BUNDESNOTARKAMMER BERLIN,den  26.08.2008

GESCHAFTSFUHRUNG Unser Zeichen asTI31,E22

An alle
Notarkammern

nachrichtlich:

An das
Prisidium der Bundesnotarkammer

An den
Badischen Notarverein

An den
Wiirttembergischen Notarverein

An die
Notarkasse

An die
Landernotarkasse

An das
Deutsche Notarinstitut

Rundschreiben Nr. 23/2008

Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken (Risiko-
begrenzungsgesetz) — Auswirkungen auf den Umgang mit Grundschulden in der
notariellen Praxis (zuletzt Rundschreiben Nr. 7/2008)

Sehr geehrte Damen und Herren Kolleginnen und Kollegen,

mit Rundschreiben Nr. 7/2008 hatten wir Sie dariiber informiert, dass im politischen
Raum verschiedene Losungen diskutiert wurden, um die im Zusammenhang mit dem
Verkauf von Immobiliardarlehen bei vielen Grundstiickseigentiimern entstandene Be-
unruhigung beizulegen und jene vor ungerechtfertigten Vollstreckungsmafnahmen zu
schiitzen. Dies hat Eingang gefunden in das Gesetz zur Begrenzung der mit Finanz-
investitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz — BR-Drs. 449/08), dem
der Bundesrat noch vor der Sommerpause zugestimmt hat.
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Erginzt wird hierdurch u. a. § 1193 Abs. 2 BGB. Danach sind von § 1193 Abs. 1 BGB
abweichende Bestimmungen fiir eine zur Sicherung von Geldforderungen dienende
Grundschuld kiinftig ausgeschlossen. Die Grundschuld wird also zwingend erst nach
vorheriger Kiindigung mit einer Frist von sechs Monaten fillig. Eine sofortige Fillig-
stellung der Grundschuld ist in Zukunft unzuléssig. Ebenfalls ergidnzt wird § 769 Abs. 1
ZPO, der die Einstellung der Zwangsvollstreckung durch einstweilige Anordnung kiinftig
unter erleichterten Voraussetzungen ermoglicht. SchlieBlich fiihrt § 799a ZPO in An-
lehnung an § 717 Abs. 2 ZPO bei Vollstreckung aus Urkunden durch einen anderen als
den in der Urkunde bezeichneten Gldubiger eine verschuldensunabhingige Schadens-
ersatzpflicht ein.

Das Gesetz wurde am 18.08.2008 im Bundesgesetzblatt verkiindet (BGBI. I, S. 1666).
Die genannten Erginzungen sind am Tag nach dieser Verkiindung in Kraft getreten. §
1193 Abs. 2 Satz 2 BGB ist dabei nur auf Grundschulden anzuwenden, die hiernach be-
stellt werden, Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB.

Da uns vermehrt Anfragen erreichen, wie sich insbesondere § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB
auf die notarielle Praxis der Grundschuldbestellung auswirkt, méchten wir nachfolgend
eine erste Einschitzung abgeben. Diskussionsbediirftig sind fiir uns dabei vor allem die
Behandlung eines flankierenden Schuldversprechens/Schuld-anerkenntnisses sowie die
Vollstreckungsunterwerfung einschlielich der Erteilung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung.

L.

Auszugehen ist zunichst davon, dass in der iiberwiegenden Zahl von Grundschuld-
bestellungen kiinftig auf eine Vereinbarung zur Filligkeit des Grundschuldkapitals in der
Bestellungsurkunde verzichtet werden muss. Vielmehr bedarf es hierfiir nun einer
Kiindigung mit einer Frist von sechs Monaten. Enthilt ein zu beurkundendes Formular
iber die Bestellung einer Grundschuld gleichwohl unverédndert eine Regelung zur Fillig-
keit, diirfte die fehlende Anpassung dem kurzfristigen Inkrafttreten des Gesetzes ge-
schuldet sein. Eine solche Regelung wire in Absprache mit dem betroffenen Kredit-
institut zugunsten der gesetzlichen Regelung zu streichen.

Anderes gilt nur dann, wenn die Grundschuld nicht zur Sicherung einer Geldforderung
dient. Da § 1193 Abs. 1 Satz 1 ausdriicklich das Kapital der Grundschuld anspricht, ge-
hen wir zudem davon aus, dass iiber die Filligkeit von Grundschuldzinsen weiterhin Ver-
einbarungen zulissig sind (hierzu etwa allgemein zum bisherigen Recht Stau-
dinger/Wolfsteiner, BGB (2002), § 1193 Rn. 5).
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§ 1193 BGB regelt die ordentliche Kiindigung, um das dingliche Recht (im Wege der
Zwangsvollstreckung, §§ 1192, 1147 BGB) in Anspruch zu nehmen. Eines Grundes fiir
den wirksamen Ausspruch dieser ordentlichen Kiindigung bedarf es aus unserer Sicht
nicht. Insbesondere ist die Notwendigkeit einer Kiindigung des dinglichen Rechts von der
Kiindigung der gesicherten Forderung zu unterscheiden, fiir die u. U. zusétzliche Voraus-
setzungen (etwa nach §§ 489, 498 BGB) zu beachten sind. Ebenfalls nicht die abstrakte
Ebene des dinglichen Rechts und damit die Kiindigung der Grundschuld betrifft die Fra-
ge, ob der (schuldrechtliche) Sicherungsvertrag einer Inanspruchnahme aus der Grund-
schuld entgegensteht (siehe hierzu kiinftig auch § 1192 Abs. 1a BGB).

II.

Die Filligkeit eines flankierend erteilten Schuldversprechens (§ 780 BGB) oder Schuld-
anerkenntnisses (§ 781 BGB) beurteilt sich aus unserer Sicht auch in Zukunft unabhéngig
von § 1193 BGB nach allgemeinem Schuldrecht. Eine Bestimmung der Parteien tiber die
Leistungszeit bildet demnach den Grundsatz; subsidiir ist auf § 271 BGB zuriickzu-
greifen. Fiir die fortbestehende Zulédssigkeit einer sofortigen Filligkeit des Schuldver-
sprechens spricht aus unserer Sicht nicht zuletzt, dass der Gesetzgeber im Gesetz-
gebungsverfahren diskutierte Vorschlédge zu einer der Regelung bei der Grundschuld ent-
sprechenden Erginzung der §§ 780 ff. BGB nicht aufgegriffen hat.

I1I.

Nicht beriihrt wird durch das Risikobegrenzungsgesetz auch die Moglichkeit, sich in ei-
ner notariellen Urkunde wegen des Anspruchs aus der Grundschuld und dem Schuldver-
sprechen/Schuldanerkenntnis der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Allerdings wird die Zuldssigkeit einer solchen Gestaltung unabhingig
von den gesetzlichen MaBBnahmen in jlingster Zeit aufgrund des verstidrkten Handels mit
Immobiliarkrediten in Frage gestellt (etwa Schimansky, WM 2008, 1049; ihm folgend LG
Hamburg, ZfIR 2008, 543 m. Anm. Clemente). Angenommen wird dabei ein Verstol3 ge-
gen § 307 Abs. 1 BGB, wenn die Inanspruchnahme aus der vollstreckbaren Urkunde
nicht auf den urspriinglichen, vom Schuldner selbst gewihlten Glaubiger beschridnkt
wird. Dass der Schuldner zur Abwehr der Zwangsvollstreckung in die Kl4gerrolle (einer
Vollstreckungsgegenklage) gedringt werde, ,,summiere* sich mit der Abtretbarkeit der
Rechte aus der vollstreckbaren Urkunde zu einer unangemessenen Benachteiligung.

Dem ist aus unserer Sicht Folgendes entgegen zu halten:

1. Wie schon in unserem Rundschreiben Nr. 36/2007 dargelegt, erkennt der Bundes-
gerichtshof in standiger Rechtsprechung das schutzwiirdige Interesse der Kreditwirtschaft
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an, Darlehen durch eine Grundschuld und zugleich durch ein Schuldver-
sprechen/Schuldanerkenntnis samt Zwangsvollstreckungsunterwerfung gegen eine Ver-
mogensverschlechterung des Darlehensnehmers abzusichern (vgl. nur BGH, Urt. vom
18.12.1986 —IX ZR 11/86, NJW 1987, 904). Dabei betont er, dass das Gesetz hin-
reichende SchutzmaBnahmen fiir den Schuldner vorhilt, um gegen eine ungerechtfertigte
Inanspruchnahme vorzugehen (BGH, a.a.0, 906 m.w.N). Schon seit jeher sind Dar-
lehensforderungen, Grundschulden, Anspriiche aus einem Schuldversprechen sowie
Rechte aus einer Vollstreckungsunterwerfung abtretbar. Der Schuldner musste daher
auch in der Vergangenheit stets damit rechnen, nicht von seinem selbst gewihlten
Gléubiger, sondern von einem Rechtsnachfolger in Anspruch genommen zu werden. Eine
Beseitigung dieser bisher tiblichen Moglichkeit zur Kombination von Sicherungsmitteln
wiirde die Realisierbarkeit von Darlehensforderungen bei Nichtzahlung des Schuldners
erheblich beeintrichtigen und diirfte die Kreditkonditionen nicht unwesentlich verteuern.
Diese Folgen sind aus unserer Sicht auch bei der Abwégung fiir oder gegen eine unan-
gemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen.

Kreditinstitute sind schon durch das Kreditwesengesetz verpflichtet, Kreditvergaben aus-
reichend zu unterlegen und sich vor allem gegen Zahlungsausfille abzusichern. Wiirden
kiinftig die Sicherungsmoglichkeiten beschrinkt, wire zu befiirchten, dass einigen Kre-
ditinteressenten die Kreditaufnahme mangels hinreichendem Eigenkapital versagt werden
miisste. Fiir den verbleibenden Teil diirfte in die Konditionen fiir die Kreditvergabe ein-
flieBen, dass ausbleibende Zahlungen moglicherweise gerichtlich beigetrieben werden
miissen (so auch Diimig, Handelsblatt vom 11.08.2008, S. 8). Einzukalkulieren hat der
Darlehensgeber dabei nicht nur den Zeitaufwand und Verzugsschaden. Er wird vielmehr
damit rechnen miissen, seine Verfahrenskosten fiir Gericht und Rechtsberatung selbst
tragen zu miissen, weil der Schuldner im Falle rechtmiBiger zwangsweiser Durchsetzung
der Darlehensforderung in aller Regel mittellos sein diirfte. Diese Aspekte wird das Kre-
ditinstitut deshalb vor allem bei der Bemessung des Zinssatzes und eines Disagio zu-
lasten kiinftiger Darlehensnehmer bewerten miissen. Umso schwerer diirfte dabei wiegen,
dass die Verfahrenskosten ein Vielfaches der Gebiihren fiir die Beurkundung einer
Zwangsvollstreckungsunterwerfung betragen. So fallen gegenwirtig etwa fiir die Be-
urkundung einer sofort vollstreckbaren Grundschuld in Hohe von 100.000 € einschlie3-
lich vollstreckbarem Schuldanerkenntnis ca. 210 € Mehrkosten gegeniiber einer nicht
vollstreckbaren Grundschuld an; dem stiinden Mehrkosten von etwa 5.490 € bei nach-
triglicher gerichtlicher Beitreibung der zunéchst nicht vollstreckbaren Grundschuld
gegeniiber (also 5,49% anstelle von nur 0,21% des Grundschuldkapitals).
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2. Die Tatsache, dass von der gesetzlich zugelassenen Abtretbarkeit in letzter Zeit
verstirkt Gebrauch gemacht wird und dass es zu Hirte- oder sogar Missbrauchsfillen ge-
kommen ist, kann keine andere Beurteilung rechtfertigen.

a) Der Bundesgerichtshof hat jiingst (BGH, Urt. vom 22.05.2007 — XI ZR 338/05,
MittBayNot 2008, 204, 205 f., NotBZ 2008, 27) seine stindige Rechtsprechung bestitigt,
dass gegen die Kombination von Grundschuld, Schuldversprechen/Schuldanerkenntnis
und Vollstreckungsunterwerfung keine Bedenken bestehen, insbesondere das damit keine
unangemessene Benachteiligung des Schuldners im Sinne von § 307 Abs. 1 BGB (friiher
§ 9 AGBQG) verbunden ist. Dieses Urteil ist — was das LG Hamburg iibersieht — in Kennt-
nis der zunehmenden Zahl der Abtretungen von Bankkrediten und der dafiir bestellten
Sicherheiten ergangen. So hat der BGH in der Entscheidung vom 27.02.2007 — XI ZR
195/05, NJW 2007, 2106, 2107, die Abtretung von Darlehensforderungen eines Kredit-
institutes als zulédssig angesehen. Ein Abtretungsausschluss widerspreche fiir den Kunden
erkennbar den berechtigten Interessen der Bank. Die Bank sei vielmehr an einer freien
Abtretbarkeit der Kreditforderungen zum Zwecke der Refinanzierung oder der Risiko-
und Eigenkapitalentlastung interessiert. In diesem Urteil hat der BGH auch ein Rund-
schreiben des Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen zur Verduferung von Kunden-
forderungen im Rahmen von Asset-Backed Securities-Transaktionen vom 19.03.1997
erwihnt.

b) Fiir die fortbestehende Zulédssigkeit der Kombination von Grundschuld, Schuld-
versprechen/Schuldanerkenntnis und Vollstreckungsunterwerfung spricht zudem, dass
der Gesetzgeber in jiingster Vergangenheit nicht nur die Moglichkeiten zur Abtretung
von Kreditforderungen und zur sofortigen Vollstreckung aus notariellen Urkunden deut-
lich erweitert hat (ersteres etwa durch Artikel 21a des Vierten Finanzmarktforderungs-
gesetzes, BGBI. 2002 1, 2010, letzteres durch Artikel 1 des Zweiten Gesetzes zur
Anderung zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften, BGBI. I, S. 3039, und die Ver-
ordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. April
2004 zur Einfiihrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene
Forderungen). Den von verschiedener Seite erhobenen Forderungen nach einer Ein-
schrinkung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Rahmen des Risikobegrenzungs-
gesetzes ist der Gesetzgeber gerade nicht nachgekommen. Stattdessen hat er ausdriicklich
andere Schutzmoglichkeiten des Schuldners gegen eine ungerechtfertigte Inanspruch-
nahme gestérkt, die vom BGH schon zuvor als ausreichend angesehen worden waren:
nidmlich die erleichterte Einstellung der Zwangsvollstreckung nach § 769 Abs. 1 Satz 2
ZPO und den verschuldensunabhéngigen Schadensersatzanspruchs bei unzulédssiger Voll-
streckung durch einen anderen als den in der Urkunde bezeichneten Glaubiger, § 799a
ZPO.
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c) In die Beurteilung der Frage einer unangemessenen Benachteilung des Schuldners
muss u. E. schlieBlich einflieBen, dass mit der Gewéhrung der Sicherungsmittel (Grund-
schuld, Schuldversprechen/Schuldanerkenntnis und Vollstreckungsunterwerfung) ein
Treueverhiltnis zwischen dem Schuldner und dem von ihm ausgewéhlten urspriinglichen
Glaubiger entsteht. Aus diesem Treuverhéltnis wird vom BGH seit jeher die Ver-
pflichtung des Glidubigers hergeleitet, die ihm im Sicherungsvertrag auferlegten Ein-
schrankungen zur Inanspruchnahme der Sicherheiten an einen Erwerber weiterzugeben
(BGH, Urt. vom 04.07.1986 — V ZR 238/84, ZIP 1986, 1454; BGH, Urt. vom 25.09.1996
— VIII ZR 76/95, NJW 1997, 461). Andernfalls macht sich der bisherige Glaubiger dem
Schuldner gegeniiber schadensersatzpflichtig. Aus unserer Sicht diirfte dies auch
Schadensersatzanspriiche bei einer ungerechtfertigten Inanspruchnahme durch einen Er-
werber der Sicherungsmittel einschlieBen. Um derartige Schadensersatzpflichten, die den
Wert der belasteten Immobilie erreichen konnen, zu vermeiden, werden Sicherheiten
nach Auskunft der Kreditwirtschaft standardméBig nur bei gleichzeitigem Eintritt des
Erwerbers in die Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag verduf3ert (einer Zu-
stimmung des Schuldners bedarf es hierzu im Ubrigen nicht). Dies gewihrleistet, dass
sich der Schuldner auch gegeniiber einem Erwerber der Sicherheiten auf die beschrinkte
Verwertungsbefugnis nach der Sicherungsabrede berufen kann.

Erhohte Schwierigkeiten bei der Durchsetzung dieses Schadensersatzanspruchs gegen
den urspriinglichen Gldubiger, wie sie im Hinblick auf den Schadensersatzanspruch ge-
gen den Neugliubiger vorgebracht werden (so LG Hamburg und Schimansky, a.a.0O.),
sind fiir uns dabei nicht ersichtlich. Sie wiren im Ubrigen vom Schuldner hinzunehmen,
da sie nur seiner freien Glaubigerwahl folgen wiirden. Deshalb diirfte jedenfalls die
Schadensersatzmoglichkeit gegen den urspriinglichen Glaubiger im Rahmen der Ab-
wigungsentscheidung nach § 307 Abs. 1 BGB vollumfinglich zu beriicksichtigen sein.

IV.

Bleibt eine Vollstreckungsunterwerfung wegen der Grundschuld und der personlichen
Haftung aus unserer Sicht demnach moglich, ist weiter zu erortern, ob entsprechend der
bisherigen Praxis unmittelbar eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden kann oder
dies nur mehr unter eingeschrinkten Voraussetzungen — wie etwa dem Nachweis der
rechtzeitigen Kiindigung — moglich ist.

1. Keinen Anderungsbedarf sehen wir zunichst mit Blick auf die personliche Haf-
tungsiibernahme, soweit fiir diese Anspriiche nach wie vor die sofortige Filligkeit ver-
einbart wird (dazu oben II.).
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2. Was den Anspruch aus der Grundschuld zur Sicherung einer Geldforderung be-
trifft, muss hingegen beachtet werden, dass dieser kiinftig nach § 1193 Abs. 2 Satz 2
BGB zwingend von der vorherigen Kiindigung abhingt. Obwohl es sich hierbei um eine
materiell-rechtliche Beschrinkung handelt, wird dies verschiedentlich als Voll-
streckungsvoraussetzung im Sinne der §§ 795, 726 Abs. 1 ZPO eingeordnet (etwa von
Eickmann im Miinchner Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 1193 Rn. 4). Demnach
konnte die Vollstreckungsklausel nur erteilt werden, wenn dem Notar zuvor der Zugang
der Kiindigungserkldrung in offentlicher oder offentlich beglaubigter Urkunde nach-
gewiesen wurde, wozu es in der Regel der Vorlage einer Zustellungsurkunde des Ge-
richtsvollziehers bzw. des von diesem betrauten Postzustellungsunternehmens bediirfen
wird. Damit wire zugleich der Zugangszeitpunkt fiir den Beginn der 6-Monats-Frist be-
legt.

a) Schon die Einordnung der fiir die Inanspruchnahme des Grundschuldkapitals kiinf-
tig notwendigen Kiindigung als Voraussetzung der Vollstreckung im Sinne des § 726
Abs. 1 ZPO erscheint indes aus unserer Sicht keineswegs zwingend. § 726 Abs. 1 ZPO
betrifft in seinem unmittelbaren Anwendungsbereich Urteile, ,,deren Vollstreckung nach
threm Inhalt von dem (...) Eintritt einer (...) Tatsache (...) abhédngt®. Dabei muss der Titel
selbst — also der prozessuale Anspruch — nach seinem Inhalt bedingt sein. Bei Urteilen
diirfte dies nur selten vorkommen, zumal der Unterfall der Zug-um-Zug-Verurteilung in
§ 726 Abs. 2 ZPO eine eigene Regelung erfahren hat. Als typische Beispiele fiir § 726
Abs. 1 ZPO werden hingegen Vergleiche , fiir den Fall der Rechtskraft der Scheidung*
oder Vergleiche mit Widerrufsvorbehalt angefiihrt (Lackmann in Musielak, ZPO, 5. Aufl.
2007, § 726 Rn. 2). Schon daraus wird deutlich, dass grundsitzlich nur solche Tatsachen
Vollstreckungsvoraussetzungen im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO sind, die in den Voll-
streckungstitel selbst, also den Tenor, einflieBen. Entsteht dieser Vollstreckungstitel —
wie bei der Zwangsvollstreckung aus einer notarieller Urkunde — durch autonome Er-
klarung des Vollstreckungsschuldners, liegt es deshalb an ihm zu bestimmen, wie weit er
sich unterwerfen will und ob er die Vollstreckung in irgendeiner Weise (etwa zeitlich
oder gegenstindlich) beschrinken mochte (so ausdriicklich Lackmann, a. a. O., § 797 Rn.
38; vgl. auch Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006, Rn. 6.42). Deutlich
wird damit, dass eine materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung jedenfalls nicht auto-
matisch zugleich den Vollstreckungsanspruch gemiB §§ 795, 726 Abs. 1 ZPO unter eine
Bedingung stellt. Dies gilt vielmehr nur dann, wenn der Vollstreckungsschuldner die ma-
teriell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung in der Unterwerfungserkldrung gleichzeitig zur
Vollstreckungsvoraussetzung macht.

b) Fehlt im Titel allerdings eine ausdriicklich angeordnete Bedingung, bleibt allein
die Moglichkeit, eine solche im Wege der Auslegung herzuleiten. Dies mag zwar héufig
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fiir die eigentlich nur den materiell-rechtlichen Anspruch betreffenden Voraussetzungen
gewollt sein (so etwa Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 726 Rn. 3). Eine
entsprechende Auslegung ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Schuldner in der Be-
stellungsurkunde ausdriicklich erklirt, dass die Erteilung der vollstreckbaren Aus-
fertigung von keinem weiteren Nachweis abhingen soll. Denn damit bringt der Schuldner
zum Ausdruck, dass er die materiell-rechtlichen Tatbestandsmerkmale auch nicht still-
schweigend auf die verfahrensrechtliche Ebene heben wollte.

aa)  Ob eine solche héufig als ,,Nachweisverzicht* bezeichnete Erklirung zuléssig ist,
wird zwar verschiedentlich bezweifelt (etwa von Eickmann, a.a.O., Stiirner JZ. 1977, 431,
432 oder Staudinger/Coester-Waltjen, BGB (2006) § 309 Nr. 12 Rn. 5). Die h.M. sieht
dies jedoch aus unserer Sicht zurecht anders: Da der Schuldner den zu vollstreckenden
Anspruch in der Urkunde (im Gegensatz zur Verurteilung) selbst bestimmen kann, greift
der von Eickmann herangezogene Gedanke einer beschrinkten Parteimaxime im Voll-
streckungsrecht hier von vornherein nicht.

bb)  Diskussionswiirdig erscheint uns einzig ein Verstofl gegen §§ 307, 309 Nr. 12
BGB (fiir letzteres Coester-Waltjen und Stiirner, a.a.O.; allgemein zur Klauselkontrolle
der Unterwerfungserkldrung Lackmann, a. a. O., § 794 Rn. 30 m. w. Nachw.). § 309 Nr.
12 BGB steht jedoch entgegen, dass sich weder durch die Vollstreckungsunterwerfung
noch durch den Nachweisverzicht oder auch die sodann notwendige Vollstreckungs-
gegenklage (§§ 795, 767 ZPO) etwas an der Verteilung der Beweislast fiir die Be-
rechtigung aus dem materiellen Anspruch dndert (ausfiihrlich Miinch NJW 1991, 795).

cc)  Auchein VerstoB3 gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 oder Abs. 1 BGB diirfte aus unserer
Sicht nicht vorliegen. Vor allem diirfte die Rechtsprechung des BGH zu Bautrédgerver-
trigen mit Vollstreckungsunterwerfung und Nachweisverzicht (BGH, Urt. vom
22.10.1998 — VII ZR 99/97, NJW 1999, 51 und 27.09.2001 — VII ZR 388/00, NJW 2002,
138) auf die vorliegende Konstellation nicht iibertragbar sein. Diese Rechtsprechung be-
ruht auf den in § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 MaBV angeordneten Verboten, deren Schutz-
zweck eine weite Auslegung erfordert (BGH, a.a.O., NJW 1999, 51, 52). Zwar besteht
fiir den Besteller der Grundschuld mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung aufgrund der
ohne weiteres zu erteilenden vollstreckbaren Ausfertigung die latente Gefahr, ungerecht-
fertigt einer Zwangsvollstreckung ausgesetzt zu werden (darauf stiitzt sich der BGH,
a.a.0., NJW 2002, 138, 139f.). Die Grundlage hierfiir hat aber der Gesetzgeber letztlich
schon mit dem Institut der Unterwerfungserklidrung selbst gelegt (so auch Lackmann,
a.a.0.). Miinzberg (a. a. O., § 797 Rn. 8) betont ebenso, dass der Schuldner hierdurch
keineswegs rechtlos wird und sich ohne zusitzliche Erschwernisse verteidigen kann.
Bedeutsam erscheint uns dabei auch, dass der Anspruch aus der Grundschuld anders als
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die Zahlungspflicht im Bautridgervertrag nicht von einer Gegenleistung abhéngt und die
Frage einer rechtswirksamen Kiindigung anders als das Vorliegen der Voraussetzungen
nach § 3 Abs. 1 und 2 MaBV in einem Verfahren nach § 767 ZPO vergleichsweise ein-
fach zu iiberpriifen ist. Diesen Umstand wird die Kreditwirtschaft ebenso wie das ge-
schirfte Bewusstsein der Biirger iiber die Moglichkeit rechtlicher Gegenmafinahmen zu
beriicksichtigen haben. Dementsprechend diirfte sie auf die Einleitung von Zwangsvoll-
streckungsmafnahmen ohne belastbaren Nachweis der Kiindigung kiinftig wohl eher ver-
zichten.

Im Hinblick auf § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB ist zudem hervorzuheben, dass der Gesetz-
geber den Glidubiger mit der Neuregelung zwar verpflichten wollte, gegeniiber dem
Schuldner eine Art ,,Warnschuss* abzugeben, in das Verfahren der Zwangsvollstreckung
jedoch nicht unmittelbar, sondern nur nachgelagert (iiber §§ 769 Abs. 1, 799a ZPO) ein-
greifen wollte. Besonders durch die erweiterte Moglichkeit zur einstweiligen Einstellung
der Zwangsvollstreckung ohne Sicherheitsleistung nach § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO hat er
dem Schuldner die Verteidigung dabei noch erleichtert.

Fehlt es demnach bei der Einleitung von ZwangsvollstreckungsmaBBnahmen an einer
wirksamen Kiindigung, ist eine Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld nach §§ 795,
767 ZPO fiir unwirksam zu erkldren. Zuvor lasst sich mit dem erweiterten § 769 Abs. 1
ZPO unter erleichterten Voraussetzungen eine einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung erreichen. Ein dennoch eintretender Schaden kann vom Schuldner gegeniiber
dem urspriinglichen Gléaubiger aufgrund des mit der Grundschuldbestellung entstandenen
Treueverhiltnisses und gegeniiber dem Neugldaubiger aufgrund des neu eingefiigten §
799a ZPO geltend gemacht werden.

c) Losgelost von dieser rechtlichen Einschitzung diirfte sich gleichwohl fiir die Pra-
xis die Frage stellen, ob tatsdchlich ein Bediirfnis nach der sofortigen Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung in Bezug auf die Grundschuld ohne Nachweis ihrer Kiindi-
gung besteht. Dem Notar bleibt es unbenommen, dem kreditgebenden Glidubiger sogleich
eine einfache Ausfertigung zu erteilen. Kommt es in der Folge zu Zahlungsstockungen,
gehen wir davon aus, dass die Banken kiinftig vorsorglich recht schnell eine Kiindigung
der Grundschuld aussprechen werden. Mit Blick auf eine denkbare Vollstreckungs-
abwehrklage werden sie dabei zur Sicherung des Nachweises in aller Regel die
Kiindigung tiber den Gerichtsvollzieher zustellen lassen. Da die Zustellungsurkunde des
Gerichtsvollziehers bzw. des von ihm betrauten Postzustellungsunternehmens wiederum
zugleich zulédssiges Beweismittel im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO wire, diirfte auch ver-
fahrenstechnisch nicht allzu viel dagegen sprechen, die materiell-rechtlich notwendige
Kiindigung in die Zwangsvollstreckungsunterwerfung aufzunehmen und zur Voll-
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streckungsvoraussetzung im Sinne der §§ 795, 726 Abs. 1 ZPO zu machen (in diesem
Sinne Wolfsteiner, a.a.0., Rn. 6.45 f.). Legt das Kreditinstitut mit dem Zustellungsnach-
weis zugleich die ihm zuvor erteilte einfache Ausfertigung der Grundschuldbestellung
vor, wire selbst bei Jahre zuriickliegenden Grundschuldbestellungen die Erteilung der
Vollstreckungsklausel ohne weitere Verzogerung moglich.

Zwar 16st dieses Verfahren eine eigene Gebiihr nach § 133 KostO aus, die — wie die Kos-
ten der Grundschuldbestellung — wohl der Schuldner zu tragen hitte. Da die auf-
geschobene, vom Nachweis abhingig gemachte Erteilung der Vollstreckungsklausel
jedoch eher seinen Interessen entsprechen wird als die sofortige Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung, diirfte die Praxis dies in Kauf nehmen. SchlieBlich wiirde diese
Gestaltung in besonderem Mafe auch dem vom Gesetzgeber gewollten Ziel Rechnung
tragen, dem Schuldner vor Beginn von Zwangsvollstreckungsmafnahmen einen ,,Warn-
schuss® zu erteilen. Auch wiirden sich damit verbleibende Bedenken im Hinblick auf die
Zuldssigkeit eines Nachweisverzichts erledigen.

V.

§ 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB ist nach der Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 18 EGBGB nur
auf Grundschulden anzuwenden, die nach seinem Inkrafttreten ,,bestellt* werden. Ob
hierunter der Zeitpunkt der Beurkundung der Grundschuld bzw. der Beglaubigung der
Unterschrift des Grundschuldbestellers, der Zeitpunkt der Einigung der Parteien oder der
Zeitpunkt der Eintragung der Grundschuld im Grundbuch zu verstehen ist, bleibt offen.
Das BGB verwendet den Begriff der ,,Bestellung® bislang eher uneinheitlich. Wenig er-
giebig sind etwa §§ 1113 Abs. 2 BGB oder 1105 Abs. 2 BGB iiber das Bestellen einer
Hypothek fiir eine kiinftige oder bedingte Forderung bzw. einer Reallast zugunsten des
jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grundstiicks. Zur ,,Bestellung® eines NiefSbrauchs
oder Pfandrechts an einer beweglichen Sache verlangen §§ 1032, 1205 BGB demgegen-
iiber Einigung und Ubergabe. Ebenso ist zur ,,Bestellung* eines Grundbuchvertreters
nach § 1189 Abs. 1 Satz 2 BGB (auch) die Eintragung in das Grundbuch erforderlich.

Andererseits betont die Begriindung, dass die Beschrinkungen fiir Vereinbarungen zur
Filligkeit und Kiindigung von Sicherungsgrundschulden fiir Geldforderungen ,,nicht auf
Altfille angewendet werden (sollen). Hier sollen die Vereinbarungen (Hervorhebung von
uns) der Vertragsparteien, die nach der alten Fassung ausdriicklich zuldssig waren, res-
pektiert werden*. Offenbar soll fiir die Geltung der Neuregelung nicht der Zeitpunkt der
Eintragung mafgeblich sein, auf den die Vertragsparteien keinen konkreten Einfluss ha-
ben. Vielmehr scheint der Gesetzgeber hier das untechnische ,,Bestellen* der Sicher-
heiten beim Notar nach den Vorgaben des Kreditgebers fiir die Grundschuldbestellungs-
urkunde vor Augen gehabt zu haben. Dabei diirfte auch zu beriicksichtigen sein, dass die
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Neuregelungen trotz der Aufmerksamkeit fiir das Gesetzgebungsverfahren in den Medien
fiir die Allgemeinheit im Einzelnen in aller Regel nicht vor Verkiindung im Gesetzblatt
einsehbar sind und der Gesetzgeber deshalb davon ausgehen muss, dass sie erst ab die-
sem Zeitpunkt in kiinftige ,,Vereinbarungen* einflieen konnen.

Wurde auch nach Inkrafttreten der Neuregelungen eine Grundschuld mit der gewohnten
abweichenden Filligkeitsbestimmung beurkundet, ist diese Bestimmung nach § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB unwirksam (dazu Abschnitt I.). Zu klidren bleibt, wie sich diese Un-
wirksamkeit auf die Grundschuldbestellung im Ubrigen auswirkt. Dabei diirfte § 139
BGB a. E. eingreifen, wonach es bei der Teilnichtigkeit anstelle einer Gesamtnichtigkeit
bleibt, wenn anzunehmen ist, dass das Rechtsgeschift auch ohne den nichtigen Teil vor-
genommen worden wire. Nach Auskunft des Zentralen Kreditausschusses hat die Kre-
ditwirtschaft bereits mit der Uberarbeitung ihrer Formulare begonnen und verzichtet dar-
in kiinftig auf Regelungen zur Filligkeit der Grundschuld. Dies zeigt, dass der Fillig-
keitsbestimmung keine derartige Bedeutung zukommt, dass Banken kiinftig insgesamt
von einer Grundschuldbesicherung Abstand nehmen wiirden. Dies diirfte auch dem Be-
steller der Grundschuld ohne weiteres erkennbar sein.

VL

AbschlieBend mochten wir Sie auf eine Veroffentlichung aus der Gutachtenpraxis unse-
rer Tochter-Einrichtung, des Deutschen Notarinstituts, aufmerksam machen. Nachdem
wir in unserem Rundschreiben Nr. 7/2008 eine kurzfristige Einschidtzung zum Umgang
mit Verkaufsvollmachten fiir Grundschuldgldubiger in der notariellen Praxis gegeben
hatten, haben wir das Deutsche Notar-Institut gebeten, die Thematik umfassend fiir die
Kolleginnen und Kollegen aufzubereiten. Das Gutachten wird im DNotI-Report 16/2008
verdffentlicht. Wir bitten um geféllige Kenntnisnahme.

_(Dr. Jens B I%Zfﬁn)
Hauptgeschiftsfithrer



