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Angesichts des in neuerer Zeit auftretenden Phdnomens des
massenhaften Verkaufs von Krediten durch Banken an Finan-
zinvestoren stellt die in der Form des 8§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
abgegebene vorformulierte Unterwerfungserklarung wegen
des damit verbundenen Missbrauchspotentials eine unan-
gemessene Benachteiligung des Schuldners im Sinne des
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. Mangels eines ordnungsge-
mafen Vollstreckungstitels darf daher keine Vollstreckungs-

klausel erteilt werden — meint das LG Hamburg.

Zur Sicherung einer Darlehensschuld bestellte der Schuldner
zu Gunsten der Bank als Darlehensgeberin eine Sicherungs-
grundschuld an seinem mit einem Mehrfamilienhaus bebauten
Grundstick. Gleichzeitig unterwarf er sich in der Grundschuld-
bestellungsurkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung in den
belasteten Grundbesitz und wegen der damit zusammenhangen-
den Darlehensforderung der sofortigen Zwangsvollstreckung in
sein gesamtes Vermdagen.

Nach der Abtretung der Darlehensforderung, der diese Forderung
sichernden Grundschuld und der Ansprlche aus der persénlichen
Haftungsibernahme nebst Zwangsvollstreckungsunterwerfung
durch die Bank an einen Treuh&nder/Servicer eines amerikani-
schen Finanzinvestors wurde der Zessionarin/Glaubigerin vom
zustandigen Notar eine entsprechende Rechtsnachfolgevollstre-
ckungsklausel hinsichtlich der Grundschuld und des abstrakten
Schuldanerkenntnisses erteilt.

Nach Einleitung der Zwangsvollstreckung durch die Glédubige-
rin aus der im Grundbuch eingetragenen Grundschuld in das
Pfandobjekt wendet sich der Schuldner gegen die Erteilung der
Vollstreckungsklausel.

Das LG Hamburg hélt die Unterwerfung des Schuldners unter
die sofortige Zwangsvollstreckung in der Grundschuldbestel-
lungsurkunde gem. 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fir unwirksam.
Zur Begrindung fihrt das Gericht aus, dass die formularmafi-
ge Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung eine
unangemessene Benachteiligung des Schuldners darstelle,
wenn die Bank die Kreditforderung frei an beliebige Dritte und
damit insbesondere an Finanzinvestoren verdufern und Uber-
tragen kann. Denn die bisherige Abwéagung, wonach Banken
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bei Stoérungen bei der Abwicklung des Kreditverhaltnisses, die
sich typischerweise aus einer Vermdgensverschlechterung des
Kunden ergeben, ein berechtigtes Interesse an einem raschen
Glaubigerzugriff haben, bertcksichtige nicht das allerdings erst in
neuerer Zeit auftretende Phdnomen des massenhaften Verkaufs
von Krediten durch Banken an Finanzinvestoren. Dieser Umstand
fihre dazu, dass dem bislang gultigen Abwagungsergebnis die
Grundlage entzogen sei.

Es entstehe somit eine Benachteiligung, die darin liege, dass
der Dritte sofort vollstrecken kdnne und es dem Schuldner nicht
zuzumuten sei, sich hiergegen im Wege einer Vollstreckungs-
gegenklage zur Wehr zu setzen. Denn die Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen wegen missbrauchlicher Ausnutzung
der Vollstreckungsmaglichkeit sei gefahrdet, vor allem wenn der
Dritte — wie ein Finanzinvestor — keine Banklizenz habe und nicht
der Bankenaufsicht unterliege. Das fihre zu einer Drucksituati-
on, die ein Finanzinvestor missbrauchen kénne. Zudem sei ein
Finanzinvestor — anders als Banken — nicht an einer langfristi-
gen Geschéftsverbindung, sondern an einer raschen Verwertung
der Grundschuld interessiert. Daher berge die sofortige Vollstre-
ckungsmadglichkeit aus der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
ohne vorherige Nachprifung in einem Erkenntnisverfahren ein
erhebliches Missbrauchspotential.

Insoweit sei eine Neubewertung vorformulierter Unterwerfungs-
klauseln nétig. Vor allem deshalb, da das LG Hamburg im Ergeb-
nis generell alle Unterwerfungserklarungen in Grundschuldbe-
stellungsurkunden fur unwirksam halt.

Der Beschluss des LG Hamburg bezieht sich im wesentlichen auf
einen Aufsatz von Prof. Schimansky in WM 2008, 1049. Gleich-
wohl ist das Ergebnis des Beschlusses aus mehreren Griinden
fragwirdig. Richtig sind zwar die Feststellungen, dass die Ab-
tretung von Kreditforderungen und Sicherheiten wirksam ist und
die formularmafige Unterwerfungserkldrung als AGB gesehen
wird. Der Generalverdacht gegentber Dritten ohne Banklizenz
(Finanzinvestoren) im Hinblick auf die nachteilige Vollstreckung
durch diese ist dagegen willkirlich. Zudem beriicksichtigt das
LG nicht, was der Gesetzgeber im Risikobegrenzungsgesetz fir
vergleichbare Sachverhalte beschlossen hat. SchlieRlich stellt
sich das Landgericht mit seinem Urteil gegen eine langjahrig
gefestigte Rechtsprechung des BGH, die letztmals mit Urteil vom
22.05.2007, Az.: XI ZR 338/05 bestatigt wurde, wonach formu-
larmafige Zwangsvorstellungsunterwerfungen wirksam sind.
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Zwischenzeitlich ist gegen den Beschluss des LG Hamburg beim
BGH eine Rechtsbeschwerde (Az.: VII ZB 62/08) anhangig.
Unabhangig von der bislang fehlenden Rechtskraft des Urteils
ist seine Anwendbarkeit auf Finanzinvestoren zumindest dann
aulerst fragwirdig, wenn diese eine Vollbanklizenz besitzen
und der Bankenaufsicht unterstehen. Desweiteren dirfte eine
Anwendbarkeit des Urteils dann scheitern, wenn noch die den
Kredit verkaufende Bank die Vollstreckung eingeleitet hat.

Unwirksamkeit der
Vollstreckungsunterwerfung

in

Grundschuldbestellungsurkun-

den droht

Fazit: Sollte der BGH den Beschluss des LG Hamburg bestéatigen, hatte dies fatale Auswirkungen fiir die gesamte
Kreditwirtschaft, da eine Vielzahl von Vollstreckungsunterwerfungen unwirksam waren und die Kreditforderungen

auch ohne Verkauf dieser Forderungen erst nach Durchfiihrung eines méglicherweise langwierigen Rechtsstreits (Dul-
dungsklage) durchgesetzt werden konnen. Zudem miissten etliche derzeit anhéangige Zwangsvollstreckungsverfahren
aufgehoben werden.

Bei der Sicherheitenverwertung im Rahmen der Abwicklung
eine Kreditengagements spielt die Erteilung von notariellen
Verkaufsvollmachten durch den Sicherungsgeber an die kre-
ditgebende Bank eine nicht unwesentliche Rolle. Unabhéngig
von der Frage, ob unwiderrufliche Verkaufsvollmachten bereits
vor Falligkeit der grundpfandrechtlich gesicherten Forderung
einen VerstoR gegen unzulassige Befriedigungsabreden gem. §
1149 BGB darstellen, hat die Bundesnotarkammer wegen des
~harten auRergerichtlichen Vorgehens der Forderungskaufer”
zu weiteren Fragen der Unwirksamkeit von Verkaufsvollmach-

ten Stellung genommen und hierzu die nachfolgend genannten

Empfehlungen erteilt:

Die Bundesnotarkammer halt neben der Beurkundungsbedurf-
tigkeit der Vollmacht selbst auch die Beurkundung des Grundge-

Notarielle Verkaufsvollmachten

nur bedingt wirksam

Auseinandersetzung mit dem Rundschreiben der
Bundesnotarkammer von 07/2008

a) Beurkundungsbediirftigkeit
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schéfts etwa im Hinblick auf den Auftrag zur Volimachtserteilung
fir notwendig. Unwiderruflich erteilte Grundstticksvollmachten
seien ebenso wie das der Vollmacht zugrunde liegende Rechts-
verhéltnis zu beurkunden. Denn der Auftraggeber sei aus dem
Auftrag bereits rechtlich und tatséchlich so an das Verdul3e-
rungsgeschaft gebunden, dass der Schutzzweck von § 311 b
Abs. 1 BGB greife.

Nach Auffassung der Bundesnotarkammer sei die Folge dieses
Beurkundungsmangels nicht nur die Formnichtigkeit der Voll-
macht selbst, sondern auch die zundchst schwebende Unwirk-
samkeit aller auf dieser Vollmacht beruhenden und beurkundeten
Folgevertrage.

Vielfach wird von den Notaren nun gefordert, dass nicht etwa nur
der Auftrag fur den Verkauf der grundpfandrechtlich gesicherten
Immobile, sondern auch das diesem Auftrag zugrunde liegende
Rechtsgeschéft, z.B. eine Vergleichsvereinbarung mit der Bank,
die den Verkauf der Immobilie regelt, beurkundet wird.

Die bereits eingangs genannte Norm des BGB verbietet dem
Eigentiimer eines mit einer Hypothek/Grundschuld belasteten
Grundstlcks dem Glaubiger das Recht einzurdumen, zum Zwe-
cke der Befriedigung die Ubertragung des Eigentums an dem
Grundsttick zu verlangen oder die Verdulierung des Grundstiicks
auf andere Weise als im Wege der Zwangsvollstreckung zu be-
wirken, so lange die Forderung ihm gegenuber nicht fallig ist.
Vor Eintritt der Falligkeit dieser Darlehensforderung sei folglich
eine Vollmachtserteilung mithin wegen VerstolRes gegen die
vorgenannte Norm nichtig.

Nach Eintritt der Falligkeit der gesicherten Forderung seien Ver-
einbarungen, die in den Anwendungsbereich des § 1149 BGB
fallen (hierzu zahlen auch Verkaufsvollmachten), grundsétzlich
zuldssig.

Eine Vollmacht, die gegen die guten Sitten verstoft, ist gem. 8
138 BGB nichtig. Nach Auffassung der Bundesnotarkammer kén-
ne eine Vollmacht deshalb von vornherein nur dann als wirksam
angesehen werden, wenn sichergestellt sei, dass die Rechte an-
derer dinglich gesicherter Glaubiger nicht beeintrachtigt werden
und der Glaubiger keinen Uber seine Forderung hinausgehenden
Gewinn erlange. Zudem drfe im Vergleich zu einem Erwerb der
pfandunterstellten Immobilie im Rahmen der Zwangsversteige-
rung ein freihdndiger Verkauf nicht derart gestaltet werden, dass

b) Verbot der Verfallabrede

c) Grenzen des § 138 BGB
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er unverhéltnisméfig nachteilige Folgen fir den verpflichteten
Eigentiimer (z.B. Gewé&hrleistung fur Sach- und Rechtsmangel)
mit sich bringt.

In der Erteilung einer Verkaufsvollmacht kdnne ein Verstol3 des
Grundgeschéfts gegen das RBerG liegen. Voraussetzung hierfir
ist das Vorliegen einer geschaftsmaligen Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten. Nach Auffassung der Bundesnotar-
kammer sei dies der Fall, wenn der Verkauf eines Grundstlcks
durch einen Grundpfandrechtsglaubiger erfolgt, weil die frei-
handige Verdulierung im Grundsatz alleinige Angelegenheit des
Eigentlimers sei. Zudem durfte das wirtschaftliche Interesse
des Kreditgebers an der Rechtsbesorgung hierbei keine andere
Beurteilung rechtfertigen.

Zwischenzeitlich ist das bis 30.06.2008 geltende RBerG durch
das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) ersetzt worden. Dies
war u.a. Anlass fir das Deutsche Notarinstitut (DNotl) sich gut-
achterlich zu dem in Rede stehenden Rundschreiben der Bun-
desnotarkammer zu dulRern. Das DNotl sieht nach Einfihrung
des RDG in der Erteilung von Grundstlcksverkaufsvollmachten
kein genehmigungsbedtrftiges Geschaft, da die Intention des
Gesetzgebers bei der Einfihrung des RDG darauf abzielte, die
.Falle bloRer Stellvertretung im Rechtsverkehr” aus der Geneh-
migungspflicht herauszunehmen, soweit nicht ,der Rechtssu-
chende eine besondere rechtliche Betreuung oder Aufklarung
erkennbar erwartet.” Letzteres ist nach Auffassung des DNotl
bei der Erteilung notarieller Verkaufsvollmachten an Banken der
Fall, da die Vollmacht der Bank in der Regel nicht wegen ihrer
besonderen Sachkunde bei Immobilientransaktionen, sondern
fremdnutzig im Interesse der Bank zur Verwertung der ihr zur
Verfigung stehenden Kreditsicherheiten erteilt werde.

Dieses Rundschreiben der Bundesnotarkamsmmer hat nach un-
serer Erfahrung dazu gefthrt, dass in den meisten Fallen die
Beurkundung einer unwiderruflichen Verkaufsvollmacht, die im
Einzelnen die vorgenannten Punkte nicht erfiillt, nach § 4 BeurkG
vom Notar abgelehnt wird.

Um nach wie vor die Verkaufsvollmacht als Instrument zur Sicher-
heitenverwertung/Abwicklung des Kreditengagements nutzen
zu kénnen, haben wir zwischenzeitlich Losungen erarbeitet, die
auch unter Beachtung des Rundschreibens der Bundesnotar-
kammern die Beurkundung von notariellen Verkaufsvollmachten
ermdoglichen.

d) Moglicher Versto3 gegen das Rechtsbera-

tungsgesetz (RBerG)

e) Anmerkung
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Verspricht der Insolvenzverwalter dem durch eine offen-
sichtlich wertlose Grundschuld gesicherten Glaubiger ge-
gen Erteilung der Léschungsbewilligung zusétzlich zu den
tibernommenen Léschungskosten eine Geldleistung, ist diese

Vereinbarung wegen Insolvenzzweckwidrigkeit nichtig.

Der klagende Insolvenzverwalter verdul3erte ein mit einer erstran-
gigen Grundschuld in Hohe von DM 3,6 Mio. zu Gunsten eines
Dritten und einer nachrangigen Grundschuld in Héhe von DM
200.000 zu Gunsten der Beklagten (bzw. deren Rechtsvorgénge-
rin) belastetes Grundstick freihandig zu einem Kaufpreis von EUR
470.000. Die Beklagte bewilligte die Léschung ihrer nachrangi-
gen Grundschuld gegen Zahlung von EUR 25.000. Der Klager
behielt sich die Riickforderung des Betrages vor und klagte. Das
OLG Hamburg gab der Klage des Insolvenzverwalters statt und
liels die Revision gegen sein Urteil nicht zu. Die Beschwerde der
Beklagten gegen die Nichtzulassung blieb erfolglos.

Inhaltlich knipft der Senat an seine Rechtsprechung zur Un-
wirksamkeit insolvenzzweckwidriger Handlungen des Insolven-
zverwalters an. Der Klager kann danach bereicherungsrechtlich
Rickzahlung der Lastigkeitsprémie in Hohe von EUR 25.000
verlangen, da der von der Beklagten eingeforderte Betrag in
Erfullung einer offensichtlich insolvenzzweckwidrigen und des-
halb nichtigen Vereinbarung gezahlt worden ist. Ausgenommen
hiervon ist die Erstattung von Ldschungskosten. Die Zahlung
ist bei wirtschaftlicher Betrachtung auf die angemeldete In-
solvenzforderung erfolgt und nicht auf die Grundschuld. Das
Absonderungsrecht der Beklagten war wegen der vorrangigen
Grundschuld nicht werthaltig. Ein mit der Zahlung der Lastigkeits-
pramie korrespondierender Vorteil fir die Glaubiger war mit dem
durch die Léschung mdaglich gemachten freihdndigen Verkauf
des Grundstlicks nicht verbunden gewesen, weil ein hdherer Erlos
wegen der wertausschopfenden Belastung durch die erstrangige
Sicherheit nicht zu einem Massezuwachs gefiihrt hat.

Die Entscheidung des BGH stltzt allein die Rechtsposition des
Insolvenzverwalters in Situationen, wie sie der BGH zu beurtei-
len hatte. Grundpfandrechtsglaubiger, die gemeinsam mit den
Eigentiimern der pfandunterstellten Immobilien eine freihandi-
ge VeraulRerung umsetzen und mit Forderungen nachrangiger
Grundpfandrechtsglaubiger nach Zahlung einer Lastigkeitspramie

Geldleistung des Insolvenzver-
walters an den Grundschuld-
glaubiger gegen Erteilung

der Loschungsbewilligung
insolvenzzweckwidrig

BGH-Beschluss vom 20.03.2008, IX ZR 68/06,
WM 2008, 937

a) Sachverhalt

b) Rechtliche Wiirdigung

¢) Anmerkung
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konfrontiert sind, kénnen sich auf dieses Urteil zur Vermeidung
der Zahlung einer Léastigkeitspramie wohl nicht berufen. Denn
im Gegensatz zum Insolvenzverwalter kann sich der Grundpfand-
rechtsglaubiger nicht auf die Insolvenzzweckwidrigkeit dieser
L&stigkeitsprdmienzahlungen berufen.

In Konstellationen, in denen die zu verduRernde Immobilie ein
Vermogensbestandteil eines Insolvenzschuldners darstellt, d.h.
ein Insolvenzverfahren Uber dessen Vermdégen eroffnet ist, kann
zumindest ein beim freihandigen Verkauf mitwirkende Insol-
venzverwalter nachrangige Grundpfandrechtsglaubiger mit der
BGH-Rechtsprechung konfrontieren und die Zahlung einer Las-
tigkeitsprémie verweigern.

Darlber hinaus ist die Entscheidung des BGH aber auch aus
einem anderen Grunde nicht verallgemeinerungsféhig, denn die
Ldschung nachrangiger Grundpfandrechte ist typischerweise
Voraussetzung fUr einen erfolgreichen freihandigen Verkauf. Ein
Erwerber wird keine wertaufholenden Investitionen tétigen, so-
lange ein nachrangiger Grundpfandglaubiger die Zwangsvoll-
streckung betreiben kann, mithin geschaffene Werte ausschop-
fen konnte. Der wirtschaftliche Wert durfte folglich aus dem
Absonderungsrecht, also aus der Sicherheit und nicht aus der
Forderung resultieren. Durch den mit dem Absonderungsrecht
verbundenen Wert erscheint die Ablosung der nachrangigen
Grundschuld gegen Geld gerade nicht offensichtlich insolvenz-
zweckwidrig. Im dbrigen durfte der vom Insolvenzverwalter im
Wege des freihdndigen Verkaufs generierte Massekostenbeitrag
zum Vorteil der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger gereichen,
wenn - wie Ublich — der Massekostenbeitrag die im Falle der
Zwangsversteigerung der Insolvenzmasse zuflieRenden Feststel-
lungskosten Ubersteigt.
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Eine Bank, die eine zu Wohnzwecken vermietete Immobilie in
der Zwangsversteigerung erworben hat, hat ein berechtigtes
Interesse an der Kiindigung des Mietverhéltnisses, wenn der
Mieter seine Rechtsposition durch ein von ihrer wegen Glau-
bigerbenachteiligung anfechtbares Rechtsgeschaft erlangt
hat, bei Fortsetzung des Mietverhéltnisses eine Verwertung
des Grundstiicks zu zumutbaren wirtschaftlichen Bedingungen
nicht méglich ist und die Bank dadurch erhebliche Nachteile

erleiden wiirde.

Die Klagerin nimmt die Beklagten auf RGumung und Herausgabe
eines von ihnen bewohnten Hausgrundsttcks (Einfamilienhaus)
in Anspruch, welches sie im Rahmen eines gegen den Beklagten
zu 2 betriebenen Zwangsversteigerungsverfahrens erworben
hat. Die Beklagten berufen sich demgegeniber auf ein Recht
zum Besitz aus einem Mietvertrag des Beklagten zu 2 mit der
Beklagten zu 1.

Die Klagerin war Darlehensgeberin einer GmbH, deren Gesell-
schafter und Geschéaftsfihrer der Beklagte zu 2 war. Der Beklagte
zu 2 verblrgte sich fur die Darlehensforderungen und lie3 zur
Sicherung der Darlehen eine Sicherungsgrundschuld an seinem
Hausgrundsttick zu Gunsten der Klagerin eintragen. Im Jahr 1999
geriet der Beklagte zu 2 ebenso wie die GmbH in finanzielle
Schwierigkeiten.

Am 11.09.2000 wurde Uber das Vermégen der GmbH das In-
solvenzverfahren er6ffnet. Die Klagerin leitete am 22.02.2001
die Zwangsvollstreckung in das Hausgrundstlck ein, das am
01.03.2001 beschlagnahmt wurde. Mit notariellem Vertrag vom
24.09.2001 bestellte der Beklagte zu 2 ein Wohnrecht sowie eine
Grundschuld tber EUR 200.000 zu Gunsten der Beklagten zu
1, die im Oktober 2001 im Grundbuch eingetragen wurden. Am
16.07.2002 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen
des Beklagten zu 2 erdffnet.

Vor dem ersten Versteigerungstermin am 16.01.2004 legten die
Beklagten dem Vollstreckungsgericht einen auf den 15.2.2000
datierten Mietvertrag des Beklagten zu 2 mit der Beklagten zu
1 vor. In diesen Mietvertrag war geregelt, dass die durch die
Beklagte zu 1 zu zahlende Miete mit einem Darlehensriickzah-

Berechtigtes Kiindigungs-
interesse der Bank, die eine zu
Wohnzwecken vermietete
Immobilie in der Zwangsver-
steigerung erworben hat

BGH-Urteil vom 16.01.2008, VIII ZR 264/06,
WM 2008, 464

a) Sachverhalt
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lungsanspruch (DM 400.000,00) gegen den Beklagten zu 2
verrechnet werde und die Beklagte zu 1 zehn Jahre mietfrei -
geschutzt durch das dingliche Wohnrecht — wohne.

Mit Zuschlag vom 19.11.2004 ersteigerte die Klagerin das Grund-
stlick selbst, nachdem auch im 2. Termin keine Gebote abge-
geben wurden. Mit der Beklagten zu 1 am 30.11.2004 zuge-
gangenen Schreiben kiindigte die Kldgerin das Mietverhéltnis
unter Berufung auf § 57a ZVG und § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB zum
28.02.2005.

Das Amtsgericht hat der Klage auf RGumung und Herausgabe
stattgegeben. Das Berufungsgericht hat das Urteil des Amtsge-
richts abge&ndert und die Klage abgewiesen. Die Revision der
Klagerin gegen das Urteil des Berufungsgerichts hatte Erfolg.

Der BGH haélt die Kindigung der Klagerin zur Verwertung des
Hausgrundstiicks nach § 573 Abs. 1 Abs. 2 Nr. 3 BGB fir be-
rechtigt. Denn der von der Klagerin beabsichtigte Verkauf stellt
eine angemessene wirtschaftliche Verwertung gemal der vor-
genannten Norm dar. Zu bertcksichtigen ist in der vorliegenden
Fallkonstellation, dass die in Rechtsprechung und Literatur ver-
tretenen Auffassung, wonach eine Kiundigung durch eine Bank
unangemessen ist, wenn die Bank das Haus oder die Wohnung
des zahlungsunfahigen Darlehensnehmers ersteigert und sodann
das Mietverhaltnis kiindigt, um die Immobilie mdglichst gewinn-
bringend verkaufen zu kdénnen, hier nicht einschlagig ist. Denn
diese Rechtsauffassung kann nach Ansicht des BGH dann nicht
gelten, wenn der Mietvertrag wegen Glaubigerbenachteiligung
zum Zeitpunkt des Eigentumserwerbs des Grundpfandgléubigers
von diesem nach § 3 Abs. 1 AnfG (Vorsatzanfechtung) ange-
fochten werden konnte. Es fehlt dann an einem Schutzbediirfnis
des Mieters, weil er seine Rechtsposition nicht in einer Weise
erlangt hat, die ein Bestandsinteresse an dem Mietverhaltnis
begrinden hat.

Fir eine Anfechtung gemafs der vorgenannten Norm ist zundchst
entscheidend, dass der zwischen den Beklagten geschlossene
Mietvertrag die Glaubiger des Beklagten zu 2 objektiv benach-
teiligt. Dieser Fall lag hier vor, da der Mietvertrag den Glaubigern
die Zugriffsmdglichkeit auf das Schuldnervermdgen erschwert
oder verzdgert. Die Beklagte zu 1 hat mit dem Mietvertrag
die Moglichkeit zum mietfreien Wohnen dber einen Zeitraum
von zehn Jahren erhalten. Dies ging zu Lasten der Klagerin als

b) Rechtliche Wiirdigung
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Grundpfandglaubigerin, da mit Rucksicht auf das langfristige
Mietverhaltnis keine Gebote abgegeben wurden, sodass eine
Verwertung nicht méglich war und die Klagerin keinen Erlds im
Rahmen der Zwangsversteigerung erzielen konnte. Der Beklagte
zu 2 hat auRerdem mit Benachteiligungsvorsatz gehandelt und
der Beklagten zu 1 war dies auch bekannt. SchlieRlich ist die
Kldgerin durch die Fortsetzung des Mietverhdltnisses an einer
angemessenen wirtschaftlichen Verwertung des Grundstiicks
gehindert gewesen. Ein Verwertungshindernis ist jedenfalls dann
gegeben, wenn die Verwertung des Mietobjektes wegen des
bestehenden Mietverhaltnisses wirtschaftlich nicht oder nur zu
unzumutbaren Bedingungen mdglich ware. Nach Ansicht des
BGH lag es in diesem Fall auf der Hand, dass eine Verwertung
zu zumutbaren Bedingungen nicht mdglich war. Denn Einfami-
lienhdusern sind in vermietetem Zustand nur schwer verkauflich,
weil diese Objekte gewodhnlich zur Eigennutzung nachgefragt
und erworben wirden.

Der vom BGH hier zu beurteilende Sachverhalt ist auch in einer
Vielzahl der von Banken betriebenen Versteigerungsverfahren
wiederzufinden. Die Eigentimer der selbstgenutzten Immobilie
(Einfamilienhaus/Eigentumswohnung) schlieRen miteinander
Mietvertrage ab, die oftmals anfechtbar sind, und bestellen sich
dingliche Nutzungsrechte, sodass eine Verwertung der Immobilie
- sei es im Wege des freihandigen Verkaufs oder der Zwangs-
versteigerung — so gut wie ausgeschlossen ist. Mit dem hier
vorliegenden Urteil hat der BGH die Rechte und Interessen der
Grundpfandglaubiger gestérkt und fir die Wirksamkeit einer Ver-
wertungskindigung und dazugehdrige Rdumung die notwendige
Rechtsgrundlage geschaffen.

c¢) Anmerkung
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Leitsatz: Eine Bank als Blrgschaftsglaubiger trifft nach Falligkeit
der Burgschaftsforderung die Obliegenheit, die ihr bei Abschluss
des Burgschaftsvertrages angegebene Anschrift des Blrgen
zeitnah auf ihre Richtigkeit zu Gberprufen.

Anmerkung: Das in Rede stehende Urteil ist in zweierlei Hinsicht
fur die Bankpraxis relevant. Zum einen bestatigt der BGH seine
Rechtsprechung zur Falligkeit der Birgschaftsforderung und zum
anderen werden die Voraussetzungen fur die subjektive Kom-
ponente des Verjghrungsbeginns bei Blrgschaftsforderungen
konkretisiert.

Nach mittlerweile gefestigter Auffassung des BGH entsteht der
Anspruch aus einer selbstschuldnerischen Biirgschaft — mangels
abweichender Vereinbarung der Parteien — mit Falligkeit der
gesicherten Forderung. Fir den Beginn der Verjahrungsfrist der
Burgschaftsforderung kommt es nicht auf die Geltendmachung
der Burgschaftsverpflichtung durch den Glaubiger an.

Im Hinblick auf die subjektive Komponente des Verjahrungs-
beginns greift der BGH zur Auslegung des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB auf seine Rechtsprechung zu 8 852 BGB a.F. (vor dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz) zuriick. Hiernach liegt die
erforderliche Kenntnis von der Person des Schuldners (Blrgen)
im Allgemeinen vor, wenn dem Glaubiger die Erhebung einer
Klage Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos, mdéglich
ist. Hierzu bedarf es u.a. der Kenntnis von Namen und aktueller
Anschrift des Schuldners. Eine Bank als Birgschaftsglaubigerin
hat zu bedenken, dass der Anspruch aus der Birgschaft nicht
bereits mit Vertragsabschluss, sondern erst mit der Falligkeit der
Hauptforderung und damit unter Umstanden nach einem lan-
gen Zeitablauf entsteht. Aufgrund des langen Zeitablaufs kann
es zu einer Anderung der Wohnanschrift des Biirgen kommen,
ohne dass die Bank als Blrgschaftsglaubigerin hiervon Kenntnis
erlangt; eine entsprechende Benachrichtigungspflicht des Bur-
gen besteht in der Regel nicht. Aufgrund dessen trifft die Bank
im eigenen Interesse die Obliegenheit, sich im engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Entstehung des Birgschaftsanspruchs
zu vergewissern, ob die ihr bekannte Wohnanschrift des Biir-
gen noch aktuell ist. Zudem besteht fiir die Bank mit Eintritt der
Sicherungsfalls Anlass, die ihr fur die notleidend gewordene
Hauptforderung gewahrten Sicherheiten auf ihre Werthaltigkeit
zu prifen. Bei einer Burgschaft gehort hierzu auch die Feststel-
lung der aktuellen Anschrift des Birgen, um ihn dberhaupt in
Anspruch nehmen zu kénnen.

Rechtsprechungs-Newsticker —
Leitsatze mit Anmerkungen

BGH zum Verjahrungsbeginn einer Biirg-
schaftsforderung

BGH 23.09.2008, XI ZR 395/07, ZIP 2008, 2167
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Leitsatz: 1. Bei der Priifung, ob der Schuldner zahlungsunfahig
ist, darf eine Forderung, die friher ernsthaft eingefordert war,
nicht mehr berlcksichtigt werden, wenn inzwischen ein Still-
halteabkommen — dass keine Stundung im Rechtssinne enthal-
ten muss — mit dem Glaubiger geschlossen wurde (vgl. BGH,
Beschl. V. 19.07.2007 - IX ZB 36/07, ZIP 2007, 1666 = WM
2007, 1796).

2. Nimmt eine Bank Ratenzahlungen des Schuldners entgegen,
die sie mit diesen in einem Stillhalteabkommen vereinbart hat, so
ist zu vermuten, dass sie die Absicht des Schuldners kennt, die
Glaubiger zu benachteiligen, wenn sie weil3, dass der Schuldner
noch weitere Glaubiger hat, die erfolglos zu vollstrecken versucht
haben, und die Raten auch nur unregelmaRig gezahlt werden.
auf ihre Richtigkeit zu Gberprufen.

Anmerkung: Der BGH fuhrt zudem in der Begriindung des
Urteils aus, dass eine einmal eingetretene Zahlungseinstellung,
die zur Zahlungsunfahigkeit des Schuldners fihrt, grundsatz-
lich fortwirkt. Sie kann nur dadurch beseitigt werden, dass der
Schuldner seine Zahlungen allgemein wieder aufnimmt; dies
hat derjenige darzulegen und zu beweisen, der sich auf den
nachtraglichen Wegfall einer zuvor eingetretenen Zahlungsein-
stellung beruft. Erfolgt die Aufnahme der Zahlung durch den
Insolvenzschuldner aufgrund einer Stillhaltevereinbarung bzw.
einer Stundungsabrede mit Ratenzahlungsverpflichtung, so kann
der Schuldner allerdings von Neuem zahlungsunfahig werden,
wenn er nicht in der Lage ist, diese Ratenzahlungsverpflichtungen
zu erbringen.

Fir die Banken hat dieses Urteil dahingehend Bedeutung, dass
sie — wollen sie einer Anfechtung wegen vorsatzlicher Glaubi-
gerbenachteiligung gem. § 133 InsO aus dem Weg gehen - den
Abschluss einer Stillhaltervereinbarung bzw. Stundungsabrede
mit Ratenzahlungsverpflichtung des Insolvenzschuldners nach-
weisen kdnnen mussen und mit dem Schuldner eine Ratenzah-
lungshohe vereinbaren, die seiner Leistungsfahigkeit entspricht
und damit auch die Einhaltung von Zahlungspflichten gegeniber
anderen Glaubigern sichert.

BGH zur Feststellung der Zahlungs-
unfihigkeit bei Stillhalteabkommen

BGH 20.12.2007, IX ZR 93/06, ZIP 2008, 420

www.heuking.de

13/20



Leitsatz: In Féllen der Verwertung einer sicherungshalber ab-
getretenen Forderung steht dem Schuldner ein Tilgungsbestim-
mungsrecht nach § 366 Abs. 1 BGB nicht zu.

Anmerkung: Der BGH begriindet seine Auffassung damit, dass
die Befugnis zur Tilgungsbestimmung gem. 8 366 Abs. 1 BGB
eine Vergunstigung fur den Schuldner darstellt, deren Grund
seine freiwillige Leistung bildet (vgl. BGH-Urteil vom 28.6.2000
- Xl ZR 55/98). Zugleich zieht 8 366 Abs. 1 BGB die praktische
Konsequenz daraus, dass die Zahlung vom Schuldner ausgeht.
Das Tilgungsbestimmungsrecht steht deshalb nur dem Schuld-
ner zu, der zur Erfillung seiner Pflichten tatig wird, nicht aber
dem Schuldner, gegen den die Zwangsvollstreckung betrieben
werden muss. In Féllen der Verwertung einer sicherungshalber
abgetretenen Forderung gilt grundséatzlich nichts anderes als fur
die Beitreibung im Wege der Zwangsvollstreckung.

Leitsatz: Die blofRe Abldsung eines Darlehens stellt grundsatz-
lich kein kausales Anerkenntnis der Darlehensschuld durch den
Darlehensnehmer dar.

Anmerkung: Der BGH flhrt hierzu aus, dass ein kausales
Schuldanerkenntnis nach stédndiger Rechtsprechung des BGH
nur dann vorliegt, wenn die Parteien mit ihm den Zweck verfol-
gen, ein bestehendes Schuldverhaltnis insgesamt oder zumindest
in bestimmten Beziehungen dem Streit oder der Ungewissheit
zu entziehen und es insoweit endgliltig festzulegen. Der Wille
der Parteien, eine derart weitgehende rechtliche Wirkung her-
beizuftihren, kann, wenn dies nicht ausdrtcklich erklart worden
ist, nur unter engen Voraussetzungen angenommen werden.
Der erklarte Wille der Beteiligten muss die mit einem deklarato-
rischen Schuldanerkenntnis verbundenen Rechtsfolgen tragen.
Dies setzt insbesondere voraus, dass diese Rechtsfolgen der
Interessenlage der Beteiligten, dem mit der Erklarung erkennbar
verfolgten Zweck und der allgemeinen Verkehrsauffassung tber
die Bedeutung eines solchen Anerkenntnisses entsprechen. Die-
se Voraussetzungen liegen bei einer bloRen Abldsungszahlung
ohne nahere Erklarungen des Abldsenden jedoch nicht vor.

BGH zum Tilgungsbestimmungrecht
des Schuldners bei Sicherheitenver-
wertung

BGH 03.06.2008, XI ZR 3563/07, WM 2008, 1298

BGH zum Anerkenntnis der Darlehens-

schuld bei Ablésungszahlung

BGH 03.06.2008, XI ZR 239/07, WM 2008, 1301
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Leitsatz: Die Zustellung eines Mahnbescheids, mit dem ein Teil-
betrag aus mehreren Einzelforderungen geltend gemacht wird,
hemmt die Verjahrung nicht, wenn eine genaue Aufschlisselung
der Einzelforderungen unterblieben ist und die Individualisierung
erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist im anschlieRenden Streit-
verfahren nachgeholt wird.

Anmerkung: Mit dieser Entscheidung beendet der BGH eine
seit Ladngerem bei den unterinstanzlichen Gerichten gefihrte
Diskussion zum Individualisierungsgrad von Mahnbescheids-
antragen, mit denen Teilbetrdge aus mehreren Einzelforderun-
gen geltend gemacht werden. Nach Auffassung des BGH ist
eine ausreichende Individualisierung gegeben, wenn der im
Mahnbescheidsantrag geltend gemachte Anspruch durch sei-
ne Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschieden
und abgegrenzt werden kann, dass er die Grundlage eines der
materiellen Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein kann
und dem Schuldner die Beurteilung ermoglicht, ob er sich ge-
gen den Anspruch zur Wehr setzen will. Die Anforderungen
einer hinreichenden Konkretisierung sind im Einzelfall von dem
zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhéltnis und der
Art des Anspruches abhangig. Fir den vom BGH zu beurteilen-
den Fall der Geltendmachung eines Teilbetrags aus mehreren
Darlehensriickzahlungsforderungen sind die Anforderungen erst
fur eine ausreichende Individualisierung dann erfillt, wenn im
Mahnbescheid eine genaue Aufschlisselung des eingeforder-
ten Betrages auf die Einzelforderung erfolgt. Zu nennen sind im
Mahnbescheid die Kontonummern der einzelnen Forderungen
und der Anteil des mit dem Mahnbescheid geltend gemachten
Teilbetrages, der auf dieses entsprechende Konto entfallt.

Die bisher vom BGH zu § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB alte Fassung
entwickelte entgegenstehende Rechtsprechung ist aufgrund
des zum 01.01.2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetzes nicht mehr anwendbar, da die Tatbestdnde der
Verjahrungsunterbrechung, zu denen die frihere BGH-Recht-
sprechung erging, abgeschafft worden und an ihre Stelle die
Tatbestande der Hemmung und des Neubeginns der Verjahrung
getreten sind.

Adaptiert man dieses Urteil des BGH, dass zur Geltendmachung
eines Teilbetrages aus mehreren Darlehensriickzahlungsforde-
rungen erging, auf die Geltendmachung einer Forderung aus
Blrgschaftsiibernahme, die mehrere Hauptforderungen (Darle-
hensrtickzahlung) sichert, so durfte der aufgefiihrte Teilbetrag so

BGH zur Verjahrungshemmung durch
Mahnbescheid bei fehlender Individua-

lisierung mehrerer Einzelforderungen

BGH 21.10.2008, XI ZR 466/07, NJW 2009, b6
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deutlich individualisiert werden, dass erkennbar ist, auf welche
konkrete Darlehensschuld der Burge in welcher Héhe in Anspruch
genommen wird. Damit durfte auch eine bereits am 14.12.2005
diesbezlglich vom Landgericht Stendal, Az: 23 O 303/05, er-
gangene Entscheidung bestatigt sein.

Das Bundeskabinett hat am 05.11.2008 den Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie,
des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften iber das Widerrufs- und
Riickgaberecht beschlossen. Mit diesem Gesetz werden die
genannten europaischen Richtlinien in nationales Recht um-

gesetzt.

Fir Verbraucherdarlehen wirkt sich dieses Gesetz dahingehend
aus, dass die Werbung starker reglementiert und die Informa-
tionspflichten vor Vertragsschluss erweitert und vereinheitlicht
werden. Zudem sollen die Kiindigungsmaglichkeiten neu gere-
gelt werden, wobei Kiindigungen unbefristeter Darlehen durch
den Darlehensgeber tendenziell erschwert, Kiindigungen durch
den Kunden tendenziell erleichtert werden sollen. Bei befristeten
Vertrédgen dirfen Verbraucher das Darlehen kinftig jederzeit ganz
oder teilweise zurlickzahlen. Die Vorfalligkeitsentschadigung soll
auf maximal ein Prozent des vorzeitig zurlickgezahlten Betrages
beschrankt werden.

Hinsichtlich des Widerrufsrechts sollen Unternehmen, die als
Vorlage fur ihre Belehrungen tber das Widerrufs- und Ruckgabe-
recht die neuen Muster verwenden, kinftig keine wettbewerbs-
rechtlichen Abmahnungen oder unbefristete Widerrufs- bzw.
Rickgaberechte mehr firchten mussen.

Der Gesetzesentwurf muss noch vom Deutschen Bundestag be-
raten und verabschiedet werden. Das Gesetz soll am 31.10.2009

Rechtsentwicklung —
Aktuelle Gesetzesanderungen

Starkung der Verbraucherrechte bei
Darlehen und Zahlungsdiensten
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in Kraft treten. Einer Zustimmung des Bundesrates bedarf es
nicht. N&here Informationen zum Gesetzesentwurf sind einer
Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 05.11.2008,
abrufbar unter www.bmj.bund.de, zu entnehmen.

Mit dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG) trat auch
eine Anderung der Insolvenzordnung in Kraft. Durch Art. 5
des vorgenannten Gesetzes wird § 19 Abs. 2 InsO befristet
bis zum 31.12.2010 wie folgt gefasst: ,,Uberschuldung liegt
vor, wenn das Vermoégen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiih-
rung des Unternehmens ist nach den Umstanden (berwie-

gend wahrscheinlich.”

In Reaktion auf die Finanzkrise wurde eine Anderung der InsO
beschlossen, mit der der Uberschuldungsbegriff angepasst wird.
Bei betroffenen Unternehmen kann nach der bisherigen Rege-
lung durch die teils hohen Wertverluste insbesondere bei Aktien
und Immobilien eine bilanzielle Uberschuldung eintreten, so dass
sie nach der bisherigen Regelung im § 19 der InsO innerhalb
von drei Wochen Insolvenz anmelden mussen. Dem soll nun
bei einer positiven Fortflihrungsprognose abgeholfen werden.
Unternehmen, die an sich tberschuldet wéren, sollen dann nicht
mehr Insolvenzantrag stellen missen, wenn sie voraussichtlich
in der Lage sind, mittelfristig ihre Zahlungen zu leisten.

Aufgrund der weichen Formulierung des Gesetzgebers wird aller-
dings die Rechtsprechung gefragt sein, um eine néhere Konkre-
tisierung dieser vagen Erganzung des Uberschuldungsbegriffes
vorzunehmen.

Befristete Anderung des Uberschul-
dungsbegriffs in § 19 Abs. 2 InsO
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Am 30.07.2008 hat der Bundesrat dem Bundestag einen
Gesetzesentwurf zur Reform der Zwangsvollstreckung vor-
gelegt. Durch die Reform soll der Glaubiger im Zwangsvoll-
streckungsverfahren bei der Beschaffung von Informationen
Uber das Schuldnervermdgen wirkungsvoll gestarkt werden.
AuBerdem sollen die durch die moderne Informationstech-
nologie erdffneten Moglichkeiten zu einer Modernisierung
des Verfahrens und einer Neugestaltung des Schuldnerver-
zeichnisses flihren. Der Entwurf (Volltext vom 13.08.2008
ist veroffentlicht unter www.rws-verlag.de) sieht vor, dass
Glaubiger schon vor Erteilung des konkreten Vollstreckungs-
auftrages Informationen (iber das Schuldnervermégen ein-
holen kénnen, z. B. durch ergdnzende Auskiinfte durch den

Gerichtsvollzieher.

Die Anderungen seien nach Ansicht des Bundesrats u.a. deshalb
noétig, da die Fahrnispfandung (veralteter Begriff fir Mobiliarvoll-
streckung) nach derzeit geltendem Recht mittlerweile praktisch
keine Aussicht mehr auf eine Befriedigung des Glaubigers bringe.
Habe Besitz im 19. Jahrhundert noch aus beweglicher Habe
bestanden, liege er heute auf Bankkonten sowie Immobilienver-
mogen. Das herkémmliche Verfahren der eidesstattlichen Versi-
cherung kénne auch deshalb nicht zufrieden stellen, weil es die
Moglichkeiten, Informationen zu beschaffen, auf Eigenangaben
durch den Schuldner beschranke. Praktische Erfahrungen zeigten,
dass auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit derartiger Selbstaus-
kiinfte wenig Verlass sei. In der weiteren Begriindung heif3t es,
die zivilrechtliche Zwangsvollstreckung Uberlasse dem Glaubi-
ger einer Geldforderung die Entscheidung, ob und in welchem
Umfang er sein Recht auf Zwangsvollstreckung durchsetzen
wolle. Fur die Erteilung des Vollstreckungsauftrags benétige er
allerdings konkrete Anhaltspunkte tber verwertbares Vermogen
des Schuldners. Nach geltendem Recht kénne der Glaubiger erst
nach einem fruchtlosen so genannten Fahrnisvollstreckungsver-
such die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung, in deren
Rahmen der Schuldner ein Verzeichnis seiner gesamten Vermo-
genswerte vorzulegen hat, verlangen.

Reform der Zwangsvollstreckung
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Dieser Newsletter beinhaltet keinen Rechtsrat. Die enthaltenen In-
formationen sind sorgfaltig recherchiert, geben die Rechtsprechung

und Rechtsentwicklung jedoch nur auszugsweise wieder und kon-
nen eine den Besonderheiten des einzelnen Sachverhaltes gerecht
werdende individuelle Beratung nicht ersetzen.
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