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InsO § 81 Abs. 1 Satz 1, § 82; BGB § 812 Abs. 1 Satz 1

Tritt ein Sicherungsnehmer eine zur Sicherung bestellte Grundschuld im Rahmen einer Umschuldung an
einen neuen Sicherungsnehmer ab, kann der Verwalter im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen des Si-
cherungsgebers die Grundschuld auch dann nicht gegeniiber dem neuen Sicherungsnehmer kondizieren,
wenn der Schuldner sich mit der Abtretung einverstanden erklart hat.

InsO 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,824 Abs. 1, 8§81 Abs. 1, §82 Satz 1

a) Der Schuldner kann sich im Eréffnungsverfahren auch nach Anordnung eines Zustimmungsvorbehaltes
im Wege eines Sicherungsvertrages wirksam verpflichten, eine Grundschuld zur Absicherung eines Dar-
lehensriickzahlungsanspruches zu stellen.

b) Verliert der Schuldner durch die Auszahlung eines Darlehens die Einrede der fehlenden Valutierung einer
Grundschuld, liegt darin keine Verfiigung des Schuldners, sondern nur ein sonstiger Rechtserwerb des
Glaubigers.

c) Erweitert der Schuldner nach Eintritt der Verfigungsbeschrankungen den bisherigen Haftungsumfang
einer Grundschuld durch eine neue oder geanderte Sicherungsvereinbarung und ermdglicht so eine
Neuvalutierung oder eine weitergehende Valutierung der Grundschuld, die nicht durch die frihere Siche-
rungsvereinbarung gedeckt war, liegt eine unwirksame Verfligung Uber einen Gegenstand der Insol-
venzmasse Vor.

InsO & 81 Abs. 1 Satz 2; BGB 8§ 892, 893

Sind der Abschluss oder die Anderung eines Sicherungsvertrags als Verfiigung des Schuldners unwirksam,
kann sich der Glaubiger eines Grundpfandrechts nicht auf einen gutglaubigen Erwerb berufen.

BGH, Urteil vom 19. April 2018 - IX ZR 230/15 - OLG Hamm
LG Munster

ECLI:DE:BGH:2018:190418U1XZR230.15.0



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 19. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die Richter
Prof. Dr. Gehrlein, Grupp, Dr. Schoppmeyer und Meyberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 27. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 12. November 2015 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem aufgrund eines Fremdantrages vom
27. Juli 2011 am 23. Februar 2012 erdffneten Insolvenzverfahren Uber das
Vermogen der J. (im Folgenden: Schuldnerin). Die Schuldnerin war
Alleineigentimerin eines mit einem Wohnhaus bebauten Grundsticks. Im
Grundbuch war zugunsten der Bank eG (im Folgenden:
Bank) eine erstrangige Buchgrundschuld in Hohe von zuletzt 123.387,56 € ein-
getragen. Diese sicherte am 24. November 2011 noch einen Darlehensan-
spruch der  Bank in Hohe von 45.220,82 €.



Am 21. Oktober 2011 schlossen die Schuldnerin und ihr Ehemann mit
der Beklagten einen Darlehensvertrag tber 120.000 €. Darin verpflichtete sich
die Schuldnerin, der Beklagten als Sicherheit eine erstrangige Grundschuld an
dem vorgenannten Grundstiick zu verschaffen. Die Schuldnerin erteilte der Be-
klagten am 17. November 2011 eine Auskunftsvollmacht hinsichtlich der bei der

Bank bestehenden Verbindlichkeiten. Diese umfasste auch eine Ablésung
der Verbindlichkeiten und die Ubertragung der dafir von der Schuldnerin ge-
stellten Sicherheiten. Am 17. November 2011 zeigte die Beklagte der Bank
unter Vorlage dieser Auskunftsvollmacht an, dass sie mit der Ablésung des

Restdarlehens beauftragt sei.

Am 24. November 2011 bestellte das Insolvenzgericht den Klager zum
vorlaufigen Verwalter und ordnete zugleich an, dass Verfigungen der Schuld-
nerin nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters wirksam sind
(8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 InsO). Dieser Beschluss wurde am 25. Novem-

ber 2011 durch Einstellung in das Internet bekanntgemacht.

Am 7. Dezember 2011 gaben die Schuldnerin und ihr Ehemann gegen-
Uber der Beklagten eine die erstrangige Buchgrundschuld tber 123.387,56 €
betreffende "Zweckerklarung (enge Fassung) mit Abtretung der Rickgewahran-
spriiche sowie Ubernahme der personlichen Haftung" ab. Am 9. Dezember
2011 zahlte die Beklagte 45.220,82 € an die Bank, woraufhin diese mit no-
tariell beglaubigter Erklarung vom 15. Dezember 2011 die Grundschuld in Héhe
von 123.387,56 € an die Beklagte abtrat. Am 19. Januar 2012 zahlte die Be-
klagte die weiteren Darlehensvaluta von 74.779,18 € in zwei Teilbetragen aus.
Aufgrund ihres Antrags vom 30. Dezember 2011 wurde die Beklagte am
20. Januar 2012 als neue Grundschuldglaubigerin in das Grundbuch eingetra-

gen.



Am 24. Januar 2012 erlangte die Beklagte Kenntnis von der Anordnung
der vorlaufigen Insolvenzverwaltung und der Verfigungsbeschrankung gegen-
Uber der Schuldnerin. Daraufhin kiindigte sie die Darlehensvereinbarung und
betrieb aus der Grundschuld die Zwangsversteigerung des Grundstucks, wel-
che im September 2013 erfolgte. Aus dem Versteigerungserlés in Héhe von
192.247,44 € befriedigte die Beklagte ihre Anspriiche, den Uberschuss in Héhe

von 50.221,25 € leitete sie an nachrangige Grundpfandglaubiger weiter.

Der Klager verlangt von der Beklagten Zahlung des unter Anrechnung
der abgelosten Darlehensverbindlichkeit gegentber der Bank und nach Ab-
zug des an die nachrangigen Grundpfandglaubiger ausgekehrten Betrages ver-
bleibenden Erloses in Hohe von 96.805,37 € nebst Zinsen aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, auf die Berufung
des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte antragsgemald verurteilt.
Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des klageabweisenden Ersturteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung.



Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, dass dem Klager ein Zahlungsan-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (8 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB)
zustehe, weil die Beklagte den Verwertungserlés aus der Zwangsversteigerung
des Grundstiickes ohne Rechtsgrund erlangt habe. Zwar habe sie die Grund-
schuld durch Abtretung von der Bank am 15. Dezember 2011 spatestens
mit Eintragung des Rechtserwerbs in das Grundbuch am 20. Januar 2012 wirk-
sam erworben. Es fehle aber an einem Rechtsgrund fir diesen Erwerb.

Zum einen habe die Beklagte die Grundschuld durch eine unwirksame
Handlung der Schuldnerin erlangt. Entweder habe die Schuldnerin ihren Ruck-
gewéahranspruch gegenuber der Bank durch die Grundschuld-Zwecker-
klarung vom 7. Dezember 2011 an die Beklagte abgetreten und hierdurch die
Beklagte in die Lage versetzt, die Grundschuld auf sich tberzuleiten, oder die
Beklagte habe die Uberleitung der Grundschuld aufgrund der "Auskunftsvoll-
macht” zur Ablosung von Verbindlichkeiten vom 17. November 2011 erreicht.
Letzteres entspreche anfechtungsrechtlich einer Abtretung der Grundschuld
durch die Bank an die Beklagte auf Anweisung der Schuldnerin. Die Ertei-
lung einer entsprechenden Anweisung durch die insoweit von der Beklagten
vertretene Schuldnerin stelle eine unbeachtliche Verkirzung des Leistungswe-
ges dar. Wirtschaftlich und anfechtungsrechtlich habe die Schuldnerin, der al-
leine ein Ruckgewahranspruch gegen die Bank zugestanden hétte, die ent-
stehende Eigentimergrundschuld durch die Abtretung an die Beklagte zur
Fremdgrundschuld werden lassen. Durch eine dieser Handlungen der Schuld-
nerin sei der Beklagten die Uberleitung der Grundschuld ermdglicht worden,
weil anderenfalls die Bank der Schuldnerin weiterhin vertraglich verpflichtet

gewesen sei. Diese Handlungen der Schuldnerin seien unwirksam, weil sie
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hierdurch ohne Zustimmung des vorlaufigen Verwalters den der Masse zu-
stehenden Ruckgewahranspruch eingezogen habe. Die rechtlichen Wirkungen
seien erst nach Anordnung des Zustimmungsvorbehalts wirksam geworden. Auf
die Wirksamkeit eines etwaigen Sicherungsvertrags zwischen der Schuldnerin
und der Beklagten komme es hingegen nicht an, weil diese nur zu einem
schuldrechtlichen Verschaffungsanspruch fihre. Dieser habe wegen der ange-
ordneten Verfigungsbeschrankungen aber nicht mehr zu einem insolvenzfes-

ten Sicherungsrecht fiihren kénnen.

Zum anderen stehe der Annahme eines wirksamen Rechtsgrundes auch
entgegen, dass die Auszahlung des streitgegenstandlichen Teils der Darle-
hensvaluta an die Schuldnerin erst nach Anordnung des Zustimmungsvorbe-
halts erfolgt sei. Die Auszahlung am 19. Januar 2012 beruhe auf einer Verfi-
gung der Schuldnerin, weil sie auf deren "Abruf" hin erfolgt sei. Hierdurch sei
die Einrede der Nichtvalutierung beseitigt worden, so dass der Anwendungsbe-
reich der 88 81, 91 InsO eroffnet sei. Es komme nicht darauf an, dass § 91 InsO
im Eréffnungsverfahren nicht anwendbar sei, weil eine Verfiigung der Schuldne-
rin im Sinne des 8§ 81 Abs. 1 InsO vorgelegen habe. Aus der Vorschrift des § 82
InsO ergebe sich nichts anderes, weil die Norm nur den guten Glauben in den
Fortbestand einer Empfangszustandigkeit schitze und nicht anwendbar sei,
wenn durch eine vom Schuldner getroffene Verfigung die Einziehungsbefugnis
vorbehaltlich des grundbuchmaRigen Gutglaubensschutzes begriindet worden

sei.

Auf einen Schutz nach § 892 BGB konne sich die Beklagte nicht berufen,
weil die rechtsgeschéftliche Erlangung der Grundschuld und die Auszahlung
der Darlehensvaluta dieser Regelung weder direkt noch in entsprechender An-

wendung unterfielen. 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO stelle ab dem Zeitpunkt der
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Bekanntmachung eine gemal § 24 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO absolut wir-
kende Verfugungsbeschrankung auf. Der Gutglaubensschutz hinsichtlich des
Grundbuchs in § 81 Abs. 1 Satz 2 InsO erstrecke sich nicht auf Sicherungs-
grundschulden, weil die Sicherungsabrede als Rechtsgrund fir die Grund-
schuldbestellung nicht eintragungsfahig sei. Die Beklagte kénne sich auch nicht
auf die Einrede der Entreicherung (8 818 Abs. 3 BGB) berufen, weil sie ihren
Darlehensriickzahlungsanspruch gegen die Schuldnerin und deren Ehemann
nicht durch Erfillung aufgrund der Verwertung des Grundstticks verloren habe.
Da sie den Erlos aufgrund einer unwirksamen Verfugung gemaR § 81 InsO
rechtsgrundlos erlangt habe, gelte die urspringliche Forderung als fortbeste-
hend.

Dies halt rechtlicher Uberprifung in wesentlichen Punkten nicht stand.

Die Beklagte hat die Grundschuld wirksam erworben.

1. Zutreffend ist die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe
die Grundschuld sachenrechtlich wirksam erworben. Zum Erwerb einer beste-
henden Buchgrundschuld ist eine Einigung zwischen dem alten und dem neuen
Grundschuldglaubiger tber die Abtretung der Grundschuld und die Eintragung
der Rechtsanderung im Grundbuch erforderlich (88 1192, 1154 Abs. 3, § 873
Abs.1 BGB; Epp in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,
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5. Aufl.,, 8 94 Rn. 135). Die Neuregelung des § 1192 Abs. 1a BGB hat hieran
nichts geandert. Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts erfullt, weil die Bank als urspriingliche Glaubigerin der
Grundschuld diese durch die notariell beglaubigte Abtretungserklarung vom
15. Dezember 2011 an die Beklagte abgetreten hat und diese Rechtsanderung

in das Grundbuch eingetragen worden ist.

2. Der Erwerb der Grundschuld ist nicht aus anderen Grinden unwirk-
sam. Es kann insoweit dahinstehen, ob die Schuldnerin der Beklagten ihre
Ruckgewahranspriiche gegen die Bank abgetreten oder die Bank die
Grundschuld auf Anweisung der Schuldnerin an die Beklagte Ubertragen hat.
Der dingliche Rechtserwerb der Beklagten ist hiervon unabhangig, weil die
Bank materiell-rechtlich Inhaberin der Grundschuld und uneingeschrankt verfu-
gungsbefugt war. Sie konnte die Grundschuld daher sachenrechtlich wirksam

auf Dritte Ubertragen.

Die Abtretung der Grundschuld durch die Bank an die Beklagte 16st
keine Bereicherungsanspriiche der Masse aus. Soweit das Berufungsgericht
meint, dass ein Bereicherungsanspruch der Schuldnerin gegen die Beklagte
bestiinde, weil die Schuldnerin entweder der Beklagten die gegen die Bank
bestehenden Rickgewahranspriiche abgetreten oder die Bank angewiesen
habe, die Grundschuld an die Beklagte abzutreten, halt dies rechtlicher Uber-
prufung nicht stand.
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1. Die Abtretung einer Grundschuld, die der Schuldner einem Dritten vor
dem Eintritt von Verfigungsbeschrankungen bestellt hat, ist insolvenzrechtlich
wirksam (vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 2001 - IX ZR 419/98, WM 2002,
337, 338 unter B.Il.1.b. zu § 15 KO). Die Ubertragung eines bereits bestehen-
den Rechts beeintrachtigt die Rechtsstellung der Insolvenzglaubiger regelmanig
nicht und unterfallt daher auch nicht § 91 InsO (BGH, Urteil vom 21. Februar
2008 - IX ZR 255/06, WM 2008, 602 Rn. 10). Gleiches gilt, soweit bei einer Si-
cherungsgrundschuld eine treuh&nderische Bindung des Sicherungsnehmers
(vgl. BGH, Urteil vom 8. Dezember 1988 - lll ZR 107/87, WM 1989, 210, 211
unter 11.2.) besteht. Verfligungen eines Treuhanders unterliegen auch dann
nicht der Vorschrift des 8 81 InsO, wenn der Verfligungsgegenstand wirtschaft-
lich zur Masse gehort. Entscheidend ist dabei, dass der Treuhander die Rechte
an dem Treugut als Vollrechtsinhaber ausibt (BGH, Beschluss vom 12. Juli
2012 - IX ZR 213/11, WM 2012, 1496 Rn. 10 mwN). Dies ist bei einer Siche-
rungsgrundschuld der Fall.

2. Ob bei einer Ubertragung einer Grundschuld von einem Glaubiger auf
einen anderen schuldrechtliche Anspriche der Masse bestehen, hangt davon
ab, inwieweit der Schuldner an der Abtretung der Grundschuld mitwirkt. Be-
schranken sich die Vereinbarungen auf einen blof3en Tausch des Rechtsinha-
bers, entstehen regelmallig keine Bereicherungsanspriche der Masse. Viel-
mehr richtet sich der Ausgleich in diesen Fallen nach den vertraglichen Anspru-

chen.

a) Allerdings konnen bei Leistungen im Dreipersonenverhaltnis grund-
satzlich Bereicherungsanspriiche zugunsten der Masse entstehen. Die hierzu

ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs betrifft Fallgestaltungen, in
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denen der Schuldner Leistungspflichten zu erfillen hatte, die zu einer endguilti-
gen Vermdogenstubertragung fuhren. So steht der Insolvenzmasse im Dreiper-
sonenverhdltnis ein Bereicherungsanspruch gegen den Empfanger einer Leis-
tung zu, wenn es sich dabei zwar aufgrund einer wirksamen Anweisung um ei-
ne Leistung des Schuldners handelt, diese der Masse gegentber jedoch nach
8§ 81 InsO mangels einer wirksamen Erfullungszweckbestimmung unwirksam ist
und darum an einem Mangel im Valutaverhaltnis leidet (BGH, Urteil vom
21. November 2013 - IX ZR 52/13, WM 2014, 21 Rn. 21). Fehlt es im Dreiper-
sonenverhdltnis an einer gultigen Tilgungsbestimmung, entbehrt die in der
Uberweisung liegende Leistung eines Rechtsgrundes und kann darum von dem
Insolvenzverwalter gemafd § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB kondiziert werden
(BGH, aaO).

Gleiches gilt, sofern der Drittschuldner an einen Dritten leistet, dessen
Einziehungsbefugnis auf einer vom Schuldner nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens oder nach Erlass eines vorlaufigen Verfligungsverbots vorgenom-
menen Forderungsabtretung oder erteilten Einziehungsermachtigung beruht
(vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juli 2012 - IX ZR 210/11, WM 2012, 1553 Rn. 6).
Infolge des Vorrangs von § 81 InsO kommt einer Leistung eines gutglaubigen
Drittschuldners an den von dem Schuldner zum Empfang Ermachtigten nach
Verfahrenser6ffnung keine schuldbefreiende Wirkung zu (BGH, aaO Rn. 7).
Damit wird der Drittschuldner in diesen Fallen regelmafiig nicht von seiner Leis-
tungspflicht frei (BGH, aaO Rn. 8). Der Insolvenzverwalter ist jedoch befugt,
eine unwirksame Leistung des Drittschuldners an den Schuldner oder an einen
von diesem Ermachtigten zu genehmigen (BGH, Beschluss vom 12. Juli 2012
- IX ZR 213/11, WM 2012, 1496 Rn. 16 mwN). In der Klageerhebung kann re-
gelmalRig die Genehmigung der Leistung an einen Nichtberechtigten gesehen
werden (BGH, Beschluss vom 12. Juli 2012 - IX ZR 213/11, aaO; vom 26. Juni
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2014 - IX ZR 216/13, ZInsO 2014, 1662 Rn. 3). Dies begrindet ebenfalls einen
Bereicherungsanspruch gegen den Empfanger der Leistung (BGH, Beschluss
vom 12. Juli 2012 - IX ZR 213/11, aaO Rn. 13, 17).

b) Die Félle, in denen der bisherige Grundpfandrechtsglaubiger die zu
seinen Gunsten bestellte Grundschuld auf einen neuen Glaubiger Ubertragt,
sind mit diesen Fallgestaltungen regelmafig nicht vergleichbar. Tritt der bishe-
rige Sicherungsnehmer die Grundschuld an den neuen Glaubiger ab, handelt
es sich im Allgemeinen um eine zwischen den Sicherungsnehmern getroffene
Vereinbarung. Die Feststellungen des Berufungsgerichts sind nicht geeignet,
seine Annahme zu tragen, die Abtretung der Grundschuld sei aufgrund einer

- insolvenzrechtlich unwirksamen - Handlung der Schuldnerin erfolgt.

aa) Ob - wie das Berufungsgericht angenommen hat - der Masse Berei-
cherungsanspriche zustehen, wenn der Schuldner im Rahmen einer Umschul-
dung die bestehenden Rlckgewahranspriche an den neuen Sicherungsneh-
mer abtritt, erscheint zweifelhaft. Dies kann jedoch offen bleiben. Im Streitfall
fehlen taugliche Anhaltspunkte fir eine solche Abtretung. Das Berufungsgericht
hat weder Feststellungen getroffen, die den Tatbestand einer Abtretung erfillen

kénnten, noch entsprechenden Tatsachenvortrag der Parteien festgestellt.

Der Grundschuldzweckerklarung vom 7. Dezember 2011 kann keine Ab-
tretung der Ruckgewdahranspriiche beziglich der Grundschuld der Bank
entnommen werden. Die unter Nr. 2 der Grundschuldzweckerklarung enthalte-
ne formularm&Rige Abtretung von Ruckgewahransprichen bezieht sich nicht
auf die Grundschuld der Bank, sondern allein auf Grundschulden, die dieser
Grundschuld im Rang vorgehen oder gleichstehen. Solche Grundschulden be-

standen nicht. Die Auskunftsvollmacht vom 17. November 2011 enthéalt keine
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ausdrickliche Abtretungserklarung; die formularmafige Erklarung, die Voll-
macht umfasse auch eine Ablosung samtlicher Verbindlichkeiten und schliel3e
"die Ubertragung dafirr [...] gestellter Sicherheiten auf die Bank ein", lasst eine
Abtretung von Rickgewahranspriichen nicht hinreichend eindeutig erkennen.
Dies kann jedoch dahinstehen, nachdem die Vollmacht nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts der Beklagten vor Eintritt der Verfigungsbeschran-
kungen zugegangen ist. Die Beklagte hatte die etwaige Abtretung stillschwei-
gend angenommen (8 151 BGB), so dass eine Abtretung der Rickgewahran-
spriche durch die in der Vollimacht enthaltenen Erklarungen daher insolvenz-
rechtlich wirksam ware. Weitere Sachverhalte, die eine Abtretung der Riickge-

wahranspruche erfillen kénnten, sind nicht ersichtlich.

bb) Anders als das Berufungsgericht meint, folgen Bereicherungsanspri-
che der Masse auch nicht aus einer Weisung der Schuldnerin an die Bank,
die Grundschuld an die Beklagte abzutreten. Das Berufungsgericht hat keine
Feststellungen zu einer entsprechenden Weisung der Schuldnerin getroffen.
Die Auskunftsvollmacht vom 17. November 2011 enthalt keine solche Weisung.
Ob - wie das Berufungsgericht meint - die Beklagte aufgrund der Auskunfts-
vollmacht auch dazu berechtigt war, die Bank im Namen und mit Vollmacht
der Schuldnerin zu einer Abtretung der Grundschuld an die Beklagte anzuwei-
sen, erscheint zweifelhaft. Dies kann jedoch dahinstehen. Denn es ist nicht er-
sichtlich, dass die Beklagte der Bank eine solche Weisung im Namen der

Schuldnerin erteilt hatte.

cc) Bereicherungsanspriche der Masse aufgrund einer Abtretung einer
Grundschuld scheiden in Féllen einer Umschuldung zudem aus, weil - was das
Berufungsgericht Ubersieht - dies weder eine Weisung des Sicherungsgebers

noch eine Abtretung der Rluckgewahranspriiche durch den Sicherungsgeber
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erfordert. Die Interessen der Vertragsparteien sprechen vielmehr gegen eine
solche Beteiligung des Sicherungsgebers an der Grundschuldabtretung. Der
neue Glaubiger will die Sicherheit rechtssicher vom bisherigen Glaubiger er-
werben, ohne dass der Sicherungsgeber darauf zugreifen kdnnte; der bisherige
Glaubiger hat allein ein Interesse daran, im Hinblick auf die bestehende Siche-
rungsvereinbarung nicht erneut in Anspruch genommen zu werden. Insoweit ist
die Abtretung der dem bisherigen Sicherungsnehmer bestellten Grundschuld
Teil umfassender Vereinbarungen tber die Umschuldung, regelmaRig aber kei-
ne davon getrennt zu behandelnde, in ihrer Rechtsbestandigkeit fir den neuen
Sicherungsnehmer von einer sie bedingenden Rechtshandlung des Schuldners

abhangige Leistung.

(1) Die Erklarungen des Sicherungsgebers zielen bei einer Umschuldung
regelmaRig darauf, dem bisherigen Sicherungsnehmer die Abtretung der
Grundschuld zu gestatten (vgl. Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2015, Vorbem.
88 1191 ff Rn. 251; Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschul-
den, 9. Aufl., Rn. 972). Ebenso mdglich ist, dass der neue Sicherungsnehmer
im Rahmen der Grundschuldabtretung mit dem bisherigen Sicherungsnehmer
eine (befreiende) Schuldibernahme hinsichtlich der Rickgewahranspriiche
vereinbart (vgl. Staudinger/Wolfsteiner, aaO Rn. 257; Gaberdiel/Gladenbeck,
aaO Rn. 973 ff). Auch in diesem Fall dient die Zustimmung des Sicherungsge-
bers dazu, den bisherigen Sicherungsnehmer aus seinen Pflichten zu entlas-
sen. Denkbar ist weiter, eine dreiseitige Vereinbarung anlasslich der Ubertra-
gung der Grundschuld auf den neuen Darlehensgeber zu treffen (vgl. auch
BGH, Urteil vom 11. Mai 2012 - V ZR 237/11, WM 2012, 1331 Rn. 7 ff). Die In-
teressen des Sicherungsgebers, sich gegen eine Erweiterung der Haftung zu
schutzen, werden in Umschuldungsféallen bereits dadurch gewahrt, dass der

neue Glaubiger den Sicherungscharakter und den Umfang der gesicherten
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Verbindlichkeiten kennt, ein gutglaubiger einredefreier Erwerb also schon des-
halb ausgeschlossen ist. Unabhéngig davon bleiben bei einem Grundschulder-
werb nach dem 19. August 2008 (Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB) gemalR § 1192
Abs. 1a BGB die Einreden, die dem Eigentimer auf Grund eines Sicherungs-
vertrags mit dem bisherigen Glaubiger gegen die Grundschuld zustehen oder
sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch jedem Erwerber der Grund-
schuld gegeniuber bestehen. Der neue Sicherungsnehmer hat kein Interesse
daran, den Erwerb der Grundschuld durch weitere Risiken aus der Sphare des
Sicherungsgebers zu belasten. Vielmehr regelt der gegebenenfalls neu abzu-
schlieBende Sicherungsvertrag das Verhéaltnis zwischen neuem Sicherungs-
nehmer und Sicherungsgeber, mithin zwischen der Beklagten und der Schuld-
nerin (vgl. Gaberdiel/Gladenbeck, aaO Rn. 983).

(2) Auch soweit der Sicherungsgeber den bisherigen Sicherungsnehmer
(zusatzlich) anweist, die Sicherheit auf den neuen Sicherungsnehmer zu tber-
tragen, begriindet dies im Falle einer Umschuldung keinen Bereicherungsan-
spruch der Masse. Dies kame nur in Betracht, wenn es sich bei der Abtretung
der Grundschuld durch den bisherigen Glaubiger an den neuen Glaubiger um
eine insolvenzrechtlich wirksame Leistung des Schuldners handelte, die der
Masse gegenuber jedoch nach 8§ 81 InsO mangels einer wirksamen Erfullungs-
zweckbestimmung unwirksam ist und darum an einem Mangel im Valutaver-
haltnis leidet (BGH, Urteil vom 21. November 2013 - IX ZR 52/13, WM 2014, 21
Rn. 21). Tritt ein Sicherungsnehmer die Grundschuld im Rahmen einer Um-
schuldung an den neuen Sicherungsnehmer ab, handelt es sich entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht um eine Anweisung in einem Leis-
tungsverhéltnis. Die Rechtsbeziehungen richten sich nach der angestrebten

Umschuldung. Es geht dabei nicht darum, dem neuen Sicherungsnehmer einen
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Gegenstand aus der Masse zu verschaffen, sondern lediglich um den Wechsel

in der Person des Sicherungsnehmers.

Angesichts der Interessenlage erfolgt die Abtretung aufgrund einer Ver-
einbarung zwischen den Sicherungsnehmern, nach der der Ablésende nur ge-
gen Abtretung der Grundschuld zahlungspflichtig ist (vgl. BGH, Urteil vom
3. Dezember 1996 - Xl ZR 255/95, ZIP 1997, 195, 196 unter I1l.1. mwN; Gaber-
diel/Gladenbeck, aaO Rn. 980 f). Dieser Wechsel ist insolvenzrechtlich grund-
satzlich wirksam. Die Rechte des Schuldners werden hierdurch nicht beruhrt.
Der Schuldner verliert die ihm zustehenden Anspriiche auf Ruckgewahr der

Sicherheiten nicht allein durch den Tausch der Glaubiger.

Nicht zutreffend ist schlie3lich die Auffassung des Berufungsgerichts, es
fehle an einem Rechtsgrund fir das Behalten des Erloses, weil die im Eroff-
nungsverfahren erfolgte Valutierung der Grundschuld durch die Auszahlung des

Darlehens an die Schuldnerin gemaf} § 81 InsO unwirksam gewesen sei.

1. Die Reichweite des Verfugungsbegriffs des § 81 Abs. 1 InsO ist nicht
abschlieRend geklart. Hierzu zahlen neben Verfigungen im Sinn des allgemei-
nen Zivilrechts (vgl. BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 - IX ZR 1/09, WM
2010, 222 Rn. 26) auch Rechtshandlungen, die auf das Vermogen des Schuld-
ners unmittelbar einwirken (BGH, Urteil vom 25. Oktober 2007 - IX ZR 217/06,
BGHZ 174, 84 Rn. 19; vom 13. Marz 2014 - IX ZR 147/11, WM 2014, 1002
Rn. 21). Unwirksam sind damit auch verfigungsgleiche Handlungen, wie etwa

die Erteilung von Uberweisungsauftragen (BGH, Urteil vom 15. Dezember 2005
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-IX ZR 227/04, WM 2006, 194, 195), die Genehmigung von Lastschriften
(BGH, Urteil vom 25. Oktober 2007, aaO) und vom Schuldner vorgenommene
Leistungsbestimmungen gemaR 8§ 267 Abs. 1 BGB (BGH, Urteil vom 13. Méarz
2014, aa0). Die Behandlung anderer schuldrechtlicher Erklarungen, wie Frist-
setzungen, Mahnungen, Androhungen, Aufforderungen und Weigerungen, ist
hingegen umstritten (vgl. FK-InsO/Wimmer-Amend, 9. Aufl.,, § 81 Rn. 3 f; HK-
InsO/Kayser, 9. Aufl., 8 81 Rn. 8 f mwN; HmbKomm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., § 81
Rn. 6; Jaeger/Windel, InsO, § 81 Rn. 5 ff, 8; Luke in Kubler/Pritting/Bork, InsO,
2009, § 81 Rn. 5 ff; MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl.,, 8 81 Rn. 5; Pieken-
brock in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 3. Aufl., &8 81 Rn. 12;
Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., 8 81 Rn. 5 f; Uhlenbruck/Mock, InsO, 14. Aufl.,
8 81 Rn. 5; Fritsche, Vermodgensbezogene Sicherungsmalinahmen im Insol-
venzero6ffnungsverfahren, S. 59 f).

2. Die Valutierung einer Grundschuld stellt fiir sich genommen keine ver-
fugungsgleiche Handlung des Schuldners dar. Insbesondere ist es - anders als
das Berufungsgericht meint - unerheblich, ob der Schuldner das Darlehen ab-

ruft und so die Valutierung der Grundschuld veranlasst.

a) Ein nach Er6ffnung des Verfahrens eintretender Verlust der Einrede
der Nichtvalutierung fallt stets in den durch § 91 Abs. 1 InsO geschiitzten Be-
reich. Wird durch die Zession einer Grundschuld die der Masse zuvor zu-
stehende Einrede der mangelnden Valutierung abgeschnitten, fiihrt dies zu ei-
ner Vertiefung der Belastung des Grundstiicks durch die Grundschuld (BGH,
Urteil vom 21. Februar 2008 - IX ZR 255/06, WM 2008, 602 Rn. 13 mwN). Die
Einrede der fehlenden Valutierung des zur Verfigung gestellten Sicherungsge-
genstandes ist eine nach 8§ 91 InsO beachtliche Rechtsposition (BGH, Urteil
vom 13. Mérz 2008 - IX ZR 14/07, WM 2008, 803 Rn. 11).
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b) Umstritten ist, ob in dem durch die Entgegennahme der Valuta bewirk-
ten Wegfall der Einrede der Nichtvalutierung auch eine Verfiigung des Schuld-
ners (8 81 Abs. 1 InsO) oder nur ein sonstiger Rechtsverlust zum Nachteil der
Masse (8§ 91 Abs. 1 InsO) liegt.

aa) Im Schrifttum ist die Auffassung verbreitet, der Wegfall der Einrede
der Nichtvalutierung einer Sicherungsgrundschuld stelle jedenfalls dann eine
Verfiigung des Schuldners im Sinne von 8 81 Abs. 1 Satz 1 InsO dar, wenn der
Darlehensgeber die Darlehensvaluta nach Verfahrensertffnung an den Schuld-
ner selbst auszahle (Piekenbrock in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO,
3. Aufl,, 8 91 Rn. 29; HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., 8 91 Rn. 27; Jaeger/Windel,
InsO, § 91 Rn. 31, 41; MinchKomm-InsO/Breuer, 3. Aufl.,, 8§ 91 Rn. 28;
Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., 8 91 Rn. 19, 34; Uhlenbruck/Mock, InsO, 14.
Aufl., 8 91 Rn. 46; Ampferl in Cranshaw/Paulus/Michel, Bankenkommentar zum
Insolvenzrecht, 3. Aufl., 8 91 Rn. 18; Clemente, Recht der Sicherungsgrund-
schuld, 4. Aufl,, Rn.1023; Gottwald/Eickmann, Insolvenzrechts-Handbuch,
5. Aufl.,, 8 31 Rn. 52; Muthorst, ZIP 2009, 1794, 1798; krit. fur Fahrnispfand-
rechte: HK-InsO/Lohmann, aaO, 8§ 50 Rn. 12). Erfolge die Auszahlung an einen
vom Grundstiickseigentimer verschiedenen Dritten, soll dies nur nach § 91
Abs. 1 InsO zu beurteilen sein (Piekenbrock in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier,
aaO; Ampferl in Cranshaw/Paulus/Michel, aaO; HK-InsO/Kayser, aaO; Hmb-
Komm-InsO/Kuleisa, InsO, 6. Aufl., 8 91 Rn. 17; Jaeger/Windel, aaO Rn. 31,
41; MinchKomm-InsO/Breuer, aaO; Clemente, aaO; Gottwald/Eickmann, aaO;
Muthorst, aaO S. 1798). Im bankrechtlichen Schrifttum wird ohne weitere Diffe-
renzierung vertreten, dass eine Neuvalutierung ohne Mitwirkung des Verwalters

nicht in Betracht komme (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grund-
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schulden, 9. Aufl., Rn. 617, 859; Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch, 5. Aufl., § 90 Rn. 121).

Zur Begrundung verweist diese Ansicht auf eine Vergleichbarkeit der Si-
cherungsgrundschuld mit der Fremdhypothek. Dort sei die Entgegennahme der
Valuta durch den Schuldner unmittelbar darauf gerichtet, hinsichtlich des vor-
laufigen Eigentumsrechts (Eigentiimergrundschuld, 8 1163 BGB) eine sachen-
rechtliche Zuordnungsanderung zu bewirken, weil erst durch die Valutierung der
Ruckgewéahranspruch des Darlehensgebers aus § 488 Abs. 1 Satz 2 Fall 2
BGB entstehe (MiinchKomm-InsO/Breuer, 3. Aufl., 8 91 Rn. 27). Diese Lage sei
mit derjenigen der Valutierung einer Sicherungsgrundschuld vergleichbar. Zwar
entstehe das Grundpfandrecht forderungsunabhangig durch seine Eintragung,
dem Eigentimer stehe aber gegen die Geltendmachung der Rechte aus der
Grundschuld bis zur Auszahlung des Darlehensbetrags die Einrede der Nicht-
valutierung zu (MinchKomm-InsO/Breuer, aaO Rn. 28; jedenfalls im Ergebnis
ebenso: Ampferl in Cranshaw/Paulus/Michel, Bankenkommentar zum Insol-
venzrecht, 3. Aufl., 8 91 Rn. 18; Gottwald/Eickmann, Insolvenzrechts-Hand-
buch, 5. Aufl., 8 31 Rn. 52).

bb) Nach der Gegenansicht beurteilt sich die insolvenzrechtliche Wirk-
samkeit der Entgegennahme der Darlehensvaluta durch den Schuldner aus-
schlie3lich nach 8§ 91 InsO. Die Einrede, die der Masse bei Valutierung der Si-
cherungsgrundschuld nach Verfahrenseréffnung entgehe, fihre zur Entstehung
eines Absonderungsrechts, dies sei eine Folge, die § 91 InsO gerade verhin-
dern solle (Luke in Kubler/Priutting/Bork, InsO, 2011, § 91 Rn. 40; Pape/
Uhlander/Engels, 8 91 Rn. 30; Kuszlik, Sicherheiten fir kiinftige Forderungen in
der Insolvenz, S. 45, 56 f; Eickmann in Festschrift fir Uhlenbruck, 2000, S. 149,
154; widersprichlich Jaeger/Windel, InsO, 8 81 Rn. 8: ausschliel3liche An-
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wendbarkeit von § 91 InsO; dagegen Jaeger/Windel, aaO, § 91 Rn. 31, 41: Va-
lutierung an Darlehensnehmer unterféllt 8§ 81 Abs. 1 InsO; unklar FK-InsO/
Wimmer-Amend, 9. Aufl. 8 91 Rn. 7 f, 28).

cc) Schliel3lich wird vertreten, es bedurfe keines Ruckgriffs auf die 88 81,
91 InsO, weil die Darlehensriickzahlungsforderung nicht mehr entstehen kénne,
wenn an den Schuldner nach § 82 InsO nicht mehr wirksam geleistet oder valu-
tiert werden konne (Eichel, Kiunftige Forderungen, S. 230, 233, 249 fur Hypo-
theken und Fahrnispfandrechte). Nach anderer Auffassung soll eine erst nach
Verfahrenser6ffnung erfolgende Valutierung eines nicht-akzessorischen Siche-
rungsmittels unter Umstanden eine anfechtbare Rechtshandlung im Sinne der
88 129 ff InsO sein (vgl. Kreuzberg, Die Insolvenzfestigkeit von Drittsicherhei-
ten, S. 77 f, 81 f, 89).

c) Richtigerweise stellt die Valutierung einer Grundschuld im Rahmen
des bereits bestehenden Sicherungsvertrags regelmaf3ig nur einen sonstigen
Rechtserwerb im Sinne von § 91 Abs. 1 InsO und keine Verfiigung des Schuld-

ners dar.

aa) Die Auffassung, wonach sich die Wirksamkeit der Valutierung aus-
schlie3lich nach § 82 Satz 1 InsO richte, Gberzeugt nicht. § 82 InsO stellt eine
Sonderregelung fur Leistungen des Drittschuldners an den Schuldner dar, die in
Unkenntnis der Verfahrensertffnung oder der Anordnung von Verfigungsbe-
schréankungen erfolgen. Liegen die Voraussetzungen der Norm vor, entstehen
auch bei unbesicherten Darlehen Nachteile fir die Masse, weil diese den Aus-
zahlungsanspruch aus 8§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB verliert und zugleich der Rick-
zahlungsanspruch des § 488 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB entsteht. Hatte der
Schuldner zugunsten des Darlehensgebers zur Absicherung seines Rlckzah-
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lungsanspruches jedoch zusatzlich Sicherheiten gestellt, liegt in dem durch die
Valutierung herbeigefiihrten Wegfall der Einrede der Nichtvalutierung ein wei-

tergehender Nachteil.

bb) § 81 Abs. 1 InsO erfasst die Valutierung einer Grundschuld nicht.
MaRgeblich ist die gesetzgeberische Wertentscheidung und die den 88 80 ff, 91

InsO zugrunde liegende gesetzgeberische Interessenbewertung.

(1) Bereits der von § 81 Abs. 1 InsO verwendete Wortlaut der "Verfu-
gung", der sich von dem in der Insolvenzordnung weiterhin gebrauchten Begriff
der Rechtshandlung (88 129 ff InsO) unterscheidet, spricht gegen eine Einbe-
ziehung von Fernwirkungen des Schuldnerhandelns. Jedoch kommt eine ent-
sprechende Anwendung des 8 81 InsO auf solche Rechtshandlungen des
Schuldners in Betracht, die verfigungsgleich wirken (vgl. Jaeger/Windel, InsO,
§ 81 Rn. 5 ff, 8; MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl., 8 81 Rn. 5). Inwieweit die-
ses Erfordernis die Anwendung des 8 81 Abs. 1 InsO begrenzt (in diese Rich-
tung Jaeger/Windel, aaO; MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, aaO; Uhlenbruck/Mock,
InsO, 14. Aufl.,, 8 81 Rn. 5; Fritsche, Vermbdgensbezogene Sicherungsmal3-
nahmen im Insolvenzeréffnungsverfahren, S. 59 f) oder ob § 81 InsO entgegen
dem Wortlaut auf jede Rechtshandlung des Schuldners mit Ausnahme von Ver-
pflichtungsgeschéaften und Realakten anwendbar ist (so FK-InsO/Wimmer-
Amend, 9. Aufl., 8 81 Rn. 3 f; HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., § 81 Rn. 8 ff; Like in
Kibler/Pratting/Bork, InsO, 2009, § 81 Rn. 7; Piekenbrock in Ahrens/Gehrlein/
Ringstmeier, InsO, 3. Aufl., 8 81 Rn. 11 ff; Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., § 81
Rn. 5 f; offengelassen von HmbKomm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., 8 81 Rn. 6), kann
dahinstehen.
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Die Handlung des Schuldners muss jedenfalls unmittelbare rechtliche
Wirkungen herbeigefihrt haben (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 2014 - IX ZR
147/11, WM 2014, 1002 Rn. 21). Hieran fehlt es bei dem durch blo3e Entge-
gennahme der Darlehensvaluta bewirkten Wegfall der Einrede der Nichtvalutie-
rung, weil kein Wille des Empfangers erforderlich ist, die Leistung als Erfillung
entgegenzunehmen. Die Valutierung von Sicherungsgrundschulden zu Lasten
der Masse stellt sich nur als mittelbare Folge des Verpflichtungsgeschéfts dar
(Jaeger/Windel, InsO, 8 81 Rn. 8), weil die Belastung des schuldnerischen
Vermogens bereits bei Bestellung des Grundpfandrechts eingetreten ist. Der
Wegfall der Einrede der Nichtvalutierung ist daher bei Begriindung des Siche-
rungsrechts bereits angelegt und vollzieht sich mit der Valutierung ohne weitere
Handlung des Schuldners (vgl. Kuszlik, Sicherheiten fir kiinftige Forderungen
in der Insolvenz, S. 44 f; Eickmann in Festschrift fur Uhlenbruck, 2000, S. 149,
154 f). Dass sich die Masseschmalerung bei der Hochstbetragshypothek als
Rechtserwerb im technischen Sinne, bei der nicht akzessorischen Grundschuld
dagegen als Verlust einer Einrede darstellt, steht einer einheitlichen insolvenz-
rechtlichen Betrachtung beider wirtschaftlich gleichwertiger Falle nicht entgegen
(Jaeger/Windel, aaO).

(2) Der Entstehungsgeschichte der Norm lassen sich keine Anhaltspunk-
te fur eine weite Auslegung auf die Valutierung einer Grundschuld entnehmen.
Der Gesetzgeber der Insolvenzordnung hat den Begriff der "Rechtshandlung”
des § 7 Abs. 1 KO bewusst durch denjenigen der "Verfiugung" des 8§ 81 Abs. 1
InsO ersetzt und die neue Vorschrift auf Verfugungen beschrénkt (BT-Drucks.
12/2443, S. 135 f). Soweit in der Begriindung zu § 81 InsO weiter ausgefuhrt
wird, dass die neue Vorschrift im Grundsatz § 7 KO entspreche (BT-Drucks.
12/2443, S. 135 zu § 92 RegE), bedeutet dies nicht, dass damit keine Rechts-
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anderung einhergeht (vgl. v. Olshausen, ZIP 1998, 1093, 1096; Eickmann, aaO
S. 149, 155; aA HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., 8 81 Rn. 5; HmbKomm-InsO/Kuleisa,
6. Aufl., 8 81 Rn. 6; Luke in Kubler/Pritting/Bork, InsO, 2009, § 81 Rn. 7;
Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., 8 81 Rn. 5).

(a) In der Rechtsprechung zur Konkursordnung war der Anwendungsbe-
reich des 8 7 KO auf die Valutierung von Sicherungsmitteln nicht abschliel3end
geklart. Das Reichsgericht hat die Umwandlung einer Eigentimergrundschuld
in eine Fremdhypothek durch Auszahlung der Darlehensvaluta als Erwerb eines
Rechts, und zwar des Hypothekenrechts, angesehen, welcher gemafl § 15 KO
den Konkursglaubigern gegenuber unwirksam sei. Die Unwirksamkeit eines
Rechtserwerbs, der auf einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners beruhe,
ergebe sich aber aus § 7 KO (vgl. RG LZ 1912, 398). Der Bundesgerichtshof
hat den Erwerb eines Absonderungsrechts aus einer Sicherungsgrundschuld
als sonstigen Rechtserwerb am Mal3stab des § 15 KO gemessen, wenn der
Sicherungsnehmer die durch sie gesicherten Forderungen erst nach der Insol-
venz erworben hatte (vgl. BGH, Urteil vom 30. Oktober 1974 - VIII ZR 81/73,
WM 1974, 1218; vom 25. September 1972 - VIII ZR 216/71, BGHZ 59, 230,
234 f). 8 15 KO sei auch anwendbar, wenn Grundschulden erst nach Kon-
kurser6ffnung mit einer Forderung unterlegt wurden (BGH, Urteil vom 20. De-
zember 2001 - IX ZR 419/98, WM 2002, 337, 338).

(b) Im konkursrechtlichen Schrifttum war die Auffassung verbreitet, die
Annahme der Valuta durch den Gemeinschuldner sei eine gegentiber der Mas-
se gemal 8 7 Abs. 1 Halbsatz 1 KO unwirksame Rechtshandlung (Jaeger/
Henckel, KO, 9. Aufl.,, 8§ 7 Rn. 6, 8 15 Rn. 33; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl.,
8 7 Rn. 2 aund § 15 KO Rn. 9; Schonke/Baur/Sturner, Zwangsvollstreckungs-,
Konkurs- und Vergleichsrecht, 11. Aufl., 8 55 Rn. 989; Schellewald, Die Siche-
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rung kunftiger Anspriche im Vermdgen des Schuldners, S. 217 f, 224, 231 f;
Schumacher, Die Sicherung der Konkursmasse gegen Rechtsverluste, die nicht
auf einer Rechtshandlung des Gemeinschuldners beruhen (8 15 KO), S. 147 f;
Wodrbelauer, DNotZ 1965, 580, 583 unter 3. a; aA Uhlenbruck in Uhlenbruck,
InsO, 12. Aufl., § 91 Rn. 12 mwN zum damaligen Streitstand).

(c) Die hierzu gegebenen Begrindungen kdnnen fur die Auslegung des
Verfigungsbegriffs in § 81 Abs. 1 InsO jedoch keine Geltung mehr beanspru-
chen. Der Begriff der Rechtshandlung des § 7 KO umfasste jede rechtlich er-
hebliche Handlung des Gemeinschuldners nach Konkurserdffnung zu Lasten
der Konkursmasse, nicht blo3 jede Verfugung desselben (RGZ 59, 53, 57;
Kuhn/Uhlenbruck, aaO, 8 7 Rn. 2). Die Reichweite wurde nur durch den nach
8 7 KO erforderlichen Bezug der Schuldnerhandlung auf die Konkursmasse
begrenzt (vgl. Schonke/Baur/Sturner, aaO 8 55 Rn. 983). Daher konnte der
Gemeinschuldner auch nach Verfahrenseréffnung zwar noch Verpflichtungsge-
schafte eingehen, die hierdurch entstandenen Neuschulden waren aber keine
Konkursforderungen im Sinne des § 3 KO (Kuhn/Uhlenbruck, aaO 8§ 7 Rn. 3
mwN; Lenenbach, Sicherungsmalnahmen im Insolvenzeréffnungsverfahren, S.
162). Hieran hat sich nach Inkrafttreten der Insolvenzordnung nichts geandert,
weil die Entstehung einer Insolvenzforderung gemal § 38 InsO zur Zeit der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens begrindete Vermégensanspriche gegen den
Schuldner voraussetzt (BT-Drucks. 12/2443, S. 135). Konnte der Wegfall der
Einrede der Nichtvalutierung noch unter den weiteren Begriff der Rechtshand-
lung des 8 7 Abs. 1 Halbsatz 1 KO gefasst werden, kann dies fir den engeren
Verfugungsbegriff des 8§ 81 Abs. 1 InsO nicht mehr gelten (Eickmann in Fest-
schrift fur Uhlenbruck, S. 149, 155; grundlegend zur Begriffsanderung:
v. Olshausen, ZIP 1998, 1093 ff).



a7

48

-24 -

(3) Angesichts der unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen fir das
Er6ffnungsverfahren und fir das eroffnete Verfahren ist es nicht nach Sinn und
Zweck des 8 81 Abs. 1 InsO geboten, die durch Auszahlung eines Darlehens
an den Schuldner erfolgende Valutierung einer bereits bestellten Grundschuld
in den Verfugungsbegriff des § 81 Abs. 1 InsO einzubeziehen. Der Masse-
schutz wird im eroffneten Verfahren durch die Regelung des 8§ 80 Abs. 1 InsO
sowie ergdnzend durch § 91 InsO gewahrleistet. Gemal § 80 Abs. 1 InsO geht
die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis mit Insolvenzeroffnung auf den Ver-
walter Uber. Danach verliert der Schuldner mit der Verfahrenserdffnung alle
Einwirkungsmoglichkeiten auf das von der Insolvenz betroffene Vermdégen (vgl.
HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., 8 80 Rn. 1). 8 81 InsO und der nachfolgende § 82
InsO enthalten insoweit besondere Regelungen. 8§ 91 InsO erganzt diese Rege-

lungen um einen weiteren Masseschutz.

Fur das Eroffnungsverfahren hat der Gesetzgeber den Masseschutz an-
ders gewichtet. Die Regelung, nach der das Recht des Schuldners, das zur In-
solvenzmasse gehdrende Vermdgen zu verwalten und tber es zu verfligen, auf
den Insolvenzverwalter tibergeht (8 80 Abs. 1 InsO), gilt im Eroffnungsverfahren
nur entsprechend, wenn dem Schuldner ein allgemeines Verfigungsverbot auf-
erlegt ist (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 1 InsO in Verbindung mit § 22 Abs. 1
Satz 1 InsO). Anders ist dies, wenn - wie im Streitfall - lediglich angeordnet
wird, dass Verfigungen des Schuldners nur mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2, § 22 Abs. 2
InsO). Nur soweit Verfligungsbeschrankungen nach 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
InsO vorgesehen sind, gelten die 88 81, 82 InsO entsprechend (8§ 24 Abs. 1
InsO).
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Hingegen ist § 91 InsO nach der stdndigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs im Eréffnungsverfahren weder unmittelbar noch entsprechend
anwendbar. Der Gesetzgeber hat in Kenntnis der Problematik in § 24 InsO von
einer Verweisung auf 8 91 InsO abgesehen. Die Insolvenzordnung enthalt keine
Regelung, welche einen sonstigen, nicht auf Verfigungen des Schuldners oder
VollstreckungsmalRnahmen fur einen Glaubiger beruhenden Rechtserwerb im
Er6ffnungsverfahren ausschliel3t (BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 - IX ZR
102/03, BGHZ 170, 196 Rn. 8; vgl. auch Urteil vom 22. Oktober 2009 - IX ZR
90/08, WM 2009, 2391 Rn. 15; vom 10. Dezember 2009 - IX ZR 1/09, WM
2010, 222 Rn. 27; vom 26. April 2012 - IX ZR 136/11, WM 2012, 1129 Rn. 6).
Dies gilt auch fir die Valutierung von Grundschulden.

d) Anders als das Berufungsgericht meint, kommt es nicht darauf an, ob
der Schuldner die Darlehensvaluta ausdriicklich abgerufen hat und ob die Aus-
zahlung der Darlehensvaluta einen solchen Abruf voraussetzte. Soweit hier-
durch die Valutierung der Grundschuld erreicht wurde, handelt es sich dabei um
keine einer Verfugung vergleichbare Einwirkung auf das Grundpfandrecht. Da-
ran andert sich nichts, wenn der Schuldner die Darlehensvaluta erst auf seinen
ausdrucklichen Wunsch entgegennimmt. Zudem enthielt der Darlehensvertrag
im Streitfall keine Regelung, wonach der Darlehensgeber die Leistung gemaf
§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht ohne vorigen ausdricklichen "Abruf" des Darle-

hensnehmers erbringen darf.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich nicht aus anderen
Grunden als richtig (8 561 ZPO). Dem Klager steht nicht deshalb ein Bereiche-
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rungsanspruch zu, weil es an einem wirksamen Sicherungsvertrag zugunsten

der Beklagten oder einer insolvenzfesten Auszahlung des Darlehens fehit.

Die Beklagte hat die Grundschuld mit Rechtsgrund erworben. Dies richtet
sich nach der - vom Berufungsgericht zu Unrecht offen gelassenen - Wirksam-
keit des zwischen Schuldnerin und Beklagter geschlossenen Sicherungsver-

trags.

Rechtsgrund der Bestellung oder Abtretung einer Sicherungsgrundschuld
ist die Sicherungsvereinbarung (BGH, Urteil vom 8. Dezember 1988 - Ill ZR
107/87, WM 1989, 210, 211; Beschluss vom 20. Marz 2013 - Xl ZB 81/11,
NJW 2013, 1676 Rn. 13). Die in der Grundschuld-Zweckerklarung vom 7. De-
zember 2011 enthaltene schuldrechtliche Verpflichtung der Schuldnerin ist in-
solvenzrechtlich wirksam. Ist - wie im Streitfall - lediglich ein Zustimmungsvor-
behalt angeordnet, kann der Schuldner auch nach Anordnung des Zustim-
mungsvorbehalts uneingeschrankt Verpflichtungsgeschafte eingehen (BGH,
Urteil vom 10. Dezember 2009 - IX ZR 1/09, WM 2010, 222 Rn. 26; FK-InsO/
Wimmer-Amend, 9. Aufl.,, 8§ 81 Rn. 1, 4; HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., 8 81 Rn. 6;
HmbKomm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., 8 81 Rn. 5; Luke in Kubler/Pritting/Bork,
InsO, 2009, § 81 Rn. 2, 5 und 7; MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl., § 81 Rn.
5; Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., 8§ 81 Rn. 3; Uhlenbruck/Mock, InsO,
14. Aufl., 8 81 Rn. 1, 3). Zwar gelten bei einem Verstol3 gegen eine der in § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO vorgesehenen Verfiugungsbeschrankungen die 88 81,
82 InsO entsprechend (8 24 Abs. 1 InsO). Bereits ihrem Wortlaut nach regeln
die vorgenannten Vorschriften nur "Verfigungen”. Im allgemeinen Zivilrecht

werden darunter solche Rechtsgeschafte verstanden, durch die unmittelbar ein
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Recht begriindet, tUbertragen, belastet, aufgehoben oder sonst wie in seinem
Inhalt verandert wird. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 InsO verwendet den Verfi-
gungsbegriff des allgemeinen Zivilrechts. Verpflichtungsgeschéafte zahlen nicht

hierzu.

Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen ist durch die Auszah-
lung der Darlehensvaluta an die Schuldnerin ein Darlehensriickzahlungsan-

spruch der Beklagten entstanden.

1. Gemal} § 488 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 BGB ist der Darlehensnehmer ver-
pflichtet, bei Falligkeit das zur Verfigung gestellte Darlehen zurtickzuzahlen.
Dies setzt voraus, dass der Darlehensgegenstand aus dem Vermoégen des Dar-
lehensgebers ausgeschieden und dem Vermogen des Darlehensnehmers in
der vereinbarten Weise zugefuhrt worden ist (BGH, Urteil vom 12. Juni 1997
-IX ZR 110/96, WM 1997, 1658, 1659; Erman/Saenger, BGB, 15. Aufl., § 488
Rn. 11).

2. Die Erfullung nach § 362 BGB tritt regelmaf3ig als objektive Folge der
Leistungsbewirkung ein, ohne dass es weiterer Umstande, insbesondere einer
dahingehenden Vereinbarung, bedirfte (BGH, Urteil vom 20. Juli 2010 - XI ZR
236/07, BGHZ 186, 269 Rn. 25; vom 21. November 2013 - IX ZR 52/13, WM
2014, 21 Rn. 21; vom 21. April 2015 - XI ZR 234/14, BGHZ 205, 90 Rn. 13;
MinchKomm-BGB/Fetzer, 7. Aufl., 8 362 Rn. 7). Die Erfullung und damit die
Befreiung des Drittschuldners von seiner Leistungspflicht treten aber nur ein,

wenn an den Empfangszustandigen geleistet worden ist (vgl. BGH, Urteil vom
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21. April 2015, aaO Rn. 14 f). Die Empfangszustandigkeit des Glaubigers fehlt,
wenn ihm die Verfigungsmacht tber die Forderung entzogen worden ist (vgl.
BGH, Urteil vom 21. April 2015, aaO Rn. 15; Erman/Buck-Heeb, BGB, 15. Aufl.,
8 362 Rn. 14; MinchKomm-BGB/Fetzer, 7. Aufl., § 362 Rn. 12; Palandt/
Grineberg, BGB, 77. Aufl., 8 362 Rn. 4; Pfeiffer in Pritting/Wegen/Weinreich,
BGB, 12. Aufl., 8 362 Rn. 9; Soergel/Schreiber, BGB, 2009, Vor § 362 Rn. 7;
Staudinger/Olzen, BGB, Neubearbeitung 2016, § 362 Rn. 38).

3. Aufgrund des angeordneten Zustimmungsvorbehalts (8§ 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Fall 2 InsO) war die Schuldnerin im Eréffnungsverfahren nicht mehr
berechtigt, die Darlehensvaluta ohne Zustimmung des vorlaufigen Verwalters
zu empfangen. Allerdings gelten bei einem Verstol3 gegen die in § 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 InsO vorgesehenen Verfigungsbeschrankungen gemafl § 24
Abs. 1 InsO die 88 81, 82 InsO entsprechend. Nach § 82 Satz 1 InsO wird der
Leistende befreit, wenn nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens zur Erfil-
lung einer Verbindlichkeit an den Schuldner geleistet worden ist, obwohl die
Verbindlichkeit zur Insolvenzmasse zu erflillen war, wenn er zur Zeit der Leis-

tung die Eroffnung des Verfahrens nicht kannte.

a) Im insolvenzrechtlichen Schrifttum ist umstritten, ob die blof3e Entge-
gennahme oder Annahme einer geschuldeten Leistung durch den Schuldner als
Verfiigung im Sinne des 8 81 Abs. 1 Satz 1 InsO anzusehen ist (so FK-InsO/
Wimmer-Amend, 9. Aufl., 8 81 Rn. 10; HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., § 82 Rn. 1, 6;
HmbKomm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., 8 82 Rn. 1; Pape/Uhlander/Engels, InsO,
8 82 Rn. 1, 3; Lenenbach, Sicherungsmal3nahmen im Insolvenzer6ffnungsver-
fahren, S. 155 Fn. 69; Schafer, ZInsO 2008, 16, 17 f; ablehnend: Jaeger/

Windel, InsO, § 81 Rn. 6; Fritsche, Vermdgensbezogene Sicherungsmalinah-
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men im Insolvenzerdéffnungsverfahren, S. 107 f; vgl. auch MinchKomm-BGB/
Fetzer, aaO Rn. 8; Harder, JuS 1977, 149, 150).

b) Diese Frage bedarf keiner Entscheidung, weil nach tbereinstimmen-
der Auffassung die Vorschrift des 8 82 InsO auf Leistungen von Drittschuldnern
an den Schuldner vorrangig anzuwenden ist. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichthofs stellt sich der durch § 82 InsO den Drittschuldnern aus Bil-
ligkeitsgrinden eingeraumte Gutglaubensschutz, wie schon die Vorgangervor-
schrift des 8 8 Abs. 2 und 3 KO, als besondere, abschlieende Verglinstigung
dar, die zugleich dem o&ffentlichen Interesse an einem effektiven Insolvenzver-
fahren dient (BGH, Urteil vom 16. Juli 2009 - IX ZR 118/08, BGHZ 182, 85
Rn. 13, Beschluss vom 12. Juli 2012 - IX ZR 210/11, WM 2012, 1553 Rn. 10).
Sie schutzt den Leistenden in seinem Vertrauen auf die Empfangszustandigkeit
seines Glaubigers, wenn ihm die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber des-
sen Vermdgen so lange unbekannt geblieben ist, wie er den Leistungserfolg
noch zu verhindern vermag (BGH, Urteil vom 16. Juli 2009, aaO Rn. 9). Dieser
Schutz beschrankt sich auf den guten Glauben des Leistenden in den Fortbe-
stand der zum Zeitpunkt des Entstehens der Verbindlichkeit noch gegebenen,
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder den Erlass eines vorlaufigen
Verfigungsverbots nachtraglich entfallenden Empfangszustandigkeit des
Schuldners (BGH, Beschluss vom 12. Juli 2012, aaO Rn. 6). Das Schrifttum
stimmt dem im Ergebnis insoweit zu, als § 82 InsO eine Sonderregelung fur
Leistungen an den nicht (mehr) empfangszustandigen Schuldner darstellt (vgl.
FK-InsO/Wimmer-Amend, 9. Aufl., § 82 Rn. 24; HK-InsO/Kayser, 9. Aufl., § 82
Rn. 13; HmbKomm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., 8 82 Rn. 1; Like in Kubler/
Prutting/Bork, InsO, 2009, § 82 Rn. 4; Pape/Uhlander/Engels, InsO, § 82 Rn. 3;
Piekenbrock in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 3. Aufl., 8§82 Rn. 1;
Schmidt/Sternal, InsO, 19. Aufl., 8§ 82 Rn. 1, § 91 Rn. 48; Uhlenbruck/Mock,
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InsO, 14. Aufl.,, 8 82 Rn. 1; Fritsche, Vermbgensbezogene Sicherungsmali-
nahmen im Insolvenzeroffnungsverfahren, S. 55, 108, 254; Schéfer, ZInsO
2008, 16, 17 f; Kayser in Festschrift fir Wellensiek, 2011, S. 211, 214).

c) Der Darlehensrickzahlungsanspruch der Beklagten entstand mit Ent-
gegennahme der Valuta durch die Schuldnerin am 19. Januar 2012, weil die
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts an diesem Tag noch
keine Kenntnis von der bereits am 24. November 2011 erfolgten Anordnung des
Zustimmungsvorbehalts und der Veroffentlichung am 25. November 2011 hatte.

Das Berufungsgericht hat als unstreitige Tatsache festgestellt, dass die
Beklagte erst am 24. Januar 2012, also nach Auszahlung der Valuta an die
Schuldnerin, von der Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung und des
Zustimmungsvorbehaltes positive Kenntnis erlangt habe. Abweichende Fest-
stellungen, wonach der Klager eine frihere positive Kenntnis der Beklagten be-
hauptet hatte, hat es nicht getroffen. Damit steht aber zugleich fest, dass die
Beklagte am Tag der Auszahlung der Valuta an die Schuldnerin von der Anord-
nung keine Kenntnis hatte. Auf eine etwaige fahrlassige Unkenntnis der Beklag-
ten ab dem Ubernachsten Tag nach der Veréffentlichung (vgl. 8 9 Abs. 1 Satz 3
InsO), hier also ab dem 28. November 2011, kdme es nicht an. § 82 Satz 1
InsO versagt den Gutglaubensschutz nur bei positiver Kenntnis (vgl. Hmb-
Komm-InsO/Kuleisa, 6. Aufl., 8 82 Rn. 28, Kayser in Festschrift fir Wellensiek,
2011, S. 211, 218). Insoweit bestand auch keine diesbezlgliche Informations-
beschaffungspflicht der Beklagten (BGH, Urteil vom 15. April 2010 -IXZR
62/09, WM 2010, 940 Rn. 14; Kayser, aa0).
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Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (8 563 Abs. 3 ZPO). Ein
Bereicherungsanspruch des Klagers kann auf der Grundlage des derzeitigen

Sach- und Streitstandes nicht ausgeschlossen werden.

1. Aufgrund des dem Schuldner zustehenden Rickgewahranspruchs
hinsichtlich der Grundschuld kann in einer nach Eintritt der Verfigungsbe-
schrankungen getroffenen neuen Sicherungsvereinbarung eine verfigungsglei-
che und daher nach § 81 Abs. 1 InsO unwirksame Handlung der Schuldnerin

liegen.

a) Bei der Sicherungsvereinbarung handelt es sich um eine formfreie
(BGH, Urteil vom 21. Februar 2008 - IX ZR 255/06, WM 2008, 602 Rn. 16),
schuldrechtliche Abrede (Schoppmeyer in Lwowski/Fischer/Gehrlein, Das Recht
der Kreditsicherung, 10. Aufl., 8 15 Rn. 198). Sie bestimmt, fir welche Forde-
rungen und in welchem Umfang die Grundschuld dem Sicherungsnehmer haftet
(Schoppmeyer, aaO Rn. 202). Ist sie nicht zustande gekommen oder fallt sie
nachtraglich weg, ist der Glaubiger um das dingliche Recht rechtsgrundlos be-
reichert (MinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl., § 1191 BGB Rn. 22 mwN). Erhalt
der Grundschuldglaubiger auf das dingliche Recht mehr als den Betrag der ge-
sicherten Forderungen, so ist der Mehrbetrag an den Rickgewahrberechtigten
herauszugeben. Diesem gebiihrt der Ubererlos, der aus der iiber den Siche-
rungszweck hinausgehenden dinglichen Belastung des Grundstiicks entsteht
(BGH, Urteil vom 19. Oktober 2017 - IX ZR 79/16, WM 2017, 2299 Rn. 12).
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Dem Sicherungsgeber einer Grundschuld steht ein aufschiebend beding-
ter Ruckgewahranspruch gegen den Sicherungsnehmer zu (BGH, Urteil vom
25. Marz 1986 - IX ZR 104/85, WM 1986, 763, 765, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 97, 280; vom 18. Juli 2014 -V ZR 178/13, WM 2014, 1719 Rn. 28). Der
Sicherungsvertrag bestimmt, wann und unter welchen Voraussetzungen der
Sicherungsnehmer die Grundschuld dem Sicherungsgeber zurtickgewéahren
muss (BGH, Urteil vom 19. April 2013 - V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rn. 12). Ist
ein enger Sicherungszweck vereinbart, bei dem die Grundschuld nur der Siche-
rung einer bestimmten Verbindlichkeit dient, tritt die aufschiebende Bedingung
schon mit der Tilgung der Anlassverbindlichkeit ein. Ist dagegen ein weiter Si-
cherungszweck vereinbart, der eine Revalutierung der Grundschuld erlaubt,
kann die Rickgewahr erst dann verlangt werden, wenn eine solche Revalutie-
rung endgultig nicht mehr in Betracht kommt; das ist der Fall, wenn die Ge-
schéaftsbeziehung endet (BGH, Urteil vom 10. November 2011 - IX ZR 142/10,
BGHZ 191, 277 Rn. 13 ff.; vom 19. April 2013, aaO Rn. 12). Wenn sich aus der
Sicherungsvereinbarung nichts anderes ergibt, muss die Grundschuld auf Ver-
langen des Sicherungsgebers auch in Teilen zurickgewahrt werden; dies setzt
voraus, dass insoweit eine endgtiltige Ubersicherung eingetreten ist, mit der der
Sicherungszweck entfallen ist (BGH, Urteil vom 8. Dezember 1989 -V ZR
53/88, WM 1990, 423, 424; vom 10. November 2011, aaO Rn. 16; vom 19. April
2013, aa0).

b) Erweitert der Schuldner nach Eintritt der Verfiugungsbeschrankungen
den bisherigen Haftungsumfang der Grundschuld durch eine neue oder gean-
derte Sicherungsvereinbarung und ermdglicht er so eine Neuvalutierung oder
eine weitergehende Valutierung der Grundschuld, die nicht durch die frihere

Sicherungsvereinbarung gedeckt war, greift er in verfigungsgleicher Weise in
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den Haftungsbestand seines Vermdgens ein. Soweit die neue Sicherungsver-
einbarung eine gegenuber der bisherigen Sicherungsvereinbarung erweiterte
Haftung der Grundschuld ermdglicht, ist sie daher nach Eintritt von Verfligungs-

beschrankungen gemaf 8§ 81 Abs. 1 InsO unwirksam.

aa) Die Sicherungsvereinbarung entscheidet dartber, in welchem Um-
fang das Grundstiick belastet ist. Schliel3t der Schuldner eine neue Sicherungs-
vereinbarung ab, greift diese dann unmittelbar in den Haftungsbestand ein,
wenn die Grundschuld dadurch in einem weitergehenden Umfang als zuvor als
Sicherheit dient. Es handelt sich um eine verfigungsgleiche Handlung des
Schuldners, weil der Schuldner mit einer Anderung der Sicherungsvereinbarung
die ihm zustehenden Rickgewahransprtiche in ihrem Umfang und inhaltlichen
Bestand andert. Bestand ein bedingter Rickgewéahranspruch zugunsten der
Schuldnerin, stellt die Anderung eine verfuigungsgleiche Handlung dar. Die Er-
weiterung des Sicherungszwecks gegeniber der bisherigen Sicherungsverein-
barung wirkt zugleich wie ein Verzicht auf den bestehenden bedingten Riickge-
wahranspruch. Mithin handelt es sich bei der Erweiterung einer Sicherungsver-
einbarung um eine einer Verfigung im Sinne des § 81 Abs. 1 InsO gleichste-

hende Handlung des Schuldners.

bb) Hierflr spricht, dass eine bereits bestellte Grundschuld nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nach Abtretung des Rickgewahran-
spruchs aus dem Vermdgen und der Insolvenzmasse des Sicherungsgebers
nur insoweit einen Sicherungswert behalt, als der Sicherungsnehmer allein oder
im Einvernehmen mit dem Sicherungsgeber selbst oder dem Insolvenzverwalter
Uber dessen Vermdgen, etwa zur Besicherung eines Massekredits, die Grund-
schuld revalutieren kann, ohne dadurch den Inhalt des Rickgewé&hranspruchs
zu verandern (BGH, Urteil vom 10. November 2011 - IX ZR 142/10, BGHZ 191,
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277 Rn. 9). Der Abtretungsempfanger des Anspruchs auf Ruckgewahr einer
Sicherungsgrundschuld ist deshalb in seiner Rechtsposition gegeniber dem
Schuldner erst dann gesichert, wenn der abgetretene Anspruch durch Wegfall
des Sicherungszwecks entstanden war (BGH, Urteil vom 10. November 2011,
aaO Rn. 12; vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 1986 - IX ZR 104/85, WM 1986,
763, 765 unter 1.2.). Dies hangt insbesondere davon ab, ob eine weite oder en-

ge Sicherungsvereinbarung getroffen wurde.

Ebenso ist fur die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Handlung
des Schuldners im Hinblick auf den Sicherungsumfang der Grundschuld eine
verfigungsgleiche Handlung im Sinne des 8§ 81 Abs. 1 InsO darstellt, auf die
Valutierungsmaglichkeiten vor Anderung der Sicherungsvereinbarung abzustel-
len. Bei einer zu Sicherungszwecken verschafften Grundschuld ergibt sich die
tatsachliche Belastung des schuldnerischen Vermdgens erst aus dem Inhalt der
Sicherungsvereinbarung. In welchem Umfang und aus welchem Anlass die be-
stellte Grundschuld als Sicherheit in Betracht kommt, folgt aus der Sicherungs-
abrede. Diese beeinflusst somit unmittelbar die dem Schuldner zu einer Vertei-
digung gegen die Inanspruchnahme aus der Grundschuld zustehenden Rechte.
Dies rechtfertigt es, den Abschluss der Sicherungsvereinbarung bei einer
Grundschuld als verfiigungsgleiche Handlung anzusehen, soweit dadurch der
Haftungsumfang der Grundschuld festgelegt wird. Der Bundesgerichtshof hat
die Erweiterung einer Sicherungsvereinbarung daher bereits am Mal3stab der
"88§ 81, 91 InsO" gemessen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 2008 - IX ZR
255/06, WM 2008, 602 Rn. 20).

c) Im Streitfall ist mithin entscheidend, ob die Schuldnerin den Siche-
rungsumfang der Grundschuld durch den Abschluss einer neuen Sicherungs-

vereinbarung mit der Beklagten erweitert hat. Dies ist der Fall, wenn und soweit
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der Schuldnerin vor Abschluss der neuen Sicherungsvereinbarung bereits ein
falliger und durchsetzbarer Rickgewahranspruch gegen die Bank zustand.
Gleiches gilt, wenn eine Revalutierung der Grundschuld tber die zuletzt noch
gesicherte Verbindlichkeit in HOhe von 45.220,82 € hinaus nach dem Inhalt der
mit der  Bank bestehenden Sicherungsvereinbarung ausgeschlossen war.
Abzustellen ist insoweit auf die gesicherte Hauptforderung. Umgekehrt fehlt es
an einer verfugungsgleichen Handlung der Schuldnerin, wenn eine Revalutie-
rung in Hohe des von der Beklagten gewahrten Darlehens bereits nach der mit
der Bank bestehenden Sicherungsvereinbarung mdglich war. Dann fuhrt die
neue Sicherungsvereinbarung zu keiner erweiterten Haftung der Grundschuld
(vgl. Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 9. Aufl.,
Rn. 985.2 und 985.3). Dies héangt entscheidend vom Inhalt der Sicherungsver-
einbarung mit der Bank ab. Diesen wird das Berufungsgericht aufzuklaren

haben.

2. Die Beklagte kann sich hinsichtlich einer Erweiterung des Sicherungs-
zwecks durch eine unwirksame verfigungsgleiche Handlung der Schuldnerin
nicht auf einen Gutglaubensschutz gemafll 88 892, 893 BGB berufen. Zwar
bleiben die 88 892, 893 BGB gemal § 81 Abs. 1 Satz 2 InsO unberihrt. Ein
Insolvenzvermerk ist im Streitfall erst nach Abschluss der Sicherungsvereinba-
rung im Grundbuch eingetragen worden. Der Gutglaubensschutz erfasst jedoch

weder Anderung noch Abschluss der Sicherungsvereinbarung.

a) 88 892, 893 BGB betreffen den Erwerb von Rechten an einem Grund-
stiick oder von Rechten an einem solchen Recht sowie Rechtsgeschafte in An-
sehung eines im Grundbuch eingetragenen Rechts mit demjenigen, fur welchen
dieses Recht im Grundbuch eingetragen ist. Die Vorschriften schitzen Uber
§ 81 Abs. 1 Satz 2 InsO auch den guten Glauben an die Richtigkeit und Voll-
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standigkeit des Grundbuchs im Hinblick auf die uneingeschréankte Verfigungs-
befugnis des Schuldners hinsichtlich dieser Rechte (vgl. HK-InsO/Kayser,
9. Aufl.,, 8 81 Rn. 39). Insoweit wird vertreten, dass fur denjenigen, der in Un-
kenntnis der insolvenzrechtlichen Verfigungsbeschrankungen die Grundschuld
valutiert, der Schutz der 88 892, 893 BGB jedenfalls entsprechend heranzuzie-
hen sei (Jaeger/Windel, InsO, 8 91 Rn. 123; Gottwald/Eickmann, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 5. Aufl., § 31 Rn. 53; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., 8§ 91 Rn.
15). Darauf kommt es im Streitfall nicht an.

b) Die 88 892, 893 BGB gelten weder fur den Abschluss noch fiir eine
Anderung des Sicherungsvertrags. Die Sicherungsvereinbarung begriindet
stets nur Einreden, die der Grundschuld entgegengehalten werden kdnnen (vgl.
Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2015, § 1191 Rn. 4 f). Sie stellt eine schuldrecht-
liche Vereinbarung zwischen dem Sicherungsgeber und dem Sicherungsneh-
mer dar (MinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl., 8 1191 Rn. 20 f); dies steht einer
Anwendung von 88 892, 893 BGB auf rechtsgeschaftliche Vereinbarungen ent-
gegen, welche die Befugnisse des Sicherungsnehmers aus dem Sicherungs-
vertrag erweitern. MalRgeblich fur die Frage, wer Sicherungsgeber und Siche-
rungsnehmer ist, sind nicht sachenrechtliche Gesichtspunkte, sondern eine
Auslegung der Sicherungsvereinbarung (BGH, Urteil vom 20. November 2009
-V ZR 68/09, WM 2010, 210 Rn. 14; Clemente, ZIP 1990, 969, 970). Insbeson-
dere muss der Sicherungsgeber nicht mit dem Eigentimer des Grundstlicks
identisch sein (BGH, Urteil vom 8. Dezember 1988 - Il ZR 107/87, WM 1989,
210, 211; vom 20. November 2009, aaO). Im Grundbuch eingetragen sind der
Inhaber der Grundschuld und der Eigentimer des Grundstiicks, nicht aber Si-

cherungsgeber und Sicherungsnehmer.
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Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist aufzuheben. Die Sache ist
gemal’ 8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurickzuverweisen, nachdem die Parteien zum Umfang
der mit der Bank bestehenden Sicherungsvereinbarung, insbesondere zum
Recht zur Revalutierung keinen Vortrag gehalten haben. Insoweit ist den Par-

teien Gelegenheit zur erganzenden Stellungnahme zu geben.

Kayser Gehrlein Grupp

Schoppmeyer Meyberg

Vorinstanzen:
LG Munster, Entscheidung vom 31.03.2015 - 102 O 79/14 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 12.11.2015 - [-27 U 52/15 -



