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should adhere to that principle with regard to admission
into, as well as to life within this country. And recurring
to the opinion that bars this applicant’s way, I would sug-
gest that the Quakers have done their share to make the
country what it is, that many citizens agree with the ap-
plicant’s belief and that I had not supposed hitherto that
we regretted our inability to expel them because they be-
lieved more than some of us do in the teachings of the Ser-
mon on the Mount.“" , Einige ihrer Antworten mogen das
gemeine Vorurteil erregen, aber wenn es einen Grundsatz
unserer Verfassung gibt, der mehr als jeder andere Beach-
tung erheischt, dann ist das der Grundsatz der Gedanken-
freiheit, nicht etwa Gedankenfreiheit fiir jene, die mit uns
iibereinstimmen, sondern Freiheit fiir den Gedanken, den
wir hassen. Dieser Grundsatz sollte uns nicht nur bestim-
men bei der Zulassung in dieses Land, sondern auch bei
der Gestaltung des Lebens innerhalb dieses Landes. Und,
um auf die Uberlegungen zuriickzukommen, die der Be-
schwerdefiihrerin den Weg in dieses Land versperren: Ich
mdochte behaupten, dass die Qudker ihren Anteil daran
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haben, dass dieses Land das ist, was es jetzt ist, und dass
viele Biirgerinnen und Biirger mit der Meinung der Be-
schwerdefiihrerin iibereinstimmen, ohne dass ich bisher
Anlaf$ gehabt hdtte, unsere Unfihigkeit zu bedauern, sie
des Landes verweisen zu konnen, blof$ weil sie mehr an
die Lehren der Bergpredigt glauben als einige von uns.”

Oliver Wendell Holmes Jr. verlie8 auf eigenen Wunsch
den U.S. Supreme Court im Jahre 1932, im Alter von 90
Jahren. Er starb am 6. Mirz 1935 und ist beigesetzt im
Friedhof von Arlington.

Was hat er uns gelehrt? Es gibt allgemeine Tugenden, die
flir Juristinnen und Juristen in besonderem Mafle gel-
ten, wenn sie den Weg des Rechts verfolgen wollen: Stets
den eigenen Kopf zu bewahren, die Gedanken nicht im-
mer nur gerade verlaufen zu lassen, sondern gelegentlich
quer, manchmal Nein zu sagen, wenn viele schon das Ja
auf den Lippen haben, Hochmut mit Geringschétzung,
zuweilen auch mit Spott zu beantworten, den fahlen
Phrasen ein leuchtendes Wort entgegenzusetzen, statt
Bequemlichkeit Zivilcourage zu zeigen.

Fortgeschrittenenklausur im Zivilrecht: Der gutglaubige

Hypothekenerwerb

Die Klausur zum Sachenrecht behandelt den gutgliubi-
gen Erwerb von Hypotheken und die sich daraus ergeben-
den Schwierigkeiten. Das Hypothekenrecht stellt eine in
der juristischen Ausbildung bei Priifungen sehr belieb-
te Thematik dar. Nachdem im ersten Abschnitt Grund-
kenntnisse zur Entstehung und der Ubertragung des Si-
cherungsmittels gefordert werden, muss im zweiten Teil
der Klausur zur Problematik einer doppelten Inanspruch-
nahme des Hypotheken- und Forderungsschuldner Stel-
lung genommen werden.

Sachverhalt

Vor den Toren Hamburgs, im alten Land, ist Elena Edel
stolze Eigentiimerin eines Reetdachhauses mit einem al-
ten Garten. Leider ist das Unternehmen der E, eine in der

* Stud. jur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Sommersemester 2011 zur Vorlesung Sachenrecht II
von Prof. Dr. iur. Hinrich Julius an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft
der Universitit Hamburg gestellt wurde. Die Bearbeitung des Autors
wurde mit ,,sehr gut“ bewertet.

Innenstadt gelegene Hutboutique, in finanzielle Schwie-
rigkeiten geraten. Um diese zu iiberbriicken, wendet sie
sich vertrauensvoll an ihre Lieblings-Oma Gertrud. Da
G nicht bereit ist, der E mit einer kleinen Schenkung un-
ter die Arme zu greifen, gewihrt sie der E ein Darlehen
i.H.v. 300.000 €. Hiermit soll E ihre Boutique retten. Die
von Natur aus misstrauische G verlangt jedoch fiir das
gewdhrte Darlehen Sicherheiten. E bestellt G auf ihrem
Grundstiick eine Briefhypothek, die im Grundbuch ein-
getragen wird. Im Darlehensvertrag verpflichtet sich die
E, monatliche Zahlungen i. H.v. 2.000 € zu leisten. Als
auch nach drei Jahren immer noch keine Zahlungen der
E bei G eingegangen sind, wird G ungehalten. Sie tiber-
tragt die Hypothek in notariell beglaubigter Form, un-
ter Ubergabe des Hypothekenbriefes, an den Sohn ihrer
Freundin, den Arzt Peter Platt. Dieser hat sich wiahrend
einer schweren Krankheit liebevoll um sie gekiimmert.
Um sich die Griindung einer eigenen Arztpraxis finan-
zieren zu konnen, verkauft er die Hypothek, in notariell
beurkundeter Form unter Ubergabe des Hypotheken-
briefes, an die Global Trust Bank B weiter. Der E sind
diese Vorkommnisse alles andere als willkommen. In ei-
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nem Treffen zum Kaffee mit der G unterrichtet sie die-
se von den Ereignissen der vergangenen Zeit. G reagiert
hierauf sehr ungehalten und unterstellt der E groben Un-
dank fiir ihre Hilfe. In den folgenden Wochen steigert
sie sich zunehmend in ihre Wut iiber die Vorfille hin-
ein und erleidet daraufhin einen leichten Schwichean-
fall, weswegen sie im Krankernhaus stationdr behandelt
werden muss. Hierbei wird festgestellt, dass sich die G
bei der Ubertragung der Hypothek an P in Folge einer
Alterskrankheit in einem die freie Willensbildung aus-
schlieenden Zustand krankhafter Geistesstorung be-
fand. Wenig spéter macht die B, da die Patient/innen in
der Praxis des P leider ausbleiben und P die Darlehens-
raten nicht begleichen kann, ihre Anspriiche gegen E gel-
tend.

Wie ist die Rechtslage?

Gutachten

Anspriiche der B gegen E

I. Anspruch gegen E auf Duldung der
Zwangsvollstreckung, § 1147 BGB

B konnte einen Anspruch gegen E auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in deren Grundstiick aus § 1147
BGB haben. Hierzu miisste der Anspruch des § 1147 BGB
entstanden, nicht erloschen und durchsetzbar sein.

1. Anspruch entstanden

Zunichst miisste der Anspruch auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung aus § 1147 BGB entstanden sein. Hier-
fiir miisste B Inhaberin einer Hypothek i.S.d. §$ 1113 ff.
BGB und E Eigentiimerin des durch die Hypothek belas-
teten Grundstiickes sein.

a) Eigentum der E
E ist Eigentiimerin des Grundstiicks in Hamburg, in das
die B vollstrecken will.

b) Hypothekeninhaberschaft

B miisste allerdings auch Inhaberin eines Hypotheken-
rechts i.S.d. §§ 1113 ff. BGB am Grundstiick der E sein.
Dies erscheint hier fraglich.

aa) Urspriingliche Inhaberschaft der G

Urspriinglich konnte die G Hypothekengldubigerin der
E gewesen sein. Hierzu miisste sie eine Hypothek am
Grundstiick der E erworben haben. Infrage kommt hier
ein Ersterwerb. Das Grundstiick der E war urspriinglich
nicht belastet. Mafigeblich sind hier die Vorschriften der
§§ 8731, 1113 1, 11151, 1116 f. BGB.

(1) Einigung, §§ 8731, 11131, 1116 BGB

Zunichst miissten sich Eigentiimerin E und Hypothe-
kengldubigerin G geeinigt haben, dass eine Hypothek
am Grundstiick der E bestellt werden soll. E und G ver-
einbarten, dass die G als Sicherheit fiir die Darlehens-
summe i.H.v. 300.000 €, die E von G erhalten hat, eine
Briethypothek am Grundstiick der E erhalten soll. Soll-
te E das Darlehen nicht oder nicht ganz zurtickbezahlen
konnen, so sollte sich die G aus dem Grundstiick befrie-
digen diirfen. Man einigte sich weiter darauf, dass eine
Briethypothek bestellt werden sollte und keine Buchhy-
pothek. Eine Einigung i.S.d. §§ 873 I, 1113 I, 1116 BGB
zwischen E und G beziiglich der Bestellung einer Hypo-
thek liegt folglich vor.

(2) Eintragung, §§ 8731, 1115 1 BGB

Weiter miisste die Briefhypothek der G auch in das
Grundbuch eingetragen worden sein, §$ 873 I, 1115 I
BGB. Hier wurde die Eintragung der G als Glaubigerin
sowie die Darlehensforderung i. H.v. 300.000 € formge-
recht in das Grundbuch eingetragen. Uber die Eintra-
gung weiterer Tatsachen, bspw. die Riickzahlmodalitéten,
ist nichts bekannt. Insbesondere liegt keine Eintragung
tiber einen Zinssatz vor. G hat E das Darlehen mangels
anderer Angaben unverzinslich zur Verfiigung gestellt.
Die Briethypothek der G wurde folglich auch geméf3 den
§$ 873 1, 1115 I BGB in das Grundbuch eingetragen.

(3) Ubergabe, § 1117 1 1 BGB

G misste auch den Hypothekenbrief iibergeben bekom-
men haben, § 1117 I 1 BGB. Dies ist erforderlich, um den
materiell-rechtlichen Erwerbsvorgang abschlieflen zu
konnen. Eine Aushidndigungsabredei.S.d. § 1117 Il BGB
wurde zwischen E und G nicht getroffen, jedoch wurde
G der Brief iibergeben. Die erforderliche Ubergabe des
§ 1117 11 BGB liegt somit auch vor.

(4) Einigsein, § 873 1 BGB
G und E sind sich bei Eintragung und Ubergabe auch
noch einig gewesen, wodurch das Erfordernis aus § 873 I
BGB ebenfalls erfiillt ist.

(5) Berechtigung der E

G miisste ihre Hypothek auch von einer berechtigten
Person erhalten haben. Berechtigte/r in Bezug auf ein
Grundstiick ist grundsitzlich der/die Eigentiimer/in. E
ist Eigentiimerin des Grundstiickes in FHH, wodurch sie
auch als Berechtigte dariiber verfiigen konnte und durf-
te. G hat ihre Hypothek somit auch von einer berechtig-
ten Person erworben.

(6) Bestand der zu sichernden Forderung, § 1113 1
BGB
G misste auch Inhaberin einer Forderung gegen die E
sein, die durch die Hypothek abgesichert werden soll,
§ 1113 I BGB. Vorliegend ist zwischen G und E ein Dar-
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lehensvertrag i.S.d. § 488 I BGB zustande gekommen,
aus dem die G der E 300.000 € gezahlt hat. Sie hat ei-
nen Anspruch auf Riickzahlung der Darlehensvaluta aus
§ 488 I 2 BGB. Folglich besteht die zu sichernde Forde-
rung der G aus § 488 1 2 BGB gegen E.

(7) Zwischenergebnis
G hat somit eine Hypothek i.S.d. §§ 1113 I, 1116 I BGB
von E zur Sicherung der Forderung auf Riickzahlung der
Valuta erworben, §§ 873 I, 1113 I, 1115 I, 1116 1, 1117 I
BGB.

bb) Zweiterwerb der Hypothek durch P

G konnte ihre Briethypothek am Grundstiick der E je-
doch an P verloren haben. Hierzu miisste sie die Darle-
hensforderung aus § 488 12 BGB wirksam an P nach den
Vorschriften der §§ 1154, 398 ff. BGB abgetreten haben.
Mit wirksamer Abtretung der Forderung aus dem Dar-
lehensvertrag zwischen G und E geht aus Griinden der
Akzessorietit der Hypothek die Hypothek auf den neuen
Forderungsglaubiger nach § 1153 BGB iiber.

(1) Abtretung zwischen G und P

G und P miissten einen Abtretungsvertragi.S.d. § 398
S. 1 BGB geschlossen haben, d.h. sie miissen sich einig
gewesen sein, dass die Forderung aus § 488 12 BGB der
G gegen E auf den P tibergehen soll. Voraussetzung sind
hier zwei tibereinstimmende Willenserklarungen von G
und Pi.S.d. §§ 145 ff. BGB. Zu einer solchen Einigung ist
es zwar gekommen, doch es ist fraglich, ob die Willens-
erklarung der G wirksam gewesen ist. Wie sich spater
herausstellte, war die G zum Zeitpunkt der Ubertragung
der Forderung an P infolge einer Alterskrankheit in ei-
nem die freie Willensbildung ausschlieffenden Zustand
krankhafter Geistesstorung. Hierdurch war die G zum
Zeitpunkt der Einigung geschaftsunfahig i.S.d. § 104
Nr. 2 BGB. Die Erkldrung einer Geschéftsunfahigen ist
nach § 105 I BGB nichtig. Demzufolge ist es zu keiner
wirksamen Abtretungsvereinbarung zwischen G und P
gekommen. Auf die weiteren Erwerbstatbestandsvoraus-
setzungen der §§ 1154, 398 ff. BGB braucht aufgrund der
Unwirksamkeit der Einigung nicht mehr eingegangen zu
werden.

(2) Zwischenergebnis
P hat somit nicht die Hypothek von G am Grundstiick
der E erworben, trotz Abtretungserkldrung in notariell
beglaubigter Form und Ubergabe des Hypothekenbrie-
fes durch G.

cc) Gutglaubiger Zweiterwerb der Briefhypothek
durch B

Woméglich hat G ihre Hypothek jedoch im Wege eines
gutgldubigen Zweiterwerbes vom nichtberechtigten P an
B verloren. Voraussetzung ist, dass B die Hypothek gut-

glaubig von P erworben hat. Maf3geblich sind hier die
Vorschriften der §$ 1154 I, 3981f., 892 BGB.

(1) Einigung zwischen B und P

Zunichst miissten sich B und P dariiber einig gewesen
sein, dass P der B seine Forderung aus § 488 12 BGB und
damit nach § 1153 BGB auch die Hypothek am Grund-
stiick der E abtritt, §$ 1154 1, 398, 401 BGB. P wollte sich
die Griindung einer eigenen Arztpraxis finanzieren und
verkaufte deswegen die Hypothek an die B. Eine Eini-
gung zwischen B und P, dass die Forderung und damit
verbunden die Hypothek am Grundstiick auf B tiberge-
hen soll, liegt folglich vor. Diese Abtretung entspricht
auch den Formerfordernissen des § 1154 I BGB. Grund-
satzlich ist eine Forderungsabtretung formfrei. Abwei-
chend hiervon fordert § 1154 I BGB fiir die Abtretung
einer durch eine Hypothek gesicherten Forderung die
Schriftform. Hier hat P die Form eingehalten; er hat so-
gar die notariell beurkundete Form gewidhlt. Eine wirk-
same Einigung zwischen B und P i.S.d. §$ 1154 1, 398 ff.
BGB liegt folglich vor.

(2) Ubergabe des Hypothekenbriefes, § 11541 1

BGB
Weiter miisste die Ubergabe des Hypothekenbriefes von
P an B stattgefunden haben, § 1154 I 1 BGB. Vorliegend
hat P der B den Hypothekenbrief i.S.d. § 1116 I BGB
iibergeben, aus dem sich die Hypothek am Grundstiick
der E i.H.v. 300.000 € ergibt. Die geforderte Ubergabe
nach § 1154 I 1 BGB ist somit auch vorgenommen wor-
den.

(3) Berechtigung hinsichtlich der Forderung

P miisste weiter auch Berechtigter beziiglich der durch
die Hypothek gesicherten Forderung aus § 488 I 2 BGB
sein. Wie oben festgestellt, war die G bei der Ubertra-
gung der Hypothek unerkannt geschiftsunfahig. P hat
die Forderung der G folglich nicht wirksam abgetreten
bekommen, wodurch die Abtretung der Forderungi.S.d.
§ 1154 1 BGB gegentiber B als Nichtberechtigter auftritt.

(4) Gutglaubiger Erwerb der Forderung
Moglicherweise kann die Nichtberechtigung hinsichtlich
der Forderung des P durch einen gutgldubigen Erwerb
iiberwunden werden. Grundsitzlich kann man Forde-
rungen nicht gutglaubig erwerben. Grund hierfiir ist,
dass es keinen, den guten Glauben an einer Forderung
begriindenden, Rechtsschein gibt. Dieser Grundsatz be-
reitet im Fall des Hypothekenrechts ein Problem, denn
der gutglaubige Erwerb einer Hypothek soll nach dem
Gesetz (§ 1138 BGB) moglich sein. Aus dem Akzessori-
etatscharakter der Hypothek ergibt sich das Bediirfnis,
dass man in den Konstellationen eines gutglaubigen Hy-
pothekenerwerbes aufgrund des Grundsatzes aus § 1153
BGB eine sog. Fiktion des gutgldubigen Forderungser-
werbes schafft. Hierzu miissten die Voraussetzungen des
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gutglaubigen Erwerbs in Bezug auf die Forderung in der
Person der B vorliegen, §§ 1138, 891 BGB.

(a) Verkehrsgeschaft Zunichst miisste es sich bei
dem Rechtsgeschift zwischen B und P um ein Verkehrs-
geschift handeln. Hierunter versteht man ein Rechtsge-
schift, bei dem die teilnehmenden Parteien personen-
verschiedenen sind. Bei der Forderungsabtretung i.S.d.
§§ 1154 1, 398 BGB von P zu B handelte es sich folglich
um ein Verkehrsgeschift.

(b) Rechtsschein Desweiteren miisste ein ausrei-
chender Rechtsschein fiir die Hypothekenglaubigerstel-
lung des P bestehen. Dieser setzt sich zusammen aus der
Eintragung im Grundbuch und der daraus bestehenden
Legitimation der abtretenden Person, §$ 891, 892 I BGB.
Vorliegend ist im Grundbuch zwar eine Forderungi. H.v.
300.000 € eingetragen, jedoch legitimiert das Grundbuch
die G als Inhaberin des dinglichen Rechts. Die fehlende
Legitimation des P kann aber durch eine zusammenhin-
gende, auf eine eingetragene Glaubigerin zuriickfithren-
de Reihe von offentlich beglaubigten Abtretungserkla-
rungen ersetzt werden, § 1155 S. 1 BGB. P kann der B
eine notariell beglaubigte Abtretungsurkunde vorlegen,
die er von G erhalten hat. Diese Urkunde fiihrt auf die
im Grundbuch eingetragene G zuriick. Ein ausreichen-
der Rechtsschein bestand folglich.

(c) Guter Glaube B miisste auch gutgldubig in Be-
zug auf die Existenz der Forderung des P gegen E gewe-
sen sein. Schéddlich ist nach § 892 I BGB nur die positi-
ve Kenntnis. Vorliegend hatte sie keinen Grund, an der
Existenz und der Berechtigung des P zu zweifeln. Thm
war nichts von der unwirksamen Abtretung zwischen G
und P bekannt. B war demnach auch gutglaubig.

(d) Kein Widerspruch, § 899 BGB Es war auch kein
Widerspruch i.S.d. § 899 BGB eingetragen.

(e) Zwischenergebnis B war beziiglich der Berechti-
gung des P hinsichtlich der Forderung gegen E im guten
Glauben. Es tritt eine Fiktion des gutgldubigen Forde-
rungserwerbes nach §§ 1138, 891 ff. BGB ein.

(5) Berechtigung des P hinsichtlich der Hypothek
P war den obigen Ausfithrungen zufolge auch kein Be-
rechtigter in Bezug auf die Briefthypothek. (s.0.).

(6) Gutglaubiger Erwerb der Hypothek
Die Nichtberechtigung des P in Bezug auf die Hypothek
am Grundstiick der E kann jedoch iiberwunden werden,
wenn B im guten Glauben war.

(a) Verkehrsgeschaft Die Forderungsabtretung von
P zu B ist ein Verkehrsgeschift (s.0.).

(b) Rechtsschein Die obigen Ausfithrungen zum
Rechtsschein hinsichtlich der Gutglaubigkeit an die Be-
rechtigung sind auch hier giiltig. Das Grundbuch zeigt
zwar die G als Hypothekengldubigerin an, jedoch kann
diese Divergenz zwischen Eingetragener und Abtreten-
dem durch eine Kette von 6ffentlich beglaubigten Abtre-
tungserkldrungen i.S.d. § 1155 S. 1 BGB ersetzt werden
(s.0.). Es lag demzufolge auch ein Rechtsschein vor, nach
dem der P Glaubiger der Hypothek am Grundstiick der
E ist.

(c) Guter Glaube B miisste auch in Hinblick auf die
Existenz der Hypothek und die Berechtigung des P im
guten Glauben gewesen sein. Auch hier hatte B keinerlei
positive Kenntnis davon, dass nicht P, sondern aufgrund
der Unwirksamkeit des Rechtsgeschiftes immer noch G
Hypothekengldubigern ist. B war somit auch gutgldubig
in Bezug auf die Hypothek und deren Rechtsinhaber.

(d) Kein Widerspruch, § 899 BGB Desweiteren liegt
auch kein Widerspruch i.S.d. § 899 BGB vor, der in das
Grundbuch eingetragen wurde.

(e) Zwischenergebnis Die Nichtberechtigung des P
beziiglich der Hypothek wurde folglich durch den guten
Glauben der Erwerberin B iiberwunden.

(7) Zwischenergebnis
B hat somit gutglaubig die Hypothek am Grundstiick der
E von P erworben.

dd) Zwischenergebnis
B ist somit Inhaberin einer Hypothek am Grundstiick
der E.

¢) Zwischenergebnis

Ein Anspruch der B auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in das Grundstiick der E gegen diese aus § 1147
BGB ist entstanden.

2. Anspruch nicht erloschen und durchsetzbar
Der Anspruch der B auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung ist auch nicht erloschen. Der Durchsetzbarkeit
des Anspruchs entgegenstehende Einreden der E sind
durch die Moglichkeit eines gutgldubigen Erwerbes ge-
mafd § 1157 S. 2 BGB unbeachtlich. Der Anspruch ist so-
mit auch durchsetzbar. E kann die Zwangsvollstreckung
jedoch durch Zahlung der Geldsumme i. H.v. 300.000 €
gemafd § 1142 I BGB abwenden.

3. Zwischenergebnis
B hat folglich gegen E einen Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in deren Grundstiick.
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Il. Anspruch gegen E auf Zahlung von 300.000 €
aus §§ 4881 2, 398 BGB

B konnte einen Anspruch auf Zahlung der Darlehens-
valuta i. H.v. 300.000 € gegen E aus abgetretenem Recht
nach §$ 48812, 398 BGB haben.

1. Anspruch entstanden

Hierzu miisste der Anspruch der B zundchst entstanden
sein. B und E haben selbst keinen Darlehensvertrag ab-
geschlossen, aus welchem sich ein solcher Anspruch aus
§ 488 I 2 BGB ergeben konnte.

a) Abtretung der Forderung, § 398 BGB

B koénnte die Forderung aus abgetretenem Recht gemafd
§$ 488 12, 398 BGB gegen E haben. Hierzu miissten sich
B und der Forderungsinhaber auf eine solche Abtretung
geeinigt haben. Inhaberin der Forderung war durch die
Geschiftsunfihigkeit noch immer G. Eine Einigung zwi-
schen G und B ist jedoch nicht erfolgt; sie hatten keinen
rechtsgeschiftlichen Kontakt. B hat die Forderung gegen
E folglich nicht durch Abtretung von G erhalten.

b) Gutglaubiger Forderungserwerb

B hatte vielmehr stets mit P rechtsgeschéftlichen Kon-
takt. Dieser war jedoch Nichtberechtigter in Bezug auf
die Darlehensforderung gegen E. Die Nichtberechtigung
beziiglich einer Forderungsinhaberschaft kann grund-
satzlich nicht durch den guten Glauben der Erwerberin
tiberwunden werden (s.o.). Vorliegend konnte jedoch
tiber eine Ausnahme von diesem Grundsatzes nachge-
dacht werden. Grund hierfiir ist, dass die E im Fall des
Ausschlusses eines gutglaubigen Forderungserwerbes
zwei Gldubiger/innen ausgesetzt wire (B und G), folglich
die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme der Eigen-
tiimerin besteht.

aa) MitreiBtheorie

Nach der sog. Mitreifitheorie soll in Konstellationen, in
denen fiir die Grundstiickseigentiimerin die Gefahr ei-
ner doppelten Inanspruchnahme besteht, ausnahms-
weise die Forderung durch den Hypothekengldubiger
gutgldubig erworben werden konnen. Die Forderung
soll bildlich gesprochen ,,mit der Hypothek mitgerissen®
werden. Folgt man dieser Ansicht, so stiinde B hier auch

die Forderung aus §$ 48812, 398 BGB gegen E zu, da an-
sonsten eine doppelte Inanspruchnahme durch G und B
droht.

bb) Trennungstheorie

Nach der sog. Trennungstheorie ist eine Ausnahme von
dem oben genannten Grundsatz entbehrlich. Die Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme besteht nicht. Dies
ergibt sich aus dem Erfordernis aus §$ 1160, 1161 BGB,
wonach der Hypothekenbrief tibergeben werden muss,
wenn man seine Forderung geltend macht. Demnach
hitte B keinen Anspruch aus §$ 48812, 398 BGB.

cc) Streitentscheid

Da beide Ansichten zu verschiedenen Ergebnissen fiih-
ren, bedarf es einer Entscheidung des Streites. Die Ar-
gumente der sog. Trennungstheorie sind sehr praxiso-
rientiert und plastisch, da Forderungsinhaber/innen in
solchen Fillen nie in der Lage sein werden, die aus den
§$ 1160, 1161 BGB erforderliche Briefiibergabe vorzu-
nehmen. Allerdings verkennt sie die Tatsache, dass der
§ 1160 BGB in der Regel ausgeschlossen wird und der
Sicherungseffekt der Briefiibergabe somit leer lauft. Au-
Blerdem wiren Zufallsergebnisse die Folge, je nachdem
welche/r der Glaubiger/innen den Anspruch zuerst gel-
tend macht. Daher ist im Ergebnis der sog. Mitreifitheo-
rie zu folgen. B hat somit ausnahmsweise die Forderung
gegen E aus §§ 488 I 2, 398 BGB gutgldubig erworben.

b) Zwischenergebnis
Der Anspruch des B aus §§ 48812, 398 BGB gegen E ist
somit entstanden.

2. Anspruch nicht erloschen und durchsetzbar
Dieser Anspruch ist auch nicht erloschen und durchsetz-
bar. Zu den Einreden gilt das oben Gesagte (s.0.).

3. Zwischenergebnis
B hat einen Anspruch auf Zahlung der Valuta gegen E
aus §§ 49812, 398 BGB.

I1l. Ergebnis
B hat Anspriiche gegen E sowohl auf Duldung der

Zwangsvollstreckung aus § 1147 BGB als auch auf Zah-
lung aus §$ 488 12, 398 BGB.
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