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* Dr. Johann Andreas Dieckmann, MSt. (Oxford), Notar in Freiburg i.Br.
** Der Beitrag ist Herrn Dr. Trutz Linde, Millheim/Baden, Notariatsdirektor a.D., zum 31. Mérz 2011 in freundschaftlicher Verbundenheit gewidmet.
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Dieckmann, Dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung

l. Einleitung und Problemstellung(en)

1. Das schreckliche Wort der ,,Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung” und die Risiken der Grundschuld

Die Kreditsicherungspraxis der vollstreckbaren Sicherungs-
grundschuld moderner Pragung ist letztens (wieder) in die
Kritik geraten. Anlass der Kritik waren insbesondere Verkéufe
von Kreditforderungen durch Banken an ,Investoren“. Mit
den Forderungen wurden auch die Sicherungsgrundschul-
den Ubertragen. Mit den Sicherungsgrundschulden wiede-
rum wurden deren Nebenrechte, insbesondere der Vollstrek-
kungstitel Ubertragen. Gegenstand der Kritik ist nun
insbesondere die Vollstreckungsunterwerfung.

Das Wort ,Zwangsvollstreckungsunterwerfung” klingt
schrecklich. Das ist auch nicht verwunderlich, ist es doch aus
den drei Teilbegriffen Zwang, Vollstreckung und Unterwer-
fung zusammengesetzt. Diese sind je fUr sich allein schon ne-
gativ konnotiert. Dass ihre Kombination nun erst recht nicht
positiv klingt, ist naheliegend.

Dass Sicherungsgrundschulden Risiken bergen, ist bekannt.
Zwei Gefahren insbesondere sind virulent. Zum einen: Der
Glaubiger erhalt zu viel. Zum anderen: Die Verwertung der Si-
cherungsgrundschuld erfolgt zu schnell. Gerade diese Ge-
fahr wird betont, wenn etwa unter dem Schlagwort ,,Und
plétzlich ist das Haus weg* berichtet wird'.

Die Kritik an der Sicherungspraxis hat beim Gesetzgeber
Gehor gefunden. Durch das Risikobegrenzungsgesetz vom
12. August 20082 wurden einige schuldnerfreundliche Ande-
rungen der Rechtslage vorgenommen. Durch die Vorschrif-
ten, die mit dem Risikobegrenzungsgesetz eingefiihrt wur-
den, ist die Kritik an der vollstreckbaren
Sicherungsgrundschuld nicht verstummt. Infolge der offen-
sichtlichen Mangel der Regelung(en) war das auch nicht zu
erwarten. Die Kritik ist aber nicht nur nicht verstummt, sie ist
auch nicht erledigt.

2. Der Fall: Eine zweigeteilte Entscheidung

Ein Teil der kritischen Punkte im Recht der Sicherungsgrund-
schuld hat nun den Bundesgerichtshof erreicht. Durch Ver-
saumnisurteil vom 30. M&rz 2010° hat der XI. Zivilsenat des
BGH zu einigen Fragen Stellung genommen. Die Entschei-
dung wurde (ungewdhnlicherweise) noch vor ihrer Rechts-
kraft durch eine Presseerklarung* angekiindigt. Sie hat viel
Gehor gefunden. Die Debatte der durch sie aufgeworfenen
Probleme fullt die Fachzeitschriften®.

In aller Klirze: Eine Bank verkauft notleidende Forderun-
gen und tritt sie samt der vollstreckbaren Sicherungs-

1 ARD-Sendung; Erstausstrahlung am 16.1.2008.

2 BGBI. 2008, S. 1666 (12. August 2008).

3 BGHZ 185, 133; in diesem Heft, sowie DNotz 2010, 542; RNotZ 2010, 390;
NotBZ 2010, 263; MittBayNot 2010, 378. Vorinstanzen: LG Hildesheim, ZfIR
2009, 217 mit Anm. Clemente; OLG Celle, RNotZ 2009, 589 f = WM 2009,
1185.

4 BGH, Mitteilung der Pressestelle Nr. 68/2010 vom 30. Mé&rz 2010.

5 Allein in der Fachzeitschrift Wertpapiermitteilungen sind drei Besprechungs-
aufsatze erschienen (Knops, WM 2010, 2063, Bork, WM 2010, 2058; Kesse-
ler, WM 2011, 486).
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grundschuld ab. (Jedenfalls) die Sicherungsgrundschuld
wird in der Folge noch mehrfach abgetreten. Die Abtre-
tungen erfolgen vor Inkrafttreten von § 1191 Abs. 1 a
BGB. (Jedenfalls) der Letzterwerber Ubernimmt die Ver-
pflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht. Nach Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel auf den Letzterwer-
ber (§ 727 ZPO) betreibt dieser die Zwangsversteigerung
des Grundstlicks. Der Schuldner wehrt sich im Wege der
Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO. Er rlgt u.a.
einen VerstoB3 gegen das AGB-Recht in der formularmaBi-
gen Vollstreckungsunterwerfung — ohne Erfolg.

Die Entscheidung ist nun zweigeteilt.

Im entscheidungsrelevanten Hauptteil wird zum einen die
verfahrensrechtliche Frage des statthaften Rechtsbehelfes
erdrtert. Zum anderen werden die materiellrechtlichen Fra-
gen vor allem der AGB-Kontrolle der Vollstreckungsunterwer-
fung sowie des gutglaubig einredefreien Erwerbs der Grund-
schuld behandelt. Diese Fragen werden jeweils im Sinn der
bisherigen Rechtsprechung und ,herrschenden® Lehre ent-
schieden.

Das eigentlich Neue des Versdumnisurteils erscheint dabei
im Nebenteil des Erkenntnisses in einem obiter dictum®. Da-
nach sei die Umschreibung der Zwangsvollstreckungsklau-
sel nach § 727 ZPO bei der Sicherungsgrundschuld nur noch
zuldssig, wenn der ,Eintritt“ des Erwerbers in den Siche-
rungsvertrag erfolgt und nachgewiesen ist. Diese Feststel-
lung war fir die Entscheidung des konkreten Sachverhalts
nicht von Bedeutung. Dennoch wird sie gleich im ersten (!)
Leitsatz wiedergegeben. Dieser Nebenbemerkung wird die
Eigenschaft richterlicher Rechtsfortbildung zugeschrieben’.
Ob das stimmt, ist jedenfalls nicht zweifelsfrei. Es wirft die
interessanten Frage auf, wie denn eine Rechtsansicht, die
nicht einmal im konkreten Fall entscheidungserheblich war,
fUr andere Félle als ,,Richterrecht” bindend sein kann. Ande-
rerseits kann man in ihr einen Anwendungsfall der Idee des
sprospective overruling“® erkennen. Unter Gesichtspunkten
des Vertrauensschutzes und des Rechtsstaatsprinzips wird
es mancher positiv bewerten, dass eine neue Rechtsansicht
erst quasi obiter ,angekindigt® wird, ehe sie wirklich auf
einen Fall Anwendung findet. All dem soll hier nicht nachge-
gangen werden. Unabh&ngig davon wird man gut daran tun,
auch die Nebenbemerkung der Entscheidung zu beachten.
Die Praxis tut das auch.

3. Gegenstinde des Beitrags und Uberblick

Die Entscheidung wirft einige hoch interessante Fragen dog-
matischer und praktischer Natur auf. Diese alle anzuspre-
chen oder gar zu erdrtern, ist hier kein Raum. Die praktische
Seite, welche Vorgaben im Rahmen der Titelumschreibung
zu beachten sind und wie der “Eintritt“ erfolgen muss®, bleibt
hier unerértert. In diesem Heft befasst sich Milzer ausfihrlich

6 Clemente, ZfIR 2010, 441, 444, 447; Stlrner, JZ 2010, 774; Herrler, BB 2010,
1931, 1932.

7 Stlrner, JZ 2010, 774, 777: ,Gesetzesdurchbrechende Rechtsfortbildung®.
Von ,fast legislative[m] Charakter“ spricht Stavorinus, NotBZ 2010, 281

8 Vgl. allgemein aus deutscher Literatur nur Langenbucher, JZ 20083, 1132 und
Piekenbrock, ZZP 119 (2006) 3, 16 ff.

9 Vgl. nur Sommer, RNotZ 2010, 378 ff; Knops, WM 2010, 2063, 2064 ff; Sta-
vorinus, NotBZ 2010, 281, 282 ff; Bork, WM 2010, 2058 ff; Kesseler, WM
2011, 486, 488 ff. S. auch die drei Gutachten des DNotl, abgedruckt in
DNotl-Report 2010, 93 ff; 2010, 192 ff und 2010, 121 ff.
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mit diesen Aspekten. Hier soll und kann daher nur selektiv auf
einige dogmatische Punkte eingegangen werden. Folgen-
dem wird dabei besondere Aufmerksamkeit geschenkt.

Die vom BGH angefihrten tragenden Griinde der Hauptent-
scheidung in Bezug auf die Angemessenheit der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung werden erértert. Dabei wird auf die
Uberzeugungskraft der Argumentation eingegangen. Ebenso
erfolgt eine Prifung, ob die herangezogenen Urteile die An-
nahmen des Senats tragen und stiitzen. Im Ubrigen wird das
Hauptaugenmerk auf den (vom BGH allerdings nicht erdrter-
ten) Gesichtspunkt der Beurteilung der Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung aus funktionaler Sicht gerichtet. |hre
Funktion ergibt sich richtiger Auffassung nach erst im Ver-
gleich mit den Verwertungsvoraussetzungen bei anderen
dinglichen Sicherheiten'®. Die Richtigkeit der Bejahung des
gutglaubig einredefreien Erwerbs wird ebenso hinterfragt wie
die Nichtanwendung der §§ 1158, 1159, 1192 Abs. 2 BGB.

Die ,,zentrale” Nebenbemerkung intendiert den Eigentimer-
schutz vor Grundschuldrisiken. In der Besprechungsliteratur
wird zutreffend angemerkt, es sei dem Senat offensichtlich
ein Anliegen, der Gefahr des Missbrauchs der vollstreckba-
ren Sicherungsgrundschuld vorzubeugen'. Die Berechti-
gung der Auffassung soll hier nicht in extenso untersucht
werden. Vielmehr soll punktuell der Frage nachgegangen
werden, inwieweit sich die Risiken durch die schuldner-
freundliche Auslegung verringern werden.

Zunachst werden die Struktur, die Risiken und die prakti-
schen Vorteile der Sicherungsgrundschuld erldutert (Il. und
I1l.). Es folgen der Sachverhalt (IV.) des Urteils sowie die Kern-
gehalte der Hauptentscheidung (V. 1) und der zentralen
Nebenbemerkung (V. 2). Die Kritik der Entscheidung erfolgt in
mehreren Schritten. Zunachst werden dogmatische Fragen
der Hauptentscheidung (VI.) und sodann solche der Neben-
bemerkung (VIl.) angesprochen. Dabei wird nach der Effi-
zienz des intendierten Schuldnerschutzes gefragt. Eine Zu-
sammenfassung schliesst den Beitrag ab (VIIL.).

Il. Komplexe Struktur der vollstreckbaren Si-
cherungsgrundschuld und Bedeutung des
Sicherungsvertrags

1. Struktur und Komplexitét der typischen vollstreckba-
ren ,,Sicherungsgrundschuld*

Die vollstreckbare Sicherungsgrundschuld moderner Pra-
gung ist ein komplexes Mittel der Kreditsicherung. Zur Dar-
lehenssicherung wird oft ein ,,Bindel” an Sicherungsrechten
verlangt. Meist werden die folgenden Sicherheiten vereinbart
- so auch im vorliegenden Fall. Zum einen wird eine Grund-
schuld mit einem Nennbetrag, ggf. einer Nebenleistung und

10 Vgl ausfihrlich J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254.

11 Clemente, ZfIR 2010, 441, 444; &hnlich Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322, der
,gute Absichten® wahnt.

12 Vgl. zur Verstandlichkeit der Konstruktion den Hinweis Stlrners, kein nor-
maler Mensch durchschaue das ,Versteckspiel” persénlicher Haftung fur
den Grundschuldbetrag (DNotZ 1992, 97, 99).
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hohen Zinsen bestellt. Der Anspruch aus der Grundschuld
auf Duldung der Zwangsvollstreckung nach §§ 1147, 1192
Abs. 1 BGB war traditionell fiir sofort féllig erklart. Nunmehr
ist die Kiindigungsfrist von sechs Monaten fiir die Siche-
rungsgrundschuld nicht mehr abdingbar (§ 1193 Abs. 2 BGB
n.F.). Die Grundschuld wird im Ubrigen flr sofort vollstreckbar
erklart. ,Sofort“ heit in diesem Zusammenhang nicht im
temporalen Sinn ,,gleich“ sondern vielmehr ,ohne vorheriges
gerichtliches Erkenntnisverfahren®.

Zum anderen und darlUber hinaus wird ein Sicherungsschuld-
anerkenntnis'® vereinbart. Der Darlehensnehmer Ubernimmt
eine gesonderte persénliche Zahlungsverpflichtung - in der
Regel in Hhe von Grundschuld und Nebenleistungen. Das
Anerkenntnis ist dabei abstrakt von der Grundschuld und ab-
strakt von dem Darlehen. Das heiBt insbesondere, dass es
unabhangig von der Darlehensvalutierung entsteht und auch
bei dessen Tilgung fortgilt. Wegen dieser persénlichen Haf-
tung™ unterwirft sich der Sicherungsgeber der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermodgen.

Diese Kombination gewahrt dem Glaubiger schnellen Zugriff
auf den Grundbesitz und auch auf weitere Vermdgensgegen-
stédnde des Schuldners. Da ein vollstreckbarer Titel vorliegt,
sind auch die Rechtsbehelfe des Anfechtungsgesetzes er6ff-
net'®. Vermégensverschiebungen des Eigentlimers zu Lasten
des Glaubigers kann so der Erfolg genommen werden.

Sowohl die Grundschuld als auch das Sicherungsschuldan-
erkenntnis dienen allein der Kreditsicherung. Die Grund-
schuld ist Realsicherheit. Das Sicherungsschuldanerkenntnis
eines Dritten ist Personalsicherheit. Es ist faktisch eine Art
Garantie auf erstes Anfordern de luxe. Das Anerkenntnis des
Hauptschuldners wiederum ist atypisches Sicherungsrecht
eigener Art'®. Es ist keine Personalsicherheit im technischem
Sinn'". Denn diese setzt Personenverschiedenheit von Si-
cherungsgeber und Schuldner voraus (wie bei Biirge, Garant
und Hauptschuldner). Und es ist keine Realsicherheit, denn
bei ihr wird noch kein bestimmter Gegenstand fir den Glau-
biger ,reserviert®.

Bei der Kombination der mehreren Kreditsicherungen spricht
man nicht ohne Fug von dem ,weitgehend perfekte[n] Siche-
rungsmittel“'®. Es wird auch treffend bemerkt, die Kombina-
tion abstrakter dinglicher und persénlicher Haftung schaffe
faktisch ein neues Rechtsinstitut™®.

13 Zu Struktur, Begriff und Funktion vgl. ausfuhrlich J.A. Dieckmann, RNotZ
2008, 597 ff.

14 Es wird nicht der Darlehensanspruch tituliert! Unrichtig daher mit allergréB-
ter Wahrscheinlichkeit LG Hamburg, NJW 2008, 2784, 2785, was Dlumig
aaO zutreffend bemerkt. War wirklich das Darlehen tituliert, wére das stati-
stisch ein absoluter Einzelfall. Kritisch zur LG-Entscheidung auch Nobbe,
FS Hopt, 2010, 2301, 2313.

15 Vgl. nur den Fall BGHZ 99, 274.

16 J.A. Dieckmann, RNotZ 2008, 597, 603; &hnlich Magis, MittRhNotK 1979,
111,112,

17 J.A. Dieckmann, RNotZ 2008, 597; anders Staudinger-Wolfsteiner, 15. Auf-
lage, 2009, Vorbem zu §§ 1191 ff Rn 187, der — zu Unrecht - nicht zwischen
dem Schuldanerkenntnis eines Dritten und demjenigen des Hauptschuld-
ners differenziert.

18 Magis, MittRhNotK 1979, 111, 112.

19 Stirner, FS Serick, 1992, 377, 381.
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Die Komplexitat der Sicherungsgrundschuld zeigt sich auch
insbesondere darin, dass sie eine Verbindung von Erklarun-
gen des materiellen Rechts, des Grundbuchverfahrensrechts
und des Zwangsvollstreckungsrechts sowie Bewilligungen
enthalt. Funktional stellt sie eine Ansammlung an Kreditsi-
cherungsrechten dar.

2. Der Sicherungsvertrag: Rechtsgrund und mehr

Der XI. Zivilsenat stellt auf den Eintritt des Grundschulder-
werbers in den Sicherungsvertrag ab. Was hat es mit diesem
Sicherungsvertrag auf sich? Seine Bedeutung ist folgende.

Zum einen gibt er den Rechtsgrund fir die zu stellenden Si-
cherheiten ab. Zivilrechtlich hat der Darlehensgeber keinen
gesetzlichen Anspruch auf eine Sicherheit. Und der Grund-
schuldgléubiger hat keinen gesetzlichen Anspruch auf Aus-
stellung eines Vollstreckungstitels nach § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO? fur das Grundpfandrecht. Welche Sicherheiten der
Glaubiger verlangen kann, wird im Sicherungsvertrag nieder-
gelegt?'. Auch ob der Glaubiger eine titulierte Sicherheit ver-
langen kann, wird dort bestimmt?2,

Der verninftige Darlehensgeber wird sich natirlich Sicher-
heiten ausbedingen, ehe wenn er ein Darlehen gewahrt. Da
das Darlehen durch ein besonders starkes Vorleistungsrisiko
gepragt ist, ist das selbstverstandlich. Kreditinstituten ist
auch (natirlich) untersagt, ohne hinreichende Besicherung
Darlehen zu gewéhren.

Der Sicherungsvertrag legt zum einen fest, welche Forderun-
gen gesichert werden, also die Sicherungsgegenstdnde, zum
anderen, welche Sicherungsmittel zu stellen sind, also z.B.
was flr eine Art von Grundschuld an welchem Objekt dem
Glaubiger zu verschaffen sind®®. Neben den Sicherungsmittel
und den Sicherungsgegenstanden regelt der Sicherungsver-
trag schlieBlich die Verwertung der Sicherheit. Es findet sich
eine Bestimmung, ob und unter welchen Umstanden der Si-
cherungsnehmer berechtigt ist, die Sicherheiten zu Ubertra-
gen. Dies gilt natUrlich insbesondere bei den nicht akzessori-
schen Sicherheiten. Bei Hypothek, Birgschaft und
Pfandrecht gilt die Ubertragungsakzessorietét. Sie gehen mit
Abtretung des Hauptrechts Uber. Bei abstrakten Rechten ist
die vom Gesetz in § 401 BGB (u.a.) geregelte Sachfrage
durch den Sicherungsvertrag zu klaren. Hier war durch AGB
festgelegt, dass die Abtretung der Grundschuld nur mit der
Forderung und nur ,in einer im Verhaltnis zu ihr angemesse-

20 Staudinger-Wolfsteiner, 15. Auflage, 2009, § 1147 Rn 42; Nissen JW 1902,
437, 439; a.A. OLG Marienwerder OLGE 1, 259 f.

21 Vgl. hierzu Reithmann, NJW 1973, 879; Reithmann, WM 1985, 441; Reith-
mann, DNotZ 1982, 67, 71; Ritzinger, BWNotZ 1985, 1; RGZ 78, 60, 65;
J. Hager, FS Wolfsteiner, 2007, 41; Hagemann, ZBIFG 1922, 361, 365, 368;
Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch Grundschulden, 8. Auflage
2008, Rn 561 ff; J.A. Dieckmann, RNotZ 2008, 597, 599 f.

22 Vgl. den Fall BGH MittBayNot 2006, 317. Hier lautete die schuldrechtliche
Vereinbarung unter der Uberschrift ,,Form der Sicherheiten® in Punkt 10.3
,Der Darlehensnehmer hat sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein
gesamtes Vermdgen zu unterwerfen.” Zur Tenorierung der Entscheidung
siehe die zutreffende Anmerkung von Volmer, MittBayNot 2006, 318, 319.

23 J.A. Dieckmann, RNotZ 2008, 597, 600. Vgl. zum Sicherungsvertrag it
Reithmann WM 1985, 441; Clemente, NJW 1983, 6.

24 S.OLG OLG Celle, RNotZ 2009, 589 f= WM 2009, 1185, 1189 rechte Spalte.
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nen Hohe* abgetreten werden durfte®®. Hierauf wird zuriik-
kzukommen sein®.

lll. Risiken der (vollstreckbaren) Sicherungs-
grundschuld und praktische Vorteile

Kreditsicherheiten sind fur den Sicherungsgeber riskant. Was
fir den Glaubiger eine Sicherheit darstellt, ist aus Sicht des
Schuldners naturgemaB ein Risiko, oder eine Gefahr. Die in
der Grundschuldurkunde gewahrten Kreditsicherheiten sind
hierbei keine Ausnahme. Konkret bestehen vor allem die bei-
den eingangs benannten Gefahren: Erstens: Die Verwertung
geht zu schnell. Zweitens: Der Glaubiger erhélt aus der Si-
cherheit mehr als ihm aus der Hauptforderung zusteht. Kurz
soll auf die konkrete Gefahrenlage des Eigentimers einge-
gangen werden. Die Diskussion um die Angemessenheit der
Vollstreckungsunterwerfung und der Grundschuld als sol-
cher hat ihren Anlass letztlich in diesen Fragen.

1. Das Risiko der Zwangsvolistreckungsunterwerfung:
Die Verwertung geht zu schnell (,,Und plétzlich ist das
Haus weg“)

Ein Gefahrengrund liegt in der Tat in der Vollstreckbarkeit.
Denn diese bedeutet, dass die initiale Realisierung der Si-
cherheit ohne weiteres erfolgen kann. Der Glaubiger ist in der
Lage, die Zwangsversteigerung zu beginnen. Dass er hier-
durch besser steht, als wenn er zunachst im dinglichen Ge-
richtsstand den Duldungsanpruch aus §§ 1147, 1192 Abs. 1
BGB klagweise durchsetzt, um sodann aus dem erstrittenen
Urteil das Verfahren nach ZVG zu betreiben, ist offensichtlich.
Und dass die Kehrseite davon eine Gefahr fiir den EigentU-
mer darstellt, ist ebenso offensichtlich. Was fur den Glaubi-
ger gut ist, ist es flr den Schuldner nicht.

Insbesondere besteht die Gefahr, dass die Geltendmachung
der Sicherheit erfolgt, obgleich der Sicherungsfall nicht ein-
getreten ist. Er wird daher beflirchtet, die Verwertung gehe zu
schnell.

Diese Risikoquelle ist letztens wieder mehr in den Blick gera-
ten?. Zum Teil werden dabei in der Diskussion Begriffe ver-
wendet, die man in zivilrechtlichen Erdrterungen eher selten
liest. So betont etwa Schimansky die Gefahrdung, in dem er
konstatiert, die Vollstreckungsunterwerfung verwandele sich
bei Abtretung in eine ,Waffe des Finanzinvestors“?’. Diese
Charakterisierung erinnert an Formulierungen aus der Friih-
zeit der vollstreckbaren Sicherungsmittel, die bereits kurz
nach Inkrafttreten des BGB und Einflihrung eines einheit-
lichen Sachenrechts in Deutschland verwendet wurde®. So
beschreibt im Jahr 1901 Bollenbeck die sofortige Vollstrek-
kbarkeit bei der Kredithypothek als ,recht gefahrliches Werk-

25 Siehe unten zu VI. 4 a).

26 Zu Gefahrenlage aber auch schon Fritz Baur, FS Demelius, 1973, 315; und
Stlrner, JZ 1977, 431; Baur/Stlrner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht,
13. Auflage, 2006, Rn 16.14.

27 Schimansky, WM 2008, 1049, 1050; &hnlich aaO, S. 1051: Der Finanzinves-
tor sei ,bewaffnet”; ahnlich Knops, WM 2008, 2185, 2187; Reiter/Methner,
ZGS 2009, 163, 167.

28 Vgl. J.A. Dieckmann, RNotZ 2008, 597 ff.
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zeug® und ,wahres Damoklesschwert“?®. Auch Merckens
konzediert in einem Beitrag im Jahr 1905, dass ein vollstrek-
kbarer Titel eine ,,gefahrliche Waffe* sei®.

2. Das Risiko der Abstraktheit: Der Glaubiger erhalt zu
viel

Wie jede von der Hauptforderung abstrakte Kreditsicherheit
bergen Grundschulden das Risiko, dass der Sicherungsge-
ber/Eigentiimer aus der Sicherheit auf mehr in Anspruch ge-
nommen wird als aus der Hauptforderung. Anders als akzes-
sorische Rechte ist die Grundschuld in Entstehung, Bestand
und Fortbestand nicht abhangig vom Hauptrecht. Wahrend
bei der Darlehenshypothek das dingliche Recht bei Tilgung
des Darlehensanspruchs automatisch mit der Hauptforde-
rung absinkt, gilt das bei der Sicherungsgrundschuld nicht.
Im Gegenteil: Da die Grundschuld in der Regel durch Zinslauf
ansteigt, entsteht ein gegenteiliger Effekt®' - eine Art von um-
gekehrter Akzessorietat.

AuBerdem droht bei der Grundschuld schlimmstenfalls die
Doppel- oder Mehrfachinanspruchnahme. Weil die Ubertra-
gungsakzessorietat der §§ 401, 1250 Abs. 1, 1153 BGB nicht
gilt, kann das Sicherungsrecht ebenso unabhéngig von der
Hauptforderung Ubertragen werden wie die Hauptforderung
unabhéngig vom Sicherungsrecht. So kann der Eigenti-
mer/Schuldner letztlich mehreren Glaubigern gegeniberste-
hen®,

Eine weitere - letztlich ebenfalls auf der Abstraktheit grin-
dende - Gefahrenquelle liegt in der Moglichkeit des gutglau-
big einredefreien Erwerbs der Grundschuld. Diese Gefahr
war nach alter Rechtslage vor Einflihrung des § 1192 Absatz
1 a BGB groBer. Hier verlor der Eigentimer bei Abtretung der
Grundschuld durch den Glaubiger seine Einreden gegen die
Grundschuld aus dem Rechtsverhélinis zum Glaubiger dann,
wenn der Erwerber nicht kumulativ Kenntnis vom Sicherung-
scharakter und Kenntnis der einredebegriindenden Tatsa-
chen hatte®. Jedenfalls sah das die Rechtsprechung des
BGH seit BGHZ 59, 1 vor, die die gegenteilige RG-Judikatur®*

29 Bollenbeck, Rheinische Notarzeitschrift 1901, 205, 206 f. Der Begriff des
»Schwertes® wird bereits im Jahr 1884 verwendet, vgl. Rheinische Notar-
zeitschrift 1884, 57, 65 (zu 5.). Dort wird auch schon darauf hingewiesen,
die vollstreckbare Hypothek [nach rheinischem Recht] kdnne als ,,unbilliges
Machtverhéltnis erscheinen, wenn ein Creditgeber Uber den Schuldner eine
soweit gehende Gewalt ... gewinnt®. Kritisch auch bereits Dernburg, Das
PreuBische Hypothekenrecht, Zweite Abtheilung, 1891, § 45, insbesondere
S. 353, 355 und 357 (s. auch unten IV. 1. a).

30 Merckens, DNotV 1905, 541, 548, er weist aber in Auseinandersetzung mit
Bollenbeck (Rheinische Notarzeitschrift 1901, 205, 206 f) darauf hin, dies
trafe auf Bankkredite nicht zu.

31 Vgl. das Beispiel bei J.A. Dieckmann, NZM 2008, 865, 872 f.

32 Vgl. den Fall BGH NJW 1982, 2768.

33 BGHZ 59, 1; BGHZ 85, 388; BGHZ 66, 165, 172 f; BGHZ 108, 237, 242 f =
BGH DNotZ 1990, 581; BGHZ 103, 72, 81 f (obiter); BGH NJW 1986, 2108,
2111; Rastatter, BWNotZ 1990, 57, 58; Baden JuS 1977, 75; Erman-Wen-
zel, 12. Auflage, 2008, § 1157 Rn 6. So auch schon U. Huber, Die Siche-
rungsgrundschuld, 1965, S. 136; Ripfel, BWNotZ 1961, 193, 195. Anders
die Rechtsprechung des Reichsgerichts RGZ 91, 218, 225; RG JW 1928,
2782, 2784; RG Warneyer 1908, Nr. 454, S. 342, 344; RG Warneyer 1914,
Nr. 292, S. 416 f, und die Auffassung weiter Teile der Literatur: Lopau, JuS
1972, 502; Lopau NJW 1972, 2253, insb. 2355 ff; Friedrich NJW 1968, 1655
ff; Wilhelm JZ 1980, 625, 628 ff; Wilhelm, NJW 1983, 2917, 2919; Wilhelm,
Sachenrecht, 3. Auflage 2007, Rn 1769 ff.

34 Insb. RGZ 91, 218; spater RG JW 1928, 2782, 2784; und bereits RG War-
neyer 1908, Nr. 454, S. 342, 344; RG Warneyer 1914, Nr. 292, S. 416 f; die
Frage wurde offen gelassen in RGZ 78, 60, 67.
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(RGZ 91, 218) korrigierte. Auch der Senat stellt sich auf die-
sen Standpunkt®®. Mit der Einfiihrung von § 1192 Absatz 1 a
BGB bleiben nunmehr Einreden des Eigentiimers aus dem
Sicherungsvertrag jedem Erwerber gegenlber erhalten®. Ein
gutglaubig einredefreier Erwerb der Grundschuld ist also in-
soweit ausgeschlossen. Flr sonstige Einreden (§ 821 BGB)
gilt die alte Rechtslage fort¥.

3. Hauptmilderungen der Risiken durch die Vorschriften
des Risikobegrenzungsgesetzes, insbesondere §§ 1191
Abs. 1 a, 1193 Abs. 2 BGB und § 799 a ZPO

Mit einigen — gut gemeinten — Milderungen hat der Gesetzge-
ber im Jahr 2008 die Rechtsposition des Darlehensschuld-
ners und Eigentlimers verbessert. Im Recht des Verbraucher-
darlehensvertrages ist die Kiindigung des Darlehensgebers
wegen Verzugs des Darlehensnehmers beim Immobiliardar-
lehensvertrag erschwert (§ 498 Abs. 3 BGB n.F). Bei han-
delsrechtlichen Forderungen kann nun ein wirksamer Abtre-
tungsausschluB3 nach §§ 399 Alt. 2 BGB, 354a HGB fir eine
Darlehensforderung vereinbart werden, wenn der Glaubiger
ein Kreditinstitut im Sinne des Kreditwesengesetzes ist.

Die wichtigste Neuerung ist § 1191 Abs. 1 a BGB®*. Durch ihn
wird die vom BGH in Abkehr von der reichsgerichtlichen
Rechtsprechung entwickelte Auffassung korrigiert. Die den
Eigentimer belastende Rechtslage des gutglaubig einrede-
freien Erwerbs der Sicherungsgrundschuld wird durch
§ 1192 Abs. 1 a BGB erheblich verbessert*. Unabhangig von
einer Ubernahme der Pflichten aus dem Sicherungsvertrag
kann der Eigentimer dem Erwerber einer Sicherungsgrund-
schuld nun alle sicherungsvertraglichen Einreden entgegen-
halten. Dies gilt (wohl) sogar flir nach Abtretung entstehende
Einreden®. Kenntnis von Sicherungscharakter oder Einrede
ist dabei nicht erforderlich. Ein gutgldubiger einredefreier Er-
werb ist dann insoweit ausgeschlossen. Mittelbare Folge ist,
dass der (teilweise) Verzichtsanspruch des Eigentimers aus
§ 1169 BGB noch haufiger als zuvor entsteht.

Intertemporal findet § 1191 Abs. 1 a BGB allerdings nur An-
wendung auf Abtretungen, die nach dem Stichtag erfolgt
sind (Artikel 222 § 18 Abs. 2 EGBGB). Der Gesetzgeber des
Risikobegrenzungsgesetzes sah von einer Riickwirkung der
eigentUmergtinstigen, erwerberschadlichen Vorschrift ab.
Méglicherweise waren verfassungsrechtliche Uberlegungen
hierbei ausschlaggebend*'. Fir den hier besprochenen Fall

35 BGH, (Fn 3) Rn 36.

36 Vgl. Bachner, DNotZ 2008, 644, 647; Clemente, ZfIR 2008, 589, 595; J.A.
Dieckmann, NZM 2008, 865,, 868 ff; Bilow, ZJS 2009, 1, 4; Koch, ZBB
2008, 232, 235.

37 Dies gilt nicht fir andere Einreden, insbesondere nicht fir die bereiche-
rungsrechtliche Einrede des § 821 BGB, vgl. Baur/Stirner, Sachenrecht,
18. Auflage 2009, § 45 Rn 67 g; Stlrner, FS Medicus, 2009, 513, 520; J.A.
Dieckmann, NZM 2008, 865, 871; a.A. Bulow, ZJS 2009, 1, 5.

38 Vgl. zur Neuregelung nur Baur/Stirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2009,
§ 45, Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1079 ff; J.A. Dieckmann, NZM 2008, 865
ff und die Nachweise in der ndchsten FuBnote.

39 Vgl. nur Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 743 f; Bachner, DNotZ 2008, 644,
646 f; Habersack, NJW 2008, 3173, 3176; Clemente, ZfIR 2008, 589, 594 f;
Fest, ZfIR 2008, 657, 661 f; Koch, ZBB 2008, 232, 235 f; J.A. Dieckmann,
NZM 2008, 865, 867 ff; Blilow, ZJS 2009, 1, 3 ff; Weller, JuS 2009, 969, 973
f; André Meyer, WM 2010, 58 ff; André Meyer, Jura 2009, 561 ff.

40 J.A. Dieckmann, NZM 2008, 865, 869 ff.

41 Sturner, JZ 2010, 774, 777.
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half die Norm also nicht direkt weiter. Denn die Abtretung war
vor dem Stichtag erfolgt.

Nach § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB n.F. kann die Grundschuld nicht
mehr als sofort fallig bestellt werden, wenn sie der Sicherung
einer Geldforderung dient*2. Hierdurch wird vermieden, daB
der Eigentimer aus dem dinglichen Duldungsanspruch aus
§§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB sogleich in Anspruch genommen
werden kann. Die Vorschrift gilt gleichermaBen bei einer voll-
streckbaren Grundschuld wie bei einer einfachen. Vieles ist
hier noch ungeklart. Insbesondere, ob der Eintritt des Siche-
rungsfalls Voraussetzung fur die Kiindigung ist*.

Eine weitere Schutzvorschrift, die das Risikobegrenzungsge-
setz eingefiihrt hat, ist § 799 a ZPO*. Die Vorschrift des
§ 799 a ZPO begriindet eine verschuldensunabhangige
Schadensersatzhaftung des Vollstreckungsglaubigers®s, der
nicht der Ursprungsglaubiger ist, wenn er aus Urkunden nach
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO Uber Kreditsicherheiten vorgegangen
ist und wenn die Vollstreckung fir unzulassig erklart wird.

4. Praktische Vorteile der Sicherungsgrundschuld

Rechtstatsachlich hat die Grundschuld als Kreditsicherungs-
mittel des Immobiliarsachenrechts die alternativen Varianten
der Hypothek fast vollstandig verdrangt‘. Das gilt jedenfalls
fur die Kreditvergabe durch institutionelle Kreditgeber. Auch
die Héchstbetragshypothek sowie die abstrakte Kredithypo-
thek kénnen aus Sicht der Kreditwirtschaft mit der Grund-
schuld nicht ,mithalten®. Der Hauptvorteil der Grundschuld
ist ihre in mehrerlei Hinsicht bestehende Flexibilitdt. Unpro-
blematisch kann man mit einer Grundschuld mehrere ver-
schiedene Forderungen (auch gegen mehrere Schuldner) si-
chern, nach Rickfihrung eines Kredits eine Neuvalutierung
ohne Neubestellung eines Rechts (mit Notar- und Grund-
buchkosten als Folge) vornehmen. Dies spart Kreditnehmer
und Kreditgeber gleichermaBen Mihe und Geld.

Die Flexibilitat dieses sehr variabel einsetzbaren Sicherungs-
mittels kommt auch dem Sicherungsgeber zugute. Die Varia-
bilitdt macht Kreditsicherung auch fir den Eigentliimer einfa-
cher und kostengtinstiger. Insbesondere die gegentber der
Darlehenshypothek viel einfachere Mdglichkeit der Neuvalu-
tierung macht die Grundschuld attraktiv. Gerade im vorlie-
genden Fall wird der Vorteil der Grundschuld deutlich. Bei der

42 Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740; Bachner, DNotZ 2008, 644,; Volmer, Mitt-
BayNot 2009, 1, 5 f; Kalkbrenner, ZNotP 2008, 401; Hoche, FS Nobbe 2009,
315, 328 ff; Hinrichs/Jaeger, ZfIR 2008, 745, 750; Wellenhofer, JZ 2009,
1077,1082 ff.

43 Nach richtiger Auffassung kann das nicht erforderlich sein, Hinrichs/Jaeger,
ZfIR 2008, 745, 750; J.A. Dieckmann, BWNotZ 2009, 144, 147.

44 Hierzu vgl. G. Vollkommer, ZIP 2008, 2060; J.A. Dieckmann, BWNotZ 2008,
166; Stadler, FS Stratz, 2009, 519, 533 ff; Becker-Eberhardt, FS Olaf Wer-
ner, 2009, 532.

45 J.A. Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 178 f; Stadler, FS Stratz, 2009, 519,
533 f; Habersack, NJW 2008, 3173, 3176 mit Fn 50; Langenbucher, NJW
2008, 3169, 3173; Bachner, DNotZ 2008, 644, 648; Fest, ZfIR 2008, 657,
662 f; Koch, ZBB 2008, 232, 237; Wellenhofer, FS Hopt, 2009, 2679, 2687;
(wohl auch) Clemente, ZfIR 2008, 589, 596 f und Schalast, BB 2008, 2190,
2194. Anders: Kdchling, ZinsO 2008, 848, 851; Issad, notar 2008, 226, 227,
nach denen der Altglaubiger Schuldner des Anspruchs sein soll.

46 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Auflage 2008, Rn 10.

48

BWNotZ 2/2011

Schwankung der Darlehenshéhe war die flexible Grund-
schuld vorzugswiirdig.

Dennoch stellte nattrlich oftmals die Sicherungshypothek
eine vollig ausreichende Sicherheit dar*’, so beim typischen
Tilgungsdarlehen des Verbrauchers.

IV. Der Sachverhalt des Versaumnisurteils
vom 30. Marz 2010

1. Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender (stark gekirzter)
Sachverhalt* zugrunde:

Die Volksbank (Zedentin) raumt der Klagerin im Jahr 1989
einen Kontokorrentkredit Uber (zun&chst)
DM 1.800.000,00 ein. Zur Absicherung bestellt die Klage-
rin auf dem ihr gehdrenden Grundstlick eine Briefgrund-
schuld Uber DM 1.800.000,00 nebst 16 % Jahreszinsen
und einer einmaligen Nebenleistung von 5 % des Grund-
schuldbetrags. Die Zinsen sind am ersten Werktag eines
jeden Jahres fur das vorangegangene Kalenderjahr féllig,
Kapital und Nebenleistung sofort. Die Klagerin unterwirft
sich in der notariellen Urkunde der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in ihr belastetes Grundeigentum und in ihr
gesamtes Vermdgen ,wegen aller Anspriche an Kapital,
Zinsen und Nebenleistung, welche der Glaubigerin aus
der Grundschuld zustehen®.

Die Zweckerklarung ist Teil des Grundschuldformulars.
Sie sieht vor, dass die Grundschuld zur Sicherung aller
bestehenden und kinftigen Anspriiche aus der Ge-
schaftsverbindung dienen soll. AuBerdem soll die Grund-
schuld freihdndig nur zusammen mit den gesicherten For-
derungen verkauft werden. Sie darf nur in einer im
Verhaltnis zur Forderung angemessenen Hohe abgetre-
ten werden. Im Ubrigen werden weitere Sicherheiten be-
stellt. So erfolgt eine Sicherungsabtretung von Lebens-
versicherungen Uber DM 900.000,00 und
DM 225.032,00%.

Die Zedentin gewahrt in der Folge weitere Darlehen. Die
Klagerin kann die Verbindlichkeiten ab einem bestimmten
Zeitpunkt nicht mehr bedienen. Im Jahr 2000 wird ein Ver-
gleich zur Rickfihrung der zum 08. November 2000
DM 1.973.998,36 betragenden Darlehensverbindlichkei-
ten geschlossen. Die Lebensversicherungen werden ver-
wertet. Die Klagerin kommt auch der im Vergleich aufge-
nommenen Zahlungspflicht nicht vollstdndig nach. Im
Jahr 2002 kiindigt die Volksbank die Geschéftsverbin-
dung und stellt die Restforderung von € 581.573,04 féllig.

47 Fiir die Sicherung durch Sicherungshypothek etwa Grziwotz, AnwBI 2008,
501, 504, Reithmann, DNotZ 1982, 67, 89 (am Ende).

48 BGH, (Fn 3) Rn 1-7; siehe auch den ausfihrlichen Tatbestand in OLG Celle,
RNotZ 2009, 589 f = WM 2009, 1185.

49 Dem Tatbestand des Berufungsurteils OLG Celle, RNotZ 2009, 589 = WM
2009, 1185 ist zu entnehmen, dass die Volksbank Lebensversicherungen in
Héhe von DM 900.000,00 und DM 225.032,00 vereinnahmen konnte.
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Im Dezember 2004 verkauft die Zedentin samtliche For-
derungen gegen die Klagerin, auch die aus dem Ver-
gleich, an die B-GbR und tritt die Rechte samt Grund-
schuld an diese ab.

Wie hoch ist die abgetretene Grundschuld zu diesem
Zeitpunkt? Man erschrickt ein wenig, wenn man die Be-
trédge von Kapital, Nebenleistung und Zinsen flir die Jahre
ab 1989 addiert. Denn die Summe ergibt (etwa)®
€ 3.144.445,03%'. Dies ist die also ungefédhre Grund-
schuldhéhe im Jahr 2004.

Die B-GbR als Zweitzedentin tritt im Juli 2005 die Anspri-
che aus dem Vergleich und die Grundschuld an W. ab. W.
wird im Dezember 2005 als Inhaberin der Grundschuld im
Grundbuch eingetragen und auf dem Brief vermerkt.

Es erfolgt (wohl) eine weitere Abtretung von W als Drittze-
dentin an die Beklagte als Zessionarin. Jedenfalls wird im
Dezember 2007 die Abtretung der Grundschuld an die
Beklagte im Grundbuch eingetragen und auf dem Grund-
schuldbrief vermerkt. Dabei bleibt streitig, ob die Beklag-
te, wie sie behauptet, Grundschuld’ samt Zins und
Nebenleistung und die Forderungen von W abgetreten er-
halten hat. Unstreitig ist aber, dass die Beklagte nicht in
den Sicherungsvertrag eingetreten ist.

Die Vollstreckungsklausel wird von dem Notar auf die Be-
klagte umgeschrieben. Am 23.05.2008 wird die vollstrek-
kbare Ausfertigung der Urkunde der Kl&gerin zugestellt
und die Zwangsvollstreckung eingeleitet.

2. Prozessuale Ausgangslage

Die Klauselerteilung durch Titelumschreibung durch den
Notar bleibt von der Klagerin unwidersprochen. Insbesonde-
re wendet sie sich nicht im Weg der Klauselgegenklage nach
§ 768 ZPO oder Klauselerinnerung nach § 732 ZPO gegen
sie. Vielmehr geht die Klagerin gegen die Zwangsvollstrek-
kung mit der Vollstreckungsgegenklage und der prozessua-
len Gestaltungsklage analog § 767 ZPO vor.

Die Klagerin macht u.a. geltend, die Unterwerfungserklarung
sei unwirksam, die gesicherte Forderung betrage héchstens
noch € 782.491,23. Die Beklagte taxiert die Forderung auf
€920.325,38%,

50 Bei Abtretung im Dezember war der Zins fir 2004 noch nicht féllig. Er ist
hier weggelassen.

51 DM 1.800.000,00 Kapital, DM 90.000,00 Nebenleistung und Zinsen von
jahrlich DM 288.000,00 ab Zinsbeginn. Diese Betrédge entsprechen ca.
€920.325,38, € 46.016,27 und € 147.252,06. Die Zinsen fur das Rumpfjahr
1989 betragen in Euro ca. 116.574,54.

52 Wieso die Abtretung im Verfahren nicht unter Beweis gestellt wurde, ist vol-
lig unerfindlich. Denn in den Grundakten des Grundbuchamtes muss sich
zumindest eine beglaubigte Ablichtung (wenn nicht gar die Urschrift) der
Abtretungserklarung (auch) von W. an die Beklagte befinden. Andernfalls
ware die Umschreibung der Grundschuld vom Grundbuchamt nicht vorge-
nommen worden.

53 Vgl. OLG Celle WM 2009, 1185, 1187 (linke Spalte oben).

Dieckmann, Dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Mit der Hilfswiderklage begehrt die Beklagte die Verurteilung
der Klagerin, die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
wegen eines Betrags von € 920.325,38 nebst 16 % Jahres-
zins hieraus ab dem 01.01.2003 und der Nebenleistung zu
dulden.

Das Landgericht gibt der Klage statt, verurteilt die Klagerin
jedoch auf die Hilfswiderklage zur Duldung der Zwangsvoll-
streckung aus der Grundschuld Uber einen Betrag von
€782.491,23 — der noch offenen schuldrechtlichen Forderun-
gen. Das OLG Celle® weist auf Berufung der Beklagten die
Klage ab und weist die Berufung der Klagerin zuriick.

V. Die Kerngehalte des Versaumnisurteils
vom 30. Marz 2010

Der BGH entscheidet wie folgt: Das Urteil des Landgerichts
wird unter Aufhebung des Ausspruchs zur Hilfswiderklage
abgeéndert:

Die Zwangsvollstreckung wird hinsichtlich der vor dem 01.
Januar 2005 fallig gewordenen Zinsen flr unzulassig erklart,
im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Das Versdumnisurteil bestatigt in der Hauptentscheidung die
bisherige rechtliche Beurteilung vieler der in der besonderen
Kritik stehenden Einzelfragen. Im obiter dictum bricht sich
indes eine ganzlich neue Auffassung Bahn. So macht es in
gewisser Weise wenn nicht alles, so doch vieles neu. Nur die
Kerngehalte werden hier wiedergegeben.

1. Die Hauptentscheidung: Die Bestatigung bisheriger
Rechtsprechung(en)

a) Materiellrechtliche Erwdgungen

Der BGH bestatigt die Rechtsansicht, dass die Abtretung der
Forderung wirksam ist®®. Der vermehrten Kritik an der Zulas-
sung der Abtretbarkeit von Darlehensforderungen folgt das
Gericht nicht. In Aufnahme der von Schimansky angestosse-
nen Argumentation erdrtert der Senat, ob die formularmaBige
Zwangsvollstreckungsunterwerfung dann einen VerstoB
gegen AGB-Recht darstelle, wenn sie mit der freien Abtret-
barkeit der Forderung einhergehe. Dies wird im Ergebnis
ebenso verneint® wie die Auffassung, es lage ein Abtretungs-
ausschluss vor, der (iber § 399 BGB eine Ubertragung der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung verhindere.

Der Senat entscheidet nach altem Recht. Er bestarkt die um-
strittene Rechtsprechung zur Akzeptanz des gutglaubig ein-

54 OLG Celle, RNotZ 2009, 589 = WM 2009, 1185.

55 Vgl. nur Nobbe, WM 2005, 1537, 1539; Nobbe, ZIP 2008, 79, 105; Schi-
mansky, WM 2008, 1049 ff; Ganter, WM 2006, 1081, 1089 f mN; Zimmer-
mann, BKR 2008, 95 ff; Reifner, BKR 2008, 142 ff; Erman-Wenzel, 12. Aufla-
ge, 2008, § 1191 Rn 102 f; MK-K.P. Berger, 5. Auflage 2008, § 488 Rn 146
mN; Zetzsche, AcP 209 (2009) 543, 573; Jaeger/Heinz, BKR 2009, 273;
Dérrie, ZBB 2008, 292, 293 f; Sturner, ZHR 173 (2009) 363, 369 f; anders
Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472. Fur Nichtigkeit der Abtretung hier
Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322 f.

56 BGH, (Fn 3) Rn 23 ff.
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redefreien Erwerbs der Sicherungsgrundschuld. Die seit
BGHZ 59, 1 ge&nderte Rechtsprechung wird also bekraftigt.
Danach erwarb der neue Grundschuldgldubiger das Recht
aus der Grundschuld, ohne sich die Einreden entgegenhalten
lassen zu mussen. Auf die Sonderregeln der §§ 1158, 1159,
1192 Abs. 2 BGB geht der Senat nicht ein®’.

Nur teilweise wird der Klage stattgegeben, namlich insoweit
als die Verjahrung der Grundschuldzinsen vom OLG verneint
wurde. Fir die Grundschuldzinsen war die Einrede der Ver-
jahrung erhoben. Insoweit unterlag die Grundschuldgléubi-
gerin. Denn nach §§ 197 Abs. 2, 195 BGB verjéhren die
Grundschuldzinsen nach drei Jahren.

b) Prozessrechtliche Erwdgungen

Der Kernbereich der prozessualen Seite des Urteils ist die
Frage nach dem statthaften Rechtsbehelf.

Der Senat stellt fest, dass im Verfahren nach § 767 ZPO nicht
gepruft werden kénne, ob eine Rechtsnachfolge in den titu-
lierten Anspruch eingetreten sei®®. Zwar sei die Beklagte
durch den Erwerb der Grundschuld nicht zugleich auch
Rechtsnachfolgerin hinsichtlich des titulierten Anspruchs ge-
worden. Dies kdnne aber den erhobenen Klagen nicht zum
Erfolg verhelfen. Denn daraus ergdben sich weder Einwen-
dungen gegen den titulierten Anspruch noch werde die Wirk-
samkeit der Vollstreckungsunterwerfung in Frage gestellt.
Nur solche Fragen aber seien im Verfahren nach § 767 ZPO
zu priifen.

Statthafte Rechtsbehelfe seien vielmehr die Klauselgegen-
klage nach § 768 ZPO oder die Klauselerinnerung nach § 732
ZPO. Auf diese wird die Klagerin ausdricklich verwiesen. Im
~Rechtsbehelfsdschungel“ (Bork®) bestatigt der Senat die
herrschende Auffassung, nach der Einwendungen verfah-
rensrechtlicher Art gegen die Zuléssigkeit der Klausel mit der
Erinnerung nach § 732 ZPO und materiellrechtliche Einwen-
dungen gegen die Klausel mit der Klauselgegenklage nach
§ 768 ZPO geltend zu machen seien®.

2. Die ,zentrale“ Nebenbemerkung: Neubegriindung
des Erfordernisses des ,Eintritts“ in den Sicherungsver-
trag

Der Leitsatz zu 1 zur Senatsentscheidung lautet.

»1. Der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld kann aus
der Unterwerfungserklarung nur vorgehen, wenn er in den
Sicherungsvertrag eintritt.“

Auch wenn Leitsatze keine (normativen) Rechtssatze sind,
sondern Feststellungen Uber (hormative) Rechtssatze, ist die
besondere Wichtigkeit der Ausfihrung im Leitsatz hervorzu-
heben.

57 Vgl. unten ausfiihrlich VI. 4) ¢).

58 BGH, (Fn 3) Rn 39.

59 Bork, WM 2010, 2058 (rechte Spalte).

60 Vgl. MK-ZPO-Karsten Schmidt, 2. Auflage 2007, § 767 Rn 8 und § 768 Rn 4
sowie Wolfsteiner, ebenda, § 732 Rn 6, und Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 2. Auflage 2006, § 47 Rn 35 ff sowie § 31 Rn 2 f, 19 ff, 72 ff.
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Der Senat stltzt seine Annahme auf die (vorgeblich) interes-
sengestitze Auslegung der seiner Auffassung nach mehr-
deutigen Klausel im Grundschuldbestellungsformular®’. Die
Klausel erfasst ,alle Anspriiche an Kapital, Zinsen und
Nebenleistungen, welche der Glaubigerin ,aus der Grund-
schuld® zustehen®. Es kénne aber nicht jeder kiinftige Inha-
ber der Grundschuld die Titelfunktion der Unterwerfungser-
klarung in Anspruch nehmen®. Die Unterwerfungserklarung
sei dahin zu verstehen, dass nur Anspriiche aus einer treu-
hénderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld tituliert
seien®. Eine Folgerung davon ist, dass die Beklagte durch
den Erwerb der Grundschuld nicht zugleich auch Rechts-
nachfolgerin hinsichtlich des titulierten Anspruchs geworden
sei®. Wenn nicht der Eintritt in den Sicherungsvertrag erfolgt,
kénne die Klausel nicht nach § 727 ZPO umgeschrieben wer-
den.

VI. Kritik der Entscheidung | - Dogmatische
Fragen der Hauptentscheidung

1. Die Angemessenheit der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung hinsichtlich des dinglichen Anspruchs

Wie Uberzeugend ist die Argumentation des BGH im Hinblick
auf die Angemessenheit der Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung? Zur Argumentation des BGH und zur Heranziehung fri-
herer Judikatur ist folgendes zu bemerken.

a) ,Erkenntnisverfahren vor Vollstreckungsverfahren® als
Grundsatz?

aa) Gleichwertigkeit der Vollstreckungstitel und Eigent-
timerschutz

Zunachst verneint das Gericht den Grundsatz, ein gerichtli-
ches Erkenntnisverfahren sei Voraussetzung der Zwangsvoll-
streckung.

Soweit der Grundsatz ,Erkenntnisverfahren vor Vollstrek-
kungsverfahren® angesprochen wird, ist dem BGH gegen die
insbesondere von Stiirner®® begriindete Auffassung Recht zu
geben. Die Titel, aus denen die Zwangsvollstreckung betrie-
ben werden kann, stehen im Verhéltnis der Gleichordnung
zueinander®. Der ,Parteidispositionsakt“®” freiwillige
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist genausowenig wie
der gerichtliche Vergleich geringerwertig als das Urteil nach
Erkenntnisverfahren. Rechtsschutz gegen die vertragswidri-

61 BGH, (Fn 3) Rn 24, 34 ff.

62 BGH, (Fn 3) Rn 24.

63 BGH, (Fn 3) Rn 34.

64 BGH, (Fn 3) Rn 39.

65 Stlirner, JZ 1977, 431, 432; Stlrner, JZ 1977, 639; Stirner, BWNotZ 1979,
76 f; (zurtickhaltender nunmehr Stlrner, JZ 2010, 774). Diese Auffassung
wird in der Rechtsprechung abgelehnt, vgl. BGHZ 99, 275.

66 Fiir Gleichstufung mit rechtskraftigen Urteilen, da auf dem Geltungsgrund
des Willen des sich Unterwerfenden beruhend, auch Becker-Eberhardt, FS
Olaf Werner, 2009, 532, 536.

67 Wach, Vortrage tber die Reichs-Civilprozessordnung, 1879, S. 219 1.
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ge Ausnutzung ist hinreichend durch die vollstreckungs-
rechtlichen Rechtsbehelfe und Schadensersatzanspriiche
gewahrt. Durch die (wenn auch miBglickte®) Vorschrift von
§ 799 a ZPO ist der Schutz des Eigentimers nach der Abtre-
tung von Grundschulden noch verstarkt.

bb)Beriicksichtigung nicht titulierter Grundpfandrechte
in der Zwangsvollstreckung

DarUber hinaus werden im {brigen im Zwangsversteige-
rungsverfahren ohne weiteres selbst nicht titulierte Anspri-
che aus Grundschulden berlcksichtigt. Dies spricht ent-
scheidend gegen die erhéhte Bedeutung des gerichtlichen
Titels. Im (gerichtlichen) Verwertungsverfahren nach dem
Z\VG ist ein Titel nur far die Einleitung erforderlich, § 15 ZVG.
Im Ubrigen erfolgt die Geltendmachung der Rechte durch
den Glaubiger ohne Titel. Das Versteigerungsgericht erkennt
sie auch dann an, wenn sie nicht tituliert sind.

Bei Rechten, die im Rang vor dem betreibenden Glaubiger
stehen, gilt: Bei ihnen werden bei Verteilung des Erléses Ka-
pital und laufende Zinsen der Grundschuld ohne Anmeldung
bertcksichtigt, soweit sie aus dem Grundbuch ersichtlich
sind®. Die laufenden Zinsen der vorgehenden Rechte sind
vom Ersteigerer zu bezahlen™. Grundschulden, die im Rang
nach dem betreibenden Recht stehen, werden ebenso ohne
weiteres bei der Erldsverteilung berlicksichtigt. Zahlung auf
sie erhalt der Glaubiger auch bei Fehlen eines Titels.

Wenn nun im Verfahren nach dem ZVG die Grundpfandrechte
ohne Ricksicht auf das Vorhandenseins eines Titels be-
rlcksichtigt werden, spricht dies entscheidend gegen die Exi-
stenz eines Grundsatzes, Grundpfandrechte seien nur nach
vorheriger gerichtlicher Priifung ihrer Berechtigung realisier-
bar. Nur dies aber ware mit dem Grundsatz Erkenntnisverfah-
ren vor Vollstreckung vereinbar™.

b) Funktionaler Vergleichspunkt: Die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung als Mittel zur Erméglichung der Verwertung im
Vergleich zur Verwertung bei anderen Realsicherheiten

Der richtige Vergleichspunkt zur Zwangsvollstreckungsunter-
werfung ist jedoch richtiger Ansicht nach nicht das gerichtli-
che Duldungsurteil. Der richtige Vergleichspunkt ist vielmehr
aus der Funktion der Zwangsvollstreckungsunterwerfung in
Bezug auf das Kreditsicherungsrecht Sicherungsgrund-
schuld zu gewinnen™. Diese Funktion ist Erméglichung der
Verwertung. Der Vergleichspunkt ergibt sich, wenn man sich
klarmacht, dass der Titel zur initiativen Durchsetzung der Si-

68 Vgl. Stadler, FS Stratz, 2009, 519, 533 ff; J.A. Dieckmann, BWNotZ 2008,
166, 181 ff;; s. auch Zoller-Stoéber, ZPO, 28. Auflage, 2010, § 799a Rn 1 a.E.

69 Stober, ZVG, 19. Auflage, 2009, § 114 Rn 4.1; BGHZ 158, 159, 164;
J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256.

70 §§ 12, 13, 49 Abs. 1 ZVG; vgl. Clemente, Recht der Sicherungsgrund-
schuld, 4. Auflage 2008, Rn 815 ff.

71 J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254, 1257.

72 Ausfuhrlich J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254 ff.
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cherheit erforderlich ist. Es geht um die Frage, ob die Realsi-
cherheit Grundschuld realisiert werden kann. Nur wegen der
besonderen Ausgestaltung des ZVG-Verfahrens braucht der
Glaubiger einen Titel. Das deutsche Recht hat — in Abkehr
vom rémischen Recht - flr das Immobiliarpfand die Ent-
scheidung getroffen, dass als Verwertungsmodus nur
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung zur Verfligung
stehen’. Beide Verfahren sind gerichtliche Verfahren, fir
deren Einleitung ein Zwangsvollstreckungstitel erforderlich
ist. Ohne einen solchen Titel ist der Glaubiger nicht in der
Lage, das Recht zu realisieren.

Die rechtstechnische Struktur, die das deutsche Recht zur
Durchsetzung der Grundpfandrechte gewahlt hat, ist spe-
ziell. Die Grundpfandrechte gewéhren ihrem Inhaber ndmlich
nicht die Rechtsmacht, die Sache zu verduBern. Vielmehr
kénnen sie nur durch das gerichtliche Vollstreckungsverfah-
ren durchgesetzt und realisiert werden. Der Wortlaut des
auch fir die Grundschuld geltenden § 1147 BGB hebt dies
hervor:

»Die Befriedigung des Glaubigers aus dem Grundstiick
und den Gegenstanden, auf die sich die Hypothek er-
streckt, erfolgt im Wege der Zwangsvollstreckung.*

Die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist schon
deswegen keine unangemessene Benachteiligung des Eig-
entimers, weil der Glaubiger einer Sicherungsgrundschuld™
erst durch sie mit anderen Glaubigern von dinglichen Kredit-
sicherheiten gleichgestellt wird. Erst die Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung stellt den Grundschuldgldubiger so wie
die Ubrigen Glaubiger kraft Gesetzes oder kraft anerkannter
vertraglicher Vereinbarung von vorneherein stehen.

Dies ergibt der funktionale Vergleich mit dem Verwertungs-
modus bei anderen Realsicherheiten™. Fir die Verwertung
und Realisierung anderer dinglicher Sicherungsrechte gilt:
Bei ihnen kann der Glaubiger die Verwertung ohne vorherige
gerichtliche Uberpriifung durchfiihren. Dies gilt fiir die Realsi-
cherheiten Mobiliarpfand, Sicherungslibereignung und —zes-
sion sowie Vorbehaltseigentum gleichermassen.

Der Pfandgldubiger kann verkaufen, Ubereignen und den
Erlds behalten. Er benétigt kein Gerichtsurteil, das ihm dies
»,gestattet” oder das seine Berechtigung vorab feststellt. Der
Sicherungseigentiimer kann die ihm gehdrende Sache vindi-
zieren und sie dann schlicht als Eigentimer verkaufen (§ 903
BGB) oder behalten. Der Empfanger einer Sicherungsabtre-
tung kann die Forderung einziehen oder verkaufen. Der Vor-
behaltsverkdufer kann vom Kaufvertrag zurlicktreten und die
Sache vindizieren.

73 Vgl. Dernburg, Das Pfandrecht nach den Grundsétzen des heutigen romi-
schen Rechts, Zweiter Band, 1864, § 120, S. 258; NuBbaum, Die Zwangs-
versteigerung und Zwangsverwaltung, 1916, S. 285 ff; J.A. Dieckmann,
BWNotZ 2011, 34 f mN.

74 Gleiches gilt natirlich fur Hypothek oder Sicherungshypothek.

75 Zum folgenden ausfiihrlich J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254, 1258 ff.
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All dies geschieht, ohne dass zuvor ein Gericht die Vorausset-
zungen fur die Zulassigkeit der Verwertungshandlung geprift
hétte. Und all dies geschieht, ohne dass zur Durchfiihrung
der Verwertung ein Titel erforderlich wére. Nur beim Rechts-
pfand sieht das BGB grundsatzlich die Verwertung nur mit
Titel vor, § 1277 BGB. Dies gilt aber schon nicht fir die Inha-
berpapiere als die wichtigsten Rechte, § 1293 BGB, und ist
im Ubrigen dispositiv. Ein Leitbild kann man hierin nicht
sehen.

Im Hinblick auf den Eigentimerschutz gilt bei den Realsicher-
heiten Mobiliarpfand, Sicherungstbereignung und -zession
sowie Vorbehaltseigentum: Dieser wird insbesondere durch
Schadensersatzanspriiche gewahrt. Ein praventiver Schutz
durch zwingende vorherige gerichtliche Uberpriifung der Be-
rechtigung findet nicht statt. Macht der Glaubiger zu Unrecht
von seiner Stellung Gebrauch, so hat er den Schaden zu er-
setzen (vgl. § 1243 Abs. 2 BGB).

Als Grundsatz gilt: Die Rechtsschutzinitiative obliegt dem Ei-
gentimer. Der Sicherungsnehmer kann die Verwertung der
Sicherheit ohne gerichtliche Hilfe beginnen. Der Sicherungs-
geber/Eigentiimer muss die Rechtsschutzinitiative ergreifen,
wenn er die Verwertungshandlungen des Glaubigers nicht
dulden will. Die Zuweisung der Rechtsschutzinitiative an den
Sicherungsgeber bei den tbrigen Realsicherheiten ist hervor-
zuheben. Wenn der BGH in den Griinden nebenbei anfiihrt’,
der Schuldner werde sonst aus der Rolle des Verteidigers in
die des Angreifers gezwungen, Ubersieht er, dass bei den
Ubrigen Realsicherheiten die Rolle des Angreifers immer dem
Sicherungsgeber zugewiesen ist.

Erst mit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung steht der
Grundschuldglaubiger wie der Pfandglaubiger, der kraft Ge-
setzes die VerduBerungsbefugnis hat. Erst mit der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung steht der Grundschuldgldubiger
wie der Sicherungseigentlmer, der kraft anerkannter vertrag-
licher Regelung die VerduBerungsbefugnis besitzt. Erst mit
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung schlieBlich steht der
Grundschuldglaubiger wie der Sicherungszessionar einer
Forderung, der kraft anerkannter vertraglicher Regelung die
Einziehungsbefugnis hat.

c) Zusammenfassung zur Angemessenheit der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung und Kldrung des ,schrecklichen
Wortes*

Die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist ange-
messener Teil der Kreditsicherung durch Grundpfandrechte.
Der im Parteidispositionsakt gestellte Vollstreckungstitel ist
zu den anderen Zwangsvollstreckungstitel gleichwertig. Der
richtige Vergleichspunkt ist weniger das gerichtliche Urteil im
streitigen Verfahren, wie der Ansatz von ,,Erkenntnisverfahren
vor Vollstreckungsverfahren“ meint. Vielmehr ist der Ver-
gleichspunkt funktional zu ermitteln. Die Funktion der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist Erméglichung der in-

76 BGH, (Fn 3) Rn 40 unter Hinweis auf Schimansky, WM 2008, 1049, 1050.
Auch in der Presseerklarung findet sich dieser topos (BGH, Mitteilung der
Pressestelle Nr. 68/2010 vom 30. Mé&rz 2010).
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itiativen Verwertung der Sicherheit. Ohne Titel kann der Glau-
biger im Sicherungsfall die Sicherheit nicht verwerten. Die
Angemessenheit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
zeigt der funktionale Vergleich mit den anderen Realsicher-
heiten. Jeder Glaubiger einer sonstigen Realsicherheit ist
deren Verwertung ohne weiteres moglich. Nur der Glaubiger
einer einfachen Grundschuld steht schlechter.

Nahert man sich Bedeutung und Gehalt der Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung in dieser Weise funktional, so hellt sich
auch der Schatten Uber dem schrecklichen Wort der
»<Zwangsvollstreckungsunterwerfung” auf. Hinter diesem
verbirgt sich nichts so Schlimmes, wie mancher wahnt. Sinn-
gemaB Ubersetzt heiBt Zwangsvollstreckungsunterwerfung
dann schlicht privatautonome Bereitstellung des fir die initi-
ative Realisierung der Immobiliarsicherheit Grundpfandrecht
erforderlichen Titels.

2. Zur Argumentation des XI. Zivilsenats und zu seiner
Berufung auf Prédjudizien

a) Argumentation und Belegstellen

Der BGH stellt in den Vordergrund den topos des von der
Bank verfolgten Ziels des raschen Zugriffs auf das Schuld-
nervermogen’’. Dies sei durch das anerkennenswerte Inter-
esse geschutzt, sichere Vorsorge gegen den Vermégensver-
fall des Schuldners zu treffen. Typischer Weise ergaben sich
namlich Stérungen des Kreditverhaltnisses aus der Vermo-
gensverschlechterung.

Als Beleg werden dabei insbesondere zwei in der amtlichen
Sammlung verdffentlichte Urteile des Bundesgerichtshofs
herangezogen. Schon im Leitsatz wird ausgefiihrt, es lage
eine ,Bestatigung” von BGHZ 99, 274 und BGHZ 177, 345
vor. BGHZ 99, 274 wird sodann in Randziffer 27 gleich drei
Mal zitiert”®. Zudem wird eine Reihe weiterer Urteile des BGH
als Belege angefuhrt™.

b) Rascher Zugriff und Vorsorge gegen Vermdgensverfall

Fur den dinglichen Anspruch auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung nach §§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB Uberzeugt die Ar-
gumentation nicht. Vorsorge gegen den Vermodgensverfall
des Schuldners bewirkt ndmlich vor allem die Verpfandung
des Grundbesitzes. Die Funktion der Reservierung des Haf-
tungsobijekts bei Vermdgensverfall wird bereits und nur durch
die reine Verpfandung des Grundbesitzes erreicht. Zugriff auf
das Objekt unter Ausschluss (oder jedenfalls Hintanstellung)
anderer Glaubiger hat der Grundschuldglaubiger bereits mit
Eintragung der Grundschuld und Einigung Uber ihr Entste-
hen. Diese Position der Sicherheit hat der Glaubiger meist
schon vor Kreditauszahlung und vor allem schon lange vor
einem Vermdgensverfall. Dies zeigt die ,,Probe“: Bei Vermo-
gensverfall des Schuldners ist das Grundstiick — natdrlich —

77 BGH, (Fn 3)Rn 27.

78 BGH, (Fn 3) Rn 27.

79 BGH WM 2003, 64; BGH WM 2003, 2372; BGH WM 2003, 2410; BGH WM
2005, 828; BGH WM 2006, 87; BGH NotBZ 2008, 27.
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auch dann fir den Glaubiger reserviert, wenn zu seinen Gun-
sten eine nicht vollstreckbare Grundschuld eingetragen ist.

Wenn ,,Zugriff“ Inpfandnahme bedeutet, wird diese Funktion
im Ubrigen durch das schuldrechtliche vollstreckbare Siche-
rungsschuldanerkenntnis erfillt. Mit diesem Sicherungs-
schuldanerkenntnis kann der Glaubiger auf sonstiges Vermo-
gen zugreifen — es also pfanden. Und er kann in
Benachteiligungsabsicht vom Schuldner Ubertragenes Ver-
mdgen bei einem Dritten ,,ergreifen” —indem er nach Anfech-
tungsrecht vorgeht. Genau dies war im vom BGH bemihten
Fall BGHZ 99, 274 geschehen.

Bei der dinglichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung geht
es aber gar nicht um Reservierung zu Befriedigungszwecken.
Es geht vielmehr darum, das Recht aus §§ 1147, 1192 Abs. 1
BGB initiativ Uberhaupt realisieren zu kénnen®. Dem Bankin-
teresse an schnellem Zugriff auf Schuldnervermégen bei Ver-
mogensverfall dient die dingliche Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung eigentlich nicht. Nur wenn man auch die
Ermdglichung der Verwertung als ,,raschen Zugriff* auffasste,
ware die Argumentation des XI. Zivilsenates richtig.

Die Argumentation des Senats tragt nicht und sie Uberzeugt
nicht.

c) Die Inbezugnahme von Préjudizien, insbesondere von
BGHZ 99, 274 und BGHZ 177, 345

Stitzen die herangezogenen Urteile die Argumentation im
Urteil vom 30. Méarz 20107 Eigentlich nicht, jedenfalls nicht
direkt.

Bei genauer Betrachtung ist fUr die Frage der Angemessen-
heit der Vollstreckungsunterwerfung hinsichtlich des An-
spruchs aus §§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB die Berufung jeden-
falls auf BGHZ 99, 274 nicht richtig. Gegenstand dort war die
Anfechtungsklage nach Anfechtungsgesetz gegen einen
Dritten. Sie wurde auf das vollstreckbare Sicherungsschuld-
anerkenntnis gestitzt. Hintergrund war: Der Schuldner hatte
das Eigentum an anderem Grundbesitz als den mit der
Grundschuld belasteten Ubertragen. Er versuchte auf diese
Weise, Zugriff auf ihn zu vereiteln. Die so geschadigte Bank
nutzte das Schuldversprechen nach § 780 BGB, um diese
Ubertragung an den Dritten anzufechten. Mit der Grund-
schuld hatte das nichts zu tun. Die Grundschuld selbst spiel-
te in dem Fall vielmehr gar keine Rolle — ebenso wenig (nattr-
lich) die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung.

Auch der zweite im Leitsatz in Bezug genommene Fall hat
weder mit dem dinglichen Anspruch aus der Grundschuld
(8§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB) noch mit der auf ihn bezogenen
dinglichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung etwas zu tun.
Auch in BGHZ 177, 345 ging es um das Sicherungsschuldan-
erkenntnis. Schon der dortige Leitsatz flihrt dies aus, wenn er
feststellt, dass ein im Darlehensvertrag entgegen § 4 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 lit. g VerbrKG nicht angegebenes, vom Verbrau-
cher gleichwohl bestelltes vollstreckbares Schuldverspre-

80 Hierzu detailliert unten VI. 1) b); J.A. Dieckmann, WM 2010, 1254 ff.
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chen, das eine bestehende Verbindlichkeit sichert, nicht zu-
rlickzugewahren sei®'.

In beiden Fallen war das entscheidungsgegensténdliche
Sicherungschuldanerkenntnis nach § 780 BGB im Zu-
sammenhang mit der Grundschuldbestellung gewahrt wor-
den. Dennoch berlUhren die Félle die dingliche Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung nicht.

Auch bei den weiteren sechs Urteilen, die vom BGH als Beleg
angeflihrt werden, gilt nichts anderes. Bei lhnen stand jeweils
das Sicherungsschuldanerkenntnis im Streit®. Beispielhaft
sei nur das Urteil vom 22. Oktober 2003 (IV. ZR 398/02) zi-
tiert®s:

»nhach dem Inhalt des von ihm persénlich abgeschlosse-
nen Darlehensvertrages hatte der Klager der Beklagten
als Sicherheit nicht nur eine Grundschuld in Darlehens-
gesamthdhe zu stellen, sondern sich dariiber hinaus der
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen zu
unterwerfen.”

und

,Die Ubernahme einer selbstandigen, von der zu sichern-
den Kreditverbindlichkeit gelésten abstrakten persén-
lichen Haftung in Héhe des Grundschuldbetrages soll in
Verbindung mit der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung die Ansprtiche der Beklagten aus
der bankmaBigen Geschéiftsverbindung zum Klager si-
chern, indem sie deren Durchsetzung erleichtert.”

Richtig ist nur, dass in allen der angefiihrten Félle das schuld-
rechtliche Sicherungschuldanerkenntnis im Rahmen der
Grundschuldbestellung abgegeben wurde. Das macht die
Bezugnahme aber nicht richtiger. Gestritten wurde nicht tber
die Rechte aus §§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB mit Titulierung
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO; gestritten wurde vielmehr Uber
das Recht aus § 780 BGB mit Titulierung nach § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO.

Im Ergebnis ist zur Argumentation des Xl. Zivilsenats festzu-
halten: Weder stitzen die bemuhten Prdjudizien seine Argu-
mente. Noch ist die Entscheidung eine ,Bestatigung” der
vorhergehenden Rechtsprechung. Die fehlgehende Berufung
auf Prézedenzfille starkt die Uberzeugungskraft der Ge-
samtentscheidung nicht.

3. Das Risiko der Zwangsvollstreckungsunterwerfung:
Die Verwertung geht zu schnell (,Und plétzlich ist das
Haus weg“)

Ein Hauptkritikpunkt der vollstreckbaren Sicherungsgrund-
schuld ist, dass sie das Risiko begriindet, die Verwertung der
Sicherheit ginge zu schnell. Dies ist gemeint, wenn von einer

81 BGHZ 177, 345, Hervorhebung hier.

82 BGH WM 20083, 64, 65 (Leitsatz 1 und Ill); BGH WM 2003, 2372 (Leitsatz),
2734 (II. 3. @) und b); BGH WM 2003, 2410 (Leitsatz) 2411 (lll. 1. a) b); BGH
WM 2005, 828 (Leitsatz 2), 830 f (Il. 3 b) bb) (1) und (2); BGH WM 2006, 87
(Leitsatz) 88 (lll 1); BGH NotBZ 2008, 27.

83 BGH WM 2003, 2372, 2734 (1l. 3. a) und b); Hervorhebungen hier.
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,Waffe“ des Glaubigers gesprochen wird®. Den Gesetzgeber
hat diese Befiirchtung veranlasst, die Verzégerungsnorm von
§ 1193 Abs. 2 BGB einzufiihren. Danach ist bei einer Siche-
rungsgrundschuld der Ausschluss der Kiindigungsfrist von
sechs Monaten nicht mehr mdglich®. Die Einstellung der
Zwangsversteigerung wurde durch § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO
erleichtert®®.

Dass sich im vorliegenden Fall die Befiirchtung der Kritiker
nicht realisiert hat, ist hervorzuheben. Fallig war das notlei-
dende Bankdarlehen bereits im Jahr 2000. Die Bank hatte mit
der Beklagten einen Vergleich geschlossen und dem Schuld-
ner weitere Zeit zur Berichtigung der Forderungen gewahrt.
Auch die so geschuldeten Raten wurden nicht plunktlich be-
zahlt. Erst im Jahr 2002 kiindigt die Bank. Und erst im Jahr
2004 wird die Forderung dann verkauft. Nicht jeder Glaubiger
ist so langmtig.

Aber selbst wenn die Volksbank die Zwangsvollstreckung am
Tag nach Kindigung der Darlehen und Falligkeit der Forde-
rung eingeleitet hatte, Idge eine zu schnelle Verwertung nicht
vor. Die Verfahrensdauer der Zwangsversteigerung schlief3t
eine Ubereilung aus. Im Schnitt soll die Verfahrensdauer gut 1
2 Jahre betragen®”. Wahrend des Verfahrens hat der Eigen-
timer jederzeit die Moglichkeit, durch Zahlung auf die Grund-
schuld das Verfahren zu stoppen. §§ 1142, 1192 Abs. 1 BGB
gewahren ihm das Abldsungsrecht®. Alternativ kann er die
Berechtigung der Durchflhrung der Zwangsversteigerung
gerichtlich Uberprifen und sie im Wege der Vollstreckungs-
klage ggf. fur unzuléssig erklaren lassen (§ 767 ZPO). Eine
Praklusion von Einwendungen findet nicht statt. Dies ist als
ausreichender Schutz des Schuldners anzusehen.

Das Risiko der zu schnellen Verwertung hat sich nicht reali-
siert.

4. Das Risiko der Abstraktheit: Der Glaubiger erhélt zu
viel

a) Gutgldubig einredefreier Erwerb der Grundschuld beim
Forderungsverkauf?

Durch die Konzentration auf die im obiter dictum enthaltene
neue Rechtsfigur der Bedingung des Eintritts in den Siche-
rungsvertrag sind die anderen Konsequenzen der Senats-
meinung etwas aus dem Blick geraten. Zu Unrecht.

aa) Bestéatigung der (von RGZ 91, 218 abweichenden)
BGH-Rechtsprechung nach BGHZ 59, 1

Mit dem zweiten Hauptrisiko der abstrakten Sicherungs-
grundschuld - der Glaubiger erhélt zu viel — befaBt sich der

84 Vgl. hier nur Schimansky, WM 2008, 1049, 1050; im tbrigen die Nachweise
oben zu lll. 1).

85 Staudinger-Wolfsteiner, 15. Auflage, 2009, § 1193 Rn 5 ff; Volmer, MittBay-
Not 2009, 1; J.A. Dieckmann, NZM 2008, 865, 867 f.

86 Vgl. Zoller-Herget, ZPO, 28. Auflage, 2010, § 769 Rn 7.

87 S. etwa Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Auflage 2008, Rn
63 mit Fn 62.

88 Staudinger-Wolfsteiner, 15. Auflage, 2009, § 1142 Rn 25 ff.
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Senat fast gar nicht. Angesichts der Heftigkeit der Diskussion
um den Forderungsverkauf vor Inkraftireten des Risikobe-
grenzungsgesetzes und angesichts der Regelung von § 1191
Abs. 1 a BGB durch besagtes Gesetz féllt die Auseinander-
setzung des Senats mit dieser Fragestellung sehr knapp aus.
Er bejaht mehr oder weniger nebenbei den gutglaubig einre-
defreien Erwerb auch in der vorliegenden Konstellation.
Schon die Vorinstanz® bejahte unter Berufung auf BGH WM
2001, 458 (Urteil vom 16.01.2001; XI ZR 41/2000) den gut-
gléubig einredefreien Erwerb der Grundschuld, wenn der
Zessionar zusammen mit der Grundschuld auch die Forde-
rung erwirbt. Als Argument fiihrte das OLG Celle an, der Er-
werber, der beide Rechte Ubertragen erhielte, kénne nicht
schlechter stehen als derjenige, welcher die Grundschuld al-
lein erwirbt. Der BGH widerspricht dem nicht, bestétigt diese
Ansicht vielmehr®™®. Auf die literarischen Beitrage geht er nicht
ein®'.

Dies Uberrascht insbesondere, da in den meisten aktuellen
Stellungnahmen angenommen wurde, bei einem Forde-
rungsverkauf mit Abtretung von Darlehensanspruch und Si-
cherungsgrundschuld scheide ein gutgldubig einredefreier
Erwerb der Grundschuld aus®. Hier liegt zwar ein vom nor-
malen Forderungsverkauf etwas abweichender®® Fall vor.
Denn es vollstreckte nicht der ,Erstkaufer”. Vielmehr waren
Forderung und Grundschuld zwischenzeitlich mehrfach
Ubertragen worden. Dennoch wére ein Eingehen auf die Pro-
blematik angezeigt gewesen. Wenn der BGH die Rechtsfrage
anders sieht, wére eine Begrindung veranlaBt gewesen, die
Uber reine Rechtsprechungsnachweise hinausgeht.

bb)Ergebnis bei erfolgreicher Versteigerung — aus
€920.325,38 oder € 782.491,23 mach € 1.849.854,01?

Dass die Senatsmeinung zu befremdlichen Ergebnissen
fihrt, soll durch eine kurze Berechnung am Fallbeispiel deut-
lich gemacht werden.

Leider wird der genaue Valutastand aus den Griinden der Er-
kenntnisse nicht deutlich. Klager und Beklagte gehen (natur-
gemaB) von unterschiedlichen Betragen aus. Bei Kiindigung
im Marz 2002 belief sich die Forderung wohl auf EUR
581,573,04%, im Jahr 2008 auf mindestens — 782.491,23.
Jedenfalls ist dies dem Vortrag der Klagerin® und der Fest-
stellung des Landgerichts zu entnehmen. Nach Behauptung
der Beklagten belief sich die schuldrechtliche Forderung im
Jahr 2008 auf € 920.325,38%. Zwischen diesen Positionen

89 OLG Celle WM 2009, 1185, 1190.

90 BGH, (Fn 3) Rn 36.

91 Auch der berechtigte Hinweis Kessal-Wulfs (FS Nobbe, 2009, 350, 364), die
in Bezug genommene Entscheidung sei insoweit missverstandlich, bleibt
unbeachtet.

92 Vgl. nur Reifner, BKR 2008, 142, 147; Deubner, JuS 2008, 586 ff; Freitag,
WM 2008, 1813, 1814 Text zu Fn 10; André Meyer, WM 2010, 58, 60; Prit-
ting, FS Medicus, 2009, 333, 342 f; Fridgen, WM 2008, 1862, 1867 f;
Domke/Sperlich, BB 2008, 342, 345 f; J.A. Dieckmann, NZM 2008, 865,
872; Kesseler, WM 2011, 486, 493 Fn 51. Zurlickhaltender aber Fest, ZfIR
2008, 657, 659.

93 Es liegt auch kein ,Paketverkauf“ vor, sondern es werden nur Forderungen
gegen einen Hauptschuldner verduBert.

94 BGH, (Fn 3) Rn 3.

95 S. OLG Celle WM 2009, 1185, 1186 (rechte Spalte, vierter Absatz) sowie
1187 (linke Spalte unter | am Ende).

96 Vgl. OLG Celle WM 2009, 1185, 1187 (linke Spalte oben).
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mag die Wahrheit liegen. Wie dem auch sei: Zusammen mit
der Restforderung war von der Bank die Sicherungsgrund-
schuld in Héhe von insgesamt ca. € 3.144.445,03 (Stand
2004) tbertragen worden. Durch kiinftig entstehende Zinsen
war Kklar, dass sie noch weiter ansteigen wirde. Bei der Dritt-
zession 2008 stand die Grundschuld bei ca. € 3.733.453,27,
am Tag des Revisionsurteils (30.03.2010) bei 4.027.957,39.

Was kann nun die Beklagte aus der Versteigerung erwarten?
Als Grundschulderwerber steht sie bei einem guten Verstei-
gerungsergebnis blendend da. Dies zeigt die Berechnung am
Fall:

Der Gldubiger erhalt € 920.325,38 Kapital und
€ 46.016,27 Nebenleistung. Alle bis Ende 2004 féllig ge-
wordenen Zinsen sind verjahrt®’. Die Zinsen fur die Jahre
2004 bis einschliesslich 2009 sind dagegen nicht ver-
jahrt. Erfolgte der Zuschlag im Rahmen der Versteigerung
noch im Jahr 2010, sttinden der Beklagten also Zinsen fur
sechs Jahre zu. Reicht der Erlos aus, erhalt sie zusatzlich
zu Kapital und Nebenleistung € 883.512,36 an Zins.

In der Summe macht das € 1.849.854,01.

Diesen Betrag soll der Glaubiger behalten dirfen? Selbst
wenn man den Vortrag der Beklagten als zutreffend annimmt,
und den schuldrechtlichen Anspruch auf € 920.325,38 be-
miBt, ware der Ubererlds noch enorm. Der Glaubiger kdnnte
Uber € 924.927,01 mehr aus der Verwertung der Sicherheit
erlangen und behalten als aus dem Hauptrecht geschuldet.
Anders gerechnet: Er erhalt mehr als das Doppelte (!) zuge-
teilt als die Hauptforderung betrégt. Kann das richtig sein?
Nein.

cc) Kritik

Die Annahme des gutglaubig einredefreien Erwerbs der
Grundschuld ist hier richtiger Ansicht nach abzulehnen. Denn
aus der Grundschuldurkunde selbst geht nicht nur der Siche-
rungscharakter des Rechts hervor - die Zweckerklarung war
ja mit beurkundet. Sondern aus der Urkunde wird auch un-
mittelbar klar, dass die Grundschuld nur mit den gesicherten
Forderungen und in zu ihnen angemessenen Verhaltnis ()
Ubertragen werden darf. Ein angemessenes Verhaltnis liegt
bei Ubertragung einer Grundschuld im Betrag von. ca. €
3.733.453,27 bei Zession einer Forderung von vielleicht
€ 920.325,38 offensichtlich nicht vor. Von all dem hat die Be-
klagte Kenntnis. Denn sie hatte ja die vollstreckbare Ausferti-
gung erhalten. Wer eine Forderung zusammen mit der sie si-
chernden Grundschuld erwirbt, ist nicht gutglaubig, dass die
Grundschuld keiner Sicherungsbindung unterliegt.

Jedenfalls soweit die Abtretung von Forderung und Grund-
schuld an denselben Glaubiger erfolgt, kann die Rechtspre-
chung von BGHZ 59, 1 nicht aufrechterhalten bleiben.

97 BGH, (Fn 3) Rn 45.
98 Fur 2004 sind die Zinsen am ersten Werktag von 2005 fallig geworden
(BGH, (Fn 3) Rn 45 am Ende); sie z&hlen also mit.
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b) Keine Wiedereinflihrung der lex Anastasiana

Hier soll keiner Wiedereinflhrung der lex Anastasiana des ro-
mischen Rechts® (und einiger deutscher Partikularrechte'®)
das Wort geredet werden. Dennoch kann ein Hinweis auf sie
die Interessenlage verdeutlichen. Die lex Anastasiana beab-
sichtigte Schuldnerschutz vor nachteiligen Folgen eines
Glaubigerwechsels. Insofern hat sie die gleiche Zielrichtung
wie wie einige Regeln des Risikobegrenzungsgeseztes und
wie die Nebenbemerkung in der BGH-Entscheidung. Die lex
Anastasiana begrenzte den Betrag, den ein Forderungskau-
fer vom Schuldner verlangen konnte, durch den bezahlten
Kaufpreis. Wer eine actio in Héhe von 10.000,00 Wahrungs-
einheiten (WE) fur 9.000,00 WE kaufte, konnte nach der /ex
Anastasiana vom debitor cessus nur 9.000,00 WE verlangen.
So nahm man dem - in Zeiten der Personalexekution — ver-
ponten Kauf einer Forderung den wirtschaftlichen Anreiz.

Hierzu muss und soll man nicht zurlickkehren. Aber dass die
Verwertung der Sicherheit keinen Uber die Hauptforderung
(zuziglich Verzugsschaden, Rechtsverfolgungskosten und
gesetzlichen Zins) hinausgehenden Gewinn beim Kaufer der
Forderung ergeben kann, das sollte eigentlich nicht streitig
sein.

Wer eine Forderung in H6he von 10.000,00 WE kauft und
sie zusammen mit einer Sicherungsgrundschuld Uber
15.000,00 WE erwirbt, sollte aus einem etwaigen Erlds je-
denfalls nicht mehr als die 10.000,00 WE der Hauptforde-
rung erhalten. Wird die Grundschuld verwertet und ergibt
die Versteigerung einen Erlds von 15.000,00 WE fUr sie,
ist nicht ersichtlich, warum der Differenzbetrag von
5.000,00 dem Glaubiger zustehen sollte.

Der Ubererlés steht bei der Grundschuld primar dem Eigen-
timer als Treugeber zu. Aber auch sonstige Glaubiger des
Eigentiimers haben ein berechtigtes Interesse daran, dass
der Ubererlds nicht ohne Gegenleistung ,abwandert”. lhnen
muss mdglich sein, auf den Erlésanteil zuzugreifen, um ihre
Forderungen ggf. mit ihm zu befriedigen.

c) Gutgldubig einredefreier Erwerb von Zinsen und Neben-
leistung trotz §§ 1158, 1159, 1192 Abs. 2 BGB?

99 C. 4, 35, 22; Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations, Roman Foun-
dations of the Civilian Tradition, 1990/1996, S. 66; HK-Christian Hattenhau-
er, 2007, §§ 398 — 413 Rn 33, 39; vgl. den Fall RGZ 14, 235 (1885). Fir For-
derungen aus Handelsgeschéften hat Artikel 299 ADHGB die Spielarten der
lex Anastasiana beseitigt , vgl. Staub, Kommentar zum Allgemeinen Deut-
schen Handelsgesetzbuch, 3. und 4. Auflage 1896, Art. 299 § 1; RGZ 14,
235, 237.

100 Noch im Code Civil und im Badischen Landrecht findet sich ein Uber-
bleibsel der lex Anastasiana. Nach Landrechtssatz 1699 kann sich der
Schuldner eines strittigen Rechts, das einem Andern verkauft worden ist,
gegen den Rechtsnehmer dadurch frei machen, dass er ihm den bezahlten
Preis des Ubertrags mit den iibrigen redlichen und gesetzméaBigen Kosten
und mit den Zinsen von dem Tag an vergiitet, da der Ubernehmer den Preis
des ihm geschehenen Ubertrags gezahlt hat. Vgl. nur Behagel, Das Badi-
sche burgerliche Recht und der Code Napoléon, Zweiter Band, 2. Auflage,
1876, § 216; Zacharia von Lingenthal, Handbuch des Franz&sischen Civil-
rechts, herausgegeben von Sigismund Puchelt, Zweiter Band, 6. Auflage,
1875, § 359 1ll, S. 509 f.
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Noch aus einem anderen Grund ist die Entscheidung hin-
sichtlich des gutglaubig einredefreien Erwerbs fehlerbehaf-
tet. Der Senat wendet fir die Zinsen und Nebenleistung die
Vorschriften von §§ 1158 und 1159 BGB nicht an. Diese gel-
ten aber unstreitig Uber § 1192 Abs. 2 BGB auch fiir die
Grundschuld''. Die Vorschriften erhalten dem Eigentiimer
die Einreden auch gegenliber dem Zessionar. Sie sehen flr
den gutglaubigen Erwerb der Nebenleistungen andere Re-
geln vor als fir das Kapital.

Das Abtretungsregime bei Zinsen und sonstigen Nebenlei-
stungen ist kompliziert. Die Regeln variieren je nach Zeit-
punkt der Falligkeit. Es sind drei Varianten zu unterschei-
den'®,

Erstens: Zinsen/Nebenleistung sind bei Abtretung féllig, also
ruckstandig, dann gilt § 1159 BGB. Der 6ffentliche Glaube ist
ausgeschlossen, §§ 1156, 1157 und 892 BGB gelten nicht.
Zweitens: Zinsen/Nebenleistung sind in dem Quartal fallig, in
dem der Eigentimer Kenntnis von der Abtretung hat, oder sie
werden es im folgenden Quartal, dann gilt § 1158 BGB. Ein-
wendungen nach §§ 404, 1157 BGB bleiben bestehen, § 892
BGB gilt nicht. Drittens: Zinsen/Nebenleistung werden spater
als im ersten Quartal nach Kenntnis fallig; dann gelten die all-
gemeinen Regeln.

aa) Gutglaubig einredefreier Erwerb der (kiinftigen)
»Quartalszinsen“ trotz §§ 1158, 1192 Abs. 2 BGB?

Der Gutglaubensschutz des Grundschuldzessionars flr die
im laufenden oder dem der Abtretung nachfolgenden Quartal
(kUinftig) fallig werdenden Zinsen ist nach § 1158 BGB einge-
schrénkt. Danach finden auf das Rechtsverhaltnis von Eigen-
timer und Erwerber §§ 406 bis 408 BGB Anwendung. Gegen
Einwendungen nach §§ 404, 406 bis 408, 1157 BGB kann
sich der neue Glaubiger nicht auf § 892 BGB berufen'®,
Wann der Eigentimer hier von den Abtretungen Kenntnis er-
langte, ist unklar. Allerdings wird er vom Grundbuchamt Uber
die Eintragung der Abtretung der Grundschuld benachrich-
tigt. So ist naheliegend, dass die Zinsen flr 2007, die Anfang
Januar 2008 fallig wurden, einredebehaftet blieben. Insoweit
hétte die Zwangsversteigerung fur unzuldssig erklart werden
missen.

bb) Gutglaubig einredefreier Erwerb der riickstandigen
Zinsen und Nebenleistungen trotz §§ 1159, 1192 Abs. 2
BGB?

Nach § 1159 Absatz 1 BGB bestimmt sich das Rechtsverhalt-
nis zwischen dem Eigentimer und dem neuen Glaubiger
nach den fiir die Ubertragung von Forderungen geltenden all-
gemeinen Vorschriften, soweit die Forderung auf Rlicksténde

101 U. Huber, FS Serick, 1992, 232 ff; Palandt-Bassenge, 70. Auflage 2011,
§ 1192 Rn 5. Fur § 1158: Soergel-Konzen, 13. Auflage 2001, § 1158 Rn1;
Erman-Wenzel, 12. Auflage, 2008, § 1158 Rn 6; MK-Eickmann, 5. Auflage
2009, § 1158 Rn 12; fur § 1159: Soergel-Konzen, 13. Auflage 2001, § 1159
Rn 1 a.E., 3; Erman-Wenzel, 12. Auflage, 2008, § 1159 Rn 4; MK-Eickmann,
5. Auflage 2009, § 1159 Rn 26.

102 U. Huber, FS Serick, 1992, 232 ff.

103 U. Huber, FS Serick, 1992, 195, 234, 236, 239.
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von Zinsen oder anderen Nebenleistungen gerichtet ist. Nach
§ 1159 Absatz 2 BGB finden § 892 BGB auf die im Absatz 1
bezeichneten Anspriiche keine Anwendung. Der Eigentimer-
schutz Uberdeckt hier den Gutglaubensschutz. §§ 1156,
1157 BGB sind nicht anwendbar, sondern §§ 404 ff BGB'*.

Einreden des Eigentliimers gegen die rlickstédndigen Zinsen
und gegen die rickstandige Nebenleistung konnten also
nicht durch den ,guten Glauben“ des Erwerbers verloren
gehen. Dass den Zinsen und der Nebenleistung die Einrede
der fehlenden Valutierung aus dem Sicherungsvertrag entge-
gen zu halten war, ist wohl unstreitig. Denn schon der Kapital-
betrag der Grundschuld deckte die offenen Forderungen ab,
die Nebenleistungen waren nicht zur Deckung erforderlich.
Auch die Einrede aus § 1169 BGB war erflllt.

Die Nebenleistung ist sicher nach § 1159 BGB einredebehaf-
tet, ein gutgldubiger einredefreier Erwerb von Gesetzes
wegen ausgeschlossen.

Zweifelhaft ist allein, ob § 1159 BGB hier auch fir die rick-
sténdigen Zinsen gilt, also fir jene, die bis Anfang Januar
2007 fallig wurden. Dem reinen Wortlaut nach ist das zu beja-
hen. Denn die bis Januar 2007 féllig gewordenen Zinsen sind
bei Ubertragung an die Beklagte riickstandig. Unzweifelhaft
ware das richtig, wenn die Beklagte die Grundschuld direkt
von der Volksbank erworben héatte.

Wegen der Kette von drei Abtretungen ist aber zu erwégen,
ob anderes gilt'®. Denn soweit die B-GbR (die Zweitzedentin)
und W. (die Drittzedentin) Zinsen ihrerseits gutglaubig erwor-
ben haben, hatte sie die Beklagte wohl auch einredefrei er-
worben. Indes erwarb die Zweitzedentin die Zinsen fir 2004
nach § 1158 BGB einredebehaftet, die zuvor falligen nach
§§ 1159 BGB einredebehaftet. Die Zweitzedentin wiederum
erwarb die Zinsen fur 2005 nach § 1158 BGB einredebehaf-
tet.

Folgt man der Senatsmeinung, erwarb die Zweitzedentin W.
allerdings die Zinsen flir 2006 einredefrei nach den allgemei-
nen Regeln von §§ 1156, 1157, 1192 Abs. 1 BGB'®. Wenn
man den Grundsatz anwendet, dass einmal einredefrei Er-
worbenes auch bei WeiterverauBerung einredefrei bleibt'”,
wéren die Zinsen fir 2006 durchsetzbar gewesen.

Im konkreten Fall wiirde die hier vertretene Auffassung aber
den guten Glauben von vorneherein verneinen.

cc) Zusammmenfassung und Kritik

Es ergibt sich folgendes Bild: die Nebenleistung von 5 % ist
einredebehaftet, ebenso die Zinsen flr die Jahre bis 2005

104 U. Huber, FS Serick, 1992, 195, 232 f, 239, Soergel-Konzen, 13. Auflage
2001, § 1159 Rn 3.

105 Firden Hinweis auf dies Problem ist der Verf. Herrn Dr. Clemens Clemen-
te, Minchen, dankbar.

106 Zu der Anwendung bei spater féllig werdenden Zinsen U. Huber, FS Se-
rick, 1992, 195, 233 ff; Soergel-Konzen, 13. Auflage 2001, § 1158 Rn 2.

107 BGH WM 2001, 453; Kessal-Wulf, FS Nobbe, 2009, 350, 364; Clemente,
Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Auflage 2008, Rn 747.
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und 2007. Der BGH muBte/kdnnte die Zinsen fir 2006 ,,zu-
sprechen”, die richtige Auffassung wirde auch diese mit
einer Einrede hemmen.

Konsequenter Weise hatte der Senat die Zwangsvollstrek-
kung auch wegen der Nebenleistung, wegen der bis Januar
2006 fallig werdenden und wegen der im Januar 2008 fallig
werdenden Zinsen flr unzuldssig erklaren missen. Nur fir
die im Januar 2007 fallig werdenden Zinsen und jene kunfti-
gen, die ab Januar 2009 féllig wurden, wére die Klage abzu-
weisen gewesen.

Auch wenn das nach dem Gesetz die richtige Auffassung ist,
verbleibt ein Unbehagen. Denn diese Differenzierungen sind
nahe an der Grenze dessen, was man nachvollziehen kann.

Einerseits Uberrascht die Nichtanwendung von §§ 1158,
1159 BGB nicht. Denn die Grundschuldzinsen sind funktional
mit den Darlehens- und Hypothekenzinsen nicht vergleich-
bar. Sie stellen keine Gegenleistung fir die Kapitalliberlas-
sung dar wie die Zinsen nach § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB (wel-
che wiederum von den Hypothekenzinsen gesichert werden).
Vielmehr sind sie abstrakt von den Zinsen der gesicherten
Hauptforderung. Nach dem Sicherungsvertrag fungieren die
Grundschuldzinsen regelmaBig auch als Absicherung des
Darlehenskapitals'®. Funktional sind sie also abstraktes Si-
cherungsmittel wie das Grundschuldkapital auch. Insofern
erscheint das Versehen naheliegend und in gewisser Weise
konsequent. Warum sollte firr die Zinsen etwas anderes gel-
ten als fur das Kapital?

Andererseits erweist sich die Nichtbeachtung der speziellen
Eigentimerschutzregeln hinsichtlich Nebenleistung und Zins
als rechtsfehlerhaft. SchlieBlich differenziert das BGB in den
§§ 1158, 1159, 1192 Abs. 2 BGB.

Der BGH hétte die Zwangsvollstreckung auch wegen der
Nebenleistung und wegen der meisten Zinsen fir unzuléssig
erklaren missen. Das sind keine Marginalien. Der Unter-
schied bei Erlésverteilung macht mindestens € 487.772,45
aus'®.

d) Zusammenfassung zum Risiko der Abstraktheit

Im Hinblick auf das Risiko der Abstraktheit der Grundschuld
bei Glaubigerwechsel bleibt die Hauptentscheidung hinter
dem nétigen Eigentiimerschutz zuriick. Und dies sogar in
doppelter Hinsicht. Die Nichtanwendung der schuldner-
schlitzenden Sonderregeln der §§ 1158, 1159, 1192 Abs. 2
BGB fur die Nebenleistungen ist das eine unverstandliche
Detail. Das Festhalten an den Rechtsprechungsregeln fiir
den gutgldubig einredefreien Erwerb ist aber auch fir das Ka-
pital der Grundschuld unangemessen.

108 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Auflage 2008, Rn 62
und 355 ff.
109 €46.016,27 Nebenleistung und drei Mal Zins & € 147.252,06.
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VII. Kritik der Entscheidung Il - Dogmatische
Fragen der ,zentralen“ Nebenbemerkung,
oder: Was gewinnt der Eigentiimer?

Nach Uberpriifung der Stimmigkeit der tragenden Griinde fiir
die Entscheidung soll nun die Aufmerksamkeit auf die zentra-
le Nebenbemerkung des Erkenntnisses gerichtet werden.

1. Unterwerfung ,wegen aller Anspriiche an Kapital,
Zinsen und Nebenleistung“ als mehrdeutige Klausel?

Der Senat erklart die Klausel hinsichtlich der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung fur mehrdeutig. Er legt sie in der
Weise aus, dass die Zwangsvollstreckungsunterwerfung nur
fur eine treuh&nderisch gebundene Grundschuld gelte. Diese
Auslegung durch den XI. Zivilsenat ist neu'°. Im Gesetz fin-
det sie keine Grundlage'. Im Schrifttum ist sie in dieser
Weise zuvor noch nicht vertreten worden''2. In der bisherigen
Rechtsprechung findet sie keine Stiitze''®. Bei Fallen mit Ti-
telumschreibung nach Abtretung ist eine vergleichbare Argu-
mentation noch nicht einmal angedeutet worden. Exempla-
risch kann man das vom XI. Senat in der vorliegenden
Entscheidung zitierte Urteil vom 16. Januar 2001 (BGH WM
2001, 453) heranziehen. Auch hier war nach mehrfacher Ab-
tretung der vollstreckbaren Grundschuld die Umschreibung
des Titels erfolgt. Diese Entscheidung enthélt keinen Hinweis
darauf, die Zulassigkeit der Titelumschreibung zu hinterfra-
gen.

Schon die Feststellung der fehlenden Eindeutigkeit der Klau-
sel ist Uberraschend. Zur Erinnerung: Die Schuldnerin unter-
warf sich in der Urkunde

“wegen aller Anspriiche an Kapital, Zinsen und Nebenlei-
stung, welche der Glaubigerin aus der Grundschuld zu-
stehen”

der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr belastetes Grund-
eigentum'. Sehr viel deutlicher und sehr viel eindeutiger
kann kaum ausgedriickt werden, dass alle Anspriiche von
der Titulierung umfasst sind. Folgt man dagegen der Senats-
meinung, kann der Rechtsnachfolger der Grundschuld die
Umschreibung der Klausel nur erreichen, wenn er auch in den
Sicherungsvertrag eintritt.

Im Ubrigen fragt sich, warum Uberhaupt einem anderen als
dem Ursprungsglaubiger eine vollstreckbare Ausfertigung er-
teilt werden darf, wenn sich — wie der Senat meint''® —schon
aus dem Wortlaut ergibt, dass mit ,,Glaubigerin“ ausschlieB-
lich die Zedentin gemeint sei'™®.

110 Vgl. die deutlichen Worte bei Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322.

111 Skauradszun, MDR 2010, 845, 846. Von ,,bewuBtem Vorbeimandvrieren
am klaren Gesetzeswortlaut und klaren Willen des Gesetzgebers* spricht
Stirner, JZ 2010, 774, 777 (zu 2. am Ende).

112 Eine noch weitergehende Einschrankung des Sinns der Erklarung findet
sich bei Knops, WM 2008, 2185, der ein konkludentes Abtretungsverbot
nach § 399 BGB annimmt.

113 Auch mit BGH NJW 2008, 3208 ist sie wohl nicht vereinbar, vgl. zutref-
fend Zimmer, NotBZ 2010, 263, 271.

114 BGH (Fn3)Rn2.

115 BGH, (Fn 3)Rn 21.

116 Vgl. den Hinweis von Clemente, ZfIR 2010, 441, 446 f.
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2. Trennbarkeit von materiellrechtlichem Anspruch und
verfahrensrechtlichem Durchsetzungsmittel?

Selbst wenn man die behauptete Mehrdeutigkeit der Klausel
konzediert, ist doch zweifelhaft, ob die Auslegung mit dem
Versténdnis der Grundschuld als abstraktem Recht vereinbar
ist. So entspricht es der h.M.""” und der Rechtsprechung des
BGH'8, dass die Eintragung der Grundschuld im Grundbuch
als ,,Sicherungsgrundschuld” unzulassig ist. Die Widmung
als Sicherungsrecht wird nicht Inhalt des dinglichen Rechts.
Warum ausgerechnet bei der Auslegung der Unterwerfungs-
erklarung hiervon abgewichen werden soll, ist nicht dargetan.

Verallgemeinerte man den Ansatz, misste man wohl konse-
quenter Weise dazu kommen, dass der Eigentimer auch
dinglich nur ein treuh&nderisch gebundenes Recht bestellt.
Denn wenn der Eigentiimer schon die rein verfahrensrechtli-
che Unterwerfungserklarung nur im Hinblick auf eine fiduzia-
rische Bindung abgeben will, so will er erst recht den An-
spruch aus §§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB Uberhaupt nur als
treuhénderisch gebundenen gewéhren. Dann kénnte er auch
nur den so gebundenen Anspruch zedieren.

Diese Konsequenz zieht der Senat indes nicht. Im Gegenteil
fihrt er ausdriicklich aus, die Bindung an den Sicherung-
scharakter der Grundschuld entfalle bei Abtretung ohne
Ubernahme der Pflichten aus dem Sicherungsvertrag durch
den Neuglaubiger. Es ist widersprichlich, wenn der Senat
zwar einerseits einem ,,vom Sicherungscharakter der Grund-
schuld losgeldste[n] Verstandnis der Vollstreckungsunter-
werfung“'"® eine Absage erteilt, im selben Zusammenhang
aber andererseits ausflhrt, der gutglaubige Erwerber der
Grundschuld kénne ,,in rechtlich zuldssiger Weise den vollen
Grundschuldbetrag geltend machen, unabhangig davon, ob
und in welcher Hohe die gesicherte Forderung besteht.“2°,
Einerseits dem Neuglaubiger zu bestétigen, er kdnne Rechte
ohne Rucksicht auf Treubindung geltend machen, ihm aber
andererseits das Mittel der initiativen Geltendmachung eben
dieser Rechte aus der Hand zu nehmen, ist ein Widerspruch.

Auch die Ausflihrung, die Beklagte sei nicht Rechtsnachfol-
ger hinsichtlich des titulierten Anspruchs im Sinne des § 727
Abs. 1 ZPO geworden'?', ist mindestens missverstandlich'?,
Dass die Beklagte den dinglichen Anspruch nach §§ 1147,
1192 Abs. 1 BGB erworben hat, hat das Gericht gerade sel-
ber festgestellt. Flir den Anspruch, der tituliert ist, ist die Be-
klagte natirlich Rechtsnachfolgerin geworden. Nur dies ent-
spricht i.U. auch der Wertung von § 401 BGB und § 727 ZPO,
nach welchen die Nebenrechte der Forderung bei Abtretung
mit Ubertragen werden. Nebenrecht ist auch der fiir den An-
spruch bestehende Titel.

117 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 4. Auflage 2008, Rn 141;
Palandt-Bassenge, 70. Auflage 2011, § 1191 Rn 13.

118 Vgl. nur BGH NJW 1986, 53.

119 BGH, (Fn 3) Rn 36.

120 BGH, (Fn 3) Rn 36.

121 BGH, (Fn 3) Rn 24.

122 Kritisch auch Kesseler, WM 2011, 486, 487; Stlirner, JZ 2010, 774, 776.
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Richtiger Ansicht nach ist die Zwangsvollstreckungsunter-
werfung hinsichtlich des Duldungsanspruchs nicht von der
materiellrechtlichen Inhaberschaft der Grundschuld zu tren-
nen.

3. Schutz vor dem Risiko der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung: Die Verwertung geht zu schnell?

Wenn man davon ausgeht, dass die Nebenbemerkung der
Entscheidung Schuldnerschutz bezweckt, indem sie das
MiBbrauchsrisiko verringert, fragt sich, ob sie in der Tat zu er-
héhtem Schuldnerschutz fuhrt. In Bezug auf die beiden
Hauptrisiken wird man das differenziert zu beantworten
haben.

a) Die initiative Durchsetzung des Rechts: Zwangsvollstrek-
kung durch den Neugléubiger

Der BGH macht die Titelumscheibung vom Nachweis des
Eintritts in den Sicherungsvertrag in der Form der 6ffent-
lichen Urkunde (§ 726 ZPO) abhéngig. Fir die initiative
Durchsetzung des Duldungsanspruchs nach §§ 1147, 1192
Abs. 1 BGB braucht der Glaubiger einen Titel. Fehlt es wie
hier an der Ubernahme der Pflichten aus dem Sicherungsver-
trag, kann der Titel nicht mehr umgeschrieben werden. Damit
ist die Inanspruchnahme in der Tat verlangsamt. Insofern
nimmt die Entscheidung ,,Tempo“ aus der Verwertung. Wenn
man die Nachweishulrde hochlegt und auch die &ffentlich be-
glaubigte Erkldrung des Eigentimers als Vertragspartners
des Sicherungsvertrags verlangt, kann er durch deren Ver-
weigerung die Umschreibung verzdgern. Damit verzdgert
sich auch die Verwertung. Insofern scheint die Entscheidung
yeffektiv’ zu sein. Allerdings ist in Erinnerung zu bringen,
dass im vorliegenden Fall von einer zu schnellen Geltendma-
chung der Grundschuld in keiner Weise die Rede sein konnte.
Wenn der Schuldner nach einer Stundung durch Vergleich im
Jahr 2000 mit den Zahlungen im Jahr 2002 erneut in Verzug
gerat und damit den Sicherungsfall ausldst, die Zwangsvoll-
streckung aber erst im Jahr 2008 eingeleitet wird, kann man
verniinftiger Weise nicht von Uberstiirzung sprechen.

Der Spotter konnte konstatieren, dass die Entscheidung das
Risiko verringern hilft, welches sich im Fall gerade nicht reali-
siert hat.

b) Alternative Duldungsklage und Aufforderung zur Abgabe
einer Unterwerfungserkldrung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

Abgesehen davon darf nicht Ubersehen werden, dass die
Versagung der Titelumschreibung nur eine Zwischenlésung
ist. Denn wenn der Neuglaubiger den gutgldubig einrede-
freien Erwerb ohne Restriktion in Anspruch nehmen will, ist er
durch den BGH nicht gehindert. Der Neugldubiger kann
schlicht kurz und blndig im Urkundsprozess den Duldungs-
anspruch titulieren lassen, wenn ihm die Umschreibung des
bestehenden Titels versagt wird. Von Wolfsteiner ist daher
konstatiert worden, die Entscheidung bringe dem Schuldner
wenig'?. Das ist einerseits richtig. Andererseits ist die Situa-

123 Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322. Ahnlich Kesseler, WM 2011, 486, 487.
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tion sogar noch befremdlicher. Versagt man tatsachlich dem
Abtretungsempfanger die Titelumschreibung, so ist er doch
gut beraten, den Eigentimer nicht gleich auf Duldung zu ver-
klagen. Vielmehr sollte er ihn vor Klageerhebung zur Abgabe
einer Unterwerfungserkldrung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
beim Notar auffordern. Warum dies? Diese Art der Titulierung
ist erheblich kostenglnstiger als jene im gerichtlichen Er-
kenntnisverfahren. Versdumt der Glaubiger nun diese Auffor-
derung und erkennt der Eigentimer den Anspruch im Dul-
dungsprozeB an, tragt der Neuglaubiger die Kosten gemaB
§ 93 ZPO™*,

Hier muss man sich ernsthaft fragen: Ist es wirklich sinnvoll,
dem Glaubiger einen existenten Titel flir seinen Anspruch
vorzuenthalten, ihn aber zugleich anzuhalten, den Eigentu-
mer aufzufordern, einen neuen inhaltsgleichen Titel beim
Notar erstellen zu lassen? Sicher nicht.

c) Geltendmachung der Grundschuld bei Betreibung der
Zwangsvollstreckung durch einen Dritten

Ineffizient ist das Erfordernis des Eintritts in den Sicherungs-
vertrag, wenn ein anderer Glaubiger die Versteigerung be-
treibt. Hier erfolgt die Geltendmachung der Grundschuld des
Zessionars im Rahmen des Verfahrens, ohne dass er eines
Titels bedUrfte. Betreibt ein vorrangig berechtigter Glaubiger
das Verfahren, wird das abgetretene Grundpfandrecht ohne
Ricksicht auf einen Titel bedient. Deckt der Erlos auch Kapi-
tal, Nebenleistung und Zins des nachrangigen Rechts, wird
der Erlés an den Zessionar ausgekehrt.

Gleiches gilt, wenn ein nachrangiger Glaubiger die Vollstrek-
kung betreibt. Die Zinsen des vorrangigen Rechts werden
bezahlt, das Kapital bleibt bestehen. Ein Titel ist nicht erfor-
derlich.

In diesen Konstellationen bringt die in der Nebenbemerkung
begriindete Auffassung dem Eigentiimer keinerlei Vorteil.

4. Schutz vor dem Risiko der Abstraktheit: Der Glaubi-
ger erhélt zu viel

Bringt die neue Rechtsansicht dem Eigentiimer in Bezug auf
das zweite Hauptrisiko etwas? Bewahrt sie ihn davor, dass
der Glaubiger zu viel erhalt? Ja und nein. Nur wenn der Neu-
glaubiger die Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag
tatsachlich Ubernimmt (durch den ,Eintritt“ in ihn), und die
Einreden aus ihm anerkennt, ist sichergestellt, dass die Valu-
tierung der Hauptforderung entscheidend ist. Der rendite-
freudige Erwerber wird indes den Eintritt meiden. Dies zeigt
der Fall gut. So versagt der beabsichtigte Schuldner-
schutz'®. Wie dargelegt'® macht der Unterschied mehr als
das Doppelte des Darlehensanspruchs aus. Effektiver

124 Stein-Jonas-Bork, 22. Auflage, 2004, § 93 Rn 23; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Auflage 2004, § 84 Rn 24;
OLG Marienwerder OLGE 1, 259, 260 f; OLG Miinchen, NJW 1968, 556, 557;
OLG Minchen, OLGZ 1984, 248, 249 f; OLG Karlsruhe, MDR 1961, 939;
OLG Karlsruhe OLGZ 1987, 250 f; anders OLG Koln, NJW 1977, 256 f.

125 Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322; Kesseler, WM 2011, 486, 487.

126 Vgl. obenVI. 4.
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Schuldnerschutz sieht anders aus.

Auch im Hinblick auf das zweite Hauptrisiko bringt die
Nebenbemerkung dem Eigentimer nicht viel.

5. Anwendbarkeit der Entscheidung bei anderen Kon-
stellationen

Nur Uberblicksartig soll darauf eingegangen werden, ob das
neu entwickelte Erfordernis des Eintritts in den Sicherungs-
vertrag fur die Titelumschreibung bei anderen Konstellatio-
nen sinnvoll ist. Man wird das oftmals verneinen mussen.
Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit ist jedenfalls in den fol-
genden in der Gestaltungs- und sonstigen Praxis typischen
Falllagen ein Gewinn durch BGHZ 185, 133 zu verneinen.

a) Grundschuldabtretung auf Verlangen des Eigentiimers
(Umschuldung, Neuvalutierung)

Wie bereits von Stiirner angemerkt'?’, wére die Anwendung
der Grundsétze bei der Abtretung der Grundschuld an eine
andere Bank auf Erfordern des Eigentiimers zum Zweck der
Neuvalutierung sinnfrei. Tritt die alte Bank nach Auslaufen der
Zinsbindung auf Verlangen des Eigentimers die Grund-
schuld an die neue Bank zur Absicherung des neuen Darle-
hens ab, wére es absurd, von der neuen Bank den Eintritt in
den alten Sicherungsvertrag zu verlangen.

b) Dingliche Ubernahme der Grundschuld bei Abtretung an
Bank des Kéufers

Gleiches gilt bei rein dinglicher ,Ubernahme® einer Grund-
schuld durch den Grundstlickserwerber im Rahmen eines
Kaufs, die mit Abtretung verbunden ist. Hier wird die Grund-
schuld der Verkduferbank an die K&uferbank abgetreten. Sie
soll das Darlehen des Kéaufers absichern. Naturlich will die
K&uferbank nicht in den Sicherungsvertrag zwischen Verkau-
fer und dessen Bank eintreten. Und natirlich will das auch
der Kaufer nicht. Das zu verlangen, ware auch unsinnig. Soll
aber dann die Titelumschreibung versagt werden? Nimmt
man den Senat ernst, wéare das zu bejahen.

c) Schicksal der vorrangigen Grundschuld bei Zuschlag in
der Zwangsversteigerung

Wie wenig stringent die Erwagungen des XI. Zivilsenats sind,
zeigt auch, dass sie in anderen Fallkonstellationen zu einem
merkwdirdigen Ergebnis fiihren mussten.

Im Grundbuch sind zu Lasten des Grundstuicks Flurstik-
knummer 1234 des Eigentliimers/Hauptschuldners E zwei
Grundschulden eingetragen (Abt. Il Nr.1 Euro 100.000,00
zzgl. Zins und Nebenleistung fiir Sparkasse X; Abt. Il Nr. 2
Euro 200.000 zzgl. Zins und Nebenleistung fiir Bank Y).

127 Stiirner, JZ 2010, 774, 778. Ahnlich Everts, NJW 2011, 567, 569.

59



Dieckmann, Dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Beide Rechte sind vollstreckbar gegen den jeweiligen Ei-
gentlimer (§ 800 ZPO).

Bank Y betreibt die Zwangsversteigerung. Ersteher Z er-
hélt den Zuschlag und wird im Grundbuch als Eigentiimer
eingetragen. Fir die Hauptsache bleibt das vorrangige
Recht der X Abt. lll Nr. 1 bestehen (die Zinsen erléschen).

Die Sparkasse X hat noch offene Forderungen gegen E. Kann
sie nun die Umschreibung des dinglichen Titels auf Schuld-
nerseite auf Z beantragen? Nimmt man den BGH ernst, so
ginge das nicht ohne weiteres. Denn Z ist nicht in den Siche-
rungsvertrag eingetreten. Durch den Zuschlag hat er nur das
Eigentum erworben. Die dingliche Haftung, §§ 1147, 1192
Abs. 1 BGB, trifft ihn zwar auch. Er wurde aber nicht auch
Partei des Sicherungsvertrags. Eine § 566 Abs. 1 BGB ver-
gleichbare Regel fehlt. Der Ersteher Z tut auch gut daran,
nicht in den Vertrag zwischen der Sparkasse und E einzutre-
ten. Nimmt man wirklich an, die Titelfunktion ,klebe®“ unver-
anderlich an dem Sicherungsvertrag, wére die Titelumschrei-
bung zu versagen. Es wére nun sehr befremdlich, wenn die
Sparkasse faktisch das Recht aus dem Titel verlére — ohne
daran etwas &ndern zu kénnen. Richtig sein kann das nicht.
Mit der bisherigen Praxis ist das auch nicht vereinbar.

d) Zusammenfassung

Schon diese wenigen Beispiele zeigen, dass die im obiter
dictum des Versdumnisurteils erwdhnte Rechtsansicht zu
nicht praktikablen und nicht akzeptablen Ergebnissen in vie-
len Fallkonstellationen der taglichen Praxis des Grund-
schuldrechts fuhrt.

VIIl. Zusammenfassung

Wohl selten hat ein obiter dictum in einem Versaumnisurteil
so viel Aufmerksamkeit erregt wie jenes im Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 30. Mérz 2010. Die Uberlegungen
anlasslich dieser insofern einzigartigen Entscheidung kénnen
wie folgt zusammengefasst werden.

Die Entscheidung befasst sich vornehmlich mit der Situation
des Eigentiimers nach Abtretung einer vollstreckbaren Si-
cherungsgrundschuld. Die Risiken des Eigentimers will sie
mindern. Vornehmlich zwei Risiken ist der Eigentimer ausge-
setzt. Der Neugldubiger erhalt aus der Verwertung zu viel.
Und die Verwertung geht zu schnell. Was nun gewinnt der Ei-
gentiimer?

Das Gericht setzt sich nun mit der jingst geballt aufgekom-
menen Kritik an der formularmaBigen Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung auseinander. Diese betrifft letztlich die Gefahr
des ,es geht zu schnell®.

Der Senat bejaht die Angemessenheit der Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung hinsichtlich des Duldungsanspruchs in
AGB auch bei Anerkennung der Abtretbarkeit von Darlehens-
forderung und Grundschuld. Damit bestétigt er die Auffas-
sung der Uiberwiegenden Literaturmeinung.
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Im Ergebnis ist dem Senat auch zuzustimmen, in der Begriin-
dung nur zum Teil.

Die Ablehnung des Ansatzes des ,Erkenntnisverfahren vor
Vollstreckungsverfahren“ ist richtig. Im System der Vollstrek-
kungstitel ist der freiwillig gewéhrte Titel dem Urteil gleich-
wertig. Erhéhte Rechtsschutzmd&glichkeiten gewahren genu-
genden Schutz gegen Fehlverwendung.

Weite Teile der Begriindung des Senats liberzeugen dagegen
nicht. Fir diese Einschrankung gibt es zwei Griinde: Die Be-
rufung des Senats auf Prazedenzfalle geht fehl. Dartiber hin-
aus trégt ein wichtiger Teil der Begriindung des Senats nicht.
Beide Punkte hangen miteinander zusammen. Obgleich hier
die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung fir den An-
spruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den Grund-
besitz aus §§ 1147, 1192 Abs. 1 Abs. 1 BGB in Rede stand,
sbelegt” der Senat seine Meinung mit acht (!) Urteilen, in
denen jeweils die Zwangsvollstreckungsunterwerfung hin-
sichtlich des Zahlungsanspruchs aus dem schuldrechtlichen
Sicherungsschuldanerkenntnis (§ 780 BGB) gestritten wurde.
In den Belegféllen war das Anerkenntnis zwar bei Gelegen-
heit der Grundschuldbestellung abgegeben worden. Recht-
lich sind Grundschuld und Anerkenntnis aber nattrlich unab-
hangig voneinander. Dogmatisch sind das
Sicherungsschuldanerkenntnis als atypisches Sicherungs-
recht eigener Art und die Grundschuld als reine Realsicher-
heit auseinander zu halten. Der Senat tut das nicht hinrei-
chend.

Wenn ausgeflihrt wird, die Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung sei wegen des Interesses der Bank am raschen Zugriff
auf das Schuldnervermdgen bei Vermdgensverfall anzuer-
kennen, gibt das fur die dingliche Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung nichts her. Es ist zwar richtig — gilt aber nur fiir
das vollstreckbare Sicherungsschuldanerkenntnis. Mit ihm
kann der Glaubiger schnell (weiteres) Vermdgen pfanden
oder bei Vermdgensverschiebungen nach Anfechtungsrecht
vorgehen.

Der Hauptgrund, warum die dingliche Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung fir den Glaubiger so wichtig ist, ist ein
ganz anderer. Dieser Hauptgrund ergibt sich nur aus einer
funktionalen Analyse der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
fur das Sicherungsrecht Grundschuld. Diese Funktion ist Er-
maoglichung der Verwertung durch den Glaubiger im Siche-
rungsfall. Es geht nicht darum, dass der Glaubiger ,raschen
Zugriff* bei Vermdgensverfall des Schuldners hat, wie der
Senat ausflhrt. Zugriff auf das Pfandobjekt hat er Glaubiger
schon lange davor mit der Pfandrechtsbestellung. Es geht
schlicht darum, das Recht im Sicherungsfall initiativ Gber-
haupt durchsetzen zu kénnen. Denn ohne Titel ist das Grund-
pfandrecht vom Glaubiger nicht selbst realisierbar. Erst durch
die Existenz eines Titels steht der Glaubiger der Grundschuld
so wie die anderen Glaubiger von Realsicherheiten von vor-
neherein stehen. Denn bei Mobiliarpfand, Sicherungstber-
eignung, Sicherungsabtretung sowie Vorbehaltseigentum
koénnen die Sicherungsnehmer ihre Sicherheit jeweils ohne
weiteres realisieren.

Die Auslegung der angeblich mehrdeutigen Klausel, nach der
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Titelglaubiger nur der sein kdnne, der durch ,,Eintritt in den Si-
cherungsvertrag” die treuhanderische Bindung der Grund-
schuld Ubernimmt, Uberzeugt nicht. Es fehlt genau genom-
men schon an der Mehrdeutigkeit der Klausel. Die
Titelumschreibung bei Vorliegen der Rechtsnachfolge in den
Anspruch aus §§ 1147, 1191 Abs. 1 BGB zu versagen, wenn
der ,Eintritt“ nicht vorliegt, ist kaum mit dem Gesetz verein-
bar. Der materiellrechtliche Anspruch und das Mittel zu seiner
verfahrensrechtlichen Durchsetzung kénnen nicht voneinan-
der getrennt werden.

Wie wenig Uberzeugend der Ansatz ist, zeigt das Ergebnis,
wenn es am ,,Eintritt“ fehlt. Dann kann zwar der bestehende
Titel nicht umgeschrieben werden. Der Neuglaubiger ist aber
gehalten, den Eigentimer zur Abgabe einer neuen und in-
haltsgleichen Unterwerfungserklarung nach § 794 Abs. 1 Nr.
5 ZPO aufzufordern. Sonst bleibt er auf den Kosten der Dul-
dungsklage ,sitzen“, wenn der Eigentimer — der ja materiell-
rechtlich zur Duldung verpflichtet ist — den Anspruch aner-
kennt. Dies Ergebnis erscheint als kaum nachvollziehbar.

SchlieBlich tberzeugt die Entscheidung hinsichtlich der ma-
teriellrechtlichen Hauptfrage nicht. Zum einen Ubersieht das
Gericht schlicht die Sonderregeln der §§ 1158, 1159, 1192
Abs. 2 BGB und wendet auch auf Zins und Nebenleistung die
allgemeinen Gutglaubensregeln an. Zum anderen - und un-
abhéngig davon - bejaht der BGH zu Unrecht den gutglaubig
einredefreien Erwerb der Grundschuld durch denjenigen
Zessionar, der zugleich auch die gesicherte Forderung er-
wirbt. Dass die Beklagte bei Erwerb einer Forderung von viel-
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leicht noch € 920.325,38, vielleicht auch nur € 782.491,23
einen Versteigerungserlds von € 1.849.854,01 einnehmen
und behalten kdnnen soll, kann kaum flr richtig gehalten
werden. Wer eine Forderung kauft und die sie sichernde
Grundschuld mit erwirbt, dem sollte aus dem Erl6s der Si-
cherheit die Hauptforderung und Verzugsschaden ersetzt
werden. Der Rest gebihrt dem Eigentimer - und dessen
sonstigen Glaubigern.

Die Anwendung der Grundsétze Uber den gutgldubig einre-
defreien Erwerb der Grundschuld nach ,altem Recht“ beim
Forderungsverkauf schadigen den Eigentimer und entziehen
seinen sonstigen Glaubigern (etwa nachrangig gesicherten
Grundpfandrechtsinhabern) Haftungsmasse, ohne dass es
hierflir einen sachlichen Grund gébe.

Die Nebenbemerkung in BGHZ 185, 133 wird die Praxis des
Grundschuldrechts gravierend &ndern. Besser gesagt: Sie
tut es schon. Das Richterwort stellt sich neben die gesetzge-
berischen Anderungen durch das (verungliickte) Risikobe-
grenzungsgesetz. Eine gewisse Ironie der Rechtsentwick-
lung liegt darin, dass der Fall zum ,alten“ Recht erging.
Dennoch wirken die Erwégungen ins neue Recht hinein.

Die erheblichen Begriindungsmangel, das Ubergehen der
§§ 1158, 1159, 1192 Abs. 2 BGB und die wenig Uberzeugen-
den Ergebnisse machen aber klar: Mit einer gelungenen rich-
terlichen Rechtsfortbildung (wenn es denn eine war) hat man
es nicht zu tun.
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§ 727 ZPO als Verbraucherschutznorm?
Praktische Konsequenzen aus dem Urteil des BGH vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09)

(von Lutz Milzer, Notar, Mannheim)

Der Hintergrund

Ein Gespenst ging um in Fernseh-Deutschlands Wirtschafts-
magazinen': die Zwangsversteigerung von Omas Hauschen
durch einen eiskalt vollstreckenden (anglo-amerikanischen)
Finanzinvestor® nach gutglaubig einredefreiem Erwerb einer
noch nicht vollstreckungsreifen oder sogar nicht mehr (voll-
standig) valutierenden Grundschuld. Mdgen auch die berich-
teten Horrorszenarien aufgrund journalistischer Zuspitzung
teilweise Ubertrieben gewesen sein, so kann doch schwerlich
bestritten werden, dass zum damaligen Zeitpunkt (
2007/2008) international ein Markt fir notleidende Immobili-
arkredite entstanden war®, der auch von deutschen Kreditin-
stituten im Wege des dem Kunden erst bei Vollstreckung of-
fengelegten Verkaufs geblindelter Immobiliarkredite genutzt
wurde. Jedenfalls hat das Bundesjustizministerium mittels
des zum 20. August 2008 bemerkenswert schnell in Kraft ge-
tretenen Risikobegrenzungsgesetzes die Geisteraustreibung
Ubernommen. Als wichtigste Neuerung fiir den Grundschul-
den beurkundenden Notar enthélt dieses die Erganzung des
§ 1192 BGB um einen Absatz 1a, nach dem Einreden des
Eigentiimers aus der Zweckvereinbarung bei einer Siche-
rungsgrundschuld auch jedem Zessionar entgegengesetzt
werden kénnen.

Die Entscheidung

In die Phalanx der Exorzisten hat sich jingst auch der BGH
mit seiner viel publizierten und rezensierten Entscheidung
vom 30.3.2010 eingereiht.* Um diese richtig zu verstehen sei
zunéchst einmal deren Sachverhalt unter Rickgriff vor allem
auf die Angaben im mit der Revision angegriffenen Beru-
fungsurteil des OLG Celle® in auf Gruseleffekte zielender, auf-
bereiteter Form dargestellt:

Die Vollstreckungsschuldnerin/Vollstreckungsgegenklagerin
(offensichtlich eine GmbH, da im Urteilssachverhalt Ge-
schéftsflihrer erwéhnt sind) ist Eigentimerin eines Grund-
stlicks, das zum Betrieb eines Alten- und Pflegeheimes ver-
pachtet worden war. Auf diesem Grundstliick wurde zur
Besicherung eines entsprechenden Darlehens mit Siche-
rungszweckerklarung ,Sicherung aller Anspriiche aus der
bankmaBigen Geschéftsverbindung” eine Briefgrundschuld
zu Gunsten der 6rtlichen Volksbank im Nennwert von DM
1.800.000,00 bestellt. In der Folgezeit wurde das Darlehen-
sengagement der Klagerin bei der Volksbank notleidend,

1 Z.B. ARD, ,Und plétzlich ist das Haus weg —wie Sparkassen die Kredite klei-
ner Leute verscherbeln®, Erstausstrahlung am 16.1.2008; ARD, Plusminus,
Sendungen vom 20.11.2007 und vom 18.9.2007;ZDF, WISO, Sendung vom
17.9.2007.

2 Teilweise auch als Geierfonds bezeichnet, vgl. Reifner, BKR 2008, 142ff, 153.

3 Irgendwo mussten die assets in den erst spater (nach der Finanzkrise) anri-
chig gewordenen asset backed securities ja herkommen. Zu weiteren Ein-
zelheiten Reifner a.a.O.

4 BGHZ 185, 133=DNotz 2010, 542 ff=BB 2010, 1495ff=RNotZ 2010,
390ff=NotBZ 2010, 263ff=MittBayNot 2010, 378ff sowie BWNotZ 2011, (in
diesem Heft).

5 OLG Celle, RNotZ 2009, 589 ff.
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worauf ein auch Forderungen der Volksbank gegen den Ge-
schaftsfiihrer der Klégerin und die Betreiber-GmbH des
Alten- und Pflegeheimes einbeziehender Gesamtvergleich
geschlossen wurde. Nachdem es erneut zu Zahlungsproble-
men kam, wurde die Grundschuld nebst gesicherter Forde-
rung aus dem Vergleich zunachst an eine Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts, von dieser an eine Privatperson (im
Sachverhalt des Berufungsurteils ,Frau We.“ genannt) und
von dieser wiederum an die Vollstreckungsgegenbeklagte,
mutmaBlich ein ,Finanzinvestor®, abgetreten. In jedem Fall
valutierte die Grundschuld zum Zeitpunkt des Berufungsur-
teils am 27.5.2009 wohl nur mit einem Betrag von 782.491,23
€ (die Beklagte behauptet, die Forderung betrage €
920.325,38 )® , was den Finanzinvestor — unterstellt es war
wirklich einer- nicht davon abhielt, die Vollstreckung in Hohe
von DM 1.800.000 ( € 920.325,38) nebst 16% Jahreszinsen
und 5% einmaliger Nebenleistung zu betreiben und sich
dabei auf einen gutglaubig einredefreien Erwerb der Grund-
schuld zu berufen.

In einer derartigen Konstellation dem Finanzinvestor Recht
zu geben, fallt vom Amtsgericht bis zum Bundesgerichtshof
jedem dem Gerechtigkeitsideal verpflichteten Richter
schwer, und zwar auch dann wenn man - anders als das LG
Hildesheim in der Ursprungsentscheidung in dieser Sache’-
keine gezielte Isolierung der Grundschuld von der gesicher-
ten Forderung durch dreimalige Abtretung der Grundschuld
unterstellen mag.®

Fir eine im Gerechtigkeitssinne direkt zielfihrende Entschei-
dung ergaben sich fiir den BGH verschiedene Alternativen,
die in der Zeit vor Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgeset-
zes von renommierten Bankrechtlern entwickelt und teil-
weise in der untergerichtlichen Rechtsprechung schon auf-
gegriffen worden waren.

So hatte der BGH entweder

- den Ubergang der Vollstreckbarkeit einer Grundschuld
auf den Grundschuldzessionar als tberraschende Klau-
sel im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB bewerten und einer
abgetretenen, urspriinglich vollstreckbaren Grundschuld
unter Beachtung des § 305c Abs. 2 BGB die Vollstrek-
kbarkeit versagen kénnen,?

6 Vgl. OLG Celle WM 2009, 1185, 1187 (linke Spalte oben).

7 Urt.v. 28.10.2008-10 O 95/08

8 Dieser Umstand erweist allerdings die Briichigkeit des vielfach vertretenen
Arguments, die urspriingliche Glaubigerbank mache sich schadensersatz-
pflichtig, wenn sie die Grundschuld isoliert abtrete ( so auch Reifner, BKR
2008, 142 ff, 147). Dies kann der Volksbank im vorliegenden Fall sicherlich
nicht ohne weiteres vorgeworfen werden, da die Isolierung der Grundschuld
ja erst durch die Folgeabtretungen bewirkt wurde.

9 Reifnera.a.O., 149.
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- oderden Ausschluss der Vollstreckbarkeit der abgetrete-
nen Grundschuld aus dem Gesichtspunkt der unange-
messenen Benachteiligung des Kreditnehmers im Sinne
des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB herleiten kdnnen.1©

Beide Wege will und kann der BGH nicht beschreiten, nach-
dem es der standigen Rechtsprechung des Senats und im
Ubrigen auch dem aus dem Risikobegrenzungsgesetz herz-
uleitenden klaren gesetzgeberischem Wille entspricht, die
Vollstreckbarkeit abgetretener Grundschulden mit Unterwer-
fungserklarungen geman § 800 ZPO im Grundsatz unangeta-
stet zu lassen . Der BGH wahlt daher im Ergebnis dann einen
—nur vermeintlich zielflihrenden - Umweg zu dem gewtinsch-
ten schuldnerfreundlichen Ergebnis."" Zwar weist der Senat
die Revision im Wesentlichen zuriick'; er distanziert sich
damit aber nur scheinbar vom Kreditnehmerschutz bei der
Bestellung von Grundpfandrechten. Das Revisionsurteil ver-
lagert den Schuldnerschutz vielmehr in das Verfahrensrecht,
namlich in das Verfahren tUber die Umschreibung einer Voll-
streckungsklausel gemaB § 727 ZPO und gibt dem Vollstrek-
kungsschuldner in den Entscheidungsgriinden mit der Be-
merkung, ,eine nachtragliche Erhebung der Rechtsbehelfe
nach § 732 und § 768 ZPO sei dem Schuldner unbenom-
men“ auch noch einen unmissverstandlichen Wegweiser mit
auf den Umweg. Ausgangspunkt der Erwégungen des Se-
nats ist dabei eine Auslegung der Unterwerfungserklarung im
Wege der ,kundenfreundlichsten Auslegung“ nach der Un-
klarheitenregel des § 5 AGBG (jetzt: § 305¢ Abs. 2 BGB). So-
weit nun die Unterwerfungserklarung im Zusammenhang mit
der Bestellung einer Grundschuld zur Sicherung einer Geld-
forderung bestellt worden sei, kbnne nach der objektivierten
Interessenlage von Glaubiger und Schuldner zum Zeitpunkt
der Grundschuldbestellung schwerlich unterstellt werden,
dass sich die Unterwerfungserklarung auch auf nicht valutie-
rende Teile der Grundschuld erstrecken sollte. Die formular-
maBige Unterwerfungserklarung sei vielmehr dahin zu verste-
hen, dass nur Grundschuldanspriiche im Rahmen einer
treuhénderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld tituliert
sein sollen, zumal die Glaubigerbank aus dem Treuhandchar-
akter der Grundschuld sowieso verpflichtet sei, die Verpflich-
tungen aus dem Sicherungsvertrag einem Erwerber der
Grundschuld weiterzugeben.”™ Aus diesem Grunde dirfe
eine Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf den Erwer-
ber der Grundschuld durch die — so der BGH - ,fUr die Titel-
umschreibung zusténdige Stelle” nur dann erfolgen, wenn
gemaB § 727 Abs. 1 ZPO der Eintritt des Grundschulderwer-
bers durch 6ffentliche oder &ffentlich beglaubigte Urkunden
nachgewiesen sei."

10 so der ehemalige Vorsitzende des 11.BGH Senats Schimansky, WM 2008,

1049 ff., 1051 und ihm folgend das LG Hamburg, NJW 2008, 2784 f.

Wie Wolfsteiner, a.a.0., 322 zutreffend nachweist, kann sich die Entschei-

dung des BGH als Danaergeschenk fur den Schuldner erweisen, da die Er-

schwerung der Klauselumschreibung den materiellrechtlichen Anspruch

des Glaubigers unberihrt lasst und diesem deshalb die Mdglichkeit ver-

bleibt, sich den Titel auf Kosten des Schuldners durch Duldungsklage zu

verschaffen (ebenso: Herrler, BB 2010, 1931ff, 1934). Ein Rechtsschutzbe-

durfnis  kann der Duldungsklage sicher nicht abgesprochen werden,

vgl.Zoller/Greger, ZPO, 27. Aufl., vor § 253, Rdnr. 18a..

12 mit Ausnahme eines vom Berufungsgericht noch zugesprochenen An-
spruchs auf einen verjahrten Teil der Grundschuldzinsen

13 BGH a.a.O., 549

14 BGH a.a.O., 549.

1

—_

Milzer, § 727 ZPO als Verbraucherschutznorm?

Das Praxisproblem

Die referierte Entscheidung hat sich bereits nach einer ent-
sprechenden Pressemitteilung am 30.3.2010 und vor der Ver-
offentlichung der schriftlichen Urteilsbegrindung in den be-
troffenen Kreisen als echter ,Aufreger” erwiesen.'® Betroffene
Kreise sind dabei zum einen die Kreditwirtschaft, vor allem
aber die Notare, die in ihrer Doppelfunktion als ,fiir die Titel-
umschreibung zusténdige Stelle” (Diktion des BGH) einer-
seits die neuen Vorgaben des BGH fuir die Umschreibung von
Vollstreckungstiteln peinlich genau zu beachten haben und
andererseits als rechtliche Berater der ihnen durch vielféltige
Beglaubigungs- und Beurkundungsauftrage verbundenen
Kreditinstitute bei der Suche nach praxisnahen Losungsvor-
schlagen in ihrem professionellen Einfallsreichtum be-
sonders gefordert sind. Das besondere, mdglicherweise vom
BGH in seiner Tragweite nicht Uberschaute Praxisproblem
besteht dabei darin, dass bei Vollstreckungsreife der Grund-
schuld die fir Nachweise im Sinne des § 727 ZPO erforder-
lichen o6ffentlich beglaubigten Unterschriften vom Vollstrek-
kungsschuldner kaum und von einem urspringlichen
Grundschuldglaubiger teilweise nur mit Schwierigkeiten zu
erlangen sind. Zudem bleibt im Urteil des BGH véllig ausge-
blendet, dass die Umschreibung von Vollstreckungstiteln im
Notariat ein alltagliches Massengeschéft darstellt, im Rah-
men dieses Massengeschéaftes den Umschreibungen auf-
grund von Kreditverkdufen jedoch nur eine verschwindend
kleine Bedeutung zukommt. Der weitaus gréBte Teil der Um-
schreibungsantrage entféllt demgegeniber auf Grund-
schuldabtretungen, bei denen sich aufgrund Umschuldung
oder Revalutierung nach Rickzahlung des Ursprungsdarle-
hens im Grundbuch belassener Grundschulden die ur-
spriingliche Sicherungsvereinbarung bereits erledigt hat.'®
Ein weiterer, nicht unerheblicher Teil von Umschreibungsan-
trédgen, die mit Kreditverk&ufen aber auch gar nichts zu tun
haben, entfallt auf sogenannte Finanzierungen aus einer
Hand, bei denen der Immobilienerwerb durch mehrere Kre-
ditinstitute (in der Regel eine Bank und eine Bausparkasse)
finanziert, aber nur eine Grundschuld bestellt wird, die ganz'”
oder teilweise von dem im Grundbuch eingetragenen Kredit-
institut fir das mitfinanzierende Kreditinstitut treuhdnderisch
gehalten wird.®

Beschridnkung der Anwendbarkeit auf Kreditverkaufe?

Das aufgezeigte Praxisproblem wére keines, wenn die nach
dem BGH-Urteil bestehenden neuen Voraussetzungen flr
die Umschreibung von Vollstreckungstiteln sich auf den ent-
schiedenen Fall des Kreditverkaufs beschrankten und in Fal-
len der Umschuldung oder Revalutierung einer Grundschuld
sowie der Finanzierung aus einer Hand gar nicht anwendbar
wéren. Entsprechendes wird in der Tat von hoch renommier-
ter Seite im Schrifttum'™ und wohl auch in der ersten zum

15 DNoti-Gutachten, DNotl Report. 2010, 93ff (nachfolgend DNotl erstes Gut-
achten genannt) ; Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 20/2010
vom 28.7.2010, das die Ergebnisse des DNotl-Gutachtens wiedergibt;
Bolkart, DNotZ 2010, 483ff; Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322ff; Stavorinus,
NotBZ 2010, 283ff; Sommer, RNotZ 2010, 387ff; Hinrichs/Jaeger, NJW
2010, 2017ff; Wolfer, GWR 2010, 278ff; Zimmer, NotBZ 2010, 269ff; Frek-
kmann, BKR 2010, 275ff, Herrler, BB 2010, 1931ff, Volmer, MittBayNot
2010, 383ff; Heinze, ZIP 2010, 2030 ff; Lotter, notar 2010, 417; Everts, NJW
2011, 567ff. Zu den Kostenfolgen auch Sikora, DNotZ 2010, 585 ff.

16 Volmer, a.a.0., 386.

17 etwa nach Abldsung des Erstdarlehens mit Mitteln aus einem zugeteilten
Bauspardarlehen.

18 Vgl. DNotl-Gutachten Nr. 105141 vom 31.8.2010(nachfolgend drittes Gut-
achten genannt); Freckmann, BKR 2010, 275ff,280.

19 Sturner, JZ 2010, 774ff, 778; Everts, a.a.0, 568. Ebenso: Freckmann, a.a.O.
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Problemkreis ergangenen untergerichtlichen Rechtspre-
chung vertreten.?’ Grundlage dieser Auffassung ist zunachst
das kaum zu bestreitende Axiom, dass die Erwagungen des
BGH auf Umschuldungs- und Revalutierungsfélle sowie auf
Finanzierungen aus einer Hand nicht passen, da in diesen
Fallen eigene Sicherungsvereinbarungen zwischen dem
Schuldner und den Empféangern der Grundschuld bestehen
und ein Eintritt in die Uberholte Sicherungsvereinbarung mit
dem Ursprungsglaubiger weder im Interesse des Glaubigers,
noch im Interesse des Schuldners sinnvoll sein kann.?! Die
Beweisbeschréankungen der — als Ausnahmeregelung restrik-
tiv zu interpretierenden §§ 726,727 ZPO - bestlinden ( so der
Argumentationsansatz Stirners) nach dem eindeutigen Ge-
setzeswortlaut nur flr Bedingungen der Vollstreckbarkeit.
Die Vorfrage aber, ob der Eintritt in die Sicherungsvereinba-
rung eine solche Vollstreckbarkeitsbedingung darstelle ( nur
bei Kreditverk&ufen) oder eben nicht (in Umschuldungsféllen
und den anderen genannten eigentiimerveranlassten Grund-
schuldabtretungen) werde von der Beweisbeschrankung der
§§ 726,727 ZPO nicht erfasst. Diese Vorfrage sei vielmehr
nach den allgemeinen Beweisregeln der ZPO zu klaren.??

Die referierte Auffassung hat sich bisher weder in der Recht-
sprechung?, noch im Schrifttum?* durchsetzen kénnen. |hr
I&sst sich ohne weiteres die Zweckbestimmung der Beweis-
beschrankungen entgegenhalten. Danach sollen Streitigkei-
ten in Zusammenhang mit der Erteilung einer Vollstreckungs-
klausel grundsétzlich im gerichtlichen Streitverfahren gemaB
§ 731 ZPO geklart und vom Notar nur ausnahmsweise dann
entschieden werden, wenn eine solche Entscheidung auf der
Grundlage 6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter und damit
regelmaBig die Rechtslage zuverlassig nachweisender Ur-
kunden ohne weiteres moglich ist.® Die Richtigkeit dieses,
auf die Minimierung des Streitpotentials in notariellen Klau-
selerteilungsverfahren zielenden Argumentationsansatzes
wird auch durch die Gesetzeshistorie®®, vor allem aber durch
die gesetzliche Regelung des § 797 Abs. 3 ZPO bestétigt, der
die naturgemaB nach Beweisaufnahme zu treffende Ent-
scheidung Uber die Erteilung einer weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung geméaB § 733 ZPO bei notariellen Urkunden
nicht dem Notar, sondern dem Amtsgericht zuweist.

Die Praxis wird sich daher darauf einstellen missen, dass
auch bei eigentiimerveranlassten Umschuldungs- und Reva-
lutierungsféllen sowie bei Finanzierungen aus einer Hand der
Nachweis des ,Eintritts in die urspriingliche Sicherungsver-
einbarung” in der Form der §§ 726,727 ZPO zu erbringen ist,
wenn eine von Eigentiimer und neuem Glaubiger unterzeich-
nete neue Sicherungsvereinbarung in offentlich beglaubigter
Form nicht vorgelegt werden kann.?” Der Eintritt in eine ei-
gentlich erledigte Sicherungsvereinbarung mag sich dabei in

20 LG Heidelberg, RNotZ 2010, 648. Dazu kritisch: DNotl-Gutachten DNotl-
Rep 2010, 192 ff (nachfolgend viertes Gutachten genannt).

21 Stirner, a.a.0.

22 Sturner. a.a.0.; Everts a.a.0, 569; dazu eingehend drittes DNotl-Gutachten
Nr. 10514, S. 4.

23 LG Traunstein, ZfIR 2010, 16; LG Frankenthal.notar 2011, 93 f ( Leitsatz mit
Anmerkung Stuppi)

24 Vgl: Bolkart, a.a.0., 503; Sommer, a.a.O., 382; Volmer, a.a.0., 386; Herrler,
a.a.0.,1937; drittes DNotl-Gutachten, a.a.O., 4 m.w.N; Heinze,a.a.O., 2033.
Ebenso DNotl viertes Gutachten, 193 f. sowie die dort nachgewiesene Ent-
scheidung des LG Regensburg vom 4.10.2010- 2 T 103/10.

25 OLG Dresden, RPfleger, 2003, 673 m.w.N.

26 Dazu eingehend drittes DNotl-Gutachten, a.a.O., 5 m.w.N.

27 DNotl erstes Gutachten, 100;Sommer, a.a.0., 382; Herrler,a.a.O., 1937.
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der AuBensicht als inhaltsleere, juristische Formelei darstel-
len.?® Sie ist zudem fiir das vollstreckende Kreditinstitut nicht
ganz ungefahrlich, wenn die urspriingliche Sicherungsverein-
barung engere Voraussetzungen fir eine Verwertung der
Grundschuld vorgesehen hatte als die neue Sicherungsabre-
de. Das vollstreckende Kreditinstitut sollte daher darauf be-
dacht sein, dass bei dem ,,Eintritt in die urspriingliche Siche-
rungsvereinbarung® explizit zum Ausdruck gebracht wird,
dass unmittelbar zwischen Vollstreckungsschuldner und
neuem Vollstreckungsgldubiger getroffene Sicherungsver-
einbarungen unberihrt bleiben.

Anwendbarkeit auch auf die vollstreckbare personliche
Haftungsiibernahme geman § 780 BGB?

In Zusammenhang mit dem Antrag auf Umschreibung der
dinglichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung wird regel-
maéBig auch die Umschreibung der vollstreckbaren persén-
lichen Haftungsiibernahme beantragt. Insoweit drangt sich
natdrlich die Frage auf, welche Konsequenzen hierfir aus der
Entscheidung des BGH zu ziehen sind. Richtigerweise wird
man im Auge behalten missen, dass anders als bei der ding-
lichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung die Gefahr einer
Isolierung des Schuldanerkenntnisses von der gesicherten
Forderung nicht wirklich besteht. Wie das DNotl im ersten
Gutachten im Anschluss an eine Entscheidung des Reichs-
gerichts? detailliert nachweist, schlieBt § 404 BGB einen gut-
glaubig einredefreien Erwerb der Rechte aus dem abstrakten
Schuldanerkenntnis aus.® Diesen zutreffenden Uberlegun-
gen haben sich die bisherigen Stellungnahmen im Schrifttum
zu Recht angeschlossen.®'

Teilentwarnung fiir dem Risikobegrenzungsgesetz unter-
liegenden Sicherungsgrundschulden?

Die Gutachter des Deutschen Notarinstituts®? sehen die oben
skizzierte Problematik auf Altfélle beschrankt, ndmlich

- bei Buchgrundschulden auf diejenigen Rechte, die vor
dem 19.8.2008 abgetreten wurden;

- bei Briefgrundschulden auf vor dem 20.08.2008 bestell-
te Rechte.

Zur Begrindung wird auf § 1192 Abs. 1a BGB verwiesen,
nach dem der Eintritt in den Sicherungsvertrag ja schon auf-
grund gesetzlicher Regelung erfolge. Dieser findet gemaB
Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB Anwendung sofern der Erwerb
der Grundschuld nach dem 19.8.2008 erfolgte, was nur bei
Buchgrundschulden, nicht aber bei den vor dem 20.08.2008
bestellten Briefgrundschulden anhand des Grundbuchein-
trags in der geforderten Form nachweisbar ist.*

28 Bolkart, a.a.0., 503; Sommer, a.a.0., 382.

29 RG Z 86, 301,304.

30 DNotl erstes Gutachten, 103.

31 Hinrichs/Jaeger, a.a.0., 2018; Zimmer, a.a.0., 272;Wolfsteiner, a.a.0., 324,
Herrler,a.a.0., 1936; Heinze,a.a.0., 2032.

32 DNotl Report. 2010, 93ff, 96; ebenso: Hinrichs/Jaeger, a.a.O., 2018.; Zim-
mer, a.a.0., 271; Wolfsteiner, a.a.0., 323; Volmer, a.a.O., 383 f., Herrler,
a.a.0., 1935.

33 DNotl erstes Gutachten, 102.
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In der Tat spricht einiges dafir, dass der BGH mit seinem Ur-
teil vom 30.03.2010 im Sinne einer Absicherung der Recht-
stellung des Vollstreckungsschuldners etwas erreichen woll-
te, was dem Gesetzgeber des Risikobegrenzungsgesetzes
aufgrund des Rickwirkungsverbotes nicht méglich war. Hier-
gegen hat sich jedoch Clemente gewandt.®* Er fordert eine
Anwendung der Grundsatze des BGH-Urteils auch auf Neu-
félle und fuhrt zur Begrindung an, dass die Regelung in §
1192 Abs. 1a BGB nur fir Einreden gelte, die dem Eigenti-
mer_aufgrund des Sicherungsvertrages zustiinden. Sei der
Eigentimer — wie in der Bankenpraxis durchaus nicht uniib-
lich- nicht Partei des Sicherungsvertrages, laufe der Schutz
des § 1192 Abs. 1a BGB leer.*®

In der Tat gilt § 1192 Abs. 1a BGB dann nicht, wenn bei
Fremdgrundschulden der Sicherungsvertrag nur mit dem
Kreditnehmer und nicht auch mit dem sicherungsgebenden
Eigentlimer geschlossen wurde.*® Wurde Omas vielzitiertes
Hauschen also nicht wegen Omas eigener Schulden, son-
dern auf Veranlassung der Enkeltochter zur Sicherung eines
Existenzgriindungsdarlehens fir deren neu erdffneten Fri-
siersalon mit einer Grundschuld belastet, bleibt trotz § 1192
Abs. 1aBGB ein einredefreier Erwerb der Grundschuld még-
lich, also die Gefahr bestehen, dass Oma durch Zwangsver-
steigerung ihr Hauschen verliert, obwohl das Darlehen zurtik-
kbezahlt wurde. Dass Clemente damit im Bereich des § 1192
Abs. 1a BGB einen dem Gerechtigkeitsideal zuwiderlaufen-
den Webfehler des mit heiBer Nadel gestrickten Risikobe-
grenzungsgesetzes aufzeigt, bedeutet aber noch lange nicht,
dass die gemaB § 1192 Abs. 1a BGB kraft Gesetzes beste-
hende Rechtslage bei Altfallen hinter den Standards des
BGH-Urteils vom 30.3.2010 zurtickbleibt.*” Im Gegenteil hebt
der BGH in seinem Urteil ausschlieBlich auf die treuh&nderi-
sche Bindung des Grundschuldgldubigers durch den Siche-
rungsvertrag ab. Diese dirfe nicht durch Abtretung der
Grundschuld verloren gehen, zumal im Innenverhéltnis der
Abtretungsbeteiligten die Verpflichtung bestehe, dem Zes-
sionar die ,durch den Sicherungsvertrag auferlegten Bedin-
gungen weiterzugeben®.%® Konsequent verlangt der BGH fiir
eine Umschreibung der Vollstreckungsklausel nicht weniger,
aber eben auch nicht mehr als den Eintritt des Grundschul-
derwerbers in den Sicherungsvertrag. Inhaltlich bewirkt der
BGH daher nichts anderes als das, was fir Neufélle gemai
§ 1192 Abs. 1a BGB nunmehr kraft Gesetzes gilt. Die hoch-
strichterlicher Entscheidung verleiht der Gesetzesregelung
des § 1192 Abs. 1a BGB daher die dem Gesetzgeber aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden verwehrte Weihe einer Ruk-
kwirkung der gesetzlichen Regelung.*®

Operation Klauselumschreibung:
Der Instrumentenkoffer

Beginnend mit dem ersten Gutachten des Deutschen Notar-
instituts*® wurden in der Literatur eine Vielzahl von Méglich-
keiten aufgezeigt, um sich dem aufgezeigten Praxisproblem

34 Clemente, ZfIR 2010, 441ff, 446.

35 Clemente a.a.0.

36 Vgl. BGH, NJW 1989, 1732;1991, 1821.]

37 dazu eingehend und Uberzeugend : Heinze,a.a.O., 2032;Volmer, a.a.0., 383
Fn.17

38 BGH, DNotz, 2010, 542ff, 548, 549.

39 so kritisch zur BGH-Entscheidung: Kraayvanger/Gunther, BB 2010, 1495ff,
1500, Freckmann, a.a.0., 279; Herrler, a.a.0., 1934.

40 DNotl Report. 2010, 93ff
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erfolgreich zu stellen und eine moglichst problemlose und
kostenglinstige Klauselumschreibung ohne Beteiligung des
Vollstreckungsschuldners und nach Mdglichkeit auch ohne
Beteiligung der abtretenden Ursprungsglaubigerin zu ermdg-
lichen. Allen Vorschlagen ist dabei gemein, dass der vom
BGH geforderte Eintritt in den Sicherungsvertrag unter den
eingeflhrten Rechtsbegriff des Schuldbeitritts (Schuldmit-
Ubernahme) hinsichtlich der Verpflichtungen der Ursprungs-
glaubigerin aus dem Sicherungvertrag subsumiert wird. Auf
dem Tisch des ratsuchenden Notars liegen danach folgende
Vorschlage:*'

- Die einseitige Gestandniserkldrung des Neuglaubigers,

- Die einseitige Normunterwerfungserklarung des Neu-
glaubigers,

- Der geheime Strohmannvertrag zu Gunsten Dritter,

- Das unwiderrufliche Angebot des Neuglaubigers zum
Abschluss eines Schuldbeitrittsvertrages.

Die einseitige Gestadndniserkldrung des Neuglaubigers

Breiten Raum nimmt in der Literatur die Diskussion ein, wel-
che formellen Voraussetzungen an ein die Umschreibung des
Vollstreckungstitels jedenfalls nach Anhérung des Altglaubi-
gers ohne weiteres ermdglichendes Gesténdnis des Schuld-
ners zu stellen sind.*? Ein Schuldnergestandnis ist aber keine
L&sung fur das aufgezeigte Problem, da es die Mitwirkung
des bei Vollstreckungsreife hierzu meist nicht mehr bereiten
Schuldners voraussetzt.*®

Mit Rucksicht hierauf entwickelt Stavorinus* eine verfah-
rensrechtliche Lésung Uber eine Gesténdniserkldrung nicht
des Schuldners, sondern des Zessionarinstituts. Ausgangs-
punkt dieser Losung ist die Tatsache, dass auch im Anwen-
dungsbereich des § 727 ZPO die allgemeinen verfahrens-
rechtlichen Regelungen der Zivilprozessordnung gelten.
Dementsprechend ist anerkannt, dass grundséatzlich auch ein
Gestandnis im Sinne des § 288 ZPO Grundlage einer Klau-
selumschreibung sein kann*, da durch das Gestandnis die
Beweisbedurftigkeit der Umschreibungsvoraussetzungen
entfiele.*® Eine besondere Attraktivitat erhalt diese Lésung
dadurch, dass mit Riicksicht auf die Eigenschaft des Ge-
standnisses als Prozesshandlung aufgrund des Fehlens einer

41 Hier nicht erértert werden Vorschlage, die sich angesichts der angenomme-
nen Beschrénkung der Problematik auf Altfélle in der Praxis nicht durchset-
zen werden. Insoweit zu erwdhnen ist etwa der Vorschlag von Volmer
(a.a.0., 385 f) seitens der Kreditinstitute allgemein in einer (notar)offent-
lichen Erklarung auf einen Gutglaubensschutz beim Erwerb von Grund-
schulden zu verzichten. Jedenfalls bedrfte auch eine derartige Erklarung,
um unwiderruflich zu werden, des durch &ffentliche Urkunde nachgewiese-
nen Zugangs beim Eigentimer/Schuldner. Ein solcher kann sicher nicht al-
lein deshalb unterstellt werden, weil der Verzicht in den Pflichtpublikationen
der Notare verdffentlicht worden war.

42 Insoweit werden zwischen einfacher Schriftform bei Anhérung durch das
Gericht (Volmer, a.a.0., 387, Herrler, a.a.0., 1938, wohl auch Heinze,a.a.O.,
2034), notarieller Beglaubigung ( Bolkart a.a.O., 500) und notarieller Beur-
kundung mit Riicksicht auf die Erweiterung der Vollstreckbarkeit ( Wolfstei-
ner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. Rdnr. 46.69 f) alle Formvarianten
vertreten, vgl. auch DNotl erstes Gutachten, 100).

43 Volmer, a.a.0., 387.

44 NotBZ 2010, 281ff.

45 Stavorinus a.a.0., 283 m.w.N. ; auBerdem OLG Stuttgart, Rpfleger 2005,
207 f; Zoller/Stéber, ZPO, 27. Aufl. § 727 Rdnr.20; Thomas/Putzo-HiuBtege,
ZPO, 30.Aufl. § 726 Rdnr. 6, § 727 Rdnr. 7.

46 OLG Stuttgart a.a.O.
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notwendigen mundlichen Verhandlung im Umschreibungs-
verfahren eine einfache schriftliche Erklarung gegeniber
dem Gericht ausreichen und notarielle Form nicht erforder-
lich sein durfte.*”

Die Problematik dieses Ansatzes liegt auf einem ganz ande-
ren Feld. Der BGH zielt mit dem neuen Erfordernis des Ein-
tritts in die Sicherungsvereinbarung ersichtlich darauf, dem
neuen Glaubiger im Falle einer Klauselerinnerung geman
§ 732 ZPO oder einer Klauselgegenklage gemaB § 768 ZPO
die Berufung auf einen gutglaubig einredefreien Erwerb der
Grundschuld zu versagen. Dieses Ziel wirde jedenfalls bei
der Klage nach § 768 ZPO aber bei einer Anwendbarkeit der
Gestandnislésung glatt verfehlt. Die Wirkung des Gestéand-
nisses beschrankt sich ndmlich auf das Verfahren, in dem es
abgegeben wird.*® Ein Gesténdnis in dem sich auBerhalb ma-
terieller Rechtskraftwirkungen bewegenden Umschreibungs-
verfahren schldsse es - von fir die Bewertung des Lésungs-
vorschlags irrelevanten Beschréankungen auf der Grundlage
des § 242 BGB einmal abgesehen- daher nicht aus, dass der
Glaubiger im Verfahren gemaB § 768 ZPO einen gutgldubig
einredefreien Erwerb mit Erfolg geltend machen kann.

Die einseitige Normunterwerfungserklarung des Neu-
glaubigers

Sommer* hélt es fuir ausreichend, dass die Zessionarbank in
offentlich beglaubigter Form eine Erklarung abgibt, deren
maoglicher Inhalt sich in etwa wie folgt Ubersetzen lassen
dirfte:

Hinsichtlich der abgetretenen Grundschuld unterstellt sich
das unterzeichnende Kreditinstitut unwiderruflich der gesetz-
lichen Regelung in § 1192 Abs. 1a BGB. Etwaige Einreden
des Eigentlimers aus dem Sicherungsvertrag mit dem Ur-
sprungsglaubiger kdnnen damit auch gegenltber dem unter-
zeichnenden Kreditinstitut als Erwerberin der Grundschuld
geltend gemacht werden.

Die vorgeschlagene, in &hnlicher Form ( ,Versprechen“s,
LAnerkenntnis® ®") auch von anderen Autoren vertretene L6-
sung hitte den besonderen Charme, flir den ( neuen) Glaubi-
ger eine zlgige und gerduschlose Abwicklung zu ermdg-
lichen. Einer Mitwirkung von Seiten des Schuldners oder des
Ursprungsglaubigers beddrfte es nicht. Selbst eine Bekannt-
gabe/Zustellung an den Schuldner vor Einleitung der Voll-
streckung und deren Nachweis waren entbehrlich.

Eher fraglich ist aber, ob der Weg Uber die Normunterwer-
fungserklarung wirklich gangbar ist. Zwar schlieBt die Privat-
autonomie im Rahmen der durch zwingende gesetzliche Re-

47 Stavorinus a.a.0., 283 m.w.N. Jedenfalls ist keine notarielle Beurkundung
im Sinne der Erw&gungen bei Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2.
Aufl., Rdnr. 46.69 f. erforderlich, da eine Erweiterung der Vollstreckbarkeit
durch Erkléarung des Schuldner hier nicht bewirkt wird.

48 BGH, NJW 2006, 154ff, 157; Prutting-Gehrlein/Laumen, ZPO, § 288 Rdnr.
7.

49 RNotZ 2010. Noch weitergehend wohl Heinze, a.a.0. 2035, der letztlich jeg-
liche einseitige Erklarung des Zessionars in 6ffentlicher oder &ffentlich be-
glaubigter Urkunde als ausreichend anerkennen will.

50 Zimmer, a.a.0., 272

51 Herrler, a.a.0., 1939.
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gelungen gezogenen Grenzen grundsatzlich auch das Recht
ein, nicht mehr geltendes, noch nicht geltendes oder auslan-
disches Recht zur Anwendung zu bestimmen. Das ergibt
schon der Gegenschluss aus § 1409 BGB.% Fur eine privat-
autonome Rechtsbestimmung in diesem Sinne gilt aber die
allgemeine Rechtsgeschaftslehre des BGB. Die Normunter-
werfung ist daher jederzeit widerruflich, wenn sie nicht im
Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung oder eines zuge-
gangen Vertragsangebotes gemaB § 145 BGB fiir den Erkla-
renden bindend geworden ist.

Der geheime Strohmannvertrag zu Gunsten Dritter

Nachdem sich die Problematik der Umschreibung von Voll-
streckungstiteln in der Regel erst bei Vollstreckungsreife
stellt und zu diesem Zeitpunkt mit einem kooperativen Ver-
halten des Vollstreckungsschuldners aus der Sicht des Glau-
bigerkreditinstituts eher nicht mehr gerechnet werden kann,
wird - im Ansatzpunkt zu Recht- der Abschluss eines Vertra-
ges zu Gunsten Dritter im Sinne des § 328 BGB als Ausweg
vorgeschlagen, in dem das vollstreckende Kreditinstitut als
Zessionar im Verhéltnis zum Schuldner allen Verpflichtungen
des oder der Zedenten aus allen bisherigen Sicherungsver-
einbarungen bezliglich der Grundschuld beitritt.>® Als Ver-
sprechensempfanger im Deckungsverhéltnis kommt dabei
nicht nur die Zedentin der Grundschuld, deren Mitwirkung
die Zessionarin mdéglicherweise vermeiden will, sondern
grundsétzlich jede Person, also prinzipiell auch ein Mitarbei-
ter der vollstreckenden Bank in Betracht.®* In jedem Fall ist
aber den Anforderungen, die der BGH in dem besprochenen
Urteil stellt, nur dann genlgt, wenn der hierdurch herbeige-
fihrte Eintritt in die Sicherungsvereinbarung dem Vollstrek-
kungsschuldner nicht nachtraglich wieder entzogen werden
kann. Genau dies ist aber jedenfalls nicht unzweifelhaft. Zwar
ist heute in Rechtsprechung und Literatur praktisch unum-
stritten, dass im Rahmen des echten Vertrages zu Gunsten
Dritter das Forderungsrecht in der Person des Dritten un-
mittelbar entsteht und nicht eines gesonderten Begriin-
dungsaktes bedarf.%® Auch versteht sich schon nach dem
Gesetzeswortlaut, dass der Anspruch des Dritten — wie sich
zwanglos aus § 328 Abs. 2 2.Halbsatz BGB ergibt - grund-
sétzlich auch von den Vertragsparteien unabanderlich ge-
stellt werden kann. Hochst zweifelhaft erscheint aber, ob die
Unabanderlichkeit fur die Vertragsparteien schon eintritt,
bevor fir den Dritten zumindest die Méglichkeit einer Kennt-
nisnahme von seinem Recht besteht. SchlieBlich beinhaltet
die grundgesetzlich geschiitzte Privatautonomie nicht nur
die Freiheit, Vertrdge abzuschlieBen, sondern genauso die
Freiheit, diese Vertrdge im Einvernehmen mit der anderen
Vertragspartei abzuandern oder ganz aufzuheben® und dies
durch einvernehmliche Vernichtung der ( dem beglnstigten
Dritten unbekannten) Vertragsurkunde auch zum Ausdruck
zu bringen, ohne dabei eine in diesen Féllen sicher nicht an-

52 Vgl. dazu auch Palandt-Thorn, BGB ??? 26. Aufl. Rom | 3 Rdnr. 4.

53 Bolkart, a.a.0., 497; Kraayvanger/Gunther, BB 2010, 1499 f; wohl auch:
Volmer, a.a.0., 385.

54 Vgl . Bolkart, a.a.0., 497; Heinze,a.a.0., 2034f. Dagegen DNotl erstes Gut-
achten, 101. Ob die vom DNotl beflirchteten kondiktionsrechtlichen Proble-
me tatsachlich bestehen, erscheint allerdings eher fraglich. Ist die Bewir-
kung der Klauselumschreibung kein  Rechtsgrund fir den
Schuldmitibernahme?

55 Palandt-Griineberg, BGB, 69.Aufl. vor § 328 Rdnr. 6 m.w.N.

56 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts 9. Aufl. § 34 Rdnr.
27f; MinchKomm/Kramer BGB, 5.Aufl. vor § 145 Rdnr. 18.



BWNotZ 2/2011

gemessene Strafbarkeit wegen Urkundenunterdriickung
gemaB § 274 StGB befirchten zu missen.’” Es sprechen
daher gute Griinde dafir die im Deckungsverhéltnis verein-
barte Unabé&nderlichkeit des Vertrages im Verhdltnis zum
Dritten erst dann eintreten zu lassen, wenn sich Versprechen-
der und Versprechensempfanger des Vertrages ,,entduBert”
haben®8, der Vertrag also seine Qualitat als reines Internum
verloren hat und in den Rechtsverkehr gelangt ist. Ob man
hierfir einen Zugang an den Beglnstigenden fordern muss,
oder jedes Inverkehrbringen des Vertrages genlgen lassen
kann, ist wiederum eine andere Frage. Nur in letzterem Fall
aber wére ein Nachweis des Zugangs des Vertrages an den
Schuldner in der Form des § 727 entbehrlich und damit Gber-
haupt fur die Vollstreckungsglaubigerin im Vergleich zur Be-
urkundung eines Angebots eine Vereinfachung der Abwik-
klung gegeben.

Das unwiderrufliche Angebot des Neuglaubigers zum
Abschluss eines Schuldbeitrittsvertrages.

Das DNotl im ersten Gutachten® favorisiert die Variante,
dass durch den Zessionar unter Verzicht auf den Zugang der
Annahmeerkldrung gemaB § 151 Satz 1 a.E. BGB dem
Schuldner ein in notarieller Form errichtetes, unwiderrufli-
ches Angebot zum Abschluss eines Schuldbeitritts hinsicht-
lich der Verpflichtungen aus der urspriinglichen Sicherungs-
vereinbarung  bzw. aller etwaigen urspringlichen
Sicherungsvereinbarungen ( vom DNotl im Idiom typischer
Rechtsberater der in die Schranken zu weisenden Finanzin-
vestoren als catch all Klausel bezeichnet) unterbreitet wird,
welches zusammen mit der Zustellungsurkunde gemaB
§ 190 ZPO den von § 727 ZPO geforderten Nachweis durch
offentliche Urkunden ohne weiteres erbringen soll. Wolfstei-
ner®® hat sich dieser Auffassung angeschlossen, halt aber an-
gesichts der als Vollstreckungsvoraussetzung sowieso erfor-
derlichen spéteren Zustellung des Angebots den Nachweis
einer vorherigen Zustellung durch Urkunde gemaB
§ 190 ZPO offensichtlich fur entbehrlich.®’ Ob letzteres tat-
sachlich geeignet ist, einen Titelumschreibung nach den Vor-
gaben des BGH-Urteils ohne Nachweis vorheriger Zustellung
zu rechtfertigen, darf allerdings bezweifelt werden. Wie Vol-
mer® zu Recht hervorhebt, besteht insoweit zumindest die
theoretische Mdglichkeit, dass der Zessionar nach Um-
schreibung der Vollstreckungsklausel das Angebot widerruft.
Bei dem KWG oder adaquaten EU-inlandischen Rechtsvor-
schriften unterliegenden Kreditinstituten als Zessionaren
mag dies in der Tat — wie von Volmer angefiihrt- eine empi-
risch véllig fernliegende und dann vielleicht (aber sicher nicht
zwingend) auch fir die rechtliche Beurteilung zu vernachlas-
sigende Gefahr sein. Den im Fokus der die Entscheidung des
BGH sicher mit determinierenden offentlichen Empdrung
stehenden (anglo-amerikanischen) Finanzinvestoren mag,

57 Bei einer Unabanderlichkeit der Urkunde im Verhéltnis zum Dritten hatten
Versprechender und Versprechensempfénger ihr alleiniges Beweisfiih-
rungsrecht mit der Urkunde verloren, vgl.Cramer/Heine in Schénke-Schro-
der, StGB 28. Aufl. § 274 StGB Rdnr 5.

58 Die Fragestellung &hnelt insoweit der Situation bei der nachtraglichen Red-
aktion von Hauptversammlungsbeschlissen durch den Notar, vgl. Cra-
mer/Heine in Schénke-Schrdder, a.a.O.; Bohrer, NJW 2007, 2019.

59 a.a.0.,101;

60 a.a.0., 324; ebenso: Volmer, a.a.0., 385.

61 Ahnlich Zimmer, a.a.0., 272.

62 a.a.0.
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wenn nicht alles, so dann aber doch ein derartiger Widerruf
zuzutrauen sein. Der die Bindung an das Angebot erst sicher
stellende und damit den Eintritt in den Sicherungsvertrag im
Sinne der BGH-Entscheidung konstituierende Zustellungs-
nachweis bezlglich des Angebots erscheint daher unver-
zichtbar.

Mit dieser Klarstellung erscheint das Schuldbeitrittsangebot
als der Lésungsvorschlag, der die Anforderungsprofile auf
Schuldnerseite (Wahrung der Rechte aus der Sicherungsab-
rede) und Glaubigerseite (Erhaltung der Vollstreckungsmég-
lichkeit ohne Mitwirkung des Schuldners) am besten mitein-
ander in Einklang bringt. Vereinzelt ist zwar unter Hinweis auf
das Zurtickweisungsrecht des Schuldners gemaB § 333 BGB
angezweifelt worden, ob das beschriebene Angebot dem
vom BGH geforderten Vertragseintritt tatsachlich adaquat
ist.®® Angesichts der Tatsache, dass der Vollstreckungs-
schuldner nicht nur prozessual, sondern auch materiellrecht-
lich eine Rechtsstellung erlangt, die ihm einseitig nicht mehr
entzogen werden kann, wird man diesem Kritikansatz aber
kaum folgen kénnen.5*Ansonsten kénnte auch die Vorlage
eines notariellen, von Neugldubiger und Vollstreckungs-
schuldner unterzeichneten Schuldbeitrittsvertrages die Um-
schreibung nicht rechtfertigen, da ja die Méglichkeit in Be-
tracht zu ziehen ware, dass der Schuldner nachtraglich auf
seine Rechte aus dieser Vereinbarung verzichtet. Entschei-
dend ist demgegeniber vielmehr, dass die Angebotsldsung
den rein prozessualen Ausgangspunkt des BGH fir den Voll-
streckungsschuldner in eine materielle Rechtsstellung trans-
formiert. In dem Augenblick, in dem das Schuldbeitrittsange-
bot an den Vollstreckungsschuldner zugestellt wird, verliert
der Glaubiger unwiederbringlich die Mdglichkeit, sich auf
einen einredefreien Grundschulderwerb zu widerrufen, und
zwar nicht nur im Umschreibungsverfahren, sondern auch
bei Erhebung einer Duldungsklage gemé&B § 1147 BGB oder
im Rahmen der Verteidigung gegen eine Klauselgegenklage
gemanB § 768 ZPO.

Muster fiir Schuldbeitrittsangebot

Das Schuldbeitrittsangebot ist konzipiert als schriftliche Er-
klarung mit notarieller Unterschriftsbeglaubigung. Zuzustel-
len ist das Original, das verbunden mit der Zustellungsurkun-
de vom Gerichtsvollzieher an die zustellende Glaubigerin
zurlickgeleitet wird, § 190 Abs. 4 ZPO. Das zuriickgeleitete
Original mit Zustellungsurkunde ist dann im Umschreibungs-
verfahren dem Notar vorzulegen.

Das mit diesem Verfahren verbundene Risiko eines Verlustes
des Originals lieBe sich durch notarielle Beurkundung des
Angebots ausschlieBen. Angesichts der hierdurch anfallen-
den héheren Kosten ist jedoch nicht damit zu rechnen, dass
auf Seiten der Glaubiger von dieser Moglichkeit Gebrauch
gemacht wird. Fir das Schuldbeitrittsangebot wird demnach
folgende Musterformulierung vorgeschlagen:

63 Clemente, a.a.0., 446.
64 So auch Herrler, a.a.0., 1938.
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Vertragsangebot

§1
Mit Urkunde des Notariats ............ VOM ..oovnnnee. (eeneen UR
......... ) haben Schuldnerbezeichnung zu Gunsten der
.......... Ursprungsglédubigerin........ folgende Grund-

schuld/en bestellt:

Genaue Bezeichnung der Grundschuld/en

Belastet wurde folgender Grundbesitz:

Genaue Bezeichnung des belasteten Grundbesitzes

Die Grundschuld/en wurde/n in Abt. Il unter Nr/n. ..........
eingetragen.

Die Grundschuldbesteller haben den jeweiligen Grund-
schuldeigentimer dinglich und im Rahmen eines Schuldan-
erkenntnisses in Hohe des Grundschuldbetrages nebst Zin-
sen und Nebenleistung sich persénlich der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen.

Die Grundschulden wurden am .......... an die ......... Zessio-
narin..... abgetreten (........ UR...... des Notariats.......... ).
Am ... wurde die Abtretung der Grundschuld an die

Mit Schreiben an das Notariat............. VOM .oevinanens hat
die ......... Zessionarin..... die Umschreibung der Vollstrek-
kungsklausel in dinglicher und persénlicher Hinsicht auf die
......... Zessionarin..... als Rechtsnachfolgerin der Glaubigerin
beantragt.

§2
Durch die ......... Zessionarin..... wird ....... genaue Schuldner-
bezeichnung........... hiermit ein unwiderrufliches Angebot

zum Abschluss folgenden Schuldmitiibernahmevertrages
gemacht:

Die ......... Zessionarin..... tritt allen Verpflichtungen der bis-
herigen Glaubigerin,

genaue Bezeichnung der bisherigen Gldubigerin......

aus allen etwa bestehenden, auf die bezeichneten Grund-
schulden bezogenen Sicherungsvereinbarungen  mit
........ genaue Schuldnerbezeichnung......... bei.

Hiervon unberlhrt bleiben alle Sicherungsvereinbarungen,
die unmittelbar zwischen dem Sicherungsgeber und der
......... Zessionarin..... zu der oben genannten Grundschuld
getroffen worden sind.
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Dieses Angebot ist unbefristet und unwiderruflich. Auf den
Zugang der Annahme dieses Angebots wird verzichtet.

Das Original dieser Urkunde ist........ genaue Schuldnerbe-
zeichnung......... gemaB § 132 BGB durch den Gerichtsvoll-
zieher zuzustellen.

Unterschriften nebst notarieller Unterschriftsbeglaubigung

Musterformulierung fiir Umschreibungsvermerk

Das zugestellte Angebot ist nach h.M. in der Begriindung der
Umschreibungsentscheidung wie alle sonstigen, gemaB §
750 Abs. 2 zuzustellenden Urkunden aufzufiihren, damit eine
Uberpriifung erméglicht wird, ob die richtigen Urkunden zu-
gestellt sind.%® Der Umschreibungsvermerk wére daher wie
folgt zu formulieren:

Beschlussvom .........

Vorstehende, mit der Urschrift Ubereinstimmende Ausferti-
gung wird hiermit ......... Zessionarin..... als Rechtsnachfolger
VON eveevveenes Ursprungsgléubigerin........... zum Zwecke der
Zwangsvollstreckung erteilt.

Griinde:

Die Rechtsnachfolge ist nachgewiesen durch Eintragung der
vorgenannten Abtretung im Grundbuch, was der Notar auf-
grund heutiger Einsicht in das Grundbuch festgestellt hat,
und Vorlage einer 6ffentlich-beglaubigten Abtretungserkla-
rung vom ...., aus der sich ergibt, dass das Grundpfandrecht
an den oben bezeichneten neuen Glaubiger abgetreten ist

Der Eintritt des neuen Glaubigers in die urspriingliche Siche-
rungszweckvereinbarung ist nachgewiesen durch im Original
mit Zustellungsurkunde vorliegendes unwiderrufliches Ange-
bot zum Abschluss eines diesbezlglichen Schuldmitiber-

nahmevertrages vom ............ [ UR ....... des
Notar........ mit Zustellungsurkunde des Gerichtsvollziehers
VOM ...ovneennenn

Die o6ffentlich beglaubigte Abtretungserklarung sowie das
Original des Angebots mit Zustellungsurkunde werden dieser
Ausfertigung in beglaubigter Abschrift beigefligt.

Notariat......

65 Zweites Gutachten des Deutschen Notarinstituts, DNotl Report 2010,
121ff, 123 m.w.N.
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Rechtsprechung

BGB §§ 305¢ Abs. 2, 307 Abs. 18S. 1;
ZPO §§ 727 Abs. 1, 732

Der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld kann aus
der Unterwerfungserklarung nur vorgehen, wenn er in
den Sicherungsvertrag eintritt.

Die Priifung, ob der Zessionar einer Sicherungsgrund-
schuld in den Sicherungsvertrag eingetreten und damit
neuer Titelglaubiger geworden ist, ist dem Klauselertei-
lungsverfahren vorbehalten.

Die formularmaBige Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvolistreckung in einem Vordruck fiir die notarielle
Beurkundung einer Sicherungsgrundschuld stellt auch
dann keine unangemessene Benachteiligung des Darle-
hensnehmers i.S. des § 307 Abs. 1 BGB dar, wenn die
Bank die Darlehensforderung nebst Grundschuld frei an
beliebige Dritte abtreten kann (Bestatigung von BGH, 18.
Dezember 1986, IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274 und BGH, 22.
Juli 2008, XI ZR 389/07, BGHZ 177, 345).

BGH, Versaumnisurteil vom 30.03.2010 - XI ZR 200/09

(Entscheidungen der beiden Vorinstanzen in diesem Heft)

Tatbestand

1

Die Klagerin wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung der
Beklagten, die diese aus Ubertragenem Recht aus einer no-
tariellen Urkunde Uber die Bestellung einer Grundschuld be-
treibt.

Mit notarieller Urkunde vom 13. Mérz 1989 bestellte die Kla-
gerin anldsslich der Einrdumung eines Kontokorrentkredits
durch die Volksbank (nachfolgend: Zedentin) zu deren Gun-
sten an einem ihr gehérenden Grundstick eine Briefgrund-
schuld in Hohe von 1.800.000 DM nebst 16% Jahreszinsen
und einer einmaligen Nebenleistung von 5% des Grund-
schuldbetrags; die Zinsen waren am ersten Werktag eines
jeden Jahres fur das vorangegangene Kalenderjahr féllig, der
Grundschuldbetrag und die Nebenleistung wurden sofort fal-
lig gestellt. Zugleich unterwarf sich die Klagerin in der Urkun-
de “wegen aller Anspriche an Kapital, Zinsen und Nebenlei-
stung, welche der Glaubigerin aus der Grundschuld
zustehen” der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr belaste-
tes Grundeigentum und ihr gesamtes Vermdgen. Die Urkun-
de enthielt ferner eine Bezugnahme auf ihr beigefligte “Wei-
tere Erklarungen”, nach denen unter der Uberschrift
“Zweckerklarung” die Grundschuld zur Sicherung aller be-
stehenden und kiinftigen Anspriiche aus der Geschaftsver-
bindung dienen sollte und die Grundschuld freihdndig nur zu-
sammen mit den gesicherten Forderungen verkauft werden
durfte.

In der Folgezeit nahm die Klégerin bei der Zedentin weitere
Darlehen auf. Am 13. Dezember 2000 schlossen sie eine Ver-
gleichsvereinbarung zur Rickfihrung der darin zum 8. No-
vember 2000 auf insgesamt 1.973.998,36 DM festgestellten
Darlehensverbindlichkeiten. Die Klagerin kam jedoch der von
ihr tibernommenen Zahlungsverpflichtung nicht vollstandig
nach. Daraufhin kiindigte die Zedentin mit Schreiben vom 26.
Méarz 2002 die Geschéaftsverbindung und stellte die zu die-
sem Zeitpunkt auf 581.573,04 € bezifferte Restforderung
nebst Zinsen zur Riickzahlung fallig.

Im Dezember 2004 verkaufte die Zedentin sdmtliche Forde-
rungen gegen die Klagerin, insbesondere die Forderungen
aus dem Vergleich vom 13. Dezember 2000, an die B. GbR
(nachfolgend: B. GbR) und trat ihr diese zusammen mit der
Grundschuld ab. Die B. GbR trat im Juli 2005 die Anspriiche
aus dem Vergleich und die Grundschuld unter Verzicht auf

ihre Voreintragung an Frau W. (nachfolgend: W.) ab, die im
Dezember 2005 als Inhaberin der Grundschuld im Grund-
buch eingetragen wurde. Zwischen den Parteien ist streitig,
ob - wie die Beklagte behauptet - W. im Oktober 2007 die
Grundschuld nebst Zinsen und Nebenleistungen sowie die
gesicherten Forderungen an die Beklagte abgetreten hat. Je-
denfalls wurde hinsichtlich der Grundschuld ein entspre-
chender Rechtslibergang im Dezember 2007 im Grundbuch
eingetragen und auf dem Grundschuldbrief vermerkt. Nach
Umschreibung der Vollstreckungsklausel lieB die Beklagte
der Klagerin am 23. Mai 2008 die Grundschuldbestellungsur-
kunde zustellen und leitete ZwangsvollstreckungsmaBnah-
men ein.

Mit ihrer Klage begehrt die Kl&gerin, die Zwangsvollstrek-
kung aus der notariellen Urkunde vom 13. Mé&rz 1989 fir un-
zulassig zu erklaren. Sie hélt die Unterwerfungserklarung fur
unwirksam, weil die freie Abtretbarkeit der Darlehensforde-
rung in Kombination mit der formularmaBigen Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung sie gemaB § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen benachteilige. Zudem
macht sie geltend, dass sich die gesicherte Darlehensschuld
nur noch auf héchstens 782.491,23 € belaufe, und erhebt die
Einrede der Verjahrung. Die Beklagte tritt dem unter anderem
mit der Begriindung entgegen, dass sie - was unstreitig ist -
in den zwischen der Klagerin und der Zedentin geschlosse-
nen Sicherungsvertrag nicht eingetreten sei. Mit ihrer am 13.
August 2008 zugestellten Hilfswiderklage begehrt die Be-
klagte die Verurteilung der Klagerin, die Zwangsvollstrek-
kung in das belastete Grundstlick wegen eines Betrages in
Hoéhe von 920.325,38 € nebst 16% Jahreszinsen hieraus ab
dem 1. Januar 2003 sowie der Nebenleistung zu dulden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Klagerin
auf die Hilfswiderklage unter Abweisung im Ubrigen verur-
teilt, die Zwangsvollstreckung Uber einen Betrag in H6he von
782.491,23 € zu dulden. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht die Klage - unter Aufhebung des Aus-
spruchs zur Hilfswiderklage - abgewiesen. Die Berufung der
Klagerin hat es zurlickgewiesen. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Begeh-
ren weiter.

Entscheidungsgriinde

7

10

Da die Beklagte in der miindlichen Verhandlung trotz recht-
zeitiger Ladung zum Termin nicht vertreten war, war tber die
Revision der Klagerin durch Versdumnisurteil zu entschei-
den. Das Urteil ist jedoch keine Folge der Sdumnis, sondern
beruht auf einer Sachpriifung (vgl. BGHZ 37, 79, 81 f.).

Die Revision ist teilweise begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils, soweit hinsichtlich der vor dem 1.
Januar 2005 féllig gewordenen Grundschuldzinsen zum
Nachteil der Klagerin entschieden worden ist, und insoweit
zur Abanderung des landgerichtlichen Urteils. Die Zwangs-
vollstreckung aus der notariellen Grundschuldbestellungsur-
kunde ist in diesem Umfang unzuléssig.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil unter anderem in WM
2009, 1185 ff. veroffentlicht ist, hat zur Begriindung seiner
Entscheidung im Wesentlichen ausgefihrt:

Die gegen die Wirksamkeit des Titels gerichtete prozessuale Ge-
staltungsklage analog § 767 Abs. 1 ZPO habe keinen Erfolg. Die
Beklagte sei infolge der Abtretung Inhaberin der Grundschuld
und des Vollstreckungstitels geworden. Fir ihre Rechtsinhaber-
schaft spreche bereits die Vermutung des § 891 BGB. Aufgrund
dessen konne sie auch aus der Vollstreckungsunterwerfung vor-
gehen; der in der Literatur vertretenen Ansicht, der Wille des Ver-
brauchers sei gemaB § 305c Abs. 2 BGB dahin zu verstehen,
dass die umfassende Rechtsmacht der Vollstreckungsunterwer-
fung nicht jedem zuktinftigen Inhaber der Grundschuld habe ein-
gerdumt werden sollen, sei nicht zu folgen.

69



Rechtsprechung

11

12

13

14

15

16

17

18

70

Der Vollstreckungstitel sei auch wirksam. Insbesondere stelle
die formularmaBige notarielle Unterwerfungserklarung keine
unangemessene Benachteiligung der Klagerin gemas § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB deshalb dar, weil die Zedentin die Darle-
hensforderung frei an beliebige Dritte habe abtreten kénnen.
Die Formularerklérung sei in der Bankpraxis Ublich und solle
die Durchsetzung der Anspriiche gegen den Kreditnehmer
erleichtern. An dieser Beurteilung dndere auch die in den
letzten Jahren verstérkt aufgetretene Praxis des massenhaf-
ten Verkaufs von Kreditforderungen einschlieBlich der ding-
lichen Sicherheiten durch Banken an Finanzinvestoren
nichts. Insbesondere bei notleidenden Krediten misse der
Schuldner damit rechnen, dass der Glaubiger die gewadhrten
Sicherheiten schnellstmdglich verwerte. Dessen Interesse an
einer Kombination von Vollstreckungsunterwerfung und Ab-
tretbarkeit sei zur Vermeidung eines kostspieligen und zei-
traubenden Erkenntnisverfahrens anerkennenswert, ohne
dass schitzenswerte Belange des Schuldners entgegen-
stlinden. Zwar bestehe die Gefahr, dass der Zessionar die
Grundschuld gutglaubig einredefrei erwerbe. Dies liege aber
an der Rechtsnatur der abstrakten Grundschuld und ihrer
Verkehrsfahigkeit. Zudem sei nicht ersichtlich, dass bereits
zum maBgebenden Beurteilungszeitpunkt des Vertrags-
schlusses im Jahr 1989 Bedenken gegen die RechtmaBigkeit
der Vollstreckungsunterwerfung bestanden hétten.

Der Klagerin stinden auch keine materiell-rechtlichen Ein-
wendungen gegen den titulierten Anspruch gemas § 767
Abs. 1 ZPO zu. Einwendungen aus dem gesicherten Grund-
verhaltnis kdnne sie der Beklagten bereits deshalb nicht ent-
gegenhalten, weil diese nicht in den Sicherungsvertrag ein-
getreten sei. Anders sei dies gemaB § 1157 BGB nur dann,
wenn die Einwendungen bei Erwerb der Grundschuld im
Grundbuch eingetragen gewesen seien oder die Beklagte
diese gekannt habe; dies sei jedoch hier nicht der Fall.

Der Anspruch aus der Grundschuld als einem eingetragenen
dinglichen Recht unterliege gemaB § 902 BGB keiner Verjah-
rung. Auch bei Verjahrung des gesicherten Anspruchs - um
den es hier nicht gehe - behalte der Glaubiger gemaB § 216
Abs. 2 BGB das Recht, sich aus den eingerdumten Sicher-
heiten zu befriedigen. Mit der notariellen Urkunde stehe der
Beklagten zudem ein Vollstreckungstitel zu, der gemaB § 197
Abs. 1 Nr. 4 BGB erst innerhalb von 30 Jahren, die noch nicht
abgelaufen seien, verjéhre.

Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Prifung im Ergeb-
nis nur in einem entscheidungserheblichen Punkt nicht
stand. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht angenommen,
auch die titulierten Grundschuldzinsen seien unverjahrbar.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Klagerin neben einer Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZPO, mit der sie Einwendungen gegen den titu-
lierten materiell-rechtlichen Anspruch erhoben hat, zuséatz-
lich die Unwirksamkeit des Vollstreckungstitels geltend ge-
macht hat. Dieser Teil des Klagebegehrens ist Gegenstand
einer prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO (st.
Rspr., vgl. etwa BGHZ 124, 164, 170 1.), die mit der Klage aus
§ 767 ZPO verbunden werden kann (st. Rspr., siehe z.B.
BGHZ 118, 229, 236 und Senatsurteil vom 26. Juni 2007 - XI
ZR 287/05, WM 2007, 1648, Tz. 14 m.w.N.).

2. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht die prozessuale
Gestaltungsklage analog § 767 ZPO abgewiesen. Die Klage-
abweisung hélt zwar nicht in allen Teilen der Begriindung,
wohl aber im Ergebnis revisionsrechtlicher Priifung stand.

a) Soweit die Revision riigt, die Unterwerfungserklarung sei
unwirksam, weil unbestimmt geblieben sei, ob auBer der ur-
springlichen Grundschuldglaubigerin auch jeder kiinftige
Grundschuldglaubiger die Zwangsvollstreckung mit Hilfe der
Unterwerfungsklausel betreiben kénne, kann sie damit kei-
nen Erfolg haben.

aa) Mit diesem Einwand macht die Revision keinen Unwirk-
samkeitsgrund geltend, der mit der Gestaltungsklage analog
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§ 767 ZPO verfolgt werden kann. Vielmehr handelt es sich
dabei um die Frage der prozessualen OrdnungsgeméaBheit
der Unterwerfungserklarung, die im Verfahren nach § 732
ZPO zu klaren ist (BGH, Urteil vom 5. Dezember 2003 - V ZR
341/02, WM 2004, 1601). Soweit der Bundesgerichtshof im
Falle der Unbestimmtheit des Titels eine auf eine analoge An-
wendung des § 767 ZPO gestitzte Klage fiir zulassig erach-
tet hat (BGHZ 124, 164, 170 f.), geht es dabei um eine Unbe-
stimmtheit des titulierten Anspruchs selbst. Der
Bundesgerichtshof hat hier ein Bedirfnis fiir eine prozessua-
le Gestaltungsklage analog § 767 ZPO anerkannt, da es eine
Maoglichkeit geben sollte, die Vollstreckungsfahigkeit eines
zwar der materiellen Rechtskraft nicht fahigen, ansonsten
aber nicht wirkungslosen und auch vollstreckungsfahigen
Urteils zu beseitigen (BGHZ 124, 164, 170 f.). Der Rechtsbe-
helf des § 732 ZPO versagt in diesem Fall, da er sich nur
gegen die Vollstreckungsklausel richtet und nicht eine
rechtskraftfahige Entscheidung Uber die Unzuldssigkeit der
Zwangsvollstreckung wegen des eigentlichen Mangels,
namlich der infolge der Unbestimmtheit geminderten Wirk-
samkeit des Titels, herbeiftihrt (vgl. BGH, Urteil vom 5. De-
zember 2003 - V ZR 341/02, WM 2004, 1601). Einen ver-
gleichbaren Unwirksamkeitsgrund macht die Revision hier
nicht geltend. Es geht nicht um den titulierten Anspruch, son-
dern allein um die Frage, ob sich aus der Unterwerfungser-
klarung mit hinreichender Deutlichkeit der Titelglaubiger er-
gibt. Die Prifung dieser Frage ist dem
Klauselerteilungsverfahren und den in diesem Verfahren vor-
gesehenen Rechtsbehelfen vorbehalten.

bb) Darlber hinaus ist die Rlige der Revision auch der Sache
nach unbegriindet. Zwar ist im Schrifttum umstritten, ob eine
Unterwerfungserklarung zugunsten eines noch nicht naher
bestimmten kiinftigen Glaubigers wirksam mdglich ist (beja-
hend Erman/Wenzel, BGB, 12. Aufl., § 1196 Rn. 7; Miinch-
KommBGB/Eickmann, 5. Aufl., § 1196 Rn. 13; verneinend
Everts, MittBayNot 2008, 356, 357; Minzberg in
Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 794 Rn. 118 und 120; Staudin-
ger/Wolfsteiner, BGB (2009), § 1196 Rn. 17; Zdller/Stdber,
ZPO, 28. Aufl., § 794 Rn. 29). Eine solche Unsicherheit hin-
sichtlich des Titelglaubigers besteht hier aber nicht. Das Be-
rufungsgericht ist - wenn auch ohne nahere Begriindung - zu
Recht davon ausgegangen, dass sich die Klagerin nur wegen
eines Anspruchs der Zedentin der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen hat.

(1) Der Senat kann die Auslegung der Unterwerfungserkl&-
rung in vollem Umfang nachprifen, weil es sich nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts dabei wie auch bei der
Grundschuldbestellungserklarung um formularmaBig vorfor-
mulierte Klauseln handelt, die offensichtlich mit diesem oder
ahnlichem Inhalt auch tber den Bezirk eines Berufungsge-
richts hinaus Verwendung finden (vgl. BGHZ 181, 278, Tz.
20; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - XI ZR 539/07, WM 2009,
1460, Tz. 23, jeweils m.w.N.). Die Klausel ist nach ihrem ob-
jektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen,
wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern
unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteilig-
ten Verkehrskreise verstanden wird, wobei die Verstandnis-
moglichkeit des durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders zugrunde zu legen ist (st. Rspr., siehe nur BGHZ
180, 257, Tz. 11; 181, 278, Tz. 19, jeweils m.w.N.). Dabei sind
bei der Auslegung der notariellen Vollstreckungsunterwer-
fungserklarung neben dem Wortlaut jedenfalls auch solche
Zwecke und Interessen der Parteien beriicksichtigungsfahig,
die aus der Urkunde ersichtlich sind (BGH, Beschluss vom
29. Mai 2008 -V ZB 6/08, WM 2008, 1507, Tz. 7 m.w.N.).

(2) Unter Zugrundelegung dieser MaBstébe hat sich die Kla-
gerinam 13. Méarz 1989 ausschlieBlich wegen des gegenwér-
tigen Anspruchs der Zedentin der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen. In der notariellen Urkunde wird im
Rahmen der Grundschuldbestellung die Zedentin mit dem
Zusatz “in dieser Urkunde Glaubigerin genannt” namentlich
benannt. Damit ergibt sich schon aus dem eindeutigen Wort-
laut, dass in der Unterwerfungserklarung mit “Glaubigerin”
ausschlieBlich die Zedentin gemeint ist. Es findet sich in der
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Urkunde kein Anhaltspunkt dafir, dass die Unterwerfung zu-
gleich (auch) zugunsten eines noch nicht ndher bestimmten
kinftigen Grundschuldinhabers erfolgen sollte. Eine solche
Rechtsposition nimmt die Beklagte, wie die Revision offen-
bar verkennt, auch nicht fur sich in Anspruch. Vielmehr be-
treibt sie die Zwangsvollstreckung aufgrund einer titelum-
schreibenden Klausel im Sinne des § 795 Satz 1, § 727 Abs. 1
ZPO und leitet damit die Titelfunktion allein aufgrund der
Rechtsnachfolge hinsichtlich des titulierten Anspruchs auf
sich Uber. Aus diesem Grund stellt sich auch die von der Re-
vision des Weiteren aufgeworfene Rechtsfrage, ob die Be-
klagte zum Kreis der urspriinglich in der Unterwerfungserkla-
rung genannten Glaubiger gehdort, hier nicht.

(3) Die Revision, die die Rechtsnachfolge der Beklagten in
materiell-rechtlicher Hinsicht im Ubrigen nicht in Zweifel
zieht, beruft sich in diesem Zusammenhang auch ohne Erfolg
auf die von Reifner in BKR 2008, 142, 148 f. vertretene An-
sicht, dass fUr die Unterwerfungserkléarung des Schuldners
gemaB § 305c Abs. 2 BGB ein Abtretungsverbot anzuneh-
men sei, weshalb das Recht zur sofortigen Zwangsvollstrek-
kung ohne dessen Zustimmung nicht auf jeden kinftigen
Grundschuldinhaber Ubertragbar sei. Dieser Auffassung hat
sich das Berufungsgericht zu Recht nicht angeschlossen.
Die Méglichkeit zur Vollstreckung aus der Unterwerfungser-
klarung geht unter den Voraussetzungen des § 795 Satz 1, §
727 Abs. 1 ZPO kraft gesetzlicher Anordnung auf den
Rechtsnachfolger hinsichtlich des titulierten Anspruchs (ber,
ohne dass es einer Abtretungsvereinbarung bedarf (so zu-
treffend Volmer, ZfIR 2008, 634, 635).

b) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht zutreffend angenommen, dass die formularma-
Bige Vollstreckungsunterwerfung einer Inhaltskontrolle nach
§ 9 Abs. 1 AGBG (jetzt: § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) standhélt.
Insbesondere stellt die Klausel keine unangemessene Be-
nachteiligung der Klégerin dar, weil sie wegen der freien Ab-
tretbarkeit der titulierten Anspriche aus der Grundschuld
auch zugunsten jedes kinftigen Grundschuldinhabers
Rechtswirkungen entfaltet.

aa) Allerdings hat das Berufungsgericht - und ihm inso-
weit folgend auch die Revision - der Inhaltskontrolle schon
im Ausgangspunkt ein unzutreffendes Verstandnis der Klau-
sel zugrunde gelegt. Anders als das Berufungsgericht meint,
kann nicht jeder kunftige Inhaber der Grundschuld durch
eine umschreibende Klausel gemaB § 795 Satz 1, § 727 Abs.
1 ZPO auch die Titelfunktion der Unterwerfungserklarung in
Anspruch nehmen. Vielmehr ist die formularmaBig erfolgte
Erklarung der Klagerin gemaB § 5 AGBG (jetzt: § 305¢ Abs. 2
BGB) zu ihren Gunsten dahin auszulegen, dass sich die Voll-
streckungsunterwerfung nur auf Anspriiche aus einer treu-
handerisch gebundenen Sicherungsgrundschuld erstreckt.
Eine solche Rechtsposition hat ein Grundschuldglaubiger,
der - wie die Beklagte - den Verpflichtungen aus dem Siche-
rungsvertrag nicht beigetreten ist, nicht erworben, so dass er
nicht Rechtsnachfolger hinsichtlich des titulierten Anspruchs
im Sinne des § 727 Abs. 1 ZPO geworden ist.

(1) Die formularmaBige Unterwerfungserklarung benachtei-
ligt die Klagerin nicht entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen und ist daher nicht nach § 9 Abs. 1
AGBG unwirksam.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist im
Rahmen der Wirksamkeitsprifung einer Klausel gemaB § 5
AGBG in Zweifelsfallen von mehreren moglichen Auslegun-
gen die “kundenfeindlichste” Auslegung zugrunde zu legen,
wenn diese zur Unwirksamkeit der Klausel fihrt und damit
fir den Kunden die im Ergebnis glinstigste ist (BGHZ 176,
244, Tz. 19; 181, 278, Tz. 21). AuBer Betracht zu bleiben
haben dabei nur solche Verstandnismoglichkeiten, die zwar
theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend und nicht
ernstlich in Betracht zu ziehen sind (BGHZ 180, 257, Tz. 11;
BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - XI ZR 539/07, WM 2009,
1460, Tz. 23, jeweils m.w.N.). Erst wenn sich die Klausel nach
jeder in Betracht kommenden Auslegung als wirksam er-
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weist, kommt die dem Kunden gunstigste Auslegung zum
Tragen. So liegen die Dinge hier. Wie das Berufungsgericht
zu Recht angenommen hat, hélt die Klausel auch mit dem
“kundenfeindlichsten” Inhalt - Vollstreckungsunterwerfung
fur samtliche Grundschuldanspriiche unabhangig von deren
Bindung an den Sicherungszweck - einer Inhaltskontrolle
stand.

Eine Formularklausel ist nur dann unangemessen, wenn der
Verwender missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des
Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornher-
ein die Interessen seines Partners hinreichend zu berik-
ksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzuge-
stehen (st. Rspr., siehe nur BGH, Urteil vom 14. Oktober 2009
- VIII ZR 354/08, NJW 2009, 3714, Tz. 13 m.w.N.). Dies trifft
nach der standigen Rechtsprechung aller damit befassten
Senate des Bundesgerichtshofes auf eine formularmaBig
gegenlber einer Bank erklarte Vollstreckungsunterwerfung
des mit dem personlichen Kreditschuldner identischen
Grundschuldbestellers nicht zu (BGHZ 99, 274, 283 ff.; 177,
345, Tz. 32; BGH, Urteile vom 26. November 2002 - XI ZR
10/00, WM 2003, 64, 65 f., vom 22. Oktober 2003 - IV ZR
398/02, WM 20083, 2372, 2374, vom 28. Oktober 2003 - XI ZR
263/02, WM 2003, 2410, 2411, vom 15. Méarz 2005 - XI ZR
135/04, WM 2005, 828, 830, vom 22. November 2005 - XI ZR
226/04, WM 2006, 87, 88 und vom 22. Mai 2007 - XI ZR
338/05, NotBZ 2008, 27, 28). Die Zivilprozessordnung ge-
stattet die Zwangsvollstreckung aus Urteilen (§ 704 ZPO)
und aus vollstreckbaren notariellen Urkunden (§ 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO) gleichermaBen, so dass der Durchfihrung eines
Erkenntnisverfahrens vor Titulierung keine gesetzliche Leit-
bildfunktion im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG (jetzt: § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB) zukommt. Die kreditgebende Bank verfolgt
mit der Vollstreckungsunterwerfung das Ziel, die Vorausset-
zung fir einen raschen Zugriff auf das Schuldnervermdgen
zu schaffen. Dies wird durch ihr anerkennenswertes Interes-
se gerechtfertigt, eine ausreichend sichere Vorsorge gegen
das Risiko eines Vermdgensverfalls ihres Schuldners zu er-
reichen. Typischerweise ergeben sich ndmlich Stérungen in
der Abwicklung der Kreditverhéltnisse, die die Bank zur
zwangsweisen Durchsetzung ihrer Forderung veranlassen,
gerade aus einer Vermdgensverschlechterung des Schuld-
ners (BGHZ 99, 274, 284). Demgegenuber wird der Schutz
des Schuldners gegen eine ungerechtfertigte Inanspruch-
nahme der Vollstreckungsmdglichkeit in ausreichender
Weise durch die vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe mit
der Moglichkeit der einstweiligen Einstellung der Zwangs-
vollstreckung und durch eine Schadensersatzpflicht der
Bank bei missbrauchlicher Ausnutzung des Vollstreckungsti-
tels gesichert (BGHZ 99, 274, 284).

Die gegen diese Rechtsprechung von der Revision - im An-
schluss an eine von Schimansky (WM 2008, 1049, 1050 f.)
und ihm folgend auch in der Rechtsprechung (LG Hamburg,
WM 2008, 1450, 1451) vertretene Ansicht - vorgebrachten
Argumente Uberzeugen nicht. Insoweit wird geltend ge-
macht, die formularmaBige Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung stelle dann eine unangemessene Be-
nachteiligung des Kreditnehmers dar und sei daher nach §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, wenn die Bank die Kredit-
forderung und die sie sichernde Grundschuld frei an einen
beliebigen Dritten abtreten kénne. Der von der Rechtspre-
chung vorgenommenen Interessenabwégung sei die Grund-
lage entzogen, weil sich in den letzten Jahren herausgestellt
habe, dass die Kreditwirtschaft von der freien Abtretbarkeit
der Darlehensforderungen in nennenswertem Umfang in der
Form Gebrauch mache, dass sie diese an nicht der Bank-
enaufsicht unterliegende Finanzinvestoren verkaufe, wo-
durch sich die Position des Schuldners erheblich verschlech-
tere. Finanzinvestoren seien - im Gegensatz zur
kreditgebenden Bank - nicht an einer langfristigen Kunden-
beziehung interessiert, sondern in erster Linie bestrebt, die
unter Wert angekauften Forderungen kurzfristig mit Gewinn
zu realisieren, wobei die Unterwerfungserklarung es ihnen er-
laube, diese Absicht durch eine - auch unberechtigte - An-
drohung der Zwangsvollstreckung mit Nachdruck zu verfol-
gen. Dies benachteilige den Schuldner unangemessen.
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Diese Auffassung Uberzeugt nicht. Sie gibt dem Senat -
in Ubereinstimmung mit den ganz liberwiegenden Stimmen
in der Literatur (Bachner, DNotZ 2008, 644, 649 ff.; Binder/
Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1821 ff.; Bork, ZIP 2008, 2049,
2053 ff.; ders., ZIP 2009, 1261, 1262 f.; Buschmann, BKR
2008, 415, 416 f.; Clemente, ZfIR 2008, 589, 599; Freitag,
WM 2008, 1813 ff.; Habersack, NJW 2008, 3173, 3175 f.;
Koch, EWIiR 2009, 359, 360; Koser/Werner-Jensen, BKR
2008, 340 f.; Langenbucher, NJW 2008, 3169, 3172; Lehlei-
ter/Hoppe, BKR 2008, 363, 364 ff.; Schalast, BB 2008, 2190,
2194; Schelske, EWIR 2009, 501, 502; Schulz, ZIP 2008,
1858, 1863; ders., EWIR 2009, 469, 470; Selke, EWIiR 2008,
543, 544; Volmer, ZfIR 2008, 634, 635 f.; Walker/Hebel, WuB
VI D. § 727 ZPO 1.09; ebenso OLG Schleswig, WM 2009,
1193, 1196) - keinen Anlass, die Rechtsprechung zur Wirk-
samkeit formularméaBiger Unterwerfungserklarungen zu mo-
difizieren. Eine unangemessene Benachteiligung der Kredit-
schuldner ist auch unter Beriicksichtigung des Umstandes
nicht gegeben, dass die Kreditwirtschaft in den letzten Jah-
ren von der Moglichkeit der freien Abtretbarkeit der Kreditfor-
derungen (vgl. dazu Senat, BGHZ 171, 180, Tz. 12 ff. und Ur-
teil vom 27. Oktober 2009 - XI ZR 225/08, WM 2009, 2307,
Tz. 14 f., zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen) und der
sie sichernden Grundschulden vermehrt Gebrauch gemacht
haben mag.

Eine verénderte Praxis der Kreditverkdufe “in den letzten
Jahren” kann - worauf auch das Berufungsgericht zu Recht
abgestellt hat - fiir die Inhaltskontrolle der klagerischen Voll-
streckungsunterwerfung schon deshalb keine Rolle spielen,
weil bei der Beurteilung, ob eine Klausel den Vertragspartner
des Verwenders unangemessen benachteiligt, im Individual-
prozess auf die tatsachlichen Verhaltnisse zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen ist (BGHZ 143, 103, 117;
Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., §
307 Rn. 117; Palandt/ Grineberg, BGB, 69. Aufl., § 307 Rn.
3; Staudinger/Coester, BGB (2006), § 307 Rn. 100; Wolf in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 5. Aufl., § 307 Rn. 93).
Dass Kreditverkdufe an Finanzinvestoren bereits im Jahr
1989 in erheblichem Umfang angefallen sind, wird weder von
der Revision geltend gemacht, noch sind daflr sonst An-
haltspunkte ersichtlich. Spatere Anderungen der tatsich-
lichen Verhéltnisse haben schon deshalb auBer Betracht zu
bleiben, weil andernfalls die Beurteilung der Wirksamkeit
einer einbezogenen Klausel immer nur eine temporare wére
(Medicus, NJW 1995, 2577, 2580). Die Beriicksichtigung ver-
anderter tatsachlicher Umstande kann auch nicht damit be-
grindet werden, dass der Verwender keinen Vertrauens-
schutz in den Fortbestand einer sich nachtraglich als
korrekturbedurftig erweisenden Rechtsprechung zur Wirk-
samkeit der Klausel genieBe (so aber Schimansky, WM 2008,
1049, 1052 und offenbar auch Haertlein/Thiimmler, WuB | F
3. -4.09). Richtig ist zwar, dass die Rechtsprechung aus die-
sem Grund in der Regel nicht gehindert ist, eine geénderte
rechtliche Beurteilung auf einen zur Entscheidung stehenden
Sachverhalt anzuwenden, obwohl die maBgebliche Formu-
larklausel nach der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltenden Rechtsprechung als wirksam angesehen wurde
(BGHZ 132, 6, 11 f.; BGH, Urteil vom 5. Méarz 2008 - VIIl ZR
95/07, NJW 2008, 1438, Tz. 19 f.). Hier geht es jedoch nicht
um eine abweichende rechtliche Beurteilung eines identi-
schen Sachverhalts, sondern darum, ob erst nach Vertrags-
schluss eingetretene tatséchliche Umsténde im Rahmen der
Interessenabwagung nach § 9 Abs. 1 AGBG Berlicksichti-
gung finden kénnen.

Dartber hinaus gibt eine veranderte Praxis von Kreditverkau-
fen auch unabhéngig vom Zeitpunkt der Unterwerfungserkla-
rung keinen Anlass, deren Wirksamkeit in Frage zu stellen.
Dabei kann dahinstehen, ob - wie im Schrifttum behauptet
wird - die Gefahr, dass der Titel als Druckmittel zur Bewir-
kung einer Zahlung, auf die kein Anspruch besteht, miss-
braucht wird, durch die Abtretung an nicht der Bankenauf-
sicht unterliegende Investoren steigt (so Schimansky, WM
2008, 1049, 1050; dies anzweifelnd Bork, ZIP 2008, 2049,
2056; ders., ZIP 2009, 1261, 1262 f.; Freitag, WM 2008,
1813). Zwar kdnnen im Rahmen der Interessenabwagung
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nach § 9 Abs. 1 AGBG auch solche Nachteile Berticksichti-
gung finden, die nicht im Rechtsverhéltnis zum Verwender
der Klausel, sondern im Verhéltnis zu einem Dritten - hier
dem Kreditkaufer - eintreten (BGHZ 104, 82, 93 m.w.N.). Wie
das Berufungsgericht aber zutreffend ausgefihrt hat, stehen
diesem Nachteil gewichtige Interessen des Verwenders so-
wohl an der Vollstreckungsunterwerfung an sich, als auch an
der Abtretbarkeit der Kreditforderungen und der Sicherungs-
mittel gegenliber. Kreditgebende Banken sind in berechtigter
Weise an der freien Abtretbarkeit der Darlehensforderungen
interessiert, um sich zu refinanzieren, Kreditrisiken zu verla-
gern oder ihr Eigenkapital zu entlasten (Senat BGHZ 171,
180, Tz. 15 m.w.N.). Bei kleineren Kreditinstituten kommt
hinzu, dass sie die aufwandige Bearbeitung notleidender
Kredite und die effektive Verwertung bestellter Sicherheiten
selbst kaum leisten kdnnen (Nobbe, ZIP 2008, 97, 98). Kénn-
te eine Bank die Kreditsicherheiten nur ohne Vollstreckungs-
unterwerfung Ubertragen, wére die Moglichkeit von Forde-
rungsverkaufen in erheblichem MaBe beeintrachtigt und nur
ein niedrigerer Kaufpreis zu erzielen (in diesem Sinne auch
Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1824; Bork, ZIP 2008,
2049, 2053). Demgegenlber besteht die angeflhrte Miss-
brauchsgefahr Uberhaupt nur dann, wenn die titulierte Forde-
rung tatséchlich abgetreten wird. Dies kann es nicht rechtfer-
tigen, auch dem urspringlichen Titelglaubiger, der die
Forderung nicht verkauft, den raschen Vollstreckungszugriff
zu versagen, zumal diese kostenglnstige Titulierung auch
dem Schuldner Vorteile bringt (dazu Bork, ZIP 2008, 2049,
2058; Habersack, NJW 2008, 3173; Volmer, ZfIR 2008, 634;
Wolfsteiner, WuB IV C. § 307 BGB 4.08). Nach alledem bleibt
es dabei, dass sich der Schuldner im Falle einer unberechtig-
ten Zwangsvollstreckung mit vollstreckungsrechtlichen
Rechtsbehelfen zur Wehr setzen muss, ohne dass ihn dies
unangemessen benachteiligt.

Anders als die Revision meint, gebietet auch das Urteil des
VII. Zivilsenats vom 27. September 2001 (VII ZR 388/00, WM
2001, 2352, 2353 f.) keine andere Beurteilung. Nach dieser
Entscheidung ist es eine unangemessene Benachteiligung
i.S. des § 9 AGBG, wenn sich der Erwerber eines noch zu er-
richtenden Hauses wegen der Werklohnforderung formular-
maBig der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft und
der Unternehmer berechtigt ist, sich ohne weitere Nachweise
eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde erteilen zu las-
sen. Denn in einem solchen Fall werde der Erwerber der Ge-
fahr einer Vorleistung ausgesetzt, die der gesetzlichen Rege-
lung des § 641 BGB widerspreche; zudem laufe er Gefahr,
durch die vom Unternehmer betriebene Zwangsvollstrek-
kung und dessen Vermdgensverfall Vermdgenswerte end-
gultig zu verlieren, ohne dafir eine entsprechende Gegenlei-
stung am Bauvorhaben zu erhalten. Wie der Senat bereits
entschieden hat, treffen diese Erwagungen auf vollstreckba-
re Kreditsicherheiten zugunsten einer Bank nicht zu (BGHZ
177,345, Tz. 34). Die Grundschuldanspriiche, fiir die sich die
Klagerin der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat, sind gemaB der notariellen Vereinbarung sofort fallig.

Dieses Ergebnis wird dadurch bestétigt, dass auch der Ge-
setzgeber bei Schaffung des Gesetzes zur Begrenzung der
mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegren-
zungsgesetz) vom 12. August 2008 (BGBI. | S. 1666) davon
ausgegangen ist, dass der Schuldner es nicht verhindern
kénne, dass ihm in der Zwangsvollstreckung anstelle seines
urspriinglichen Glaubigers im Wege der Abtretung, Vertrags-
Ubernahme oder durch andere Gestaltungen ein anderer, aus
seiner Sicht nicht so vertrauenswiirdiger Glaubiger gegen-
Uberstehe (BTDrucksache 16/9821, S. 18 f.). Zum Schutz
des Schuldners hat er lediglich die Neuregelung des § 799a
ZPO geschaffen, der einen verschuldensunabhéngigen
Schadensersatzanspruch des Schuldners gegen den zu Un-
recht aus der Urkunde vollstreckenden Neugldubiger vor-
sieht. Dabei ist der Gesetzgeber jedoch gerade von der Wirk-
samkeit  entsprechender Vollstreckungsunterwerfungen
ausgegangen (so auch Habersack, NJW 2008, 3173, 3176 f.;
Langenbucher, NJW 2008, 3169, 3172; Schalast, BB 2008,
2190, 2194; Walker/Hebel, WuB VI D. § 727 ZPO 1.09).
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(2) Bei der damit gemaB § 5 AGBG gebotenen “kunden-
freundlichsten” Auslegung ist die formularméBige Unterwer-
fungserklarung dahin zu verstehen, dass nur Grundschuld-
anspriiche aus einer treuhdnderisch  gebundenen
Sicherungsgrundschuld tituliert sind. Dies ergibt sich aus der
zum Zeitpunkt der Unterwerfungserkldrung maBgeblichen
objektivierten Interessenlage von Glaubiger und Schuldner.

Die Unterwerfungserklarung der Kl&gerin erfasst nach ihrem
Wortlaut alle Anspriiche an Kapital, Zinsen und Nebenlei-
stungen, welche der Glaubigerin “aus der Grundschuld” zu-
stehen. Weder diese Formulierung noch die in der Urkunde
zum Ausdruck kommende typische Interessenlage beider
Parteien rechtfertigen ein eindeutiges Auslegungsergebnis
dahingehend, dass damit auch Anspriiche aus einer isolier-
ten Grundschuld gemeint sind. Gegen ein solches Verstéand-
nis spricht entscheidend, dass die Unterwerfung - was in der
vorformulierten notariellen Urkunde auch Ausdruck gefun-
den hat - anlasslich der Bestellung einer Sicherungsgrund-
schuld erfolgt ist. Denn nach den in der notariellen Urkunde
in Bezug genommenen “Weiteren Erklarungen“ dient die
Grundschuld “der Sicherung aller bestehenden und kinfti-
gen - auch bedingten oder befristeten - Anspriiche aus der
Geschéaftsverbindung”.

Ein vom Sicherungscharakter der Grundschuld losgeldstes
Verstandnis der Vollstreckungsunterwerfung lieBe zudem
auBer Acht, dass sich die Rechtsposition des Schuldners
dann erheblich verschlechtert, wenn die Zwangsvollstrek-
kung von einem nachfolgenden Grundschuldinhaber betrie-
ben wird, der - wie hier die Beklagte - die Verpflichtungen aus
dem Sicherungsvertrag nicht tbernommen hat. Der bei der
urspriinglichen Bestellung der Sicherungsgrundschuld zu-
stande kommende Sicherungsvertrag begriindet zwischen
den Vertragsparteien - auch ohne ausdrlickliche Vereinba-
rung - kraft seiner Rechtsnatur ein Treuhandverhéltnis, weil
der Grundschuldglaubiger als Sicherungsnehmer nach
auBen mehr Rechtsmacht erhélt als er im Innenverhéltnis,
gebunden durch den Sicherungsvertrag, austben darf
(BGHZ 133, 25, 30; BGH, Urteil vom 8. Dezember 1988 - llI
ZR 107/87, WM 1989, 210, 211, jeweils m.w.N.). Im Falle der
Abtretung der Sicherheit richten sich die Anspriiche aus dem
Sicherungsvertrag - etwa auf Rickgabe der Sicherheit im
Falle des endgultigen Wegfalls des Sicherungszwecks -
grundsatzlich nur gegen den Zedenten als Sicherungsneh-
mer. Insbesondere enthalt die Abtretung nicht ohne weiteres
auch die stillschweigende Vereinbarung einer Ubernahme
dieser Verbindlichkeiten (BGH, Urteil vom 25. September
1996 - VIIl ZR 76/95, WM 1997, 13, 16 m.w.N.). Dies gilt auch
dann, wenn der Zessionar nicht nur die Sicherungsgrund-
schuld, sondern zugleich auch die gesicherte Forderung er-
wirbt (vgl. BGHZ 103, 72, 81 f.; BGH, Urteil vom 16. Januar
2001 - XI ZR 41/00, WM 2001, 453, 454). Damit geht die fidu-
ziarische Bindung der Sicherungsgrundschuld bei ihrer
Ubertragung verloren, wenn es - wie hier - an einer solchen
gesonderten Ubernahmevereinbarung fehlt. Dies hat zur
Folge, dass dem Zessionar Einwendungen oder Einreden
aus dem Sicherungsvertrag gemaB § 1192 Abs. 1, §§ 1157,
892 BGB aF nur dann entgegengehalten werden kénnen,
wenn deren Tatbestand zum Zeitpunkt der Abtretung bereits
vollstandig verwirklicht war (BGHZ 85, 388, 390; BGH, Urteil
vom 4. Juli 1986 - V ZR 238/84, WM 1986, 1386, 1387) und
dem Erwerber sowohl der Sicherungscharakter der Grund-
schuld, als auch die konkrete Einwendung zum Zeitpunkt der
Abtretung bekannt war oder letztere aus dem Grundbuch er-
sichtlich gewesen ist (BGHZ 59, 1, 2; 85, 388, 390; 103, 72,
81 f.; BGH, Urteile vom 18. Mai 1973 - V ZR 75/72, WM 1973,
840, vom 7. Dezember 1989 - IX ZR 281/88, WM 1990, 305,
306 f. und vom 16. Januar 2001 - XI ZR 41/00, WM 2001,
453, 454). Fur eine entsprechende positive Kenntnis des Ze-
denten trégt der Schuldner zudem die Darlegungs-und Be-
weislast (BGH, Beschluss vom 28. Juni 1984 - Il ZR 106/83,
WM 1984, 1078, 1079). Sind diese Voraussetzungen nicht er-
flllt, kann der Erwerber in rechtlich zuldssiger Weise den vol-
len Grundschuldbetrag geltend machen, unabhangig davon,
ob und in welcher Héhe die gesicherte Forderung besteht.
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Auch wenn diese rechtlichen Nachteile des Schuldners
gegenuber einem neuen Grundschuldinhaber aus dem ma-
teriellen Recht resultieren und nicht aus der prozessualen
Unterwerfungsklausel (so Bork, ZIP 2008, 2049, 2055), hin-
dert das nicht, dies dennoch bei ihrer Auslegung zu berik-
ksichtigen. Zwar muss sich der Schuldner gegen eine aus
seiner Sicht unberechtigte Zwangsvollstreckung stets aktiv
zur Wehr setzen, unabhéngig davon, wer aus der Unterwer-
fungserklarung vollstreckt. Die Erfolgsaussichten entspre-
chender vollstreckungsrechtlicher Rechtsbehelfe hdngen je-
doch maBgeblich davon ab, ob der Titelglaubiger an den
Sicherungsvertrag gebunden ist. Angesichts dieser Umstén-
de hat der Schuldner ein - fir den Verwender der Klausel
auch erkennbares - Interesse daran, dass die Unterwerfung
unter die Zwangsvollstreckung nur im Rahmen der urspring-
lichen Zweckbindung der Grundschuld erfolgt.

Einem solchen Verstandnis der Unterwerfungserklarung ste-
hen keine berechtigten Interessen der Bank an der Abtretbar-
keit der Kreditforderungen nebst Sicherheiten entgegen.
Ganzim Gegenteil ist diese als Sicherungsnehmerin aus dem
Treuhandcharakter der Sicherungsgrundschuld - wie auch
hier nach der Sicherungszweckerklarung — sogar verpflich-
tet, die ihr durch den Sicherungsvertrag auferlegten Bedin-
gungen an den Erwerber der Grundschuld weiterzugeben
(BGH, Urteil vom 25. September 1996 - VIII ZR 76/95, WM
1997, 13, 16 m.w.N.; MiinchKommBGB/Eickmann, 5. Aufl., §
1191 Rn. 96; fUr den Fall der isolierten Abtretung der Grund-
schuld vgl. auch BGH, Urteil vom 4. Juli 1986 - V ZR 238/84,
WM 1986, 1386, 1387).

bb) Die Entscheidung des Berufungsgerichts, die prozessua-
le Gestaltungsklage analog § 767 ZPO als unbegriindet ab-
zuweisen, erweist sich im Ergebnis dennoch als richtig. Zwar
ist die Beklagte - entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts - durch den Erwerb der Grundschuld nicht zugleich
auch Rechtsnachfolgerin hinsichtlich des titulierten An-
spruchs geworden. Dies kann aber weder der Gestaltungs-
klage analog § 767 ZPO noch der Vollstreckungsgegenklage
gemaB § 767 ZPO, die sich beide gegen die Vollstreckbarkeit
des Titel richten, zum Erfolg verhelfen. Denn daraus ergeben
sich - anders als beim Wegfall der Aktivlegitimation des im
Titel ausgewiesenen Glaubigers - weder Einwendungen
gegen den titulierten Anspruch, noch wird dadurch die Wirk-
samkeit der Vollstreckungsunterwerfung in Frage gestellt.
Die Priifung, ob eine Rechtsnachfolge gemaB § 795 Satz 1, §
727 Abs. 1 ZPO eingetreten ist, ist vielmehr dem Klauselertei-
lungsverfahren vorbehalten, so dass ein Schuldner, der den
Ubergang der titulierten Forderung auf den Vollstreckungs-
glaubiger fir unwirksam halt, die in diesem Verfahren vorge-
sehenen Rechtsbehelfe nach §§ 732, 768 ZPO ergreifen
muss (OLG Frankfurt am Main, OLGR 2008, 612, 613; Zol-
ler/Herget, ZPO, 28. Aufl., § 767 Rn. 12 “Wegfall der Aktivle-
gitimation”; vgl. auch BGH, Beschluss vom 12. Dezember
2007 - VIl ZB 108/06, WM 2008, 411, Tz. 14 ff.). Insbesonde-
re kann die von der Klagerin erhobene Klage mangels jedwe-
den Anhaltspunkts in ihrem Parteivorbringen auch nicht als
eine Klauselgegenklage nach § 768 ZPO ausgelegt werden.
Eine nachtrégliche Erhebung dieser Rechtsbehelfe, sei es
nach § 732 ZPO, sei es nach § 768 ZPO, ist ihr aber unbe-
nommen.

Diese Lésung hat den Vorteil, dass bereits im Klauselertei-
lungsverfahren die fir die Titelumschreibung zustandige
Stelle von Amts wegen priifen muss, ob der neue Grund-
schuldinhaber den Eintritt in den Sicherungsvertrag nach
den MaBgaben des § 727 Abs. 1 ZPO nachgewiesen hat. Der
Schuldner wird nicht - wie dies etwa von Schimansky (WM
2008, 1049, 1050) zu Recht beméangelt worden ist - aus der
Rolle des Verteidigers in diejenige des Angreifers, namlich
des Klagers in einem Vollstreckungsgegenklageverfahren,
gezwungen. Erst im Falle der Klauselerteilung muss er -
mochte er sich dagegen wehren - von den in diesem Verfah-
ren vorgesehenen Rechtsbehelfen Gebrauch machen.

3. Rechtlich zu beanstanden ist jedoch, dass das Berufungs-
gericht auch die Vollstreckungsgegenklage gemaB § 767
Abs. 1 ZPO in vollem Umfang abgewiesen hat. Hinsichtlich
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eines Teils der in der notariellen Urkunde vom 13. Méarz 1989
titulierten Grundschuldzinsen beruft sich die Klagerin zu
Recht auf die Einrede der Verjahrung.

a) Rechtsfehlerfrei ist allerdings die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Beklagte musse sich Einwendungen und Einre-
den hinsichtlich der gesicherten Darlehensforderung nicht
entgegenhalten lassen. Dies wird von der Revision auch
nicht beanstandet.

b) Dagegen greift die von der Klagerin erhobene Einrede der
Verjadhrung hinsichtlich eines Teils der titulierten Grund-
schuldzinsen durch. Das Berufungsgericht hat verkannt,
dass die Unverjdhrbarkeit eingetragener Rechte gemaB §
902 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht fir solche Anspriiche gilt, die -
wie die Grundschuldzinsen - auf Riickstande wiederkehren-
der Leistungen gerichtet sind.

Die Grundschuldzinsen unterlagen nach der vor dem 1. Ja-
nuar 2002 geltenden Fassung des Burgerlichen Gesetz-
buchs der vierjahrigen Verjahrungsfrist des § 197 BGB aF
und unterliegen seit dem 1. Januar 2002 - soweit sie, wie hier,
tituliert sind - geman § 197 Abs. 2 BGB der dreijahrigen Re-
gelverjahrung des § 195 BGB. Die Verjahrung war dabei nicht
bis zum Eintritt des Sicherungsfalls durch Kiindigung der Ge-
schaftsbeziehung mit Schreiben vom 26. Oktober 2002 ge-
hemmt (vgl. BGHZ 142, 332, 334 f.). Vielmehr sind ein Neu-
beginn der Verjahrung gemaB § 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB erst
durch die von der Beklagten beantragten gerichtlichen Voll-
streckungshandlungen ab Mai 2008 und ihre Verteidigung
gegeniber der Vollstreckungsgegenklage (vgl. hierzu BGH,
Urteil vom 22. Mérz 2006 - IV ZR 93/05, WM 2006, 1398, Tz.
16 m.w.N.) mit Schriftsatz vom 5. August 2008 sowie eine
Hemmung der Verjahrung gemaB § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB
durch die von ihr am 13. August 2008 erhobene Hilfswider-
klage eingetreten. Auf etwaige zeitlich friihere MaBnahmen
ihrer Rechtsvorgéanger, die zu einem Neubeginn oder einer
Hemmung der Verjahrung gefihrt haben kénnten, hat sich
die Beklagte nicht berufen; solche sind auch nicht ersicht-
lich.

Danach sind - was von der Beklagten in erster Instanz auch
flr den Zeitraum bis Ende 2002 eingerdumt worden, vom Be-
rufungsgericht aber unbeachtet geblieben ist — alle Grund-
schuldzinsen verjahrt, die bis Ende 2004 fallig geworden
sind. Dies trifft nach der notariellen Vereinbarung, nach der
die Grundschuldzinsen eines Jahres am ersten Werktag des
Folgejahres fallig werden, auf die Zinsen zu, die fur die Jahre
bis einschlieBlich 2003 angefallen sind. Die Zinsen des Jah-
res 2003 wurden am ersten Werktag des Jahres 2004 fallig,
so dass deren Verjahrung gemaB § 199 Abs. 1 BGB mit Ab-
lauf des 31. Dezember 2004 begann und am 31. Dezember
2007 eintrat. Fir die ab dem 1. Januar 2005 fallig geworde-
nen Grundschuldzinsen (Zinsen fir das Jahr 2004 und spa-
ter) endete die Verjahrung dementsprechend nicht vor Ablauf
des 31. Dezember 2008, so dass deren Frist rechtzeitig neu
in Lauf gesetzt bzw. durch die Erhebung der Hilfswiderklage
rechtzeitig gehemmt wurde.

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben, soweit hinsichtlich
der vor dem 1. Januar 2005 fallig gewordenen Grundschuld-
zinsen zum Nachteil der Klagerin entschieden worden ist (§
562 Abs. 1 ZPO). Da keine weiteren Feststellungen erforder-
lich sind und die Sache damit zur Endentscheidung reif ist,
hat der Senat selbst zu entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die
Klage erweist sich im Umfang der Aufhebung als begriindet,
so dass unter Abadnderung des landgerichtlichen Urteils die
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde insoweit
fur unzuléssig zu erklaren und die weitergehende Klage ab-
zuweisen ist.
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ZPO §§ 767,794 Nr. 5; BGB §§ 242, 307 Abs. 1, 1192;
RBegrG

Die formularméaBige Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvolistreckung in einer notariellen Urkunde uber
die Bestellung einer Grundschuld ist auch mit Blick auf
die freie Abtretbarkeit von Grundschuld und gesicherter
Forderung nicht unangemessen im Sinne von § 307 Abs.
1BGB (n.F)

Grundschulden, die vor Inkrafttreten des Risikobegren-
zungsgesetzes erworben worden sind, kbnnen uneinge-
schrankt gutglaubig einredefrei erworben werden, was in
dem Fall, in dem die Verbindung zwischen Grundschuld
und gesicherter Forderung durch den Sicherungsvertrag
verloren gegangen ist, die Zwangsvollstreckung in Héhe
des Nennwerts der Grundschuld erméglicht, auch wenn
die gesicherte Forderung tatsachlich in geringerer Héhe
valutiert.

OLG Celle, Urteil vom 27.05.2009 - 3 U 292/08

(Entscheidungen der Vorinstanz und des BGH in diesem Heft)

Griinde

1

Die Beklagte betreibt aus der notariellen Urkunde vom 13.
Marz 1989 des Notars H. Sch.mit Amtssitz in H. (UR-Nr. ...)
die Zwangsvollstreckung in ein der Klagerin gehdrendes
Grundsttick, das an die C. GmbH verpachtet ist, die dort ein
Alten- und Pflegeheim betreibt. Nach Umschreibung der
Vollstreckungsklausel hat die Beklagte der Klagerin die
Grundschuldbestellungsurkunde am 23. Mai 2008 zustellen
lassen. Mit Beschluss des Amtsgerichts Hildesheim vom 23.
Juni 2008 sind sowohl die Zwangsversteigerung als auch die
Zwangsverwaltung angeordnet worden (Anlage K 18, Amts-
gericht Hildesheim, Az. 25 K 61/08 und 25 L 27/08).
Zwischenzeitlich sind beide Verfahren erst einstweilen einge-
stellt (Beschluss des Amtsgerichts Hildesheim vom 14. Juli
2008, BIl. 47 f. GA ) und spater das Verfahren Uber die
Zwangsverwaltung gemas § 28 Abs. 2 ZVG aufgehoben wor-
den (Beschluss des Amtsgerichts Hildesheim vom 11. Au-
gust 2008 - 25 L 27/08, BI. 87 ff. GA ).

Die Klagerin und der im Jahr 2000 tédlich verunglickte J. K. -
Ehemann der mittlerweile als Alleingeschéftsfihrerin der Kla-
gerin tatigen B. K. - standen in langjéhriger Geschaftsbezie-
hung zu der Volksbank Ke., die spéter in Volksbank M. eG
umfirmierte (im Folgenden nur Volksbank). Die Volksbank ge-
wahrte der Klagerin Ende der 80-er Jahre ein Darlehen Uber
1.800.000 DM (Darlehens Nr. . . .08), das durch eine (Brief-
)Grundschuld in gleicher Héhe - die 0.g. notarielle Urkunde,
in der sich die Klagerin als Grundstiickseigentimerin zu-
gleich der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr dingliches
und personliches Vermdgen unterworfen hatte - abgesichert
wurde (Anlage K 1 im Anlagenheft sowie Anlage B 1, BI. 82
GA I). Nach der Sicherungszweckerklarung (Anlage S 16, BI.
327 Bd. Il d.A. des beigezogenen Vorprozesses 4 O 334/05 -
Landgericht Hildesheim), diente die Grundschuld darlber
hinaus der Absicherung aller Anspriiche aus der bankmaBi-
gen Geschéftsverbindung. Die Briefgrundschuld wurde
gemaB Bewilligung vom 13. Marz 1989 am 28. Marz 1989
unter laufender Nr. ... in Abteilung Ill des Grundbuchs einge-
tragen. Die der in Rede stehenden Grundschuld im Range
vorgehenden Grundpfandrechte valutieren derzeit noch in
Hohe von ca. 8 Mio. €. Hauptglaubigerin ist die C. AG (ehe-
mals die A. AG).

Das von der Volksbank an die Klagerin ausgezahlte Ur-
sprungsdarlehen wurde spéter auf 500.000 DM reduziert,
wobei gleichzeitig ein weiteres (Umschuldungs-) Darlehen in
Hohe von 1.950.000 DM gewéhrt wurde (Darlehens Nr. . ..09).
Der letztgenannte Darlehensvertrag wurde spéater prolongiert
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und aufgestockt.

Nach dem Tod des J. K. tibernahmen seine Witwe, B. K., und
ein befreundeter Rechtsanwalt, J.W. (Letzterer bis 2003), die
Geschéaftsfihrung der Klagerin. Am 13. Dezember 2000
schlossen die Klagerin und die Volksbank eine Vergleichsver-
einbarung (Anlage K 2, Anlagenheft), mit der nicht nur die
Verbindlichkeiten der Klagerin, sondern auch diejenigen
ihres friheren Geschéaftsfihrers J. K. personlich sowie die -
der damals bereits geléschten C. E. I. GmbH, deren ge-
schaftsfihrender Mitgesellschafter J. K. ebenfalls gewesen
war und fir deren Verbindlichkeiten er sich verburgt hatte,
bereinigt werden sollten. Hiernach sollte die Klagerinsamtli-
che Forderungen, die der Volksbank ihr gegeniiber zustan-
den bzw. dem verstorbenen J. K. gegentiber zugestanden
hatten, durch Zahlung eines einmaligen Abldsebetrages in
Hohe von 1.300.000 DM abgelten (§ 1). Unbeschadet der Ab-
|6seregelung sollte die Volksbank aber die Leistungen der auf
den Tod von J. K. abgeschlossenen Versicherungen unter
Anrechnung auf die in der Prdambel der Vereinbarung darge-
stellten Gesamtverbindlichkeiten behalten durfen (§ 2). Des
Weiteren verpflichtete sich die Klagerin, bis spatestens 31.
Dezember 2003 an die Volksbank einen weiteren Betrag in
Hohe von 500.000 DM auf die Verbindlichkeiten der C. E. I.
GmbH zu zahlen (§ 3). Unter der Voraussetzung, dass ent-
sprechende Zahlungen geleistet wirden, erklarte die Volks-
bank sodann einen aufschiebend bedingten Verzicht auf die
verbleibenden Restforderungen sowohl gegeniber dem
Nachlass des verstorbenen J. K. als auch gegenliber der Kl&-
gerin, den diese annahm (§ 4). In der Praambel der Ver-
gleichsvereinbarung wurden - bezogen auf die Darlehensver-
bindlichkeiten der Klagerin - folgende Valutenstande per 8.
November 2000 festgestellt:

Konto Nr. ...08:
436.434,14 DM
Konto Nr. ...09:

1.537.564,22 DM

zusammen

1.973.998,36 DM

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Vertragsurkun-
de, insbesondere deren Praambel sowie deren §§ 1 -4 und 6
Bezug genommen (Anlage K 2).

Die Klagerin war in der Folgezeit jedoch nicht in der Lage, die
vereinbarten Leistungen zuerbringen. Die Volksbank verein-
nahmte lediglich die Versicherungssummen aus den auf den
verstorbenen J. K. abgeschlossenen Lebensversicherungen
in Héhe von 900.000 DM sowie 225.032 DM.

Mit Schreiben vom 26. Marz 2002 kiindigte die Volksbank die
Geschaftsverbindung mit der Klagerin (Anlage K 3) und for-
derte sie zur Rickzahlung ihrer Restforderung, die sie mit
581.573,04 € bezifferte, zuzlglich Zinsen zum 10. April 2002
auf. Mit Schreiben vom 1. Juli 2002 (Anlage K 4) forderte sie
die Klagerin erneut zum Forderungsausgleich - diesmal bis
15. Juli 2002 auf - und erklarte sich zugleich bereit, diesen
Termin um einen Monat, auf den 15. August 2002, zu ver-
schieben, sofern bis zum 15. Juli 2002 ein Betrag in Héhe
von 25.000 € Uberwiesen werden wirde. Die Klagerin zahlte
im Folgenden indes nur 15.000 €, weshalb die Volksbank sie
mit Schreiben vom 21. August 2002 zur Zahlung des Restbe-
trages von 10.000 € bis 30. August 2002 aufforderte und
nach Verstreichen dieser Frist ZwangsmaBnahmen ankiin-
digte (Anlage K 5). Ob die Klagerin, vertreten durch Rechts-
anwalt W., und die Volksbank im Frihjahr 2003 eine Um-
schuldung der Kredite in der Form vereinbarten, dass das
Kreditengagement durch monatliche Zins- und Tilgungslei-
stungen in Hohe von 3.500 € bedient werden sollte, ist strei-
tig. Jedenfalls zahlte die Klagerin seit April 2003 monatliche
Raten in dieser Hohe. Mit Schreiben vom 13. April 2004 (An-
lage K 6) mahnte die Volksbank bei der Klagerin unter dem
Betreff ,Rickzahlungsvereinbarung in Héhe von monatlich
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Euro 3.500“ die Zahlung der ,Raten” fir Marz und April 2004
an, woraufhin B. K. im Mai 2004 die Zahlung von 10.500 €
veranlasste. Im Juni 2004 gab es ein Gesprach zwischen B.
K., dem Geschaftsfihrer der C. GmbH und Vertretern der
Volksbank, bei dem die Volksbank forderte, dass die monat-
lichen Zahlungen auf 6.000 € erhéht werden sollten, worauf-
hin Frau K. erklarte, hierzu nicht in der Lage zu sein, was sie
nochmals mit Schreiben vom 13. September 2004 (Anlage K
8) bestatigte und vorschlug, sich ab Januar 2005 auf monatli-
che Raten von 5.000 € zu einigen. Eine Antwort erhielt sie
darauf nicht.

Am 7. Dezember 2004 verkaufte die Volksbank sodann samt-
liche ihr zustehenden Forderungen gegen die Klagerin, ins-
besondere die Forderungen aus dem Vergleich vom 13. De-
zember 2000 an die B. GbR in Schw. und trat ihr diese nebst
der Grundschuld tber 1.800.000 DM einschlieBlich der wei-
teren Rechte aus der Urkunde ab. Wegen der Einzelheiten
wird auf die notarielle Urkunde vom 7. Dezember 2004 des
Notars M. J. mit Amtssitz in Ho. (UR-Nr. . . ./2004) Bezug ge-
nommen (Anlage K 10). Hierlber informierte sie die Klagerin
mit Schreiben vom 27. Juni 2005 (Anlage K 9). Ob die B. GbR
den Grundschuldbrief ausgehandigt erhielt, ist zwischen den
Parteien streitig. Mit notarieller Urkunde des Notars P. Ko. in
H. (UR-Nr. . . ./2005) vom 15. Juli 2005 traten F. B. und D.
Schr. - die Gesellschafter der vorstehend bezeichneten GbR
- unter Verzicht auf ihre Zwischeneintragung die Grund-
schuld sowie die Anspriiche gegeniber der Klagerin aus
dem Vergleich vom 13. Dezember 2000 an die Streitverkiin-
dete - H. We. - ab (Anlage K 11). Diese kiindigte mit Vorpfan-
dung vom 2. August 2005 (Anlage K 12) die bevorstehende
Pfandung von Anspriichen der Klagerin gegen die C. GmbH
wegen einer Forderung in Hohe von 920.325,38 € (=
1.800.000 DM) nebst Zinsen an. Die hiergegen erhobene
Vollstreckungsgegenklage war Gegenstand des Vorprozes-
ses 4 O 334/05 Landgericht Hildesheim/3 U 254/07 Oberlan-
desgericht Celle (Beiaktenverfahren).

Ob Frau We. ihrerseits die Forderung im Oktober 2007 an die
Beklagte verkaufte und ihr nebst Grundschuld abtrat sowie
den Grundschuldbrief Gbergab, ist streitig. Jedenfalls wurde
mit Blick auf die Grundschuld ein entsprechender Rechts-
Ubergang im Grundbuch eingetragen (Anlage K 16) und auf
dem Grundschuldbrief vermerkt (Anlage B 1, Bl. 82 GA I). In
zweiter Instanz hat die Beklagte (weitere) Abtretungsverein-
barungen vom 19. Dezember 2008 zwischen F. B. und D.
Schr. und Frau We. einerseits sowie Frau We. und der Be-
klagten andererseits vorgelegt (Anlage B 5, BIl. 263 und 264
GA ), wobei die Echtheit der Unterschriften streitig ist.

Die Klagerin hat behauptet, Rechtsanwalt W. habe sich mit
der Volksbank im Frihjahr 2003 auf eine Umschuldung der
Kredite in der Form geeinigt, dass das Kreditengagement
durch monatliche Zins- und Tilgungsleistungen in Héhe von
3.500 € habe bedient werden sollen. Hierdurch hatten die da-
maligen Darlehensvertragsparteien einen neuen Kreditver-
trag, jedenfalls aber ein neues Schuldverhéltnis in Form einer
Stillhalteabrede geschlossen. Nach der Zahlungsstockung
im Mérz/April 2004 habe Frau K. dafiir gesorgt, dass die mo-
natlichen Raten in Hohe von 3.500 € plnktlich jeden Monat
gezahlt worden seien. Nach Anzeige der Abtretung von
Grundschuld und Forderung an die B. GbR habe die Klagerin
die Raten erst beim Amtsgericht Hildesheim hinterlegt und
dann auf ein Sonderkonto gezahlt. Frau We. habe ihr im Ubri-
gen den Abschluss eines neuen Darlehensvertrags angebo-
ten, wozu es nur wegen des erneuten Verkaufs der Forde-
rung nicht mehr gekommen sei. Der Beklagten, die der
Hauptglaubigerin, der C. AG, unstreitig angeboten habe, die
Kreditverbindlichkeiten der Klagerin nebst dazu gehdriger
Grundpfandrechte fir 5 Mio. € zu kaufen, gehe es tatséachlich
darum, das Alten- und Pflegeheim zu Gbernehmen, wobei sie
mutmaBt, dahinter stehe letztlich J. W.

Eine wirksame Abtretung der Grundschuld an die Beklagte
hat die Klagerin in Abrede genommen. Der Abtretungsver-
merk auf dem Grundschuldbrief ersetze keine Abtretungser-
klarung. Die Grundschuld sei zudem noch nicht verwer-
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tungsreif. Die Beklagte kdnne - so hat die Klagerin gemeint -
die Erflillung der gesicherten Forderung nur in Héhe der tat-
séchlichen Schuld verlangen. Die durch die streitgegen-
standliche Grundschuld gesicherte Forderung belaufe sich -
wie im Urteil des Landgerichts Hildesheim im Beiaktenver-
fahren festgestellt - aximal auf 782.491,23 €. Die Beklagte
fordere daher wissentlich mehr ein, als inr schuldrechtlich zu-
stehe. Die Vollstreckung aus der notariellen Urkunde sei grob
treu- und rechtswidrig und bereits deswegen unzuléssig, weil
es an einer wirksamen Vollstreckungsunterwerfung mangele.
Die freie Abtretbarkeit der Kreditforderung sowie die gleich-
zeitig erklarte Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung stellten eine unangemessene Benachteiligung im
Sinne von § 307 Abs. 1 BGB dar, wobei die Klagerin sich zur
Begriindung ihrer Rechtsauffassung auf die Ausflihrungen
von Schimansky, in: WM 2008, 1049 ff., bezogen hat.

Die Klagerin hat Uberdies die Einrede der Verjghrung erho-
ben.

Die Kléagerin hat beantragt,

die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde Nr. . .
./89 des Notars H. Sch. vom 13. Mérz 1989 fiir unzulassig zu
erklaren.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Hilfsweise widerklagend hat sie beantragt,

die Klagerin zu verurteilen, wegen eines Betrages von
920.325,38 € nebst 16 % Zinsenhieraus ab dem 1. Januar
2003 sowie einer einmaligen Nebenleistung von 5 % des
Grundschuldbetrages aus der in Abteilung Ill Nr. ... eingetra-
genen Briefgrundschuld Gber 920.325,38 € die Zwangsvoll-
streckung in ihr Grundeigentum, eingetragen im Grundbuch
von Ho. Band ... Blatt ..., Flur Nr. ..., Geb&ude- und Freiflache,
..., Zu dulden.

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet, sie habe die Grundschuld und
die durch sie gesicherten Forderungen mit Kauf- und Abtre-
tungsvertrag vom 4. Oktober 2007 von H. We. erworben,
wobei sie - insoweit unstreitig - in den Sicherungsvertrag
nicht eingetreten sei, weshalb der Klagerin ihrer Auffassung
nach hieraus auch keine Einreden zustiinden. Die Grund-
schuld sei féllig. Sie sei daher berechtigt, die Zwangsvoll-
streckung in den Grundbesitz der Klagerin zu betreiben. Im
Rahmen der Vollstreckung sei sie auch nicht auf die Geltend-
machung eines Betrages in Hohe der schuldrechtlichen For-
derung beschrankt. Im Ubrigen stehe ihr auch schuldrecht-
lich - einschlieBlich zwischenzeitlich aufgelaufener Zinsen -
eine Gesamtforderung von 903.985,38 € zu. Das Zustande-
kommen eines neuen Darlehensvertrages mit der Volksbank,
mit dem nach Kindigung des Darlehens eine Ratenzahlung
von 3.500 € p.m. vereinbart worden sei, hat sie bestritten -
ebenso wie die regelmaBige Zahlung von Raten seit Mai
2004. Soweit ersichtlich, habe die Klagerin zuletzt mit Hinter-
legung von 3.500 € am 28. Juli 2005 (beim Amtsgericht Hil-
desheim) eine Teilzahlung auf die Forderung geleistet. Weite-
re Zahlungen seien nicht erfolgt. Der Prozessbevollmachtigte
der Klagerin habe dem Prozessvertreter der Beklagten bei
einem Telefonat bestatigt, dass diese nicht in der Lage sei,
die offenstehende Forderung zu bezahlen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, die Klagerin
aber im Gegenzug auf die Hilfswiderklage dazu verurteilt, die
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld Uber einen Be-
trag von 782.491,23 € zu dulden, wobei es die Widerklage im
Ubrigen abgewiesen hat. Es hat zur Begriindung ausgeftihrt,
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die Geltendmachung der Rechte aus der Unterwerfungser-
klarung verstoBe gegen Treu und Glauben. Die Beklagte sei
die mittlerweile dritte Zessionarin. Die Vertrage zwischen den
Zessionaren seien unterschiedlich und fihrten zu einer Tren-
nung von schuldrechtlichen und dinglichen Forderungen. Die
mit [der] Sicherungszweckerklarung versehene Grundschuld
werde so nicht nur bewusst von den schuldrechtlichen For-
derungen getrennt, es wiirden sogar ohne gesonderten Hin-
weis die Glaubiger aufgesplittet. Dies stelle eine erhebliche
Benachteiligung der Rechte der Schuldnerin dar, die dazu
flhre, dass es gegen Treu und Glauben verstoBe, die Schuld-
nerin in die Stellung des aktiven Klagers zu zwingen, was
indes grundsatzlich zulassig sei. Demgegenlber sei der
Hilfswiderklage Uberwiegend zu entsprechen. Das Recht, die
Zwangsvollstreckung zu betreiben, sei jedoch durch die
Hohe der berechtigten gesicherten Forderung begrenzt. Die
Klagerin habe diesen Gesichtspunkt zu Recht einredeweise
geltend gemacht. Die Beklagte kénne sich nicht darauf beru-
fen, dass die Kl&agerin den Ubersicherten Betrag gegebenen-
falls spater im Wege des Schadensersatzes zurlickfordern
konne. Denn - wie ausgefiihrt — die Ubertragung ohne Weiter-
gabe des Sicherungszweckes sei treuwidrig. Soweit die Kla-
gerin die durch die Grundschuld gesicherten Anspriiche be-
reits erflllt habe, sei der Anspruch aus dem
Schuldversprechen durch Erfiillung erloschen. Die Restdar-
lehensschuld betrage noch 577.974,48 €, die restliche For-
derung aus dem Vergleich vom 13. Dezember 2000
204.516,75 €, was zusammen den Betrag von 782.491,23 €
ergebe. Der Abschluss eines erneuten Darlehensvertrages
ergebe sich aus dem Schriftverkehr mit der Volksbank gera-
de nicht. Mit Schreiben vom 1. Juli 2002 sei sogar ausdrik-
klich ein bloBes Stillhalten erklart worden.

Hiergegen wenden sich sowohl die Klagerin als auch die Be-
klagte mit ihren jeweiligen Berufungen, mit denen sie ihre er-
stinstanzlichen Antrage, soweit sie abgewiesen worden sind,
weiterverfolgen. Insoweit wiederholen und vertiefen sie ihr
erstinstanzliches Vorbringen.

Die Klégerin erhebt - mit Blick auf die verbliebenen Darle-
hensverbindlichkeiten in Hohe von 577.974,48 € sowie die
Forderung aus dem Vergleich in Hohe von 204.516,75 € - er-
neut die Einrede der Verjghrung. Sie meint, die Beklagte
kénne sich nicht auf § 216 BGB berufen. Sie bestreitet die
Echtheit der Unterschriften auf den von der Beklagten in
zweiter Instanz vorgelegten Abtretungserklarungen.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des am 28. Oktober 2008 verkindeten Ur-
teils des Landgerichts Hildesheim (10 O 95/08) die Widerkla-
ge abzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Hildesheim vom 29. Oktober
2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen,

hilfsweise,

das angefochtene Urteil in Ziffer 2 abzuéndern und die Kla-
gerin auf die Widerklage zu verurteilen, wegen eines Betra-
ges in Héhe von 920.365,38 € nebst 16 % Zinsen hieraus ab
dem 1. Januar 2003 sowie einer einmaligen Nebenleistung
von funf Prozent des Grundschuldbetrages aus der in Abtei-
lung Il Nr. ... eingetragenen Briefgrundschuld Uber
920.325,38 € die Zwangsvollstreckung in ihr Grundeigentum,
eingetragen im Grundbuch von Ho., Band ..., Blatt ..., Flur Nr.
..., Gebaude- und Freiflache, ..., zu dulden,

sowie
die Berufung der Klagerin zurlickzuweisen.

Sie meint, es sei zwischen den Parteien in erster Instanz un-
streitig gewesen, dass die Beklagte auch Inhaberin der
schuldrechtlichen Forderung geworden sei. Das Landgericht
verkenne, dass die Grundschuld gerade nicht akzessorisch
sei und auch die Sicherungsgrundschuld ohne gleichzeitige
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Ubertragung der durch sie gesicherten schuldrechtlichen
Forderung wirksam abgetreten werden kénne. Die vom Ge-
setzgeber zwischenzeitlich vorgenommenen Anderungen
seien nur fir Abtretungen nach dem 19. August 2008 be-
deutsam.

Die Kléagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vortrags wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst An-
lagen Bezug genommen. Ferner wird auf den Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils sowie die Sitzungsniederschriften
verwiesen und erganzend auf denlnhalt des Beiaktenverfah-
rens, insbesondere die dort ergangenen Beschllisse und Ur-
teile, Bezug genommen.

Die Berufung der Beklagten ist nach dem Hauptantrag - Kla-
gabweisung - begrtindet. Die Vollstreckungsgegenklage der
Klagerin hat mithin keinen Erfolg. Die Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde zu UR-Nr. .. ./1989 des Notars
Sch. ist vielmehr zulassig. Folglich entféllt die - vom Landge-
richt vorgenommene - Verurteilung auf den Antrag aus der
Hilfswiderklage, weshalb auch die dagegen gerichtete Beru-
fung der Klagerin unbegriindet ist.

1. Die Vollstreckungsgegenklage der Klagerin ist zwar zulés-
sig (§ 794 Nr. 5, §§ 795, 797, 767 ZPO). Unstreitig ist die Be-
klagte im Besitz der 0.g. vollstreckbaren Urkunde, deren Voll-
streckungsklausel sie auf sich hat umschreiben lassen. Die
Zustellung an die Klagerin ist am 23. Mai 2008 erfolgt. Beim
Amtsgericht Hildesheim sind bzw. waren unter den Az. 25 K
61/08 und 25 L 27/08 ein Zwangsversteigerungs- und ein
Zwangsverwaltungsverfahren anhéngig. Zwar hat das Amts-
gericht Hildesheim mit Blick auf die Zwangsverwaltung des
Grundstiicks mittlerweile dessen Beschlagnahme im Rah-
men der Zwangsvollstreckung aufgehoben. Ein Rechts-
schutzbeddrfnis fir die Vollstreckungsabwehrklage besteht
aber so lange, wie der Glaubiger den Titel in den Handen halt
- dies selbst dann, wenn er - anders als hier - auf seine Rech-
te aus dem Titel verzichtet hat oder zwischen ihm und dem
Schuldner darliber Einigkeit besteht, dass eine Zwangsvoll-
streckung nicht mehr in Betracht kommt (BGH, Urteil vom
21. Januar 1994 - V ZR 238/92, NJW 1994, 1161 ff.).

2. Die Vollstreckungsgegenklage ist aber unbegrtindet. Der
Klagerin stehen keine materiell-rechtlichen Einwendungen
zu, die sie der Beklagten gemaB § 767 Abs. 1 ZPO entgegen
halten kdnnte. Auch wenn man den Antrag der Klagerin, die
meint, bereits der Vollstreckungstitel als solcher sei unwirk-
sam, darliber hinaus als prozessuale Gestaltungsklage ana-
log § 767 Abs. 1 ZPO auslegt, bleibt diese ohne Erfolg.

a) Die Beklagte ist Inhaberin der Grundschuld und des Voll-
streckungstitels. Die Abtretung ist sowohl auf dem Grund-
schuldbrief (Anlage B 1, Bl. 82 GA ) als auch im Grundbuch
vermerkt, weshalb ihr auch der Grundschuldbrief Gibergeben
worden sein muss. Die Beklagte ist seit 12. Dezember 2007
als Berechtigte in Abteilung Ill eingetragen (vgl. Grundbuch-
blattauszug, Anlage K 16 im Anlagenheft). Zutreffend hat das
Landgericht darauf hingewiesen, dass dies zum Nachweis
der Berechtigung der Beklagten ausreicht und es insbeson-
dere nicht erforderlich war, den Forderungskaufvertrag nebst
Vertrag Uber die Abtretung von Forderung und Grundschuld
vorzulegen. Daflr, dass die Beklagte gemaB §§ 873, 1192,
1154, 1117 BGB Inhaberin des eingetragenen Rechts gewor-
den ist, spricht bereits die Vermutung des § 891 BGB. Auch
die Vollstreckungsunterwerfung gemaB § 794 Nr. 5 ZPO (vgl.
Ziff. Il. und IV. der Urkunde, Anlage K 1) ist sowohl auf dem
Grundschuldbrief als auch im Grundbuch eingetragen wor-
den (vgl. § 800 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Soweit Reifner die Ansicht vertritt, der Investor erhalte die
Grundschuld ohne Unterwerfungserklarung, weil man den
Willen des Verbrauchers unter Beachtung von § 305¢ Abs. 2
BGB so interpretieren musse, dass er vor dem Notar nicht
jedem zukunftigen und ihm unbekannten Inhaber der Grund-
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schuld diese umfassende Rechtsmacht habe einrdumen
wollen (in: BKR 2008, 142, 149), ist dem nicht zu folgen.
Daran ist allerdings zutreffend, dass die Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung auch Ausdruck eines be-
sonderen Vertrauensverhaltnisses ist, das stark an die Per-
son desjenigen gebunden ist, dem das Zugesténdnis ge-
macht wird. Dass sich der mit dem persdnlichen
Kredithehmer identische Grundschuldbesteller der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterwirft, entspricht aber als sol-
ches jahrzehntelanger Praxis. Das Verlangen, eine Unterwer-
fungserklarung abzugeben, kommt daher fir den
Darlehensnehmer nicht tiberraschend im Sinne von § 305c
BGB (friiher § 3 AGBGB). Er muss auch - insbesondere wenn
der Kredit nicht ordnungsgemaB bedient wird - stets damit
rechnen, dass der Glaubiger nicht selbst vollstreckt, sondern
von der ihm gesetzlich eingeraumten Mdglichkeit, die Forde-
rung mit Neben- und Vorzugsrechten abzutreten, Gebrauch
macht, was sich vorliegend im Ubrigen auch aus der Siche-
rungszweckerklarung ergibt.

b) Bedenken gegen die Wirksamkeit des Vollstreckungstitels
oder des titulierten Anspruchs bestehen entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts nicht. Die in der Grundschuldbe-
stellungsurkunde vorgesehene Vollstreckungsunterwer-
fungserklarung benachteiligt den Schuldner weder
unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB (frlher: §
9 Abs. 1 AGBG) noch verstdBt sie im vorliegenden Einzelfall
gegen § 242 BGB. Es kommt deshalb auch nicht darauf an,
ob dies zur Unwirksamkeit des Titels oder nur des titulierten
Anspruchs fihren wirde (vgl. etwa Bachner, in: DNotZ 2008,
644, 649).

aa) Allerdings wird in der Literatur die Ansicht vertreten, die
Unterwerfung des Schuldners unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung in einem Formularvertrag stelle eine unange-
messene Benachteiligung des Kreditnehmers dar, die gemaB
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB dann unwirksam sei, wenn die Bank
die Kreditforderung frei an beliebige Dritte abtreten konne.
Zwar sei nach der bisherigen Rechtsprechung die Praxis,
dass sich der Darlehensnehmer Uiblicherweise der sofortigen
Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstiick und/oder
sein gesamtes Vermdgen unterwerfe, gebilligt worden; dies
berlicksichtige aber nicht das erst in neuerer Zeit auftretende
Phanomen des massenhaften Verkaufs von Krediten durch
Banken an Finanzinvestoren. Der Kreditnehmer habe bei Ab-
gabe der Unterwerfungserklarung nicht mit einem Verkauf
des Kreditvertrages nebst Sicherheiten an eine Nicht-Bank
rechnen mussen. Die Mdglichkeit des raschen Zugriffs auf
das Vermogen des Schuldners diene allein dem Schutz der
kreditgebenden Bank vor einem im Laufe der Abwicklung
des Kreditverhaltnisses drohenden Vermdgensverfall des
Kunden und solle die Anspriiche der Bank aus der bankméa-
Bigen Geschéftsverbindung mit dem Kunden sichern. Davon
kénne jedoch keine Rede mehr sein, wenn die Kreditverbind-
lichkeit nebst Sicherheiten frei an beliebige Dritte verkauft
und abgetreten werden kénne. In den Handen eines die For-
derung aufkaufenden Finanzinvestors, der anders als eine
Bank nicht an einer langfristigen Geschéaftsbeziehung, son-
dern an einer raschen Verwertung der Sicherheiten interes-
siert sei, verwandele sich die Mdglichkeit einer Vollstreckung
ohne vorherige Nachprifung in einem Erkenntnisverfahren in
ein auBerst wirksames Druckmittel, das ein erhebliches
Missbrauchspotential berge. Es bestehe insoweit Raum fir
unberechtigte AnklUndigungen oder Einleitungen der
Zwangsvollstreckung. In dieser Situation bleibe es dem
Schuldner Uberlassen, die Priifung selbst mit Hilfe einer Voll-
streckungsgegenklage herbeizufiihren. Der Betroffene
werde aus der Rolle des Verteidigers in diejenige des aktiven
Klagers gezwungen. Im Fall der freien Abtretbarkeit von Kre-
ditforderungen muisse die Bank entscheiden, was ihr wichti-
ger sei: die freie Abtretbarkeit oder ein schneller Glaubigerzu-
griff. Die Kombination beider Vorteile durch Allgemeine
Geschéaftsbedingungen stelle eine einseitige, die berechtig-
ten Interessen des Darlehensnehmers missachtende und
damit unvertretbare Verfolgung ausschlieBlich eigener Inter-
essen dar (Schimansky, in: WM 2008, 1049 ff., 1051). Dem
folgend, hat in der Vergangenheit das Landgericht Hamburg
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mit Beschluss vom 19. Juli 2008 (NJW 2008, 2784 f.), mit
dem es Uber eine Erinnerung im Klauselerteilungsverfahren
zu entscheiden hatte, die Unterwerfung des Schuldners
unter die sofortige Zwangsvollstreckung in einer Grund-
schuldbestellungsurkunde als unwirksam angesehen. Mit
Beschluss vom 16. April 2009 hat der VII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs vor Kurzem diesen Beschluss aufgeho-
ben und die Sache an das Landgericht Hamburg zurtickge-
geben (VI ZB 62/08, WM 2009, 846 f.), wobei er die Frage, ob
eine vorformulierte Unterwerfungserkldrung eine unange-
messene Benachteiligung i. S. v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB dar-
stellt, unbeantwortet gelassen hat, weil im Verfahren nach §
732 ZPO nur Einwendungen erhoben werden kdnnten, die
Fehler formeller Art zum Gegenstand héatten. Der die Voll-
streckungsklausel erteilende Notar sei nicht zur Prifung be-
fugt, ob eine Unterwerfungserklarung den Schuldner entge-
gen Treu und Glauben unangemessen benachteilige. Er
misse die Klausel erteilen, wenn bei der formellen Prifung
keine Bedenken bestiinden.

bb) Der Senat vermag sich der von Schimansky vertretenen
Ansicht nicht anzuschlieBen. Wie unter Il. 2. a) ausgefuhrt,
entspricht es der Ublichen Bankpraxis, dass sich der Schuld-
ner und Grundschuldbesteller der Zwangsvollstreckung in
sein gesamtes Vermdgen unterwerfen muss, was - wie auch
hier - regelmaBig mit der Ubernahme einer selbsténdigen,
von der zu sichernden Kreditverbindlichkeit losgeldsten ab-
strakten personlichen Haftung in Héhe des Grundschuldbe-
trages (§ 780 BGB) verbunden sein wird. Dies soll der Bank
die Durchsetzung der Anspriiche gegen ihren Kreditnehmer
erleichtern. Eine unangemessene Benachteiligung ist nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs damit
nicht verbunden (BGH, Urteil vom 22. Mai 2007 - Xl ZR
338/05 -, NotBZ 2008, 27 f., hier zitiert nach Juris Rn. 16;
BGH, Urteil vom 18. Dezember 1986 - IX ZR 11/08 -, BGHZ
99, 274 ff. - jeweils m. w. N. -).

Warum allein aufgrund der verstérkt aufgetretenen Praxis,
insbesondere notleidend gewordene Kreditforderungen ein-
schlieBlich der dinglichen Sicherungen zu verkaufen, sich die
fir die Beurteilung der Angemessenheit bedeutsamen Um-
stdnde geéndert haben sollen, ist nicht erkennbar.

Dass eine Grundschuld und die ihr zugrundeliegende Forde-
rung abgetreten werden kdnnen, ist keine neue Erkenntnis.
Der Bundesgerichtshof hat sich in der Vergangenheit ledig-
lich mit Blick auf das Bankgeheimnis bzw. das Bundesdaten-
schutzgesetz - bei einem nicht grundpfandrechtlich gesi-
cherten Kredit - mit der Frage auseinander setzen missen,
ob deswegen ein vertragliches oder gesetzliches Abtre-
tungsverbot (§ 399 BGB) anzunehmen war, was er mit Urteil
vom 27. Februar 2007 (XI ZR 195/05, BGHZ 171, 180 ff.) ver-
neint hat. Neu ist lediglich, dass die Banken anders, als dies
noch vor einigen Jahren der Fall war, verstarkt dazu tberge-
gangen sind, Kreditengagements an nicht dem KWG unter-
liegende sog. Finanzinvestoren zu verkaufen, die ihrerseits
an einer schnellen Realisierung der Forderungen interessiert
sind und daher auch vor einer baldigen und mdéglicherweise
unnotigen Zwangsvollstreckung nicht zurlickschrecken.

Ist ein Kredit notleidend, muss der Schuldner aber damit
rechnen, dass sein (urspriinglicher) Glaubiger die ihm ge-
wahrten Sicherheiten verwertet und daher die Zwangsvoll-
streckung betreibt, weshalb er insoweit als nicht schitzens-
wert anzusehen ist (vgl. Nobbe, in: ZIP 2008, 97, 98). Das
Interesse des Glaubigers daran, die Sicherheiten flir den not-
leidend gewordenen Kredit schnellstmoéglich verwerten zu
kdénnen, bevor sich die Vermbgenslage des Schuldners wei-
ter verschlechtert, und nicht erst ein kostspieliges und zei-
traubendes Erkenntnisverfahren, fir das eine Bank haufig
auch nicht die personellen Ressourcen hat (Nobbe, a. a. O.,
97), durchfiihren zu muissen, ist als solches anerkennens-
wert, wobei sich die mit der Vollstreckungsunterwerfung ver-
bundene Kostenersparnis positiv auf die Kreditkonditionen
auswirken wird, flr den Schuldner daher nicht nur nachteilig
ist. Die Vollstreckung kann er durch Vertragstreue regelmaBig
vermeiden. Dass er sich aktiv gegen die Zwangsvollstrek-
kung wenden muss, ist in Kauf zu nehmen. Die vollstreckbare
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Urkunde ist notariell zu beurkunden und ist insoweit mit einer
Belehrung und einer RechtmaBigkeitskontrolle durch den
Notar verbunden (vgl. § 4 BeurkG, § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO).
Mit seinen Einwendungen gegen den Titel ist der Schuldner
nicht prékludiert (§ 797 Abs. 4 ZPO).

Mit Blick darauf, dass Kreditverkdufe ein wichtiges Refinan-
zierungsinstrument der Banken darstellen, die ihrerseits in
erster Linie zum Schutz ihrer Anleger ihre Solvenz herstellen
mussen (vgl. Schulz, in: ZIP 2008, 1858, 1861), ist auch die
Kombination von Vollstreckungsunterwerfung und Abtret-
barkeit nicht zu beanstanden.

Problematisch ist allein, dass die Bank die Méglichkeit hat,
auch eine nicht notleidende Darlehensforderung zu verkau-
fen und nebst der sie sichernden Grundschuld abzutreten,
was es dem Zessionar bei Unterwerfung des Kredithehmers
unter die sofortige Zwangsvollstreckung ermdglicht, auch
gegen einen vertragstreuen Schuldner aus der notariellen Ur-
kunde zu vollstrecken. Ist er in den Sicherungsvertrag zwi-
schen Zedenten und Kreditnehmer nicht eingetreten, besteht
die Gefahr, dass sich der Schuldner wegen der Mdglichkeit
des gutgldubigen einredefreien Erwerbs der Grundschuld
nicht einmal erfolgreich gegen seine Inanspruchnahme zur
Wehr setzen kann. Im schlimmsten Fall kann der Zedent die
Forderung und die Grundschuld getrennt verwerten.

Diese UberschieBende Rechtsmacht und die Gefahren ihres
Missbrauchs liegen aber vor allem in der Rechtsnatur der ab-
strakten Grundschuld und ihrer gewollten) Verkehrsfahigkeit
begrindet und weniger in der vom Gesetz vorgesehenen
Maglichkeit der Vollstreckungsunterwerfung. Wollte man die
Kombination der in einem Formularvertrag vorgesehenen
Vollstreckungsunterwerfung ohne ein gleichzeitiges Abtre-
tungsverbot als unangemessene Benachteiligung ansehen,
dann trafe die Unwirksamkeit jeden Titel - unabhangig
davon, ob der urspriingliche Glaubiger oder ein Rechtsnach-
folger die Vollstreckung betreibt. Dies kénnte nur dann eine
angemessene Folge sein, wenn dem Missbrauchspotential
nicht anderweitig begegnet werden kénnte (vgl. Habersack,
in: NJW 2008, 3173, 31751.). Insoweit ist zu berlicksichtigen,
dass dem Schuldner bei missbrauchlicher VerauBerung des
Titels - etwa bei Verkauf eines Kredits nebst Grundschuld
ohne die Verpflichtung des Zessionars, in den verbindenden
Sicherungsvertrag einzutreten, insbesondere dann, wenn
der Kredit nicht einmal notleidend ist - gegen seinen ur-
springlichen Glaubiger ein Schadensersatzanspruch zuste-
hen kann. Dabei ist nicht zu verkennen, dass der Schuldner
im Fall der ,unberechtigten“ Zwangsvollstreckung maégli-
cherweise den Verlust seines zu Sicherungszwecken einge-
setzten Grundstlicks nicht verhindern kann. Es erscheint
aber sachgerecht, dass sich der Darlehensnehmer insoweit
mit seinem urspriinglichen Vertragspartner auseinander set-
zen muss, er also das Risiko seines vertragswidrigen Verhal-
tens trégt.

Die Entscheidung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs vom 27. September 2001 (VII ZR 388/00, WM 2007,
2355 ff.), wonach eine in einem notariellen Vertrag enthaltene
Allgemeine Geschaftsbedingung, mit der sich der Erwerber
eines noch zu errichtenden Hauses der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermogen unterwirft, gegen §
9 AGBG (a. F) verstoBen kann, steht dem nicht entgegen.
Insbesondere hat der fiir Banksachen zusténdige Xl. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs ausdriicklich entschieden, dass
die gegenteilige Rechtsauffassung des VII. Zivilsenats zu kei-
ner anderen Beurteilung der im Bankgeschéft Ublichen
Grundschuldbestellung  einschlieBlich ~ Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung fihrt (Urteil vom 22. Juli 2008 - XI ZR
389/07 -, BGHZ 177, 345 ff., hier zitiert nach Juris Rn. 34).

Gegen die Unwirksamkeit spricht auch die Wertung des Ge-
setzgebers im Zusammenhang mit dem Erlass des am 19.
August 2008 in Kraft getretenen Risikobegrenzungsgesetzes
(BGBI. I Nr. 36, 1666 ff.), wonach zwar kiinftig Einschrankun-
gen beim gutgldubig einredefreien Erwerb von Grundschul-
den zu bericksichtigen sind, ein Verbot der Vollstreckungs-
unterwerfung aber nicht erwogen oder gar umgesetzt
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worden ist (vgl. auch Habersack, a. a. O., Langenbucher in:
NJW 2008, 3172). Die Systematik der Vorschriften der §§ 769
und 799a ZPO (in der Fassung des Risikobegrenzungsgeset-
zes) weist dem Schuldner vielmehr weiterhin die Last der Ver-
teidigung gegen eingeleitete VollstreckungsmaBnahmen zu.

Nicht zuletzt das angefochtene Urteil, das zwar die Vollstrek-
kung aus der notariellen Urkunde fiir unzulassig erklart, der
auf Duldung der Zwangsvollstreckung gerichteten Widerkla-
ge der Beklagten aber weitgehend stattgegeben hat, zeigt,
dass allein dadurch, dass man die Vollstreckungsunterwer-
fung fur unwirksam halt, die Gefahr des Missbrauchs nicht
gebannt wird. Denn der Glaubiger, der die Grundschuld gut-
glaubig einredefrei erworben hat, kann sich - wenn auch zeit-
lich verzégert - ohne Weiteres einen neuen Titel beschaffen.
Der verbleibende Nachteil des Schuldners, sich aktiv gegen
die Zwangsvollstreckung wehren zu miissen, Uberwiegt das
abstrakte Missbrauchspotential nicht, zumal dieses vor
allem in der vertraglichen Beziehung zwischen Kreditgeber
und -nehmer und dem zwischen ihnen bestehenden Treu-
handverhaltnis begriindet liegt.

MaBgebender Beurteilungszeitpunkt dafir, ob eine Klausel
gegen § 307 BGB verstoBt, ist zudem derjenige des Vertrags-
schlusses (Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufl., § 307 Rn. 3).
Es ist nicht ersichtlich, dass im Jahr 1989 Bedenken gegen
die RechtmaBigkeit der Vollstreckungsunterwerfung bestan-
den.

Hinzu kommt noch Folgendes: Nach den damals gultigen
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Volksbank (BI. 54 f.
Bd. | der Beiakten - dort Nr. 21 Abs. 3 -) war zwar ein Recht
der Bank zur freihdndigen Verwertung von Sicherheiten vor-
gesehen (mithin auch die Abtretung von Sicherungsgrund-
schulden), aber nur unter der Voraussetzung, dass die Forde-
rung mit abgetreten wurde, und auch nur ,in einer im
Verhéltnis zu ihr angemessenen Hoéhe“. Dies beinhaltete
zwar keine Verpflichtung, den neuen Glaubiger in den Siche-
rungsvertrag eintreten zu lassen, setzte aber dem Miss-
brauch der Bank dadurch Grenzen, dass sie nur berechtigt
war, die das Darlehen sichernde Grundschuld in der zu die-
sem Zeitpunkt valutierenden Héhe abzutreten, und sie ande-
renfalls damit rechnen musste, von dem Kunden in Regress
genommen zu werden.

cc) Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht der
Wirksamkeit des Titels auch nicht § 242 BGB entgegen. Die
vorstehenden Erwdgungen missen insoweit entsprechend
gelten.

Nur nebenbei ist daher noch darauf hinzuweisen, dass der
der Klagerin von der Volksbank gewahrte Kredit ohnehin not-
leidend und die Geschaftsverbindung gekiindigt war (vgl.
dazu nachfolgend Il. 2. ¢), cc), (2) (). In einem solchen Fall
muss der Glaubiger die Freiheit haben, die Forderung bzw.
die fUr sie gegebene Sicherheit zu verwerten, wobei der
Schuldner keinen Anspruch darauf hat, dass es sein ur-
springlicher Glaubiger ist, der die Forderung eintreibt bzw.
aus der Grundschuld vorgeht.

c) Der Klagerin stehen auch keine Einwendungen gegen den
titulierten Anspruch gemaB § 767 Abs. 1 ZPO zu.

aa) Die Beklagte ist Inhaberin der Grundschuld geworden. In-
soweit kann auf die obigen Ausflihrungen zum Erwerb des
Vollstreckungstitels Bezug genommen werden. Anhalts-
punkte fir ein vertragliches Abtretungsverbot gibt es nicht (§
399, Alt. 2 BGB); die erstmalige Abtretung der Grundschuld
(und der zugrunde liegenden Forderungen) verstieB auch
gegen kein gesetzliches Verbot oder das Bankgeheimnis
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Februar 2007 - Xl ZR 195/05, a. a.
0.). Fir die weiteren Abtretungen gilt dies - soweit hier Uber-
haupt Beschrénkungen denkbar sind - gleichermaBen.

Zwar ist zwischen den Parteien streitig, ob die Beklagte auch
Inhaberin der durch die Grundschuld gesicherten schuld-
rechtlichen Forderung geworden ist. Dies ist jedoch unerheb-
lich. Eine isolierte Abtretung der Grundschuld mag zwar
gegen den Sicherungsvertrag verstoBen, ist aber deswegen
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nicht unwirksam (vgl. BGH, Urteile vom 4. Juli 1986 - V ZR
238/84, WM 1986, 1386 ff., und vom 16. Januar 2001 - XI ZR
41/00, WM 2001, 453 ff.; vgl. auch Blechinger, in: ZGS 2009,
59, 60).

bb) Der Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung
gemaB §§ 1192, 1147 BGB aus der Grundschuld ist auch fal-
lig. Mit notarieller Urkunde vom 22. Méarz 1989 haben die Ver-
tragsparteien die Notwendigkeit der Kindigung gemaB §
1193 Abs. 1 BGB (a. F.) abbedungen und die Grundschuld
sofort fallig gestellt, was damals der Ublichkeit entsprach
(vgl. Schmid/Voss, in: DNotZ 2008, 740, 744).

Die Vorschrift des § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB in der Fassung
des Risikobegrenzungsgesetzes, wonach mit Blick auf die
Sicherungsgrundschuld eine abweichende Bestimmung von
dem Erfordernis der Kiindigung nicht mehr méglich ist, findet
auf Altfalle nach der ausdriicklichen Regelung des Gesetzge-
bers in Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB keine Anwendung. Nach
der Gesetzesbegriindung sollte gerade nicht nachtréglich in
Vereinbarungen, die nach der alten Gesetzeslage zulassig
waren, eingegriffen werden (BT-Drs. 16/9821, S. 18).

cc) Sonstige Einwendungen und Einreden gegen die Grund-
schuld kann die Klagerin gegentiber der Beklagten nicht er-
heben.

(1) Soweit sich solche aus dem gesicherten Grundverhaltnis
ergeben kénnten, kann die Klagerin etwaige Einwendungen
(wie etwa die ohnehin nicht in Betracht kommende fehlende
Valutierung des Darlehens, die fehlende Félligkeit der geltend
gemachten Forderung oder das Erléschen der gesicherten
Schuld) schon deshalb nicht geltend machen, weil die Be-
klagte unstreitig nicht in den Sicherungsvertrag, der die
schuldrechtliche Verbindung zwischen der abstrakten
Grundschuld und dem Darlehensvertrag herstellt, eingetre-
ten ist. Die fiduziarische Zweckbindung ist mit der (dreifa-
chen) Abtretung der Grundschuld untergegangen. Eine still-
schweigende Ubernahme der Verpflichtungen aus dem
Sicherungsvertrag ist bei dem Erwerb von Forderung und
Grundschuld gerade nicht anzunehmen (Clemente, in: ZfIR
2007, 737, 740).

Da die Grundschuld infolgedessen keiner Zweckbindung
mehr unterliegt, kann der Schuldner Einreden und Einwen-
dungen aus dem Schuldverhéltnis dem Erwerber der Grund-
schuld nur entgegenhalten, wenn sie entweder bei Erwerb
der Grundschuld im Grundbuch eingetragen waren oder der
Erwerber sie kannte (§ 1157 BGB), woflir es bei der Beklag-
ten - der dritten Erwerberin der mehrfach abgetretenen
Grundschuld - keinerlei Anhalt gibt. Sie hat die Grundschuld
daher - sollte es Uberhaupt Gegenrechte gegeben haben -
gutglaubig einredefrei erworben (§ 1157, Satz 2 BGB i. V. m.
§ 1192 Abs. 1 (a.F.), § 892 BGB).

Daran wirde es nichts dndern, wenn der Beklagten - von der
Kl&gerin allerdings ohnehin bestritten - auch die schuldrecht-
liche Forderung Ubertragen worden ware. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. etwa BGH, Urteil
vom 16. Januar 2001 - X1 ZR 41/00, WM 2001, 453 ff., hier zi-
tiert nach Juris Rn. 18.) hindert die gleichzeitige Abtretung
der gesicherten Forderung den gutglaubig einredefreien Er-
werb der Grundschuld (in Hoéhe des Nennbetrages) nicht. Die
gleichzeitige Abtretung der gesicherten Forderung macht
den Glaubiger nicht bosglaubig (Clemente, a. a. O., Seite
742; BGH, a. a. O.). Der Zessionar, an den auch die Forde-
rung abgetreten wird, darf insoweit nicht schlechter stehen
als derjenige, der ,nur” die Grundschuld erwirbt. Wurde die
Grundschuld einmal gutglaubig einredefrei erworben, ent-
steht durch eine spéatere Bosglaubigkeit keine Einrede mehr
(BGH, a. a. O., Juris Rn. 18; Clemente, a. a. O.).

Far Einwendungen gegen die Grundschuld, die erst nach der
Abtretung entstanden sind, gelten die §§ 1192, 1156 BGB
mit der Folge, dass der Abtretungsempfanger sich solche
nicht entgegenhalten zu lassen braucht (BGH, Urteil vom 26.
November 1982 - XI ZR 145/01, BGHZ 85, 388 ff., hier zitiert
nach Juris Rn. 14).
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Die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB in der Fassung des Ri-
sikobegrenzungsgesetzes, wonach einer Sicherungsgrund-
schuld auch nach ihrer Abtretung noch Einreden aus dem Si-
cherungsvertrag entgegen gehalten werden kénnen und §
1157 S. 2 BGB gerade keine Anwendung finden soll, ist fir
den in Rede stehenden Sachverhalt nicht einschlagig (Art.
229 § 18 Abs. 2 EGBGB). Nach der Uberleitungsvorschrift
des Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB gilt § 1192 Abs. 1aBGB n.F.
erst fiir den Erwerb von Grundschulden nach dem 19. August
2008. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten Grund-
schuldverduBerungen aus der Zeit vor Inkrafttreten der
Rechtsanderung gerade nicht mit einbezogen werden (BT-
Drs. 16/9821, S. 18).

(2) Der Duldung der Zwangsvollstreckung aus der notariellen
Urkunde steht auch nicht der Einwand des § 242 BGB entge-
gen.

Zwar trifft wegen des fehlenden Eintritts der Beklagten sowie
der beiden friiheren Zessionare in den Sicherungsvertrag die
Annahme des Landgerichts, dingliche und schuldrechtliche
Forderung seien voneinander getrennt worden, zu. Dies liegt
aber - wie ausgefihrt — gerade im Wesen der Verkehrsfahig-
keit der (Sicherungs-) Grundschuld und kann der Beklagten
als Grundschuldglaubigerin gerade nicht entgegen gehalten
werden. Die Einbeziehung von Einwendungen oder Einreden
aus dem Sicherungsvertrag Uber § 242 BGB wirde zudem
der in dem vorstehenden Gliederungspunkt geschilderten
gesetzgeberischen Wertung entgegen stehen.

(@) Man kann der Volksbank und den nachfolgenden Zeden-
ten auch nicht vorwerfen, im Hinblick auf die Abtretung von
Grundschuld (und Forderung) deswegen treuwidrig gehan-
delt zu haben, weil das Kreditverhaltnis tatsachlich intakt ge-
wesen ware. Es kann daher dahin stehen, ob der Darlehens-
nehmer in einem solchen Fall dem Grundschuldglaubiger
den Einwand des § 242 BGB entgegen halten kdnnte.

Auf den Vergleich, mit dem die H6he der damals offenen Dar-
lehensforderungen (1.973.998,36 DM) festgestellt worden
ist, bzw. weitere Forderungen gegen J. K. (die sich Gber mehr
als 2 Mio. DM beliefen) in die Geschaftsbeziehung zwischen
der Klagerin und der Volksbank mit einbezogen worden sind,
und der eine Abldsungszahlung von 1.300.000 DM bis 30.
Dezember 2000 vorsah, hat die Klagerin unstreitig keine Zah-
lungen geleistet, weshalb die Volksbank die Geschéaftsver-
bindung mit Schreiben vom 26. Méarz 2002 zu Recht gekiin-
digt hat. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die vertragliche
Beziehung zwischen der Klagerin und der Volksbank nach
der Kindigung wieder aufgenommen worden ist, gibt es
nicht. Selbst die Klagerin geht davon aus, dass es alternativ
zu einem Neuabschluss eines Darlehensvertrages auch zu
einem Stillhalteabkommen der Bank gekommen sein kann.
Letzteres wirde aber nur eine Duldung des Zustandes nach
der Kiindigung durch die Bank beinhalten, die ohne erneute
Kindigung beendet werden konnte. Einen Neuabschluss
des Darlehensvertrages hat die Klagerin dagegen nicht aus-
reichend substantiiert dargelegt. Die von ihr vorgelegten
schriftlichen Unterlagen zwingen - trotz moglicherweise
missverstandlicher Bezeichnungen - nicht zu dieser Annah-
me. Weder die Bezugnahme auf eine ,,Rtickzahlungsverein-
barung” stellt einen ausreichenden Beleg flr einen nach der
Kindigung neu abgeschlossenen Darlehensvertrag dar noch
kann der Hinweis auf die ausstehenden ,,Darlehensraten” fur
die Monate Mérz und April 2004 dafiir ausreichen. Beides ist
gleichermaBen mit einem bloBen Stillhalten der Bank zu ver-
einbaren. Gegen eine vertragliche Bindung spricht ferner,
dass die Klagerin eine konkrete Abrede Uber die Dauer des
Kapitalnutzungsrechts, mithin die Laufzeit des von ihr be-
haupteten Darlehens sowie seine sonstigen Konditionen -
wie Hohe der Zinsen und der Tilgung, Dauer der Zinsbindung
etc. - nicht dargetan hat. Die bloBe Bezugnahme auf das
Zeugnis des friiheren Mitgeschéaftsfiuhrers J. W. ersetzt den
notwendigen schlissigen Vortrag der Klagerin nicht. Die
Zahlung monatlicher Raten von 3.500 € hatte zudem nach
dem im Vorprozess (Beiaktenverfahren) unbestritten geblie-
benen Vortrag der Volksbank nicht einmal gereicht, um die
laufenden Zinsen zu bedienen, geschweige denn die Schuld
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zu tilgen. Mit einer verbindlichen Ratenzahlungsvereinba-
rung ist auch das Begehren der Volksbank, die ,Raten“ auf
6.000 € zu erhdhen, nicht zu vereinbaren - genauso wenig
wie das Verhalten der Kléagerin, die darauf hin darum gebeten
hat, bis Ende 2004 weiter 3.500 € bezahlen zu dirfen und ab
Januar 2005 die Zahlung einer Rate von 5.000 € p.m. mit der
Begriindung angeboten hat.

Auf einen - von der Klagerin nicht belegten - Ausgleich der
Raten, kommt es daher nicht mehr an. Selbst wenn man an-
nahme, sie hatte nach Abtretung von Forderung und Grund-
schuld an die B. GbR - mit Ausnahme des im Juli 2005 beim
Amtsgericht Hildesheim hinterlegten Betrages - Zahlungen
auf ein Sonderkonto geleistet, hatte sie damit nicht ausrei-
chend erflllt. Eine Hinterlegung im Sinne der §§ 372 ff. BGB
muss beim Amtsgericht erfolgen. Zwar kénnen die Parteien
eine abweichende Vereinbarung treffen, daflr ist indes nichts
ersichtlich. Erfullungswirkung héatte die Hinterlegung ohnehin
nur bei ausgeschlossenem Ricknahmerecht (§ 378 BGB).
Dafir gibt es ebenfalls keinen Anhalt.

(b) Dass mit den Abtretungen die Glaubiger von Grundschuld
und gesicherten Forderungen bewusst ,aufgesplittet” wor-
den sind, um die Kl&gerin doppelt in Anspruch zu nehmen
oder auf andere Weise zu schéadigen, lasst sich ebenfalls
nicht feststellen.

(3) Anders, als in der Literatur vereinzelt vorgeschlagen (vgl.
Zimmermann: in BKR 2008, 95, 99), kommt auch eine Uber-
tragung der Figur des institutionalisierten Zusammenwir-
kens, die ohnehin nur einen schuldrechtlichen Schadenser-
satzanspruch geben wirde, von dem man aber erwdgen
kénnte, ob der Zessionar ihn sich geméaB § 242 BGB entge-
gen halten lassen musste, auf den Fall der Abtretung grund-
pfandrechtlich gesicherter Kredite nicht in Betracht. Schon
der Anspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss (§
280 Abs. 1, § 311 BGB) passt auf diese Konstellation nicht.
Es geht auch nicht um einen Wissensvorsprung. Ferner steht
auch die Férderung des gemeinsamen Absatzes eines Pro-
dukts nicht im Vordergrund. Vielmehr handelt es sich um le-
diglich den (sukzessiven) Verkauf einer eigenen Rechtsposi-
tion an Dritte. Davon unabhéangig gibt es weder einen Anhalt
fur eine institutionalisierte - mithin auf Dauer angelegte und
systematisierte - Zusammenarbeit zwischen der Volksbank
auf der einen und der Zessionarin auf der anderen Seite noch
fur eine arglistige Tauschung.

d) Der Anspruch aus der Grundschuld als einem eingetrage-
nen dinglichen Recht verjahrt gemas § 902 BGB nicht. Auch
bei Verjghrung des gesicherten Anspruchs - um den es hier
letztlich nicht geht - behélt der Glaubiger gemaB § 216 Abs. 2
BGB das Recht, sich aus den eingerdumten Sicherheiten zu
befriedigen. Mit der notariellen Urkunde steht der Beklagten
zudem ein Vollstreckungstitel zu, der gemaB § 197 Abs. 1 Nr.
4 BGB erst innerhalb von 30 Jahren, die noch nicht abgelau-
fen sind, verjahrt.

3. Auf den Hilfsantrag der Beklagten, die Duldung der
Zwangsvollstreckung Uber den vom Landgericht auf die
Hilfswiderklage ausgeurteilten Betrag auf den Nennwert der
Grundschuld zu erstrecken, kam es daher nicht mehr an.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1
ZPO. Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit
ergibt sichaus § 708 Nr. 10, § 711 ZPO. Der Senat hat die Re-
vision gemaB § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zugelassen, weil wegen
derin der Literatur streitig diskutierten Frage der Wirksamkeit
der Vollstreckungsunterwerfung eine héchstrichterliche Stel-
lungnahme geboten erscheint.
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BGB §§ 242, 398, 1191

1. Wird eine Sicherungsgrundschuld mehrfach abgetreten
und fiihren die unterschiedlichen Vertrdge zwischen den
Zessionaren zu einer voélligen Trennung von schuldrecht-
lichen und dinglichen Forderungen, werden die Rechte
des Schuldners dadurch derart geféhrdet, dass die Beru-
fung des dritten Zessionars auf die Unterwerfungsklau-
sel gegen Treu und Glauben verst6Bt und daher unzulas-
sig ist.

2. Zur Duldung der Zwangsvolistreckung ist der Eigentii-

mer jedoch in Hohe der Valutierung der berechtigten ge-
sicherten Forderung verpflichtet.

LG Hildesheim, Urteil vom 28.10.2008 - 10 O 95/08

(Entscheidungen der beiden Folgeinstanzen in diesem Heft)

Tatbestand

1 Die Klagerin wehrt sich gegen die Vollstreckung aus einer no-
tariellen Grundschuldbestellung.Die Beklagte begehrt hilfs-
weise die Vollstreckungserklarung der Grundschuld.

2 Die Klagerin ist Eigentimerin des bebauten Grundstlicks ...
in ... (FISt 27/12), welches an die ... vermietet ist. Die Beklag-
te betreibt die Zwangsvollstreckung in die Mietanspriiche
der Kléagerin aus einer vollstreckbaren Urkunde. Die Klagerin
begehrt die Erklarung der Unzul&ssigkeit der Zwangsvoll-
streckung daraus.

3 Die Volksbank ... gewéhrte der Klagerin im Jahr 1989 ein Dar-
lehen (Nr. 50391108) Uber seinerzeit 1.800.000,00 DM. Am
13.03.1989 bestellten die Parteien mit der Urkunde Nr. 22/98
des Notars ... eine Grundschuld auf dem Eigentum der Kla-
gerin in H6he von 1.800.000,00 DM nebst Zinsen und einer
einmaligen Nebenleistung. Die Klagerin unterwarf sich nicht
nur in die dingliche Zwangsvollstreckung. Sie Ubernahm
auch die personliche Haftung fir den Betrag der Grund-
schuld nebst Zinsen, Nebenleistungen und Kosten und
unterwarf sich deswegen der sofortigen Zwangsvollstrek-
kung in ihr Vermogen.

4 In der Folge wurde das vorgenannte Darlehen mit Vertrag
vom 28.11.1991 auf 500.000,00 DM reduziert und mit weite-
rem Vertrag vom 15.06./05.07.1994 prolongiert. Als Sicher-
heit wurde u. a. die bestehende Grundschuld vereinbart.

5 Die Gewahrung eines weiteren Darlehens (Nr. 335391109)
wurde zwischen der Klagerin und der ... mit Vertrag vom
28.11.1991 vereinbart, wobei ein Teilbetrag in H6he von
1.800.000,00 DM der Umschuldung, der Restbetrag von
150.000,00 DM der Finanzierung von Investitionen dienen
sollte.

6 Sodann schlossen die Klagerin und die ... den Darlehensver-
trag 23.06./13.07.1998 (Nr. 50391107/3350391109) Uber
2.831.314,12 DM zur Umschuldung des Kontos 50391108,
wobei das Altdarlehen in Hohe von 181.314,12 DM um
2.650.000,00 DM aufgestockt wurde. Hinsichtlich der Sicher-
heiten wurde vereinbart, dass alle der Bank zustehenden Si-
cherheiten alle bestehenden, kiinftigen und bedingten An-
spriche der Bank aus der Geschaftsbeziehung mit dem
Darlehensnehmer sichern sollten. Weiter wurde die Abtre-
tung von Anspriiche aus einer Risikolebensversicherung des
Jurgen Kralemann, dem seinerzeitigen Geschéftsfuhrer der
Klagerin, Gber 900.000,00 DM vereinbart.

7 Am 09.08.2000 verunglickte ... todlich. Die Geschaftsfih-
rung Ubernahm deswegen die derzeitige Geschaftsfihrerin
und Rechtsanwalt ... - dieser jedoch nur bis zum Jahr 2003 -
gemeinsam.

8 Am 13.12.2000 schlossen die Klagerin und die Streithelferin
einen Vergleich. In dessen Prdambel heif3t es:

9 ... schuldet ... die Rickzahlung zweier Darlehen, deren

Rechtsprechung

Valutenstande sich per 08.11.2000 wie folgt belaufen.

10 Konto-Nr. 50391108
Konto-Nr. 3350391109

DM 436.434,14
DM 1.537.564,22
DM 1.973.998,36

11 Des weiteren schuldet der verstorbene ... .....

12 Weiterhin hatsich ... ... fir Forderungen der ... ... verburgt. Die
Forderungen ... belaufen

sich ...

13 Zugunsten der ... sind an dem Grundbesitz der
Grundschulden ... eingetragen.

Nach der vorliegenden Sicherungszweckerklarung haften diese
Grundschulden nicht nur fir die Verbindlichkeiten der ...,
sondern auch flr die Verbindlichkeiten des verstorbenen ...
gegenuber der ...."

14 In der Praambel ist sodann noch ausgefiihrt, dass ... Lebens-
versicherungen zur Sicherung der genannten Forderungen
an die Streithelferin abgetreten hatte und dass diese nach
Unterschrift auf die genannten Forderungen gutgeschrieben
wurden.

15 In § 1 der Vereinbarung ist geregelt:

16 ,,Die Parteien sind sich einig dariiber, dass sémtliche Forde-
rungen der ... gegeniber ... sowie gegenuber dem verstorbe-
nen ... (fUr die ... haftet) durch Zahlung eines ... Abldsebetra-
ges ... abgegolten werden ...“

17 Weiter sind in § 1 das Zahlungsziel und die Verzinsung des
Abldsebetrages vereinbart. § 2 bestimmt, dass die Streithel-
ferin die Versicherungsleistungen entgegen zu nehmen und
auf die in der Praambel dargestellten Verbindlichkeiten anzu-
rechnen berechtigt ist.

18 § 3 der Vereinbarung lautet:

19 ,Des weiteren verpflichtet sich ..., bis spatestens zum
31.12.2003 an ... einen weiteren Betrag von DM 500.000,00
... im Hinblick auf die in der Prdambel naher dargestellten
Verbindlichkeiten der ... zu zahlen....“

20 In § 4 der Vereinbarung heiBt es:

21 ... erklart unter der Voraussetzung, dass die Vergleichsver-
einbarung von ...

vollumfanglich erfillt wird ... auf weitergehende Forderungen so-
wohl gegenuber dem Nachlass des verstorbenen ... als auch
(unter Haftungsgesichtspunkten) gegenlber ... zu
verzichten...”

22 In § 6 wurde die dingliche Sicherung der Forderung gegenti-
ber einem Blirgen bezliglich der Anspriiche gegen die ... und
der Versuch der ... geregelt, im Rahmen der Vollstreckung
aus der Sicherheit ein Grundsttick zu erwerben und auf die
Geschéaftsfihrerin der Klagerin zu Ubertragen. Andernfalls
wurde eine Reduzierung des Betrages gem. § 3 auf
400.000,00 DM vereinbart. Das genannte Grundstiick wurde
der Geschéaftsfiihrerin der Kl&gerin nicht Gbertragen.

23 Aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten leistete die Klage-
rin nicht die in der Vergleichsvereinbarung vorgesehenen
Zahlungen. Mit Schreiben vom 26.03.2002 kiindigte die ...
die Geschaftsverbindung zur Klagerin und stellte ihre Forde-
rungen in Héhe von 581.573,04 € zuzliglich Zinsen féllig. Mit
Schreiben weiterem Schreiben vom 01.07.2002 erklarte sie
sich mit einem Stillhalten einverstanden, wenn ein Betrag in
Hohe von 25.000,00 € gezahlt wiirde. SchlieBlich, da die Kla-
gerin nur einen Betrag von zunachst 15.000,00 € zahlte, setz-
te sie mit Schreiben vom 21.08.2002 eine Frist zur Zahlung
des Restbetrages.

24 In der Folge vereinbarte die Kl&gerin mit der ..., dass ab der
zweiten Jahreshalfte monatliche Zahlungen in Hohe von
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3.500,00 € geleistet werden sollten. Nachdem im Jahr 2004
Zahlungen dann ausgeblieben waren, mahnte die Streithelfe-
rin diese mit Schreiben vom 13.04.2004 unter dem Betreff
»,Ruckzahlungsvereinbarung in Héhe von monatlich EUR
3.500,—“ an. Die Zahlung wurde geleistet. Im Juli 2004 kam
es zu einer Besprechung der Klagerin mit der Volksbank tber
die Fortfihrung der Geschéftsbeziehung. Die ... verlangte,
dass nunmehr Zahlungen in H6he von 6.000,00 € erbracht
werden sollten. Die Klagerin teilte der Volksbank mit Schrei-
ben vom 13.09.2004 mit, dass dies nicht mdglich sei. Diese
antwortete daraufhin nicht.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 07.12.2004 verkauf-
te die ... sémtliche ihr gegen die Klagerin zustehenden Forde-
rungen, insbesondere aus dem Vergleich vom 13.12.2000,
an die Gesellschaft blrgerlichen Rechts ..., ... und trat ihr
samtliche Anspriiche ab. Diese nahm die Abtretung an.
SchlieBlicht trat die ... an die ... die Grundschuld in Héhe von
1.800.000,00 DM nebst Zinsen und Nebenleistung ab.

Mit Schreiben vom 27.06.2005 teilte die ... der Klagerin den
Verkauf der Forderung mit und benannte eine Bankverbin-
dung, an die Zahlungen geleistet werden sollten. Nachfol-
gend versuchte die Klagerin erfolglos, von der Streithelferin
konkrete Daten Uber die Zessionarin in Erfahrung zu bringen.
Die Klagerin hinterlegte deswegen Folge beim Amtsgericht
Bielefeld eine weitere Zahlung in H6he von 3.500,00 €.

Die ... trat wiederum mit notariell beglaubigter Abtretungser-
klarung vom 15.07.2005 die Grundschuld nebst Zinsen und
Nebenleistung sowie die Anspriiche gegen die Klagerin an
die Streitverkiindete ... ab, welche die Abtretung annahm.

Die ... teilte der Klagerin indes mit Schreiben vom 19.07.2005
mit, dass sich die Darlehensverbindlichkeiten zum
30.06.2005 auf eine Forderung von 581.474,48 € beliefen.
Dabei war bereits die Zahlung der Dialog-Lebensversiche-
rung zugunsten des ... in Héhe von 900.000,00 DM mindernd
bertcksichtigt.

Die Streitverkiindete ... trat ihrerseits die Grundschuld durch
notariellen Vertrag vom 04.10.2007 an die Beklagte ab. Im
Grundbuch wurde dies am 12.12.2007 eingetragen und der
Beklagten unter dem 14.12.2007 der Grundschuldbrief aus-
gehéndigt.

Die Kl&gerin ist der Ansicht, der Beklagten stiinde kein Voll-
streckungstitel zu.

Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
sei gemaB § 307 BGB unwirksam, da die Glaubigern sie frei
abtreten kénne. Im Ubrigen fehle es an einer wirksamen Ab-
tretung.

Letztendlich bestiinde allenfalls eine gesicherte Forderung
von 782.491,23 €, die Einwendungen aus dem Schuldver-
héltnis kénne sie einredeweise geltend machen. Sie macht
insoweit die Feststellungen und Ausfiihrungen des Urteils
des Landgerichts ... vom 28.06.2007 (AZ.:) und den ihm zu-
grunde liegenden Sachverhalt sich zu eigen und tragt ihn in
dieser Sache vor.

Die Klagerin beantragt,

wie erkannt.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.
Hilfsweise widerklagend,

die Klagerin wird verurteilt, wegen eines Betrages von
920.365,38 € nebst 16 % Zinsen hieraus ab 01.01.2003
sowie einer einmaligen Nebenleistung von 5 % des Grund-
schuldbetrages aus der in Abteilung Ill Nr. 19 eingetragenen
Briefgrundschuld Uber 920.325,38 € die Zwangsvollstrek-
kung in ihr Grundeigentum, eingetragen im Grundbuch von
... Geb&ude- und Freifléche, ..., zu dulden.

Die Klagerin beantragt,
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die Widerklage abzuweisen.
Die Beklagte widerspricht den Rechtsansichten der Klagerin.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf
die zwischen ihnen gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen
Bezug genommen.

Die Akte ... Landgericht ... war Gegenstand der mundlichen
Verhandlung.

Entscheidungsgriinde
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Die Klage ist begriindet. Insoweit ist die Hilfswiderklage zu
bescheiden. Sie ist Uberwiegend begriindet.

Die Vollstreckung der Klagerin aus der notariellen Urkunde
Nr. 22/89 des Notars ... vom 13.03.1989 ist unzulassig. Zwar
ist die Beklagte Inhaberin der Grundschuld, sie kann aus der
Vollstreckbarkeitserklarung jedoch keine Rechte herleiten.

1. Die Beklagte ist im Grundbuch als Eigentimerin der
Grundschuld eingetragen. Sie ist im Ubrigen im Besitz des
Grundschuldbriefes, auf dem das Indossament zugunsten
der Beklagten vermerkt ist.

Es sind keine Fehler des Grundbuches dargetan. Zwar hat
die Beklagte sich geweigert, den schuldrechtlichen Uberga-
be- bzw. Abtretungsvertrag vorzulegen. Sie macht jedoch
einzig ihre dinglichen Rechte geltend, so dass dies unerheb-
lich ist.

2. Im Rahmen der Grundschuldbestellung hat sich die Klage-
rin der sofortigen Zwangsvollstreckung dem jeweiligen Ei-
gentimer der Grundschuld gegeniiber unterworfen. Hieraus
betreibt die Beklagte die Zwangsvollstreckung.

Es kann dahinstehen, dass ob die Klausel der Grundschuld-
bestellung in Ziffer Il wegen VerstoBes gegen § 307 BGB
nichtig ist. Zwar durfte es sich bei der verwandten formular-
maBig genutzten Klausel um Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen im Sinne § 305 BGB handeln. Allein die Tatsache,
dass die Abtretung der Rechte an Dritte nicht ausgeschlos-
sen bzw. eingeschrankt ist, stellt diese Klausel nicht generell
als eine unangemessene Benachteiligung hin. Es ist in der
Nachbetracht zu sehen, dass die Grundschuld nunmehr fast
20 Jahre alt ist, eine VerduBerung erst erfolgte, als der gesi-
cherte Kredit notleidend wurde und die Glaubigerin das Kre-
ditengagement gekiindigt hatte. Die Grundschuld wurde im
kaufménnischen Verkehr benutzt. Es findet keine Abwei-
chung von gesetzlichen Regelungen statt, es werden auch
keine Rechte und Pflichten eingeschrankt. Die Urkunde ge-
wahrt nur zusétzliche Rechte, die allerdings die Schuldnerin -
wie hier - in diejenige des aktiven Klégers zwingt. Dies ist
allerdings keine Uberraschung, sondern - sogar entspre-
chend der notariellen Belehrung des Notars - eine gewollte.

Die Geltendmachung der Rechte aus der Unterwerfungs-
klausel verstoBt jedoch seitens der Beklagten gegen Treu
und Glauben. Die Beklagte ist zwischenzeitliche die dritte
Zessionarin. Die Vertrdge zwischen den Zessionaren sind
unterschiedlich und fiihren zu einer vélligen Trennung von
schuldrechtlichen und dinglichen Forderungen. Der Klagerin
werden so die einzelnen Glaubiger verschwiegen, die Be-
klagte weigert sich, den dinglich belegten Erwerb mit der
Darlegung konkreter Vereinbarungen zu untermauern. Es ist
zu sehen, dass die urspriingliche Glaubigerin schuldrechtli-
che Forderungen insgesamt durch den Vertrag vom
07.12.2004 verauBert hat. Die Erwerber traten unter dem
15.07.2005 jedoch nur die Grundschuld und die Anspriiche
aus dem Vergleich ab. Die Beklagte betont bezuglich ihres
Erwerbes (Abtretung oder Verkauf ?) ausdricklich, sie sei
nicht in den Sicherungszweck eingetreten. Die mit Siche-
rungszweckerklarung versehene Grundschuld wird so nicht
nur bewusst von den schuldrechtlichen Forderungen ge-
trennt, es werden sogar ohne gesonderten Hinweis die Glau-
biger aufgesplittet. Dies stellt eine erhebliche Benachteili-
gung der Rechte der Schuldnerin dar, die dazu fihrt, dass es
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gegen Treu und Glauben verstoBt, die Schuldnerin in die
Stellung des aktiven Klégers zu zwingen, was grundséatzlich
zuldssig ist (s.0.). Das Verhalten der Zessionare flihrt zu einer
derartigen Geféhrdung der Rechte der Klagerin, dass die Be-
rufung der Beklagten auf die Unterwerfungsklausel gegen
Treu und Glauben versté8t und daher unzuléssig ist.

Die betriebene Zwangsvollstreckung ist daher unzuléssig,
was auf Antrag der Klagerin auszusprechen ist.

Aufgrund der Entscheidung zur Hauptsache ist die Hilfs-
widerklage zu bescheiden. Sie wurde hilfsweise flr den Fall
des Unterliegens geltend gemacht.

Dem Hilfsantrag ist Giberwiegend zu entsprechen.

1. Die Beklagte ist Inhaberin der Grundschuld. Es kann auf
obige Ausflihrungen verwiesen werden. Aus der Grundschul-
durkunde ergibt sich die benannte dingliche Forderung,
wobei die Beklagte nur bezlglich der nicht verjahrten Teile
die Vollstreckbarkeitserklarung begehrt.

Vollstreckungshindernisse sind nicht gegeben. Die Be-
klagte hat die Vollstreckung angekiindigt und vollzogen. Dies
ist zwar mangels Berechtigung der Nutzung der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung unzuldssig gewesen (s.o. Ziff. ),
hieraus ist aber der eindeutige Wille der Verwertung zu erse-
hen. Dies ist der Klagerin spatestens mit Zustellung der
Widerklage bekannt.

Die Duldung der Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld
war daher auszusprechen.

2. Das Recht, die Zwangsvollstreckung zu betreiben ist je-
doch durch die Héhe einer berechtigten gesicherten Forde-
rung begrenzt. Die Klagerin hat berechtigt diesen Gesichts-
punkt einredeweise geltend gemacht. Die Beklagte kann sich
nicht darauf berufen, dass die Klagerin den Ubersicherten
Betrag ggf. spater im Wege des Regresses bzw. Schadens-
ersatzes zurlickfordern kénne. Wie bereits oben ausgefiihrt,
ist die Ubertragung ohne Weitergabe des Sicherungszwek-
kes treuwidrig. Hierauf kann sich die Beklagte nicht berufen.
Die Klagerin ist so berechtigt, der Gemeinschuldnerin die
Einrede der Rickubertragungspflicht entgegenzuhalten.

Soweit die Klagerin die durch die Grundschuld gesicher-
ten Anspriiche bereits erfilllt hat, ist der Anspruch aus dem
Schuldversprechen durch Erfiillung erloschen.

Dem Umfang nach sicherte die Grundschuld zunachst die
Verbindlichkeiten aus dem Darlehensvertrag, zu dessen An-
lass sie bestellt wurde. Unabhangig von der Frage, ob ihr Si-
cherungszweck bereits zu diesem Zeitpunkt auf eine weitere
Fassung gerichtet war, haben die Klagerin und die Volksbank
einen solchen Sicherungszweck spétestens anlésslich des
Darlehensvertrages vom 23.06./13.07.1998 vereinbart. Die
Parteien des Darlehensvertrages waren sich darin einig, dass
alle der Volksbank zustehenden Sicherheiten alle bestehen-
den, kinftigen und bedingten Anspriiche der Bank aus der
Geschaftsbeziehung mit der Klagerin sichern sollten. Damit
haben sie den Sicherungszweck so weit gefasst, dass unter
diesen nicht nur die durch die Kléagerin selbst begriindeten
Darlehensverbindlichkeiten, sondern auch mégliche Anspri-
che aus dem Vergleich vom 13.12.2000 fallen.

Soweit es den urspriinglichen Betrag der Grundschuld be-
trifft, ist es zwischen den Parteien als unstreitig zu behan-
deln, dass sich die Darlehensverbindlichkeiten am
30.06.2005 entsprechend der Mitteilung der ... vom
19.07.2005 auf einen Betrag in H6he von 581.474,48 € belie-
fen.

Far einen Anspruch auf Verzugszinsen wiederum tragt die
Beklagte keine verzugsbegrindende Mahnung der jeweili-
gen Forderungsinhaber vor. Die Volksbank hat, nachdem sie
die Kuindigung erklért und die Riickzahlung verlangt hat, so-
dann mit der Klagerin jedenfalls Vereinbarungen getroffen,
die dieser Inverzugsetzung ihre Wirkung nahmen. Sie lie3
sich insoweit darauf ein, dass abweichend von dem verzugs-
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begriindenden Schreiben die Zahlungen in Teilbetragen er-
folgen konnten. Danach wére eine erneute Mahnung erfor-
derlich gewesen, die aber nicht behauptet worden ist. Auch
eine Mahnung der dann als Forderungsinhaberin folgenden
Gesellschaft burgerlichen Rechts ... ist nicht vorgetragen.
Der Beklagten hétte es aber oblegen, hierzu vorzutragen, da
sich die Darlegungs- und Beweislast auch bei Vollstrek-
kungsabwehrklagen nach den materiellen Beweislastregeln
des der vollstreckbaren Forderung zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses richtet (BGH NJW 2001, 2096).

Die Kléagerin hat eine weitere Zahlung in Héhe von 3.500,00 €
unter Verzicht gegen die Rickforderung beim Amtsgericht
Bielefeld am 28.07.2005 dargelegt hat. Dadurch wurde sie
gem. §§ 378, 372 BGB von ihrer Verpflichtung insoweit be-
freit. Denn die Volksbank hatte ihr keine tauglichen Daten
Uber die Gesellschaft blrgerlichen Rechts Baller und Schro-
der durch ihr Schreiben vom 27.06.2005 zur Verfiigung ge-
stellt und war auch auf Nachfrage nicht bereit, diese zu lie-
fern. Die Klagerin sah sich so dem Risiko ausgesetzt, weder
an den alten noch an den neuen Forderungsinhaber zu lei-
sten und damit keine schuldbefreiende Wirkung herbeifiihren
zu koénnen.

Im Ergebnis ergibt sich danach folgende noch verbliebene
Darlehensverbindlichkeit der Klagerin:

Forderung Stand 30.06.2005: 581.474,48 €Hinterlegung am
28.07.2005: 3.500,00 €Restschuld: 577.974,48 €64

Forderung Stand 30.06.2005: 581.474,48 €
Hinterlegung am 28.07.2005: 3.500,00 €
Restschuld: 577.974,48 €

Des Weiteren bestanden durch die Grundschuld gesicherte
Forderungen in Hohe von 204.516,75 € (= 400.000,00 DM)
aufgrund des zwischen der Klagerin und der Volksbank ge-
schlossenen Vergleichs vom 13.12.2000.

Nach §§ 3, 6 des vorgenannten Vergleichs verpflichtete
sich die Klagerin, an die Streithelferin 500.000,00 DM abzlig-
lich eines Betrages von 100.000,00 DM aufgrund der unter-
bliebenen, aber von der Volksbank geschuldeten Ubertra-
gung eines Grundstlicks an die Geschaftsfihrerin der
Klagerin.

Die danach aus der Vergleichsvereinbarung geschuldete
Zahlung in Héhe von 204.516,75 € ist von der Kl&gerin nicht
zu verzinsen. Die Parteien haben ausdricklich die zinsfreie
Zahlung in § 3 des Vergleichs vereinbart.

Die Grundschuld und die Forderung aus dem Schuldverspre-
chen beliefen sich damit auf:

Darlehensforderung: 577.974,48 €
Forderung aus dem Vergleich vom 204.516,75 €
Summe 782.491,23 €69
Die Beklagte ist nicht aufgrund der nach der Kiindigung der

Geschaftsverbindung zwischen der Klagerin und der Volks-
bank vereinbarten Ratenzahlungen gehindert, die Klégerin in
Anspruch zu nehmen. Entgegen der Auffassung der Klagerin
ist ihr dadurch von der Volksbank lediglich die Mdglichkeit
gegeben worden, die Rickzahlung des an sich félligen Be-
trages in Teilzahlungen vorzunehmen. Der Abschluss eines
erneuten Darlehensvertrages kann durch den

Schriftverkehr jedenfalls von der ... erkennbar nicht gewollt
gewesen sein. Zwar mdgen die Formulierungen der Schrei-
ben in Teilen missverstandlich gewesen sein. Den Willen, ein
Angebot oder eine Annahme zum Abschluss eines solchen
Vertrages zu erklaren, l&sst sich gerade auch im Hinblick auf
die Ubrigen zwischen den Parteien in der Vergangenheit bei
solchen Anldssen geschlossenen und auch erforderlichen
umfangreichen vertraglichen Regelungen zur Gegenleistung,
den Nebenpflichten, Sicherheiten u. a. den Schreiben der ...
nicht entnehmen.

Hinzu kommt, dass bereits mit Schreiben der Streithelfe-
rin vom 01.07.2002 sogar ausdrtcklich ein bloBes Stillhalten
erklart worden war. Auch soweit in der Folge dann Raten a
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3.500,00 € vereinbart wurden, hat die Volksbank gerade bei
einer Besprechung deutlich gemacht, dass eine Fortflihrung
der Geschéftsbeziehung nur bei der dann nicht erfolgten
Aufnahme von monatlichen Zahlungen a 6.000,00 € in Be-
tracht kommen konnte. Zudem kann, selbst wenn eine sol-
che Fortfihrung zustande gekommen werden, daraus nicht
zwingend geschlossen werden, dass beziiglich der geschul-
deten Betrége aus den in der Vergangenheit gewahrten Dar-
lehen ein erneuter Darlehensvertrag geschlossen sein sollte.

72 Die Verbindlichkeit aus dem Vergleich vom 13.12.2000 war
auch fallig. Soweit lediglich die Darlehensvertrage gekiindigt
wurde, bedurfte es einer vergleichbaren Erklarung bezlglich
des Vergleichs nicht.

73 Der Widerklage war daher im tenorierten Zustand zu entspre-
chen. Im Ubrigen war sie abzuweisen.

74 Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, Uber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit wurde gemaB § 709 ZPO ent-
schieden.

KostO § 145 Abs. 1 Satz 1; BGB §§ 164 ff.

1. Die Zurechnung eines Erforderns eines Entwurfes durch
einen Dritten beurteilt sich nach den §§ 164 ff. BGB (OLG
Koln, Beschluss vom 03.04.1992 - DNotZ 1992, 749).

2. Wird der Notar von einer Immobilienmaklerin beauftragt,
einen Entwurf zu fertigen, so erfolgt dies in der Regel im
Namen des Verkaufers.

3. Wird der Notar nach Auftragserteilung durch die Immobilien-
maklerin durch den Verkaufer angerufen und gebeten, den
Entwurf auch an Dritte zu iibersenden, so liegt spétestens
darin eine Genehmigung der Auftragserteilung.

LG Aachen, Beschluss vom 27.01.2011 -2 T 228/10
Tatbestand

Die Immobilienmaklerin wurde am 22.09.2009 mit dem Verkauf
der Immobilie des Verkaufers beauftragt. Am 26.04.2010 erteilte
die Immobilienmaklerin daraufhin dem Notar den Auftrag, einen
entsprechenden Kaufvertragsentwurf zu fertigen und dem Ver-
kaufer zu Ubersenden. Der Verkdufer bat daraufhin am
30.04.2010 den Notar fernmundlich, den Kaufvertragsentwurf
auch an seine Tochter zu Ubersenden. Zur Beurkundung kam es
nicht. Gegen die sodann durch den Notar erteilte Kostenrech-
nung legte der Verk&ufer Beschwerde ein und trug vor, den Notar
nicht beauftragt zu haben; die Immobilienmaklerin wére hierzu
auch nicht beauftragt worden.

Entscheidung

Die Einwendungen des Verkaufers waren zurlickzuweisen. Die
Beschwerde hat keinen Erfolg. Ein Erfordern im Sinne des § 145
Abs. 1 Satz 1 KostO liegt vor; dieses ist dem Verkaufer zuzurech-
nen, so dass dieser in Anspruch zu nehmen war. Die Immobilien-
maklerin hat den Notar beauftragt, einen Entwurf zu fertigen. Das
darin liegende Erfordern im Sinne des § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO
ist dem Verk&ufer nach den §§ 164 ff. BGB zuzurechnen. Nach
den Ausfiihrungen des Landgerichts ergibt sich das fir § 164
BGB erforderliche Handeln in fremden Namen bei der Auftrags-
erteilung durch eine Immobilienfirma regelmaBig schon aus den
auBeren Umsténden, da ein Immobilienmakler grundsétzlich
nicht fur sich selbst handeln wird.

Die weiterhin erforderliche Vertretungsmacht liegt nach den Ausfih-
rungen des Gerichts nicht schon im bloBen Gebrauchmachen des
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Entwurfes. Jedoch ergibt sich die Genehmigung — eines gegebenen-
falls auch vollmachtlos erteilten Auftrages — aber nach ,, Treu und Glau-
ben und mit Ricksicht auf die Verkehrssitte” jedenfalls daraus, dass
der Verkaufer nach Entwurfslibersendung den Notar angerufen hat
und darum gebeten hat, den Entwurf an einen Dritten weiterzuleiten.

Anmerkung

Die Entscheidung des Landgerichts Aachen ist gleichermaBen
dogmatisch fundiert wie praxisgerecht. Die Begrtindung des Be-
schlusses geht bei der Auftragserteilung durch einen Immobi-
lienmakler von einer Vermutung dahingehend aus, dass der sei-
nerseits durch den Verkaufer beauftragte Immobilienmakler ,,in
der Regel nicht im eigenen Namen, sondern flr den Verkaufer”
handelt, so dass regelmaBig ein Handeln in fremden Namen vor-
liegen wird. Diese vom Gericht angenommene Vermutung geht
allerdings nicht so weit, als dass auch die fur § 164 BGB erforder-
liche Vertretungsmacht angenommen werden kann. Nach dies-
seits vertretener Auffassung liegt dies auch nicht nahe, da die —
dann mit weiteren Kosten verbundene — Auftragserteilung an den
Notar mit dem Verkaufer abgestimmt werden muss. Macht sich
der Verkéaufer allerdings nach Fertigung eines — auch vollmacht-
los ausgearbeiteten — Entwurfes diesen zu eigen, liegt darin eine
Genehmigung. Eine solche Genehmigung ist nach hier vertrete-
ner Auffassung - entgegen der Ansicht des LG Aachen - bereits
in dem Gebrauchmachen eines Entwurfes zu sehen (aA.: OLG
Koéln, Beschluss vom 02.10.1992 — AZ.: 2 Wx 14/92). Das Ge-
brauchen eines (nicht angeforderten) Entwurfes, beispielsweise
in Form des Abschreibens desselben, enthalt die Aussage, dass
der Gebrauchende mit dem Entwurf einverstanden ist. Letztend-
lich liegt in dem Anruf bei dem Notar mit der Bitte um Ubersen-
dung des Entwurfes an einen Dritten auch nichts anderes als ein
Gebrauchen des Entwurfes.

AbschlieBend l&sst sich verallgemeinernd festhalten, dass die
Fertigung eines Entwurfes spatestens dann als genehmigt gilt,
wenn der Entwurfsempféanger ein Verhalten gezeigt hat, dass
nach Treu und Glauben auf sein Einverstandnis schlieBen lasst.

Notarassessor Dr. Benedikt Schmitz (Monschau)
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GmbH-Gesetz. Kommentar in 2 Banden. Herausgegeben
von Prof. Dr. Lutz Michalski. 2. Auflage 2010. Band 1: §§ 1 - 34
GmbHG, 2078 Seiten; Band 2: §§ 35 - 856 GmbHG, EGGmbHG,
2380 Seiten. C. H. Beck Verlag, Miinchen. 378,- €.

Mit dem MoMiG erfuhr das GmbH-Recht die wohl weitestgehen-
den Anderungen seit Bestehen des GmbH-Gesetzes. Die Einfiih-
rung einer ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)“, die
Zulassung einer erleichterten Griindung, das Erfordernis der
Nummerierung der Geschéftsanteile und Zulassung eines gut-
glaubigen Erwerbs eines Anteils unter Ankniipfung an die Gesell-
schafterliste, die Erweiterung der Bestellungshindernisse flr Ge-
schaftsflhrer, die Zulassung eines genehmigten Kapitals, die
Angabe der Geschaftsadresse sind neue notarrelevante Tatig-
keitsfelder. Diese Neuregelungen bilden deshalb den Kern der
neubearbeiteten Teile der Neuauflage. Vorangestellt sind dem
Kommentar systematische Darstellungen zum Internationalen
Gesellschaftsrecht, zur Besteuerung der GmbH, zum Konzern-
recht und zur Finanzierung der GmbH.

Eine GbR kann sich nach Ansicht von Michalski nicht als Gesell-
schafter an dem vereinfachten Grindungsverfahren nach § 2
Abs. 1a GmbHG beteiligen (§ 2 Rn. 108). Bejaht wird die Frage,
ob Ergénzungen des Musterprotokolls aufgrund zwingender ge-
botener Vorschriften des Beurkundungsrechts zuldssig sind. (§ 2
Rn. 113; ausfuhrlich Heidinger/Blath ZNotP 2010, 376). Die Ge-
schaftsflihrerbestellung im Musterprotokoll ist nicht materieller
Satzungsbestandteil und macht bei einer spateren Abberufung
des Geschéftsfilhrers keine Anderung des Gesellschaftsvertrags
erforderlich (§ 2 Rn. 114). Werden spéater mehrere Geschéaftsfiih-
rer bestellt, so greift die gesetzliche Vertretungsregelung des §
35 Abs. 2 GmbHG ein, namlich Gesamtvertretung aller Ge-
schéftsfihrer und keine automatische Befreiung von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB (§ 2 Rn. 111). Bei allen Umwand-
lungsvorgangen, bei denen eine neue Gesellschaft dadurch
entsteht, dass sie Vermodgen anderer Rechtstrager Gbernimmt,
scheidet eine Unternehmergesellschaft als Zielgesellschaft aus
(§ 5a Rn. 13). Selbst wenn die Unternehmergesellschaft gemein-
nltzig ist, ist der Firmenbestandteil ,,gUG (haftungsbeschrankt)"
firmenrechtlich unzuldssig und nicht eintragungsfahig (§ 5a Rn.
583). Entgegen BGH (DNotZ 1983, 633) vertritt der Kommentar
die Auffassung, die Gestattungi. S. von § 181 BGB bediirfe nicht
der Eintragung in das Handelsregister (§ 35 Rn. 88).

Die bei der Griindung im Gesellschaftsvertrag anzugebenden
Namen der Gesellschafter mit ihren jeweiligen Geschéftsanteilen
kénnen nach der Eintragung im Handelsregister mittels einer
Satzungsanderung wieder gestrichen werden und zwar auch
dann, wenn die Einlagen noch nicht vollsténdig geleistet sind (§ 3
Rn. 47). Die Streichung der Satzungsbestimmungen Uber den
Grindungsaufwand hélt das Werk in entsprechender Anwen-
dung von § 26 AktG nach 5 Jahren seit der Eintragung im Han-
delsregister fir zulassig (§ 53 Rn. 155). Weiter wird bejaht, dass
flr jede Veranderung des Satzungstextes die Einhaltung des in
§§ 53, 54 GmbHG vorgesehenen Verfahrens erforderlich ist (§ 53
Rn. 29). Auf der Grundlage dieser Auffassung habe der vom
Notar zu bescheinigende vollsténdige Satzungswortlaut sowohl
die materiellen als auch die rein formellen Satzungsbestandteile
zu umfassen (§ 54 Rn. 21). Da die Hoheitsbefugnisse des Notars
auf das deutsche Staatsgebiet beschrankt sind, ist eine inlandi-
sche Niederschrift eines deutschen Notars zu einer von ihm
wahrgenommenen Beschlussfassung bei einer Auslandsver-
sammlung nicht méglich, da sich Wahrnehmung und Beurkun-
dung nicht trennen lassen (§ 53 Rn. 74; Syst. Darst. 2 Rn. 102).
Auslandische Notare kénnen eine Beurkundung der Abtretung
von GmbH-Geschéftsanteilen vornehmen (Syst. Darst. 2 Rn. 99),
sind dann aber nicht unmittelbare Normadressaten des § 40 Abs.
2 GmbHG, sie trifft keine Pflicht zur Einreichung der Gesell-
schafterliste, diese ist vielmehr vom Geschaftsflhrer beim Regi-

stergericht einzureichen (§ 40 Rn. 13, 27). Das Werk halt bei der
Vergabe der Nummerierung der Geschaftsanteile einen Gesell-
schafterbeschluss nicht fir notwendig. Die Teilung und Zu-
sammenlegung von Geschaftsanteilen ist bei der Fertigung der
Gesellschafterliste zu berticksichtigen und fuhrt zwangslaufig
zur Vergabe entweder neuer Nummern oder zu ,,Bruchnummern*
analog den Veranderungen in Abt. | des Grundbuchs. Es steht im
Ermessen des Listenerstellers, ob im Rahmen einer Teilung von
Geschaftsanteilen auf die Gliederung nach DIN 1421 zuriickge-
griffen wird, so dass z. B. aus dem Geschaftsanteil Nr. 2 danach
Geschaftsanteile 2.1, 2.2 werden. Im Rahmen einer Teilung von
Geschaftsanteilen wird die Vergabe von (Unter-)Buchstaben (z.
B. Anteilsnummer 1a, 1b) nicht fiir zuldssig gehalten (§ 40 Rn. 9).
Der Grund einer Veranderung eines Geschéftsanteils braucht in
der Gesellschafterliste nicht genannt zu werden, der Kommentar
halt eine dahingehende gesetzgeberische Ergénzung des § 40
GmbHG flr winschenswert (§ 40 Rn. 11). Problematisch ist
kinftig im Falle einer Einziehung eines Geschéftsanteils, dass
die Summe der Nennbetrdge der Geschaftsanteile mit dem
Nennbetrag des Stammkapitals Ubereinstimmen muss; um ein
Auseinanderfallen von beiden zu vermeiden (LG Essen GmbHR
2010, 1034; Braun GmbHR 2010, 82); es muss entweder gleich-
zeitig eine Kapitalherabsetzung oder ein neuer Geschéaftsanteil
mit identischem Nennbetrag gebildet werden (§ 14 Rn. 8).

Die verdeckte Sacheinlage ist heute in § 19 Abs. 1 GmbHG gere-
gelt; § 19 Abs. 5 GmbHG regelt nun vor allem die Félle des sog.
Hin- und Herzahlens. Der Kommentar gibt hier hervorragende Er-
lauterungen (§ 19 Rn. 167 ff.). Die Neuregelung des § 55a
GmbHG lasst die Mdglichkeit eines genehmigten Kapitals zu; ob
es zur Durchflihrung der beschlossenen Kapitalerh6hung mit ge-
nehmigten Kapital eines weiteren Gesellschafterbeschlusses
oder einer Erméachtigung der Geschaftsfihrung zur Satzungsan-
passung bedarf, lieB der Gesetzgeber offen und wird vom Kom-
mentar bejaht (§ 55a Rn. 16; ausfihrlich Lieder DNotZ 2010, 655;
Renaud ZNotP 20010, 203). Bei Grindungen und Kapitalerho-
hungen darf das Registergericht nur bei erheblichen Zweifeln
Einzahlungsbelege verlangen (§ 8 Rn. 38), so manches Register-
gericht sieht dies trotz der klarstellenden Neuregelung des § 8
Abs. 2 S. 2 GmbHG immer noch anders (vgl. die Kritik von Wolf,
Rpfleger 2010, 453). Entgegen der bisherigen Praxis reicht es bei
der Versicherung des Geschéftsfiihrers tiber das Nichtvorliegen
von Bestellungshindernissen aus, dass ihm keinerlei Beruf, Be-
rufszweig, Gewerbe oder Gewerbezweig untersagt ist und er nie-
mals wegen vorsétzlich begangener Straftaten im In- und Aus-
land verurteilt worden ist (§ 8 Rn. 44; ebenso jetzt BGH Rpfleger
2010, 513). Die wenigen Beispiele haben schon aufgezeigt, dass
der Kommentar ein niitzliches Arbeitsmittel fiir Notare, Register-
gerichte und Rechtsberater ist. Die einzelnen Kommentierungen
enthalten eine groBe Dichte an praziser Information. Das Werk ist
einerseits sehr praxisnah, andererseits steht es auf wissen-
schaftlich hohem Niveau; es ist Kommentar und Handbuch in
einem.

Prof. Walter Bohringer, Notar a.D., Heidenheim/Brenz

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 3. Auflage Dezem-
ber 2010;

ISBN: 978-3-89655-503-8; 1.338 Seiten, gebunden, LexisNe-
xis Deutschland GmbH - ZAP-Verlag; mit CD-Rom, 108 Euro

Geraume Zeit nach Abschluss aller familienrechtlichen Reformen
ist nunmehr die dritte Auflage des bekannten und bewéhrten
Handbuchs der Vertragsgestaltung mit dem Titel ,,Ehebezogene
Rechtsgeschafte” anzuzeigen.
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Nach dem Vorwort wollte der Autor bewusst keine allzu friihe Re-
formauflage herausbringen, damit die Gelegenheit besteht, erste
Reaktionen und wichtige Rechtsprechung in das Werk mit aufzu-
nehmen. Nach der weiteren Aussage des Autors im Vorwort
kénne nunmehr hinsichtlich der Ausflihrungen im Buch von
einem sicheren Boden ausgegangen werden.

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur sind Stand Okt-
ober 2010 eingearbeitet.

Neben der Darstellung der rechtlichen Grundlagen bilden Praxis-
hinweise und Formulierungsvorschlége, allesamt auch auf dem
beigefiigten Datentréger enthalten, den Hauptschwerpunkt des
Buches.

Das Buch gliedert sich in 10 Teile. Mithin die Guterstande, ver-
tragliche Regelungen im Eheglterrecht, Ehegattenzuwendun-
gen, Zuwendungen Dritter mit Scheidungsvorsorge - vertragli-
che Ruckerwerbsklauseln, vermdgensrechtliche Anspriiche und
Regelungen unter Ehegatten, Ehegattenunterhaltsrecht, Versor-
gungsausgleich, Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen,
Vertrage verschiedener Ehekonstellationen und, Teil 10, Ehen mit
Auslandsbertihrung.

Im Rahmen der Erlduterungen zur Zugewinngemeinschaft stellt
der Autor nach Darlegung der Grundsétze der Zugewinngemein-
schaft unter anderem den Ausgleich des Zugewinns im Todesfall
als auch den guterrechtlichen Zugewinnausgleich dar. Samtliche
Facetten der Bewertung und Ermittlung des konkreten Zuge-
winnausgleichsbetrags werden umfassend dargestellt. Die Be-
wertung von Unternehmen und Praxen ist ebenfalls unter Berlk-
ksichtigung ~ der  verschiedenen  Bewertungsmethoden
abschlieBend erldutert.

Far die Bewertung einer Notarkanzlei komme es derzeit auf den
reinen Substanzwert an, da ein ,Goodwill“ nicht existiere, weil
die Notarpraxis nicht verduBert werden kénne, sondern die No-
tare mithin staatlich ernannt wiirden.

Bei Randnummer 335 in Teil 1 weist der Autor im Rahmen seiner
Ausfuhrungen zur Gitertrennung darauf hin, dass im Rahmen
dieses Glterstands keinerlei glterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten untereinander bestehen.

Bereits im zweiten Absatz an eben dieser Stelle kommt der fiir
die notarielle Praxis ganz wesentliche Hinweis, dass beim Gter-
stand der Gutertrennung die nach § 5 ErbStG fur den Zugewinn-
ausgleich vorgesehene Steuerfreistellung der Zugewinnforde-
rung nicht zur Anwendung komme. Auch weist der Autor bereits
in den unmittelbar folgenden Ausfiihrungen darauf hin, dass Uber
die Angemessenheit der Gutertrennung die Meinungen ausein-
ander gingen. In der Praxis sei der Guterstand der Gitertrennung
wohl eher im Rlckzug begriffen, insbesondere aufgrund der viel-
féltigen Moglichkeiten der Modifikation des gesetzlichen Guter-
stand der Zugewinngemeinschaft.

Ganz vorziglich und ebenfalls ausnahmslos aktuell sind die Aus-
fuhrungen zu den steuerlichen Auswirkungen der einzelnen Gu-
terstdnde ab Randnummer 418 in Teil 1.

Die in den vergangenen Jahren hierzu ergangene Rechtspre-
chung als auch die vielfaltigen Ausfiihrungen in der Literatur sind
anhand ohne weiteres zuganglicher Quellen mit vertiefenden
Hinweisen greifbar.

In Rn. 443 in Teil 1 kommt der Autor zu dem Ergebnis, dass der
Notar dartiber zu belehren habe, dass beim Giterstand der Gu-
tertrennung ein eventueller Steuervorteil durch die Steuerfreistel-
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lung der Zugewinnausgleichsforderung nach § 5 ErbStG verloren
gehe. Bekanntlich stellt § 5 Abs. 1 ErbStG im Todesfall, wenn der
Zugewinn Uber das erbrechtliche Viertel des § 1371 Abs. 1 BGB
ausgeglichen wird, eine fiktive Zugewinnausgleichsforderung,
wie sie sich nach § 1371 Abs. 2 BGB errechnet, steuerfrei.

Im Rahmen einer Gestaltungsempfehlung weist der Autor bei
Randnummer 458 in Teil 1 daraufhin, dass die riickwirkende Ver-
einbarung der Zugewinngemeinschaft erbschaftssteuerlich nicht
mehr im Rahmen von § 5 Abs. 1 ErbStG beim Zugewinnaus-
gleich durch erbrechtliche Lésung hilft, jedoch noch sehr wohlim
Rahmen von § 5 Abs. 2 ErbStG beim vertraglichen Zugewinn-
ausgleich eine Rolle spielen kann.

Bekanntlich hat der BFH die Kombination von Vereinbarung riik-
kwirkender Zugewinngemeinschaft und vertraglichem Giiter-
standswechsel mit Zugewinnausgleich ausdriicklich gebilligt.

In Rn. 524 von Teil 2 weist Miinch darauf hin, dass Ehevertrag im
engen Sinne ein Vertrag sei, in welchem die Ehegatten ihre glter-
rechtlichen Verhaltnisse regeln. Die Praxis jedoch verwende
einen funktional erweiterten Begriff des Ehevertrags im Sinne
einer vorsorgenden ehebezogenen familienrechtlichen Vereinba-
rung von Verlobten und Ehegatten zur Regelung der allgemeinen
Ehewirkungen, des ehelichen Guterrechts und etwaiger Schei-
dungsfolgen und unterscheidet davon die Scheidungsvereinba-
rung als Ubereinstimmende Regelung einer konkreten Entschei-
dung und ihrer Folgen. Treffender geht es nicht!

Die Entscheidungen des BGH zur Vertragsfreiheit und Inhalts-
kontrolle von Ehevertragen sind chronologisch mit einschlagigen
Fundstellennachweisen aufgefiihrt.

In Teil 7, dem Kapitel zum Versorgungsausgleich, weist Minch
darauf hin, dass eine Detaildarstellung mit Anleitungen zu versi-
cherungsmathematischen Berechnungen der einzelnen Anrech-
te nicht Ziel des Abschnitts zum Versorgungsausgleich sei. Er
verweist hierzu ausdricklich auf vorhandene Spezialliteratur, die
explizit genannt ist. Die Ausflhrungen zum Versorgungsaus-
gleich dienen nach Angabe des Autors dazu, dem Rechtsanwen-
der das Wissen an die Hand zu geben, das benétigt werde, um
Vertrage zum Versorgungsausgleich gestalten zu kdnnen. Mit
der Reform des Versorgungsausgleichs seien die Vereinbarun-
gen hierliber ganz erheblich aufgewertet worden, so dass die
Rechtspraxis mehr noch als bisher zu vertraglichen Gestaltun-
gen ermuntert werde.

Auf Grund des zum 1. September 2009 in Kraft getretenen Ver-
sAusglG, das zu einer wesentlichen Verdnderung des Systems
fUhrte, musste Miinch seine Ausfihrungen zum Versorgungsaus-
gleich komplett neu ausarbeiten. Es bedarf keiner prophetischen
Fahigkeiten, um sagen zu kdnnen, dass dem Autor auch dies
rundweg gelungen ist.

In Randnummer 2825 weist der Autor darauf hin, dass die wich-
tigste Anderung der Reform die Abschaffung des Einmalaus-
gleichs sei. Mit dem neuen Versorgungsausgleichsrecht werde in
Zukunft jedes Anrecht geteilt. Es komme demnach nicht mehr zu
einer Saldierung, was bedeute, dass die Anrechte grundsétzlich
nicht mehr unter sich vergleichbar gemacht werden missten, um
den Versorgungsausgleich durchfiihren zu kénnen. Demzufolge
konnte die Barwertverordnung abgeschafft werden. Es gebe mit-
hin nicht mehr nur eine Teilung, sondern so viele Teilungen, wie
Anrechte vorhanden seien; dies erfolge in beide Richtungen.
Nach Durchflihrung des Versorgungsausgleichs bestehe somit,
von Verrechnungen oder Geringfligigkeitsféllen abgesehen,
doppelt so viel wie Anrechte wie zuvor. Daraus werde aber auch
ersichtlich, dass eine Zersplitterung von Anrechten drohe.
Genau hier liege einer der Hauptgriinde fiir eine sinnvolle Verein-
barung zum Versorgungsausgleich.

Im Rahmen der Darstellung der nunmehrigen Vereinbarungs-
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maoglichkeiten weist der Autor darauf hin, dass ein volliger Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs vor allem in den Fallen in Be-
tracht kommen kénne, bei denen das gesetzliche Ziel des Ver-
sorgungsausgleichs, ndmlich die gleichberechtigte Teilhabe der
Eheleute an dem in der Ehe erworbenen Versorgungsvermdgen,
aufgrund der ehelichen Konstellation nicht erforderlich ist oder
jedenfalls von den Vertragsteilen nicht gewlinscht wird. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn bei einer Ehe beide Ehegatten
durchgehend berufstétig sind und damit jeweils ihre eigene Al-
tersversorgung aufbauen konnten.

Beginnend ab Randnummer 3061 werden vielfaltige Formulie-
rungsvorschléage, die ebenfalls auf dem mitgelieferten Datentra-
ger enthalten sind, dargestellt. Ergdnzungen und Kombinationen
sind selbstredend moglich.

Fazit: ein grandioses Werk! Nicht zuletzt im Lichte der umfangrei-
chen Reformen des Gesetzgebers und der vielfaltigen und flr die
tagliche Praxis zu tatséchlichen und rechtlichen Erschwernissen
und Unwé&gbarkeiten fiihrenden Rechtsprechung fihrt hieran
kein Weg vorbei.

Achim Brenner, Notar, Schwébisch Gmind

Scholz. Kommentar zum GmbH-Gesetz. Bearbeitet von Prof.
Dr. Georg Bitter, Prof. Dr. Georg Crezelius, Prof. Dr. Volker
Emmerich, Notar a. D. Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Prof.
Dr. Karsten Schmidt, Prof. Dr. Uwe H. Schneider, Prof. Dr.
Christoph H. Seibt, Prof. Dr. Rolf Sethe, Prof. Dr. Klaus Tiede-
mann, Prof. Dr. Ridiger Veil, Prof. Dr. Harm Peter Wester-
mann und Dr. Heinz Winter. 10. neu bearbeitete und erweiter-
te Auflage. Band I, 2006, 1940 Seiten; Band Il, 2007, 1342
Seiten; Band lll, 2010, 1578 Seiten. Verlag Dr. Otto Schmidt,
KoélIn. Gesamtabnahmeverpflichtung fiir alle drei Bande. 454
€.

Seit Jahrzehnten ist der ,Scholz” fir jeden Experten auf dem Ge-
biet des GmbH-Rechts eine Institution. Erstmals erscheint der
Kommentar in der 10. Auflage dreibandig, dies wegen der
GmbH-Reform durch das MoMiG, durch das neue Registerrecht
(FamFG) und die durch das ARUG bedingten Anderungen des
GmbH-Gesetzes. Eingearbeitet sind das Justizkommunikations-
gesetz, die Rechtsprechung Uber die Mantelverwendung, Uber
die Einlageleistung zur freien Verfligung der Geschaftsfiihrung,
Uber den Kapitalschutz einschlieBlich Cash Pooling. Band | ent-
hélt die Kommentierung zu §§ 1 - 34 GmbHG, Anh. § 13 Kon-
zernrecht, Anh. § 34 Austritt und AusschlieBung eines Gesell-
schafters. Im Band Il finden sich die Erlauterungen zu §§ 35 - 52
GmbHG); Band Ill umfasst eine vollstandige Neukommentierung
bei den §§ 53 — 85 GmbHG und eine Neukommentierung der
vom MoMiG in Band | und Il gednderten Vorschriften der §§ 2,
5a, 16, 30, 40 GmbHG sowie eine Nachtragskommentierung zu
allen anderen vom MoMIiG betroffenen Vorschriften, u. a. §§ 5, 6
-10, 19, 23a/b, 35 GmbHG und eine Kommentierung des neuen
GmbH-Insolvenzrechts. Schwerpunkte bei den Nachtréagen bil-
den vor allem die §§ 5, 15, 19 und 30 GmbHG. Bei der neuen
Kommentierung der §§ 53 — 85 GmbHG stehen vor allem die ver-
anderten Kapitalsicherungsregeln bei der Kapitalerhhung, die
erheblich veranderten Regeln Gber die GmbH-Insolvenz und die
Insolvenzverschleppung, gravierende Neuerung im Liquida-
tionsrecht sowie das geanderte GmbH-Strafrecht im Mittel-
punkt.

Die Neuauflage bietet die gewohnte Qualitédt und Griindlichkeit
der Vorauflagen und setzt neuerlich die MaBstébe. Der Kommen-
tar beeindruckt durch Praxistauglichkeit und Tiefgang, durch
Kompetenz und Wissenschaftlichkeit sowie Zuverlassigkeit der
Informationen. Im ,,Scholz” findet der Nutzer umfassende Infor-
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mationen zu jedem Problem — eine wahre Fundgrube. Der Kom-
mentar ist und bleibt ein Klassiker und bedarf Iangst keiner Emp-
fehlung mehr. Der ,,Scholz“ gehoért zum Handwerkszeug eines
jeden Notars.

Notar a.D. Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Stober; ZVG- Handbuch; Zwangsvolistreckung in das unbe-
wegliche Vermadgen; 9. Auflage 2010; Buch; XIX 550 S.; In Lei-
nen; 58,- €; Verlag C. H. Beck; ISBN 978-3-406-59907-1

Dieses Buch ist in der Reihe Handbuch der Rechtspraxis er-
schienen und richtet sich ausweislich der dem Rezensionsexem-
plar beigefiigten Programminformation an Richter, Rechtsanwal-
te, Rechtspfleger, Rechtsbeistande, Kreditinstitute,
Versicherungen und Vollstreckungsbehdrden. Damit grundsétz-
lich nicht an Notare. Dies Uberrascht umso mehr, als sich doch
die HRP- Praxisreihe an Rechtspfleger, Richter, Rechtsanwélte
und Notare wendet. Dennoch lohnt ein genauerer Blick in das
von Kurt Stéber verfasste Werk. Der Autor lasst eine fundierte
und bewahrte Bearbeitung der Probleme der Zwangsvollstrek-
kung in das unbewegliche Vermdgen erwarten. Diese Erwartung
wird durch das zu rezensierende Buch nicht enttduscht. Kurt
Stdéber gléanzt mit seinem auch in anderen Werken hinlénglich be-
wiesenen Fachwissen, insbesondere im Bereich der Zwangsver-
steigerung und der Forderungspfandung.

In dem Werk werden umfassend nicht nur die Grundsétze der Im-
mobiliarvollstreckung, sondern auch anhand von Beispielen,
Schaubildern und Ubersichten Besonderheiten dargestellt. Hier-
zu wurde eine Gliederung in drei Abschnitte vorgenommen.

Im ersten Abschnitt die Zwangsvollstreckung in das unbewegli-
che Vermogen. In diesem Abschnitt werden mehr als nur Uber-
blicksweise die Grundziige der Zwangssicherungshypothek, der
Zwangsverwaltung und der Zwangsversteigerung dargestellt.
Dabei werden auch streitige Positionen nicht ausgeklammert. So
vertritt Stéber die Ansicht, dass eine Zwangssicherungshypo-
thek zusammen mit einer Verkehrhypothek fiir die gleiche Forde-
rung am gleichen Grundstiick eingetragen werden kann (1. Ab-
schnitt Rdnr. 28). Dies kann in Hinblick auf die Akzessorietét der
Hypothek hinterfragt werden. Dem ersten Abschnitt ist eine Ein-
fUhrung und gute Literaturiibersicht vorangestellt.

Nutzer des Schéner/Stéber Grundbuchrechtskommentars wer-
den sich schnell mit der Darstellung zurechtfinden. Die Orientie-
rung féllt anhand der Randnummern und dem umfassenden
Sachregister einfach.

Im zweiten Abschnitt des Buches werden besondere Verfahren
der Zwangsversteigerung, zum Beispiel auf Antrag der Erben
oder zur Teilung erlautert. Insbesondere Letzteres stellt auch in
Bezug auf Katelarjuristische Problemstellungen einen wichtigen
Teil des Buches dar. Es bleibt grundséatzlich kein gangiges Pro-
blem unbeantwortet. So zum Beispiel: “Kann ein Ehegatte die
Teilungsversteigerung in Hinblick auf § 1365 BGB allein beantra-
gen und fuhrt diese Versteigerung bei Vorliegen der Vorausset-
zungen zur Aufldsung und Versteigerung der Miteigentumshéalf-
te? Stober bejaht richtigerweise die alleinige Antragsmaéglichkeit
und verneint den Wegerwerb durch Teilungsversteigerung.

Sollten die Ausfiihrungen einmal nicht hinreichend zur Beantwor-
tung der genauen Frage sein, ist jedem Unterabschnitt ein um-
fassendes Literaturverzeichnis zusétzlich zu zahlreichen im Text
befindlichen Fundstellen vorangestellt.

Der dritte Abschnitt des Buches befasst sich mit den kosten-
rechtlichen Folgen der Immobiliarvollstreckung. Interessant
dabei ist fUr Kollegen in Baden-Wurttemberg vor allem der letzte
Unterabschnitt zu den Kosten des Grundbuchamtes. In diesem
Abschnitt werden kurz, aber zielfihrend alle wesentlichen Ge-
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buthren des Grundbuchamtes erlautert.

Der Schwerpunkt des Buches liegt mit Gber 3/4 der kommentier-
ten Seiten auf dem ersten Abschnitt. Durch seine Detailtiefe und
gleichzeitig gut lesbare Kommentierung ersetzt das ZVG Hand-
buch zur Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermégen
soweit es die Eintragung von Zwangssicherungshypotheken,
dem Zwangsversteigerungs- oder Zwangsverwaltungsvermerk
angeht, durchaus einen Grundbuchrechtskommentar.

Hervorzuheben ist noch, dass das Buch auch zahlreiche Muster
und Antrdge enthalt, die es auch dem mit der Immobiliarvoll-
streckung weniger Vertrauten leicht macht zielgerichtet zu arbei-
ten.

In der Neuauflage wurden neben zahlreichen obergerichtlichen
auch neue Rechtsbeschwerdeentscheidungen des Bundesge-
richtshofs berlicksichtigt. Mit eingeflossen sind ebenso die Ver-
anderungen durch die anerkannte Rechtsféhigkeit der Woh-
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nungseigentimergemeinschaft und die WEG Novelle allgemein.

Nicht nur in der Rechtsberatung erscheint das von Stéber verfas-
ste Werk sinnvoll eingesetzt. Nachweislich mehrerer Fachsemi-
nare (Seminare des dt. Notarverlags in Koorperation mit der No-
tarkammer Baden- Wurttemberg am 22.11.10- 25.11.10 in
Minchen, Stuttgart und Disseldorf) fir Notare nimmt die Voll-
streckung notarieller Kosten und Gebihren eine zwischenzeitlich
wachsende Bedeutung ein. Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund
ist das ZVG- Handbuch von Stdber zur Zwangsvollstreckung in
das unbewegliche Vermdgen auch fir den Notar uneinge-
schrankt zur Anschaffung zu empfehlen. Es stellt eine sinnvolle
und zweckdienliche Erganzung einer umfassenden Notarbiblio-
thek dar. Dies gilt vor dem Hintergrund der wirklich sehr guten
grundbuchrechtlichen Kommentierungen umso mehr fiir Kolle-
gen in Baden- Wirttemberg.

Sebastian Mensch, Notarvertreter, Diplom Finanzwirt (FH), Stutt-
gart

Aktuelles aus dem Steuerrecht
(von Sebastian Mensch, Notarvertreter, Diplom Finanzwirt (FH), Stuttgart®)

l. Aktuelles aus der Verwaltung

1. Steuerliche Anerkennung von Darlehensvertragen
zwischen Angehdrigen

Mit Schreiben vom 23. Dezember 2010 hat das Bundesmini-
sterium der Finanzen die Grundsatze zur steuerlichen Aner-
kennung von Darlehensvertragen zwischen Angehdrigen neu
gefasst. Das neue BMF- Schreiben ersetzt dabei das bisher
gliltige aus dem Jahr 19922,

Die steuerliche Anerkennung eines Darlehensvertrages zwi-
schen Angehdrigen knipft sich im Wesentlichen an drei Vor-
aussetzungen:

1. Der Darlehensvertrag muss zivilrechtlich wirksam ge-
schlossen sein.

2. Er muss wie vereinbart auch tatsachlich durchgefiihrt
werden.

3. Vereinbarung und Durchflihrung missen einem ,,Fremd-
vergleich” standhalten.

Die zivilrechtliche Unwirksamkeit, insbesondere in Hinblick
auf Formbestimmungen, fuhrt nicht automatisch zur steuer-
lichen Unwirksamkeit der Darlehensvereinbarung. Sie stellt
jedoch ein starkes Indiz gegen den vertraglichen Bindungs-
willen der Beteiligten dar. MaBgeblich fir die Anerkennung

* Mit Unterstiitzung von Jan Haubold, Notarvertreter, Nirtingen

1 BMF- Schreiben vom 23.12.2010; Dokumentennummer: 2010/0862046; Ge-
schéftszeichen: IV C 6 - S 2144/07/10004

2 BMF- Schreiben vom 01.12.1992; Geschéftszeichen: IV B 2 - S 2144/76/92;
BStBI. 11992, S. 729
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der tatséchlichen Durchfiihrung ist die strikte Trennung zwi-
schen den Vermdgensmassen der Beteiligten. Dies ist insbe-
sondere bei Unterhaltsberechtigten, wie zum Beispiel Min-
derjdhrigen, zu gewéhrleisten. Fehlt es an der notwendigen
Trennung zwischen Eltern- und Kindesvermdgen kdnnen ge-
leistete Zinszahlungen nicht steuermindernd anerkannt wer-
den.

Bei der Beurteilung, ob die getroffenen Vereinbarungen aner-
kannt werden kénnen ist zum Einen zu beachten, dass es An-
gehdrigen frei steht, steuerlich giinstige Gestaltungen zu
wahlen® und zum Anderen dirfen diese nicht Uber das zwi-
schen Fremden Ubliche MaB hinausgehen. In diesem Zu-
sammenhang muss eine Vereinbarung Uber die Laufzeit und
Uber Art und Zeit der Riickzahlung getroffen werden. Die Zin-
sen mussen zu den Félligkeitszeitpunkten auch tatséchlich
entrichtet werden und das Darlehen muss hinreichend besi-
chert sein®.

Ein ,,Fremdvergleich“ hat auch in Fallen der Darlehensgew&h-
rung zwischen einer Personengesellschaft und Angehdrigen
der Gesellschafter zu erfolgen. Ebenso verhalt es sich, wenn
zwischen Darlehensgeber und Darlehensnehmer keine wirt-
schaftlichen Abhéngigkeiten bestehen. Im letztgenannten
Fall ist der PriifungsmaBstab geringer. Eine hinreichende Be-
sicherung und die tatséchliche Riuckzahlung sind fiir die
steuerliche Berticksichtigung der Zinszahlungen
unerheblich?®.

Wird im Wege der Schenkung ein Geldbetrag zuerkannt, der
dann darlehensweise zurlckgewéhrt werden soll, so ist
weder die Schenkung noch der Darlehensvertrag ertragsteu-

3 So bereits Mensch ZNotP 2010, 96

4 Zur Frage der ausreichenden Besicherung: BFH Urt. v. 12.05.2009 BB 2009,
1735

5 BFH Urt. v. 25.01.2000 NJW 2000, 2693
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erlich anzuerkennen. In diesem Fall fehlt es am tatsachlichen
Vollzug der Schenkung, der dadurch gekennzeichnet ist,
dass der Beschenkte auch Verfligungsmacht Uber den
Gegenstand der Schenkung erhélt. Eine Abhéngigkeit zwi-
schen Schenkung und Darlehen wird unwiderleglich vermu-
tet bei:

- Vereinbarung von Schenkung und Darlehen in ein und
derselben Urkunde,

- Schenkung unter der Auflage der Riickgabe als Darle-
hen,

- Schenkungsversprechen unter der aufschiebenden Be-
dingung der Riickgabe als Darlehen.

Die Grundsatze zur schenkweisen Darlehensgewahrung gel-
ten in gleicher Weise auch fiir partiarische Darlehen® und stil-
le Beteiligungen’.

Begrtindet in der Beurkundungspflicht von Schenkungsver-
sprechen® und der mdoglicherweise in diesem Zusammen-
hang einhergehenden Vereinbarungen® ist der Notar in der
Praxis mit den vorstehenden Problemen konfrontiert.

2. Bewertung nicht notierter Anteile an Kapitalgesell-
schaften und des Betriebsvermégens

GemaB § 199 ff. BewG werden Anteile nicht notierter Kapital-
gesellschaften nach dem sog. vereinfachten Ertragswertver-
fahren bewertet. Der Basiszins zur Ermittlung des Ertrags-
wertes gem. § 203 Abs. 2 BewG wurde mit BMF- Schreiben
vom 05. Januar 2011 auf 3,43 % festgelegt. Damit hat der
Basiszins den niedrigsten Stand der letzten Jahre erreicht!".

Sobald es um gesellschaftsrechtliche Gestaltungen, insbe-
sondere im Zusammenhang mit Abfindungsklauseln geht,
kann das vereinfachte Ertragswertverfahren Eingang in die
notarielle Urkunde finden. Dabei ist zu bedenken, dass das
vereinfachte Ertragswertverfahren eine vergangenheitsorien-
tierte Bewertungsmethode darstellt. Zukinftige den Wert be-
einflussende Faktoren missen individuell beriicksichtigt wer-
den. Dies kann im Rahmen einer Abfindungsklausel auch das
Ausscheiden eines im Unternehmen tatigen Gesellschafters
selbst sein. Bei unter dem Verkehrswert liegenden Abfin-
dungsklauseln, die eine Anwachsung bei der Gesellschaft
oder den verbleibenden Gesellschaftern beinhalten, liegt
madglicherweise ein schenkungsteuerlicher Vorgang vor'2.

6 In Abgrenzung zum Darlehen wird regelmé&Big statt einer Zinszahlung zumin-
destens kumulativ eine Gewinnbeteiligung vereinbart. In Abgrenzung zur
stillen Gesellschaft fehlt es an der gemeinsamen Zweckverfolgung.
7 Nicht fiir eine atypische stille Beteiligung mit Anteilen am Verlust, den stillen
Reserven und einem VerduBerungsgewinn
8§518 Abs. 1 BGB
9 Zum Beispiel bei der Griindung einer Familiengesellschaft, bei der dem Min-
derjahrigen seine Einlage geschenkt wird, bzw. die hierfiir notwendigen
Mittel als Darlehen gewahrt werden sollen
10 BMF- Schreiben v. 05.01.2011; Dokumentennummer: 2011/0000635; Ge-
schaftszeichen: IV D 4 - S 3102/07/10001

11 Vfg. des Bayerischen Landesamtes fir Steuern v. 09.02.2010 mit einer
Ubersicht der Zinswerte seit dem Jahr 2007; Geschaftszeichen: 3102.1.1. -
4 St34

12 So auch: Neumayer/Imschweiler DStR 2010, 201
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3. Leistungen von Gesellschaftern und Dritten an Kapi-
talgesellschaften

Nach der bisher glltigen Verwaltungsauffassung' stellte
eine disquotale Kapitalerh6hung oder eine verdeckte Einlage
eine schenkungsteuerbare Zuwendung dar. Dem hat der
Bundesfinanzhof mehrfach widersprochen™. Nunmehr
wurde die entsprechende Verwaltungsbestimmung aufgeho-
ben und mit gleichlautendem L&ndererlass'® eine neue ange-
passte Verwaltungsbestimmung geregelt'®.

Eine disquotale Kapitalerh6hung stellt keine Schenkung bei
den Ubrigen Gesellschaftern dar. Ebenso stellt die Werterho-
hung aller Kapitalanteile in Folge einer offenen oder verdek-
kten Einlage keine steuerliche Zuwendung dar. Dies gilt nicht,
sofern im zeitlichen Zusammenhang eine offene oder verdek-
kte Ausschittung aus dem eingebrachten Vermégen an die
Ubrigen Gesellschafter erfolgt.

Beim Erwerb eigener Anteile ist ein Uber dem gemeinen Wert
liegendes Entgelt als steuerbare Zuwendung an den Aus-
scheidenen zu bewerten'’, wahrend im umgekehrten Fall die
Gesellschaft eine Zuwendung versteuern muss'®.

Der gleich lautende L&ndererlass birgt noch weitere, zum Teil
mit Beispielen erlduterte Falldarstellungen, darunter die Ein-
ziehung, den Verzicht auf ein Bezugsrecht, Zuwendungen an
den Gesellschaftern nahe stehende Personen und andere
Einzelsachverhalte.

4. Gewinnrealisierung bei Ubertragung eines Wirt-
schaftsguts zwischen beteiligungsidentischen Schwe-
sterpersonengeselischaften

Der Bundesfinanzhof hat ernsthafte Zweifel an der Aufdek-
kung stiller Reserven bei der Vermdgensibertragung zwi-
schen beteiligungsidentischen Schwesterpersonengesell-
schaften geduBert'®. Er widersprach damit der bis dahin
gultigen Rechtsprechung?® und der Verwaltungsmeinung?'.

Der BFH begriindete seine Ansicht, dass Ubertragungen zwi-
schen beteiligungsidentischen Schwesterpersonengesell-
schaften zu Buchwerten mdglich sein missen damit, dass
eine solche Ubertragung wegen des einkommensteuerlichen
Transparenzgrundsatzes zu keinem Zurechnungswechsel
fuhrt. Eine Personengesellschaft stellt ertragsteuerlich kein
eigenes Steuersubjekt dar®. Dabei stlitzt der BFH sich auf §
6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG und erweitert insoweit den Anwen-
dungsbereich Uiber den Wortlaut hinaus. Nach § 6 Abs. 5 Satz

13R 18 EStRa.F.

14 Zuletzt BFH Urt. v. 09.12.2009 ZEV 2010, 319; siehe auch Mensch/Haubold
BWNotZ 2010, 189

15 Gleichlt. LanderErl. v. 20.10.2010 BStBI. 1 2010, S. 1207

16 Neu eingefiihrt H 18 EStR

17 § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

18 § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG

19 BFH (IV. Senat) Beschluss v. 15.04.2010 NJW-RR 2010, 1126,= NotBZ
2010, 355

20 BFH (I. Senat) Urt. v. 25.11.2009 DStR 2010, 269

21 BMF- Schreiben v. 03.03.2005; Geschéftszeichen: IV B 2 - S 2241-14/05;
DStR 2005, 475; BMF- Schreiben v. 07.12.2006; Geschéaftszeichen: IVB 2 -
S 2241-53/06; DStR 2006, 2314

22 Mensch NotBZ 2009, 122; Schmitz BWNotZ 2010, 218 m.w.N.
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3 Nr. 2 EStG ist auschlieBlich die Ubertragung zwischen dem
Sonderbetriebsvermégens® eines Mitunternehmers in das
Gesamthandsvermdgen derselben oder einer anderen Mit-
unternehmerschaft, an der der Mitunternehmer beteiligt ist
bzw. umgekehrt begulnstigt.

Fraglich ist indes, ob eine Erweiterung des § 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 2 EStG geboten ist. In seinem Urteil macht des BFH ver-
fassungsrechtliche Bedenken im Sinne des Gleichheits-
grundsatzes und des Gebots der Folgerichtigkeit in Bezug
auf die gleiche Behandlung objektiv gleicher Sachverhalte
geltend. Dem ist engegenzuhalten, dass die Auslegung
durch den Bundesfinanzhof grundséatzlich nur dann zulassig
ist, wenn es sich um eine planwidrige Liicke im Gesetz han-
delt. Ausweislich der Gesetzesmotive® zur Gestaltung des §
6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG in seiner jetzigen Form® hat der hi-
storische Gesetzgeber den entschiedenen Fall erkannt und
dennoch keine besondere Regelung aufgenommen.

Als Reaktion auf die gednderte Rechtsprechung des vierten
BFH Senats hat das Bundesministerium der Finanzen mit
Schreiben vom 29.10.2010%° die grundsétzliche Nichtan-
wendbarkeit des oben genannten Beschlusses festgelegt.
Somit bleibt es bei der Gewinnrealisierung in Héhe der aufge-
deckten stillen Reserven, sofern zwischen beteiligungsiden-
tischen Schwesterpersonengesellschaften Wirtschaftgtiter
unentgeltlich Ubertragen werden. Anerkannt wird die Mog-
lichkeit eine Aussetzung der Vollziehung?® bis zu einer ab-
schlieBenden Entscheidung zu erwirken.

Il. Gesetzliche Neuregelungen

Neuregelungen durch das Jahresteuergesetz 2010

Das Jahresteuergesetz 2010 wurde am 13.12.2010 im
Bundesgesetzblatt verkiindet?®. Es brachte Anderungen in 27
Gesetzen und 4 Verordnungen, die hier nicht ausfihrlich dar-
gestellt werden kénnen.

Zu den fiir den Kautelarjuristen interessanten Anderungen
gehort die Anpassung des Erbschaft- und Schenkungsteuer-
rechts an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts®. Dieses hatte die Ungleichbehandlung von Ehegatten
und eingetragenen Lebenspartnern in Bezug auf die Steuer-
klasse geriigt.

Nunmehr erhalten eingetragene Lebenspartner flir Erwerbe
nach dem 13.12.2010 die Klassifizierung in der Steuerklasse
I*° neben dem Freibetrag von 500.000 Euro®'.

23 Zum Begriff des Sonderbetriebsvermdgens: Mensch BWNotZ 2007, 140

24 BR Drs. 638/02/01 v. 25.09.2001

25 Zuletzt maBgeblich geédndert durch das Unternehmenssteuerfortentwik-
klungsgesetz (UntStFG) v. 24.12.2001 BStBI. 1 2002, S. 35

26 BMF- Schreiben v. 29.10.2010; Geschéftszeichen: IV C 6 - S
2241/10/10002 :001; DStR 2010, 269

27 §361 AO

28 JStG 2010 BGBI. I, S. 1768

29 BVerfG v. 21.07.2010 (1 BvR 611/07, 1 BvR 2464/07), NJW 2010, 2783,=
ZEV 2010, 482

30 § 15 Abs. 1 Buchstabe a) Nr. 1 ErbStG

31§ 16 Abs. 1 Buchstabe a) Nr. 1 ErbStG
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Neben der Gleichstellung im Erbschaft- und Schenkungsteu-
errecht wurde auch eine Gleichstellung bei der Grunderwerb-
steuer kodifiziert. So sind bei den Ausnahmen der Besteuer-
rung nun eingetragene Lebenspartner in allen Fallen mit
Ehegatten gleichberechtigt. Im Einzelnen sind nachfolgende
Anderungen erfolgt:

- Gleichstellung mit Miterben, auch beim Erwerb von
Grundstlicken in Anrechnung einer Zugewinnausgleich-
forderung oder in Abwicklung einer Gitergemeinschafts?,

- Erwerb durch den Lebenspartners?,
- Erwerb durch den friiheren Lebenspartners4,
- Erwerb durch Lebenspartner von Abkédmmlingens®,

- Erwerb durch den Lebenspartner eines Teilnehmers an
einer fortgesetzten Gltergemeinschaft®.

Ill. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
1. Grunderwerbsteuer

1.1 Riickgangigmachung eines Grundstiickkaufvertra-
ges

GemaB § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterbleibt auf Antrag eine
Steuerfestsetzung, wenn der den Steuertatbestand realisie-
rende Sachverhalt riickabgewickelt wird. Dabei umfasst die
Nr. 1 die gewillkirte Riickabwicklung auf Grund einer Verein-
barung oder eines vertraglichen Ricktrittsrechtes, wéhrend
Nr. 2 vornehmlich die Rickabwicklung im Zusammenhang
mit Pflichtverletzungen aus dem Vertragsverhaltnis abdek-
kt*".

Der Bundesfinanzhof musste nun entscheiden, inwieweit
beim Ersterwerber ein bestehendes Eigeninteresse an der
Ruckabwicklung schadlich fur die Rickgangigmachung der
Steuerfestsetzung ist.

Die VerauBerer - nachfolgend auch Klager genannt - schlos-
sen mit den Erwerbern A und B einen notariellen Kaufvertrag
Uber ein bebautes Grundstick. Nach Festsetzung der
Grunderwerbsteuer, allerdings vor der Auflassung und Eigen-
tumsumschreibung, hoben die Vertragsbeteiligten den Kauf-
vertrag auf. Sie vereinbarten, dass die Erwerber je 1000 Euro
Schadensersatz zu entrichten hatten. Direkt im Anschluss
(nachfolgende Urkundenrollennummer) schlossen die Kléager
mit dem Erwerber A einen erneuten Kaufvertrag zu den Kon-
ditionen des ersten Vertrages. Sie beantragten die Grunder-
werbsteuerfestsetzung fir den Ersterwerb aufzuheben.

Dem folgte das Finanzamt nicht und erhob die Grunderwerb-
steuer nachdem B nicht zahlte direkt beim Kléager. Hiergegen
wandten sich die Klager und rigten eine Verletzung von § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.

32 § 3Nr. 3 GrEStG

33 § 3Nr. 4 GrEStG

34 § 3 Nr. 5a (neu) GrEStG

35§ 3 Nr. 6 GrEStG

36 § 3Nr. 7 GrEStG

37 Ausfihrlich: Mensch/Haubold BWNotZ 2010, 89
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Der Bundesfinanzhof® gab den Klagern recht und hob die
beanstandete Grunderwerbsteuerfestsetzung auf.

Eine Aufhebung der Grunderwerbsteuer nach § 16 Abs. 1 Nr.
1 GrEStG setzt die Riickgéngigmachung des Erwerbs vor Ei-
gentumsumschreibung innerhalb von 2 Jahren voraus. Der
Erwerbstatbestand ist dann rlickgéngig gemacht, wenn er zi-
vilrechtlich aufgehoben wurde und der VerauBerer durch die
Entlassung aus allen vertraglichen Bindungen die alleinige
Verfiigungsbefugnis zurlickerhalt. Dabei besteht zwischen
dem Wegfall der Verfiigungsbefugnis des Erwerbers (u.A. Be-
sitzaufgabe) und der Wiedererlangung beim VerauBerer ein
sachlicher Zusammenhang.

Grundsétzlich fehlt es an einer wirksamen Rickgéngigma-
chung, wenn der Aufhebungsvertrag und der neue Kaufver-
trag in einer Urkunde geschlossen werden. In diesem Fall
konnte der VerduBerer keine Verfligungsbefugnis erlangen,
da er sofort wieder an den Zweiterwerber gebunden ist. Der
BFH kommt zu keinem anderen Ergebnis, wenn -wie in die-
sem Fall- der Aufhebungsvertrag und der Neuvertrag in auf-
einander folgenden Urkunden vereinbart sind. Auch in die-
sem Fall verbleibt dem Ersterwerber die Mdglichkeit auf den
Neuvertrag Einfluss zu nehmen, bzw. ihn zu verhindern.

Der BFH anerkannte in diesem Fall auch unter dem Gesichts-
punkt eine wirksame Riickgangigmachung, dass die tatsdch-
liche Mdglichkeit des Ersterwerbers, Einfluss auf die weitere
Vertragsgestaltung zu nehmen, der Anwendung von § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht entgegensteht. Vielmehr kommt es
darauf an, ob der Ersterwerber von dieser Méglichkeit im Ei-
geninteresse Gebrauch gemacht hat.

An Eigeninteresse fehlt es immer dann, wenn der Ersterwer-
ber im Interesse eines Dritten handelt oder wenn sich das Ei-
geninteresse ausschlieBlich auf die L6sung vom Vertrag bzw.
auf die Verhinderung von Schadensersatzanspriichen be-
zieht. Ein Uber dieses hinausgehendes Eigeninteresse konnte
B in diesem Fall nicht nachgewiesen werden, zumal zwi-
schen A und B zum Abschluss des zweiten Kaufvertrages
keine néhere Beziehung mehr bestand.

Das Urteil bedeutet eine Einzelfallprifung in Fragen der Rik-
kgangigmachung von Erwerbsvertrégen. Es gibt dem Kaute-
larjuristen allerdings auch die Méglichkeit, durch umfassende
Darlegung innerhalb der Urkunde, ein ggf. wirtschaftliches
Eigeninteresse des Ersterwerbers herauszustellen.

1.2 Abgrenzung zwischen Vertragsiibernahme und Neu-
abschluss

Dem Bundesfinanzhof wurde der nachfolgende Sachverhalt
zur Entscheidung vorgelegt:

Mit notariellem Kaufvertrag wurde ein Grundstlick erworben
und Grunderwerbsteuer gegen den Erwerber festgesetzt.
Nachdem der Kaufpreis gezahlt war und die Auflassung be-
reits erklart war, schlossen VeraduBerer und Erwerber einen
Aufhebungsvertrag. In diesem erklérte sich der Erwerber zur
Aufhebung unter der Bedingung bereit, dass der VerduBerer

38 BFH Urt. v. 06.10.2010, Il R 31/09
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einen neuen Kaufvertrag tUber das Objekt mit der Ehefrau des
Ersterwerbers abschlieBt. Ebenfalls bewilligte der Ersterwer-
ber die Léschung der Vormerkung im Grundbuch nur unter
der Bedingung, dass seine Frau als Eigentlimerin eingetra-
gen wurde.

Das Finanzamt setzte gegen die Zweiterwerberin (Ehefrau
des Ersterwerbers) erneut Grunderwerbsteuer fest. Mit einer
Klage versuchte die Zweiterwerberin die Aufhebung der
zweiten Steuerfestsetzung zu erreichen und berief sich dabei
auf die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 4 GrEStG, wonach
der Grundsttickserwerb unter Ehegatten steuerbefreit ist.

Der Bundesfinanzhof entschied im Sinne der Steuerpflichti-
gen und gegen Finanzamt und Finanzgericht®.

Ohne ndher darauf einzugehen ist der erste Vertrag nicht im
Sinne von § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG riickgéngig gemacht wor-
den, da der Ersterwerber ein offenbares Eigeninteresse an
der WeiterverauBerung an seine Ehefrau hatte. Fraglich war
nun aber, ob der zweite Vertrag einen Neuvertrag oder eine
Vertragslibernahme darstellt. Generell spricht der bloBe
Wechsel des Erwerbers ohne weitere vertragliche Anpassun-
gen fiir eine Vertragsliibernahme.

Beide Vorgédnge sind im  Grunderwerbsteuerrecht
steuerbar®. Zivilrechtlich vollzieht sich der Eigentumstiber-
gang in beiden Fallen von den VerduBerern auf die Zweiter-
werberin. Fur die Grunderwerbsteuer ist der Wechsel des
steuerlichen Rechtstragers entscheidend. Dieser vollzieht
sich bei der Vertragstibernahme vom Ersterwerber auf den
Zweiterwerber. Da dies in diesem Fall Ehegatten sind, kann
die Befreiungsvorschrift von § 3 Nr. 4 GrEStG Anwendung
finden. Die Anwendbarkeit einer Befreiungsvorschrift richtet
sich nach dem steuerlichen Rechtstragerwechsel. Sofern
dieser zwischen dem Erst- und Zweiterwerber vollzogen wird
und damit § 1 Abs. 1 Nr. 5 bzw. 7 GrEStG realisiert ist, bleibt
kein Raum fir die erneute Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG.

In diesem Fall sprach gegen eine Vertragsiibernahme die tat-
séchliche zivilrechtliche Ausgestaltung des Vorgangs mit Ver-
tragsaufhebung und Neuabschluss. Der Bundesfinanzhof
anerkannte die Gestaltung dennoch als Vertragsiibernahme,
da:

a) keine weiteren inhaltlichen Anpassungen des Vertrags er-
folgten,

b) der erste Kaufvertrag ausdriicklich zum Inhalt der zweiten
Urkunde erklart wurde,

c) die Vertragsaufhebung und die L&schungsbewilligung
bedingt erklart waren und

d) der Kaufpreis durch die Zahlung des Ersterwerbers be-
reits als entrichtet galt.

Aus dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt
|&sst sich nicht erkennen, warum nicht zivilrechtlich eine Ver-
tragsiibernahme beurkundet wurde. Mdglicherweise wollte

39 BFH Urt. v. 22.09.2010, Il R 36/09
40§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 5 bzw. 7 GrEStG
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man die Aufhebung der ersten Steuerfestsetzung nach § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erreichen.

Beide Entscheidungen zeigen, dass dem Notar in der Ausge-
staltung eine hohe Verantwortung zukommt.

2. Erbschaft- und Schenkungsteuer

MaBgeblichkeit des Zuwendungszeitpunkts bei § 13 Abs. 4a
ErbStG

Der Begriff der freigebigen Zuwendung*' im Erbschafts- und
Schenkungsteuerrecht ist regelmaBig weitergehend als der
zivilrechtliche Schenkungsbegriff2. In dem vom Bundesfi-
nanzhof entschiedenen Fall war nun fraglich, ob die Gew&h-
rung eines Darlehens der Schenkungsteuer unterliegt und in-
wieweit ein Darlehensverzicht unter § 13 Abs. 4a ErbStG fallt.

Zum Erwerb von land- und forstwirtschaftlich genutzten Fla-
chen, einschlieBlich eines Herrenhauses wurde vom Lebens-
geféhrten ein Darlehen in Hohe von 2,75 Mio. DM gewéhrt.
Als Zins wurde ein Satz von 2 Prozentpunkten vereinbart. Auf
die Anschaffung des Herrenhauses entfielen 800.000 DM.
Nach der Hochzeit wurde das Darlehen sowohl fir die bereits
angefallenen, als auch in Bezug auf zukinftig anfallende Zin-
sen zinslos gestellt. Einige Jahre spater wurde vom Darle-
hensgeber auf den verbleibenden Rest des Darlehens ver-
zichtet.

Das Finanzamt setzte sowohl fiir den Zins- als auch fir den
Darlehensverzicht Schenkungsteuer fest. Im Zusammen-
hang mit dem Zinsverzicht beriicksichtigte das Finanzamt
eine Verzinsung von 5,5 Prozentpunkten.

Die Kléager wollten zum Einen eine Schenkungsteuer nur aus
2 Prozentpunkten Zinsverzicht erreichen und zum Anderen
eine Steuerbefreiung hinsichtlich 800/2.750 des Darlehens-
verzichts.

Der Bundesfinanzhof gab den Klagern, soweit es die Anwen-
dung von § 13 Abs. 4a ErbStG betraf, recht*.

Grundsétzlich unterliegt der Schenkungsteuer jede freigebi-
ge Zuwendung. Voraussetzung fir eine freigebige Zuwen-
dung ist einerseits eine Vermdgensverschiebung vom Zu-
wendenden zum Empfanger und andererseits der subjektive
Wille zur Freigebigkeit beim Zuwendenden. Der Begriff der
freigebigen Zuwendung ist dabei weiter gefasst, als der zivil-
rechtliche Schenkungsbegriff. So unterliegt auch die verbil-
ligte oder unentgeltliche Uberlassung von Kapital der Schen-
kungsteuer. Der Jahreswert des Nutzungsvorteils bemisst
sich dabei nach § 15 Abs. 1 BewG mit 5,5 Prozentpunkten.
Dies gilt auch sofern ein niedriger Zins vereinbart wurde, so-
weit es die Differenz zu 5,5 Prozentpunkten betrifft. Der nach-
tragliche Verzicht auf den Zins stellt ein rlickwirkendes Ereig-
nis dar*.

In Bezug auf das Herrenhaus stellte der BFH eingangs fest,
dass die vom Finanzamt ausschlieBlich gepriifte Verglinsti-

41§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

42 §516 BGB

43 BFH Urt. v. 27.10.2010, Il R 37/09, ZEV 2011, 49
44 §175 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 AO
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gungsvorschrift des § 13a ErbStG fir das nach dem
01.01.1996 angeschaffte Herrenhaus keine Anwendung fin-
det. Unabhangig davon flhrt die Prifung einer Verglnsti-
gungsvorschrift nicht zur Beendigung der Priifung. Vielmehr
sind alle in Frage kommenden Vergtinstigungs- und Befrei-
ungsvorschriften zu prifen.

Zum Zeitpunkt des Darlehensverzicht wurde das Herrenhaus
von den Kl&gern als Familienwohnheim genutzt. In § 13 Abs.
4a ErbStG ist neben der Ubertragung von Eigentum am Fa-
milienwohnheim auch die Freistellung von Verbindlichkeiten
im Zusammenhang mit dem Erwerb oder der Anschaffung
begtinstigt. Dieser zweite Befreiungstatbestand ist hier ein-
schlagig. Dabei gilt dies unabhéangig davon, dass eine Nut-
zung als Familienwohnheim im Zeitpunkt des Erwerbs noch
nicht vorlag. Fir die Priifung der Befreiungsvorschrift kommt
es ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Zuwendung an. Die
Zuwendung erfolgte, als das Herrenhaus beglnstigt genutzt
wurde. Daher sind 800/2.750 der erlassenen Darlehens-
schuld zwar eine steuerbare, aber nicht steuerpflichtige frei-
gebige Zuwendung.

IV. Bundesfinanzhof kompakt

1. Ubertragt der Vorerbe durch freigebige Zuwendung Ver-
mdgen auf den Nacherben kommt es fir die Frage der
Zusammenrechnung auf den Antrag nach § 6 Abs. 2 Satz
2 ErbStG an“s.

2. Zur erbschaftsteuerrechtlichen Beachtlichkeit einer tat-
sachlich teilweise berticksichtigten unwirksamen letztwil-
ligen Verfigung*®.

3. Der durch die Aufdeckung stiller Reserven bei der Ein-
bringung von Mitunternehmeranteilen in eine GmbH ent-
stehende Gewinn ist gewerbesteuerrechtlich als laufen-
der Gewinn zu versteuern?’.

4. Zur Frage der grunderwerbsteuerlichen Bemessungs-
grundlage bei Bestellung eines Erbbaurechts mit an-
schlieBender Bebauung*®.

5. Esliegt kein ordnungsgemaB durchgefiihrter Ergebnisab-
fihrungsvertrag vor, wenn keine vollstdndige Verrech-
nung mit vororganschaftlichen Verlusten erfolgt*°.

45 BFH Urt. v. 03.11.2010, Il R 65/09, NJW-RR 2011, 297
46 BFH Urt. v. 22.09.2010, Il R 46/09

47 BFH Urt. v. 25.08.2010, IR 21/10

48 BFH Urt. v. 08.09.2010, Il R 03/10, DStRE 2010, 1527
49 BFH Urt. v. 21.10.2010, IV R 21/07, DStR 2010, 2505
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