B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

18. Jahrgang
Juni 2010
ISSN 1434-3460

11/2010

Inhaltstbersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

ZPO 88 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 726, 727; BGB 8§ 305c, 307
— Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung;
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung zugunsten
des Rechtsnachfolgers auf Glaubigerseite; Nachweis
der Rechtsnachfolge bei vollstreckbaren Sicherungs-
grundschulden; Auswirkungen des BGH-Urteils vom
30.3.2010 (Az. X1 ZR 200/09)

Tabellarische Ubersicht iber die Auswirkungen des
BGH-Urteils vom 30.3.2010 (AZ: XI ZR 200/09) auf die
Prifungspflichten des Notars

Gutachten im Abruf-Dienst

Rechtsprechung

ZPO 88 794 Abs. 1 Nr. 5, 727, 767; AGBG a. F. § 5; BGB
88§ 307, 305c Abs. 2 — Zuldssigkeit einer formularméRigen
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung geman
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO; Auslegung einer formularméRigen
Unterwerfungserklarung gemal § 305¢ Abs. 2 ZPO; Priifung
des Eintritts in den Sicherungsvertrag durch die im Klausele
rteilungsverfahren zusténdige Stelle bei Rechtsnachfolge auf
Glaubigerseite

BGB 88313, 812 - Ruckforderungsanspriiche bei
Zuwendungen der Eltern an das Schwiegerkind

Literatur

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO 88 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 726, 727;
BGB 88 305c, 307

Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung; Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung zugunsten des Rechts-
nachfolgers auf Glaubigerseite; Nachweis
der Rechtsnachfolge bei vollstreckbaren
Sicherungsgrundschulden; Auswirkungen
des BGH-Urteils vom 30.3.2010 (Az. XI ZR
200/09)

1. Sachverhalt

Ein Mandant hat vor einem Notar eine Grundschuld
mit abstraktem Schuldanerkenntnis einschlielich der
ublichen Vollstreckungsunterwerfungserklarungen in
dinglicher und persénlicher Hinsicht beurkunden las-
sen. Der Grundschuldgldubigerin wurde eine vollstreck-
bare Ausfertigung der Bestellungsurkunde erteilt. Die
Formulierung der Unterwerfungserklarung hinsichtlich der
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Grundschuld in der Bestellungsurkunde lautet auszugswei-
se:

»Der Eigentlimer unterwirft sich wegen aller Anspriiche
an Kapital, Zinsen und Nebenleistung, welche der
Gléaubigerin aus der Grundschuld zustehen, der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in das mit der Grundschuld
belastete Eigentum, und zwar in der Weise, dass die
Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentlimer des
Grundeigentums zul&ssig sein soll.”

Die Unterwerfungserkldrung hinsichtlich des abstrakten
Schuldanerkenntnisses lautet auszugsweise:

»Der Erschienene [...] Ubernimmt hiermit die person-
liche Haftung fir die Zahlung eines Geldbetrages, des-
sen Hohe der vereinbarten Grundschuld (Kapital, Zinsen,
Nebenleistungen) entspricht. Er unterwirft sich wegen die-
ser Haftung der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser
Urkunde in sein gesamtes Vermdogen.*

Inder Folge wird die Grundschuld abgetreten. Der Zessionar

beantragt beim Notar, eine vollstreckbare Ausfertigung der
Grundschuldbestellungsurkunde zu seinen Gunsten zu er-
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teilen. Zwecks Nachweises der Rechtsnachfolge legt er die
Abtretungserklarung des bisherigen Grundschuldglaubigers
in der Form des 8 727 Abs. 1 ZPO vor. Die urspringlich
dem Zedenten erteilte vollstreckbare Ausfertigung stellt er
dem Notar ebenfalls zur Verfugung.

Il. Fragen

1. Welche Prufungspflichten treffen den Notar nach her-
kémmlichen Grundsatzen bei der Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung zugunsten des Zessionars einer
Grundschuld?

2. Welche Auswirkungen hat die BGH-Entscheidung vom
30.3.2010 (Az. XI ZR 200/09) auf die Nachweisfithrung
bei der Klauselerteilung zugunsten des Zessionars der
Grundschuld?

3. Welche Nachweise muss der Notar verlangen, damit er
eine \Vollstreckungsklausel zugunsten des Zessionars nach
Abtretung einer Grundschuld erteilen kann?

4. Kommen weitere Nachweismdglichkeiten als die in
Ziff. 3 genannten in Betracht, wenn der Eintritt in den
Sicherungsvertrag urspriinglich jedenfalls nicht in 6ffent-
lich beglaubigter Form erklért wurde und jetzt lediglich der
Zessionar zur Mitwirkung bereit ist?

5. Inwiefern macht § 1192 Abs. 1a BGB den Nachweis im
Klauselerteilungsverfahren entbehrlich, dass der Zessionar
in die Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag eingetre-
ten ist (sog. Neufall)?

6. Welche Prifungspflichten treffen den Notar hinsichtlich
der Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung, soweit die-
se sich auf den in der Grundschuldbestellungsurkunde ent-
haltenen Anspruch aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis
bezieht (Alt- und Neufélle)?

I11. Zur Rechtslage

1. Rechtsstellung des Notars im Klauselerteilungs-
verfahren

Gem. § 795 S. 1 ZPO finden auf die Zwangsvollstreckung
aus den in § 794 ZPO erwéhnten Schuldtiteln die allge-
meinen Vorschriften (88 724-793 ZPO) entsprechende
Anwendung, soweit nicht die §§ 795a-800 ZPO abwei-
chende Regelungen enthalten.

a) Insbesondere: Prifung der Rechtsnachfolge

Gem. §795S. 1i.V.m. § 727 ZPO kann eine vollstreckbare
Ausfertigung flir den Rechtsnachfolger des Titelglaubigers
nur dann erteilt werden, wenn die Rechtsnachfolge offen-
kundig ist oder durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubig-
te Urkunden nachgewiesen wird. Eine Rechtsnachfolge
auf Glaubigerseite liegt vor, wenn eine andere Person im
eigenen Namen und im eigenen Interesse den Anspruch
des im Titel bezeichneten Glaubigers geltend machen kann
(Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl. 2010, 8 727 Rn. 3). Ein der-
artiger Fall ist gegeben, wenn der vollstreckbar gestellte
Anspruch abgetreten wird (BGH NJW 1984, 806; Wolfstei-
ner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006, Rn. 43.40).
Zu beachten ist weiter, dass sich die Rechtsnachfolge auf
den titulierten Anspruch erstreckt.

Gem. §797 Abs. 2 S. 1 ZPO wird die vollstreckbare
Ausfertigung notarieller Urkunden von dem Notar erteilt,
der die Urkunde verwahrt. Dies ist im Regelfall derjenige
Notar, der die Urkunde iber den vollstreckbaren Anspruch
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errichtet hat (8§ 45, 48 BeurkG). Bei der Erteilung ei-
ner vollstreckbaren Ausfertigung wird der Notar nicht
als Beurkundungsorgan, sondern in rechtsprechender
Funktion tatig. Dementsprechend ist das Klauselerteilungs-
verfahren — anders als das Beurkundungsverfahren — grund-
séatzlich kontradiktorisch (so Wolfsteiner, Rn. 33.18; vgl.
auch BayObLG DNotZ 1997, 77). Gem. § 52 BeurkG wer-
den vollstreckbare Ausfertigungen nach den daflir beste-
henden Vorschriften erteilt (insbesondere nach den 88 726,
727 ZPO).

b) Bisherige Praxis im Klauselerteilungsverfahren

Bei der Prifung der Rechtsnachfolge im Klauselerteilungs-
verfahren gem. § 727 ZPO genugte bislang zum Nachweis,
dass die Anspriche aus einer Grundschuldbestellungs-
urkunde abgetreten wurden (Anspriiche aus Grundschuld
und abstraktem Schuldanerkenntnis), die Vorlage einer
entsprechenden Abtretungserklarung des Zedenten
in der in 8727 ZPO bestimmten Form (Z6ller/Stober,
8§ 727 Rn. 20). Der Nachweis der Annahmeerklarung des
Zessionars und deren Zugang beim Zedenten musste
dagegen nicht gefuhrt werden.

Die Begrindung dafiir, dass bei einer Abtretung die
Annahmeerklarung nicht notwendig nachgewiesen wer-
den muss, falltin Rechtsprechung und Literatur unterschied-
lich aus. Wolfsteiner leitet dies aus § 799 ZPO ab (Rn. 46.80
m. w. N.). In der Rechtsprechung wird der Nachweis der
Annahme deswegen fiir entbehrlich gehalten, weil sich
die Annahme schlissig aus dem Verhalten des Glaubigers
ergebe, wenn er die Erteilung der \ollstreckungsklausel
beantrage (BGH NJW 1976, 567, 568 m. w. N.; BayObLG
DNotz 1997, 77). In jedem Fall lasst sich die Wertung des
§ 19 GBO heranziehen, wonach auch im formalisierten
Grundbuchverfahren nur derjenige eine Erkldrung in zu-
mindest 6ffentlich beglaubigter Form abgeben muss, des-
sen Recht von der Veréanderung betroffen ist.

Abgesehen von der allgemeinen Nachweissituation in
Abtretungsféllen sind bei Buch- und Briefgrundschulden
folgende Besonderheiten zu beachten:

- Bei Briefgrundschulden muss der Zessionar zusatz-
lich nachweisen, dass ihm die Abtretungserklarung gem.
§ 1154 Abs. 1 S. 1 BGB ,erteilt“ worden ist. Dies ge-
schieht entweder durch Vorlage des offentlich beglau-
bigten Originals der Abtretungserklarung oder durch eine
an ihn adressierte Ausfertigung der notariell beurkundeten
Abtretungserklarung (Wolfsteiner, Rn. 46.82). Umstritten
ist hingegen, ob bei der Abtretung einer Briefgrundschuld
der Nachweis der Ubergabe des Grundschuldbriefes zu
fihren ist (bejahend: OLG Dusseldorf NJW-RR 2002, 711;
Zoller/Stober, § 727 Rn. 20 [durch Vorlage des Briefes];
verneinend Wolfsteiner, Rn. 46.83 m. w. N. zu beiden
Auffassungen).

- Handelt es sich um eine Buchgrundschuld, geht das
Grundpfandrecht erst mit Eintragung der Rechtsnachfolge
im Grundbuch tber (vgl. § 1154 Abs. 3 i.V.m. § 873 BGB).
Eine solche Eintragung macht die Abtretung zugleich of-
fenkundig (vgl. 8 799 ZPO); jeder weitere Nachweis gem.
§ 727 Abs. 1 ZPO erlbrigt sich in diesem Fall.

c) Erfordernis einer Anhorung nach traditioneller
Ansicht

Wahrend fur die Erteilung einer einfachen Vollstreckungs-
klausel tberhaupt keine Schuldneranhérung vorgese-
hen ist, kann der Schuldner bei qualifizierten Klauseln
gem. § 730 ZPO angehdrt werden. Die Anhdrung gem.
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§ 730 ZPO soll dem Schuldner inshesondere Gelegenheit
geben, Einwendungen gegen den Beweis der besonde-
ren Voraussetzungen fur die Klauselerteilung bereits im
Klauselverfahren vorzubringen (Zoller/Stéber, 8 730
Rn. 1). Die Félle, in denen § 730 ZPO (ber andere
Verweisungsvorschriften wie 88 738, 742, 744, 745 Abs. 2
ZPO anwendbar ist, sind allgemein Falle, in denen vor der
Erteilung der Vollstreckungsklausel Tatsachen zu prifen
sind, die sich nicht aus der vollstreckbaren Urkunde selbst
ergeben (Wolfsteiner, Rn. 35.31).

Die Uberwiegende Auffassung geht bereits fir Endurteile
davon aus, dass die Anhorung gemaR 8§ 730 ZPO in
Ubereinstimmung mit dem Gesetzeswortlaut im Ermessen
des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle steht (etwa Zol-
ler/Stober, 8 730 Rn. 1; HiRtege, in: Thomas/Putzo, ZPO,
30. Aufl. 2009, § 730 Rn. 1; Schuschke, in: Schuschke/
Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz, 4. Aufl.
2008, 8730 Rn.1; Musielak/Lackmann, ZPO, 7. Aufl.
2009, § 730 Rn. 2). Dem folgt in der Literatur hinsichtlich
des vom Notar zu beachtenden Verfahrens u.a. Wolfsteiner.
Zwar empfehle sich eine Anhorung in allen zweifelhaften
Fallen. Eine ,,Ermessensreduzierung auf Null“ komme aber
nur ausnahmsweise in Betracht (MunchKomm/Wolfsteiner,
ZPO, 3. Aufl. 2007, § 730 Rn. 4; Wolfsteiner, Rn. 35.32).

Ein Teil der Literatur geht hingegen davon aus, dass die
Kann-Mdglichkeit i.S.d. § 730 ZPO, im Lichte des Grund-
rechts auf rechtliches Gehor ausgelegt, als Soll-Anordnung
— ggf. sogar als Muss-Anordnung — gelesen werden misse
(Minzberg, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 730
Rn. 3; Paulus, in: Wieczorek/Schutze, ZPO, 3. Aufl. 1999,
§ 730 Rn. 4). Die Anhdrung sei zugunsten eines fairen
Verfahrens geboten, es sei denn, der Vollstreckungserfolg
waére hierdurch geféhrdet (Minzberg, § 730 Rn. 3). Selbst
nach dieser Auffassung ist eine Anhdrung des Schuldners
aber dann nicht erforderlich, wenn der Nachweis durch
offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde gefuhrt
wird, weil relevante Einwénde des Schuldners hiergegen
nicht zu erwarten seien (vgl. Minzberg, Rpfleger 1991,
161, 162; wohl auch Paulus, § 730 Rn. 6: Anhérung emp-
fehlenswert bei nicht eindeutigen Beweismitteln).

2. Entscheidung des BGH vom 30.3.2010

Fur Falle, in denen die Person des Gl&ubigers einer
Sicherungsgrundschuld infolge Abtretung wechselt, hat der
BGH mit Urteil vom 30.3.2010 (Az. X1 ZR 200/09) nun-
mehr die Anforderungen an die Klauselumschreibung
neu definiert. Die Vorgaben des BGH betreffen ins-
besondere den Nachweis der ,,Rechtsnachfolge” i.S.d. § 727
Abs. 1 ZPO. Derzeit existieren weder in der Rechtsprechung
noch in der Literatur Stellungnahmen zu den Auswirkungen
der BGH-Entscheidung auf die Klauselumschreibung durch
den Notar gemaR § 795 S. 1 i.V.m. § 727 ZPO, so dass die
nachfolgenden Ausfiihrungen naturgemal keinen Anspruch
auf Letztverbindlichkeit erheben, sondern lediglich eine
erste Einschatzung darstellen.

Aus notarieller Sicht ist zunédchst von zentraler Bedeutung,
dass der BGH in seiner Entscheidung einen sog. ,,Altfall*
zu beurteilen hatte, bei dem sowohl die urspriing-
liche Grundschuldbestellung als auch die fraglichen
Grundschuldabtretungen vor Inkrafttreten des neuen § 1192
Abs. 1a BGB (Risikobegrenzungsgesetz) stattgefunden ha-
ben (zur Abgrenzung von sog. Alt- und Neuféllen siehe
unten Ziff. 2 d).
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a) Ausgangssachverhalt zum BGH-Urteil

In dem der BGH-Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt stritten die Parteien im Rahmen einer
\ollstreckungsgegenklage (8 767 ZPO) sowie einer (in
Klageh&ufung gem. § 260 ZPO erhobenen) prozessualen
Gestaltungsklage analog § 767 ZPO um die Zulassigkeit der
Zwangsvollstreckungauseiner Grundschuldbestellungs-
urkunde.

Im Jahr 1989 bestellte die Kl&gerin zugunsten der V-Bank
eine Briefgrundschuld tiber 1.800.000 DM zzgl. 16 % Zinsen
und einer einmaligen Nebenleistung in Héhe von 5 % zur
Sicherung eines Kontokorrentkredits in entsprechender
Hohe. Die Kléagerin unterwarf sich der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in ihr belastetes Grundeigentum und ihr
Ubriges Vermogen ,,wegen aller Anspriche an Kapital,
Zinsen und Nebenleistung, welche der Glaubigerin aus
der Grundschuld zustehen®. Der Grundschuldurkunde bei-
gefligt war eine Sicherungszweckvereinbarung, wonach
die Grundschuld zur Sicherung aller bestehenden und
klinftigen Anspriiche aus der Geschaftsverbindung diente.
Die Grundschuld durfte gemdalR der Zweckvereinbarung
nur zusammen mit den gesicherten Forderungen verkauft
werden.

Die urspriingliche Glaubigerin kiindigte im Jahr 2002
die Geschaftsverbindung und stellte den noch offenen
Restbetrag in Hohe von ca. 580.000 € fallig. Samtliche
Forderungen sowie die Grundschuld wurden wiederholt
abgetreten. Die Beklagte als Letzterwerberin betrieb aus
der Grundschuld die Zwangsvollstreckung. Die Klagerin
machte die Unwirksamkeit des Vollstreckungstitels gem.
§ 307 Abs. 1 BGB geltend.

b) Inhalt der Entscheidung

Im Rahmen der Inhaltskontrolle Gberprift der BGH die
Unterwerfungserklarung am MaRstab der 8§ 305 ff. BGB.
Dabei gelangt er zu dem Ergebnis, dass der Schuldner mit
der Vollistreckungsunterwerfung zu seiner Grundschuld
nur Anspriche aus einer treuhanderisch gebundenen
Sicherungsgrundschuld titulieren lassen wollte. Dieser fi-
duziarische Charakter der Sicherungsgrundschuld solle
auch gegeniuber jedem kinftigen Grundschuldgléubiger
erhalten bleiben. Um dies zu gewahrleisten, sei der Notar
bei Sicherungsgrundschulden nach Malgabe des § 727
Abs. 1 ZPO von Amts wegen zur Prifung verpflichtet, ob
der neue Grundschuldinhaber in den Sicherungsvertrag
eingetreten ist.

aa) Inhaltskontrolle: Kundenfeindlichste Auslegung

Im Rahmen der fir die Inhaltskontrolle maRgeblichen
kundenfeindlichsten Auslegung erwagt der BGH eine
Auslegung der Unterwerfungserkldrung in der Weise, dass
sie schlechthin flr die Anspriiche aus der Grundschuld
gelte, auch wenn diese nicht sicherungsvertraglich einge-
schrankt seien (Rn. 26). Selbst auf der Grundlage dieser
Auslegung halt der BGH die Unterwerfungserklarung fur
wirksam (Rn. 27-33). Dabei widerspricht er ausdriicklich
der Auffassung von Schimansky (WM 2008, 1049) und
des LG Hamburg (WM 2008, 1450), wonach der bishe-
rigen Rechtsprechung zur Wirksamkeit formularméRiger
\ollstreckungsunterwerfungen wegen der zunehmenden
VerduRerung grundpfandrechtlich gesicherter Darlehen die
Grundlage entzogen sei (Rn. 28-31). Der BGH betont, dass
bei der Beurteilung einer unangemessenen Benachteiligung
im Individualprozess auf die tatsdchlichen Umstande im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen sei; es sei
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vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich, dass bereits im
Jahr der Titelerrichtung (1989) Kreditverkaufe in erheb-
lichem Umfang stattgefunden hétten (Rn. 30).

Auch eine verénderte Praxis von Kreditverkaufen habe
keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit einer formular-
maRigen Unterwerfungserklarung (Rn. 31). Der BGH
unterstreicht das berechtigte Interesse der Banken an
der freien Abtretbarkeit sowie das Bedirfnis kleinerer
Kreditinstitute, die Bearbeitung notleidender Kredite
in andere Héande zu legen, ferner die \orteile, die die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung auch dem Schuldner
bietet. Die Entscheidung des VII. Zivilsenats, wo-
nach eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung in
Bautrégervertrdgen unwirksam sein kann (BGH
DNotZ 2002, 878 = DNotl-Report 2001, 196), sei auf
Zwangsvollstreckungsunterwerfungen zugunsten von
Banken nicht Gibertragbar (Rn. 32). SchlieBlich stiitzt sich der
BGH auf die Neuregelungen zum Risikobegrenzungsgesetz,
welche von der Abtretbarkeit vollstreckbarer Grundschulden
ausgehen (Rn. 33).

bb) MaRgeblichkeit der
Auslegung

Der BGH legt die Unterwerfungserklarung sodann in der
fur die Klagerin ginstigsten Weise (8 5 AGBG a. F. =
8 305c Abs. 2 BGB) aus. Dabei gelangt er zu dem Ergebnis,
dass sich die Unterwerfung nur auf eine treuh&nderisch
gebundene Grundschuld erstrecke — also nur Anspri-
che aus einer solchen Grundschuld tituliert seien (Rn. 24
sowie 34-40). Dies ergebe sich aus der zum Zeitpunkt
der Unterwerfungserklarung mafgeblichen objektivierten
Interessenlage von Glaubiger und Schuldner. Im entschie-
denen Fall kam hinzu, dass der Sicherungscharakter der
Grundschuld aus der Urkunde selbst hervorging.

kundenfreundlichsten

Die fir die Titelumschreibung zustandige Stelle im Klau-
selerteilungsverfahren habe von Amts wegen zu pri-
fen, ob der neue Grundschuldinhaber den ,Eintritt in den
Sicherungsvertrag” gem. § 727 Abs. 1 ZPO nachgewie-
sen habe (Rn. 40). Werde die Klausel — wie im BGH-Fall
—ohne diese Priifung bzw. ohne derartige Nachweise erteilt,
konne der Schuldner dies zwar nicht im Wege der prozes-
sualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO, aber mit den
Rechtsbehelfen nach 8§ 732, 768 ZPO geltend machen
(Rn. 39).

¢) Vom BGH geforderter Schuldnerschutzstandard
Der BGH begriindet den neuen Prifungsauftrag an den
Notar im Klauselerteilungsverfahren damit, dass durch
das Klauselerteilungsverfahren der Erhalt der fiduzi-
arischen Zweckbindung der Grundschuld auch nach
deren Abtretung sichergestellt werden misse. Ein vom
Sicherungscharakter losgelostes Verstandnis der Voll-
streckungsunterwerfung lasse aufler Acht, dass sich die
Rechtsposition des Schuldners erheblich verschlech-
tere, wenn die Zwangsvollstreckung von einem Glaubiger
betrieben werde, welcher die Verpflichtungen aus dem
Sicherungsvertrag nicht Gbernommen habe. Diese Gefahr
sieht der BGH inshesondere bei einem gutglédubigen ein-
redefreien Erwerb der Grundschuld. Der BGH zitiert seine
(vor Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes ergan-
gene) Rechtsprechung, wonach dem Zessionar Einreden aus
dem Sicherungsvertrag nur unter strengen Voraussetzungen
entgegengehalten werden kénnen (Rn. 36).

Die Zielsetzung des BGH, die in den Entscheidungsgrinden
immer wieder zum Ausdruck kommt, besteht letztlich darin,
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dass dem Sicherungsgeber trotz Abtretung alle Einreden
und relevanten Rechte aus dem Sicherungsvertrag er-
halten bleiben sollen. Dies war in dem zu entscheidenden
Altfall vor allem deswegen problematisch, weil nach
friherer Rechtslage die Abtretung der Grundschuld nicht
zwangslaufig den Eintritt in die Verpflichtungen aus dem
Sicherungsvertrag nach sich zog (BGH WM 1997, 13 =
NJW 1997, 461 m. w. N.). Vielmehr konnte der Zessionar
die Grundschuld unter den Voraussetzungen der 88 1192
Abs. 1, 1157 S. 2, 892 BGB a.F. ,,gutglaubig einredefrei*
erwerben. Ein solcher gutglaubiger einredefreier Erwerb
schied nur dann aus, wenn der Einredetatbestand zum
Zeitpunkt der Abtretung bereits vollstandig verwirklicht
und dem Erwerber sowohl der Sicherungscharakter als auch
die konkrete Einrede zum Zeitpunkt der Abtretung bekannt
oder Letztere aus dem Grundbuch ersichtlich war (Rn. 36
m. w. N.). Hierflr trug der Schuldner die Beweislast.

Durch das Inkrafttreten des § 1192 Abs. la BGB hat
sich diese Ausgangslage maRgeblich geéndert. Nach die-
ser Vorschrift konnen Einreden, die dem Eigentiimer
auf Grund des Sicherungsvertrags mit dem bisherigen
Glaubiger gegen die Grundschuld zustehen oder sich
aus dem Sicherungsvertrag ergeben, jedem Erwerber
der Grundschuld entgegengesetzt werden, sofern die
Grundschuld zur Sicherung eines Anspruchs verschafft
worden ist (Sicherungsgrundschuld); § 1157 S. 2 BGB fin-
det insoweit keine Anwendung. Der Eigentiimer kann dem
Gléaubiger somit nicht nur die in § 1157 S. 1 BGB geregel-
ten Einreden entgegensetzen. Denn diese Einreden setzen
voraus, dass der Tatbestand der Einrede im Zeitpunkt des
Rechtsuibergangs bereits erfullt war (BGHZ 85, 388 = NJW
1983, 752). Ausweislich der Gesetzeshegriindung ist die
zweite Alternative (,,die sich aus dem Sicherungsvertrag
ergeben®) so zu verstehen, dass damit auch solche Einreden
erfasst sind, die bereits im Zeitpunkt des Ubergangs im
Sicherungsvertrag begriindet waren, deren Tatbestand
aber erst spater vollstdndig verwirklicht wurde. Diese
Lesart entspricht der Deutung der h. M. bezogen auf die in
§ 404 BGB genannten Einwendungen (Bachner, DNotZ
2008, 644; Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740; Zetzsche,
AcP 209 (2009), 543, 554 m. w. N.). Ist der zeitliche
Anwendungsbereich des § 1192 Abs. 1a BGB eroffnet, so
kann der Eigentumer gegenlber dem Zessionar sémtliche
Einreden aus dem Sicherungsvertrag geltend machen.
Dies sind vor allem Verpflichtungen zur zeitweisen oder
dauerhaften Nichtgeltendmachung oder Rickgewéhr der
Grundschuld (Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl. 2010,
§ 1191 Rn. 17, 23).

d) Abgrenzung Altfélle — Neufalle

Vor dem Hintergrund, dass § 1192 Abs. 1a BGB dem
Sicherungsgeber in der Verteidigungsposition gegeniiber
dem Zessionar dieselbe Stellung einrdumt wie gegeniiber
dem Zedenten, spricht beziglich der Auswirkungen des
BGH-Urteils auf die Praxis des Klauselerteilungsverfahrens
viel dafiir, danach zu differenzieren, ob die Gefahr eines
Einredeverlusts infolge Gutglaubenserwerbs wegen der
Anwendbarkeit von § 1192 Abs. 1a BGB auszuschlieflen ist
(Neufall) oder nicht (Altfall). In Anbetracht der Tatsache,
dass 8§ 1192 Abs. la BGB nur auf Abtretungen nach
dem 19.8.2008 anwendbar ist (vgl. Art. 229 § 18 Abs. 2
EGBGB), ergibt sich folgende Differenzierung:

- Grundschuldbestellung nach dem 19.8.2008: Gem.
Art. 229 § 18 Abs. 2 EGBGB findet § 1192 Abs. 1a BGB
Anwendung, sofern der Erwerb der Grundschuld nach dem
19.8.2008 erfolgt ist. Damit ist bei Grundschulden (sowohl
Brief- alsauch Buchgrundschulden), die nach dem 19.8.2008
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bestellt wurden, ein durchgehender Einwendungserhalt
uber § 1192 Abs. 1a BGB gewahrleistet. Es handelt sich
hierbei unzweifelhaft um einen privilegierten Neufall.

- Nach dem 19.8.2008 erstmals abgetretene
Buchgrundschuld: Von einem durchgehenden Einwen-
dungserhalt tiber § 1192 Abs. 1a BGB kann sich der Notar
als klauselerteilende Stelle ebenfalls in solchen Féllen
Uberzeugen, in denen eine Buchgrundschuld zwar bis
einschlieBlich 19.8.2008 bestellt, aber erst nach diesem
Datum erstmals abgetreten wurde. Insbesondere l&sst sich
bei Buchgrundschulden, die erstmals nach dem 19.8.2008
abgetreten wurden, wegen des konstitutiven Eintragungs-
erfordernisses (88 873 Abs. 1, 1154 Abs. 3 BGB) mit
Sicherheit ausschlieRen, dass ein gutglédubiger einrede-
freier Zwischenerwerb nach MaBRgabe des § 1157 BGB
a.F. zuvor stattgefunden haben kénnte (Neufall). Anders ist
dies bei Buchgrundschulden, die bereits bis einschlieBlich
19.8.2008 ein- oder mehrfach abgetreten wurden (Altfall).
- Vor dem 20.8.2008 bestellte Briefgrundschuld: Kein
durchgehender Einwendungserhalt I&sst sich ber § 1192
Abs. 1a BGB in solchen Fallen gewdhrleisten, in denen
eine Briefgrundschuld vor dem 20.8.2008 bestellt wurde.
Selbst wenn die angeblich erste Abtretung im Falle einer
Briefgrundschuld nach dem 19.8.2008 stattgefunden haben
soll, wirkt die Eintragung der Abtretung in das Grundbuch
in diesem Fall nur berichtigend. Dementsprechend kann
das Klauselerteilungsorgan regelmdRig nicht in der Form
des § 727 Abs. 1 ZPO prifen, ob nicht ggf. ein gutglau-
biger einredefreier Erwerb stattgefunden haben konnte.
Auch die Vorlage einer Kette offentlich beglaubigter
Abtretungserklarungen (§ 1155 BGB) durfte nicht geni-
gen, da sich Zwischenerwerbe dadurch nicht mit Sicherheit
ausschlieRen lassen. Derartige Zweifel gehen zu Lasten des
Antragstellers (BayObLG DNotZ 1997, 77). Bei vor dem
20.8.2008 bestellten Briefgrundschulden hat man es daher
generell mit Altfallen zu tun.

Im Ergebnis gehen wir somit davon aus, dass ein Neufall
in all denjenigen Fallen gegeben ist, in denen die
Grundschuldbestellung nach dem 19.8.2008 erfolgt ist
(Brief- oder Buchgrundschuld) oder eine Buchgrundschuld
zwar vor dem 20.8.2008 bestellt, aber ausweislich des
Grundbuchs erstmals nach dem 19.8.2008 abgetreten
wurde. In allen brigen Féllen liegt ein (nicht privilegierter)
Altfall vor (siehe zur Behandlung von Alt- und Neuféllen
nachfolgend Ziff. 3-5).

e) Sicherungsgrundschulden

Neben dem Bedarf der Abgrenzung von Alt- und Neufallen
geht mit dem BGH-Urteil auch die Notwendigkeit einher,
Sicherungsgrundschulden von abstrakten Grundschulden
zu unterscheiden. Denn die erweiterten Priifungspflichten,
die der BGH in seiner Entscheidung aufstellt, beziehen sich
im Grunde nur auf ,,Sicherungsgrundschulden®. Ob es
sich um eine Sicherungsgrundschuld handelt, ist fur den
Notar bei der Klauselerteilung vor allem dann ersichtlich,
wenn — wie im BGH-Fall — die Sicherungsabrede in der
Grundschuldbestellungsurkunde enthalten ist. Allerdings
ist dies in der Praxis nicht der Regelfall. Vielmehr ist hdu-
fig zu beobachten, dass sogar auf die Beurkundung der
Sicherungszweckerklérung verzichtet wird (vgl. Pfeifer,
MittRhNotK 1998, 334, 336). Auch die eingeschrénkte
Vorlesungspflicht des 8 14 Abs. 1 S. 2 BeurkG hat hieran
nichts geandert.

Fir die erweiterten Priifungspflichten im Rahmen des § 727
Abs. 1 ZPO dirfte die Frage, ob der Sicherungsvertrag
jeweils mitbeurkundet wurde, uE im Ergebnis aber irre-
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levant sein. In Anbetracht der vom BGH angewandten
kundenfreundlichsten Auslegung (8 305c Abs. 2 BGB)
ist auch im Klauselerteilungsverfahren im Zweifel von
einer treuhénderischen Bindung der Grundschuld
(Sicherungsgrundschuld) auszugehen. Dies gilt selbst in
dem Fall, dass in der Grundschuldbestellungsurkunde weder
der Sicherungsvertrag noch die Zweckerklarung oder sons-
tige Hinweise auf den fiduziarischen Charakter enthalten
sind. Eine Ausnahme dirfte nur dann zum Tragen kommen,
wenn in der Grundschuldbestellungsurkunde klargestellt
ist, dass die Grundschuld keinerlei Sicherungscharakter
aufweist.

f) Tatséchlicher Grund der Abtretung

Des Weiteren féllt bei der Durchsicht der Entscheidungs-
griinde auf, dass der BGH konkret nur auf den Fall des
Forderungskaufs eingeht. Hierbei l&sst er sich ersichtlich
von dem Topos der fiduziarischen Zweckbindung leiten
und stellt vor allem auf das Interesse des Schuldners ab,
dass die Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung ,,nur
im Rahmen der urspringlichen Zweckbindung” erfolgt
(Rn. 37). Auf die Falle der Umschuldung bzw. schlichten
Neuvalutierung nach Abtretung geht der BGH nicht geson-
dert ein. In der Praxis gestaltet sich die Umschuldung wie
folgt: Das ,,neue* Kreditinstitut macht die Gewéhrung des
Darlehens von einer entsprechenden Sicherheitenstellung
abhéangig. Die Uberweisung des fiir die Abldsung er-
forderlichen Betrages erfolgt unter der Auflage der
Abtretung der Grundschuld, ggf. zuziiglich zur bisherigen
Kreditforderung (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung
durch Grundschulden, 8. Aufl. 2008, Rn. 980). Ahnlich
gestalten sich die Félle einer volligen Neuvalutierung
nach Grundschuldabtretung an den Zessionar. Bei die-
ser Variante hat der Schuldner ein altes Darlehen gegen-
Uber dem Zedenten in der Regel bereits getilgt und die
Grundschuld wurde trotzdem ,,stehen gelassen“. Obwohl
der Riickgewahranspruch gegeniiber dem Zedenten bereits
fallig geworden war, hat der Eigentumer von einer (ber-
sandten Loschungsbewilligung keinen Gebrauch gemacht.

Auf den ersten Blick spricht viel dafiir, dass die qualifi-
zierte Prifung, die der BGH dem Notar vorgibt, ebenfalls
die Falle der Umschuldung bzw. der Neufinanzierung
erfasst, jedenfalls sofern sie mit einer Abtretung der
Grundschuld an einen Neugldubiger einhergehen. Denn
der BGH will durch den neuen Priifungsauftrag an den
Notar im Klauselerteilungsverfahren sichergestellt wissen,
dass die fiduziarische Zweckbindung der Grundschuld
auch nach deren Abtretung erhalten bleibt und ein
Einredeverlust ohne Mitwirkung des Schuldners (z. B. in-
folge Gutglaubenserwerbs) ausgeschlossen ist. Dabei macht
der BGH keine Vorgabe dahingehend, dass die urspriing-
liche Zweckbindung — auch gegeniiber dem Neuglaubiger
— unabdanderbar festgeschrieben werden muss. Vielmehr
dirfte ein neuer Sicherungsvertrag mit dem Zessionar
in gleicher Weise ausreichen wie eine Fortschreibung
des urspriinglichen Sicherungsvertrages, vorausgesetzt der
Sicherungsgeber ist die neue fiduziarische Zweckbindung
privatautonom eingegangen. Ebenso wie nachtrag-
liche Anderungen der fiduziarischen Zweckbindung ge-
genuber dem Altglaubiger durfte der Neuabschluss
des Sicherungsvertrages mit einem Neuglaubiger un-
ter Beteiligung des Sicherungsgebers mit Blick auf die
Zielsetzung des BGH von der Unterwerfungserklarung
erfasst sein.

Fir den klauselerteilenden Notar durfte letztlich sogar irrele-
vant sein, welche tatsachliche Konstellation der jeweiligen
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Abtretung zugrunde lag (Forderungskauf, Umschuldung,
Neuvalutierung). Denn die erweiterten Prifungspflichten
kommen uE bei jeder Abtretung zum Tragen. Abgesehen
davon hat der Notar im Klauselerteilungsverfahren grund-
sétzlich nur ein formelles Prifungsrecht. Er tbt dieselbe
Tatigkeit aus wie der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle
bei der Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung eines
Gerichtsurteils (BGH DNotZ 2005, 133). Zu einer
sachlich-rechtlichen Prifung des titulierten Anspruchs
ist der Notar grundsétzlich nicht berechtigt (LG Kleve
DNotz 1978, 680 f.). Welche tatsachliche Entwicklung
der materiell-rechtliche Anspruch nimmt, welcher der
\ollstreckungsunterwerfung im Einzelfall zugrunde liegt,
ist grundsétzlich unerheblich (vgl. insofern BayObLG
FGPrax 2000, 41; OLG Frankfurt MittRhNotK 1997,
269, 270; BayObLG DNotZ 1997, 77 ff.; OLG Frankfurt
DNotZ 1995, 144, 145; LG Passau MittBayNot 1986,
99 f.; LG Koblenz DNotZ 1972, 190, 191). Ubertragen
auf die Grundschuldabtretung dirfte es demnach auch
irrelevant sein, welche Abtretungskonstellation Anlass fur
den Glaubigerwechsel war (Forderungskauf, Umschuldung,
Neuvalutierung).

3. Erweiterte Prifungspflichten bei Rechtsnachfolge-
Altfallen

Wie bereits erwéhnt, betraf die BGH-Entscheidung vom
30.3.2010 der Sache nach einen sog. Altfall, bei dem die
Grundschuldabtretungen vor Inkrafttreten des neuen
§ 1192 Abs. 1la BGB erfolgt waren. In den sog. Altféllen
(vgl. zur Abgrenzung von Alt- und Neuféllen im Detail
oben Ziff. 2 d) kann die klauselerteilende Stelle (Notar)
regelméaRig nicht sicher ausschliefen, dass ein gutgléau-
biger einredefreier Erwerb gem. 88 1192, 1157 S. 2,
892 BGB a. F. bei einer Abtretung in der Vergangenheit
stattgefunden hat. Deswegen fordert der BGH in diesen
Féllen als Nachweis in der Form des § 727 Abs. 1 ZPO,
dass der Zessionar in den Sicherungsvertrag eingetreten
ist. Welche Anforderungen an den ,,Eintritt* sowie an
dessen Nachweis zu stellen sind, fuhrt der BGH allerdings
nicht naher aus. Er betont lediglich, dass der Glaubiger den
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag ,,beitreten
musse (Rn. 24) bzw. dass das Klauselerteilungsorgan den
Eintritt in den Sicherungsvertrag gemal § 727 Abs. 1 ZPO
zu prufen habe (Rn. 40).

a) Schuldbeitritt als ,,Eintritt in den Sicherungs-
vertrag*“

Im Ausgangspunkt ist festzustellen, dass ein ,Eintritt in
den Sicherungsvertrag” wohl nicht unmittelbar als \orgabe
einer bestimmten zivilrechtlichen Konstruktion zu ver-
stehen ist. Denn ein ,Vertragseintritt” ist kein bekanntes
Rechtsinstitut. Das BGB regelt ausdriicklich nur die (pri-
vative) Schuldiibernahme (88 414 f. BGB). Dariiber hin-
aus sind die Rechtsinstitute des rechtsgeschéaftlichen
Schuldbeitritts (auch kumulative Schuldtbernahme oder
Schuldmitiibernahme) sowie der Vertragsubernahme als
Vertrage sui generis anerkannt (zum Schuldbeitritt: RGZ
59, 233; zur Vertragsiibernahme: BeckOK-BGB/Rohe,
Stand 1.2.2010, § 415 Rn. 26 m. w. N.). Die Wortwahl
des BGH deutet darauf hin, dass der Nachweis eines
Schuldbeitritts des Zessionars zu dem Sicherungsvertrag
zwischen Sicherungsgeber und Zedenten in der Form des
§ 727 Abs. 1 ZPO ausreichend ist.

aa) Generelle Anforderungen an einen Schuldbeitritt

Ein Schuldbeitritt (auch Schuldmitibernahme genannt)
kann mit oder ohne Mitwirkung des Glaubigers
(Sicherungsgebers) abgeschlossen werden. Wirkt dieser
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nicht mit, so handelt es sich um einen Vertrag zuguns-
ten Dritter (BGH NJW 1979, 157). Eine Zustimmung
des Sicherungsgebers ist nicht erforderlich, weil sich
seine Rechtsstellung nur verbessert; er hat aber das
Zuriickweisungsrecht des § 333 BGB (Palandt/Griineberg,
\Vor § 414 Rn. 2). Der Beitretende (Zessionar) tritt als
Gesamtschuldner in die Verbindlichkeit ein, wie sie im
Zeitpunkt des Beitritts bestand (BGH NJW 1996, 249).
Abgesehen von dem Zuriickweisungsrecht vollzieht sich
der Rechtserwerb unmittelbar durch den Schuldbeitritt.
Die Beitrittserkldarung ist bereits dann wirksam, wenn der
Anspruch eindeutig bezeichnet ist; eine erneute textliche
Wiedergabe der betroffenen Verpflichtung ist nicht erfor-
derlich.

Vor dem Hintergrund, dass beim Schuldbeitritt die treu-
handerische Bindung des Zedenten in der Person des
Zessionars nachgebildet wird und sich daher die Position
des Sicherungsgebers infolge der Abtretung nicht ver-
schlechtert (sondern sogar verbessert, da er kunftig Uber
zwei Schuldner hinsichtlich der sicherungsvertraglichen
Pflichten verfigt), ist uE der Schuldbeitritt in Form eines
echten Vertrages zugunsten Dritter fir den vom BGH
geforderten ,Eintritt in den Sicherungsvertrag* ausrei-
chend. Denn mit dem Schuldbeitritt erbringt der Zessionar
in der Regel nicht nur eine eigene Leistung gegenuber
dem Zedenten, sondern auch der Zedent kommt seiner
Verpflichtung aus dem Sicherungsvertrag nach. Da der
Zedent aus dem Sicherungsvertrag ohnehin verpflich-
tet ist, im Falle der Abtretung die Verpflichtungen aus
dem Sicherungsvertrag an den Zessionar weiterzugeben
(MinchKomm/Eickmann, BGB, 5. Aufl. 2009, § 1191
Rn. 96), wird dieser in einem mit dem Zessionar verein-
barten Schuldbeitritt (echter Vertrag zugunsten Dritter) in
der Urkunde hinreichend zum Ausdruck bringen, dass er
dadurch seiner Verpflichtung aus dem Sicherungsvertrag
gegeniiber dem Sicherungsgeber nachkommt.

Probleme bereiten dirfte allerdings der Nachweis, dass die
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag, zu denen der
Beitritt erklart wird, identisch sind mit den Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag, die zum Zeitpunkt der
Rechtsnachfolge flr die treuhdnderische Bindung des
Zedenten gegenuber dem Sicherungsgeber mafgeblich
waren. Dieses Nachweisproblem stellt sich nicht, wenn der
Zessionar eine Global-Schuldmitiibernahme beziiglich
samtlicher Verpflichtungen des Zedenten aus etwa bestehen-
den Sicherungsvertrdgen gegeniiber dem Sicherungsgeber
erklart (sog. ,.catch-all”-Klausel). Durch eine globale
Mithafterklarung dieser Art sind in jedem Fall auch die
maRgeblichen Verpflichtungen aus dem urspriinglichen
bzw. dem derzeit maBRgeblichen Sicherungsvertrag erfasst
und ein gutglaubiger Hinwegerwerb von Einreden ausge-
schlossen. Relevante Risiken dirften mit dieser Gestaltung
fur den Zessionar nicht verbunden sein, da bei einer etwai-
gen Neufassung des Sicherungsvertrags in aller Regel (je-
denfalls konkludent) die bisherigen Regelungen aufgehoben
werden und daher keine Kumulation von Pflichten aus un-
terschiedlichen (teilweise Uberholten) Sicherungsvertréagen
droht.

bb)Erfordernis einer Vertragsibernahme?

Zwar lieRe sich die Formulierung des BGH ,Eintritt in den
Sicherungsvertrag® ebenfalls im Sinne des Erfordernisses
einer Vertragsibernahme im Wege eines dreiseitigen
Vertrages interpretieren. Eine relevante Verbesserung des
Schuldnerschutzes ist hiermit aber nicht verbunden, wie im
Folgenden zu zeigen sein wird:
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Ein vordergriindiger Vorteil der \ertragsiibernahme mag
zwar darin bestehen, dass der Schuldner Uber den zuséatz-
lichen Gldubiger in Kenntnis gesetzt wird. Denn der
Schuldbeitritt als bloRRer Vertrag zugunsten Dritter kann sich
eben auch ohne Mitwirkung des Schuldners (= Glaubiger
des Riickgewahranspruchs) vollziehen. Zwar bestiinde tiber
ein obligatorisches Anhdrungsverfahren grundsatzlich die
Maglichkeit der Kenntnisnahme fir den Schuldner; eine
Anhorung nach § 730 ZPO st bei klarer Nachweislage
nach herkdémmlichem Versténdnis aber nicht zwangslaufig
durchzufuhren (vgl. hierzu oben Ziff. 1 c). Auch bei einem
Schuldbeitritt (echter Vertrag zugunsten Dritter) wird zudem
jedenfalls im Vollstreckungsverfahren sichergestellt, dass
der Schuldner von den ibernommenen Verpflichtungen des
Zedenten Kenntnis erlangt, da der Notar, der den Eintritt
in den Sicherungsvertrag im Rahmen des § 727 Abs. 1
ZPO zu prifen hat, den Eintrittsgrund samt entsprechender
Nachweise im jeweiligen Klauselwortlaut offenzulegen hat
(Zoller/Stober, § 727 Rn. 27 mit Verweis auf § 750 Abs. 2
ZPO). Mit Zustellung der Klausel (§8 750 Abs. 1 ZPO) er-
fahrt der Schuldner von dem Schuldbeitritt des Zedenten. In
einem etwaigen \Vollstreckungsgegenklageverfahren (8 767
ZPO) hat der Schuldner dann die Mdglichkeit, sich auf eine
Verletzung der sicherungsvertraglichen \erpflichtungen
des Zessionars zu berufen.

Freilich konnte durch eine dreiseitige Vertragsiibernahme
dem Risiko entgegengewirkt werden, dass der
Altglaubiger im Anschluss an den Schuldbeitritt mit dem
Sicherungsgeber wissentlich einen neuen, fir diesen
gunstigeren Sicherungsvertrag abschlieft, ohne dass
der Sicherungsgeber bei dieser Vertragsanderung von dem
Schuldbeitritt bereits Kenntnis hat. Eine derartige Anderung
wiirde sich gegentiber dem Zessionar méglicherweise nicht
mehr auswirken (§ 425 Abs. 1 BGB) und daher dem
Sicherungsgeber — bei vorher erfolgtem Schuldbeitritt
des Zessionars — zum Nachteil gereichen. Ein relevantes
Risiko ist hierin uE aber nicht zu sehen. Zum einen ist
ein derartiges Verhalten des Zedenten, bei dem es sich in
aller Regel um einen der Bankenaufsicht unterliegenden
Rechtstrager handelt, in der Praxis kaum je vorstellbar.
Denn dieser wirde sich regelmaRig wegen Betruges
strafbar machen (§ 263 Abs. 1 StGB). Zudem ist der
Sicherungsgeber in seinem eventuellen Vertrauen auf
die (fortbestehende) Inhaberschaft des Altglédubigers
nicht schutzwiirdig. Bei einer Buchgrundschuld hat er
namlich bei jeder Anderung des Sicherungsvertrages die
Maglichkeit, die Inhaberschaft durch Grundbucheinsicht
zu prifen; bei einer Briefgrundschuld kann er sich zwecks
Legitimation den Brief vorlegen lassen.

SchlieRlichistzuberiicksichtigen, dassder Schuldbeitrittim
Vergleich zur Vertragstibernahme fiir den Sicherungsgeber
auch Vorteile bietet. Wahrend eine Vertragsiibernahme
zum Ausscheiden des Altglaubigers fihrt, liefert der
Schuldbeitritt des Zessionars dem Sicherungsgeber einen
weiteren Schuldner und zieht beziglich der Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag ein Gesamtschuldverhaltnis
nach sich. Demzufolge wiirde sich die Schuldnerzahl aus
der Sicht des Sicherungsgebers bei einem Schuldbeitritt
erhdhen, bei einer Vertragstibernahme wirde sie gleich
bleiben.

Im Ergebnis halten wir die Vereinbarung eines
Schuldbeitritts zwischen Zedenten und Zessionar (echter
Vertrag zugunsten des Sicherungsgebers mit sog. ,catch
all“-Klausel) bzw. zwischen dem Zessionar und dem
Sicherungsgeber fiir ausreichend im Sinne des vom BGH
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geforderten ,,Eintritts in den Sicherungsvertrag“. Eine
Vertragsubernahme (unter notwendiger Beteiligung des
Sicherungsgebers) erfullt die Anforderungen des BGH
ebenfalls, ist allerdings nicht erforderlich.

cc) Formale Anforderungen an die Schuldbeitritts-
erklarung

Verfahrensrechtlich muss der Schuldbeitritt des Zessionars
dem Notar in o6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter
Form nachgewiesen werden oder offenkundig sein (§ 727
ZPO). Aus den in 6ffentlich beglaubigter Form vorgelegten
Urkunden muss sich im Wege der Subsumtion ergeben,
dass ein etwaiger gutgldubig einredefreier Erwerb des
Zessionars nicht stattgefunden hat oder nachtréglich neutra-
lisiert wurde. Wird der Schuldbeitritt zwischen Zedent und
Zessionar als echter Vertrag zugunsten Dritter abgeschlos-
sen, ist es grds. erforderlich, aber auch ausreichend, dass
dem Notar die Unterschriften von Zessionar und Zedent in
offentlich beglaubigter Form nachgewiesen sind.

(1) Entbehrlichkeit der Unterschriftsbeglaubigung des
Zedenten?

In Analogie zu den Abtretungsfallen, in denen die h. M.
die Unterschriftsbeglaubigung des Zessionars fir ent-
behrlich halt (siehe hierzu oben Ziff. 1 b), liegt es auch
hinsichtlich des Nachweises des Schuldbeitritts auf den
ersten Blick nahe, die auf den Schuldbeitritt des Zessionars
gerichtete Erkldrung des Zedenten nicht in 6ffentlich be-
glaubigter Form zu fordern, weil lediglich der Zessionar
Verpflichtungen Gbernimmt.

Zwar ist die Schuldmitiibernahme wegen des daraus resul-
tierenden Gesamtschuldverhéltnisses fur den Zedenten
nicht notwendig ausschlieBlich rechtlich vorteilhaft bzw.
rechtlich neutral, da der Zedent bei Leistung des Zessionars
einem potentiellen Ausgleichsanspruch gem. 8 426 Abs. 1
BGB ausgesetzt sein kann. Dem lieRe sich allerdings durch
entsprechende Gestaltung des Schuldbeitritts abhelfen.
Die Ausgangslage beim Schuldbeitritt unterscheidet sich
allerdings noch in einem weiteren Punkt von derjeni-
gen bei der Grundschuldabtretung. Bei Letzterer soll die
Beglaubigung der Unterschrift derjenigen Partei entbehrlich
sein (Zessionar), die zwangslaufig im weiteren Verfahren
Uber die Antragstellung beteiligt ist. Eine vergleichbare
Beteiligung des Zedenten fehlt beim Schuldbeitritt regel-
maRig, weil nur der Zessionar den Antrag auf Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung stellt. Nach herkémm-
lichem Verstdndnis der Anforderungen von § 727 ZPO
muss deshalb auch die Erklarung des Zedenten in o6ffent-
licher oder offentlich beglaubigter Form vorliegen. Die
weitere Entwicklung bleibt aber insoweit abzuwarten.

Sofern man deshalb die Unterschriftsbeglaubigung auch
des Zedenten fordert, ist dies bei noch nicht erfolgten
Grundschuldabtretungen unschwer dadurch mdglich, dass
der Zedent, der ohnehin die Abtretungserklarung in 6ffent-
lich beglaubigter Form erteilen muss, in diese einen ent-
sprechenden Passus zum Schuldbeitritt aufnimmt.

(2) Entbehrlichkeit der Unterschriftsbeglaubigung des
Zessionars?

Da der Zessionar im Hinblick auf den Schuldbeitritt
wegen der (Mit-)Ubernahme von Verpflichtungen der
wverlierende Teil” ist, kann grundsétzlich nicht auf die
Beglaubigung seiner Unterschrift verzichtet werden.
Anders kénnte dies hingegen dann zu beurteilen sein, wenn
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die Abtretungserklarung von vornherein so gestaltet ist,
dass eine Abtretung ohne Eintritt in den Sicherungsvertrag
ausscheidet. Bietet der Zedent dem Zessionar die Abtretung
unter der aufschiebenden Bedingung an, dass Letzterer die
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag Ubernimmt,
und beantragt der Zessionar sodann die vollstreckbare
Ausfertigung, liegt in diesem Verhalten eine konkludente
Annahme des Angebots.

Diesem Ansatz steht letztlich jedoch entgegen, dass auch
bei der bloRen Abtretung regelmaRig nicht auf die Unter-
schriftsbeglaubigung derjenigen Partei verzichtet werden
kann, in deren Rechtsposition durch das nachzuweisende
Rechtsgeschaft eingegriffen wird. Beim Schuldbeitritt ist
»verlierende* Partei der Zessionar, weil ma3geblich die-
ser durch den Schuldbeitritt Verpflichtungen eingeht. Nach
dem Rechtsgedanken des § 19 GBO ist zumindest dessen
Erklarung in offentlich beglaubigter Form nachzuweisen.
Der privatschriftliche Antrag auf Klauselerteilung kann
zwar als Eintritt in den Sicherungsvertrag ausgelegt wer-
den; den Formvorgaben des § 727 ZPO wird er aber nicht
gerecht.

dd) Zwischenfazit: Nachweis des Schuldbeitritts
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zwecks
Nachweises des Eintritts in die Verpflichtungen aus dem
Sicherungsvertrag durch den Zessionar (echter Vertrag
zugunsten Dritter) in der Form des § 727 ZPO uE so-
wohl die Unterschrift des Zedenten als auch diejenige des
Zessionars in offentlich beglaubigter Form vorzulegen
sind. Selbstverstandlich kann die Beteiligung des Zedenten
durch eine solche des Sicherungsgebers ersetzt werden.

b) Abschluss eines neuen Sicherungsvertrages bzw.
Gestandniserklarung

Ein Schuldbeitritt kommt als tauglicher ,,Eintritt in den
Sicherungsvertrag* letztlich nicht nur beim Forderungskauf
in Betracht, sondern stellt auch in den F&llen der
Umschuldung und der Neuvalutierung der Grundschuld
gegeniiber einem anderen Gldubiger ein taugliches Mittel
zum Erhalt der Einreden aus dem Sicherungsvertrag dar.
Fur die Falle der Umschuldung und Neufinanzierung
will der Zessionar aber in aller Regel einen neuen
Sicherungsvertrag mit dem Sicherungsgeber abschlieRen.
Im Folgenden ist daher zu erdrtern, ob generell (d. h. un-
abhéngig von den tatsachlichen Umsténden der jeweiligen
Abtretung) der Neuabschluss eines Sicherungsvertrages
bzw. eine dementsprechende Gesténdniserklarung des
Schuldners dem Eintritt in die Verpflichtungen aus dem
»alten” Sicherungsvertrag durch den Zessionar gleichsteht.

aa) Neuer Sicherungsvertrag als Alternativnachweis

Schlielt der Schuldner einen neuen Sicherungsvertrag
mit dem Zessionar ab (insbesondere in den Fallen der
Umschuldung bzw. Neufinanzierung nach Abtretung),
geht er selbst mit einem ausgewdhlten Glaubiger eine
treuhdnderische Bindung ein. Vor diesem Hintergrund
ist er nicht als schutzwirdig einzustufen, selbst wenn
der neue Sicherungsvertrag im \ergleich zu dem bis-
herigen fur ihn nachteiliger ausfallt. Er selbst hat es
in der Hand, die neue Kreditverbindlichkeit aufzuneh-
men und den Sicherungsvertrag neu abzuschlieen. Sein
Rickgewahranspruch gegentiber dem Altglaubiger erlischt
durch die Grundschuldibertragung auf den Neugléubiger
zudem nur dann, wenn der Schuldner gem. 88 362 Abs. 2,
185 BGB seine Zustimmung zu der Abtretung erteilt.
Daruber hinaus ist in Féllen des Neuabschlusses des
Sicherungsvertrages mit dem Zessionar auch das Risiko

100

eines gutglaubigen einredefreien Erwerbs vernachlassi-
genswert, weil samtliche Einreden mit \Vertragsabschluss
(wieder neu) entstehen.

Nach der hier vertretenen Lesart der Urteilsgrinde kommt
es allein darauf an, dass im Klauselerteilungsverfahren der
fortbestehende fiduziarische Charakter der Grundschuld
nachgewiesen wird und eine Beseitigung desselben in-
folge der Abtretung ausgeschlossen werden kann (siehe
oben Ziff. 2 c). Im Ergebnis ist uE der Neuabschluss eines
Sicherungsvertrages zwischen dem Sicherungsgeber und
dem Zessionar ausreichend, um die Klausel auf den neuen
Glaubiger umzuschreiben. Der Nachweis eines derartigen
Neuabschlusses kann nach MaRgabe des § 727 Abs. 1
ZPO dadurch gefuhrt werden, dass die Unterschriften des
Schuldners sowie des Zessionars in 6ffentlicher oder 6f-
fenltich beglaubigter Form vorgelegt werden.

bb) Gestandniserklarung des Schuldners

Lasst man den Neuabschluss des Sicherungsvertrages (un-
ter Beteiligung des Sicherungsgebers) ausreichen, stellt sich
die Folgefrage, ob und wenn ja, in welcher Form auch eine
einseitige Erklarung des Schuldners den vom BGH ge-
stellten, aus der Vollstreckungsunterwerfung des Schuldners
abgeleiteten Anforderungen geniigt, wenn diese inhaltlich
darauf gerichtet ist, dass er mit dem Zessionar einen neuen
Sicherungsvertrag abgeschlossen hat. Bei einer derartigen
Erklarung durfte es sich um ein Gestandnis geman § 288
ZPO handeln, welches grundsatzlich auch im Klausel-
erteilungsverfahren verwertet werden kann (Wolfsteiner,
Rn. 46.62). Bislang existieren wenige Stellungnahmen zum
Gestandnis im Klauselerteilungsverfahren und die hieran
zu stellenden Anforderungen.

Unter einem Gestandnis wird das Zugestehen der
Richtigkeit einer Tatsache verstanden (vgl. Zdller/Greger,
ZPO, § 288 Rn. 1); die Behauptung eines Vertragsschlusses
bzw. einer bestehenden Vertragsbeziehung wird hiervon
erfasst. Nach Auffassung von Wolfsteiner ist ein solches
Gestandnis zur Niederschrift eines Notars abzugeben;
ein schriftliches Gestandnis gentige hingegen nicht, da ein
erhebliches Missbrauchspotenzial bestehe. Erforderlich sei
die notarielle Beurkundung, da es sich um eine Erweiterung
der Vollstreckbarkeit handele (Rn. 46.69, 46.70). Dem
wird entgegengehalten, durch das Gestandnis werde nicht
die originare Vollstreckbarkeit erweitert, sondern lediglich
ein derivativer Erwerb des vorhandenen Titels erleichtert,
indem die Nachweisbedurftigkeit bestimmter klausel-
relevanter Tatsachen aufgehoben wird. Daher geniige ein
Gestandnis in 6ffentlich beglaubigter Urkunde (so Bolkart,
DNotZ 2010, Heft 7 - im Erscheinen). Teilweise wird
sogar das schriftliche Gesténdnis in Erwdgung gezogen
(Everts, in: Amann/Everts/Hertel, Aktuelle Probleme der
notariellen Vertragsgestaltung 2006/2007, DAI-Tagungs-
skript v. 24.3.2007, S. 254 zur Freigabe durch den In-
solvenzverwalter). Eine gerichtliche Stellungnahme zu
den vorstehend dargestellten Auffassungen steht allerdings
noch aus, so dass die weitere Entwicklung abzuwarten ist.

cc) Zwischenfazit: Umschuldungs- und Neufinanzie-
rungsfalle

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Nachweis
des Abschlusses eines neuen Sicherungsvertrages zwi-
schen Schuldner und Zessionar den vom BGH gestell-
ten Anforderungen an die Aufrechterhaltung des fiduzia-
rischen Charakters der Sicherungsgrundschuld geniigt. Die
Formvorgaben des § 727 Abs. 1 ZPO sind jedenfalls dann
gewahrt, wenn sowohl die Unterschrift des Zessionars als
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auch diejenige des Schuldners auf dem Sicherungsvertrag
beglaubigt wurden. Ebenfalls ausreichen dirfte eine ent-
sprechende Gesténdniserklarung des Sicherungsgebers,
wobei umstritten ist, ob diese notwendig zur Niederschrift
eines Notars abgegeben werden muss.

Sofern die Umschuldung bereits stattgefunden hat und
die vorgenannten Nachweise dem Zessionar nicht vor-
liegen, so dass es an den Voraussetzungen fir eine
Klauselumschreibung fehlt, steht diesem regelméRig
ein Anspruch aus dem Darlehensvertrag gegentiber dem
Schuldner auf Verschaffung eines Vollstreckungstitels zu,
dessen Durchsetzung der Zessionar erforderlichenfalls be-
treiben kann.

4. Nachweissurrogate in Altféllen

Sind in Altfallen weder Schuldner noch Zedent bereit, am
Nachweis der fortbestehenden fiduziarischen Bindung der
Grundschuld in der Form des § 727 Abs. 1 ZPO mitzu-
wirken, bzw. sind sie nicht oder nur schwer greifbar, stellt
sich die Frage, ob alternative Nachweismaglichkeiten be-
stehen. Zum einen ist daran zu denken, dass der Zessionar
ein unwiderrufliches Angebot, das auf Abschluss eines
Schuldbeitritts gerichtet ist, in der Form des § 727 Abs. 1
ZPO abgibt oder in sonstiger geeigneter Weise dem
Schuldner die Mdglichkeit zum Erhalt der Einreden eroff-
net. Zum anderen konnte der Zessionar gegenlber einer
anderen Person als dem Zedenten einen Schuldbeitritt zu-
gunsten des Sicherungsgebers erklaren.

a) Unwiderrufliches Angebot auf Schuldbeitritt zum
Sicherungsvertrag

Sofern die Mitwirkung des Zedenten im Einzelfall nicht in
Betracht kommt, erscheint es denkbar, dass der Zessionar
dem Sicherungsgeber ein offentlich beglaubigtes und
unwiderrufliches Angebot unterbreitet und es Letzterem
gemal § 132 BGB zustellen l&sst. GemaR § 132 Abs. 1
BGB gilt eine Willenserklarung auch dann als zugegangen,
wenn sie durch Vermittlung eines Gerichtsvollziehers zuge-
stellt worden ist. Die dabei errichtete Zustellungsurkunde
(88 182 Abs. 1 S. 2, 193, 194 ZPO) hat den in § 418 Abs. 1
ZPO angeordneten Beweiswert. Auch wenn der Nachweis
der Annahme dieses Angebots damit nicht geflhrt ist,
kdnnte man sich allerdings auf den Standpunkt stellen,
der Schuldner sei nicht schutzwirdig, wenn er die ihm
unschwer mdégliche Annahme unterlésst. Er hat es durch
das unwiderrufliche Angebot jederzeit in der Hand, eine
fiduziarische Bindung der Sicherungsgrundschuld gegen-
Uber dem Zessionar herbeizufuhren (&hnlich Wolfsteiner,
ZNotP 2010, Anm. zu BGH Urt. v. 30.3.2010 — erscheint
demnéchst). Freilich bestehen allein durch das Angebot
die Einreden aus dem Sicherungsvertrag gegeniiber dem
Zessionar noch nicht.

b) Vertrag zugunsten Dritter ohne Mitwirkung des
Zedenten

Ebenfalls als Nachweis in Betracht zu ziehen ist es,
wenn der Zessionar im \Wege eines echten Vertrages
zugunsten Dritter gegenlber einer beliebigen Person
als Versprechensempfanger in die Verpflichtungen aus
dem Sicherungsvertrag eintritt. Dies kann insbesondere
dann von \orteil sein, wenn z. B. lber das Vermdgen des
Zedenten zwischenzeitlich das Insolvenzverfahren eréffnet
wurde und daher eine Mitwirkung des Zedenten wesentlich
erschwert ist. In diesen Fallen mag der Zessionar geneigt
sein, den Schuldbeitritt gegentiber einer beliebigen Person
als echten Vertrag zugunsten des Sicherungsgebers
zu erklaren. Nach heute wohl anerkannter Auffassung
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vollzieht sich der Rechtserwerb des Dritten beim echten
Vertrag zugunsten Dritter bereits mit Vertragsschluss zwi-
schen Versprechendem und Versprechensempfénger
(Staudinger/Jagmann, BGB, Neubearb. 2009, § 328 Rn. 28;
Palandt/Griineberg, Vor § 328 Rn. 6; vgl. BFH ZEV 2005,
216). Vereinbaren Zessionar und \ersprechensempfanger,
dass der Zessionar in samtliche Verpflichtungen aus etwa
bestehenden Sicherungsvertrdgen eintritt (sog. ,,catch-
all“-Klausel) und dass die Rechte des Sicherungsgebers
aus dem Schuldbeitritt nicht ohne dessen Mitwirkung
aufgehoben oder gedndert werden koénnen (8 328 Abs. 2
BGB), wird dadurch im Grundsatz der vom BGH gefor-
derte Schutzstandard gewahrleistet. Es erscheint allerdings
UE noch nicht abschlieend geklart, ob der Rechtserwerb
beim Sicherungsgeber kondiktionsfest ist und ob ein (re-
levantes) Haftungsrisiko fur den Versprechensempfanger
besteht. Daher kann die Gestaltung im Wege des echten
Vertrages zugunsten Dritter gegenuber einer beliebigen
Person als Versprechensempfanger (derzeit) nicht als Mittel
der Wahl empfohlen werden. Insoweit bleibt aber die wei-
tere Entwicklung in Rechtsprechung und Literatur abzu-
warten (zu dieser Gestaltung: Bolkart, DNotZ 2010, Heft 7
- im Erscheinen).

5. Nachweiserfordernisse in Neufallen (Risiko-
begrenzungsgesetz)

Zieht man die Erwédgungen des BGH heran, welche ihn zur
einschrankenden Auslegung der Unterwerfungserklarung
veranlasst haben, stellt sich die Frage, inwiefern die
Nachweiserfordernisse beziliglich des Eintritts in den
Sicherungsvertrag in Neuféllen entbehrlich sind, die
unter § 1192 Abs. 1a BGB und die sonstigen Regelungen
des Risikobegrenzungsgesetzes fallen (zur Abgrenzung
zwischen Alt- und Neuféllen oben Ziff. 2 d).

a) Vergleichsbetrachtung zwischen vormaliger und jet-
ziger Rechtslage

Insofern ist wiederum die vom BGH mit der kunden-
freundlichsten, einschrénkenden Auslegung der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung  verfolgte  Zielsetzung
maRgeblich. UE kommt es insoweit darauf an, dass dem
Sicherungsgeber trotz Abtretung alle Einreden und
relevanten Rechte aus dem Sicherungsvertrag erhalten
bleiben (siehe oben Ziff. 2 c¢). Wirde dieses Ziel bereits
aufgrund der gesetzlichen Regelungen erreicht, wére ein
Eintritt in den Sicherungsvertrag bzw. dessen Nachweis in
der Form des § 727 ZPO nicht erforderlich.

aa) Erhalt der Einreden

Im Anwendungsbereich des § 1192 Abs. 1a BGB kon-
nen Einreden, die dem Eigentimer aufgrund des
Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Glaubiger gegen die
Grundschuld zustehen oder sich aus dem Sicherungsvertrag
ergeben, auch jedem Erwerber der Grundschuld entge-
gengesetzt werden, sofern die Grundschuld zur Sicherung
eines Anspruchs verschafft worden ist. Ein gutglaubi-
ger einredefreier Erwerb ist ausgeschlossen. In der
Verteidigungsposition gegeniliber dem Zessionar hat der
Sicherungsgeber daher dieselbe Stellung wie gegeniber
dem Zedenten (oben Ziff. 2 c, d).

bb) Stellung hinsichtlich der Ruckgewahranspruche

Vor dem Hintergrund, dass der Sicherungsvertrag
dem Sicherungsgeber neben den Einreden noch wei-
tere Gegenrechte gewahrt, bleibt zu prifen, ob der
Eigentmer infolge der Abtretung auch hinsichtlich sei-
ner Rickgewahranspriiche gegenitiber dem Zessionar
eine vergleichbare Position wie gegeniiber dem Zedenten
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erlangt. Dies ist im Ergebnis aufgrund der nachfolgenden
Erwégungen ebenfalls zu bejahen:

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 1192 Abs. la
BGB sah der Gesetzgeber keine Notwendigkeit, eine
gesonderte Regelung hinsichtlich des Anspruchs des
Grundstiickseigentimers auf RuUckUbertragung der
Sicherungsgrundschuld bei Bestehen einer dauerhaften
Einrede gegen deren Geltendmachung zu schaffen. Denn
der Besteller der Sicherungsgrundschuld hat nach dem
Erléschen der gesicherten Forderung gegeniliber dem ur-
sprunglichen Grundschuldglaubiger eine Einrede i. S.
von § 1169 BGB. Diese Einrede kann der Eigentimer
auch dem Erwerber entgegensetzen, sodass auch gegen-
Uber dem Erwerber der Anspruch aus 88 1192 Abs. 1,
1169 BGB besteht. 8 1169 BGB vermittelt somit ei-
nen gesetzlichen Loschungsanspruch, welcher angesichts
der ,Vehikelfunktion* des § 1192 Abs. la BGB dem
Rickgewdéhranspruch aus dem Sicherungsvertrag sehr
nahe kommt (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rn. 772; Schmidt, WM 1991,
1061, 1067). Folglich stehen dem Sicherungsgeber zwei
Grundlagen (Sicherungsvertrag, § 1169 BGB) fiur den
Rickgewahranspruch zur Verfugung, welche auf dasselbe
Ziel gerichtet sind und dasselbe Interesse schiitzen (BGH LM
§ 1169 BGB Nr. 1; OLG Kiel SchIHA 1932, 225; Schubert,
JW 1934, 2444, 2445; Huber, Sicherungsgrundschuld,
1965, S. 165).

Der BGH raumt dem Eigentiimer auch beim gesetzlichen
Ruckgewahranspruch nach § 1169 BGB das Wahlrecht
ein, ob dieser auf die Grundschuld verzichtet (8 1168
BGB), deren Aufhebung/Léschung verlangt (88 1183, 875
BGB) oder ob er die Abtretung der Grundschuld an
sich oder einen Dritten fordert (BGH, 6.7.1989, IX ZR
277/88, BGHZ 108, 237 = DNotZ 1990, 581, Rn. 21-22;
zustimmend Wilhelm, JZ 1998, 18; Palandt/Bassenge,
8 1169 Rn. 3; a.A. Staudinger/Wolfsteiner, § 1169 Rn. 11,
26 m.w. N.). Bereits das Reichsgericht hatte entschie-
den, dass der Eigentlimer an Stelle des Verzichts auf die
Grundschuld deren Léschung verlangen kénne (RGZ 86,
301, 305; 92, 218; RG HRR 1934 Nr. 862). In der vor-
stehend zitierten Entscheidung fiihrt der BGH weiter aus,
dass der Anspruch gem. 8 1169 BGB auf einen teilweisen
Verzicht bzw. eine Teilabtretung oder Teilléschung gerich-
tet ist, wenn gegenuber einer Grundschuld ,,teilweise* eine
dauernde Einrede besteht, also die Einrede der partiellen
Nichtvalutierung (BGH, aaO, Rn. 19; von einem anteiligen
Loschungsanspruch ausgehend bereits RGZ 71, 12), sofern
nur gewéhrleistet ist, dass der Sicherungszweck endgiiltig
hinsichtlich des weggefallenen Teils nicht wiederaufleben
kann.

Auch im Ubrigen sind keine Nachteile des Riick-
gewdhranspruchs gem. 8 1169 BGB gegenlber dem
sicherungsvertraglichen Riickgewahranspruch ersichtlich.
Insbesondere soll der Anspruch aus 81169 BGB
unverjédhrbar sein (Staudinger/Wolfsteiner, § 1169
Rn. 23; ders., DNotZ 2003, 321; a. A.: Budzikiewicz,
ZGS 2002, 276: 10 Jahre). Selbst wenn man jedoch den
Anspruch auf Rickgewahr der Grundschuld nach § 1169
BGB fiir verjahrbar hélt, so betragt die Verjahrungsfrist
— ebenso wie beim vertraglichen Rilckgewahranspruch
— zehn Jahre, sodass kein Nachteil erkennbar ist. Auch im
Zwangsversteigerungsverfahren erlischt der Anspruch aus
§ 1169 BGB nicht. Der bisherige Eigenttimer kann vielmehr
von dem Glaubiger Verzicht auf Befriedigung aus dem an
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die Stelle des Grundstiicks getretenen Versteigerungserlos
verlangen (BGH NJW 1985, 800; Staudinger/Wolfsteiner,
§ 1169 Rn. 18).

cc) Nichtigkeit des Sicherungsvertrages als Sonderfall
Bislang kaum erortert worden ist die Auswirkung
des §1192 Abs.la BGB auf Falle, in denen der
Sicherungsvertrag nichtig ist. Im Verhéltnis zum urspriing-
lichen Grundschuldgldubiger begriindet die Nichtigkeit des
Sicherungsvertrages den Anspruch aus § 1169 BGB sowie
die Einrede aus § 821 BGB (BGH NJW-RR 1991, 305;
NJW 1985, 800, 801; Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1080).
Ob diese Einrede auch einem Zessionar uber § 1192
Abs. 1a BGB entgegengehalten werden kann, wurde bis-
lang nicht hochstrichterlich entschieden.

Mit dieser Frage hat sich Zetzsche ausflhrlich befasst
(AcP 209 (2009), 543, 559). Er gelangt zu dem Ergebnis,
dass § 1192 Abs. 1a BGB weit auszulegen sei. Der Begriff
der ,Einrede aus dem Sicherungsvertrag” erfasse auch
solche Einreden aus der Sicherungsbeziehung im weiten
Sinne, insbesondere solche aus 8 821 BGB (Zetzsche, AcP
209 (2009), 543, 564). Diese Auffassung wird auch von
Wolfsteiner im Ergebnis geteilt. Er stellt darauf ab, dass der
Begriff des Verschaffens in einem tatsachlichen Sinne ver-
standen werden konne und ein solches Verschaffen auch bei
einem nichtigen Sicherungsvertrag vorliege (Staudinger/
Wolfsteiner, § 1192 Rn. 39, 41). Dem ist uE zu folgen, da der
Gesetzgeber den Fall eines nichtigen Sicherungsvertrages
nicht erkannt und daher nicht geregelt hat. Es entspricht
der gesetzgeberischen Zielsetzung, dem Sicherungsgeber
gegeniiber dem Zessionar samtliche Einreden zu erhalten,
die ihm gegeniiber dem Zedenten zustanden, unabhéngig
davon, ob es sich um solche aus dem Sicherungsvertrag
oder die an dessen Stelle tretende Bereicherungseinrede
handelt (ebenso Wellenhofer, JZ 2009, 1077, 1081; Bilow,
ZJS 2009, 1, 5; a.A. Baur/Stlrmer, Sachenrecht, 18. Aufl.
2009, § 45 Rn. 67g).

Im Ubrigen wiirden auch durch den vom BGH geforderten
Eintritt im Falle der Nichtigkeit des Sicherungsvertrages
keine vertraglichen Bindungen gegeniiber dem Zessionar
begrindet und damit dem Sicherungsgeber kein Mehr
an Einreden und Rechten verschafft als durch § 1192
Abs. 1a BGB und die hieran anknupfenden gesetzlichen
Regelungen. Damit ist der Schuldner in Fallen, in denen der
Sicherungsvertrag nichtig ist, bei wertender Betrachtung
durch Anwendung von § 1192 Abs. 1la BGB jedenfalls
nicht schlechter gestellt als durch einen Eintritt in den
(nichtigen) Sicherungsvertrag. UE kann er sich gegentber
dem Zessionar auf die Bereicherungseinrede aus 8 821
BGB berufen.

b) Zwischenergebnis: Nachweisentbehrlichkeit in
Neuféllen

Als Zwischenfazitist festzuhalten, dass der BGH zwar zu der
Frage, obundinwiefernbezilglichder Nachweiserfordernisse
zwischen Alt- und Neuféallen zu differenzieren ist, in
seinem Urteil keine Stellung genommen hat. Die vorste-
hende Vergleichsbetrachtung hat jedoch gezeigt, dass der
Schuldner durch § 1192 Abs. 1a BGB im Grunde gleichwer-
tig vor einem Verlust der Einreden und einem Verlust
des Ruckgewéahranspruchs geschitzt wird wie durch den
vom BGH geforderten ,,Eintritt” in den Sicherungsvertrag.
Mit Blick auf die Zielsetzung des BGH (vgl. oben Ziff. 2c)
ist die Unterwerfungserkérung uk dahingehend auszulegen,
dass sie sich auf Anspriiche erstreckt, die aus einer entwe-
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der vertraglich oder aufgrund gesetzlicher Anordnung treu-
hénderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld resultieren.
Vor diesem Hintergrund durfte im Ergebnis davon auszu-
gehen sein, dass im Klauselerteilungsverfahren in denje-
nigen Féllen, in denen § 1192 Abs. 1a BGB vor einem
Verlust der Einreden schitzt (Neufélle), kein Bedarf
flr qualifizierte Nachweiserfordernisse (Eintritt in den
Sicherungsvertrag) besteht.

Die Nachweisprivilegierung bei Neuféllen greift in gleicher
Weise bei Grundschuldabtretungen infolge Umschuldung
oder Neufinanzierung ein. Selbst wenn der Schuldner
hier einen neuen Sicherungsvertrag mit dem Zessionar
abschlieft, ist er entweder durch § 1192 Abs. 1a BGB (bis
zum Abschluss des neuen Vertrages) oder durch den neuen
Vertrag selbst vor einem Einrede- oder Rechtsverlust ge-
schiitzt.

6. Nachweise im Hinblick auf das vollstreckbar gestell-
te Schuldanerkenntnis

In der Entscheidung vom 30.3.2010 &uRert sich der
XI. Zivilsenat nicht zu der Frage, ob ein Eintritt in den
Sicherungsvertrag auch dann zu prifen ist, wenn eine
vollstreckbare Ausfertigung tber den Anspruch aus dem
abstrakten Schuldanerkenntnis (§ 780 BGB) erteilt wer-
den soll. GemafR der Zielsetzung der BGH-Entscheidung
(siehe oben Ziff. 2 c¢) hdngt die Beantwortung dieser
Frage mafRgeblich davon ab, ob bei einem abstrak-
ten Schuldanerkenntnis ein gutglaubiger einredefreier
Erwerb in Betracht kommt.

Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts kann der
Schuldner eines abstrakten Schuldanerkenntnisses dem
Glaubiger die Bereicherungseinrede (8 821 BGB) tiber § 404
BGB entgegenhalten (RGZ 86, 301, 304). Das Reichsgericht
entschied, dass ein selbstdndiges Schuldversprechen mit der
Bereicherungsklage zurlickgefordert werden kdnne, wenn
ein rechtlicher Grund nicht vorhanden war oder dieser
Grund spater wegfallt. Die hieraus resultierende Einrede der
Bereicherung konne uber 8 404 BGB dem Rechtsnachfolger
entgegengesetzt werden. Denn die Bereicherungseinrede
bilde einen inneren Mangel des Schuldversprechens,
welchen auch der Rechtsnachfolger gegen sich gelten
lassen musse. Auch heute wird dies vertreten. Nach der
Tilgung der Kausalschuld (Darlehensforderung) sei die
abstrakte Obligation kondizierbar (OLG Saarbriicken MDR
1998, 828; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand 1.2.2010, § 780
Rn. 19). Soweit das OLG Saarbriicken noch davon ausgeht,
dass die Darlehensforderung selbst den Rechtsgrund fiir das
Schuldanerkenntnis bildet, steht die iberwiegende Literatur
dagegen auf dem Standpunkt, dass Schuldanerkenntnis
und Darlehensforderung Uber einen Sicherungsvertrag
miteinander verkntpft sind (MunchKomm/Habersack,
BGB, 5. Aufl. 2009, § 780 Rn. 47; Staudinger/Marburger,
BGB, Neubearb. 2009, § 780 Rn. 23; Larenz/Canaris,
Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, 8 68 I b, S. 155; Gernhuber,
Das Schuldverhaltnis, 1989, § 18 | 4, S. 435; vgl. BGH
NJW 2004, 59). Dies flhrt fir die hier zu entscheidende
Frage aber zu keinem Unterschied: Der Begriff der
Einwendungen gemal § 404 BGB ist im weitesten Sinne
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zu verstehen (Palandt/Griineberg, 8 404 Rn. 2) und erfasst
auch Rechte auf Rickgewahr bestellter Sicherheiten
(BGH NJW 1991, 1821; MunchKomm/Roth, BGB,
5. Aufl. 2006, § 404 Rn. 5). Ein gutglaubiger einredefreier
Erwerb des abstrakten Schuldanerkenntnisses kommt daher
nur unter den Voraussetzungen des § 405 BGB hinsichtlich
der dort genannten Einreden, nicht aber hinsichtlich der
fehlenden Zweckbindung in Betracht.

Vor dem Hintergrund, dass dem Schuldner Gber § 404 BGB
alle wesentlichen Einwendungen erhalten bleiben, ist es
UE nach der Zielsetzung der BGH-Entscheidung bei der
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung fiir den
Anspruch aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis nicht
erforderlich, einen evtl. Eintritt in den Sicherungsvertrag
im Klauselerteilungsverfahren zu priifen.

7. Zusammenfassung

a) Nach dem BGH ist die \ollstreckungsunterwerfung
des Sicherungsgebers nach § 305¢c Abs. 2 BGB in kun-
dengunstigster Weise dahingehend auszulegen, dass sich
der Besteller der Sicherungsgrundschuld nur insoweit
der Zwangsvollstreckung unterwirft, als sichergestellt ist,
dass die fiduziarische Zweckbindung der Grundschuld
auch nach deren Abtretung erhalten bleibt. Dabei kommt
es dem BGH uE entscheidend darauf an, dass dem
Sicherungsgeber trotz Abtretung alle Einreden und rele-
vanten Rechte aus dem Sicherungsvertrag zur Verfugung
stehen. Diese Voraussetzung habe der Notar im Rahmen der
Klauselumschreibung zu prifen.

b) Diese Anforderungen werden UE jedenfalls dadurch
gewahrt, dass dem Notar eine zumindest oOffentlich be-
glaubigte Vereinbarung zwischen Zessionar und Zedent
bzw. Sicherungsgeber vorgelegt wird, wonach der neue
Grundschuldglaubiger in alle sicherungsvertraglichen
Verpflichtungen eintritt. Alternativ geniigt die \orlage
eines neuen, wiederum zumindest offentlich beglaubigten
Sicherungsvertrags mit dem Zessionar oder ein Gestandnis
des Sicherungsgebers im Hinblick auf den erfolgten
Neuabschluss eines Sicherungsvertrag.

c) Die vorgenannten Voraussetzungen sind uE nicht zu
beachten, wenn die in Rede stehende Grundschuld erst
nach dem 19.8.2008 bestellt oder eine vorher bestell-
te Buchgrundschuld nach diesem Datum erstmals abge-
treten wurde (Neufélle). Unter diesen Voraussetzungen
wird der erstrebte Schuldnerschutz (iber § 1192 Abs. la
BGB in dquivalenter Weise sichergestellt. In derartigen
Neuféllen stellt die Entscheidung des BGH uE keine zu-
sétzlichen Anforderungen an die Klauselumschreibung auf
den Neuglaubiger.

d) AbschlieRend bleibt darauf hinzuweisen, dass es
sich vorliegend um eine erste Stellungnahme zu den
Folgen des Urteils des BGH vom 30.3.2010 auf die
Klauselumschreibung handelt, die mangels gesicherten
bzw. bestehenden Meinungsbildes in Rechtsprechung und
Literatur keinen Anspruch auf Letztverbindlichkeit erhebt.
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Tabellarische Ubersicht tiber die Auswirkungen des BGH-Urteils vom 30.3.2010
(AZ: XI ZR 200/09) auf die Prufungspflichten des Notars

Bestellung Buch/-
Briefgrundschuld nach
19.8.2008

Erstmalige Abtretung
Buchgrundschuld nach
19.8.2008

Sonstige Falle

Forderungsverkauf

Keine zusatzlichen
Erfordernisse

Keine zusatzlichen
Erfordernisse

Schuldbeitritt in 6ffentlich
beglaubigter Form

Umschuldung,
Neuvalutierung

Keine zusatzlichen
Erfordernisse

Keine zusétzlichen
Erfordernisse

= Neuer Sicherungsvertrag
in 6ffentlich beglaubigter
Form

= Gestandnis des
Sicherungsgebers

= Ggf. weitere Nachweismdglichkeiten: Unwiderrufliches Angebot auf Schuldbeitritt oder Vertrag zugunsten
Dritter ohne Mitwirkung des Zedenten (vgl. Gutachten Ziff. 4)

= Oben genannte Nachweismdglichkeiten unabhéngig von zugrunde liegender Konstellation (Forderungskauf,
Umschuldung, Neuvalutierung) untereinander austauschbar

Hinweis: Die vorstehende Ubersicht erhebt mangels gesicherten Meinungsbildes in Rechtsprechung und Literatur zu

den Folgen des Urteils des BGH vom 30.3.2010 keinen Anspruch auf Letztverbindlichkeit

Gutachten im Abruf-Dienst
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