Erwerb einer Hypothek
A. Rechtsgeschäftlicher Ersterwerb

I. Hypothek entstanden


1. Einigung


→ §1113 BGB


2. Eintragung im GB

3. Einigsein


4. Berechtigung


5. Bestehen einer zu sichernden Forderung


→ Ausdruck der Akzessorietät der Hypothek, vgl. §§1153, 1154 BGB

6. besondere Voraussetzungen


→ Übergabe des Hypothekenbriefs, §§1116, 1117 BGB falls kein Ausschluss gem. §1116 II
II. Hypothek nicht erloschen

→ Untergang durch Erfüllung der Forderung (§362 BGB bzgl. Forderung), d.h. Erlöschen für Gläubiger und Umwandlung in Eigentümergrundschuld, §§1163 I 2, 1177 BGB

→ Bei Ablösung durch Dritten, der nicht persönlicher Schuldner ist, Übergang auf Dritten gem. §1164 BGB

III. Hypothek durchsetzbar

= Nichtbestehen von Einreden aus

1.) der gesicherten Forderung, §1137 BGB

→ nicht Verjährung gem. §214 BGB, vgl. insoweit §216 I BGB

2.) der Sicherungsabrede, §1157 S.1 BGB

→ z.B. Stundung der Hypothek
B. Zweiterwerb


I. Übertragung einer Forderung


1.) Einigung über Abtretung einer Forderung i.S.v. §398 BGB

2.) Form des §1154 I BGB



• schriftliche Abtretungserklärung des Zedenten


• Übergabe des Hypothekenbriefs

3.) Berechtigung des Abtretenden



4.) Gutgläubiger Forderungserwerb


→ nicht vorgesehen! schon kein Rechtsschein!


II. Übergang der Hypothek


1.) Bestehen einer gesicherten Forderung; bei Nichtbestehen der Forderung evtl.
2.) Gutgläubiger Erwerb der Hypothek gem. §§1138, 892 BGB überwindet Mangel der Forderungsberechtigung
Hinweis: §1138 durchbricht die Akzessorietät des Hypothekenrechts! Die Forderung wird nur fingiert, um die Hypothek verkehrsfähig zu machen! De facto besteht die Forderung aber nicht!
→ Voraussetzungen des §1138 i.V.m. §892 BGB



a) Rechtsgeschäft i.S.e. Verkehrsgeschäfts



b) Grundbuch unrichtig

= in Bezug auf die gesicherte Forderung unrichtig, d.h. Eintragung einer diesbezüglichen Hypothek ohne Hinweis auf etwaige Hinderungsgründe

c) Legitimation des Verfügenden

= entweder Eintragung des Verfügenden im GB oder bei Briefhypothek notarielle Beglaubigung der Abtretungsurkunde

d) Gutgläubigkeit 

= bzgl. Bestehens der gesicherten Forderung, d.h. keine positive Kenntnis

e) kein Widerspruch im GB eingetragen


→ Rechtsfolge:



• Forderung gilt für die Hypothek als erworben (bloße Fiktion), 

§1138 BGB

• fingierter Forderungsübergang führt zum Übergang der Hypothek, 
§1153 BGB

3.) Bei Nichtbestehen der Hypothek:



→ Gutgläubiger Erwerb der Hypothek gem. §§873, 892 BGB



III. Kein Untergang der Hypothek


IV. Durchsetzbarkeit der Hypothek


= Nichtbestehen von Einreden aus
1.) der gesicherten Forderung, §1137 BGB

→ gutgläubiger, einredefreier Erwerb gem. §§1137, 1138 2.Alt., 892 BGB möglich

2.) aus der Sicherungsabrede (auch) gegenüber Zessionar, §1157 S.1 BGB

→ gutgläubiger, einredefreier Erwerb gem. §§1157, 892 BGB möglich



C. Grundlagen zur Hypothek

• Anspruchsgrundlage für den Gläubiger bei bestehender Hypothek:


→ §1147 BGB:
ZV in das Grundstück (=Verwertung nach ZVG) und dessen Gegenstände

• Höhe der Hypothek:

→ Grundsatz:
beliebige Höhe

→ Ausnahme:
in Höhe der Forderung bei Fremdhypothek, §§1163 I;



Nichtbestehen der Forderung = Eigentümerhypothek, §1177 I

• Sicherungsmittel auch für Anspruch aus §812 wenn zu sicherndes Geschäft nichtig?

→ hM:
(-), wg. qualitativen Unterschieds zwischen §812 und z.B. §488 I 2 BGB, insbesondere in Bezug auf Fälligkeit und Entreicherungsmöglichkeit

• Eigentum am Hypothekenbrief?

→ §952 II:
Das Recht am Papier folgt dem Recht aus dem Papier!

• Varianten des Gutglaubenserwerbs der Hypothek:

→ Grundregeln:


- Beachte stets die Akzessorietät der Hypothek (§1153 I)!


- Anknüpfungspunkt (=Legitimation) ist stets §892 BGB!


- ein gutgläubiger Forderungserwerb ist grds. nicht möglich; Ausnahme: §405!

→ Varianten:
1. Ersterwerber ist Inhaber der Forderung, aber nicht Inhaber der Hypothek

[Forderung (+), Hypothek (-)] 
→ Forderungsabtretung gem. §398 BGB in der Form des §1154 BGB 

und 

→ gutgläubiger Erwerb der Hypothek gem. §§1153, 892 BGB


2. Ersterwerber hat schon keine wirksame Forderung, daher Hypothek nicht vorhanden


[Forderung (-) und daher Hypothek (-)]



→ gutgläubiger Forderungserwerb nie möglich



→ isolierter gutgläubiger Erwerb der Hypothek gem. §§1138, 892 BGB;



dabei wird Bestand der Forderung nur für Hypothekenerwerb „fingiert“!  

3. Sowohl Forderung als auch Hypothek sind wg. eines Mangels im Entstehungstatbestand unwirksam

[Forderung (-), Hypothek (-)]

→ Mangel der Forderung wird für Hypothekenerwerb gem. §§1138, 892 überwunden, die Forderung wird aber nur fingiert!

→ gutgläubiger Hypothekenerwerb vollzieht sich gem. §892, dann greift erst §1153 I 
4. Sonderfall: Forderung besteht, Hypothek hingegen nicht; beide werden getrennt abgetreten

[Forderung (+) → Abtretung an A; Hypothek (-) → Abtretung an B]



→ zunächst ist die (formlose) Abtretung der Forderung an A wirksam, §398 BGB



→ die Abtretung der Hypothek ist als Abtretung der Forderung an B auszulegen:




- hM: 
gutgläubiger Hypothekenerwerb gem. §§892, 1138, 892 BGB bedingt  



„Mitziehen“ der Forderung (die eigentlich zu A gegangen ist);





Grund: Keine Trennung von Forderung und Hypothek wegen 




drohender doppelter Inanspruchnahme




- aA:
Trennung von Forderung und Hypothek!

• Gutgläubiger Erwerb einer nicht im GB eingetragenen Hypothek – möglich?

→ §§1155, 892:
Zedent ist Eigenbesitzer des Hypothekenbriefes und überträgt diesen auf den Erwerber und kann ununterbrochene Kette öffentlich beglaubigter Abtretungserklärungen
 nachweisen 
Sonderproblem: Sicherungshypothek, §§1184 ff. BGB





Aufgrund der strengen Akzessorietät der Sicherungshypothek kann diese (und auch die abgesicherte Forderung) nie gutgläubig erworben werden!


§1185 II BGB schließt §1138, der einen Gutglaubenserwerb über §892 BGB ermöglicht, ausdrücklich aus!








�Eine Hypothek kann auch durch Hoheitsakt gem. §§866, 867 ZPO mit Eintragung und kraft Gesetzes im Wege der dinglichen Surrogation gem. §1287 S.2 BGB bzw. §848 II ZPO entstehen.


�Nach hM können die Beglaubigungen sogar gefälscht sein, ohne dass dies den Gutglaubenserwerb verhindert! Allerdings darf die Fälschung natürlich nicht erkennbar sein!





