grundbuoh eingetragene 
nioht der wa.bre Eigentümer ist, 80 gilt die ihm erklärte Einwilligung des 
BucheigentÜDlers zu seinen Gunsten für voll, und er kann getrost den 
Sohuldüberna.hmevertrag des § 414 a.bschließen. 

8) RG. v. 20. 6. 10, Recht 1910 Nr. 2799. Heinsheimer, DJZ.06, 
363, Kretzsohmar, Sachenrecht § 1175.2, Güthe, GBO. 540. 

') Vgl. Ennecoeru8 § 308 H. IV. 
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kann, zunächst vorbeha.ltlich der Zustimmung des Eigentümers 
des Pfandgrundstüoks geschlossen. so ist diese Zustimmung 
der Einwilligung, nioht der Genehmigung gleiohzusetzen, 
denn von ihr ist die Wirksamkeit des Reohtsgeschäfts 
a.bhängig gemaohPO). Freilioh bindet die Einwilligung in diesem 
Falle unmittelbar, da das Erstarken des Rechtsgeschäfts ihr auf 
dem Fuße folgt. 

Ist dagegen die Schuldübernahme zwischen dem Altsohuldner 
und dem Übernehmer vueinbart. so hängt ihre Wirksamkeit 
dem Gläu biger gegenüber von dessen Genehmigung ab (§ 415). 
Bis sie erfolgt. ist eine Zustimmungserklärung des Eigentümers 
"Einwilligung", denn sie trifft zwar zu einem "vorgenommenen" 
Rechtsgeschäft (§ 183), dessen Wirksamkeit aber nooh in der 
Schwebe ist; deshalb ist die Einwilligung des Eigentümers denn 
auch bis zur Genehmigung des Gläubigers frei widerrufJich ll). 

Erfolgt freilich die Genehmigung des Gläubigers, bevor die 
Parteien von der Freih'lit, den Vertrag aufzuheben oder zu 
ä.ndern, Gebrauoh gema.cht haben (§ 415 Abs. 1 Satz 3), so 
wirkt sie auf den Zeitpunkt des Vertragschlusses zurück 
(§ 184 Ahs. 1). Daher ist, wenn das Eigentum am Pfand
grundstüok zwisohen der Einwilligung des alten Eigentümers 
und der Genehmigung des Gläubigers auf einen anderen übergeht, 
die vom Veräußerer erteilte Einwilligung für den Erwerber bindend. 
Das ergibt IU. E. die Auslegung des § 418 Abs. 1 Satz 3 - Ein
willigung desjenigen, "welchem der verhaftete Gegenstand zur 
Zeit der Schuldübernahme gehört" - für den Fall des § 415. 

Ist eine Hypothekenforderung verpfändet oder mit einem 
Nießbrauoh belastet, so läßt, wie wir sahen, die rechtsgeschäft
liohe Aufgabe des hypotheka.rischen Rechts die Rechte des Pfand
gläubigers oder Nießbra.uchers unberührt. Für die Rechtsgeschäfte, 
durch die der Gläubiger den Übernehmer als neuen Schuldner an-

10) Reh bein. BGB. Schuldverhältnisse Anm. 8 zu den §§ 414-419. 
Vgl. über bedingte Genehmigung des Glä.ubigers nach § 415: RG. v. 
11.5.07 i. Recht 07, 763 Nr.1627. 

11) Widerrnft der Eigentümer seine Einwilligung, mit Berufung 
auf die der Altsohuldner oder Übemehmer dem Gläubiger erst Mitteilung 
von der Schuldübernahme gema.oht ha.tte (§ 415 Aba. 1 Sa.tz 2), so ist 
eine naohträglich eintreffende Genehmigung des Gläubigers ohne Wirkung; 
denn genehmigt wird damit eben nur eine vom Grundstüokseigentü
tümer konsentierte Schuldübernahme. 
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nimmt, ist das Erfordernis der Zustimmung der an der Hypothek 
beschränkt Berechtigten im Gesetz nirgends grundsätzlich aufge
stellt, denn durch die Schuldübernahme wird die alte Forderung 
weder aufgehoben noch in ihrem Inhalt geändert (§§ 876, 877 
- vgl. 1071, 1276 - und § 305, verglichen mit § 414 f.). Trotz
dem ist die Zustimmung des Pfandgläubigers oder Nießbrauchers 
im gleichen Sinne wie in jenen Fällen für notwendig zu er
achten; könnte doch anderenfalls der Hypothekengläubiger den 
Inhaber des abgeleiteten Rechts durch Schuldübernahmevettrag 
ohne Einwilligung des Eigentümers um den mitunter wert
vollsten Teil seines Rechts, die Hypothek, bringen. 

In der Literatur ist es streitig geworden, ob der Einwilligung 
des Eigentümers, von der § 418 allein spricht, die Genehmigung 
gleichzustellen sei, derart, daß es von ihr abhinge, ob die (vor
behaltlos) vorausgegangene Schuldübernahme auch das Pfandreoht 
nach sich zieht 12). Dadurch würde zunächst die Stellung der 
nachstehenden Mobiliarpfandgläubiger, die mangels Zustim
mung des Eigentümers aufrücken würden (§ 418 Abs. 1 Satz 1), 
infolge der für den Eigentümer vorhandenen Möglichkeit, noch 
jederzeit zu genehmigen, eine recht unsichere werden, ebenso 
die Stellung der aus einer Löschungsvormerkung (§ 1179) Berech
tigten. Unerträglich aber scheint mir folgende Konsequenz der 
Ansicht von Enneccerus. Hat der Glä.ubiger einer Gesamt
hypothek mit Einwilligung eines Teils der Eigentümer den tiber
nehmer als Schuldner angenommen, so werden, wie wi~ sahen, 
die übrigen Grundstücke frei. Veräußert nun einer der befreiten 
Eigentümer sein Grundstück, bevor die Hypothek darauf gelöscht 
worden ist, so könnte er durch Genehmigung der Schuldübernahme 
das fremde Grundstück jederzeit wieder zu einem hypothek
bela.steten machen, mag er auch dem Erwerber dadurch unter 
Umständen ersatzpflichtig werden (§§ 435, 439 Abs. 2 Sa.tz 1,445). 
Das läßt die Sicherheit des Grundstücksverkehrs nicht zu. 

d) Einfluß des Hypothekenverzichts auf die persönliche 
Forderung (§ 1165). Der Verzicht des Glä.ubigers a.uf die Hypo
thek hat bisweilen die Folge, daß er nicht nut' die Hypothek, 

11) Dafür EnnecceruB § 309 1°, dem sich Wolff § 1441 u. a. 
&Il8OhlieJ3en; dagegen die herrschende Meinung, so Planct § 418, 2 und 
Strohal, Jherings J. 67 S. 349/350, der insbesondere Enneooeru8 
aus § 185 BOB. entnommenes Argument bekimpft. 
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sondern a.uch seine persönliche Forderung verliert, ohne daß er 
sie vertraglich (§ 397) aufgibt. Der persönliche Schuldner, der den 
Glä.ubiger befriedigt, erfüllt freilich nur seine eigene Verbindlich
keit, sodaß das Schuldverhältnis erlischt (§ 362). Kann er aber 
von dem Eigentümer Ersatz verlangen, - etwa weil dieser beim 
Erwerb des Grundstücks die persönli...he Schuld in Anrechnung 
auf den Kaufpreis übernommen hat, ohne daß der Gläubiger 
die Schuldübernahme genehmigt hat (§ 415 Abs. 3), - so erwirbt 
er durch Befriedigung des Gläubigers die Hypothek, die von nun 
an zur Sicherung seiner Ersatzforderung dient (§ 1164)18). Dies 
Rückgriffsrecht wirkt insofern über das Verhältnis von Eigentümer 
und persönlichem Schuldner hinaus, als der Gläubiger den persön
lichen Schuldner nicht im voraus um die dingliche Sicherheit 
für seinen Ersatzanspruch soll bringen dürfen. Verzichtet er auf 
die Hypothek (oder hebt er sie auf oder räumt er einem anderen 
Rechte den Vorrang ein, beides unter Mitwirkung des Eigentümers, 
§§ U83, 880 Ahs. 2), so tut er es auf Gefahr seines persönlichen 
Anspruchs: soweit der Schuldner ohne diese Verfügung für seinen 
Anspruch gegen den Eigentümer aus der Hypothek hätte Ersatz 
erlangen können, wird er von. seiner Verpflichtung gegen den 
Glä.ubiger frei (§ 1165). 

Verzichtet der Glä.ubiger vor Fä.lligkeit der Forderung a.uf 
die Hypothek, so ist zur Zeit ungewiß, wieviel von seiner Forderung 
ihm der Verzicht kosten wird. Denn mag der Schuldner auch 
regelmäßig berechtigt sein, die Schuld vor Fälligkeit zu tilgen 
(§ 271 Abs.2), der Umfang seines Ersatzanspruchs bestimmt 

13) Fuohs § 1164, 6 nimmt an, daß die alte Forderung auf den 
Schuldner übergeht, ebenso Güthe in der ersten Auflage seiner GBO. 
Als Verwa.ndlung in eine Grundsohuld fassen den Vorgang auf Güthe 
§ 22 A. 21 u. 80. Die herrschende Meinung, vertreten z. B. von Biermann 
§ 1164, 2, Bruck 2023, 203,6 Cos80ck, BR. 6. Aufl. § 230 a A. 11 
(a.nders 4. Aufl. § 230 A. 30), der der Text sich anschließt, sieht in § 1164 
einen Fa.ll gesetzlicher "Forderungsa.uswechslung". Dafür spricht m. E. 
auch folgende Erwägung. Auf den Eigentümer, der die wegen eines Ersatz· 
anspruchs gegen seinen Sonderrechtsvorgänger (§ 1164) weiterbe· 
stehende Hypothek ablöst, müssen billigerweise alle von dem Rechts· 
vorgänger etwa noch bestellten Sicherungen des Ersatza.nspruchs 
übergehen (§§ 1143 Aba. 1, 401, 412). Hä.tte der ersatzberechtigte persön· 
liche Schuldner durch Befriedigung des Gläubigers nur eine Grundschuld 
erworben, so würden dem ablösenden Eigentümer die Vorzüge der Ersatz· 
forderung nioht zu~te kommen. 
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eich doch nur naoh dem Zeitpunkt, wo er verpßiohtet war zu 
zahlen; der Ersatzpflichtige ist dem persönliohen Schuldner ja 
nur zur rechtzeitigen Befriedigung des Gläubigers, d. h. zur 
u,istung bei Fälligkeit verbunden gewesen 1&). Deshalb ist bei 
Beurteilung der Frage, inwieweit der persönliohe Schuldner 
aus der vom Gläubiger aufgegebenen Hypothek hätte Ersatz 
erlangen können, den Berechnungen über die Realisierbarkeit 
der Hypothek der Wert des Grundstüoks zu der Zeit zugrunde zu 
legen, wo die ursprüngliche Hypothekenforderung an sich fällig 
werden würde; hä.ngt die Fälligkeit der Hypothekenforderung 
von einer Kündigung ab, so ist der Zeitpunkt maßgebend, zu dem 
die Kündigung zuerst zulässig war (analog § 199). Ergibt diese 
Bereohnung, daß die aufgegebene Hypothek durch Voll
streckung in das Grundstüok hätte verwirklicht werden können, 
und ist der persönliohe Schuldner in voller Höhe ersatzberechtigt, 
80 steht nunmehr fest, daß der Gläubiger durch den früheren 
Verzicht nicht nur seine Hypothek, sondern seine ganze persön
liche Forderung verloren. hat. Bevor derart eine maßgebliche 
Feststellung getroffen werden kann über den Umfang, in dem 
die Forderung durch den Hypothekenverzicht erlosohen ist, 
br .. ucht der Gläubiger weder vom Schuldner willkürlich kalkulierte 
u,istungen auf die ursprüngliche Schuldsumme als Erfüllung 
anzunehmen (§ 266), noch wird er, selbst weM die sonstigen 
Voraul!86tzungender §§ 257,259 ZPO. erfüllt Eind, nach seiner Ab
schätzung des wahrscheinlichen späteren Wertes der Hypothek 
Klage auf künftige u,istung gegen den Schuldner erheben dürfen, 
80ndernhöchstenseinenArresterwirken können (§ 916ZPO., insbes. 
Abs. 2). Hat freilich der Schuldner dem Verzicht des Gläubigers zu
gestimmt, so bleibt er dem Gläubiger unter allen Umständen ver
pflichtet; der § 1165 enthält insofern dispositives Recht. Würde 
durch die Befriedigung eine Gesamthypothek auf den persönliohen 
Schuldner übergehen, z.B. weil der ParzellenerwerberReohtsnach
folger des ersatzpßiohtigen Eigentümers des Stammgrundstücks 
ist (§ 1164 Abs. 1 Satz 1), so befreit der Verzicht des Gläubigers 
auf die Hypothek an einem der Grundstücke den Schuldner nur 

U) Beispiel: Bezahlt der Schuldner eine unverzinsliche Schuld 
vor Filligkeit (§ 272), 80 wird seine Ersatzhypothek D&Ch § 1164 auch erst 
daan flltis. wenn die ursprüngliche ForderuJl8 fällig geworden wiLl'e. 
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insoweit, als er nicht aus der Hypothek am anderen Grundstück 
Ersatz erlangen kann. 

Der § 1165 ist einer erweiterten Anwendung fähig15). Wie 
bei der Befriedigung des Hypothekars durch den persönlichen 
Schuldner dessen Ersatzanspruch gegen den Eigentümer die 
Grundlage für die Übertragung der Hypothek bildet, er
wirbt der Eigentümer eines verbunden belasteten Grund
stücks durch Befriedigung des Gesamthypothekars außer der 
Hypothek an seinem Grundstück auch die Hypothek an dem 
mithaftenden Grundstück, soweit er von dessen Eigentümer 
oder dem Rechtsvorgänger dieses Eigentümers Ersatz verlangen 
kann. Die auf ihn übergegangene sog. Rückgriffshypothek bleibt 
mit der Hypothek an seinem eigenen Grundstück Gesamthypothek 
(§ 1173). Dieser "übergang des Gesamtgrundpfandrechts vollzieht 
sich, mag der befriedigende Eigentümer persönlicher Schuldner 
gewesen sein oder nicht. 

Zum Beispiel für den ersten Fall diene, daß der persönliche 
Schuldner Eigentümer des zunächst allein belasteten Grundstücks 
gewesen ist und einen Teil davon an einen Dritten veräußert hat, 
der die persönliche Schuld in Anrechnung auf den Kaufpreis 
übernahm, ohne daß der Gläubiger die Schuldübernahme ge
nehmigte. Hier ist der Dritte dem Schuldner gegenüber ver
pflichtet, den Glä.ubiger rechtzeitig zu befriedigen (§ 415 Abs. 3). 
Unterläßt er es, und muß der Schuldner deshalb selbst zahlen, 
so ka.nn der Schuldner vom Dritten Ersatz des Gezahlten ver
langen und erwirbt dafür die Hypothek auch an dessen Grundstück. 

Einen Fall, in dem der nicht persönlich schuldende Eigen
tümer dem Eigentümer des mithaftenden Grundstücks gegenüber 
einen Anspruch auf Ersatz eines Teiles der gezahlten Hypotheken
summe hat, bietet uns das BGB. selbst in seinem § 2167 16). Zu 
einer Erbschaft gehören zwei Grundstücke, die mit einer Gesamt
hypothek für eine Schuld des Erblassers belastet sind. Eins von 
ihnen ist einem Dritten vermacht. Dann ist der Vermächtnis
nehmer (im Zweifel) dem Erben gegenüber zur Tilgung der Schuld 
zu dem Teile verpflichtet, der dem Verhältnisse des Werts des 
vermachten Grundstücks zu dem Werte der beiden Grundstücke 

11) Über andere Analogien siehe Wollf 542'. 
U) Bruok S.208/209, Brinok S. 97/98. 
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zusammen entspricht17). Zahlt er die ganze Schuld, etwa weil 
der Glä.ubiger sich gerade an ihn hält, so erwirbt er in Höhe des 
seine Portion übersteigenden Teils der Forderung eine Rückgriffs
hypothek für die Forderung an dem Grundstück des Erben, die 
mit der Hypothek an seinem eigenen Grundstück in jener HOhe 
Gesamthypothek bleibt. 

Verzichtet nun in einem dieser Fälle der Gläubiger a.uf die 
Hypothek an dem ersatzpflichtigen Grundstück, so würde er 
den Eigentümer des anderen Grundstücks um die dingliche Sicher
heit für sein Rückgriffsrecht bringen, da durch einen solchen 
Verzicht die Hypothek an dem ersatzpflichtigen Grundstüok er
lischt (§ 1175 Abs. 1 Satz 2). Dieser Eingriff in eine vorhanc;lene 
Regreßlage geht aus denselben Gründen wie bei § 1165 nicht an. 
Die Folge gegen den Gläubiger muß entsprechend sein wie dort: 
soweit der Eigentümer des vom Gläubiger nicht entlassenen 
Grundstücks aus dem Verzichtsgrundstück hätte Ersatz erlangen 
können, verliert der Gläubiger auch an diesem Grundstüok die 
Hypothek und, wenn der ersatzberechtigte Eigentümer der per
sönliohe Schuldner war, in demselben Umfang nooh dazu die 
persönliche Forderungl8). 

e) Der Anspruch auf Verzieht (§ 1169). Einreden gegen die 
Hypothek. Daß der Gläubiger auf die Hypothek verziohtet, kann 
die verschiedensten Gründe haben. Bisweilen wird der Hypothekar 
seine Sioherheit aus eigenem Antriebe aufgeben, z. B. um im Kon
kurse des Schuldners, aus dessen Grundstück er abgesonderte 
Befriedigung verlangen könnte, lieber seine Forderung in voller 
Höhe zur Konkursmasse geltend zu machen 18). Meist aber wird 
der Glä.ubiger verzichten, weil er dazu verpflichtet ist, sei es, daß 

17) über die Wertbereohnung s. § 2166 Abs.l Satz 2. 
18) Gegen analoge Anwendung des § 1165 auf Gesamthypotheken 

schlechthin Fuchs § 1173, 10; gegen die Erstreckung zugunsten ersatz. 
berechtigter Eigentümer, die nicht persönliche Sohuldner sind, Lang. 
Aroh Ziv Prax. 89, 315, RGR Komm. ~ 1173, 7, Goldmann·Lilienthal 
§ 7824, RG. V. 20. 9. 13 DJZ. 1385; für die durohgeführteAnalogie Planck 
§ 1165,4, § 1173,4 c, Turnau·Förster § 1173, 9 (andersdieselbeo § 1165, 6), 
Biermann § ] 173, 2 c, Brinok 163, Kober § 1173 II 0, die a.ber sämt
lioh dem nicht schuldenden Eigentümer nur eine Einrede gegen die Hypo
thek zusprechen (vgl. auoh Haohenburg, Vortr.627, RG.74, 213), ohne 
für diese Unterscheidung einen Grund anzugeben. 

11) KO. §§ 4, 47, 64. 
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die Verpflichtung auf Rechtsgeschäft beruht - der Glä.ubiger hat 
sich bereit erklärt, wenn der Eigentümer ihm einen Teil seiner 
Forderung bezahlt, eine zur Veräußerung bestimmte Parzelle aus 
der hypothekarischen Haftung für den Rest zu entlassen -, sei 
es, daß sie unmittelbar aus dem Gesetz folgt. 

Ist der Gläubiger verpflichtet, auf die der Hypothek zugrunde 
liegende Forderung zu verzichten, weil er sie durch unerlaubte 
Ha.ndlung gegen. den Schuldner20) oder auf dessen Kosten ohne 
rechtlichen GrundU ) erlangt hat, so kann zunä.chst der Schuldner 
selbst die geschuldete Leistung unter Berufung auf seinen Gegen
anspruch verweigern 22). Diese Einreden des persönlichen 
Schuldners gegen die Forderung geben dem Eigentümer das Recht, 
der Geltendmachung der Hypothek zu widersprechen na). 
Das ist der Sinn von § 1137, wonach der Eigentümer "gegen 
die Hypothek die dem persönlichen Schuldner gegen die Forderung 
zustehenden Einreden geltend machen kann", nicht etwa, daß 
der Eigentümer eine geschuldete Leistung verweigern könnte, 
denn die Leistung, die der Schuldner schuldet, wird von ihm 
garnioht verlangt, und er selber schuldet dem Glä.ubiger keine 
LeistungZl). 

10) Beispiel: Der Gläubiger hatte den wohlhabenden Vater seines 
Sohuldners duroh die Drohung, er werde den Sohn seiner vorgesetzten 
Behörde a.nzeigen, bestimmt, dessen - vollgültige - Sohuld zu über
nehmen (§ 414 BGB.; Erpressung: § 253 StGB.). Der Ursohuldner muß 
trotzdem seinen Absohied nehmen. Der Vater läßt die Anfeohtungsfrist 
verstreiohen (§§ 123,124 BGB.), um den Sohn nioht von neuem den An
grillen des Gläubigers auszusetzen. Dann kann er jetzt immer nooh auf 
Grund von § 823. Abs. 2 BGB. Befreiung von seiner Verbindliohkeit fordern 
(vgl. Enneccel'us § 164). 

1\) Beispiel (Wolff 492, 1): Die Hypothekenforderung ist zweoks 
Erftillung einer vermeintlichen Verbindlichkeit aus nichtigem Vermächt
nis begründet. 

11) Vgl. a.uoh Hirsoh, Übertragung 130 A. 1, 2, Langheineken, 
Anspruch und Einrede 298, Hellwig, Zivilprozeßrecht 1254/255, III 299. 

II a) Der weitere Begriff der Einrede als des Rechts, der gegen uns 
geriohteten Ausübung eines Rechts zu widersprechen, ist von Wo I f f 491/492, 
insbes. A. 14, entwiokelt. Weiter Hirsch, 'Übertragung 165/166, Ennecoe
rus §207, v. Tuhr, Allg. Teil I 310. 

11) Gegen Oberneck, RGrR. § 116 Nr. 1 e, der von der peremptori
sohen Einrede gegen die Hypothek beha.uptet, sie :,ziele .auf eine. Ver
weigerung der Erfüllung der Forderung a.b". Dem WIderspricht O.s eIgenes 
Beispiel: Verpflichtung des Hypothekengläubigers, das in Anspruch 
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Dies Widerspruchsrecht des Eigentümers kann wie die schuld
rechtliehe Einrede auch außergerichtlich ausgeübt werden_ Ver
langt der Gläubiger der einredebehafteten Hypothek Befriedigung 
aus dem Grundstück, so hat das Vorschützen des dauernden 
Widerspruchsrechts seitens des Eigentümers nicht die Wirkung, 
dem Gläubiger die Hypothek zu entwinden, sondern wird es dem 
Gläubiger nur verleiden, den Angriff gegen den Eigentümer vor 
Gericht zu wiederholen. 

Dem Eigentümer stehen grundsätzlich sämtliche Einreden zu 
Gebote, die dem persönlichen Schuldner gegen die Forderung zu
stehen. Wie ein Bürge (§ 768)24) kann er sich aber nicht darauf 
berufen, daß der Erbe des persönlichen Schuldners für die Schuld 
nur beschränkt haftet, und wie jener verliert er eine Einrede 
nicht dadurch, daß der persönliche Schuldner auf sie verzichtet 
(§ 1137)25). 

Die wichtigste dauernde Einrede, die das Gesetzbuch kennt, 
ist die der Forderungsverjährung (§ 222). Von ihr behauptet 
man gemeinhin, daß sie der Grundeigentümer gegen die 
Hypothek nie geltend machen könne26). Das folgt aber aus 
§ 223 Abs. 1 m. E. nicht: 

Dio Verjährung eines Anspruchs, für den eine Hypo
thek oder ein Pfandrecht besteht, hindert den Berech
tigten nicht, seine Befriedigung aus dem verhafteten 
Gegenstand zu suchen. 

Diese Einschränkung der Verjährungswirkung ist dadurch 
gerechtfertigt, daß ein Gläubiger, dessen Forderung durch Pfand 

genommene Grundstück aus der Haftung zu entlassen; denn aus dieser 
Verpflichtung folgt doch sicher keine Einrede gegen die persönliche Klage. 

U) Das sollte aber nicht dazu verführen, von "Realbürgschaft" zu 
sprechen, wenn Eigentümer und Schuldner verschiedene Personen sind, 
wie Hirsch S. 346/347 es tut, denn der Grundstückseigentümer schuldet 
nichts, im Gegensatz zum Bürgen. - Auch ist diese Rechtslage, die 
eben eine persönliche Forderung vuraussetzt, keineswegs "der Grundschuld 
ähnlich" (Hirsch 166). 

16) Entsprechendes gilt für den Verpfänder einer beweglichen Sache 
(§ 1211) und den Pfandeigentümer (Wolff 45421). - Hat der Schuldner 
schon vor der Sicherheitsleistung auf seine Einrede verzichtet, so ist dieser 
Verzicht in allen drei Fällen absolut wirksam, denn der Pfandeigentümer 
oder Bürge findet hier bei seinem Eintritt keine Einrede vor, die dem 
Schuldner "zusteht" und er infolgedessen "geltend machen" könnte. 

h) Z. B. Güthe, Vorbem.40 S. 214. Wolff 49215• 
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gesichert ist, regelmä.ßig weniger Veranlassung ha.ben wird, seinen 
Anspruch zu verfolgen, da er sich ja ohne Leistung des Schuldners 
eigenmächtig durch Verwertung des Pfandes Befriedigung ver
schaffen kann; indem die Verjährung insoweit den Status quo 
aufrecht erhält, verfehlt sie doch ihren Zweck nicht, den Schuldner 
gegen weitere Ansprüche (§ 194) in Zukunft zu decken27). 

Der eben entwickelte Grund, die Pfandrechte von den Rechts
folgen des Zeitablaufs auszunehmen, trifft nun nicht zu, wenn 
die Hypothek oder das Fahrnispfandrecht erst nach Vollendung 
der Verjährung bestellt ist. Hat der Besteller freilich gewußt, 
daß der Anspruch bereits verjährt war, so wird in der trotzdem 
erfolgten Sicherstellung des Gläubigers ein Verzicht auf die Einrede 
zu finden sein, der zweifellos zulässig ist 28). Hat der Eigentümer 
aber in Unkenntnis der Verjährung die Hypothek bestellt, so 
steht ihm nach § 1137 gegen die Hypothek die Einrede der Ver
j ä.hrung der Forderung zu. Anders, wenn der persönliche Schuldner 
die Hypothek bestellt hat: eine Sicherheitsleistung, wozu nach 
§ 232 auch die Bestellung von Hypotheken gehört, kann der Ver
pilichtete auch dann nicht zurückfordern, wenn er sie in Un
kenntnis der Verjährung bewirkt hat (§ 222 Ahs.2). 

Eine Ausnahme von dem Grundsatz, daß die Verjährung 
der Forderung der Geltendmachung der Hypothek nicht entgegen
gehalten werden kann, gilt für die Rückstände von Zinsen und 
anderen wiederkehrenden Leistungen (§ 223 Ahs.3)29). 

27) Mot. I 344; vgl. Codex 8, 30 e. 2: intellegere debes vincula. pignoris 
durare, per80nali a.ctione submota (Kaiser Gordian im Jahre 240) . 

.. ) Über die Verzichtbarkeit von Einreden gegen das Grundpfand
recht s. Wolff 491 unten, Walsmann, Verzicht 120'. - Der Verzicht 
des Eigentümers ist nicht an die Form der Inhaltsänderung (§§ 877, 1198) 
gebunden, weil das Bestehen einer Einrede gegen die Hypothek so wenig 
den Inhalt des dinglichen Rechts berührt, wie die gegen eine Forderung 
gerichtete Einrede diese in ihrem Inhalt verändert (vgl. Hirse h, Über
tragung S. 158 f., insbes. 158 A. 3). Freilich bedarf der Verzicht des Eigen
tümers auf eine Einrede, die er aus der Person des Schuldners hat (§ 1137), 
der Eintragung in das Grundbuch, um gegen den in Unkenntnis des Ver
zichts erwerbenden Nachfolger im Eigentum zu wirken; dies ist aus § 892 
BGB. und dem akzessorischen Charakter der Hypothek zu folgern. 

2') Diese Sonderfrage liegt dem Thema fern. Wenn Eigentümer 
und Schuldner verschiedene Personen sind, so kann nach Verjährung des 
persönlichen Anspruchs auf die Rückstände (für alle regelmäßig wieder
kehrenden Leistungen vgl. § 197 BGB.), die spätestens mit der Verjährung 
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Die Einreden, die dem Eigentümer naoh § 1137 zugute 
kommen, sind von der Verjährung eines Gegenanspruohs des 
Schuldners gegen die Forderung unabhängig. Hat der Glä.ubiger 
die Hypothekenforderung durch Betrug oder ohne rechtlichen 
Grund erlangt, so ka.nn der Schuldner die Erfüllung auoh dann 
verweigern, wenn der Anspruch auf Befreiung von der Verbind
lichkeit verjährt ist (§§ 853, 821), ebenso der Käufer die Za.hlung 
des Kaufpreises, auch nachdem sein Wandlungs- oder Minderungs
recht verj ährt ist, wenn die Voraussetzungen des § 478 vorliegen 30). 
Diese Einreden stehen dem Schuldner auch einem Zessionar der 
Forderung gegenüber zu (§ 404). 

Dagegen läuft der EigentümerS!) Gefahr, durch den öffent
lichen Glauben des Grundbuchs seines aus der Schuldnereinrede 
geschöpften Widerspruchsrechts gegen die Hypothek verlustig zu 
gehen, denn die Vorschriften der §§ 891 bis 899 gelten für die 
Hypothek auoh in Ansehung der dem Eigentümer naoh § 1137 
zustehenden Einreden (§ 1138). Kannte also der Erwerber der 
Hypothek die gegen die Forderung bestehende Einrede nicht, 
und war sie weder aus der Hypothekeneintragung selbst er
sichtlich nooh ihretwegen ein Widerspruch gegen die Riohtigkeit 

des Haupta.nspruchs erfolgt (§ 224), der Eigentümer gemäß § 1137 der 
Geltendmaohung der Hypothek widersprechen. Aber der Eigentümer ist 
nicht darauf angewiesen, sich auf fremdes Recht zu stützen; auch wenn 
der Schuldner durch Anerkennung des Anspruohs die Verjährung unter
bricht (§§ 208,217), läuft die Verjährung des hypethekarischen Reohts, 
soweit es auf die rückständigen Zinsen UBW. gerichtst ist, weiter, und nach 
ihrer Vollendung (§ 902 Aba.l Satz 2) kann der Eigentiimer als solcher 
der Geltendmachung der Hypothek widersprechen und Verzicht des Gläubi
gers auf die Hypothek fordern. Durch den Verzicht erlischt die Hypothek, 
soweit sie für rückständige Nebenleistungen bestand (§§ 1159, 1169, 1178). 
- Güthe, Vorbem.40 S.214 Abs.l unterscheidet nicht zwisohen Ver
jährung des persönlichen Anspruchs und des dinglichen Rechts bezgl. der 
Rüokstände wiederkehrender Leistungen. Daß "Zinsrückstände wegen 
§ 1178 Abs. 1" von der Anwendung des § 1137 "aussoheiden" sollen, ver
mag ioh nioht einzusehen; eintragsfähig ist die Verjährungseinrede bei 
ihnen freilioh in keinem Falle (§§ 1159, 901 Abs. 1 Satz 2). 

10) Da.gegen gibt es m. E. keine "Einrede der vollzogenen W&ndlung", 
Cohn, JW.02, 7; denn ist die Wandlung vollzogen (§465), so erlösohen 
die beiderseitigen Verpflichtungen, RGR Komm. §467, 2, und die Hypo
thek erwirbt der Eigentümer (§ 1163 Abs.l Satz 2). 

11 ) Wenn der Eigentümer mit dem Schuldner identisch ist, dieser 
gegenüber der hypothekarisohen Kla.ge. 
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des Grundbuohs eingetragen32), so erwirbt er die Hypothek in 
dem Umfange, wie sie nach dem Inhalt des Grundbuchs zu be
stehen sohien, nämlich frei von Einreden gegen das hypotheka
rische Recht. Da. bei Sicherungshypotheken das Recht des 
Gläubigers aus der Hypothek sich nur nach der Forderung be
stimmt (§ 1184), ist die Anwendung des § 1138 folgerichtig aus
gedchlossen (§ 1185 Abs.2)33). 

Neben die dauernden Einreden, die der Eigentümer aus 
den obligatorischen Rechtsverhältnissen zwischen Gläubiger und 
Schuldner bezüglich der Forderung herleitet, treten solche, die 
er aus eigenem Rechte besitzt. Meist entsprießen sie bleich
falls obligatorischen Ansprüchen des Eigentümers, die sich nur 
gegen die Hypothek als solche richten. Von besonderer Wichtig
keit ist auch hier der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung. 
Hat der Eigentümer für eine gültige Forderung eine Hypothek 
bestellt, in dem Glauben, dem Gläubiger dazu verpflichtet zu 
sein, so hat da.s Niohtbestehen dieser Verpflichtung auf die 
Gültigkeit der Hypothek keinen Einfluß. Aber der Hypothekar 
ist um die reale Sicherung seiner Forderung grundlos bereichert 
und deshalb nach § 812 dem Eigentümer zur "Herausgabe" ver
pflichtet. Daraus folgt das Recht des Eigentümers, der Geltend
machung der Hypothek zu widersprechen34). Dasselbe gilt für 

3.) Bei Briefhypotheken zerstört schon ein Vermerk auf dem Briefe, 
der a.uf die Unriohtigkeit des Grundbuchs sohließen läßt, den öffentliohen 
Gla.uben des Grundbuchs, § 1140. 

31) Vgl. Stern berg, Jherings J. 61, 388-397. - Enneooeru8, 
Allgem. Teil 6117 erklärt deshalb den oben besprochenen § 223 Abs. 1 für 
besonders bedeutungsvoll bei der Sicherungshypothek. Bei anderen Hypo
theken sei der Gläubiger meistens schon gegen die Verjährung des ge
sioherten Anspruchs selbst geschützt, da. die Wirkungen des öffentlichen 
Gla.ubens des Grundbuchs sich auf die Forderung mitbezögen. Dem ist 
nioht beizupßiohten, denn 1. wird a.n der Verjährung der Forderung durch 
§ 1138 niohtsgeändert, da der öffentliche Glaube nur für die Hypothek 
gilt (vgl. W olff 484 und RG. JW. 08, 658). 2. Aber auch bezgl. der Hypo
thek würde "der Gläubiger" der Verkehrshypothekohne§223Abs. 1 keines
wegs "meistens" duroh den öffentlichen Glauben des Grundbuchs gegen 
die Verjährungseinrede geschützt sein, sondern nur ein redlioher Dritter, 
der die Hypothek duroh Reohtsgeschä.ft erwürbe unter der weiteren Vor
aussetzung der Unriohtigkeit des Grundbuohs (§ 892). 

aa) Die Ausübung dieses Widerspruohsrechts im Prozesse führt zur 
Abweisung der Klage aus der Hypothek_ - Ein solches Widerspruchsrecht 
steht auoh dem Schuldner zu, der die Hypothek bestellt hat und nun mit 
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den Fl.ll, daß der Hypothekar durch eine unerlaubte Handlung 
gegen den Eigentümer, etwa Erpressung, die Hypothek erlangt 
hat, und die dingliche Einigung nicht angefochten ist. 

Ist der Anspruch, auf den sich die Einrede gründete, ver
jährt, sind insbesondere seit Bestellung der Hypothek 30 Ja.hre 
verflossen (§§ 195, 198, vgl. § 852 Abs. 2), 80 ist trotzdem anzu
nehmen, daß dem Eigentümer das Recht verbleibt, der Geltend
machung der Hypothek zu widerspreohen. Das ergibt eine 
Analogie aus den §§ 821, 853: der Eigentümer ist zwar keine 
"Verbindlichkeit eingegangen", aber wie bei Begründung einer 
Forderung ist unter seiner Mitwirkung ein Recht des Gläubigers 
auf eine bestimmte Geldsumme geschaffen, dessen Verwirklichung 
auf Kosten des Eigentümers geht35). 

Auch die Einreden des Eigentümers auf Grund eines 
zwischen ib m und dem Glä.ubiger bestehenden Rechtsverhältnisses 
werden nur berücksichtigt, wenn sie von dem Grundeigentümer 
vorgebraoht werden, und zerstören, selbst wenn der Eigentümer 
sie vorschützt, so wenig das hypothekarische Rooht des Gläubigers, 
wie die Ausübung eines Leistungsverweigerungsreohts den An
spruoh zerstört38). Denn sonst wären sie im Sinne des BGB. keine 
Einreden, sondern Einwendungen 37) i. e. S., die von Amtswegen 
berücksichtigt werden müssen, wie z. B. daß die Hypothek mangels 
Einigung nicht entstanden sei3S). Ein weiterer Unterschied dieser 

der persönliohen und der dingliohen Klage belangt wird (Urteilsformel: 
Wolff 494 V.). Man könnte meinen, daß der Sohuldner an der Abweisung 
der dingliohen Klage kein Interesse ha.ben könnte, da er ja doch zahlen 
muß. Das trifft nioht immer zu. Ist der Beklagte für die Schuld erst daduroh 
persönlioh haftbar geworden, da.ß er das Vermögen des bisherigen Schuld
ners übernommen ha.t, und weist er im Prozeß naoh, daß das übernommene 
Vermögen erschöpft ist, 80 wird die persönliohe Klage abgewiesen 
(§ 419 BGB., vgl. RG. 69, 292). Dagegen würde die Ersohöpfungseinrede 
auf den dingliohen Klaganspruoh keinen Einfluß haben. Hier wird dem 
Beklagten die ihm bezgl. der Hypothek znstehende Einrede wertvoll. 

") Da.ß es sioh um eine bloße Analogie handelt, tritt bei W oUf 
559 zu 13 nioht hervor. 

11) Wolfl 491 IIl. 
a?) Enneooeru8 § 207 IU. 
11) Deshalb ist es unrichtig, wenn Ko ber § 1169, 1 die Niohtigkeit 

der Einigung nur eine zerstörliohe Einrede gegen die Hypothek hervor
bringen läßt. - Der Ausdruok "zerstörliohe Einrede" sollte lieber über
haupt vermieden werden, da die Einrede gerade nioht reohtsverniohtend 
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Einreden von den Einwendungen gegen das dingliche Recht liegt 
darin, daß letztere durch einen Eigentumswechsel selbstverständ
lich nicht berührt werden, wäh:rend der Nachfolger des Eigen
tümers sich dem Hypothekar gegenüber nicht darauf berufen 
kann, daß sein Vorgä.nger aus irgendeinem Grunde berechtigt 
war, der Geltendmachung der Hypothek zu widersprechen, wenn 
er sich nicht dessen Rechte besonders hat abtreten lassen39). 

Dagegen kann kraft positiver Vorschrift (§ 1157) eine Ein
rede, die dem Eigentümer auf Grund eines zwischen ihm und 
dem bisherigen Gläubiger bestehenden Rechtsverhältnisses gegen 
die Hypothek zusteht, auch dem neuen Gläubiger entgegen-

wirkt; vgl. v. Tuhr 30410, 309. - Wie Ko ber: Güthe, Vorbem. 40 S.214, 
der als weitere Beispiele für Einreden des Eigentümers gegen die Hypothek 
nennt: die Einwendung, daß die Hypothek inhaltlich nicht richtig ein
getragen sei, daß die aufschiebende Bedingung, mit der die Hypothek be
stellt ist, nicht eingetreten sei, daß die Hypothek durch Befriedigung auf 
den Eigentümer übergegangen sei. Und für diese "Einreden" sollte das 
Gesetz es ganz allgemein erforderlich finden, dem Eigentümer einen be· 
sonderen Verzichtsanspruch (§ 1169) neben dem Berichtigungsanspruch 
des §894 zu gewähren! Kober § 1169, 1 30 meint denn auch, daß bei 
zerstörlichen Einreden häufig schon der Berichtigungsanspruoh nach § 894 
zur Entstehung ( !) der Eigentümerhypothek führen würde, "ohne daß es 
des Umweges des § 1169 bedarf". In Wahrheit steht in keinem Falle, 
wo eine echte Einrede gegen die Hypothek gegeben ist, dem Eigen. 
tümer der Anspruch auf Zustimmung zur Umschreibung der Hypothek 
auf sioh kraft Berichtigungsrechts zu; so auch Endemann 860 A. 24 
- das Zitat bei Kober (Endemann II § 116 A. 13) paßt nicht -, 
Oberneck II 55 A.43. 

81) Die Einrede, daß das Nichtbestehen der Hypothek rechtskräftig 
festgestellt sei, ist keine Einrede gegen die Hypothek im Sinne des BGB.; 
mag man sich zu dem Problem der Rechtskraftwirkung stellen, wie man 
will, so viel ist unzweifelhaft, daß jeder Reohtsnaohfolger des Eigentümers 
vom Gläubiger ohne weiteres unter Berufung auf die Rechtskraft (§ 325 ZPO.) 
Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs (§ 894 BGB.) fordern kann 
oder durch Vorlegung des reohtskräftigen Urteils beim Grundbuchamt 
die Löschung der Hypothek selbsttä.tig herbeiführen kann (§ 22 GBO.), 
ohne daß es eines Verzichts bedarf. Gegen Kober § 1169, 1 a. - Eben
sowenig fä.llt die Tatsache, daß der Gläubiger mit seiner Forderung 
rechtskräftig abgewiesen ist, unter die Einreden des § 1137 BGB., viel
mehr wirkt diese urteilsmäßige Feststellung insofern auch für den Eigen
tümer, als er a.uf Grund ihrer die Umschreibung der Hypothek auf sich 
im Berichtigungsverfahren durohsetzen kann. Siehe Güthe § 22 
A.428.557/558. Dies gegen Oberneck §Il6 Nr.le, Kober § 1169, 
1 aß, RGRKomm. § 1137,2, Hachenburg, Vortr.514. 

Bluehfeld. Beitrlle. 
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gesetzt werden, gleioh als wäre die Hypothek nioht ein dingliches 
Recht, sondern eine Forderung (§ 404)40). Daher ist denn auch 
die Verlautbarung der Einrede im Grundbuch nioht erforderlich, 
um sie dem Eigentümer gegenüber dem Rechtsnaohfolger des 
Hypothekars zu erhalten. Dies ist aber zugleioh der Punkt, wo 
die abnorme Auss('hlußwirkung eines SohuldverhältnissesÜ ) sich 
den Grundsätzen des öffentlichen Glaubens des Grundbuchs 
beugen muß, denen die wa.hren Aussohließungsverhäl.tnisse des 
SaohenrechtsU ), die dingliohen Rechte, unterliegen. Deshalb 
gelten die Vorsohriften der §§ 892, 894 bis 899 auoh für diese 
Einrede (§ 1157 Satz 2)43) 44). Wie die Einrede im Grundbuch 
einzutragen ist, ist kontroversU ). 

tO) Über die gesetzgeberisohen Gründe dieser - erst in zweiter Lesung 
in das Gesetz aufgenommenen (vgl. Mot.IIl 700) - Vorschrift: Prot.II 
583 f. 

h) VgI. Ramdohr, Gruohot 44 S. 361/362, 375-77. 
tl) Nach der Sta.mmlerschen Terminologie (Recht der Schuldver

hältnisse 9-11); vgl. auch Eltzbacher, Einführung in das bürgerliohe 
Recht 19lO S. 105. 

U) Bei Briefhypotheken ist außerdem § 1140 zu beaohten. 
U) § 893 ist nioht in Bezug genommen. Da der Gläubiger einer 

einredebehafteten Hypothek trotzdem ein gtiltiges Reoht hat, 80 brauoht 
es des öffentliohen Glaubens des Grundbuohs nioht, um Verfügungsgeschäfte, 
auoh die Befriedigung, zwischen Eigentümer und Gläubiger voll wirksam 
erscheinen zu lassen. So erwirbt der Eigentümer, wenn er den Gläubiger 
befriedigt, natürlioh ebenso eine Eigentümergrundsohuld oder Eigen
ttl.merhypothek. wie wenn die Einrede nioht bestanden hätte, und die 
'Einrede erlischt. Wenn aber ein ablösungsbereohtigter (§ 1150) Nach
hypothekar in Unkenntnis der Einrede, die dem Eigentümer aus 
eigenem Recht zusteht, den Gläubiger befriedigt, so erwirbt der Nach
hypothekar zwar dadurch Forderung und Hypothek. Könnte der 
Eigentümer jedoch seiner dingliohen Klage wie der des befriedigten 
Gläubigers widersprechen und auf Grund seines Widerspruchsreohts 
aogar Verzicht auf die Hypothek fordern (§ 1169), so wäre der neue 
Gläubiger, dem die Person des Sohuldners im Vergleioh zu dem dingliohen 
Recht meist bedeutungslos war, aufs schwerste geschii.digt, ohne sioh 
gegen diese Gefahr ausreiohend sohützen zu können. Der Eigentümer 
dagegen h&t es in der Hand, die Einrede duroh Erwirkung eines Widerspruohs 
oder in anderer Weise, sohlimmstenfa.lls durch bloße Mitteilung an die 
Nachbereohtigten, offenbar zu machen. - Auoh wäre es sonderbar, wenn 
der Eigentümer dem Naohhypothekar zwar die diesem unbekannt nnd 
unersiohtlioh gewesene Einrede, daß der Gläubiger der Verkehrsbypothek 
die Forderung gestundet habe, nioht entgegenhalten könnte (§ 1138 mit 
§ 893), wohl aber die Einrede, daß der Glä.ubiger ihm die Hypothek "ge-
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Bisher haben wir zwei Gruppen von Einreden betrachtet, die 
dem Eigentümer gegen die Hypothek zustehen: die dem persön
lichen Schuldner gegen die Forderung zustehenden einschließlich 
der Bürgeneinreden des §770 (§ 1137) und die dem Eigentümer 
auf Grund eines zwischen ihm und einem bestimmten Gläubiger 
bestehenden Rechtsverhältnisses zustehenden Einreden. Beiden 
Gruppen ist gemeinsam, daß der Eigentümer auf Grund der Ein
rede, wenn die Geltendmachung der Hypothek durch sie dauernd 
ausgeschlossen wird, Verzicht des Glä.ubigers a.uf die Hypothek 
verlangen kann46 ) 47). 

Dieser Verzichtsanspruch ist besonders wichtig, wenn der 
Anspruch auf Befreiung von der Forderung, den der Schuldner 
etwa hatte, oder der Anspruch auf Verzicht auf die Hypothek, 
der dem Eigentümer a.uf Grund ungerechtfertigter Bereicherung 
oder Delikts zustand, verjährt ist und ohne § 1169 nun ein Zu
stand perpetuiert würde, der dem Gläubiger wenig nützen, den 
Realkredit des Eigentümers aber dauernd beeinträchtigen würde. 
Denn einen Anspruch auf Zustimmung zur Umschreibung oder 
Löschung der Hypothek im Berichtigungswege (§ 894) hat der 

stundet" habe (vgl. Wolff 492 bei A. 18). Endlich würden wir ungesunder 
Kautelarjurisprudenz entgegentreiben, wenn es hinsichtlich der Kra.ft 
des guten Glaubens einen Unterschied machte, ob der Ablösungsberechtigte 
sich die einredebehaftete Briefhypothek gegen Zahlung der Hypotheken
SUDlme ausdrücklich "abtreten" lieB (§ 1157 mit § 892), oder sich mit dem 
vom Glä.ubiger ausgestellten "öffentlich begla.ubigten Anerkenntnis der 
kraft Gesetzes erfolgten Ubertragung der Forderung" (§ 1155 a. E.) be
gnügte (§§ 1150, 1144). 

Aus diesen Gründen muß trotz der Fassung von § 1157 auch 
§ 893 für die dort genannten Einreden gelten; im Ergebnis über
einstimmend Ramdohr, Gruchot 44, 376 und Kober § 1157, 1 d r· 
Daß dadurch der befriedigende Sohuldner, auf den wegen eines Ersatz
anspruchs gegen den EigentÜDler die Hypothek übergeht, unter Umständen 
besser gestellt wäre, als derGlli.ubiger selbst es war, ist nioht zu befürchten, 
weil er nicht "auf Grund der Hypothek" seine Leistung bewirkt (§ 893), 
sondern auf Grund der Forderung. Vgl Sternberg, Jberings J. 61, 
399-409, 

U) Vgl KGJ.33 A261; Güthe 214/215. 
U) Entsprechend auch hier im Fahruispfandrecht § 1254. Vgl. 

ferner § 886_ 
") Deshalb war Wolffs (18.474 Abs.2, gestrichen in der 2. Bea.rb. 

S.491) Formulierung bedenklioh, daß die Einreden gegen die Hypothek 
"einer privatrechtliohen Wirkung entbehrten" 

5· 
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Eigentümer nicht, da die Hypothek besteht"), obwohl er einen 
Angrifi des Gläubigers jederzeit zurückweisen könnte. Der An
spruch des Eigentümers auf Verzicht ist wie jedes andere Recht, 
von einem anderen ein Tun zu verlangen (§ 194), klagbar. Weigert 
sich der Gläubiger zu verzichten, so verklagt ihn der Eigentümer 
auf Abgabe der Verzichtserklärung, die durch das rechtskräftige 
Urteil ersetzt wird (ZPO. § 894, vgl. auch § 895)°), 

Eine eigenartige Folge des § 1169 ist, daß die Ver-. 
jährung eines anderweitigen Verzichtsanspruchs für den Eigen
tümer unschädlich gemacht wird. Beispiel: S hat für seine 
Schuld dem Glä.ubiger G eine Hypothek .an seinem Grundstück 
bestellt, in dem irrigen Glauben, dazu verpflichtet zu sein. S ver
ä.ußert das Grundstück an E. Ist nun der Verzichtsanspruch des 
S (§ 812) verjährt, so wird seine Klage gegen den G auf Verzicht 
abgewiesen, wenn dieser die Verjährungseinrede erhebt, und G 
andererseits dringt mit der hypothekarischen Klage gegen E 
durch, weil § 1137 nicht anwendbar ist. Anders, wenn S seinen 

'") Vgl. obenAnm. 38; so auchOberneck, RGrR. §116 Nr. 1 e: "Das 
Grundbuch ist durch die Eintragung des Glä.ubigers an sich nicht unrichtig, 
das Recht des Glä.ubigers besteht." Im selben Atem behauptet er freilich 
das Gegenteil: "Die formale Aufrechterhaltung einer Hypothek seitens 
des eingetragenen Gläubigers, welchem trotz der Eintragung ein materielles 
Reoht nicht zusteht [ebenso Strohal, Jherings J. 59 S. 191, vgl. 182, 
196 und Neumann, JW.06, 154], zeigt sich als ein Eingriff in das Eigen
tumsrecht des Verziohtsbereohtigten. Die durch jene Eintragung bewirkte 
Sohranke des Verwertungsreohts des Eigentümers soll durch § 1169 be
seitigt werden." Die ganze Argumentation scheitert schon daran, daß auch 
der nicht eingetragene Gläubiger einer einredebehaftcten Hypothek zum 
Verzicht auf diese verpfliohtet ist, ja selbst der Gläubiger einer nicht ein
getragenen (§ 1287 Satz 2) bzw. fälschlich gelöschten Hypothek. Damit 
fällt auch der Schluß, den Oberneck zieht, in sich zusammen - eine 
Folgerung aus seiner früher zurückgewiesenen Ansicht über das Wesen 
der EigentÜffierhypothek -: "Ist das Verwertungsreoht und damit die 
Eigentümerhypothek nur Ausfluß des Eigentumsrechts, so ist der Anspruch 
des Eigentümers auf Verzioht niohts weiter als ein negatorisch dinglicher 
Anspruch auf Beseitigung dieser Beschränkung des Eigentumsreohts 
(§ 1(04)." Ebenso Bruok 189. 

') Anders - außer Oberneck und Bruck - Kober, der zu
treffend mit diesen betont (A. 1 zu § 1169): "Eine ipso iure-Wirkung tritt 
hier also nicht ein", dann aber fortfährt (Anm. 1 a r): "auoh im Fa.lle 
des § 1169 ist übrigens das Zwangsmittel gegen den Gläubiger, der den 
Verzicht nicht a.bgeben will, im § 1004 mit § 894 [BGB.!] gelegen. wozu bei 
Briefhypotheken noch § 895 zu beachten ist ... 
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-verjährten Anspruch an E abtritt. Gegen die Klage aus der 
Hypothek schützt den E die Einrede aus der ungerechtf~rtigten 
Bereicherung (analog § 821), und klagt E seinerseits als Zessionar 
des S auf Verzicht, so weist er die Verjährungseinrede des G 
durch die Replik zurück, daß er als Eigentümer trotzdem Ver
zicht verlangen könne (§ 1169). 

Ob der Gläubiger auf die Hypothek verzichtet, weil er 
nach § 1169 dazu verpflichtet ist, oder aus sonstigen Gründen, 
ist für die Wirkung des Verzichts natürlich gleichgültig. Be
stand die Hypothek nur an einem Grundstück, so erwirbt sie 
der Eigentümer durch den Verzicht als Grundschuld (§§ 1168, 
1177 Abs. 1). Verzichtet der Gläubiger auf die Hypothek an 
einem von mehreren verbunden haftenden Grundstücken, so er
lischt sie an diesem; verzichtet er auf die Gesamthypothek, so 
fällt sie den Eigentümern der belasteten Grundstücke gemein; 
schaft lieh zu (§ 1175 Abs. 1)50). 

Die Einrede des Eigentümers kann sich auch nur gegen 
einen Teil der Hypothek richten; so wenn dem porsönlichen 
Schuldner eine bloße Minderungeinrede (§ 478) gegen die hypo
thekarisch gesicherte Kaufpreisforderung zusteht 51). Eine durch 
solchen Verzicht entstehende Grundschuld des Eigentümers oder 
Gesamtgrundschuld der mehreren Eigentümer kann nicht zum 
Nachteil der dem Gläubiger verbleibenden Resthypothek geltend 
gemacht werden (§ 1176)52). 

60) Desha.lb ist Stroh als Behauptung (Jherings J. 59, 182) unzu
treffend, daß "schon mit der Entstehung der peremptorischen Einrede 
gegen den bypothekarischen Anspruch des Gläubigers der Eigentümer 
kraft § 1169 die unbedingte Anwartschaft darauf hätte, daß das. __ Recht 
auf Befriedigung aus dem Grundstüc~ durch Verzicht ihm überantwortct 
werde. .. Der Eigentümer hat, wie; das Gesetz sagt, einen Anspruch auf 
Verzicht; welches die Wirkung dcs Verzichts sein wird, steht im voraus 
nicht fest, denn nachträglich kann noch ein zweites Grundstück. dieses in 
einwandfreier Weise, mit der Hypothek belastet werden. 

61) Vgl. Kober § 1169, 1 a fJ. und RG. 71, 12ff. Falsch also 
Bruck 188 Anm.43, der einen teilweisen Verzicht für ausgeschlossen 
hält - mit Berufung auf § 1176! -. 

62) Der Sinn dieser Bestimmung, die vor allem in der Zwangsvoll
streckung Bedeutung erlangt (ZVG. § 10 Ziff. 4), scheint mir zu sein, daß das 
Institut, wonach in gewissen Fällen dem Eigentümer kraft Gesetzes die Hy
pothek zukommt, zum Schutz gegen die Na.ohhypothekare gescha.ffen 
wurde, es daher seinem Wesen nicht entspräche, wenn die Rechte desHypot
heJta.rs selbet dadurch berührt würden. Näheres darüber unten S_ l06ff. 
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Die Regeln über den Verzicht auf die Hypothek sind auf 
Grundsch ulden nioht ohne weiteres anwendbar, weil diese eine 
Forderung nicht voraussetzen (§ 1192 Abs.l) .. Zwar sind Form 
und Wirkungen des Verzichts bei Einzel- und Gesamtgrund
sohulden die gleichen wie bei Hypotheken (§§ 1168, 1175), aber 
die Voraussetzungen, unter denen der Eigentümer vom Glä.ubiger 
den Verzicht verlangen kann, sind wesentlioh verschieden. Der 
Grundschuld ist eigentümlich, daß sie sich weder bei ihrer Ent
stehung noch zu ihrem Fortbestehen an eine persönliche Forderung 
anzulehnen braucht (§ 1191 Aha. 1). Daraus folgt, daß noch viel 
weniger Einreden, die dem Schuldner einer im besonderen Falle 
durch die Grundsohuld gesicherten Forderung5a) gegen diese 
Forderung zustehen, von dem Eigentümer gegenüber der ding
liohen Klage geltend gemacht werden können: § 1137 ist auf 
Grundschulden nicht anwendbarU ). 

Da selbst die Geltendmachung einer Einrede den Anspruch 
nicht vernichtet 55), so kommt die bloße Einrede gegen die Forde
rung dem Eigentümer niemals zu statten. Hat zum Beispiel S dem 
G eine Grundschuld zur Sicherung einer Kaufgeldforderung be
stellt, und stellt sioh nachher heraus, daß die Kaufsache mangel
haft war, so kann S zwar unter den Voraussetzungen des § 478 
nach Verjährung des Wandlungsrechts (§ 477) die Zahlung 
des Kaufpreises verweigern, dagegen nicht der Geltendmachung 
der Grundschuld widersprechen, auch nicht, nachdem die persön
liohe Klage wegen der erhobenen Einrede abgewiesen istU ). 

11) Vgl. über diese sog. "Sieherungsgruildschuld" Wolff S. 456/457. 
Ist der Eigentilmer zugleioh Sohuldner der zu siohernden Forderung, 80 

ist in der Zwangsversteigemng die Sondervorsohrift des § 53 Ahs. 2 ZVG. 
fiber den Eintritt des Erstehers in die persönliohe Schuld zu beachten. 

16) Das ist der Grund, weshalh die Grundsohulden in § 223 Aba. 1 
nioht genannt sind: der Eigentilmer kann die Einrede der Verjährung der 
Forderung, selbst wenn er persönlicher Schuldner ist, gegenüber der K1age 
a.us der Grundschuld ohnedies nioht geltend ma.ohen. - Auoh in § 418 
Abs. 1 Satz 2 ist der Grundschuld nicht ErwähnUDg gesohehen: duroh eine 
Schuldübernahme wird da.s (die Forderung siohernde) Recht aus der 
Grundschuld nicht berührt. So zeigt sich auf Schritt und Tritt. daß die 
Stellung des Eigentümers bei der Grundschuld UDgÜD8tiger ist als bei 
der Hypothek. 

11) Herrschende Meinung, vgl. Enneooerus § 2081• 
") VgL Wolff 491 m, Sternherg, Jherings J. CU. 410. Gold-

mann·Lilienthal i 76 8.1520, 7. . 
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Ebenso, wenn die Forderung des Glä.ubigers durch eine uner
laubte Handlung gegen den Schuldner oder ohne rechtliohen 
Grund erlangt ist. Ist hier der Anspruch auf Befreiung von der 
Verbindlichkeit verjährt, so steht der Forderung des Glä.ubigers 
zwar die Einrede aus den §§ 821, 853 entgegen, nicht aber seiner 
Klage aus der Grundschuld, mag der verletzte Schuldner selbst 
Eigentümer sein oder ein Dritter. 

Vor der Verjährung des Befreiungsanspruchs hat der Eigen
tümer zwar auch keine Einrede gegen die Grundschuld, aber 
wenn der Schuldner einmal befreit ist, so ist damit der rechtliche 
Grund für die Bestellung der Grundschuld weggefallen, und dem
jenigen, der zur Zeit der Bestellung Eigentümer war, steht ein 
Bereicherungsanspruch gegen den Glä.ubiger zu, gerichtet auf Auf
gabe der Grundschuld (§ 812 Abs. 1 Satz 2)57). Ist die als gegen
wärtig bestehend vorgestellte Forderung, die durch die Grund
schuld gesichert werden sollte, nicht entsta.nden, so kann der 
Eigentümer sogleich verlangen, daß der Gläubiger auf die 
Grundschuld verzichte 58). 

So gibt es also wie bei der Hypothek Einreden, die dem 
Eigentümer auf Grund eines zwischen ihm und dem Grundsohuld
glä.ubiger bestehenden Rechtsverhä.ltni88es gegen die Grundsohuld 
zustehen. Deshalb ist auch § 1157 entsprechend anwendbar5'): 
die gegen den bisherigen Gläubiger gerichtete Bereicherungsein
rede kann auch einem Erwerber der Grundschuld entgegenge
setzt werden, wenn er bei dem Erwerb die Kondizierbarkeit60) 

61) Das "Etwas", was vom Grundschuldgläubiger ohne rechtliohen 
Grund erlangt ist, ist die Grundschuld; um sie ist er bereichert, nicht erst 
duroh das Mittel erfolgreicher Ausübung des Rechts aus der Grundsohuld 
wird "die Bereicherung perfiziert", wie Strohal 80. a. O. 196 meint. Sonst 
könnte ja. der Glä.ubiger, dessen kondizierbare Grundschuld bei einer Zwangs
versteigerung voraussichtlich ausfallen würde, gegen die Klage aus 
§ 812 einwenden, daß er nicht bereichert sei (§ 818 Abs. 3)! 

18) Vgl. Wolff 55811• 
68) Und besonders wichtig, Denkschrift S.221; Kretzschmar, 

Sachenrecht § 1192, 2 a, Stroh 801 a. 0.. O. 193 A. 61 u.a. 
10) Es genügt, wenn er gewußt hat, daß die neben der Grundschuld 

stehende Forderung anfechtbar war, selbst wenn die Anfechtung erst nach 
Zession der Grundschuld erfolgt, § 142. Dagegen schadet es ihm nioht, 
wenn er die Anfechtbarkeit hätte kennen müssen (§§ 122 Abs. 2, 276 Abs. 1 
Satz 2), da auoh die fahrlässige Unkenntnis von der Nichtigkeit der For
derung den Erwerb der Grundschuld nicht gehindert ha.ben würde. 
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gekannt ha.t'I), oder wenn die Unvollständigkeit des Eintrags 
über die Grundschuld, in dem der Einrede nicht gedacht war, 
aus einem Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs 
hervorging 62); endlich nach den Regeln über ungerechtfertigte 
Bereicherung selbst dann, wenn die einredebehaftete Grund
schuld zwa.r in Unkenntnis der Einrede, aber durch eine un
entgeltliche Zuwendung dessen erlangt ist, der die Grundschuld 
ohne rechtlichen Grund hatte (§ 822)63). 

Auch in der Beziehung paßt § 1169 m. E. auf Grundschulden, 
daß der Verzicht die einzige Art ist, wie der Gläubiger lediglich 
wegen der dauernden Einrede seinem Rechte entsagen soll. Bei 
Hypotheken kommt, a.uch wenn die Hypothek auf Grund einer 
ungerechtfertigten Bereicherung (§ 812) oder durch unerlaubte 
Handlung (vgl. § 852 Abs. 2) erlangt ist, als Form der "Heraus
gabe" des Erlangten nur ein Verzicht, nicht etwa Abtretung an 

11) RG. Seuff Ä. 64, 194 f. 
U) Bei Briefgrundschulden ist § 1140 zu beaohten (§ 1157). 
18) Wolff 559, 2. § 822 spielt seine Rolle auoh bei der Hypothek. 

Ha.tte der Hypothekar die Hypothek (nicht die Forderung) ohne recht· 
Iiohen Grund erlangt, so kann der Besteller der Geltendmaohung der Hypo. 
thek widerspreohen auoh gegenüber einem redliohen Zessionar, der die 
Hypothek unentgeltlioh erworben hat. - Es liegt p.ahe, den Grundsatz 
des § 822 analog auf alle Fä.lle anzuwenden, in denen dem Eigentümer 
eine dauernde Einrede gegen die Hypothek zusteht, mag sie auch aus den 
Einreden gegen die Forderung geschöpft sein. Dem ersten Hypotheken. 
glä.ubiger gegenüber kann der Eigentümer sioh ja naoh § 1137 schützen 
und naoh § 1169 Verzicht auf die Hypothek von ihm verlangen. Aus § 1169 
ist zu sohließen, daß das Gesetz den Fortbestand einer Hypothek, gegen die 
dem Eigentümer eine dauernde Einrede zusteht, überhaupt als ungerecht· 
fertigt, d. h. "einer gerechten und billigen Ordnung der Vermögensver. 
hilJ.tnisse nicht entsprechend" (Enneccerus § 440 I) ansieht. Das Uno 
befriedigende dieses Zustands wird dadurch, daß die Hypothek an einen 
redliohen Dritten (§ 1138) zediert wird, so wenig gehoben wie in dem Falle, 
daß eine nicht bestehende Hypothek kraft des öffentliohen Glaubens des 
Grundbuohs in der Hand eines redlichen Erwerbers wirksam wird (§§ 892 
mit 1138, 816 Abs. 1 Satz 1). Der lukrative Erwerb nun soll in solchen 
Fillen auf Kosten des geschädigten Eigentümers nicht aufrecht erha.lten 
werden (vgl. Enneocerus § 441 II 4 d, e). Daher ist meines Erachtens 
!mZunehmen, daß der Verzichtsanspruch des § 1169 auoh gegen den red· 
lichen Zessionar der Hypothek geht, falls er unentgeltlioh erworben hat, 
und darans folgt, daß der Eigentümer auoh diesem gegenüber eine Einrede 
gegeq die Hypothek hat, wie der KondiktioDsbereohtigte gegen das ohne 
rechtliohen Grund erlangte Recht des Gegners (§ 821). 
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den Eigentümer in Frage, weil die Hypothek nicht ohne die 
Forderung übertragen werden kann (§ 1153 Abs.2), eine "Ober
tragung der Forderung aber auf Grund der Einrede gegen das 
dingliche Recht garnicht praktisch wird"). Die Grundschuld 
freilich kann ohne die etwa neben ihr stehende Forderung über
tragen werden, da § 1153 auf sie nicht zutrifft"). Trotzdem ist 
der Anspruch auf Herausgabe einer kondizierba.ren Grundschuld 
im Interesse einheitlicher Ausgestaltung des Rechts auch allein 
als Anspruch auf Verzicht zu verstehen. 

Der Glä.ubiger einer Gesamtgrundschuld habe die Grund
schuld an dem Grundstück eines der Eigentümer durch Betrug 
erlangt. Die Abtretung der Grundschuld zu fordern, ist für 
den Eigentümer ausgeschlossen. Dagegen kann der Verzicht 
a.uf das Recht an einem Grundstück beschränkt werden. 

Der Glä.ubiger habe nur einen Teil der Grundschuld ohne 
rechtlichen Grund, etwa. weil die zu sichernde Forderung teilweise 
erloschen ist. Verzichtet der Gläubiger zu diesem Teile auf die 
Grundschuld, 80 genießt die dem Gläubiger verbleibende Grund-

") Das übersieht Wolff 1 496 Text vor A. 5. Wenn er (1 A. 5) weiter 
ausführt, es sei "im wirt80haftlichen Erfolge gleichgültig, ob der Eigen
tümer auf Verzicht oder a.uf Abtretung klage", 80 ist das selbst In der An
wendung auf Grundschulden keineswegs immer richtig, s. Text im folgenden. 
Und wäre der Verzicht wirklich der Abtretung an den wahren Eigentümer 
wirt80haftlich gleichwertig, 80 wäre ein Bestehen des eingetragenen Eigen
tümers auf der Abtretung, während der Gläubiger zum Verzioht bereit 
ist, sehr verdächtig; denn nach Wolff kann eben nur der Bucheigentümer 
von einer Abtretung Vorteil haben. Neben einem sicheren Reohtsbehelf 
nooh einen zweiten zu gewähren, der nur mit Rücksioht auf den (redliohen) 
Nichtbereohtigten einen Zweck hat, scheint mir überhaupt methodisch 
bedenklich. Zustimmend jetzt Wolff 515 '. 

Ii) Umgekehrt geht mit Abtretung der Forderung nicht einmal 
im Zweifel die zu ihrer Sioherung bestellte Grundeohuld mit über, da die 
Grundschuld kein Nebenreoht im Sinne des §401 ist. Vgl. Planck § 1192. 5. 
RGRKomm. § 1191, I, Goldmann·Lilienthal § 79". (Die abo 
weichende Ansicht von Neumann, BGB. Vorbem. 3 b vor § 1191 und 
Kober § 1191 I 3 b ß führt zu dem Ergebnis, daß eine Grundschuld mit 
der Forderung, zu deren Sioherung sie dient, durch formlosen Vertrag 
übertragen werden könnte, weil die. Abtretung der Forderung sich un
zweifelhaft nach den §§398ft. vollzieht; vgl. dazu wieder Kober § 1192 
II 2 d und Neumann § 1154 B I). Deshalb kommt lIie auch weder 
einem zahlenden Bürgen (§ 774 Abs. I, KGJ. 43 A 254) noch einem er
satzbereohtigten Mitschuldner (§ 426 Abs.2) zugute (I '12). 
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schuld den Vonang vor der gemäß § 1168 entstehenden Eigen
tümerteilgrundschuld (§ 1176). Würde der Gläubiger gehalten 
sein, den kondizierbaren Teil abzutreten, so ständen die Teile zu 
gleichem Rangele), und damit wäre eine häßliohe Inkongruenz zu 
der Hypothek gesohaffen, wo im gleichen Falle die gemäß § 1163 
Abs. I entstehende Eigentftmergrundschuld nicht zum Nachteil 
der Gläubigerresthypothek geltend gemacht werden kann. 

Endlich erscheint die Aufgabe des Reohts, das Gegenspiel 
seiner Bestellung, im Bereich dinglicher Rechte auch sonst als 
die passende Form der Herausgabe eines sine causa. begründeten 
Rechts; so wird niemand auf den Gedanken kommen, dem Eigen
tümer, der ohne rechtlichen Grund (lin (ausnahmsweise) ver
äußerliches dingliches Personalvorbufsrooht") bestellt hat, einen 
Anspruch auf Abtretung desselben zu geben, selbst wenn der 
Eigentümer das Grundstück inzwischen veräußert hat. 

So muß es auch für den Kondiktionsanspruch betreffs der 
Grundschuld ohne Belang sein, ob der berechtigte Eigentümer 
das Grundstück inzwischen weiterveräußert hat; mag der Er
werber die scheinbar einwandfreie Grundschuld auch in An
rechnung auf den Kaufpreis übernommen haben, immer kann 
der frühere Eigentümer nur Verzicht fordernU) und ist darauf 
angewiesen, sich die für· den neuen Eigentümer entstehende 
Grundschuld von diesem entsprechend den obligatorischen Be
ziehungen zwischen ihnen übertragen zu lassen. 

f) Verzicht und ötrentlicher Glaube des Grundbuchs. Die 
Verwandlung der Hypothek in eine Grundschuld des Eigentümers, 
wenn der Gläubiger auf die Hypothek verzichtet, geschieht kraft 
Gesetzes, deshalb sind die Vorschriften, die von dem rechts
geschäftlichen Erwerb eines Grundstücksreohts durch Verfügung 
eines Nichtberechtigten handeln, nicht anwendbar (§ 892). Aber 
der Verzicht selbst ist als ein Rechtsgeschäft zwischen dem 
Scheinhypothekar und dem Grundstückseigentümer, das eine 

.. ) Vgl. Huth, ZBIFG. 7 S. 488/489 e. 
17) W oUf 42411• 
") A. M. außer Wolff 563 zu A. 10 EooiuB, Gruohot 51, 163, 

Lands berg, PosMSohr. 1905, 79 und RG. 78 S.67 u. 71, dem hierin 
Kober f 1192 II 5&, RGRKomm. § 1192, 1 S.48O, f 1169, I, Still· 
8ohweig, JW. 1912, 714 und KretzBohmar, ZBIFG.13, 7 folgen; vgI. 
auch Strohal a. a. 0.187 A. 62. 
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Verfügung über die Hypothek enthä.lt, dem öffentlichen Glauben 
des Grundbuchs durch § 893 unterstellt. Verzichtet also der 
fälschlich als Hypothekar Eingetragene durch Erklärung gegen
über dem Eigentümer auf die Hypothek, so gilt der Inhalt des 
Grundbuchs zugunsten des redlichen Eigentümers als richtig, 
der Scheinhypothekar gilt als wahrer Hypothekengläubiger, und 
die Hypothek fä.llt infolgedessen dem Eigentümer zu (§ 1168) oder 
erlischt an dem entlassenen Grundstück (§ 1175 Abs. 1 Satz 2) 611). 
Für die Kenntnis des Eigentümers ist in entsprechender An
wendung des § 892 Aba.2 (§ 893) der Zeitpunkt maßgebend, wo 
der Antrag auf Eintragung des Verzichts gestellt wird' °), oder, 
wenn die Verzichtserklärung erst später wirksam wird71), dieser 
letztere Zeitpunkt. 

Der Verzicht auf die Hypothek kann auch dem Grundbuch
amt gegenüber erklärt werden. Dann kann er freilich nicht als 
ein Rechtsgeschäft bezeichnet werden, das zwischen dem ein
getragenen Hypothekar und dem Eigentümer vorgenommen wird, 
und nur von solchen redet § 893. Trotzdem muß der öffentliche 
Glaube des Grundbuchs a.uch in diesem Falle dem redlichen 
Eigentümer zugute kommen, denn regelmä.ßig wird ein solcher 
Verzicht nach vorheriger Verständigung mit dem Eigentümer 

.1) So Biermann § 1168, 3 S. 379, Planck 1 b P zu § 893, Bruck 
221 A.6, Wolff 123 c, 106-. - Unha.ltbar ist die Ansicht von Fuchs. 
Er gibt zu (A. 2 zu § 893), daß der Scheinhypothekar zugunsten des Eigen
tümers, dem gegenüber er seine Verzichtserklärung abgibt, a.ls wahrer 
Glä.ubiger gilt, lehnt aber trotzdem den Erwerb der Hypothek für den 
Eigentümer a.b, weil er als gesetzlicher nicht unter dem Schutze des § 892 
stehe (A. III 4 a zu §§ 1168, 1169). Wenn aber zugunsten des Eigentümers 
der Scheinhypothekar als Hypothekar gilt, muß sein Verzicht auch alle 
gesetzlichen Wirkungen für den Eigentümer haben. 

'0) Wird der Verzicht ordnungswidrig ohne Antrag eingetragen, 
so tritt die Zeit der Eintragung an die Stelle. 

71) Beispiel: Der Eigentümer reicht die wegen vorübergehender 
Störung der Geistestä.tigkeit nichtige (§ 105 Abs.2) Verzichtserklärung 
und Eintra.gsbewilligung des Scheinhypothekars dem Grundbucha.mt ein 
mit dem Antrag, die Hypothek auf ihn umzuschreiben. Dies geschieht. 
Der gesunde Scheinhypothekar bestätigt seinen Verzicht durch Erklä.rung 
gegenüber dem Eigentümer (§ 141 Abs. 1). Dann darf d~r Eigentümer 
in dem Augenblick, in dem die Verzichtserklärung wirksam wird (vgl. 
§ 130), nioht wissen, daß das Grundbuch durch die Eintragung des Schein
hypothekars unrichtig war (vgl. WoIff 125: "Kenntnis der Unriohtigkeii 
ist nicht immer Kenntnis gegenwä.rtiger Unrichtigkeit"). 
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erklä.rt werden, und so gut wie immer wird der Eigentümer im 
Vertrauen auf das Grundbuch seine Vermögensdispositionen in
folge des Verzichts, insbesondere Leistung des Entgelts in bar 
oder neuer Sicherheit, ganz gleichmä.ßig treffen, ob der Verzicht 
nun ihm gegenüber erklärt ist, oder ob er vom Grundbuchamt 
erfährt (§ 55 GBO.), der Hypothekar habe diesem gegenüber auf 
die Hypothek verzichtet und auf seinen Antrag sei der Verzicht 
ins Grundbuch eingetragen worden72). 

Der Eigentümer erwirbt die durch den Verzicht entstehende 
Grundschuld, mag er als solcher im Grundbuch eingetra.gen sein 
oder nicht, und mag der Verzicht ihm oder dem Grundbuchamt 
gegenüber erklärt sein. Hat der Gläubiger den Verzicht dem 
Bucheigentümer gegenüber erklärt, so ist der Verzicht nichtig; der 
Bucheigentümer erwirbt die Hypothek nicht, weil § 892 nicht zu
trifit, der wahre Eigentümer nicht, weil der Verzicht nicht ihm 
gegenüber erklä.rt ist73). Hat der Scheineigentümer die ihm 
gegenüber abgegebene Verzichtserklärung dem Grundbuchamt 
eingereicht, und ist da.raufhin der Verzicht eingetragen worden, 
so wird die nichtige Verzichtserklärung bisweilen in eine dem 
Grundbuohamt gegenüber abgegebene Erklärung umgedeutet 
werden können, bei deren Übermittlung der Scheineigentümer 
als Bote fungiert, und als solche zur Wirksamkeit gebracht 
werden (§ 140). Immer dann nä.mlich, wenn der Gläubiger ohne 
Rücksicht auf die Person des Eigentümers verzichtete, z. B. 
weil er sich einem Vorbesitzer oder einem interessierten (§ 1179) 
Nachhypothekar dazu verpfliohtet hatte. 

71) Für die Anwendbarkeit des § 893: Planok a. a. 0., Wolff 80. a. O. 
Dagegen, unter dem Einfluß der Entstehungsgeschichte (Prot. 3, 86 f.), 
wonach es von den besonderen Umständen des einzelnen Fa.lles a.bhängen 
soll, ob da.s Grundbuohamt als empfangsberechtigter Vertreter des Be· 
günstigten gelten könne, und nur d80nn der dem Grundbuchamt erkIii.rte 
Verzicht dem Verzicht gegenüber dem Eigentümer gleichzustellen sein 
soll: Bierm80nn 6 b zu §893, Cos8ock n 39/40 und a.ndere, widerwillig 
auch Fuohs §§ 1168, 1169 III 480. 

71) Herrsohende Meinung, z. B. Fuchs 80. a. 0., Biermann S. 379 
(mit der seltsamen Begründung, daß der sein Recht aufgebende G lä u biger 
sich für die Wirksamkeit der Erklärung gegenüber dem ScheineigentÜlner 
nioht auf § 893 berufen könne), Bruck221 A. 5 (der Bierm80nn mit Un
recht als Gegner nennt), Semmelma.nn 107, Wolff 519 lli. . 
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§ 9. Die Grundschuld in der Zwangsversteigerung. 
Wir haben bereits ausgeführt, daß das Nichtbestehen der 

Forderung so wenig wie ihr Erlöschen den Bestand einer Fremd
grundschuld aufhebt, die zur Sioherung einer Forderung bestellt 
ist, sondern nur meist einen Anspruch gegen den Grundschuld
gläubiger erzeugt, daß er auf sein Recht verzichte (S. 70 fi) •. 
Daß das Bestehen einer persönlichen Forderung nicht gesetz
liohe Voraussetzung für die Entstehung einer Grundschuld 
ist, folgt aus der von § 1113 abweichenden Begriffsbestimmung 
des § H91, wonach z. B. eine Rentenschuld (§ 1199) ohne jede 
Anlehnung an ein obligatorisches Verhältnis, das durch das ding. 
liohe Recht verstä.rkt werden sollte, bestellt werden kann 1). Der. 
halb ist der § 1163 Abs. 1, der die Folgen der Nichtexistenz der 
hypothekarisch gesicherten Forderung regelt, auf die Grundschuld 
nicht anwendbar2). 

1) Gierke 11 S.909, 910, Wolff 456: "So kann z. B. ein Grund
eigentümer, der Geld brauoht, statt ein Darlehn von 1000 Mark aufzunehmen 
und dafür sein Grundstück mit einer Hypothek oder Grundschuld zu be
lasten, eine Grundschuld an seinem Grundstück im Betrage von 1000 Mark 
für 1000 Mark "verkaufen". [§ 445: Vertrag, der auf Belastung eines 
Gegenstandes gegen Entgelt gerichtet ist.] Möglich ist auch die Bestellung 
einer Grundschuld an Zahlungsstatt zur Tilgung einer bestehenden For
derung." V gl. Wolf f 558 Anm. 5 a. E. 

2) So vor allem RG. vom 8. 3. 05 Bd. 60 S.255 (zuerst a.uszugs
weise JW.05, 291 Nr. 18), insoweit aufrechterhalten von RG. 78, 65-67, 
Neumann, JW.06, 154 (153 von Jaeokel-Güthe fürs Gegenteil zitiert), 
Wolf f 562, 2c, Strohal, JheringsJ. 59S.192/193(149ff. vonJ aeckel- G ü the 
fürs Gegenteil zitiert), Hachenburg, Vorträge 526 (von Güthe, GBO. 
1695 fürs Gegenteil zitiert), Goldmann-Lilienthal § 80". Anderer 
Meinung Hachenburg, DJZ. 06, 297 (auf Grund einer Verwechslung 
von Forderung und dinglichem Recht, Wolff 56411), Jaeckel, Gruohot 
50 S.603-607, Jaeckel·Güthe, ZVG. §§ 50, 51 A.2, Güthe, DJZ.08, 
929 und GBO. 1695. 

Güthe, DJZ. a. a. O. begründet seine Ansicht, daß die 
Grundschuld, solange der Gegenwert für sie nicht geleistet ist, gemäß 
§ 1163 Abs. 1 Satz 1 dem Eigentümer zustehe, damit, daß auch die Hypo
thek nicht akzessorisch sei, daß vielmehr Hypothek und Grundschuld in 
ihrem Wesen einander gleich seien. Er folgert nämlich aus §§ 892, 1138, 
daß schon mit Einigung und Eintragung eine Hypothek für "den Gläubiger" 
entstehe, selbst wenn eine Forderung nicht besteht; er muß freilich zugeben, 
daß "dieser Grundsatz eine Ausnahme erleidet, solange die Hypothek 
sich in den Händen des ursprüngliohen Gläubigers oder eines schlecht 
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J ae 0 k e I und Güthe, die heiden Hauptvertreter der Meinung, 
welohe die Folgen des § 1163 Aba. 1, Entstehung der Eigentümer
grundschuld, auf Grundschulden erstrecken will, sind sich der 
Schwierigkeit wohl bewußt, die diese Anpassung bei einer Grund
schuld machen muß, die von den Beteiligten selbst garnicht, 
um eine Forderung zu sichern, begründet worden ist. Ihnen 
ist daher § 1163 Abs. 1 Satz I (ist die Forderung .. " nicht zur 
Entstehung gelangt, so steht die Hypothek dem Eigentümer zu) 
eine Vorschrift, die "nicht die Forderung als solche betrifft" , 
sondern , ,auf dem allgemeinen Grundsatz beruht, daß es unbillig 
wäre, dem Glä.ubiger den Grundstückswert zuzuweisen, solange 
~r nicht den Gegenwert erbracht hat". Daß diese Umdeutung in 
tilren Folgerungen dazu angetan ist, die Grundfesten des mate
riellen Liegenschaftsrechts zu erschüttern, und in dem Gesetze 
keinen Anhalt findet, ja mit ihm unvereinbar ist, werden die 
folgenden Erwä.gungen lehren. 

Läge dem § 1163 Abs. I wirklich das bezeichnete Prinzip 
zugrunde, so müßte es natürlich auch auf Hypotheken Anwendung 
finden, wie denn Güthe DJZ. ausführt, es entstehe für den 
(ursprünglichen, vgl. unten Anni. 2) Gläubiger keine Hypothek, 
wenn in dem Nichtentstehen der Forderung sich der Mangel 
des für die Hypothek zu leistenden Gegenwerts zeige. Nun gibt 
es aber Fälle, in denen der Gegenwert, der für die Hypothek 
zu leisten war, tatsächlich geleistet ist, eine Hypothek aber trotz
dem mangels Forderung nicht entsteht. A ist dem B 1000 Mark 
schuldig geworden. Er vereinbart mit C, daß dieser gegen Zahlung 
von 500 M. dem B eine Hypothek für dessen Forderung an seinem 
(C's) Grundstück bestellen solle. C bestellt die Hypothek, A zahlt 
ihm die 500 M. Nachträglich stellt sich heraus, daß die Forderung 

gläubigen Erwerben befindet". Ebensogut könnte er die Entbehrliohkeit 
auoh der Einigung für Entstehung der Hypothek behaupten. denn der 
redliohe Erwerber bekommt trotzdem eine Hypothek! Diesem Trogsobluß 
verfAllt tatsächlich Brinck 11. - Durch die wirksame Verfügung des 
niohtberechtigten GrUDdsohuldgläubigers läßt Güthe die zunächst ent
standene Grundschuld des Eigentümers "erlöschen", anstatt daß sie auf 
den redlichen Erwerber überginge. - Gegen die Vorstellung. als ob bei 
Übertragung einer mangels Forderung nioht entstandenen Fremdbypothek 
an einen redlichen Dritten die Forderung gemäß § 1138 als bestehend 
fiogiert werde (Güthe, GBO. 1709), vgL Wolff 484/485, insbesondere 
ADm.11. 
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des B gegen A nichtig ist. Hier ist keine Hypothek für B ent
standen (§ 1163 Abs. 1 Satz 1), trotzdem" derfür die Hypothek 
zu leistende Gegenwert" geleistet ist, nach Güthe also das 
Nichtentstehen der Forderung bedeutungslos sein müßte. 

Wie die Leistung des "Gegenwertes für die Hypothek" den 
Mangel der Hypothekenforderung nicht ausgleichen kann, so 
hindert der Mangel eines solchen Gegenwerts die Entstehung 
einer Hypothek für eine gültige Forderung niemals. Erstens kann 
eine Hypothek ohne jeden Gegenwert bestellt werden, z. B. wenn 
der Schuldner dem Gläubiger aus freien Stücken Sicherheits
leistung durch Hypothekbestellung anbietet, um seinen Personal
kredit zu heben, oder wenn ein Dritter aus Gefä.lligkeit 
für den Schuldner3) oder den Glä.ubiger die Forderung auf seinem 
Grundstück hypothekarisch sichert. Da.ß hier der Mangel der 
Valuta die Entstehung der Hypothek nicht hindert, ja nicht 
einmal eine Einrede gegen die Hypothek erzeugt, ist klar, trotzdem 
dadurch "dem Gläubiger der Grundstückswert zugewiesen wird", 
ohne daß er irgendwelchen "Gegenwert erbracht" hat. Aber 
auch wenn der Eigentümer sich dafür, daß er sein Grundstück 
belastet, ein Entgelt ausbedungen hat, ist dessen Leistung für die 
Entstehung der Hypothek niemals entscheidend4). 

Hat A dem X a.us irgendeinem Grunde Sicherheit zu 
leisten (z. B. als Nießbraucher, § 1051), so kann ihm daranliegen, 
eine chirographische Forderung, die er gegen B hat, mit einer 
Hypothek zu umkleiden (§ 232 Abs. 1). Er erhält die Hypothek 
zu diesem Zwecke von dem Grundstückseigentümer C, der dafür 
ein Entgelt verlangt, das je nach der Güte des Schuldners B 
abgestuft sein wird (§§ 1142, 1143). Die Hypothekenforderung 
wird dem X verpfändet, bevor das Entgelt geleistet ist. Daß die 
Hypothek (und das Pfandrecht an der Hypothek) nichtsdesto
weniger entstanden ist, folgt aus § 873 Abs. 1, wonach Einigung 
und Eintragung zur Belastung eines Grundstücks mit einer Hy
'pothek für eine gültige Forderung erforderlich und ausreichend 

8) EbeIl8() wie im Wechselrecht der Bezogene, der ein Gefälligkeits. 
akzept gegeben hat, gegenüber dem Remittenten und den Indossataren 
nicht den Einwand der fehlenden Deckung erheben kann; vgl. Cosack, 
Handelsrecht § 74 I I, aus dessen Ausführungen über die Deckung des 
Bezogenen a.uch sonst manches für unsere Fragen zu entnehmen ist. 

') Vgl. RG.78 S.64/65. 
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sind. Ist der X kraft seines Pfandrechts oder als Zessionar 
gemä.ß § 1282 berechtigt, die Hypothekenforderung einzuziehen, 
so kann C nicht einmal· der Geltendmachung der Hypothek 
durch X widersprechen, selbst wenn das von A versprochene 
Entgelt noch immer aussteht li) 8). 

Wir sehen, daß die Auslegung, die Jaeckel und Güthe 
dem § 1163 Abs.l Satz 1 geben, dazu führen würde, mit dem 
feststehenden Satz des Sachenrechts zu brechen, daß die dingliche 
Einigung im Fahrnis- wie im Liegenschaftsverkehr abstrakt ist, 
auch die Hypothekenbestellung. Die bekämpfte Ansicht beruht 
110m letzten Ende auf einer Verwechslung der zu sichernden Forde
rung, von deren Bestehen die Hypothek, nicht aber die Grundschuld 
abhängig ist, mit dem der Hypothekenbestellungzugrunde liegenden 
Geschäft, ihrer causa., einer Verwechslung, vor der W oUf mit 
Recht eindringlich warnt?). 

Ist so die Auffassung abzulehnen, als sei § 1163 Abs. 1 eine 
Reaktion gegen das Fehlen eines Gegenwerts für die Hypothek, 
so kann dieser Mangel auch für Entstehen und Fortbestehen8) der 
Grundsch uld nicht ausschlaggebend sein. Bei der Grundschuld 
spielt noch hinein, daß sie, wie gesagt (vgl. Anm.l), ohne jeden Siche
rungBzweck bestellt werden kann. Ist dies der Fall, war z. B. 
ohne jede Verpflichtung zur Gewährung einer Leibrente (§ 759 ff.) 
die Belastung eines Grundstücks mit einer Rentenschuld gegen 
Entgelt vereinbart, 80 erzeugt die Tatsache, daß der Gegenwert 
nicht geleistet ist, nicht einmal eine Einrede gegen die Grund
schuld. Die Einrede, daß der Glä.ubiger um die Grundschuld un
gerechtfertigt bereichert sei, kommt nicht in Betracht, weil der 
rechtliohe Grund in dem Vertrage liegt; die Einrede des nicht 

') Und zwar selbst dann nicht, wenn C gemäß § 326 von dem Ver
trage zurückgetreten ist. Er ist darauf beschränkt, von A Verzicht auf die 
Hypothek und Beseitigung des Pfandrechts des X zu verlangen (327, 346). 

I) Hat der Schuldner dem Eigentümer ein Entgelt dafür versprochen. 
daß er dem Gläubiger eine Hypothek an seinem Grundstück bestellt, so 
steht dem Eigentümer natürlioh noch viel weniger eine Einrede wegen der 
mangelnden Deckung gegen den Gläubiger zu. 

') S. 457 n, 103, 4, vg!. EnnecoeruB § 139 I. 
I) Völlig indiskutabel ist das - von der erwähnten RGE.60, 251 

aufgehobene - Urteil OLG. 9, 379, das einen Verzicht auf die Grundschuld 
nicht i 1168, dafür aber § U63 Aha. 1 Satz 2 unterstellen will und zu seiner 
Wirksamkeit Lösohung im Grundbuch gemäß § 875 fordert. 
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erfüllten Vertrages (§ 320) deshalb nicht, weil der Eigentümer 
die einzige ihm obliegende Leistung, die Bestellung der Grundschuld, 
bereits bewirkt hat. Daß der Eigentümer unter Umstä.nden 
von dem Vertrage zurücktreten kann (§ 326)9), gibt ihm, solange 
er nicht den Rücktritt erklä.rt, ebenfalls kein Recht, der Geltend
machung der Grundschuld zu widersprechen. Und tritt der 
Eigentümer wirklich zurück, so kann er aus seinem Rückforde
rungsrecht (§ 346) eine Einrede gegen die Grundschuld nur her
leiten, wenn der Grundschuldglä.ubiger ihm das Entgelt 
versprochen hatte. 

Daher sollte man in der Diskussion über die Frage, wie bei einer 
"Sicherungsgrundschuld" der Mangel der Forderung wirkt, die 
Bezeichnung einer solchen Grundschuld als "nicht valutiert", 
mehr als bisher geschehen ist, verIlleiden10). Die reiche Literatur 
über das Problem, welche Bedeutung überhaupt dem Fehlen der 
nach Absicht der Beteiligten zu sichernden Forderung für eine 
Grundschuld zukommt, knüpfte an einen Fall an, der dem Reichs
gericht (60, 251, vgl. oben A. 2) zur Entscheidung vorgelegen hat. 

Auf einem subhastierlen Grundstück war zugunsten einer 
landschaftlichen Darlehnskasse eine nicht in das geringste 
Gebot fallende Grundschuld eingetragen. Die Grundschuld war 
von dem Subhastaten bestellt worden, um die Kasse für ein spä.ter 
von ihr zu gewährendes Darlehn :Zu sichern. In dem Verteilung
termin kam die Grundschuld voll zur Hebung. Die Darlehns
kasse erklärte aber, daß sie Valuta nicht in voller Höhe bezahlt 
habe und daher die Grundschuld nur in Höhe der wirklich gezahlten 

') Ebensowenig, daß er mit einem Anspruch auf Schadensersatz 
wegen Nichterfüllung gegen das Recht aus der GrWldschuld aufrechnen 
könnte. Aus dem Aufrechnungsrecht folgt niemals ein Recht für den 
Schuldner. die geschuldete Leistung zu verweigern. (Daher ist es auch, 
nebenbei bemerkt, nicht richtig, wenn Güthe, GBO.214 zu BGB. § 1137 
davon spricht, daß der Eigentümer die Bfugschaftseinreden des § 770 nur 
habe, wenn der persönliche Schuldner nicht auf sie verzichtet habe.) 

10) RG. 78, 65. - Strohal 80. a. O. schließt durch die Zu· 
sätze, mit denen er den von ihm gemeinten Fall von Nichtvalutierung 
(s. die Überschrift seines Aufsatzes) versieht, MißverständniBBe aus; S. 183, 
184: "Ha.tte ein Grundstückseigentümer jemandem mit Rücksicht auf 
eine von diesem in Aussicht gestellte Valutierung eine der Höhe der 
erwarteten Valuta entsprechende Grundsohuld bestellt, a.uf daß 
der Grundschuldgläubiger rücksichtlioh der von ihm ge· 
währten Va.luta duroh die Grundsohuld gedeokt werde UBW.". 

Biucbfeld. Beitrillie. 6 
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Valuta gegen den Versteigerungserlös liquidiere. Na.oh dieser 
Erklärung wurde nur noch darüber gestritten, ob der vom Glä.ubiger 
nicht liquidierte Betrag dem Subhastaten oder dem nächsten 
ausgefallenen Nachhypothekar zuzuteilen sei. 

Das Reichsgericht entschied sich für dllo8 letztere, indem 
es dahingestellt ließ, ob in der Erklärung des Grundschuldgläubi
gers, nur einen Teil liquidieren zu wollen, ein Verzicht auf den nicht 
liquidierten Teil liege. In dem vom RG. beurteilten Falle war es 
anscheinend zweifellos, daß der Grundschuldgläubiger nach dem 
zwischen ihm und dem Subhastaten bestehenden Rechtsverhä.lt
nisse nicht gehalten war, noch weitere" Valuta zuzahlen". Deshalb 
war der Gläubiger, soweit seine Forderung nicht entstanden 
war, zur Herausgabe der Grundschuld verpflichtet, da. der mit 
ihrer Begründung bezweckte Erfolg nicht mehr eintreten konnte 
(§ 812 Ahs. 1 Satz 2). Der rechte Weg zur Erfüllung seiner Heraus
gabepflicht ist nach unserer obenll) entwickelten Ansicht stets, 
da.ß der Gläubiger auf sein Recht aus der Grundschuld verzichtet. 

Es fragt sich nur, ob der Verzicht im Zwangsversteigerungs
verfahren über da.s bela.stete Grundstück anders zu behandeln 
ist als der gewöhnliche Verzicht auf Hypothek und Grundschuld, 
dessen Formen und Wirkungen nach dem BGB. wir dargelegt 
haben. Wird na.ch Anordnung der Zwa.ngsversteigerung auf 
Ersuchen des Versteigerungsgerichts der Versteigerungsvermerk 
in das Grundbuch eingetragen (ZVG. § 19, GBO. § 39), so wird 
damit spätestens die Beschlagnahme dea Grundstücks allen 
gegenüber wirksam (§ 22 ZVG). Nach der Eintragung des Ver
steigerungsvermerks teilt das Grundbuchamt den Inhalt des Grund
buchs dem Gericht mit (§ 19 Ahs.2 ZVG.), und der Buchstand 
in diesem Zeitpunkt ist sowohl für die Feststellung des geringsten 
Gebots (§ 45 Aba.l) als bei der Aufstellung des Teilungsplans 
(§ 114 Aha.l) zunächst ma.ßgebend. Will ein Grundpfand-

11) S. 72-74; nach der gegnerischen Ansicht (Vertreter: S. 748.), die auch 
das Reichsgericht teilt, hat der kondiktionsberechtigte Besteller der Grund· 
schuld gegen den Gläubiger einen Anspruch auf A btret u ng der Grundschuld. 
Auf eine .,fatale Konsequenz" dieser von uns bekämpften Lehre will der 
Aufsa.tz von Stillschweig: Die nichtvalutierte Grundschuld in der 
Zwangsversteigerung und ihr Verhältnis zur Löschungsvormerkung des 
§ 1179 BGB. (JW. 1912, 713) aufmerksam machen (vgl. RG •• Warneyer 
Ergänzungsband 6, 76 und Heinitz, DJZ. 1913, 1'32). 
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glä.ubiger nach Eintragung des Versteigerungsvermerks auf sein 
Recht verzichten, so geschieht dies wie bisher durch dara.uf 
gerichtete Willenserklärung und Eintragung im Grundbuch 12) 
und hat den Uber- oder Untergang seines Rechtes (§§ 1168, 1175, 
1178 BGB.) zur Folge. Geht das aufgegebene Recht unter, so 
rucken die nachstehenden Berechtigten auf; sie verhindern seiner
zeit nötigenfalls durch Widerspruch gegen den Teilungsplan die 
Berücksichtigung des erloschenen Rechts (§ 115 ZVG.). Anders 
aber ist die Rechtslage, wenn der Zuschlag erteilt wird, bevor 
der Verzicht ins Grundbuch eingetragen ist. Denn durch den 
Zuschlag erlöschen mangels abweichender Vereinbarungen (§ 91 
Abs. 2) die nicht ins geringste Gebot aufgenommenen Rechte 
an dem Grundstück (§§ 52, 91 Abs. 1), und eine bei diesen Rechten 
nach dem Zuschlag im Grundbuch erfolgende Eintragung hat 
nur dann Bedeutung, wenn der Zuschlagsbeschluß im Beschwerde
wege (§ 96 ff ZVG.) rechtskrä.ftig aufgehoben wird (§ 91 Abs. 1); 
denn dann wird es so angesehen, als sei der Zuschlag überhaupt 
nicht erteilt worden, als seien die Rechte also niemals unter
gegangen 13). 

Deshalb wird das Grundbuch, obwohl es schon mit dem Zu
. schlag selbst möglicherweise unrichtig wird, doch nur auf Ersuchen 
des Gerichts, wenn der Zuschlag nicht mehr anfechtbar ist (§ 130 
Abs.l ZVG.), den veränderten Rechtsverhä.ltnissen angepaßt. 
Da man nicht voraussehen kann, ob der Zuschlag bestehen bleiben 
wird, und, im Falle er endgültig aufgehoben wird, die nach dem 
Zuschlag getätigten Verfügungen des Grundpfandgläubigers 
über sein Recht voll wirksam sind l4) und den öffentlichen Glauben 
des Grundbuchs genießen, so kann der Subhastat, dem eine da uernde 
Einrede gegen das Recht zustand, auch nach dem Zuschlag 
von dem Grundpfandgläubiger nicht nur die Zustimmung zur 
Eintragung der Einrede verlangen (§ 1157 Satz 2), sondern geradezu 

11) Vgl. RG. 78, 67. 
13) Vgl. Jaeckel·Güthe, ZVG. § 91, 2; Jaeckel, Gruohot 50, 

600 A. 2. Das will wohl auch Strohal nicht bestreiten. wenn er S. 176-
nicht ganz präzis - erklärt, "nach dem Zuschlag komme eine bücherliche 
Eintragung des Verzichte nicht mehr in Frage". 

") Nur in diesem Sinne ist es richtig, wenn Güthe, DJZ. 1908, 929 
auch nach dem Zuschlag zur Aufhebung der Grundschuld die Auf. 
gabeerklärung des Gläubigers und die Löschung für nötig hält. 

6· 
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den grundbuchmäßigen Verzicht auf das dingliohe Recht am 
Grundstück (§ 1169). 

Wie aber, wenn der Zuschlag bestehen bleibt! Der nach dem 
Zuschlag eingetragene Verzicht auf das Recht am Grundstück 
ist dann ja bedeutungslos, denn er hat ein bereits erloschenes 
Recht getroffen15). Aber nach dem Surrogationsprinzip, das 
im Grundversteigerungsverfahren herrscht, ist an Stelle des 
Grundstücks, an dem der Subhastat durch den Zuschlag das 
Eigentum verloren hat (§ 90 ZVG.), für ihn der Versteigerungs
erlös getreten (§ 37 Ziff.5 ZVG.), und an diesem setzt sich das 
Recht der Grundpfandgläubiger auf die bestimmte Geldsumme 
als dingliches Recht fort. Es lastet regelmäßig auf der durch den 
Zuschlag begründeten Forderung des Subhastaten gegen den 
Ersteher auf Zahlung des Bargebots (§ 49 ZVG.); die ganze 
Forderung ist "für jeden Hypothekengläubiger mit dem Be
friedigungsanspruch bestrickt, in den sich die Hypothek auf
gelöst hat", wie das Reichsgericht sagt, nicht etwa erwerben 
die Grundpfandgläubiger durch den Zuschlag ohne weiteres 
kraft Gesetzes einen entsprechenden Teil dieser Forderung18). 

Die Rechte an dem Versteigerungserlös haben untereinander 
denselben Rang wie die Grundpfandrechte, aus denen sie er
wachsen sind 17). 

Hinterlegt der Ersteher vor dem Verteilungstermin das Bar
gebot unter Ausschließung der Rücknahme, so wechseln die 

lIi) RG. 60, 253, Strohal 160. 
U) VgI. dazu die wertvollen Ausführungen von Hirsch, Übertr. 

S.376-378 und die (bei Hirsch S.378 A.3 zitierten) Entsch.: RG. 5, 
310 (für die preuS. Subh.·Ordn. v. 15. 111. 1869); 64, 311; OLG. 2, 333. 

17) J aeckel·Güthe unterscheiden, ob das Grundpfandrecht durch 
das Meistgebot gedeckt wird oder nicht; davon soll abhängig sein, ob 
"eine unmittelbare Anweisung [f] des Geldbetrages des Rechtes einschließ
lich der Zinsen und Renten auf den Erlös erfolge" (A. 2 zu § 92), oder das 
Recht "ersatzlos erlÖ8che" (A. 2 zu § 91). Diese Ausführung beruht 
auf einer unzutrefienden Vorstellung, wie sich aus dem im Text Gesagten 
ergibt. Lastet auf dem subhastierten Grundstück eine Gesamthypothek, 
die nicht bestehen bleibt, und befriedigt nach Zuschlag der nicht ersatz
bereohtigte Eigentümer des mitbelasteten Grundstücks den Gläubiger, 
BO steht doch außer Zweifel, daß die nachstehenden Berechtigten auf
rücken (§ 1173) und dadurch ein zunächst "ausgefallener" GUi.ubiger noch 
zur Befriedigung kommt. Nach J aeckel·Güthe mtiBte der durch Er
löschen freiwerdende Erlöst~i1 bei der Vert~ilUDg aD den Subhaataten fallen. 
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Rechte de\" ehemaligen Grundpfandgläubiger von neuem ihren 
Gegenstand, da der Ersteher durch die Hinterlegung von seiner 
Verbindlichkeit befreit wird (§ 49 Abs. 3); sie ergreifen den nun. 
mehr den Versteigerungserlös bildenden Anspruch des Subhastaten 
gegen die Hinterlegungsstelle auf Auszahlung des hinterlegten 
Betrages, der freilich nicht zur freien Verfügung des Subhastaten 
steht, soweit das Gericht ihm keine Anweisung darauf erteilt 
(§ 117 Ahs.3). 

Zahlt der Ersteher das Bargebot samt Zinsen im Verteilungs
termin an das Gericht (§§ 49 Abs. 1, 107 Abs.2), so tritt das ge
zahlte Geld an Stelle der Forderung gegen den Ersteher, und auf 
ihm lasten nun die Rechte der am Erlöse Berechtigten. Erst 
mit Verteilung des Erlöses (§ 105 ff.)18) erlöschen die dinglichen 
Rechte der ehemaligen Grundpfandgläubiger, teils indem sie 
aus dem Erlöse gedeckt werden; soweit der Erlös nieht ausreicht, 
durch Ausfall, ohne daß das Recht an einem mithaftenden 
Grundstück oder bei hypothekarischer Belastung die persönliche 
Forderung berührt wird. Im ersteren Falle gilt die Befriedigung 
aus dem Erlöse als Befriedigung aus dem Grundstück. Sie 
hat alle Folgen, die das bürgerliche Recht an diese knüpft: 
durch die Zahlung des Hypotheken. oder Grundschuldkapitals, 
bei Rentenschulden der Ablösungssumme (§ 1200 BGB.), werden 
mangels eines Ersatzanspruchs des Subhastaten mitbelastete 
Grundstücke frei (§§ 1181 Abs. 2, 1182). 

Bei der Hypothek im besonderen erfolgt die Befriedigung 
des Gläubigers stets wegen einer ihm zustehenden Forderung 
(§ 1113). War die Forderung allein gegen den Subhastaten ge· 
richtet, so erlischt sie ausnahmslos (§ 362 Abs. 1) mit der Hypo
thek; war ein Dritter der persönliche Schuldner, oder kann der 
Subhastat von anderen Gesamtschuldnern Ausgleichung ver
langen, so geht die hypothekentkleidete Forderung auf ihn 
über (§§ 1143 Abs. 1, 426)19). 

18) Über außergerichtliche Verteilung ZVG. §§ 143, 144. 
") Nach J aeckel·Güthe A. 2 zu § 91 erlischt der persönliche 

Anspruch und das Recht an einem mithaftenden Grundstück (§§ 1181, 
1182 BGB.) mit dem Zuschlag, soweit das Meistgebot den Anspruch 
deckt. Das ist keinesfalls richtig, wie ein Blick auf die §§ 91 Abs. 3 Satz 2, 
118 Abs.2 Satz 1, 144 Aha. 1 ("alleiniger Schuldner") zeigt; vgl. Hirsoh 
378, Strohall56. 
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Neben der nächstliegenden Form der Befriedigung durch 
Verteilung des Erlöses steht eine eigene Schöpfung des Zwangs
versteigerungsrechts, die Befriedigung durch Übertragung del" 
Forderung gegen den Ersteher (§ 118 ZVG.). Wir müssen 
es uns zur Wa.hrung des Zusammenhanges versagen, auf dies 
Institut einzugehen, im besonderen auf die - unseres Erachtens 
auch von Hirsch20) nicht gelösten - Schwierigkeiten, die es der 
juristischen Konstruktion bietet. 

Naohdem wir das am Grundstück erloschene Recht des ehe
maligen Grundpfandgläubigers durch die verschiedenen Stufen 
seiner Entwicklung begleitet ha.ben, läßt sich die Richtigkeit der 
vom Reiohsgericht wiederholt ausgesprochenen Ansicht beurteilen, 
daß das Recht am Erlöse ein anders geartetes Recht ist als die 
Hypothek oder Grundschuld, a.us der es herrührt, und daß auf 
dieses Recht die Vorschriften des Liegenschaftsrechts nioht ohne 
weiteres angewendet werden dürfen 21). Daß eine solche Übertragung 
der Vorschriften von dem einen auf das andere Recht aus dem 
Surrogationsprinzip an sich nioht folgt, wird man dem Reichs
gericht getrost zugeben dürfen 22). 

Da die Rechte an dem Grundstück, welche nicht nach den 
Versteigerungsbedingungen bestehen bleiben sollen, durch den 
Zuschlag - ohne Löschung - erlöschen (§ 91 ZVG.), so können 
zunächst all die Vorschriften, die das 6rundstück selbst betreffen 
oder mit dem Grundbuchsystem zusammenhängen, auf das 

10) 'Obertr. 381-385. 
11) RG.55, 260; 60, 253; 75, 316 u. öfter. 
11) Sonst müßte auch das Eigentum an einem Grundstück durch 

Vertrag übertragen werden können, wenn es auf Grund eines zum Gesell
Bohaftavermögen gehörigen Obereignungsanspruohs erworben ist, denn 
auoh hier gilt Surrogation (§ 718 BGB.)! - Auf der vom Reichsgericht 
zurüokgewiesenen Verkennung des Wesens der Surrogation, deren Voraus
setzung gerade auf der einen Seite ein Reohtsverlust ist, beruht Güthes 
Behauptung (DJZ. 1908, 929): "Nicht das Grundschuldreoht a.ls solches 
ist erloschen, sondern, was erlosohen ist, das ist nur die Beziehung dieses 
Rechtes zu dem Gegenstande, der bis dahin die Befugnis vermittelt hat, 
sich an den Grundstüokswert zu halten". Ähnlich Jaeckel-Gtithe §92 
A. 1. Das "Grundschuldreoht als solches" aber ist nach der gesetzliohen 
Definition die BelastUDg eines Grundstücks in der Weise. daß an 
den Berechtigten eine bestimmte Geldsumme aus dem Grundstüoke zu 
zahlen ist. und dieses Recht er1iacht. wie § 91 Abs.l ZVG. klar sagt, durch 
den Zuschlag. So auoh StrQbal 160. 
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Recht auf Befriedigung a.us dem Erlöse keine Anwendung finden. 
So läßt der Untergang des Grundstücks, dessen das Zwangs
versteigerungsgesetz selbst an anderer Stelle (§ 56) gedenkt, 
die Rechte am Erlös natürlich unberührt; so geschieht die "Ober
tragung, Verpfä.ndung und Pfä.ndung der einstigen Hypotheken 
ohne Eintragung im Grundbuche und ohne Briefübergabe28); 

so ist der Erwerb der einstigen Hypothekenforderung durch den 
öffentliohen Glauben des Grundbuchs nicht geschützt24). Das 
ergibt sich strikt aus dem Gesetz: dem Gericht vorgelegte Briefe 
über ein duroh den Zuschlag erlosohenes Grundpfa.ndreoht sind 
unbrauohbar zu machen (§ 127), der Eintrag über eine bedingte 
Hypothek wird gelöscht, bevor der ehemalige Hypothekar be
friedigt ist (§§ 119, 120, 130 ZVG.)26). Auch zur Aufhebung 
des Rechtes am Erlöse und zum Verzicht darauf beda.rf 
es der Eintragung nicht26), und die entsprechenden Erklä.rungen 
werden nicht dem Grundbuchamt oder dem Eigentümer (Ersteher) 
gegenüber abgegeben, sondern dem gegenüber, der zur Zeit 
des Zuschlags Eigentümer war (Subhastat). 

Naoh welchen Regeln ist denn nun aber das Recht auf Befriedi
gungaus dem Erlöse zu beurteilen, wenndasLiegenschaftsreoht dafür 
nicht ohne weiteres maßgebend ist 1 Hirsch hat nachgewiesen, daß 
die aus dem Grundpfandrecht herrührenden Rechte an der 
Forderung gegen den Ersteher (oder an dem unverteilten Bar
erlös) durchaus Pfandrechtscharakter tragen; wir wollen sie 
deshalb künftig Versteigerungspfandrechtenennen. Erfolgert 
(S. 378 ff.), daß sie als Pfandrechte an einer Forderung grundsä.tz
lieh den Regeln des BGB. über rechtsgeschäftlieh begründete 
Pfandrechte an Rechten (§ 1273 ff.) zu unterstellen sind. Freilich 

11) Herrschende Meinung: RG. 63, 214; 64, 211ft. u. öfter; Kober 
§ 1163 IV 4; Nottebohm, ZBIFG. 12, 363. 

Auf die Fragen der Pfändung vonEigentÜJnerhypotheken und -grund
schulden soll in dieser Arbeit nicht eingegangen werden; vgl. darüber neu· 
estens Paul Mayer, Die Pfändung von EigentÜJnerhypotheken, Gießener 
Dias. 1911 (auch bei Gruchot 56 S. 265ff., 521ft.) und dazu Güthe, 
SeuffBl. 76, 611. 

") RG. 76, 376-378. 
11) Die Hinterlegung geschieht zwar in Ausführnng des Teilungs· 

planes, wirkt aber nioht &ls Befriedigung. 
") Die Löschung fordern zur Aufhebung das Urteil OLG. (KöDigl

berg) 9, 379 und Güthe, DJZ. 1908, 929. Riohtig Strohal 176. 
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muß Hirsch selbst anerkennen, daß die PfandV'erwertung im 
Versteigerungsverfahren eine ganz andere ist (S. 385-387). 
Aber die Schlußfolgerung, die die Herkunft dieser Pfandrechte 
völlig verleugnet, ist überhaupt vorschnell27): auch das durch 
Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermögen entstandene, 
vom Gesetz ausdrücklich als Pfandrecht bezeichnete Recht 
ist nicht durchweg nach den Grundsätzen des Vertragspfand
rechts zu behandeln, und wäre es selbst dann nicht, wenn wir 
den § 804 Abs.2 ZPO. nioht hätten. Vielmehr wird unser Ver
steigerungspfandreoht in einer Beziehung vom Zwangsversteige
rungsgesetz selbst nach den alten Regeln geordnet, nämlich 
in der Art, wie Gesamtbelastungen bei der Verteilung behandelt 
werden (§§ 122, 123). Aus § 123, der nicht wie § 122 auf die gleich
zeitige Versteigerung der mehreren Grundstücke beschränkt ist, 
folgt, daß die grundsätzliche Regreßlosigkeit der Gesamthypothek 
auch für das Versteigerungspfandrecht gilt, womit es sich anders 
verhielte, wenn das Versteigerungspfandrecht ein ursprüngliches 
Forderungspfandrecht wäre28). Auch die Unabhängigkeit des 
Versteigerungspfandrechts, das aus einer Grundschuld entstanden 
ist, von einer persönlichen Forderung läßt sich mit dem Mobiliar
pfandreoht nicht vereinigen (§§ 1273, 1204). 

Auch andere Vorsohriften über Grundpfandrechte sind a.uf 
das Versteigerungspfandrecht zu übertragen, doch bedarf es in 
jedem Falle einer besonderen Prüfung, ob die ratio legis nach 
der Verwandlung, die die Reohte in der Zwangsversteigerung 
durchgemacht haben, noch zutrifit. Diese Prüfung im einzelnen 
durchzuführen ist nioht unsere Sache, es sei nur hervorgehoben, 
daß die im Hypothekenrechte sanktionierten Regreßrechte 
Dritter möglichst geschont werden müssen29); deshalb ist z. B. 
§ 1164, der den Übergang der Hypothek auf den za.hlenden persön
lichen Schuldner anordnet, wenn er einen Ersatzanspruch gegen 

11) Gegen Hirsoh auoh Strohall58: "die Aufgabe der juri8tischen 
Konstruktion beginnt erst, nachdem die aus sachlichen Gründen zutreffenden 
praktisohen Entscheidungen festgelegt sind". 

11) . Über die bestrittene Frage des internen Ausgleiohs zwischen 
Hypothekenbesteller und Forderungsverpfänder vgl. Wolff 4:98/4:99. 

a) Aus diesem Gedankengang heraus erklärt Stroh al für anwendbar 
die §§ 1165 (S. 165 A.24), 1181 Abe. 2 (mit § 1182, S. 165 A. 25), 1173 
Abi. 2. 
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den Eigentümer ha.t, der veränderten Rechtslage 80 anzupassen, 
daß durch Za.hlung des persönlichen Schuldners nach dem Zu
schlag das an die Stelle der Hypothek getretene Versteigerungs
pfandrecht auf ihn übergeht und von nun an zur Sicherung seiner 
Ersatzforderung dient30 )31). 

Will der Versteigerungspfandgläubiger seine Forderung32) oder 
sein aus einer Grundschuld erwachsenes selbständiges Pfandrecht 
auf einen anderen übertragen (§§ 398, 413 BGB.)S3), so bedarf cs 
zur Gültigkeit der Abtretung einer schriftlichen Abtretungserklä
rung 34), die der Zedent auf Verlangen und auf Kosten des Zessio
nars35) öffentlich beglaubigen lassen muß. 

30) So J aeckel, Gruchot 50 S. 601-603, Strohal 164 A. 23. 
M. E. ist aber Strohl insoweit nicht zu folgen, als naoh ihm die ent. 
sprechende Anwendung von § 1164 nur damit zu erklären ist. da.ß das 
auf den Schuldner übergehende Recht mangels eines Regreßanspruohs 
auf den bisherigen Eigentümer übergegangen wäre (S. 167 A.27). Denn 
§ 1164 selbst beruht nicht bloß auf dem Bestreben, das Vorrüoken der 
Naohhypothekare zu hindern, sondern vor allem darauf, dem persönlichen 
Sohuldner eine Sioherung für seinen Ersatzanspruoh zu sohaffen und seine 
Stellung damit ohne Zutun des Gläubigers der eines selbstschuldnerischen 
Bürgen anzugleichen. 

31) Eine solche gesetzliche Forderungsausweohslung widersprioht 
dem akzessorisohen Charakter der Hypothek so wenig wie die reohts. 
gesohäftliche des § 1180 (a. M. Güthe, GBO. 1708 - nach seiner Deutung 
der Akzessorietät folgerichtig). Freilich bedeutet die AkzessorietA.t dann, 
daß die Hypothek stets eine zu sichernde Forderung voraussetzt, aber nioht 
eine individuell bestimmte Forderung. - Die Ersoheinung des Forderungs
weohsels kraft Gesetzes begegnet ausnahmsweise auoh bei dem unbe
zweifelt akzessorisohen Mobiliarpfandrecht: HGB. § 356; Wolff 580. 15 

'") Mit der Abtretung der Forderung geht das Versteigerungspfand. 
recht auf den Zessionar über, § 401 Abs. 1; RG. 65,418. Ebenso Hirsoh 
380 A. I, der die §§ 1250 Abs. 1 Satz 1, 1252 BGB. heranzieht. 

33) In welcher Weise kann sich ein Gläubiger des Erlösberechtigten 
dessen Versteigerungspfandrecht duroh Pfändung nutzbar machen! 
Über die verschiedenen Fälle siehe Hirsch S.380/381, der sich in Über· 
einstimmung mit der (dort zitierten) Rechtsprechung des Reiohsgerichts be· 
findet. IohschließemichHirschs Darlegungen mit einem Vorbehalt an: die 
Pfändung des Versteigerungspfandrechts des Subhastaten an seiner eigenen 
Forderung gegen den Ersteher erfolgt nur dann durch Zustellung des 
Pfändungsbesohlusses an den Subhastaten, wenn es aus einer Eigentümer
grundschuld herstammt, sonst durch Zustellung an den Drittsohuldner. 
Hirsch behandelt die heiden Fälle des "Eigengrundpfandreobts" unge
sondert. 

") Entsprechend § 1154. Die Sohriftform bei Briefhypotheken 8011 

die Reohtssicherheit befördern und dem Zedenten die BedeutllDB deI' Ter· 
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Will der Berechtigte auf sein Versteigerungspfandrecht 
verzichten, so genügt dazu die einseitige Erklärung gegenüber 
demjenigen, der zur Zeit des Zuschlags Grundstückseigentümer 
war, also meist dem Subhastaten gegenüber (zu folgern aus § 1168 
Abs.2 Satz 1)36). Daß der Berechtigte durch den Verzicht sein 
Versteigerungspfandrecht verliert, ist klar. Aber nach grund
pfandrechtlichen Regeln würde das Recht dadurch nicht unter
gehen, sondern auf den Eigentümer übergehen. Wendete man 
§ 1168 a.uch darin auf das Versteigerungspfandrecht an, das aus 
einem Grundpfandrecht hervorgega.ngen ist, so wäre das Ver
steigerungspfandrecht als ein selbstä.ndiges Recht dem Eigentümer 
zur Zeit des Zuschlags zuzusprechen. 

Ein solches Versteigerungspfandrecht an der eigenen Forde
rung (gegen den Ersteher) steht dem Subhasta.ten zweifellos 
immer dann zu, wenn er bereits vor dem Zuschlag eine Hypothek 
oder Grundschuld an seinem Grundstück hatte. Daher kann 
die Tatsache, daß das Recht des Grundpfandglä.ubigers seinen 
Gegenstand gewechselt hat, an sich auch nicht dagegen sprechen, 
daß ein Versteigerungspfandrecht nachträglich auf denSubhastaten 

einbarten Übergabe des Briefes, den völligen Verlust eines unter Um
ständen wertvollen Vermögenestückes, vor Augen führen. Bei Buchhypo
theken hilft die freie Widerruflichkeit der formlosen Einigung. bis die 
Eintragung erfolgt ist (§§ 1154 Aha. 3, 873). Die Eintragung ist nach 
dem Zuschlag nicht vonnöten; deshalb ist die verfügende Erklärung bei 
der Abtretung aller Versteigerungspfandrechte zu forma.lisieren. Hirsch, 
übertr. 381 läßt dagegen ohne Untersohied einen formlosen Vertrag zur 
Übertragung der Versteigerungspfandreohte genügen (ebenso Paeffgen, 
ZBlFG. 14, 295), weil er die §§ 1250. 1273 BGB. zur Anwendung bringt. 

") Nioht, wie bei Abtretung eines verbrieften Grundpfandrechts, 
auf Kosten des Zedenten (§ 1154 Aha_ 1 Satz 2). Denn diesem sind die 
Kosten aufgebürdet, weil die Beglaubigung hier nioht bloß eine Beweis
erleichterung sohafft, sondern dem Erwerber zur Legitima.tion gegenüber 
dem Grundbuoha.mt (GBO. §§ 26, 29) und gegenüber Dritten (BGB. 
§ 1155) dient und da.mit erst zum Genuß seines Rechtes verhilft. 

") Strohal 177 schließt aus § 118 Aha. 2 Sa.tz 2 ZVG.. daß der 
Verzioht auf das Versteigerungspfandreoht dem Gerioht gegenüber 
zu erklären sei. Aber daß das Zwa.ngsversteigernngsgesetz im Fa.lIe der 
Übertragung der Forderung gegen den Ersteher das Versteigenmgsgerioht 
zum Adressaten der VerziohtserkIö.rung macht, hat seinen besonderen 
Grund darin, daß eben das Gericht jene Übertragung angeordnet hat 
(§ 118 Aha_ 1 Satz 1), deren Rechtswirkung der ErIÖBberechtigte durch 
den Verzicht von sich weist. 
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übergeht. Ließe sich nicht sonst noch ein innerer Grund finden, 
den Verzicht im letzten Abschnitt des Versteigerungsverfahrens 
anders wirken zu lassen, so müßte das Verstcigerungspfa.ndrecht, 
wenn weiter keine Grundstüoke für das Recht des Glä.ubigers 
hafteten, durch den Verzicht dem Subhastaten zufallen8?). 

Mit großem Nachdruck vertritt Strohal in seinem viel
zitierten Aufsatz diese Meinung. Einzelnen Punkten seiner Be
weisführung sind wir schon gelegentlich entgegengetreten, so, daß 
eine einredebehafteteGrundschuld kein "gegenständlicher Erwerb", 
sondern ein bloßer "formeller Schein" sei, und daß das Bestehen 
einer dauernden Einrede dem Eigentümer eine "unbedingte 
Anwartscha.ft" auf den Erwerb des Grundpfandrechts gebe88). 

Sein Hauptargument ist jedoch der Zweck des Instituts deT 
Eigentümergrundschuld, der den Zuschlag überdauere. Sie sei 
geschaffen, um "eine dem Grundstückseigentümer gegenüber 
unverdiente Verbesserung der Rechtsstellung der im Range 
nachstehenden Berechtigten auszuschließen"39). Die unverdiente 
Verbesserung sieht er in einem Aufrücken der Nachhypothekare 
schlechthin. Diese Auffassung ist aber nur begründet, wenn 
man der Wertparzellentheorie glaubt, nach der jedem Hypothekar 
nicht das Grundstück, sondern nur ein bestimmter Wertteil 
haftet. Es ist kein Zufall, daß gerade die Entscheidung, die 
sich mit unseren Fragen zu beschäftigen hatte, Gelegenheit 
nahm, diese Irrlehre zu bekä.mpfen40). Selbst wenn der Grund
pfandglä.ubiger, der nominell 1000 M. zu bekommen hat, erst 
dadurch, daß seine Vormänner wegfallen, in der Zwangsversteige
rung zum Zuge gelangt, bekommt er nie mehr als das, worauf er 
ein Recht hat, nä.mlich im besten Falle 1000 M.; von unver
dientem Gewinn kann hier so wenig die Rede sein wie bei dem 
Gläubiger, dessen fauler Schuldner eine reiche Erbschaft macht. 
Unbillig wäre nur, wenn der Hypothekar, trotzdem er auf
rückt, die höheren Zinsen weiter bezöge, die er sich seinerzeit 
für das größere Risiko hat versprechen lassen, und der Eigen-

17) Da.für J a.eokel, Gruohot 50, 601, der einen solohen inneren 
Grund vermißt. Ferner Eocius, Gruohot 51, 164; Wolff 5637 , Gold
ma.nn- Lilientha.l § 80" u. a.. 

11) Vg1. oben S.68u, 6950 • 
.. ) S. 174/175 • 
• ) BQ. 60, 254. 
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tümer duroh lästige Zahlungsbedingungen, wie er sie dem Hypo
thekar bewilligen mußte, insbesondere Ausschluß des Kündigungs
rechts auf lä.ngere Zeit, gehindert wäre, den unbequemen Gläubiger 
abzuschütteln und zu mäßigeren, der erhöhten Sicherheit mehr 
entsprechenden Bedingungen Geld aufzunehmen. Das sind die 
Gesichtspunkte, die zur Anerkennung der Eigentümergrundschuld 
im heutigen Rechte geführt haben41). 

Das Zwangsversteigerungsverfahren dient zur Liquidation 
des Grundstückswertes für den betreibenden Gläubiger und alle 
Berechtigten, die ihm nachstehen. Von ihren Rechten soll das 
Grundstück frei werden, selbst wenn ihre Zeit unter gewöhn
lichen Umstä.nden noch garnicht gekommen war. Deshalb 
gelten wie im Konkurse (KO. § 65) betagte Ansprüche als fällig 
und werden, wenn sie unverzinslich sind, unter Abzug des 
Zwischenzinses berechnet (ZVG. § 111), und bedingte Ansprüche 
werden so reguliert, daß ein auf sie zugeteilter Barbetrag (§ 117) für 
den unter einer aufschiebenden Bedingung Berechtigten hinterlegt, 
dem auflösend Berechtigten ausgezahlt wird. In beiden Fä.llen 
ist zugleich durch den Teilungsplan festzustellen, wie der Betrag 
anderweit verteilt werden soll, wenn der Anspruch wegfällt (ZVG. 
§§ 119, 120). 

Wir sehen, für Weiterzahlung von Zinsen und zum Hinaus
schieben der Abwicklung zuungunsten des Subhastaten bleibt 
kein Raum, und damit fällt der Grund weg, auf dem sich die Eigen
tümergrundschuld aufbaut. Bis zum Zuschlag mag sie neu ent
stehen, weil trotz Eröffnung des Versteigerungsverfahrens niemand 
weiß, ob es zum Zuschlag führen wird (vg1. ZVG. §§ 28, 29, 76, 77, 
83 Ziff. 5, 6, 86), mit dem Erlöschen der Grundpfandrechte 
durch den Zuschlag hat sie ihre Rolle ausgespielt und ist dem 
letzten Akt der Versteigerung, der Verteilung des Erlöses, fern
zuhalten. Dadurch wird natürlich nicht gehindert, daß der Sub
hastat durch Erbgang ein Versteigerungspfandrecht erwirbt 
und damit jetzt noch in die Reihe der am Erlös begrenzt Be
rechtigten eintritt (Versteigerungspfandrecht an der eigenen Forde
rung). Auch duroh Befriedigung des Glä.ubigers kann er mit 
der Forderung gegen den persönlichen Schuldner (§ 1143) das 
Versteigerungspfandreoht erhalten, soweit er ein rechtliches 

U) Das findet sich besonders kIar ausgesproohen bei Wolff S. 1513. 
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Interesse am :Fortbestehen des Pfandrechts hat. (Ana.logie 
aus § 1256 Abs. 2, da der mit dem Grundbuchprinzip verbrüderte 
§ 889 nicht entsprechend anwendbar ist). Nur die besonderen 
Gründe des Hypothekenreehts für den übergang des bloßen 
dinglichen Rechts auf den Inhaber des Vollrechts am belasteten 
Gegenstande werden ausgeschaltet. Deshalb erlischt das Ver
steigerungspfandrecht, wenn der Subhastat seinen Gläubiger 
befriedigt, oder der nichtersatzberechtigte persönliche Schuldner 
die Forderung tilgt, wenn die der ehemaligen Hypothekenforderung 
zugefügte auflösende Bedingung eintritt '2), und schließlich, 
wenn der Berechtigte auf das Versteigerungspfandrecht ver
zichtet 43), ohne daß im geringsten "die Versagung des über
ganges auf den Subhastaten einem rechtlosen Eingriff in seine 
Vermögenssphäre gleichkäme"U). Die Folge ist, daß die im 
Range nachgehenden Berechtigten vorrücken'/). Verzichtet der 
Grundschuldgläubiger, weil seinem Recht eine dauernde Einrede 
entgegensteht (§ 1169), so hat sein Verzicht die eben geschilderte 
Wirkung auch dann, wenn die Einrede schon vor dem Zuschlag 
im Grundbuch eingetragen oder ihretwegen ein Widerspruch 
gegen die Richtigkeit des Grundbuchs vermerkt war46). 

U) A. M. Strohal 170. - Es ist hervorzuheben, daß der Eintritt 
der auflösenden Bedingung nach geltendem Rechte nicht zurüokwirkt, 
§ 158 Abs. 2 BGB., vgl. Ennecoerus § 187 I 3. 

U) Hier im Ergebnis ebenso Hirsoh, Übertr. S.379/380, der - für 
uns nicht beweiskräftig - die §§ 1255, 1272 BGB. direkt anwendet. Ferner 
RGRKomm. § 1192,1 S. 480, Neumann, BGB. § 1181 IV 2, Walsmann, 
Verzicht 266' u. a. 

U) Dies befürchtet Strohal 180. 
05) Weitere Abweichungen vom Hypothekenrecht: Zur Änderung der 

Rangfolge unter den Versteigerungspfandreehten ist so wenig wie zur 
Aufhebung eines Versteigerungspfandrechts die Zustimmung des Eigentümers 
nötig; die §§ 880 Abs. 2 Satz 2 und 3, 1183 nehmen das Interesse des Eigen· 
tümers als Anwärters auf das dingliche Recht wahr. Damit entfällt der 
Unterschied zwischen Verzicht und Aufhebung wie bei anderen begrenzten 
Rechten (§§ 875; 1064, 1068, 1072, 1080 [Nießbrauoh]; 1255, 1257, 1273, 
1291 [Pfandrecht]; "zur A ufhe bung" bedarf es "der Erklärung des Be
rechtigten, daß er das Recht aufgebe"), vgl. RG. 78, 69 und Walswann, 
Verzioht 252 I. 

U) A. M. Strohal 196-198, dessen Ausführungen a.ber darauf 
hinauslaufen, da.ß durch eine Eintragung der Einrede der "Schein" zerstört 
werde, als stehe die Grundschuld dem Gläubiger zu. Die WiderleguDg 
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Im Ergebnis stimmen wir also mit der Reichsgerichtsent
scheidung im 60. Bande (S. 251 H.) überein: auch wenn in 
der Erklärung des Grundschuldgläubigers, daß er Valuta. nicht 
in voller Höhe gezahlt habe und daher die Grundschuld nur in 
Höhe der wirklich gezahlten Valuta gegen den Versteigerungs
erlös liquidiere, ein Verzicht zu erblicken sei, läßt das Reichs
gericht ja die nachstehenden Hypothekare aufrücken. Der nächste 
Entscheidungsgrund hierfür, daß der Verzicht nach dem Zuschlag 
eine Grundschuld nicht mehr treffe, und deshalb § 1168 nicht 

. anwendbar sei, ist freilich so allgemein kaum richtig und hätte 
jedenfalls selber einer weiteren Begründung dringend bedurft. 
Zudem ließen die Urteilsgründe, wie erwähnt, dahingestellt, ob 
in der Erklärung ein Verzicht des Grundschuldgläubigers zu finden 
sei, und kamen zum gleichen Resultat, auch wenn kein Verzicht 
vorliegen sollte, weil durch die Erklärung, nicht liquidieren zu 
wollen, die Grundschuld [genauer: das Versteigerungspfandrecht] 

dieser Ansicht wurde bereits versucht (§ 8 Anm. 38,48). In Wa.hrheit 
steht die Grundschuld trotz der Einrede a.ls unbedingtes Recht [§ 119 
ZVG., den Strohal heranzieht, bleibt außer Betracht] dem Gläubiger zu 
(vgl. RG. 78, 67), und wenn in dem Verteilungstermin weder der Verzicht 
erfolgt, noch der Subhastat auf Grund der Einrede der Berücksiohtigung 
der Grundsohuld widerspricht, so ist der Teilungsplan durch Zahlung oder 
Forderungsübertragung an den Gläubiger auszuführen. Der Widerspruch 
a.uf Grund des materiellen Widerspruchsrechts, der Einrede, ist nicht zu 
verwechseln einerseits mit dem .. Widerspruch" im Verteilungsverfahren, 
durch den die Unrichtigkeit des Teilungsplans geltend gemacht wird (ZVG. 
§ 115, ZPO. § 87611.), noch mit dem grundbuchlichen "Widerspruch", 
durch den der öffentliche Glaube des Grundbuohs und die von ihm drohende 
Gefahr für die Einrede beseitigt wird (BGB. §§ 1157, 899). Der Wider
spruch gegen die Riohtigkeit des Grundbuchs in betleff der Einrede geht 
den Versteigerungsrichter an sich nichts an, ebensowenig wie er den Prozeß
richter am Erla.ß eines Versäumnisurteils gegenden Eigentümer hindern würde, 
welcher vom Grnndschuldgläubiger unter Bezugnahme a.uf den Grundbuch
eintrag mit der dinglichen Klage belangt wird. Widerspricht der Subhastat 
in Ausübung seines Einrederechts der Ausführung des Teilungsplanes, 
80 kommt der dem Grundschuldgläubiger zugedachte Betrag dem erst
a.usfallenden Berechtigten zu; der auf die Grundschuld entfallende Betrag 
ist diesem Berechtigten auszuzahlen oder, wenn der Grnndsohuldgläubiger 
die Reohtmäßigkeit des erhobenen Widerspruchs bestreitet, als Streit
masse zwischen den heiden Interessenten, für jeden unter der ent
~prechenden Bedingung, zu hinterlegen, und der Teilungspla.n damit in 
Ubereinstimmung zu setzen (a.nalog §§ 124, 120 ZVG.). 
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insoweit "ins Leere falle"'?). Diese in der Rechtslehre lebhaft 
bekämpfte (8) Auffassung ist neuerdings vom Reichsgericht in 
einer Entscheidung desselben (V.) Senats vom 6. Dezember 1911(9) 

als unhaltbar aufgegeben worden. Der Fall, der dem Gericht 
unterbreitet war, glich in rechtlicher Beziehung durchaus dem 
oben (S. 81-82) wiedergegebenen Tatbestand des früheren Urteils. 
Im Gegensatz zu jenem Urteil aber führt das Reichsgericht über
zeugend aus 50) : Darin, daß der Grundschuldgläubiger für seine 
Grundschuld nur einen Teilbetrag mit dem Bemerken liquidiere, 
er habe nur insoweit Valuta gewährt, sei übcrhaupt nicht eine 
rechtsgeschäftliche Erklärung zu erblicken, die auf eine Änderung 
des aus der Grundschuld sich ergebenden Rechtes am Versteigerungs 
erlös hinsichtlich des übrigen Teiles gerichtet wäre. Eine rechts
gechäftliche Erklärung, sei es nach der Richtung, daß der nicht 
liquidierte Teil des Reahtes am Versteigerungserlöse auf einen 
anderen, insbesondere den Vollstreckungsschuldner - als früheren 
Eigentümer ~ übergehen solle, sei es mit dem Ziele, daß der Teil 
des Rechtes völlig aufgehoben werde, habe der Gläubiger nicht ab
gegeben, als er dem Vollstreckungsgericht den Grund für sein 
Nichtliquidieren bezeichnete5l). 

Infolgedessen fand das Gericht keinen Anlaß, sich darüber zu 
äußern, wie ein Verzicht auf das Versteigerungspfandrecht 
ta.tsächlich zu geschehen hätte, und welche Wirkungen ein solcher 
Verzicht haben würde; diesen Punkt läßt das Urteil ausdrücklich 
"dahingestellt" . 

Diejenigen, für die ein Recht im Grundbuch eingetragen ist, 
gelten im Vollstreckungsverfahren ohne weiteres als Beteiligte 
(ZVG. § 9), und einer besonderen Erklärung ihrerseits, liquidieren 
zu wollen, bedarf es garnicht, damit sie bei der Verteilung dea 
Versteigerungserlöses berücksichtigt werden. Erscheinen sie im 

U) RG. 60, 255. Daß dies ein Bild statt eines Grundes ist, hebt 
auoh Hirsch 379 A. 2 hervor. Gegen den Ausdruok "ins Freie fallende 
Grundschuld" (Übersohrift von Eccius' Aufsatz) Wolff l 543 A.I0. 

") Na.chweise bei Ko ber § 1192 II 5 a. 
U) RG.78, 60ft (zuerst auszugsweise JW. 1912, 242 und DJZ. 1912, 

346 veröffentlioht), 'insbee. 69. 
60) RG. 78, 70. 
11) Vgl. Ecoius 80.80.0.163, Neumann, ,lW. 1906, 154, Wolff l 

543. Anders Strohal 185 (vgl. da.zu oben A. 36) und Kretzsohmar, 
ZBlFG. 13, 11. 
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Verteilungstermin nicht, 80 hat das Gericht von Amtawegen 
die Auszahlung des ihnen zukommenden Betrages anzuordnen 
(§ 117 Abs. 2), selbst wenn der Nichterschienene schon im voraus 
dem Gericht angezeigt hatte, er werde im Verteilungstermin 
nicht liquidieren. Erk1ä.rt der Gläubiger jedoch vor der Verteilung 
dem Versteigerungsgericht, er wolle auf die seinerzeit zur Sicherung 
einer künftigen Forderung bestellte Grundschuld nicht liquidieren, 
weil die Forderung nicht entstanden sei, 80 würde das Gericht 
durch eine trotzdem angeordnete Auszahlung dem beachtens
werten Willen des Berechtigten nicht gerecht werden. Angemessen 
wird eine Ausführung des Verteilungsp1ans derart sein, daß das 
Gerioht den auf die ehemalige Grundschuld entfallenden Betrag 
f1lr den Glä.ubiger (bedingungslos) hinterlegt 51) (vgl. BGB. 
§§ 232 a. A., 233) oder, wenn der Erlös nicht bar gezahlt wird, 
sein an sich a.uf dem ganzen Erlöse la.stendesVersteigerungspfand
recht auf den ihm zugedachten Betrag beschränkt und die Forde
rung gegen den Ersteher in dieser Höhe von der Verteilung aus
nimmt. Insoweit ist dann eine Sioherungshypothek für denjenigen 
einzutragen, der zur Zeit des Zuschlags Eigentümer des Grund
stücks war, samt dem an der Forderung bestehenden Pfandrecht 
des Gläubigers (vgl. ZVG. § 128 Aha. 2). 

110. Entstehung des Grundpfandrechts des Eigentümers 
durch Erlöschen der Hypothekenforderung, insbesondere 

die Befriedigung des Gläubigers. 
8) Die einzelnen Fille. Duroh den Verzicht auf die Hypothek 

werden Forderung und Pfandrecht voneinander getrennt, sodaß 
die Forderung ohne die hypothekarische Sicherung fortbesteht. 
Dieselben Rechtsfolgen föl" das dingliche Recht wie der Venicht 
bringt aber die Trennung von Hypothek und Forderung infolge 
Untergangs der Forderung mit sich. Erlischt die Forderung, 
80 erwirbt der Eigentümer die Hypothek (§ 1163 Abs. 1 Satz 2), 
die sich gemäß § 1177 Aha. 1 kraft Gesetzes in eine Grundschuld 
verwandelt. Aus welchen Gründen die Forderung erlischt, ist 
dem Recht der Forderungen zu entnehmen. So macht das Zu
sammentreffen von Forderung und Schuld in einer Person regel
mäßig dem Schuldverhältnis ein Ende, z. B. wenn der persönlich 

.8) Ebeaao Ra. '18, 71. 
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schuldende Eigentümer den Gläubigel' beerbt (§ 1922). Ist der 
Eigentümer freilich nur Miterbe, so tritt durch den Erbfall 
kein Erlöschen der Forderung ein, da der Eigentümer der Erben
gemeinschaft, einer Gemeinschaft zu gesamter Hand, als Schuldner 
selbständig gegenüberstehtl). 

Die Hypothek geht auch dann auf den Eigentümer über, 
wenn der Gläubiger dem Schuldner die Schuld erläßt oder 
durch Vertrag mit dem Schuldner anerkennt, daß das bis 
dahin gültige Schuldverhältnis nicht bestehe (§ 397). 

Der wichtigste Fall der Beendigung des Schuldverhältnisses 
ist die Befriedigung des Gläubigers in ihren verschiedenen Formen. 
Für die Befriedigung gilt aber gerade der Grundsatz des § 1163 
Abs.l Satz 2 nicht rein. Durch Befriedigung des Gläubigers 
erwirbt der Eigentümer die Hypothek dann, wenn er selbst den 
Gläubiger befriedigt oder ein außenstehender Dritter für ihn 
die Leistung bewirkt (§ 267). Befriedigt dagegen der persönliche 
Schuldner durch Erfüllung, Leistung an Erfüllungsstatt oder 
Hinterlegung mit Ausschließung der Rücknahme, so kommt es 
darauf an, ob er einen Ersatzanspruch gegen den Eigentümer 
oder dessen Rechtsvorgänger hat oder nicht. Im ersteren Falle 
erwirbt nämlich der Schuldner selbst die Hypothek als Hypothek 
für seinen Ersatzanspruch (§ 1164)2), während die ursprüngliche 
Forderung erlischt (§§ 362,378). War umgekehrt der Schuldner, 
z. B. als Verkä.ufer des belasteten Grundstücks (§ 439 Abs.2 
Satz 1) verpflichtet, die Hypothek zu beseitigen, so erwirbt der 
Eigentümer durch die Befriedigung das dingliche Recht. 

Eine Sonderstellung nimmt die Befriedigung des Gläubigers 
durch Aufrechnung ein. Auch der Eigentümer ist berechtigt, 
den Gläubiger durch Aufrechnung mit einer ihm gegen den Gläubi
ger zustehenden Forderung zu befriedigen (§ 1142 Abs. 2). Die 
Aufrechnung bewirkt, da.ß die beiderseitigen Forderungen, soweit 
sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in welchem 
sie zur Aufrechnung geeignet einander gegenübergetreten sind 
(§ 389). 

1) KG. v. 1. 10. 1900, PosMSohr. 1900, 188 = Soergel zu § 1177 f. 
') Der Befriedigung des Gläubigers steht es gleich, wenn sioh Forderung 

und Schuld in einer Person vereinigen (§ 1164 Aha. 2). - Ob der Erlaß 
der Schuld wie die Befriedigung wirkt, ist streitig. Dafür Brinck 128, 
Kober § 1164 nl a.fJ, RGR Komm. § 1164, I, Wolff 515 11, Gütho, 
GBO. § 22 A. 21. Dagegen Fuohs § 1164, 2. 

Hlnehfeld. Beitrilge. 7 
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Aber selbst wenn die Forderung des Eigentümers fällig und 
der persönliche Schuldner zur Leistung berechtigt war, bevor 
der aufrechnende Eigentümer das Grundstück erwarb, 80 gelten 
die beiderseitigen Forderungen doch erst mit dem Zeitpunkt 
des Eigentumserwerbs a]s erloschen, weil der Eigentümer 
vorher garnicht berechtigt war, den Gläubiger durch Aufrechnung 
zu befriedigen, und seine Forderung erst duroh Begründung seiner 
EigentümersteIlung zu einer zur Aufrechnung geeigneten Gegen
forderung geworden ist. 

Rechnet aber der Schuldner mit einer ihm zustehenden 
Forderung auf, so kann es allerdings geschehen, daß die Forderung 
des Gläubigers als vor der Eigentumszeit des jetzigen Eigentümers 
erloschen gilt, und die Hypothek infolgedessen einem früheren 
Eigentümer zufällt. In Verfolg der rückwirkenden Kraft der Auf
reohnung ist es so &llZusehen, als sei die Hypothek in den Händen 
des Vorbesitzers zur Eigentümergrundsohuld geworden und habe 
sich durch den Eigentumswechsel in eine Fremdgrundsohuld 
verwandelt. War der persönliche Schuldner ~lbst der Vorbesitzer 
und ist er dem Erwerber des Grundstücks zur Beseitigung der 
Belastung verpfliohtet, so kann der Eigentümer verlangen, daß 
der Sohuldner auf seine Grundschuld verzichteS). 

Befriedigt der nioht persönlich schuldende Eigentümer den 
Gläubiger, so geht nioht nur das dingliche Recht, sondern auch 
die Forderung selbst auf ihn über. § 1143 erwähnt überhaupt 
nur den Forderungsübergang, weil dieser gemäß § 1153 Abs. 1 
die Hypothek nach sich zieht. Der Forderungsübergang vollzieht 

.~ Vgl. Semmelma.nn S.53, 54. - Ist der Glll.ubiger noch im 
Grundbuoh als Berechtigter eingetragen, so kann der Eigentümer auf Grund 
eeines Beseitigungsanspruobs a.ußer der Verziohterldi.rong vom Schuldner 
verlangen. daß dieser ihm eeinen BeriohtiguDgaanspruoh gegen den Gläubiger 
zur AU8ü\ung überlasse. So ausgerüstet betreibt er zuniohst an Stelle 
des Sohuldners die Beriohtigung des Grundbuohs durch Umsohreibung 
der Hypothek auf den Schuldner und im Anschluß hieran (GBO. § 40 
Aha. 1) die Eintragung des Verziohts. Eine Abtretung des Beriohti
gungaanspruobs. von der Semmelmann a. a. o. im Anschluß an RQ. 
Gruohot 46, 94ö sprioht, derart. daß der "Zessionar" UDllIChreibung auf 
sioh eelbst fordern könnte, ist nioht möglich. sondern nur eine Ermächtigung 
zur Geltendmaohung des fremden Rechte. vgl. die RGE. 53, 411; 59. 293; 
64,165 und mit neuer Wendung 73. 308; 78, 90 und die von Güthe, GBO. 
§ l' A. 29 gegebene Obemioht über die Literatur für und wider die Ab
tretbarkeit. 



§ 10. Erlöschen der Hypothekenforderung. 99 

sich, anders als im Gesamtschuldverhältnis (§ 426 Abs. 2), ohne 
Rücksicht darauf, ob der Eigentümer im Innenverhältnis dem 
Schuldner gegenüber zur Befriedigung des Gläubigers verpflichtet 
war'); wäre dem nicht so, dann könnte der Eigentümer, selbst 
wenn der Gläubiger in öffentlicher Urkunde bekannt hätte, von 
ihm befriedigt zu sein, und die Umschreibung der Hypothek 
auf den Erwerber bewilligt hätte, die Berichtigung des Grundbuchs 
ohne Mitwirkung des Schuldners nicht durchsetzen. Denn er ist 
allein nicht imstande, dem Grundbuchrichter nachzuweisen, daß 
er nicht verpflichtet war, den Gläubiger zu befriedigen, und 
infolgedessen eine Hypothek erworben hat; auch der Gläubiger 
kann ihm darüber nichts bezeugen, weil er von den internen 
Abmachungen zwischen Schuldner und Eigentümer nichts zu 
wissen braucht. Natürlich kann der Schuldner der persönliohen 
Forderung mit der Einrede begegnen, daß der Eigentümer ver
pflichtet war, ihn von der Schuld zu befreien (vgl. § 1143 Abs. 1 
Satz 2 mit § 774 Abs. 1 Satz 3); diesen Einwand kann er auch 
jedem Zessionar entgegensetzen (§ 404). Weil die Einrede sich 
aber gegen den Eigentümer selbst richtet, reflektiert sie nicht 
auf das dingliche Recht. Auch ein Rechtsnachfolger des Grund
stückseigentümers kann sie trotz § 1137 Abs. 1 Satz 1 niemals 
gegen die Hypothek geltend machen. 

Ist der Eigentümer, der den Hypothekengläubiger befriedigt, 
Gesamtschuldner (§ 421), so geht die Forderung des Gläubigers 
gegen die übrigen Schuldner insoweit auf ihn über, als er von 
diesen Ausgleichung verlangen kann (§ 426 Abs. 2). Im übrigen 
geht die Forderung durch die Erfüllung unter und erwirbt der 
Eigentümer eine Grundschuld 6). 

Hat sich der Grundstückseigentümer für die Hauptverbind
lichkeit verbürgt, so kommt es darauf an, ob die Hypothek für 
die Hauptverbindlichkeit oder für die Bürgschaftsschuld bestellt 
ist 6). Im ersteren Falle erwirbt der Bürge durch Befriedigung 

&) Wie hier: Planck § 1143, 2 e, Bruok 224, Kober § 1143 I 1 b, 
KG. RJA. 5, 213, KG.OLG. 14, 113, OLG. 18, ISO, Semmelmann 56 
bis 59, W olff 498", Dern burg, BR. Irr 733, vgl. Prot. Irr 607/608. -
Si ber, Jherings J.50, 158 f. lehnt den Forderungsüberga.ng hier ga.nz 
a.b; ähnlich RG. SO, 320. 

6) Bruok 197 10 u. a. . 
• ) Vgl. RG. 65 8.138/139. 

7* 
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des Gläubigers die Hypothekenforderung nach den §§ 774 Abs. 1 
und 1143, mitsamt den etwa. vom Schuldner bestellten Pfändern 
(§§ 401 Abs.l, 412); im anderen Falle geht die Hypotheken
forderung unter, und die Hypothek wird zur Eigentümergrund
schuld, zu der die auf den Bürgen nach § 774 Abs. 1 übergehende 
Forderung gegen den Hauptschuldner in keiner Beziehung steht. 

Die Rechte gegen Mitbürgen gehen auf den zahlenden Eigen
tümer, der Bürgschaft geleistet hat, nur insoweit über, als er 
nach dem zwischen ihnen bestehenden Innenverhältnis Aus
gleichung verlangen kann. Im Zweifel sind Mitbürgen wie Gesamt
schuldner im Verhältnis zucinander zu gleichen Anteilen verpflichtet 
(§§ 774 Abs. 2, 426)7). 

Wer den im Grundbuch als Gläubiger einer Buchhypothek 
Eingetragenen bcfriedigt, steht nach den §§ 893, 1138 unter dem 
Schutz des öffentlichen Glaubens8). Bei Briefhypotheken legi
timiert die zusammenhängende, auf einen eingetragenen Gläubiger 
zurückführende Reihe von öffentlich beglaubigten Zcssions
erklärungen den Besitzer des Hypothekenbriefes gemäß § 1155 
als Gläubiger. Eine Legitimation durch den Grundbucheintrag 
allein findet daneben nicht statt, sondern nur durch Grundbuch
eintrag auf den Gläubiger zuzfiglieh Briefbesitz. Das entspricht 
der Funktion des Hypothekenbriefes überha.upt und tritt auch 
in der Fassung von § 1155 zutage. ("Die Vorschriften der §§ 891 
bis 899 finden in gleicher Weise Anwendung, wie wenn der 
Besitzer des Briefes als Gläubiger im Grundbuch eingetragen 
wäre", vgl. §§ 1160 Abs. 1 BGB., 42 GBO.)D). 

Die Befriedigung des Gläubigers kann auch durch Hinter
legung geschehen. Sind die Voraussetzungen der Hinterlegung 
erfüllt (§ 372), so ka.nn nicht nur der Schuldner, sondern auch 
der Eigentümer mit befreiender Wirkung hinterlegen (§ 1142 
Abs.2). Ebenso kann der Eigentümer wie der Schuldner gegen 

7) Vgl. Planok § 1150, 6, Brinck 64. 
I) Vgl. dazu Sternberg, Jherings J.61, 385: Die Bedeutung des 

§ 1138 BGB. 
') Man kann desba.lb nicht sa.gen, daß der eingetragene Briefbesitzer 

legitimiert ist, weil jeder Nachmann, der sein Gläubigerrecht mit 
Hilfe der Zessionserklärungen auf jenen zurüokführt, nach § 1155 legitimiert 
ist; gegen W oIff 508 u. - Über die besondere Weise der Legitimations
zerstörung bei Briefhypotheken siehe § 1140. 
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die Forderung des Hypothekengläubigers mit eigenen Gegen
forderungen aufrechnen; die Aufrechnung steht der Leistung 
a.uch im Sinne des § 893 gleich10). 

b) Legitimation des Eigengrundpfandgläubigers gegenüber 
dem Grundbuchamt. Will der Eigentümer die durch Befriedigung 
des Gläubigers erworbene Hypothek auf seinen Namen um
schreiben oder löschen lassen, so braucht er eine in den Formen 
des § 29 GBO. abgegebene Erklärung des Gläubigers, in der 
derselbe bekennt, von dem Eigentümer befriedigt zu sein 11). 
Dadurch allein wird schon nachgewiesen, daß das Grundbuch 
unrichtig ist, denn jedenfalls steht die Hypothek dem Gläubiger 
nicht mehr zu. 

Daher bedarf es zur Umschreibung oder Löschung der 
formellen Bewilligung des Gläubigers nicht (§ 22 GBO.) 12). 
Fraglich bleibt nur, ob der Eigentümer eine Hypothek oder eine 
Grundschuld erworben hat. Die Entscheidung hängt davon ab, 
ob er persönlicher Schuldner war oder nur von seinem Lö~ungs
recht Gebrauch gemacht hat. Aus der Quittung des Gläubigers 
wird selten zu ersehen sein, in welcher Rolle der Eigentümer die 
der Hypothek zugrunde liegende Schuld erfüllt hat; erklärt der 
Gläubiger ausdrücklich, daß der Eigentümer oder daß ein Dritter 
persönlicher Schuldner war, so genügt diese Erklärung für den 
Grundbuchrichter, um festzustellen, entweder daß die Hypothek 
Grundschuld geworden oder daß sie Hypothek geblieben ist13). 

Das Grundbuch ergibt über die Person des Schuldners nie 
etwas mit Sicherheit; denn einerseits vollzieht sich jede Schuld
übernahme (§§ 414,415) außerhalb des Grundbuchs, andererseits 
folgt daraus, daß bei einem Eigentumswechsel der Erwerber des 
Grundstücks durch Vertrag mit dem Veräußerer dessen Hypo
thekenschuld übernommen hat, noch nicht, daß der bisherige 
Eigentümer befreit worden ist. Muß doch zu der Abrede die 
Eintragung des neuen Gläubigers im Grundbuch, die förmliche 

10) Ramdohr, Gruchot 44 S. 354/355. 
11) KGJ. 26 A 149; 28 A 138; 32 A 259. Horn 121. 
U) Vgl. Güthe, GBO. § 27 A. 10 S. 628/629. Freilich kann der Eigen

tümer von dem befriedigten Gläubiger außer der Quittung gemäß § 894 
die ausdrückliche Bewilligung zur Umschreibung auf seine, des Eigen
tümers, Kosten (§ 897) verlangen. 

U) So auch Güthe § 22 A. 43 S.559 Z.17-19 v. o. 
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Mitteilung des Veräußerers von der Schuldübernahme und min
de~tens Schweigen des Gläubigers während sechs Monaten hinzu
treten, damit die Scnuld auf den Erwerber übergeht (§ 416). 
Und mag schon der Kaufvertrag mit der Übernahmeklausel bei 
den Grundakten sein, die Mitteilung von der Übernahme und 
das Verhalten des Gläubigers daraufhin kann der Erwerber kaum 
je dem Grundbuchamt beweiskräftig dartun14). Ein strikter 
Beweis dafür, ob der Eigentümer Schuldner war oder nicht, ist 
aber auch gar nicht zu erfordern. Zwar spricht nicht, wie das 
Kammergericht früher gemeint hat15), eine Vermutung dafür, 
daß der Eigentümer persönlicher Schuldner sei, aber das Grund
buchamt hat ebensowenig Veranlassung, einer dahingehenden 
Erklärung des Eigentümers zu mißtrauen18) und ihrer Richtig
keit in jedem Falle bis in die Grundaktennaohzuspfiren. Denn 
das dingliche Recht kommt dem Eigentümer, der den Gläubiger 
befriedigt, ja in jedem Falle zu, und die falsche Bezeichnung 
dieses Rechtes im Grundbuche vermag seine Rechtsstellung nicht 
im geringsten zu bessern. Deshalb hat er kein Interesse daran, 
eine falsche "Berichtigung" des Grundbuchs zu erschleichen. 
Es genügt also allgemein ein dem Formzwang des § 29 GBO. 
nicht unterworfener Antrag des Eigentümers, die Hypothek, 
über die der Gläubiger ihm quittiert hat, als Grundschuld bzw. 
als Hypothek auf ihn umzuschreiben. Erst dann, wenn der 
Eigentümer einfach die Umschreibung der Hypothek auf sich 
beantragt, ohne sich über die Person des Schuldners zu äußern, 
wird der Grundbuchrichter die ihm zu Gebote stehenden Er
kenntnismittel zu Rate ziehen, um sich eine Meinung über die 
Natur des übergegangenen Rechts zu bilden, und befugt sein, 
ohne Rückfrage beim Antragsteller seiner Prüfung entsprechend 
einzutragen 17). Beharrt der Eigentümer bei dem Antrage, 
die Hypothek als solche auf ihn umzuschreiben, trotzdem 

1&) Insbesondere kann der Eigentümer die Genehmigung des Gläubigers 
nicht dadurch beweisen, daß der Glä.ubiger von ihm die Leistung ange
nommen ha.t, wie Güthe S.559 in Vorsohlag bringt, denn das muß der 
Gläubiger, selbst wenn er die Genehmigung zur Schuldübernahme aus
drüoklioh verweigert hatte. 
, 11) KGJ. 20 A 282; weitere Literatur bei Güthe, GBO. § 22 A. 43 

S.559. 
") So a.uch Brinok 217. 
17) Vgl. Planok III 593. 
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sich aus den eingereichten Erklärungen klar ergibt, daß 
sie sich durch die Befriedigung in eine Grundschuld ver
wandelt hat, so ist der Antrag abzulehnen18). Beantragt der 
Eigentümer umgekehrt, die Hypothek in eine Grundschuld 
umzusehreiben, trotzdem der Gläubiger ausdrücklich anerkannt 
hat, daß durch die Zahlung die Forderung auf den Eigentümer 
übergegangen sei, so ist d'lm Antrage stattzugeben, weil der 
Eigentümer sich nicht nur eine Grundschuld bestellen (§ 1196), 
sonderen desgleichen die ihm zugefallene Hypothek durch ein
seitige Erklärung gegenüber dem Grundbuchamt in eine Grund
schuld umwandeln kann (§ 1198). Freilich ist der Antrag nach 
der Ordnungsvorschrift des § 29 GBO. mindestens in öffentlich 
beglaubigter Urkunde zu stellen, weil durch ihn zugleich eine zu 
der Eintra.gung erforderliche Erklärung ersetzt werden 8011 

(§ 30 GBO}19). 
Der Grundbuchrichter ist, wie wir sa.hen, nicht genötigt, 

eine Erklärung des quittierenden Gläubigers, daß durch Zahlung 
der fremden Schuld die Forderung auf den Eigentümer über
gegangen sei, aus freien Stücken mit Berufung auf den Grund
buchinha.lt anzuzweifeln. Erklärt der Gläubiger vollends, er habe 
die Hypothek gegen Empfang der Valuta an den Eigentümer 
a.bgetreten und bewillige die Umschreibung auf diesen, so mag 
der Grundbuchbeamte, nach dessen Meinung der Eigentümer 
persönlicher Schuldner war, den Antragsteller darauf hinweisen, 
daß für diesen Fall die Abtretung gegenstandslos wäre, aber er 
kann nicht etwa., wie Huth meint, die Eintragung der Abtretung 
ablehnen, sofern ihm nicht nachgewiesen werde, daß Eigentümer 
und persönlicher Schuldner wirklich verschiedene Personen seien 20). 

18) Vgl. Turna.u·Förster II S. 177/178; Böhm, Recht 1905, 341. 
U) Vgl. KGJ. 36 A 256 (gegen KG. OLG. 14, 113). 
SO) ZBlFG.7 S.488/489. - Die Folgerungen, wegen derer Huth 

grundbuobamtliche Nachprüfung der Wirksamkeit der Abtretung fordert, 
sind: 

1. Werde die Abtretung antragsgemäß im Grundbuch eingetragen, 
80 müsse sie auch auf dem Hypothekenbrief vermerkt werden (§ 62 GBO.). -
Darin liegt keine Gefahr. 

2. Der Eigentümer könne über da.s dingliche Recht weiter a.ls "Hypo· 
thek" verfügen. - Aber die erlosohene Forderung lebt da.duroh trotz 
§ 1138 nioht wieder auf. 

3. Wä.hrend der Erwerb kraft Gesetzes die Berufung auf den 'öffent· 
liohen Glauben des Grundbuohs a.ussohließe, würde diese Berufuna bei dem 
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Zur Berichtigung des Grundbuchs bedarf der Eigentümer 
nur der öffentlich beglaubigten Erklärung des Inhabers der 
Buchhypothek, daß er vom Eigentümer befriedigt sei; die anderen 
Erklärungen kann er selber abgeben. Zur Ausstellung der Quittung 
ist ihm der Gläubiger nach den §§ 368, 1144 verpflichtet. Die 
Kosten hat im Verhältnis zum Gläubiger der Eigentümer zu 
tragen und vorzuschießen (entsprechend § 369). Ist als Gläubiger 
ein anderer eingetragen als der, den der Eigentümer befriedigt 
hat 21), so hat der befriedigte Gläubiger dem Eigentümer außerdem 
mindestens noch die grundbuchmäßige Zustimmung des Einge
tragenen zur Umschreibung der Hypothek auf den Eigentümer 
beizubringen (GBO. § 19)22). Ist die Hypothek eine Briefhypothek, 
so kann der Eigentümer ferner Aushändigung des Briefes ver
langen (§ 1144), und, wenn der befriedigte Glä.ubiger nicht im 
Grundbuch eingetragen ist, auch die Aushändigung der öffent
lich beglaubigten Zessionserklärungen, durch deren Vorlegung 
sich der Gläubiger ihm gegenüber als Berechtigter ausgewiesen 
hat (§ 1160 Abs. 1)23). Denn mit ihrer Hilfe kann der Eigentümer 
die Umschreibung der Hypothek auf sich erreichen (GBO. § 40 
Abs.2). Weigert sich der Gläubiger, dem Eigentümer gegen 

angeblich reohtsgesohäftlichen Erwerb erhalten bleiben. - Erstens ist 
der Vordersatz nicht riohtig (wegen § 893), und wäre er richtig. 80 würde 
die fälschliohe Eintragung der "angebliohen" Abtretung nichts daran 
ändern, daß der Erwerb in Wahrheit kraft Gesetzes erfolgt ist. Damit 
fällt auoh das letzte Bedenken. 

4. Während bei teilweiser Befriedigung des Gläubigers die a.uf den 
Eigentümer übergehende Hypothek hinter der Resthypothek des Gläubigers 
zurüokatände (§ 1176), würden bei angeblioh reohtsgeschäftliohem Erwerb 
die beiden Teile zu gleiohem Range stehen. - Das letztere kann der Gläubiger 
sowieso mit dem Eigentümer abmaohen, wenn ihm daran liegt. 

Wir sehen naoh alledem, daß Huths Ausruf: "Wäre der Grundbuoh· 
richter wirklioh an die äußerlioh unzweideutige Erklärung gebunden, daß 
die Hypothek durch Abtretung auf den Eigentümer übergehe, so wäre 
er der Willkür der Beteiligten preisgegeben!" nicht am Platze ist. 

11) Beispiel: Der ursprüngliche Hypothekar ist vom Naohhypothekar 
befriedigt (§ 1150), aber im Grundbuoh eingetragen geblieben. Nun be· 
friedigt der Eigentümer den Nachhypothekar. 

11) Denn dessen "Recht" wird von der Berichtigung "betroffen", 
vgl. Güthe §22 A.32. 

") Bruok 225 11 spricht in diesem Zusammenhang von einer "Ab· 
tretung des Hypothekenbriefes". die es nioht gibt. 
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Zahlung die Urkunden auszuhändigen, so kann der Eigentümer 
zur Befriedigung des Gläubigers hinterlegen (§§ 298, 372, 378, 
1142 Abs. 2)24) und das Recht des Gläubigers zum Empfange 
der hinterlegten Summe von der Aushändigung der zur Berichti
gung erforderlichen Urkunden abhängig machen (§ 373). Ab
tretung der Hypothek gegen Zahlung des Hypothekenkapitals 
kann der Eigentümer im Gegensatz zum preußischen Recht26) 

nicht verlangen, braucht sie auch nicht, weil die Hypothek kraft 
Gesetzes auf ihn übergeht26). Wohl aber kann er verlangen, daß 
der Glä.ubiger ihm eine öffentlich beglaubigte Urkunde ausstellt, 
in der er anerkennt, daß die Hypothek kraft Gesetzes auf ihn 
übergegangen ist, sei es, daß der Eigentümer die Forderung er
worben hat, sei es, daß diese untergegangen und ihm das ver
selbständigte dingliche Recht zugefallen ist. Die Kosten hat der 
Eigentümer zu tragen und vorzuschießen (§§ 403, 412 und 413, 
der über 412 auf 403 zurückführt). Handelt es sich um eine 
Briefhypothek, so hat das öffentlich beglaubigte Anerkenntnis 
eine besondere Bedeutung für den Eigentümer, der über die Hypo
thek weiter verfügen will, ohne erst die Hypothek im Grundbuch 
auf seinen Namen stellen zu lassen. Denn mit dem durch Brief 
und Urkunde legitimierten Eigentümer kann sich jeder Dritte 
einlassen und braucht nicht einmal nachzuforschen, ob der Mann, 
der ihm die Hypothek abtreten will, auch nur als Eigentümer 
im Grundbuch eingetragen steht (§ 1155). Auch gegen die Gefahr, 
daß die Leistung, über die der Gläubiger dem Eigentümer quittiert 
hat, in Wahrheit nicht erfolgt oder nicht wirksam ist, ist der 
rechtsgeschäftliche Dritterwerber geschützt, wenn er sich auf das 
öffentlich beglaubigte Anerkenntnis des Rechtsüberganges ver
lassen hat27). Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Eigen-

U) Turna.u-Förster § 1145, 4. 
11) EEG. § 63: Wenn eine Hypothek oder Grundschuld von dem 

Eigentümer bezahlt oder auf andere Weise getilgt worden ist, so ist der 
bisherige Gläubiger nach der Wahl des Eigentümers verpfliohtet, entweder 
Quittung oder Löschungsbewilligung zu erteilen oder die Post ohne Ge
währleistung abzutreten . 

.. ) KGJ. 39 A 230. 
") Die Quittung, selbst die begla.ubigte, deckt a.ls bloßes Bekenntnis 

der empfa.ngenen Leistung (§ 368) den Mangel der Leistung nioht, sie steht 
der Urkunde über den Rechtsübergang weder für § 409 Abs. 1 Sa.tz 2 noch 
für § 1155 gleioh. Anders OLG. (Posen) 18, 178. Vgl. WoIff 509 ••• 
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tümer persönlicher Schuldner war oder nicht. Denn obwohl die 
§.§ 1154, 1155 nur von Abtretung der Forderung und Anerkenntnis 
einer kraft Gesetzes erfolgten Übertragung der Forderung sprechen, 
sind sie auf Grundschulden entsprechend anwendbar, also auch 
auf die Fälle, in denen bloß das dingliche Recht (als Grundschuld) 
auf den Eigentümer übergeht 28). 

Handelt es sich um eine Buohhypothek, so entfällt zwar die 
besondere außergrundbuchliohe Legitimation nach § 1155, aber 
dem Eigentümer, der nicht persönlicher Schuldner der Hypothek 
ist, kann das öffentlich beglaubigte Anerkenntnis dooh gelegen 
sein, um den erfolgten Übergang der Hypothekenforderung 
auf Verlangen dem Schuldner nachweisen zu können (§§ 412, 
410), insbesondere solange das Grundbuch noch nicht berichtigt 
ist. 

0) Teilweise Befriedigung. Befriedigt der Eigentümer den 
Gläubiger nur teilweise, so kann die auf den Eigentümer über
gehende Hypothek (oder Grundsohuld) nicht zum Nachteil der 
dem Glä.ubiger verbleibenden Hypothek geltend gemacht werden 
(§§ 1143 Abs.l Satz 2, 1176). Dadurch wird ein Rangverhältnis 
zwisohen dem Recht des Gläubigers und dem des Eigentümers 
hergestellt, denn das Wesen des Ranges besteht gerade in der 
Bestimmung der Reihenfolge, in der mehrere Rechte auszuüben 
sind, die unter Umständen nicht oder nicht vollständig neben
einander ausgeübt werden können 29). Nach den einschlägigen 
Bestimmungen geht die Resthypothek des Gläubigers der Teil
hypothek des Eigentümers im Range vor, wä.hrend ohne sie die 
beiden Hypotheken als Teile einer einheitlichen Belastung zu 
gleichem Range stehen würden30). Der Grund für die besondere 

SI) Vgl. Kober § 1154 IV, Planck § 1155, 2 b (mit Literatur), 
WoIff § 142 VIII 2b. 

") Vgl. Hirsoh, Übertragung 32 ff. 
10) KG. OLG. 2,46-48, KGJ. 29 A 179. - Auf einer unklaren 

Vorstellung vom Wesen des Ranges beruht die Beha.uptung von Bezirks· 
notar Planok, ZBIFG.6, 52, § 1176 BGB. wolle über den gegenwärtigen 
Rang niohts aussagen, in ihn nioht eingreifen, sondern wahre emt dann, 
wenn es zum "Geltendmachen" der Hypothek bei der Zwangsversteigerung 
[nicht auoh bei der Zwangsverwaltung? vgl. § 155 Aha. 2 ZVG.] komme. 
dem Eigentümer oder seinem Rechtsnachfolger gegenüber das Recht des 
Hypothekengläubigers. Denn jedes .,gegenwärtige" Rangverhiiltnis trifft 
Vorsorge für die Ausübung der in Beziehung gesetzten Rechte. 
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gesetzliche Regelung ist nicht, wie bei Bürgschaft (§ 774) und 
Gesamtschuldverhältnis (§ 426)31), in einer persönlichen Ver
pflichtung des Regredienten gegenüber dem Gläubiger zu suchen, 
denn eine solche besteht jedenfalls für den vom Schuldner ver
schiedenen Grundeigentümer nicht. Vielmehr steht das Zurüok
treten des Eigentümerrechts mit den Zweckerwägungen in innerem 
Zusammenhang, die zur Anerkennung des Weiterbestehens der 
Hypothek in der Hand des Eigentümers geführt haben. Dies ist, 
wie wir früher dargelegt haben, geschehen, um das Aufrücken 
der Nachhypothekare zu hindern, ohne jede Spitze gegen den 
Hypothekar, dessen Recht dem Eigentümer zufällt. Deshalb darf 
das Recht des ursprünglichen Grundpfandgläubigers durch das 
Sohutzrecht des Eigentümers nicht verschlechtert werden. Dieses 
Prinzip würde durchbrochen werden, wenn bei teilweiser Be
friedigung des Hypothekengläubigers 32) der erledigte Teil dem 
Restrecht im Range gleichstände. Denn dann würden Eigentümer 
und Gläubiger naoh dem Verhältnis der Beträge ihres Rechtes 
befugt sein, Befriedigung aus dem Grundstüokserlös zu suchen, 
wofern ihre Rechte in der ZwangsverSteigerung nicht bestehen 
bleiben (ZVG. § 10)83). Infolgedessen würde bei unzureichendem 
Erlös die völlige Befriedigung des Gläubigers eben durch die 
Konkurrenz des Eigentümers vereitelt werden. Dann aber wäre 
nioht zu verstehen, daß das Gesetz den Gläubiger zwingt, sich von 
dem Eigentümer befriedigen zu lassen, statt in Verfolg seines 

11) F. Sohulz, Rüokgriff und Weitergriff 93 sprioht von einer ,.Schuld. 
gemeinschaft des Regredienten und Regressaten gegenüber dem Gläubiger". 
In übertriebener Sohema.tisierung und Generalisierung (vgl. ebends. S. 39) 
läßt er s.uch auf den beliebigen Dritten, der gemäß § 267 BGB. die dem 
Schuldner obliegende Leistung bewirkt, die Forderung übergehen und 
konstruiert, um auch in diesem Fa.lle eine "Intensitätsdämpfung" der 
Regreßforderung durch die Restforderung a.nnehmen zu können, eine 
"Schuldgemeinsoha.ft zwischen dem Dritten und dem Sohuldner. die nicht 
obligatorisch ist, sondern erst duroh die Barzahlung entsteht" (S. 93). 
Meines Era.chtens ist es nioht angängig, einer vorgefaßten Meinung zuliebe 
den Dritten, der den Schuldner befreien will, selber zum So~uldner zu 
stempeln. Auoh beim Forderungsübergang auf die AblÖBungsbereohtigten 
gemäß § 268 BGB. paßt Sohulz' Gesiohtspunkt einer Schuldgemeinschaft 
nioht. 

U) Ebenso steht es, wenn da.s Gläubigerreoht aus einem a.nderen 
Grunde teilweise wegfällt oder teilweise nioht entsteht (§ 1176) • 

• a) Für die Zwaogaverwaltung siehe ZVG. § 155 Abs. 2. 
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hypothekarischen Rechts Befriedigung aus dem Grundstück zu 
suchen (§ 1142). 

Den Unterschied zwischen, der zwangsweisen Befriedigung 
und der Lösungszahlung durch den Eigentümer wollen wir an 
einem Beispiele klarmachen, bei dem das Recht des Glä.ubigers, 
Teilleistungen zurückzuweisen (§ 266 BGB.), außer Betracht 
bleibt. Die Hypothek des H von 10000 Mark ist in zwei Raten 
von 6000 und 4000 Mark rückzahlbar. Beantragt H bei Fällig
keit der ersten Rate die Zwangsverwaltung, so wird er aus den 
Überschüssen der Grundstücksnutzungen befriedigt (§§ 155 Abs. 2, 
10 Ziff. 5 ZVG.); die Hypothek erlischt insoweit (§§ 1181 Abs.l, 
1147). Macht dagegen der Eigentümer von seinem Lösungsrecht 
Gebrauch, so erwirbt er die Hypothek in Höhe von 6000 Mark. 
Entfallen nun bei einer späteren Zwangsversteigerung 4000 Mark 
auf die Hypothek, so wird im ersteren Falle der Glä.ubiger voll 
befriedigt, während er bei Ranggleichheit des teilweise befriedigen
den Eigentümers nur 1600 Mark bekäme. Dies Ergebnis ver
meidet das Gesetz durch die Zurückstellung der Eigentümerteil
hypothek hinter die Gläubigerresthypothek. 

Ist der Eigentümer nicht persönlicher Schuldner, so bezieht 
sich der schlechtere Rang nicht bloß auf sein dingliches Recht, 
sondern auch auf seine Forderung (§§ 1143 Abs.l Satz 2, 774 
Abs. I). Fällt also der Schuldner in Konkurs, so kann der Eigen
tümer seine Teilforderung zwar anmelden, aber der Gläubiger 
kann verlangen, daß der Eigentümer ihm von seiner Dividende 
so viel abgebe, als ohne die Anmeldung auf seine, des Gläubigers, 
Forderung entfallen wäreU ), denn nur in Höhe dieser DifIerenz 
tut die Anmeldung des Eigentümers der Befriedigung des Gläubi
gers Abbruch. Von dem Gesichtspunkt aus, daß der Übergang 
der Hypothek auf den Eigentümer gegen die Nachhypothekare, 
nicht gegen das Recht des bisherigen Glä.ubigers gerichtet ist, 
lassen sich die Streitfragen beantworten, die an § 1176 anknüpfen. 

Ist der Gläubiger der Resthypothek zugleich Inhaber nach
stehender Hypotheken, so ist er bezüglich der letzteren regel-

1&) Die Gegengründe von Ja.eger, KO. §3 A. 26 berühren die von 
uns vorgesohlagene Lösung - Ausgleioh bloß im Verhältnis zwischen 
Gläubiger und Eigentümer - nioht. J aeger läßt für den Fa.ll teilweiser 
BefriedigUng des Gläubigers vor Konkurseröffnung denRückgriffBbereohtigten 
zum Schaden des Gläubigers konkunieren. 
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mäßig durch höhere Zinsen gesichert und kann nicht etwa noch 
außerdem den Vortritt vor der Eigentümerteilhypothek. be
anspruchen; daß der bessere Rang nur dem Rest der einen 
Hypothek zukommt, ergibt auch der Wortlaut des § 1176, wonach 
die dem Eigentümer zufallende Hypothek nicht zum Nachteile 
der dem Gläubiger verbleibenden Hypothek geltend gemacht 
werden kann 35). Ob der ursprüngliche Gläubiger oder ein Zessionar 
Inhaber der Resthypothek ist, ändert an den Rangverhältnissen 
natürlich nichts. Zediert der Gläubiger nur einen Teil seiner' 
Resthypothek und behält dem ihm verbleibenden Teile den Vor
rang vor, so ist nicht abzusehen, wie dadurch das gesetzliche 
Rangverhältnis zwischen Fremdhypothek und Eigentümer
hypothek geändert werden sollte; in der Absicht der Zessions
parteien liegt eine solche Rücksichtnahme auf den Eigentümer 
gewiß nicht, und die ratio legis deckt, wie gezeigt, zwar nur die 
eine konkrete Hypothek, diese aber in jedem ihrer Teile. Der 
Vorrang des nichtzedierten Teiles vor dem zedierten fällt dem
nach fort, wenn der Eigentümer den Gläubiger weiter befriedigt. 
Dasselbe muß gelten, wenn der Gläubiger einen Teil seiner 
Hypothek vor Beginn der Befriedigung mit dem Range nach dem 
Reste zediert hat: durch die von der gesetzlichen Regelung 
abweichende Bestimmung des Rangverhältnisses der Teilhypo
theken untereinander (vgl. § 1151) wollte er sich sichern, nicht 
den Eigentümer, dem die Hypothek dereinst zufallen wird36). 

Der Eigentümer soll dem Gläubiger keine Konkurrenz 
machen, deshalb darf die Eigentümerteilhypothek nicht zum 
Nachteile der dem Gläubiger verbleibenden Hypothek 
geltend gemacht werden. Die Möglichkeit einer solchen Geltend
machung entfällt aber, sobald der Eigentümer auch noch den 
Rest der Hypothek bekommt. Daher liegt gar kein Grund vor, 

36) Herrschende Meinung, vgl. Kober § 1176, 3a, Wo Hf § 14413, 

KG. KGBI. 1905, 66, RG. JW. 1913, 643. A. M. Francke, SeuffBl. 67, 
237 ff. 

U) Vgl. OLG. Dresden DJZ. 1906, 884, RG. Gruchot 55, 1014. 
A. M. Brachvogel, ZBIFG. 7 S. 375/376 [von seinem Standpunkt (S.373) 
aus, da.ß durch die Teilung der Forderung mehrere selbständige Hypo
theken entständen. - Daß die Teilhypotheken untereinander in näherer 
Beziehung stehen a.ls zwei von Anfang an gesonderte, lehrt § 1151.], 
Kretzschmar § 1176, 5, Güthe § 46 A. 31. Zweifelnd Kober § 1176, 
3b und 5. 
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das Rangverhältnis zwischen den Teilen der Hypothek zu ver
ewigen: wie es kraft Gesetzes entstanden ist, verschwindet es 
ohne weiteres bei Wegfall seiner Voraussetzungen 17); die sukzessiv 
erworbenen Teile der Eigentümergrundschuld stehen unterein
a.nder zu gleichem RangeI8), auch wenn die Person des Eigen
tümers während der Abtragung gewechselt hat. 

Das Rangverhältnis zwischen dem getilgten und dem un
getilgten Teil der Hypothek bleibt natürlioh dasselbe, wenn der 
Eigentümerhypothekar das Eigentum verliert, oder wenn er sein 
Teilrecht an einen Dritten abtritt. In solohen Fä.llen wird es oft 
im Interesse der Übersichtlichkeit des Grundbuchs· liegen, das 
Rangverhä.ltnis zwischen den Teilen der Hypothek durch ent
sprechende Eintragung ersichtlich zu maohen; eine solche Ein
tragung ist zulässig39), wird aber durch Bezugnahme auf die 
gesetzliche Vorsohrift &0) zum Ausdruck bringen müssen, daß das 
Rangverhältnis kein endgültiges ist. 

Die gesetzliche Rangfolge ist nicht zwingend. Sie kann durch 
rechtsgeschäftliche Verfügung geändert werden. Soll der ab
geza.hlte Teil neben oder vor die Gläubigerresthypothek rücken, 
so bedarf es der Einigung zwischen dem Gläubiger und dem 
Eigentümergrundpfandglä.ubiger und der Eintragung ins Grund
buch (§ 880)U). Ist die Änderung des gesetzlichen Rangver
hältnisses einmal geschehen, so behä.lt die vorgeschobene Eigen-

.') VgL Eugen Fuchs, Reoht 1905, 268. 
U) Sehr bestritten. Wie der Text: Eugen Fuohs, DJZ. 1905, 115 

(miBdeutet von Riohter, ZBIFG. 5, 818), Bezirkmotar Planok, ZBlFG. 
6, 52, der darauf hinweist, daß nach der entgegengesetzten Ansicht die 
einzelnen auf den Eigentümer übergegangenen Raten der 30 jährigen 
wIlrttem bergiBohen Zielerhypotheken den umgekehrten Rang untereinander 
erhielten, wie sie zeitlioh aufeinander gefolgt wiren. A. M. Oberneok, 
RGrR. n 241 und DNotV. 1905, 270, Planok § 1176, 3, Kober § 1176, 
3 a, Güthe § 22 A. 14 S. 532, Au g u s t Fuchs, DJZ. 1905, 253, auf Grund 
der Behauptung, daß eine einmal eingetretene Ranginderung auch nur 
auf dem durch das Gesetz gegebenen Wege (Einigung und Eintragung 
in daa Grundbuoh) wieder beseitigt werden könne. - Das Argument aus 
der reohtsgeschäftliohen Rangänderung beweist nichts für eine kraft 
Sonderreohtsatzes entstandene Rangfolge. 

•• ) Güthe, GBO. Vorbem. 60 zum 2. Abschnitt S. 225, und die dort 
Zitierten. 

tII) Vgl. Eugen Fuohs, Recht 1905,270 . 
• 1) Planck § 1176, 4. 
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tümerhypothek ihre Stellung zu dem ganzen Reste der Hypothek 
. auch da.nn, wenn der Eigentümer weitere Teile der Hypothek 
dazu erwirbt. 

Wohl zu beachten ist, daß die Eigentümerteilhypothek dem 
Rechte des Gläubigers nur in den Fällen nachsteht, in denen 
der Eigentümer aus den besonderen Gründen des Hypotheken
rechts die Hypothek erwirbt, nicht aber, wenn ein Teil der 
Hypothek durch Erbgang oder Zession auf den Eigentümer 
übergeht (§§ 889, 1177). Eine Zession der Hypothekenforderung 
kommt freilich nur in Frage, wenn das Grundstück für die Schuld 
eines Dritten haftetU), hier kann sie als einfachstes Mittel dienen, 
um die gesetzliche Reihenfolge bei teilweiser Befriedigung 

. des Gläubigers zur Gleichberechtigung von Eigentümerteil 
und Gläubigerrest zu verschieben 43). Die Ranggleichheit 
zwischen d~m zedierten und dem nichtzedierten Teil der Hypo
thek bleibt auch dann bestehen, wenn der Eigentümer na.chträg
lieh persönlicher Schuldner wirdU), die Forderung also, soweit 
er Grundpfandgläubiger ist, erlischt. 

Befriedigt nicht der Eigentümer, sondern der persönliche 
Schuldner den Gläubiger teilweise, so erwirbt er., falls er einen 
Ersatzanspruch gegen den Eigentümer oder dessen Rechtsvor
gänger hat, die Hypothek in Höhe des Ersatzanspruchs. Diese 
Ersatzhypothek steht gleichfalls im Range hinter der Resthypo-

U) Brinok S. 34/35. Zu Unrecht hält das Kammergerioht (Jahrb. 29 
A 181, 182), dem· Kober § 1176, 4 b folgt, die Abtretung einer Hypothek 
an den Eigentümer und persönliohen Sohuldner für möglioh; allerdings 
BoD in diesem Fall der "Abtretung" dieselbe Rangfolge eintreten, wie wenn 
der Hypothekenteil kraft Gesetzes auf den Eigentümer übergegangen 
wäre (S. 184). 

&8) Vgl. F. Sohulz, Rüokgriff und Weitergriff 80. - Über das Rang· 
verhiltnis der klaft Gesetzes übergegangenen und der durch Reohtsgesohäft 
abgetretenen Hypothekenzinsen zum Kapital handelt Gundlaoh, JW. 
1913,718. 

") Beispiel: A hat sioh einen Teil der Hypothek des B sm Grund· 
stüok des C abtreten lassen. In der Zwangsversteigerung wird das Grund. 
stüok dem A zugeschlagen. Er vereinbart mit B das Fortbestehen der 
Hypothek (ZVG. § 91 Aha. 2 und 3) und erklärt bezüglioh seines Teilell 
ausdrüoklioh das Fortbestehen. Dann wird er persönlioher Sohuldner der 
Fremdhypothek (KGJ. 30 A 222), zu dem ihm zustehenden Teile erlisoht 
die Fordenmg (KGJ.22 A 313). Fremdhypothek und Eigentümergrund. 
IOhuld stehen zu gleiohem Range. 
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thek des Gläubigers (§ 1176). Dasselbe gilt für die Hypotheken
forderung der Läsungsberechtigten, z. B. eines Nachhypothekars, 
der den Gläubiger teilweise befriedigt (§§ 1150, 268). Geht die 
Hypothek zum Teil auf den persönlichen Schuldner oder gemäß 
§ 1150 Lösungsberechtigten, zum Teil auf den Eigentümer über, 
80 geht die Fremdhypothek der Eigentümerhypothek im Range 
vor; für die Rückgriffshypothek des Schuldners spricht § 1164 
Abs. 1 Satz 2 dies ausdrücklich aus, für die des Lösungsberechtigten 
folgt diese Rangordnung aus seiner ReohtsBtellung als Rechts
nachfolger des Gläubigers, also aus § 1176. Aus dem gleichen 
Grunde kann, wenn ein Lösungsbereohtigter und der ersatz
berechtigte Schuldner beide zum Teil den Gläubiger befriedigen, 
die Hypothek des Schuldners nicht zum Nachteil der Hypothek 
des Ablösenden geltend gemacht werden. 

Wird der Gläubiger völlig befriedigt, so muß er den Hypo
thekenbrief, an dem er kein Recht mehr hat, aushändigen (§§ 1140, 
lI50, 1167). Bleibt er teilweise Glä.ubiger, so ist er verpflichtet, 
die teilweise Befriedigung auf dem Briefe zu vermerken (§ lI45, 
vgl. § 1140). Durch die Teilbefriedigung ist der Eigentümer 
Miteigentümer des Hypothekenbriefes geworden (§ 952). Aus 
dem bereits für § 1176 verwerteten Grunde, daß der unvollständig 
befriedigte Glä.ubiger durch den Übergang der Hypothek auf den 
Eigentümer in der Verwertung seiner Resthypothek nicht beengt 
werden 8011, ist dem Eigentümer aber ein Recht zum Mit
besitz am Briefe zu versagen 46). 

Will der Eigentümer die ihm zugefallene Teilhypothek ab
treten, so muß die zwischen dem Gläubiger und ihm bezüglich des 
Briefes bestehende Rechtsg~meinschaft gelöst werden foI). Das 
Recht auf Auseinandersetzung gibt ihm § 749; die Teilung in 
Natur (§ 752) wird durch Abzweigung eines Teilhypothekenbriefes 
vollzogen 47). Der Teilhypothekenbrief tritt für den Teil, auf den 
er sich bezieht, an die Stelle des bisherigen Briefes (§ 1152 Satz 2). 

U) RG. 69, 41, RG. Gruchot 54, 1025. 
U) Daß der Gläubiger dem Eigentümer selbst denSt&mm brieffreiwillig 

überlassen hat, wird zu selten vorkommen, um die Erörterung zu lohnen. 
Ersatz der Briefübergabe durch Abtretung des Herausgabeansprucha 
(§§ 1154 Abs.1 Satz 1, 1117 Abs.1 Satz 2, 931) kommt mangels einee 
Herausgabeansprnchs nicht in Frage. 

U) RG. 59, 318. 
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Will der Eigentümer seine Teilhypothek übertragen, bevor der 
Teilbrief gebildet ist, so muß er mit dem Zessionar noch besonders 
vereinbaren, daß dieser berechtigt sein soll, sich den Brief von dem 
Grundbuchamt aushändigen zu lassen (§§ 1154, 1117 Abs. 2). 
Der Übergang auf den Zessionar erfolgt in diesem Falle mit der 
Herstellung des Teilbriefes. Voraussetzung dieser Art der Über
tragung ist daher, daß der Stamlllbrief dem Grundbucha.mt zur 
Bildung eines Teilbriefes eingereicht ist 48). 

d) Miteigentum und Eigentümergrundschuld. Die teilweise 
Befriedigung des Gläubigers oder das Nichtbestehen eines Teiles 
der Forderung zeitigt eine Teilung der Hypothek zwischen 
Gläubiger und Eigentümer. Eine Teilung der Hypothek, obwohl 
die Voraussetzungen für die Entstehung eines Eigentümerpfand
rechts in vollem Umfange erfüllt sind, tritt ein, wenn das 
Eigentum am belasteten Grundstück mehreren nach Bruchteilen 
zusteht. 

Eine kraft Gesetzes entstehende Eigentümergrundsch uld fällt 
durchweg demjenigen zu, der zur Zeit ihrer Entstehung Grund
stückseigentümer ist. Das Eigentum als solches ist der Recht
fertigungsgrund für den Erwerb des Grundpfandrechts. Sind 
also mehrere Eigentümer, so müssen sie alle an jenem Erwerb 
beteiligt sein, und zwar müssen sie, da ihre Anteilsrechte am Grund
stück qualitativ gleichgestellt sind (vgl. BGB. §§ 743 Abs. 2, 
745 Abs. 2), auch bezüglich ihrer Anteile an der Hypothek unter
einander gleichen Rang haben. Die Art der Teilung richtet sich 
nach dem Wesen des zu teilenden Rechts. Das Eigentum läßt 
sich nicht in gleiche Teile zerlegen 49), deshalb besteht zwischen 
mehreren Eigentümern eine Gemeinschaft, an der die einzelnen 
zu festbestimmten Bruchteilen teilnehmen (communio pro in
diviso, §§ 741, 1008). Gegenstand der Anteilsrechte ist die gemein
schaftliche Sache selbstöO). Das Grundpfandrecht dagegen läßt 
sich wie eine Geldforderung (§ 420) zerlegen, indem die aus dem 
Grundstück zu zahlende Summe durch den Nenner des Bruches 
dividiert wird 51). 

U) RG. 64, 313; 65, 64; 66, 210; 69, 43 f. Güthe § 61 A. 15 &. A. 
&I) D08smann, Recht des Miteigentümers 10P8. 
10) D08smann no. 
n) Vgl. Wolff §136 I. 

Hiraebfeld, Beiträge. 8 
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Dem Eigentum gesellt sich in den Fällen des § 1163 das 
Grulldpfandrecht; die Beteiligungsquote an der EigentumB
gemeinschaft muß deshalb ma.ßgebend sein für die Verteilung 
der Hypothek unter die Miteigentümer. Bind die Anteile gleich, 
so erhält jeder Miteigentümer eine Teilgrundschuld von gleichem 
Betra.ge; eine Rechtsgemeinschaft bezüglich der einzelnen Hypo
thekenteile besteht nicht62). 

Ist es sohon streitig, wie der Untergang der Hypotheken
forderung im allgemeinen wirkt, wenn das Grundstück im Eigentum 
mehrerer steht, 80 herrscht vollends keine Einigkeit über die 
Rechtsfolgen, die eintreten, wenn einer der Miteigentümer den 
Hypothekengläubiger befriedigt. Wir beschrä.nken uns zunächst 
wie bisher auf den Fall, da.ß die Hypothek das Grundstück als 
solches, nicht die einzelnen Anteile der Miteigentümer belastet 61), 

U) RG. 51,398, RG. ZBIFG. 3, 817, KG. v. 27. 9.1906 RJA. 8, 61, 
RGRKomm. § 1163,4, von Tuhr, Angem. Teil 191, Wolff 519 11• A. M. 
KG. v. 15. 3. 1906 OLG. 14, 113, Planok § 1163, 3 d, Ko ber § 1163 
11 4 e, Reiohel, ZZP.33, 86 (unter Verwechslung von - reeller - Forde· 
rungsteilung und - körperlioher - Saohteilung), die eine Bruohteila· 
gemeinsohaft der Miteigentiimer an der Hypothek annehmen. Aber 
wozu der Umweg über eine reohtsgeschäftliche "Auseinandersetzung", 
wenn man nach festem Maßstab direkt zur angemessenen Verteilung der 
angefallenen Hypothek kommen kann' 
. 68) Auf den Streit über das Wesen des Miteigentums, allgemeiner 
gesprochen der Gemeinschaft nach Bruohteilen (s. Gierke § 103 A. 39 
und 40), brauohen wir nioht einzugehen. Denn, wie immer diese Bruchteile 
vorgestellt werden mögen, so ist unter allen Umständen der (ideelle) Anteil 
jedes Miteigentümers ein für sich bestehendes Sachenreoht, das 
nach Art des Eigentums behandelt .wird (Gierke § 122 S.383), sich 
inhaltlioh aber durch die Rücksiohtnahme auf die Inhaber gleiohartiger 
Herrschaftsrechte vom Alleineigentum unterscheidet (Kattausch, Die 
Anteile der Miteigentümer 45, v. Tuhr, Allgem. Teil I 83). Und daß die 
gemeinsohaftliche Verfügung der Miteigentümer über den gemeinschaft. 
liohen Gegenstand im ganzen, von der § 747 Satz 2 sprioht, andere Rechts· 
wirkungen hervorzubringen vermag als die Verfügung jedes der Miteigen. 
tümer über seinen gesonderten Anteil, können auch die nicht leugnen, 
die im Gegensatz zu der dem Gesetz zugrundeliegenden Auffassung in der 
Geea.mtverftigung über dengemeinsohaftlichen Gegenstand "gena.ugenommen 
die Verfügung aller Miteigentümer über ihre Anteile" finden (v. Tuhr 84, 
Kattausch 12-21): Erbbaureohte, Grunddienstbarkeiten und beschränkte 
persönliohe Dienstbarkeiten können an den Anteilen nioht begründet 
werden, Bondern nur an dem gemeinschaftliohen Grundstück selbst, und 
ebensowenig können die Miteigentümer, selbst wenn sie a.Ile zusammen· 
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weil sie z. B. schon zur Zeit des einen Vorbesitzers begründet 
ist oder von sämtlichen Miteigentümern im Zusammenwirken 
bestellt worden ist. Drei Ansichten stehen sich gegenüber. 

Die einenli4) wollen wegen der angeblichen Gleiohheit des 
Rechtsverhältnisses die Regeln über die Gesamthypothek (§ 1173) 
entsprechend anwenden, wenn ein Miteigentümer die Hypothek 
lediglich im eigenen Namen bezahlt. Der befriedigende Eigentümer 
soll die Hypothek zum vollen Betrag erwerben, aber nur an 
seinem Miteigentumsanteil. An den anderen Anteilen soll sie 
regelmäßig erlöschen; hat der Zahlende Ersatzansprüche gegen 
andere von den Miteigentümern oder deren Rechtsvorgänger, 
so soll er auch an deren Anteilen die Hypothek erwerben, die dann 
mit der Hypothek an seinem Anteil Gesamthypothek bleibt. 

Für die Analogie spricht nach der Meinung ihrer Vertreter, 
daß Miteigentumsanteile wie selbständige Grundstücke mit 
Hypotheken belastet werden (§ 1114), also auch mehrere An
teile für dieselbe Forderung verhaftet sein können. Damit sei 
dann ein Zustand hergestellt gleich dem, daß für die Forderung 
eine Hypothek an mehreren Grundstücken besteht (Gesamt
hypothek, § 1132). Nun ist zuzugeben, daß sei es mehrere, sei es 
alle Miteigentumsanteile gesondert wegen derselben Hypotheken
forderung belastet sein können; daß in diesem Falle die V or
schriften über Gesamthypotheken nicht nur für den Fall der 
Befriedigung heranzuziehen sind, werden wir später ausführen. 
Es liegt aber kein Grund vor, eine Hypothek an einem mehreren 
gehörigen Grundstück der Hypothek an den Anteilen sämtlicher 
Miteigentümer gerade in dem hier zur Rede stehenden Punkte 
gleichzusetzen, während diese beiden Belastungsformen doch 
sonst rechtlich verschieden zu behandeln sind. Soll z. B. die auf 
dem ganzen Grundstück eingetragene Hypothek gelöscht werden, 

wirken, einen .Anteil zugunsten eines Miteigentümers belasten, wohl aber 
die gemeinschaftliche Sache (§ 1009). Es ist also keine Anomalie, wenn wir 
auoh in bezug auf das Grundpfandrecht die Belastung des Grundstüoks 
und die Belastung der Anteile verschieden behandeln. 

1&) Planok § 1173,7, Brinck 159, OLG. (Cassei) 18, 173, Güthe 
§22 A. 13, KGJ. 41 A243, auoh KGJ. 30 A258, Hirsoh, Übertr. 370·. 
In gleichem Sinne Heinsheimer. Zweiparteienprinzip 34· (über die 
Befriedigung des Hypothekars aus den einzelnen GmndstücksanteiIen 
der Miteigentümer). 

8* 
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so müssen alle Eigentümer zustimmen (GBO. § 27)&11); der Grund
buchrichter darf nicht etwa. die Hypothek auf den Anteilen der 
Zusthnmenden löschen, im übrigen stehen lassen. Ist die Hypo
thek dagegen auf den Anteilen der Miteigentümer eingetragen, 
etwa weil ihre :Belastung zu verschiedenen Zeiten erfolgte, 80 kann 
der Grundbuchrichter sie je nach Eingang der Zustimmungs
erklärungen nacheinander auf den einzelnen Anteilen löschen, 
genau so wie zur Löschung einer Gesamthypothek a.uf einem der 
mehreren Grundstücke nur die Zustimmung des Eigentümers 
dieses Grundstücks erforderlich ist66). 

Wir sehen also, daß die Voraussetzung für die Analogie 
der Gesamthypotheken, die Belastung mehrerer selbstä.ndiger 
Haftungsgegenstände des Liegenschaftsrechts, bei der einheit
lichen hypothekarischen Belastung cines mehreren gehörigen 
Grundstücks fehlt&7). Abgesehen davon hat die Plancksche 
Ansicht (Anm. 54) den Nachteil, die Auseinandersetzung 
unter den Miteigentümern zu erschweren. Beantragt nämlich 
der Miteigentümer, der als persönlicher Schuldner ohne Rück
grifIsrecht die auf dem Grundstück lastende Hypothek bezahlt 
hat, die Zwangsversteigerung des Grundstücks zum Zwecke 
der Aufhebung der Eigentumsgemeinsehaft (§ 753 BGR), so 
würde sich nach der bekä.mpften Ansicht das schon mit Berück
sichtigung der getilgten Hypothek gebildete geringste Gebot um 
den vollen Betrag der Hypothek erhöhen, da. diese ja nur noch 
den Anteil des Antragstellers belasten soll (ZVG. § 182 Abs.l 
und 2)58). 

Turna.u-Förster 59) lehnen denn auch - ohne nähere 
Begründung - die Hera.nziehung des Gesamthypothekenrechts 
ab; befriedige ein Miteigentümer den Gläubiger des gesamten 

66) KGJ.20 A209 u. 22 A 140; Güthe selbst § 27 A.12. 
51) Güthe a. a. O . 
• ') RG.JW. 1910, 473. -Ist das richtig,soistnichteinzusehen,warum 

durch Veräußerung von ideellen Bruohteilen eines bisher im Alleineigen
tum stehenden Grundstücks aus der Einheitshypothek eine Hypothek an 
den Anteilen werden Boll, was KGJ. 30 A 259 ausgeführt und u. a. vom 
RGRKomm. § 1132, 1 gebilligt wird. 

51) Weitere bedenkliche Konsequenzen der bekämpften Lehre werden 
von Eccius, Gruohot 46, 728 hervorgehoben. 

•• ) Turna.u·Förster § 1132, 5; ebenso Kober § 1173 V. vg!. 
aber § 1132 1 4. 
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Grundstücks, so habe "die Gesamtheit der Eigentümer als ein 
Eigentümer zu gelten". Das bedeutet, daß sie die Hypothek 
am ganzen Grundstück gemeinschaftlich erwerben, - eine An
schauung, die wir bereits bei Besprechung der Rechtsfolgen von 
Nichtentstehen und Erlöschen der Hypothekenforderung zurück
gewiesen haben60). 

Fuchs und Biermann 61) endlich lassen den Miteigen
tümer, der den Gläubiger befriedigt, die Hypothek am ganzen 
Grundstück allein erwerben, je nachdem er Schuldner ist oder 
nicht, als Grundschuld oder als Hypothek. Diese Lösung ist 
unbefriedigend, weil sie den zahlenden Teileigentümer selbst 
dann mit dem ganzen Recht belohnt, wenn er mit der Tilgung 
der Hypothekenforderung nur seine Pflicht gegenüber dem 
Gläubiger und den anderen Miteigentümern erfüllt hat. 

Zu der notwendigen Differenzierung in dieser Hinsicht ge
langen wir, wenn wir die Hypothek im Falle des Erlösehens der 
Forderung unter die Eigentümer im Verhältnis ihrer Eigentums
quoten verteilen, und zwar gleichviel, ob der befriedigende 
Eigentümer persönlicher Schuldner ist oder nicht 62). Im ersteren 
Falle ist sein Teil von der Hypothek, wie die Teile der übrigen 
Eigentümer, Grundschuld, anderenfalls bleibt er (Teil-) Hypo
thek. Kann der befriedigende Eigentümer von einem der anderen 
Eigentümer oder dessen Rechtsvorgänger Ersatz verlangen, 
so geht insoweit auch der Teil der Hypothek, der dessen Mit
eigentumsquote entspricht, auf ihn über (§ 1164 und argumentum 
a majore ad minus aus § 1164, falls der befriedigende Eigentümer 
nicht persönlicher Schuldner ist)63). 

Bisher beschäftigten uns die Besonderheiten, die für das 
Eigentümerpfandrecht daraus entstehen, daß das im ganzen 
belastete Grundstück im Miteigentum mehrerer steht. Es ist 
aber auch möglich, daß jeder Miteigentümer seinen Anteil selb
ständig mit einer Hypothek belastet (§§ 747, 1114). Der Hypo-

10) V gl. Anm. 52. 
U) Fuchs § 1173, 6 c; Biermann § 1143, 3, § 1173, 5. 
U) Die Forderung gegen einen dritten Schuldner erwirbt er natür· 

lich allein in vollem Umfa.nge, § 1143. 
U) Befriedigt der persönliche Schuldner den Gläubiger, und ka.nn 

er von einem der Eigentümer Ersatz verlangen, so erwirbt er bis zur Höhe 
seines Ersatzanspruohs den Teil der Hypothek. der sonst dem regreß. 
pftiohtigen Miteigentümer zugefallen wäre. 
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thekar hat in diesemFalle nur mit dem Eigentümer des belasteten 
Anteils zu tun: von ihm empfängt er den Hypothekenbrief (§ 1117), 
nur :mit ihm vereinbart er Änderungen in den Zins- und Zahlungs
bedingungen. Die Zwangsvollstreckung erfolgt nicht in das ganze 
Grundstück, sondern nur in den belasteten Anteil; das gilt 
selbst dann noch, wenn von zwei Miteigentümern der eine den 
als solchen belasteten Anteil des anderen erworben hat"). Da 
durch die Versteigerung des Bruchteils nur dessen Eigentümer 
berührt wird, hat er allein ein Ablösungsrecht (§ 1142). Befriedigt 
er den Gläubiger, 80 ePWirbt er die Hypothek gemäß § 1143 oder 
1163 Abs.2. Auch in dem Falle, daß die Forderung aus einem 
anderen Grunde untergeht oder überhaupt nicht entsteht, fällt 
die Hypothek allein dem Eigentümer des belasteten Bruchteils zu. 

Wird nachträglich noch ein weiterer Bruchteil - oder alle 
übrigen - mit der Hypothek belastet, so besteht eine gemein
schaftliche Belastung mehrerer selbständiger Haftungsgegen
stände des Liegenschaftsrechts tl6) und es erhebt sioh die Frage, 
nach welchen Grundsätzen das Verhältnis zwischen den einzelnen 
Anteilseignern zu bestimmen ist. Nun hat das Gesetz für einen 
ähnlichen Fall, nämlich den, daß für dieselbe Forderung eine 
Hypothek an mehreren Grundstüoken besteht (Gesamthypo
thek, § 1132), ausdrücklich Bestimmung getroffen, und es liegt 
nahe, diese Regelung analog auf unseren Fall zu übertragen, 
weil a uoh sonst - man denke nur an die Übertragung eines 
Anteils duroh AuflaBBung und Eintragung - Grundstück und 
Grundstüoksbruchteil gleich behandelt werden86). 

Jeder Bruchteil haftet für die ganze Forderung; der Gläubiger 
kann die Befriedigung nach seinem Belieben aus jedem der 
Bruohteile ganz oder zu einem Teile suchen (§ 1132). In den Fällen 

"') ZPO. § 864 Aha. 2: die Zwa.ngsvollstreckung in den Bruchteil 
eines Grundstücks ist nur zulässig, wenn der Bruohteil in dem Anteil eines 
Miteigentümers besteht, oder wenn sich .der Anspruoh des Gläubigers auf 
ein Recht gründet, mit welohem der Bruohteil als soloher belastet ist; 
Begründung der Nov. z. ZPO. 181. - Aus der Bestimmung des § 864 Aha. 2 
wird m. E. mit Unrecht der Sa.tz abgeleitet, daß der Hypothekar die 
Zwa.ngsvollstreckung in den einzelnen Anteil eines Miteigentümers betreiben 
darf, a.uch wenn die Hypothek a.uf dem ganzen Grundstücke ruht; so 
RG. Gruohot 55, 673, Heinsheimer, Zweipe.rteienprinzip S.33/34 u. a. 

U) Sohm, Der Gegenstand 63 f • 
.. ) Vgl. Dossmann a. a. O. lOS. 
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des § 1163 steht die Hypothek den Eigentümern der belasteten 
Bruchteile gemeinschaftlich zu; jeder der Miteigentümer kann 
Verteilung der Gesamtgrundschuld auf die einzelnen Bruchteile 
gemäß § 1172 Abs.2 verlangen. Befriedigt einer der Eigentümer 
den Gläubiger, so erwirbt er die Hypothek an seinem Bruchteil; 
an den übrigen erlischt sie mangels eines besonderen RegreB
anspruchs (§ 1173)67). Formellrechtlich führt die Analogie der 
Gesamthypothek dazu, daß zur Löschung der Hypothek auf 
einem der belasteten Bruchteile die Bewilligung des Gläubigers 
und des Eigentümers, dessen Anteil befreit werden soll, ausreicht. 
Deshalb darf die spätere Mitbelastung eines Anteils auch nicht 
als bloße "Veränderung" in der entsprechenden Spalte der dritten 
Abteilung (Allgem. Verf. v. 20. 11.99 § 12) vermerkt werden, 
sondern muß als neue Eintragung in den ersten Spalten gebucht 
werden 68). 

e) Hypothek bei Gesamtgläubigerschaft. Durch die Vorschrift, 
daß bei Befriedigung des Gläubigers die mithaftenden Grundstücke 
der nichtzahlendenEigentümer grundsätzlich frei werden (§ 1173), 
soll vermieden werden, daß die Grundstücksbelastung sich ver
vielfältigt, während das Schuldverhältnis, dem die gesicherte 
Forderung entspringt, durch eine einmalige Zahlung gelöst wird. 
Diese ratio legis trägt über den gesetzlichen Anwendungsfall, 
daß mehrere Grundstücke für dieselbe Forderung verhaftet sind, 
hinaus. 

Sind mehrere eine Leistung als Gesamtgläubiger zu fordern 
berechtigt (§ 428), so hat nach heutigem Recht jeder Gläubiger 
trotz der Reflexwirkung gewisser Tatsachen auf das Schuldver
hältnis ein eigenes selbständiges Forderungsrecht 69). 

Da nun eine Hypothek immer nur zu einer Forderung gleich
zeitig gehören kann (arg. § 1153), ist die Eintragung einer Hypo
thek für A und B als Gesamtgläubiger nicht zulässig, sondern 

.7) Übereinstimmend Biermann § 1173, 5, Güthe § 49 A.3 
(a.nders 1. Aufi.), Turnau·Förster § 1132, 5, Pla.nck § 1132, 10., 
Predari § 49, 5, Lang, ArchZivPrax. 89, 253, Kober § 1132 I 4, 
Kretzschma.r § 1132,10, RGRKomm. § 1132, 1. A. M. Fuohs § 1132, 1; 
unentschieden Arnheim § 49, 2. . . 

88) Güthe 0..0.. O. ist entgegengesetzter Ansicht; kaum folgenohtJg, 
da. er für Analogie der Gesamthypothek eintritt. 

U) Dernburg TI § 161 I, Enneooerus § 313 11, Hellwig, ZPr. 
§ 37 IV I, v. Tuhr, Allgem. Teil I 8S u . 
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es kann nur für jeden der beiden Gläubiger eine Hypothek auf 
dieselbe Summe auf dem Grundstück eingetragen werden70); 

in der Eintragung mag zum Ausdruck gebracht werden, daß 
durch Befriedigung des A die Forderung des B erlischt und um
gekehrt. Es wird also auch hier durch eine Zahlung ein doppelt 
gesichertes Schuldverhältnis erledigt. Diese Abhängigkeit der 
Forderungen muß auch die hypothekarischen Rechte beeinflussen: 
durch Befriedigung des einen Gesamtgläubigers erwirbt der Eigen
tümer nur dessen Hypothek, die Hypothek des anderen Gesamt
gläubigers erlischt71). 

f) Befriedigung aus dem Grundstück. Inhalt der Grund
pfandrechte ist das Recht, wegen einer bestimmten Summe 
Befriedigung aus dem Grundstück zu suchen. Die Befriedigung 
erfolgt im Wege der Zwangsvollstreckung (§ 1147). Führt sie 
zum Ziel, so ist das Recht des Hypothekengläubigers erschöpft, 
und die Hypothek erlischt (§ 1181 Abs.l)12). Auf den Eigen
tümer geht sie im Gegensatz zur freiwilligen Befriedigung nicht 
über, weil die nachstehenden Gläubiger ihr Aufrücken mit der 
Verringerung des auch ihnen haftenden Erlöses erkaufen, und die 
Verbesserung ihrer Rangstellung deshalb wohlverdient ist. 

g) Befriedigung bei Gesamthypotheken. Bei Gesamthypo
theken sind die Folgen der Befriedigung, soweit das Grundstück 
in Frage kommt, aus dem oder von dessen Eigentümer der 
Gläubiger befriedigt wird, dieselben wie bei Einzelhypotheken: 
auf den zahlenden Eigentümer geht die Hypothek am eigenen 
Grundstück über, bei zwangsweiser Befriedigung erlischt sie. 
Die Hypothek an dem mithaftenden Grundstück dagegen erlischt 
in heiden Fällen grundsätzlich (BGB. §§ 1173 Ahs. 1 Satz 1, 
1181 Abs. 2). Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Eigen-

70) So überzeugend v. Tuhr a. a. O. S.90j9l, insbesondere A.38 
gegen Planck § 1113, 4. 

71) v. Tuhr 91" läßt beide Hypotheken dem Eigentümer zufallen, 
wenn nioht besondel'B eingetragen ist, daß jede Hypothek durch Bezahlung 
der anderen resolutiv bedingt sein soll. 

n) Die grundpfandrechtliehe Bedeutung des § 1181 Abs. I tritt 
weniger in der Zwangsversteigerung zutage, da hier die Hypotheken, die 
bei der Feststellung des geringsten Gebots nicht berüoksiohtigt sind, durch 
den Zusohlag erlösohen (ZVG. § 91 Aha. 1), als in der Zwangsverwaltung, 
wenn der betreibende Gläubiger wegen seiner KapitaHoroerung aus den 
Nutzungaüberschüssen befriedigt wird (ZVG. § 155). 
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tümer, zu dessen Lasten die Befriedigung ging, von dem Eigen
tümer eines der anderen Grundstücke oder einem Rechtsvorgänger 
dieses Eigentümers?3) Ersatz verlangen kann: insoweit geht die 
Hypothek an dem Grundstücke dieses Eigentümers auf ihn über 
(§§ 1173 Abs. 2, 1182) 74). Bleibt danach die Hypothek an mehreren 
Grundstücken bestehen, so behält sie ihren Charakter als Gesamt
hypothek. Das Gesetz spricht dies nur für den Fall aus, daß der 
Eigentümer, der den Gläubiger befriedigt, die Hypothek an 
einem anderen Grundstück kraft Ersatzanspruchs dazu erwirbt 
(§ 1173 Abs. 2); es muß aber auch für den Fall gelten, daß der 
Eigentümer, aus dessen Grundstück der Gläubiger befriedigt 
wird, die Hypothek an mehrcren mithaftenden Grundstücken 
erwirbt. 

Beispiel: Auf dem Grundstück des A lastet eine Hypothek 
für G. A veräußert zuerst ein Trennstück an B, der die Hypothek 
nicht übernimmt, und dann ein anderes an C. Dadurch verwandelt 
sich die Hypothek des G in eine Gesamthypothek. Wird nun G 
aus dem Grundstück des B befriedigt, so geht die Hypothek 
an dessen Grundstück unter, und B erwirbt wegen seines Ersatz
anspruches gegen A die Hypothek am Grundstück des A und 
an dem des C, des Rechtsnachfolgers von A im Eigentum. Die 
beiden Hypotheken bilden eine Gesamthypothek. 

In allen Fällen, wo die Gesamthypothek in vollem Umfange 
oder bloß an mehreren der ursprünglich belastet gewesenen 
Grundstücke kraft Befriedigung des Gläubigers auf einen der 
Eigentümer übergeht, sichert sie eine Forderung, und zwar an 
allen belasteten Grundstücken dieselbe. Denn die Einheitlichkeit 
der Forderung ist begriffliche Voraussetzung der Gesamthypothek 
(§ 1132 Abs. 1 Satz 1: "für die Forderung") und liegt sämtlichen 
einschlä.gigen Vorschriften des materiellen und Grundbuch-

'3) Dazu F. Sohuh;, Rüokgriff 64. 
H) Bei teilweiser Befriedigung des Gläubigers geht seine Rest

hypothek naoh bekannter Regel im Range vor, §§ 1176, 1182 Satz 2. -
Ist die Befriedigung des Gläubigers a U8 dem Grundstücke eines Eigen
tümers erfolgt, und ist das andere Grundstüok, an dem der Eigentümer 
gemä.ß § 1182 Satz 1 die Hypothek erwirbt, mit einem im Ra.nge gleich
oder na.chstehenden Rechte bela.stet, 80 kann die Ersatzhypothek des 
Eigentümers nicht zum Nachteil dieses anderen Rechtes geltend gemacht 
werden, § 1182 Sa.tz 2. Vgl. da.zu Wolff 533 18, Dernburg §23}l', 
Lang S. 3131314. 
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rechts zugrunde"). Es sei nur einerseits an die Übertragung 
einer Gesamthypothek durch Abtretung der Fordenmg und an 
den einheitlichen Hypothekenbrief über die Gesamthypothek (§ 59 
Abs. 1 GBO.) andererseits erinnert. War der Eigentümer, zu 
dessen Lasten die Befriedigung des Gläubigers geht, persönlicher 
Schuldner, so erlischt durch die Befriedigung nach a11gemeinen 
Regeln die ursprüngliche Hypothekenforderung, und die dem 
Eigentümer etwa zufallende Gesamthypothek sichert den E rsa tz
anspruoh des Eigentümers; es findet also wie im Falle des § 1164: 
ein gesetzlicher Forderungsweohsel statt. Bleibt die Gesamt
hypothek, wie bei freiwilliger Zahlung, am eigenen Grundstück 
des Befriedigenden bestehen, so liegt ihr auch hier die Regreß
forderung zugrunde, sie ist insoweit Eigentümerhypothek7l). 

War der Eigentümer, auf dessen Kosten der Glä.ubiger der 
Gesa.mthypothek befriedigt wurde, nicht der Schuldner, 80 geht 
die Forderung auf ihn über. und eine ihm zufallende Gesamt
hypothek sichert an allen Grundstücken") eben diese ursprüng
liohe Forderung78); der Ersatzanspruch vermittelt nur die Mithaft 
der andem Grundstücke79). 

71) So Planok § 1173, 4 b und Wolff 536 11 gegen Lang a. a. O. 
308 und Biermann § 1173, 2 b, denen Kober § 1173 nb u. a. folgen. 
Biermann erklärt seine frühere Ansicht selber für unhaltbar im Recht 
1905, 265,1266. 

Je) Daraus folgt, daß der Eigentllmer in sein eigenes Grundstück 
nioht die Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner Befriedigung betreiben 
kann, und daß ibm Zinsen aus diesem nur für die Zeit einer Zwangsver. 
waltung gebühren; bez. der Verwertung der mithaltenden Grundstüoke 
ist er den Beschränkungen des § 1197 nicht unterworfen. Brinck 182. 

n) Ob er eine Hypothek an den Grundstücken der anderen Eigen
tümer erwirbt, hängt wieder davon ab, ob diese ibm ersatzpßiohtig sind. 
Daß er eine fremde Schuld bezahlt hat, begründet an sioh noch keinen 
Ersatzanspmch gegen einen anderen Eigentümer; nioht einmal. wenn der 
letztere persönliober Schuldner ist, denn der nioht schuldende Eigentümer 
kann die Erfüllung der Schuld übernommen haben, § 416 Abs. 3. Vgl. 
Brinck 84. 

") So Goldmann-Lilienthal § 77 A. 58. 59. VgI. KGJ_ 42 A 279. 
") Insoweit übereinstimmend Turnau-Förster 11173. 5. Fuohs 

11173. 9 und Güthe § 22 A. 20 u. A. 15 Aha. 3, die jedoch im ersteren 
Falle, wo der befriedigende Eigentümer und der Schuldner eine Person 
ist, keine Hypothek, 8Undem eine Gesamtgrundsohuld annehmen. Es 
ist aber nioht einleuobtend, daß etwa eine Sioherungshypothek sich kraft 
Gesetzes in eine von dem Fortbestand des Ersstzanspruohs unabhJ.ngige 
Grundschuld verwandeln soll; vgI. Robert, RüokgriJfshypothek 38. 
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Daß der Regreßanspruch hier nicht die Forderung zur 
Gesamthypothek bilden kann, wie Planck u. a. 80) lehren, ergibt 
folgende Erwägung. Wäre der Regreßanspruch Hypotheken. 
grundlage, so könnte ein Lösungsberechtigtcr, der gemäß § 1150 
von seinem Rechte Gebrauch machte, auch wieder nur eine 
Gesamthypothek für die Ersatzforderung gegen die regreß
pfiichtigen Eigentümer bekommen. Die ursprüngliche (hypothek
entkleidete) Hypothekenforderung würde also bei dem Eigen. 
tümer zurückbleiben, der den Gläubiger seinerzeit befriedigt 
hat, und der persönliche Schuldner könnte nur an diesen Eigen
tümer leisten. Mit der Leistung aber würde nicht nur die ursprüng
liche Hypothekenforderung untergehen, sondern es muß auch 
der Ersatzanspruch gegen die anderen Eigentümer fortfallen, 
weil dem Eigentümer die Aufwendung erstattet ist, für die er 
Ersatz begehren konnte. Der Ablösungsberechtigte müßte dem
nach seine Gesamthypothek verlieren, ohne selber befriedigt zu 
sein. Ein unmögliches Ergebnis. 

Doch bleiben Gesamthypothek und Ersatzanspruch auch in 
diesem Falle in Beziehung. Befriedigt der ersatzpflichtige Eigen
tümer den Eigentümer, auf den die Hypothekenforderung durch 
Befriedigung des Gläubigers übergegangen ist, so verliert der 
letztere nicht nur seine Hypothek gemäß § 1173, sondern es er
lischt auch sein Ersatzanspruch; denn dieser Anspruch ging auf 
Erstattung dessen, was der rückgriffsberechtigte Eigentümer 
zur Befriedigung des Gläubigers aufgewendet hat, und das ist 
eben die Hypothekensumme81). 

h) Vberlassung des belasteten Grundstücks an Zahlungsstatt. 
Neben der Zahlung kommen als Mittel der Befriedigung alle 
die Rechtsgeschäfte in Betracht, durch die sonst eine Forderung 
getilgt werden kann. Daß auch der Grundstückseigentümer, 

80) Auch das Reichsgericht 81, 71 tritt der Ansicht bei, daß die auf 
den Ersatzberechtigten übergehende Hypothek in jedem Falle als Hypothek 
für die Ersatzforderung besteht· (insbes. S.77-79). 

81) Diesen Zusammenhang übersieht Biermann, Recht 1905, 
266 in seiner Polemik gegen Turnau·Förster und Fuchs (s. An· 
merkung 79). Die Ausführungen des Textes haben auch ergeben, daß sio.h 
das nach § 1173 Abs.2 entstehende Rechtsverhältnis in allen Fällen, die 
denkbar sind, als wahre Gesamthypothek für eine einheitliche Forderung 
erklären läßt, während Bierm ann eine gesetzliche Fiktion unterstellt 
(a. a. O. 267). 
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der nicht Schuldner ist, den Gläubiger, der Zahlung verlangt, 
durch Hinterlegung oder Aufrechnung befriedigen kann, ist im 
Gesetz ausdrücklich ausgesprochen (§ 1143 Abs. 2). Für ein anderes 
Erfüllungssurrogat, die Leistung an Zahlungsstatt, versteht 
sich das von selbst, weil es vom freien Entschluß des Glä.ubigers 
abhängt, ob er die nichtgeschuldete andere Leistung, die 
der Eigentümer ihm anbietet, statt Erfüllung gelten lassen will. 

Ein besonderer Fall der Leistung an Zahlungsstatt ist die Hin· 
gabe des belasteten Grundstücks selbst; besonders schon dadurch, 
daß der Eigentümer sich zu dieser Art der Befriedigung erst dann 
verpfiichten kann, wenn die Forderung ihm gegenüber fä.llig ge· 
worden ist (§ 1149) 89). Erfolgt die Befriedigung des Gläubigers 
durch Überlassung des Grundstücks zu Eigentum, 80 ist der Grund· 
satz, daß der befriedigende Eigentümer die Hypothek erwirbt, nicht 
durchführbar. Denn die Befriedigungswirkung tritt erst in dem 
Zeitpunkt ein, in dem der Gläubiger das Eigentum am Grundstück 
erwirbt, regelmäßig a.lso mit seiner Eintragung als Eigentümer88). 

Ist der Veräußerer zugleich persönlicher Schuldner, so erlischt 
damit das Schuldverhältnis (§ 364 Abs.l), und die gleichzeitig 
nach § 1163 Ai>s. I Satz 2 entstehende Eigentümergrundschuld 
erwirbt der neue Eigentümer, eben der Glä.ubiger. Diese Lösung 
ist auch die allein sachgemäße, da. der Glä.ubiger als Eigentümer 
des hypothekarischen Rechts gegen das Aufrücken von Nach· 
hypothekaren so gut bedarf wie sonst der za.hlende Eigentümer. 
Ist der Veräußerer nicht der Schuldner, so erwirbt nach § 1143 
Abs.l Satz 1 derVerä.ußerer die Forderung;wä.hrend das dingliche 
Recht auch hier dem Gläubiger zufallen mußU), weil anders eine 
Befriedigung des Glä.ubigers nicht stattfinden kann. 

Für den entsprechenden Fall bei der Gesamthypothek fehlen 
gesetzliche Regeln. Der befriedigende Eigentümer kann die Hypo-

IS) Der Vertrag, durch den er sich zur Übertragung des Eigentums 
verpflichtet, bedarf der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung, § 313. 

11) Güthe 536. 
a&) Eine lIJmliohe Zweiung von Forderung und Grundpfandrecht 

sohafft der öffentliohe Glaube des Grundbuohs in folgendem Fall: Der 
Bürge zahlt für den Hauptschuldner an den Hypothekenglii.ubiger, dadurch 
erwirbt er Forderung samt Hypothek. Der eingetragene Hypotheken. 
glii.ubiger läßt sioh noohma.ls von dem Grundstüokseigentümer befriedigen, 
der die erste Zahlung nicht kennt. Da.nn erwirbt der Eigentümer die 
Hypothek gemäß §§ 893, 1138 als Grundschuld, wAhrend die Forderung 
dem Bürgen verbleibt. 
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thek nicht erhalten, weil er durch die Befriedigung gerade das Eigen 
tum verliert. Vielmehr muß, wie der Eigentümer, der den Gläubiger 
durch Zahlung befriedigt, bei Einzel- und Gesamthypotheken 
gleichermaßen die Hypothek an seinem Grundstück stets erwirbt, 
so der Gläubiger, der durch Übereignung des Grundstücks be
friedigt wird, die Hypothek am überlassenen Grundstück auoh 
dann erwerben, wenn noch andere Grundstücke für die Hypotheken. 
forderung hafteten. Da aber eine Vervielfältigung der Gesamt· 
belastung nicht eintreten darf, muß die Hypothek an den 
übrigen Grundstücken erlöschen, mögen sie dem Befriedigenden 
gehören oder anderen Personen, und mögen die letzteren ersatz· 
pflichtig sein oder nicht. 

Wird dem Gläubiger eines der mehreren Grundstücke für 
einen Teil der Forderung an Zahlungsstatt gegeben85), so entsteht 
an diesemGrundstück inHöhe des getilgtenBetrages, wie ausgeführt, 
eine Eigentümer· (einzel·) Grundschuld und erlischt die Hypothek 
an den anderen Grundstücken; in Höhe des Restes bleibt die 
Gesamthypothek an allen Grundstücken bestehen, auch an dem 
vom Gläubiger erworbenen. 

i) Ausschließung des unbekannten Gläubigers nach Hinter
legung des Forderungsbetrages. Dieselben Rechtsfolgen wie 
bei Befriedigung des Hypothekengläubigers 86) läßt das Gesetz 
gemäß § 1171 eintreten, wenn der unbekannte Gläubiger, für den 
der Betrag der Forderung vorbehaltlos hinterlegt ist, im Auf-

85) Schröder, ZBIFG.7, 474 läßt im Falle, daß der Eigentümer 
eins seiner gesamtbelasteten Grundstücke für einen Teil der Hypotheken
forderung in Zahlung gibt, die Gesamthypothek in Höhe des getilgten 
Betrages am überl85senen Grundstücke untergehen und an den übrigen 
Grundstücken gemäß § 1173 Abs. 1 dem befriedigenden Eigentümer zu· 
fallen. Er verkennt nicht, daß dieser Paragraph nur anwendbar ist, wenn 
die mit der Gesamthypothek belasteten Grundstücke verschiedenen Eigen· 
tümern gehören, glaubt jedoch diese Voraussetzung in dem maßgebenden 
Zeitpunkt der Befriedigung des Gläubigers erfüllt, die erst mit dem Über· 
gang des Eigentums an dem hingegebenen Grundstück erfolge. Aber in 
demselben Angenblick, wo das Eigentum auf de~ Gläubiger übergeht, 
8011 ja. nach Schröder gerade die Gesamthypothek auf dem veräußerten 
Grundstück erlöschen, sodaß der Zustand, den § 1173 :voraussetzt, zu keiner 
Zeit besteht. 

88) Mit Ausnahme der auf den Hypothekenbrief bezügliohen (§§ 1144, 
1(5), da. der dem Gläubiger erteilte Hypothekenbrief kraftlos wird, § 1171 
Abe. 2 Satz 2. 
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gebotsverfahren mit seinem Rechte ausgeschlossen wird; ins
besondere erwirbt der Eigentümer zur Zeit des Erlasses des 
Ausschlußurteils die Hypothek, sofern nicht schon durch die 
Hinterlegung die Befriedigung bewirkt wa.r (vg1. §§ 372, 
378) 87). 

k) Befriedigung des Gläubigers von Grund- und Renten
schulden. Der Grundsatz, daß der Eigentümer des belasteten 
Grundstücks, der den Gläubiger befriedigt, dessen Recht erwirbt, 
ist nicht auf Hypotheken beschränkt, sondern findet auch auf 
Grundschulden Anwendung88). Daß der Eigentümer zur Ablösung 
der Grundschuld berechtigt ist, ist für die Unterart der Grund
sohulden, die Rentenschuld, bezüglich der Ablösungssumme 
ausdrücklich ausgesprochen (§§ 1201, 1202), gilt a.ber für alle 
Grundschulden. Zwar § 1142, der den Zeitpunkt normiert, in 
dem der Eigentümer berechtigt ist, die Hypothek abzulösen, 
ist für Grundschulden, die eine Forderung nicht voraussetzen, 
bsdeutungslos. Aber auch ein nicht geschuldetes Kapital kann 
fällig werden (§ 1193)89), und auch dem Grundschuldgläubiger 
gebühren "Verzugszinsen" aus dem Grundstück, wenn er den 
Eigentümer vergeblich um Lösung gemahnt ha.t (§§ 1146, 1192 
Abs. 1). Daher muß der Eigentümer auch zur Befriedigung 
des Gläubigers berechtigt sein, wenn ihm gegenüber die Voraus
setzungen vorliegen, unter denen ein Schuldner zur Leistung 
berechtigt ist. Und daß der Eigentümer durch die Befriedigung 
die Grundschuld am eigenen Grundstück stets erwirbt, folgt 
für Gesamtgrundschulden unmittelbar aus dem Gesetz (§§ 1173, 
1192 Abs. 1) und ist für Einzelgrundschulden mit einer sicheren 
Analogie aus § 1143 zu schließen. 

I) Hypothek für eine bedingte Forderung und bedingte Hypo
thek. Rücktritt. Wann die Hypothekenforderung erlischt, be
stimmt sich nach dem zugrunde liegenden Schuldverhä.ltnis. Ist bei
spielsweise der Forderung, für die die Hypothek besteht, eine auf
lösende Bedingung oder ein Endtermin gesetzt (§ 1113 Abs.2), 
so erlischt mit Eintritt dcr Bedingung oder mit Ablauf der Frist 

87) Dazu Bruck 190-196. 
S8) Herrsohende Meinung, z. B. Gierke § 166'0, RG. 60, 251 0., 

Wolff 66411, KGJ.35 A327, Goldmann·Lilienthal 538/539 . 
• 8) Vgl. Wolff S. 453, 454. 
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die Forderung, und zwar in beidenFällen ohne jede Rückwirkung"). 
Deshalb ist die Hypothek bis zu diesem Zeitpunkt vollgültig 
und erwirbt der, der zur Zeit des Erlösehens das Eigentum am 
Grundstück hat, die Hypothek91). Die Bedingung (und der End
termin) kann aber auch dem dingliohen Rechte allein zugefügt 
sein. In diesem Falle ä.ußert sich die sogenannte dingliche, d. h. 
unmittelbare Wirkung des Eintritts der Bedingung in Beziehung 
auf das hypothekarisohe Recht, indem dieses erlischt. Eine 
Eigentümergrundschuld entsteht hier nicht82) e8). 

110) Im gemeinen Reoht war dies für die Bedingung bestritten, im 
Bürgerlichen Gesetzbuch ist ein Zweifel in dieser Beziehung duroh die 
§§ 158 Abs. 2, 163 ausgesohlossen; vgl. Enneooerus § 187 I 3. Danaoh 
ist Brinoks Ansicht (S. 25), es sei in diesen Fällen "so anzusehen, wie wenn 
eine Forderung nie zur Entstehung gelangt wäre," - ähnlich Herold, 
ZBlFG. 10, 195 - unbegründet und führt zu falschen Resultaten. 

U) KGJ.33 A242, RGRKomm. § 1113, 7. - Und dooh geht Wolff 
m. E. zu weit, wenn er S. 459 (ebenso Fischer-Schäfer A. 2 zu § 48 
ZVG.) die Hypothek für eine bedingte Forderung als "unbedingte Grund
stücksbelastung, die freilich nur unter einer Bedingung den Charakter 
der Hypothek hat", kennzeichnet. Denn ob es je zur Entstehung einer 
Eigentümergrundsohuld kommt, ist bei der Möglichkeit einer Zwangs. 
versteigerung (oder .verwaltung) völlig ungewiß. Auch die Hypothek für 
eine auflösend bedingte Forderung ist eine bedingte Hypothek (s. Wolfl 
a. a. 0.), die sich nur durch die Rechtsfolgen des Bedingungseintritts 
für den Eigentümer von der Hypothek untersoheidet, bei der die Bedi~ng 
dem dinglichen Rechte selbst zugefügt ist. Deshalb müssen beide gleioher. 
maßen als "bedingte Rechte" im Sinne der §§ 48, 50 ZVG. aufgefaßt werden. 
Wie hierTh. Wolff,ZVG. § 48A. 2; anderer Meinung Sternberg, Iherings 
J. 62, 458. Rechnete man die Hypothek für eine auflösend bedingte Forderung 
nicht zu den bedingten Reohten. so würde bei Eintritt der Bedingung der 
Ersteher die ins geringste Gebot aufgenommene Hypothek erwerben, ohne 
dafür den Betrag des berüoksichtigten Kapitals zahlen zu müssen, während 
sich seine Zahlungspfiioht zweüellos erhöht, wenn die dem dinglichen Reohte 
zugefügte Bedingung ausfällt und die nachstehenden Hypothekare auf· 
rüoken. - Entspreohend sind bei der Verteilung des Erlöses nioht nur 
bedingte Grundpfandreohte, sondern auch unbedingte Hypotheken für 
bedingte Forderungen als "bedingte Ansprüche" nach den §§ 119, 120 ZVG. 
zu behandeln, vgl. Th. Wolff § 119, 3, Jaeckel·Güthe §§ 119, 120 
A. 2; a. M. Sternberg a. a. O. 472--482. 

U) Herrsohende Meinung: RG. JW. 1902 Beil. 22278, KGJ. 28 A 141, 
Turnau-Förster § 1113, 7, Pla.nok § 1163, 3a, Bruok 175, Oberneck, 
RGrR. n 96, RGRKomm. § 1113, 2, Wolff 5217, Ebbecke. Recht 1912, 
470. Anderer Ansicht Kindei S. 104, 108, der übrigens fälsohlich Sioherunga· 
hypotheken zu den bedingten Hypotheken rechnet; der gleiche Irrtum 
begegnet bei Herold, ZBIFG.10 S.196/197 und Oberneck a. a. 0.42. 
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Soll die Bedingung sachenrechtliche Bedeutung haben, 80 ist 
sie mit ins Grundbuch einzutragen, weil die damit verbundene 
Beschränkung des dinglichen Rechts auch, wie gezeigt, für die 
Rechtsstellung der Nachhypothekare von Wichtigkeit ist; eine 
Bezugnahme auf die Eintragsbewilligung genügt nicht94). Soll 
die eingetragene Bedingung nachträglich wieder aufgehoben 
werden, so bedarf es dazu außer der Einigung zwischen Gläubiger 
und Eigentümer der Zustimmung der Nachhypothekare. 

Daß die Nachhypothekare aufrücken, wenn die der Hypothek 
zugefügte auflösende Bedingung eintritt, wird ihnen häufig 
einen unverdienten wirtschaftlichen Vorteil bringen, weil sie bei 
Feststellung des Zinsfußes für ihre Forderungen das ihnen vor
gehende Recht doch regelmäßig so in Rechnung ziehen, wie wenn 
es nicht bedingt wäre, und wiederum kaum geneigt sein dürften, 
für den Fall, daß die Bedingung eintritt, dem Schuldner günstigere 
Zins- und Zahlungs bedingungen zu bewilligen. Will der Grund
stückseigentümer, von diesen Gesichtspunkten ausgehend, dem 
Gläubiger zwar nur eine bedingte Sicherung für seine Forderung 
gewähren, die Vorteile aus dem Bedingungseintritt aber sich 
selbst zuwenden, so mag er für sich eine Grundschuld bestellen 
(§ 1196) und diese unter der auflösenden Bedingung dem Gläubiger 
verpfänden, oder er läßt zugleich mit der bedingten Hypothek 
für sich eine Grundschuld eintragen, die unter der entgegen-

83) Natürlich ist keineswegs ausgeschlossen, daß die bedingte Hypo. 
thek aus sonstigen Gründen auf den Eigentümer übergeht, z. B. als Eigen. 
tümergrundschuld durch Vereinigung von Gläubigerrecht und Verbindlich· 
keit in der Person des Eigentümers (§ 1177 Abs.I) oder durch Befriedigung 
des Gläubigers (§ 1163 Abs. 1 Satz 2), als Eigentümerhypothek durch 
Übergang der Forderung auf den Eigentümer (§§ 1143, 1177 Aha. 2); 
freilich bleibt das Recht, das der Eigentümer erwirbt, von derselben Be· 
dingung abhängig, unter der das Recht des Gläubigers stand. 

U) Mot.III 640, RG.70, 249; Turnau·Förster § 1113, 7, Ober· 
neck, RGrR. II 96. Wenn von diesen Schriftstellern hervorgehoben wird, 
die Eintragung sei zur Wirksamkeit der Bedingung gegen gutgläubige 
Dritterwerber notwendig, so ist diese Motivierung wohl nicht ganz er· 
sohöpfend. Zwar ist zuzugeben, daß demjenigen, der die Hypothek in 
Kenntnis der zwischen Eigentümer und Gläubiger verabredeten (nioht 
eingetragenen) auflösenden Bedingung erworben hat, die Hypothek bei 
Eintritt der Bedingung entrissen werden kann (§§ 1157, 1169), aber doch 
nur mit dem Erfolge, daß der Eigentümer sie bekommt (vgl. § 1168), nicht, 
daß sie untergeht. 
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gesetzten (aufschiebenden) Bedingung stehtU). Soll das Recht 
des Hypothekengläubigers nachträglich, nachdem schon weitere 
Hypotheken dahinter eingetragen sind, durch eine Bedingung 
beschränkt werden, so kann der Eigentümer auch den Weg wählen, 
daß er den Gläubiger veranlaßt, bedingungsweise auf die Hypothek 
Verzicht zu leisten (§ 1168). 

Die entwickelten Unterschiede zwischen der Hypothek für 
eine bedingte Forderung und der bedingten Hypothek werden 
durch die Sätze vom öffentlichen Glauben des Grundbuchs modi· 
fiziert. Tritt derjenige, dem im Grundbuch eine Hypothek 
:für eine auflösend bedingte Forderung eingetragen steht, diese 
an einen redlichen Dritten ab, so gilt der Inhalt des Grundbuchs 
:für die Hypothek auch in Ansehung der Forderung als richtig 
(§ 1138). Daß das Recht, das der Redliche beim Fehlen der 
Forderung erhält, in Wahrheit eine Grundschuld ist, haben wir 
in anderem Zusammenhange bereits konstatiert (§ 9 A. 2 a. E.). 
Aber wie in Ansehung der Zins- und Zahlungsbedingungen der 
Grundschuld die für die Forderung vorgesehenen Bestimmungen 
maßgebend sind, so ist es auch mit der Bedingung, die der Forderung 
zugefügt wurde. Tritt nach dem redlichen Erwerb der Umstand 
ein, der gemäß der Parteivereinbarung die Forderung zum Er
löschen bringen sollte, so muß der Erwerber die "Hypothek" 
verlieren, da er durch die Verfügung des Nichtberechtigten kein 
stärkeres dingliches Recht haben kann, als der wahre Hypotheken
gläubiger ihm zu verschaffen vermocht hätte. Ob bei Eintritt 
der Bedingung die Grundschuld untergeht oder an den Eigentümer 
fällt, hängt von den Umständen zur Zeit des redlichen Erwerbs ab. 
Fehlte der Hypothek zur Gültigkeit außer der Forderung die ding
liche Einigung zwischen Eigentümer und Gläubiger (§ 873), 
80 verbarg sich unter dem Schein der Hypothek, wie wir spä.ter 

U) du Chesne, DNotV. 5, 401 geht weiter: er hegt "keine Bedenken 
gegen eine Hypothek, bei der die Bedingung nicht dem dinglichen Besta.nd. 
teil der Hypothek, sondern nur dem durch Roohtsgeschäft zu begründenden 
Pfandverhältnisse zwischen der Forderung und dem dinglichen Rechte 
eingefügt wird". Diese - nicht recht kla.re - Unterscheidung scheint auf 
der unrichtigen Vorstellung zu beruhen, a.ls ob schon vor Begründung des 
"Pfandverhältnisses" für den Gläubiger ein "dingliches Recht" am Grund· 
stück bestehen könnte, das nur mit der Forderung verbunden zu werden 
brauchte, um eine Hypothek abzugeben. 

Hir8chfeld, Beitrige. 9 
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zeigen werden, überhaupt kein dingliches Recht; in diesem Falle 
erwarb der Redliche eine reine bedingte Grundschuld, die mit 
Eintritt der Bedingung untergeht. Ermangelte dagegen die ein
getragene Hypothek bloß einer gültigen Forderung, so bestand 
von vornherein eine Grundschuld für den Eigentümer (§§ 1163 
Abs. 1 Satz I, 1177 Abs.I), dem sie durch die wirksame Verfügung 
des Scheinhypothekars nur unter der (der Forderung beigefügten) 
auflösenden Bedingung zugunsten des redlichen Erwerbers ent
zogen wird96). Tritt die Bedingung ein, so verliert der Redliche 
die Grundschuld, und sie fällt an jenen Eigentümer zurück, mag 
das Grundstück inzwischen auch in andere Hände gelangt sein. 
Die Bedingung bezieht sich in diesem Falle also weder auf die 
Forderung, denn eine solche ist nicht vorhanden, noch auf das 
dingliche Recht, denn sonst müßte das bei Eintritt der Bedingung 
aufhören, sondern nur auf die Zuständigkeit des dinglichen Rechts. 
Dies Verhältnis wird der Grundbuchrichter im Berichtigungs
vermerk klar zum Ausdruck zu bringen ha.ben. 

Auch durch den Rücktritt erlischt das Schuldverhältnis, 
mag die eine der vertragschließenden Parteien sich den Rücktritt 
vorbehalten haben (§ 346) oder kraft Gesetzes zum Rücktritt 
berechtigt sein (§ 327). Die vernichtende Kraft des Rücktritts 
bezüglich der noch nicht erfüllten Verbindlichkeiten ist im Gesetz 
nicht ausdrücklich ausgesprochen, folgt aber aus dem Zwecke 
des Rücktritts und wird überwiegend angenommen97). In der 
zeitlichen Wirkung unterscheidet sich der Rücktritt aber von 
dem Bedingungseintritt dadurch, daß infolge des Rücktritts 
es so anzusehen ist, als hätte das aufgelöste Schuldverhältnis 
nie bestanden98): die rückwirkende Kraft, mit der die Gesamt
wirkung des Vertrages aufgehoben wird, zeigt sich gerade auf 
dem Gebiet der Eigentümergrundschuld. 

Beispiel: A hat dem B eine Sache verkauft. Für die 
Forderung des A auf Zahlung des Kaufpreises hat B an seinem 
Grundstück Hypothek bestellt. Tritt einer der Kontrahenten 
vom Vertrage zurück, so erwirbt B, und nicht ein späterer Erwerber 

•• ) Die Rechtslage ist die gleiche, a.ls wenn der Eigentümer seine 
Grundschuld unter auflösender Bedingung a.bgetreten hätte. 

.7) Vgl. Enneccerus, Schuldverhältnisse § 2625 • 
•• ) Enneccerus &. &. 0., Brinck 25. 
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des Grundstücks, die Hypothek, weil sie dem B zugefallen wäre, 
wenn die Forderung von vornherein nicht bestanden hätte (§ 1163 
Aba. 1 Satz 1). Das gleiche gilt, wenn B nicht vom Vertrage 
zurücktritt, sondern von einem ihm zustehenden Wandlungs
rechte Gebrauch macht, da die für das vertragsmäßige Rücktritts
recht geltenden Vorschriften im wesentlichen auf die Wa.ndlung 
entsprechende Anwendung finden (§ 467). 



2. Ursprüngliche Entstehung des Grundpfand
rechts des Eigentümers. 

§ 11.· Nichtentstehen der Hypothekenforderung. 
Daß die Hypothek auch dann dem Eigentümer zusteht, 

wenn die Forderung, für welche sie bestellt ist, nicht zur Entstehung 
gelangt ist (§ 1163 Abs. 1 Satz 1), erwähnten wir schon als eine 
Neuerung des Bürgerlichen Gesetzbuches; seinem Wesen nach 
ist dies Grundpfandrecht des Eigentümers Grundschuld (§ 1177 
Abs.I). Die Nichtigkeit der Forderung kann von Anfang an gegeben 
sein, so z. B. wenn das Schuldverhältnis nur zum Schein begründet 
war (§ 117 Abs.I), oder erst durch Anfechtung derWillenserklä.rung, 
die einen Teil des forderungsbegründenden Rechtsgeschäfts aus
machte, hervorgerufen werden (§ 142 Aha. I) 1). In heiden Fällen 
steht die Hypothek dem Grundstückseigentümer zur Zeit der 
Entsteh ung des dinglichen Rechtes zu. Der Zeitpunkt der Ent
stehung ist mit der Zeit der Eintragung der Hypothek nicht iden· 
tisch I). Denn einerseits kann die Hypothek, deren Forderung 
nachträglich als von Anfang an ungültig anzusehen ist, ohne 
Eintragung entstanden sein, so wenn die Forderung, zu deren 
Sicherung ein Auflassungsanspruch verpfä.ndet war, nach der 
Entstehung, aber vor Eintragung der Sicherungshypothek (§ 1287 
Satz 2) angefochten wirdi); andererseits ist es möglich, daß erst 
unter einem spä.teren Eigentümer als dem, der die Hypothek 
eintragen ließ, die dingliche Einigung zwischen dem - neuen ') -
Eigentümer und dem als Gläubiger Benannten zustande kommt. 

') Vgl. Ebbeoke, Recht 1912, 465 . 
• ) Das Folgendegegen Güthe § 22 A. l' S. ö30 und Wolff S.522 

III, die die EigentÜJnergnmdsohuld dem Eigentümer zur Zeit der Eintragung 
zuteilen. 

.) Der Unterschied zeigt eioh auoh, wenn die Sioherongshypothek 
erst aaoh einem Weohsel im Eigentum des Grundstücks eingetragen war 

.) Vgl. Wolff 1IN18• 
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Denn ohne dingliche Einigung über die Bestellung einer Hypo
thek gibt es, wie wir gleich zeigen wollen, keine Eigentümer
grundschuld. Allemal also fällt die forderungslose Hypothek 
demjenigen zu, der das Eigentum am Grundstück in dem Zeit
punkt hat, wo sämtliche Voraussetzungen für die Entstehung 
einer Hypothek, abgesehen von der Forderung selbst, vor
liegen. 

§ 12. Mangel der dinglichen Einigung. 

Über den Gesetzeswortlaut hinausgehend, will eine Reihe 
von Schriftstellern das Gebiet der Eigentümergrundschuld auoh 
auf den Fall erstrecken, daß die zur Hypothekenbestellung er
forderliche dingliche Einigung nicht erfolgt oder nicht wirksam 
ist. Die Absicht, hier eine Eigentümergrundschuld gesetzlioh 
anzuerkennen, tauchte schon bei der Vorberatung des BOB. in 
der zweiten Kommission auf, dahin zielende Anträge wurden aber 
von der Mehrheit der Kommission zurückgewiesen, da die vor
geschlagene Bestimmung auf einer Überspannung des Prinzips 
der Eigentümerhypothek beruhe und für sie kein praktisches 
Bedürfnis vorliege l ). Wenn trotzdem Dernburg u. a. 2) auch 
de lege lata eine Eigentümergrundschuld mangels Einigung über 
die Fremdbelastung behaupten, weil das Interesse des Eigen
tümers gegenüber den Nachhypothekaren hier das gleiche sei wie 
bei Nichtigkeit der Hypothekenforderung, so kann ihnen die 
Fassung des Gesetzes nicht entgegengehalten werden3), da sie 
ja eben das Gesetz weiterbilden wollen. Es fragt sich aber, ob· 
eine solche Ausgestaltung mit den Grundsätzen, die das Hypo-

1) Prot. m 604. 
2) Dernburg Irr § 221 II 2, Schilde, Unrichtigkeit des Grundbuohs 

31-33, Fuchs, Vorbem. 5 zu den §§ 1163-1179, Oberneok, RGr&. Il 
43 ff., Eigentfunerhypothek S. 25-27, KindellOl-104, Bruck 166-170" 
W oUf 520/521. 

8) Dies tun Planck S. 635/636, Hirsch, ArchBürgR. 25, 239 11 

und Turnau.Förster I 912. Wenn letztere ferner den Fa.ll der mangeln. 
den Einigung mit Rücksicht a.uf die Nachhypothekare dem gleichsetzen, 
daß bei einer Höchsthypothek der Höchstbetrag oder bei einer Renten
schuld die Ablösungssumme nicht eingetragen ist, so übersehen sie, daß 
die Nachhypothekare solche unheilbaren :Mängel der formellen Eintragung 
aus dem Grundbuch erfahren, dagegen niemals darauf bauen können, 
daß die dingliche Einigung nicht erfolgt - § 879 Aha. 2 -. 
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thekenrecht beherrschen, in Einklang zu bringen ist. Dies muß 
verneint werden. Wollte man mit Dernburg, Kindei und 
Oberneok die äußerlich korrekte Eintragung einer Fremd
hypothek oder -grundschuld sohlechthin zur Basis einer Eigen
tümergrundschuld nehmen, 80 würde der Grundbuohriohter, der 
versehentlich") 5) eine Hypothek eintrüge, damit ohne Zutun der 
Beteiligten, insbesondere ohne den Willen des Eigentümers, diesem 
eine Grundschuld schaffen. Das verträgt sich aber nicht mit 
§ 1196, wonach zur Bestellung einer Grundschuld für den Eigen
tümer außer der Eintragung noch die Erklärung des Eigentümers 
gegenüber dem Grundbucha.mt erforderlich ist, daß die Grund
schuld für ihn entstehen solle6); diese einseitige Erklärung kann, 
wie die Einigung, der Eintragung vorangehen oder nachfolgen7). 

Wenn nun eine Eigentümergrundschuld nichts anderes voraus
setzte als eine Eintragung im Grundbuch, so wäre es widersinnig, 
daß das Gesetzbuch für die Bestellung einer Eigentümergrund-

.) Beispiel: Das Erkenntnis, duroh das der Eigentümer zur Be
stellung der Hypothek verurteilt ist, bezieht sich auf das Grundstück 
Nr. 17, der Grundbuchriohter verfügt die Eintragung auf der Nr.7 des
selben Eigentümers. 

') Oder auf Grund einer nur zum Schein erteilten Bewilligung, vgl. 
OLG. (Königsberg) 5, 10. 

e) Die Erklärung ist formlos gültig; so Planck § 1196, 2 80, Fuchs 
§ 1196, 380, Semmelmann 311, WoIff § 156 I I u. a.; anders Siber, 
Buchreohtsgeschäft S. 54/55. 

') Insbes. W olff a. a. O. Eine andere Frage ist, ob das Rangver
hältnis sich auoh bei nachfolgender Erklärung nach der Eintragung bestimmt. 
WoHf bejaht dies in analoger Anwendung von § 879 Abs.2; ebenso 
Sohilde 32. M. E. rechtfertigt sich die Vorschrift des § 879 Abs. 2 (Prot. III 
88) aber aus der Erfahrung, daß iura in re aliena regelmäßig aus Anlaß 
einer Verpflichtung des Eigentümers ins Grundbuch kommen, und daß 
ferner gerade bei Fremdhypotheken, insbesondere Briefhypotheken, hä.ufig 
vor Hingabe des Darlehns usw. und vor der dinglichen Einigung mit dem 
Gläubiger die Eintragung vom Grundstückseigentümer bewilligt wird. 
Wirkte der Eintrag nioht rangerhaltend, so wäre dem Eigentümer bis zum 
Zust&ndekommen der Einigung die weitere Verfügung über das Grundstück 
versperrt. Alle diese Gründe treffen bei der Bestellung von Rechten für den 
Eigentümer selbst nioht zu, weil bei diesem Verfügungsgesohäft Begünstig
ter und Betroffener dieselbe Person ist. Dies sprioht gegen die Analogie. 
Anderenfalls könnte der Eigentümer den Berichtigungsanspruch eines 
Naohhypothekars (§ 894) mit einer nachträglichen Erklärung an das Grund
buohamt jederzeit zu Fall bringen, faktisch also würde die bloße Eintragung 
dooh wie ein beatehendes Recht wirken. 
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schuld Eintragung und Willenserklärung als gleichwertig neben
einanderstellt. 

Dagegen lassen sich m. E. aus den Vorschrüten über die 
Bestellung einer Eigentümergrundschuld keine Schlüsse ziehen 
inbetreff der positiven Voraussetzungen, unter denen eine Eigen
tümergrundschuld kraft Gesetzes entsteht. Dies versuchen 
insbesondere Schilde und Fuchs 8 ). Sie argumentieren folgender
maßen. Aus einer vom Eigentümer bestellten Fremdhypothek 
könne stets eine Eigentümergrundschuld entstehen (§ 1163). Des
halb liege in der Erklärung des Eigentümers, einem anderen eine 
Hypothek zu bestellen, die Erklärung des Willens, eventuell, d. h. 
für den Fall, daß die Fremdhypothek nicht zustande komme, 
selber eine Grundschuld zu erwerben9), bezw. sei die eine Er
klärung im Wege der Konversion (§ 140) in die andere umzu
deuten. Sei dieser Wille nur rechtsgültig erklärt, so müsse eine 
Eigentümergrundschuld entstehen, da ja das Gesetz zur 
Bestellung einer Grundschuld für den Eigentümer nur dessen 
Erklärung und die Eintragung fordere. Ist es nun schon methodisch 
verfehlt, eine kraft Gesetzes eintretende Rechtsfolge wie die Ent
stehung der Eigentümergrundschuld aus der Fremdhypothek 
künstlich auf den Parteiwillen zurückzuführen 10) , so scheitert eine 
Konversion, wie Fuchs sie will, auch daran, daß der Eigentümer, 

8) Schilde 31-33, Fuchs, Vorbem. 5 zu den §§ 1163-1179; ferner 
Bruck 166-170, Risch, Entsteht eine Eigentiimerhypothek, wenn eine 
Hypothek mangels dinglicher Einigung nicht entstanden ist? S. 30/31, 59. 

8) Ähnlich wie man in dem bekannten Streit, ob der Eigentümer 
zur weiteren Verfügung über die kraft Gesetzes ihm zugefallene Hypothek 
der Voreintragung gemäß § 40 GBO. bedarf, geglaubt hat, die Frage ver· 
neinen zu können, weil der a.ls Eigentümer Eingetragene als eventuell 
eingetragener Inhaber der nach § 1163 dem Eigentümer zufallenden Hypo. 
theken anzusehen sei; so das Kammergerioht, zuletzt Jahrb. 36 A 258, Tur· 
na.u-Förster I917 N. 5 u. a. Gegen diese Begründung mit Recht: LG. 
Cöln ZBIFG. 1, 618, Biermann § 1117, 2, RG. 72, 277, RGRKomm. 
§ 1163, 3 S. 423 u. a. 

10) Erlischt die Hypothekenforderung, nachdem der Besteller der 
Hypothek das Eigentum am Grundstück verloren hat, so wä.re es eine 
absonderliche Vorstellung, daß dem Erwerber des Grundstücks die Hypo· 
thek zufällt, weil der Veräußerer den Willen gehabt hat, sie eventuell zu 
erwerben. BeiZwangshypotheken (ZPO. §§ 866, 867) vollends kann von einem 
Willen des Bestellers keine Rede sein; und doch gibt es hier sogar noch eine 
besondere Art der Eigentiimergrundschuld (§ 868), vgl. ZPO. § 932. 
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welcher für einen anderen eine Hypothek eintragen läßt, die aus 
irgendeinem Grunde nicht zustande kommt, regelmäßig bei Kennt
nis der Nichtigkeit auf diese Belastung seines Grundstücks lieber 
ganz verzichten würde, als eine Hypothek für sich zu bestellen. 
Und schließlich, die Eintragung auf fremden Namen läßt sich 
niemals in eine auf den Eigentümer lautende Eintragung um
deuten 11). 

Dieselben Gründe sprechen gegen die Ansicht von Wolff, 
daß bei Nichtigkeit der Einigung eine gültige Eigentümergrund
schuld entstehe, wenn der Eintragungsantrag, den der Eigentümer 
gestellt hatte, eine gültige Willenserklärung enthielt12). Dazu 
kommt noch, daß es etwas rein Zufälliges ist, ob der Eigentümer 
und nioht der als Gläubiger Bezeichnete den durch die Grundbuch
ordnung (§ 13) instruktionell geforderten Eintragungsantrag stellt; 
denn zur Bestellung einer Eigentümergrundschuld bedarf es eines 
solchen Antrags, wie Wolff selbst überzeugend darlegt 13), durch
aus nioht unbedingt. 

Die herrschende Lehrc14) behält also Recht: eine Eigentümer
grundschuld erwächst aus einer Fremdhypothek oder -grundschuld 
nur, wenn die dingliche Einigung wirksam erfolgt ist. Deshalb 
wird der Eigentümer, der zur Bestellung des Grundpfandrechts 
durch :Betrug oder Erpressung bestimmt worden isPS), gut tun, 
seine :Erklärungen nicht anzufechtenl6), sondern wird stattdessen 

11) RG. 70, 358, W olff 520 6• - Gegen die Begründ ung des Reichs· 
gerichtsurteils polemisiert Fisoher, Konversion unwirksamer Rechts
gesohäfte (Festschr. f. Wach 1913 I) 76/77, meiner Ansicht nach nioht 
überzeup:end. 

U) S.521. - Ähnlich schon Haohenburg, Vortr. S. 530/53I. 
18) § 156 I la. 
U) Als literarische Vertreter seien außer Planck und Turnau· 

Förster noch genannt: Gierke § 166", Biermann § 1163, 6, Böhm, 
Grundbuohreoht S. 238 Ziff. 4 IV. Kober § 1163 III a p, Kretzschmar 
§ 1163 1 d und Vorbem. 1 b, RGRKomm. § 1163, 1, J aeckel·Güthe 
ZVG. §§ 50/51 A.2, Ahsbahs, !herings J.50 S.397/398 (.,weil sonst 
§ 50 Aha. 1 ZVG. keinen Sinn hä.tte"), Nußbaum, Hypothekenwesen 54. 
Unklar Endemann II § 116 A. 13. 

15) Ein Fall, der Dernburg a. a. O. besonders am Herzen liegt. 
U) Sonst ruoken die Naohhypothekare auf; KG. OLG. 8, 143 in 

Übereinstimmung mit den zum preußischen Recht ergangenen Entschei
dungen des RG. (Bd.52 S. 111. 115; Bd. 54 8. 84, letztere auch für heutiges 
Reoht). 
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vom Gläubiger nach Schadenersatzrecht (§§ 823, 852 Abs. 2) wegen 
unerlaubter Handlung Verzicht auf das Grundpfandrecht. ver
langen, wodurch das dingliche Recht ihm zufällt (§§ 1168, 1192 
Abs.l). 

Das Grundbuch, in dem eine Hypothek eingetragen ist, ohne 
daß die dingliche Einigung zwischen Eigentümer und Gläubiger 
erfolgt ist, kann dadurch richtig werden, daß die Einigung nach
geholt wird; damit verschlechtert sich von selbst der Rang der 
Nachhypotheken (§ 879). Es steht aber nicht durchweg im Be
lieben des Eigentümers und des als Gläubiger Bezeichneten, 
zusammenwirkend die Rechtsstellung der nachstehenden Gläu
biger nachteilig zu beeinflussen. Ist nämlich auch die Forderung 
nichtig, für die die Hypothek bestellt werden soll, und ist die 
Nichtigkeitl7) dem Eigentümer oder dem Gläubiger bekannt, so 
ist eine wirksame Einigung über die hypothekarische Sicherung 
dieser nichtexistenten Forderung unmöglich 18). 

Geht das Eigentum am Grundstück auf einen neuen Erwerber 
über, so kann nunmehr dieser vom Scheinhypothekar die Zu· 
stimmung zur Berichtigung des Grundb)lchs, d. h. zur Löschung 
verlangen (§ 894). Freilich stehen ihm Einreden in demselben 
Umfang entgegen, wie der Gläubiger solche dem Veräußerer 
gegenüber geltend machen konnte. Insbesondere kann der 
Gläubiger dem Berichtigungsanspruch des Eigentümers mit der 
Berufung darauf begegnen, daß der Eigentümer (oder sein Rechts
vorgänger) verpflichtet sei, den Rechtszustand, wie er sich aus 
dem Grundbuch ergibt, herzustellen; so, wcnn der Eigentümer 
sich gültig verpflichtet hatte, dem Gläubiger Hypothek zu be
stellen, und nur die dingliche Einigung mangelhaft ist. Die 
Zulässigkeit von Einreden schuldrechtlichen Ursprungs gegen den 
dinglichen Berichtigungsanspruch kann mit einer Analogie aus 
§ 986 BGB. begründet werden19); wollte man sie überhaupt ver
neinen, so könnte es dazu kommen, daß, um die vertraglich 
versprochene dingliche Rechtsänderung zu bewirken, drei Ein
tragungen anstatt einer nötig würden. Das wäre offenbar ein 

11) Oder Anfechtharkeit, wenn die Anfechtung erfolgt, § 142 Aha. 2. 
18) Bei künftigen Forderungen (§ 1113 Aha. 2) tritt an Stelle der 

Kenntnis des Nichtbestehens die Gewißheit, daß die Forderung nicht ent· 
stehen wird. 

11) Vgl. Dochnahl, Iherings J. 53, 303. 
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nutzloser Umweg20). Steht dem Berichtigungsanspruch des 
Eigentümers eine Einrede des eingetragenen Gläubigers entgegen, 
80 dringt auch der Nachhypothekar dem widerstrebenden Gläu
biger gegenüber mit seiner Löschungsklage nicht durch; denn 
sein Berichtigungsanspruch ist doch nur ein Ausfluß seines hypo
theka.rischen Rechtes und kann daher nicht stärker sein als der 
Anspruch des Inhabers des dinglichen Vollrechts, a.us dem das 
Grundpfandrecht hergeleitet ist. Hierin liegt schon die Ein
schränkung, daß ein Anspruch auf hypothekarische Sicherstellung, 
der dem voreingetragenen Gläubiger nach Begründung der zweiten 
Hypothek erwachsen ist, der Löschungsklage des nachstehenden 
Hypothekars gegenüber unbeachtlich bleibt (analog §§ 986 Abs. 2, 
1227). 

§ 13. Eigentümergrundschnld vor Übergabe des 
Hypothekenbriefes. 

War den bisher behandelten Arten des kraft Gesetzes ent
stehenden Eigentümergrundpfandrechts gemeinsam, daß sie für 
die Fremdhypothek eintraten, so schiebt sich bei der Bestellung 
einer Briefhypothek häufig eine Eigentümergrundschuld vor die 
Hypothek .. 

Zur Bestellung einer Briefhypothek ist außer der Einigung 
und Eintragung noch erforderlich, daß dem Gläubiger der Hy
pothekenbrief vom Eigentümer übergeben wird; freilich kann 
die Übergabe!) durch die Vereinbarung ersetzt werden, daß der 
Gläubiger berechtigt sein soll, sich den Brief vom Grundbucpamt 
aushändigen zu lassen (§ 1117 Abs. 1 und 2)2). Wird eine solche 

10) Ebenso Biermann § 894, 2 d, Sohilde 68, Oberneck I 422; 
weiteres darüber bei Wolfl, Reoht zum Besitze S.170l, Sachenrecht 522; 
vgl. auoh RG. Recht 1912 Nr. 1318. A. M. Fuchs § 894, 6c aa., a.us dem 
Scheingrunde, daß die &richtigung der gegenwärtigen dingliohen Rechts
lage Rechnung tragen Boll und nicht der zukünftigen, und indem er aus
drüoklioh die Richtigkeit des Grundbuohs für wichtiger erklärt als Treu 
und Glauben im Verkehr. Widerspruchsvoll Kober § 894 V 1 c 1. Abs. 
einerseits, V lc 2. Abs. und g andererseits (zu Anm. g vgl. § 1004, 7 a fi). 

1) Abgesehen von den sonstigen Übergabesurrogaten, § 1117 Abs.l 
Satz 2_ 

2) Über das Verhältnis dieser privaten Vereinbarung zu der ein
seitigen Bestimmung des Empfangsberechtigten durch Erklärung gegen
über dem Grundbuchamt 8. die Entsoheidung KGJ. 40 A 322. 
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Vereinbarung nicht getroffen, so steht die Hypothek von der 
Eintragung3) bis zum Erwerb durch den Gläubiger dem Eigen
tümer zu (§ 1163 Abs. 2). Da dem Eigentümer die Forderung 
nicht zusteht, ist das Grundpfandrecht in seiner Hand Grund
schuld (§ 1177 Ahs.l)4). 

Auch diese Eigentümergrundschuld entsteht nur, wenn die 
dingliche Einigung zwischen Eigentümer und Gläubiger erfolgt 
ist 5) ; denn die oben gelieferte Darlegung, warum es ohne Einigung 
kein Grundpfandrecht des Eigentümers geben kann, bezieht sich 
auf Briefhypotheken sogut wie auf Buchhypotheken. 

Soll die Hypothek an mehreren Grundstücken neu bestellt 
werden, so steht die bis zur übergabe des Gesamthypotheken
briefes vorhandene Gesamtgrundschuld den Eigentümern der be
lasteten Grundstücke gemeinsam zu (§ 1172). Soll dagegen, 
nachdem der Gläubiger bereits eine Briefhypothek erworben hat, 
nachträglich ein anderes Grundstück zur Sicherung dcrselben 
Forderung belastet werden, so entsteht trotz § 1163 Abs. 2 
unter keinen Umständen eine Eigentümergrundschuld, da dies 
dem Bestreben des Gesetzes (vgl. § 1173 Abs.l), eine Verviel
fältigung der Belastung zu vermeiden, zuwiderlaufen würde. 

Wie das Recht des Eigentümers, ohne daß es aus dem Grund
buch ersichtlich ist, entsteht, BO verschwindet es durch Umstände, 
die außerhalb des Grundbuchs liegen. übergibt der Eigentümer 

3) Also schon vor der Aushändigung des Briefes an den Eigentümer 
(GBO. § 60 Abs. 1), ja selbst vor der Herstellung des Briefes; das Eigen· 
tum am Briefe fällt dem Eigengrundschuldgläubiger mit der Herstellung 
zu (§ 952 Abs. 2). Das wird wichtig, wenn in der Zeit zwischen Eintragung 
und Briefaushändigung der Eigentümer das Grundstück veräußert. -
Ist die Vereinbarung des § 1117 Abs. 2 getroffen, so erwirbt der Gläubiger 
die Hypothek gleichfalls sofort mit der Eintragung; KGJ. 25 A 153, 
Schneider, EigentÜInerhypothek vor Übergabe des Briefes 24, Wolff 
462 u .• Kober § 1117, 2 aa. 

&) Kober § 1163 III c (3, Planck § 1117, 4, § 1177. 280, Schnei· 
der 20. A. M. Turnau·Förster S. 916, Fuchs § 1117 Bem. 2 b, § 1177 
Er!. 6 S. 570, Kretzschmar § 1163, 3. - Der Einwand, daß § 1177 Aba. 1 
nicht anwendbar sei, weil eine" Vereinigung" von Hypothek und Eigentum 
eine vorgängige Trennung dieser beiden voraussetze, greift nicht durch, 
weil sonst § 1177 Abs. 1 auch den Fall des Nichtentstehens der Forderung 
(§ 1163 Abs.l Satz 1) nicht decken würde. Neumann § 1177 15 und 
Bruck S. 183/184 verquicken § 1163 Abs.2 mit § 1163 Abs. l. 

5) Ä.. M. Endemann 745 38• 
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dem Gläubiger den Brief, 80 verliert er da.durch seine Grund
schuld, und der Gläubiger erwirbt nun erst die für ihn eingetragene 
Hypothek. Der Übergabea.k.t ist nicht etwa als rechtsgeschäftliche 
Verfügung über die Eigentümergrundschuld, sei es Übertragung6), 

sei es Aufhebung, aufzufassen, sondern der Untergang der Eigen
tümergrundschuld ist die notwendige gesetzliche Folge der Ent
stehung der Fremdhypothek, welcher das Zwischenrecht das Feld 
räumt. In diesem Sinne kann man die Eigentümergrundschuld 
vor Briefübergabe als "vorläufige"7) von den anderen Arten der 
Eigentümergrundschuld unterscheiden8), die nur durch darauf 
geriohtetes Rechtsgeschäft aufgegeben werden können. Daß die 
Übergabe keine Verfügung über die Eigentümergrundschuld in 
sich schließt, zeigt sich auoh in folgendem. Hat der Eigentümer 
unter Vorlegung des Hypothekenbriefes gemäß § 1179 eine 
Lösohungsvormerkung bei der Hypothek eintragen lassen, so 
hindert dies nicht, daß er wie bisher durch Briefübergabe die 
Fremdhypothek zur Entstehung bringt, während eine Verfügung 
über die Eigentümergrundschuld wegen des nachteiligen EinfluBSeS 
auf den vorgemerkten Anspruch unwirksam wäre (§ 883 Abs. 2). 
Gerade aber weil das Recht des Hypothekengläubigers durch die 
Lösohungsvormerkung nie betroffen wird, bedarf es zu ihrer Ein
tra.gung unstreitig nicht der grundbuchmäßigen Zustimmung des 
eingetragenen Glä.ubigers'). 

Da das Grundbuch eine Fremdhypothek ausweist, während 
da.s Grundpfandrecht bis zur Übergabe des Briefes dem Eigen
tümer zusteht, so stimmt der Inhalt des Grundbuchs mit der 
wahren Rechtslage nicht überein. Die Folge ist, daß der Eigen-

.) v. Gierke bezeiohnet die Übergabe als "Abtretung" der Eigen. 
tÜlnergrundschuld (S.933), obwohl er die letztere selber als "vorläufiges 
Recht" charakterisiert (S.908 A. (8). Wäre der übergabeakt aber tat.
sächlich Abtretung des Grundpfandrechts, so müßte die Abtretung auch 
den Formen des § 1154 (§ 1192 Aba. 1) folgen und z. B. als Zession ver· 
stempelt werden. 

') Der Ausdruok stammt von Hirsoh, ArohBürgR.25 S.237/238. 
Ahnlich Endemann 746 17, vgl. 744 a1, Gierke (vor. Note). 

B) Dagegen ist die EigentÜInergrundschuld des § 1163 Abs.2 nicht 
in dem Sinne ein vorläufiges Recht, daß ihr Untergang "etwas Gewisses 
ist, das in 99 von hundert Fällen eintritt", wie Schneider S. 50 sich aus· 
drüokt . 

• ) KGJ.26 A 161, Simeon, Lösohungspftichtige Eigentümergrund
schuld 31. 
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tümer von dem eingetragenen Gläubiger Zustimmung zur Be. 
richtigung des Grundbuchs verlangen kann (§ 894). Denn aus 
der dinglichen Einigung zwischen Gläubiger und Eigentümer 
über die Bestellung einer Hypothek in Verbindung mit der Ein· 
tragung folgt so wenig wie sonst aus der Einigung10) eine Ver· 
pflichtung des Eigentümers, hier zur Übergabe des Hypotheken· 
briefes 11). Eine solche Verpflichtung besteht vielmehr nur dann, 
wenn der Eigentümer aus einem besonderen Rechtsgrunde ge· 
halten ist, dem Gläubiger eine Hypothek zu verschaffen. Ist dies 
der Fall, so kann der Gläubiger der Berichtigung wider· 
sprechen, indem er seinen Anspruch aus dem pactum de hypotheca 
danda einredeweise geltend machtl2). 

Da die Eigentümergrundschuld des § 1163 Aba. 2 eine wahre 
Grundschuld ist, verbleibt sie bei Veräußerung des Grundstücks 
dem bisherigen Eigentümer und wird zur Fremdgrundschuld. 
Dadurch, daß der eingetragene Gläubiger nach wie vor, auch 
wenn der Erwerber des Grundstücks gegen ihn klagt, der Berichti
gung widersprechen kann, wird sein Anspruch auf Hypotheken
bestellung nicht etwa verdinglicht, denn verpflichtet bleibt 
der Veräußerer persönlich, nur die aus dem Anspruch fließende 
Einrede geht gegen jeden neuen Erwerber13). Sie steht auch dem 
Rechtsnachfolger des Eigentümers in die Grundschuldentgegen, so 
dem Zessionar, dem der Eigentümer die Grundschuld abgetreten hat. 

Daß die Grundschuld, über die .der Eigentümer verfügt, 
eine bloß vorläufige ist, tritt darin zutage, daß sie dem Zessionar 
spurlos entgleitet, wenn der Eigentümer (§ 1117 Abs. 1 Satz 1) 
den Hypothekenbrief dem eingetragenen Gläubiger übergibtl'); 

10) Herrschende Lehre, vgI. Wolff 102 11• 

11) A.M. Endemann II 746", [weil das Buchreoht für den als 
Hypothekenglä.ubiger Eingetragenen als ein dinglich gesichertes Wartrecht 
wirke. Aber daraus, daß der Gläubiger die Hypothek erwirbt, wenn 
ihm der Brief übergeben wird, folgt nioht; daß er einen Anspruoh auf diesen 
Erwerb hatte.] Hirsch a. a. O. 248, Bendix, SeuffBI. 67, 535, Kretz· 
sohma.r § 1163,3, v. Tuhr, Alig. Teil 188 11 (der sioh bloß gegen Ende
manns Terminologie wendet). 

") Wolff 522", Schneider 27, Gierke 9271". - Die ZuläBBigkeit 
von Einreden gegen den Berichtigungsanspruch wurde bereits vertreten 
(§ 12 a.. E.). 

18) Beides ist nicht scharf getrennt bei Schneider S. 29/30. 
1.) Man denke z. B., die Zession sei mittels Besitzkonstituts gesohehen, 

§§ 1154 Abs. 1, 1117 Abs. 1 Satz 2, 930. 
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denn die Übergabe ist ja keine rechtsgeschäftliche Verfügung 
über die Grundschuld des Eigentümers. Hat der eingetragene 
Gläubiger einen Anspruch auf Bestellung der Hypothek, so ka.nn 
er dem Grundstückseigentümer den Brief sogar im Wege der 
Zwangsvollstreckung abnehmen; mit der Wegna.hme des Briefes 
durch den Gerichtsvollzieher gilt die Übergabe als erfolgt (ZPO. 
§§ 883, 897 Abs. 2). 

Scheinen die getroffenen Entscheidungen das Interesse des 
Zessionars der Eigentümergrundschuld allzu wenig zu wahren, so 
ist zu berücksichtigen, daß die vorläufige Eigentümergrundschuld 
weniger ein freies Verfügungsobjekt für den Grundstückseigen
tümer sein soll, als es ihm ermöglichen, ungestört von Berichti
gung heischenden Nachhypothekaren seinem Gläubiger die Stelle 
in der Rangordnung zu verschaffen, die er ihm zugedacht hat, 
und zwar auch dann, wenn eine Verpflichtung zur Bestellung 
der Hypothek nicht besteht 15). 

Erlischt die Hypothekenforderung vor Übergabe des Briefes, 
so verwandelt sich die vorläufige Eigentümergrundschuld in eine 
endgültige, da. eine Briefübergabe mit der Wirkung, daß die 
Hypothek existent wird, nun nicht mehr möglich ist. 

Daß das Grundpfandrecht vor der Übergabe des Briefes 
dem Eigentümer zusteht, gilt nicht nur für Hypotheken, sondern 
auch für GrundschuldenI6). 

Wir deuteten schon an, daß der Besitz des Hypotheken
briefes kein sicheres Kriterium dafür ist, ob das dingliche Recht 
dem Eigentümer zusteht. Wenn der Eigentümer, nachdem er 
die Eintragsunterlagen bereits dem Grundbuchamt eingereicht 
hat, mit dem Gläubiger verabredet da.ß dieser berechtigt sein 
solle, sich den Brief vom Grundbuchamt aushändigen zu lassen 
(§ 1117 Aba. 2), so erwirbt der Gläubiger die Hypothek mit der 
Eintragung, sollte auch vom Grundbuchamt der Brief dem Eigen
tümerausgehändigtwerden (§60GB0.J17). Und, was noch wichtiger 
ist, die Übergabe des Briefes ka.nn durch Besitzkonstitut ersetzt 
sein (§ 1117 Abs.l Satz 2). Deshalb ist dem Eigentümer, der die 

16) Ob nioht der Verkehr ohne die Eigentümergrondsohuld dee 
§ 1163 Abs. 2 recht gut auskäme, ist eine Frage der lex ferenda. 

11) Semmelmann 53. 
17) Planck S.539 Er1. m zu § 1117, Sohneider 24', Wolfl 

462 17• A. M. Turnau-Förster § 1117, 3 S.758. 
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Umschreibung der Hypothek auf seinen Namen herbeüühren 
will, der Weg verschlossen, ohne Mitwirkung des Gläubigers 
dem Grundbuchamt den Nachweis der Unrichtigkeit des Grund
buchs gemäß § 22 GBO. zu erbringen; denn die hier in 
Betracht kommenden Negativen sind durch Urkunden nicht 
beweisbar 18). Selbst eine in urkundlicher Form ausgestellte Er
klärung des Gläubigers, daß ihm der Hypothekenbrief nicht 
übergeben sei und ihm also das Gläubigerrecht nicht zustehe, 
wie sie allgemein für ausreichend angesehen wird19), beweist - ab
gesehen davon, daß sie ein juristisches Urteil enthält, - nichts 
für die gegenwärtige Unrichtigkeit des Grundbuchs, zumal nach 
Abgabe dieser Erklärung gar die körperliche Übergabe und 
Rückgabe des Dokuments geschehen sein kann. Die Umschreibung 
darf vielmehr nur erfolgen, wenn der eingetragene Gläubiger sie 
bewilligt (§ 894 BGB.) 20); hat doch die grundbuchmäßige Bewilli
gung des Betroffenen die Eigentümlichkeit, daß sie für Rechts
änderung und Buchberichtigung gleichermaßen zur Stellung 
eines Eintragungsantrags ermächtigt (§ 19 GBO.). 

18) Schilde § 11 S.84/85. 
U) KGJ.22 A 310, Turnau-Förster S.688, Dern burg § 214, 

3 b. Horn S.106/107, Güthe § 22 A.44, RGRKomm. § 1163, 3 S.422; 
vgl. Bruck 224. 

ao) Vgl. Gierke 9271'. 
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buchamt, ÖHentl. Glaube. 

V 
Valuta bei Grundschulden 80ff., 

9i ff. 
Vereinigung von Forderung 

und Schuld 1. 96/97, 128", 4510 

(nach Verpfä.ndung); von Eigen. 
turn und begrenztem dinglichen 
Recht 1, 3, 5, 18 (ALR.), 40, 42, 
139'. 

Verfügung (s. auch ÖHentl. Glaube) 
des dinglich Berechtigten 527, 

74ft, 95, 83 (Zwangsversteige. 
rung); der Miteigentümer 11413 ; 

über Eigentü~ergrundschuld 36", 
1359, 140ff. 

Verjährung von Hypotheken
forderungen 60/61; der durch 
Grundschuld gesicherten Forde· 
rung 70"; dinglicher Ansprüche 
62'·; des Anspruchs auf Zins· 
rückstände 61'·; eines Be
freiungsanspruchs 62, 64, 71; 
eines Verzichtanspruchs 68/69; 
des Wandlungsrechta 62, 70. 

Versteigerungserlö8 3217, 35", 
82, 84 ff. 

Versteigerungs pfandrecht, Be· 
griff 87; Verfügung über V. 87 ff.; 
Gesamtbelastung 88; Pfändung 
89s3 ; V. an der eigenen Forderung 
89", 90 ff. 

Verwertungsrech te 32, 3411,61", 
6435• 
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Verzicht, bei EinEelbelastungen 
48 11. (Form); bei Gesamt
belastungen 48, 51, 58, 6960 ; auf 
Grundschuld 80'; Einfluß auf 
die persönliche Forderung 54 11. ; 
Anspruch auf V. 58 fl., 67 11., 
80', 84, 98, 128", 137; V. zwecks 
Herausgabe des grundlos erlsngten 
dinglichen Rechts 72 fl.; bedingter 
V. 129; V. und ölJentl. G1&ube 
7411.; auf Einreden 6P'; na.oh 
Beschla.gnahme des Pfandgrund
stücks 83; auf Befriedigung aus 
dem Versteigerungserlös 8211.· 
87, 90 11. 

Vormerkung zur Sicherung des 
Lösohungsanspruchs 54, 76, 8211, 

140·, 
w 

Wandlung, Vollziehung 6210; Ver
jä.hrung des Wandlungsrechts 
62; Verhältnis zum Rücktritt 
131. 

Wert des Pfandgrundstücks 35", 
51', 56, 57/58 (§§ 2166, 2167). 

Wertparzellentheorie 22,30/31, 
91. 

Widerruf der Einwilligung 52/53; 
der dinglichen Einigung 901&. 

Widerspruch im Grundbuch 94"; 
gegen Teilungspla.n 83, 94". 

Z 
Zinsbeschrinkung beim Eigen. 

grundpfandrecht 35··, 40", 447, 

12271 ; 45, 50' (Ausnahme bei 
Verpfändung). 

Zinsen s. NebenleiBtungen. 
Zustimmung (8. auch Berichti· 

gungsanspruch, Eintra.gungsbe
willigung), zur Schuldübernahme 
53, 54; des Nießbrauchers und 
Pfandgläubigers 50/51, des Schuld
ners 56 zum Verzicht auf die 
Hypothek. 

Zwangshypothek 31, 1351°. 
Zwangsvollstreckung (s. auch 

Ausfallen, Befriedigung, Ge
ringstes Gebot, Surrogation, Ver
steigerungserIÖB), Ziel 92; Be· 
teiligte 95; Verbot beim Eigen. 
grundpfandrecht 40, 42, 12271 ; 

Bargebot 84 f.; Zuschlag 83, 84, 
85", 86; Teilungsplan 82, 83. 
94" (Widerspruch), 92, 96; Ver
steigerung zwecks Aufhebung der 
Eigentumsgemeinschaft 116; von 
Bruchteilen 118. 
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