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VORWORT

Am 19. August 2008 trat die Regelung des § 1192 Abs. 1a BGB in Kraft. Damit sollte, laut
der offiziellen Gesetzesbegriindung, eine Schutzliicke geschlossen werden, die sich daraus
ergab, dass ein Zessionar eine Sicherungsgrundschuld frei von etwaigen Einreden aus dem
Sicherungsvertrag zwischen dem Zedent und dem Grundstiickseigentiimer erwerben konnte.
Die vorliegende Arbeit untersucht in ihrem Ersten Teil ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang diese vom Gesetzgeber vermutete Schutzliicke bestanden hat. Im Zweiten Teil der
Arbeit wird die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB untersucht. Hier wird die Struktur dieser

(neuen) Vorschrift analysiert und die sich daraus ergebenden Folgen beschrieben.

Ich betrachte es als eine besondere Ehre von Herrn Professor Dr. Dres. h. c. Harm Peter
Westermann zur Promotion angenommen worden zu sein. Thm gebiihrt mein herzlichster
Dank. In idealtypischer Weise erfiillte er die Rolle eines Doktorvaters, nicht zuletzt dank sei-
ner inhaltlichen und fachlichen Betreuung meiner Arbeit. Dabei hat sich mein Doktorvater
stets in allen, teilweise schwierigen, Phasen der Dissertation Zeit fiir meine Fragen genommen
und mich kompetent und konstruktiv unterstiitzt. Er ermoglichte es auch, dass ich mit Herrn
Rechtsanwalt Bernd Schmidt von der Hypothekenbank Frankfurt Kontakt aufnahm. Aus prak-
tischer Sicht konnte ich mit diesem die einschldgige bankeniibliche Praxis des Umgangs mit
Sicherungsgrundschulden besprechen.

Mein besonderer Dank gilt auch Herrn Professor Dr. Wolfgang Marotzke fiir die — trotz gro-
Ber anderweitiger Arbeitslast — schnelle Erstellung des Zweitgutachtens.

Frau Julia Sophie Zaiser, zurzeit Studentin der Rechtswissenschaften an derselben Fakultit,
hat das Typoskript sehr genau gelesen und dieses umfangreich stilistisch kritisiert. Ich
habe — bis auf wenige Ausnahmen — ihre Anregungen aufgenommen. Ihr gebiihrt Dank hier-

fiir.

Nicht zuletzt gilt meine Verbundenheit meiner Familie und meinen Freuden, die mich auf
dem oft einsamen Weg eines Doktoranden stets begleitet haben. Ich fiithle mich diesen — dank

der erlebten menschlichen Wirkung — besonders nahe.

Tiibingen, im April 2014 Der Autor
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EINLEITUNG

§ 1 Einfithrung in das Thema

A. Ausgangssituation

Folgende Ausgangssituation' soll zur Veranschaulichung der im Rahmen dieser Arbeit zu
bearbeitenden Leitfrage dienen. Der Eigentiimer eines Grundstiickes benétigt fiir sich selbst’
zeitweise eine groffere Summe an Geld. Hierfiir wendet er sich an seine Hausbank mit der
Bitte, ihm dafiir ein Darlehen zu gewihren. Dieses Darlehen soll eine mehrjdhrige Laufzeit
haben. Seine Hausbank ist zwar bereit, ihm ein Darlehen zu gewihren, verlangt jedoch dafiir
eine Sicherheit. Die Sicherheit soll den Fall absichern, dass der Grundstiickseigentiimer im
Laufe der Zeit zahlungsunfihig wird. Die Hausbank will als Sicherheit eine Grundschuld am
Grundstiick erhalten. Der Grundstiickseigentiimer ist damit einverstanden. Als Sicherungsmit-
tel wird daher eine Grundschuld ins Grundbuch eingetragen. Nach der Sicherungsvereinba-
rung darf die Bank nur dann die Grundschuld verwerten, wenn der Grundstiickseigentiimer
mit seiner Darlehensriickzahlungspflicht in einen gewissen Riickstand gerit. Einige Jahre spé-

ter tritt die Hausbank die Grundschuld an einen privatrechtlichen (ausldandischen) Investor ab.

B. Rechtliche Grundvoraussetzungen

Bevor die hier eigentlich zu bearbeitende rechtliche Leitfrage herauskristallisiert wird, erweist
es sich als zweckmiBig, einige rechtliche Begriffsbestimmungen durchzufithren. Auf diese

wird dann jeweils Bezug genommen.

' Folgende Ausgangssituation ist an die Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 23.01.2008 , Mehr
Schutz fiir Héuslebauer (abrufbar im Internet unter http://www.dnoti.de/DOC/2008/BMJ_PM_230108.pdf
(Download vom 09.08.2013)) mit leichten Vereinfachungen angelehnt.

? Soweit nicht ausdriicklich etwas anderes erwihnt ist, wird im Folgenden davon ausgegangen, dass zwischen
Grundstiickseigentiimer, Grundschuldbesteller, Sicherungsgeber und personlichem Schuldner des Darlehens-
riickzahlungsanspruchs Personenidentitit besteht.



I. Der Darlehensvertrag als Grundgeschéft

Wie in der Ausgangssituation beschrieben, benotigt der Grundstiickseigentiimer von seiner
Bank zeitweise einen bestimmten Betrag. Hierfiir wird in der Regel ein Darlehensvertrag nach
§ 488 Abs. 1 BGB geschlossen3. Dieser verpflichtet die Bank als Darlehensgeber dem Grund-
stiickseigentiimer als Darlehensnehmer einen bestimmten Geldbetrag fiir eine bestimmte Zeit
,zur Verfiigung zu stellen* (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB). Gemeint ist damit, dass der Darle-
hensgeber dem Darlehensnehmer an Bargeld das Eigentum, bzw. an Buchgeld die Forde-
rungsinhaberschaft, zu verschaffen hat*. Der Darlehensnehmer ist dem Darlehensgeber hinge-
gen bei Filligkeit zur Riickzahlung der Darlehensvaluta und bei entsprechender Abrede zur
Errichtung des vereinbarten Zinses verpflichtet (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB)’. Fiir den Darle-
hensnehmer besteht hingegen aus dem Darlehensvertrag keine Verpflichtung zur Sicherung
des Rﬁckzahlungsanspruches6. Fiir den weiteren Verlauf ist dariiber hinaus zu beriicksichti-
gen, dass der Darlehensvertrag eine ,,Unterkategorie[.] des allgemeineren, wirtschaftlichen

“7 darstellt.

Begriffs des Kredites, der jegliche Uberlassung von Kaufkraft auf Zeit umschreibt
Der Darlehensvertrag bildet das zu sichernde® Grundgeschift zwischen dem Grundstiicksei-

gentiimer und seiner Hausbank.

’ Zur heutigen Rechtsnatur des Darlehensvertrags als zweiseitiger, bzw. bei Entgeltlichkeit als gegenseitiger,
Konsensualvertrag siehe Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 9 ff, 21.

* Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 21.

> Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 21.

6 Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 26a; Berger in: MiiKo BGB, § 488 Rn 56f. Nach der Lehre der Dop-
pelcausa findet sich hingegen gerade in diesem priméren Schuldverhéltnis (Grundverhéltnis) die Verpflichtung
des Sicherungsgebers eine Sicherheit zu bestellen (Neuhof/Richrath; NJW 1996, 2894, 2896 m. w. N.). Es wiirde
den Rahmen dieser Arbeit sprengen, auf die Lehre der Doppelcausa im Niheren einzugehen. Hier soll nur fol-
gende Anmerkungen erfolgen: Nach der Lehre der Doppelcausa (Richrath; Die Ubersicherungsproblematik bei
nichtakzessorischen Kreditsicherheiten, S. 34 ff; Neuhof/Richrath; NJW 1996, 2894, 2896 m. w. N.) wird die
Verpflichtung des Darlehensgebers eine Sicherheit zu stellen, regelméflig im Darlehensvertrag geregelt (Leis-
tungscausa). Die Modalititen wie diese Verpflichtung erfiillt werden muss und der Rechtsgrund fiir das Behal-
tendiirfen einer bestimmten Sicherheit wird dann im Sicherungsvertrag geregelt (Sicherungscausa). Bei nichti-
gem Sicherungsvertrag bliebe noch als Rechtsgrund, zum Behaltendiirfen einer Sicherheit, die Leistungscausa.
Falls der Sicherungsgeber (der Grundstiickseigentiimer) die Kondiktion der bestimmten Sicherheit (hier die
Grundschuld) verlangen wiirde, konnte der Sicherungsnehmer demzufolge dem Sicherungsgeber den dolo agit
Einwand entgegenhalten (Richrath; Die Ubersicherungsproblematik bei nichtakzessorischen Kreditsicherheiten,
S. 68 ff; Neuhof/Richrath; NJW 1996, 2894, 2897 m. w. N.). Folge dieser Lehre wire, dass ein moglicher Sitten-
oder TreuverstoB3, der zur Unwirksamkeit des Sicherungsvertrags fiihrt, fiir den Bestand der Sicherheit keine
Folgen hitte. Unter Beachtung, dass ein Sitten- oder Treuversto3 aber ein grundlegenderer Wertungsparameter
der Privatrechtsordnung darstellt, erweist sich die Lehre der Doppelcausa, wie Biilow, Recht der Kreditsicherhei-
ten, Rn 50 meint, als ,,unhaltbarer Irrweg* (zu all dem Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 50 m. w. N.;
Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 38).

"F reitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 22 m. w. N., die dariiber hinaus auch darauf hinweisen, dass der
Kreditbegriff des § 1 Abs. 1 Nr. 2 KWG enger ist, weil er lediglich Gelddarlehen und Akzeptkredite umfasst.

® Freilich kann das mit einer Sicherungsgrundschuld zu sichernde Grundgeschift ein komplett anderes als das
hier beschriebene sein. Im weiteren Verlauf der Arbeit wird allerdings die zu sichernde Forderung grundsitzlich

2



Solange der Darlehensnehmer den Darlehensvertrag ordnungsgeméill bedient, insbesondere
seiner Tilgungspflicht fristgemdf nachkommt, spricht man von einem performing loan (sog.
nicht notleidender Kredit)’. Verletzt der Darlehensnehmer hingegen eine Pflicht aus dem Dar-
lehensvertrag und besteht daher fiir den Darlehensgeber ein (bereits in Anspruch genomme-
nes) Kiindigungsrecht oder besteht fiir den Darlehensgeber ein Kiindigungsrecht aus sonstigen
Griinden (beispielsweise aus § 490 Abs. 1 BGB, § 490 Abs. 3 in Verbindung mit § 313 BGB,
§ 490 Abs. 3 in Verbindung mit § 314 BGB oder aus den zugrundeliegenden AGB) spricht
man von einem non-performing loan'® (sog. notleidender Kredit)''. Zwischen einem perfor-
ming loan und einem non-performing loan liegt der sub-performing loan'?, der sich dadurch
auszeichnet, dass sich gewisse Schwierigkeiten zeigen, ohne die Grenze des non-performing

. 1
loans zu erreichen'.

I1. Der Sicherungsvertrag als Sicherungsgeschiift
1. Die grundsdtzliche Bedeutung des Sicherungsvertrages

Wie bereits erwihnt besteht aus dem Darlehensvertrag keine Verpflichtung zur Sicherung des
Riickzahlungsanspruches. Unter anderem'® wird zur Begriindung dieser Pflicht ein weiterer
Vertrag zwischen den Parteien geschlossen'. Im Allgemeinen wird dieser Vertrag der Siche-
rungsvertrag sein'®. Fiir den Sicherungsnehmer ist dies besonders wichtig, da der Sicherungs-

vertrag als causa’’ fiir die Bestellung der Sicherheit dient und damit als Rechtsgrund im Sinne

ein Darlehensriickzahlungsanspruch sein. Gelegentlich miissen hier jedoch auch allgemeine Rechtsfragen bei der
Problematik der (massenhaften) Abtretung von Sicherungsgrundschulden geklirt werden. In diesen Fillen wird
es sich als erforderlich erweisen, die zu sichernde Forderung auszutauschen bzw. zu abstrahieren. Dieser Aus-
tausch bzw. diese Abstraktion wird stets ausdriicklich erfolgen.

? Beucher/Rdither/Stock, AG 2006, 277, 278 m. w. N.

' Auch als bad loan oder distressed debt bezeichnet.

" Beucher/Rather/Stock, AG 2006, 277,277 m. w. N.

2 Auch als under-performing loan bezeichnet.

"* Beucher/Rither/Stock, AG 2006, 277, 278 m. w. N.

'* Auf eine weitere zentrale Pflicht des Sicherungsvertrages, namentlich den Grundstiickseigentiimer nur unter
bestimmten Voraussetzungen aus der Grundschuld in Anspruch zu nehmen, wird bspw. in § 3 A oder § 13 B 1
eingegangen. Eine Ubersicht der wesentlichen Inhalte des Sicherungsvertrages bietet Jost, Die Dogmatik des
Sicherungsvertrags, S. 130 ff an.

'> Unter Beriicksichtigung, dass ein dingliches Vollzugsgeschiift auch schon vor dem schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschift erfolgen kann, dndert sich das Ergebnis auch dann nicht, wenn die Grundschuld vor Ab-
schluss des Sicherungsvertrages bestellt und eingetragen wird. Dieses Prozedere wihlen manche Banken, um
einen moglichen Rangverlust zu verhindern.

16 Allgemein hierzu Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 49; Jost, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags,
S. 27 m. v. w. N.; speziell fiir die Grundschuld Eickmann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 13; Wolfsteiner in: Stau-
dinger BGB, § 1191 Rn 38 f jew. m. w. N.; Biilow, ZJS 2009, 1, 3.

7 Der Begriff causa wird im deutschen Recht unterschiedlich verwendet. So gilt es zwischen der ,,causa einer
Verpflichtung® und der ,,causa einer Leistung® zu unterscheiden. Unter ,,causa einer Verpflichtung® versteht
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des Bereicherungsrechts fungiert'®. Diesem hier beschriebenen Umfang des Sicherungsvertra-
ges werden, vom Begriff der Sicherungsabrede abgesehen, weitere Begriffe, die zu dessen
Bezeichnung benutzt werden, nicht immer gerecht. So werden hierfiir die Begriffe19 Sicher-
stellungsvertrag, Zweckbestimmung bzw. -erklirung oder Sicherungszweckerkldrung ver-
wendet. Dabei verschleiern diese Begriffe teilweise — wie im Falle des Begriffes Sicherstel-
lungsvertrag — die Trennung zwischen dinglichem Vollzugsgeschift und schuldrechtlichem
Verpﬂichtungsgesch'aftzo. Anderseits wird durch die Begriffe der Zweckbestimmung bzw. -
erklirung der zweiseitige Charakter des Vertrages nicht deutlich zum Ausdruck gebracht®'.
Auch besteht bei diesen Begriffen Verwechslungsgefahr mit dem bereicherungsrechtlichen
Terminus ,,Zweck**. Im Folgenden wird daher stets von dem Sicherungsvertrag gesprochen,

der das Sicherungsgeschift bildet.

2. Das Verhdiltnis zwischen dem Darlehensvertrag und dem Sicherungsvertrag

Der Darlehensvertrag (allgemein das Grundgeschift) und der Sicherungsvertrag (allgemein
das Sicherungsgeschift) sind in ihrem Bestand rechtlich unabhéngig. Die Nichtigkeit des ei-
nen kann aber zur Nichtigkeit des anderen fithren. Neben den Fillen der Fehleridentitit
kommt dabei eine Nichtigkeit nach den Grundsitzen des § 139 BGB in Betracht™. Ist der

Darlehensvertrag nichtig, so wird man im Zweifel auch die Nichtigkeit des Sicherungsvertra-

man den im Inhalt des Verpflichtungsgeschiftes zum Ausdruck gelangenden typischen Verkehrszweck. Hiervon
ist die ,,causa einer Leistung* zu trennen. Die ,,causa einer Leistung® kann dabei entweder subjektiv oder objek-
tiv verstanden werden. Wird die ,,causa einer Leistung* subjektiv verstanden, so ist damit der subjektive Zweck
gemeint, um dessentwillen die Leistung erbracht wird. Als subjektive Leistungszweckbestimmungen sind dabei
jene anerkannt, die bei Fehlschlagen des mit ihr bezweckten Erfolges, einen Kondiktionsanspruch auslosen.
Wird die ,,causa einer Leistung* dagegen objektiv verstanden, so ist damit das Rechtsverhiltnis gemeint, aus
dem sich ergibt, dass die Leistung dem Empfinger gebiihrt und er damit die Leistung im Sinne des Kondiktions-
rechts behalten darf. Diese Unterscheidung basiert wesentlich auf Weber, AcP 169 (1969), 237, 240. Hier finden
sich viele weiterfithrende Nachweise. Im Folgenden wird der Begriff causa stets als ,,causa einer Leistung im
objektiven Sinne* benutzt.

'8 Mit Ausnahme der Lehre von der Doppelcausa (vgl. insoweit Fn 6) kann dies jedenfalls fiir die nicht-
akzessorischen Realsicherheiten (Jost, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags, S. 37) als fast einhellige Meinung
angesehen werden; vgl. nur BGH Urt. v. 29.09.1989 — Rn 10 (NJW 1990, 392, 392) Bassenge in: Palandt BGB,
§ 1191 Rn 3, 15; Eickmann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 15; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191
Rn 38; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 10.

" Diese Begriffszusammenfassung basiert auf Josz, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags, S. 25f, die jeweils zu
den einzelnen Begriffen weiterfilhrende Nachweise liefert.

% Jost, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags, S. 26.

*! Jost, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags, S. 26.

2 Jost, Die Dogmatik des Sicherungsvertrags, S. 27.

» Zu den Rechtsfolgen des § 139 BGB und insb. zur Frage, wann zwei Geschifte miteinander im Sinne des
§ 139 BGB verbunden sind, vgl. Roth in: Staudinger BGB, § 139 Rn 74.



ges annehmen kénnen?!. Folge hiervon wiire die Kondizierbarkeit der bestellten Sicherheit. Ist
hingegen der Sicherungsvertrag nichtig, so wird man im Zweifel nicht die Nichtigkeit des

Darlehensvertrages annehmen konnen®.

I11. Die Sicherungsgrundschuld als Sicherheit

Zur Erfiillung einer Verpflichtung aus dem Sicherungsvertrag, namentlich die Sicherung des
Darlehensriickzahlungsanspruches, gewihrt der Grundstiickseigentiimer seiner Bank eine
Grundschuld an seinem Grundstiick. Eine Grundschuld ist ein Grundpfandrecht%, welches
dem Glédubiger, ohne Riicksicht auf das Bestehen einer schuldrechtlichen Forderung, einen
Anspruch gewihrt, eine bestimmte Geldsumme aus dem Grundstick zu erhalten
(8§ 1191 Abs. 1, 1192 Abs. 1 BGB)*. Damit erhilt der Gliubiger ein forderungsunabhingi-
ges Verwertungsrecht am Grundstiick”. Diese Grundschuld wird, in den fiir uns relevanten
Fillen, formularméBig fiir sofort vollstreckbar erklart, so dass aus ihr grundsitzlich ohne vo-

rangehendes (prozessuales) Erkenntnisverfahren vollstreckt werden kann.

Vereinbaren Grundstiickseigentiimer und Gléaubiger auf schuldrechtlicher Basis, dass das
dingliche Recht Grundstiick zur Sicherung des Darlehensriickzahlungsanspruchs (oder eines
anderen Anspruchs) dienen soll, so spricht man von einer Sicherungsgrundschuld (Legaldefi-
nition in § 1192 Abs. la BGB)®. Kraft dieser schuldrechtlichen Vereinbarung wird die
Grundschuld damit zu einem Sicherungsrecht gewidmet, ohne ihren dinglichen Inhalt zu &n-
dern®. Im Sicherungsvertrag wird unter anderem schuldrechtlich geregelt, wann der Gliubi-

ger von seiner dinglichen Rechtsmacht Gebrauch machen darf®'. Das Ziel dieses Sicherungs-

** Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 51.

* Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 51.

* Spezifisch hierzu Eickmann in: MiiKo, BGB § 1191 Rn 3 ff.

" Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1191 Rn 1.

¥ Eickmann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 1. Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung der Grundschuld vgl. Seckel-
mann, Die Grundschuld als Sicherungsmittel, S. 31 ff.

* Hierdurch wird grundsitzlich die Sicherungsgrundschuld von der isolierten Grundschuld abgegrenzt (Eick-
mann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 2). Trotz dieser grundsitzlichen Abgrenzung bedarf der Begriff der isolierten
Grundschuld, bei Personendivergenz zwischen Grundstiickseigentiimer und dem personlichen Schuldner, gewis-
sen Prizisierungen (hierzu unten § 13 C I).

* Ohne es expressiv verbis auszusprechen z. B. Bassenge in: Palandt BGB, § 1191 Rn 13; Rohe in:
BeckOK BGB, § 1192 Rn 49f; expressiv verbis hingegen Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 34 {. Die
Rechtsnatur der Sicherungsgrundschuld ist umstritten. Vorerst reicht es hier die, meines Erachtens zutreffende,
ganz h. M. wiederzugeben. Im Rahmen dieser Arbeit werden an entsprechender Stelle die notwendigen Vertie-
fungen getitigt (hierzu unten § 9 D I1 2 und § 12 A I 4). Auch die Legaldefinition des § 1192 Abs. 1a BGB be-
darf gewisser Prizisierungen (hierzu § 12).

3! Etwa in Nr. 3 des Formulars eines Sicherungsvertrages des Bank-Verlages Koln, in Nr. 5 des Formulars eines
Sicherungsvertrages des Deutschen Sparkassenverlages und in Nr. 1 des Formulars eines Sicherungsvertrages
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rechtes ist, wie bei jedem anderen Sicherungsrecht auch, dem Glaubiger durch den Zugriff auf
sein Grundstiick Befriedigung fiir seine offene Forderung nebst Erstattung der fiir diesen Zu-
griff entstandenen Kosten zu verschaffen®”. Allerdings soll das Sicherungsrecht dariiber hin-

aus zu keiner Bereicherung des Gliubigers fiihren™.

Mit dem Sicherungsvertrag soll jedoch das forderungsunabhéngige Sicherungsrecht, die
Grundschuld, nicht seiner grundsitzlichen Nichtakzessorietdt beraubt werden. Dabei versteht
man unter Akzessorietit’ die Abhingigkeit eines Nebenrechts (hier des Grundpfandrechts
Grundschuld) vom Hauptrecht (hier der gesicherten Forderung, konkret des Darlehensriick-
zahlungsanspruchs)®. Die Sicherungsgrundschuld bleibt in ihrer Entstehung, im Umfang, in
der Zustindigkeit (d. h. in der Inhaberschaft) und im Erlschen nicht akzessorisch®®. Lediglich
in der Durchsetzbarkeit soll eine mittelbare Forderungsakzessorietit hergestellt werden
(§§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1 BGB bzw. § 1192 Abs. la BGB)37. Der genaue Umfang dieser

Durchsetzungsakzessorietidt wird im Rahmen dieser Arbeit stark vertieft werden.

C. Missbrauchsszenario als Anlass der Einfithrung des § 1192 Abs. 1a BGB

Sowohl in den Tagesmedien® als auch in der Fachliteratur’® wurde in immer gréBerem Um-
fang ein Missbrauchsszenario beschrieben bzw. beleuchtet, welches den Gesetzgeber zum

Erlass des § 1192 Abs. 1a BGB motiviert hat. Dieses Missbrauchsszenario resultiere aus der

des DG Verlages, die sich abgedruckt als Anhang bei Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, S. 447 ff
finden.

3 Biilow, ZJS 2009, 1, 2.

% Biilow, ZJS 2009, 1, 2.

* Vgl. Medicus, JuS 1971, 497, 497 ff sowohl zur Akzessorietit allgemein als auch zur Unterscheidung zwi-
schen Akzessorietiit in der Entstehung, im Umfang, in der Zustindigkeit (d. h. in der Inhaberschaft), in der
Durchsetzung und im Erloschen.

* Weller, JuS 2009, 969, 974.

% Weller, JuS 2009, 969, 974. Die Unabhiingigkeit des Nebenrechts vom Hauptrecht ist daher eine Frage der
Nichtakzessorietit der Sicherungsgrundschuld von der durch sie gesicherten Forderung. Dariiber hinaus ist die
Sicherungsgrundschuld von der ihr zugrundeliegenden causa, dem Sicherungsvertrag (hierzu oben § 1 B II),
abstrakt. Diese zwei Merkmale der Sicherungsgrundschuld, im Einzelnen die Nichtakzessorietét der Sicherungs-
grundschuld von der durch sie gesicherten Forderung und die Abstraktheit der Sicherungsgrundschuld von ihrer
causa, miissen stets auseinander gehalten werden.

¥ Weller, JuS 2009, 969, 974.

38 Vgl. etwa ARD-Sendung ,,Plusminus* v. 20.11.2007 (zitiert in Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 544 Fn 3);
Online-Ausgabe www.FAZ.net v. 17. 1. 2008, Verkauf von Krediten wird zum Politikum (zitiert in Zimmer-
mann, BKR 2008, 95 Fn 1); Interview der Siiddeutschen Zeitung an den ehemaligen Vorstand der Hypo-
Vereinsbank Marin Schiitte ,,Das ist ein skandaloser Missbrauch* in SZ v. 16/17.02.2008, S. 29.

39 Reifner, BKR 2008, 142 ff; Schimansky, WM 2008, 1049 ff; Zimmermann, BKR 2008, 95.



vermeintlichen®® Gefihrlichkeit der Nichtakzessorietit der Sicherungsgrundschuld. Die Haus-
bank des Grundstiickseigentiimers verduflere an einen privaten (auslidndischen) Investor die
Sicherungsgrundschuld, mit oder ohne den dadurch gesicherten Darlehensriickzahlungsan-
spruch, mittels Abtretung. Diese VerduBerung geschehe nicht isoliert, sondern in einem Biin-
del von Sicherungsgrundschulden und/oder dadurch gesicherte Darlehensriickzahlungsan-
spriiche. Der (auslidndische) Investor betreibe nun die Zwangsvollstreckung in das Grund-
stiick, obwohl der Grundstiickseigentiimer gegeniiber seiner Hausbank stets piinktlich seiner
Darlehensriickzahlungspflicht nachkommt. Auch ordnungsgemél} bediente Darlehensriickzah-
lungsanspriiche seien gegebenenfalls im Biindel mit nicht ordnungsgeméall bedienter Darle-
hensriickzahlungsanspriiche von solchen Abtretungen betroffen. (Ausldndische) Investoren,
die so handeln und nur an der alsbaldigen Zwangsvollstreckung in das Grundstiick und Erzie-
lung hoher und schneller Erlose interessiert seien, werden als ,,bad debt bank**' oder ,,Geier-
fonds“** bezeichnet. Zu solchen Missbrauchsfillen soll es tatsichlich in Einzelfillen gekom-

men sein®. Der Gesetzgeber hatte jedenfalls genau dieses Szenario vor Augen44 und hielt

* Wie die vorliegende Arbeit noch genauer zeigen wird, resultiert die Gefahr einer sicherungsvertraglich unbe-
rechtigten Inanspruchnahme aus der Sicherungsgrundschuld nach erfolgter Abtretung nicht aus deren fehlender
Akzessorietit. Das folgt aus der fiir den Grundstiickseigentiimer unter Umstidnden gegebenen Moglichkeit siche-
rungsvertragliche Einreden trotz fehlender Akzessorietidt gemil §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1 BGB dem Zessio-
nar entgegenzuhalten. Die Gefihrlichkeit liegt vielmehr in der Moglichkeit des Zessionars die Sicherungsgrund-
schuld nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs.1, 873 Abs. 1 BGB gutgldubig einredefrei zu erwerben
(bspw. § 8 CIII 4 cc bbb).

*! Dieckmann, NZM 2008, 865, 866.

42 Zimmermann, BKR 2008, 95.

43 Clemente, ZfIR 2008, 589, 591, dieser verweist in Fn 21 auf einen Beschl. des LG Miinchen I v. 27.09.2006 —
28 O 9807/06 und gibt dessen maBgeblichen Wortlaut wieder. Dem Fall des LG Miinchen lag eine Vollstre-
ckungsabwehrklage (§ 767 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO) gegen einen Investor
zugrunde. Die nédheren Details interessieren hier nicht. Das LG Miinchen I musste, nachdem die Beklagte die
Hauptsache fiir erledigt erklért hatte, nur noch iiber die Kosten (§ 91a ZPO) beschlieen. Das Gericht legte diese
dem Beklagten auf und fiihrte unter anderem aus: ,,Es kann also schon nicht festgestellt werden, dass die Beklag-
te bei Beantragung der Zwangsversteigerung tatsdchlich eine offene Forderung hatte, fiir die sie die Zwangs-
vollstreckung betreiben konnte. Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, dass die Beklagte der Kligerin angedroht
hditte, die Zwangsvollstreckung betreiben zu wollen. Letzteres kann von einer Bank erwartet werden, auch wenn
sie sich hinsichtlich der Zwangsvollstreckung bereits auf fillige Forderung berufen konnte, ohne dass insoweit
Verzug vorliegen miisste (§ 242 BGB).“; Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 740, geben zu, dass es sich insoweit
um Einzelfille gehandelt haben miisse. Sie und Weller, Aktuelle Gefahren fiir ,,Hduslebauer®, S. 3 fiihren den
Fall des OLG Miinchen Urt. v. 26.02.2008 — 5 U 5102/06 — Rn 49 (WM 2008, 688, 690) an. Dass es sich hierbei
um non-performing loan (vgl. Rn 39 des Urteils) handelte, wird meist nicht erwihnt. In diesem Urteil heif3t es in
Rn 49, die insoweit hierfiir zitiert wird: ,,Es drdngt sich daher der Eindruck geradezu auf, dass der Beklagten zu
1) ohne jede Riicksicht auf den aktuellen Forderungsstand (...) und die mit der Vollstreckung einhergehenden
wirtschaftlich nachteiligen Folgen fiir die Kldger allein an der Verwertung der Sicherheiten und Erzielung hoher
und intransparenter Erlose gelegen ist."

“ BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 1, 2.



demnach unter anderem die Einfithrung des § 1192 Abs. 1a BGB und des § 799a Satz 1 ZPO
fiir notig™®.

§ 1192 Abs. 1a BGB schreibt fiir den Fall einer Sicherungsgrundschuld vor, dass Einreden,
die dem Grundstiickseigentiimer auf Grund des Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Gliu-
biger gegen die Grundschuld zustehen oder sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch
jedem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt werden konnen®®. Damit solle es dem
Grundstiickseigentiimer moglich sein, dem Zessionar eine etwaige Riickzahlung an den Ze-

denten entgegenzuhalten47.

Neben der Einfilhrung des § 1192 Abs. la BGB wurde insbesondere noch der
§ 799a Satz 1 ZPO eingefiihrt. Dieser schreibt unter anderem dem Grundstiickseigentiimer
einen verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruch gegen den Zessionar zu, sofern die

Inanspruchnahme aus der Grundschuld in unberechtigter Weise erfolge sollte™.

D. Die zeitliche Anwendbarkeit des § 1192 Abs. 1a BGB

als Abgrenzung von Alt- und Neufillen

Der Gesetzgeber hat die zeitliche Anwendbarkeit des § 1192 Abs. 1a BGB in der Ubergangs-
vorschrift zum Risikobegrenzungsgesetz des Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB geregelt. Demnach
findet § 1192 Abs. 1a BGB nur Anwendung, wenn der Erwerb bzw. die erstmalige Abtretung
der Grundschuld nach dem 19. August 2008 erfolgt ist. Der Erwerbszeitpunkt ist der Zeit-
punkt, zu dem der Erwerbsvorgang vollstiandig ist, d. h. alle Erwerbsvoraussetzungen gegeben
sind. Im Fall einer Buchgrundschuld wird dies in der Regel der Zeitpunkt der Eintragung ins
Grundbuch sein, bei Briefgrundschulden die Ubergabe des Grundschuldbriefes®. Ist diese

* Die Einfiihrung aller hier relevanten Neuerungen geschahen durch das Gesetz zur Begrenzung der mit Finan-
zinvestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz) vom 12.08.2008, verkiindet im Bundesgesetz-
blatt 2008 Teil I Nr. 36 vom 18.08.2008 S. 1666 ff. Zur Struktur des Risikobegrenzungsgesetzes vgl. Dieck-
mann, BWNotZ 2008, 166, 167. Eine Ubersicht iiber die zahlreichen Anderungen durch das Risikobegrenzungs-
gesetz enthilt mit weiterfiihrenden Verweisen Bosch, ZfIR 2009, 801, 801. Spezifisch zu den Anderungen im
BGB vgl. bspw. Dorrie, ZBB 2008, 292, 296 ff. Zur normspezifischen Frage wie § 1192 Abs. 1a BGB im Ge-
setzgebungsverfahren Eingang gefunden hat siehe hingegen Fest, ZfIR 2008, 657, 661; Meyer, WM 2010, 58,
59; Nietzsch, NJW 2009, 3606 Fn 5.

%8 1192 Abs. 1a BGB wird unter §§ 12-13 ganz genau behandelt.

“ Hierzu unten §13CII1.

*8 Hierzu unten § 14 E.

¥ Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 200 Fn 959.



Voraussetzung erfiillt und findet § 1192 Abs. 1a BGB Anwendung, spricht man von einem

Neufall, andernfalls von einem Altfall®.

Allerdings muss sowohl bei der Buch- wie bei der Briefgrundschuld noch eine Besonderheit
beachtet werden. Bei der Buchgrundschuld muss beriicksichtigt werden, dass im Fall eines
einmal stattgefundenen, gutgldubig einredefreien Erwerbs trotz dem unklaren Wortlaut des
Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB keine gemal
§ 1192 Abs. 1a BGB gewollt ist’!. Die Anwendbarkeit des § 1192 Abs. 1a BGB muss auch

Neubelebung der Einreden
bei einer Briefgrundschuld, die bis zum 19. August 2008 bestellt und ausweislich des Briefes
erstmals nach dem 19. August 2008 erworben bzw. erstmalig abgetreten wurde, ebenfalls
ausbleiben, da hier nicht zuverldssig ausgeschlossen werden kann, dass ein gutgldubig einre-
defreier Erwerb bis zum 19. August 2008 stattgefunden hat. Ein gutglidubig einredefreier Er-
werb bis zum 19. August 2008 kann schon deswegen nicht ausgeschlossen werden, da die
Abtretung einer Briefgrundschuld gemall §§ 1192 Abs. 1, 1154, 1117 BGB’? keines Vermer-
kes auf dem Grundschuldbrief bedarf.

Zur Veranschaulichung der Abgrenzung zwischen Alt- und Neufillen soll vorliegende Tabel-

le dienen:
Buchgrundschuld Briefgrundschuld
Erwerb bzw. erstmalige Abtretung Erwerb
Bestellung bis zum nach dem bis zum nach dem
19.08.2008 19.08.2008 19.08.2008 19.08.2008
bis zum
Altfall Neufall Altfall Altfall
19.08.2008
nach dem
--- Neufall --- Neufall
19.08.2008

% 7Zu all dem Gladenbeck/Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rn 306.3 m. w. N.; Herrler,
BB 2010, 1931, 1935 m. w. N.; Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 200.

S BGH Urt. v. 25.10.2013 — V ZR 147/12 — LS 1 (NJW 2014, 550, 550). Damit erledigt sich die Kritik von
Meyer, JURA 2009, 561, 565 Fn 81. Vgl. hierzu Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBe-
grG, S. 200 f mit weiterfithrender Argumentation.

2 Zur Notwendigkeit § 1154 BGB im Recht der Grundschuld ,,anwendbar zu machen® siche Wolfstei-
ner in: Staudinger BGB, § 1154 Rn 78.




E. Formulierung der hier zu behandelnden Leitfrage

Nachdem der grundsitzliche rechtliche Rahmen dargelegt wurde, muss nun die hier zu be-

handelnde Leitfrage herauskristallisiert werden.

Wie in der Ausgangssituation beschrieben, befindet sich die Inhaberschaft an der Sicherungs-
grundschuld, die zur Sicherung des Riickzahlungsanspruches aus dem Darlehen zwischen
dem Grundstiickseigentiimer und seiner Hausbank dient, nun in den Hénden eines (auslindi-
schen) Investors. Dieser Investor soll nun tatsdchlich nur an der alsbaldigen Zwangsvollstre-
ckung in das Grundstiick und Erzielung hoher und schneller Erlose interessiert sein. Hierzu

will er den Grundstiickseigentiimer aus der Grundschuld in Anspruch nehmen.

Die vorliegende Arbeit behandelt nun die Leitfrage, ob es moglich ist, den Grundstiickseigen-
tiimer vor der Inanspruchnahme seitens des Zessionars zu schiitzen. Hilfsweise soll gefragt
werden, ob es dem Grundstiickseigentiimer zumindest moglich ist, die Zwangsvollstreckung
seines Grundstiickes zu verhindern. Dabei soll insbesondere herausgearbeitet werden, welche
Einwendungen der Grundstiickseigentiimer gegen den Zessionar erheben kann, die er im Fall

der Nichtabtretung gegen den Zedenten hitte erheben konnen.

F. Gang der Untersuchung und grenziiberschreitende Aspekte

Bevor der Gang der folgenden Untersuchung wiedergegeben werden kann, muss vorab fest-
gestellt werden, dass eine an einen ausldndischen Investor erfolgte Abtretung unter dem
Blickwinkel der internationalen deutschen Gerichtsbarkeit bzw. des anwendbaren Rechts
gleich zu behandeln sein wird wie eine an einen inléndischen Investor erfolgte Abtretung. Fiir
Klagen im Zusammenhang mit der Grundschuld, vom und gegen den auslidndischen Zessionar
bzw. bei einer etwaigen Zwangsvollstreckung im Inland, sind ausschlieBlich die deutschen
Gerichte zustédndig (vgl. insb. Art. 22 Nr. 1 EuGVVO - Briissel I VO; §§ 767 Abs. 1, 24 Abs.
153, 802 ZPO analog54; 88 797 Abs. 355, 802 ZPO ana10g56)57. Diese wenden, nach den

>’ Im Zusammenhang mit einer etwaigen Zwangsvollstreckung kénnten fiir den Grundstiickeigentiimer einerseits
die Rechtsbehelfe gegen den Titel (der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit
§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO oder der Titelgegenklage (sog. erweiterte Vollstreckungsabwehrklage) nach
§ 767 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO analog) in Betracht kommen. Hierfiir ist das
Prozessgericht des ersten Rechtzuges (sachlich und) ortlich zustindig. Die hier relevante ortliche Zustindigkeit
bestimmt sich nach § 24 Abs. 1 ZPO, mithin nach dem Belegenheitsort.

> In den spezialgesetzlich nicht geregelten Fillen bestimmt sich die internationale Zustindigkeit aus den Regeln
tiber die ortliche Zustiandigkeit. Wahrend nach ganz h. M. dies in analoger Anwendung der Vorschriften tiber die
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Grundsitzen der lex fori, ihr eigenes — d. h. hier deutsches — Verfahrensrecht an’®. Beziiglich
den materiell-rechtlichen Fragen unterliegt die Abtretbarkeit und die Abtretung einer Forde-
rung dem Recht, welchem die Forderung unterliegt (Art. 14 Abs. 1, 2 Rom I—VO)59, damit
deutschem Recht®. Die Grundschuld unterliegt als Recht an dem Grundstiick der lex rei sitae

(Art. 43 TEGBGB)®!, also schlussendlich auch deutschem Recht.

Nun kann der Gang der folgenden Untersuchung wiedergegeben werden. Diese gliedert sich,

nebst der Einleitung, in zwei Teile und einen Schlussteil.

Im Ersten Teil der Arbeit sollen insbesondere die Altfélle beriicksichtigt werden. Der zeitli-
chen Abfolge des oben beschriebenen Vorganges entsprechend, soll zuerst gefragt werden, ob
die Abtretung der Sicherungsgrundschuld rechtlich verhindert werden kann (§ 2). Gelingt dies
nicht, muss gefragt werden, in welchem Fall der Grundstiickseigentiimer dem Zessionar die
Einwendungen entgegen halten kann, die er im Fall der Nichtabtretung gegen den Zedenten
hitte erheben konnen (§§ 3 - 4). Ist ein solcher Fall nicht gegeben, wird der Zessionar versu-
chen, den Grundstiickseigentiimer aus der Grundschuld in Anspruch zu nehmen. Hierfiir wird
er die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick initiieren wollen (§§ 7 ff). Nun wére es fiir den
Grundstiickseigentiimer dienlich, wenn es ihm zumindest moglich wére, die Zwangsvollstre-
ckung zeitlich etwas zu verzégern. So konnte der Grundstiickseigentiimer, wenn es ihm nicht
gelingen sollte, der Inanspruchnahme aus der Sicherungsgrundschuld génzlich zu entgehen,
zumindest Zeit gewinnen, um geniigend Geld zu beschaffen um den Zessionar zu befriedigen.

Jedenfalls wire so das Grundstiick vor der Zwangsvollstreckung gerettet (§ 10).

ortliche Zustindigkeit erfolgen soll (v. Hoffmann/Thorn, IPR, Rn 38 m. w. N. auch zur Rspr.), sieht eine
a. A. zumindest in manchen Vorschriften die internationale Zustdndigkeit stillschweigend in der ortlichen Zu-
standigkeit mitgeregelt (Schack, IZVR, § 8 II 1 b, Rn 266 mit entsprechenden Beispielen, wobei keines davon
die hier in Frage stehenden Vorschriften betrifft).

> Im Zusammenhang mit einer etwaigen Zwangsvollstreckung konnten fiir den Grundstiickeigentiimer anderer-
seits die Rechtsbehelfe gegen die Klausel in Betracht kommen. Die hier relevante ortliche Zustindigkeit be-
stimmt sich grundsitzlich nach dem Amtssitz des Notars, welcher die vollstreckbare Urkunde verwahrt (§ 797
Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 S. 1 ZPO). In der Praxis wird dies der Notar sein, der die Grundschuldbestel-
lung samt Nebenerkldarungen beurkundet hat. Falls ausnahmsweise der ausldndische Zessionar die Erteilung der
Klausel gerichtlich verfolgen muss, ist freilich auch die inldndische ortliche Zustidndigkeit nach
§ 797 Abs. 5, 802 ZPO ebenfalls gegeben.

* Siehe Fn 54.

7 Wolfsteiner in: MiiKo ZPO, § 802 Rn 3.

58 Ahrens, Europdisches und Internationales Wirtschaftsprivatrecht, Rn 529, 536.

> Ahrens, Europiisches und Internationales Wirtschaftsprivatrecht, Rn 307 ff.

% Das Darlehen wurde zuniichst in Deutschland ohne Auslandsbezug geschlossen, so dass hierauf unproblema-
tisch deutsches Recht anzuwenden ist.

o1 Ahrens, Europdisches und Internationales Wirtschaftsprivatrecht, Rn 328 ff.
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Der Zweite Teil der Arbeit beschiftigt sich insbesondere mit den Neufillen. Hier soll unter-
sucht werden, welche Einwendungen der Grundstiickseigentiimer aus dem Verhiltnis Grund-

stiickseigentiimer — Zedent, nach erfolgter Abtretung, dem Zessionar entgegen halten kann.

Der Schlussteil der Arbeit fasst noch einmal die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit, die die
bankeniibliche Praxis beriicksichtigen, in sehr komprimierter Form zusammen. Einige prakti-
sche Empfehlungen fiir den Grundstiickseigentiimer, der eine Sicherungsgrundschuld bestellt,

schlieen die Arbeit ab.
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ERSTER TEIL

(Untersuchung der Altfille)

Kapitel 1

Materiell-rechtliche Schutzmechanismen zu Gunsten des Grundstiickseigentiimers

§ 2 Wirksamkeit der Abtretung der Sicherungsgrundschuld

A. Kein Abtretungsausschluss aus §§ 1192 Abs.1, 1154; 399, 2. Fall BGB

Zunichst ist festzustellen, dass der stidrkste materiell-rechtliche Schutz zu Gunsten des
Schuldners ein Abtretungsausschluss (§§ 1192 Abs. 1, 1154; 399, 2. Fall BGB) zwischen dem
Grundschuldbesteller und dem (ersten) Grundschuldgldubiger darstellen wiirde. Dieser kann
zwar individualvertraglich vereinbart werden®’, wire jedoch aufgrund von § 873 Abs. 1 BGB
noch im Grundbuch eintragungspflichtig. Allerdings ist dabei zu beachten, dass eine Grund-
schuld durch den Abtretungsausschluss ihrer Verkehrsfihigkeit vollstindig beraubt werden
wiirde. Sofern die Grundschuldbestellung zugunsten eines (deutschen) Kreditinstitutes erfolgt
ist, wurde daher in der notariellen Praxis meist bewusst von einer solchen Vinkulation abge-

sehen®.

%2 Die Sicherungsgrundschuld ist grundsitzlich nicht akzessorisch. Diese setzt somit keine Forderung voraus,
welche aber fiir die Anwendbarkeit von § 1154 BGB und § 399 BGB gemil3 § 1192 Abs. 1 aE BGB erforderlich
wire. Zu beachten gilt indes, dass Vorschriften fiir die Abtretung von Grundpfandrechten im BGB fehlen und
somit im Ergebnis § 1154 BGB und § 399 BGB ,,anwendbar gemacht werden* miissen (hierzu und weiterfiih-
rend Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1154 Rn 78, 79).

% Clemente, ZfIR 2007, 737, 738; Volmer, Z{IR 2008, 634, 635.
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B. Kein dinglich wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot der Sicherungsgrundschuld

Vor dem soeben beschriebenen Hintergrund kann zumindest in der Praxis ein individualver-
traglicher Abtretungsausschluss zwischen dem Grundschuldbesteller und dem (ersten) Grund-
schuldgldubiger nicht ernsthaft in Erwédgung gezogen werden. Der Schuldner wire jedoch
dann nicht verpflichtet, eine Zwangsvollstreckung in sein Grundstick zu dulden
(§§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB), wenn die Abtretung der Sicherungsgrundschuld unwirksam
wire. Grund hierfiir wire die prinzipielle Uberlegung, dass die Tatbestandsvoraussetzung
,»Grundschuldgldaubiger® nicht gegeben wire. Der Bundesgerichtshof hat in zwei Fillen®
erortert, ob sich die Unwirksamkeit einer solchen Abtretung aus irgendwelchen gesetzlichen
Abtretungsverboten gemif3 § 134 BGB ableiten ldsst. Die Erorterung dieser Frage muss in

zwei Ebenen gegliedert werden.

Zunachst muss gekléart werden, ob ein gesetzliches Abtretungsverbot existiert, das unmittelbar
die dingliche Abtretung der Sicherungsgrundschuld unterbinden will. In diesem Fall liee sich

die Nichtigkeit entsprechender Abtretungen daraus herleiten.

Falls sich diese Nichtigkeit jedoch nicht aus einer solchen Norm herleiten liee, wire ferner
der Frage nachzugehen, ob es nicht zumindest moglich wire, mittelbar die dingliche Abtre-
tung der Sicherungsgrundschuld zu unterbinden. Moglich wire dies allenfalls in jenen Fillen
der gemeinsamen Abtretung von Sicherungsgrundschuld mit den dazugehorigen Kreditportfo-
lios oder mit (nur) einzelnen zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordenen Darlehens-
riickzahlungsanspriichen. Die Herleitung einer solchen mittelbaren Unwirksamkeit der dingli-
chen Abtretung der Sicherungsgrundschuld konnte hier unter den engen Voraussetzungen des
§ 139 BGB mdglich sein®. Eine der notwendigen Voraussetzungen hierfiir wire allerdings
das Bestehen einer gesetzlichen Verbotsnorm, welche die dingliche Abtretung der zum Anlass
der Grundschuld gewordenen Darlehensforderung unterbinden will. Hierauf und zu den wei-

teren Voraussetzungen des § 139 BGB wird im weiteren Verlauf® eingegangen.

% BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 (BGHZ 171, 180 ff); BGH Urt. v. 19.8.2011 — XI ZR 256/10
(NJW 2011, 3024 ff).

% Nzheres und mit Nachweisen hierzu unter §2C.

% Hierzu unter §2C.
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I. § 134 BGB in Verbindung mit § 203 Abs. 1 StGB

Ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot von Sicherungsgrund-
schulden konnte sich zum einen aus § 134 BGB in Verbindung mit § 203 Abs. 1 StGB®’ erge-
ben. Diese Strafvorschrift stellt die unbefugte Offenbarung eines anvertrauten oder in sonsti-
ger Weise bekannt gewordenen fremden Geheimnisses durch die in § 203 StGB aufgefiihrten
Berufsangehorigen oder deren Gehilfen unter Strafe. Die (mogliche) Verletzung des Bankge-
heimnisses® wird indes hier nicht unter Strafe gestellt. Somit ist schon der Anwendungsbe-
reich des § 203 Abs. 1 StGB nicht eroffnet. Eine analoge Anwendung scheidet aufgrund von
Art. 103 Abs. 2 GG von vornherein aus®.

I1. Bestandteil des Bankgeheimnisses?

Zum anderen ist festzustellen, dass ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtre-
tungsverbot von Sicherungsgrundschulden kein Bestandteil des Bankgeheimnisses’® ist. Als
Voraussetzung fiir ein solches gewohnheitsrechtliches Abtretungsverbot wire eine lang an-
dauernde Ubung der beteiligten Verkehrskreise (longa consuetudo) in deren Rechtsiiberzeu-
gung (opinio iuris comune) erforderlich”’. Bereits eine lang andauernde Ubung der beteiligten
Verkehrskreise, wonach ein (moglicher) Versto3 gegen das Bankgeheimnis auch die Unwirk-

samkeit der Abtretung der Sicherungsrechte mit sich zieht, ist nicht ersichtlich’?.

III. Ergebnis zu § 2 B

Ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot von Sicherungsgrund-

schulden ist somit nicht ersichtlich.

67§ 203 Abs. 1 StGB stellt gemif Art. 2 EGBGB ein Gesetz im Sinne des BGB da.

% Ob bei einer Abtretung einer Sicherungsgrundschuld das Bankgeheimnis tatsichlich verletzt wird, ist somit
irrelevant.

% So ausdriicklich BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 22 (BGHZ 171, 180, 186).

70 Zur rechtlichen Einordung des Bankgeheimnisses als Gewohnheitsrecht vgl. Schwintowski, BankR, § 3 Rn 3.
" Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 4 Rn 29 ff.

" BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 24 (BGHZ 171, 180, 186).
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C. Keine Unwirksamkeit einer solchen Abtretung aus § 139 BGB

In der Praxis werden oft Sicherungsgrundschulden und die dazugehorigen Kreditportfolios
oder auch nur einzelne zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Darlehensriickzah-

o1 T 74
lungsanspriiche” zusammen abgetreten’”.

Der Grund, weshalb die Banken die Sicherungsgrundschulden oft nicht isoliert abtreten, ist
leicht verstidndlich. Die Banken wollen in der Regel primér nicht das Sicherungsrecht, son-
dern einen notleidend gewordenen Kredit ,,loswerden“75 . Dies hat den Zweck, ihre Bilanz zu
entlasten und den aufgrund von ,,Basel II* strenger gewordenen Eigenkapitalvorschriften zu
geniigen’®. Der Investor seinerseits wird nur dann einen entsprechenden Preis fiir einen not-
leidend gewordenen Kredit zahlen, wenn dieser durch entsprechende Sicherheiten gedeckt
ist’’.

Erfolgt nun eine soeben beschriebene Abtretung’®, kann sich die Unwirksamkeit der Abtre-
tung der Sicherungsgrundschuld aus § 139 BGB ergeben’’. § 139 BGB ist auf alle teilnichti-
gen Rechtsgeschifte anwendbar, unabhingig auf welchen Grund die Nichtigkeit basiert®. So
konnte sich die Unwirksamkeit der Abtretung der Sicherungsgrundschuld dann, selbstver-
standlich unter den weiteren strengen Voraussetzungen des § 139 BGB, ergeben, wenn die
Abtretung der dazugehorigen Darlehensriickzahlungsforderung aus irgendeinem Grunde nich-

tig wire. Dies ist im Folgenden zu untersuchen.

7 Diese miissen selbstverstindlich noch nicht erfiillt sein. Dass eine Bank bereits vollstindig getilgte und somit
erloschene Darlehensriickzahlungsanspriiche abtritt, erscheint eher theoretischer Natur. In diesem Fall wire zum
einen ein gutgldaubiger Erwerb der Forderung nicht moglich und zum anderen dem fiir § 139 BGB erforderlichen
hypothetischen Willen, bzw. Einheitlichkeitswillen, der Parteien nicht zu entnehmen.

7 Gladenbeck/Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rn 964 ff.

7 Bork, ZIP 2008, 2049, 2055:

7 Bork, ZIP 2008, 2049, 2055 m. w. N.

"’ Bork, ZIP 2008, 2049, 2055 m. w. N.

7 Dass in den Hinden des Investors dann ggf. die Sicherungsgrundschuld unabhingig von der Forderung weiter
verduBert wird, und der Letzterwerber die Sicherungsgrundschuld dann vollstrecken will, wird hier nicht iiberse-
hen. Sollte sich herausstellen, dass die erste Ubertragung der Sicherungsgrundschuld unwirksam ist, so miisste
der Frage nachgegangen werden, ob ein gutgldubiger Dritterwerb stattfinden kann (Ersterwerb durch die Bank
als erster Grundschuldglidubiger; Zweiterwerb durch einen Investor und schlussendlich Dritterwerb durch einen
Zweitinvestor). Sollte sich indes herausstellen, dass (schon) die erste Ubertragung an sich wirksam ist, so bergen
alle weiteren Ubertragungen keine rechtlichen Schwierigkeiten.

” Ob unter den Voraussetzungen des § 139 BGB das Abstraktionsprinzip durchbrochen werden kann ist strittig.
Voraussetzung hierfiir wire jedenfalls, dass die Parteien den Willen hatten, die vorgenommen Rechtsgeschéfte
als wirtschaftliche Einheit zu betrachten. Hier gilt jedoch, je bedingungs- und befristungsfeindlicher das Rechts-
geschift als solches ist, desto hoher sind auch die Anforderungen. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass eine
Durchbrechung des Abstraktionsprinzips grundsétzlich moglich sein soll (zu all dem Baur/Stiirner, Sachenrecht,
§ 5SRn 55 fm. w. N.).

* Busche in: MiiKo BGB, § 139 Rn 2.
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I. Gekiindigte oder ungekiindigte Darlehen

Eingehend ist zu iiberlegen, ob zwischen gekiindigten und ungekiindigten Darlehen unter-

schieden werden muss.

1. Gekiindigte Darlehensverhdltnisse

Es bestehen seitens des Darlehensgebersgl, hier die Bank, zwei Moglichkeiten, ein Darlehen
zu kiindigen. Zum einen kann der Darlehensgeber ein Darlehen ordentlich kiindigen, zum

anderen kann ein Darlehen auB3erordentlich gekiindigt werden.

a.) Das ordentliche Kiindigungsrecht

Der gesetzliche Grundfall der ordentlichen Kiindigung eines auf unbestimmter Zeit geschlos-
senen Darlehensvertrages ist in § 488 Abs. 3 BGB geregelt und an keine Angabe von Griin-
den gekniipft®. Hierbei betrigt die Kiindigungsfrist nach § 488 Abs. 3 Satz 2 BGB™ betrags-

unabhiingig®* drei Monate.

Zu beachten ist aber, dass dieses Kiindigungsrecht nach § 488 Abs. 3 Satz 1 BGB® grundsiitz-

lich nur dann gilt, wenn fiir die Riickzahlung des Darlehens keine Zeit bestimmt ist. Dariiber

' Dem Darlehensnehmer stehen auch verschiedene ordentliche und auBerordentliche Kiindigungsrechte zur
Verfiigung. Hier soll davon ausgegangen werden, dass der Darlehensnehmer kein Interesse an der Ausiibung
eines solchen Rechts hat. Vgl. fiir eine Ubersicht der Kiindigungsrechte des Darlehensnehmers etwa Looschel-
ders, Schuldrecht BT, Rn 357 m. w. V.

82 Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 305; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 3 Rn 36.
53§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB ist seit der Fassung vom 02.01.2002 unveriindert geblieben (§ 488 Abs. 3 BGB wur-
de im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. I S. 3138)
durch dessen Art. 1 Abs. 1 Nr. 31 eingefiihrt und 16st den damals geltenden § 609 Abs. 2 BGB ab). Gemil Art.
229 § 5 S. 2 EGBGB ist heute auf alle Darlehensvertrige, unabhiingig vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB in dieser Fassung anwendbar.

% Nach § 609 Abs. 2 BGB in der Fassung vom 27.06.2000 (giiltig bis 31.12.2001 und iibergangsweise anwend-
bar bis 31.12.2002) betrug die Kiindigungsfrist nur bei einem Darlehen tiber 200 Euro drei Monate, andernfalls
einen Monat.

59§ 488 Abs. 3 Satz 1 BGB hat die heute giiltige Fassung, d. h. die Fassung vom 29.07.2009 mit Wirkung vom
11.06.2010, durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtli-
chen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften iiber das Widerrufs- und Riick-
gaberecht vom 29. Juli 2009 (BGBL. I S. 2355) erhalten. Die Anderung seit der Fassung vom 02.01.2002 ist
indes sehr begrenzt. Die Fassung vom 02.01.2002 sprach noch von ,,Riickerstattung des Darlehens®, wihrend die
heutige Fassung von ,,Riickzahlung des Darlehens* spricht. Jedenfalls ging eine hier relevante Anderung in Be-
zug auf die Kiindigungsmoglichkeiten ersichtlich nicht einher. Auf Ubergangsvorschriften kommt es vorliegend
nicht an.
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hinaus handelt es sich bei § 488 Abs. 3 BGB um teilweise dispositives Recht, so dass die Par-

teien hiervon abweichende Vereinbarungen treffen konnen™.

Bei den hier relevanten grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensvertrigen wird es sich in
aller Regel um Tilgungsdarlehen mit ratenweiser Riickzahlung handeln. Bei solch einem Til-
gungsdarlehen wird im sogenannten Tilgungsplan bestimmt, welche Zahlungen in welchen
Zeitabstinden zu leisten sind®’. Durch die Festlegung dieser Zeitabstinde werden die Termi-
ne, zu denen die Darlehensvaluta zuriickzuzahlen ist, bestimmt. Zu eben diesen Terminen
wird die Darlehensvaluta ohne weitere Erkldrungen oder Handlungen der Parteien nach
§ 488 Abs. 3 S. 1, 1. HS BGB zur Riickzahlung fillig®®. Ob durch einen solchen Tilgungsplan
das ordentliche Kiindigungsrecht des Darlehensgebers ausgeschlossen sein soll oder der Til-
gungsplan lediglich ein Mindestmal} der Tilgung festlegen will, ist eine Frage des Einzelfal-

les®.

Ergibt die Auslegung des Einzelfalles, dass der Tilgungsplan lediglich ein Mindestmal3 der
Tilgung festlegen will und das ordentliche Kiindigungsrecht nicht ausgeschlossen sein soll, so
miissen beziiglich der Kiindigung seitens des Darlehensgebers noch folgende Besonderheiten
beriicksichtigt werden. Die Kiindigungsfrist betragt — wie gesehen — grundsitzlich nach
§ 488 Abs. 3 Satz 2 BGB drei Monate. Allerdings wird durch Nr. 19 Abs. 2 AGB-Banken/Nr.
26 Abs. 1 AGB-Sparkassen diese dreimonatige Kiindigungsfrist zugunsten eines ordentlichen
fristlosen Kiindigungsrechts abbedungen®. Insoweit wird von der teilweisen Dispositivitiit
Gebrauch gemacht, wobei keine AGB rechtliche Bedenken bestehen’'. Fiir die Riickzahlung
des Darlehens hat sodann die Bank nach Nr. 19 Abs. 5 AGB-Banken dem Kunden eine — je
nach Einzelfall zu bestimmende — angemessene Frist zu setzen’>. Dariiber hinaus ist zu beach-

ten, dass; obgleich dieses ordentliche Kiindigungsrecht grundsitzlich das Vorliegen eines

% Ausfiihrlich hierzu — auch zu den Grenzen der Abdingbarkeit des Kiindigungsrechts — siehe Miilbert in: Stau-
dinger BGB, § 488 Rn 339 ff.

87 Vgl. insoweit auch die in Art. 247 § 14 Abs. 1 S. 1 EGBGB enthaltene Informationspflicht bei Verbrauchsdar-
lehensvertrigen.

* Berger in: MiiKo BGB, § 488 Rn 225; Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 347 m. w. N.

89 Berger in: MiiKo BGB, § 488 Rn 225; Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 348 jeweils m. w. N. auch zur
Rechtsprechung.

% Hierzu Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 355 ff.

°! Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 358 m. v. w. N.

%2 Eine entsprechende Regelung fehlt in den AGB-Sparkassen. Vielmehr ist hier die Riickzahlung sofort zu er-
bringen. Hierzu sind freilich Bedenken geduBert worden (Bunte in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, § 24 Rn 62 aE m. w. V.). Beriicksichtigt man jedoch die allgemeinen Schranken einer Ausiibungs-
kontrolle nach § 242 BGB, wird man auch fiir die Sparkassenfille notfalls richterrechtlich zu einer interessenge-
rechten Abwicklung der Riickzahlung gelangen konnen.
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wichtigen Grundes nicht verlangt’®, der Darlehensgeber davon unter Beachtung des Riick-
sichtnahmegebots des § 242 BGB und der ,berechtigten Belange des Kunden* nach
Art. 19 Abs. 2 Satz 2 AGB-Banken/Art. 26 Abs. 1 Satz 2 AGB-Sparkassen nur aus nachvoll-

ziehbaren sachbezogenen Erwiigungen Gebrauch machen darf**.

b.) Das auferordentliche Kiindigungsrecht

Neben dem Recht zur ordentlichen Kiindigung kann dem Darlehensgeber auch ein Recht zur

auflerordentlichen Kiindigung zur Verfiigung stehen.

Nach § 490 Abs. 1 BGB steht dem Darlehensgeber bei Gefiahrdung des Riickzahlungsanspru-
ches ein auBerordentliches Kiindigungsrecht zu. Dabei muss die Gefdhrdung des Riickzah-
lungsanspruches dem Gesetzeswortlaut nach aus einer (drohenden) wesentlichen Verschlech-
terung der Vermogensverhiltnisse des Darlehensnehmers trotz Verwertung der Sicherheiten
oder aus einer (drohenden) wesentlichen Verschlechterung in der Werthaltigkeit einer fiir das
Darlehen gestellte Sicherheit resultieren. Der Wortlaut des Gesetzestextes ist hier etwas irre-
fiihrend. Wesentliches Kriterium, welches das Kiindigungsrecht des § 490 Abs. 1 BGB aus-
16st, ist die Gefdahrdung des Riickzahlungsanspruches95. Die Vermogensverhiltnisse des Dar-
lehensnehmers und die Werthaltigkeit der Sicherheit(en) miissen daher kumulativ beriicksich-
tigt werden”®. So scheidet ein auBerordentliches Kiindigungsrecht folglich dann aus, wenn
sich zwar die Vermogensverhiltnisse des Darlehensnehmers verschlechtert haben, jedoch der
Riickzahlungsanspruch durch werthaltige Sicherheiten gesichert ist’”’. Gleiches gilt, wenn
zwar eine Verschlechterung in der Werthaltigkeit der gestellten Sicherheit vorliegt, jedoch die
Realisierung des Riickzahlungsanspruches aufgrund der Vermogensverhiltnisse des Darle-
hensnehmers nicht zu befiirchten ist’™. Die so aufgestellten Voraussetzungen finden sich auch

in Nr. 19 Abs. 3, 2. Spielstrich AGB-Banken/Nr. 26 Abs. 2 AGB-Sparkassen wieder.

Unabhiéngig von diesen Voraussetzungen kann der Darlehensgeber den Darlehensvertrag nach

§ 490 Abs. 3 in Verbindung mit § 313 oder § 314 BGB auflerordentlich kiindigen. Als wich-

% Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 355.

% Weiterfithrend Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 367 ff; Bunte in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch, § 24 Rn 20 ff, 59 f.

93 Berger in: MiiKo BGB, § 490 Rn 8; Miilbert in: Staudinger BGB, § 490 Rn 9; Rohe in: BeckOK BGB,
§ 490 Rn 8; Looschelders, Schuldrecht BT, Rn 360.

% Miilbert in: Staudinger BGB, § 490 Rn 9, 29ff (30).

°7 Etwas unklar — aber immerhin von einer ,,Wechselwirkung® der genannten Voraussetzungen sprechend —
BT-Drucksache 14/6857 (Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Schuldrechts) vom
31.08.2001, Seite 64; vgl. im Ubrigen Berger in: MiitKo BGB, § 490 Rn 9 ff, Rohe in: BeckOK BGB,
§ 490 Rn 10; Miilbert in: Staudinger BGB, § 490 Rn 31; Freitag, WM 2001, 2370, 2374 f.

% Vgl. die Nachweise in Fn 97.
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tigstes Anwendungsbeispiel sei hier ein nicht unerheblicher’ Zahlungsverzug des Darlehens-
nehmers, trotz — sofern nicht entbehrlich —angemessener Frist, genannt (Nr. 19 Abs. 4 AGB-
Banken in Verbindung mit §§ 490 Abs. 3, 314 Abs. 2 BGB/Nr. 26 Abs. 2 Satz 3 f AGB-

Sparkassen)'?".

c.) Die Kiindigung seitens der Bank und der abtretbare Riickzahlungsanspruch

Wird vor der entsprechenden Ubertragung das Kreditverhiltnis seitens der Bank gekiindigt, so
beendet diese damit ihre Primirpflicht aus § 488 Abs. 1 BGB, also insbesondere die Pflicht,
dem Darlehnsnehmer das Geld fiir die vereinbarte Laufzeit zu iiberlassen'”'. Der Bank steht
ein Riickzahlungsanspruch nach § 488 Abs. 2 BGB zu'®*, der unproblematisch eine abtretbare

Forderung im Sinne des § 398 BGB darstellt'®.

2. Ungekiindigte Darlehensvertrige

Nichts anderes gilt dann, wenn das Kreditverhiltnis seitens der Bank vor der entsprechenden
Zession nicht gekiindigt wird. Hier wird lediglich die nach herrschender Meinung noch nicht
fillige bzw. nach anderer Auffassung kiinftige Riickzahlungsforderung'™ aus dem Darlehens-

vertrag abgetretenlos.

Fraglich bleibt in diesem Zusammenhang, wem nach der erfolgten Zession das Kiindigungs-
recht zusteht. Mit anderen Worten: Es ist fraglich, ob das Recht zur Darlehenskiindigung mit
der Abtretung des Darlehensriickzahlungsanspruches automatisch auf den Zessionar mit iiber-

geht. Grundsitzlich gehen in analoger Anwendung des § 401 Abs. 1 BGB im Falle einer Ab-

% Nach den gesetzlichen Wertungen des § 498 S. 1 Nr. 1 BGB und § 543 Abs. 2 Nr. 3 lit. a BGB wird man da-
von ausgehen miissen, dass ein nicht unerheblicher Zahlungsverzug grundsitzlich erst nach zwei vollen, aufei-
nanderfolgenden nicht erfolgten Zins- bzw. Ratenzahlungen gegeben sein wird (Berger in: MiiKo BGB,
§ 490 Rn 49, Looschelders, Schuldrecht BT, Rn 362 jew. m. w. N.)

"% Looschelders, Schuldrecht BT, Rn 362 m. w. N.; Freitag, WM 2001, 2370, 2377.

1" Weidenkaff in: Palandt BGB § 488 Rn 7.

192 1m Ergebnis ist der Zeitpunkt der Entstehung des Darlehensriickzahlungsanspruches nach § 488 Abs. 2 BGB
hier nicht relevant. Nach h. M. entsteht der Darlehensriickzahlungsanspruch als betagter, also noch nicht filliger,
Anspruch zum Zeitpunkt des Abschlusses eines wirksamen Darlehensvertrages und Auszahlung des Darlehens.
Nach a. A. entsteht dieser zusammen mit dessen Filligkeit. Zum Zeitpunkt des Abschlusses eines wirksamen
Darlehensvertrages und Auszahlung des Darlehens handle es sich noch um einen kiinftigen Anspruch.
Vgl. zusammenfassend mit Verweisen zu den jeweiligen Ansichten Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB,
§ 488 Rn 290 f.

19 Reifner, BKR 2008, 142, 145.

1% Die Ubertragung des gesamten Darlehensvertrages (§§ 311 Abs. 1, 415 BGB) wiire unter der Voraussetzung,
dass der Darlehensnehmer zustimmt, auch moglich.

195 Reifner, BKR 2008, 142, 145. Speziell zur allgemein anerkannten Abtretbarkeit kiinftiger Forderungen statt
aller Busche in: Staudinger BGB, § 398 Rn 63 ff m. v. w. N.
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tretung bestehende Hilfsrechte, die zur Durchsetzung einer Forderung dienen (forderungsbe-
zogene Gestaltungsrechte)mé, ipso iure auf den Zessionar iiber'"’. Hingegen gehen solche
Rechte nicht automatisch auf den Zessionar iiber, deren Wirkung sich im Fall ihrer Ausiibung

— iiber die jeweilige Forderung hinaus — auf das ganze Schuldverhiltnis, hier den Darlehens-

108

vertrag, erstreckt (vertragsbezogene Gestaltungsrechte) . Vertragsbezogene Gestaltungs-

rechte miissen vielmehr durch eine gesonderte Vereinbarung auf den Zessionar mitabgetreten
werden'?”.

Das Recht zur Darlehenskiindigung stiinde demzufolge dann dem Zessionar zu, wenn es sich
um ein forderungsbezogenes Gestaltungsrecht handeln wiirde. Dies wiederum wire zu beja-
hen, wenn es sich bei der Darlehenskiindigung um eine Filligkeitskiindigung handeln wiir-

de''’. Dies wurde teilweise von der Rechtsprechung ohne nihere Begriindung beildufig besti-

111

tigt . Allerdings gilt zu beachten, dass eine Kiindigung des Darlehensverhiltnisses nicht nur

die Riickzahlungsforderung fillig stellt. Dariiber hinaus beendet die Kiindigung des Darle-

hensverhiltnisses die Zinszahlungspflicht des Darlehensnehmers, und der Darlehensgeber ist

112

verpflichtet, zu viel erhaltene Zinsen zuriickzuerstatten ~. Das Darlehensverhiltnis tritt damit

3

in ein Abwicklungsstadium'"”, weswegen es sich im Ergebnis — nach der zustimmungsbediirf-

tigen herrschenden Meinung — bei der Kiindigung des Darlehensverhiltnisses um eine Aufhe-

19 Schiirnbrand, AcP 204 (2004), 177, 189.

197 Rohe in: BeckOK BGB, § 401 Rn 7; Schiirnbrand, AcP 204 (2004), 177, 189; Steinbeck, Die Ubertragbarkeit
von Gestaltungsrechten, Zweiter Teil B II 2 a (S. 45f), die dariiber hinaus darauf hinweist, dass teilweise der
Ubergang der forderungsbezogenen Gestaltungsrechte nicht auf einer analogen Anwendung des
§ 401 Abs. 1 BGB gestiitzt wurde, sondern allein auf ihrer ,,Natur* als Anhangrecht.

1% S0 jedenfalls, wenn man mit der h. M. versucht eine grundsitzliche schematische Einteilung zu geben. Die
vielen umstrittenen Einzelheiten bediirfen hier keiner Vertiefung. Vgl. grds. Busche in: Staudinger BGB,
§ 413 Rn 13; Rohe in: BeckOK BGB, § 398 Rn 66; Schiirnbrand, AcP 204 (2004), 177, 202.

19 Die rechtliche Maglichkeit der unselbststindigen Abtretung der vertragsbezogenen Gestaltungsrechte diirfte
praktisch ganz h. M. sein. Vielmehr wird im Zusammenhang mit der Abtretbarkeit der vertragsbezogenen Ge-
staltungsrechte diskutiert, ob diese selbststindig abtretbar sind. Hierzu bspw. Schiirnbrand, AcP 204 (2004),
177, 203 ff.

"% Zur Einordnung des Rechts zur Filligkeitskiindigung als forderungsbezogenes Gestaltungsrecht siehe bspw.
BGH Urt. v. 01.06.1973 — V ZR 134/72 — Rn 16 (NJW 1973, 1793, 1794); Busche in: Staudinger BGB,
§ 401 Rn 35; Griineberg in: Palandt BGB, § 401 Rn 4 und § 413 Rn 4; Stiirner in: Jauerning BGB, § 401 Rn 3;
Schiirnbrand, AcP 204 (2004), 177, 181 m. w. N.

"''So z B. in BGH Urt. v. 22.03.2006 — IV ZR 6/04 — Rn 37 (NJW-RR 2006, 1091, 1094); OLG Frankfurt
Urt. v. 06.11.2006 — 23 U 37/06 — Rn 17 (OLGR 2007, 448, 448 f).

"2 Berger in: MiiKo BGB, § 488 Rn 221.

'3 Berger in: MiiKo BGB, § 488 Rn 221 m. w. N.
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bungs- oder Beendigungskiindigung, nicht aber um eine bloBe Filligkeitskiindigung, han-

delt!!*,

Bei dem Recht zur Darlehenskiindigung handelt es sich mithin nicht um ein forderungsbezo-
genes Gestaltungsrecht, welches ipso iure auf den Zessionar mitiiberginge. Ein Zessionar
kann somit nur dann ein Darlehen kiindigen, wenn diesem das Recht zur Darlehenskiindigung

15 - Andern-

vom Zedenten mitabgetreten wird oder dieser ihn zu dessen Ausiibung erméchtigt
falls muss — sofern die Voraussetzungen vorliegen — der Zedent das Darlehen kiindigen. Un-
terlidsst der Zedent dies, macht er sich unter Umstédnden dem Zessionar gegeniiber schadenser-

satzpflichtig.

3. Die Irrelevanz der Unterscheidung zwischen gekiindigten und ungekiindigten Darlehens-

vertrdagen

Fiir die Zwecke der Priifung der Wirksamkeit der Abtretung eines Darlehensriickzahlungsan-
spruches ist es nach all dem nicht von Bedeutung, zwischen gekiindigten und ungekiindigten
Darlehensvertrdgen zu unterscheiden. Es soll daher im weiteren Verlauf der Priifung keine
weitere Unterscheidung zwischen gekiindigten und nicht gekiindigten Darlehensvertrigen

erfolgen.

I1. Kein gesetzliches Darlehensabtretungsverbot

Zunichst bestiinde die Moglichkeit, dass sich die Unwirksamkeit der Abtretung einer Darle-
hensriickzahlungsforderung aus einem gesetzlichen Abtretungsverbot ergibt. Ein solches ge-
setzliches Abtretungsverbot miisste die dingliche Abtretung der Darlehensforderungen verbie-

ten.

1. Weder aus § 134 BGB in Verbindung mit § 203 Abs. 1 StGB noch aus dem Bankgeheimnis

Ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot von Darlehensforderungen

ergibt sich weder aus § 134 BGB in Verbindung mit § 203 Abs. 1 StGB''® noch aus dem

" BGH Urt. v. 09.07.2002 — XI ZR 323/01 — Rn 13 (WM 2002, 1764, 1764); Berger in: MiiKo BGB,
§ 488 Rn 221; Bydlinski in: MiiKo BGB, § 425 Rn 4; Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 260 und
Rn 292 jew. m. w. N.

"5 Freitag/Miilbert in: Staudinger BGB, § 488 Rn 308.

116§ 203 Abs. 1 StGB stellt gemiB Art. 2 EGBGB ein Gesetz im Sinne des BGB dar.

22



Bankgeheimnis. Insoweit kann zur entsprechend anwendbaren Begriindung auf oben''’ ver-

wiesen werden.

2. § 134 BGB in Verbindung mit § 28 BDSG

Ferner konnte sich ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot von
Darlehensforderungen aus § 134 BGB in Verbindung mit § 28 BDSG''® ergeben. Ubermittelt
der Zedent dem Zessionar Informationen, die im Zusammenhang mit der Darlehensforderung
stehen, konnte es sich um eine Ubertragung von Daten an Dritte nach § 3 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3a
BDSG handeln. Diese Ubertragung ist jedoch gemiB § 4 Abs. 1, 1. und 2. Fall BDSG erst
dann zuldssig, wenn das BDSG oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet
(bspw. in § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG). Freilich kann sich die Zulidssigkeit einer solchen Ubertra-
gung ferner aus einer Einwilligung des Betroffenen ergeben (§ 4 Abs. 1, 3. Fall BDSG), die in

den hier zu analysierenden Féllen jedoch nicht gegeben sein wird.

Um ein solches Abtretungsverbot herleiten zu konnen, miisste es sich bei dem einseitig ver-
pflichtenden § 28 BDSG um ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB handeln. Ob dies der

Fall ist, ist umstritten.

a.) § 28 BDSG als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB (Mindermeinung)

Ein Teil der Literatur''® bejaht dies. Einfachgesetzliche Argumente'*® hierfiir seien die Eigen-
schaft des § 28 BDSG als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB'?! bzw. die Strafbe-
wehrung iiber § 43 BDSG. Dariiber hinaus gebiete auch die Verfassung diese Auslegung. Zur
Verwirklichung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG)'** sei die Nichtigkeit der Abtretung als Folge bei einem VerstoB

gegen die datenschutzrechtlichen Bestimmungen die richtige Sanktion.

""" Hierzu oben § 2 B Tund § 2 B IL.

118 & 28 BDSG stellt gemiB Art. 2 EGBGB ein Gesetz im Sinne des BGB dar.

"9 Kusserow/Dittrich, WM 1997, 1786, 1788; Kiipper/Brause, AG 1998, 413ff; Schantz, VuR 2006, 464, 467
zitiert bei BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 27 (BGHZ 171, 180, 187).

120 Kiipper/Brause, AG 1998, 413, 418, behaupten ohne niihere Begriindung den Verbotscharakter der Norm.

2l Wenn die h. M. § 4 Abs. 1 BDSG als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ansieht (Go-
la/Klug/Korffer, BDSG, § 1 Rn 3), ergibt sich der Schutzzweckcharakter des § 28 Abs. 1 BDSG schon aus der
Tatsache, dass § 28 Abs. 1 BDSG eine Variante der in § 4 Abs. 1 BDSG genannten Ausnahmen ist. Der Schutz-
zweckcharakter der §§ 4 Abs. 1, 28 Abs. 1 BDSG soll im Rahmen dieser Arbeit nicht hinterfragt werden.

22 Allgemeines zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG) siehe Di Fabio in: Maunz/Diirig GG, Art. 2 Rn 173 ff.
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b.) § 28 BDSG kein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB (herrschende Meinung)

Der Bundesgerichtshof*>, die Instanzrechtsprechung und die h. L. schlieBen sich dem jedoch
nicht an'*. Malgeblich hierfiir sind verschiedene Griinde. Gemédll § 1 Abs. 3 Satz 2 BDSG
gelte der Datenschutz und das Bankgeheimnis (als eine Form des Berufsgeheimnisses) neben-
einander. Allerdings habe das Datenschutzrecht im Verhéltnis zum Bankgeheimnis, als eine
Art Berufsgeheimnis, eine Auffangfunktion. Dies ergibe sich bereits aus der genetischen Aus-
legung125 zum BDSG, wonach sowohl gesetzliche Regelungen als auch von der Rechtspre-
chung fiir besondere Geheimnisse entwickelte Grundsitze den Regelungen des BDSG vorge-

hen sollen'?®

. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung werde bereits durch den zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspruch sowie durch Straf- und BufBigeldvorschriften (§§ 43, 44
BDSG) ausreichend geschiitzt. Dariiber hinaus werden nach § 3 Abs. 1 BDSG nur Daten na-
tirlicher Personen geschiitzt, nicht hingegen diejenigen juristischer Personen. Wiirde man ein
gesetzliches Abtretungsverbot von Darlehensforderungen eines Kreditinstitutes nicht fiir Dar-
lehensforderungen eines Kreditinstitutes gegen juristische Personen, sondern nur fiir Darle-
hensforderungen eines Kreditinstitutes gegen natiirliche Personen herleiten, so wiirde dies im
Hinblick auf das Bankgeheimnis zwischen Kreditinstitut und Kunde zu einem untragbaren

127 Weiterhin spriiche gegen die Nichtigkeit der Abtretung die

Wertungswiderspruch fiihren
grundsitzliche Entscheidung des Gesetzgebers, Geldforderungen verkehrsfahig, d. h. grund-
sitzlich beliebig abtretbar, auszugestalten. Dies ergibe sich sowohl aus § 398 BGB als auch
aus den Hintergrund der § 354a HGB und § 22d Abs. 4 KWG, die selbst ein vertragliches
Abtretungsverbot nach § 399, 2. Fall BGB iiberwinden'?®'?°. Schlussendlich spiele es fiir die
Einordnung eines Gesetzes als Verbotsnorm im Sinne des § 134 BGB keine Rolle, ob ein Ge-
setz die Eigenschaft eines Schutzgesetzes im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB habe noch ob der

Verstos gegen das fragliche Gesetz als Ordnungswidrigkeit geahndet werde'*".

'2 BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 (BGHZ 171, 180 ff) und dem folgend BGH Urt. v. 19.8.2011 —
XIZR 256/10 (NJW 2011, 3024 ff).

124 Quellennachweis in BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 27 (BGHZ 171, 180, 187).

' Die genetische Auslegung beriicksichtigt die Entstehungsgeschichte einer Norm, wobei auf das konkrete
Gesetzgebungsverfahren abgestellt wird. Hierbei werden unter anderem die amtlichen Begriindungen der Geset-
zesentwiirfe konsultiert. Zur genetischen Auslegung umfassend Miiller/Christensen; Juristische Methodik I;
Rn 361c ff.

" BGH Urt. v. 27.2.2007 - XI ZR 195/05 - Rn 30 (BGHZ 171, 180, 188).

¥ Nobbe, WM 2005, 1537, 1544.

" BGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 - Rn 33 (BGHZ 171, 180, 189 f).

' Fiir Neufille hat der Gesetzgeber hingegen in § 354a Abs. 2 HGB eine auf dinglicher Ebene wirkende Vinku-
lierung von Forderungen ermdglicht, soweit diese aus einem Darlehensvertrag stammen, deren Glaubiger ein
Kreditinstitut im Sinne des Kreditwesengesetzes ist.

BOBGH Urt. v. 27.2.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 34 (BGHZ 171, 180, 190).
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c.) Stellungnahme

Es bedarf somit einer Stellungnahme. Die Vorschrift des § 134 BGB dient dem Schutz der
Allgemeinheit13 ! Schon der Wortlaut des § 134 BGB ,.ein Rechtsgeschiift, das (...), ist nich-
tig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt“ indiziert, dass bei der Priifung, ob ein
»gesetzliches Verbot™ im Sinne des § 134 BGB zur Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts fiihrt
(also keine zugelassene Ausnahme des § 134 BGB ist), vor allem darauf abzustellen ist, ob
der mit dem Rechtsgeschift bezweckte Erfolg verbotswidrig ist"*%. Dies ergibt sich aus der
Uberlegung, dass die Nichtigkeit folglich als entsprechend angemessene Sanktion erscheint.
Nur durch diese Sanktionierung kann die Rechtsordnung einen unerwiinschten Erfolg sicher

vermeiden.

Nach herrschender Meinung soll § 134 BGB allerdings auch dann zur Anwendung kommen,
wenn (nur) die Vornahme des Rechtsgeschifts gegen ein gesetzliches Verbot verstoBt'*. Je-
nes Vornahmeverbot wiirde die Missbilligung der Rechtsordnung beziiglich der Existenz des

Rechtsgeschifts zum Ausdruck bringen.

Allerdings ist bei der Untersuchung, wann die Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB Anwendung
findet, stets danach zu fragen, ob diese vom Verbotsgesetz als bezweckte Folge intendiert
ist'**. Mit anderen Worten ist daher stets folgendes zu priifen: Will die Verbotsnorm nur eine
bestimmte Art und Weise der Vornahme des Rechtsgeschiftes verbieten oder soll das Rechts-

geschift insgesamt nichtig sein?

Aufgabe des BDSG ist es, den Betroffenen vor der Beeintrichtigung seines Personlichkeits-
rechts'® (vgl. den Wortlaut des § 1 Abs. 1 BDSG) zu schiitzen. Dies soll dadurch geschehen,

dass das BDSG ,,Regeln fiir den ,Umgang‘ durch andere mit seinen personenbezogenen Da-

n“136

te trifft, so dass jede ,,verarbeitungsbedingte Storung*'>’ des Personlichkeitsrechts mog-

lichst ausgeschlossen wird. Hierdurch soll die Art und Weise des Umgangs mit den personli-

chen Daten des Betroffenen geregelt werden. Bei einem Verstof3 gegen datenschutzrechtliche

8

Vorschriften soll die Sanktionierung — wie bereits oben'* erwihnt — durch zivilrechtliche

B! Sack in: Staudinger BGB, § 134 Rn 1.

2 Sack in: Staudinger BGB, § 134 Rn 1.

' Sack in: Staudinger BGB, § 134 Rn 1.

3 S0 zum ,.Normzweckvorbehalt* auch Sack in: Staudinger BGB, § 134 Rn 4.

1% Zum Schutzgegenstand des BDSG ,.Personlichkeitsrecht* und die Nicht-Ubernahme des vom BVerfG ge-
priagten Begriff ,Recht auf informationelle Selbstbestimmung® vgl. beispielhaft Gola/Klug/Korffer, BDSG,
§ 1 Rn6.

3¢ Gola/Klug/Korffer, BDSG, § 1 Rn 2.

37 Simitris in: Simitris BDSG, § 1 Rn 24 (Hervorhebung vom Verfasser).

% Hierzu oben § 2 CII 2 b.
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Schadenersatzanspriiche, Straf- und Bu3geldvorschriften der §§ 43, 44 BDSG erfolgen. Damit
wird auch dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung ausreichend Rechnung getragen.
Eine Nichtigkeitsfolge aus § 134 BGB herzuleiten, erscheint vor diesem Hintergrund als nicht

erforderlich.

Ebenso konnen die weiter vorgebrachten Argumente, die fiir den Verbotscharakter der Norm
sprechen sollen, nicht iiberzeugen. Die Annahme der Parallelitdt zwischen einem Verbots-
normcharakter im Sinne des § 134 BGB und dem Schutzzweckcharakter im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB vermischt zu sehr Elemente der Rechtsgeschiftslehre und den Schutz von
absolute Rechte. Ob der Schutz eines Verhaltens (hier die ,,verarbeitungsbedingte Storung*
des Personlichkeitsrechts) neben einem moglicherweise gegebenen strafrechtlichen Schutz
auch eine aus § 134 BGB resultierende Nichtigkeitsfolge erfordert, ist das Ergebnis der Aus-
legung und nicht deren Ausgangspunkt.

d.) Zwischenergebnis zu § 2 C 11 2

Zusammenfassend ist die Frage, ob § 28 BDSG ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB
ist, zu verneinen. Demzufolge liee sich, selbst wenn die Abtretung einer Darlehensforderung
gegen § 28 BDSG verstoBen sollte, eine mogliche Nichtigkeit der Abtretung hieraus nicht

herleiten'.

3. § 134 BGB in Verbindung mit § 32 Abs. 1 Satz | KWG

Des Weiteren konnte sich ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot
von Darlehensforderungen aus § 134 BGB in Verbindung mit § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG'
ergeben. GemiB § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG bedarf, wer im Inland'' gewerbsmiBig oder in

% Dieses Ergebnis ist verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG Beschl. v. 11.07.2007 — 1 BvR 1025/07
(NJW 2007, 3707)).

1408 32 Abs. 1 KWG stellt gemiB Art. 2 EGBGB ein Gesetz im Sinne des BGB da.

4! Hat der Investor seinen Sitz im Ausland, so unterfillt er einer Betriebserlaubnis nur, wenn dieser durch ,,eine
wie auch immer geartete physische Prisenz (Niederlassung, Zweigstelle, natiirliche Personen als Vertreter des
Anbieters) den Geschiftsabschluss im Inland zumindest befordert” (Fischer in: Boos/ Fischer/Schulte-Mattler
KWG, § 32 Rn 16, der dies m. w. N. als ,,noch herrschende Meinung* bezeichnet). Wie noch genauer zu zeigen
sein wird, stellt § 32 Abs. 1 KWG eine gewerberechtlich-priventive Erlaubnispflicht dar. Diese priventive Er-
laubnispflicht stellt der Gesetzgeber auf, damit die Behorde im Einzelfall vorweg priifen kann, dass ein bestimm-
tes Verhalten gegen bestimmte materiell-rechtliche Rechtsvorschriften verstoBt (hierzu statt aller Maurer, All-
gemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn 51). Die Aufstellung eines solchen Kontrollmechanismus’ ist jedoch Aus-
tibung von Staatsgewalt, definiert als die Summe aller legislativen, exekutiven und judikativen Funktionen (hier-
zu Grzeszick in: Maunz/Diirig GG, Art. 20 Rn 90). Die Ausiibung von Staatsgewalt muss jedoch grundsitzlich
auf Rechtssubjekte beschrinkt bleiben, die der deutschen Staatsgewalt unterliegen. Wieso dies fiir einen Investor
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einem Umfang, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschéiftsbetrieb erfordert,
Bankgeschifte betreiben oder Finanzdienstleistungen erbringen will, der schriftlichen Erlaub-

nis der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen.

Als Bankgeschiifte gelten unter anderem gemif3 § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG die Gewéhrung
von Gelddarlehen und Akzeptkrediten (Kreditgeschifte), worunter fraglicher Weise auch die

Abtretung von Darlehensforderungen zu fassen sein konnte'*%.

Ob dies der Fall ist, bediirfte dann keiner Erorterung, wenn ein Versto3 gegen § 32 Abs. 1
Satz 1 KWG die Wirksamkeit von Abtretungsvertragen nicht beriihren wiirde, es sich mithin

nicht um ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB handeln wiirde.

a.) § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG kein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB

Der Rechtsnatur nach handelt es sich bei § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG um ein einseitiges Ver-
botsgesetz, das sich nur gegen diejenige Partei richtet, welche die Bankgeschifte ohne die

3 Das Gesetz richtet

erforderliche Erlaubnis betreibt, in diesen Fillen gegen den Investor
sich daher gegen eine bestimmte Art und Weise der Vornahme des Rechtsgeschifts selbst,
namentlich mit oder ohne ggf. erforderliche Erlaubnis der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-

144
tungen

. Wie bereits oben erortert ist bei der Priifung, ob die Nichtigkeitsfolge des
§ 134 BGB Anwendung findet, stets danach zu fragen, ob dies die vom Verbotsgesetz be-
zweckte Folge ist'*. Im Gegensatz zu § 3 KWG, welches die dort genannten Geschiifte ver-
bietet, bestimmt § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG nicht, dass das Betreiben von Bankgeschéften ohne
erforderliche Erlaubnis verboten ist, sondern stellt diese ,,Jediglich* unter eine gewerberecht-
lich-priventive Erlaubnispﬂicht146. Somit dient die Vorschrift in ihrer priméren Zielrichtung
dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung. Dariiber hinaus ist auch ein anderer Aspekt zu beriick-

sichtigen. Der Kunde wird in der Regel nicht wissen, ob sein Kontrahent die erforderliche

Erlaubnis erhalten hat oder nicht. Somit wiirde es zu einer unbilligen Hérte fithren, wenn man

im Ausland gelten soll ist nicht ersichtlich. Dass ein Unternehmen mit Sitz im Ausland grundsitzlich nicht der
Erlaubnispflicht des § 32 Abs. 1 KWG unterliegt, ist auch dem systematischen Vergleich mit den Regelungen
der §§ 53 ff KWG zu entnehmen.

42 7um Streitstand vgl. die Nachweise in BGH Urt. v. 19.04.2011 — XI ZR 256/10 — Rn 18 (NJW 2011, 3024,
3024).

'3 Wie bereits in der Einleitung erwihnt, sind diese Investoren in der Regel privatrechtlich (in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft) organisiert und nicht im Besitz einer Erlaubnis nach § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG sein.

44 BGH Urt. v. 19.04.2011 — XI ZR 256/10 — Rn 19 (NJW 2011, 3024, 3024).

145 Hierzu oben §2CII2c.

46 BGH Urt. v. 19.04.2011 — XI ZR 256/10 — Rn 20 (NJW 2011, 3024, 3025).
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den etwaig getitigten Geschiften die Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB auferlegen wiir-

147
de ™.

b.) Zwischenergebnis zu § 4 2 C 11 3

Folglich ist mit dem Bundesgerichtshof anzunehmen, dass ein etwaiger Versto3 gegen
§ 32 Abs. 1 Satz 1 KWG nicht zu der Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB fiihrt. Somit eriib-
rigt sich die Frage, ob die Abtretung von Darlehensforderungen unter dem Begriff der Kredit-
geschifte im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG zu fassen ist.

4. Zwischenergebnis zu § 2 C 11

Ein auf dinglicher Ebene wirkendes gesetzliches Abtretungsverbot von Darlehensforderungen

1st somit nicht ersichtlich.

I1I. Keine Inhaltsverinderung nach § 399, 1. Fall BGB

Ferner ist die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, dass die Abtretung der Forderung geméif
§ 399, 1. Fall BGB wegen Inhaltsinderung unwirksam sein konnte'*®. § 398 BGB enthiilt den
Grundsatz der freien Abtretbarkeit von Forderungen, so dass § 399, 1. Fall BGB schon des-
wegen als Ausnahmevorschrift tendenziell eng auszulegen ist. Anerkannt sind drei, teilweise

nicht streng voneinander trennbare, Fallgruppen149:

1. Die Person des Gléaubigers ist wesentlich fiir den Inhalt und die Identitéit der Forde-
rung
2. Die Abtretung wiirde die Forderung aus ihrem rechtlichen Zusammenhang 16sen

3. Die Forderung ist zweckgebunden oder ein hochstpersonliches Recht.

"7 Szagunn/Haug/Ergenzinger, KWG, § 32 Rn 21.

"% Bei § 399 BGB handelt es sich nicht um ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB. Hier wird im Gegensatz
zu § 134 BGB, in dem das rechtliche Diirfen eingeschrinkt wird, das rechtliche Konnen als solches einge-
schrénkt.

49 OLG Kéln Urt. v. 28.04.1999 — 13 U 199/98 — Rn 16 (NJW 2000, 295, 295); Schwintowski/Schantz,
NJW 2008, 472, 473.
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Unter Zugrundelegung dieser Fallgruppen wird teilweise die Unwirksamkeit der Abtretung
von grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensriickzahlungsanspriichen von Banken gegen

ihre Kunden vertreten'™’.

Grund hierfiir sei eine nicht ilibertragbare Eigenschaft, die ausschlieBlich in der Person des
Glaubigers angelegt wire und mithin inhalts- und identitdtspriagend fiir die Forderung wirke
(Fallgruppe 1). Weitere Begriindungsansitze meinen, durch die Abtretung der Darlehensriick-
zahlungsforderung wiirde diese aus ihrem rechtlichen Zusammenhang herausgelost (Fallgrup-
pe 2). Weiterhin wird versucht, das auf diese Weise gefundene Ergebnis durch verfassungs-
rechtliche =~ Wertungen zu  untermauern  (verfassungskonforme  Auslegung des

§ 399, 1. Fall BGB).

1. Inhalts- und identitdtsprigende Eigenschaft des Gldubigers

a.) Argumente fiir eine Inhalts- und Identitdtsprigung der Forderung durch die Eigenschaft

des Zedenten als Bank

Die soeben genannte nicht iibertragbare Eigenschaft des Gldubigers sei jene des Zedenten als
Bank, welche der Aufsicht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen und der Deutschen
Bundesbank (vgl. § 7 KWG) unterstellt ist. Diese Eigenschaft wirke mithin inhalts- und iden-
titdtspragend. Der zessionsempfangende Investor wird — wie bereits erwihnt — in der Regel

nicht dieser staatlichen Aufsicht unterstehen.

Weiterhin wird angefiihrt, dass die Rechtsordnung das Interesse des Kunden an einem unter
staatlicher Aufsicht stehenden Gldubiger an verschiedenen Stellen anerkenne. Zunichst wird
in diesem Zusammenhang § 32 Abs. 1 KWG als ein Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB angefiihrtISI. Im Ubrigen werde dem Schuldner das Recht zur auBeror-
dentlichen Kiindigung'** bzw. das Recht zur Anfechtung des Geschiifts eingeriumt'™, falls

der Gldaubiger wider Erwarten nicht unter staatlicher Aufsicht steht.

"% Die folgende Priifung folgt Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 473.

! Zur Anerkennung des § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB
vgl. BGH VU v. 21.04.2005 — IIT ZR 238/03 — LS (NJW 2005, 2703, 2703).

132 SchiedsG Hamburg — Schiedsspruch vom 20.11.2000 — LS 3 und unter II 1 e aa ccc der Griinde (NJOZ 2001,
1073, 1073 und 1079 f)

%3 Fischer in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG, § 32 Rn 30.
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b.) Analyse der vorgebrachten Argumente

Fraglich ist jedoch, ob sich diese Argumente als stichhaltig erweisen. Selbst das Gesetz er-
kennt punktuell ein schutzwiirdiges Interesse des Schuldners an der Beibehaltung eines be-
stimmten Gldubigerkreises, etwa im Dienstleistungsrecht (§ 613 Abs. 1 BGB) oder im Auf-
tragsrecht (§ 664 Abs. 2 BGB), an'**. Bei der Begriindung dieser Vorschriften ist zu beachten,
dass die Trennung der durch ,,Dienstverhiltnis geschaffenen persénlichen Beziehungen®'>
regelméBig den Parteiinteressen zuwiderlaufen wird. Grundsitzlich wird — nicht zuletzt auf-
grund des Bankgeheimnisses — eine enge personliche Bindung der Vertragsparteien bestehen.
Doch in der Regel vertraut ein Kunde sein Geld einer (von ihm gewihlten) Bank an und er-
hofft sich die sichere Anlage seines Geldes. Weniger wichtig wird es ihm sein, ob er ein Dar-
lehen an ,,seine* Bank zuriickzuzahlen hat oder an einen zessionsempfangenden Investor.
Dies wird jedenfalls solange der Fall sein, wie er gegeniiber seiner Bank von der Riickzah-
lungspflicht befreit wird. Des Weiteren wird durch die Zession des Darlehensriickzahlungsan-
spruches auch das Vertragsverhiltnis zwischen Kunden und Bank nicht génzlich aufgelost.
Der Kunde kann sich daher immer noch an seine Bank halten, falls es bei der Abwicklung mit
dem Investor zu Schwierigkeiten kommen sollte, welche auch dem Verantwortungsbereich
der Bank unterfallen. Die aufgefiihrten Rechte, die der Kunde bei verletztem Vertrauen auf
dessen Bankeigenschaft (auBerordentliche Kiindigung, Anfechtung, Schadensersatz) gegen
seinen Vertragspartner geltend machen kann, sind Ausdruck der Relativitit des geschaffenen
Vertragsverhiltnisses zwischen Kunde und Bank. Schlussendlich darf nicht vergessen wer-
den, dass die Vorschriften des KWGs und allgemein das Bankaufsichtsrecht dem Schutz von
offentlichen Interessen, insbesondere der Erhaltung der Funktionsfihigkeit der gesamten
Volkswirtschaft und der Stabilisierung des nationalen und internationalen Finanzsystems'°,

dient.

c.) Zwischenergebnis zu § 2 C 111 1

Nach all dem erweist sich die Auffassung, die nicht {ibertragbare Eigenschaft des Zedenten
als Bank sei inhalts- und identitdtspragend fiir einen Darlehensriickzahlungsanspruch, als

nicht iiberzeugend.

154 Auf diesen Aspekt macht aufmerksam Roth in: MiiKo BGB, § 399 Rn 8.

133 BGB Prot II, Seite 279 zu dem heutigen § 613 Abs. 1 BGB. Ahnlich spricht Martinek in: Staudinger BGB,
§ 664 Rn 3 bei § 664 BGB vom ,,personlichen Vertrauensverhiltnis®.

1% Fischer in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG, Einf. Rn 120ff.
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2. Kein Herauslosen aus ihrem rechtlichen Zusammenhang

Weiter wird versucht die Nichtigkeit der Abtretung der Darlehensriickzahlungsforderung
dadurch zu begriinden, dass die Forderung aus ihrem rechtlichen Zusammenhang herausgelost

werde.

a.) Argumente fiir ein Herauslosen aus ihrem rechtlichen Zusammenhang

«“157 nd der ihr zu

Argumentiert wird, dass die Trennung zwischen der ,,dinglichen Forderung
Grund liegenden causa einschlielich des zu schiitzenden Bankgeheimnisses zu einer kiinstli-
chen Trennung von bisher aufeinander bezogenen Rechtsverhiltnissen fiihre'*®. Dies sei zwar
rechtlich zulédssig und entspreche der Konzeption des § 398 BGB, diese kiinstliche Trennung
sei jedoch gerade bei grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensriickzahlungsforderungen
nicht zuléssiglsg. Insoweit wird angefiihrt, dass die §§ 404 ff BGB nur einen unvollstindigen

Schutz boten'®

. Dieser unvollstindige Schutz ergebe sich aus einem Vergleich zwischen den
§§ 404 ff BGB und dem mithilfe des allgemeinen Bankvertrages bzw. der AGB-Banken um-

fassend geregelten Bankverhiltnis mit all ihren Nebenpflichten'®'.

b.) Voraussetzungen fiir ein Herauslosen aus ihrem rechtlichen Zusammenhang

Zunichst ist festzustellen, dass eine Forderung aus ihrem rechtlichen Zusammenhang heraus-
gelost wird, wenn durch einen Wechsel der Person des Gliaubigers zwar nicht notwendiger-
weise eine Inhaltsinderung der Forderung herbeigefiihrt wird, es deren Natur nach jedoch

1'92. Der Natur nach ist es fiir eine For-

nicht gleichgiiltig ist, an wen die Leistung erfolgen sol
derung nur dann nicht gleichgiiltig, an wen die Leistung zu erfolgen hat, wenn zwischen dem

Forderungsinhaber und Forderungsschuldner und den einzelnen zwischen ihnen bestehenden

157 Schwintowski/Schantz sprechen bei der Darlehensriickzahlungsforderung in diesem Zusammenhang von einer
,»dinglichen Forderung*. Nach der Konzeption der §§ 398 ff BGB ergibt sich systematisch, dass das Recht an der
Forderung absolut (dinglich) ausgestaltet ist, wihrend das Recht aus der Forderung relativ (obligatorisch) ausge-
staltet ist (zur Vertiefung Picker, Festschrift Canaris, S. 1001, 1003 (unter I 2)). Da eine Forderung in der Regel
aus einem relativen Schuldverhiltnis stammt, mag die insoweit von Schwintowski/Schantz getroffene Wortwahl
auf den ersten Blick befremdlich wirken, erweist sich jedoch bei nidherer Betrachtung als korrekt.

18 Schwintowski/Schantz, NTW 2008, 472, 474.

1 Schwintowski/Schantz, NTW 2008, 472, 474.

"% Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 473.

19" Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 473.

12 Busche in: Staudinger BGB, § 399 Rn 22.
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Forderungen ein derart konnexes Verhéltnis besteht, dass eine Abtretung der fraglichen For-

derung diesem Verhiltnis selbst nicht gerecht wird'®.

c.) Anwendung der Voraussetzungen auf grundpfandrechtlich gesicherten Forderungen

Um festzustellen, ob ein derart konnexes Verhiltnis besteht, muss zunidchst der Zweck einer
grundpfandrechtlichen Sicherung einer Darlehensriickzahlungsforderung dargelegt werden.
Dieser Zweck liegt darin, den Kreditgldaubiger vor der Zahlungsunfihigkeit des Kreditschuld-
ners zu schiitzen und ist allen (dinglichen) Sicherungsrechten gemeinsam. Eine weitere Ge-
meinsamkeit aller dinglichen Sicherungsrechte ist, im Fall einer Verwertung der Sache, die
Duldungspflicht des Sicherungsgebers, die sich auf deren Liquidierung und vorrangige Be-
friedigung des Glaubigers aus dem Erlos erstreckt. Da auch unbewegliche korperliche Gegen-
stainde Sachen im Sinne des § 90 BGB sind, ist im Fall einer Sicherungsgrundschuld das

Grundstiick haftendes Objekt'®*.

Gegen das Argument von Schwintowski/Schantz, die §§ 404 ff BGB boten nur einen unvoll-
standigen Schutz, sei lediglich daran erinnert, dass durch die Zession des Darlehensriickzah-
lungsanspruches das Vertragsverhiltnis zwischen Kunden und Bank nicht génzlich aufgelost

wird'®.

d.) Zwischenergebnis zu § 2 C Ill 2

Vor diesem Hintergrund kann ein derart konnexer, rechtlicher Zusammenhang zwischen dem
Darlehensriickzahlungsanspruch und dem Verhiltnis Bank-Kunde, der es von Natur aus nicht
als gleichgiiltig erscheinen ldsst an wen das Darlehen zuriickgezahlt wird, nicht angenommen

werden ',

19 Beispiele bei Busche in: Staudinger BGB, § 399 Rn 26.

1% Nebst diesem, selbstverstindlich alle im Haftungsverband eingeschlossenen Gegenstinde (vgl. §§ 20 Abs. 2,
557ZVG; §§ 1192 Abs. 1, 1113 Abs. 1, 1120 ff BGB).

1 Insoweit wird auf die Ausfiihrungen in § 2 C IIT 1 b verwiesen.

1 Insoweit wird nochmals auf die Ausfiihrungen in § 2 C IIT 1 b verwiesen.
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3. Verfassungsrechtliche Wertungen

Letztlich wird versucht, durch verfassungsrechtliche Wertungen (verfassungskonforme Aus-
legung des § 399, 1. Fall BGB) die Unwirksamkeit einer Abtretung einer Darlehensriickzah-

lungsforderung zu begriinden167.

a.) Argumente fiir eine verfassungsrechtlich gebotene Vinkulierung von Forderungen aus Im-

mobiliendarlehen

Durch die Abtretung einer Forderung werde in die Privatautonomie des Schuldners, welche
die ,,Kontrahentenwahlfreiheit”, also die Freiheit selbst seinen Vertragspartner zu wéhlen,
mitumfasse, eingegriffen'®. Dieser Eingriff werde in der Regel durch die Schutzmechanis-
men der §§ 404 ff BGB gerechtfertigt bzw. kompensiert. Dies gelte jedoch nur, soweit der
Schuldner durch diese auch tatsdchlich hinreichend geschiitzt sei. Allerdings seien die
§§ 404 ff BGB nicht geeignet ,,dem Interesse des Kunden, dass sein Vertragspartner eine
Bank ist und bleibt, Rechnung zu tragen“'®. Begriindet wird dies durch einen Vergleich mit
einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Zusammenhang mit der Ubertragbar-
keit von Lebensversicherungsvertr'agen170. Das Bundesverfassungsgericht hat dort ausgefiihrt,
dass Lebensversicherungsvertrige fiir die weitere Lebensgestaltung besonders wichtige bzw.
auf lange Zeit ausgerichtete Vertragsverhiltnisse seien und daher einer besonderen staatlichen
Aufsicht unterstehen miissten. Diese besondere staatliche Aufsichtspflicht gelte insoweit nicht
nur fiir Lebensversicherungsvertrige, sondern, aufgrund deren besonderen Bedeutung fiir die

Lebensgestaltung bzw. deren langer Laufzeiten, ebenso fiir Immobiliendarlehen.

b.) Analyse der vorgebrachten Argumente

Es sind an dieser Stelle jedoch zwei entscheidende Gesichtspunkte gegen die Ubertragbarkeit

dieser Rechtsprechung auf die Abtretung von Darlehensriickzahlungsanspriichen anzubringen:

1. Der erste Leitsatz der genannten Entscheidung lautet im Original: ,, Bedarf es fiir
die Ubertragung des Bestands von Lebensversicherungsvertriigen auf ein anderes
Unternehmen keiner Genehmigung durch den Versicherungsnehmer (Ausschluss

des § 415 BGB durch § 14 Abs. 1 Satz 4 VAG), ist der Gesetzgeber durch Art. 2

17 Schwintowski/Schantz, NTW 2008, 472, 474.

1% Busche in: Staudinger BGB (2006), § 399 Rn 11.

19950 wortlich Schwintowski/Schantz, NTW 2008, 472, 474.

' Die genannte Entscheidung ist BVerfG Urt. v. 26.07.2006 — 1 BVR 957/96 (BVerfGE 114, 1 ff). Die genauen
Zusammenhinge sind vorliegend nicht von Bedeutung.
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Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG verpflichtet, den dadurch bewirkten Verlust der
Moglichkeit, die vertragsmdapfligen Rechte eigenstindig und individuell durchzuset-

. 171
zen, auszugleichen.*

. Hier zeigt sich bereits deutlich der erste Unterschied.
SchlieBlich ging es in der genannten Entscheidung um Fragen im Zusammenhang
mit einer Vertragsiibernahme und nicht nur um die Abtretung gewisser Forderun-
gen aus einem Vertragsverhiltnis.

2. Des Weiteren erklirt das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung von Lebensver-
sicherungsvertriagen: ,,Den Versicherungsunternehmen wird durch die Primien-
zahlungen Vermogen anvertraut, das in ihr Eigentum iibergeht und iiber dessen
Nutzung sie in eigener unternehmerischer Verantwortung zu entscheiden haben,
dessen Ertrdge aber grofitenteils zur Absicherung der wirtschaftlichen Existenz
der Versicherten gedacht sind. Die Versicherungsnehmer gehen ein auf lange Zeit
ausgerichtetes, fiir die weitere Lebensgestaltung besonders wichtiges Vertragsver-
hdiltnis ein. Sein Inhalt ist weitgehend durch allgemeine Geschidiftsbedingungen
vorgepriigt. Im Ubrigen fordert der Staat nicht nur auf vielfiltige Weise, so auch
durch steuerliche Vergiinstigungen, diese Art privater Risikovorsorge; zugleich
verspricht er iiber die Einrichtung und Ausiibung der Versicherungsaufsicht
Schutz. Insofern vertraut sich der Versicherungsnehmer einem gesetzlich ausge-

«172 Eg lisst sich diesem Ab-

stalteten System der privaten Zukunftssicherung an.
satz entnehmen, dass der Kunde dem Unternehmen Geld anvertraut. Primir han-
delt es sich somit um die Sicherung einer getitigten Investition, mithin um die
Frage, wer aus einem Lebensversicherungsvertrag, bzw. unter Umsténden in sons-
tiger Weise vergleichbaren Vertragsverhiltnissen, als Schuldner hervorgeht. Nach-
rangig ist daher, anders als bei der Abtretung von Darlehensriickzahlungsansprii-
chen, die Frage, an welchen Gliubiger zu leisten ist. Ahnliche Uberlegungen, die

«173

bereits oben zur ,nicht iibertragbaren Eigenschaft des Glaubigers angestellt

wurden, gelten insoweit auch hier.

"I BVerfG Urt. v. 26.07.2006 — 1 BVR 957/96 (BVerfGE 114, 1, 1).
12 BVerfG Urt. v. 26.07.2006 — 1 BVR 957/96 — Rn 138 (BVerfGE 114, 1, 37).
13 Hierzu oben §2CIII1.
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c.) Zwischenergebnis zu § 2 C 111 3

Somit erweist sich der Versuch, die Unwirksamkeit der Abtretung einer Darlehensriickzah-
lungsforderung durch verfassungsrechtliche Wertungen (verfassungskonforme Auslegung des

§ 399, 1. Fall BGB) zu begriinden, als nicht stichhaltig.

4. Zwischenergebnis zu § 2 C 111

Die Abtretung einer grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensriickzahlungsforderung er-

weist sich somit nicht gemifl § 399, 1. Fall BGB wegen Inhaltsdnderung als unwirksam.

IV. Kein stillschweigender Abtretungsausschluss aus § 399, 2. Fall BGB

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Abtretung einer grundpfandrechtlich gesicherten Darle-
hensriickzahlungsforderung gemall § 399, 2. Fall BGB unwirksam ist. Eine Forderung kann
gemdl § 399, 2. Fall BGB nicht abgetreten werden, wenn die Abtretung durch Vereinbarung

mit dem Schuldner vertraglich ausgeschlossen wird.

Ein solcher vertraglicher Ausschluss konnte sich aus dem gemif3 Nr. 2 Abs. 1 AGB-Banken
vereinbarten Bankgeheimnis ergeben. Nr. 2 Abs. 1 AGB-Banken lautet: ,,Die Bank ist zur
Verschwiegenheit iiber alle kundenbezogenen Tatsachen und Wertungen verpflichtet, von

denen sie Kenntnis erlangt (Bankgeheimnis )t

1. Die befiirwortenden Argumente des Oberlandesgerichts Frankfurt

Das Oberlandesgericht Frankfurt ist der Auffassung, aus dem gemil Nr. 2 Abs. 1 AGB-
Banken vereinbarten Bankgeheimnis folge ein stillschweigender, vertraglicher Abtretungs-
ausschluss'””. Begriindung hierfiir sei die anderenfalls gegeniiber dem Zessionar entstehende
Rechtspflicht des § 402 BGB. SchlieBlich ist im Fall einer wirksamen Abtretung der Zedent
gemil § 402 BGB dem Zessionar zur Offenlegung aller Tatsachen verpflichtet, die dieser fiir
die Geltendmachung der Forderung bendtigt. Im Ubrigen miissten Zedent und der Zessionar
zwangsldufig iiber die Identitédt der Forderung und mithin iiber Name und weitere personliche
Daten des Schuldners (Bankkunden) einig sein. Durch diese Offenlegung der kundenbezoge-

nen Daten wiirde sich dann ein Verstofl gegen Nr. 2 I AGB-Banken ergeben, weswegen be-

'7* AGB-Banken in der Fassung vom Mai 2012.

'3 ygl. insbesondere die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 25.05.2004 — 8 U 84/04
(NJW 2004, 3266 ff). Der Bundesgerichtshof schlieft sich dem in BGH Urt. v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05
(NJW 2007, 2106 ff) nicht an.
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reits die Abtretung der Forderung mit der Verschwiegenheitspflicht nicht in Einklang zu brin-
gen sei. Daher sei eine Forderungsabtretung — soweit die Abtretung ohne Einwilligung des

Mandanten erfolge — fiir Steuerberater, Rechtsanwilte und Verfahrenspfleger unzul'aissig176.

2. Die verneinenden Gegenargumente der herrschenden Meinung

Sowohl der Bundesgerichtshof'' als auch breite Teile der Literatur'”® weisen auf gewichtige
Argumente gegen ein stillschweigendes vertragliches Abtretungsverbot hin. Zum einen wirke
das Bankgeheimnis nur inter partes, also auf schuldrechtlicher Ebene zwischen der Bank und
dem Kunden, wihrend §§ 398 ff BGB das dingliche Geschift regele. Zum anderen konne die
zivilrechtliche Auskunftspflicht aus § 402 BGB sowohl abbedungen als auch modifiziert wer-
den. Diese fiir die Geheimhaltung der kreditnehmerbezogenen Daten erforderliche Modifizie-
rung konne in Gestalt eines anonymisierenden Verfahrens erfolgen. Moglich sei dies, indem
der Zedent beispielsweise eine Einziehungsermichtigung (§§ 362 Abs. 2, 185 BGB) erhal-
te'””, dem Zessionar nur anonymisierte (aber eindeutig zuordnungsfiihige) Daten iibermittelt
wiirden oder durch Zwischenschalten eines Datentreuhéinders'®’. Ob es dann zu einem spite-
ren Zeitpunkt zu einer Weitergabe von Kundendaten komme oder nicht, wirke sich selbstver-

standlich nicht mehr auf die Wirksamkeit der Abtretung aus.

3. Wertende Betrachtung der Rechtsfrage

SchlieBlich ist eine wertende Betrachtung der Rechtsfrage, ob aus dem Bankgeheimnis ein
stillschweigender, vertraglicher Abtretungsausschluss folgt, vorzunehmen. Zunéchst ist dabei
die grundsitzliche Uberlegung zu titigen, dass an die dingliche Unwirksamkeit einer Forde-
rungsabtretung, die aus einem mtjglichen181 Verstol gegen eine schuldrechtliche Pflicht

(Wahrung des Bankgeheimnisses) resultiert, strenge Anforderungen zu stellen sind. Grund

' Das Oberlandesgericht Frankfurt zitiert in diesem Zusammenhang folgende Rechtsprechung: Fiir Steuerbera-
ter BGH Urt. v. 22.05.1996 — VIII ZR 194/95 (NJW 1996, 2087 ff); fiir Rechtsanwilte BGH Urt. v. 25.03.1993
—IX ZR 192/92 (BGHZ 122, 115 ff) und fiir Verfahrenspfleger OLG Dresden Beschl. v. 26.01.2004 — 21 (10)
WF 783/03 (NJW 2004, 1464 ff).

"7 BGH Urt. v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05 (BGHZ 171, 180 ff).

'8 Bitter, ZHR 173 (2009), 379, 404 m. w. N.; Biitter/Aigner, BB 2007, 798, 798f.

" BGH Urt. v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05 — Rn 19 (BGHZ 171, 180, 185).

180 Bitter, ZHR 173 (2009), 379, 405 dort mit weiteren Verweisen in dessen Fn 133.

'8! Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen das Bankgeheimnis auf schuldrechtlicher Ebene bei einer
Zession des Darlehensriickzahlungsanspruches verletzt wird, wird unterschiedlich beantwortet. Dabei wird teil-
weise zwischen vertragsgemdl (performing loans) und nicht vertragsgemill (non-performing loans) bedienter
Kredite unterschieden (zum Meinungsstand Nobbe, WM 2005, 1537, 1545). Diese Frage bedarf hier jedoch
keiner Erorterung, da es vorliegend einzig darauf ankommt, ob sich (abstrakt) aus dem Bankgeheimnis ein ding-
lich wirkender, stillschweigender Abtretungsausschluss ergibt.
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hierfiir ist die damit einhergehende Ausnahme'®* vom Abstraktionsprinzip. Somit miisste mit-
telbar aus dem Bankgeheimnis ein stillschweigender Abtretungsausschluss nach
§ 399, 2. Fall BGB gezogen werden. Diese stillschweigende Vereinbarung setzt auch zwei
stillschweigende Willenserkldarungen voraus (§ 151 Satz 1 pr BGB). Bei einer stillschweigen-
den Willenserkldrung handelt es sich jedoch nur um eine besondere Form einer konkludenten
Willenserkldrung, so dass diese nach subjektiven und/oder objektiven MafBstiben auszulegen
ist'"®?. Einer Vertiefung bedarf es vorliegend nicht, da sowohl in subjektiver Hinsicht sicher-
lich keine Bank daran interessiert sein wird, Forderungen in dieser Weise zu vinkulieren, als
auch in objektiver Hinsicht — also aus Sicht des Erkldrungsempféangers (§§ 133, 157 BGB) —
nicht davon ausgegangen werden kann, dass eine Bank Forderung dergestalt vinkulieren will.
Diese ,,objektive* Auslegung ergibt sich aus der fiir diverse Banken iibliche Praxis, Darle-
hensriickzahlungsanspriiche (unter Umstdnden) abzutreten. SchlieBlich ist die Darlehensfor-
derung ,,nicht linger nur ein Instrument zur Regelung einer Zweierbeziehung, vielmehr ist sie
ein verkehrsfihiges Gut, von dessen Wertigkeit und Standardisierung die Qualitit und Si-

cherheit des Bankgeschdifts abhc’ingen.“lg4

Weiter gilt zu beriicksichtigen, dass die Zirkulati-
onsfihigkeit einer Forderung wesentlich von der Zahlungsfihigkeit und -bereitschaft des
Schuldners abhingt. Nur diese Daten konnen Auskunft dariiber geben, wie stark die dahinter
zur Verfiigung stehende Kaufkraft ist'®. Somit kann kein aus dem Bankgeheimnis resultie-
render, stillschweigender Abtretungsausschluss angenommen werden. Auch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, wonach die ,,Abtretung von Forderungen gegen den Mandan-
ten (gemeint sind solche von Steuerberatern, Rechtsanwidilten und Sozialpddagogen, in jenem
Fall als Verfahrenspfleger) ohne Einwilligung desselben [...] fiir unzuldssig gehalten
wird"®®, fiihrt ebenfalls zu keiner anderen Wertung. Der Bundesgerichtshof geht in allen ge-
nannten Fillen von einer gemif3 § 134 BGB in Verbindung mit § 203 Abs. 1 StGB resultie-
renden Nichtigkeit entsprechender Vereinbarungen bei Verletzung von Privatgeheimnissen
aus. Allerdings geht der Bundesgerichtshof in keinem der zitierten Fille darauf ein, ob sich
aus einer vertraglichen Verschwiegenheitspflicht stillschweigend ein dinglich wirkender Ab-
tretungsausschluss ergeben kann. Vielmehr verneint er diese Frage — wie erwihnt — in seinem

bereits mehrfach zitierten Urteil vom 27.02.2007'%7.

182 Biitter/Aigner; BB 2007, 798, 799, sprechen sogar von einer ,,Durchbrechung® des Abstraktionsprinzips,

welche allerdings ,.hier vollig unangemessen und deshalb unvertretbar* sei.

'8 Zum Streitstand und zur Vertiefung Armbriister in: MiiKo BGB, Vorb. zu §§ 116 — 144 Rn 6.
184 Stiirner; JZ 2010, 774, 775.

185 Reifner, BKR 2008, 142, 146.

186 Quellennachweis in Fn 176.

87 BGH Urt. v. 27.02.2007 — XI ZR 195/05 (BGHZ 171, 180 ff).
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4. Zwischenergebnis zu § 2 C IV

Somit ist zusammenfassend festzuhalten, dass ein stillschweigender, vertraglicher Abtre-

tungsausschluss gemif § 399, 2. Fall BGB nicht hergeleitet werden kann.

V. Ergebnis zu § 2 C

Die Abtretung eines noch nicht erfiillten Darlehensriickzahlungsanspruches erweist sich unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt als unwirksam. Somit kann — selbst wenn einst eine Siche-
rungsgrundschuld und die dazugehdrigen Kreditportfolios oder auch nur einzelne zum Anlass
der Sicherungsgrundschuld gewordene Darlehensriickzahlungsanspriiche zusammen abgetre-
ten werden — die Unwirksamkeit einer Abtretung der Sicherungsgrundschuld nicht aus

§ 139 BGB hergeleitet werden.

§ 3 Neudefinition von Bosgliubigkeit?

Falls der bisherige Gldubiger die Sicherungsgrundschuld — gegebenenfalls isoliert — wirksam

188

an einen Investor abtritt ~ (was wie festgestellt moglich ist), hat der Inhalt des Sicherungsver-

trages nach erfolgter Abtretung fiir das Verhiltnis zwischen Grundstiickseigentiimer und Zes-

sionar, aufgrund seines schuldrechtlichen Charakters, grundsitzlich keine unmittelbare Be-

189

deutung mehr . Baur/Stiirner sind allerdings der Ansicht, dieser Grundsatz gelte insoweit

' Hatte der Schuldner (= Grundstiickseigentiimer) auch vollstindig auf die Grundschuld geleistet, so wire un-
streitig eine Eigentiimergrundschuld entstanden (zur dogmatischen Herleitung jeweils mit weiteren Nachweisen
Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 18; Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1826 (jeweils analoge Anwendung der
§§ 1142 Abs. 1, 1143 Abs. 1 BGB oder §§ 1163 Abs. 1 Satz 2, 1177 Abs. 1 Satz 1 BGB oder §§ 1168, 1170,
1171 BGB)). Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1827, 1781 weist darauf hin, dass dies uniiblich sein diirfte, da im Siche-
rungsvertrag in der Regel die Leistung auf die Forderung vereinbart wird (so auch in Nr. 7 des Formulars eines
Sicherungsvertrages des Bank-Verlages Koln, in Nr. 1.3 des Formulars eines Sicherungsvertrages des Deutschen
Sparkassenverlages und in Nr. 1.2 des Formulars eines Sicherungsvertrages des DG Verlages (bereits zitiert in
Fn 31)). Dieses Ergebnis, dass ein getilgtes abstraktes Grundpfandrecht nicht erloschen darf, sondern als Eigen-
tiimerrecht fortbestehen muss, folgt — als allgemeine Systemkorrektur auf Normebene — aus dem grundbuch-
rechtlichen Rangsystem, da sonst nachrangige Rechte aufriicken wiirden (hierzu Wolfsteiner in: Staudinger
BGB, Einl. zu §§ 1113 ff Rn 153 ff und Rn 232 ff, § 1163 Rn 6, § 1177 Rn 4). Indes konnte der Zessionar diese
als (Fremd-)Grundschuld gutgldaubig gemall §§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 1, (1155), 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB
zweiterwerben. Fiir die Bosgldubigkeit des Zessionars wire hierfiir, nach praktisch einhelliger Meinung, erfor-
derlich, dass dieser weill, dass die Grundschuld nicht mehr dem Zedenten zusteht (statt allen Krau-
se in: NommosKo BGB, § 892 Rn 62 m. w. N.).

189 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 61.
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»sehr cum grano salis“'°. Zu beachten sei ndmlich, dass Einreden des Grundstiickseigentii-
mers, die aus dem Sicherungsvertrag mit dem Zedenten resultieren und schon zum Zeitpunkt
der Abtretung vorhanden waren, bereits unter der alten Rechtslage auch als gegen die Grund-
schuld gerichtete Einreden galten''. Insoweit konnten diese auch dem Zessionar entgegen
gehalten werden. Voraussetzung hierfiir ist jedoch gemidl §§ 1192 Abs. 1,
1157 Satz 2 BGB'®%, dass sich diese aus dem Grundbuch (oder Grundschuldbrief) ergaben
oder dem Zessionar bekannt waren. Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, so kann der
Zessionar die Sicherungsgrundschuld gutgldubig einredefrei erwerben. Negativ formuliert
darf der Zessionar nicht bosgldaubig sein. Zweifelhaft und umstritten ist die Frage wie diese

Bosglaubigkeit definiert werden muss.

Bosglaubigkeit liegt jedenfalls dann vor, wenn der Zessionar den Sicherungscharakter der

Grundschuld und den einredebegriindenden Tatbestand positiv kannte'**1**

. Beispiele fiir ein-
redebegriindendene Tatbestinde wiren die Nichtvalutierung oder der Einwand des bestehen-

den Riickiibertragungsanspruches'®”.

In der Literatur wird erortert, ob der Zessionar schon dann als bosglaubig gilt, wenn er ledig-

lich weiB, dass es sich um eine Sicherungsgrundschuld handelt'*®

. Diese Kenntnis wird jeden-
falls in den Féllen angenommen, in denen sowohl die Abtretung der Forderung sowie die Ab-
tretung der Grundschuld an denselben Gldubiger erfolgt197. Der Bundesgerichtshof'°® hat sich
in Abkehr von der Rechtsprechung des Reichsgerichts'® eindeutig gegen diese Auffassung
ausgesprochen. Zu beriicksichtigen sei vor allem die Tatsache, dass der Erwerber den Siche-
rungscharakter oft erkenne und somit die Sicherungsgrundschuld praktisch seiner Eigenschaft

als Verkehrsgegenstand entkleidet werde. Dies wird durch einen Vergleich mit § 1156 BGB

" Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 61.

Y BGH Urt. v. 26.11.1982 — V ZR 145/81 — Rn 13 (BGHZ 85, 388, 390); Baur/Stiirner, Sachenrecht,
§ 45 Rn 62 (Hervorhebung im Original).

192 § 1157 BGB ist grundsitzlich auf die Grundschuld anwendbar, vgl. statt aller Eickmann in: MiiKo BGB,
§ 1157 Rn 22; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1157 Rn 21 ff; ausfiihrlich zur Historie des § 1157 BGB vgl.
Neef, Zur Eintragungsfahigkeit sicherungsvertraglicher Einreden bei der Grundschuld, S. 42 ff.

193 §tRspr vgl. BGH Urt. v. 15.01.1988 — V ZR 183/86 — Rn 46 (BGHZ 103, 72, 82) m. w. N.; Hervorhebung
vom Verfasser. Diese Kenntnis wird teilweise bei vorangegangener due diligence angenommen (Dom-
ke/Sperlich, BB 2008, 342, 344), wobei dann die Frage, ob eine due diligence durchgefiihrt wurde, Tatfrage
waére.

"% Grobe Fahrlissigkeit reicht dabei nicht aus. De lege ferenda wird dies teilweise gefordert, was jedoch nicht
Gegenstand vorliegender Arbeit ist.

"% Der Riickiibertragungsanspruch ergibt sich aus dem Sicherungsvertrag (Wilhelm, Sachenrecht, Rn 2381), der
unabhingig von dem Darlehensvertrag ist. Hierzu unten § 13 B12.

% Biilow, ZJS 2009, 1, 3f; Deubner, JuS 2008, 586, 588; Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 55.

"7 Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 55.

% BGH Urt. v. 21. 4. 1972 — V ZR 52/70 (BHGZ 59, 1 ff).

9 RG Urt. v. 24.11.1917 = V 196/17 (RGZ 91, 218 f¥).
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untermauert. ,,Selbst bei der — akzessorischen — Hypothek braucht der Erwerber Zahlungen,
die der Eigentiimer-Schuldner in Unkenntnis der Abtretung an den Zedenten leistet, sich nicht
entgegenhalten zu lassen.“**™ Wiirde man fiir die Bosglidubigkeit des Zessionars schon die
Kenntnis der Sicherungsbindung ausreichen lassen, miisste dieser die Erfiillung der Forde-
rung, die der Grundstiickseigentiimer-Schuldner in Unkenntnis der Abtretung an den Zeden-
ten macht, gegen sich gelten lassen. SchlieBlich habe er die Sicherungsgrundschuld insoweit
nicht gutgliubig einredefrei erworben. Eine neuere Ansicht™' differenziert: Bosgliubigkeit
wird nur in Féllen bejaht, in denen die konkrete, aus dem Sicherungsvertrag resultierende
Einrede eine ,,dem Anspruch [...] von vornherein innewohnende Beschr'einkung“202 darstellt.
Diese Einrede sei ein der Sicherungsgrundschuld bereits von Anfang an anhaftender Zustand.
Typisches Beispiel hierfiir wire die Nichtvalutierung der Sicherungsgrundschuld, da dies kein

Ereignis darstellt, sondern vielmehr ein von Anfang an bestehender Zustand.

A. Argumente fiir eine ,,LLockerung‘ der Erfordernisse fiir die Bosgldubigkeit

Zwei ernst zu nehmende Argumente werden fiir die ,,Lockerung® der Erfordernisse fiir die

Bosgldubigkeit vorgebracht.

Dem ersten vorgebrachten Argument zufolge wiirden Einreden durch § 1157 BGB zu einer
inhaltlichen Beschriinkung des dinglichen Rechts selbst werden”. Umfasst wiren hiervon
insbesondere Einreden des Grundschuldbestellers gegen seinen Gldaubiger. Im Ergebnis werde
damit die Relativitéit der Einreden im Verhiltnis Grundschuldbesteller — erster Grundschuld-
gldubiger durch § 1157 BGB im Grundsatz tiberwunden. Zu dieser Tatsache fiihrt Wilhelm
aus: ,,dass die Sicherungsgrundschuld jedenfalls zundchst einredebehaftet ist, weil eine Si-
cherungsgrundschuld nicht sofort, sondern erst bei Fdlligkeit der gesicherten Forderung und
Nichtbefriedigung des Gldubigers verwertet werden darf. Nach §§ 1191 Abs. 1, 1192 Abs. 1
aF, 1157 BGB war diese Einrede in das Grundbuch eintragbar. Wenn sie nicht eingetragen
war, schadete dem Erwerber die Kenntnis vom Sicherungscharakter der Grundschuld, weil er
damit um die jedenfalls zundchst bestehende Einrede der Beschrinkung der Grundschuld auf

den Sicherungszweck weif3 und diese seine Kenntnis die Eintragung der Einrede ersetzt (§ 892

20 H. Westermann, Sachenrecht (5. Aufl.), § 116 III b S. 582.

' Eickmann in: Westermann BGB Sachenrecht, § 115 Rn 10 f; Lopau, NJW 1972, 2253, 2254 ff; Wil-
helm, JZ 1980, 625, 629 ff.

202 Larenz, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, § 18 zitiert bei Eickmann in Westermann BGB Sachenrecht
(7. Aufl. 1998), § 116 Fn 6 und Eickmann in Westermann BGB Sachenrecht (8. Aufl. 2011), § 115 Fn 7.

203 Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1770.
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I). Dass der Erwerber vielleicht darauf vertraut, dass die Voraussetzungen der Verwertung
(auch der Verwertung durch Abtretung an ihn) inzwischen eingetreten sind, half ihm nicht,
weil er insoweit nicht auf das Grundbuch, sondern auf das Verhalten oder das Wort des Ze-

denten vertraute und ein guter Glaube auf dieser Grundlage nicht geschiitzt wird. “***

Das zweite vorgebrachte Argument richtet sich gegen das vom Bundegerichtshof vertretene
Argument, die Sicherungsgrundschuld werde durch die ,,Lockerung* der Erfordernisse fiir die
Bosglaubigkeit praktisch ihrer Verkehrsfahigkeit entkleidet. Die Sicherungsgrundschuld, die
nur der Befriedigung der in der Sicherungsvereinbarung bezeichneten Forderungen dienen
soll und zu diesem Zweck dem Sicherungsnehmer anvertraut wird, sei in der Tat kein Ver-
kehrsgegenstand””. Diese Beschrinkung®”® diene dem Schutz des Sicherungsgebers im Hin-

blick auf die treuhidnderische Bindung des Sicherungsgutes an dem Sicherungszweck207.

B. Analyse der vorgebrachten Argumente

Bei genauer Betrachtung der beiden aufgefiihrten Argumente, mithin der Anwendung der
Verdinglichung schuldrechtlicher Einreden nach § 1157 BGB, geht es schlussendlich um die
Frage, wie unabhingig die Sicherungsgrundschuld von der zu sichernden Forderung tatsich-

lich sein soll oder zur heimlichen Hypothekzog

wird. Aufgrund dieser Tragweite erstaunt es in
der Tat, dass sich in der blithenden Literatur kein dogmatisch einigermallen stringenter Lo-
sungsansatz findet*”’. Fiir die Bewertung der genannten Argumente wird teilweise einem tele-

ologischen und teilweise einem genetischen Begriindungsansatz gefolgt.

I. Ein teleologischer Begriindungsansatz

Aus teleologischer Sicht kann, bei gebotener Beachtung des sachenrechtlichen Abstraktions-
prinzips und der Relativitit der schuldrechtlichen Abreden, bei Sicherungsgrundschulden
nichts anderes gelten als bei anderen nicht akzessorischen Sicherheiten wie beispielsweise der
Sicherungsiibereignung. Insoweit trigt die Sicherungsgrundschuld regelmiBig fiduziarische

Ziige, da dem Sicherungsnehmer zu eigenniitziger Treuhand mehr an Rechtsmacht iibertragen

% Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1774; dieser Gedanke geht zuriick auf Lopau, NJW 1972, 2253 ff.

*% Deubner, JuS 2008, 586, 588; Wilhelm, JZ 1980, 625, 632.

206 Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1776, klassifiziert diese Beschrinkung wegen §§ 1192 Abs. 1, 1157 BGB als ,,ge-
setzliche Regelung der Einrede der Beschrinkung auf den Sicherungszweck®.

207 Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1776.

208 7ur Darstellung der Problematik vgl. auch Baden, JuS 1977, 75, 75ff.

29 Wolfsteiner in: Staudinger BGB (2002), § 1157 Rn 17.
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wird, als er nach den schuldrechtlichen Abreden mit dem Sicherungsgeber nutzen darf*'’.

Dieses Auseinanderfallen von rechtlichem Kénnen und vertraglichem Diirfen ist im Institut

" und dem deutschen Recht damit nicht fremd.

des Vertretungsrechts allgemein anerkannt®'
Insoweit ist auch die von Deubner vertretene Auffassung, die Sicherungsgrundschuld sei ,,in
der Tat kein Verkehrsgegenstand®, zu prizisieren. Sind sich die Vertragsparteien iiber ent-
sprechende Verwertungsvoraussetzungen einig, wird dadurch das vertragliche Diirfen be-
stimmt. Dieses vertragliche Diirfen entfaltet jedoch keinerlei Auswirkungen in Bezug auf das

rechtliche Konnen.

I1. Ein genetischer Begriindungsansatz

Aus genetischer Sicht ist der gesetzgeberische Wille von maf3geblicher Bedeutung. Das BGB
spricht im Grundschuldrecht in den §§ 1992 Abs. 1, 1157 BGB von ,,zustehen* der Einreden,
wihrend § 404 BGB im allgemeinen Forderungsabtretungsrecht von ,,begriindet sein“ der
Einwendungen spricht. Allerdings ist hierbei stets zu berticksichtigen, dass im Grundschuld-
recht die Vorschrift des § 404 BGB keine Anwendung findet”'>. Grundlage der aufgezeigten
Wortdifferenz ist deren herkommliche Bedeutung. Unter ,,Begriindet” versteht man ,,den

«213

Grund zu etwas legen, eine Grundlage fiir etwas schaffen*“”"~, wihrend ,,zustehen* die Wort-

bedeutung ,.etwas sein, worauf jemand einen (rechtmifigen) Anspruch hat, was jemand zu

bekommen hat**'*

triagt. So zeigt sich, dass das ,,begriindet sein“ einer Einwendung zeitlich
vor dem ,,zustehen* derselben moglich ist. Die Einwendung muss demnach im Falle des § 404
BGB lediglich zum maBgeblichen Zeitpunkt (der Forderungsabtretung) begriindet sein, d. h.,
dass die Einwendung ihre Grundlage (ihren Rechtsgrund) im Schuldverhiltnis der abgetrete-
nen Forderung haben muss®"®. Im Fall des § 1157 Satz 1 BGB muss die Einrede hingegen

dem Schuldner zustehen, was eine Verwirklichung des gesamten Einredetatbestandes zum

29 Wolfsteiner in: Staudinger BGB (2002), Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 21; Baur/Stiirner, SachenR (17. Aufl.; 1999),
§ 45 Rn 39; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 574 m. w. N.; Zimmermann, BKR 2008, 95, 98.

2 Vel. z. B. Studienlexikon-Recht unter Stichwort , Vertretungsmacht“. Aufgrund dieser Divergenz zwischen
rechtlichem Konnen und vertraglichem Diirfen ist das Institut des Missbrauchs der Vertretungsmacht entwickelt
worden (zur Vertiefung Wolf/Neuner, BGB AT, § 49 Rn 99 ff).

*!2 Die Begriindungsansiitze, weshalb im Grundschuldrecht die Vorschrift des § 404 BGB keine Anwendung
findet, variieren. Man konnte entweder auf einen e contrario-Schluss zu § 1156 Satz 1 BGB oder auf das (um-
strittene) Verhiltnis zwischen § 1157 Satz 1 BGB und § 404 BGB abstellen (zu letzterem Nachweise in Baden,
JuS 1977,75,76 Fn 9).

3 Der Duden, Stichwort: , begriindet* (abrufbar unter http://www.duden.de/, Zugriff: 04.02.2013).

24 Der Duden, Stichwort: ,,zustehen®, Erlauterung im Original (bereits zitiert in Fn 213, Zugriff: 04.02.2013).

*'3 Siehe insoweit Roth in: MiiKo BGB, § 404 Rn 10.

42



maBgeblichen Zeitpunkt (der Abtretung des Grundpfandrechts) voraussetzt*'®

. Diese sprachli-
che Unterscheidung wurde von den Gesetzesredakteuren auch willentlich gewdhlt. Thr beson-
deres Anliegen war es, das Missverstdndnis auszurdaumen, dass im Recht der Forderungsabtre-
tung Einwendungen nicht mehr beriicksichtigt werden konnten, falls sie nach der Abtretung
entstehen>!”. Vollig anders waren die Diskussionen zu § 1157 Satz 1 BGB, die im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens gerade noch zu dem Ergebnis fiihrten, dass Einreden, bei denen
der gesamte Einredetatbestand zum genannten Zeitpunkt verwirklicht war, noch beriicksich-
tigt werden konnen®'®. Im Rahmen des § 1157 Satz 1 BGB sollten somit nach MaBgabe des
historischen Gesetzgebers nur solche Einreden umfasst sein, deren Tatbestinde zum Zeitpunkt

der Abtretung des Grundpfandrechts bereits vollstindig verwirklicht waren®"”.

III. Zwischenergebnis zu § 3 B

Nach all dem wird deutlich, dass es keine Einrede des Sicherungsvertrages als solche geben
kann. Moglich sind ndmlich nur entsprechend der gesetzlichen Anordnung der
§§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1 BGB konkrete Einreden, die aus einem konkreten einredebe-

griindenden Tatbestand heraus erwachsen.

Lopau®® will hingegen die Einrede des Grundstiickseigentiimers anerkennen, solange nicht
aus der Sicherungsgrundschuld in Anspruch genommen zu werden, wie das Schuldverhéltnis
ordnungsgemil abgewickelt werde. Mit dieser Auffassung widerspricht er sowohl den teleo-
logischen Uberlegungen zur Sicherungsgrundschuld als auch der gesetzgeberischen Motivati-
on zum Hypotheken- und Grundschuldrecht”'. Im Ergebnis ist diese von Lopau postulierte

Einrede abzulehnen.

C. Ergebnis zu § 3

AbschlieBend ist festzustellen, dass es fiir den Zessionar unschédlich ist, wenn er zwar von

dem Sicherungscharakter der Grundschuld positive Kenntnis hat, nicht hingegen von dem

216 Siehe insoweit Eickmann in: MiiKo BGB, § 1157 Rn 8.
2" BGB Motive II, S. 129; BGB Prot. I, S. 388.

218 BGB Prot. 111, S. 580, 583; BGB Prot. VI, S. 253 Anm. 1.
2% Baden, JuS 1977, 75, 76.

20 Lopau, NTW 1972, 2253, 2255.

2! Baden, JuS 1977, 75, 77.
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konkreten Einredetatbestand®*>. Ob sich der Zedent oder der Zessionar in Relation zum
Grundschuldbesteller in einem solchen Fall schadensersatzpflichtig macht, ist eine andere

223

Frage™ . Die Rechtsgiiterzuordnung und die Folgen der Verletzung derselben sind zwei von-

einander zu trennende Fragen.

Nach all dem ist Bosglaubigkeit des Zessionars im Sinne der §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2
BGB erst dann anzunehmen, wenn er den Sicherungscharakter der Grundschuld und den ein-
redebegriindenden Tatbestand positiv kannte. Der Grundstiickseigentiimer ist damit sachen-
rechtlich vor einer etwaigen Inanspruchnahme seitens des Zessionars nicht geschiitzt, wenn
letzterer nur davon Kenntnis hat, dass die Grundschuld zur Sicherung eines bestimmten An-
spruches eingerdumt wurde. Die Rechtsprechung von BGHZ 59, 1 muss daher auch bei der
gemeinsamen Abtretung von Forderung und Grundschuld an denselben Gldubiger aufrecht-

224
erhalten werden™".

§ 4 ,,Einwendungsdurchgriff* im weiten Sinne

Weiter ist zu erortern, ob es eine materiell-rechtliche Moglichkeit gibt, dem Zessionar, der die
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick betreiben will, Einwendungen aus dem Verhiltnis

zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem Zedent entgegenzuhalten.

A. §§ 404, 413 BGB

Als materiell-rechtliche Moglichkeit kommen zunichst §§ 404, 413 BGB in Betracht. Diese

Maoglichkeit wurde vom Oberlandesgericht Miinchen™ vertreten.

In der Entscheidung musste sich das Oberlandesgericht abstrakt gehalten ,,mit der Frage [..]
befassen, ob ein Kreditschuldner (im Original: ,,die Kldger*) nach einem Kreditverkauf (im

Original durch die X. Bank) auch dem neuen Gldubiger (im Original: ,,Beklagter zu 1)) Ein-

2 Wolfsteiner in: Staudinger BGB (2002), § 1157 Rn 23 m. w. N. Dass der Gesetzgeber sich in
§ 1192 Abs. 1a BGB (nF) fiir Neufille anders entschieden hat, ist eben Privileg des Gesetzgebers.

% Hierzu unten § 8 CIII 4 cc aaa unter Fall 4b.

** Ob, wie bspw. BGH Urt. v. 26.0.3.1976 — V ZR 247/74 — LS 2 (BGHZ 66, 165, 165); Rohe in:
BeckOK BGB, § 1192 Rn 154 meinen, eine Ausnahme fiir die Fille gemacht werden muss, bei denen der Zessi-
onar am gesicherten Geschift eng beteiligt war, wie etwa bei finanzierten Geschiften, bedarf hier keiner Erorte-
rung.

2 OLG Miinchen Urt. v. 26.02.2008 — 5 U 5102/06 (ZIP 2008, 498).
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wendungen aus dem Darlehensvertrag und der Sicherungsabrede gem. § 404 BGB entgegen-
halten kann sowie ob vor dem Hintergrund der Tatsache, dass der neue Gldubiger (im Origi-
nal: ,,Beklagter zu 1)*) auf die Anfrage des Schuldners (im Original: ,,die Kliger*) nicht den
Ablosungsbetrag fiir den Kredit und die Sicherheit nicht mitteilt, das Betreiben der Zwangs-

vollstreckung eine unzuldissige Rechtsausiibung darstellt. “**°

Das Oberlandesgericht Miinchen bejaht die Moglichkeit eines materiell-rechtlichen Schutzes
tiber §§ 404, 413 BGB mit folgenden Worten: ,.Sind aber die Kldger gegenwdirtig
nicht zur Darlehensriickzahlung nichi**’ verpflichtet, stellt sich das Betreiben der Zwangs-
vollstreckung durch die Beklagte zu 1) nach den in den Darlehensvertrigen mit der X. Bank
getroffenen Sicherungsabreden ebenfalls als unzulissige Rechtsausiibung dar. Die Kliger
konnen dies iiber die §§ 404 und 413 BGB rechtshemmend gegen die Zwangsvollstreckung
aus den gemdf} den Sicherungsabreden gewdhrten Sicherheiten einwenden, so dass die
Zwangsvollstreckung aus den Grundschuldbestellungsurkunden fiir — gegenwdirtig — unzuldis-

. N 228
sig zu erkldren war.*

Den Ausfithrungen des Oberlandesgerichts Miinchen ist deutlich der Versuch zu entnehmen,
den Grundstiickseigentiimer zu schiitzen. Betrachtet man die Entscheidung jedoch genauer,
fallt ins Auge, dass sich das Oberlandesgericht Miinchen regelrecht zu einem Schutz des
Grundstiickseigentiimers/Schuldners ,,gendtigt™ sieht. Fraglich ist, weshalb dies der Fall ist.
Hierzu wird folgendes ausgefiihrt: ,,Es drdngt sich daher der Eindruck geradezu auf, dass der
Beklagten zu 1) ohne jede Riicksicht auf den aktuellen Forderungsstand, eine Darlehensablo-
sung durch Dritte im Auftrag der Kldger und die mit der Vollstreckung einhergehenden wirt-
schaftlich nachteiligen Folgen fiir die Kliger allein an der Verwertung der Sicherheiten und
Erzielung hoher und intransparenter Erlose gelegen ist. In der Gesamtschau stellt sich das
Verhalten der Nebenintervenientin und erst recht der Beklagten zu 1) mithin als schwere Ver-
letzung der Pflicht zur Rechnungslegung dar. Das fiihrt wiederum dazu, dass diese Pflichtver-
letzung bei Abwdgung mit der von den Kldgern verletzten Leistungspflicht auf Riickzahlung
der Darlehen nicht mehr als grundsdtzlich minder schwer und damit nur ein Zuriickbehal-
tungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB auslosend angesehen werden kann, sondern so erheblich
wiegt, dass sie die Riickforderung der Darlehen durch Betreiben der Zwangsvollstreckung
durch die Beklagte zu 1) zu einer nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)

gegenwdrtig unzuldssigen Rechtsausiibung werden ldsst. Das gilt erst recht, als die Verpflich-

** Isaad, notar 2008, 31, 31.
7 Das doppelte ,,nicht* findet sich im Original. Richtigerweise sollte es wohl nur einmal vorkommen.
228 OLG Miinchen Urt. v. 26.02.2008 — 5 U 5102/06 — Rn 50 (ZIP 2008, 498, 500).
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tung zur Rechnungslegung gerade nach der Verwertung von Sicherheiten in der Regel eine
Vorleistungspflicht ist; die Verwertung liegt ja in den Hdnden des Sicherungsnehmers (so

229 .
seit

ausdriicklich Ganter a.a.O.). Immerhin betreibt die Beklagte zu 1) betreibt immerhin
Oktober 2005 die Zwangsverwaltung und ihr sind hierbei ausgehend von dem von den Kld-
gern genannten Mieteingang in Hohe von 1.300,00 € monatlich mittlerweile namhafte Betrd-

23
ge zugeflossen.* 0

Aufgrund dieser (besonderen) Umstéinde fiihlt sich das Oberlandesgericht Miinchen offen-
sichtlich verpflichtet den Grundstiickseigentiimer zu schiitzen. Der von ihm eingeschlagene
Weg iiber § 404 BGB iibersieht jedoch deren Unanwendbarkeit fiir Sicherungsgrundschul-
den?*!. Sollte sich das Betreiben der Zwangsvollstreckung im Einzelfall als eine ,,nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) gegenwdrtig unzuldissige Rechtsausiibung
darstellen, so kann ein dogmatisch richtiger Losungsweg nur iiber den dilatorischen Einwand

der unzulissigen Rechtsausiibung®? gesucht werden.

B. §§ 358 Abs. 3, 359 BGB analog

I. Die Auffassung Zimmermanns

Ein anderer Losungsansatz wird von Zimmermann®> postuliert. Nachgedacht wird hierbei
iber eine analoge Anwendung der §§ 358 Abs. 3, 359 BGB, gegebenenfalls in Verbindung
mit einer vom ihm als neu vorgeschlagenen Gruppe des institutionalisierten Zusammenwir-
kens. Hierbei sollen jene Félle behandelt werden, in denen treuwidrig im wirtschaftlichen
Dreiecksverbund gehandelt wird. Unter diesen Voraussetzungen erhielte der Darlehensneh-
mer das Recht, dem Investor simtliche bisher bestehende Einwendungen im weiteren Sinne
aus dem Innenverhéltnis zum Zedenten entgegen zu halten. Demnach kénnen dem Zessionar
insbesondere auch diejenigen Einwinde, die aus dem Kreditvertrag und/oder dem fiduziari-

schen Sicherungsvertrag resultieren, entgegen gehalten werden.

2 Die Wortwahlwiederholung ,,immerhin betreibt* und ,,betreibt immerhin‘ findet sich im Original. Richtiger-
weise sollte es wohl nur einmal vorkommen.

% OLG Miinchen Urt. v. 26.02.2008 — 5 U 5102/06 — Rn 49 (ZIP 2008, 498, 500).

3! Zur Unanwendbarkeit des § 404 BGB auf Sicherungsgrundschulden siehe Fn 212,

22 Hierzu ebenso unten § 14 DII.

233 Zimmermann, BKR 2008, 95, 99.
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I1. Analyse der Auffassung Zimmermanns

Bei genauerer Betrachtung handelt es sich in diesem Fall um eine doppeltanaloge Anwendung
der §§ 358 Abs. 3, 359 BGB. Denn zum einen ist Voraussetzung eines verbundenen Vertrages
stets die wie auch immer geartete Mitwirkung eines Dritten, die bis zum Abschluss des Darle-
hensvertrages vorliegen muss®*. Zum anderen muss bei dieser Konstellation ein schuldrecht-
liches Institut (Einwendungsdurchgriff) zur Durchbrechung der Nichtakzessorietét der Siche-
rungsgrundschuld benutzt werden. Aufgrund der Tatsache, dass nicht an der Gutgldaubigkeit
bzw. Bosgldubigkeit des Zessionars angekniipft wird, wird bei stringenter Betrachtung dieses
Konzeptes gegebenenfalls in eine materiell-rechtlich gutgldubig erworbene Rechtsposition
(gutgldubig einredefreier Erwerb einer Sicherungsgrundschuld) eingegriffen. Wie bekannt, ist
Voraussetzung einer Analogie stets das Vorliegen einer ,,sogenannten Liicke im Gesetz?®.
Doch gerade fiir die von Zimmermann ins Auge gefassten Fille des treuwidrig, institutionali-
sierten Zusammenwirkens von Zedent und Zessionar sind die unter § 4 C IV 4 genannten

Uberlegungen ausschlaggebend. Eine Gesetzesliicke besteht daher jedenfalls fiir diese Fille

nicht.

III. Zwischenergebnis zu § 4 B

Als Ergebnis ist der von Zimmermann vorgeschlagene Weg, vor diesem Hintergrund, abzu-

lehnen>*.

C. § 826 BGB

Als weiterer materiell-rechtlicher Einwand kommt der dolo agit Einwand des § 826 BGB in

Betracht.

% Vgl. hierzu bereits den Wortlaut des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB, der verlangt, dass der Darlehensgeber das
Grundstiick oder das grundstiicksgleiche Recht selbst verschafft oder iiber die Zurverfiigungstellung des Darle-
hens hinaus den Erwerb des Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts durch Zusammenwirken mit dem
Unternehmer fordert (Hervorhebung vom Verfasser). Auf diesen Aspekt weisen hin: Mertins/Gansel, Abtretung
von Kreditforderungen.

** Miiller/Christensen; Juristische Methodik I; Rn 371.

36 Im Ergebnis so auch Mertins/Gansel, Abtretung von Kreditforderungen.
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I. Die Auffassung von Schwintowski/Schantz

Nach der Ansicht von Schwintowski/Schantz”>” handelt es sich um eine sittenwidrige, vorsitz-
liche Schiadigung im Sinne des § 826 BGB, wenn der Verduflerer und der Erwerber die Siche-
rungsgrundschuld gerade deswegen von der zugrundeliegende Forderung trennen, um dem
Schuldner die Moglichkeit zu nehmen, dem Grundschuldgldaubiger Einreden aus dem Siche-
rungsvertrag entgegenzuhalten. Diese Schidigung konne der Grundstiickseigentiimer dem
betreibenden  Gldubiger dann, im Wege der Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO, als Einwand entge-
gen halten. Als Tatbestandvoraussetzung fiir § 826 BGB sei ein kollusives Zusammenwirken
zwischen VerduBerer und Erwerber erforderlich. Dieses soll schon dann vorliegen, wenn bei-
den Vertragsparteien gleichermaf3en bekannt ist, dass dem Dritten — hier dem Sicherungsge-
ber — durch die Abtretung der Grundschuld jede Mdoglichkeit genommen wird, sich gegen eine
sicherungsvertragswidrige Verwertung der Grundschuld zu wehren®®. Im Ubrigen miisse sich
dem Erwerber bereits aufgrund der heftigen Diskussion in der Offentlichkeit die Tatsache
aufdriangen, dass solche Kreditportfolios nicht nur non-performing loans enthielten, sondern
ebenfalls performing loans, aus denen gewisse Einwinde aus dem Sicherungsvertrag resultie-
ren. Daher sei, nach Schwintowski/Schantz, im Einzelfall** ein Einwand aus § 826 BGB zu-

zulassen.

Bevor jedoch ndher auf deren Ansicht eingegangen werden kann, sind zunichst allgemeine
Uberlegungen zu den Rechtsfolgen beziehungsweise zu den Voraussetzungen des § 826 BGB

anzustellen.

I1. Einwand als eine mogliche Rechtsfolge des § 826 BGB

Zu erortern ist hierbei eingangs, ob ein Einwand iiberhaupt aus § 826 BGB resultieren kann.
Ausweislich des Wortlautes des § 826 BGB ist, wer einem Anderen in einer gegen die guten
Sitten verstoBenden Weise vorsitzlich einen Schaden zufiigt, diesem zum Ersatz des daraus

entstehenden Schadens verpflichtet. Der Einwand des § 826 BGB schiitzt den Anspruchsbe-

7 Schwintowski/ Schantz, NJW 2008, 472, 476.

2% Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 476 unter Berufung auf OLG Dresden, Urt. v. 22. 1. 2003 —
11 U 28/02 (VIZ 2003, 429). In dieser Richtung auch Oechsler in: Staudinger BGB § 826 Rn 243 unter Beru-
fung auf Rspr.-Ubersicht des RG in: Das Recht, Beilage-Band zum 12. Jhrg. 1908 zu § 826 BGB Nr. 1968 m. w.
N.

39 Fallgruppen, oder gar Voraussetzungen wann dieser ,,Einzelfall* vorliegen soll, werden nicht gebildet.
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rechtigten jedoch nicht nur nach Eintritt eines Schadens, sondern bereits vor sittenwidriger

Durchsetzung bzw. Befriedigung von Ansprﬁchen240.

III. Voraussetzungen des § 826 BGB

Voraussetzungen des § 826 BGB sind eine objektiv sittenwidrige®*' Handlung und eine be-
sondere Verwerflichkeit des Verhaltens des Handelnden nebst dessen Vorsatz**>. Objektiv
sittenwidrig ist eine Handlung, die durch zusammenfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweg-
griinden®” und Zweck gegen das ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden® ver-
stoBt, d. h. mit grundlegenden Wertungen der Rechts- und Sittenordnung nicht vereinbar
ist***. Entsprechende Gedanken hatte bereits die Erste Kommission in ihrem Entwurf zu Ge-
neralnormen des Deliktsrechts. Der Entwurf des § 705 Abs. 1 enthielt folgenden Wortlaut:
LALs widerrechtlich gilt auch die kraft der allgemeinen Freiheit an sich erlaubte Handlung,
wenn sie einem Anderen zum Schaden gereicht und ihre Vornahme gegen die guten Sitten

246 .. . . .
. Dariiber hinaus ist die

verstofpt**. Dieser Gedanke ist heute noch allgemein anerkannt
besondere Verwerflichkeit des Verhaltens des Handelnden weitere Voraussetzung des
§ 826 BGB. Diese besondere Verwerflichkeit kann sich entweder aus dem verfolgten Ziel,
dem eingesetzten Mittel, der zutage tretenden Gesinnung oder den eintretenden Folgen erge-

247
ben™"’.

* Oechsler in: Staudinger BGB, § 826 Rn 125.

! Zur Unterscheidung des Begriffes der Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 BGB und im Sinne des § 826 BGB
vgl. Spindler in: BeckOK BGB § 826 Rn 3 m. w. N.

*2 Zum Vorsatz nach § 826 vgl. bspw. Oechsler in: Staudinger BGB, § 826 Rn 61 ff; Wagner in:
MiiKo BGB § 826 Rn 23 ff.

3 Immer wieder (vgl. statt vieler Spindler in: BeckOK BGB § 826 Rn 8) findet sich zur Bestimmung der objek-
tiven Sittenwidrigkeit nach § 826 BGB der Verweis auf den vom Handelnden verfolgten Zweck. Dabei wird die
Finalitéit einer Handlung (d. h. der verfolgte Zweck), die im Gegensatz zum Erfolg einer Handlung, eigentlich
subjektiver Natur ist, Bestandteil der objektiven, also per definitionem subjektlosen, Sittenwidrigkeit. Diese
Vorgehensweise entspricht gefestigter Rechtsanwendung und soll hier nicht hinterfragt werden.

* Sprau in: Palandt BGB, § 826 Rn 4.

* Qechsler in: Staudinger BGB § 826 Rn 6.

% Die zweite BGB-Kommission hat dann den Anwendungsbereich dieser Generalnorm auf vorsitzliches Han-
deln beschrinken wollen. Sie ging davon aus, dass eine Ausdehnung dieser auf Fahrlédssigkeit zu einer ,,unge-
biihrlichen Beschriankung der personlichen Freiheit fithrt. Dariiber hinaus hielt sie diese Ausdehnung nicht fiir
erforderlich, da fahrldssige Vermogensverletzungen praktisch nicht vorkdmen. Niher hierzu Oechsler in: Stau-
dinger BGB § 826 Rn 2 ff.

7 Sprau in: Palandt BGB, § 826 Rn 4.
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IV. Analyse der Argumentation von Schwintowski/Schantz

Unter Zugrundelegung genannter Rechtsfolgen bzw. Voraussetzungen des § 826 BGB kann

nun nidher auf die Argumentation von Schwintowski/Schantz eingegangen werden.

1. Die Argumentation von Schwintowski/Schantz

Wie bereits erwihnt sind sie der Auffassung, dass es sich um eine sittenwidrige, vorsitzliche
Schidigung im Sinne des § 826 BGB handelt, wenn der VerduBerer und der Erwerber die
Sicherungsgrundschuld gerade deswegen von der zugrundeliegenden Forderung trennen, um
dem Schuldner die Moglichkeit zu nehmen ,dem Grundschuldgldubiger Einreden aus dem
Sicherungsvertrag entgegenzuhalten®*®. Begriindet wird dies mit der Annahme, dass es sich
hierbei um ein ,,kollusives Zusammenwirken eines Treuhdnders mit einem Dritten zur Verei-
telung einer dinglichen Rechtsposition“249 handle. Diese Konstellation sei im Ubrigen schlieB-

lich als Fallgruppe des § 826 BGB anerkannt.

2. Schwintowski/Schantz Hauptbeleg

Schwintowski/Schantz stiitzen ihre Auffassung unter anderem auf die Entscheidung des Ober-
landesgerichts Dresden vom 23.01.2003°, worauf im Folgenden einzugehen ist. Bei der Ent-
scheidung handelt es sich maB3geblich um die Frage einer vorsatzlich-sittenwidrigen Schidi-

gung bei Grundschuldbestellung trotz unklarer Restitutionslage.

Der Entscheidung des Oberlandesgerichts Dresden lag folgender Sachverhalt™' zugrunde:
»Der Kl. nimmt die Bekl. wegen Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung aus einer Grund-
schuld in Anspruch. [...] Nach Lage der Akten ist er bislang noch nicht selbst als Eigentiimer
in das Grundbuch eingetragen, hat aber [...] Forderungsabtretungen durch die Mitglieder
der Erbengemeinschaft O vorgelegt. Das Grundstiick war 1954 in Volkseigentum tiberfiihrt
worden, Rechtstriger war (zuletzt) der VEB Kraftverkehrskombinat, Instandsetzungsbetrieb
»E” Karl-Marx-Stadt. [...] 1991 wurde die E-GmbH als Eigentiimer in das Grundbuch einge-
tragen, die aus dem VEB Kraftverkehrskombinat hervorgegangen war und mittlerweile insol-
vent ist. Durch Bescheid des Amtes zur Regelung offener Vermogensfragen der Stadt Chem-

nitz [...] wurde das Grundstiick [...] an die Erbengemeinschaft O riickiibertragen. Die Erben

8 Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 476.

29 Schwintowski/Schantz, NTW 2008, 472, 476.

29 OLG Dresden Urt. v. 22.1.2003 — 11 U 28 /02 (VIZ 2003, 429).
! Der Sachverhalt wird in vereinfachter Form wiedergegeben.
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wurden [...] als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen. [...] (Die) E-GmbH (hatte be-
reits) der Bekl. an dem Grundstiick eine Grundschuld [...] bestellt. Daraus betreibt die Bekl.
die Zwangsvollstreckung. Der Kl. hat erstinstanzlich beantragt, die Zwangsvollstreckung fiir
unzuldssig zu erkldren. Das LG hat die Klage abgewiesen. Mit der hiergegen gerichteten Be-
rufung verfolgt der Kl. sein erstinstanzliches Begehren weiter. Er meint insbesondere, dass
die Bekl. gemdf3 § 826 BGB sittenwidrig gehandelt habe. Sie habe sich von der E-GmbH die
Grundschuld bestellen lassen, obwohl ihr bekannt gewesen sei, dass fiir das Grundstiick Re-

stitutionsanspriiche angemeldet sind. Das Rechtsmittel war erfolgreich. “*>*

Restitutionsanspriiche bestanden gemifl §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 Satz 1 VermG im Grundsatz

ausweislich des Wortlautes des § 1 Abs. 1 a-d VermG fiir Vermogenswerte, die

a) entschidigungslos enteignet und in Volkseigentum iiberfiihrt wurden

b) gegen eine geringere Entschidigung enteignet wurden, als sie Biirgern der
fritheren Deutschen Demokratischen Republik zustand

¢) durch staatliche Verwalter oder nach Uberfiihrung in Volkseigentum durch den
Verfiigungsberechtigten an Dritte verdu3ert wurden oder

d) auf der Grundlage des Beschlusses des Prisidiums des Ministerrates vom
9. Februar 1972 und im Zusammenhang stehender Regelungen in Volkseigen-

tum iibergeleitet wurden.

Das Oberlandesgericht Dresden argumentiert auf Grundlage dieses Sachverhalts wir folgt:
wNach § 3 Il 1 VermG darf bei Vorliegen eines Restitutionsantrags der Verfiigungsberechtig-
te (Eigentiimer) des betroffenen Grundstiicks keine dinglichen Rechtsgeschdifte ohne Zustim-
mung des Berechtigten eingehen. In dieser Verpflichtung liegt - wie sich bereits aus den Ge-
setzesmaterialien ergibt (dokumentiert in: Erlduterungen zum EinigungsV, 1990, S. 312) -
kein gesetzliches Verbot gemdfs §§ 134, 135 BGB, sondern nur eine schuldrechtliche Ver-
pflichtung des Verfiigungsberechtigten im Verhdltnis zum Berechtigten. Das bedeutet, dass
Verfiigungen des Verfiigungsberechtigten iiber den betroffenen Vermogenswert dem Berech-
tigten gegeniiber wirksam sind. (2.) Wenn allerdings der Verfiigungsberechtigte und dessen
Vertragspartner kollusiv zum Nachteil des Berechtigten zusammenwirken, ergibt sich daraus
ein Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB, gerichtet auf die Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustands. Das ist in Rechtsprechung und Literatur im Ergebnis einhellige Auf-

253

fassung [...]7". (3.) Ein kollusives Zusammenwirken liegt bereits dann vor, wenn dem Verfii-

32 OLG Dresden Urt. v. 22.1.2003 — 11 U 28 /02 — Rn 1-15 (hier zitiert nach VIZ 2003, 429, 429f).
23 An dieser Stelle stehen im Original verschiedene Fundstellen, die das VermG und daraus resultierende
Rechtsfragen kommentieren.
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gungsberechtigten und dessen Vertragspartner bei Vornahme des dinglichen Rechtsgeschdifts
die Restitutionsanmeldung bekannt war; weitere Umstdnde fiir eine Sittenwidrigkeit miissen

nicht vorliegen. [...] «as4

3. Schwintowski/Schantz Schlussfolgerungen aus dem genannten Urteil

Schwintowski/Schantz wollen durch Zitierung dieser Entscheidung wohl folgende Parallele
ziehen: Wenn durch Bestellung einer Grundschuld — die grundsitzlich dinglich gegeniiber
dem Restitutionsgldaubiger wirksam ist — der schuldrechtliche Restitutionsanspruch des Resti-
tutionsgldubigers in seinem wirtschaftlichen Wert gemindert wird, so soll daraus ein An-
spruch aus § 826 BGB resultieren. Parallel hierzu soll ebenso bei Abtretung einer einredebe-
hafteten Grundschuld an einen gutgldubigen Zessionar, der die Grundschuld insoweit einrede-

frei erwirbt, ein Anspruch aus § 826 BGB resultieren.

4. Betrachtung der Schlussfolgerungen von Schwintowski/Schantz

Diese Parallele konnte sich aus folgender wirtschaftlichen Betrachtung ergeben: Ein Grund-
stiick ohne Grundschuldlast ist im Vergleich zu einem Grundstiick mit Grundschuldlast wirt-
schaftlich wertvoller. Ebenso konnte fiir den Grundstiickeigentiimer ein mit einer einredebe-
hafteten Grundschuld belastetes Grundstiick wirtschaftlich wertvoller sein als ein mit einer
einredefreien Grundschuld belastetes Grundstiick. Ein mit einer einredehafteten Grundschuld
belastetes Grundstiick konnte deswegen als ,,wirtschaftlich wertvoller* angesehen werden, da
die Vollstreckung in das Grundstiick an gewisse Voraussetzungen gekniipft ist. Jedoch
braucht es hier keinen Riickgriff auf solche wirtschaftliche Uberlegungen. Schwin-
towski/Schantz wollen den Einwand des § 826 BGB niamlich nur in den Fillen anerkennen, in
denen dem Erwerber sehr wohl bekannt war, dass die Abtretung gerade deswegen erfolgt ist,
um dem Grundstiickseigentiimer entgegenstehende Einreden abzuschneiden. Nur dann kann
ein Vorsatz im Sinne eines kollusiven Zusammenwirkens angenommen werden. Dies bestitigt
sich, wenn man die in den anderen Fullnoten genannten Quellen verfolgt, die schlussendlich
alle auf folgendes Zitat verweisen: ,,Gegen die guten Sitten verstofit, wer sich eine Grund-
schuld zedieren ldfit, obwohl er weifs, daf3 der vermdogenslose Zedent diese Zession nur vor-
nimmt, weil er selbst die Grundschuld infolge entgegenstehender Einrede nicht geltend ma-

chen kann. Der Schadensersatzanspruch besteht namentlich (§ 249 BGB) darin, daf3 der Zes-

% OLG Dresden Urt. v. 22.1.2003 — 11 U 28 /02 — Rn 17-19, Unterstreichung im Original (VIZ 2003, 429, 430).
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sionar die Grundschuld nicht geltend macht. “*. Es zeigt sich, dass es dem Zessionar positiv
bekannt sein muss, dass der Grundschuld irgendwelche Einreden entgegenstehen. Weill nun
der Zessionar von diesen Einreden, so ist denklogisch ein gutgldubiger einredefreier Erwerb

gemiB §§ 1192 Abs. 1, 1157 S. 2 BGB ausgeschlossen®°.

V. Entbehrlichkeit des Riickgriffes auf § 826 BGB

Es ist damit festzuhalten, dass im Falle eines kollusiven Zusammenwirkens von Zedent und
Zessionar letzterer eine Grundschuld erwirbt, die nicht einredefrei ist. Somit konnte in diesem
Fall der Grundstiickseigentiimer dem Zessionar die entsprechende Einrede entgegen halten.
Einer Korrektur iiber den dolo agit Einwand des § 826 BGB — der ebenfalls wie eine Einrede

eine dilatorische Wirkung entfalten wiirde — bedarf es nicht.

D. Ergebnis zu § 4

Im Ergebnis konnen Einwendungen im Verhiltnis Grundstiickseigentiimer und Zedent dem
gutgldubigen Zessionar unter keinem materiell-rechtlichen Gesichtspunkt entgegengehalten

werden.

§ 5 Gesetzliche Riickwirkung des § 1192 Abs. 1a BGB

Vollstindigkeitshalber soll kurz erwogen werden, ob der Gesetzgeber den Grundstiickseigen-
tiimer vor dem Zessionar schiitzen konnte, indem er den zeitlichen Anwendungsbereich des
§ 1192 Abs. 1a BGB auch auf Altfille ausdehnen wiirde, insbesondere auf solche Sicherungs-
grundschulden, deren Erwerb vor dem 19. August 2008 stattfand.

3 Rspr.-Ubersicht des RG in: Das Recht, Beilage-Band zum 12. Jhrg. 1908 zu § 826 BGB Nr. 1968 m. w. N.
6 S0 zutreffend Oechsler in: Staudinger BGB § 826 Rn 243.
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A. Telos des zeitlichen Anwendungsbereichs des § 1192 Abs. 1a BGB

Grund fiir den beschrinkten zeitlichen Anwendungsbereich des § 1192 Abs. 1a BGB ist, dass
es sich bei Grundschulderwerbsvorgingen, die vor dem besagten Termin stattfanden, um ab-
geschlossene Tatbestidnde handelt, in die nicht nachtriglich eingegriffen werden soll**’. Dies
ist dem Bericht des Finanzausschusses des Bundestages zu entnehmen, welcher Stellung zu
der jetzt geltenden Fassung des Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens zur Einfithrung des § 1192 Abs. 1a BGB nimmt.

B. Verfassungsrechtliche Wiirdigung einer etwaigen zeitlichen

Riickextension des zeitlichen Anwendungsbereichs des § 1192 Abs. 1a BGB

Wiire es dem Gesetzgeber aber tatsidchlich verwehrt eine gesetzliche zeitliche Ausweitung des

§ 1192 Abs. 1a BGB anzuordnen?

I. Definition einer echten (retroaktiven) bzw. unechten (retrospektiven) Riickwirkung

Verfassungsrechtlich unterscheidet man zwischen echter (retroaktiver) Riickwirkung und un-

echter (retrospektiver) Riickwirkung.

1. Echte (retroaktive) Riickwirkung

Eine echte Riickwirkung®® liegt dann vor, wenn der Gesetzgeber nachtriglich in Tatbestinde
eingreift, die in der Vergangenheit begonnen haben und abgeschlossen wurden. An diesen
abgeschlossenen Sachverhalt werden neue Rechtsfolgen gekniipft, weshalb auch von Riick-

bewirkung von Rechtsfolgen gesprochen wird®”’.

»7 BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008,
S. 18 1. Sp.

28 BVerfG Urt. v. 19.12.1961 — 2 BvL 6/59 — unter B III der Griinde — Rn 48 ff (BVerfGE 13, 261, 270 ff);
Degenhart, Staatsrecht I, Rn 375; Fischer, JuS 2001, 861, 862.

2% Eine ausdriickliche Gleichstellung von ,.echter Riickwirkung® und ,,Riickbewirkung von Rechtsfolgen* er-
folgt durch BVerfG Beschl. v. 03.12.1997 — 2 BvR 882/97 — unter C I 1 a der Griinde — Rn 35 (BVerfGE 97, 67,
78).
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2. Unechte (retrospektive) Riickwirkung

Eine unechte Riickwirkung”® liegt hingegen dann vor, wenn das Gesetz ein Geschehen be-
trifft, das in der Vergangenheit begonnen hat, aber noch nicht abgeschlossen ist. Die Rechts-
folgen dieses Sachverhalts treten somit erstmalig mit der riickwirkend geédnderten Regelung

ein.

I1. Betrachtung einer zeitlichen Extension des § 1192 Abs. 1a BGB

Eine zeitliche Extension des § 1192 Abs. 1a BGB wiirde an den unter Umsténden gutglidubig
einredefreien Erwerb von Sicherungsgrundschulden ankniipfen. Dies stellt jedoch einen
Sachverhalt dar, der in der Vergangenheit vollstandig abgeschlossen wurde. Gegebenenfalls
wiirden dabei die Wirkungen des gutgldubig einredefreien Erwerbs einer Sicherungsgrund-
schuld ausgehohlt werden. Damit wiirde in solch einem Fall die Rechtsfolge des Sachverhalts

gedndert werden und es ldage eine echte Riickwirkung vor.

Diese ist nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts wegen des im Rechtsstaatsge-
bot (Art. 20 Abs. 3 GG) verankerten Grundsatzes des Vertrauensschutzes grundsitzlich nicht
zulissig®'. Das Bundesverfassungsgericht fiihrt aus: Die ,, Riickwirkung von Rechtsfolgen
wirft generell die Frage nach dem Schutz des Vertrauens in den Bestand der urspriinglich
geltenden Rechtsfolgenlage auf, welche nunmehr nachtrdglich gedndert wird. Eine solche
Riickbewirkung von Rechtsfolgen muf3 sich damit vorrangig an den allgemeinen rechtsstaatli-
chen Grundsdtzen insbesondere des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit messen las-

sen «262

Fraglich ist jedoch, ob hier moglicherweise eine Ausnahme von der grundsitzlichen Unzulds-

sigkeit einer echten Riickwirkung gemacht werden kann.

Eine Ausnahme von der grundsitzlichen Unzuldssigkeit einer echten Riickwirkung ist dann
zuldssig, wenn die Griinde des Vertrauensschutzes nicht dagegen sprechen, mithin das Ver-

trauen der Rechtsnormunterworfenen nicht schutzwiirdig erscheint®®. Diese fehlende

20 BVerfG Beschl. v. 23.03.1971 — 2 BvL 17/69 — unter C II der Griinde — Rn 32 ff (BVerfGE 30, 392, 402);
Degenhart, Staatsrecht I, Rn 376.

' BVerfG Utt. v. 19.12.1961 — 2 BvL 6/59 — unter B III der Griinde — Rn 48 ff (BVerfGE 13, 261, 271).

22 BVerfG Beschl. v. 14.05.1986 — 2 BvL 2/83 — unter C I 1 ¢ aa der Griinde — Rn 85 ff (BVerfGE 72, 200,
242).

63 Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 10 Rn 181. Dariiber hinaus wird die Zulissigkeit einer echten Riickwirkung
aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls angenommen (Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 10 Rn 184). Solche
Griinde sind vorliegend nicht ersichtlich, so dass auf diese Fallgruppe nicht weiter eingegangen wird.
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Schutzwiirdigkeit ist fiir die Fille angenommen worden, bei welchen mit einer Rechtsinde-

rung zu rechnen war oder die fragliche Regelung ungiiltig, unklar oder verworren war”®,

Wiirde man dem BGB-Gesetzgeber erlauben, an abgeschlossene Erwerbstatbestinde anzu-
kniipfen und diese spiter in ihren Rechtsfolgen zu dndern, so entstiinde eine grole Rechtsun-
sicherheit. Kein Privatrechtssubjekt wiirde darauf vertrauen diirfen, dass sein Rechtsgeschift,
welches heute bestimmte Rechtsfolgen auslost, morgen noch immer die gleichen Rechtsfol-

. 126
gen auslosen wiirde*®

. Doch gerade im Sachenrecht und insbesondere im Immobiliensachen-
recht ist Rechtssicherheit von besonderer Bedeutung. SchlieBlich miissen die Parteien auf ihre
erworbenen Rechtspositionen vertrauen diirfen, um mit ihnen sodann wirtschaftlich zu dispo-
nieren. Damit stellt eine zeitliche Extension des § 1192 Abs. 1a BGB keine Ausnahme der

grundsitzlichen Unzuléssigkeit einer echten Riickwirkung dar.

III. Zwischenergebnis zu § 5 B

Eine zeitliche Extension des § 1192 Abs. 1a BGB wiire als also mithin nicht zulissig*®.
C. Ergebnis zu § 5§
Dem Gesetzgeber wire es damit tatsdchlich verwehrt, eine zeitliche Ausweitung des

§ 1192 Abs. 1a BGB auf Altfillen anzuordnen.

§ 6 Scheitern von materiell-rechtlichen Schutzmechanismen

In Altfillen kann insoweit festgehalten werden, dass materiell-rechtliche Schutzmechanismen,

die den Grundstiickseigentiimer vor Inanspruchnahme durch den Zessionar bewahren, schei-

267
tern™ .

%% Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 10 Rn 182 f m. w. N.

*% Die Ausiibungskontrolle von Rechtsgeschiften nach § 242 BGB wird hiervon nicht tangiert. Eine Anderung
der Rechtsfolgen (wie bei einer echten Riickwirkung) ist nicht mit der inhaltlichen Beschrinkung der Aus-
tibungsfreiheit gleichzusetzen.

266 Damit eriibrigt sich die Frage, ob ein solches riickwirkendes Gesetz mit Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG vereinbar
wire. Die Einredefreiheit einer Sicherungsgrundschuld hat vermogenswerten Charakter und konnte als ,,Vermo-
gen* im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gesehen werden.
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Kapitel 2

Prozess-rechtliche Schutzmechanismen zu Gunsten des Grundstiickseigentiimers

In der Regel unterwirft sich der Grundstiickseigentiimer formularmifig in der notariellen Ur-
kunde, in der die Sicherungsgrundschuld bestellt wird, der sofortigen Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Dies hat zur Folge, dass der Grundschuldgldubiger
sofort, d. h. ohne vorausgehendes Erkenntnisverfahren, mit der Zwangsvollstreckung in das

Grundstiick beginnen kann, diese wirkt also insoweit als Titelfunktion.

Tritt der urspriingliche Grundschuldgldubiger die Sicherungsgrundschuld dann ab, so wird der
Erwerber diese wie gezeigt’® in der Regel frei von Einreden aus dem Sicherungsvertrag er-
werben. Der Erwerber kann damit ungeachtet etwaiger Einreden aus dem Sicherungsvertrag
mit dem Zedenten materiell-rechtlich aus der Sicherungsgrundschuld vollstrecken. Unter Be-
riicksichtigung des oben®® gefunden Ergebnisses, dass dem Grundschuldschuldner materiell-
rechtlich keine Moglichkeit vor der Inanspruchnahme seitens des Zessionars zusteht, hat man

versucht, den Schuldner zumindest auf der Ebene der Zwangsvollstreckung zu schiitzen.

§ 7 Ubertragung auch der Titelfunktion des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

Reifner””® wirft die Frage auf, ob der Erwerber einer Sicherungsgrundschuld auch das (vo-
rausgesetzt wirksam zustande gekommene) Recht zur sofortigen Zwangsvollstreckung aus
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erwirbt. Wire dies nicht der Fall, miisste dieser vorerst auf Duldung
der Zwangsvollstreckung klagen und sich somit einen (neuen) Titel holen. Freilich konnte der
Zwangsvollstreckungsvorgang so nur verlangsamt werden. Wie gesehen erwirbt der Glidubi-
ger in der Regel eine einredefreie Sicherungsgrundschuld. Dem Anspruch aus §§ 1192 Abs. 1,
1147 BGB diirfte somit fiir Altfille nichts entgegenstehen, so dass ein Duldungstitel wohl der

*7 Dass dem Grundschuldbesteller ein Befriedigungsrecht gemiB §§ 1192 Abs. 1, 1142 Abs. 1 BGB zustehen
kann, kann ihn allenfalls vor der Verwertung des Grundstiickes schiitzen, indes jedoch nicht vor der Inanspruch-
nahme selbst. Letztlich wird er durch diesen Mechanismus ,,zur Kasse* gebeten. Hierauf wird unter § 10 B und
§ 10 C genauer eingegangen.

28 Hierzu oben §3C.

** Hierzu oben §§ 2 bis 3.

710 Reifner, BKR 2008, 142, 148.
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Ausgang eines solchen Prozesses wire. Indes wiirde dies dem Schuldner (etwas) Zeit geben,
sich eine ggf. hohe Befriedigungssumme zu besorgen und somit den Zwangsvollstreckungs-

vorgang zumindest ohne Verwertung des Grundstiickes zu beenden®’".

A. Die Meinung von Reifner

Reifner argumentiert, dass ein ,,Recht zur kontrollfreien Ausnutzung der eingerdumten iiber-

schieBenden Rechtsmacht einer Grundschuld*?”?

nicht einem vom Schuldner nicht gewollten
Dritten iibertragen werden kann. Die Unterwerfungserklarung sei besonderer Ausdruck eines
Vertrauensverhiltnisses und damit stark an die Person desjenigen gebunden, dem dieses Zu-
gestdndnis gemacht wurde. In diesem Ausdruck des Vertrauensverhiltnisses sieht er einen
besonderen Charakter im Sinne des § 399, 1. Fall BGB. Insoweit kommt Reifner zum Ergeb-

nis, dass der Investor die Grundschuld ohne Unterwerfungserkldrung erhilt.

B. Analyse der Auffassung Reifners

Zur Beantwortung der Frage, ob der Zessionar ebenfalls das Recht zur sofortigen Zwangsvoll-

streckung erwirbt, bedarf es einer ndheren Analyse.

I. § 401 Abs. 2 BGB

Vorerst ist anzumerken, dass § 401 Abs. 2 BGB zur Beantwortung dieser Frage nicht weiter-
hilft. Vorzugsrechte, die fiir den Fall der Zwangsvollstreckung oder des Insolvenzverfahrens
gelten, konnen nach dieser Vorschrift im Fall der Abtretung einer Forderung auch vom Zessi-
onar geltend gemacht werden. Ein Vorzugsrecht ist ein Recht, das dem Gldubiger einen An-
spruch auf Befriedigung vor den iibrigen Glidubigern gibtm. So sind fiir § 401 Abs. 2 BGB als
Vorzugsrechte allgemein274 die §§ 49 — 51, 53 — 55, 123 Abs. 2 InsO, §8 804 Abs. 2,
850d ZPO, §§ 10, 155 ZVG anerkannt. Doch der Rang im Verteilungsverfahren wird nach

! Hierzu genauer unter § 10 C.

2 Reifner, BKR 2008, 142, 148 (Hervorhebung vom Verfasser).

3 Deutsches Rechts-Lexikon, Vorzugsrechte unter ,,B.“ und dort ,,Sicherungsrechte*.

7 Statt aller vgl. Busch in: Staudinger BGB, § 401 Rn 26 f; Roth in: MiiKo BGB, § 401 Rn 16.
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erfolgter Zwangsvollstreckung von dem Rang der Grundschuld?” bestimmt und nicht danach,

ob diese sofort vollstreckbar war oder nicht.

I1. Keine kontrollfreie Ausnutzung

Reifner argumentiert, die Vollstreckungsunterwerfung begriinde ein ,,Recht auf kontrollfreie
Ausnutzung der eingeriumten iiberschieBenden Rechtsmacht einer Grundschuld“?’®, die eben
nicht einem vom Schuldner nicht gewollten Dritten iibertragen werden kann. Dabei scheint er
jedoch zu vergessen, dass er selbst einen Satz zuvor anmerkt, dass die ,,Vollstreckungsunter-
klarung [...] die gerichtliche Kontrolle vor der einschneidenden Vollstreckungshandlung
[...1**” nehme und nicht die gesamte gerichtliche Kontrolle. Beriicksichtigt man noch die
vielféltigen vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe mit ihren vielfaltigen Mdoglichkeiten,
ggf. die Zwangsvollstreckung einstweilen einzustellen (§§ 767, 769, 797 Abs. 3 - 5 ZPO), so
kann ungeachtet des Rollenverhiltnisses der Parteien nicht von einem Recht auf kontrollfreie

Ausnutzung der eingerdaumten Rechtsmacht gesprochen werden. Somit zeigt sich, dass Reif-

ner voreilige Schliisse zieht und dadurch seine Wortwahl tiberspannt wirkt.

I11. Die Bedeutung des Treuhandverhiltnisses

Weiter argumentiert Reifner, die Unterwerfungserkldrung sei besonderer Ausdruck eines Ver-
trauensverhiltnisses und trage fiduziarische Elemente in sich. Folge fiduziarischer Elemente
ist jedoch nicht die dingliche Vinkulierung des Treugutes, sondern allein eine schuldrechtli-
che Ausgestaltung des Verhiltnisses zwischen Treugeber und Treunehmer. Der Grundstiicks-
eigentiimer, der eine sofort vollstreckbare Grundschuld bestellt, vertraut darauf, dass der
Grundschuldinhaber von dieser nur dann Gebrauch macht, wenn er hierzu im Innenverhiltnis

berechtigt ist.

IV. Zur Frage der Trennbarkeit von Sicherungsgrundschuld und Unterwerfungserkli-

rung

Die Frage, ob der Erwerber einer Sicherungsgrundschuld auch das (vorausgesetzt wirksam

zustande gekommene) Recht zur sofortigen Zwangsvollstreckung aus § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

275 §§ 10 Abs. 1 Nr. 4, 11 Abs. 1 ZVG in Verbindung mit § 879 Abs. 1 Satz 1 BGB; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rn 308.

276 Reifner, BKR 2008, 142, 148 (Hervorhebung vom Verfasser).

27 Reifner, BKR 2008, 142, 148 (Hervorhebung vom Verfasser).
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erwirbt, entspricht analytisch der Frage, worauf sich die erkldrte Abtretung der Sicherungs-
grundschuld bezieht. Anders formuliert ist fraglich, ob die Sicherungsgrundschuld und die
Vollstreckungsunterkldrung, nach deren Wirksamwerden, voneinander getrennt zu betrachten

sind.

1. Das Verhdltnis von materiellem und prozessualem ,,Recht

Moglich erschiene dies bei einer ,eigenstindigen* Betrachtung von materiellem und pro-
zessualem ,,Recht”. Genau dieses Verstindnis schreibt Windscheid der romisch-rechtlichen
actio zu. Er fiihrt aus: ,,Es ist moglich, dal} die einem Rechte entsprechende Actio auf Jeman-
den iibergeht, ohne dal das Recht auf ihn iibergeht. Wire die Actio Mittel zur Geltendma-
chung, oder auch nur AusfluB3 des Rechtes, so wire dies nicht moglich. Moglich ist es durch
die Selbststdndigkeit der Actio, dadurch, dal} dieselbe ihr eigenes Recht in sich trigt, nicht
Ausflu3, sondern Ausdruck des Rechtes ist. In einem solchen Falle ist Derjenige, dem die
Actio zusteht, zwar nicht fiir das Recht, aber doch fiir das Gericht, der Berechtigte gewor-
den. [...] Realisiert wird nicht der Wille des ruhenden Rechtes, sondern der Wille des thitigen
Gerichtes.*?’® Es ist jedoch gerade Windscheid, der dieses ,,Actionendenken‘ zugunsten des
materiell-rechtlichen Anspruchsdenkens iiberwindet’”. So findet sich in der heutigen Rechts-
theorie praktisch einhellig die Erkenntnis, dass Zivilrecht und Zivilprozessrecht aufeinander

280

bezogen sind und nicht voneinander unabhiéngig betrachtet werden kdnnen™". Insoweit er-

scheint die Unterscheidung zwischen materiell-rechtlichem Anspruch und dessen prozessualer

Durchsetzbarkeit als zeit- und sachgerecht®®'.

2. Ebenen eines Anspruches

Der Anspruch, als subjektives Recht ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (§ 194 1 BGB)
hat demzufolge eine materiell-rechtliche Ebene und eine prozess-rechtliche Ebene. Die mate-
riell-rechtliche Ebene bestimmt, was der Anspruchsberechtigte (Gldubiger) von dem An-
spruchsverpflichteten (Schuldner) verlangen kann. Die prozess-rechtliche Ebene regelt hinge-
gen, wie der Anspruchsberechtigte seinen Anspruch durchsetzen kann, falls sich der An-

spruchsschuldner weigert, diesen zu erfiillen.

278 Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts, § 14 S. 119 (Hervorhebung vom Verfasser).

" Bork, BGB AT, Rn 291; Kaufinann, JZ 1964, 482, 487 ff.

0 Rauscher in: MiiKo ZPO, Einl. Rn 25 ff; Vollkommer in: Zoller ZPO, Einl. Rn 92, 99.

Bl Rauscher in: MiiKo ZPO, Einl. Rn 25 formuliert zutreffend: ,,Zivilprozessrecht und Zivilrecht [...] ste-
hen [...] nicht beziehungslos nebeneinander; vielmehr hat das Zivilprozessrecht insofern eine dienende Funktion,
als es die Verwirklichung des Privatrechts erst ermoglicht.*
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3. Anwendung auf die Sicherungsgrundschuld

Angewendet auf die Sicherungsgrundschuld ergibt sich folgende Rechtslage. Zur zwangswei-
sen Durchsetzung des Duldungsanspruches aus §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB benétigt der An-
spruchsberechtigte einen Vollstreckungstitel (§§ 16 Abs. 1, 146 Abs. 1 ZVG). Den wichtigs-
ten Vollstreckungstitel stellt das Urteil dar. Der Anspruch kann also grundsétzlich nur nach
erfolgtem Erkenntnisverfahren und streitigem Endurteil (§ 704 ZPO) zwangsweise (prozessu-
al) durchgesetzt werden. Falls der Anspruchsverpflichtete allerdings eine Unterwerfungserkli-
rung abgibt, d. h. sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, kann der Anspruch oh-
ne Erkenntnisverfahren direkt mithilfe staatlicher Organe durch Zwangsversteigerung oder
-verwaltung (§§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 869 ZPO in Verbindung mit §§ 1ff, 15ff oder 16 ff ZVG)
durchgesetzt werden. Die Unterwerfungserkldrung fiihrt daher zu einer Inhaltsinderung des
Rechts auf prozessualer Ebene, da dessen Durchsetzungsmodalitidten modifiziert werden”®. In
der Literatur findet sich insoweit eine weitere Uberlegung. Der Schuldner soll allein mittels
seiner Unterwerfungserkldarung bestimmen konnen, inwieweit der Titel vollstreckbar sein soll.
Damit einhergehend soll er zeitliche, ortliche und gegenstindliche Beschrinkungen der Voll-
streckung treffen konnen®®. Dies fiihre dazu, dass er auch bestimmen darf, dass nur ,,der
Bank*, nicht aber einem unbekannten Dritten, eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden
darf”*. In den bankeniiblichen formulargemiBen Vollstreckungsunterwerfungen finden sich

jedoch keine derartigen Einschrinkungen.

4. Folgen der Abtretung der Sicherungsgrundschuld
a.) Der Ubergang der Titulierung

Die Abtretung der Sicherungsgrundschuld fiihrt dazu, dass beide ihr innewohnenden Ebenen
abgetreten werden. Wie bereits erwéhnt, ist ihr Inhalt nimlich durch eine materiell-rechtliche
Ebene und durch eine prozessuale Ebene bestimmt. Nach all dem geht mit der Abtretung der
Sicherungsgrundschuld, um in den Worten Reifners zu sprechen, auch das Recht zur soforti-
gen Zwangsvollstreckung auf den Zessionar iiber. Das ,,Recht zur sofortigen Zwangsvollstre-

ckung* stellt aber nach dem hier Geschilderten lediglich die prozessuale Ebene des Rechts

2 Lindemeier, Die Unterwerfungserklirung, S. 87; ausfiihrlich und zum gleichen Ergebnis mit der nach h. M.

zu bejahenden Frage, ob der ,,Anspruch® im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 ZPO der ,,materiell-rechtliche
Anspruch® ist: Gaul, Festschrift Liike, S. 81, 102 ff, 117f und die umfassenden Nachweise in Miinch, Voll-
streckbare Urkunde und prozessualer Anspruch, § 4 III (S. 72 ff) zur Literatur und § 4 IV (S. 82 ff) zur Recht-
sprechung.

2 Wolfsteiner in: MiiKo ZPO § 794 Rn 176.

8 Clemente, ZfIR 2008, 545, 547.
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dar. Selbst wenn man die Sicherungsgrundschuld und deren Titulierung mittels einer Unter-
werfungserklidrung getrennt betrachten mochte, wird man bei der Abtretung eines titulierten
Anspruches die Erkldrung der Parteien im Zweifel dahingehend auszulegen zu haben, dass

auch der prozessuale Anspruch (gemeint ist dann wohl die Titulierung) als abgetreten gilt*®’.

b.) Zum Ubergang des Rechts auf Klauselerteilung

Erhilt nun der Zessionar eine bereits titulierte Grundschuld, stellt sich noch eine weitere
Problematik im Zusammenhang mit der Frage, ob dieser aus ihr vollstrecken kann. Ausweis-
lich des Wortlautes des § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO darf die Zwangsvollstreckung nur dann be-
ginnen, wenn die Personen, fiir und gegen die, die Zwangsvollstreckung stattfinden soll, in
dem Urteil oder in der ihm beigefiigten Vollstreckungsklausel namentlich bezeichnet sind und
ihnen das Urteil bereits zugestellt ist oder gleichzeitig zugestellt wird. Diese Vorschrift nor-
miert eine Bedingung fiir den Beginn der Zwangsvollstreckung®*®. § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO
findet dabei sowohl bei Urteile als auch bei anderen ZPO-Titeln nach § 794 Abs. 1 ZPO An-
Wendung287 und gilt grds. fiir alle Arten der Vollstreckung288, also auch fiir die nach dem

ZVG™. Demnach muss § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO vorliegen beriicksichtigt werden.

Vor diesem normativen Hintergrund und unter Beriicksichtigung der in §§ 727, 731 ZPO ge-
regelten Moglichkeit zur Klauselerteilung an einen Rechtsnachfolger des ersten Titelgldubi-
gers stellt sich die Frage, ob der Zessionar, der eine titulierte Grundschuld erwirbt, auch au-
tomatisch das Recht erwirbt, eine auf ihn als neuen Gldubiger hinweisenden, vollstreckbare
Austertigung des noch auf den fritheren Grundschuldinhaber lautenden Vollstreckungstitels
zu verlangen. Diese Frage ist grundsitzlich bereits ausweislich des Wortlautes der genannten
Bestimmungen zu bejahen™”. Freilich bleibt dort eine Ausnahme zu machen, in denen der
Schuldner in seiner Unterwerfungskldrung die Bestimmung getroffen hat, dass nur ,,der
Bank*, nicht aber einem unbekannten Dritten, eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden

darf®",

% Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, § 43 Rn 42.

%6 Miinzberg in: Stein/Jonas ZPO, § 750 Rn 1 (Hervorhebung vom Verfasser).

7§ 795 Satz 1 ZPO; Hefler in: MiiKo ZPO, § 750 Rn 13.

¥ Wegen den Modifikationen im einstweiligen Rechtsschutz und bei der Vollstreckung eines auf Abgabe einer
Willenserklidrung gerichteten Urteils vgl. Hefler in: MiiKo ZPO, § 750 Rn 14 m. w. V.

289 Miinzberg in: Stein/Jonas ZPO, § 750 Rn 2.

20 Miinzberg in: Stein/Jonas ZPO, § 727 Rn 12.

2! Hierzu oben § 7BIV 3.
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V. Zwischenergebnis zu § 7 B

Die gegen den Ubergang des ,,Rechts auf sofortige Zwangsvollstreckung® vorgebrachten Ar-
gumente liberzeugen demnach nicht. Vielmehr zeigt die ausdriickliche gesetzliche Regelung
der §§ 727 Abs. 1, 795 ZPO, dass die Titelfunktion auf den Rechtsnachfolger des titulierten
Anspruches iibergeht®®”. Bei dieser ausdriicklichen gesetzlichen Regelung verbleibt es auch

abschlieend. Einer Korrektur dieses Ergebnisses bedarf es nicht.

C. Ergebnis zu § 7

Abschlieend ist die von Reifner aufgeworfene Frage, ob der Erwerber einer Sicherungs-
grundschuld auch das (vorausgesetzt wirksam zustande gekommene) Recht zur sofortigen

Zwangsvollstreckung aus § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erwirbt, zu bejahen®”.

§ 8 Zulissigkeit der formularmiBigen Unterwerfungserklirung

in Allgemeinen Geschiftsbedingungen

Es ist jedoch zunéchst noch die Vorfrage zu klédren, ob das ,,Recht zur sofortigen Zwangsvoll-
streckung® durch eine formularméfige Unterwerfungserkldrung begriindet werden kann. Dies
wire dann der Fall, wenn die formularméBige Unterwerfungserkldarung in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen zuldssig ist. Diese ABG-rechtliche Zulissigkeitspriifung kann dahinge-
hend prézisiert werden, ob die formulargemd$ erklarte Unterwerfungserkldrung bei frei ab-
tretbarer Kreditforderung und/oder Grundschuld an Dritte und mithin auch an Investoren in
der notariellen Urkunde gemiB §§ 305 ff BGB (frither: §§ 1 ff AGBG***) wirksam ist. Ver-
neint man diese Frage miisste auch in diesem Fall der Zessionar vorerst auf Duldung der

Zwangsvollstreckung klagen und sich somit ein (neuen) Titel holen™”.

*? Volmer, ZfIR 2008, 634, 635.

* Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 58.

24 Auf Unterwerfungserklirungen, die vor dem 01.01.2001 abgegeben wurden, ist gemi$ Art 229 § 5 EGBGB
das alte Recht, mithin insoweit das AGBG, anwendbar.

% Somit gelten auch hier die in Fn 271 angestellten Erwiigungen in gleichem Mafe.
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A. Keine Anwendbarkeit der §§ 305 ff BGB (friiher: §§ 1 ff AGBG)

Umstritten ist bereits, ob die Unterwerfungserklirung als Prozesserklirung®”® dem AGB-

Recht untersteht?’.

I. Meinungsstand

Die Rechtsprechung geht zumeist von einer Anwendbarkeit der §§ 305 ff BGB (frii-
her: §§ 1 ff AGBG) aus™®. Die Meinungen in der Literatur gehen jedoch auseinander. Dabei
geht das materiell-rechtliche Schrifttum weitestgehend von einer Anwendbarkeit der
§§ 305 ff BGB (analog) aus™”, wihrend das prozess-rechtliche Schrifttum diese Frage wei-

testgehend verneint®™.

I1. Auslegung des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (friiher: § 1 Abs. 1 AGBG)

Um diese Frage zu beantworten, muss eine Auslegung des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (frii-
her: § 1 Abs. 1 AGBG, der den wortgleichen Text hat) erfolgen.

1. Wortlautauslegung

Zunichst muss es sich bei den fraglichen Klauseln, dem Wortlaut zufolge, um Vertragsbedin-
gungen handeln. Hiermit sind nicht etwa Bedingungen im Sinne des § 158 BGB gemeint,
sondern alle Bestimmungen zur Ausgestaltung privatrechtlicher Vertragsverhiltnisse®'. Da-
bei muss diese Ausgestaltung der privatautonomen Rechte und Pflichten nicht notwendiger-

weise unmittelbar durch die entsprechende Bestimmung entfaltet werden. Ausreichend ist es,

¢ Heutzutage kann dies wohl als ganz h. M. (wenn nicht gar als allg. M.) in Rechtsprechung und Literatur gel-
ten; vgl. die Nachweise bei Wolfsteiner in: MiiKo ZPO § 794 Rn 145 und dort Fn 392; Lindemeier, Die Unter-
werfungserkldrung, S. 61.

27 7um Streitstand Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 305 Rn 19.

¥ Bspw. zum neuen Rechtt BGH VU v. 30.032010 — XI ZR 200/09 - Rn 23 ff
(BGHZ 185, 133, 141 ff); BGH Urt. v. 27.09.2001 — VII ZR 388/00 — Rn 19 ff (NJW 2002, 138, 139);
LG Hamburg Beschl. v. 09.07.2008 — 318 T 183/07 — Rn 13 ff (NJW 2008, 2784, 2785); bspw. zum alten Recht:
BGH Urt. v. 02.07.1987 —II1 ZR 219/86 — Rn 13 ff (BGHZ 101, 271, 273 f).

* Basedow in: MiiKo BGB § 305 Rn 10; Griineberg in: Palandt, BGB § 305 Rn 3; Ulmer/Habersack in: Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 305 Rn 19; Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht, § 305 Rn 11;
Roloff in: Erman BGB, § 305 Rn 6; Stiirner, JZ 1977, 431 und 639.

% Wolfsteiner in: MiiKo ZO § 794 Rn 130 m. w. N.; so auch Dietlein JZ 1977, 637; tendenziell in diese Rich-
tung, in dessen Ergebnis die Frage als ,,dahingestellt™ definiert wird Kiimpel, WM 1978, 746, 747; zweifelnd
Habersack, NJW 2008, 3173, 3174.

31 Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 139.
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wenn diese Ausgestaltung nur mittelbar entfaltet wird*">. So fallen auch Tatsachenbestitigun-
gen, Leistungsbeschreibungen und Auftragsbestitigungen unter den Begriff der AGB*®. Fol-
gerichtig bestimmt § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB (frither: § 8 AGBG), dass Bestimmungen, die
nicht von Rechtsvorschriften abweichende bzw. diese erginzende Regelungen vereinbaren®,
nicht der Inhaltskontrolle unterliegen’®”. Die besagten Bestimmungen unterliegen aber sehr

wohl der restlichen AGB-Kontrolle®®.

Dariiber hinaus muss diese Bestimmung vertraglicher Art sein. Damit sind alle Bestimmun-
gen erfasst, die nach dem Willen des Verwenders zum Inhalt der vertraglichen Vereinbarung
gemacht werden sollen, ohne dass es auf die duBere Form ankime®”’. MaBgeblich ist lediglich
der Umstand, dass das materielle Recht fiir das in Frage stehende Rechtsgeschift die Form
des Vertrages vorschreibt™®®. Einseitige Rechtsgeschifte sind vom Wortlaut der Norm nicht

mehr erfasst’”

. Uberholt ist indes die vor Einfithrung des AGBG gefiihrte Frage, ob die nota-
rielle Beurkundung Auswirkungen auf die Anwendbarkeit des AGB Rechts hat’'’. Seit Ein-
fiihrung des AGBG ist namlich anerkannt, dass die Form des Rechtsgeschifts unbeachtlich
ist, so dass auch notariell beurkundete Formularvertrige dem Recht der AGB unterstehen

konnen®'.

Obgleich notariell beurkundete Formularvertrige dem Recht der AGBs unterliegen konnen,
lasst sich jedoch im Ergebnis eine formulargemdll abgegebene Vollstreckungsunterwerfung
nicht unter den Wortlaut des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (frither: § 1 Abs. 1 AGBG) subsu-

mieren.

92 Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht, § 305 Rn 7.

73 Beispiele folgen Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht, § 305 Rn 7.

3% Anwendungsfille sind insbesondere preis- und leistungsbestimmende Klauseln.

3058 307 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit Abs. 1 Satz 2 BGB (friiher § 8 AGBG).

36 Coester in: Staudinger BGB, § 307 Rn 288; Brandner in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht (9. Aufl.,
2001), § 8Rn 2, 8, 8a.

37 Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 139f.

308 Dietlein, JZ 1977, 637, 638; Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 140; demzufolge geht die herrschende
materiell-rechtliche Literaturmeinung von einer analogen Anwendung der §§ 305 ff BGB aus (vgl. die Nachwei-
se in Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 305 Fn 48). Zu dieser Frage wird unter
§ 8 A III Stellung genommen.

% Pfeiffer in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht, § 305 Rn 11.

310 Sehlosser in: Schlosser/Coester-Waltjen/Graba AGB, § 1 Rn 26 mit weiterfithrenden Nachweisen.

31 7um AGBG siche Schlosser in: Schlosser/Coester-Waltjen/Graba AGB, § 1 Rn 26; zum heutigen Stand statt
aller Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 144.
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2. Systematische Auslegung

Ob die systematische Auslegung eine andere Beurteilung zulisst, ist hochst fraglich.

Vorgetragen wird, dass selbst die Klauselverbote der §§ 308 f BGB (frither: §§ 10 f AGBG)
auch Beweislastvereinbarungen in § 309 Nr. 12 lit. a BGB (frither: § 11 Nr. 15 lit. a AGBG)
oder Tatsachenfiktionen nach §§ 309 Nr. 12 lit. b, 308 Nr. 6 BGB (friiher: §§ 11 Nr. 15 lit. b,
10 Nr. 6 AGBG) enthalten’'?. Dabei wird nicht primir auf die Rechtsnatur (materiell-
rechtliche oder prozess-rechtliche Vertrige®'”) der entsprechenden Bestimmungen abgestellt,
sondern vielmehr auf deren ausschlieBliche Bedeutung fiir die gerichtliche Rechtsverfol-
gung3 ' Dies soll auch als Indiz fiir die Notwendigkeit der Einbeziehung prozessualer Ver-
einbarungen im Recht der AGB gelten. Jedoch kann dies nur ein (sehr) schwaches Indiz sein,
schlieBlich ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, an systematisch falscher Stelle ausnahms-
weise gewisse auf die gerichtliche Rechtsverfolgung gerichtete Bestimmungen aufzunehmen.
Eine gerichtliche Rechtsverfolgung wird in aller Regel nur dann Erfolg haben, wenn der ein-
geklagte Anspruch auch materiell-rechtlich besteht. Ob ein Anspruch materiell-rechtlich be-
steht, bestimmt sich nach materiell-rechtlichen (gesetzlichen oder vertraglichen) Bestimmun-
gen. Somit haben alle materiell-rechtlichen Bestimmungen zumindest mittelbaren Einfluss auf

die gerichtliche Rechtsverfolgung. Es tiberzeugt daher nicht, aus genannten Klauselverboten

die Anwendbarkeit der AGB-Vorschriften auf prozessuale Vereinbarungen herzuleiten.

Dariiber hinaus ist nicht zu iibersehen, dass § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB im zweiten Abschnitt
des zweiten Buches des BGB steht. Das zweite Buch des BGB regelt, wie auch die amtliche
Uberschrift desselben widergibt, das ,,Recht der Schuldverhiltnisse*. Hierbei triagt der zweite

Abschnitt die amtliche Uberschrift ,,Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse durch

312 Stiirner, 2 1977, 431, 431.

313 Betreffen Beweislastregeln Vorschriften des materiellen Rechts, so sind diese nach zutreffender h. M. dem
materiellen Recht zuzuordnen. Dies ergibt sich aus folgender Uberlegung: Nur eine Gleichbehandlung der sys-
tematischen Einordnung der Beweislastregeln und des betreffenden Rechtsatzes wird dessen gegenseitigem
Verhiltnis gerecht. Eine Beweislastregel gibt schlieflich dem Richter die Anweisung, bei seiner Entscheidung
die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Elements eines Rechtssatzes als gegeben zu unterstellen (ausfiihrlich
und weiterfithrend Musielak, Beweislast, Seite 23 ff, 26 ff (30)).

Auch Tatsachenfiktionen haben eine dhnliche Wirkung. Auch im Falle von unwiderlegten Tatsachenfiktionen
hat der Richter bestimmte Elemente eines Rechtssatzes als gegeben zu unterstellen (zur grundsitzlichen Wider-
legbarkeit einer Tatsachenfiktion siehe § 292 Satz 1 ZPO, Huber in: Musielak ZPO, § 292 Rn 5). Im Ergebnis
kann daher fiir die systematische Einordnung von Tatsachenfiktionen nichts anderes gelten als fiir Beweislastre-
geln.

Es kann daher festgehalten werden, dass Beweislastregeln oder Tatsachenfiktionen, welche Vorschriften des
materiellen Rechts betreffen, dem materiellen Recht zuzuordnen sind.

1 Stiirner, JZ 1977, 431,431 Fn 1.
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Allgemeine Geschiftsbedingungen®. Wie hierunter eine rein prozessuale Erkldrung zu fassen

sein soll, bleibt offen’’,

Damit ldsst sich aus der systematischen Auslegung des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB keine
Anwendbarkeit des ABG-Rechts auf eine formulargemil3 abgegebene Vollstreckungsunter-
werfung herleiten. Demgegeniiber ist eine systematische Auslegung des alten AGBG schon

iberhaupt nicht moglich, da das AGBG ein eigenes Sondergesetz ist.

3. Teleologische Auslegung

Schlussendlich bleibt zu analysieren, ob eine teleologische Auslegung zu einer Anwendbar-
keit der AGB Vorschriften fithrt. Nach § 306a BGB (frither: § 7 AGBG) finden die AGB Vor-
schriften auch dann Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltung umgangen werden
(Umgehungsverbot). Dieser Vorschrift kann entnommen werden, dass der von § 305 Abs. 1
Satz 1, 2 BGB (frither: § 1 Abs. 1 AGBG) intendierte Schutz effektiv erreicht werden soll,
weswegen nach dem Schutzzweck dieser Vorschrift gefragt ist. Die Ermittlung des Schutz-
zwecks soll durch eine genetische Auslegung des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (frither: § 1
Abs. 1 AGBG) erfolgen’®. Dabei wird ein kurzer Blick auf den rechtspolitischen Anlass und
die rechtspolitische Zielsetzung der Kodifikation des AGB-Rechts, in den 1977 noch als Son-

dergesetz erlassenen AGBG, geworfen.

Schon vor Einfilhrung des AGBG war es gefestigte Rechtsprechung, dass gegeniiber AGB
eine nach Mafstiben von Treu und Glauben (§ 242 BGB)317 ausgerichtete richterliche In-

haltskontrolle stattfindet’'®

. Unter diesem Gesichtspunkt war einseitig aufgestellten Klauseln
die Anerkennung zu versagen, wenn sie den im dispositiven Recht enthaltenen ausgewogenen
Ausgleich widerstreitender Interessen der Vertragspartner verdringen, ohne dem Kunden in
anderer Weise einen angemessenen Schutz zu sichern®”. Die Rechtsprechung versuchte da-

mit, auf einen Missbrauch der Uberlegenheit des AGB-Verwenders gegeniiber dem Kunden

13 Wolfsteiner in: MiiKo ZPO, § 794 Rn 130.

316 Die teleologische Auslegung ist kein selbststindiges Element der Normkonkretisierung. Vielmehr muss die
Bedeutung der Norm mithilfe anderer Faktoren ermittelt und qualifiziert werden (hierzu Miiller/Christensen;
Juristische Methodik I; Rn 364). Freilich kann sich der Sinn und Zweck des Gesetzes wandeln und damit vom
urspriinglichen Willen des Autors abweichen und sich schlieBlich zu einer objektiven Bedeutung verselbststin-
digen. Anhaltspunkte fiir einen solchen Wandel sind im AGB Recht nicht ersichtlich.

7 Nach der Grundkonzeption des BGB werden die materiellen Schranken der Vertragsfreiheit (als Ausdruck
des Grundsatzes der Privatautonomie) primér durch §§ 134, 138 BGB konstituiert. Dariiber hinaus fiihrt die
Rechtsprechung nicht selten eine inhaltliche Kontrolle von Rechtsgeschiften an den MaB3stiben des § 242 BGB
durch (Looschelders/Olzen in: Staudinger BGB, § 242 Rn 458 ff).

318 BGH Urt. v. 08.05.1973 — IV ZR 158/71 — Rn 20 (BGHZ 60, 377, 380).

319 BGH Urt. v. 08.05.1973 — IV ZR 158/71 — Rn 20 (BGHZ 60, 377, 380).
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zu reagieren, wobei die richterliche Rechtsfortbildung nicht ausreichend war, um Missbriduche
bei der Verwendung von AGB nachhaltig zu unterbinden®”’. Der Gesetzgeber war somit zum
Eingreifen angehalten und versuchte, diesem Konflikt durch Einfiihrung des AGBG gerecht
zu werden. Damit kann zusammenfassend gesagt werden, dass der Gesetzgeber den Miss-
brauch der Vertragsfreiheit bei der inhaltlichen Ausgestaltung von AGB durch den wirtschaft-

lich stirkeren AGB Verwender, verhindern wollte*?!

. Aufgrund dieser spezifischen unbestrit-
tenen Zielsetzung der Gesetzesreform wurde auch unter anderem gefordert, dass die wirklich
dringlichen Regelungen zur Verhinderung missbriauchlicher Vertragsgestaltung, durch Ein-
fihrung neuer zwingender Vorschriften im BGB zu treffen seien’””. Der Gesetzgeber ent-
schied sich anders. Heute finden sich die relevanten AGB Vorschriften indes systematisch

korrekter im BGB.

Die AGB Vorschriften wollen daher im rechtsgeschiftlichen Wirtschaftsverkehr, im Fall der
Verwendung von AGB, dem Prinzip des angemessenen Ausgleichs der beidseitigen Interes-
sen Geltung verschaffen. Dieser Ausgleich wird bei zu starker einseitiger Bestimmung seitens

eines wirtschaftlich stirkeren Subjektes gefiihrdet323.

Auch auf den Sinn und Zweck des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (frither: § 1 Abs. 1 AGBG)
kann daher keine Anwendung des AGB Rechts auf einseitige Rechtsgeschifte gestiitzt wer-
den. Begriindung hierfiir ist, dass eine einseitige Erkldrung im Grundsatz nur von der Wil-
lensentscheidung des Erklirenden abhingt’>* und somit das Prinzip des angemessenen Aus-
gleichs der beidseitigen Interessen nicht betroffen ist, welchem jedoch durch den Sinn und
Zweck des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB (frither: § 1 Abs. 1 AGBG) zur Geltung verholfen
werden muss. Dariiber hinaus entzieht ein Vollstreckungstitel nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
dem Schuldner nicht den materiell-rechtlichen Schutz der Rechtsordnung, sondern zwingt ihn

lediglich zu einer rechtzeitigen Verteidigung®>.

4. Auslegungsergebnis

Nach all dem kann festgehalten werden, dass eine Auslegung des § 305 Abs. 1 Satz 1, 2 BGB
(frither: § 1 Abs. 1 AGBG) zum Ergebnis einer Unanwendbarkeit des ABG-Rechts auf einsei-
tig erkldrte Unterwerfungserklidrung fiihrt.

20 Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 132.

! Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 134.

22 Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 134 m. w. N.
323 Schippel/Brambring, DNotZ 1977, 131, 132.

3 Dietlein, JZ. 19717, 637, 638.

325 Kiimpel, WM 1978, 746, 747.
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II1. Auch keine analoge Anwendung der AGB Vorschriften

Fraglich ist, ob eine Anwendung der AGB-Vorschriften aus anderen Griinden hergeleitet
werden kann oder, ob zumindest iiber eine analoge Anwendung der AGB-Vorschriften bei

Feststellung einer Gesetzesliicke nachgedacht werden kann.

Der Bundesgerichtshof begriindet die Anwendbarkeit der AGB-Vorschriften stets mit dem
Gedanken der im Vordergrund stehenden materiell-rechtlichen Bedeutung der Unterwer-
fungserklirung®*®. Im Ubrigen stehe der prozessrechtliche Charakter der Unterwerfungserkli-
rung der Anwendbarkeit der AGB Vorschriften nicht entgegen®”’. Davon abgesehen, dass
diese Rechtsprechung widerspriichlich ist*®, ist ohnehin unklar, welche materiell-rechtliche
Bedeutung die Unterwerfungserklidrung als solche haben soll. Die Unterwerfungserklirung ist
nimlich lediglich darauf gerichtet, einen Vollstreckungstitel zu schaffen®” und fiihrt zu keiner
Anderung des materiellen Inhalts der Grundschuld®®®. Auch der sachliche Zusammenhang der
Unterwerfungserkldrung mit dem materiell-rechtlichen Rechtsgeschift erscheint nicht ausrei-

chend, um die Anwendbarkeit der AGB Vorschriften zu bej ahen™".

Ebenso unergriindet ist die nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB (frither: § 8 AGBG) erhebliche
Frage, von welchem dispositivem Gesetzesrecht nun tatsdachlich mit der formulargemifien
Unterwerfungserklirung abgewichen wird®*%. Da ein dispositives Gesetzesrecht, von welchem
abgewichen werden konnte, ebenfalls nicht ersichtlich ist, erweist sich diese Frage auch als
unergriindlich. Doch das Hauptargument fiir die alleinige Anwendung prozessualer Grundsét-
ze besteht darin, dass im titelschaffenden Verfahren vor einem Notar nach § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO sich der Erklarungsempfinger auf die Wirksamkeit des so geschaffenen Titels ver-
lassen muss™. Demgegeniiber muss derjenige, der eine notarielle Unterwerfungserklirung
abgibt, mit einer Zwangsvollstreckung rechnen. Ist der Erkldrende jedoch der Meinung, die
Zwangsvollstreckung sei, aus welchen Griinden auch immer, nicht zuldssig, so muss er die
einschldgigen Rechtsbehelfe der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO in Ver-
bindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO oder der Titelgegenklage (sog. erweiterte
Vollstreckungsabwehrklage) nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5,

326 BGH Urt. v. 27.09.2001 — VII ZR 388/00 — Rn 24 (NJW 2002, 138, 139).
2T BGH Urt. v. 27.09.2001 — VII ZR 388/00 — Rn 24 (NJW 2002, 138, 139).
8 Wolfsteiner in: MiiKo ZPO § 794 Rn 130.

% Hierzu oben § 7 B IV.

30 BGH Beschl. v. 28.09.1989 — V ZB 17/88 — Rn 14 (NJW 1990, 258, 259).
31 Kniffka, ZfBR 1992, 195, 197.

332 Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1822.

333 Paulus/Henkel, NJW 2003, 1692, 1692.
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334 Damit bleibt es bei dem bereits

795, 797 ZPO analog wihlen, um sich dagegen zu wehren
gefundenen Ergebnis, dass die AGB Vorschriften weder direkt noch analog auf die formular-

gemife Unterwerfungserkldrung anzuwenden sind.

B. Kurze Begriindung der hier vorgenommenen kompletten

AGB-Priifung und Aufteilung der verschiedenen Fallkonstellationen

Im Folgenden soll trotz der Nichtanwendbarkeit der AGB-Vorschriften auf die formularge-
miBe Unterwerfungserkldarung eine komplette AGB-Priifung vorgenommen werden. Dies soll
insbesondere aus drei Griinden erfolgen. Einerseits nimmt die stindige Rechtsprechung be-

33 50 dass im Rahmen dieser Untersuchung

denkenlos eine vollstindige AGB-Kontrolle vor
hinterfragt werden muss, ob die von der Rechtsprechung vorgenommene Wertung mit dem
Gesetz in Einklang steht. Andererseits muss fiir den Fall, dass die formulargeméfle Unterwer-
fungserkldrung nicht mit den AGB-Vorschriften in Einklang zu bringen ist, dariiber nachge-
dacht werden, ob die formulargeméfe Unterwerfungserkldrung einer richterlichen Inhaltskon-
trolle nach § 242 BGB™¥® standhalten wiirde**’. Schlussendlich kénnte man im Fall, dass die
AGB Priifung zu einem negativen Ergebnis fiihren sollte, iiberlegen, ob diese Griinde zur
Nichtigkeit der causa der Unterwerfungserkldrung fithren konnen. Bejaht man sodann die
Unwirksamkeit der causa der Unterwerfungserkldarung, konnte eine Kondizierbarkeit der Un-
terwerfungserklirung die Folge sein®®. Erweist sich jedoch die AGB-Priifung positiv, d. h. ist

die formularmiBige Unterwerfungserkldrung mit dem AGB-Recht in Einklang zu bringen,

bedarf es wegen fehlender Relevanz hier keiner Vertiefung dieser wenig beleuchteten Fragen.

3 Paulus/Henkel, NJW 2003, 1692, 1692.

335 7uletzt BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 — LS 3 (BGHZ 185, 133, 133 f) m. w. N.

336 Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) enthiilt verallgemeinerungsfihige Wertungsgrundsiitze,
die praktisch die gesamte deutsche Rechtsordnung beeinflussen. So gilt dieser Grundsatz auch im Zivilprozess-
recht. Ein prozessrechtlicher Vertrag oder eine prozessrechtliche Handlung miissen daher ebenfalls mit den
Grundsidtzen von Treu und Glauben in Einklang zu bringen sein. Zum Anwendungsbereich allgemein
Roth/Schubert in: MiiKo BGB § 242 Rn 1 ff; zur grundsitzlichen Anwendbarkeit im Zivilprozessrecht Loo-
schelders/Olzen in: Staudinger BGB, § 242 Rn 1062 ff.

337 Hierauf weit Grziwotz, NotBZ 2002, 51, 53 m. w. N. hin. Zum allgemeinen Zusammenspiel von § 242 BGB
und der AGB Kontrolle siehe Looschelders/Olzen in: Staudinger BGB, § 242 Rn 381 ff.

3 Vgl. zur causa einer Unterwerfungserklirung und zu der Kondizierbarkeit der Unterwerfungserklirung bei
Fehlen oder Unwirksamkeit der causa die Ausfithrungen von Wolfsteiner in: MiiKo ZPO, § 794 Rn 261 f.
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In der Praxis werden formulargemil} in der Regel folgende — vorliegend relevante — Erklédrun-

gen abgegeben339:

1. Unterwerfung des Grundschuldbestellers unter die sofortige Zwangsvollstreckung
in das belastete Grundstiick™*.

2. Im Zusammenhang mit der Bestellung der Grundschuld wird in Hohe des Grund-
schuldbetrages (und der vereinbarten Grundschuldzinsen samt Nebenleistungen)
die personliche Haftung (abstraktes Schuldversprechen) iibernommen und wegen
dieser Haftung die sofortige Zwangsvollstreckung in das gesamte Vermdgen er-

klart.

Solche Klauseln entsprechen jahrzehntelanger Praxis und gelten im Hinblick hierauf grund-
sédtzlich als nicht iiberraschend im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB (frither: § 3 AGBG), zumal
der beurkundende Notar nach § 17 Abs. 1 BeurkG die Pflicht hat, die Vertragsparteien iiber

den Vertragsinhalt zu belehren"!

. Im Folgenden soll zuerst die AGB-rechtliche Wirksamkeit
der Unterwerfungserkldrung in die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld selbst gepriift
werden (unter C.). Im zweiten Schritt soll dann gefragt werden, ob sich das Ergebnis, auf-
grund der zusitzlich tibernommenen personlichen Haftung und der sofortigen Zwangsvoll-
streckung wegen dieser zusitzlich iibernommenen personlichen Haftung in das gesamte Ver-

mogen, dndert (unter D.).

C. Die AGB-rechtliche Zulissigkeit der Unterwerfungserklirung

Zunichst ist die isolierte AGB-rechtliche Zuldssigkeit der Unterwerfungserkldrung in die

Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld selbst zu priifen.

¥ Die folgenden Erklirungen finden sich iibereinstimmend in den Formularabdrucken des Bank-Verlages Koln,
des Deutschen Sparkassenverlages und des DG Verlages (bereits zitiert in Fn 31).

* Die Formulare enthalten die MaBgabe, dass die Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstiick gegen den
jeweiligen Grundstiickseigentiimer des Grundstiicks zuldssig sein soll. Diese Mafigabe beruht auf § 800 Abs. 1
Satz 1 ZPO. Dieser MaBgabe soll in der vorliegenden Arbeit, aufgrund fehlender Bedeutsamkeit fiir die hier zu
behandelnde Fragestellung, nicht nachgegangen werden.

! stRspr BGH Urt. v. 22.05.2007 — XI ZR 338/05 — Rn 16 (NotBZ 2008, 27, 28) m. w. N.; Bork, ZIP 2008,
2049, 2052; Hottenbacher, BWNotZ 1979, 73, 75.
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I. Keine Anderung der Beweislast nach § 309 Nr. 12 lit. a BGB (friiher: § 11 Nr. 15
lit. a AGBG)

Diese Unterwerfungserkldrung konnte gemall § 309 Nr. 12 lit. a BGB (frither: § 11 Nr. 15
lit. a AGBG) unwirksam sein. § 309 Nr. 12 lit. a BGB wire dabei direkt anwendbar, falls als
Kreditnehmer ein Verbraucher mitbeteiligt ist. Anderenfalls wire § 309 Nr. 12 lit. a BGB nur
indiziell auf § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) anzuwenden, falls der Kre-
ditnehmer Unternehmer ist. Die Unwirksamkeit der Klausel konnte sich aufgrund der Ande-

rung der Beweislast ergeben.

1. Grundsatz der Rosenberg’schen Beweislastregel

Grundsitzlich hat nach der Rosenberg’schen Beweislastregel derjenige die Tatsachen zu be-
weisen, die seinen Anspruch stiitzen’*?. Ohne Unterwerfungserklirung miisste der Grund-
schuldgldubiger ein Erkenntnisverfahren durchlaufen, in dem er samtliche anspruchsbegriin-
dende Tatsachen des Anspruches aus §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB darlegen und beweisen
miisste. Wie gezeigt343 fiihrt nun die Unterwerfungserkldarung dazu, dass der Grundschuld-
gldubiger ohne Erkenntnisverfahren mit der Zwangsvollstreckung beginnen kann. Falls der
Grundschuldschuldner sich gegen die Zwangsvollstreckung wehren will, muss er daher pro-
zessual titig werden. In der Regel wird dies mittels einer Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO erfolgen. Nach dem
Wortlaut des § 767 Abs. 1 ZPO muss nun der Schuldner die Einwendungen, die den festge-
stellten (titulierten) Anspruch selbst betreffen, geltend machen. Es stellt sich somit die Frage,
wer die Darlegungs- und Beweislast fiir die anspruchsbegriindenden Tatsachen des Anspru-
ches aus §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB hat. Mit anderen Worten ist fraglich, ob den Schuldner,
falls er der Vollstreckungsabwehrklage zum Erfolg verhelfen will, die Darlegungs- und Be-
weislast der Nichtexistenz der anspruchsbegriindenden Tatsachen des Anspruches aus

§§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB trifft.

2. Die Auffassung des Ill. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes im Urteil vom 25.06.1981

Der II1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat in seinem Urteil vom 25.06.1981°* die Auf-

fassung vertreten, dass bei einer Klage gegen die Vollstreckung aus einer notariellen Urkunde

342 Rosenberg, Die Beweislast, S. 98.
3 Hierzu oben § 7BIV 3.
3 BGH Urt. v. 25.06.1981 — II ZR 179/79 (NJW 1981, 2756 ff).
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der Kldger (Vollstreckungsschuldner) auch die Nichtexistenz des titulierten Anspruches be-
weisen muss. In der Sache ging es um die Frage, wer die erfolgte Hingabe eines Darlehens zu
beweisen habe, wenn sich der Darlehensschuldner gegen die Vollstreckung aus einer notariel-
len Unterwerfungserklarung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO wehrt. Der I1I. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofes argumentiert, dass es sich bei vollstreckbaren Urkunden im Sinne des § 794
Abs. 1 ZPO wie bei Urteilen um vollwertige und endgiiltige Vollstreckungstitel handle und
diese damit derselben Behandlung wie Urteile unterfielen. Den Schuldner treffe daher die
Beweislast fiir die nicht erfolgte Hingabe des Darlehens als Einwendung gegen den titulierten

Anspruch.

3. Aufgabe dieser Rechtsprechung durch Urteil des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes
vom 03.04.2001

Der nach Anderung des Geschiiftsverteilungsplans fiir Darlehenssachen damals allein zustin-
dige XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat sich in seinem Urteil vom 03.04.2001** aus-
driicklich vom III. Zivilsenat distanziert und judiziert, dass bei einer Klage gegen die Voll-
streckung aus einer notariellen Urkunde der Beklagte (Vollstreckungsgldubiger) die Existenz
des titulierten Anspruches beweisen miisse. Auch in dieser Sache ging es um die Frage, wer
die erfolgte Hingabe eines Darlehens zu beweisen habe, wenn sich der Darlehensschuldner
gegen die Vollstreckung aus einer notariellen Unterwerfungserkldrung nach § 767 Abs. 1
ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO wehrt. Der XI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes distanziert sich ausdriicklich von der Auffassung des IIl. Zivilsenates

und begriindet dies mit folgender Argumentation.

Der Glaubiger habe die Voraussetzungen seines Rechts stets darzulegen und zu beweisen.
Dies gelte unabhéngig von der Parteirolle im Prozess und sei im Fall einer Feststellungsklage
allgemeine Ansicht. So habe der vermeintliche Gldubiger stets die Voraussetzungen des be-
haupteten Rechts darzulegen und zu beweisen. Dies gelte unabhéngig davon, ob es sich um
eine positive oder negative Feststellungsklage handle®*®. Im Fall der Vollstreckungsabwehr-
klage konne nichts anderes gelten, was sich aus folgender Uberlegung ergebe. Wollte man fiir
die Vollstreckungsabwehrklage etwas anderes annehmen als fiir die Feststellungsklage, wiirde
dies, nach Ansicht des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes, zu einem inneren Entschei-
dungswiderspruch fiihren. Als Beispiel fiihrt der Bundesgerichtshof folgende Fallkonstellation

an: Betreibt der Klédger nebst der Vollstreckungsabwehrklage auch eine negative Feststel-

35 BGH Urt. v. 03.04.2001 — XI ZR 120/00 (BGHZ 147, 203 ff).
6 yvgl. BGH Urt. v. 03.04.2001 — XI ZR 120/00 — Rn 19 (BGHZ 147, 203, 208) fiir weitere Nachweise.
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lungsklage auf das Nichtbestehen des Anspruches, so gilt fiir diese negative Feststellungskla-
ge nach allgemeiner Ansicht, dass der Beklagte (Vollstreckungsgldubiger) die Darlegungs-
und Beweislast fiir das Bestehen des Anspruches triagt. Misslingt dem Beklagten (Vollstre-
ckungsgldubiger) dieser ihm obliegende Nachweis, so miisse man das Nichtbestehen der For-
derung feststellen und der negativen Feststellungsklage stattgeben. Infolgedessen wire eine
Abweisung der Vollstreckungsabwehrklage, mit der Begriindung der Klédger (Vollstreckungs-
347

schuldner) habe das Nichtbestehen der zu Grunde liegenden Forderung nicht nachgewiesen

nicht mit der Notwendigkeit, der negativen Feststellungsklage stattzugeben, zu vereinbaren®**.

Weiter sei unter Beriicksichtigung, dass Beweislastregeln und materielle Rechtssitze aufs
engste miteinander verbunden seien, die Beweislast dem materiellen Recht zuzuordnen. Al-
lerdings sei die Vollstreckungsunterwerfung eine ausschlieBlich auf das Zustandekommen
eines Vollstreckungstitels gerichtete, einseitige prozessuale Willenserkldrung, die nicht auf
die Anderung der materiellen Rechtslage gerichtet sei und somit auch keine materiell-
rechtlichen Auswirkungen habe. Demnach sei diese auch nicht geeignet, Beweislastregeln zu

modifizieren*’.

Im Ubrigen bestiinden fundamentale Unterschiede zwischen einem Urteil und einer notariel-
len Vollstreckungsunterwerfung. Diese fundamentalen Unterschiede wiirden es ,,gebieten®,
hinsichtlich ihrer materiell-rechtlichen Kontrolle im Verfahren nach § 767 Abs. 1 ZPO Urteile
und notarielle Vollstreckungsunterwerfungen unterschiedlich zu behandeln®’. So erwachsen
vollstreckbare Urkunden nach § 794 Abs. 1 ZPO nicht in Rechtskraft, welche das Entstehen
der titulierten Forderung zwischen den Parteien grundsitzlich endgiiltig feststellt. So soll eine

Vollstreckungsabwehrklage gegen eine vollstreckbare Urkunde, als Kompensation, dass dem

**7 Nochmals die Situation: Der Kliger (Vollstreckungsschuldner) erhebt eine Vollstreckungsgegenklage und
klaghdufend eine negative Feststellungsklage auf das Nichtbestehen des zu Grunde liegenden Anspruches. Der
Klédger kann nicht nachweisen, dass der Anspruch nicht besteht. Der Beklagte (Vollstreckungsgldubiger) kann
aber auch nicht das Bestehen des Anspruches nachweisen. Es ergeht eine Beweislastentscheidung. Der negativen
Feststellungsklage des Kldgers miisste nach allgemeiner Meinung stattgegeben werden, da der Beklagte fiir das
Bestehen des Anspruches die Darlegungs- und Beweislast trigt (und nicht der Klager fiir das Nichtbestehen des
Anspruches). Damit stiinde fest, dass der Anspruch nicht besteht. Die Vollstreckungsgegenklage nun mit der
Begriindung abzuweisen, den Kliger trife die Darlegungs- und Beweislast fiir das Nichtbestehen des Anspru-
ches, und dem Beklagten die Moglichkeit zu geben mit der Zwangsvollstreckung fortzufahren, wiirde zu einem
inneren Entscheidungswiderspruch fiihren.

¥ So auch Wolfsteiner, NJW 1982, 2851, 2851; Miinch, NJW 1991, 795, 803.

' Zu diesem Argument beruft sich der BGH Urt. v. 03.042001 — XI ZR 120/00 — Rn 21 f
(BGHZ 147, 203, 209) insoweit auf seine frithere Rechtsprechung und nennt weitere Fundstellen.

30 Methodisch wiire dies zuldssig. In § 795 ZPO heilit es: ,,Auf die Zwangsvollstreckung aus den in § 794 er-
wihnten Schuldtiteln sind die Vorschriften der §§ 724 bis 793 entsprechend anzuwenden [...].” Die vom Verfas-
ser durchgefiihrte Hervorhebung zeigt, dass die Vorschrift des § 767 Abs. 1 ZPO gegebenenfalls gewisser norm-
und sinnentsprechenden Modifizierungen unterliegen kann.
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Titel kein Erkenntnisverfahren vorgeschaltet war, die materiell-rechtlichen Beziehungen in

vollem Umfang ermoglichen.

4. Analyse der Argumentation des Ill. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes

Das Hauptargument des I11. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes in seinem genannten Urteil
aus dem Jahre 1981 bestand darin, dass es sich bei vollstreckbaren Urkunden im Sinne des
§ 794 Abs. 1 ZPO ebenso wie bei Urteilen um vollwertige und endgiiltige Vollstreckungstitel
handle und diese daher auch gleich behandelt werden miissten. Der IIl. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofes wollte aus diesem Grund daraus schlussfolgern, dass den Schuldner die Be-
weislast fiir die Nichtexistenz des titulierten Anspruches, in Form einer Einwendung gegen

diesen Anspruch, treffe®!.

Schon der Ansatz dieser Argumentation birgt jedoch gewisse Ungenauigkeiten. Bereits die
Parallele zwischen vollstreckbaren Urkunden im Sinne des § 794 Abs. 1 ZPO und Urteilen ist
mit der Vorschrift des § 797 Abs. 4 Satz 2 ZPO nicht zu vereinbaren. Die Unvereinbarkeit
dieser Parallele ergibt sich aufgrund der aus § 797 Abs. 4 Satz 2 ZPO resultierenden Unan-
wendbarkeit des § 767 Abs. 2 ZPO. Die in diesem Fall unanwendbare Norm prékludiert ge-
wisse Einwendungen, die im Rahmen einer Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 Abs. 1 ZPO nicht mehr geltend gemacht werden konnen. Im Rahmen einer Vollstre-
ckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO sind demnach nur Einwendungen gegen den titu-
lierten Anspruch zu beriicksichtigen, soweit diese Einwendungen erst nach dem Schluss der
miindlichen Verhandlung, in der Einwendungen nach den Vorschriften der ZPO>** spitestens
hitten geltend gemacht werden miissen, entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr gel-

tend gemacht werden konnten.

Der IIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes scheint zusitzlich zu iibersehen, dass fiir die
Zwangsvollstreckung grundsitzlich rechtskriftige und fiir vorldaufig vollstreckbar erklirte
Urteile gleich zu behandeln sind (§ 704 ZPO). Vorldufig vollstreckbar erklédrte Urteile sind
gerade solche, die nicht rechtskréftig sind und noch in einem Rechtsbehelfsverfahren aufge-
hoben werden konnen (§§ 708f ZPO in Verbindung mit § 705 ZPO e contrario). Unabhiéngig
davon, ob es sich bei einem Rechtsbehelfsverfahren um ein echtes Rechtsmittel oder um einen

Einspruch handelt, sind unproblematisch die Beweislastregeln des Ausgangsverfahrens anzu-

! Freilich argumentiert der Bundesgerichtshof fallbezogen und spricht daher stets von der Frage nach der ,Be-
weislast fiir die Auszahlung des Darlehens®. Vorliegend wird jedoch fiir die hiesigen Zwecke diese konkrete
Argumentation komplett abstrahiert und eine allgemeine Sprache gewihlt.

32 Mit diesem Gesetz” im Sinne des § 767 Abs. 2 ZPO ist die ZPO gemeint. Vgl. hierzu Lackmann in: Mu-
sielak ZPO, § 767 Rn 30.
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wenden. Bei der Frage, wer die Beweislast fiir die Existenz (Bestehen) oder die Nichtexistent
(Nichtbestehen) des titulierten Anspruches trigt, handelt es sich bei genauer Betrachtung auch
nicht um ,,Einwendungen® im Sinne des § 767 Abs. 1 ZPO. Es kommen vielmehr als ,,Ein-
wendungen® im Sinne des § 767 Abs. 1 ZPO nur rechtshemmende und rechtsvernichtende

33 Dabei handelt es sich stets um Umstinde,

materiell-rechtliche Einwendungen in Betracht
die kraft Gesetzes entweder die Anspruchsentstehung verhindern (z. B. § 1004 Abs. 2 BGB)
oder einen bereits entstandenen Anspruch untergehen lassen (z. B. § 362 Abs. 1 BGB). Diese
Einwendungen stehen dann dem in Anspruch genommenen vermeintlichen Schuldner zu Ver-
teidigung bereit. Bei der hier zu analysierenden Frage geht es jedoch um die Problematik, wer
die Beweislast fiir die Entstehung des Anspruches selbst trigt. Insoweit handelt es sich um

eine den Einwendungen vorgelagerte Frage.

Nach bisher Vorgebrachtem erweist sich die Argumentationslinie des IIl. Zivilsenates des
Bundesgerichtshofes, in seinem genannten Urteil aus dem Jahre 1981, als nicht stichhaltig.
Die Argumentation des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes hingegen iiberzeugt durch
dessen schliissige Erkldrung. Die nach diesem Urteil, sowohl in der Rechtsprechung als auch
in der Literatur, wohl zwischenzeitig fast einhellige Auffassung®, eine Unterwerfungserkli-

rung habe keine Auswirkung auf die Beweislast, erweist sich demnach als richtig.

5. Zwischenergebnis zu § 8§ C I

Eine Anderung der Beweislast geht damit nicht einher.

II. Vereinbarkeit mit § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 BGB (friither: § 9 Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 1 AGBG)

Wenn die formulargemif erklirte Unterwerfungserkldrung mit einem wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung, von welcher abgewichen wird, nicht vereinbar ist, ist diese
gemil § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 AGBG) un-
wirksam. Somit ist die gesetzliche Regelung, gemeint ist damit das dispositive Recht, das

ohne AGB gelten wiirde, Kontrollmafstab.

353 Schmidt in: MiiKo ZPO § 767 Rn 58.
354 Statt aller Schmidt in: MiiKo ZPO § 767 Rn 57.
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1. Kein Grundsatz ,, Erkenntnisverfahren vor Vollstreckung “

Als solcher Vergleichspunkt wird hier der Grundsatz ,,Erkenntnisverfahren vor Vollstre-

ckung®, oder nach Worten von Stiirner die ,,ZPO-Regel Klage vor Titel* 55, vorgebracht.

a.) Die Systematik der ZPO

Dernburg fiihrte bereits zur Vorgidngernorm des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO dem § 702 Nr. 5
RCPO aus: ,,Zu den bedenklichen Neuerungen C.=P.=0 gehort auch die Einfiihrung der
,exekutiven* Urkunden, welche dem deutschen Leben abgesehen vom Rheinlande fremd wa-
ren. Es findet hiernach ohne vorgdngiges Urtheil unmittelbar und ohne weiteres die Zwangs-

“336 Dabei kritisiert Dernburg auch, dass eine Ubereilung

vollstreckung aus Urkunden statt.
der Subhastation®’ zu Hirten und wirtschaftlichen Gefahren fiir den Staat fiihre.

Zur jetzigen Regelung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO meint Stiirner, die Grundsitze der Rechts-
staatlichkeit und des rechtlichen Gehors wiirden es nahe legen, dass in § 704 Abs. 1 ZPO die
Regel und in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO**® die Ausnahme zu sehen wiire. Diese Ausnahme solle
nur dann soziale Wirklichkeit werden, falls es sich dabei um eine wirklich freie Entscheidung
des Unterworfenen handle, nicht aber bei formularmifBiger Gestaltung durch Banken oder

Bankengruppen. Hottenbacher bemerkt in seinen Ausfithrungen jedoch, dass Stiirner eine

Begriindung hierfiir schuldig bleibt’*. In seiner Erwiderung®® nennt Stiirner nunmehr diese

3 Stiirner, BNotZ 1979, 76,76; idem, JZ 1977, 431, 432. Stiirner problematisiert die Harmonisierung der formu-
largemidlB erkldarten Unterwerfungserkldrung in der notariellen Urkunde mit § 9 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 AGBG.
Diese Problematisierung nimmt er unter dem von ihm nahe gelegten Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
,»ZPO-Regel Klage vor Titel” erst unter der Frage der doppelten formulargeméfen Vollstreckungsunterwerfung
vor. In der doppelten formulargemédBen Vollstreckungsunterwerfung unterwirft sich der Schuldner unter der
sofortigen Zwangsvollstreckung aus dem Grundpfandrecht und unter der sofortigen Zwangsvollstreckung wegen
der Darlehensforderung bzw. dem abstrakten Schuldanerkenntnis in das gesamte Vermogen. Stiirner begriindet
diese systematische Einordnung mit dem Gedanken, dass die Umverteilung von Risiken und Lasten fiir die ding-
liche Haftung fruchtbar gemacht werden konne. Falls jedoch das gesamte Vermogen der sofortigen Vollstre-
ckung unterworfen sei wire dieser Gedanke obsolet. Allerdings erscheint es aber systematisch richtig, diese
Frage bereits bei der ,,einfachen* Vollstreckungsunterwerfung aus der Grundschuld zu erértern. Sollte sich die
gesetzliche ,,ZPO-Regel Klage vor Titel” finden, so miisste auch die ,.einfache* Vollstreckungsunterwerfung mit
dieser harmonisieren. Die Umverteilung von Risiken und Lasten ist hingegen eine Frage von Treu und Glauben
im Sine des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB und nicht eines moglichen gesetzlichen Leitbildes ,,Klage vor Titel*.

3% Dernburg, Das preussische Hypothenkenrecht, Abt. 2, 1891 § 45, S. 353 in Meibom, Deutsches Hypotheken-
recht zitiert nach Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256.

37 Subhastation stammt aus dem Lateinischen ,, siibhastatio aus dem Codex theodosianus und steht als Uberbe-
griff zu Zwangsversteigerung und -verwaltung. Zum Ursprung desselben vgl. Serafini, Istituzioni di diritto ro-
mano comparato al diritto civile patrio, 160 Istituzioni di Diritto Romano, Libro II, Sectio venditio sub hasta
emiio sub corona.

38 Im Original Stiirner, JZ 1977, 431, 432 wird ,,§ 794 Nr. 5 ZPO* zitiert. Selbst zu jener Zeit musste es richtig
»$ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO* lauten, womit es sich dabei wohl im Original um einen Tippfehler handeln muss.

¥ Hottenbacher, BWNotZ 1979, 73, 74.

0 Stiirner, BNotZ 1979, 76,76.
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sog. ZPO-Regel ,,Klage vor Titel*, ohne sich mit einem Wort dazu zu dulern, woran diese
festzumachen sei. Er meint in diesem Zusammenhang nur noch, dass es mit dem AGBG
schwerlich vereinbar wire, von dieser ZPO-Regel abzuweichen. An anderer Stelle wiederum
fligt Stiirner hinzu: ,,Das vorhergehende Erkenntnisverfahren soll den Schuldner nach Mal3-
gaben rechtstaatlicher Garantien vor ungerechtfertigten Vollstreckungseingriffen schiitzen*
%! Doch weder aus den Anmerkungen von Dernburg noch aus denen von Stiirner lisst sich
eine Begriindung der vorgebrachten sog. ZPO-Regel ,,Klage vor Titel* finden. Dernburg kri-

tisiert die Entscheidung des RCPO-Gesetzgebers, eine sofort vollstreckbare Urkunde einzu-

he 362 « 363

fithren, als ,,bedenklic und als mit ,,wirtschaftlichen Gefahren fiir den Staat verbun-
den. Unabhiéngig davon, ob diese Kritik berechtigt ist, muss sie jedoch als Kritik an der ge-
setzgeberischen Entscheidung qualifiziert werden. Doch gerade die gesetzgeberische Ent-
scheidung, sofort vollstreckbare Urkunden auf Reichsebene®® einzufiihren, spricht schon ge-
gen das gesetzliche Leitbild ,,Erkenntnisverfahren vor Vollstreckung*.

Stiirner vertritt die Auffassung, dass § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO die Ausnahme sei, die nur bei
wirklich freier Entscheidung des Unterworfenen gelte, nicht aber bei formularméBiger Gestal-
tung durch Banken oder -gruppen. Hierbei handele es sich im Original grammatikalisch um
einen Nebensatz, der die Ausnahme charakterisiert, also den Anwendungsbereich definiert,
aber nicht den angegebenen Ausnahmecharakter begriindet. Zur Befestigung seiner Auffas-
sung bemiiht Stiirner die Grundsitze der Rechtstaatlichkeit und des rechtlichen Gehors und
betont, dass ein vorhergehendes Erkenntnisverfahren den Schuldner nach Maf3gaben recht-
staatlicher Garantien vor ungerechtfertigten Vollstreckungseingriffen schiitzen solle. Mag
man ihm auch in dem Punkt zustimmen, dass ein Vollstreckungszugriff ohne vorheriges ge-
richtliches Erkenntnisverfahren ein Risiko darstellt, so wird dieses Risiko auch beim Ver-
siumnisurteil vom Gesetzgeber in Kauf genommen®®’. Dem kann auch nicht entgegen gehal-
ten werden, dass beim Versdumnisurteil eine schliissige Klage erforderlich sei. Die hier rele-
vante Tatsache, das fehlende gerichtliche Erkenntnisverfahren vor der Vollstreckung, bleibt.

Auf der anderen Seite wehrt der Gesetzgeber dieses Risiko durch verschiedene Rechtsbehelfe

innerhalb des Vollstreckungsverfahrens (z. B. §§ 766, 767, 768, 769, 797 Abs. 3 - 5 ZPO) ab.

! Stiirner, JZ 1977, 637, 639.

%% Dernburg, Das preussische Hypothenkenrecht, Abt. 2, 1891 § 45, S. 353 in Meibom, Deutsches Hypotheken-
recht zitiert nach Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256.

% Dernburg, Das preussische Hypothenkenrecht, Abt. 2, 1891 § 45, S. 356 in Meibom, Deutsches Hypotheken-
recht zitiert nach Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256.

% Vor der Einfiihrung eines einheitlichen Sachenrechts auf deutschem Boden waren die ,,Grundpfandrechte* als
Partikularrecht der verschiedenen Gebiete unterschiedlich gestaltet. Ein rechtshistorischer Exkurs mit weiterfiih-
renden Verweisen findet sich bei Dieckmann, WM 2010, 1254, 1257.

%5 Kiimpel, WM 1978, 746, 747.
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So kann auch die Zwangsvollstreckung noch im Vollstreckungsverfahren gepriift werden und

somit konnen auch ,,ungerechtfertigte Vollstreckungseingriffe* gestoppt werden.

b.) Funktionale Betrachtung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Nach §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB kann der Grundschuldinhaber einseitig initiativ von seinem
Recht nur im Wege Zwangsvollstreckung Gebrauch machen. Unter Beriicksichtigung, dass
jede mithilfe staatlicher Organe durchgesetzte Vollstreckung eines sie rechtfertigenden Voll-
streckungstitels bedarf366, benotigt der Grundschuldinhaber einen Titel, wenn er sein Grund-
pfandrecht einseitig initiativ realisieren mochte. Eben ein solcher Titel ist die — vom Schuld-
ner freiwillig erkldrte — Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung gemél
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Die Funktion der Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist demnach in

der Ermdglichung der Verwertung des Grundpfandrechtes zu sehen™’.

aa.) Vergleich mit weiteren Realsicherheiten

Fraglich ist, ob zur einseitig initiativen Durchsetzung einer Realsicherheit stets ein Titel er-
forderlich ist. Ein rascher Blick auf einige weitere Realsicherheiten zeigt, dass das Erfordernis
eines Titels zur initiativen Durchsetzung einer Realsicherheit eine Besonderheit der gesetzli-

chen Normierung des § 1147 BGB darstellt*®.

Ein Pfandgldaubiger ist dinglich berechtigt, die bewegliche Sache, auf die er ein Pfandrecht
hat, ohne Duldungs- oder Zahlungstitel (und freilich ohne staatliche Unterstiitzung) zu ver-
kaufen bzw. zu iibereignen (§§ 1204 Abs. 1, 1228 Abs. 1, 2 BGB). Ein Sicherungseigentii-
mer'® kann die ihm — wenngleich fiduziarisch — gehorende bewegliche Sache vindizieren
(§ 985 BGB) und sie dann sachenrechtlich schlicht als Eigentiimer verkaufen, behalten oder
anderweitig verwerten (§ 903 BGB). Ein Vorbehaltsverkdufer kann vom Kaufvertrag zuriick-

treten und die Sache vindizieren (§§ 985, 449 Abs. 2 BGB).

% Eickmann in: MiiKo BGB, § 1147 Rn 6.

%7 Im Ergebnis ebenso Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 51.

3% Die folgende Auflistung folgt Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 51f; und ausfiihrlich idem, WM 2010, 1254,
1258 ff.

% Ob das Sicherungseigentum vollwertiges Eigentum gewihrt oder nur analog nach den Regeln des Pfandrechts
zu behandeln ist, ist umstritten (Wieling, Sachenrecht, § 18 Rn 2). Die hier interessierende Frage, ob ein Titel zur
initiativen Durchsetzung dieser Realsicherheit erforderlich ist, wird davon nicht tangiert. Wiedergegeben ist hier
die h. M., zu deren Giiltigkeit der Verfasser ausdriicklich keine Stellung nimmt.
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bb.) Eine Titulierung spielt im Verteilungsverfahren keine Rolle

Der Gesetzgeber bekennt sich dariiber hinaus auch im Gesetz iiber die Zwangsversteigerung
und die -verwaltung (hierauf wird in § 869 ZPO verwiesen) nicht zu dem Leitbild ,,Erkennt-
nisverfahren vor Vollstreckung®. So werden gemill § 114 ZVG bei der Verteilung des Ver-
steigerungserloses das Kapital der Grundschuld und die laufenden Zinsen, soweit aus dem
Grundbuch ersichtlich, ohne Anmeldung beriicksichtigt. Diese Beriicksichtigung setzt eine
Titulierung unstreitig nicht voraus®”’. Gleiches gilt gemiB §§ 12, 13, 49 Abs. 1 ZVG fiir die
,laufenden Zinsen der Rechte, die dem betreibenden Gldubiger vorgehen und die der Erstei-
gerer zu bezahlen hat’’'. Reicht der Versteigerungserlds aus, so werden auch nachrangige,
titulierte oder nicht titulierte, Rechte befriedigt372. Somit kann festgehalten werden, dass der
Gesetzgeber in § 1147 BGB 1. V. m. den Vorschriften iiber die Zwangsversteigerung und
-verwaltung beschlossen hat, es sei lediglich fiir die Verfahrensinitiative ein Titel erforderlich.
Eine Titulierung ist im Verteilungsverfahren selbst jedoch keine Voraussetzung mehr fiir die
Beriicksichtigung von Grundpfandrechten. Das Leitbild ,,Erkenntnisverfahren vor Vollstre-
ckung® als eine wesentliche Orientierung fiir die Art und Weise der Beriicksichtigung von

Grundpfandrechten ist daraus nicht zu entnehmen.

cc.) Keine Wertungsunterschiede zwischen den verschiedenen Vollstreckungstiteln

Nach der logischen Konsequenz einer moglichen ZPO-Regel ,,Klage vor Titel*“ ware das Ur-
teil wertungsgemaB, fiir die Zwecke der Zwangsvollstreckung, iiber die vollstreckbare Urkun-
de nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu stellen. Doch wie gezeigt, sieht gerade der Gesetzgeber
alle Vollstreckungstitel als gleichrangig an. Jedwedes Indiz fiir einen moglichen Wertungsun-

terschied ist nicht ersichtlich®”>.

c.) Zwischenergebnis zu § 8 C 11 1

Aus der Systematik der ZPO und der funktionalen Betrachtung der Zwangsvollstreckungsun-

terwerfung zur Ermoglichung der Verwertung des Grundpfandrechtes, im Vergleich mit den

30 Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256.

! Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, Rn 815 ff.

32 Dieckmann, WM 2010, 1254, 1257.

3 BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 — Rn 27 (BGHZ 185, 133, 142); Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvoll-
streckungsrecht, § 1 Rn 6; Dieckmann, WM 2010, 1254, 1256; Hottenbacher, BWNotZ 1979, 73, 74; Dietlein,
JZ 1977, 637, 638.
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Moglichkeiten der Verwertung anderer Realsicherheiten, ldsst sich ein Grundsatz ,,Erkennt-

nisverfahren vor Zwangsvollstreckung* nicht entnehmen.

2. Zwischenergebnis zu § 8 C 11

Eine Unwirksamkeit der formulargemal} erkldarten Unterwerfungserkldarung in der notariellen
Urkunde ergibt sich daher nicht aus § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 2
Nr. 1, Abs. 1 AGBQG).

II1. Vereinbarkeit mit § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (friither: § 9 Abs. 1 AGBG)

Eine weitere Moglichkeit zur Begriindung der Unwirksamkeit einer formulargemif erklirten
Unterwerfungserkldrung in der notariellen Urkunde konnte sich aus § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
(frither: § 9 Abs. 1 AGBG) ergeben. Voraussetzung hierfiir wire eine unangemessene Be-

nachteiligung des Vollstreckungsschuldners entgegen den Geboten von Treu und Glauben.

1. Stand der Rechtsprechung

Es entsprach jahrzehntelanger Praxis der Rechtsprechung, die Unterwerfung unter die soforti-
ge Zwangsvollstreckung in das belastende Grundstiick, bei frei abtretbarer Kreditforderung
und/oder Grundschuld an Dritte und mithin auch an Investoren, nicht als unangemessene Be-
nachteiligung des Schuldners im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1
AGBG) anzusehen®’*.

a.) Der Beschluss der 18. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg vom 09.07.2008

Dieser von Habersack als ,heile Welt’” definierte Zustand kam durch den Beschluss der
18. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg vom 09.07.2008"® heftig aus der Ruhe. Bei Sto-
rungen der Abwicklung des Kreditverhéltnisses, die sich typischerweise aus Vermogensver-
schlechterungen des Darlehensnehmers ergeben, erkennt die /8. Zivilkammer ein berechtigtes
Interesse eines raschen Glaubigerzugriffs der Banken an. Allerdings konne diese Moglichkeit
zu einem duflerst wirksamen Druckmittel werden. Falls sich die Sicherheit ndmlich in den

Hénden eines Investors befinde, der weniger an einer langjahrigen Geschiftsbeziehung son-

7 Grundlegend hierzu BGH Urt. v. 18.12.1986 - IX ZR 11/86 (BGHZ 99, 274 ff).
5 Habersack, NTW 2008, 3173, 3174.
376 LG Hamburg Beschl. v. 09.07.2008 — 318 T 183/07 (NJW 2008, 2784 ff mit krit. Anm. v. Diimig).
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dern mehr an einer raschen Verwertung der Sicherheit interessiert wire, transformiere sich die
Moglichkeit zu einem raschen Glidubigerzugriff zu einem &duflerst wirksamen Druckmittel,
dem ein betrachtliches Missbrauchspotenzial inhdrent sei. Diesem Missbrauchspotenzial
komme ein erhebliches Gewicht zu. Dieses resultiert aus der Tatsache, dass Investoren keine
Bankerlaubnis nach § 1 Abs. 3 KWG benétigen und nicht der strengen staatlichen Aufsicht
und Kontrolle nach § 6 KWG unterliegen. Etwaige Schadensersatzanspriiche wegen miss-
briauchlicher Ausnutzung der Vollstreckungsmoglichkeit durch Investoren seien somit in ihrer
Durchsetzbarkeit nicht in derselben Weise gesichert wie dies bei Banken der Fall sei. Die von
der Rechtsprechung bis dato vorgenommene Abwigung habe das in neuerer Zeit auftretende
Phinomen des massenhaften Verkaufs von Krediten durch Banken an Investoren und dessen
geschilderte Risiken nicht beriicksichtigt, sodass ,,dem bislang giiltigen Abwigungsergebnis
die Grundlage entzogen® sei’’’. Im Schrifttum stieB dieser Beschluss praktisch einhellig auf
Ablehnung®”®. Gegen diesen Beschluss richtete sich zudem die vom Landgericht zugelassene

Rechtsbeschwerde.

b.) Der Beschluss des VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes vom 16.04.2009

Darauthin hob der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes den genannten Beschluss des

Landgerichts Hamburg auf und entschied in der Sache selbst®”’

. Allerdings befasste sich der
Bundesgerichtshof nicht mit der materiell-rechtlichen Frage, ob die vorformulierte Unterwer-
fungserkldrung eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
(frither: § 9 Abs. 1 AGBG) darstelle. Er beschiftigte sich vielmehr mit der verfahrensrechtli-
chen Frage, ob der Notar eine etwaige unangemessene Benachteiligung vor Erteilung der
Klausel zu priifen habe (§ 797 Abs. 2, Abs. 3 ZPO) und ob eine etwaige rechtsfehlerhafte Prii-
fung vom Schuldner im Klauselerinnerungsverfahren nach § 732 Abs. 1 ZPO geriigt werden
konne. Dies sei dann der Fall, wenn es sich um Einwendungen gegen eine dem Gldubiger zu
erteilende Klausel formeller Art handele. Diese Frage wurde vom Landgericht Hamburg be-

jaht**°

, und demzufolge musste das Landgericht Hamburg dann in die materiell-rechtliche
Priifung einsteigen, ob eine vorformulierte Unterwerfungserkldrung eine unangemessene Be-

nachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) darstellt.

77 Insoweit beruft sich die 18. Zivilkammer des LG Hamburg auf den ehemaligen Vorsitzenden des unter ande-
rem fiir das Bankrecht zustindigen XI. Zivilsenates des BGH Schimansky. Hierzu ebender, WM 2008, 1049,
1050.

78 Beispielshaft Bachner, DNotZ 2008, 644, 649ff.; Bork, ZIP 2008, 2049, 2051ff.; Freitag, WM 2008, 1813;
Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1818ff.; Habersack, NJW 2008, 3173, 3175.

37 BGH Beschl. v. 16.04.2009 — VII ZB 62/08 (NJW 2009, 1887).

301G Hamburg Beschl. v. 09.07.2008 — 318 T 183/07 — Rn 14 (NJW 2008, 2784, 2785).
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Dieser Ansicht schlie3t sich der Bundesgerichtshof nicht an. Ob eine vorformulierte Unter-
werfungserklidrung eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) darstelle und somit unwirksam sei, bediirfe einer eingehen-
den materiell-rechtlichen Priifung. Im Ubrigen erstrecke sich die (formelle) Priifungsbefugnis
des Notars nicht auf diese Frage. Der Bundesgerichtshof 1asst dabei ausdriicklich offen, ob der
Notar evident vorliegende materiell-rechtliche Einwendungen beriicksichtigen muss. Die Be-
urteilung, ob die Anwendbarkeit der AGB Vorschriften er6ffnet sei und ob eine Klausel mit
den AGB Vorschriften in Einklang zu bringen sei, erfordere eine eingehende materiell-
rechtliche Beurteilung, die sich ohnehin einer moglichen Evidenzkontrolle des Notars ver-
schlieBen wiirde. In der Sache wurde somit aus verfahrensrechtlichen Griinden entschieden,

dass der Notar unbeachtet der vorgebrachten Argumente die Klausel hétte erteilen miissen.

c.) Der Beschluss der 28. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg vom 07.11.2008

Die 28. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg distanzierte sich relativ bald, im Beschluss
vom 07.11.2008°%', von der 18. Zivilkammer. Die Frage, ob sich die (formelle) Priifungsbe-
fugnis des Notars auf die Priifung der Wirksamkeit einer vorformulierten Unterwerfungser-
klarung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) erstreckt, priift das Land-
gericht Hamburg nicht. Nach seiner Auffassung sei eine vorformulierte Unterwerfungserkla-
rung ohnehin wirksam, es komme daher nicht darauf an, ob sich die (formelle) Priifungsbe-
fugnis des Notars auf die Priifung der Wirksamkeit einer vorformulierten Unterwerfungser-
klarung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBQG) erstrecke. In der Sache
teilt die Kammer die Ansicht, ein Investor sei weniger an einer langjdhrigen Geschiftsbezie-
hung als mehr an einer raschen Verwertung der Sicherheit interessiert, nicht, vielmehr wiir-
digt sie die Interessen des neuen Gldubigers. Selbst wenn der neue Gldubiger ein Investor ist,
wiirde dieser im Regelfall die gleichen Interessen wie die abtretende Bank verfolgen. Schliel3-
lich sei auch dieser primir an der fristgerechten Tilgung des gewihrten Kredites interessiert
und habe ebenfalls, im Falle der Storung des Abwicklungsverhiltnisses, die sich aus einer
Vermogensverschlechterung des Kunden ergibt, ein berechtigtes Interesse an einem schnellen
Gliubigerzugriff***. Die Zivilkammer erachtet die Frage der Wirksamkeit von formulargemiB
vereinbarten Vollstreckungsunterwerfungen bei frei abtretbaren Kreditforderungen an Dritte
von grundsitzlicher Bedeutung und lédsst daher gemiBl § 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO die Rechtsbe-

schwerde zum Bundesgerichtshof zu.

#! LG Hamburg Beschl. v. 07.11.2008 — 328 T 79/08 (NJW 2008, 2784)
2 Insoweit beruft sich die 28. Zivilkammer des LG Hamburg auf Schulz, ZIP 2008, 1858, 1862f.
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d.) Der Beschluss des V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes vom 07.05.2009

Doch auch diesmal nutzt der Bundesgerichtshof die anhingig gemachte Rechtsbeschwerde
nicht, auch nicht obiter dictum, um der Frage der Wirksamkeit von formulargemil} vereinbar-
ten Vollstreckungsunterwerfungen nachzugehen. In knappen Worten schlie3t sich der angeru-
fene V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes®> dem VIL Zivilsenat insoweit an, als dass er fest-
stellt, dass derartige Einwendungen nicht im Vollstreckungserinnerungsverfahren®* geltend

gemacht werden konnen.

e.) Das Urteil des Oberlandesgerichts Schleswig vom 26.02.2009

Gegen die Argumentation von Schimansky und gegen das Landgericht Hamburg urteilte ex-
pressis verbis das Oberlandesgericht Schleswig in seinem Urteil vom 26.02.2009°%. Im vor-
liegenden Fall wehrte sich der Schuldner gegen die Zwangsvollstreckung, unter anderem mit
der Vollstreckungsabwehrklage § 767 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 794 1 Nr. 5, 795,
797 ZPO), mit der eine materiell-rechtliche Einwendung gegen die Wirksamkeit des Titels
geltend gemacht wird®®®. Der Senat hlt den Ausgangspunkt der genannten Argumentation fiir
zweifelhaft. Gegen die Losung von Schimansky spreche vor allem, dass der maBgebliche
Zeitpunkt fiir die Beurteilung einer Klausel allein der Zeitpunkt des Vertragsschlusses sei und
spitere Anderungen der Geschiftsverhiltnisse entweder zum Wegfall der Geschiftsgrundlage
(§ 313 Abs. 1 BGB) fiihren oder als Frage der ggf. treuwidrigen Vollstreckung durch den In-
vestor, als Ausiibungskontrolle (§ 242 BGB) der innehabenden Rechtsmacht, zu beurteilen

sind. Der Senat erinnert an die Differenzierung zwischen der exceptio doli generalis und der

*%* BGH Beschl. v. 07.05.2009 — V ZB 180/08 (JurBiiro 2009, 442 f).

% Diesmal ging es um ein Vollstreckungserinnerungsverfahren (§ 766 ZPO) und nicht wie im zitierten Fall des
VII. Zivilsenates des BGH um das Klauselerinnerungsverfahren. Das Vollstreckungserinnerungsverfahren richtet
sich gegen Verfahrensfehler, wobei Gegenstand der Nachpriifung nur die von dem Vollstreckungsorgan einzu-
haltenden Vorschriften sind und sich daher aufgrund der Formalisierung des Zwangsvollstreckungsverfahrens
grundsitzlich auf keine materiell-rechtlichen Umstidnde erstreckt (zu diesem Lackmann in: Musielak ZPO, § 766
Rn 1). So sind das Klauselerinnerungsverfahren nach § 732 Abs. 1 ZPO und das Vollstreckungserinnerungsver-
fahren nach § 766 Abs. 1 ZPO insoweit beide auf formelle Einwendungen beschrinkt.

3 OLG Schleswig Urt. v. 26.02.2009 — 5 U 71/08 (WM 2009, 1193 ff).

¥ Die materiell-rechtlichen Einwendungen werden hier nicht gegen den titulierten Anspruch selbst, sondern
gegen den Titel geltend gemacht, so dass eigentlich die Titelgegenklage (sog. erweiterte Vollstreckungsabwehr-
klage) nach § 767 Abs. 1 ZPO analog statthaft wire (erstmals erwidhnt in BGH Urt. v. 14.05.1992 — VII ZR
204/90 — OS 1 und Rn 22 (BGHZ 118, 229, 236); anerkannt in BGH Urt. v. 18.11.1993 — IX ZR 244/92 —
Rn 22 ff (BGHZ 124, 164, 170 ff); Schmidt in: MiiKo ZPO § 767 Rn 6). Die zitierte Rechtsprechung geht auf
dies iiberhaupt nicht ein. Richtig ist, dass die Klage gegen die Vollstreckungsklausel (§§ 795 Satz 1, 768 ZPO)
hier nicht statthaft wére, da jene nur die dort genannten Einwendungen gegen eine qualifizierte Vollstreckungs-
klausel betrifft.
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exceptio doli specialis™’. Bei der Abwigung, ob eine unangemessene Benachteiligung vorlie-
ge, miisse noch beriicksichtigt werden, dass die Verfahrenskosten zur nachtriglichen Schaf-
fung eines Titels ein Vielfaches der Gebiihren fiir die Beurkundung einer Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung betragen. Im Falle eines Streitwertes von 100.000 Euro betriige ersteres
rund 5.500 Euro, wihrend letzteres bei nur rund 210 Euro (dies entspricht etwa 3,82 %) lige.
SchlieBlich sei noch die gesetzgeberische Wertung im Gesetzgebungsverfahren zum Risiko-
begrenzungsgesetz zu beriicksichtigen, wonach Einschrinkungen von Zwangsvollstreckungs-
unterwerfungen abgelehnt wurden. Demnach habe auch der Gesetzgeber zu erkennen gege-
ben, dass er keine unangemessene Benachteiligung in dieser Sache sehe. Das Oberlandesge-
richt lie3 Revision gemil § 542 Abs. 2 ZPO nicht zu. Zur Begriindung dieser Nebenentschei-
dung fiihrte es unter anderem aus, dass die Revision aus Griinden der Rechtsfortbildung auch
insofern nicht erforderlich sei, als die Wirksamkeit von formularmifBiger Vollstreckungsun-
terwerfung in Rede stehe. Der Bundesgerichtshof habe, in Kenntnis der gegen die Wirksam-
keit der formularméBigen Vollstreckungsunterwerfung vorgebrachten Bedenken, in seinen
neueren Entscheidungen an der bisherigen Rechtsprechung festgehalten. Die hiergegen einge-
legte Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes ohne
Begriindung zuriickgewiesen ®®. Somit wurde das Urteil des Oberlandesgerichts Schleswig

rechtskriftig.

f.) Die Auffassung des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes folgte damit weiterhin seiner nur wenige Mona-
te*® friiher expressiv verbis bestitigten Auffassung, wonach formulargemif erklirte Vollstre-

ckungsunterwerfungen nicht unangemessen seien.

2. Definition der unangemessenen Benachteiligung

Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frii-
her: § 9 Abs. 1 AGBG) liegt vor, wenn ,,der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung
missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht,

ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen an-

37 Lat. exceptio doli = Arglisteinrede; wobei die exceptio doli generalis (exceptio doli praesentis) sich auf ge-
genwirtige Arglisttatbestinde bezieht und die exceptio doli specialis (exceptio doli praeteriti) sich auf vergange-
ne Arglisttatbestinde bezieht.

3% BGH Beschl. v. 04.05.2010 — XI ZR 121/09 (nicht verdffentlicht; dem Verfasser liegt eine Bestitigung des
BGH in Textform vor, die die hier vorgebrachten Fakten bestitigt).

3% BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 — Rn 28 ff (BGHZ 185, 133, 143 ff).
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gemessenen Ausgleich zuzugestehen>°. Mit anderen Worten ist eine umfassende Abwigung

der beidseitigen Interessen der Vertragsparteien durchzufiihren®®.

3. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die AGB-rechtliche Beurteilung

Als maBigeblicher Zeitpunkt fiir die AGB-rechtliche Beurteilung ist stets der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ausschlalggebend3 %2_ Sieht die hochstrichterliche Rechtsprechung zu diesem
Zeitpunkt bestimmte Klauseln als wirksam an, so ist sie in der Regel auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes nicht gehindert, zum Zeitpunkt der Entscheidung eine
andere rechtliche Wertung vorzunehmen. Hochstrichterliche Urteile sind kein Gesetzesrecht
und erzeugen damit keine vergleichbare Rechtsbindung. Dieser unechten Riickwirkung sind
nur im Einzelfall unter dem genannten Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes aus dem Prinzip
der Rechtssicherheit Schranken gesetzt®”. Vorliegend wollen Schimansky und die ihm fol-
gende 8. Zivilkammer des Landgerichts Hamburg jedoch die nach dem Vertragsschluss ein-
tretenden Tatsachen, namentlich das in neuerer Zeit auftretende Phinomen des massenhaften
Verkaufs von Krediten durch Banken an Investoren und dessen innewohnenden Risiken, be-
riicksichtigen. Gefahren, die erst wihrend der Vertragslaufzeit fiir den Kunden entstehen,
konnen dazu fiihren, dass die Angemessenheitskontrolle zwar zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht negativ ausfillt, dafiir aber spiter. Dem ist jedoch entgegen zu halten,
dass dies allenfalls zum Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 Abs. 1 BGB) fiihren kann
oder als Frage der ggf. treuwidrigen Vollstreckung durch den Investor, als Ausiibungskontrol-
le (§ 242 BGB) der innehabenden Rechtsmacht, zu beurteilen sein wird***. Allerdings kann

sich das Verdikt der Wirksamkeit der entsprechenden AGB Klausel nicht dndern.

In der Argumentation von Schimansky, die Angemessenheitskontrolle konne zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht negativ, wohl aber erst spiter negativ ausfallen, iibersieht er nicht
die mogliche Relevanz der Frage nach dem Vertrauensschutz. Dem begegnet er jedoch damit,
dass er dem Klauselverwender fiir den Regelfall keinen Vertrauensschutz zubilligen mochte,

zumal dieser durch einen nachtriglichen individualvertraglichen Abtretungsausschluss die

30 BGH Urt. v. 03.11.1999 — VIII ZR 269/98 — Rn 31 (NJW 2000, 1110, 1112).

! Allgemeine Meinung; statt aller Coester in: Staudinger BGB, § 307 Rn 96 m. w. N.

2 Allgemeine Meinung; BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 — Rn 30 (BGHZ 185, 133, 145) m. w. N.;
Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 307 Rn 117; Griineberg in Palandt BGB, § 307 Rn 7;
vgl. auch Art. 4 Nr. 1 Klausel-RL (RL 93/13/EWG iiber missbrauchliche Ausnutzung in Verbrauchervertrigen
vom 05.04.1993, ABL. EG Nr. L 95 S. 29 vom 21.04.1993) ,,[...] at the time of conclusion of the contract”.

33 7u allem dem BGH Urt. v. 05.03.2008 — VIII ZR 95/07 — Rn 19f (NJW 2008, 1438, 1439).

** OLG Schleswig-Holstein Urt. v. 26.02.2009 — 5 U 71/08 — Rn 65 (WM 2009, 1193, 1196 f); Fuchs in: Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 307 Rn 117.
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formulargemiBe Unterwerfungserklarung nunmehr wieder ,,ins Leben rufen kann®. Allerdings
ist die Rechtsfolge der Unangemessenheit einer AGB Klausel deren Nichtigkeit®®>. Zu beach-
ten ist der nach allgemeinen Regeln geltende Grundsatz der endgiiltigen Nichtigkeit eines
Rechtsgeschiifts, so dass dieses nur in Ausnahmefillen Rechtswirkungen entfalten kann™°.
Dies fiihrt dazu, dass unwirksame AGB Klauseln nur durch nachtrigliche Bestitigung
(§ 141 Abs. 1 BGB) wirksam werden konnen. Daher ist Voraussetzung fiir eine erneute Ent-
faltung von Rechtswirkungen eines nichtigen Rechtsgeschifts die erneute Vereinbarung (Be-
stiatigung) zwischen dem Verwender und dem Vertragspartner. Diese Vereinbarung muss je-
doch sicherstellen, dass der Vertragspartner die Bedeutung der Bestédtigung iiberblicken kann.
Aus diesem Grund kann die Vereinbarung gemill § 38 Abs. 3 Nr. 1 ZPO analog nur dann als
wirksam angesehen werden, wenn die Bestidtigung erst getroffen wird, nachdem die jeweilige

Klausel im Einzelfall Bedeutung erlangt hat®”’

. Demzufolge kann eine unwirksame (da unan-
gemessene) Klausel nicht (nur) durch eine nachtrigliche Vereinbarung eines Begleitumstan-
des, durch den die Angemessenheitspriifung zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hitte, also

hier ein vertragliches Abtretungsverbot, wirksam werden.

Somit verbleibt es bei dem eingangs bereits erwdhnten maB3geblichen Zeitpunkt fiir die AGB-

rechtliche Beurteilung, namentlich den Zeitpunkt des Vertragsschlusses.

4. Umfassende Interessenabwdgung

Bezogen auf den festgestellten mal3geblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist nun eine

umfassende Abwigung der beidseitigen Interessen der Vertragsparteien durchzufiihren.

Vorerst wird vorgetragen, der etwaige Missbrauch einer fiir sofort vollziehbar erklérten Siche-
rungsgrundschuld konne zu Schadensersatzanspriichen fithren. Die Durchsetzbarkeit dieser
etwaigen Schadensersatzanspriiche sei vor dem Hintergrund, dass Investoren keine Banker-
laubnis nach § 32 KWG bendétigen und auch nicht der staatlichen Aufsicht nach § 6 KWG
unterliegen, im Gegensatz zu Banken nicht gesichert3 % Dabei wird jedoch die fehlende Kon-
trolle der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen iiber Kreditinstitute in Bezug auf Gel-

399

tendmachung und Durchsetzung von Rechten gegen den Kunden iibersehen” . Diese Kontrol-

35 Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, vorb. v. § 307 Rn 98; Wolf in: Wolf/Lindacher/ Pfeiffer,
AGB-Recht, § 307 Rn 344.

% Studienlexikon-Recht unter Stichwort ,,Nichtigkeit*.

7 Wolf in: Wolf/Lindacher/ Pfeiffer, AGB-Recht, § 307 Rn 350.

% LG Hamburg Beschl. v. 09.07.2008 — 318 T 183/07 (NJW 2008, 2784, 2785).

3% Schulz, ZIP 2008, 1858, 1861.
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400 Grund fiir die Aufsicht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-

le liegt allein bei Gerichten
tungen nach § 6 KWG iiber die Institute ist die Stirkung des Vertrauen der Biirger in die Sol-
venz der Banken nach der Weltwirtschaftskrise 1931401, bzw. der Schutz der Funktionsfdhig-
keit des Kredit- und Finanzdienstleistungswesens'>. Die Erlaubnispflicht des § 32 KWG
dient, vor dem Hintergrund des allgemeinen Schutzzweckes des KWG, allein dem offentli-
chen Interesse und schiitzt nicht vor unrechtmifBiger sofortiger Zwangsvollstreckung. Allen-

. . .. .. 40
falls wenn eine Bank es sich zum ,,Geschiiftsprinzip* ***

machen wiirde, unrechtmé@Big sofor-
tige Zwangsvollstreckungen zu betreiben, konnte daran gedacht werden, ihr die Erlaubnis zu
entziehen*”. Ein in der Praxis kaum vorstellbarer Fall. Das vorgebrachte Argument, dass die
Durchsetzbarkeit etwaiger Schadensersatzanspriiche bei Banken besser gesichert sei als bei

privaten Investoren, erweist sich als unschliissig und kann daher nicht beriicksichtigt werden.

a.) Argumente fiir eine unangemessene Benachteiligung

Fiir eine unangemessene Benachteiligung durch formulargemif erkldrte Unterwerfungserkla-
rungen, bei frei abtretbarer Kreditforderung und/oder Grundschuld an Dritte und mithin auch

an Investoren, werden verschiedene Interessengesichtspunkte vorgetragen.

Die Moglichkeit der sofortigen Zwangsvollstreckung konne zu einem #duBerst wirksamen
Druckmittel werden. Falls sich die Sicherheit ndmlich in den Hénden eines Investors befinden
wiirde, der weniger an einer langjdhrigen Geschéftsbeziehung als mehr an einer raschen Ver-
wertung der Sicherheit interessiert wire, so transformiere sich die Moglichkeit eines raschen
Glaubigerzugriffs zu einem duflerst wirksamen Druckmittel, dem ein betrdchtliches Miss-
brauchspotenzial inhdrent wére. Diesem Missbrauchspotenzial kidme ein erhebliches Gewicht
zu*®. Schlussendlich werde der Grundschuldschuldner, falls er sich gegen die Zwangsvoll-
streckung  wehren mochte, gezwungen eine  Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO zu erheben. Damit

werde er schlieBlich in die aktive Rolle des Kligers gedringt**’.

40 Schulz, ZIP 2008, 1858, 1861.

Y1 Fischer in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler KWG, § 32 Rn 4; Schulz, ZIP 2008, 1858, 1861.

2 BVerfG Urt. vom 24.07.1962 — 2 BVF 4/61, 2 BvF 5/61, 2 BvF 1/62, 2 BvF 2/62 — Rn 1
(BVerfGE 14, 197, 197); Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1821.

9% Schulz, ZIP 2008, 1858, 1862.

9% Jahresbericht der BaFin 2002 (abrufbar unter http://www.bafin.de/DE/DatenDokumente/Dokumentlisten/
ListeJahresberichte/liste_jahresberichte_node.html, Zugriff 14.08.2013), S. 27.

% .G Hamburg Beschl. v. 09.07.2008 — 318 T 183/07 — Rn 19 (NJW 2008, 2784, 2785); Schimansky,
WM 2008, 1049, 1050.

46 Schimansky, WM 2008, 1049, 1051.
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b.) Argumente gegen eine unangemessene Benachteiligung

Gegen eine unangemessene Benachteiligung, die durch eine formulargemall erklidrte Unter-
werfungserkldrung bei frei abtretbarer Kreditforderung und/oder Grundschuld an Dritten und
mithin auch an Investoren entstehen kann, werden weitaus mehr*"”’ Interessengesichtspunkte

vorgetragen.

Zunachst wird darauf hingewiesen, die Ursprungsbank habe im Fall einer Storung des Darle-
hensverhiltnisses, die typischerweise bei Vermogensverschlechterung des Kunden eintritt, ein
Interesse an einem raschen Zugriff auf das Vermogen des Kunden. Dieses Interesse bestiinde

in gleichem Umfang auch bei einer dritten Bank, Nichtbank oder einem Finanzinvestor*®®,

Uberdies sei der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld, auch wenn diese fiir sofort voll-
streckbar erkldrt wurde, weniger an einer raschen Sicherheitsverwertung interessiert als viel-
mehr an hohen Geldstromen. Dies sei unabhéngig davon der Fall, ob die Geldstrome in Form
der Darlehensriickzahlung, -ablosung oder durch die Verwertung der Sicherheit selbst stam-
men*”. In diesem Rahmen kénne der Glédubiger selbst wihlen, fiir welchen Weg er sich ent-
scheidet. Handelt der Gldubiger dabei im Einklang mit dem Gesetz, habe der Schuldner kei-
nen Anspruch auf eine wohlwollende Behandlung und Schonung*'®. Entscheidet sich der
Glaubiger fiir eine Sicherheitsverwertung, ist jedoch zu differenzieren. Handelt der Glaubiger
im Einklang mit dem Gesetz, erweist sich die Zwangsvollstreckung somit als rechtméfig und
erweist sich die Sicherheitsverwertung zusitzlich nicht als Verstofl gegen den urspriinglichen
Sicherungsvertrag mit dem Zedenten, so bringe die Vollstreckungsunterwerfung einen mone-
taren Vorteil fiir den Schuldner. Grund hierfiir seien die Verfahrenskosten zur nachtriaglichen
Schaffung eines Titels, die ein Vielfaches der Gebiihren fiir die Beurkundung einer Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung betragen wiirden. Beispielweise wiirden die Verfahrenskosten im
Fall eines Streitwertes von 100.000 Euro bei nachtriglicher Schaffung eines Titels rund
5.500 Euro betragen, wihrend sie sich bei Beurkundung einer Zwangsvollstreckungsunter-
werfung nur auf rund 210 Euro belaufen wiirden (dies entspricht etwa 3,82 %)4“. Handelt der

Glaubiger hingegen im Einklang mit dem Gesetz, erweist sich die Zwangsvollstreckung somit

7 Die Quantitdt der vorgebrachten Argumente (oder der sie vertretende (namhafte) Autoren) kann nicht aus-
schlaggebend sein, ob eine unangemessene Benachteiligung vorliegt oder nicht. Es muss stets eine Abwigung
anhand des Gewichtes der Argumente durchgefiihrt werden.

408 Koser/Werner-Jensen, BKR 2008. 340, 341.

% Selke, EWiR 2008, 543, 544.

410 Habersack, NJW 2008, 3173, 3175; Nobbe, ZIP 2008, 97, 98; Lehleiter/Hoppe, BKR 2008, 363, 365.

1 OLG Schleswig-Holstein Urt. v. 26.02.2009 — 5 U 71/08 — Rn 68 (WM 2009, 1193, 1197.
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als rechtmiBig, verstoBt die Sicherheitsverwertung aber gegen den Sicherungsvertrag*'? zwi-
schen Grundschuldschuldner und Zedenten, fiihre dies zu Schadensersatzanspriichen gegen
den Zedenten. Der Zedent sei dem Grundschuldschuldner gegeniiber verpflichtet, darauf hin-
zuwirken, dass der Zessionar dem Sicherungsvertrag beitritt und nur bei Vorliegen der dort

genannten Voraussetzungen vollstreckt*"

Als besonders gewichtig erscheint das vom Bundesgerichtshof vorgebrachte Argument, dass,
falls sich der Gldubiger fiir eine Sicherheitenverwertung entscheidet, die ZPO die Zwangs-
vollstreckung aus Urteilen (§ 704 Abs. 1 ZPO) und aus vollstreckbaren notariellen Urkunden
(§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) gleichermallen gestatte. Sie stelle damit die freiwillige Unterwer-
fung des Schuldners unter die Zwangsvollstreckung grundsitzlich mit der nach gerichtlicher
Priifung des Anspruchs ergangenen gerichtlichen Entscheidung gleich. Der Schutz des
Schuldners sei bei den vollstreckbaren Urkunden durch das Erfordernis notarieller Beurkun-
dung und die damit verbundenen notariellen Belehrungspflichten, sowie durch die gegeniiber
Urteilen erweiterten Verteidigungsmoglichkeiten des Schuldners (vgl. § 797 Abs. 4 ZPO) in
ausgewogener Weise gew'aihrleistet414. Liegt eine freiwillige Unterwerfung des Schuldner un-
ter die Zwangsvollstreckung vor und mochte er sich gegen die Sicherheitenverwertung weh-
ren, wird er gezwungen, eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbin-
dung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO zu erheben und somit formal in die aktive Rolle
des Klagers gedrdngt. Allerdings sei die materiell-rechtliche Betrachtung wichtiger als die
formale. Materiell-rechtlich erfolge untechnisch gesprochen dieser Rollentausch bereits durch
die Bestellung der Grundschuld. Denn bereits hier werde durch die Wahl eines abstrakten
Kreditsicherungsmittels faktisch die Beweislast umgekehrt. Die Tatsache, dass ohne Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung ein Duldungstitel erstritten werden miisse, sei daneben sekun-
dir*". Ebendiese Moglichkeit des Schuldners, sich durch eine Vollstreckungsabwehrklage
nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO (oder den an-
deren zwangsvollstreckungsrechtlichen = Rechtsbehelfen der §§ 768, 769, 797

*2 1y Art. 4 1 Klausel-RL (bereits zitiert in Fn 392), die nach dem amtlichen Hinweis zu Buch 2 Abschnitt 2
(§§ 305 - 310) des BGBs durch ebendiese Vorschriften umgesetzt wurde, heifit es: ,,Die Mi3brauchlichkeit einer
Vertragsklausel wird unbeschadet des Artikels 7 unter Beriicksichtigung der Art der Giiter oder Dienstleistun-
gen, die Gegenstand des Vertrages sind, aller den Vertragsabschluf} begleitenden Umstinde sowie aller anderen
Klauseln desselben Vertrages oder eines anderen Vertrages, von dem die Klausel abhédngt, zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses beurteilt.”. (Hervorhebung vom Verfasser). Damit sind wie Gladenbeck, BB 2008, 1867,
1868 herausarbeitet auch die Wirkungen des Sicherungsvertrages zwischen Grundschuldschuldner und Zedenten
bei der Angemessenheitspriifung zu beriicksichtigen.

*3 Habersack, NJW 2008, 3173, 3175f; Bredow/Vogel, BKR 2008, 271, 273 f.; Clemente, ZfIR 2008, 589, 599.
44 BGH Urt. v. 18. 12. 1986 — IX ZR 11/86 — Rn 24 (BGHZ 99, 274, 283); insoweit ibernimmt der BGH impli-
zit die Argumentation vom OLG Celle als Berufungsgericht und stimmt dieser damit zu.

*'% Bachner, DNotZ 2008, 644, 650.
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Abs. 3 - 5 ZPO) zur Wehr zu setzen, sei angemessen, um dem Missbrauchspotenzial eines
abstrakten Kreditsicherungsmittels gegeniiberzutreten. Daher sei es somit nicht erforderlich
und demnach nicht zuldssig, das Verdikt der Unwirksamkeit aller formularméBigen erklérten
Vollstreckungsunterwerfungen, unabhingig davon, ob der urspriingliche Gldubiger oder ein

Rechtsnachfolger die Vollstreckung betreibt, auszusprechen®'®.

In neuester Zeit sei diese Diskussion auch dem Gesetzgeber zum Risikobegrenzungsgesetz
bekannt geworden, dieser habe jedoch keinen Anlass gesehen, sich gegen die Zuldssigkeit von

417

formulargemiB erkldrten Zwangsvollstreckungsunterwerfungen zu entscheiden.” ' Gegenliu-

fige Antrige*'® wurden wihrend des Gesetzgebungsverfahrens nicht umgesetzt.

c.) Umfassende Interessenabwdigung

Zur Beantwortung der Frage, ob die fragliche Klausel unangemessen ist, ist eine umfassende
Interessenabwigung dieser gegenseitigen Interessen durchzufiihren. Die Unangemessenheit
kann sich dabei entweder aus dem Zusammenspiel des gesamten Vertragsinhaltes als solchen,
aus der abstrakten Gefahr des Missbrauchs der Unterwerfungserkldarung oder aus den Grund-

sitzen der VerhiltnismiBigkeit im weiten Sinne ergeben.*"

aa.) Zusammenspiel des gesamten Vertragsinhaltes

Zuerst ist das Zusammenspiel des gesamten Vertragsinhaltes als solches zu wiirdigen. Hierbei
erweist sich der Vorschlag von Bork, hierfiir eine Differenzierung nach den einzeln denkbaren

Fallkonstellationen*? vorzunehmen, als zweckméaBig.

Fall 1: Die darlehensgebende Bank vollstreckt bei Verwertungsreife

In diesem Fall ist der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Kredit notleidend
geworden und die darlehensgebende Bank hat aus dem Sicherungsvertrag das Recht, die Si-

cherungsgrundschuld (ggf. nach erfolgter Kiindigung gemifl § 1193 Abs. 1, 2 aF BGB) zu

% Habersack, NJW 2008, 3173, 3176.

7 Bredow/Vogel, BKR 2009, 333, 336.

“I8 BT-Drucksache 16/8182 (Antrag der Abgeordneten Dr. Barbara Holl, Karin Binder, Heidrun Bluhm, Werner
Dreibus, Ulla Lotzer, Ulrich Maurer, Dr. Herbert Schui, Dr. Axel Troost und der Fraktion DIE LINKE) vom
25.06.2008 S. 4; BT-Drucksache 16/5595 (Antrag der Abgeordneten Dr. Gerhard Schick, Kerstin Andreae, Cor-
nelia Behm, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN®) vom 20.02.2008, S. 6.

419 Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 307 Rn 105; Coester in: Staudinger BGB § 307 Rn 98,
162 m. w. N.

9 Die folgende Priifung der Unangemessenheit folgt dem Aufbau von Bork, ZIP 2008, 2049, 2054 f.
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verwerten. Die Vorgaben des Sicherungsvertrages werden eingehalten und die Zwangsvoll-
streckung ist unter allen Gesichtspunkten rechtméfig. Eine etwaige Vollstreckungsabwehr-
klage wire somit erfolglos. Der durch die Unterwerfungserkldrung geschaffene Titel erweist

sich als richtig und mithin stellt sich die fragliche Klausel als angemessen dar.

Fall 2: Die darlehensgebende Bank vollstreckt vor Verwertungsreife

Hier ist es Sache des Schuldners, sich gegen die materiell-rechtlich, nicht jedoch prozessual,
unberechtigte Inanspruchnahme durch den Darlehensgeber mithilfe der Vollstreckungsab-
wehrklage zu wehren. Eben hier erfolgt also ein ,,Rollentausch von Klédger und Beklagtem,
da nun der Schuldner prozessual initiativ titig werden muss. Dieser Rollentausch fithrt zwar
einerseits zu einer Gerichtskostenvorschusspflicht des Schuldners gemif3 § 12 Abs. 1 GKG,
andererseits darf nicht iibersehen werden, dass in diesem Fall die Vollstreckungsabwehrklage
Erfolg haben wird. Damit geht in Folge dessen ein Kostenerstattungsanspruch des Schuldners
gegen den Darlehensgeber einher. Dariiber hinaus wird der Schuldner aufgrund von § 797
Abs. 4 ZPO mit alle ihm zur Verfiigung stehenden Einwendungen ohne zeitliche Préiklusion
gehort. Bei Betrachtung dieses Zusammenspiels ist eine unangemessene Benachteiligung
auch in dieser Fallkonstellation, wie selbst das Landgericht Hamburg nicht verkennt, zu ver-

neinen.

Fall 3: Ein Zessionar vollstreckt bei Verwertungsreife

Wie in Fall 1 werden hier die Vorgaben des Sicherungsvertrages zwischen Grundschuld-
schuldner und Zedenten beachtet. Die Zwangsvollstreckung aus der Sicherungsgrundschuld
ist auch hier unter allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten rechtmifBig. Eine etwaige
Vollstreckungsabwehrklage wire erfolglos. Der Zessionar hat bei dieser Tatsachenlage das
Recht, aus der Sicherungsgrundschuld zu vollstrecken. Wenn nun eingewendet wird, der Ze-
dent hitte, um langfristige Geschiftsbeziehungen zu pflegen, vom Recht zur Zwangsvollstre-
ckung keinen Gebrauch gemacht, mag dies moglicherweise wirtschaftlich sinnvoll erscheinen.
Allerdings geht es hierbei nur um ZweckmaiBigkeitserwigungen des Zedenten (oder des Zes-
sionars) bzw. um Kulanz des Zedenten gegeniiber seinen Kunden. Ein Recht auf eine kulante

Umgangsweise gibt es jedoch nicht.
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Fall 4: Ein Zessionar vollstreckt vor Verwertungsreife

In dieser letzten logisch denkbaren Fallkonstellation betreibt der Zessionar die Zwangsvoll-
streckung aus der Sicherungsgrundschuld, obgleich der zum Anlass der Sicherungsgrund-
schuld gewordene Kredit nicht notleidend ist, also der Sicherungsfall mithin nicht eingetreten
ist. Wie in Fall 2 wird auch hier demnach nicht nach den Vorgaben des Sicherungsvertrages
zwischen dem Grundschuldschuldner und dem Zedenten gehandelt. Bei der Interessenabwi-
gung muss daher noch einmal differenziert werden, ob der Zessionar an den Sicherungsver-

trag gebunden ist oder nicht.

Fall 4a: Der Zessionar ist an den Sicherungsvertrag gebunden

Ist der Zessionar an den Sicherungsvertrag gebunden, kann ihm der Grundschuldschuldner
alle daraus resultierenden Einreden in gleicher Weise wie gegen die darlehensgebende Bank

geltend machen. Der Fall entspricht in seiner rechtlichen Behandlung dem Fall 2.

Fall 4b: Der Zessionar ist nicht an den Sicherungsvertrag gebunden

In dieser — in der Praxis zum Gliick eher seltener anzutreffenden — Konstellation kam es zu
einem gutgliubig einredefreien Erwerb seitens des Zessionars*'. Die aus dem Sicherungsver-
trag sich ergebende Einrede der fehlenden Verwertungsreife (Fall 2) kann dem Zessionar auf-
grund des gutgldubig einredefreien Erwerbs nicht entgegengehalten werden. Der Zessionar ist
daher berechtigt, aus der Sicherungsgrundschuld (ggf. nach erfolgter Kiindigung gemil
§ 1193 Abs. 1, 2 aF BGB), unabhiingig ob der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld ge-
wordene Kredit notleidend geworden ist oder nicht, zu vollstrecken. Der mit der Unterwer-
fungserkldrung geschaffene Titel ist ebenso richtig wie ein entsprechendes Duldungsurteil.
Wie in den Fillen 1 und 3 kann eine AGB Klausel, die zu einem richtigen Titel fiihrt, nicht als
,unangemessen* angesehen werden, nur weil ein ,,Rollentausch* zur Uberpriifung der Rich-
tigkeit der Vollstreckung erfolgt. Schlussendlich hat der Grundschuldschuldner gegen den
Zedenten einen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Siche-
rungsvertrag sowie aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266 Abs. 1, 2. Fall StGB**2,
Eine Pflichtverletzung ldsst sich insoweit auch dann bejahen, wenn der Sicherungsvertrag

keine Regelung enthilt, die dem Grundschuldgldubiger vor Verwertungsreife untersagen

“2! Hierzu oben §3C.
22 7Zum Treuebruchtatbestand der Untreue im Falle einer vertragswidrigen Verfiigung iiber eine Grundschuld
siehe Clemente, wistra 2010, 249, 2511f (254).
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wiirde, die Grundschuld derart zu verdauBlern, dass die Zweckbindung zwischen gesicherter
Forderung und Grundschuld wegfillt. Dies ergibt sich aus dem Treuhandverhiltnis, welches
den Sicherungsnehmer verpflichtet, die Zweckbindung zwischen gesicherter Forderung und
Grundschuld zu erhalten*?. Die fragliche Klausel erweist sich auch in dieser Fallkonstellation

nicht als unangemessen.

Bei der Wiirdigung des Zusammenspiels des gesamten Vertragsinhaltes als solches ergibt
sich, dass in allen denkbaren Fallkonstellationen die formulargemil} erkldrte Vollstreckungs-

unterwerfung keine unangemessene Benachteiligung darstellt.

bb.) Keine Gefahr des Missbrauchs durch die Unterwerfungsklausel selbst

Die Unangemessenheit der Klausel kann sich dariiber hinaus aus der Gefahr des Missbrauchs
der Unterwerfungsklausel als solcher ergeben. Dabei wird jedoch nicht vorrangig das Miss-
brauchspotenzial der Unterwerfungsklausel in den Hénden der darlehensgebenden Bank ver-
standen, sondern vielmehr jenes in den Hiénden des Investors. Hier wird als Missbrauch er-
wartet, dass der Investor das Bestehen des Vollstreckungstitels dazu benutzt, sich Geld zu
verschaffen, das thm nicht zusteht. Bei genauerer Betrachtung wird deutlich, dass die Unter-
werfungserkldrung als solche nicht als besonders geféhrlich eingestuft wird, sondern erst nach
erfolgter Abtretung an einen (auslindischen) Investor als besonders gefihrlich gilt***. Wie in
den oben beschriebenen Fallmoglichkeiten 3 und 4 (sowohl in der Konstellation 4a als auch in
der Konstellation 4b) analysiert, birgt die Unterwerfungserkldrung als solche auch in den
Hénden eines Investors im Ergebnis keine zusitzliche Gefahr, die nicht schon in den Hénden
der darlehensgebenden Bank vorhanden wire. Bork schlussfolgert richtigerweise, dass die
Unterwerfungserklirung somit — anders als der vom Bundesgerichtshof > entschiedene Fall

betreffend einer Biirgschaft auf erstes Anfordern**® — nicht das Risiko der Durchsetzung einer

423 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 164; Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld,
Rn 306; Eickmann, Gefihrliche Grundschuld?, Festschrift Westermann, Seite 175, 176; Herrler, NJW 2011,
2762, 2764; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 551.

#% OLG Miinchen Urt. v. 26.02.2008 — 5 U 5102/06 — Rn 49 (WM 2008, 688, 690); Bork, ZIP 2008, 2049, 2056;
Weller, Aktuelle Gefahren fiir ,,Hduslebauer®, S. 3.

3 BGH Urt. v. 18.04.2002 — VII ZR 192/01 — Rn 24 ff (BGHZ 150, 299, 303).

26 Bei der ,,Biirgschaft auf erstes Anfordern® besteht ein Dreieckverhiltnis. Hauptschuldner — Biirgschaftsgliu-
biger — Biirgschaftsschuldner. Zur Sicherung einer Verbindlichkeit des Hauptschuldners gegeniiber dem Biirg-
schaftsgldaubiger schlieBen der Biirgschaftsglaubiger und der Biirgschaftsschuldner eine Biirgschaft, in der der
Biirgschaftsschuldner sich fiir die Schuld des Hauptschuldners verbiirgt, d. h. sich verpflichtet dafiir einzustehen.
Die Besonderheit einer ,,Biirgschaft auf erstes Anfordern besteht darin, dass der Biirge sofort mit der ersten
Zahlungsaufforderung des Biirgschaftsgldaubigers zahlen muss, ohne jede Moglichkeit, Einreden aus dem Ver-
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materiell-rechtlich nicht bestehenden Forderung verbirgt. Allenfalls kann es durch die Kom-
bination der Unterwerfungserkldrung mit einer Abtretung, die zu einem einredefreien Erwerb
der Sicherungsgrundschuld fiihrt, dazu kommen, dass der Schuldner, trotz Riickzahlung des
zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordenen Kredits, nochmals in Anspruch genom-
men wird. Doch dann liegt das Problem hier in dem durch die Abtretung materiell-rechtlich
ermoglichten einredefreien Erwerb der Sicherungsgrundschuld und nicht in der Unterwer-

fungserkldrung an sich.

cc.) Verhdltnismdfigkeit im weiten Sinne

Die Unangemessenheit der Unterwerfungserkldrung kann sich allenfalls aus den Grundsitzen

der VerhiltnismiBigkeit**’ ergeben.

Ein legitimer Zweck, namentlich der rasche Zugriff auf das Vermogen des Darlehensnehmers

bei dessen Vermogensverschlechterung, ist gegeben.

Zur Erreichung des legitimen Zeckes muss die fragliche Klausel zunéchst geeignet sein. Da
mit dem durch die fragliche Klausel geschaffenen Titel sofort mit der Zwangsvollstreckung

begonnen werden kann, wird deren Zweck erreicht, sie ist daher mithin geeignet.

Ferner muss die fragliche Klausel auch erforderlich sein. Dies wire dann der Fall, wenn kein
milderes jedoch gleich effektives Mittel zur Verfiigung steht. Ohne die fragliche AGB Klausel
miisste sich der Darlehensgeber im Sicherungsfall einen Duldungstitel verschaffen. Dies be-
darf allerdings eines nicht nur zeitraubenden, sondern auch kostspieligen Prozesses. Dieses
Kostenrisiko und der mit dem Zeiterfordernis moglicherweise verbundene Wertverlust am
fraglichen Grundstiick**® kénnte indes nur durch weitere Sicherheitsleistungen des Darlehens-
nehmers (oder Dritter) abgesichert werden. Dies wiirde aber nicht milder wirken als die auf

rein prozessualer Ebene wirkende Unterwerfungserklirung®.

Schlussendlich miisste die fragliche AGB Klausel verhdltnismdflig im engeren Sinne (ange-

messen) sein. Hierbei sind direkt die mit dieser AGB Klausel verbundenen Vor- und Nachtei-

héltnis Hauptschuldner — Biirgschaftsgldaubiger nach § 768 Abs. 1 Satz 1 BGB erheben zu konnen. Das Risiko,
dass der Biirgschaftsgldaubiger sich vom Biirgschaftsschuldner fiir eine Forderung befriedigen lésst, die rechtlich
nicht besteht, wird auf einen Riickforderungsprozess Biirgschaftsschuldner — Hauptschuldner verlagert. Der
Biirgschaftsschuldner hat hier sowohl das Insolvenzrisiko des Hauptschuldners zu tragen als auch die Gefahr,
dass er seinen Riickforderungsanspruch gegen den Hauptschuldner (z. B. im Ausland) nicht durchsetzen kann
(Biischel, Die Rechtsprechung zur Biirgschaft auf erstes Anfordern, S. 8).

7 Zum VerhiltnismiBigkeitsprinzip allgemein siche Bleckmann, JuS 1994, 177 ff; zum Priifungsaufbau dessel-
ben siehe bspw. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn 229 ff.

2% Auf diesen Aspekt weisen Binder/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1820 hin.

** Bork, ZIP 2008, 2049, 2058.
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le gegeneinander abzuwigen. Betrachtet man die oben genannten Griinde, die fiir eine unan-
gemessene Benachteiligung zu beriicksichtigen sind, so stellt man fest, dass diesen jeweils ein
Grund gegen eine unangemessene Benachteiligung gegeniibersteht. Dem Argument, dass der
Moglichkeit einer sofortigen Zwangsvollstreckung in den Hénden eines Investors ein erhebli-
ches Missbrauchspotenzial inhidrent sei, kann entgegengehalten werden, dass der Zessionar
weniger an einer raschen Sicherheitsverwertung interessiert ist, als vielmehr an hohen Geld-
stromen. Dabei spielt es keine Rolle, ob diese Geldstrome in Form von Darlehensriickzahlung
bzw. -ablosung oder durch die Verwertung der Sicherheit flieBen. Dem Argument, dass der
Grundschuldschuldner, falls er sich gegen die Zwangsvollstreckung wehren will, in die aktive
Rolle des Kligers gedringt wird, kann entgegengehalten werden, dass dem Schuldner durch
die vielfiltigen vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe ein breites Spektrum an Verteidi-
gungsmoglichkeiten offen steht. Doch selbst fiir den Fall einer berechtigen Inanspruchnahme
seitens des Grundschuldgldubigers bleibt dem Grundschuldschuldner stets der Vorteil der
verminderten Verfahrenskosten zur Schaffung des Titels erhalten. Nach all dem erweist sich

die fragliche AGB Klausel als angemessen und mithin verhéltnisméBig im engeren Sinne.

d.) Zwischenergebnis zu § 8 C Il 4

Nach dieser umfassenden Abwigung der beidseitigen Interessen der Vertragsparteien kann
damit festgehalten werden, dass eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1

Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) nicht festgestellt werden kann.

5. Zwischenergebnis zu § 8 C 111

Eine formulargemif erkldrte Unterwerfungserkldrung in der notariellen Urkunde ist nicht

gemil § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (frither: § 9 Abs. 1 AGBG) unwirksam.

IV. Zwischenergebnis zu § 8 C

Isoliert betrachtet ist die Unterwerfungserklidrung in die sofortige Zwangsvollstreckung aus

der Grundschuld in AGBs wirksam.
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D. Anderung des Ergebnisses aufgrund des abstrakten Schuldversprechens

Fraglich ist, ob sich dadurch etwas an der AGB-rechtlichen Wirksamkeit der sofortigen
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld édndert, dass zusitzlich die personliche Haftung
(abstraktes Schuldversprechen430) in Hohe des Grundschuldbetrages iibernommen wird und
die sofortige Zwangsvollstreckung wegen dieser zusétzlich iibernommenen personlichen Haf-
tung im gesamten Vermogen erklirt wird. Gegenstand einer Inhaltskontrolle sind zwar immer
nur einzelne, ganz bestimmte Klauseln, dies bedeutet jedoch nicht, dass die Wiirdigung der-
selben unter vollstandiger Ausblendung aller anderen Klauseln (oder Individualabreden) zu
erfolgen hat. Vielmehr kann eine isoliert betrachtet noch hinnehmbare Klausel durch eine
oder mehrere andere Vertragsbestimmungen, die im ,,inneren Sachzusammenhang® stehen,
derart verstarkt werden, dass der Vertragspartner im Ergebnis unangemessen benachteiligt

431

wird (Summierungs- oder Verstiarkungseffekt)™ . In diesem Fall wiren grundsétzlich beide

432 . .
32 Es ist aber keine Voraus-

(bzw. alle) sich gegenseitig verstirkenden Klauseln unwirksam
setzung, dass beide Klauseln fiir sich genommen wirksam wéren. Daher kommt es nicht da-
rauf an, ob eine dieser beiden Klauseln fiir sich gesehen unwirksam ist*?. Eine vertiefte iso-
lierte Auseinandersetzung zur Wirksamkeit einer formularméBig abgegebenen personlichen
Haftung (abstraktes Schuldversprechen) ist somit vorliegend nicht erforderlich. SchlieBlich ist

sie isoliert betrachtet im Rahmen dieser Arbeit kein Untersuchungsgegenstand.

Allerdings soll aufgrund des Sachzusammenhanges kurz Stellung genommen werden, ob ein
abstraktes  Schuldversprechen in den AGB gemdl § 309 Nr. 12 BGB
(frither: § 11 Nr. 15 AGBG) unwirksam ist. § 309 Nr. 12 BGB (frither: § 11 Nr. 15 AGBG)
verbietet umfassend Beweislastregelungen in AGB, durch die der Verwender die nach Gesetz
oder Gerichtspraxis bestehende Beweislastlage zum Nachteil des anderen Vertragsteils verin-

434

dert™". Die Abgabe eines abstrakten Schuldversprechens fiihrt dazu, dass ein selbststandiger

9 In diesem Zusammenhang wird teilweise von Schuldversprechen (§ 780 BGB) und teilweise von Schuldaner-
kenntnis (§ 781 BGB) gesprochen. Diese Unterscheidung wirkt sich jedoch in der Sache nicht aus und ist rein
sprachlicher Natur (Marburger in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 780-782 Rn 4).

43 Allgemeine Meinung; Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 307 Rn 116, 155 m. w. N.; siehe
auch Art. 4 Abs. 1 Klausel-RL (bereits zitiert in Fn 392): ,,.Die Milbrduchlichkeit einer Vertragsklausel wird [...]
unter Beriicksichtigung [...] aller anderen Klauseln desselben Vertrages [...] von dem die Klausel abhéngt [...]
beurteilt (Hervorhebung vom Verfasser).

2 Verallgemeinerungsfihig insoweit BGH Urt. v. 14.05.2003 — VIII ZR 308/02 — Rn 20 (NJW 2003, 2234,
2235).

“3 BGH Urt. v. 14.05.2003 — VIII ZR 308/02 — Rn 21 (NJW 2003, 2234, 2235); Coester in: Staudinger BGB,
§ 307 Rn 140.

% Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 309 Rn 1.

97



materieller Schuldgrund geschaffen wird, bei dessen Geltendmachung der Schuldner im Wege
der Bereicherungseinrede des § 821 BGB* das Nichtbestehen oder das Erloschen seiner
Schuld**® bzw. das Fehlen des Eintritts der Voraussetzungen des Sicherungsvertrages43 7 be-
weisen muss. Dies fiihrt insoweit zu einer ungiinstigeren Beweislastverteilung als fiir das zu-
grundeliegende Kreditverhiltnis*®. Es ist daher vertreten worden, dass ein solches abstraktes
Schuldversprechen in den AGB aufgrund seiner Beweislastverschiebung unwirksam sein

1439

soll™”. Demgegeniiber weist die ganz h. M. zu Recht darauf hin, dass diese Beweislastvertei-

lung nicht Folge einer unzuléssigen Beweislastinderung in den AGB ist, sondern der Beweis-
lage aufgrund des vorformulierten abstrakten Schuldversprechens entspricht**
ein abstraktes Schuldversprechen in den AGB nicht gemd § 309 Nr. 12 BGB

(frither: § 11 Nr. 15 AGBG) unwirksam.

. Demnach ist

Hier stellt sich nun die Frage, ob die gewihlte Konstruktion (Kumulation von Vollstre-
ckungsunterwerfung und abstraktes Schuldversprechen) den Grundschuldbesteller im Sinne

des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (friiher: § 9 Abs. | AGBG) unangemessen benachteiligt**'.

I. Die Auffassung der Rechtsprechung

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung wird eine unangemessene Benachteiligung ver-
neint und somit die Wirksamkeit dieser ,,doppelten* formularmifigen Vollstreckungsunter-

werfung bejaht*.

II. Keine rechtswidrige Ubersicherung

Eine unangemessene Benachteiligung konnte sich aus einer rechtswidrigen Ubersicherung**?

ergeben, sofern eine ,,doppelte” formularméBige Vollstreckungsunterwerfung dazu fiihren

3 Zur dogmatischen Einordnung der ,,Bereicherungseinrede des § 821 BGB* siehe Fn 697.

¢ BGH Urt. v. 18.12.1986 — IX ZR 11/86 — Rn 24 (BGHZ 99, 274, 284); Habersack in: Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 309 Rn 13 m. w. N.

7 Stiirner, JZ 1977, 431, 432.

8 BGH Urt. v. 18.12.1986 — IX ZR 11/86 — Rn 24 (BGHZ 99, 274, 284).

*? Insbesondere Stiirner, JZ 1977, 431, 432.

9 BGH Urt. v. 18.12.1986 — IX ZR 11/86 — Rn 24 (BGHZ 99, 274, 284); Coester-Waltjen in: Staudinger BGB,
§ 309 Nr. 12 Rn 5; Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, § 309 Rn 13 jew. m. w. N.

! Zur Definition der unangemessenen Benachteiligung siche bereits oben § 8 C III 2.

2 BGH Urt. v. 18.12.1986 — IX ZR 11/86 — Rn 25 (BGHZ 99, 274, 284 ff); ohne auf die Wirksamkeit einer
solchen Klausel eingehend und somit diese unterstellend BGH Urt. v. 22.10.2003 - IV ZR 398/02
(NJW 2004, 59 ff)

43 7ur Problematik der Ubersicherung allgemein Wilhelm, Sachenrecht, Rn 2411 ff; und hier ebenso zur De-

ckungsgrenze in Rn 2420-2430.
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wiirde***. In der formularmiBigen Erklirung heiBt es, der Schuldner iibernehme die personli-
che Haftung fiir eine Geldsumme, deren Hohe sich nach Hohe des Grundschuldbetrages und

. . . 445
der vereinbarten Grundschuldzinsen bemisst

. Durch diese Bezugnahme auf den Grund-
schuldbetrag erreicht der Klauselverwender jedenfalls, dass die Hohe des abstrakten Schuld-
versprechens bestimmt wird, ohne dass die konkrete Nennung nochmals in das Formular ein-

gesetzt zu werden braucht**®

. Einer genaueren Analyse bedarf die Frage, ob durch diese Er-
kldrung eine Verbindung zwischen Grundschuld und Schuldversprechen auch insoweit ge-
schaffen wird, als dass der Gldubiger aus der Urkunde nur einmal den angegebenen Betrag
vollstrecken darf**’. Diese Frage wird erst im Vollstreckungsverfahren relevant. Bis zu die-
sem Zeitpunkt behilt der Schuldner im Gegensatz zu einer Pfandbestellung die volle Verfii-
gungsfreiheit iiber die dem Vollstreckungszugriff gegebenenfalls ausgesetzten Werte**®. Was
geschieht jedoch, wenn der Schuldner im Zwangsvollstreckungsverfahren einen (Teil-)Betrag
leistet? Bleibt dann das abstrakte Schuldversprechen in der urspriinglichen Hohe erhalten und

449

kann demzufolge der Glaubiger weiter vollstrecken? Seit™ den Entscheidungen des II1. Zivil-

4 In diesem Sinne wird auf Stiirner, JZ 1977, 431 (z. B. von Hottenbacher, BWNotZ 1979, 73,75) verwiesen,
der diese doppelte formularmifige Vollstreckungsunterwerfung gerade wegen dieser moglichen rechtswidrigen
Ubersicherung fiir hochst fragwiirdig erachtet. In der einschligigen Passage von Stiirner heifit es wortlich: ,,Die
Umverteilung von Risiken und Lasten mag fiir die dingliche Haftung angehen, die nur den Zugriff auf das
Grundstiick gestattet, auf dem vielfach das Gebédude als Darlehensgegenwert steht. Wird aber neben dem Grund-
stiick das gesamte Vermogen der Vollstreckung unterworfen, so liefert sich der Darlehensnehmer dem Zugriff
des Glaubigers in einer umfassenden Weise aus, die mit dem gesetzlichen Leitbild — Rechtstreit vor Vollstre-
ckung — nicht harmonisiert [...]* (Hervorhebungen jeweils im Original). Der Verfasser bezweifelt, dass Stiirner
davon ausgeht, dass ein Fall der rechtswidrigen Ubersicherung vorliegt. Stiirner sagt, dass sich der Schuldner der
Vollstreckung in sein gesamtes Vermdgen unterwirft. Dies bedeutet jedoch nur, dass dieser Titel (Titel nach
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) im Sinne der allgemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen die Funktion ,,Titel*
tibernimmt und die Vollstreckung auch in das restliche Vermogen des Schuldners ermoglicht. Zum einen wird
hier die allgemeine Vorschrift des § 803 Abs. 1 Satz 2 ZPO nicht auBer Kraft gesetzt, zum anderen besitzt dieser
Titel keinen materiell-rechtlichen Charakter wie bspw. das Pfandrecht nach §§ 1204 Abs. 1, 1228 Abs. 1 BGB.
Die Frage in welcher Hohe nun der Gldubiger vollstrecken darf, scheint Stiirner nicht aufgegriffen zu haben.
Stiirner scheint sich nur mit der Frage auseinanderzusetzen, ob ein solcher Titel gegen den seiner Ansicht nach
bestehenden Grundsatz ,,Rechtsstreit vor Vollstreckung* verstoft. Nichtsdestoweniger stellt sich die Frage, in
welcher Hohe vollstreckt werden darf und ob ein Fall der rechtswidrigen Ubersicherung vorliegt.

* Diese Formulierung ist die heute iibliche Formulierung, vgl. etwa Nr. IV des Formulars einer Grundschuldbe-
stellungsurkunde des Bank-Verlages Koln, in Nr. 3 des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des
Deutschen Sparkassenverlages und in Nr. 1.1 des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des DG Ver-
lages (abgedruckt als Anhang bei Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, S. 447 ff).

#6 BGH Urt. v. 2.10.1990 — XI ZR 306/89 — Rn 18 (WM 1990, 1927, 1928).

*7'So BGH Urt. v. 3.12.1987 — III ZR 261/86 (NJW 1988, 707 f); BGH Urt. v. 2.10.1990 — XI ZR 306/89 —
Rn 19 (WM 1990, 1927, 1928); BGH Urt. v. 10.12.1991 — XI ZR 48/91 — Rn 8 (ZIP 1992, 104, 105); Hottenba-
cher, BWNotZ1979, 73, 75.

“$ Hottenbacher, BWNotZ1979, 73, 75.

9 Bejaht wurde diese Frage — wenngleich ausdriicklich nur fallbezogen — noch in BGH Urt. v. 18.12.1986 —
IXZR 11/86 — Rn 18 (NJW 1987, 904, 905f); zum damaligen Streitstand vgl. die Nachweise in
BGH Urt. v. 3.12.1987 — III ZR 261/86 — Rn 18 (NJW 1988, 707 f).
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senates des Bundesgerichtshofes vom 17.04.1986"° und vom 3.12.1987*" scheint diese Frage
geklart zu sein. Die Wirkungen einer Zahlung sollen sich nicht auf die Grundschuld be-
schrinken, sondern sollen dariiber hinaus auch das abstrakte Schuldversprechen ergreifen.
Aufgrund des Trennungs- und Abstraktionsprinzips darf jedoch bei der Beantwortung dieser
Frage nicht darauf abgestellt werden, dass der Rechtsgrund moglicherweise fiir das abstrakte
Schuldversprechen nicht in dem Grundschuldanspruch selbst zu finden sei, sondern in dem
Darlehensriickzahlungsanspruch der Bank**2. Es ist vielmehr auf die Auslegung des Haf-
tungsumfangs derjenigen Urkunde abzustellen, in der sowohl die Grundschuld als auch das
abstrakte Schuldversprechen erfolgt. Unstreitig sind die Grundschuld und das abstrakte
Schuldversprechen von ihrem Bestand her voneinander unabhingig, so dass z. B. das abstrak-
te Schuldversprechen auch dann wirksam zustande kommt, wenn in der Grundschuldbestel-
lung irgendwelche Mingel vorhanden sind. Die beiden Sicherheiten stehen jedoch nicht ku-
mulativ sondern nur alternativ zur Verfiigung. Der Schuldner darf davon ausgehen, dass seine
Haftung fiir die Grundschuldsumme nur gegenstéindlich iiber das belastete Grundstiick hinaus
auf sein gesamtes Vermogen erweitert wird, jedoch nicht betragsgemdll verdoppelt wird®?.
Hiervon darf der Schuldner auch im Hinblick auf § 305 Abs. 2 BGB, wonach Zweifel bei der
Auslegung von AGBs zu Lasten des Verwenders gehen, ausgehen. Eine Ubersicherung ist
demnach nicht gegeben, so dass eine unangemessene Benachteiligung unter diesem Gesichts-

punkt ausscheidet.

III. Zwischenergebnis zu § 8 D

Eine Anderung der AGB-rechtlichen Wirksamkeit der formularmiBigen Vollstreckungsun-
terwerfung aus der Grundschuld tritt, aufgrund der zusitzlich in Hohe des Grundschuldbetra-
ges libernommenen personlichen Haftung (abstraktes Schuldversprechen) und der Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung, wegen dieser zusétzlich {ibernommenen per-

sonlichen Haftung in das gesamte Vermogen nicht ein*.

0 BGH Urt. v. 17.04.1986 — 111 ZR 246/84 — Rn 24 (NJW-RR 1987, 59).

TBGH Urt. v. 3.12.1987 — 111 ZR 261/86 — Rn 18 (NJW 1988, 707 f).

42 80 aber BGH Urt. v. 10.12.1991 — XI ZR 48/91 — Rn 8 (ZIP 1992, 104, 105); BGH Urt. v. 2.10.1990 — XI ZR
306/89 — Rn 19 (WM 1990, 1927, 1929).

*3 Dies ist heute allgemeine Meinung; BGH Urt. v. 28.03.2000 - XI ZR 184/99 — Rn 13 (WM 2000, 1058,
1059); BGH Urt. v. 3.12.1987 — III ZR 261/86 — Rn 18 (NJW 1988, 707 f); Wolfsteiner in: Staudinger BGB,
Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 194; Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, Rn 389 m. w. N.

% Dieses Ergebnis wird in Fillen von Personendivergenz zwischen Grundstiickseigentiimer und personlichem
Schuldner nicht haltbar sein. Auf diesem Umweg wiirde niamlich der Grundstiickseigentiimer als bloBer Siche-
rungssteller, der auch nur beschrinkt mit der gestellten Sicherheit haften soll, quasi gleich dem personlichen
Schuldner gestellt. Er miisste nun die Vollstreckung in sein gesamtes Vermogen dulden (BGH Urtt. v. 18.05.1995
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E. Ergebnis zu § 8

Eine in der notariellen Urkunde formulargemil3 erklarte Unterwerfungserkldarung, bei frei
abtretbarer Kreditforderung und/oder Grundschuld an Dritte und mithin auch an Investoren,

ist nicht gemif §§ 305 ff BGB (friiher: §§ 1 ff AGBG) unwirksam.

§ 9 Bezieht sich die formularmifBige Unterwerfungserklirung
gemaib § 305 ¢ Abs. 2 BGB (bzw. nach §§ 133, 157 BGB)

nur auf treuhéinderisch gebundene Sicherungsgrundschulden?

Aufgrund der Feststellung, dass die formulargemif erklirte Unterwerfungserkldarung wirksam
ist, stellt sich eine weitere Problematik. Im Falle der Anwendung der AGB Vorschriften ge-
hen nach § 305¢c Abs. 2 BGB Zweifel bei der Auslegung von AGBs zu Lasten des Verwen-
ders. Denkbar wire, dass die formulargemil erklidrte Unterwerfungserkldrung zugunsten des
Schuldners nach § 305¢c Abs. 2 BGB (frither: § 5 AGBG und im Falle der Nicht-Anwendung
von AGB Vorschriften nach §§ 133, 157 BGB) dahingehend auszulegen ist, dass sich diese

nur auf eine treuhinderisch gebundene Sicherungsgrundschuld erstreckt*>.

Eingehend gilt zu prizisieren, dass diese Problematik auch nicht der unter § 7 erorterten Frage
widerspricht. In § 7 ging es darum, ob der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld auch das
Recht zur sofortigen Zwangsvollstreckung erwirbt. Es ging also abstrakt um die Frage, ob ein
Zessionar vom Zedenten einer Sicherungsgrundschuld auch die mit dieser Sicherungsgrund-
schuld verbundene Vollstreckungsunterwerfung erwirbt. Hier hingegen geht es ganz konkret
darum, ob die Vollstreckungsunterwerfung sich auch auf nicht treuhénderisch gebundene Si-

cherungsgrundschulden erstreckt. Bejaht man dies, erwirbt der Zessionar die Vollstreckungs-

—IX ZR 108/94 — LS 1 (NJW 1995, 2553, 2553) noch zu § 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AGBG (heute: § 307 Abs. 2
Nr. 1 und 2 BGB) fiir den Fall einer Biirgschaft fiir einen betragsmifig limitierten Kontokorrentkredit, bei dem
die Biirgenhaftung iiber das Kreditlimit hinaus erweitert wird; BGH Urt. v. 05.03.1991 — XI ZR 75/90 — LS 1
(NJW 1991, 1677, 1677); Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 15; Wenzel in: Erman BGB, § 1191 Rn 111; West-
ermann, Sachenrecht, Rn 605).

3 Herrler, BB 2010, 1931, 1932 Fn 12 merkt an, dass ein Auslegungsergebnis wonach die Vollstreckungsun-
terwerfung unter der auflésenden Bedingung der Abtretung des titulierten Anspruchs stehe, nicht von vornherein
ausgeschlossen gewesen sei. Dieses Ergebnis wird — soweit ersichtlich — in dieser Form von niemandem vertre-
ten.
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unterwerfung unter Zugrundelegung des unter § 7 C gefundenen Ergebnisses. Verneint man

dies, kann der Zessionar die Vollstreckungsunterwerfung auch nicht erwerben.

Bejaht man nun im Ergebnis diese Frage und bedenkt man, dass der Zessionar die Grund-
schuld frei von jeglicher Bindung an den Sicherungsvertrag zwischen Zedenten und Schuld-
ner erwirbt, so konnte sich daraus die Folge ergeben, dass der Zessionar nunmehr in den Si-
cherungsvertrag eintreten muss, um Rechtsnachfolger in der Vollstreckungsunterwerfung zu
werden. Dieser Eintritt in den Sicherungsvertrag wire notig, da sich die Unterwerfungserkli-
rung, in vorliegender Unterstellung, nur auf treuhinderisch gebundene Sicherungsgrund-
schulden erstrecken wiirde. Unter Umstinden miisste dieser Eintritt sogar nach
§ 727 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 795, 797 Abs. 2 ZPO durch o6ffentlich oder 6ffentlich be-
glaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Konnte der Zessionar diesen Nachweis nicht
durch offentlich oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden vorbringen, oder wiirde dies im Klau-
selerteilungsverfahren nicht unstreitig werden bzw. trete dies nicht nachweislich ein, so miiss-
te der Zessionar sogar auf Klauselerteilung nach § 731 in Verbindung mit §§ 795,
797 Abs. 2 ZPO klagen. Einer Vertiefung dieser Fragen bedarf es hingegen nur, wenn die
noch zu erfolgende Auslegung der formularméBigen Unterwerfungserkldrung zu dem Ergeb-
nis fithren sollte, dass nur sicherungsvertraglich gebundene Grundschuldanspriiche umfasst

sind (hierzu unten § 9 D).

A. Stand der Rechtsprechung

I. Das aufsehenerregende Versaumnisurteil des X1. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes
vom 30.03.2010

Der X1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hatte in seinem aufsehenerregenden Versdumnis-

urteil vom 30.03.2010456, wenngleich obiter dictum® 7, entschieden, dass bei der ,.kunden-

46 BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 (BGHZ 185, 133 ff).

7 Der XI. Zivilsenat hatte iiber eine Gestaltungsklage in entsprechender Anwendung des § 767 ZPO u.a. dar-
iiber zu entscheiden, ob eine formularmdpige Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung des Kreditschuldners
in einem Vertrag iiber die Bestellung einer Grundschuld fiir eine Bank der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG
Stand hdlt. Er hat fiir diese Priifung die "kundenfeindlichste" Auslegung zugrunde gelegt, wonach die Vollstre-
ckungsunterwerfung fiir sdimtliche Grundschuldanspriiche unabhdingig von deren Bindung an den Sicherungs-
zweck erfolgt ist, und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die Unterwerfungserkldrung den Schuldner nicht
unangemessen benachteilige. Er hat deshalb die Abweisung der in analoger Anwendung des § 767 ZPO erhobe-
nen Gestaltungsklage (teilweise) bestdtigt. Die weiteren Erwdgungen zur "kundenfreundlichsten"” Auslegung und
zur Beriicksichtigung des Eintritts in die Sicherungsvereinbarung im Klauselerteilungsverfahren waren fiir die
Entscheidung des XI. Zivilsenates, die Revision zuriickzuweisen, ohne Bedeutung.“ (BGH 29.06.2011 — VII ZB
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freundlichsten* Auslegung die formularméfige Unterwerfungserkldrung dahingehend zu ver-
stehen sei, dass nur Grundschuldanspriiche aus einer treuhdnderisch gebundenen Sicherungs-
grundschuld tituliert seien. Drei Argumente fiihrt er hierzu auf: Zum einen entspriche die
zeitgleiche Abgabe der Unterwerfungserkldrung, anldsslich der Bestellung einer Sicherungs-
grundschuld, dieser vom Bundesgerichtshof vertretenen ,.kundenfreundlichsten* Auslegung.
Zum anderen begriinde der bei der Bestellung der Sicherungsgrundschuld zustande gekom-
mene Sicherungsvertrag ein Treuhandverhiltnis. Dies sei unweigerlich. Der Grundschuld-
gldubiger erhielte nach auBen immer eine iiberschieBende Rechtsmacht*®. Schlussendlich
seien die aus dem materiellen Recht resultierenden rechtlichen Nachteile zu beriicksichtigen,
die fiir den Schuldner entstiinden, falls sich die Unterwerfungserkldrung auch auf Grund-
schuldanspriiche aus einer nicht treuhidnderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld bezieht.
Hierzu fiihrt der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes insbesondere auf, dass der Zessionar
die Sicherungsgrundschuld in aller Regel frei von allen Einwendungen und Einreden aus dem
Sicherungsvertrag zwischen dem Zedenten und dem Schuldner erwirbt. Zudem konne sich der
Schuldner somit in aller Regel dann auch nicht gegen die Zwangsvollstreckung durch den
Zessionar wehren. Folge dieses Verstidndnisses der Vollstreckungsunterwerfung ist demzufol-
ge die Notwendigkeit fiir den Zessionar, in den Sicherungsvertrag einzutreten, wenn dieser
aus der Sicherungsgrundschuld vollstrecken mochte. Diesen Eintritt miisste er dariiber hinaus
nach Maf3gaben des § 727 Abs. 1 ZPO durch 6ffentlich oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden

nachweisen.

I1. Das Urteil des V. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes vom 03.12.2000

Dem XI. Zivilsenat folgte der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes in seinem Urteil vom
03.12.2010%° ohne nihere Begriindung. Auch fiir diesen sind formularméfBige Unterwer-
fungserkldrungen dahingehend zu verstehen, dass hiermit nur Grundschuldanspriiche aus ei-
ner treuhédnderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld tituliert seien. Dabei macht sich der
V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes die Argumentation des XI. Zivilsenates komplett zu

Eigen und verweist hierauf in tofo.

89/10 — Rn 31 (BGHZ 190, 172, 185)). Wenngleich diese Entscheidung nur obiter dictum war, musste die Praxis
trotzdem darauf reagieren, da nicht vorherzusehen war, ob der BGH diese Trendlinie dann offiziell iibernehmen
wiirde.

% Hierzu oben § 7 B IIL

49 BGH Urt. v. 03.12.2010 — V ZR 200/09 (BKR 2011, 291-293).
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II1. Der Beschluss des VII. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes vom 29.06.2011

Nachdem die Entscheidung des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes im Schrifttum auf
erhebliche Kritik gestoBBen ist460, distanzierte sich der fiir Rechtsbehelfe in allgemeinen
Zwangsvollstreckungssachen originér zustdndige VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes von
dieser Rechtsprechung in seinem Beschluss vom 29.06.2011°'. Rechtsnachfolger in die
Glaubigerstellung der Grundschuld im Sinne des § 727 Abs. 1 ZPO werde im Falle rechtsge-
schéftlicher Rechtsnachfolge derjenige, dem die Grundschuld abgetreten worden sei. Fiir die
Auffassung des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes, die Rechtsnachfolge in die Unter-
werfungserkldrung hinge vom Eintritt des Zessionars in den Sicherungsvertrag ab, fehle jed-
wede Grundlage. Es bestehe kein schutzwiirdiges Bediirfnis des Schuldners, die sicherungs-
vertragliche Bindung auf die Unterwerfungserkldrung auszudehnen. Vielmehr sei die Frage,
ob der Zessionar in die Sicherungsvereinbarung eingetreten sei, eine materiell-rechtliche
Vollstreckungsbedingung. Schlie3lich sei die Vollstreckung von der Bedingung eines Eintritts
des Zessionars in die Sicherungsvereinbarung abhingig. Aufgrund der Formalisierung der
Zwangsvollstreckung sei es jedoch dem klauselerteilenden Notar nach §§ 797 Abs. 2, 795,
726 Abs. 1 ZPO verwehrt zu priifen, ob diese Vollstreckungsbedingung eingetreten ist. Ledig-
lich in den Fillen, in denen eine solche Vollstreckungsbedingung ihren Niederschlag im
Wortlaut des Titels gefunden hat oder sich in anderer Weise aus dem Titel selbst ergibt, muss
der Notar diese Bedingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO beachten. Schlussendlich werde
der Schuldner durch diese Entscheidung auch nicht schutzlos, es stehe ihm ndmlich ohne Ein-

schriankungen die Klage gegen die Vollstreckungsklausel nach § 768 ZPO zur Verfiigung.

IV. Das Urteil des V. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes vom 11.05.2012

Diese sehr begriilite Entscheidung des VII. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes konnte die
erhoffte Rechtssicherheit indes nicht erwirken. Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes legt
weiterhin in seinem Urteil vom 11.05.2012%* die Auffassung zugrunde, dass fiir den Uber-
gang der Rechte aus einer Vollstreckungsunterwerfung auf den Zessionar einer Grundschuld,

der Eintritt in den Sicherungsvertrag erforderlich ist. Hierbei beruft er sich sowohl auf den

9 In juris finden sich mehr als 50 iiberwiegend ablehnende Literaturnachweise. Beispielshaft seien aufgefiihrt:
Bork, WM 2010, 2057, 2061; Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 59; Everts, NJW 2011, 567, 568 f.; Herrler, BB
2010, 1931, 1934; Kesseler, WM 2011, 486, 487; Skauradszun, JURA 2011, 128, 130; Sommer, RNotZ 2010,
378, 381 f.; Stiirner, JZ 2010, 774, 776; Vollmer, MittBayNot 2010, 378, 383; Wolfer, GWR 2010, 278.

! BGH Beschl. v. 29.06.2011 — VII ZB 89/10 (BGHZ 190, 172 ff), zuletzt bestitigt durch BGH Beschl.
v.27.10.2011 — VII ZB 100/19 (ZfIR 2011, 898).

42 BGH Urt. v. 11.05.2012 = V ZR 237/11 (NJW 2012, 2354 ff).
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XI. Zivilsenat in dem bereits zitierten aufsehenerregenden Versdumnisurteil vom 30.03.2010
als auch — vollkommen zu Unrecht — auf den Beschluss des VII. Zivilsenates des Bundesge-
richtshofes vom 29.06.2011*%*. Diese aus der Praxis stammende Entscheidung des Bundesge-
richtshofes trennt folgende rechtsdogmatische Fragen nicht explizit. Zum einen, ob der Zessi-
onar mit einer Sicherungsgrundschuld auch das Recht zur sofortigen Zwangsvollstreckung
erwirbt, und zum anderen, ob sich die Vollstreckungsunterwerfung auch auf nicht treuhéinde-
risch gebundene Sicherungsgrundschulden erstreckt. Der Passus ,,/...] die Beklagte ist nicht
nur [...] Rechtsnachfolger der Grundschuldgldubigerin. Sie ist auch in die Sicherungsverein-
barungen fiir die Grundschulden "eingetreten"* konnte den Schluss nahe legen, dass der
V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes es, wie Reifner464, fiir moglich hilt, die Grundschuld
und die Vollstreckungsunterwerfung voneinander zu trennen. An dieser Stelle ist es nicht er-
forderlich diesen Gedankengang zu vertiefen. Wichtig fiir die hiesigen Zwecke, ist es festzu-
halten, dass der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes nach wie vor, als Voraussetzung fiir die
Rechtsnachfolge im Sinne des § 727 Abs. 1 ZPO in die formulargemédfBe Vollstreckungsun-

terwerfung, einen ,,Eintritt* des Zessionars in den Sicherungsvertrag fiir notig hlt*®.

B. Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Rechtsprechung des

XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes im Versidumnisurteil vom 30.03.2010

I. Kritik an der Rechtsprechung des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes im Ver-

saumnisurteil vom 30.03.2010

In der Literatur wurde die Auslegung, wonach sich die formularmiBige Unterwerfungserkla-
rung nur auf Grundschuldanspriiche aus einer treuhdnderisch gebundenen Sicherungsgrund-
schuld erstrecke, im Lichte des Risikobegrenzungsgesetzes und dessen Uberleitungsvorschrift

in Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB fiir nicht iiberzeugend gehalten*®®. Durch den neu eingefiig-

3 Der V. Zivilsenat des BGH scheint in dieser zitierten Entscheidung tatsichlich vom Gleichlauf der Rechtspre-

chung des XI. und des VII. Zivilsenates des BGH auszugehen. Jedenfalls zieht er (vielleicht deswegen) in kei-
nem Wort die Einleitung eines Vorlageverfahrens nach § 132 Abs. 2 bis Abs. 4 GVG an den Groflen Senat fiir
Zivilsachen in Erwigung.

464 Hierzu oben §7A.

3 Fiir den ,.Eintritt in den Sicherungsvertrag“ lisst er dann auch einen Vertrag zu Gunsten Dritter zwischen
Zedenten und Zessionar, zu Gunsten des Schuldners, ausreichen. Begriindet wird dies damit, dass der Schuldner
durch einen Vertrag zu Gunsten Dritter in ausreichendem Maf} geschiitzt sei. Dies ergebe sich daraus, dass der
Zessionar die Verpflichtungen des Sicherungsvertrages gegeniiber dem Schuldner einzuhalten habe und der
Zedent dies ggf. auch gegen den Willen des Schuldners verlangen konne (§§ 333, 335 BGB).

46 Kraayvanger/Giinther, BB 2010, 1499, 1500; Skauradszun, JURA 2011, 128, 131; idem, MDR 2010, 845,
847, Sommer, RNotZ 2010, 378, 383.
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ten § 1192 Abs. 1a BGB konne der Schuldner, nach Abtretung der Grundschuld, dem neuen
Glédubiger auch Einreden aus dem Sicherungsvertrag mit dem Zedenten entgegen halten, un-
abhiingig ob dieser in den Sicherungsvertrag eintritt oder nicht. Diese Norm fidnde allerdings,
laut gesetzgeberischer Entscheidung, nur auf Neufille Anwendung. Durch seine einschrin-
kende Klauselauslegung liee der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes diesen gesetzgeberi-
schen Willen auBer Acht*®’. Stiirner spricht sogar von ,,gesetzesdurchbrechende[r] Rechts-

fortbildung**®®

und verweist darauf, dass es damals im Gesetzgebungsverfahren schlieBlich
verfassungsrechtliche Erwidgungen gewesen seien, die gegen eine zeitliche Riickbeziehung
des neu eingefiigten § 1192 Abs. la BGB auf Altfille gesprochen haben*®. Soweit ersichtlich
spricht zwar niemand expressiv verbis davon, dass die genannte Auslegung der formularmi-
Bigen Vollstreckungsunterwerfung contra constitutionem sei, indes ist aber eine sehr deutliche

Tendenz der genannten Erwédgungen in diese Richtung ersichtlich.

I1. Bewertung dieser Kritik

Diese Kritik leidet jedoch an zwei grundlegenden systematischen Defiziten, weshalb sie im

Ergebnis nicht durchgreifen kann.

Zum einen geht der Bundesgerichtshof in seiner einschrinkenden Klauselauslegung auf die
Neuregelung des § 1192 Abs. 1a BGB iiberhaupt nicht ein. Vielmehr versucht der Bundesge-
richtshof unter Bezugnahme auf die Interessenlage zum Zeitpunkt der Unterwerfungserkli-
rung den maBgeblichen Parteiwillen zu ermitteln*’

gebnisse wird dann gemill § 305¢ Abs. 2 BGB (frither: § 5 AGBQG) die ,.kundenfeindlichste

. Innerhalb der moglichen Auslegungser-

Auslegung® zugrunde gelegt, die zu dem in Frage stehenden Ergebnis fiihrt. Eine unzulidssige
echte Riickwirkung*’' ist darin aber nicht zu sehen, da der Bundesgerichtshof lediglich ver-
sucht, den maBigeblichen Inhalt der Unterwerfungserkldrung zu ermitteln und keine rechtli-

chen Rahmenbedingungen rechtsfortbildend neu definiert*’>.

Zum anderen normiert § 1192 Abs. 1a BGB auf materiell-rechtlicher Ebene, dass dem Zeden-

ten einer Sicherungsgrundschuld auch Einreden aus dem Sicherungsvertrag zwischen Schuld-

“" Kraayvanger/Giinther, BB 2010, 1499, 1500; Skauradszun, JURA 2011, 128, 131.

8 Stiirner, 22010, 774, 777.

%9 Zu den angestellten verfassungsrechtlichen Erwigungen im Gesetzgebungsverfahren siche BT-Drucksache
16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 18.

7 Herrler, BB 2010, 1931, 1934.

! Zur Definition vgl. schon oben § SBT 1.

*7 Bolkart, DNotZ 2010, 483, 487; Herrler, BB 2010, 1931, 1935.
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3 Das Versidumnisurteil des Bundesge-

ner und Zessionar entgegen gehalten werden konnen
richtshofes ist demgegeniiber nur der Ansicht, die prozessuale Unterwerfungserkldarung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung erstrecke sich nur auf eine treuhinderisch gebundene
Grundschuld. Daraus folge die fehlende Erstreckung der prozessualen Unterwerfungserkli-
rung auf die Grundschuld, sobald diese von dem Sicherungsvertrag losgelost wird. Daraus
ergibt sich, nach Auffassung des Bundesgerichtshofes, folgende Situation fiir den Zessionar,
der in einem sog. Altfall vollstrecken will, ohne in den Sicherungsvertrag einzutreten. Der
Zessionar benotigt einen Vollstreckungstitel, da sich die Vollstreckungsunterwerfung nach
dem genannten Versdumnisurteil hierauf nicht bezieht. Der Vollstreckungstitel wird (ggf. im
Urkundenprozess (vgl. § 592 Satz 2 ZPO)) in der Regel ungeachtet etwaiger Einreden zwi-
schen Schuldner und Zedenten erteilt, da der Zessionar in der Regel die Sicherungsgrund-
schuld nach §8§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB einredefrei erworben
hat'’*. Die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB kommt nicht zur Anwendung. Die oben ge-

nannte Kritik geht auf materiell-rechtlicher Ebene ins Leere.

III. Zwischenergebnis zu § 9 B

Damit ist die vom Bundesgerichtshof im Versdaumnisurteil vom 30.03.2010 durchgefiihrte
Auslegung der formularmifBigen Unterwerfungserkldrung in die sofortige Zwangsvollstre-
ckung aus verfassungsrechtlicher Sicht — im Ergebnis — nicht zu beanstanden. Nach all dem
ist die genannte Entscheidung des Bundesgerichtshofes ,,nur falsch, nicht aber verfassungs-

widrig.

C. Auswirkungen und Anwendungsbereich der Rechtsprechung des

XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes im Versaumnisurteil vom 30.03.2010

I. Wen es wirklich trifft

Indem der Bundesgerichtshof im Rahmen einer Klauselerteilung nach § 727 Abs. 1 ZPO
grundsitzlich vom Zessionar verlangte, er miisse den Eintritt in den Sicherungsvertrag durch
offentlich oder offentlich beglaubigte Urkunden nachweisen, war es intendiertes Ziel des

Bundesgerichtshofes, die Vollstreckung aus titulierten Sicherungsgrundschulden grundsitz-

73 Niheres hierzu unten § 13.

474 Bork, WM 2010, 2057, 2058; Freckmann, BKR 2010, 275, 280; Herrler, BB 2010, 1931, 1934; vgl. im Ubri-
gen zum einredefreien Erwerb bereits oben § 3.
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lich nach einem Glaubigerwechsel zu erschweren. Dass dabei Schuldnerschutzgesichtspunkte
im Vordergrund standen, wurde bereits des Ofteren betont. Dabei nahm der Bundesgerichts-
hof stillschweigend etwaige zusitzliche Belastungen der Zessionare in Kauf. Vermutlich we-
der intendiert noch durchdacht waren die sich dadurch fiir die gesamte Kreditwirtschaft zu-
satzlich ergebenden finanziellen Belastungen. Diese Belastungen wiirden sich aus der fiir vie-
le (regionale) Genossenschaftsbanken und Sparkassen nunmehr bestehenden Notwendigkeit
ergeben, der Beglaubigung von Sicherungsvertrigen ,hinterherlaufen* zu miissen*”. Freilich
gelte dies nur fiir die in der Vergangenheit durch Abtretung erworbenen Sicherungsgrund-
schulden und wenn die Genossenschaftsbanken oder Sparkassen ihre Anspriiche nicht klag-

. 476
weise durchsetzen wollen™ .

I1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der zeitliche Anwendungsbereich dieser Entscheidung wird, obwohl der Bundesgerichtshof
dies nicht ausdriicklich erwédhnt, nach praktisch allgemeiner Meinung auf Altfélle be-

77 Dabei scheint stets die folgende — iiberzeugende — Uberlegung im Vordergrund zu

schriankt
stehen. Der Bundesgerichtshof sagt: ,,Ein vom Sicherungscharakter der Grundschuld losgelos-
tes Verstindnis der Vollstreckungsunterwerfung lieBe zudem auBler Acht, dass sich die
Rechtsposition des Schuldners dann erheblich verschlechtert, wenn die Zwangsvollstreckung
von einem nachfolgenden Grundschuldinhaber betrieben wird, der — wie hier die Beklagte —
die Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht iibernommen hat.“*’® Dabei stellt der
Bundesgerichtshof darauf ab, dass der Schuldner nach erfolgter Zession seine Einwendungen
und Einreden aus dem Sicherungsvertrag in aller Regel dem Zessionar, wegen des erfolgten
gutgldubig einredefreien Erwerbs nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs. 1,
873 Abs. 1 BGB, nicht entgegen halten kann. Dieser Grund entfillt fiir Neufélle vollstindig.
Gemidl3 § 1192 Abs. 1a BGB konnen die Einreden, die dem Grundstiickseigentiimer auf

Grund des Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Gldubiger gegen die Grundschuld zustehen

oder sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch jedem Erwerber der Grundschuld entge-

3 Volmer, MittBayNot 2010, 378, 388.

% Erneut sei auf folgendes hingewiesen: Wenn der Zessionar die Sicherungsgrundschuld gemif
§§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB gutgldubig einredefrei erworben hat, dann belastet
diese Moglichkeit den Schuldner noch zusitzlich mit den Prozesskosten, die dieser dann als unterlegene Partei
tragen muss (§ 91 Abs. 1 ZPO).

7 Statt aller Herrler, BB 2010, 1931, 1935; soweit ersichtlich sprechen lediglich Kraayvanger/Giinther,
BB 2010, 1499, 1500 zu Unrecht davon, dass durch diese vom Bundesgerichtshof durchgefiihrte Auslegung
»$1192 Abs. 1a BGB seiner praktischen Bedeutung* beraubt wire; zur Abgrenzung Alt- und Neufille siehe oben
§1D.

48 BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 — Rn 36 (BGHZ 185, 133, 148 ) (Hervorhebungen vom Verfasser).
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gengesetzt werden. Dabei findet die Gutglaubensvorschrift des § 1157 Satz 2 BGB jedoch
ausdriicklich keine Anwendung. Damit entfillt fiir Neufille die Notwendigkeit des vom Bun-

desgerichtshof gewollten Schutzes des Schuldners.

III. Sachlicher Anwendungsbereich

Schwieriger ist die Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs dieser Entscheidung.
Problematisch ist, fiir welche Sicherungsrechte (auBler der Sicherungsgrundschuld) der Zessi-
onar den Eintritt in den Sicherungsvertrag nach Mafligabe des § 727 Abs. 1 ZPO, also durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden, nachweisen muss bzw. fiir welche Er-
werbsarten (auller der Abtretung) den Erwerber, wenn er direkt aus einem vollstreckbar er-

klartem Sicherungsrecht vorgehen will, die gleiche Pflicht trifft*”’

. Der Leitgedanke zur Be-
stimmung des sachlichen Anwendungsbereichs dieser Entscheidung kann, unter Beachtung
des vom Bundesgerichtshof geforderten Schuldnerschutzes, nur die Frage sein, in welchen
Féllen der Schuldner vor einer nicht durch den Sicherungsvertrag gedeckten Inanspruchnah-

me seitens des Zessionars geschiitzt werden muss.

1. Sachlicher Anwendungsbereich in folgenden Fillen eroffnet

Bejaht wird diese Frage — und somit der sachliche Anwendungsbereich dieser Entscheidung
gefordert — zum einen, aufgrund der Gefahr eines gutgldubigen forderungsentkleideten Er-
werbs nach § 1138 BGB, bei Hypotheken480. Zum anderen, aufgrund der Moglichkeit eines
vorangegangenen gutgldubig einredefreien Erwerbs nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2,
892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB, bei vorangegangenen Abtretungen und Umschreibungen auf
einen friiheren Zessionar, ohne dass damals der ,FEintritt“ in den Sicherungsvertrag vom

481

Notar gepriift worden war™" . Im Ubrigen auch im Fall einer partiellen Gesamtrechtsnachfol-

ge im Wege einer Spaltung nach §§ 123 ff UmwG, da hier nicht ausgeschlossen werden kann,

" Die Analyse dieser Problematik ist nicht mehr vom Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit um-
fasst. Ausfiihrungen hierzu werden daher recht kurz gehalten, sollen aber einen Uberblick iiber die Reichweite
des Versdaumnisurteils geben. Freilich wird auf weiterfithrende Literatur verwiesen.

“ Herrler, BB 2010, 1931, 1936; a. A. Bolkart, DNotZ 2010, 483, 496, der zwar erkennt, dass der Schutz bei
der akzessorischen Hypothek nicht hinter dem der nicht-akzessorischen Grundschuld liegen sollte, jedoch darauf
abstellt, dass die Abtretung von Verkehrshypotheken kein Massenphiinomen sei. Er weist auch auf die Unzu-
langlichkeit des Eintritts in den Sicherungsvertrag, um einen etwaig erfolgten gutgldubigen forderungsentkleide-
ten Erwerb zu neutralisieren, hin. Diese Unzulidnglichkeit ergebe sich daraus, wenn man bedenke, dass die
Riickgewidhr der Hypothek gesetzlich fixiert sei und daraus keine ,,Einrede aus dem Sicherungsvertag* resultie-
ren kann. Vielmehr miisste der Zessionar neben den Eintritt in den Sicherungsvertrag noch versprechen, die
Verkehrshypothek nur insoweit in Anspruch zu nehmen, wie die urspriinglich gesicherte Forderung besteht.

“! Herrler, BB 2010, 1931, 1936 m. w. N.
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dass im Spaltungs- und Ubernahmevertrag bzw. im Spaltungsplan, der Sicherungsvertrag

nicht dem iibernehmenden Rechtstriger zugeordnet wird**%.

2. Sachlicher Anwendungsbereich in folgenden Fdillen nicht eroffnet

Verneint wird diese Frage — und somit der sachliche Anwendungsbereich dieser Entscheidung
abgelehnt — zum einen, aufgrund der Schuldnerschutzvorschrift des § 404 BGB, bei abstrak-
ten Schuldanerkenntnissen™. Zum anderen, aufgrund der normierten strengen Akzessorietit
nach § 1185 Abs. 2 BGB, bei Sicherungshypotheken®™*. Zudem, aufgrund des gesetzlichen
Ubergangs der Rechte und Pflichten des Sicherungsvertrages, in Fiillen der Gesamtrechts-
nachfolge (im Einzelnen: Erbfolge nach § 1922 BGB und Verschmelzung nach
§§ 2 ff UmwG)485. Schlussendlich, aufgrund der fehlenden Schutzbediirftigkeit des Schuld-
ners, wenn er die Abtretung selbst initiiert hat, da er in diesem Fall mit dem Zessionar vor der
Abtretung etwaige schuldrechtliche Abreden hitte treffen konnen, in den Fdllen der Neuvalu-

tierung und Umschuldung486.

3. Vertiefung: Die Fiille der Neuvalutierung und Umschuldung

Betrachtet man die Fille der Neuvalutierung und Umschuldung genauer, so erschlief3t sich die

fehlende Schutzwiirdigkeit eo ipso.

Im Falle einer Neuvalutierung handelt es sich um einen Fall volliger Neufinanzierung. Das
zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Darlehen wurde bereits vollstindig zu-
riickbezahlt. Zur Sicherung eines vom Zessionar gewiéhrten Kredites wird vom Zedenten auf
Initiative des Schuldners diesem die Sicherungsgrundschuld iibertragen®’. Die Sicherungs-
grundschuld erhilt einen neuen Sicherungszweck, wobei es auch hier in der Hand des

Schuldners liegt, auf einen neuen Sicherungsvertrag zwischen Zessionar und ihm hinzuwir-

482 Herrler, BB 2010, 1931, 1936; dieser weist darauf hin, dass fiir die redlichen Beteiligten ohnehin kein Mehr-
aufwand entsteht, da der Spaltungs- und Ubernahmevertrag, bzw. der Spaltungsplan, gemiB §§ 125, 6 UmwG
ohnehin die in § 727 Abs. 1 ZPO erforderliche Form aufweist.

8 Herrler, BB 2010, 1931, 1936 m. w. N. und Hinweis auf die Gegenauffassung.

“* Herrler, BB 2010, 1931, 1936.

3 Herrler, BB 2010, 1931, 1936.

486 Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 59, Stiirner, JZ 2010, 774, 778. Problematisch ist ferner, dass das Klauselor-
gan der dem Glaubigerwechsel zugrundeliegenden Urkunde kaum je zuverldssig entnehmen kann, ob der
Schuldner die Grundschuldabtretung initiiert hat oder nicht. Um diese Frage, die analytisch der Frage des Ein-
tritts des Zessionars in den Sicherungsvertrag vorgelagert ist, zu beantworten, stellt sich die Problematik, ob das
Klauselorgan der Beweismittelbeschrinkung der §§ 726, 727 ZPO unterworfen ist. Hierzu haben sich diametral
entgegengesetzte Auffassungen gebildet (zum Streitstand DNotI-Gutachten, DNotI-Report, 2010, 192, 193).

“7 Bork, WM 2010, 2057, 2061, Fn 42 m. w. N.
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ken. Weiter muss in solchen Fillen beriicksichtigt werden, dass dann eine Zustimmung der
nachrangigen Gldubiger nach §§ 1192 Abs. 1, 1179a Abs. 1 BGB erforderlich ist, wenn die an
den Zedenten erfolgten Zahlungen nebst dem Zweck der Tilgung des Darlehens auch auf die

Grundschuld getitigt wurden*® oder wenn ein Dritter auf die Grundschuld geleistet hat**’.

Im Fall einer Umschuldung gewihrt der Zessionar dem Schuldner hingegen ein Darlehen. Mit
diesem Darlehen wird das zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Darlehen abge-
16st. Im Zuge der Ablosung wird die Sicherungsgrundschuld rangwahrend auf den neuen Kre-
ditgeber (dem Zessionar) vom Zedenten auf Initiative des Schuldners ﬁbertragen490. Der Si-
cherungszweck der Sicherungsgrundschuld dndert sich, wobei es in der Hand des Schuldners

liegt, auf einen neuen Sicherungsvertrag zwischen Zessionar und ihm hinzuwirken.

In beiden Fillen, sowohl im Fall der Neuvalutierung als auch der Umschuldung, liegt es dezi-
diert in den Héanden des Schuldners, mit dem Zessionar einen neuen Sicherungsvertrag zu
schlieBen. Ein Eintritt in den alten Sicherungsvertrag zwischen Grundstiickseigentiimer und
Zedenten, seitens des Zessionars, wire zwecklos*!. Hier zeigt sich wieder, dass die genannte
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in seinem Versdumnisurteil vom 30.03.2010
schlieBlich die Fallkonstellationen als schutzwiirdig betrachtet, in denen dem Grundstiicksei-

gentiimer ein neuer Grundschuldglidubiger ,,aufgedringt* wird.

IV. Zwischenergebnis zu § 9 C

Allein diese kurze Ubersicht zeigt, dass es duBlert kompliziert sein kann zu bestimmen, wann
die Anforderungen des Bundesgerichtshofes in seinem Versdaumnisurteil vom 30.03.2010 ein-
gehalten werden miissen und wann nicht. Insgesamt scheint dieses Urteil mehr Fragen als

Klarheiten aufgeworfen zu haben.

* Dies wird, wie unter Fn 188 gezeigt, eher selten der Fall sein.

" Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1179a Rn 75, 77.

“° Bork, WM 2010, 2057, 2061.

1 Erfolgt jedoch nach der Umschuldung- oder Neuvalutierung eine Abtretung, stellt sich erneut die Frage der
Schutzwiirdigkeit des Schuldners.
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D. Auslegung der formularméBigen Vollstreckungsunterwerfung

I. Wortlautauslegung

Nach dem Wortlaut der formularméfigen Vollstreckungsunterwerfung unterwirft sich der
Schuldner wegen des Grundschuldkapitals nebst Zinsen (und ggf. weiteren Nebenleistungen)
der sofortigen Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstiick. Der Wortlaut macht inso-
weit keine Einschrinkung, ob die Anspriiche sicherungsvertraglich gebunden sind oder

nicht*”.

II. Die formularmiBige Vollstreckungsunterwerfung im Lichte der Nichtakzessoriet:it

der Grundschuld

Doch selbst wenn man, entgegen dem eindeutigen Wortlaut, die behauptete Mehrdeutigkeit
der Unterwerfungserkldarung hinnimmt, stellt sich die Frage, ob die Auslegung, wonach nur
sicherungsvertraglich gebundene Grundschulden tituliert seien, mit dem Verstindnis der
Grundschuld als nicht akzessorisches Recht vereinbar ist. So geht die herrschende Meinung*””
davon aus, dass eine Eintragung der Grundschuld im Grundbuch als ,,Sicherungsgrundschuld*
unzuléssig ist. Dies wird damit begriindet, dass die Widmung der Grundschuld als Siche-
rungsrecht nicht Inhalt des dinglichen Rechts werde und somit nicht dargetan sei, warum aus-
gerechnet bei der Auslegung der Unterwerfungserkldrung hiervon abgewichen werden miiss-

te™. Zu analysieren bleibt freilich, ob diese Argumentationslinie in sich schliissig ist.

1. Meinungsstand zur Eintragungsfihigkeit als ,,Sicherungsgrundschuld

Wie bereits erwihnt ist nach herrschender Meinung die Eintragung im Grundbuch als ,,Siche-
rungsgrundschuld® nicht zuléssig. Die herrschende Meinung begriindet dies iiberwiegend mit
einem Verstofl gegen den Typenzwang des Sachenrechts bei Eintragung der Grundschuld als
»Sicherungsgrundschuld®. Weiterhin ginge der nicht akzessorische Charakter der Grund-

schuld bei Eintragung als ,,Sicherungsgrundschuld‘ verloren®®.

2 Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 57.

43 BGH Urt. v. 30.04.1985 — X ZR 34/84 — unter 3b der Griinde (NJW 1986, 53, 54); Bassenge in: Pa-
landt BGB, § 1191 Rn 13; Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, Rn 141.

% Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 58.

495 Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 58. Dieckmann spricht in diesem Zusammenhang vom abstrakten Charakter
der Grundschuld. Bereits oben § 1 B III wurde jedoch gezeigt, dass dies eine Frage der Nichtakzessorietit und
nicht der Abstraktion ist.
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Die Gegenauffassung®® weist darauf hin, dass die Sicherungsgrundschuld als Rechtstyp zwi-
schenzeitlich unstreitig anerkannt ist, und zieht eine Parallele zu § 1157 BGB. Aus dieser
Norm ergebe sich eine dingliche Beschrinkung der Geltendmachung des Grundpfandrechts.
Wenn die herrschende Meinung somit nachtriglich erwachsende ,.konkrete Einreden® aus
dem ,.einredebegriindenden Rechtsverhéltnis* (d. h. dem Sicherungsvertrag) als eintragungs-
fahig ansieht, wihrend das einredebegriindende Rechtsverhiltnis als solches nicht eintra-
gungsfahig sein soll, so wird diese Unterscheidung als nicht sachlich gerechtfertigt betrachtet,
zumal die Nichtvalutierung der Grundschuld nach weit iiberwiegender Meinung wiederum

eintragbar sein soll.

2. Die Sicherungsgrundschuld dinglich als ,,normale* Grundschuld

In der Tat wire es zumindest nicht unproblematisch mit dem Typenzwang des Sachen-
rechts®’ vereinbar, eine neue selbststindige dingliche Rechtsfigur der ,,Sicherungsgrund-

schuld* einzufiihren.

Als erstes ist in diesem Zusammenhang nach der Rechtsnatur der Sicherungsgrundschuld ge-
fragt. Anders als die Sicherungshypothek nach § 1184 Abs. 1 BGB, die ipso iure ein besonde-

res Rechtsinstitut, namentlich eine Unterart der Hypothek, darstellt**®

, ist die Sicherungs-
grundschuld nichts anderes als das dingliche Recht Grundschuld, das nach Mal3gaben eines
schuldrechtlichen Vertrages (dem Sicherungsvertrag) zur Sicherung bestimmter Anspriiche

dienen soll**’.

Ist die Sicherungsgrundschuld trotz schuldrechtlicher Zweckbindung ein nicht akzessorisches
Sicherungsrecht, stellt sich die Frage nach dem Anwendungsbereich der §§ 1192 Abs. 1,
1157 BGB®®. Betrachten wir vorerst die jeweils einleitenden Normen zur Grundschuld
(§ 1191 Abs. 1 BGB) im Gegensatz zur Hypothek (§ 1113 Abs. 1 BGB). Es fillt auf, dass
§ 1191 Abs. 1 BGB ausdriicklich davon spricht, dass die Grundschuld keine Forderung vo-
raussetzt, wihrend in § 1113 Abs. 1 BGB davon die Rede ist, dass die Hypothek gerade eine

* Eickmann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 83 m. w. N.

47 Freilich kann der whumerus clausus des Sachenrechts® bzw. der ,,Typenzwang des Sachenrechts* nicht als
allgemein unstreitig geltender Grundsatz des Sachenrechts angesehen werden. So spricht z. B. Wester-
mann in: Westermann BGB Sachenrecht, § 2 Rn 17 von ,,Abschwichungen des numerus clausus® sowohl im
Mobiliar- als auch im Immobiliarsachenrecht, wihrend Wieling, Sachenrecht, § 1 II 3e die Auffassung des nu-
merus clausus der dinglichen Rechte im Bereich der beweglichen Sachen nach dem BGB fiir unhaltbar hilt.

*% Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1113 ff Rn 11 ff.

9 Wolfsteiner in: Staudinger (2002) BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 19 ebenso in: Staudinger (2009) BGB,
§ 1192 Rn 35; Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1733.

%% 7ur Anwendbarkeit des § 1157 auf Grundschulden vgl. bereits Fn 192.
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dem Gldubiger zustehende Forderung sichern will. Will man diese gesetzlich normierte
grundsitzliche Unterscheidung, nachdem eine Grundschuld ein nicht akzessorisches Siche-
rungsmittel und die Hypothek ein akzessorisches Sicherungsmittel darstellen, nicht ginzlich
aufgeben, so muss sichergestellt werden, dass durch die Anwendung des § 1157 im Grund-
schuldrecht eine Grundschuld nicht zu einer heimlichen Hypothek wird®®'. Bei der Beantwor-
tung der Frage nach dem Anwendungsbereich der §§ 1192 Abs. 1, 1157 BGB ist somit nach

einem Losungsweg gefragt, der zu einem Mittelweg fiihrt*"%.

Unter einer Einrede im Sinne des § 1157 BGB versteht das Gesetz stets solche Tatbestinde,

503 Aus dem

die zu einer Reduzierung des sachlichen Umfangs des Grundpfandrechts fithren
Satz 2 des § 1157 BGB ergibt sich ferner ihre Eintragungsfihigkeit. Demnach fallen unter
§ 1157 BGB keine Tatsachen, die nicht Inhalt einer Grundschuld sein konnen. Eine solche
Tatsache wire insbesondere die dem § 1191 Abs. 1, 2. HS BGB widersprechende Vereinba-

rung, wonach die Grundschuld eine Forderung voraussetze .

Mithin war die Eintragung einer Grundschuld als ,,Sicherungsgrundschuld nach richtiger
herrschender Meinung nicht zulédssig. Richtig ist weiterhin, dass die ,,Sicherungsgrund-
schuld®, die ihrer Rechtsnatur nach eine echte Grundschuld bleibt, ihrer Abstraktion dadurch
weitestgehend entkleidet wird, dass sie jeglicher Einreden aus Schuldverhiltnissen ausgesetzt

wird®®.

3. Zwischenergebnis zu § 9 D 11

Bertihrt aber die schuldrechtliche Zweckbindung der Grundschuld iiber den Sicherungsvertrag
nicht den dinglichen Inhalt der Grundschuld selbst, ist nicht dargetan (und auch nicht ersicht-
lich), warum ausgerechnet bei der Auslegung der Unterwerfungserkldrung hiervon abgewi-
chen werden sollte®®. Freilich gilt etwas anderes, wenn der Schuldner ausdriicklich etwas

anderes bestimmt, was jedoch — wie gesehen507 — bislang (noch) nicht geschiehtsog.

! Diese Erkenntnis wurde bereits oben in § 3 B angesprochen.

2 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1157 Rn 22.

% Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1157 Rn 23; Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1650, 1769.

% Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1157 Rn 23; Baden, JuS 1977, 75.

% Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 35; Wolfsteiner spricht in diesem Zusammenhang davon, dass die
Grundschuld dadurch, dass sie jeglicher Einreden aus dem Schuldverhiltnis ausgesetzt ist, ihrer Abstraktion
weitestgehend entkleidet wird. Bereits oben § 1 B III wurde jedoch gezeigt, dass dies eine Frage der Nichtak-
zessorietdt und nicht der Abstraktion ist.

*% Dieckmann, BWNotZ 2011, 42, 58.

7 Hierzu oben §7BIV4hb.

% Insoweit die Empfehlung unten § 17, 1. Aufzihlungszeichen.
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III. Zwischenergebnis zu § 9 D

Die formularmifBige Vollstreckungsunterwerfung bezieht sich nicht nur auf treuhinderisch

gebundene Grundschulden.

E. Ergebnis zu § 9

Die Auslegung der formularmiBigen Vollstreckungsunterwerfung hat zu dem Ergebnis ge-
fiihrt, dass sich diese nicht nur auf treuhinderisch gebundene Grundschulden bezieht. Ein
Zessionar, der eine Grundschuld gutgldubig einredefrei erwirbt, erwirbt auch den Vollstre-
ckungstitel, der sich auf die nicht sicherungsvertraglich gebundene Grundschuld bezieht*”~"°,
Anzumerken bleibt noch, dass dieses Ergebnis den neuen Grundschuldgldubiger nicht davon
entbindet, eine mit einer Vollstreckungsklausel versehenden Ausfertigung des Titels (voll-
streckbare Ausfertigung, §§ 797 Abs. 2, 795 Satz 1, 724 Abs. 1 ZPO) zu beantragen. Diese
wird er jedoch unter Beriicksichtigung des gefundenen Ergebnisses — entgegen der Auffas-

sung des XI. Zivilsenats des BGH’!'! — ohne den Nachweis des ,Eintritts in den Sicherungsver-

trag* erhalten®'?.

%% In Fillen von Personendivergenz zwischen Grundstiickseigentiimer und personlichem Schuldner als Siche-
rungsgeber hat sich diese Problematik auch nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenates des BGH im genannten
Versdumnisurteil vom 30.03.2010 nicht gestellt. Es besteht in diesen Fillen kein Sicherungsvertrag zwischen
Grundstiickseigentiimer und Zedent, so dass ein Eintritt in denselben iiberhaupt nicht moglich ist (Kesseler,
WM 2011, 486, 492 f).

> Damit gibt es keine (hybride) Vollstreckungsvoraussetzung des ,.Eintritts in den Sicherungsvertrag.
§ 795 Satz 1 ZPO in Verbindung mit §§ 726, 727 ZPO finden somit keine Anwendung.

Die oben erwihnte Auslegung des XI. Zivilsenates des BGH (dem folgend der V. Zivilsenat des BGH), wonach
bei der ,.kundenfreundlichsten* Auslegung die formularméfige Unterwerfungserkldrung dahingehend zu verste-
hen sei, dass nur Grundschuldanspriiche aus einer treuhénderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld tituliert
seien, mit der Folge dass der Zessionar in den Sicherungsvertrag eintreten muss, um Rechtsnachfolger in der
Vollstreckungsunterwerfung zu werden und dies nach Maligaben des § 727 Abs. 1 ZPO nachweisen muss, ist
demnach abzulehnen.

Ebenso ist die Auslegung des VII. Zivilsenates des BGH in seinem bereits erwidhnten Beschluss (BGH Beschl. v.
29.06.2011 — VII ZB 89/10 — LS 4 (BGHZ 190, 172, 173)), dass es eine Vollstreckungsvoraussetzung ,,Eintritt
in den Sicherungsvertrag® gibe und diese Vollstreckungsvoraussetzung im Klauselerteilungsverfahren nach
§§ 724, 726 Abs. 1 ZPO nicht zu beriicksichtigen sei, aber vom Schuldner im Wege der Klauselgegenklage nach
§ 768 ZPO geltend gemacht werden konne, abzulehnen. Wolfsteiner, ZfIR 2012, 681, 682f, lehnt die Rechtsfigur
einer ,,vollstreckungsbeschrinkende[n] Klausel in der Unterwerfungserkldrung, die aber nicht nach § 726 ZPO,
sondern nur durch Klage zur Geltung zu bringen ist* aus dogmatischen Griinden ab. Auf diese Frage kommt es
indes nicht mehr an.

S Eben BGH VU v. 30.03.2010 — XI ZR 200/09 (BGHZ 185, 133 ff)

52 Hierzu nochmals § 9 D in Verbindung mit § 7 B IV 4 b und Fn 510.
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Kapitel 3

Beschreibung eines Schutzmechanismus’ zu Gunsten des Grundstiickseigentiimers

§ 10 Vorschlag eines Schutzmechanismus’ zu

Gunsten des Grundstiickseigentiimers

A. Eine als unbefriedigend empfundene Sachlage

An dieser Stelle ist es erforderlich, noch einmal die hier relevanten Fakten des oben”!? be-
schrieben Missbrauchsszenarios kurz zu exzerpieren. Die Hausbank tritt die Sicherungsgrund-
schuld, mit oder ohne den dadurch gesicherten Darlehensriickzahlungsanspruch, mittels Ab-
tretung an den Investor ab. Diese Abtretung geschieht, obgleich der Eigentiimer seiner Riick-
zahlungspflicht aus dem Darlehen stets vertragsgemil3 nachgekommen ist. Es stellt sich nun
folgende prekdre Situation. Der Investor (Zessionar) erwirbt die Sicherungsgrundschuld mate-
riell-rechtlich frei von jeglichen schuldrechtlichen Zweckbindungen. Etwaige Einwénde (die
wichtigsten hiervon sind die Nichtvalutierung, die Einrede der fehlenden Verwertungsreife,
und der Tilgungseinwand) zwischen der urspriinglichen Gldubigerbank (dem Zedenten) und
dem Schuldner konnen diesem wegen des erfolgten gutgldubig einredefreien Erwerbs nicht
mehr entgegen gehalten werden. Der Investor erwirbt ebenfalls den Vollstreckungstitel und

konnte damit im Grundsatz sofort’'* vollstrecken.

Eben diese Sachlage wird als unbefriedigend angesehen. Insbesondere liege das Problem da-
rin, dass mit der Abtretung der Grundschuld diese von ihrer urspriinglichen Zweckbindung
herausgeldst werde und dem Schuldner somit alle Einreden aus dem urspriinglichen Siche-

rungsvertrag verloren gingen®"”. Im Folgenden stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage,

13 Hierzu oben §1C.

> Das , sofort“ bezieht sich auf die fehlende Notwendigkeit eines vorangehendes (prozessuales) Erkenntnisver-
fahrens (siehe oben § 1 B III). Freilich entbindet dies den neuen Glaubiger nicht, vor der Notwendigkeit eine mit
einer Vollstreckungsklausel versehenden Ausfertigung des Titels (vollstreckbare Ausfertigung, §§ 797 Abs. 2,
795 Satz 1, 724 Abs. 1 ZPO) zu beantragen. Dies stellt jedoch — nach der hier vertretenen Auffassung — fiir den
Zessionar kein Hindernis dar, da er eine vollstreckbare Ausfertigung — entgegen der Auffassung des XI. Zivilse-
nats des BGH — ohne den Nachweis des ,,Eintritts in den Sicherungsvertrag* erhalten wird (siehe oben § 9 E mit
weiteren Verweise).

315 Herrler, BB 2010, 1930, 1931; Skauradszun, JURA 2011, 128, 131; Volmer, MittBayNot 2010, 378, 383;
Wolfsteiner, ZfIR 2012, 681, 6841f.
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ob der Schuldner irgendwelche Verteidigungsmoglichkeiten bei Inanspruchnahme durch den
neuen Grundschuldgldubiger hat. Dabei soll hier lediglich die Frage beantwortet werden, ob
und welche Verteidigungsmoglichkeiten sich aufgrund der bereits zum Zeitpunkt der Abtre-

tung bestehenden Einreden ergeben.

B. Abwehr vor der Inanspruchnahme als solche

Der Schuldner konnte sich dann gegen die Vollstreckung seitens des Investors®'® mittels der
Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5,
795, 797 ZPO wehren, wobeil die beschrinkende Vorschrift des § 767 Abs. 2 ZPO nach
§ 797 Abs. 4 ZPO hierbei keine Anwendung finde. Kumulativ hierzu konnte sich der Schuld-
ner mit dem Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 769 Abs. 1
in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO zur Wehr setzten. Beide Rechtsbehelfe
konnten jedoch nur dann erfolgreich sein, wenn der Schuldner dem Duldungsanspruch des

Investors nach §§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB irgendwelche Einreden entgegen halten kann.

Fallgruppe 1: Der Investor ist gutgliubig™"’

Ist der Investor gutgldubig, konnen ihm etwaige Einreden aufgrund des gutglidubig einrede-
freien Erwerbs nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB nicht entgegen
gehalten werden. Der Schuldner kann sich gegen die Inanspruchnahme als solche nicht weh-

ren’'®,

Fallgruppe 2: Der Investor ist bosgldiubig

Ist der Investor jedoch bosgldubig, bleiben dem Schuldner die dem Investor bekannten Einre-

den erhalten. Der Schuldner konnte in diesem Falle mit Erfolg die Vollstreckungsabwehrkla-

316 Der Investor hat — wie gesehen — den Vollstreckungstirel erlangt (hierzu § 7 B IV 4 a) und erhilt ohne weite-
res auch eine Vollstreckungsklausel (hierzu § 7 B IV 4 b, § 9 D, E und Fn 514). Von der notwendigen Zustellung
aller relevanten Unterlagen kann ausgegangen werden.

>'7 Zur Definition von Gut- und Bosgliubigkeit siehe § 3.

> Freilich vertreten der XI. Zivilsenat des BGH etwas anderes, wenn sie nur Grundschuldanspriiche aus einer
treuhénderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld als tituliert ansehen, mit der Folge dass der Zessionar in den
Sicherungsvertrag eintreten muss, um Rechtsnachfolger in der Vollstreckungsunterwerfung zu werden und dies
nach Mafgaben des § 727 Abs. 1 ZPO nachweisen muss (hierzu oben § 9 A I). Tritt ndmlich der Zessionar in
den Sicherungsvertrag ein, stehen dem Schuldner nun alle Einwinde aus diesem offen. Diese Auffassung ist
jedoch nicht zu folgen (hierzu oben § 9 D, E).
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ge erheben. Fiir diese Fallgruppe stellt sich daher nicht das Problem, dass mit der Abtretung
der Grundschuld dem Schuldner irgendwelche Einreden gegen den Zedenten verloren gingen.
Diese Fallgruppe ist demnach weder problematisch noch war diese Anlass fiir die Einfithrung

des § 1192 Abs. 1a BGB und soll im Folgenden nicht weiter beriicksichtigt werden.

Der Schuldner kann sich damit fiir die problematischen Fille der ersten Fallgruppe nicht vor
der Inanspruchnahme als solche wehren’””. Aus Schuldnersicht stellt sich die Frage, ob er

nicht zumindest die Verwertung des Grundstiickes verhindern kann.

C. Abwehr vor der Verwertung des Grundstiickes

Der Schuldner konnte die Verwertung des Grundstiickes verhindern, wenn es ihm gelingen

wiirde, wirksam auf die Grundschuld zu leisten.

I. Abwehr der Grundstiicksverwertung durch Erfiillung des dinglichen Anspruches

Der Grundstiickseigentiimer kann den dinglichen Anspruch (§§1192 Abs. 1, 1147 BGB)
durch Leistung des vollen Nominalbetrages erfiillen’*’. Zur Annahme von Teilleistungen ist
der Gldubiger nach § 266 BGB nicht verpflichtet. Erfiillt der Grundstiickseigentiimer die
Grundschuld nun in voller Hohe, erwirbt er die Grundschuld als Eigentﬁmergrundschuld521.
Dieser Erwerb kann nun dem ehemaligen Gldubiger im Wege der Vollstreckungsabwehrklage
nach § 767 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO (bzw. ggf. we-
gen besonderer Dringlichkeit im Wege der einstweiligen Anordnung nach §§ 769 Abs. 1,

767 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 797 ZPO) entgegen gehalten werden.

I1. Geldmittelbeschaffung mittels einer einstweiligen Verfiigung gegen den Zedenten

Der Grundstiickseigentiimer wird allerdings selten eine so hohe Geldsumme (rechtzeitig) zur
Verfiigung haben. Damit stellt sich die Frage, ob der Grundstiickseigentiimer (rechtzeitig) das

Geld von dem Zedenten erhalten kann **. Fraglich ist, ob der Grundstiickseigentiimer im We-

> vgl. erneut Fn 518.

20 Allgemeine Meinung, vgl. nur Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1142 Rn 27.

32! Zur dogmatischen — im Ergebnis aber nicht relevanten Herleitung — siche bereits Fn 188.

322 Selbstverstindlich konnte ein Dritter freiwillig dem Grundstiickseigentiimer die bendtige Geldsumme zeit-
weise iiberlassen. Eine befriedigende Losung erscheint dies jedoch nicht zu sein.

118



ge des einstweiligen Rechtsschutzes gegen den Zedenten rechtzeitig die bendtige Geldsumme

erlangen kann.

1. Ermittlung der ,,einschldgigen* Mafinahme

Fraglich ist vorerst, welche Mallnahme innerhalb des einstweiligen Rechtsschutzes die ,,ein-
schlidgige wire. Die Ermittlung der ,.einschldgigen* Mallnahme soll dazu dienen, diese in-
haltlich zu konkretisieren>. Das dogmatische Verhiltnis der verschiedenen MaBBnahmen in-
nerhalb des einstweiligen Rechtsschutzes spielt dabei eine nur untergeordnete Rolle, weshalb

dieses hier nur angedeutet wird.

Wie bereits im Missbrauchsszenario™>* und unter Fall 4b°* der méglichen verschiedenen
denkbaren Fallkonstellationen gesehen, erweist sich eine angehende Zwangsvollstreckung nur
dann als problematisch, wenn der Zessionar vor Vollstreckungsreife vollstrecken will. Mit
anderen Worten muss der Zessionar die Zwangsvollstreckung aus der Sicherungsgrundschuld
betreiben, obgleich der durch die Sicherungsgrundschuld gesicherte Kredit nicht notleidend
ist und der Sicherungsfall mithin nicht eingetreten ist. Der Zedent hat diese Lage ermdglicht,
indem er eine Sicherungsgrundschuld abgetreten hat, obgleich es sich bei dem durch die Si-
cherungsgrundschuld gesicherten Kredit um einen performing loan, also einen vertragsgemal
bedienten Kredit, gehandelt hat. Damit hat sich dieser schadensersatzpflichtig gemacht. Der
Grundstiickseigentiimer hat gegen den Zedenten einen Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB in
Verbindung mit dem Sicherungsvertrag. Der Inhalt des Schadensersatzanspruches ist nach
§ 249 Abs. 1 BGB grundsitzlich darauf gerichtet, dass der Geschédigte so gestellt wird, als ob
der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wéare. Wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand, die Abtretung der Sicherungsgrundschuld trotz fehlender Verwertungs-
reife, nicht eingetreten wire, wiirde der Grundstiickseigentiimer keine Zwangsvollstreckung
in seinem Grundstiick dulden miissen. Demnach miisste der Zedent auf den Zessionar (versu-
chen) in der Weise einzuwirken, dass dieser die Zwangsvollstreckung nicht fortfiihrt. Diese
Einwirkung konnte insbesondere durch Zahlung des vollen Grundschuldbetrages auf die

Grundschuld mit Tilgungsbestimmung fiir den Grundstiickseigentiimer erfolgen, so dass eine

>3 Zum dogmatischen Verhiltnis der verschiedenen MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes zueinander
siehe Drescher in: MiiKo ZPO, Vorb. zu §§ 916 ff Rn 6 m. w. N, §§ 935 Rn 1 ff; Huber in: Musielak ZPO,
§ 940 Rn 1; zur Unterscheidung zwischen ,einstweiligem Rechtsschutz“ und ,,vorldufigem Rechtsschutz* siehe
Drescher in: MiiKo ZPO, Vorb. zu §§ 916 ff Rn 9, Heinze, Festschrift Zeuner, S. 369, 371 ff.

524 Hierzu oben §1C.

52 Hierzu oben § 8 CIII 4 cc aaa.
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Eigentiimergrundschuld entstehen wiirde’”.

§ 267 Abs. 2 BGB annchmen’*’. Nur fiir den Fall, dass die Zahlung nicht (mehr) méglich sein

Diese Zahlung miisste der Zessionar nach

sollte, wiirde sich dieser Anspruch auf einen noch zu beziffernden Schadensersatz in Geld

nach § 251 Abs. 1 BGB wandeln.

Zu beachten ist hierbei, dass der Zessionar materiell-rechtlich einen Anspruch auf Duldung
der Zwangsvollstreckung aus §§ 1192 Abs.1, 1147 BGB gegen den Grundstiickseigentiimer
hat. Wie bereits gesehen, bestehen gegen den Zessionar keine etwaigen in dieser Fallkonstel-
lation einschlédgigen Einreden. Der Zessionar kann daher in keiner Weise verpflichtet werden,
irgendwelche vorldufigen SicherungsmaBnahmen zu akzeptieren. Aus diesem Grund muss es
sich unabhédngig von der Form der Befriedigung des Glaubigers (Zwangsvollstreckung ins
Grundstiick, Zahlung auf die Grundschuld, Hinterlegung nach §§ 1192 Abs. 1, 1142 Abs. 2,
372 {ff BGB) stets um eine endgiiltige handeln.

Innerhalb des einstweiligen Rechtsschutzes dient der Arrest zur Sicherung einer Geldsumme
(§ 916 Abs. 1 ZPO), wihrend die einstweilige Verfiigung zur Sicherung sonstiger Anspriiche
(§§ 935, 940 ZPO) dient™™.

Vorliegend soll gerade keine Geldforderung gegen den Zedenten gesichert werden (es ist in
der Regel nicht zu besorgen, dass der Zedent (eine Bank) insolvent wird™*’ oder ein voll-

streckbares (End-)Urteil aus sonstigen Griinden nicht abgewartet werden kann)5 30

. Vorliegend
soll der Zustand ,,keine Vollstreckung im Grundstiick des Eigentiimers* gesichert werden.

Der Arrest wire daher nicht die richtige MaBnahme des einstweiligen Rechtsschutzes.

Die ,einschligige* Mallnahme ist daher die einstweilige Verfiigung. Als Arten der einstweili-
gen Verfiigung sind die Sicherungs-, die Regelungs- und die Leistungsverfiigung aner-

kannt™®'. Die Sicherungsverfiigung will verhindern, dass ,,die Verwirklichung des Rechtes

326 Zur dogmatischen — im Ergebnis aber nicht relevanten Herleitung — siche bereits Fn 188.

%7 Nach § 267 Abs. 2 BGB kann der Gliubiger (Zessionar) die Leistung nur dann ablehnen, wenn der Schuldner
(Grundstiickseigentiimer) widerspricht.

%% Drescher in: MiiKo ZPO, Vorb. zu §§ 916 ff Rn 33 ff.

> Freilich kann es durchaus vorkommen, dass eine Bank insolvent wird. In aller Regel ist aber nicht diese die
Besorgnis, die mittels der einstweiligen Verfiigung, geregelt werden muss.

> Hierauf verweist Herrler, NJW 2011, 2762, 2764.

> Zum umstrittenen dogmatischen Verhiltnis dieser verschiedenen Arten der einstweiligen Verfiigung siehe
Drescher in: MiiKo ZPO, § 935 Rn 3; Huber in: Musielak ZPO, 940 Rn 1. Zu den Urspriingen der Leistungsver-
figung siehe Schilken, Die Befriedigungsverfiigung, S. 30ff. Zu den verschiedenen Begriffen der Leistungsver-
fiigung (Leistungsverfiigung oder Befriedigungsverfiigung und den ohne Anhingerschaft gebliebene Begriffe
der Angriffsverfiigung und der einstweiligen Verurteilung) siehe Walker, Einstweiliger Rechtsschutz, Rn 84, der
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einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte* und besitzt daher bloe Siche-
rungsfunktion®”. Die Regelungsverfiigung will einen Streit zwischen Beteiligten, dessen
Fortdauer bis zur Entscheidung in der Hauptsache unzumutbar wire, vorliufig regeln®**. Hin-
gegen will die Leistungsverfiigung eine vorldufige (zum Teil auch endgiiltige) Befriedigung

>3 Dem Rechtsschutzziel des Grundstiickseigentiimers>>> wiirde

des Antragstellers erreichen
— wie einleitend festgestellt — nur gebiihrend Rechnung getragen, wenn der Zedent auf die
Grundschuld mit befreiender Wirkung fiir den Grundstiickseigentiimer leisten wiirde. Mithin

kommt vorliegend nur eine Leistungsverfiigung in Betracht.

2. Priifung Voraussetzungen einer Leistungsverfiigung

Ein entsprechender Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung, in Form der Leistungs-
verfligung, wire dann begriindet und hétte Aussicht auf Erfolg, wenn der Grundstiickseigen-

tiimer glaubhaft®*

machen konnte, dass ihm gegen den Zedenten ein Verfiigungsanspruch
und ein Verfiigungsgrund zustehen wiirde. Dariiber hinaus miisste das grundsitzliche Verbot

der Vorwegnahme der Hauptsache beachtet werden.

a.) Der Verfiigungsanspruch

Der Verfiigungsanspruch ist der materiell-rechtliche Anspruch des Grundstiickseigentiimers

gegen den Zedenten. Der Grundstiickseigentiimer hat gegen den Zedenten einen Anspruch aus

auch darauf hinweist, dass allein aus der Bezeichnung derselben ohnehin keine rechtlichen Folgen hergeleitet
werden diirfen.

> Huber in: Musielak ZPO, § 935 Rn 1.

> Huber in: Musielak ZPO, § 940 Rnl.

>* Grunsky in: Stein/Jonas ZPO, vor § 935 Rn 31ff; Huber in: Musielak ZPO, § 940 Rn 12.

>3 Zur Terminologie der Beteiligten im gerichtlichen Verfahren zur Erwirkung einer einstweiligen Verfiigung:
Ergeht eine Entscheidung des Gerichts aufgrund miindlicher Verhandlung (Regelfall der §§ 936, 922 Abs. 1
Satz 1 ZPO) heiflen die Parteien ,,Verfiigungskldger* und ,,Verfiigungsbeklagter”. Ergeht indes eine Entschei-
dung des Gerichts ohne miindliche Verhandlung (Ausnahmefall im Falle besonderer Dringlichkeit nach
§8§ 936, 922 Abs. 1 Satz 1aE ZPO) heiflen die Parteien ,,Antragsteller” und ,,Antragsgegner*. Im Folgenden soll
zur sprachlichen Vereinheitlichung stets vom ,,Grundstiickseigentiimer* als Antragsteller bzw. Verfiigungsklager
und vom ,,Zedenten‘ als Antragsgegner bzw. Verfiigungsbeklagter gesprochen werden (zu den Bezeichnungen
Steinert/Theede/Knop, Zivilprozess, Kap. 9 Rn 90).

>3 Die Glaubhaftmachung ist nach § 294 Abs. 1 ZPO eine besondere Form der Beweisfiihrung, die dann erfolg-
reich erbracht ist, wenn fiir die behauptete Tatsache eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass
sie zutrifft (BGH Beschl. v. 21.10.2010 — V ZB 210/09 - Rn 7 (NJW-RR 2011, 136, 137);
Bacher in: BeckOK ZPO, § 294 Rn 2 f). In der vorliegenden Untersuchung wird unterstellt, dass es dem Grund-
stiickseigentiimer gelingen wiirde, eine solche zu erbringen. Hier soll lediglich gepriift werden, ob die Voraus-
setzungen der Begriindetheit des Antrages gegeben sind.
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§ 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Sicherungsvertrag. Ein Verfiigungsanspruch ist
daher gegeben.

b.) Der Verfiigungsgrund

Ein Verfiigungsgrund besteht im Falle einer Leistungsverfiigung unter folgenden drei Voraus-
setzungen™': Zum einen miisste der Antragsteller dringend der sofortigen Erfiillung des An-
spruches bediirfen (personelle Notlage). Zum anderen diirfte die Erwirkung eines Titels im
ordentlichen Verfahren wegen der unvermeidlichen zeitlichen Verzégerung nicht zumutbar
sein. Diese Unzumutbarkeit wiirde sich aus zwischenzeitlich irreversibel eintretenden Tatsa-
chen ergeben, durch welche die Erwirkung eines Titels im ordentlichen Verfahren sinnlos
erscheinen wiirde (zeitliche Notlage). Schlussendlich miissen die dem Antragsteller aus der
Nichtleistung drohenden Nachteile verhidltnismidBig schwer zu dem Schaden, den der An-

tragsgegner erleiden kann, wiegen (sachliche Notlage)**®.

aa.) Vorliegen einer personellen Notlage

Vorerst ist zu priifen ob eine personelle Notlage besteht, der Grundstiickseigentiimer demnach
auf eine sofortige Erfiillung des Anspruches angewiesen ist. Wird sein Schadensersatzan-
spruch gegen den Zedenten nicht sofort erfiillt, so kann er den Zessionar nicht befriedigen und
setzt sich somit einer Zwangsvollstreckung in sein Grundstiick aus. Eine personelle Notlage

ist damit gegeben.

bb.) Vorliegen einer zeitlichen Notlage

Weiterhin stellt sich die Frage nach der zeitlichen Notlage. Diese wire dann gegeben, wenn
dem Grundstiickseigentiimer das Abwarten bis zum rechtskriftigen Abschluss eines Scha-
densersatzprozesses nicht zugemutet werden konnte. Dies wére dann der Fall, wenn die
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick des Grundstiickseigentiimers schneller mittels dem
Zuschlag nach §§ 864 Abs. 1, 869 ZPO in Verbindung mit § 90 Abs. 1 ZVG zum Verlust der

Eigentiimerstellung fithren wiirde als mittels des Schadensersatzprozesses der Grundstiicksei-

>7 OLG Koln, Beschl. v. 08.08.1994 — 5 W 60/94 — Rn 12 (NJW-RR 1995, 546, 546f); Huber in: Mu-
sielak ZPO, § 940 Rn 14.

> Die abkiirzende Bezeichnung ,,Notlage* steht, worauf Schilken, Die Befriedigungsverfiigung, Seite 139 Fn 12
hinweist, als Abkiirzung fiir die ,Notwendigkeit zur Abwendung wesentlicher Nachteile® im Sinne des
§ 940 ZPO. Bei den Bezeichnungen ,,personell, zeitlich und sachlich® handelt es sich lediglich um eine syntheti-
sche Beschreibung derselben.
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gentiimer zu der benotigten Geldsumme kidme. Dem (nunmehr ehemaligen) Grundstiicksei-
gentiimer stiinde ,,nur* noch der Schadensersatz in Geld nach § 251 Abs. 1 BGB zu. Obgleich
— wie jede Statistik — auch Statistiken iiber die verschiedenen Verfahrenslidngen sehr cum gra-
no salis zu geniefen sind, geben diese doch einen ersten Anhaltspunkt zur Beantwortung die-

ser Frage.

Eine Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick dauert in den verschiedenen Lidndern unter-
schiedlich lang. So diirfte die Dauer einer Zwangsversteigerung zwischen der kiirzesten Dauer
in Baden-Wiirttemberg mit 500 Tagen und der lingsten Dauer in Thiiringen mit 1.400 Tagen
liegen **”*". Die Dauer eines Schadensersatzprozesses diirfte im Durchschnitt bis zu dessen

> Abschluss zwischen 327 Tagen und 1.095 Tagen liegen’*’. Bei niherer

rechtskriftigem
Betrachtung dieser Zeitspannen diirfte es fast dem Zufall {iberlassen sein, ob ein Schadenser-

satzprozess (und gegebenenfalls das darauf folgende Vollstreckungsverfahren) schnell genug

5 Trentmann, Nina; Wenn der Traum vom eigenen Haus zerbricht, Zeitungsartikel erschienen in ,,Die Welt*
vom 29.04.2012.

0 Eine Verlingerung des Zwangsvollstreckungsverfahrens um 180 Tage (bzw. um 360 Tage) mittels einer
(zweimaligen) einstweiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung auf Antrag des Schuldners nach § 30a ZVG
(bzw. § 30 ¢ ZVG) wiirde insbesondere voraussetzen, dass durch diese Aussicht bestehen sollte, dass die Ver-
steigerung vermieden werden wiirde. Durch die Einstellung miisste es dem Schuldner méglich sein, das Verfah-
ren des betreibenden Gldubigers — in der Regel durch Befriedigung — abzuwenden. Dies hat das Vollstreckungs-
gericht mittels einer hinreichend sicheren Prognose festzustellen (Hintzen in: Dassler/Schiffhaver ZVG, § 30a,
Rn 6; Mark/Noethen in: Kindl/Bendtsen, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, § 30a ZVG, Rn 6,7). Selbst
wenn das Gericht eine sichere Prognose iiber den Ausgang eines Schadensersatzprozesses auf Grundlage des
vorliegenden Sachverhalts treffen wird, stellt sich immer noch die zeitliche Problematik. Die einstweilige Ein-
stellung kann bis zu 360 Tage dauern. Bis zum rechtskriftigen Abschluss eines Schadensersatzprozesses konnen
aber auch 1.095 Tage vergehen. Es erscheint unsicher, ob es dem Schuldner durch die Einstellung moglich sein
wird, den betreibenden Gldubiger zu befriedigen. Unter Beachtung, dass § 30a ZVG (bzw. § 30c ZVG) restriktiv
handzuhaben ist (hierzu Mark/Noethen in: Kindl/Bendtsen, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung,
§ 30a ZVG, Rn 2), wird eine Verlingerung des Zwangsvollstreckungsverfahrens mittels eines Antrages auf
einstweilige Einstellung derselben kaum erreicht werden kdnnen.

> Nicht rechtskriftige Urteile kénnen (und werden in der Regel) nach § 704, 2. Fall ZPO fiir vorliufig voll-
streckbar erklédrt werden. Allerdings wird nach § 709 ZPO grundsitzlich eine Sicherheitsleistung festgelegt, zu
deren Erbringung der Grundstiickseigentiimer nicht imstande sein wird. Sehr unsicher ist natiirlich, ob das Ge-
richt die strengen Ausnahmevoraussetzungen von dem Erfordernis einer Sicherheitsleistung nach § 710 ZPO als
gegeben ansehen wiirde. Unter diesen Umsténden ist — in dem hier theoretisch zu bildenden schlimmsten Fall —
das Abwarten bis zum rechtskriftigen Abschluss des Schadensersatzprozesses erforderlich.

2 Ein Zivilprozess, fiir den aufgrund des in aller Regel iiber 5.000,00 Euro liegenden Streitwerts gemiB
§§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG das Landgereicht erstinstanzlich zustindig sein wird, dauert durchschnittlich im
erstinstanzlichen Verfahren 402 Tage (in BW 327 Tage) einschlielich Berufung vor dem Oberlandesgericht 891
Tage (in BW 795 Tage) und einschlieflich Revision zum Bundesgerichtshof 3 Jahre (1.095 Tage). Enthommen
aus Oberheim, Zivilprozessrecht fiir Referendare, § 1 Rn 53 aktualisiert — mit Ausnahme der Revisionsdauer —
durch das Statistische Bundesamt 2011, Fachserie 10, Reihe 2.1 Statistiken 5.2, 8.2 (abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Zivilgerichte.html,  Zu-
griff: 15.08.2013). Zur Frage des Zeitpunktes des Eintritts der (formellen) Rechtskraft sieche Musielak, Grund-
kurs ZPO, Rn 576.
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zum Abschluss gelangt. Eine zeitliche Notlage ist demnach in Bezug auf die Vermeidung des

Grundstiicksverlustes gegeben543.

cc.) Vorliegen einer sachlichen Notlage

Schlussendlich ist zu priifen, ob eine sachliche Notlage vorliegt. Diese lige dann vor, wenn
die drohenden Nachteile der Nichtleistung fiir den Grundstiickseigentiimer verhéltnismiBig

schwer im Vergleich zu dem Schaden, den der Zedent erleiden kann, wiegen wiirden.

Wird die Leistungsverfiigung nicht erlassen, erweist sich jedoch spiter, dass der Schadenser-
satzanspruch besteht, droht dem Grundstiickseigentiimer aus der Nichtleistung der Verlust des
Grundstiicks, obgleich er sich gegeniiber dem Zedenten vertragsgemil3 verhalten hat. Selbst
wenn der Verlust des Grundstiickes spiter im Hauptsacheverfahren durch einen Schadenser-
satzanspruch in Geld wirtschaftlich kompensiert werden sollte, sind die sich aus einem er-
zwungenen Umzug (und Verlust des eigenen Wohnheimes) resultierenden psychologischen,

sozialen und organisatorischen Folgen zu beachten.

Wird hingegen die einstweilige Verfiigung erlassen und erweist sich diese als unrechtmifig,
miisste der Grundstiickseigentiimer die erbrachten Zahlungen zuriickerstatten bzw. wire er
zum Schadensersatz (§ 945 ZPO) verpflichtet. In aller Regel wird der Grundstiickseigentiimer
aufgrund seiner wirtschaftlichen Notlage hierzu kaum in der Lage sein™**, weshalb der Richter
unter anderem zu einer sehr sorgféltigen Priifung der Glaubhaftmachung der sachlichen Not-
lage berufen wire. Der Ausgang einer reinen Abwigung wére, insbesondere im Hinblick auf
eine spitere wirtschaftliche Kompensation, sehr fraglich. Zugunsten des Grundstiickseigen-
tilmers wiirde die Abwégung jedenfalls dann ausfallen, wenn dieser im Stande wiére, eine Si-

cherheit fiir die unter Umstinden zu erbringenden Zahlungen zu stellen.

In der Tat steht dem Grundstiickseigentiimer hierzu eine Moglichkeit, namentlich ein Grund-
pfandrecht auf sein Grundstiick, bereit. Diese Moglichkeit ergibt sich aus folgender Uberle-
gung. Der Grundstiickseigentiimer kann die Eintragung einer Sicherungshypothek
(§ 1184 Abs. 1 BGB) des Ranges hinter der zedierten Grundschuld zugunsten des Zedenten
bewilligen™. Diese Sicherungshypothek wiirde zur Sicherung etwaiger Zahlungsanspriiche

dienen, die sich ergeben wiirden, sofern die einstweilige Verfiigung zu Unrecht erlassen wer-

8 Siehe auch Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 549 und 551.

> Auf diese besonders sensible Problematik einer Leistungsverfiigung weist Huber in: Musielak ZPO,
§ 940 Rn 14 hin.

> Freilich bedarf die Entstehung einer Sicherungshypothek der Einigung zwischen Grundstiickseigentiimer und
Zedent. Es wire jedoch treuwidrig seitens des Zedenten, ein ihm angebotenes Sicherungsmittel nicht anzuneh-
men. Tut er dies, so wire er nicht mehr schutzwiirdig.
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den wiirde™*®

. Nachdem der Zedent durch Zahlung des vollen Grundschuldbetrages auf die
Grundschuld mit Tilgungsbestimmung fiir den Grundstiickseigentiimer geleistet hat, wird aus
der Fremdgrundschuld nun eine Eigentiimergrundschuld. Der Zedent hitte gegen den Grund-
stiickseigentiimer nun einen Loschungsanspruch nach § 1179a Abs. 1 BGB*"'. Der Zedent
wire vollumfianglich geschiitzt, da er jetzt wieder ein dingliches Recht an dem Grundstiick

hatte>*®.

Zusammenfassend droht dem Grundstiickseigentiimer bei Nichterlass der Leistungsverfiigung
der Verlust seines Grundstiicks, obgleich er sich gegeniiber der darlehensgebenden Bank ver-
tragsgemal} verhalten hat. Andererseits steht dem Grundstiickseigentiimer ein sicheres Mittel
zu, den Zedenten in ausreichender Weise fiir den Fall zu schiitzen, dass eine Leistungsverfii-
gung zu Unrecht erlassen wird. Im Ergebnis verlagert sich der Streit wieder zwischen den

urspriinglichen Vertragsparteien. Eine sachliche Notlage ist zu bejahen.

dd.) Zwischenergebnis § 10 C Il 2 b

Ein Verfiigungsgrund ist demnach gegeben.

c.) Grundsdtzliches Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache

Wie bereits die Bezeichnung dieses Grundsatzes ausdriickt, will das grundsitzliche Verbot
der Vorwegnahme der Hauptsache™*® dafiir Sorge tragen, dass die Offenheit der Entschei-

dungsfihigkeit des Haluptsalcheverfahrens550 gewahrt wird.

> Eine Sicherungshypothek kann auch zur Sicherung einer aufschiebend bedingten Forderung bestellt werden
(8§ 1184 Abs. 1, 1113 Abs. 1, Abs. 2 BGB, Eickmann in: MiiKo BGB, § 1113 Rn 45, 52; Wolfsteiner in: Stau-
dinger BGB, § 1113 Rn 35).

7 Zu Anwendung des 1179a Abs. 1 BGB auf Grundschulden siehe Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1179a
Rn 71 ff. Der Loschungsanspruch ist nach § 1179a Abs. 1 Satz 3 BGB gesichert, als ob eine Vormerkung in das
Grundbuch eingetragen wire, so dass nach Eintragung der Sicherungshypothek (die ja auch vor Zahlung seitens
des Zedenten moglich ist, da es sich bis zum Eintritt der Zahlung um eine Eigentiimerhypothek nach § 1163 Abs.
1 BGB handelt)) ein gutgldubig 16schungsfreier Erwerb seitens eines Drittens nicht méglich ist (hierzu Wolfstei-
ner in: Staudinger BGB, § 1179a Rn 62).

%8 Eine Fallkonstellation ist vorliegend nicht behandelt. Namentlich der Fall, dass auf dem Grundstiick des
Grundstiickseigentiimers weitere Reallasten vorhanden sind. Hier miisste der Richter tatsichlich eine reine Inte-
ressenabwigung vornehmen. Es wiirde sich dabei um eine richterliche Ermessensentscheidung handeln. Da stark
auf den Einzelfall abzustellen sein wird, ist es nicht moglich, hier eine Prognose zu treffen.

> Zum grundsitzlichen Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache im einstweiligen Rechtsschutz vgl.
Mayer in: BeckOK ZPO, § 916 Rn 11; Heinze, Festschrift Zeuner, S. 369, 371ff; zum Umfang des Verbots der
Vorwegnahme der Hauptsache spezifisch bei einer einstweiligen Verfiigung sieche Brox/Walker, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, Rn 1596, 1618.

%% Drescher in: MiiKo ZPO, Vorb. zu §§ 916 ff Rn 9.

125



Im Hauptsacheverfahren muss sowohl eine zugunsten als auch zuungunsten des Grundstiicks-
eigentiimers lautende Entscheidung ergehen konnen. Dies kann jedoch nur dann erfolgen,
wenn der Inhalt der einstweiligen Verfiigung keine Tatsachenlage schafft, die eine der beiden
genannten Moglichkeiten prékludiert. Der Inhalt der einstweiligen Verfiigung miisste also
neben der Grundverpflichtung, dass der Zedent verpflichtet wird, Zahlung an den Zessionar in
Hohe des vollen Grundschuldbetrages auf die Grundschuld mit Tilgungsbestimmung fiir den
Grundstiickseigentiimer zu leisten, eine Moglichkeit erdffnen, etwaige Zahlungspflichten des
Grundstiickseigentiimers zu sichern. Eine solche Moglichkeit ergibt sich aus der im Gegenzug
zur Zahlung eingerdumten Sicherungshypothek, die zur Sicherung etwaiger Riickzahlungs-
oder Schadensersatzanspriiche im Fall des unrechtméBigen Erlasses der Leistungsverfiigung,
dienen soll. Alle Beteiligten sind im ausreichenden Maf geschiitzt. Das grundsitzliche Verbot

der Vorwegnahme der Hauptsache ist damit gewahrt.

3. Zwischenergebnis zu § 10 C 11

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung hat demzufolge Aussicht auf Erfolg.
Dem Grundstiickseigentiimer steht somit eine effektive Moglichkeit offen, den Zedenten

schnell genug auf die Grundschuld leisten zu lassen.

I11. Ergebnis zu § 10 C

Damit kann der Grundstiickseigentiimer die Verwertung des Grundstiickes verhindern™".

3! 7u der in Fn 548 genannten Fallkonstellation kann hier keine Prognose erstellt werden.
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Kapitel 4

Zusammenfassende Gesamtbetrachtung der Altfille

§ 11 Zusammenfassung der Altfille

Nach eingehender Bearbeitung der Altfélle kann nun eine zusammenfassende Gesamtbetrach-
tung erfolgen. Als Ergebnis dieser zusammenfassenden Gesamtbetrachtung kann festgehalten
werden, dass jenes Missbrauchsszenario, welches den Gesetzgeber unter anderem zur Einfiih-
rung der § 1192 Abs. 1a BGB und § 799a Satz 1 ZPO motivierte, eine gesetzliche Regelung
nicht erfordert hat. Eine Schutzbediirftigkeit mag fiir den Eigentiimer nur in einem sehr kon-
struierten Fall vorhanden gewesen sein. Zur Konstruktion dieses Falles wire es erforderlich,

dass

1. auf dem Grundstiick des Grundstiickseigentiimers neben der abgetretenen Siche-
rungsgrundschuld eine oder mehrere weitere Reallasten vorhanden sind,

2. die Hausbank des Grundstiickseigentiimers die Sicherungsgrundschuld siche-
rungsvertragswidrig an einen gutgldaubigen Zessionar abgetreten hat, ohne dafiir zu
sorgen, dass der Zessionar in die Pflichten des Sicherungsvertrags eintritt bzw.

552 und

diese einhilt
3. die richterliche Ermessensentscheidung in Bezug auf den Verfiigungsgrund zu

Lasten des Grundstiickseigentiimers ausfillt.

Der Leser mag die Wahrscheinlichkeit dieses konstruierten Falles selbst beurteilen.

%2 Wie oben unten § 8 C III 4 cc aaa unter Fall 4b dargestellt, wird eine Hausbank dies in der Regel wegen der
damit einhergehenden Schadensersatzpflicht nicht tun. Die insoweit verbreiteten Befiirchtungen haben sich nicht
als stichhaltig erwiesen.
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ZWEITER TEIL

(Untersuchung der Neufille)

Kapitel 5

Der neu eingefiihrte § 1192 Abs. 1a BGB

Aufgrund des allgemeinen Aufruhrs, der aus dem durch die Tagesmedien beschriebenen
Missbrauchsszenario herriihrte, hielt jedenfalls der Gesetzgeber die Einfiihrung der § 1192
Abs. 1a BGB und § 799a Satz 1 ZPO fiir erforderlich.

An der grundsitzlichen Moglichkeit der Abtretbarkeit einer Sicherungsgrundschuld #dndert
sich nichts. Zentral hierfiir ist folgender Umstand. Der Gesetzgeber hat die Bedeutung der
zustimmungsfreien Abtretbarkeit von grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensriickzah-
lungsanspriichen nicht verkannt’>. Insoweit bleiben grundpfandrechtlich gesicherte Darle-
hensriickzahlungsanspriiche grundséitzlich zustimmungsfrei abtretbar. Eingefiihrt wurde im
Zusammenhang mit der Abtretung von Forderungen eines Darlehensgebers aus einem Darle-
hensvertrag im Fall von Verbraucherdarlehensvertrigen jedoch eine grundsitzliche Informa-
tionspflicht beziiglich der erfolgten Abtretung (§ 496 Abs. 2 Satz 1 BGB). Diese Informati-
onspflicht entfillt ihrerseits im Fall einer stillen Zession (§ 496 Abs. 2 Satz 2 BGB). Folge der
grundsitzlich weiterhin zustimmungsfreien moglichen Abtretbarkeit von Darlehensriickzah-
lungsanspriichen ist, dass die Unwirksamkeit der Abtretung einer Sicherungsgrundschuld fiir

Neufille wie fiir Altfille ebenfalls nicht aus § 139 BGB hergeleitet werden kann>*.

Vielmehr hielt es der Gesetzgeber fiir erforderlich, Vorschriften fiir das nach erfolgter Abtre-
tung entstehende Verhiltnis zwischen Grundstiickseigentiimer und Zessionar einzufiihren.
Zentral hierbei sind die Vorschriften des § 1192 Abs. 1a BGB, welcher die Durchsetzungsak-
zessorietit der Sicherungsgrundschuld betrifft, und des § 799a S. 1 ZPO, der einen verschul-
densunabhingigen Schadensersatzanspruch bei unberechtigter Inanspruchnahme aus der Si-

cherungsgrundschuld normiert. Diese Vorschriften sind nun Gegenstand der nachfolgenden

%3 Hierzu oben § 2 C IV 3 und BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den
Bundestag) vom 25.06.2008, S. 14.
3% 7Zu den Altfillen vgl. oben § 2 C.
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Untersuchung. Dabei wird wegen der zentralen Bedeutung des § 1192 Abs. 1a BGB fiir Neu-
fdlle die Behandlung dieser Norm im Mittelpunkt stehen.

§ 12 Definition des Anwendungsbereichs des § 1192 Abs. 1a BGB

A. Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld

§ 1192 Abs. 1a BGB findet nur dann Anwendung, wenn es sich bei der Grundschuld um eine
»Sicherungsgrundschuld® handelt. Es ist daher begrifflich zu bestimmen, wann es sich um
eine Sicherungsgrundschuld handelt und wie lange eine Sicherungsgrundschuld eine solche

bleibt.

I. Erwerb der Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld und dogmatische Einordung der

Sicherungsgrundschuld

Die Grundschuld muss ,,zur Sicherung eines Anspruchs verschafft worden sein. Die Siche-
rungsgrundschuld wird damit von der Eigentiimergrundschuld und der isolierten Grundschuld

— jedenfalls sprachlich — abgegrenzt.

1. Die terminologische Bedeutung des Begriffes ,,Anspruch

Terminologisch féllt auf, dass §§ 1113, 1192 Abs. 1, 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB von ,,Forde-
rung® wihrend § 1192 Abs. la BGB — in Anlehnung an § 216 Abs. 2 Satz 1 BGB>” — von
»Anspruch® spricht. Es ist zwar richtig, dass der Gesetzgeber trotz dieser unterschiedlichen
sprachlichen Verwendung damit keine inhaltliche Differenzierung beabsichtigt hat, es ist aber
auch richtig, dass er sich dariiber keine Gedanken gemacht hat. Folgt man einer weiten termi-
nologischen Auslegung, konnen mit der Sicherungsgrundschuld, anders als bei der Hypothek,
und auch wenngleich der Anspruch aus der Grundschuld stets eine Geldforderung ist, jedoch

auch andere Anspriiche als Geldforderungen gesichert werden, solange diese letztlich in Geld

%% BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008,
S. 16.
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umwandelbar sind oder durch einen Geldanspruch ersetzt werden koénnen™°. Bestehen dem-

h*“>7 enden soll, kann man

nach Zweifel, wie die Wortlautauslegung des Begriffes ,,Anspruc
den Schutzgedanken des § 1192 Abs. la BGB fiir die Argumentation fruchtbar machen®,
Durch § 1192 Abs. 1a BGB soll der Grundstiickseigentiimer vor unberechtigter Inanspruch-
nahme seitens des Zessionars geschiitzt werden. Es kann jedoch fiir den Grundstiickseigentii-
mer letztlich keinen — oder allenfalls einen sehr untergeordneten — Unterschied machen, wel-
cher Anspruch durch die Grundschuld gesichert wird. SchlieBlich ist der Anspruch aus der
Grundschuld nach § 1191 Abs. 1 BGB stets auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme aus
dem Grundstiick gerichtetssg. Demnach bleibt festzuhalten, dass unter dem Begriff ,,An-
spruch®, unter Zugrundelegung einer weiten terminologischen Auslegung, jeder Anspruch zu

verstehen ist, der in Geld umwandelbar ist oder durch einen Geldanspruch ersetzt werden

kann>®°,

2. Die Grundschuld muss dem Gldubiger ,,verschafft“ worden sein

Diese Grundschuld muss dem Glédubiger ,,verschafft worden sein. Unter dem Begriff ,,ver-
schaffen* wird man aufgrund der Schutzbediirftigkeit des Grundstiickseigentiimers jedoch
nicht nur die Fille erfassen miissen, bei denen eine Grundschuld zum hiesigem Zweck erst-
mals bestellt (oder iibertragen) wird561, sondern auch die Fille, in denen eine bereits beste-
hende — aber keinem Sicherungszweck dienende — Grundschuld mit einem Sicherungszweck

unterlegt wird*®%.

3§ 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB e contrario; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 43ff.

7 Es wird ersichtlich, dass sich die Auslegungsfrage lediglich darauf beschrinkt, ob mit Anspruch im Sinne des
§ 1192 Abs. 1a BGB nur Geldanspriiche oder auch andere Anspriiche im Sinne des § 194 Abs. 1 BGB gemeint
sind, solange diese in Geld umwandelbar sind oder durch einen Geldanspruch ersetzt werden konnen. Der allge-
meine Streit um eine mogliche Divergenz zwischen Anspruch und Forderung erweist sich hier nicht zielfithrend
(zu all dem Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 202; zum Stand des erwéhn-
ten allgemeinen Streites siche Weller, Die Vertragstreue, S. 231 f m. w. N.).

>*% So auch Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 203.

> Dieser Gedankengang ist entnommen aus Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG,
S. 203.

>0 ygl. die in Fn 556 und Fn 559 zitierten Nachweise; zu den Rechtsfolgen in Fillen, in denen dieser Anspruch
dann (endgiiltig) nicht entsteht, sieche unten § 13 B II.

%! Waldner in: Priitting/Wegen/Weinreich BGB, § 1192 Rn 4; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 35;
Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 206.

362 Meyer, WM 2010, 58, 63; Sokolowski, JR 2009, 309, 311.
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3. Wirksamer Sicherungsvertrag kein konstitutives Merkmal einer Sicherungsgrundschuld

Aus dem Wortlaut der Legaldefinition bleibt fraglich, ob konstitutives Merkmal einer Siche-
rungsgrundschuld ein wirksamer Sicherungsvertrag ist. Zur Beantwortung dieser Frage ist
teleologisch der Schutzgedanke des § 1192 Abs. 1a BGB herangezogen worden’®. Dabei ist
mit den Folgen negativer Beantwortung dieser Frage argumentiert worden. Insbesondere wird
dann darauf abgestellt, dass im Fall des anfinglich oder nachtriglich unwirksamen Siche-
rungsvertrags mangels Vorliegens einer Sicherungsgrundschuld der Erwerber die Grund-
schuld trotz des gesetzlichen Riickgewdhranspruches aus § 1169 BGB gutgldubig einredefrei
nach §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB erwerben kann. Etwaige Einwinde aus der Unwirk-
samkeit des Sicherungsvertrages konnten dem Zessionar, mangels Vorliegens einer Siche-
rungsgrundschuld, nach erfolgtem einredefreien Erwerb nicht mehr entgegengehalten werden.
Dies widerspriche sowohl den teleologischen Erwidgungen des § 1192 Abs. 1a BGB als auch

dem gesetzgeberischen Willen *.

Damit werden meines Erachtens jedoch zwei Ebenen miteinander vermischt. Auf der ersten
Ebene stellt sich die Frage, ob ein wirksamer Sicherungsvertrag konstitutiver Bestandteil der
Legaldefinition der Sicherungsgrundschuld ist, d. h., ob im Fall der anfanglichen oder nach-
triaglichen Unwirksamkeit des Sicherungsvertrages eine Sicherungsgrundschuld iiberhaupt
vorliegt. Wird diese Frage bejaht, ist erst der Anwendungsbereich des § 1192 Abs. 1a BGB
eroffnet. Auf zweiter Ebene wird sich dann die Frage stellen, ob etwaige Einwénde aus der
Unwirksamkeit des Sicherungsvertrags aus der Moglichkeit des gutgldaubig einredefreien Er-

. 156
werbs verschlossen sind’®.

Die Beantwortung der Frage, ob ein wirksamer Sicherungsvertrag konstitutiver Bestandteil
der Legaldefinition der Sicherungsgrundschuld ist, kann und sollte meines Erachtens allein
anhand der Intention der Vertragsparteien erfolgen. Die grammatikalische Konstruktion
List [...] verschafft worden* ist ein sein-Zustandspassiv im eigentlichen Sinne’*® und legt so-
mit ein Handeln der Vertragsparteien nahe. Auf zweiter Ebene ist dann zu fragen, welche

Folgen sich aus einem Fehlschlagen der Wirksamkeit des Sicherungsvertrages ergeben.

563 Wolfsteiner in: Staudinger BGB; §1192 Rn 39; Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem

RBegrG, S. 204 m. w. N.

°%% Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 204f m. w. N.

%5 Dies ist freilich umstritten. Siehe néher unten § 13 D.

5% Ein sein-Zustandspassiv im eigentlichen Sinne wird dann verwendet, wenn ein Zustand beschrieben wird, in
den ein Objektaktant durch ein Geschehen versetzt wird (hierzu Der Duden, Band 4 (Die Grammatik),
Rn 812).
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Demnach kann es fiir das Vorliegen einer Sicherungsgrundschuld und der Er6ffnung des An-

. . o . . 567
wendungsbereichs nicht darauf ankommen, ob ein wirksamer Sicherungsvertrag vorhegt5 .

4. Die Rechtsnatur der Sicherungsgrundschuld bleibt unverdindert

Damit tritt die Sicherungsgrundschuld in eine schuldrechtliche Beziehung zu dem Anspruch,
fiir dessen Sicherung sie vorgesehen war. Dogmatisch fraglich ist, ob hier seitens des Gesetz-

38 Wie bereits

gebers die Einfithrung einer neuen eigenstindigen Rechtsfigur zu sehen ist
oben’® zum Rechtszustand vor dem Risikobegrenzungsgesetz festgestellt, war die Siche-
rungsgrundschuld eine ganz ,,normale* Grundschuld, die lediglich aufgrund einer schuld-
rechtlichen Sicherungsvereinbarung in eine besondere schuldrechtliche Beziehung zwischen
dem Sicherungsgeber und dem Glédubiger trat. Diese Beziehung blieb jedoch relativer Natur,

so dass diese auf Dritte nicht iiberging’ "

. Diese schuldrechtliche Beziehung modifizierte auch
nicht den dinglichen Charakter der Grundschuld als solcher. Allein aus der Tatsache, dass der
Gesetzgeber die Sicherungsgrundschuld nun durch das Risikobegrenzungsgesetz in
§ 1192 Abs. 1a BGB legal definiert hat, ldsst sich nicht entnehmen, dass dieses einen neuen
Typus eines beschriankt dinglichen Rechts schaffen wollte. Hierfiir sprechen verschiedene
Griinde. Zum einen wurden im Gesetzgebungsverfahren diesbeziiglich keine Erwégungen
angestellt571, zum anderen wurde die Sicherungsgrundschuld ,.lediglich® in einem Absatz in-
nerhalb des § 1192 BGB (Anwendbare Vorschriften) im 1. Untertitel (Grundschuld) des
2. Titels (Grundschuld, Rentenschuld) des 3. Buches (Sachenrecht) des BGB und nicht in

einem gesonderten Untertitel behandelt’’”. Schlussendlich spricht gegen die Einfithrung eines

neuen Typus eines beschrinkt dinglichen Rechts die fehlende Notwendigkeit, die Sicherungs-

%7 Jedenfalls im Ergebnis wie hier Meyer, WM 2010,58, 64; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 562.

%% Bejahend Meyer, JURA 2009, 561, 565 und WM 2010, 58, 62; Nietsch, NJW 2009, 3606, 3606;
Preufs, Festschrift Kanzleiter, S. 307, 309.

> Hierzu oben § 9 D I1 2.

370 Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn der neue Grundstiickseigentiimer als Gliubiger der Pflich-
ten des Sicherungsvertrages mit Zustimmung der darlehensgebenden Bank eintrat oder wenn zwischen dem
Sicherungsgeber und der darlehensgebenden Bank der Sicherungsvertrag als Vertrag zu Gunsten (noch nicht
néher bezeichneter) Dritter abgeschlossen wurde.

571 BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 15f und
BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S.
17.

> Man konnte auch meinen, dies sei eine nicht gelungene Positionierung der entsprechenden Vorschrift. Aller-
dings ist zu beachten, dass der gesamte § 1192 BGB regelt, welche Normen auf die Grundschuld anwendbar
sind. Wollte der Gesetzgeber daher fiir die isolierte Grundschuld und fiir die Sicherungsgrundschuld verschiede-
ne Regelungen treffen, ohne einen neuen Typus eines beschridnkt dinglichen Rechts einfiihren zu miissen, wire
dies genau die richtige Positionierung der Vorschrift. Genau das ist durch das Risikobegrenzungsgesetz gesche-
hen.
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grundschuld als ,,Sicherungsgrundschuld® im Grundbuch einzutragen®’>. Nach all dem bleibt
die Sicherungsgrundschuld dinglich betrachtet eine ,,normale* Grundschuld. Freilich eine
Grundschuld die, dadurch dass sie jeglicher Einreden aus dem Schuldverhiltnis ausgesetzt ist,

ihrer Nichtakzessorietiit weitestgehend entkleidet wird®’.

IL. Verlust der Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld®”

1. Trennung von Sicherungsgeber und Grundstiickseigentiimer (sog. nachtrdgliche oder se-

kundiire Divergenz auf der Passivseite’’®)

Der Wortlaut des § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB beantwortet die Frage nicht, ob nur solche Ein-
reden des Grundstiickseigentiimers von dieser Vorschrift umfasst sind, die sich aus einem
Rechtsverhiltnis zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem Grundschuldglidubiger erge-
ben. Der Verlust ihrer Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld steht somit fiir den Fall in Fra-
ge, in dem der Grundstiickseigentiimer und Sicherungsgeber sein Eigentum am Grundstiick
rechtsgeschiftlich durch Einzelrechtsnachfolge oder origindr durch Zwangsversteigerung ver-
liert""”.

Bejaht man dies, wiirde der Erwerber eines mit einer Sicherungsgrundschuld belasteten
Grundstiickes im Ergebnis so behandelt, als sei die Sicherungsgrundschuld eine isolierte
Grundschuld. Allerdings kennt der Erwerber, durch die Grundbucheinsicht, die dingliche Be-
lastung des Grundstiickes und wird dementsprechend diese Belastung auf den Kaufpreis an-

578

rechnen”"”. Die Tatsache, dass die Sicherungsgrundschuld als isolierte Grundschuld behandelt

wird, diirfte ihn deswegen nicht iiberméBig belasten.

3 DNotl-Gutachten Nr. 11537 vom 22.09.2008, S. 2f; Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach
dem RBegrG, S. 190f m. w. N.; insoweit konsequent fordern Meyer, JURA 2009, 561, 565 und
Nietsch, NJW 2009, 3606, 3606; die die Sicherungsgrundschuld nunmehr als eigenstindigen Typus betrachten,
die Eintragung derselben als Sicherungsgrundschuld. Insoweit inkonsequent hingegen Preuf3, Festschrift Kanz-
leiter, S. 307, 311, der die Sicherungsgrundschuld nunmehr als eigenstidndigen Typus betrachtet, aber eine Ein-
tragung als Sicherungsgrundschuld weder fordert noch fiir moglich halt.

74 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 35; Wolfsteiner spricht in diesem Zusammenhang davon, dass die
Grundschuld dadurch, dass sie jeglicher Einreden aus dem Schuldverhiltnis ausgesetzt ist, ihrer Abstraktion
weitestgehend entkleidet wird. Bereits oben § 1 B III wurde jedoch gezeigt, dass dies eine Frage der Nichtak-
zessorietit und nicht der Abstraktion ist.

> Hier geht es um die Frage, wann eine Grundschuld ihre Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld verliert und
zu einer ,,normalen Grundschuld wird. Eine andere Frage ist es, wann eine Grundschuld aufhort eine Fremd-
grundschuld zu sein und zu einer Eigentiimergrundschuld wird (hierzu ausfiihrlich Rohe in: BeckOK § 1192
Rn 167 ff). Der Zeitpunkt des Verlustes der Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld ist dquivalent mit dem Zeit-
punkt, ab welchem der Schutz des Abs. 1a des § 1192 BGB nicht mehr greift.

376 Zur anfinglichen oder primiren Divergenz auf Passivseite siehe unten § 13 C L.

7 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 44 f.

*7% Sokolowski, JR 2009, 309, 311.
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Demgegeniiber ist iiberlegt worden, den § 1192 Abs. 1a BGB teleologisch dahingehend aus-
zulegen, dass er mit eigentiimerbezogenen Einreden aus dem Sicherungsvertrag nur darauf
abstelle, dass sich die Einrede unabhingig von der Frage des Eigentums aus dem Sicherungs-
vertrag ergebe’””. Demnach wire der Sicherungszweck inhaltsbestimmend fiir das Siche-
rungsrecht™®’. Als Folge wiirde die Sicherungsgrundschuld zu einem selbststindigen Typus

eines beschrinkt dinglichen Rechts werden, dies ist jedoch bereits oben verneint worden>®!,

Bleibt die Sicherungsgrundschuld demnach eine ,,normale‘ Grundschuld, ist der Verlust der
Eigenschaft als Sicherungsgrundschuld bei Trennung von Sicherungsgeber und Grundstiicks-
eigentiimer fiir die nicht akzessorisch ausgestaltete Grundschuld dogmatisch konsequent. Eine
analoge Anwendung des § 1192 Abs. 1a BGB in Fillen nachtriglicher oder sekundirer Di-

582
d

vergenz auf Passivseite scheidet wegen deren Ausnahmecharakter un dem hier gefunde-

nen dogmatisch konsequenten Ergebnis, welches gegen einer Analogie spricht, ebenfalls

aus™®’.

2. Freihdndige Verwertung

Wird eine Grundschuld nach Filligkeit der gesicherten Forderung zuldssigerweise nach
§§ 1228, 1277 BGB analog ,,freihdndig* verwertet, d. h. wird die Grundschuld zu Befriedi-

584

gungszwecken verkauft™ ", verwirklicht sich der Sicherungszweck der Sicherungsgrundschuld

durch Verwertung™®.

Wie gesagt muss jedoch diese Verwertung ,,zuldssigerweise® erfolgen. Unter welchen Vo-
raussetzungen eine freihdndige Verwertung zulissig sein soll, ist jedoch umstritten. Damit der

Sicherungsgeber vor einer doppelten Inanspruchnahme gesichert ist, hatte die Rechtsprechung

> Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 208; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543,
557 hier insb. zu § 1192 Abs. 1a, 1.HS, 2. Fall BGB. Zu Letzterem vgl. § 13 C.

%0 So vertrat schon vor dem Risikobegrenzungsgesetz zu §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1 BGB z. B. Ahrens
(ebd., AcP 200 (2000), 123, 140 ff) diese Meinung.

8! Hierzu oben § 12 A 14. Erneut wird darauf verwiesen, dass unter Umstédnden dann etwas anderes gelten kann,
wenn der urspriingliche Sicherungsvertrag ausnahmsweise zugunsten weiterer Eigentiimern des Grundstiicks
(§ 328 Abs. 1 BGB) geschlossen wurde.

582 Lediglich die Tatsache, dass es sich bei § 1192 Abs. 1a BGB um eine Ausnahmevorschrift handelt, fiihrt nicht
notwendigerweise dazu, dass diese nicht analogiefidhig wire. Es gibt keinen methodisch normativen Satz ,.excep-
tiones non sunt extendedae* (vgl. Miiller/Christensen; Juristische Methodik I; Rn 373).

> Sokolowski, JR 2009, 309, 311.

¥ Der Verkauf erfolgt in diesem Fall ausdriicklich zur Befriedigung. Daher kann hier vorausgesetzt werden,
dass nur der valutierte Teil der Grundschuld (welcher freilich auch 100% betragen kann) verkauft wird. Hin-
sichtlich des Restes steht dem Sicherungsgeber ein entsprechender Riickgewéhranspruch des rangletzten Teilbe-
trages zu (Gladenbeck/Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rn 724).

585 Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, Rn 630.
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eine solche nur fiir den Fall einer gemeinsamen Verdufserung von Grundschuld und gesicher-
ter Forderung bei Eintritt des Sicherungsfalles und, soweit der Sicherungsvertrag nichts Ge-
genteiliges besagt, schon fiir Altfdlle zugelassen. Im Fall einer isolierten Abtretung der
Grundschuld hat sie die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers hingegen fiir erforderlich
gehalten®®. Unter der Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB scheint sich die Problematik indes
etwas zu entschiirfen’’. Betrachtet man jedoch die noch darzustellenden Folgen, sollte auch

fiir Neufille in allen Konstellationen eine Zustimmung des Schuldners verlangt werden.

Nach solch einer freihdndigen Verwertung wird die Sicherungsgrundschuld zu einer ,,norma-
len* (isolierten) Grundschuld, losgeldst von den Bindungen eines erledigten Sicherungsver-
trages™™". Wenngleich nun die Vorschrift des § 1192 Abs. la BGB gegeniiber dem aus der
freithdndigen VerduBerung erwerbenden Zessionar zur Anwendung kommt, kommt diese
Norm nicht mehr zur Anwendung, wenn dieser Zessionar seinerseits die Grundschuld weiter

abtritt.

B. Erwerber

Weitere Voraussetzung fiir die Anwendung von § 1192 Abs. 1a BGB ist, dass es sich bei dem
aktuellen Inhaber der Grundschuld um einen Erwerber der Grundschuld handelt. Damit stellt
sich die Frage ob ausnahmslos gegeniiber jedem Erwerber, unabhédngig von der Art des Er-
werbsvorganges, die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB zur Anwendung gelangt. Der Leit-
gedanke zur Beantwortung dieser Frage ist wiederum die an dem Sinn der Regelung ange-
lehnte Frage, in welchen Fillen der Schuldner vor einer nicht durch den Sicherungsvertrag

gedeckten Inanspruchnahme seitens des Zessionars geschiitzt werden muss™ .

%6 BGH Urt. v. 04.07.1986 — V ZR 238/84 — Rn 22 (NJW-RR 1987, 139, 141); Clemente, Recht der Sicherungs-
grundschuld, Rn 638.

587 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 114; Gladenbeck/Gaberdiel, Kreditsicherung durch
Grundschulden, Rn 1286.

8 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 46.

% Vgl. bspw. die im Bericht des Finanzausschusses wiedergegebenen gesetzgeberischen Erwigungen in BT-
Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 16 zu
Nummer 7.
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I. Kein Erwerber im Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB

Unter den Begriff Erwerber féllt daher nicht der bei Gesamtrechtsnachfolge kraft Gesetz
(Erbfolge nach §§ 1922 ff BGB, Verschmelzung nach §§ 2 ff UmwG) Erwerbende, da die

Rechte und Pflichten aus dem Sicherungsvertrag eo ipso ﬁbergehen590.

II. Erwerber im Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB

Erwerber im Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB ist daher der rechtsgeschiftlich Erwerbende™".
Zu beachten gilt, dass das Gesetz davon spricht, dass die Einreden jedem Erwerber der
Grundschuld entgegengesetzt werden konnen. Insoweit spielt es keine Rolle, wie viele Zwi-

schenerwerbe stattfinden’”?

. Doch auch fiir denjenigen, der im Wege einer partiellen Gesamt-
rechtsnachfolge in Form einer Spaltung nach §§ 123 ff UmwG erwirbt, kann nichts anderes
gelten, da hier nicht ausgeschlossen werden kann, dass im Spaltungs- und Ubernahmevertrag
bzw. im Spaltungsplan der Sicherungsvertrag nicht dem iibernehmenden Rechtstriger zuge-
ordnet wird’”*. Der durch Ablosung (§ 1150 BGB) erwerbende Dritte ist ebenfalls hierunter
zu fassen. Der durch Ablosung erwerbende Dritte erwirbt, kraft gesetzlicher Einzelrechts-
nachfolge, ausschlieBlich die Sicherungsgrundschuld, ohne die dadurch gesicherte Forderung
und ohne Partei des Sicherungsvertrages zu werden (wobei ihn auch keine Eintrittspflicht in

den Sicherungsvertrag trifft)’”*

. Unter Beachtung, dass im Fall der gesetzlichen Einzelrechts-
nachfolge ein gutgliubiger Erwerb jedoch grundsitzlich ausscheidet™”, ist freilich der
Schuldner vor dem Verlust der Einreden gegen die Grundschuld aus §§ 1192 Abs. 1, 1157
Satz 1 BGB geschiitzt, da §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2 BGB in diesem Fall keine Anwendung
finden. Wegen des weitergehenden Schutzes des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS 2. Fall BGB fiir

die zum Zeitpunkt der Abtretung noch nicht voll verwirklichten Einreden gegeniiber dem

0 Wie hier Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 209; Bassenge in: Pa-
landt BGB, § 1192 Rn 3 wendet die Norm ausnahmslos auf alle Erwerbsvorginge ohne nihere Problematisie-
rung an. Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 49 bezeichnet die Rechtslage fiir die Erwerbsvorgénge kraft
Gesetzes als unklar.

! Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 49.

%2 7u Recht wohl unstreitig. Siehe nur Bassenge in: Palandt BGB, § 1192 Rn 3, Wellenhofer, JZ 2009, 1077,
1081; Weller, JuS 2009, 969, 974; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 556.

% Vgl. insoweit die gleichen Gedanken oben unter § 9 C IIL

394 Bassenger in: Palandt BGB, § 1150 Rn 6; Eickmann in: MiiKo BGB, § 1150 Rn 37; Wolfsteiner in: Staudin-
ger BGB, § 1150 Rn 48.

% Wieling, Sachenrecht, § 10 T a m. w. N. (fiir §§ 932 ff BGB), § 20 II 3 (fiir § 892 BGB).
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§§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1 BGB™, muss aber auch der aufgrund Ablosung erwerbende

. . . 7
Dritte hierunter zu fassen se1n59 .

§ 13 Auslegung des § 1192 Abs. 1a BGB

Zum Verstindnis der Frage, welche Einwinde®® der Grundstiickseigentiimer dem Zessionar
nach § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS BGB entgegenhalten kann und fiir welche der Zessionar
weiterhin die Moglichkeit des gutgldubig einredefreien Erwerbs nach §§ 1192 Abs. 1a Satz 2,
1157 Satz 2 BGB hat, ist es notwendig die verschiedenen Arten von Einwénden zu kategori-

sieren’”’.

%% Zur Auslegung des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS 2. Fall BGB siehe unter § 13 C.

597 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 209.

%% Zur gewiihlten Terminologie:

Der Begriff , Einwand“ ist ein Oberbegriff und bezeichnet aus rechtsdogmatischer Sicht sowohl Einwendungen
als auch Einreden. Der materiell-rechtliche Unterschied zwischen Einwendungen und Einreden besteht darin,
dass Einwendungen eine existenzleugnende Wirkung haben. Im Fall einer rechtshindernden Einwendung wird
bereits die Entstehung des Anspruches vereitelt, wihrend im Fall einer rechtsvernichtenden Einwendung der
zundchst entstandene Anspruch wieder zum Erloschen gebracht wird. Einreden haben dagegen nur eine rechts-
hemmende Wirkung. Im Fall einer dauernden, sog. peremptorischen Einrede wird die Geltendmachung des
Anspruches fiir immer verhindert, wihrend im Fall einer aufschiebenden, sog. dilatorischen Einrede die Gel-
tendmachung des Anspruches bis zum Eintritt bestimmter Tatsachen zeitlich verhindert wird, wihrend im Fall
einer anspruchsbeschrinkenden Einrede die Geltendmachung des Anspruches zwar sofort, aber nur unter be-
stimmten Voraussetzungen, moglich ist. Zu all dem Wolf/Neuner, BGB AT § 21 Rn 12 ff; dort auch zu den pro-
zess-rechtlichen Unterschieden.

Im Folgenden wird im FlieBtext grundsitzlich — sofern das Gesetz nicht wortlich zitiert wird — in bewusster
Abweichung von der gesetzlichen Terminologie von Einwand gesprochen. Die Begriffe Einwendungen und Ein-
reden werden nur dann gewihlt, wenn aus rechtsdogmatischer Sicht eine solche vorliegt. Es wird dann stets
danach gefragt, ob der analysierte Einwand als ,,Einrede* im Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB zu klassifizieren ist.
5 Dieser Gedanke stammt von Biilow, ZJS 2009, 1, 3. Fiir diese Abgrenzung unterscheidet Zetzsche, AcP 209
(2009), 543, 552f und ihm zustimmend Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1767 Fn 2760a zwischen Einreden ,,aus* oder
waufgrund® des Sicherungsvertrags und somit forderungsbezogenen Einreden (§ 1192 Abs. la Satz 1, 1. HS
BGB, Hervorhebung im Original, so dass § 1192 Abs. la Satz 1, 1. HS BGB funktional dem § 1137 BGB bei der
Hypothek entspriache) und Einreden aufgrund sonstiger Rechtsverhiltnisse ,,in Ansehung der Grundschuld* und
somit eigentiimerbezogenen Einreden (§§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 Satz 2 BGB, Hervorhebung im Original).
Doch die Einordnung der Einreden aus dem Sicherungsvertrag zu forderungsbezogenen Einreden scheint zu
tibersehen, dass — wenngleich mit geringer praktischer Bedeutung — auch im Hypothekenrecht zwischen der zu
sichernden Forderung (fiir die dann § 1137 Abs. 1 BGB gilt) und dem Sicherungsvertrag als causa der Bestel-
lung der Hypothek und als Rechtsverhiltnis, welches die Geltendmachung des dinglichen Rechts an bestimmte
Voraussetzungen koppelt (fiir den dann § 1157 Satz 1 BGB gilt), unterschieden wird (hierzu Eickmann in: West-
ermann BGB Sachenrecht, § 110 Rn 4 ff; Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 154 f; Seckelmann, Die
Grundschuld als Sicherungsmittel, S. 32; Weller, JuS 2009, 969, 973).
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A. Grundsitzliche Einteilung der verschiedenen Arten von Einwinden

Nach dem Wortlaut des Gesetzes miissen die Einreden in einer ersten Uberklassifizierung in
solche eingeteilt werden, die ,,auf Grund des Sicherungsvertrages mit dem bisherigen Gldubi-
ger gegen die Grundschuld zustehen (§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 1. Fall BGB, Hervorhe-
bung vom Verfasser), und in solche, die sich ,aus dem Sicherungsvertrag ergeben*
(§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB, Hervorhebung vom Verfasser). Weiterhin wird
der Frage nachzugehen zu sein, was gilt, wenn der Sicherungsvertrag unwirksam ist. Schluss-

endlich sollen noch einige Sonderkonstellationen dargestellt werden.

B. ,,Einreden, die dem Eigentiimer auf Grund des Sicherungsvertrages
mit dem bisherigen Glaubiger gegen die Grundschuld zustehen*

(§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 1. Fall BGB, Hervorhebung vom Verfasser)

Hier handelt es sich um Einwinde, die aus einem Rechtsverhiltnis zwischen dem Grund-
stiickseigentiimer und dem Grundschuldgldubiger entstehen (eigentiimerbezogene Einwénde)
und gemil §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 1, 1192 Abs. 1a BGB als Einwinde auch gegen die
Grundschuld gelten. § 1192 Abs. 1a BGB nennt als Rechtsverhiltnis lediglich den schuld-
rechtlichen Sicherungsvertrag, so dass zwischen Einwinden aus dem Sicherungsvertrag und
Einwinden aufgrund des Gesetzes unterschieden werden muss. Auf letztere wird im spéteren

Verlauf der Arbeit (unter § 13 D und unter § 13 E) eingegangen.

I. Die klassischen Einwinde

Der Wortlaut des § 1192 Abs. 1a BGB beschreibt genau diese Einwiénde. Sie stammen aus
einer obligatorischen Vereinbarung zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem bisheri-
gen600 Glaubiger, welche die Geltendmachung der Grundschuld, obgleich sie dinglich besteht,
fiir eine bestimmte Zeit ausschlieBen®'. Die wichtigsten Einwénde sind dabei die Einrede der

Nichtvalutierung, der Einwand des vollstandigen (oder teilweisen) Erloschens der gesicherten

5 Im Fall von Mehrfachabtretungen soll wohl unstreitig mit ,.bisherigen Gliubiger nicht nur der letzte in der
Abtretungskette erscheinende Glidubiger gemeint sein, sondern dariiber hinaus jeder frithere Glaubiger ebenfalls
erfasst sein; vgl. hierzu Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081.

' Eickmann in: MiiKo BGB, § 1157 Rn 7.
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Forderung vor der Ubertragung der Grundschuld und die Einrede der fehlenden Filligkeit der

gesicherten Forderung602.

1. Einrede der Nichtvalutierung

Bei der Einrede der Nichtvalutierung, auch Einrede der fehlenden Valutierung genannt, geht
es darum, dass der Gldubiger die Grundschuld geltend machen will, obwohl der zum Anlass
der Sicherungsgrundschuld gewordene Kredit nicht oder nicht vollstindig ausbezahlt wurde

und daher eine zu sichernde Forderung nicht oder nicht in voller Hohe besteht®”.

2. Einwand des vollstindigen (oder teilweisen) Erloschens der gesicherten Forderung

Bei dem Einwand des vollstindigen (oder teilweisen) Erloschens der gesicherten Forderung
geht es darum, dass der Glaubiger nicht berechtigt ist, aus der Grundschuld (in voller Hohe)
zu vollstrecken. Grund ist das Bestehen eines (teilweisen) Riickiibertragungsanspruchs®, der
in Folge der (teilweisen) Zahlung (oder Aufrechnung nach §§ 387, 389 BGB)605 und damit
dem Wegfall der gesicherten Forderung entsteht und sich dadurch die Geltendmachung der
Grundschuld (in voller Hohe) als eine nach § 242 BGB (,,dolo agit, qui petit, quod statim red-

diturus est) unzulissige Rechtsausiibung darstellt®°.

602 ygl. hierzu die Gesetzgebungsmaterialien zu § 1192 Abs. 1a BGB abgedruckt u.a. in BR-Drucksache 152/08
(Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 15f und BT-Drucksache 16/9821 (Beschluss-
empfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 17; Rohe in: BeckOK BGB, § 1192
Rn 145f.

603 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 28 Rn 36; fiir den Fall, dass eine Valutierung nicht mehr stattfinden kann,
diese Einrede also peremptorisch wird, vgl. unten § 13 B II.

% Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, § 28 Rn 28, 37; Huber, Die Sicherungsgrundschuld, S. 79, 165 m. v. w. N.
Letzterer arbeitet heraus, dass der Riickiibertragungsanspruch — vorbehaltlich abweichender vertraglicher, gege-
benenfalls formulargemifler Vereinbarungen — auf drei Wegen erfolgen kann: Aufhebung der Grundschuld,
Verzicht auf die Grundschuld oder Riickabtretung der Grundschuld. Weiter weist Huber darauf hin, dass eine
Anspruchsnormenkonkurrenz zwischen dem Sicherungsvertrag und dem dinglichen Anspruch aus § 1169 BGB
besteht (zum dinglichen Charakter des § 1169 BGB vgl. Wenzel in: Erman BGB, § 1169 Rn 1; Otte, ZGS 2002,
57, 58; Wolfsteiner, DNotZ 2003, 321, 324). Beide Anspruchsgrundlagen sollen fiir die Grundschuld denselben
hier beschriebenen Umfang aufweisen. Der Riickiibertragungsanspruch ergibt sich indes in dieser Fallkonstella-
tion unstreitig (auch) aus dem Sicherungsvertrag, dessen daraus resultierender Einwand tiber § 1192
Abs. 1a BGB erfasst wird, so dass es einer Vertiefung an dieser Stelle nicht bedarf.

55 Fiir den Fall einer nach erfolgter Grundschuldzession erfolgten Aufrechnung siehe unter § 13 C II 2.

%96 Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1472; hier findet dieser Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung ihre Grundlage
im Sicherungsvertrag. Rechtsdogmatisch handelt es sich bei diesem Einwand der allgemeinen Arglist, dem sog.
dolo agit Einwand, nicht um eine Einrede, sondern um eine von Amts wegen zu beriicksichtigenden Einwendung
(BGH Urt. v. 29.06.2005 — VIII ZR 299/04 — Rn 27 (NJW 2005, 2991, 2993); Looschelders/Olzen in: Staudin-
ger BGB, § 242 Rn 281 m. w. N.). Es bestehen jedoch in Anlehnung an der amtlichen Begriindung zum Risiko-
begrenzungsgesetz (BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag)

139



3. Einrede der fehlenden Fiilligkeit der gesicherten Forderung

Bei der Einrede der fehlenden Filligkeit der gesicherten Forderung, die auch Einrede der feh-
lenden Verwertungsreife oder Einrede des mangelnden Sicherungsfalles genannt wird, geht es
darum, dass der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Kredit noch nicht fallig

607
d

ist oder ordnungsgemif} bedient wird”"'. Dabei darf nicht {ibersehen werden, dass hier auf die

gesicherte Forderung und nicht auf die Grundschuld abzustellen ist.

II. Der Einwand der Riickiibertragungspflicht wegen endgiiltiger Nichtvalutierung

Bereits betrachtet wurde die Einrede der Nichtvalutierung, bei der es darum ging, dass der
Schuldner einwenden kann, dass der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordene Kre-
dit nicht oder nicht vollstindig ausbezahlt wurde und daher eine zu sichernde Forderung nicht
besteht. Bei dieser Einrede handelt es sich um eine dilatorische Einrede. Sobald der Kredit

ausbezahlt oder weiter ausbezahlt ist, endet diese Einrede.

Doch welche Rechtsfolge ergibt sich, wenn alle nach dem Sicherungsvertrag zum Anlass der
Sicherungsgrundschuld gewordenen Forderungen endgiiltig nicht entstehen, also mithin ein
Fall einer endgiiltigen Nichtvalutierung vorliegt? Griinde fiir das endgiiltige Nichtentstehen
der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordenen Forderungen konnten zum einen die
Unwirksamkeit der dazugehorenden schuldrechtlichen Vertrige sein, sofern ein Neuabschluss
von den Parteien nicht erzielt wird, zum anderen wire ein Riicktritt seitens des Kreditinstituts
denkbar. Schlussendlich konnte der Darlehensschuldner den Darlehensvertrag widerrufen und

damit seinerseits das endgiiltige Nichtentstehen der Forderung herbeifiihren.

Unstreitig hat der Schuldner in diesen Fillen gegen den Zedenten einen Anspruch auf Riick-
iibertragung608 der Grundschuld®®. Ebenfalls unstreitig kann der Schuldner dem Zedenten
dies als Einwand entgegenhalten. Dieser soll im Verlauf der Arbeit ,,Einwand der Riickiiber-

tragungspflicht wegen endgiiltiger Nichtvalutierung* genannt werden.

vom 25.06.2008, S. 17) keine Zweifel, dass der Gesetzgeber mit ,,Einreden [...] auf Grund des Sicherungsver-
trags* auch diese Einwendung gemeint hat.

607 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, §§ 26 Rn 1; 28 Rn 22; nicht anders werden die Fille zu behandeln zu sein,
bei denen die zu sichernde Forderung aufschiebend bedingt oder kiinftig ist. Solange der Sicherungszweck es
nicht erfordert, wird sich auch hier aus dem Sicherungsvertrag eine entsprechende Einrede ergeben (Kowalski,
Die Grundschuld im modernen Grundbuchverkehr, S. 30).

5% Die Grundschuld bleibt wirksam als Fremdgrundschuld bestehen. § 1163 Abs. 1 BGB, welcher fiir die Hypo-
thek anordnet, dass im Falle der Nichtentstehung der Forderung eine Eigentiimergrundschuld nach § 1177 Abs. 1
Satz 1 BGB entsteht, ist wegen seiner Forderungsabhiingigkeit nicht anwendbar, vgl. BGH Urt. v. 27.02.1981 -
V ZR 9/80 — unter II 1 a der Griinde (NJW 1981,1505, 1505); Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn 8; Eick-
mann in: MiiKo § 1192 Rn 4; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 17.

599 Statt aller Weber, AcP (169), 1969, 237, 243f.
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1. Rechtsgrundlage des Riickiibertragungsanspruches

Streitig ist lediglich, ob es sich bei diesem Riickiibertragungsanspruch, der diesen Einwand
begriindet, um einen vertraglichen Anspruch handelt, der aus dem Sicherungsvertag stammt,
oder ob es sich bei diesem Riickiibertragungsanspruch um einen gesetzlichen Anspruch han-
delt, der aus § 812 Abs. 1 BGB stammt. Dies muss hier vor dem Hintergrund, dass nur dann,
wenn dieser Riickiibertragungsanspruch aus dem Sicherungsvertrag®'® folgen sollte, der ent-
sprechende Einwand direkt®!! vom Wortlaut des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 1. Fall BGB

gedeckt wire, entschieden werden.

a.) Nach ganz herrschender Meinung stammt der Riickiibertragungsanspruch aus dem Siche-

rungsvertrag

Nach ganz herrschender Meinung kann man den Sicherungsvertrag soweit (gegebenenfalls
mithilfe der erginzenden Vertragsauslegungélz) auslegen, so dass man den Gldubiger im Fall
der Nichtentstehung der zu sichernden Forderung(en) zur Riickiibertragung der Grundschuld

613

verpflichtet ansieht’ ”. Dem sind zwei alternative Losungsansitze angeboten worden.

b.) Der Ansatz einer Zweckverfehlung auf vertraglicher Ebene mit der Folge eines Riickge-
wdhranspruches aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall BGB

Der erste Losungsansatz basiert auf dem Gedanken einer Zweckverfehlung auf vertraglicher
Ebene. Demnach werde der Sicherungszweck verfehlt, wenn es endgiiltig keine zu sichernde

Forderung(en) gibt. Folge hiervon sei, dass der Sicherungsvertrag mangels erfiillbaren Siche-

610 Enthilt der Sicherungsvertrag entsprechende Regelungen, ist diese Frage obsolet. Hier soll analysiert werden,
was gilt, wenn der Text des Sicherungsvertrages hierzu schweigt.

S'' Entsprechend zu den Ausfiihrungen zum Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung im Fall des vollstindi-
gen (oder teilweisen) Erloschens der gesicherten Forderung in Fn 606 handelt es sich bei diesem Einwand
rechtsdogmatisch nicht um eine Einrede. Doch ebenfalls bestiinden in diesem Fall — wenn sich herausstellen
sollte, dass der Riickiibertragungsanspruch aus dem Sicherungsvertrag folgt — keine Zweifel, dass unter dem
vom Gesetzgeber benutzten Begriff , Einrede* dieser Einwand direkt erfasst sein wird.

612 Zur ergéinzenden Vertragsauslegung siche Roth in: Staudinger BGB, § 157 Rn 4 m. w. N.

% BGH Urt. v. 11.10.1995 — XII ZR 62/94 — Rn 14 m. w. N.; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, Vorb. zu
§8§ 1191ff Rn 146; Westermann, Sachenrecht, Rn 600; Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, Rn 543, mit
einer breiten Rechtsprechungsiibersicht; Lettl, WM 2002, 788, 790. Dabei geht die Rechtsprechung davon aus,
dass dieser Anspruch mit Abschluss des Sicherungsvertrages und Eintragung der Grundschuld im Grundbuch
angelegt ist — aber aufschiebend bedingt bis zum endgiiltigen Wegfall des Sicherungszwecks ist — wihrend Wolf-
steiner vertritt, dass dieser Anspruch zwar vor dem endgiiltigen Wegfall des Sicherungszwecks besteht, aber
noch nicht fillig ist.
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rungszwecks als nichtig anzusehen sei, so dass sich der Riickgewidhranspruch aus § 812 Abs.

1 Satz 1, 1. Fall BGB (condictio indebiti) ergebe®".

Die Problematik bei der Bewertung dieses Losungsansatzes besteht darin, zu fragen, was mit
einem Vertrag geschieht, wenn dessen Zweck nicht mehr erreicht werden kann (Fille der
Zweckverfehlung oder des Zweckfortfalls). Hier bleibt — auch nach der Schuldrechtsreform —
umstritten, ob es sich dabei um einen gesetzlich nicht geregelten Erloschensgrund handelt
oder um einen Wegfall der Geschiftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB®". Einigkeit besteht
jedoch dariiber, dass diese Problematik dem Leistungsstorungsrecht zuzuordnen ist®!®. Insbe-
sondere sollte man nicht {ibersehen, dass in den Fillen, in welchen der Zweck des Vertrages
objektiv nicht mehr erreichbar ist, sich mithilfe des Unmdoglichkeitsrechts, des
§ 313 Abs. 1 BGB oder der erginzenden Vertragsauslegung interessengerechte Losungen
finden lassen®’. Dem ist zuzustimmen. Mithin bleibt der Sicherungsvertrag auch im Falle

einer Zweckverfehlung wirksam.

Nach all dem ist der Losungsansatz iiber einen Riickgewihranspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1,

1. Fall BGB (condictio indebiti) abzulehnen.

c.) Der Ansatz von Weber mit der Folge eines Riickgewdhranspruches aus

§ 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Fall BGB

Ein zweiter Losungsansatz wurde von Weber®'® verfolgt. Dieser argumentiert, dass in diesen
Féllen der mit der Grundschuldbestellung bezweckte Erfolg (Sicherung der Glaubigerforde-
rung) nicht erreicht wird, dem Grundstiickseigentiimer somit ein Anspruch aus der Zweck-
kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Fall BGB (condictio ob rem) entstehen solle, da eben

der mit der Grundschuld bezweckte Erfolg nicht eintreten kann®".

% Huber, Die Sicherungsgrundschuld, S. 92; Jéickle, JZ 1982, 50, 55f.

%15 Olzen in: Staudinger Eckpfeiler des Zivilrechts, G Rn 74.

%1% Olzen in: Staudinger Eckpfeiler des Zivilrechts, G Rn 74.

°'" Finkenauer in: MiitKo BGB, § 313 Rn 156 f.

*' Weber, AcP 169 (1969), 237, 244.

1% Hierbei beruft sich Weber, AcP 169 (1969), 237, 244 in Fn 32 zum einen auf Gramm in: Palandt BGB (27.
Aufl., 1968), § 812 Anm. 6 A d dd und zum anderen auf Komanns, Das Grundpfandrecht als fiduciarische Si-
cherheit, S. 21. Verfolgt man diese Nachweise, so ergibt sich folgendes: Gramm in: Palandt BGB (27. Aufl.,
1968), § 812 Anm. 6 A d dd vertritt den Bereicherungsanspruch, verweist hierfiir auf RG Urt. v. 18.09.1934 —
11 95/34 (RG JW 34, 3124), das unter II. der Griinde jedoch ausdriicklich offen lisst, ob der Anspruch auf Riick-
ibertragung aus der schuldrechtlichen Vereinbarung folgt oder aus §§ 812 ff BGB. Komanns, Das Grundpfand-
recht als fiduciarische Sicherheit, S. 21, der sich insoweit zu Recht auf Kowalski, Die Grundschuld im modernen
Grundbuchverkehr, S. 29 beruft, mochte den Anspruch auf Riickiibertragung aus der schuldrechtlichen Verein-
barung herleiten und lediglich in den Fillen einen Bereicherungsanspruch einrdumen, in denen diese schuld-
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Dogmatisch ist dem entgegenzuhalten, dass die Zweckkondiktion nur dann Anwendung fin-
den kann, wenn eine vertragliche Beziehung nicht vorhanden ist. Es gilt der Grundsatz, dass
dem Vertragsregime, das hier aus dem Sicherungsvertrag620 resultiert, Vorrang vor der

Zweckkondiktion zukommt®?'.

d.) Zwischenergebnis zu § 13 B Il 1

Demnach kann mit der ganz herrschende Meinung festgehalten werden, dass sich der Riick-

ibertagungsanspruch in diesen Fillen aus dem Sicherungsvertrag ergibt.

2. Zwischenergebnis zu § 13 B 11

Der sich daraus ergebende Einwand wird von § 1192 Abs. 1a BGB erfasst.

I1I. Einrede der Verjihrung der gesicherten Forderung

Der Verwertung einer akzessorischen Sicherheit kann grundsitzlich nach § 216 Abs. 1 BGB
nicht die Einrede der Verjdhrung der gesicherten Forderung entgegen gehalten werden. Somit
kann eine dinglich gesicherte Forderung wegen ihrer Undurchsetzbarkeit zwar nicht mehr
klagweise geltend gemacht werden, sie kann aber gleichwohl als Legitimierungsgrund fiir die
Verwertung von akzessorisch bestellten Sicherheiten dienen®. Bei den nicht akzessorischen
Sicherheiten, wie beispielsweise der Grundschuld, findet § 216 Abs. 1 BGB keine Anwen-
dung, da das Recht zur Befriedigung aus der Grundschuld wegen ihrer Abstraktheit von einer
Forderung nicht im Hinblick auf dessen Verjihrung in Zweifel gezogen werden kann®>. We-
gen der Besonderheiten der Sicherungsgrundschuld ist eine analoge Anwendung des
§ 216 Abs. 1 BGB bejaht worden®®, Allerdings muss bei Sicherungsgrundschulden die Rege-
lung des § 216 Abs. 2 BGB beachtet werden. Nach dem engen Wortlaut des

rechtliche Vereinbarung unwirksam ist. Im Ergebnis tragen daher die von Weber angegebenen Nachweise seine
Auffassung nicht.

620 Zur grundsitzlichen Unabhiingigkeit des Sicherungsvertrags vom Bestand des Darlehensvertrags und zu des-
sen Ausnahmen, vgl. bereits oben § 1 B III 2.

621 So zumindest die historische und dogmatische Sicht, welcher in der Rechtspraxis nicht immer gefolgt wird;
hierzu Lorenz in: Staudinger BGB, § 812 Rn 80, 105 ff m. w. N.; Sprau in: Palandt BGB, § 812 Rn 34.

622 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 216 Rn 1.

% BGH Urt. v. 05.10.1993 — XI ZR 180/92 — unter III 2 der Griinde hier noch zur Vorgingervorschrift des
§ 223 Abs. 1 aF BGB (NJW 1993, 3318, 3320); Grothe in: MiiKo BGB, § 216 Rn 2. Teilweise wird es jedoch
fiir zuladssig erachtet, ausnahmsweise das einredefreie Bestehen einer Forderung zur auflésenden Bedingung der
Grundschuld zu machen (zum Streitstand Eickmann in: MiiKo BGB, § 1191 Rn 19 m. w. N.).

624 Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 216 Rn 2.
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§ 216 Abs. 2 BGB kann bei einem Recht, das zur Sicherung eines Anspruches verschafft®>

wurde, aufgrund der Verjidhrung des Anspruches ausdriicklich die Riickiibertragung desselben

nicht verlangt werden. Wie jedoch bereits die Begriindung in den Motiven®*

zeigt, will
§ 216 Abs. 2 BGB die sachliche Gleichstellung von akzessorischen und abstrakten Siche-
rungsrechten erreichen®”’. Demnach kann der Inanspruchnahme aus einer Sicherungsgrund-
schuld nicht die Einrede der Verjahrung der gesicherten Forderung entgegen gehalten werden,

so dass sie demnach keine nach § 1192 Abs. 1a BGB relevante Einrede darstellen kann®?,

C. ,,Einreden, die sich aus dem Sicherungsvertrag ergeben‘
(§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB; Hervorhebung vom Verfasser)

Der Wortlaut des 2. Falles wirft trotz der klaren gesetzgeberischen Intention bei Einfiigung
dieser Regelung, namentlich dem Schuldner auch dann einen Einwand aus dem Sicherungs-
vertrag einzurdumen, wenn dieser nach erfolgter Abtretung in Unkenntnis derselben an den

Zedenten leistet®®’, einige Rechtsfragen auf, die zwischenzeitig auch umstritten sind.

So ist danach zu fragen, ob auch dieser Fall voraussetzt, dass dem Grundschuldschuldner nur
dann die Moglichkeit zusteht, solche Einwinde zu erheben, wenn er zugleich Partei des Si-

cherungsvertrages ist.

Sodann wird die Frage beantwortet werden, welche Einwiinde sich aus dem Sicherungsvertrag
ergeben konnen. Dabei wird besonders auf den strittigen Fall eingegangen, dass der Schuldner
nach erfolgter gemeinsamer Abtretung von Forderung und Grundschuld an den (nunmehr

nicht mehr berechtigten) Zedenten in Unkenntnis der erfolgten Abtretung leistet.

623 Die alte Fassung des § 223 Abs. 2 BGB sprach noch davon, dass ein Recht zur Sicherung eines Anspruches
wibertragen® werden musste. Durch die neue Fassung des § 216 Abs. 2 BGB, der davon spricht, dass ein Recht
zur Sicherung eines Anspruches ,,verschafft” worden sein muss, wollte man sicherstellen, dass auch die erstma-
lige Begriindung der Sicherheit den Tatbestand erfiillt (BT-Drucksache 14/6040 (Gesetzesentwurf verschiedener
Abgeordneter und Begriindung eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts) vom 14.05.2001
S. 123 1. Sp.; Grothe in: MiiKo BGB, § 216 Rn 4).

626 BGB Motive I, S. 345 zu § 183 Abs. 3 des 1. Entwurfes (= § 223 Abs. 2 aF BGB = § 216 Abs. 2 BGB).

%7 BGH Urt. v. 05.10.1993 — XI ZR 180/92 — unter III 2 der Griinde hier noch zur Vorgingervorschrift des
§ 223 Abs. 2 aF BGB (NJW 1993, 3318, 3320); Peters/Jacoby in: Staudinger BGB, § 216 Rn 6; Blomeyer,
JZ7 1959, 15, 16.

528 Weller, JuS 2009, 969, 974.

2% BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 16 und BT-
Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 17.
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I. Die Kopplung von Eigentum und Sicherungsvertrag wird nicht aufgegeben (Behand-

lung von Fiillen anfiinglicher oder primiirer Divergenz auf Passivseite®")

Als erstes ist danach zu fragen, ob dem Grundstiickseigentiimer auch dann die Moglichkeit
offen steht, sich auf § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB zu berufen, wenn er nicht zu-
gleich der personliche Schuldner ist oder der Sicherungsvertrag zwischen personlichem
Schuldner und Grundschuldgldaubiger als Vertrag zu Gunsten Dritter ausgestattet ist. In die-
sem Fall handelt es sich also um eine reine Grundschuldbestellung fiir fremde Schuld, mithin

um eine isolierte oder reine Grundschuld (Drittsicherungsféille)63 !

. Zur Beantwortung dieser
Frage ist eine erste — gemessen an dieser Fragestellung orientierte — Auslegung des § 1192

Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB durchzufiihren.

1. Wortlautauslegung

Der auszulegende Wortlaut spricht lediglich davon, dass die Einreden ,,sich aus dem Siche-
rungsvertrag ergeben® miissen. In Abweichung zum 1. Fall des § 1192 Abs. la Satz 1,
1. HS BGB - bei dem ausdriicklich davon die Rede ist, dass die Einreden auf Grund des Si-
cherungsvertrages dem Grundstiickseigentiimer zustehen miissen — fehlt hier der Grund-
stiickseigentiimer. Das wiirde eine Interpretation ermdéglichen, bei der es nur darauf ankom-
men soll, dass sich die Einrede aus dem Sicherungsvertrag ergibt, unabhéingig davon, wer

Sicherungsvertragspartei ist>.

639 7u den Fillen der nachtriglichen oder sekundiren Divergenz auf Passivseite vgl. oben § 12 A1 1.

83! Dieser Fall darf mit folgender Fallvariante nicht verwechselt werden: Der Grundstiickseigentiimer willigt, zur
Sicherung einer personlichen Forderung des Kreditnehmers gegen ihn, in eine Fremdgrundschuld auf sein
Grundstiick ein. Ein Sicherungsvertrag (S;) wird vereinbart. Der Kreditnehmer tritt nun zur Sicherung einer
Forderung einer Bank gegen ihn diese Fremdgrundschuld an die Bank ab. Ein Sicherungsvertrag zwischen Bank
und Kreditnehmer (S,) wird geschlossen. Dieser Fall scheint bei erster Lektiire ,.komplizierter* als der hier be-
handelte Fall zu sein, ist es aber nicht. Bei dieser Fremdgrundschuld handelt es sich von Anfang an um eine
Sicherungsgrundschuld. Zwischen Grundstiickseigentiimer und Bank (Zessionar) gilt § 1192 Abs. la BGB im
Hinblick auf S, vollstindig. Ob dariiber hinaus auch die Einreden aus S, von § 1192 Abs. 1a BGB erfasst sind,
richtet sich wiederum danach, ob eine Kopplung im hier beschriebenen Umfang von Eigentum und Sicherungs-
vertrag (hier S,) von § 1192 Abs. 1a BGB erforderlich ist. Diese Frage wird im Folgenden beantwortet (Fallvari-
ante von Sokolowski, JR 2009, 309, 311).

832 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 43 (der diese Interpretation ebenfalls fiir moglich hilt, diese aber
im Ergebnis aufgrund der genetischen Auslegung ablehnt); Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 557.
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2. Teleologische Auslegung

In teleologischer Hinsicht will der neue § 1192 Abs. 1a BGB in dieser Sache, wie aus der
amtlichen Begriindung®” hierzu bereits ersichtlich, dem Schuldner auch dann eine Einrede
aus dem Sicherungsvertrag einrdumen, wenn dieser nach erfolgter Abtretung in Unkenntnis

derselben an den Zedenten leistet.

Ebenfalls ist vorgetragen worden, dass nur ein weites Verstindnis des auszulegenden Wort-
lautes zu sachgerechten Ergebnissen in Drittsicherungsféllen fithren kann. Fiir den Erwerber
einer Sicherungsgrundschuld sei es zufallsbedingt, ob ein Auseinanderfallen von Sicherungs-
geber und Grundstiickseigentiimer vorhanden sei®®. Ebenso wie in Zweierkonstellationen
miisse der Erwerber den Sicherungsvertrag in Drittsicherungsfillen beachten®’, zumal es ei-
ner Leitpramisse des Risikobegrenzungsgesetzes entspriache, den Glaubigerzugriff auf Sicher-

heiten fiir notleidende Kredite zu beschrinken®*®

. Auf Seiten des Grundstiickseigentiimers sei
lediglich dieses weite Verstindnis des auszulegenden Wortlauts mit dem Kernanliegen des
Risikobegrenzungsgesetzes begriindbar. Das Kernanliegen bestehe darin, dem Grundstiicksei-
gentiimer die Moglichkeit einzurdumen, die sich aus dem Sicherungsvertrag ergebenden Ein-

reden gegen die Grundschuld auch jedem Erwerber entgegenzuhalten®’.

Fraglich ist, ob diesen vorgeschlagenen teleologischen Erwidgungen Folge geleistet werden
kann. Wiirde man dem folgen und dem Ergebnis, dass Drittsicherungstille hierunter zu sub-

. . . o . 638
sumieren seien, zustimmen, wire die Konsequenz, dass die von Ahrens ° behauptete Ver-

dinglichung sicherungsvertraglicher Einreden Gesetz geworden wiire®’

640

. Wie jedoch bereits

oben”" dargelegt, wiirde dies bedeuten, dass die Sicherungsgrundschuld zu einem selbststin-

digen Typus eines beschrinkt dinglichen Rechts werden wiirde. Dies wurde jedoch bereits

641

ausfiithrlich abgelehnt™ . Aus diesem Grund sind die vorgeschlagenen teleologischen Erwi-

633 vgl. die Nachweise in Fn 629, zu den methodischen Fragen vgl. schon Fn 316.

634 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 208.

Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 208.

636 Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 556.

%7 Hierzu Meyer, JURA 2009, 561, 566; der sich insoweit auf BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung
des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 16 zu Nummer 7 beruft, in dem es heiit: ,,Um den
Grundstiickseigentiimer vor den besonderen Risiken der Ubertragung einer Grundschuld, die zur Sicherung
eines Anspruchs verschafft worden ist (Sicherungsgrundschuld)(,) zu schiitzen, ist dafiir Sorge zu tragen, dass er

635

die sich aus einem Sicherungsvertrag ergebenden Einreden gegen die Grundschuld auch jedem Erwerber entge-
genhalten kann*. Vorliegend soll die Ermittlung der Intention des Gesetzgebers der genetischen Auslegung vor-
behalten bleiben, die im Anschluss an diese teleologische Auslegung erfolgen wird.

6% Nachweis in Fn 580.

0% Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 558.

% Hierzu oben § 12 ATI 1.

%! Hierzu oben § 12 AT14. Wenn Sokolowski, JR 2009, 309, 312 davon spricht, dass der Sicherungsvertrag durch
die Neuregelung des § 1192 Abs. 1a BGB eine erga onmes Wirkung erhilt, so ist dem im Rahmen der hier im
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gungen, insbesondere wegen deren damit verbunden Rechtsfolgen, im Ergebnis nicht aus-

schlaggebend.

Es bleibt bei dem in der amtlichen Begriindung®?* angegebenen Telos des auszulegenden
Wortlautes dabei, dem Schuldner auch dann eine Einrede aus dem Sicherungsvertrag einzu-
raumen, wenn dieser nach erfolgter Abtretung in Unkenntnis derselben an den Zedenten leis-

tet.

3. Genetische Auslegung

Aufgrund des kurzen Gesetzgebungsverfahrens und der fehlenden Bildung von Sachverstéin-
digenkommissionen erweist sich die genetische Auslegung hier als komplizierter und in ge-

wisser Hinsicht als unsicher.

Vorgetragen wurde, dass der Gesetzgeber ausschlielich Zweierkonstellationen vor Augen

hatte, in denen keine Divergenz zwischen Grundstiickseigentiimer und personlichem Schuld-

643

ner herrscht”"”. Nun wurde daraus geschlossen, dass damit der Weg fiir eine extensive Ausle-

gung des Wortlautes, welche auch Drittsicherungsfille umfasst, erdffnet sei®**. Genau diamet-
ral entgegengesetzt war demgegeniiber die Schlussfolgerung, dass der Gesetzgeber nur die
Fille der Kopplung von Eigentum und Sicherungsvertrag im hier beschriebenen Umfang von
der Norm erfasst wissen wollte. Nur diese seien in der Neuregelung beriicksichtigt worden,
fiir alle anderen gelte die Norm des § 1157 BGB weiterhin unverindert®.

646
B

Liest man die Gesetzesbegriindung zu § 1192 Abs. 1a BG , erfahrt man, dass der Gesetz-

geber eine Regelung finden wollte, um ,,den Grundstiickseigentiimer vor den besonderen Ri-
siken der Ubertragung einer Grundschuld, die zur Sicherung eines Anspruches verschafft

647

worden ist (Sicherungsgrundschuld) zu schiitzen*”"", wobei eine ,,den § 1157 BGB ergdiinzen-

de Sonderregelung hinsichtlich des Fortbestehens der Einreden, die der Grundstiickseigentii-

Einzelnen herausgearbeiteten Reichweite des § 1192 Abs. 1a BGB zuzustimmen. Dies bedeutet aber nicht auto-
matisch, dass damit ein neuer Typ eines beschrénkt dinglichen Rechts entstehen wiirde (was freilich auch Soko-
lowski nicht vertritt). Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, gewisse Wirkungen eines infer partes ge-
schlossenen Sicherungsvertrages gegeniiber den Erwerbern einer Sicherungsgrundschuld zuzulassen. Das ist eine
gesetzgeberische Prérogative.

2 vgl. die Nachweise in Fn 629.

3 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 208; Sokolowski, JR 2009, 309, 311.
4 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 208.

* Sokolowski, JR 2009, 309, 311.

646 BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 15 und BT-Druck-
sache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S. 16.

%7 BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008,
S. 16.
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mer aufgrund des Sicherungsvertrages gegen die Inanspruchnahme aus einer Sicherungs-

grundschuld erheben kann «048

eingefithrt werden sollte. Der Gesetzgeber hatte mithin den in
der Einleitung geschilderten Fall vor Augen, bei welchem dem Glidubiger die Stellung eines
treuhiinderischen Sicherungsnehmers eingeriumt wird®”’. In Drittsicherungsfillen, bei denen
eine schuldrechtliche Beziehung zwischen Grundstiickseigentiimer und Grundschuldgldubi-
ger, in Bezug auf den Anspruch, fiir deren Sicherung diese vorgesehen war, nicht besteht,
musste jedoch stets mit der Gefahr gerechnet werden, dass der Grundschuldgldubiger gegen
den Grundstiickseigentiimer bei Falligkeit der isolierten Grundschuld (und nicht der drittgesi-

cherten Forderung)®”’

vorgeht. Im Innenverhiltnis musste sich der Grundstiickseigentiimer
dann gegebenenfalls an den personlichem Schuldner halten. Bei einer isolieren Grundschuld,
die freilich sehr selten bis kaum vorkommen diirfte, handelt es sich um ein reines beschrinkt
dingliches Verwertungsrecht®', welches keinen Sicherungsvertrag®* voraussetzt, so dass es

auch keine Einrede des mangelnden Sicherungsfalls geben kann®”.

Die genetische Auslegung spricht somit im Ergebnis dafiir, dass der Gesetzgeber nur die Fille
regeln wollte, in denen das Grundpfandrecht am Grundstiick des personlichen Schuldners
bestellt wird. Der Gesetzgeber ist fiir Fille anfidnglicher oder primérerer Divergenz auf Pas-

sivseite nicht eingeschritten®*. Sollte dies unwillentlich geschehen sein, konnte allenfalls an

4% BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 15 und
BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S.
16.

9 Hierauf verweist bereits der Vorschlag des Freistaates Bayers, der, wie gesehen, den Vorschlag zur Einfiih-
rung des § 1192 Abs. 1la BGB brachte (BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates)
vom 25.04.2008, S. 7).

60 Allgemein zur Unterscheidung der Filligkeit des dinglichen Rechts und der gesicherten Forderung,
vgl. Eickmann in: MiiKo BGB, § 1193 Rn 2 f.

651 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn 6; Gursky in: Westermann BGB Sachenrecht, § 113 Rn 2.

2 Der Sicherungsvertrag ist causa der Bestellung eines Sicherungsrechtes wie die Sicherungsgrundschuld
(Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 26a und 49ff und oben Fn 18). Als causa einer isolierten Grundschuld
kommen alle schuldrechtlichen Rechtsgeschifte in Betracht, die eine Verpflichtung zur Bestellung einer Grund-
schuld begriinden kdnnen, wie bspw. eine Schenkung oder ein Verméchtnis (Weber, Sachenrecht II, § 15 Rn 8f;
die Beispiele sind entnommen aus Bassenge in: Palandt BGB, § 1191 Rn 3).

63 Bei der Inanspruchnahme aus einer isolierten Grundschuld stehen dem Grundstiickseigentiimer gegen den
Grundschuldinhaber zum einen alle pfandrechtsbezogenen Einwendungen und Einreden gegen die Grundschuld
zu und zum anderen muss der freilich anwendbare § 1157 BGB beachtet werden, so dass Einreden aufgrund
eines besonderen Rechtsverhiltnisses zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem Grundschuldgldaubiger der
Inanspruchnahme aus der Grundschuld ebenfalls entgegen gehalten werden konnen (Weber, Sachenrecht II, § 15
Rn 23). Wie bereits dargelegt, wire der Sicherungsvertrag ein solches besonderes Rechtsverhiltnis, der hier aber
gerade nicht besteht. Mangels Analogiefihigkeit des § 771 Satz 1 BGB (Habersack in: MiiKo BGB, § 771 Rn 2)
kann der Grundstiickseigentiimer, mangels anderweitiger vertraglicher Vereinbarung (die dann wieder ein be-
sonderes Rechtsverhiltnis im Sinne des § 1157 Satz 1 BGB begriinden wiirde), auch nicht verlangen, dass der
Grundschuldinhaber vor der Inanspruchnahme aus der Grundschuld erfolglos einen Befriedigungsversuch gegen
den personlichen Schuldner unternimmt.

% Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 43; Sokolowski, JR 2009, 309, 311.
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eine Analogie gedacht werden, die dann aber im Ergebnis ebenso wie in Féllen nachtriaglicher

. . . . 55 . .
oder sekundirer Divergenz auf Passivseite® verneint werden miisste.

4. Auslegungsergebnis

Lediglich der Wortlaut der Norm scheint dafiir zu sprechen, dass dem Grundstiickseigentiimer
im Fall einer isolierten Grundschuld die Méglichkeit offen stehen soll, sich auf § 1192 Abs.
la Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB zu berufen. Das vom Gesetzgeber gewollte und sich in objekti-
ver Hinsicht manifestierende Telos der Vorschrift spricht jedoch dagegen®®. Die besseren
Griinde sprechen gegen die Annahme, dass der Grundstiickseigentiimer sich auf § 1192 Abs.

la Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB berufen kann, wenn es sich um Drittsicherungsfille handelt.

I1. Erfasste Einwiinde

»Aus dem Sicherungsvertrag ergeben sich* gemal} § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB
demnach diejenigen Einreden, die zum Zeitpunkt der Abtretung im Sicherungsvertrag bereits
begriindet waren, d. h., deren Rechtsgrundlage im Sicherungsvertrag liegt®”’, die jedoch noch
nicht vollstiindig verwirklicht sind®®. Die Gesetzesbegriindung659 nennt hierzu als hdufigsten
Fall den Einwand, die gesicherte Forderung sei nach Ubertragung der Sicherungsgrundschuld

in voller Hohe oder teilweise getilgt worden.

1. Nachtrdgliche Forderungstilgungen

Gerade fiir diesen vom Gesetzgeber gewollten Fall wurde von der Literatur die Frage gestellt,
ob dies sowohl bei isolierter Grundschuldzession als auch im Fall einer gemeinsamen Abtre-

tung von Forderung und Sicherungsgrundschuld gilt.

%55 Hierzu oben unter §13CL

656 Nochmals sei auf folgendes hingewiesen: Mag auch die Schutzbediirftigkeit des Grundstiickseigentiimers im
Fall eines Drittsicherungsfalls hoher sein, so verbleibt es fiir diesen Fall, auf die ebenfalls vor der Einfithrung des
§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB bestehende Gefahr, bei Filligkeit der isolierten Grundschuld (und
nicht der drittgesicherten Forderung) in Anspruch genommen zu werden. Der Grundstiickseigentiimer muss sich
dann ggf. an den personlichen Schuldner halten (hierzu oben § 13 C1 3).

%7 Siehe zum Fall der einvernehmlichen Anderung des Sicherungsvertrages zwischen Grundstiickseigentiimer
und Zedenten nach erfolgter Zession unter § 13 F12.

6% Vgl. die gesetzgeberische Vorstellung (Nachweis in Fn 646) und diese ganzheitlich herrschende Definition in
der Literatur (u.a. Bassenge in: Palandt BGB, § 1192 Rn 3; Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 43;
Nietzsch, NJW 2009, 3606, 3607; Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081).

6% Nachweis in Fn 629.

149



a.) Nachtrigliche Forderungstilgung bei isolierter Sicherungsgrundschuldzession

Im Fall nachtraglicher Forderungstilgung bei isolierter Sicherungsgrundschuldzession zahlt
der Grundstiickseigentiimer an den wahren Forderungsinhaber weiter. Die zum Anlass der
Sicherungsgrundschuld gewordene Forderung wird gemill § 362 Abs. 1 BGB ganz oder teil-
weise getilgt, da die Leistung an den wahren und jetzigen Glaubiger bewirkt wird.
§ 407 Abs. 1, 1. Fall BGB kommt nicht zur Anwendung, somit kann es nicht auf subjektive
Elemente des Schuldners in Bezug auf die Sicherungsgrundschuldzession ankommen. Stiinde
die — nunmehr abgetretene — Sicherungsgrundschuld noch dem Zedenten zu, entstiinde aus
dem Sicherungsvertrag der Einwand, die gesicherte Forderung sei in voller Hohe oder teilwei-
se getilgt worden®”. Dieser Einwand kann nun nach § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS,
2. Fall BGB auch jedem Erwerber der Sicherungsgrundschuld entgegen gehalten werden®".
Dies hat der Gesetzgeber662 freilich nicht iibersehen, und es entspricht auch der logischen
Konsequenz die Einwénde aus einem inter partes geschlossenen Sicherungsvertrag gegeniiber

den Erwerbern einer Sicherungsgrundschuld zuzulassen.

b.) Nachtriigliche Forderungstilgung bei gemeinsamer Abtretung von Forderung und Siche-

rungsgrundschuld

Die ganz herrschende Meinung argumentiert, in Anlehnung an die Gesetzesbegriindung®®, im
Fall der nachtriglichen Forderungstilgung bei gemeinsamer Abtretung von Forderung und
Sicherungsgrundschuld wie folgt: Erwirbt der Zessionar sowohl Forderung als auch Siche-
rungsgrundschuld und zahlt der Grundstiickseigentiimer an den Zedenten, als nunmehriger
alter Glaubiger der Forderung auf die Forderung, so muss danach unterschieden werden, ob

der Grundstiickseigentiimer von der Abtretung Kenntnis hatte oder nicht.

aa.) Im Fall des bosglidubigen Grundstiickseigentiimers

Im Fall, dass der Grundstiickseigentiimer Kenntnis von der Abtretung hatte (bosglaubiger

Grundstiickseigentiimer), bleibt die Forderung mangels Erloschens (§§ 362 Abs. 1, Abs. 2,

%" Zu diesem Einwand oben § 13 B12.

%! Dies diirfte zu Recht allgemeine Meinung sein. Jedenfalls lassen sich keine Gegenstimmen finden. Wolfstei-
ner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 43; Lehmann, ZGS 2009, 214, 219 weisen sehr pointiert auf diese Rechtsfol-
ge hin. Selbst Kiehnle, BKR 2009, 157, 160f (der fiir den Fall einer gemeinsamen Abtretung von Forderung und
Grundschuldzession soweit ersichtlich im Fall des redlichen Grundstiickseigentiimers als einziger eine andere
Auffassung vertritt (hierzu unten § 13 C II 1 bb bbb (1))) stimmt dem zu.

662 Nachweis in Fn 629.

663 Nachweis in Fn 629.
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407 Abs. 1, 1. Fall BGB) bestehen. Es entstehen keine Einwidnde aus dem Sicherungsvertrag,

die dem Erwerber entgegen gehalten werden konnten.

bb.) Im Fall des gutgliubigen Grundstiickseigentiimers

Hingegen wird fiir den Fall, in dem der Grundstiickseigentiimer keine Kenntnis von der Ab-
tretung hatte (gutgldubiger Grundstiickseigentiimer), der Grundstiickseigentiimer gegeniiber
dem Zessionar so behandelt, als sei die Abtretung der Forderung noch nicht wirksam gewor-
den (§ 407 Abs. 1 BGB)®®*. Aus dem Sicherungsvertrag soll demnach der Einwand entstehen,
die gesicherte Forderung sei in voller Hohe oder teilweise getilgt worden. Grund hierfiir ist,
dass der Zessionar gemdl} § 407 Abs. 1, 1. Fall BGB die Leistung an den Zedenten gegen sich
gelten lassen muss. Dieser Einwand soll nun nach § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB

auch jedem Erwerber der Sicherungsgrundschuld entgegen gehalten werden konnen®®.

aaa.) Die Gegenauffassung Kiehnles

Gerade fiir diesen — und nur fiir diesen — Fall des gutglaubigen Grundstiickseigentiimers hat
sich Kiehnle®, soweit ersichtlich, als einziger gegen die Beriicksichtigung nachtriiglicher
Forderungstilgung an den Zedenten gedufert. Im ersten Schritt arbeitet Kiehnle den Sinn und
Zweck des § 1156 Satz 1 BGB anhand der genetischen Auslegung heraus. Diese Norm be-
stimmt, dass nachtrigliche Forderungstilgungen an den nicht mehr berechtigten Zedenten in
Abweichung von § 407 Abs. 1 BGB in Ansehung der Hypothek gegeniiber dem Zessionar
keine Wirkung entfalten sollen. Dabei kommt er zu dem Ergebnis, der Grund der Regelung
des § 1156 Satz 1 BGB bestehe darin, ,,dass sich der Eigentiimer hinsichtlich der Hypothek
an der Eintragung im Grundbuch oder an dem Hypothekenbrief nebst den offentlich beglau-

“667 Im zweiten

bigten Abtretungserklirungen gemdf3 1155 orientieren kann und auch muss
Schritt fragt sich Kiehnle, ob § 1156 Satz 1 BGB gemif § 1192 Abs. 1 BGB auf Sicherungs-
grundschulden entsprechend anwendbar ist. Dies bejaht er unter dem Hinweis, der Grund-

stiickseigentiimer konne vor Zahlung auf die Forderung das Grundbuch einsehen bzw. sich

664 {Jber diese Wirkung von § 407 Abs. 1 BGB besteht Einigkeit. Nach h. M. soll hingegen § 407 Abs. 1 BGB
nicht zu einer endgiiltigen Erfiillungswirkung der Forderung gegen den Willen des Schuldners fiihren (weiterfiih-
rend mit Nachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum, selbst wenn dort die gegenteilige Ansicht vertreten
wird, hierzu Busche in: Staudinger BGB, § 407 Rn 7 f).

% Nebst vielen anderen Bassenge in: Palandt BGB, § 1192 Rn 3; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 67d; Cle-
mente, ZfIR 2008, 589, 594; Lehmann, ZGS 2009, 214, 219; Meyer, JURA 2009, 561, 565 und WM 2010, 58,
64 ; Stadler, Festschrift Stritz, S. 519, 532.

% Kiehnle, BKR 2009, 157, 158 ff.

%" Wilhelm, Sachenrecht, Rn 1646, der auch von Kiehnle, BKR 2009, 157, 158 zitiert wird.

151



bei verbrieften Grundschulden den Brief vorzeigen lassen. So konnte er vermeiden, an einen
Nicht-Mehr-Berechtigten zu leisten, weshalb eine entsprechende Anwendung von § 1156 Satz
1 BGB dessen Sinn und Zweck entspricht. Nun folgen im dritten Schritt zwei wichtige Passa-
gen. Zum einen weist er darauf hin, dass eine nach § 1192 Abs. 1a BGB gegeniiber dem Er-
werber wirksame Einrede aus dem Sicherungsvertrag diesen dhnlich beeintriachtigen wiirde
wie ein Verlust der Hypothek nach § 1163 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die entsprechende Anwen-
dung des § 1156 Satz 1 BGB sei deshalb sinnvoll. Freilich erkennt Kiehnle, dass er durch die-
se befiirwortete Anwendung des § 1156 Satz 1 BGB auf die Sicherungsgrundschuld moglich-
erweise mit dem Wortlaut des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB in Konflikt geraten
konnte. Um dies zu verhindern, legt Kiehnle einen Sicherungsvertrag vorbehaltlich besonde-
rer vertraglicher Absprachen so aus, dass dem Schuldner dann keine Einreden gegen die

Grundschuld erwachsen sollen, wenn an einen Nichtberechtigten gezahlt wird.

bbb.) Analyse der Auffassung Kiehnles

Wenn Kiehnle im ersten Schritt den Sinn und Zweck des § 1156 Satz 1 BGB herausarbeitet,
kommt er zum richtigen Ergebnis. Dies bedarf hier keiner weiteren Vertiefung. Nun bejaht
Kiehnle im zweiten Schritt die Anwendung des § 1156 Satz 1 BGB gemail
§ 1192 Abs. 1 BGB auf Sicherungsgrundschulden. Unschédlich ist es, den § 1156 Satz 1 BGB
gemiB § 1192 Abs. 1 BGB grundsiitzlich auf Grundschulden anzuwenden®®®. Bei der Grund-
schuld kann schon wegen ihrer Nichtakzessorietit ein Riickgriff auf Einwendungen und Ein-
reden aus dem schuldrechtlichen Bereich nicht moglich sein (gemeint sind hier diejenigen
Einwendungen und Einreden, die ihre Rechtsgrundlage in der Forderung®® haben)®”. Auch
Kiehnle diirfte nicht iibersehen haben, dass § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS 2. Fall BGB gegen-
iiber § 1156 Satz 1 BGB lex specialis ist®’".

So gibt er zwei sogleich zu hinterfragende Griinde an, weshalb § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS
2. Fall BGB einer entsprechenden Anwendung des § 1156 Satz 1 BGB nicht entgegenstehen

soll.

Zum einen versucht er § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS 2. Fall BGB systematisch dahingehend

auszulegen, dass die gesetzgeberische Vorstellung672, wonach nachtrigliche Forderungstil-

%8 S0 dann auch die h. M. BGH Urt. v. 04.07.1986 — V ZR 238/84 — unter II 1 a der Griinde (NJW-RR 1987,
139, 140); Eickmann in: MiiKo BGB, § 1156 Rn 15; Rohe in: BeckOK BGB, § 1192 Rn 144.

5% Diese sind wie bereits unter Fn 599 gezeigt, nicht durch § 1157 Satz 1 BGB erfasst.

%70 Eickmann in: MiiKo BGB, § 1156 Rn 15.

671 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 211; Weller, JuS 2009, 969, 974.

672 Nachweis in Fn 629.
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gungen des gutglaubigen Grundstiickseigentiimers an den Zedenten gegeniiber dem Zessionar
zu beriicksichtigen seien, zuriickzutreten habe, da widrigenfalls ein systematischer Wider-
spruch entstehen wiirde. Die Kritik des systematischen Widerspruches zielt darauf ab, dass
die Sicherungsgrundschuld durch diese Vorschrift — zumindest in der Durchsetzbarkeit — ak-

zessorischer als die an sich akzessorische Hypothek wird®”

. Doch wenn der Gesetzgeber es
fiir notig hilt, eine dahingehende Norm zu schaffen, dass die Durchsetzbarkeit der Siche-
rungsgrundschuld und nicht die der Hypothek erschwert wird, dann ist das eine gesetzgeberi-

sche Prirogative® *%".

Zum anderen legt Kiehnle einen Sicherungsvertrag vorbehaltlich besonderer vertraglicher
Absprachen so aus, dass dem Schuldner dann keine Einreden gegen die Grundschuld erwach-
sen sollen, wenn an einen Nichtberechtigten gezahlt wird. Doch kann eine (in diesem Fall
erginzende) Vertralgsauslegung676 nicht vollstindig den Blick von den Parteien weg zu einer
vom Gericht vorzunehmenden Interessenabwigung auf objektiver Grundlage richten. Viel-
mehr ist danach zu fragen, welche Losung den Parteiinteressen gerecht wird und eine ange-
messene Behandlung des streitigen Punktes darstellt®”’. Somit miisste die Frage lauten: ,,Wel-
che Pflicht wire im Sicherungsvertag zwischen Grundstiickseigentiimer und darlehensgeben-
der Bank fiir die darlehensgebende Bank fiir den Fall statuiert worden, dass der Grundstiicks-

eigentiimer in Unkenntnis einer erfolgten gemeinsamen Abtretung von Forderung und Siche-

7 Ofters findet sich die rechtspolitische Kritik, die Sicherungsgrundschuld sei nunmehr durch
§ 1192 Abs. la BGB akzessorischer geworden als die an sich akzessorische Hypothek (z. B. Wolfstei-
ner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 31; Meyer, WM 2010, 58, 63; Redeker, ZIP 2009, 208, 211). Im Verhiltnis
Zessionar — Grundstiickseigentiimer ist diese Kritik wegen des ausgeschlossenen einredefreien Erwerbs
(§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 2. HS BGB) inhaltlich korrekt. Auch wurde deswegen an die Kreditgeber die Empfeh-
lung ausgesprochen, zukiinftig von der Grundschuld abzuweichen und wieder die Hypothek als Sicherungsmittel
zu wihlen (z. B. Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 31; Meyer, WM 2010, 58, 63). Dem ist die Praxis
allerdings nicht gefolgt. Die von Bachner, DNotZ 2008, 644, 647 als bekannt bezeichneten Vorteile der Siche-
rungsgrundschuld gegeniiber der Hypothek bleiben erhalten. Hier sei daran erinnert, dass die Sicherungsgrund-
schuld in ihrer Entstehung, im Umfang, in der Zustindigkeit und im Erloschen nicht akzessorisch bleibt (Nach-
weis in Fn 36). Doch einer der praxiswichtigsten Vorteile der Sicherungsgrundschuld gegeniiber der Hypothek
ist, dass bei der Sicherungsgrundschuld ein rechtsgeschiftlicher Austausch der zu sichernden Forderung durch
einfache Anderung des Sicherungsvertrages moglich ist, wihrend im Fall der Hypothek ein rechtsgeschiiftlicher
Austausch der zu sichernden Forderung nur durch Einigung und Eintragung in das Grundbuch (§ 1180 Abs. 1
BGB) moglich ist.

%’* So z. B. auch Redeker, ZIP 2009, 208, 211.

57 Wie bereits in Fn 316 erwihnt, kann sich der Sinn und Zweck des Gesetzes vom urspriinglichen Wille seines
Autors wandeln und eine objektive Bedeutung erlangen. Anhaltspunkte, dass dies fiir die hier behandelte Vor-
schrift der Fall sein wiirde, sind indes nicht ersichtlich.

676 Zur ergéinzenden Vertragsauslegung allg. Rohe in: Staudinger BGB, § 157 Rn 4; Bork, BGB AT, Rn 53 ff.

"7 Bork, BGB AT, Rn 537.
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rungsgrundschuld an die nicht mehr®”® berechtigte darlehensgebende Bank die Forderung
tilgt?** Jedenfalls wiirde sich der Schuldner auf einen Ausschluss des Einwandes des vollstéin-
digen oder teilweisen Erloschens der gesicherten Forderung nicht einlassen, und dieser wiirde
seinen Interessen auch nicht gerecht. Dieser Einwand muss sich daher aus dem Sicherungs-

vertrag in dieser Konstellation ergeben®”’.

Nach all dem ist Kiehnles Auffassung nicht zu folgen.

ccc.) Zwischenergebnis zu § 13 C 11 1 bb

Somit konnen nachtrigliche Forderungstilgungen bei gemeinsamer Abtretung von Forderung
und Sicherungsgrundschuld an den Zedenten dem Zessionar entgegen gehalten werden, wenn

der Grundstiickseigentiimer keine Kenntnis von der Abtretung hatte.

2. Nachtrdigliche Aufrechnung
a.) Voraussetzungen fiir dessen Beriicksichtigungsfahigkeit

Nichts anderes als fiir den Fall von nachtriglichen Forderungstilgungen gesagt wurde, kann
fiir den Fall gelten, dass anstelle einer nachtriglichen Forderungstilgung in Form einer Zah-
lung eine nachtrigliche Forderungstilgung mithilfe der Aufrechnung nach §§ 387, 389 BGB
erfolgt. Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass der hieraus resultierende Einwand nur
dann bereits im Sicherungsvertrag begriindet war, wenn die Aufrechnungslage schon zum
Zeitpunkt der Abtretung bestand, hier also lediglich die Aufrechnungserklarung nach erfolgter

Zession stattfindet®®°,

Dies folgert der Bundesgerichtshof fiir § 404 BGB aus der Tatsache, dass der Schuldner nur
einen Anspruch auf Aufrechterhaltung der Rechte hat, die er zum Zeitpunkt der Abtretung

57 Dies verschiebt m. E. die Fragestellung von der von Kiehnle durchgefiihrte Frage, was fiir den Fall der Zah-
lung an den (d. h. an einen) Nichtberechtigten erfolgen soll. Hier soll nicht danach gefragt werden, was ge-
schieht, wenn eine Zahlung an irgendeinen Nichtberechtigten erfolgt, sondern ganz konkret was geschieht, wenn
eine Zahlung an den Kontrahenten als nicht mehr Berechtigten erfolgt.

%7 Dies belastet den Zessionar, muss er doch diese Zahlungen gegen sich gelten lassen, so dass man sich durch-
aus fragen konnte, ob dies ein unzulédssiger Vertrag zu Lasten Dritter oder ein zulidssiger Vertrag mit Lastwir-
kung gegen Dritten darstellt (zu diesen beiden Typen siehe Jagmann in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 328 {ff Rn
44ff). Diese Komplikation ist indes nicht der Rede wert. Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, gewisse
Wirkungen eines inter partes geschlossenen Sicherungsvertrages gegeniiber den Erwerbern einer Sicherungs-
grundschuld zuzulassen (siehe Fn 641). Damit hat es sein Bewenden.

589 Fiir § 404 BGB: BGH Urt. v. 28.11.1955 — II ZR 153/54 — Rn 12 (BGHZ 19, 153, 156).

154



schon besal, nicht jedoch auf weitergehende Gewihrung solcher Rechte, die er ohne die Ab-

tretung spiter hitte erwerben konnen®®'.

Nun solle durch § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB eine Verlagerung dieses Zeitpunk-
tes auf einen spiteren Zeitpunkt wie in § 407 Abs. 1 BGB nicht vorgesehen sein®?. Nach
§ 407 Abs. 1, 2. Fall BGB muss der neue Glidubiger jedes Rechtsgeschift (auch ein einseitiges

Rechtsgeschiift wie die Aufrechnung)®

, das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner
und dem bisherigen Glaubiger in Ansehung der Forderung vorgenommen wird, gegen sich
gelten lassen, solange zum Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts der Schuldner von
der Abtretung keine Kenntnis hatte. Im Fall einer nachtriglichen Leistung an den Zedenten in
Form der Forderungstilgung mittels einer Zahlung kdnnte man meinen, dass § 1192 Abs. la
Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB den relevanten Zeitpunkt auf den in § 407 Abs. 1, 1. Fall BGB
bezeichneten Zeitpunkt fixiert, d. h. so lange wie der Schuldner von der Abtretung keine
Kenntnis hatte. Dadurch wiirde man jedoch iibersehen, dass es nicht um die Wirkung der Zah-
lung auf die Forderung selbst geht, sondern auf die sich daraus ergebenden Folgen. Der aus
einer Zahlung folgende Anspruch der Riickgewihr einer Sicherungsgrundschuld ist im Siche-
rungsvertrag bereits vor der Zahlung angelegt und bis zur Zahlung nur aufschiebend be-
dingt®®. Der aus diesem Anspruch resultierende Einwand ist daher bereits vor der Zession

angelegt und im Sinne des § 404 BGB begriindet™®

. Man kann daher problemlos den gesetz-
geberischen Willen, nachtrigliche Forderungstilgungen mittels einer Zahlung zu beriicksich-
tigen, durch einen Gleichlauf der Bedeutung des Wortlauts von ,.begriindet” im Sinne des
§ 404 BGB und ,,ergeben* im Sinne des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB zur Gel-

tung bringen.

So bestitigt sich die aus der gesetzgeberischen Vorstellung iibernommene Definition der ganz

herrschende Meinung zu § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB, wonach sich die Einre-

81 BGH Urt. v. 28.11.1955 - II ZR 153/54 — Rn 13 (BGHZ 19, 153, 156).

682 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 212; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543,
555.

%3 OLG Schleswig-Holsteinisch, Beschl. v. 27. Januar 2003 — 15 WF 271/02 — Rn 14 (NJW-RR 2004, 717,
718); Busche in: Staudinger BGB, § 407 Rn 14; Miiller in: Priitting/Wegen/Weinreich BGB, § 407 Rn 3; Ro-
he in: BeckOK BGB, § 407 Rn 7.

684 Vgl. schon Fn 613; und fiir § 404 BGB reicht ,,angelegt sein* aus (Busche in: Staudinger BGB, § 404 Rn 10).
Die Auffassung Wolfsteiners (Fn 613), wonach der Anspruch der Riickgewihr einer Sicherungsgrundschuld
bereits vor der Zahlung besteht, aber lediglich noch nicht fillig ist, fithrt dazu, dass der daraus resultierende
Einwand, ohne die von der h. M. gestellte Komplikation der Bedingung im Sinne des § 404 BGB, ,,begriindet*
1St.

685 Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 211 m. w. N.; Zetzsche, AcP 209
(2009), 543, 555.
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den aus dem Sicherungsvertrag nur dann ergeben, wenn sie in diesem bereits begriindet, aber

noch nicht vollstiandig verwirklicht sind®*®,

Nachtrédgliche Aufrechnungen sind demnach nur dann beriicksichtigungsfahig, wenn die Auf-
rechnungslage schon zum Zeitpunkt der Abtretung bestand, hier also lediglich die Aufrech-

nungserkldrung nach erfolgter Zession stattfindet.

b.) Ein fiir den Grundstiickseigentiimer interessanter Fall bleibt unberiicksichtigt

Folge des hier gefundenen Ergebnisses ist, dass der wohl fiir den Grundstiickseigentiimer inte-
ressante Fall, dass die Gegenforderung ein Schadensersatzanspruch des Grundstiickseigentii-
mers gegen den sicherungsvertragswidrig zedierenden Zedenten ist, demnach nicht erfasst
wird. Grund dieser Nichterfassung ist eben das Verbot einer Besserstellung des Grundstiicks-
eigentiimers durch die Zession. Die Richtigkeit der Nichterfassung dieses fiir den Grund-
stiickseigentiimer interessanten Falls ist, dass die zu verneinende Frage zu stellen wire, ob die

Aufrechnungslage auch ohne die Zession gegeben wire®’.

3. Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB

Nur en passant sei die Frage erwihnt, ob®® und unter welchen Voraussetzungen ein Zuriick-
behaltungsrecht gegeniiber dem Zessionar geltend gemacht werden kann. Nimmt man den
Gleichlauf der Bedeutung des Wortlautes von ,ergeben“ im Sinne des
§ 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB und ,begriinden” im Sinne des § 404 BGB
ernst — zumal ein anderer Ansatz zur Beantwortung dieser Frage nicht zu finden ist — so muss
ein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem Zessionar beriicksichtigungsfihig sein, wenn der
Gegenanspruch entweder schon vor der Abtretung féllig war oder zum Zeitpunkt der Abtre-
tung bereits dem Rechtsgrund nach gegeben war und spitestens gleichzeitig mit der abgetre-

tenen Forderung fillig wird®.

%8 Nachweise in Fn 658.

%7 Hierzu entsprechend die Uberlegungen von Busche in: Staudinger BGB, § 404 Rn 11.

588 Ohne Begriindung verneint Lehmann, ZGS 2009, 214, 219 fiir das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB
die Anwendbarkeit von § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB und will demnach §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB an-
wenden.

5% Fiir § 404 BGB: Busche in: Staudinger BGB, § 404 Rn 30; Rohe in: BeckOK BGB, § 404 Rn 12; fiir § 1192
Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB: Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG, S. 211f;
Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 555.
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D. Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 242, 821 BGB)

Wird eine Sicherungsgrundschuld bei anfanglich unwirksamem Sicherungsvertrag bestellt, so
fehlt der Rechtsgrund fiir die Bestellung der Sicherungsgrundschuld®®. Anfinglich unwirk-
sam ist der Sicherungsvertrag in den Fillen, in denen eine rechtshindernde Einwendung die
Entstehung des Sicherungsvertrages verhindert®'. Insbesondere wiren hier, als moglicher-
weise einschldgig, die Fille der (unerkennbaren) fehlenden Geschiftsfihigkeit
(§ 105 Abs. 1 BGB) oder der (unerkennbaren) voriibergehenden Stérung der Geistestitigkeit
(§ 105 Abs. 2 BGB) im Moment Abschlusses des Sicherungsvertrages oder die Anfechtung in
etwa wegen Irrtums (§§ 119ff, 142 Abs. 1 BGB) zu nennen. Zu beachten gilt freilich, dass
eine Anfechtung auch wegen arglistischer Tduschung oder widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB erfolgen konnte. Diese Fille wiren dann mit den Féllen des Einwandes der
unerlaubten Handlung vergleichbar, weshalb diese im Ergebnis wie jener Einwand zu behan-
deln wiren®?. Ebenfalls kann sich die anfingliche Unwirksamkeit des Sicherungsvertrages
ausnahmsweise aus der Nichtigkeit des Darlehensvertrages wegen Sittenwidrigkeit
(§ 138 Abs. 1 BGB) oder Wuchers (§ 138 Abs. 2 BGB) ergeben, wenn die Nichtigkeit auch
auf den Sicherungsvertrag durchschligt®”. In diesen Fillen hat der Schuldner aus § 812 Abs.
1 Satz 1, 1. Fall BGB (condictio indebiti)*®**** einen Anspruch auf Riickiibertragung der Si-

69 Zur Funktion ,causa‘““ des Sicherungsvertrages siehe oben § 1 B II.

%! Bork, BGB AT, Rn 90; Wolf/Neuner, BGB AT, § 21 Rn 14f.

%2 Hierzu unten § 13 E.

93 Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 560 m.w. N.

%4 Fiir den Fall der Anfechtung ist umstritten, ob § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall BGB (condictio indebiti, so die
ganz h. M., vgl. Busche in: MiiKo BGB, § 142 Rn 15 m. v. w. N.) oder § 812 Abs. 1 Satz 2, 1. Fall BGB (con-
dictio ob causam finitam, so bspw. Wieling, Bereicherungsrecht, § 3 III 2) einschligig ist. Dabei geht der Streit
insbesondere darum, ob das in Kenntnis der Anfechtbarkeit Geleistete zuriickgefordert werden kann oder ob
§ 814 BGB dem entgegensteht (ausfiihrlich Lorenz in: Staudinger BGB, § 814 Rn 1 ff). Unter Beachtung, dass
der Leistende, der positiv von der Anfechtbarkeit des Geschifts weil (,,kennen miissen* reicht in keinem Fall,
auch im Falle grober Fahrlissigkeit nicht aus (Lorenz in: Staudinger BGB, § 814 Rn 4; Sprau in: Palandt BGB,
§ 814 Rn 3)), eine Leistung unter Vorbehalt erbringen kann, fiir die dann § 814 BGB nicht gilt (Lorenz in: Stau-
dinger BGB, § 814 Rn 7; Sprau in: Palandt BGB, § 814 Rn 5), scheint die ganz h. M. den Vorzug zu verdienen.
Hier geht es jedoch nicht um den Fall einer bereits erbrachten Leistung, sondern um den Fall eines Einwandes
gegen eine unberechtigte Inanspruchnahme.

5 Der Anspruch aus § 812 Abs.1 Satz 2, 2. Fall BGB (condictio ob rem) wird in diesen Fillen Zetzsche,
AcP 209 (2009), 543, 546 bemiiht (Zetzsche zitiert als Nachweis hierfiir den BGH in seinem Urt. v. 25.10.1984 —
IX 184/83 — unter II 1 der Griinde (NJW 1985, 800, 801). Am angegebenen Ort leitet der BGH diesen Anspruch
schlicht aus § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB ab und zitiert als Nachweis hierfiir seine vorangegangene Rechtsprechung
in BGH Urt. v. 26.06.1957 — V ZR 191/55 (BGH, LM § 1163 BGB Nr. 2; JZ 1957, 623, 624). Hier hatte der
Bundesgerichtshof jedoch noch, unter Berufung auf die reichsgerichtliche Judikatur und die damalig herrschende
Lehre, offen gelassen, ob dieser Anspruch seine Grundlage im ,,zu Grunde liegenden Schuldverhiltnis oder in §
812 BGB findet). Allerdings fehlt jedoch, in Fillen der Unwirksamkeit des Sicherungsvertrages, die causa fiir
die Bestellung der Grundschuld, so dass hier der Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall BGB (condictio inde-
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cherungsgrundschuld®®

. Gegeniiber dem Gldubiger kann der Grundstiickseigentiimer, wenn
der Glaubiger aus der Grundschuld vorgehen mochte, vorbringen, dass er zur alsbaldigen
Riickgewihr des sodann rechtsgrundlos erworbenen Erloses an ihn verpflichtet wire und die
Geltendmachung somit eine unzulédssige Rechtsausiibung darstellen wiirde. Der Grundstiicks-
eigentiimer konnte somit den Einwand ,,der ungerechtfertigten Bereicherung nach § 821
BGB*“%” erheben. Fraglich ist, ob dieser Einwand vom Begriff der ,,Einrede im Sinne des §
1192 Abs. 1a BGB erfasst ist™®. Zur Beantwortung dieser Frage ist eine zweite — hier gemes-

sen an dieser Fragestellung orientierte — Auslegung des § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB durchzu-

fithren.

I. Wortlautauslegung

Der auszulegende Wortlaut birgt zwei Schwierigkeiten. Zum einen muss es sich demnach um
eine dem Grundstiickseigentiimer zustehende ,,Einrede* handeln. Doch gerade bei dem Ein-
wand der ungerechtfertigten Bereicherung handelt es sich rechtsdogmatisch nicht um eine
Einrede®. Zum anderen miisste dieser Einwand dem Grundstiickseigentiimer ,,aufgrund* des
Sicherungsvertrages zustehen. Dieser entspringt jedoch mangels Vorliegens eines wirksamen
Sicherungsvertrages gerade nicht aus dem Sicherungsvertrag’’. Mdglich erschiene auch ein
Wortlautverstindnis dergestalt, dass mit Einreden ,,aufgrund* des Sicherungsvertrages — anta-

gonistisch zu solchen ,,aus dem* Sicherungsvertrag — auch solche gemeint wéren, die ledig-

biti) einschligig ist. Die Zweckkondition kann allenfalls dann bestehen, wenn die Grundschuld bestellt wurde
bevor der Sicherungsvertrag zustande kam, was hédufig im Verkehr mit Banken geschieht, bei denen eine Sicher-
heit schon vor Abschluss des Sicherungsvertrages zur Rangwahrung bestellt wird (Rohe in: BeckOK BGB,
§ 1192 Rn 64; Schwab in: MiiKo BGB, § 812 Rn 402; Medicus in: Medicus/Petersen, BR, Rn 495). Weiterhin
wird die Zweckkondition fiir die Fille diskutiert, bei denen eine Valutierung einer bereits bestellten Sicherungs-
grundschuld endgiiltig nicht (mehr) méglich ist (vgl. hierzu genauer bereits oben § 13 B II 1 cc).

5 Fiir die Fille der Unwirksamkeit der Grundschuldbestellung selbst, siehe § 13 F II1.

%7 Oft wird dieser Einwand ,.Einrede aus ungerechtfertigter Bereicherung nach § 821 BGB* oder einfach nur
,Einrede aus § 821 BGB*“ genannt (im Zusammenhang mit Sicherungsgrundschulden zum Beispiel Biilow,
Z]S 2009, 1, 5; Dieckmann, NZM 2008, 865, 871; Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081; allgemein vgl. die Nach-
weise in Lorenz in: Staudinger BGB, § 821 Rn 3 aE). Rechtsdogmatisch handelt es sich, obgleich § 821 BGB
davon spricht, dass der Schuldner die Erfiillung auch dann verweigern kann, wenn der Anspruch auf Befreiung
von der Verbindlichkeit verjdhrt ist, bei diesem Einwand des Grundstiickseigentiimers ebenfalls um den in Fn
606 beschriebenen dolo agit Einwand. Ein Riickgriff auf § 8§21 BGB ist insoweit erst dann nétig, wenn der An-
spruch auf Befreiung von der Verbindlichkeit verjdhrt ist (BGH Urt. v. 29.06.2005 — VIII ZR 299/04 — Rn 27
(NJW 2005, 2991, 2993); Lorenz in: Staudinger BGB, § 821 Rn 3).

%% Siehe die Nachweise in den einzelnen FuBnoten zu den jeweils folgenden Argumenten.

5% Siehe insoweit bereits Fn 697.

700 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 67g; Stadler, Festschrift Stritz, S. 519, 532 (die das im Ergebnis fiir
kaum zu rechtfertigen hilt); Stiirner, Festschrift Medicus, S. 513, 520; Weller, JuS 2009, 969, 974.
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d701, mithin ebenfalls dieser Ein-

lich mittelbar aus der Sicherungsbeziehung abzuleiten sin
wand. Doch bleibt dies nur eine Moglichkeit. Das umgekehrte Verstdndnis ist wie gezeigt
ebenfalls moglich™. Eine abschlieBende Beurteilung kann nach dem Wortlaut der Vorschrift

nicht getroffen werden.

I1. Systematische Auslegung

Ein systematischer Vergleich zeigt einen abweichenden Wortlaut in § 1157 Satz 1 BGB, in
dem von ,Rechtsverhiltnis® die Rede ist. Nach den Motiven zum BGB’® soll nach
§ 1157 Satz 1 BGB dem neuen Grundschuldgldubiger auch eine Kondizierbarkeit der Grund-
schuld entgegen gehalten werden konnen’™. Wenn nun in § 1157 Satz 1 BGB von ,,Rechts-
verhiltnis* und in § 1192 Abs. 1a BGB von ,,Sicherungsvertrag® die Rede ist, spricht dies fiir

eine unterschiedliche Deutung’®”.

III. Genetische Auslegung

Eine genetische Auslegung fiihrt hier zwar zu keinen direkten Erkenntnissen, da der Gesetz-

79 scheinbar diesen Einwand schlicht iibersehen hat'”’. Indes kann hier der grundsiitz-

geber
lich vom Gesetzgeber gewollte Schutz des Grundstiickseigentiimers vor unberechtigter Inan-
spruchnahme seitens des Zessionars durch eine teleologische Auslegung des § 1192

Abs. 1a BGB beriicksichtigt werden.

" Hierauf verweist Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 563. Zetzsche fiihrt hier den Gedanken der Wortlautdiffe-
renzierung zwischen Einwinden ,,aus dem* und ,,aufgrund* des Sicherungsvertrages weiter aus und weist darauf
hin, dass bei einem streng begrifflichen Verstindnis der alte dogmatische Streit, ob der Sicherungsvertrag einre-
debegriindend sei oder selbst eine Einrede gewéhre, an neuer Aktualitdt gewinnen konnte. Indes weist er diese
Moglichkeit zu Recht ab und begriindet dies damit, dass diese Wortlautdifferenzierung ein Pleonasmus darstelle.
2 Hierauf verweist Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 563.

73 Motive zum BGB S. 608 bei Mudgan, Materialien zum BGB, Bd. 3 (Sachenrecht), S. 339.

% Dies entspricht der heutzutage unbestrittenen Auffassung. Hierzu bspw. Berger in: Jauernig BGB, § 1157
Rn 2; Nietsch, NJW 2009, 3606, 3608.

" Dieckmann, NZM 2008, 865, 871, der dies im Ergebnis fiir nicht ,.sachlich gerechtfertigt* sieht.

7% BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 15f und
BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom 25.06.2008, S.
17.

707 Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081; aus diesem Grund konnte iiber eine analoge Anwendung des
§ 1192 Abs. 1a BGB nachgedacht werden. Indes nur, falls eine extensive Auslegung des § 1192 Abs. 1a BGB
nicht gelingen sollte.
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IV. Teleologische Auslegung

In teleologischer’® Hinsicht will der neue § 1192 Abs. la BGB vor den Gefahren des gut-
gldubig einredefreien Erwerbs der Sicherungsgrundschuld seitens des Zessionars schiitzen.
Daher diirfte nach ,,interessengerechter extensiver Auslegung® der Bereicherungseinwand von
§ 1192 Abs. 1a BGB erfasst sein, wenn man den Zessionar bei Unwirksamkeit des Siche-

rungsvertrags nicht besser stellen will’*"'°.

V. Auslegungsergebnis und Zwischenergebnis zu § 13 D

Im Folgenden ist ein Auslegungsergebnis zu erortern. Der auszulegende Wortlaut ist nicht
zwingend, scheint aber, trotz der nicht stets vorhanden exakten terminologischen Wabhl seitens
des Gesetzgebers, ebenso wie die systematische Auslegung doch eher gegen die Annahme,
dass der Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung von § 1192 Abs. 1 a BGB erfasst sei,
zu sprechen. Freilich darf nicht iibersehen werden, dass der Bereicherungseinwand dogma-
tisch zwar nicht ,,auf Grund* des Sicherungsvertrages basiert, aber immerhin ,,anldsslich* des

Sicherungsvertrages entsteht’"!

. Damit bleibt als ausschlaggebende Auslegungsmethode eine
wertende Betrachtung, die — wie gezeigt — der interessengerechten extensiven Auslegung den

Vorrang einrdaumen wird.

Der Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung ist, jedenfalls soweit sich die Nichtigkeit
nicht aus einer Anfechtung wegen arglistiger Tauschung oder widerrechtlicher Drohung nach

§ 123 Abs. 1 BGB ergibt’'?, daher von § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB erfasst’".

E. Einwand der unerlaubten Handlung (§§ 242, 853 BGB)

Wird eine Sicherungsgrundschuld bei einem Sicherungsvertrag bestellt, der aufgrund eines

Deliktes (§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung beispielsweise mit einer Notigung nach § 240

7% Zur methodischen Frage vgl. bereits Fn 316.

709 Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 561 versucht andere Losungswege um den Schuldner zu schiitzen (Durch-
griffskondiktion zwischen Schuldner und Zessionar oder teleologische Reduktion des § 1157 BGB) aufzuarbei-
ten, zeigt aber, dass diese nicht zielfiihrend sein kénnen.

"0 Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1192 Rn 39, 41; Biilow, ZJS 2009, 1, 5; Meyer, JURA 2009, 561,562;
Nietsch, NJW 2009, 3606, 3608; Preuf3, Festschrift Kanzleiter, S. 307, 311; Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081;
Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 562ff dagegen Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 176 und NZM 2008, 865, 871.
' Nietsch, NTW 2009, 3606, 3608.

"2 Hierzu unten § 13 E.

3 Wie hier ebenso die in Fn 710 angegebenen Nachweise.
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Abs. 1 StGB, einer Erpressung nach 253 Abs. 1 StGB oder eines Betrugs nach § 263 Abs. 1
StGB) oder aufgrund einer vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung (§ 826 BGB) abgeschlos-

714
sen wurde

, so kann der Grundstiickseigentiimer dessen Erfiillung verweigern. Der Inan-
spruchnahme aus der Sicherungsgrundschuld konnte der Grundstiickseigentiimer den Ein-
wand der unerlaubten Handlung (Arglisteinrede nach § 853 BGB’") entgegenhalten. Fraglich
ist, ob dieser Einwand vom Begriff der ,,Einrede* im Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB erfasst
ist’'®. Zur Beantwortung dieser Frage ist eine dritte — hier gemessen an dieser Fragestellung
orientierte — Auslegung des § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB durchzufiihren, wobei mangels Ab-
weichungen die zur Frage des Einwands der unberechtigten Bereicherung angestellten Erwi-

gungen auch hier analog in Betracht ziehen konnte.

Soweit ersichtlich wird diese Fragestellung kaum behandelt und darf weder mit der direkten
Arglisteinrede gegen den Zessionar verwechselt werden noch mit dem Fall, dass der Zessio-
nar beim Erwerb der Sicherungsgrundschuld dolos handelt. Diese sehr geringe Aufmerksam-
keit der Literatur fiir diese Fragestellung erklirt sich wahrscheinlich dadurch, dass solche Fil-

le in der Praxis erfreulicherweise selten vorkommen.

I. Wortlautauslegung

Der auszulegende Wortlaut erweist auch hier dieselben Schwierigkeiten wie im Fall des Ein-
wandes der ungerechtfertigten Bereicherung. Auch hier handelt es sich rechtsdogmatisch

nicht um eine Einrede’!’

. Ebenfalls steht dieser Einwand dem Grundstiickseigentiimer auch
nicht ,,aufgrund* des Sicherungsvertrages zu. Selbst wenn der Sicherungsvertrag in diesem
Fall wirksam ist, so ist doch die Handlung, die zu einem Schadensersatz gefiihrt hat, eine zeit-
lich vor dem Sicherungsvertrag liegende Handlung. Allenfalls konnte man, wenn mit Einre-
den ,,aufgrund* des Sicherungsvertrages solche gemeint wiren, die (auch) lediglich mittelbar
aus der Sicherungsbeziehung abzuleiten sind, diesen Einwand hierunter fassen. Dies bleibt
wie gesehen jedoch nur eine von mehreren Moglichkeiten des Wortlautverstandnisses, so dass

eine abschliefende Beurteilung nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht getroffen werden

kann.

% Allgemein zum Verhiltnis von Anfechtungsrecht und Schadensersatzrecht siehe Vieweg in: Staudinger BGB,
§ 853 Rn 4.

> Auch in diesem Fall handelt es sich um den in Fn 606 beschriebenen dolo agit Einwand (Vieweg in: Staudin-
ger BGB, § 853 Rn 1).

716 Bejahend ohne nidhere Auseinandersetzung Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 575.

"7 Nachweis in Fn 715.
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I1. Systematische Auslegung

In systematischer Hinsicht kann auch hier festgestellt werden, dass im Rahmen des § 1157
Satz 1 BGB, in dem von ,,Rechtsverhiltnis‘ die Rede ist, der Einwand der unerlaubten Hand-
lung umfasst ist. Wenn nun in § 1157 Satz 1 BGB von ,,Rechtsverhiltnis® und in § 1192 Abs.
la BGB von ,,Sicherungsvertrag* die Rede ist, konnte dies auch hier fiir eine unterschiedliche

Deutung sprechen.

I1I. Teleologische Auslegung

Nachdem hier die genetische Auslegung ebenfalls keine Schliisse zulassen wird, muss mithil-

fe teleologischer Argumentation nach einer Antwort gesucht werden.

Hierbei ist bei der Frage des Einwandes der unberechtigten Bereicherung festgestellt worden,
dass der neue § 1192 Abs. 1a BGB vor den Gefahren des gutglidubig einredefreien Erwerbs
der Sicherungsgrundschuld seitens des Zessionars schiitzen will. Aus diesem Grund diirfe
nach ,interessengerechter extensiver Auslegung® der Bereicherungseinwand, will man den
Zessionar nicht besser stellen, wenn der Sicherungsvertrag unwirksam ist, von
§ 1192 Abs. 1a BGB erfasst sein’*. Es entspricht dem gesetzgeberischen Willen, dass die sich
aus einem inter partes geschlossenen Sicherungsvertrag ergebenden ,,Einreden* sowie dem
Einwand der Sicherungsvertrag sei unwirksam auch jedem Erwerber der Sicherungsgrund-

schuld entgegen gehalten werden konnen’".

Es stellt sich jedoch die Frage, ob dieser Wille des Gesetzgebers, die allgemeine vertragliche
Relativitdat des Sicherungsvertrages insoweit einzuschrinken, auch dann Geltung beanspru-
chen kann, wenn die Handlungsgrundlage, die zum Einwand fiihrt, keine vertragliche Abma-
chung zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem Zedenten, sondern eine deliktische

Handlung des Zedenten ist.

Dies wire dann der Fall, wenn die Interessenlage in beiden Fillen wertungsmiBig vergleich-

bar ausfallen wiirde’?°.

18 7u all dem mit Nachweise siehe oben § 13 D.

" Hierzu oben § 13 D IIL, IV.

™ Die Voraussetzung der ,,vergleichbaren Interessenlage* ist im Rahmen der Analogiebildung (argumentum a
simile) bekannt (hierzu Joerden, Logik im Recht, S. 356 f). Doch wigt der Gesetzgeber im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens zu § 1192 Abs. 1a BGB die Interessen des Grundstiickseigentiimers (angemessenen Schutz
des Grundstiickseigentiimers bei Ubertragung der Sicherungsgrundschuld auf Dritten) mit moglichen Interessen
des Erwerbers einer Sicherungsgrundschuld (Zumutbarkeit einer Uberpriifung iiber Bestand und Hohe einer
damit moglicherweise gesicherten Forderung) ab (vgl. BR-Drucksache 152/08 (Beschluss; Gesetzesentwurf des
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Fiir den Grundstiickseigentiimer sind die Schutzinteressen vor dem Verlust des Einwandes der
unerlaubten Handlung funktional mit den Schutzinteressen vor dem Verlust anderer Einwén-
de, wie beispielsweise des Einwandes der ungerechtfertigten Bereicherung, gleichzustellen.
Unter Beriicksichtigung, dass der Grundstiickseigentiimer in diesem Falle mittels einer delik-
tischen Handlung zum Abschluss des Sicherungsvertrages veranlasst wurde, mag die Schutz-
wiirdigkeit des Grundstiickseigentiimers hier sogar hoher sein als im Fall des Einwandes der

ungerechtfertigten Bereicherung.

Auf Seiten des Erwerbers der Sicherungsgrundschuld wiirde dies zu einer Ausnahme vom
Verursacherprinzip’?' fijhren. Dem Verursacherprinzip zufolge kann grundsitzlich nur vom
Verursacher’?> des Schadens Schadensersatz verlangt werden. In der Durchsetzbarkeit der
Sicherungsgrundschuld miisste jedoch der Erwerber den Einwand der unerlaubten Handlung

gegen sich gelten lassen’>.

Somit kann festgehalten werden, dass durch die Subsumtion des Einwandes der unerlaubten
Handlung unter den § 1192 Abs. 1a BGB nebst der Relativitit des Sicherungsvertrages eben-
falls das Verursacherprinzip eingeschrinkt werden wiirde. Wéhrend es somit im Fall des Ein-
wandes der unberechtigten Bereicherung auf seitens des Erwerbs primir darum ging, ihn bei
nichtigem Sicherungsvertrag nicht besser zu stellen als bei wirksamem Sicherungsvertrag,
geht es hier darum, gegebenenfalls die aus einer unerlaubten Halndlung724 resultierende Ver-
antwortung des Zedenten dem Zessionar zuzurechnen. Doch bei wertender Betrachtung er-
scheint dies als zu weitgehend, weshalb nach teleologischer Auslegung dieser Einwand nicht

mehr von § 1192 Abs. 1a BGB erfasst ist.

Bundesrates) vom 25.04.2008, S. 9f). Insoweit ist hier zu fragen, ob nach objektiver Wertung fiir diesen Ein-
wand der unerlaubten Handlung die gleiche Entscheidung angemessen ist.

72! Zum Verursacherprinzip Eberl-Borges in: Staudinger BGB, § 830 Rn 1.

72? Gelegentlich kann die Frage, wer Verursacher eines Schadens ist, recht komplex werden. Hierzu sei auf die
einschligige Literatur (bspw. einfithrend Spindler in: BeckOK BGB, § 823 Rn 0.14; Wagner in: MiiKo BGB,
§ 823 Rn 305; Kotz/Wagner, Deliktsrecht, Rn 272 {f) verwiesen.

3 Vgl. auch die Wertung des § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB wonach dann, wenn ein Dritter eine Tauschung veriibt,
die eigene Willenserkldrung gegeniiber dem Geschiftspartner nur dann angefochten werden kann, wenn dieser
die Tduschung kannte oder kennen musste.

% Oder eben einer arglistigen Tiuschung oder widerrechtlichen Drohung.
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IV. Auslegungsergebnis und Zwischenergebnis zu § 13 E

Dieser Einwand’® wird nicht mehr von § 1192 Abs. 1a BGB erfasst, wobei eine richterliche
Kldarung dieser Frage abzuwarten bleibt’*®. Es verbleibt hier freilich bei
§§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB, so dass im Falle der positiven727 Kenntnis seitens des

Zessionars dieser Einwand ihm folgerichtig entgegen gehalten werden kann.

F. Sonderkonstellationen

I. Spiitere Anderungen des Sicherungsvertrages zwischen Grundstiickseigentiimer und

Zedenten

1. Im Fall einer zeitlich vor der Grundschuldzession erfolgten Anderung des Sicherungsver-

trages

Im Fall, dass vor der Abtretung eine Inhaltsinderung des Sicherungsvertrages zustande
kommt, stellt sich die Problematik nicht. Unter ,,Sicherungsvertrag® im Sinne des

§ 1192 Abs. 1a BGB ist der Sicherungsvertrag mit gedndertem Inhalt zu verstehen.

2. Im Fall einer zeitlich nach der Grundschuldzession erfolgten Anderung des Sicherungsver-

trages

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Wortlaut des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2.
Fall BGB, der dadurch, dass er davon spricht, dass sich die relevanten Einwédnde aus dem
Sicherungsvertrag ergeben miissen, etwas irrefithrend sein kann. So wurde bereits darauf hin-
gewiesen, dass diese etwas eigene Wortwahl eine Interpretation unterstiitzt hat, nach der auch
Drittsicherungsfille von § 1192 Abs. la Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB erfasst seien’**. Diese
eigene Wortwahl erweist sich dariiber hinaus noch in einem anderen Punkt als irrefiihrend.
Man konnte geneigt sein, Einwinde, die sich aus spiteren Anderungen des Sicherungsvertra-

ges ergeben, als von § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB erfasst zu betrachten. Eine

7 Dasselbe gilt fiir den Einwand der unberechtigten Bereicherung sofern die Unwirksamkeit des Sicherungsver-
trages aus einer Anfechtung wegen arglistischer Tduschung oder widerrechtlicher Drohung nach § 123
Abs. 1 BGB resultiert.

726 Eine analoge Anwendung des § 1192 Abs. 1a BGB muss aus denselben Griinden ausscheiden.

7 Die verschiedenen subjektiven Kenntnisgrade sind uneinheitlich: Im Rahmen des § 123 Abs. 2 BGB wire ein
,.kennen miissen* ausreichend. Hier im Rahmen des § 1157 Satz 1 BGB ist hingegen eine ,,positive Kenntnis*
erforderlich. Im Rahmen des § 1192 Abs. 1 a BGB wird komplett auf subjektive Elemente des Erwerbers ver-
zichtet.

28 Hierzu oben §13CL
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solche Anderung konnte beispielsweise so aussehen, dass der Sicherungsvertrag eine neue
Klausel mit der Einrede der Vorausklage bekdme. Damit wiirde freilich der Sicherungsvertrag
zu Lasten des Zessionars gedndert werden, doch diirfte eine solche Vertragsidnderung zuléssig
sein. SchlieBlich ist der Sicherungsvertrag — wegen des (im Grundsatz in der gesamten Arbeit
unterstellten) fehlenden Beitritts des Zessionars in den Sicherungsvertrag — nach wie vor ein
inter partes Vertrag zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien (Grundstiickseigentiimer
und Zedent)'?. Handelt es sich aber nur um eine Vertragsinderung eines bereits existierenden
Sicherungsvertrages, so konnte man argumentieren, dass sich daraus resultierende Einwénde
aus dem nunmehr gednderten, aber bereits urspriinglich existierenden Sicherungsvertrag erge-

ben, so dass diese von § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB erfasst seien’ >,

Dieses Problem ldsst sich mithilfe eines Wortlautargumentes und eines teleologischen Argu-

mentes 16sen.

a.) Ein Wortlautargument

Der Wortlaut des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB kann durch die entwickelte Defi-
nition””" prazisiert werden. Aus dieser folgt ein Gleichlauf der Bedeutung des Wortlauts von
»ergeben im Sinne des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB und ,,begriindet sein* im
Sinne des § 404 BGB. Einwinde, die aus einer zeitlich nach der Abtretung erfolgten Inhalts-
dnderung des Sicherungsvertrages folgen, sind nicht mehr im relevanten Zeitpunkt der Abtre-
tung ,,begriindet” und damit nicht mehr von § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB er-

732
fasst’ 2.

b.) Ein teleologisches Argument

In teleologischer Hinsicht will der § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB — wie der ge-
samte § 1192 Abs. 1a BGB — vor den (vermeintlichen) Gefahren einer Zession der Grund-
schuld schiitzen. Wie bei § 404 BGB soll der Schuldner durch die Abtretung, quasi als Aus-

gleich dafiir, dass er einen neuen (nicht selbst gewihlten) Gldubiger erhélt, nicht schlechter

2 7ur Zuldssigkeit einer solchen Anderung Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 555.

0 Zur Moglichkeit, § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB so zu interpretieren Zetzsche, AcP 209 (2009),
543, 555, der im Ergebnis diese Moglichkeit ablehnt.

7! Hierzu oben § 13 CII.

32 Fiir § 1192 Abs. la Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB: Zerzsche, AcP 209 (2009), 543, 555; fiir § 404 BGB (wobei
hier dann der Systematik des § 404 BGB entsprechend auf etwaige die Forderung betreffende Beschriankungen
abgestellt wird): Rohe in: BeckOK BGB, § 404 Rn 11; Roth in: MiiKo BGB, § 404 Rn 10; Pick, AcP 172 (1972),
39, 55.
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gestellt werden als er ohne die Abtretung stiinde’*”

. Und dieser Schutzzweck erfordert es ge-
rade nicht, nachtrigliche Inhalts@nderungen des Sicherungsvertrages zu Lasten des Zessionars
zu beriicksichtigen. Hier erfolgte ndmlich die Schlechterstellung des Grundstiickseigentiimers
nicht durch die Abtretung der Sicherungsgrundschuld, sondern durch die Tatsache, dass der
Sicherungsvertragspartner zum Zeitpunkt der Inhaltsinderungen des Sicherungsvertrages
nicht mehr Inhaber der Sicherungsgrundschuld ist. Im Recht der Forderungsabtretung bestiin-
de fiir eine spitere Inhaltsinderung der Forderung, sofern der Schuldner keine Kenntnis der
Forderungsabtretung hat, der Schutz des § 407 Abs. 1 BGB. Doch wie bereits oben gesehen,
wird durch § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB kein weiterreichender zeitlicher Schutz

erreicht als der, der durch § 404 BGB im Recht der Forderungsabtretung gilt73 *

c.) Zwischenergebnis zu § 13 F 12

Einwinde, die sich aus Anderungen des Sicherungsvertrages zwischen Grundstiickseigentii-
mer und Zedenten nach erfolgter Grundschuldzession ergeben, sind somit nicht von § 1192
Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB umfasst. Der Grundstiickseigentiimer kann diese dem Zes-

sionar gegeniiber nicht entgegen halten.

I1. Spéitere Vereinbarungen zwischen Grundstiickseigentiimer und Zedenten
1. Im Fall einer zeitlich vor der Grundschuldzession erfolgten spdteren Vereinbarung

Die Wortwahl des § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB konnte noch weiter als bisher
ausgedehnt werden. So konnte eine Interpretation derart angewandt werden, dass spitere Ver-
einbarungen, die die Durchsetzbarkeit der Sicherungsgrundschuld beschrinken, zwischen
Grundstiickseigentiimer und Zedenten zu beriicksichtigen seien. Dies konnte sich daraus er-
geben, wenn man in spiteren Vereinbarungen (wie insbesondere Erlass, Verzicht oder Stun-
dung der zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordenen Kredits) zwischen Grund-
stiickseigentiimer und Zedenten eine Ergidnzung des Sicherungsvertrages erblickt, so dass die
sich aus diesen ergebenden Einwénde bereits im urspriinglichen Sicherungsvertrag begriindet

und somit von § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB erfasst seien’>>.

33 Riir § 1192 Abs. 1a BGB war dies mehrfach erwihnte Intention des Gesetzgebers; fiir § 404 BGB: Busche in:
Staudinger BGB, § 404 Rn 2 m. w. N.; Pick, AcP 172 (1972), 39, 55 (der darauf hinweist, dass auch nachtrigli-
che Manipulationen zu Lasten des Zessionars nicht von § 404 BGB bezweckt seien).

** Hierzu oben § 13 C 11 2.

5 7ur Moglichkeit § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB bspw. Meyer, JURA 2009, 561, 566 (der im Er-
gebnis diese Moglichkeit ablehnt).
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a.) Argumente fiir eine Beriicksichtigung genannter Vereinbarungen

Fiir dieses Verstiandnis wird vorgetragen, dass § 1192 Abs. 1a BGB den gutglidubigen einrede-
freien Erwerb in Bezug auf etwaige Einwinde kategorisch ausschlieBt, d. h. an den Tatbe-
stand der Sicherungsgrundschuld und nicht formaljuristisch an den Sicherungsvertrag an-

736

kniipft"™”. Des Weiteren handle es sich bei einer nachtriglichen Vereinbarung der Sache nach

um eine Ergiinzung, mithin um eine Inhaltsinderung, des Sicherungsvertrages’” .

b.) Argumente gegen eine Beriicksichtigung genannter Vereinbarungen

Gegen dieses Verstiandnis wird vorgetragen, dass diese spiteren Vereinbarungen, die gegebe-
nenfalls auch miindlich getroffen werden konnen, nichts mit dem urspriinglichen Sicherungs-
vertrag zu tun hitten und es daher bei der Moglichkeit des gutgldaubigen einredefreien Er-

werbs bliebe’ .

c.) Eine formaljuristische — im Ergebnis korrekte — Betrachtung

Der Gesetzgeber hat diese Konstellation ebenfalls nicht vor Augen gehabt. Dieser hat ver-
sucht, eine Losung fiir ein vom ihm als (vermeintlich) erkanntes Problem zu finden. Der Ge-
setzgeber wollte die Durchsetzbarkeit der Sicherungsgrundschuld verhindern, wenn die Ab-
wicklung des zum Anlass der Sicherungsgrundschuld gewordenen Kredits hierzu keinen An-

lass gibt’’.

Bei der Suche nach der hier zu findenden Antwort auf die Frage, ob nachtrigliche Vereinba-
rungen, die die Durchsetzbarkeit der Sicherungsgrundschuld beschrinken, nun auch von
§ 1192 Abs. 1a BGB erfasst seien, wurde vorgetragen, dass diese Vereinbarung nichts mit
dem urspriinglichen Sicherungsvertrag zu tun hitte, demnach nicht zu beriicksichtigen sei und
ein gutgldubig einredefreier Erwerb seitens des Zessionars weiterhin insoweit moglich sein

740
solle”™.

Eine solche Sichtweise konnte sich dem Vorwurf einer zu starren formaljuristischen Betrach-

tung aussetzen. Doch bleibt zu beriicksichtigen, dass sich die Moglichkeit des gutgldubig ein-

38 Nietsch, NJW 2009, 3606, 3608.

37 Nietsch, NJW 2009, 3606, 3608.

¥ Jauernig in: Jauernig BGB (13. Aufl.; 2009), § 1191 Rn 20 a.E.; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 45 Rn 67i;
vielleicht in diesem Sinne auch Biilow, ZJS 2009, 1, 5; Dorrie, ZBB 2008, 292, 305; Wellenhofer, JZ 2009,
1077, 1082.

¥ Hierzu oben §1C.

40 Nachweise in Fn 738.

167



redefreien Erwerbs seitens des Zessionars vor Einfithrung des § 1192 Abs. la BGB aus
§§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892, 873 Abs. 1 BGB ergab. Durch § 1192 Abs. 1a BGB soll,
wie dessen Satz 2 zeigt, der im Ubrigen die Anwendung des § 1157 BGB unberiihrt lisst, die
Moglichkeit des gutgldubig einredefreien Erwerbs lediglich in einem beschrinkten Umfang,
namentlich um den Komplex der ,Einreden* aus/aufgrund des Sicherungsvertrages, be-

schriankt werden.

Sieht man den Grundstiickseigentiimer auch fiir die Fille nachtrdglicher Vereinbarungen mit
seiner darlehensgebenden Bank als schutzwiirdig an, so miisste der Gesetzgeber direkt an den
Gutglaubensvorschriften des §§ 1157 Satz 2, 892 BGB ansetzen oder eine weitere bereichs-

spezifische Ausnahme in § 1192 Abs. 1a BGB aufnehmen.

d.) Zwischenergebnis zu § 13 F Il 1

Nach all dem sind spétere Vereinbarungen, die die Durchsetzbarkeit der Sicherungsgrund-
schuld beschrinken, zwischen Grundstiickseigentimer und Zedenten nicht von
§ 1192 Abs. 1a BGB erfasst. Es verbleibt bei der Moglichkeit des gutgldubig einredefreien

. . . . .. 741
Erwerbs in Bezug auf die resultierenden Einwiinde ™.

2. Im Fall einer zeitlich nach der Grundschuldzession erfolgten spdteren Vereinbarung

Formaljuristisch betrachtet sind spétere Vereinbarungen zwischen Grundstiickseigentiimer
und Zedenten gegeniiber spiteren Anderungen des Sicherungsvertrages nach Grundschuld-
schuldzession nicht dasselbe. Diese Unterscheidung verbleibt aber bei einer formaljuristi-
schen Sicht. In der Sache kann es keinen Unterschied machen, ob zwischen den Sicherungs-
vertragsparteien ein neuer Vertrag geschlossen (d. h. eine spitere Vereinbarung zwischen
Grundstiickseigentiimer und Zedenten getroffen wird) oder ein bereits bestehender Vertrag
gedndert wird (d. h. eine spitere Anderung des Sicherungsvertrages durchgefiihrt wird). Der
Sache nach handelt es sich jeweils um Vereinbarungen, welche die Durchsetzbarkeit der Si-

cherungsgrundschuld beschrinken sollen. Entsprechend sind diese Félle gleich zu behandeln.

Einwinde, die sich aus nach der Grundschuldzession erfolgten Vereinbarungen (wie insbe-
sondere Erlass, Verzicht oder Stundung des zum Anlass der Sicherungsgrundschuld geworde-
nen Kredits) zwischen Grundstiickseigentiimer und Zedenten ergeben und die im Ergebnis

darauf zielen, die Durchsetzbarkeit der Sicherungsgrundschuld zu beschridnken, sind somit

4l Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn 21; Riimpker, Forderungs- und Grundschuldzession nach dem RBegrG,
S. 212, sowie die Nachweise in Fn 738.
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nicht von § 1192 Abs. 1a Satz 1, 1. HS, 2. Fall BGB umfasst. Der Grundstiickseigentiimer

kann diese dem Zessionar nicht entgegen halten”*%.

III. Einwendungen gegen das dingliche Recht
1. Moglichkeit des gutgldubigen Zweiterwerbs

Fraglich ist, wie Einwendungen gegen das dingliche Recht Grundschuld behandelt werden
miissen. Hier ist wiederum zwischen rechtshindernden und rechtsvernichtenden Einwendun-

gen zu unterscheiden.

Rechtshindernd sind solche Einwendungen, welche die Entstehung des Rechts verhindern,
worunter hier im Fall des direkten Erwerbs insbesondere die Nichtigkeit der dinglichen Eini-
gung’* oder auch der Fall, dass die Unwirksamkeit des Sicherungsvertrages im Fall der Feh-
leridentitiit auf die Grundschuldbestellung durchschligt’*, zu fassen sind. In Fillen eines ab-

geleiteten Erwerbs wire hier die Nichtigkeit der Abtretung’* zu nennen.

Rechtsvernichtend sind solche Einwendungen, die zum Untergang eines bereits entstandenen
Rechts des Gldubigers fithren. Hierunter ist insbesondere die Anfechtung nach
§ 142 Abs. 1 BGB oder die Erfiillung nach § 362 Abs. 1 BGB, die zu einer Eigentiimergrund-

schuld fiihrt746, zu fassen.

In all diesen Fillen richtet sich der einredefreie gutgliubige Erwerb der Grundschuld nicht
nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2 BGB, sondern direkt nach §§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 1,
(1155), 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB. Allerdings soll dieser Erwerb unangetastet bleiben’"’.

42 Preufs, Festschrift Kanzleiter, S. 307, 311

™3 Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, Rn 255.

™ Rohe in: BeckOK BGB, § 1192 Rn 64, der bspw. aufzihlt, dass dies im Fall des Wuchers nach
§ 138 Abs. 2 BGB angenommen wurde und insoweit auf BGH Urt. v. 08.07.1982 — III ZR 1/81 — Rn 26 (NJW
1982, 2767, 2768) verweist. Ebenfalls merkt Rohe m. w. N. an, dass dies im Ausgangspunkt nicht fiir den Fall
eines wucheridhnlichen Grundgeschifts nach § 138 Abs. 1 BGB gilt, da das Verfiigungsgeschift grundsitzlich
sittenneutral ist.

™5 Meyer, JURA 2009, 561, 562.

76 Zum Entstehen einer Eigentiimergrundschuld nach vollstindiger Befriedigung des Gliubigers vgl. bereits die
Fn 188. Das Recht ,,Grundschuld* bleibt als solches bestehen, wobei ,lediglich® der Inhaber wechselt. Insoweit
benutzen Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn 17 fiir diese Einwendung die Bezeichnung ,,bestandsverindernde
Einwendung*.

™7 Angesichts der Vorschrift zum Schutz des guten Glaubens des Grundbuches des § 892 BGB bzw. der
§§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 1, (1155), 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB diirfte dies zu Recht allgemeine Meinung
sein. Hélt der Gesetzgeber es fiir erforderlich einzugreifen, so steht es ihm frei, an diese Vorschriften anzusetzen;
vgl. bspw. zu all dem Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 44 Rn 21 und § 45 Rn 67k; Nietsch, NJW 2009, 3606, 3607;
Stiirner, Festschrift Medicus, S. 513, 520; Preuf3, Festschrift Kanzleiter, S. 307, 311; Zetzsche, AcP 209 (2009),
543, 575; eine analoge Anwendung des § 1192 Abs. la BGB wird diskutiert und im Ergebnis von
Bosch, ZfIR 2009, 801, 802 ff zu Recht abgelehnt.
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2. Sonderproblem: Tilgung ausschliefilich des Grundpfandrechtes

Eine fiir den Grundstiickseigentiimer gefidhrliche Situation entsteht dann, wenn dieser mittels
ausdriicklicher Tilgungsbestimmung (§ 366 Abs. 1 BGB) ausschlieBlich auf das dingliche

748

Recht Grundschuld leistet’™. Folge dieser Zahlung ist, dass der Grundstiickseigentiimer die

" Wird nun weder das Grundbuch

Fremdgrundschuld als Eigentiimergrundschuld erwirbt
berichtigt noch im Fall einer Briefgrundschuld die Riickgabe des Grundbuchbriefes erwirkt
noch die Eintragung eines Widerspruches in Grundbuch erwirkt, so kann die Eigentiimer-
grundschuld im Wege des gutgldubigen Zweiterwerbs gemifl §§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 1,
(1155), 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB als Fremdgrundschuld erworben werden. Freilich findet
§ 1192 Abs. 1a BGB gegeniiber diesem Erwerber Anwendung. Problematisch ist hierbei je-
doch, dass aufgrund der Tilgungsbestimmung des  Grundstiickseigentiimers
(§ 366 Abs. 1 BGB) ausschlieBlich auf das dingliche Recht Grundschuld gezahlt wurde, die

schuldrechtliche Forderung gegen den Zedenten hingegen unverindert blieb.

Anzumerken bleibt die sehr geringe praktische Relevanz dieser Fallkonstellation. Bei einer
Zahlung auf die Grundschuld bei Personenidentitit zwischen Grundstiickseigentiimer und
personlichem Schuldner wird sich in aller Regel aus den Umstidnden ergeben, dass sowohl die
Grundschuld wie auch die schuldrechtliche Forderung damit getilgt werden miissen. Etwas
anderes hat aber in den praktisch kaum vorkommenden Fillen zu gelten, in denen der Leis-
tende ausdriicklich und ausschlief3lich auf die Grundschuld leistet’>’. Zuzustimmen ist ferner,
dass im hier nicht einschldgigen Fall der Verwertung einer Grundschuld im Sicherungsfall
(sei es durch VerduBerung oder durch Zwangsverwaltung oder -versteigerung) mit dem Erlos
sogleich nach Sinn und Zweck des Sicherungsvertrages auch die Forderung als getilgt gilt, so

dass die Verwertung der Grundschuld hier erfiillungshalber geschieht”".

Diese hier aufgenommene Unterscheidung wird in der Literatur nicht (immer) stringent

durchgehalten. Insbesondere ist die immer wieder anzutreffende Anmerkung, eine Zahlung

™8 Dies bemerkt und vertieft Bosch, ZfIR 2009, 801 ff. Im Folgenden sollen die rechtlichen Problematiken hier
lediglich angedeutet werden. Fiir eine weiterfiihrende Auseinandersetzung mit denselben wird auf den zitierten
Beitrag verwiesen. Die Frage, ob eine nachtriigliche Anderung der Tilgungsbestimmung méglich ist, eriibrigt
sich aufgrund der unter § F 17 III 2 aa zu behandelnden zweiseitigen Anrechnungsvereinbarungen.

™ Zur dogmatischen Herleitung dieses unstreitigen Ergebnisses siehe bereits Fn 188.

70 BGH Urt. v. 14.07.1988 — V ZR 308/86 — unter II 1 a der Griinde — Rn 13 (BGHZ 105, 154, 157) m. w. N.,
hier spricht der Bundesgerichtshof davon, dass ,,wenn der mit dem personlichen Schuldner identische Siche-
rungsgeber auf die Grundschuld zahlt, ist [...] auch ohne ausdriickliche Bestimmung in der Regel davon auszu-
gehen, dafl zugleich die gesicherte Forderung erfiillt wird“ (Hervorhebung vom Verfasser); FEick-
mann in: MitKo BGB, § 1191 Rn 125 m. v. w. N.; Wenzel in: Erman BGB, § 1191 Rn 84; Wolfstei-
ner in: Staudinger BGB, Vorb. zu §§ 1191 ff Rn 85; Westermann, Sachenrecht, Rn 624.

! Seckelmann, Die Grundschuld als Sicherungsmittel, S. 115 ff.
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auf die Grundschuld wiirde bei Personenidentitit zwischen Grundstiickseigentiimer und per-
sonlichem Schuldner auch das Erléschen der personlichen Forderung zur Folge haben, unge-

752
nau .

Somit entsteht im Fall einer Leistung mittels ausdriicklicher Tilgungsbestimmung
(§ 366 Abs. 1 BGB) ausschlieBlich auf das dingliche Recht Grundschuld mangels Tilgung der
Forderung kein Einwand aus dem Sicherungsvertrag, der gemif} § 1192 Abs. 1a BGB relevant

sein konnte.

a.) Kein Schutz durch die in den Sicherungsvertrigen enthaltenen Anrechnungsvereinbarun-

gen

Man hat versucht, diese Folge zu vermeiden, indem man Korrekturmoglichkeiten dieses Er-
gebnisses gesucht hat. So ist untersucht worden, ob die in den Sicherungsvertrigen enthalte-
nen Anrechnungsvereinbarungen, wonach Leistungen grundsitzlich auf die schuldrechtliche
Forderung anzurechnen sind, den Grundstiickseigentiimer vor dieser ungiinstigen Lage schiit-
zen. Dem ist indes mit dem Hinweis darauf, dass eine solche Anrechnungsvereinbarung nach
der Rechtsprechung konkludent aufgehoben wird und ein neue Anrechnungsvereinbarung
zustande kommt, wenn der Gldubiger eine mittels ausdriicklich abweichender Tilgungsbe-
stimmung erfolgte Zahlung nicht unverziiglich zuriickweist (was jedoch in der Praxis wohl

geschehen wiirde), sehr skeptisch begegnet worden’”.

b.) Keine Anfechtbarkeit der Tilgungsbestimmung aufgrund eines Rechtsirrtums nach

§ 119 Abs. 1, 1. Fall BGB

Ebenfalls ist untersucht worden, ob dem Schuldner die Moglichkeit offensteht, seine Til-
gungsbestimmung aufgrund eines Rechtsirrtums nach § 119 Abs. 1, 1. Fall BGB anzufechten.
Dies wurde indes mit dem Hinweis verneint, dass ein Rechtsirrtum nach der Rechtsprechung
nur dann zur Anfechtung berechtigt, wenn wesentlich verschiedene Rechtsfolgen eintreten als

die gewollten, nicht hingegen dann, wenn auller den gewollten Rechtswirkungen (hier die

752 Bspw. seien hierfiir Weber, Sachenrecht II, § 15 Rn 88 und Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld,
Rn 717 genannt. Geht man den an diesen Fundstellen angegebenen Nachweisen nach, so merkt man, dass in
logisch unzuldssiger Weise versucht wird, mithilfe von grundsitzlichen (d. h. ausnahmefdhigen) Aussagen auf
allgemeine (d. h. ausnahmslose) Aussagen zu schlie3en.

753 Bosch, ZfIR 2009, 801, 805f mit Nachweisen auch zur Rechtsprechung. Problematisch ist die Frage, ob eine
solche Anderung der Anrechnungsvereinbarung mittels stillschweigender Zustimmung des Gliubigers moglich
ist (dafiir die h. M. Fetzer in: MiiKo BGB, § 366 Rn 7 m. w. N.; vorsichtig hingegen Olzen in: Staudinger BGB,
§ 366 Rn 49, wonach Schweigen grundsitzlich keine Zustimmung bedeute).
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Tilgung der Grundschuld) auch andere, nicht erkannte und nicht gewollte Rechtswirkungen

. 754
eintreten .

c.) Zwischenergebnis zu § 13 F 111 2

Nach all dem erweist sich die Lage des Grundstiickseigentiimers, sofern dieser ausschlielich

auf das dingliche Recht Grundschuld leistet, als sehr prekdr.

G. Zusammenfassende Betrachtung der relevanten Einwinde

Damit kann nun eine zusammenfassende Abgrenzung zwischen den von § 1192 Abs. la
Satz 1 BGB erfassten Einwidnden und den von §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB erfassten

Einwinden erfolgen.

Sofern die Einwédnde von § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB erfasst sind konnen diese dem Zessio-
nar auch dann entgegen gehalten werden, wenn dieser in Bezug auf den konkreten Einwand
gutgldubig war.

Bei den von §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB erfassten Einwinden verbleibt es hingegen

bei der Moglichkeit eines gutgldubig einredefreien Erwerbs.

Unter den Anwendungsbereich des § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB fallen folgende Einwinde:

¢ FEinrede der Nichtvalutierung (auch Einrede der fehlenden Valutierung genannt)

¢ Einwand des vollstiandigen (oder teilweisen) Erloschens der gesicherten Forderung

¢ FEinrede der fehlenden Filligkeit der gesicherten Forderung (auch Einrede der fehlenden
Verwertungsreife oder Einrede des mangelnden Sicherungsfalles genannt)

¢ Einwand der Riickiibertragungspflicht wegen endgiiltiger Nichtvalutierung

¢ Einwand der nach der Grundschuldzession erfolgten Forderungstilgung (unabhingig ob es
sich um eine isolierte Sicherungsgrundschuldzession oder um eine gemeinsame Abtretung
von Forderung und Sicherungsgrundschuld handelt)

e Einwand der nach der Grundschuldzession erfolgten Aufrechnung (sofern die Aufrech-

nungslage schon zum Zeitpunkt der Grundschuldzession bestand)

734 Bosch, ZfIR 2009, 801, 806 mit Nachweisen auch zur Rechtsprechung.
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Einrede des Zuriickbehaltungsrechts des § 273 BGB (sofern der Gegenanspruch entweder
schon vor der Grundschuldzession féllig war oder zum Zeitpunkt der Grundschuldzession
bereits dem Rechtsgrund nach gegeben war und spitestens gleichzeitig mit dem abgetre-
tenen Anspruch fillig wird)

Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung (soweit sich die Nichtigkeit nicht aus einer
Anfechtung wegen arglistiger Téduschung oder widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB ergibt)

Einwinde, die sich aus Inhaltsinderungen des Sicherungsvertrages vor der Grundschuld-

zession ergeben

Unter den Anwendungsbereich der §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB fallen folgende Ein-

winde:

Einwinde, die sich im Fall einer isolierten Grundschuldbestellung ergeben755

Einwand der ungerechtfertigten Bereicherung (soweit sich die Nichtigkeit aus einer An-
fechtung wegen arglistiger Tduschung oder widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB ergibt)

Einwand der unerlaubten Handlung

Einwinde, die sich aus einer nach dem Sicherungsvertrag, aber vor der Grundschuldzessi-
on, zusdtzlich geschlossenen Vereinbarung, welche die Durchsetzbarkeit der Sicherungs-

grundschuld beschrinkt, ergeben

Weder unter den Anwendungsbereich des § 1192 Abs. la Satz 1 BGB noch unter den An-
wendungsbereich der §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB fallen folgende Einwinde, die somit

im Verhiltnis zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem Zessionar unbeachtlich sind:

Einrede der Verjidhrung der gesicherten Forderung

Einwand der nachtrdglichen Aufrechnungen (sofern die Aufrechnungslage nach dem Zeit-
punkt der Grundschuldzession entsteht)

Einrede des Zuriickbehaltungsrechts des § 273 BGB (sofern der Gegenanspruch entweder
nach der Grundschuldzession fillig wird oder zum Zeitpunkt der Grundschuldzession im

Rechtsgrund noch nicht gegeben war)

35 Biilow, ZJS 2009, 1, 5; Clemente ZfIR 2008, 589, 595.
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¢ FEinwinde, die sich aus Anderungen des Sicherungsvertrages zwischen Grundstiickseigen-
tiimer und Zedenten nach erfolgter Grundschuldzession ergeben

e Einwinde, die sich aus einer nach dem Sicherungsvertrag und nach der Grundschuldzes-
sion zusitzlich geschlossenen Vereinbarung, welche die Durchsetzbarkeit der Sicherungs-

grundschuld beschrinkt, ergeben
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Kapitel 6

Jenseits von § 1192 Abs. 1a BGB liegende Rechtsprobleme

§ 14 Weitere wichtige Rechtsprobleme jenseits von § 1192 Abs. 1a BGB

A. Besteht zwischen Grundstiickseigentiimer und Zessionar

ein Rechtsverhiltnis mit Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB?

Zwischen Grundstiickseigentiimer und Zessionar entsteht kein Rechtsverhiltnis (wie bei-
spielsweise eine Sonderverbindung’™®), das jenseits der Einredemdoglichkeiten des

§ 1192 Abs. 1a BGB Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB begriinden wiirde”’.

B. Kann § 1192 Abs. 1a BGB durch eine ,,abstrakte

Sicherungsgrundschuld‘ umgangen werden?

Als Rechtsinstitut anerkannt ist bereits die vollstreckbare Kredithypothek”®

oder sog. ,,abs-
trakte Sicherungshypothek“759. Bei dieser geht es darum, dass statt einer Darlehensforderung
die Forderung aus einem abstrakten Sicherungsschuldversprechen gesichert wird. Das abs-
trakte Sicherungsschuldversprechen wiederrum sichert die Darlehensforderung’®. Selbst
wenn nun statt einer ,,abstrakten Sicherungshypothek® eine ,,abstrakte Sicherungsgrund-
schuld* zur Sicherung eines abstrakten Sicherungsschuldversprechens bestellt werden wiirde,
konnte man die Folgen des § 1192 Abs. 1a BGB nicht verhindern. Grund hierfiir ist, dass iiber
den Sicherungsvertrag, welcher der ,,abstrakten Sicherungsgrundschuld zu Grunde liegt, die

Einreden aus dem Sicherungsvertrag, welche dem abstrakten Sicherungsschuldversprechen zu

Grunde liegen, mittelbar zur Geltung gelangen wiirden’®".

36 7Zur Sonderverbindung Looschelders/Olzen in: Staudinger BGB, § 242 Rn 127 ff; Sutschet in: BeckOK BGB,
§ 242 Rn 14f.

37 Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 554.

38 Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 169 m. w. N.

%9 Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 573.

80 Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 169.

81 7u all dem Zerzsche, AcP 209 (2009), 543, 573.
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C. Kann durch die Notwendigkeit der Grundschuldkiindigung
nach § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB ein zeitlicher Aufschub

der Zwangsvollstreckung erreicht werden?

I. Die zwingende Kiindigungsfrist des § 1193 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 2 BGB

§ 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB schreibt vor, dass das Kapital der Grundschuld erst nach vorange-
gangener Kiindigung, deren Frist nach § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB 6 Monate betrégt, fillig
wird. Obgleich § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir den Fall, dass die Sicherungsgrundschuld nach
dem 19.08.2008 bestellt wurde’®” und diese zur Sicherung einer Geldforderung dient’®, be-
stimmt, dass von den Bestimmungen des § 1193 Abs. 1 BGB nicht abgewichen werden kann,

ist diese Regelung als ,,weitgehend wirkungslos*’® bezeichnet worden’®.

762 S0 die Ubergangsregelung des Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB. Hierbei ist strittig, wie der Begriff des ,,bestellt*
auszulegen ist.

Ausgangspunkt dieser Betrachtung ist, dass eine Sicherungsgrundschuld durch Einigung und Eintragung ent-
steht, wobei die Eintragung nach Antrag beim Grundbuchamt aufgrund einer 6ffentlich beurkundeten Unterwer-
fungserkldrung in Kombination mit der Eintragungsbewilligung (sofern die Grundschuld sofort vollstreckbar
sein soll) oder einer offentlich beglaubigten Eintragungsbewilligung des Grundstiickseigentiimers erfolgt
(8§ 873 Abs. 1 BGB, 1192 Abs. 1, 1115 BGB, § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, §§ 19, 29 GBO, Eickmann in: MiiKo
BGB, § 1191 Rn 82f, Holzer in: BeckOK GBO, § 19 Rn 105).

Als maBigebliche Bestellzeitpunkte diirften nun zwei verschiedene Zeitpunkte in Betracht kommen, zum einen
der Zeitpunkt der notariellen Beurkundung bzw. Beglaubigung (Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 745; Vollmer,
MittBayNot 2009, 1, 1), zum anderen derjenige der Eintragung (Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1193 Rn 10).
Wegen der fehlenden Bindungswirkung der formfreien dinglichen Einigung (§ 873 Abs. 1, 2 BGB) diirfte dieser
Zeitpunkt nicht in Betracht kommen.

Unabhingig vom Zeitpunkt der Eintragung der Grundschuld will die Neuregelung in frithere Vereinbarungen der
Parteien nicht eingreifen (BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bun-
destag) vom 25.06.2008, S. 18), weshalb im Fall der notariellen Beurkundung bzw. Beglaubigung vor dem
19.08.2008 die Vorschrift keine Anwendung finden soll.

Ebenfalls unabhiingig vom Zeitpunkt der Eintragung der Grundschuld kann es im Fall einer notariellen Beur-
kundung bzw. Beglaubigung nach dem 19.08.2008 aus Schutzzweckgedanken nicht darauf ankommen, ob eine
neue Grundschuld bestellt wird oder eine bestehende Eigentiimergrundschuld zur Fremdgrundschuld umgewid-
met wird.

Nach all dem muss als Bestellzeitpunkt der Zeitpunkt der notariellen Beurkundung bzw. Beglaubigung gelten.

3 Eickmann in: MiiKo BGB, § 1193 Rn 1. Oben (§ 16 A I 1) wurde festgehalten, dass mit einer Sicherungs-
grundschuld unter Zugrundelegung eines weiten Verstindnisses des Begriffes ,,Anspruch® im Sinne des
§ 1192 Abs. 1a BGB jeder Anspruch gesichert werden kann, der in Geld umwandelbar ist oder durch einen
Geldanspruch ersetzt werden kann. Hierbei wurde argumentativ fiir das weite Verstdndnis des Begriffes ,,An-
spruch® der Schutzgedanke des § 1192 Abs. 1a BGB herangezogen. Es erscheint folgerichtig, wenn man mit
Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1193 Rn 5, nun dieses Kiindigungserfordernis auf alle Sicherungsgrundschul-
den anwenden will. Dies bedarf hier deswegen keiner weiteren Vertiefung, da in den hier betrachteten Fillen, in
denen die Sicherungsgrundschuld einen Darlehensriickzahlungsanspruch sichert, eine Geldforderung vorliegt.

7% Bachner, DNotZ 2008, 644, 647.

%5 Einen einleitenden Uberblick zu dieser Regelung bieten Bachner, DNotZ 2008, 644, 647; Preuf3, Festschrift
Kanzleiter, S. 307, 312 ff an; und sehr ausfiithrlich Schmid/Voss, DNotZ 208, 740, 744f.
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I1. Keine Kiindigungsfrist fiir Grundschuldzinsen

Beriicksichtigt man, dass diese Regelung nicht fiir die Grundschuldzinsen’®® gilt, so kann der
Glaubiger die Zwangsversteigerung oder -verwaltung in das Grundstiick, bei Filligkeit einer
dinglichen Zinsrate (in der Regel jdhrlich), mit der Folge der Eintragung eines entsprechenden
Vermerks in das Grundbuch beginnen. Zeitgleich kann der Glaubiger die Kiindigung der
Grundschuld aussprechen und nach Ablauf der Kiindigungsfrist wegen des Kapitals die

767

Zwangsversteigerung oder -verwaltung betreiben™"'. Unter Beriicksichtigung der Dauer eines

Zwalngsvollstreckungsverfahrens768 wird somit der Ablauf der Kiindigungsfrist ,,ﬁberholt“769.

Nun unterwirft sich der Grundstiickseigentiimer in aller Regel in der notariellen Bestellurkun-
de der Grundschuld, auch wegen dieser Grundschuldzinsen, der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO’"°. Ohne entsprechende ausdriickliche Regelung, wonach
die Kiindigung des Grundschuldkapitals eine Vollstreckungsbedingung im Sinne des
§ 726 ZPO — bezogen auf den gesamten vollstreckbaren Anspruch — sei, diirfte es nicht den
Interessen des Grundstiickseigentiimers entsprechen, eine solche Bedingung in die vollstreck-
bare Urkunde hineinzulesen’’'. Eine solche Bedingung wiirde die Kosten der Erteilung der
Vollstreckungsklausel um etwa 50 % (§ 133 Satz 1 KostO) erhohen, die der Grundstiicksei-
gentiimer zu tragen hitte. Ohne eine solche Bedingung miisste sich der Grundstiickseigentii-
mer im Fall einer rechtswidrigen Inanspruchnahme durch den Grundschuldgldubiger mit der
Vollstreckungsabwehrklage gemi3 § 767 Abs. 1 in Verbindung mit §§ 794 I Nr. 5, 795,
797 ZPO wehren, deren Kosten dann in diesem Fall der Grundschuldgldaubiger zu tragen hét-

766 Nebst den Zinsen wiren hier noch die sonstigen Nebenleistungen (die hiufig dazu dienen im Fall eines
Zwangsvollstreckungsverfahrens die Kosten dieses Verfahrens mit abzudecken) zu nennen, die jedoch im Fol-
genden nicht relevant sind.

77 Clemente, ZfIR 2008, 589, 596.

7*® Hierzu oben § 10 CII2 b bb.

7% Clemente, ZfIR 2008, 589, 596.

" Diese Formulierung ist die heute iibliche Formulierung, vgl. etwa in Nr. I des Formulars einer Grundschuld-
bestellungsurkunde des Bank-Verlages Koln, in Nr. 2 des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des
Deutschen Sparkassenverlages und in Nr. 2 des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des DG Verla-
ges (bereits zitiert in Fn 445).

" Ausfiihrlich mit Darstellung des Streitstandes Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 752ff.
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te’’%. Freilich empfiehlt sich zur Vermeidung etwaiger Unsicherheiten die Aufnahme einer

ausdriicklichen Klausel in der Grundschuldbestellungsurkundem.

I1I1. Ergebnis zu § 14 C

Nach all dem kann damit ein Zwangsvollstreckungsverfahren auch schon vor dem Ablauf der
Kiindigungsfrist des § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB begonnen werden. Ein zeitlicher Aufschub
des Zwangsvollstreckungsverfahrens ist somit nicht mit der Notwendigkeit einer Kiindigung
des Grundschuldkapitals verbunden. Die Schutzwirkung dieser Vorschrift ist demnach prak-

tisch bedeutungslos.

D. Kann sich aus § 826 BGB ein Anspruch gegen den Zessionar
auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung

(und Herausgabe des Titels) ergeben?

I. Ein vorbeugender Unterlassungsanspruch als eine mogliche Rechtsfolge des § 826 BGB

Nach dem Wortlaut des § 826 BGB ist, wer einem anderen in einer gegen die guten Sitten
verstoBenden Weise vorsiitzlich’’* einen Schaden zufiigt, diesem zum Ersatz des daraus ent-
stehenden Schadens verpflichtet. Dabei trigt § 826 BGB den Charakter einer Generalklausel

(mit der Folge, dass die darin enthaltenen weit gefassten Tatbestandsmerkmale einer Konkre-

775

tisierung bediirfen’"”) und gewihrt primdr einen Schadensersatzanspruch fiir einen bereits

776

erlittenen Schaden’’®. Uber den Wortlaut hinaus kann § 826 BGB auch einen Unterlassungs-

anspruch begriinden’”’. Dies begriindet sich damit, dass derjenige, der durch die sittenwidrige

" Diese Argumente sind entnommen aus Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 756 f, die diese Argumente fiir die
Frage fruchtbar machen, ob der Grundstiickseigentiimer auf den Nachweis der erfolgten Kiindigung des Grund-
schuldkapitals fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel verzichten kann. Diese Frage wird vor dem Hinter-
grund analysiert und bejaht, da der Grundstiickseigentiimer auf die materiell-rechtliche Voraussetzung der Kiin-
digung des Grundschuldkapitals nach § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht verzichten kann (zu all dem auch FEick-
mann in: MiiKo BGB, § 1193 Rn 8).

773 Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 753 f; eine solche ausdriickliche Klausel findet sich bereits in Nr. 6 Satz 2
des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des Deutschen Sparkassenverlages (bereits zitiert
in Fn 445).

7 Zum schwierigen subjektiven Tatbestand des § 826 BGB vgl. Oechsler in: Staudinger BGB, § 826 Rn 61ff.
7 Oechsler in: Staudinger BGB, § 826 Rn 20; Schiemann in: Erman BGB, § 826 Rn 1.

7% Sprau in: Palandt BGB, § 826 Rn 1.

77 BGH Urt. v. 29.06.2005 — VIII ZR 299/04 — unter B 2 der Griinde (NJW 2005, 2991, 2993; wobei es hierbei
um die Frage der Vollstreckung aus einem materiell unrichtigen aber rechtskriftigen Vollstreckungsbescheid
ging. Je nachdem, ob der den Anspruch aus § 826 BGB begriindende Umstand in der Art und Weise der Titeler-
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Schiadigung das Unheil auf sich zukommen sieht, nicht zur Untitigkeit verdammt sein darf,
sondern sich zur Wehr setzen konnen muss’'®. Dieser Unterlassungsanspruch kann auch vor-

beugend sein, gemeint ist damit, dass dieser bereits bei Erstbegehungsgefahr gewihrt wird””’.

II. Voraussetzungen des § 826 BGB

Ein Anspruch auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung (und Herausgabe des Titels) gegen
den Zessionar besteht nach § 826 BGB dann, wenn der prozessual vollstreckbare Titel materi-
ell unrichtig ist, d. h. nach der materiellen Rechtslage nicht vollstreckt werden darf, und dar-
iiber hinaus besondere Umstinde vorhanden sind, seien diese aus der Art und Weise der Er-
langung des Titels oder der beabsichtigten Vollstreckung, die das Vorgehen des Glidubigers
als sittenwidrig prigen lassen”®. Hierbei sollte der Anwendungsbereich dieser Definition

nicht iiberdehnt werden’®".

Angewendet auf eine in einem vollstreckbaren Titel nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO fiir sofort
vollstreckbar erklirte Sicherungsgrundschuld ergibt sich, dass ein Anspruch aus § 826 BGB
nur dann in Betracht kommt, wenn die Sicherungsgrundschuld aufgrund eines bestehenden
Einwandes des Grundstiickseigentiimers nicht vollstreckt werden sollte, der Zessionar aber
vollstrecken kann und es in einer gegen die guten Sitten verstoBenden Weise in vorsétzlicher

Art und Weise tun mochte.

Betrachtet man die verschiedenen denkbaren Fallkonstellationen so ergibt sich folgende

Ubersicht:

e Fiir alle in den Anwendungsbereich des § 1157 Satz 1 BGB fallenden Einwénde im Fall
eines kollusiven Zusammenwirkens von Zedenten und Zessionar scheidet ein gutglaubiger
Erwerb nach §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB aus, so dass es
keines Schutzes iiber den § 826 BGB bedarf’?,

langung oder in der beabsichtigten Vollstreckung liegt, kann man hier dogmatisch einen Schadenersatzanspruch
mit einem Inhalt auf Unterlassen oder einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch annehmen).

" Wagner in: MiiKo BGB, § 826 Rn 42.

" Oechsler in: Staudinger BGB, § 826 Rn 122 (insoweit mit Fehlzitaten, da es bei diesen in den dort zitierten
Fillen nicht um eine Erstbegehungsgefahr ging).

0 BGH Urt. v. 29.06.2005 — VIII ZR 299/04 — unter B 2 der Griinde (NJW 2005, 2991, 2993), wobei es hier,
wie bereits in Fn 777 erwihnt um die Vollstreckung aus einem Vollstreckungsbescheid nach § 699 Abs. 1 ZPO
geht. Diese Rechtsprechung kann, wie bspw. Dieckmann, BWNotZ 2008, 166,172 kommentarlos unterstellt,
indes auch auf vollstreckbare Titel nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO analog angewandt werden.

8! Vgl. auch die grds. Kritik an der Rechtsprechung durch Oechsler in: Staudinger BGB § 826 Rn 472 ff.

82 Hierzu niher oben §4CV.
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e Fiir die unter § 1192 Abs. 1a BGB fallenden Einwinde und erst recht fiir ausnahmsweise
geltende direkte Einwédnde zwischen Grundstiickseigentiimer und Zessionar, beispielswei-
se dem Widerspruchsrecht der §§ 1192 Abs. 1, 1160 BGB’ oder eines Moratoriums’>*
aufgrund einer Vereinbarung zwischen Grundstiickseigentiimer und Zessionar, durch wel-
che die Verwertung zeitweise ausgesetzt wird, oder dem (dilatorischen) Einwand der ge-
genwirtigen unzulissigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB', bedarf es ebenfalls keines
Schutzes tiber § 826 BGB.

e Fiir § 826 BGB bliebe daher nur noch ein maoglicher, sehr enger Anwendungsbereich, der
im Fall einer Grundschuldzession folgende Voraussetzungen hitte:

1. Es erfolgt eine Grundschuldzession, wobei der Erwerber zum Zeitpunkt der Zession
gutgldubig ist.

2. Der Zessionar und der Zedent wirken nach der erfolgten Zession kollusiv zusammen,
um den Grundstiickseigentiimer in dem Glauben zu lassen, dass der Zedent noch der
Inhaber der Grundschuld sei, so dass der Grundstiickseigentiimer
a. in Altfillen an den Zedenten leistet oder
b. in Neufillen eine Rechtshandlung vornimmt, deren daraus resultierender Einwand

weder unter den Bereich des 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB noch unter den Bereich der
§§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB fillt"®.
3. Die dadurch entstehende, fiir den Grundstiickseigentiimer ungiinstige Lage miisste der

Zessionar nun ausnutzen und die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick einleiten.

™3 Zur Anwendbarkeit des § 1160 BGB auf Briefgrundschulden vgl. Wolfsteiner in: Staudinger BGB, § 1160
Rn 24.

8 Geliufigere synonyme Begriffe fiir Moratorium wiren etwa Stundung oder Dilation (vgl. Der Duden, Stich-
wort: ,,Moratorium* (bereits zitiert in Fn 213, Zugriff: 17.07.2013)).

8 Systematisch findet sich hier der oben (in § 4 A) beschriebene Fall der gegenwirtigen unzulissigen Vollstre-
ckung bei gemeinsamer Abtretung von Sicherungsgrundschuld und dem dazugehdrigen Darlehensriickzahlungs-
anspruch bei Verletzung der Pflicht zur periodischen Rechnungslegung.

786 Vgl. hierzu die Auflistung oben unter § 13 G.
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I11. Ergebnis zu § 14 D

Denklogisch konnen somit Fille konstruiert werden, die unter Umstdnden die Rechtsfolgen
des § 826 BGB auslosen konnten. Sie scheinen aber doch sehr konstruiert zu sein. In der Pra-

xis diirften diese Fille nicht vorkommen.

E. Der verschuldensunabhéingige Schadensersatzanspruch des § 799a Satz 1 ZPO

Vollstreckt der Zessionar aus der fiir sofort vollstreckbar erklarten Sicherungsgrundschuld
und wird spéter die Vollstreckung fiir unzulédssig erklirt, so kann ihn die verschuldensunab-

hiingige Haftung des § 799a Satz 1 ZPO treffen’®’.

Diese den §§ 717 Abs. 2 Satz 1, 945 ZPO, § 248 Abs. 5 FamFG dhnelnde Haftungsnorm, die
durch Art. 8 Ziff. 3 Risikobegrenzungsgesetz’™ eingefiigt wurde und grundsitzlich auch auf
Altfille anwendbar ist789, greift immer dann ein, wenn ein anderer als der in der Urkunde be-
zeichnete Gliubiger die Vollstreckung durchfiihrt und die Vollstreckung aus der Urkunde fiir
unzuldssig erkldrt wird. Dabei muss diese Unzulidssigkeitserkldarung seit dem 19. August 2008

festgestellt werden’”’.

Damit stellt die Norm formal auf eine Titelumschreibung nach § 727 Abs. 1 ZPO und materi-
ell-rechtlich (wohl) auf einen Erwerbsvorgang ab’’'. Diese rein am Wortlaut des Gesetzes
orientierte Auslegung wiirde vollstindig die Frage ausblenden, ob fiir den Grundstiickseigen-
tiimer ein entsprechendes Schutzbediirfnis nach einer verschuldensunabhingigen Haftungs-
norm angenommen werden muss’ 2. So ist auch vertreten worden, diese Norm teleologisch

fiir gewisse Fille einzuschriinken””. Enumerativ wurden folgende Fille genannt: Erwerb mit-

87 Einen einleitenden, aber dennoch umfassenden Uberblick des § 799a ZPO, auch vor dem Hintergrund allge-
meiner Regeln, bietet Dieckmann, BWNotZ 2008, 166 ff an.

78 Nachweise in Fn 45.

8 Freilich darf nicht iibersechen werden, dass in den Altfillen, in denen ein gutgliubig einredefreier Erwerb
stattfand, eine Unzuldssigkeitserklarung der Zwangsvollstreckung in der Regel nicht gegeben sein wird.

™0 S0 die Ubergangsregelung des § 37 EGZPO. Weiterfithrend Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 181; Vollkom-
mer, ZIP 2008, 2060, 2064.

P! Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 179.

72 Vgl. die dhnlichen Uberlegungen bei der Frage zu den Altfillen, wann ein Eintritt in den Sicherungsvertrag
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes im Versiumnisurteil vom 30.03.2010 nach Mafigabe des
§ 727 Abs. 1 ZPO nachgewiesen werden muss (hierzu oben § 9 C III 1) und bei der Frage zu den Neufillen, fiir
welche Erwerbsvorgiinge § 1192 Abs. 1a BGB zur Anwendung gelangen muss (hierzu oben § 12 B II).

793 Vgl. zu den Einzelheiten, bei denen noch vieles umstritten ist, Wolfsteiner in: MiKo ZPO, § 799a
Rn3 m. w.N.
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794
1

tels Erbfolge mangels unvorhersehbarem Missbrauchs- oder Gefdhrdungspotenzial™ oder

6, oder die Fille, in

Auftreten einer Partei kraft Amtes795, z. B. eines Insolvenzverwalters’®
denen der Grundstiickseigentiimer bei Abtretung der Sicherungsgrundschuld mitwirkt und
mithin zustimmt, d. h. in den Fillen des derivativen Erwerbs mit Zustimmung oder auf Ge-
heiB des Grundstiickseigentiimers’®’ und jenen Fillen, bei denen eine Eigentiimergrundschuld

an einen Gliubiger iibertragen wird’*®,

Im Fall einer unberechtigten Zwangsvollstreckung solle dem Grundstiickseigentiimer gegen
den Zessionar ein Schadensersatzanspruch zustehen. Unter Beachtung, dass dem
Grundstiickseigentiimer gegen den Zessionar keine vertraglichen Anspriiche zustiinden’”,
wurde durch Einfiihrung des § 799a Satz 1 ZPO dem Schuldner ein (verschuldensunabhiéngi-
ger) Anspruch auf Schadensersatz zugesprochengoo, der sich gegen den Zessionar richtet™".
Damit erledigt sich die bis zur Einfithrung dieser Norm gefiihrte Diskussion einer analogen
Anwendung des § 717 Abs. 2 Satz 1 ZPO auf notarielle Urkunden nach
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO™”.

™* Vollkommer, ZIP 2008, 2060, 2061.

™3 Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 181 Fn 165; Vollkommer, ZIP 2008, 2060, 2061.

™ Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 181 Fn 165; Vollkommer, ZIP 2008, 2060, 2061.

1 Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 180.

7 Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 180; Vollkommer, ZIP 2008, 2060, 2061.

™ Damit wird unterstellt, dass der Zedent die Sicherungsgrundschuld abtritt und keine Vorkehrungen dafiir
trifft, dass den Zessionar die Pflichten aus dem Sicherungsvertrag treffen. Dass sich der Zedent damit selbst
schadensersatzpflichtig macht, wurde bereits gezeigt (hierzu oben § 8 C III 4 cc aaa unter Fall 4b).

%0 Stadler, Festschrift Stritz, S. 519, 533.

%V Hoffmann in: BeckOK ZPO, § 799a vor Rn 1. Zur Bezeichnung des Schuldners verwendet der Gesetzgeber
den Begriff ,,dieser”. Grammatikalisch korrekt miisste es ,,jener heilen. Beschriankt man sich nicht nur auf den
Wortlaut des Gesetzes (so z. B. Kochling, ZInsO 2008, 848, 851), sondern folgt zu Recht der gesetzgeberischen
Intention (BT-Drucksache 16/9821 (Beschlussempfehlung des Finanzausschusses an den Bundestag) vom
25.06.2008, S.18f), so ist dieses Ergebnis zwingend (Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 179; Stadler, Festschrift
Stritz, S. 519, 534).

892 Die h. M. lehnte dies ab (Dieckmann, BWNotZ 2008, 166, 172 f m. w. N.).
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SCHLUSSTEIL

Die vorliegende Arbeit soll nun mit der Beantwortung der aufgestellten Leitfrag6803, der Wie-
dergabe der wesentlichen Ergebnisse der Arbeit und einigen praktischen Empfehlungen an
den Grundstiickseigentiimer, der eine Sicherungsgrundschuld bestellt, enden. Dabei soll die
Ausgangssituation® in Form des beschriebenen Missbrauchsszenarios®” zu Grunde gelegt

werden.

§ 15 Beantwortung der Leitfrage

Die Leitfrage der vorliegenden Arbeit lautete, ob es moglich ist, den Grundstiickseigentiimer

vor der Inanspruchnahme seitens des Zessionars zu schiitzen.

Hierbei kann festgehalten werden, dass es fiir Altfdille ausschlieBlich nach der gesetzlichen
Lage nicht moglich sein wird, den Grundstiickseigentiimer vor der Inanspruchnahme seitens
des Zessionars zu schiitzen. Der Zessionar wird in der Regel die Grundschuld einredefrei gut-

8¢ Die Hausbank des Grundstiickseigentiimers kann diese Lage als Zedent,

gldubig erwerben
allerdings nur durch eine sicherungsvertragswidrige Abtretung der Sicherungsgrundschuld,
ohne fiir eine Einhaltung der Pflichten aus dem Sicherungsvertrag seitens des Zessionars zu
sorgen, ermoOglichen. In diesem Fall macht sich die Hausbank allerdings schadensersatzpflich-
tig®”’, weswegen in der Praxis dem Zessionar vertraglich die Pflichten aus dem Sicherungs-

vertrag auferlegt wurden.

Fiir Neufdlle hingegen schiitzt der neu eingefiihrte § 1192 Abs. 1a BGB den Grundstiicksei-
gentiimer vor einer etwaigen sicherungsvertragswidrigen Inanspruchnahme aus der Grund-

schuld.

893 Hierzu oben §1E.

894 Hierzu oben §1A.

895 Hierzu oben §1C.

8% Hierzu oben § 3.

897 Hierzu oben § 8 CIII 4 cc aaa unter Fall 4b.
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Die hilfsweise gestellte Leitfrage lautete, ob es dem Grundstiickseigentiimer zumindest mog-

lich ist, die Zwangsvollstreckung seines Grundstiickes zu verhindern.

Relevant wird diese Frage nur fiir Altfdlle. Hier ist es dem Grundstiickseigentiimer moglich,
mittels einer einstweiligen Verfiigung gegen den Zedenten zu der bendtigen Geldsumme zu
gelangen, so dass er den Zessionar befriedigen kann. Die Zwangsvollstreckung seines Grund-

stiickes wird der Grundstiickseigentiimer daher verhindern konnen®".

§ 16 Wesentliche Ergebnisse der Arbeit

Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Arbeit konnen zusammenfassend wie folgt

wiedergegeben werden:

1. Die massenhafte Abtretung von Sicherungsgrundschulden, mit oder ohne dadurch gesi-
cherte Forderungen, erweist sich unter allen rechtlichen Gesichtspunkten als wirksam.

2. In Bezug auf die im Zusammenhang mit dem Sicherungsvertrag resultierenden Einwénde
ist der Zessionar einer Sicherungsgrundschuld nur dann im Sinne der §§ 1192 Abs. 1,
1157 Satz 2 BGB bosgldubig, wenn er den Sicherungscharakter der Grundschuld und den
einredebegriindenden Tatbestand positiv kannte. Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt,
erwirbt er die Sicherungsgrundschuld gutgldubig einredefrei. Fiir Neufélle wird die Mog-
lichkeit des gutgldubig einredefreien Erwerbs insoweit durch § 1192 Abs. la Satz 1,
2. HS BGB stark eingeschrinkt.

3. Auf prozessualer Ebene wird durch die Abtretung der Sicherungsgrundschuld die Titel-
funktion des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO von der Sicherungsgrundschuld nicht gelost. Der
Zessionar erwirbt somit eine titulierte Sicherungsgrundschuld.

4. Die notariell erklidrten formularméfigen Unterwerfungserkldrungen unter die sofortige
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld sind in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
rechtlich zulédssig. Dabei beziehen sich die formularmiBigen Unterwerfungserkldrungen

auch auf nicht treuhdinderisch gebundene Grundschulden.

%% Eine offene Prognose verbleibt lediglich, sofern auf dem Grundstiick des Eigentiimers weitere Reallasten
vorhanden sind (vgl. oben § 10 CII 2 b cc und Fn 548).
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5. Die Befiirchtung, in Altfillen sicherungsvertragswidrig aus der Grundschuld in Anspruch

genommen zu werden, erweist sich als zu plakativ dargestellt. Insbesondere in der Praxis
waren (und sind) solche Fille allenfalls absolute Ausnahmefille.

In aller Regel kann ein ausreichender Schutz des Grundstiickseigentiimers vor sicherungs-
vertragswidriger Zwangsvollstreckung des Grundstiickes durch den Zessionar sowohl fiir
Altfille als auch in Neufillen gewihrleistet werden.

a. Fiir Altfille kann der Grundstiickseigentiimer vor einer sicherungsvertragswidrigen
Zwangsvollstreckung des Grundstiickes durch den Zessionar mittels der Moglich-
keit einer einstweiligen Verfiigung, in Form der Leistungsverfiigung gegen den
Zedenten, geschiitzt werden.

b. Fiir die Neufille bieten insbesondere § 1192 Abs. 1a BGB und § 799a Satz 1 ZPO
fiir den Grundstiickseigentiimer vor einer sicherungsvertragswidrigen Zwangsvoll-
streckung des Grundstiickes durch den Zessionar einen fast liickenlosen Schutz.
Die Vorschrift des § 1192 Abs. 1a BGB normiert dabei die bankeniibliche Praxis,

den Zessionar an die Pflichten aus dem Sicherungsvertrag zu binden.

§ 17 Einige praktische Empfehlungen an den Grundstiickseigentiimer

AbschlieBend sollen einige praktische Empfehlungen an den Grundstiickseigentiimer, der eine

Sicherungsgrundschuld bestellt, die Arbeit beenden.

Wie in § 7 B IV 3 gesehen, kann der Grundstiickseigentiimer mittels seiner Unterwer-
fungserkldrung bestimmen, inwieweit der Titel (namentlich die notarielle Urkunde der
Unterwerfung des Grundschuldbestellers unter die sofortige Zwangsvollstreckung in das
belastete Grundstiick) vollstreckbar sein soll. Damit einhergehend, kann der Grundstiicks-
eigentiimer bestimmen, dass nur ,,der Bank*, nicht aber einem unbekannten Dritten, eine
vollstreckbare Ausfertigung des Titels erteilt werden darf. Sollten sich die Banken hierauf
einlassen, wire der Grundstiickseigentiimer vor einer sofortigen Inanspruchnahme seitens
des Zessionars geschiitzt. Der Zessionar miisste erst gegen den Grundstiickseigentiimer

auf Duldung der Zwangsvollstreckung klagen.
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In § 13 F III 2 ist gezeigt worden, dass dem Grundstiickseigentiimer nachhaltig abzuraten
ist, Zahlungen mittels ausdriicklicher Tilgungsbestimmung (§ 366 Abs. 1 BGB) aus-
schlieBlich auf das dingliche Recht Grundschuld zu leisten.

In § 13 G wurde eine zusammenfassende Betrachtung der relevanten und der nicht-
relevanten Einwénde im Verhiltnis Grundstiickseigentiimer — Zessionar gegeben. Hieraus
ergibt sich fiir den Grundstiickseigentiimer Folgendes:

o Der Grundstiickseigentiimer braucht fiir die unter den Anwendungsbereich des
§ 1192 Abs. la Satz 1 BGB fallenden Einwinde keine weiteren Vorkehrungen zu
treffen.

o Fiir die unter den Anwendungsbereich der §§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 BGB fal-
lenden Einwinde kann der Grundstiickseigentiimer einen gutgldubig einredefreien
Erwerb durch Eintragung eines Widerspruchs in das Grundbuch verhindern
(8§ 1192 Abs. 1a Satz 2, 1157 Satz 2, 892 Satz 1, 3. HS, 1. Fall BGB). Werden
dem Grundstiickseigentiimer Tatsachen bekannt, die eine der dort genannten Ein-
winde begriinden, so sollte der Grundstiickseigentiimer alsbaldig die Eintragung
eines Widerspruches mittels einer einstweiliger Verfiigung initiieren (§ 899 Abs. 2
Satz 1, 1. Fall BGB). Solche Tatsachen sind beispielsweise eine arglistige Téu-
schung oder eine widerrechtliche Drohung des Zedenten bei Abschluss des Siche-
rungsvertrages.

o Die restlichen Einwinde sind im Verhéltnis Grundstiickseigentiimer — Zessionar
unbeachtlich. Der Grundstiickseigentiimer muss sich in solchen Fillen an den Ze-
denten halten.

In § 14 C II hat sich herausgestellt, dass es nicht dem Interesse des Grundstiickseigentii-
mers entspricht, wenn die Kiindigung des Grundschuldkapitals als Vollstreckungsbedin-
gung im Sinne des § 726 ZPO — bezogen auf den gesamten vollstreckbaren Anspruch —
verstanden wird. Zur Vermeidung etwaiger Unsicherheiten sollte in der Grundschuldbe-
stellungsurkunde etwa folgende Klausel verwendet werden: ,,Es wird auf den Nachweis
der Tatsache verzichtet, die das Entstehen und die Fidlligkeit der Grundschuld nebst Zin-

sen und sonstiger Nebenleistungen oder ihrer schuldrechtlichen Anspriiche bedingen*™®.

%9 Diese Klausel ist aus der Nr. 6 Satz 2 des Formulars einer Grundschuldbestellungsurkunde des Deutschen
Sparkassenverlages (bereits zitiert in Fn 445) entnommen.
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