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ZPO 88 727,794 Abs. 1 Nr. 5,795 S. 1; BGB
§ 305c Abs. 2

Umschreibung der Vollstreckungsklausel
in Umschuldungs- und Neuvalutierungs-
fallen

I. Sachverhalt

Die A-Bank hat eine am 14.3.1996 bestellte Buchgrund-
schuld am 25.2.2007 an die B-Bank abgetreten. Die
Abtretung wurde am 24.4.2007 im Grundbuch vollzo-
gen. Nunmehr beantragt die B-Bank bei dem die Grund-
schuld beurkundenden Notar die Umschreibung der
\ollstreckungsklausel in dinglicher Hinsicht auf sich selbst.
Der Notar lehnt die Umschreibung unter Hinweis auf das
Urteil des XI. Zivilsenats vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09,
DNotZ 2010, 542 = MittBayNot 2010, 378 = NotBZ 2010,
263 = RNotZ 2010, 390) ab und fordert die B-Bank auf,
die erforderlichen Nachweise zu erbringen. Daraufhin geht
dem Notar ein Schreiben der B-Bank zu, in welchem diese
geltend macht, vorliegend handele es sich um einen Fall
der Umschuldung, keinen Fall des Forderungsverkaufs, der
allein von dem vorbezeichneten Urteil erfasst werde. Sie
bietet die Ubersendung des privatschriftlich geschlossenen
neuen Sicherungsvertrages an. Weitere Nachweise werde
sie nicht erbringen.
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Il. Frage

Darf der Notar unter Berticksichtigung der vom XI. Zivil-
senat des BGH aufgestellten Grundsétze die Klauselum-
schreibung in dinglicher Hinsicht vornehmen?

I11. Zur Rechtslage

1. Ausgangssituation

In seinem Versaumnisurteil vom 30.3.2010 gelangte der
BGH bei Sicherungsgrundschulden in Anwendung von
§ 305c Abs. 2 BGB zu dem Ergebnis, dass sich die
Unterwerfungserklarung aufgrund der im Zeitpunkt ihrer
Abgabe maligeblichen objektivierten Interessenlage von
Glaubiger und Schuldner nur auf eine treuhdnderisch
gebundene Grundschuld erstrecke, d. h. nur Anspriiche
aus einer solchen Grundschuld tituliert seien (ausfihr-
lich Gutachten DNotl-Report 2010, 93 ff.). Dadurch
soll im Klauselerteilungsverfahren der Erhalt der fidu-
ziarischen Zweckbindung der Grundschuld auch nach
deren Abtretung sichergestellt werden. Sofern tatsachlich
ein Umschuldungsfall vorliegt, ist der Sicherungsgeber
nicht schutzwirdig und auch nicht schutzbedurftig, da der
Glaubigerwechsel mit seinem Wissen und Wollen herbei-
gefuihrt wurde. Gleiches gilt dann, wenn dem Zessionar die
Grundschuld zwecks Neuvalutierung von dem Zedenten
abgetreten wurde oder der Zedent die Grundschuld von
Anfang an (jedenfalls teilweise) fir den kiinftigen Zessio-
nar gehalten hat (,,Finanzierung aus einer Hand“, vgl.
Gutachten Nr. 105141 im Gutachtenabruf unter http://fax-
abruf.dnoti-online-plus.de). Soweit die Einschlagigkeit
der Vorgaben des BGH fiir die vorgenannten Fallgruppen
in den Stellungnahmen der Literatur thematisiert wird, be-
steht hinsichtlich der fehlenden Schutzwirdigkeit und
Schutzbedirftigkeit des Sicherungsgebers im Wesent-
lichen Ubereinstimmung (Heinze, ZIP 2010, 2030, 2032 f;
Herrler, BB 2010, 1931, 1937; Kesseler, in: DAI-Skript,
8. Jahresarbeitstagung des Notariats, 23.-25.9.2010, Band I,
S. 368; Sturner, JZ 2010, 774, 778; in der Tendenz ebenso
\Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386, und Clemente, ZfIR
2010, 441, 447, strenger Sommer, RNotZ 2010, 378, 381,
Gutachten DNotl-Report 2010, 93, 97 [,auf den ersten
Blick spricht vieles dafir ...“], allerdings ohne Erdrterung
der Schutzwiirdigkeit des Sicherungsgebers).

2. Anforderungen an die Klauselumschreibung im
Falle einer behaupteten Umschuldung/Neuvalutie-
rung

Weitgehend ungeklart bzw. heftig umstritten ist allerdings,
wie sich das fehlende Schutzbedirfnis des Sicherungs-
gebers auf die vom Notar zu verlangenden Nachweise im
Rahmen der Klauselumschreibung nach den 8§ 727, 795
S. 1 ZPO auswirkt.

a) 1.A.: Keine Beweismittelbeschrankung gem.
88§ 726, 727 ZPO fur Abgrenzung Forderungskauf —
Umschuldung/Neuvalutierung

Nach einer Auffassung sollen die vom BGH im Urteil
vom 30.3.2010 (X1 ZR 200/09) aufgestellten zusatzlichen
Anforderungen der Rechtsnachfolge nur dann Anwendung
finden, wenn der titulierte Anspruch ohne Mitwirkung des
Sicherungsgebers abgetreten wurde. Es wird zwar nicht
in Abrede gestellt, dass im Fall des Forderungskaufs der
Nachweis des Eintritts in den Sicherungsvertrag in der
Form der 8§ 726, 727 ZPO zu erbringen sei. Allerdings sei
die Frage, ob ein derartiger, die zusétzlichen Nachweisan-
forderungen auslosender Sachverhalt vorliege, dieser Pri-
fung vorgelagert und nicht dem Formgebot der 8§ 726, 727
ZPO unterworfen. Vielmehr kdnnten alle Beweismittel der
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ZPO herangezogen werden (Sturner, JZ 2010, 774, 778;
Freckmann, BKR 2010, 275, 280).

Dieser Auffassung scheinen sich jungst das AG Heidelberg
(Beschl. v. 30.8.2010 — 25 C 252/10) sowie das LG Heidel-
berg (Beschl. v. 14.9.2010 — 6 T 66/10b) angeschlossen zu
haben. In diesen Entscheidungen — die derzeit von zahl-
reichen Banken an die klauselumschreibenden Notare ver-
sandt werden — steht zur Uberzeugung der Gerichte fest,
dass der Schuldner und der Zessionar im Rahmen einer
Umschuldung einen neuen Darlehensvertrag geschlossen
und eine neue Sicherungsabrede getroffen hatten. Auf
dieser Tatsachengrundlage sind die Anforderungen des
Xl. Zivilsenats an die Klauselumschreibung in dinglicher
Hinsicht mangels Schutzwiirdigkeit des Schuldners in der
Tat nicht einschlagig (siehe oben Ziff. 1).

Leider wird in den Entscheidungen lediglich darauf ver-
wiesen, es sei weitgehend unstreitig, dass der Schuldner
mit dem Zessionar einen Darlehensvertrag geschlossen hat.
Dies deutet auf ein Zugestehen seitens des Schuldners hin.
Hatte der Sicherungsgeber bzw. sein Rechtsbeistand dies
im Rahmen der Anhdrung nach § 730 ZPO bzw. sonst im
Verfahren eingeraumt, bestiinde kein Zweifel an der Recht-
maRigkeit der Klauselumschreibung. Mangels Ausfihrun-
gen der beiden Gerichte zur Sachverhaltsfeststellung bzw.
Beweiswirdigung ist den Entscheidungen allerdings nicht
zu entnehmen, ob sie der von Stlirner beflirworteten Zwei-
teilung der Prifung in

1. Sachverhaltsfeststellung unter Zuhilfenahme sémtlicher
Beweismittel der ZPO und ggf.

2. Priifung des Beitritts zum Sicherungsvertrag in der Form
der §8§ 726, 727 ZPO

folgen wiirden. Die Problematik der zuldssigen Beweis-
mittel wird vielmehr mit keinem Wort erwdhnt. Daher
geht u. E. aus den beiden Beschliissen nicht hervor, dass
die Abgrenzung der der Grundschuldabtretung zugrunde
liegenden Fallgruppen anhand aller Beweismittel der ZPO,
d. h. schriftlicher oder mundlicher Erklarungen des Zessio-
nars (insbesondere Ubersendung des privatschriftlichen
Sicherungsvertrags), erfolgen kann.

b) A.A.:Anwendbarkeitder Grundsatze des XI. Zivil-
senats vom 30.3.2010 (X1 ZR 200/09) auch auf eigen-
tumerveranlasste Grundschuldabtretungen

Die Mehrzahl der Stimmen in der Literatur steht demge-
maR auf dem Standpunkt, dass das Urteil des BGH vom
30.3.2010 auch fir Grundschuldabtretungen mit Wissen
und Wollen des Sicherungsgebers Geltung beansprucht
bzw. gar beanspruchen muss (Gutachten DNotl-Report
2010, 93, 97; Bolkart, DNotZ 2010, 483, 503, 504; Herr-
ler, BB 2010, 1931, 1937; Heinze, ZIP 2010, 2030, 2033;
Sommer, RNotZ 2010, 378, 381; Stavorinus, NotBZ 2010,
281; Kesseler, in: DAI-Skript, S. 369 f.; Clemente, ZfIR
2010, 441, 447; Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386; so
auch Rundschreiben der Bundesnotarkammer 20/2010
vom 28.7.2010). Bei der vom Notar vorzunehmenden
Priifung hat er zum Schutz des Schuldners in erster Linie
zu gewadhrleisten, dass er nicht versehentlich eine Klau-
selumschreibung im Fall eines Forderungsverkaufs vor-
nimmt, ohne die vom BGH aufgestellten Anforderungen
zu beachten (Molmer, MittBayNot 2010, 383, 386). Aus den
herkdmmlicherweise dem Gldubigerwechsel zugrunde lie-
genden 6ffentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunden
(Abtretungserklarung) wird in der Regel nicht, jedenfalls
nicht zweifelsfrei hervorgehen, ob der Sicherungsgeber die
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Grundschuldabtretung initiiert hat oder nicht (Herrler, BB
2010, 1931, 1937; Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386).
Somit hat sich der Notar in anderer Weise vom Vorliegen
eines Umschuldungsfalls zu (iberzeugen.

Die von der Gegenauffassung vorgeschlagene Beweisauf-
nahme und Beweiswirdigung ohne die Restriktionen der
8§ 726, 727 ZPO steht in Widerspruch zum Regelungskon-
zept des Klauselerteilungsverfahrens als einem im Interesse
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit streng formali-
sierten Verfahren (Heinze, ZIP 2010, 2030, 2033; Herr-
ler, BB 2010, 1931, 1937; Kesseler, DAI-Skript, S. 369 f.;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006,
Rn. 46.6 ff.), zumal nach Auffassung der Rechtsprechung
keine Einlassungsobliegenheit des Schuldners nach § 138
Abs. 3 ZPO besteht (BGH DNotZ 2005, 917; JurBiiro 2009,
163; OLG Dresden Rpfleger 2003, 673). Die Sachverhalts-
ermittlung und der Nachweis der Rechtsnachfolge sind
im Klauselerteilungsverfahren eng miteinander verknipft.
Typischerweise stellen sich bei der Sachverhaltsermittlung
auch keinerlei Schwierigkeiten ein (vgl. Heinze, ZIP 2010,
2030, 2033). Lediglich im Hinblick auf den Antrag des
Glaubigers als Zuléssigkeitsvoraussetzung der Klauselum-
schreibung gelten die allgemeinen Vorschriften, d. h. § 56
ZPO. Ob ein das erweiterte Prifungsprogramm auslésender
Sachverhalt vorliegt, betrifft hingegen die Begriindetheit
des Antrags und ist daher durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachzuweisen, sofern das Vorliegen
eines Umschuldungsfalls nicht offenkundig ist oder vom
Schuldner zugestanden wurde.

In diese Richtung weist auch eine aktuelle Entscheidung des
LG Regensburg. Danach finden die Vorgaben der BGH-
Entscheidung ebenfalls auf Umschuldungsfalle Anwen-
dung (Beschl. v. 4.10.2010 — 2 T 303/10). Ubernehme der
Zessionar in einem Umschuldungsfall die Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag nicht, so komme ihm die Unter-
werfungserklarung, die nur im Rahmen der urspriinglichen
Zweckbindung erfolgt sei, nicht zugute.

c) Fazit

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen gehen wir davon
aus, dass die Abgrenzung der Fallgruppen Forderungskauf
einerseits und Umschuldung, Neuvalutierung andererseits
nach den allgemeinen Grundsétzen unter Beachtung der
Formanforderungen der 8§ 726, 727 ZPO zu erfolgen hat.
Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn die hochstrich-
terliche Rechtsprechung eine Sachverhaltsermittlung ohne
Beachtung der Formanforderungen der 88 726, 727 ZPO
gestattet. Da das LG Regensburg (Beschl. v. 4.10.2010-2 T
303/10) die Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
FamFG zugelassen hat, wird die Frage nach der Anwend-
barkeit der vom BGH mit Urteil vom 30.3.2010 aufgestell-
ten Grundsétze auf Umschuldungs- und Neuvalutierungs-
falle aber moglicherweise zeitnah hochstrichterlich geklart.

3. Nachweismdglichkeiten

Hinsichtlich der Nachweismdoglichkeiten sei auf das
Rundschreiben der Bundesnotarkammer 20/2010 vom
28.7.2010 und die dort zitierten Stellungnahmen in der
Literatur verwiesen. Als geeignete Nachweise kommen
daher die Vorlage des neuen Sicherungsvertrages zumin-
dest in 6ffentlich beglaubigter Form, eine Gestandniserkla-
rung des Sicherungsgebers (privatschriftlich wohl ausrei-
chend, wenn im Rahmen einer Anhérung nach § 730 ZPO
abgegeben) und der Schuldbeitritt des Zessionars zu den
sicherungsvertraglichen Verpflichtungen, ebenfalls mindes-
tens in offentlich beglaubigter Form, in Betracht. Ob ein-
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seitige bestatigende Erkl&rungen des Zessionars gleichfalls
ausreichend sind (so tendenziell Herrler, BB 2010, 1931,
1938 f.; Sommer, RNotZ 2010, 378, 382 f.; Stavorinus,
NotBZ 2010, 281, 282 ff.; Heinze, ZIP 2010, 2030, 2035;
kritisch Kesseler, in: DAI-Skript, S. 367), ist derzeit noch
ungeklart.

Gutachten im Abruf-Dienst

Rechtsprechung I

DNotl-Report 21/2010 November 2010



