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Aktuelle Rechtsfragen

Immer wieder haben sich die Gerichte mit der Frage auseinandergesetzt, ob, wie 
und an wen Banken Baufinanzierungen verkaufen dürfen und wie die Sicherhei-
ten bei notleidenden und gekündigten Krediten (NPL) zu verwerten sind. Dabei 
wurde bis in die höchsten Instanzen gestritten, doch schufen abweichende Urteile 
weniger statt mehr Rechtssicherheit – speziell seitens der Banken und der NPL-
Investoren. Mit dem Risikobegrenzungsgesetz wurde zwar mehr Klarheit geschaf-
fen und eine Beschleunigung der Verfahren erreicht, doch sieht der Autor bei der 
Verwertung der Grundschuld noch Möglichkeiten der Vereinfachung.  (Red.)

Stabilere Rahmenbedingungen für Grundschulden – 
dennoch Handlungsbedarf

Gesetzgebung wie das Risikobegren-
zungsgesetz1) und Rechtsprechung wie 
die Entscheidung des XI. Zivilsenats des 
BGH2) zur Vollstreckungsunterwerfung 
haben in den vergangenen Jahren mehr-
fach in die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Grundschuld eingegriffen.  
In der Praxis haben diese Schritte zu 
Unsicherheit und Kritik geführt – zu-
dem sie dogmatisch meist zweifelhaft 
waren. Deshalb ist es zu begrüßen, dass 
der VII. Zivilsenat des BGH3) in der Frage 
der Umschreibung der Vollstreckungs-
klausel zum „status quo ante“ zurückge-
kehrt ist.

Die umstrittene Vorentscheidung 
zur Vollstreckungsklausel

In der Vorentscheidung des XI. Senats 
vom Frühjahr dieses Jahres hatte der 
BGH zunächst grundsätzlich die Zuläs-
sigkeit der formularmäßigen Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung bestätigt und damit Irritationen, 
die ein Urteil des LG Hamburg4) hervor-
gerufen hatte, beendet. Daneben hatte 
er jedoch auch festgestellt, dass der 
Notar bei einer Umschreibung der Voll-

könne sich der Schuldner mit der Klage 
nach § 768 ZPO wehren und sei insoweit 
nicht schutzlos gestellt. Selbst wenn man 
annähme, der Eintritt in den Sicherungs-
zweck sei als Vollstreckungsbedingung 
gemäß § 726 ZPO zu werten, kann der 
Notar diese Bedingung nicht einfach 
unterstellen, sondern das müsste im 
Wortlaut der Urkunde angelegt sein – 
was meist nicht der Fall ist.

Mit guten Gründen hat der VII. Senat auf 
die bei divergierenden Auffassungen zwi-
schen Senaten gebotene Anrufung des 
Großen Senats verzichtet6), damit bleibt 
jedoch die Uneinheitlichkeit der Recht-
sprechung zunächst bestehen. Auch 
wenn Gläubiger in Zwangsvollstre-
ckungssachen nun Rechtssicherheit ha-
ben, kann bei einem anderen Schwer-
punkt des Verfahrens nicht ausgeschlos-
sen werden, dass ein Prozess doch beim 
Bankensenat endet. Wie dieser dann 
entscheidet, ist vor dem Hintergrund der 
aktuellen Entscheidung zumindest offen. 

Die Erwerber von Darlehensportfolios 
können beruhigt sein, dass eine Abtre-
tung von Grundschulden als Sicherheiten 
und in der Folge die Klauselumschrei-
bung einfach möglich bleibt. In der Do-
kumentation des Erwerbs der Darlehe-
ensforderung wird im übrigen der Ein -
tritt in den Sicherungsvertrag regelmäßig 
sichergestellt. Soweit nicht sowieso be-
reits in der Dokumentation enthalten, 
kann sich der Abtretungsempfänger 
sicherheitshalber ein Recht einräumen 
lassen, vom Zedenten die künftige Mit-
wirkung an förmlichen Übertragungsak-
ten zum Zwecke der Heilung oder des 
Nachweises verlangen zu dürfen, falls die 
Rechtsprechung sich wieder drehen soll-
te. An anderer Stelle hat der BGH zudem 
in diesem Jahr den Verkauf von Darle-
hensportfolios, in diesem Fall sogar an 
eine Nichtbank, das heißt ein Unterneh-
men, das nicht der Aufsicht gemäß KWG 
unterliegt, bestätigt.7) Auch in diesem 
Bereich hat sich also die Aufregung, die 
vor Jahren viele Gerichte beschäftigte, 
gelegt und die Transaktionssicherheit 
bleibt gewahrt. 

Auch die Konsequenzen des Risikobe-
grenzungsgesetzes aus dem Jahr 2008 
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streckungsklausel im Zusammenhang mit 
einer Abtretung der Grundschuld zusätz-
lich zu prüfen habe, ob der neue Grund-
schuldgläubiger auch in den Sicherungs-
zweck eingetreten sei. Dies sei dem Notar 
in öffentlicher Form (das heißt in öffent-
licher Urkunde oder öffentlich beglau-
bigt) nachzuweisen. Begründet wurde 
das vor allem mit dem Treuhandcharak-
ter der Sicherungsgrundschuld.

Unerwünschte Weiterungen hat dies 
erfahren, als unter anderem das Deut-
sche Notarinstitut in einer Handreichung 
für Notare5) in konsequenter Anwendung 
des BGH-Urteils das Erfordernis „Eintritt 
in den Sicherungszweck“ für alle Fälle 
der Klauselumschreibung bestätigt hat. 
Damit wäre zusätzliche Dokumentation 
erforderlich gewesen nicht nur für die 
Fälle des Darlehensverkaufs (zum Beispiel 
als notleidender Kredit), die der BGH 
wahrscheinlich im Blick hatte, sondern 
auch für eine vom Darlehensnehmer 
gewünschten Re- oder Umfinanzierung. 
Eine unnötige Förmelei, deren Kosten 
vom Darlehensnehmer zu tragen wären.

Rückkehr zur alten, einfachen 
Praxis der Umschreibung

Dem hat nun der für Zwangsvollstre-
ckung zuständige VII. Zivilsenat des BGH 
ausdrücklich widersprochen und festge-
stellt, dass der Notar auf Antrag des 
Gläubigers die Vollstreckungsklausel 
umzuschreiben hat, wenn wie zuvor 
lediglich die Rechtsnachfolge in die 
Grundschuld in entsprechender Form 
nachgewiesen ist. Für weitere Prüfungen, 
insbesondere des Sicherungszwecks, sei 
im Klauselerteilungsverfahren, das auch 
nur eingeschränkte Beweismittel zulässt, 
kein Raum. Bei fehlerhaften Klauseln 
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für die Grundschuld sind mittlerweile 
verdaut. Die nun zwingende und nicht 
mehr abdingbare Kündigung des Grund-
schuldkapitals vor Vollstreckung (§ 1193 
Abs. 2 S. 2 BGB) hatte eine ganze Reihe 
von Folgefragen ausgelöst, für die der 
Markt jedoch mittlerweile Standards 
entwickelt hat. 

Folgen des 
Risikobegrenzungsgesetzes

So geht die herrschende Meinung8) nach 
dem eindeutigen Gesetzeswortlaut da-
von aus, dass sich das Kündigungserfor-
dernis nur auf das Kapital, nicht jedoch 
auf Zinsen und etwaige Nebenleistun-
gen bezieht. Daher kann der vollstre-
ckende Gläubiger kündigen und gleich-
zeitig die Vollstreckung aus den Zinsen 
beginnen. Nach sechs Monaten und 
damit meist vor den ersten Versteige-
rungsterminen tritt er mit dem Grund-
schuldkapital der Vollstreckung bei. Der 
Warnschuss für den Darlehensnehmer 
durch die Kündigung bleibt erhalten, der 
(teure) Zeitverlust für den Gläubiger 
wurde reduziert. 

Auch zur Frage, ob der Notar eine voll-
streckbare Ausfertigung erst erteilen 
kann, wenn Vollstreckungsreife und da-
mit die Kündigung vorliegt, hat sich 
mittlerweile die Auffassung durchge-
setzt, dass er dies darf; in jedem Fall 
dann, wenn der Schuldner auf den Nach-
weis der Kündigung verzichtet hat. Die 
teilweise diskutierte förmliche Zustellung 
der Kündigung ist daher entbehrlich.

In den vergangenen Jahren hat sich ge-
zeigt, dass die klassische deutsche 
Grundschuld als Darlehenssicherheit 

gerade auch in ihrer Breite der Anwen-
dung zwischen dem Häuslebauer und der 
komplexen CMBS-Struktur durchaus 
bewährt hat. Hinsichtlich der genannten 
Versuche, die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zu ändern, war bereits umstrit-
ten, ob diese überhaupt notwendig wa-
ren. Nun hat sich nach einer Phase der 
Unruhe hier jedoch ein angemessener 
Marktstandard etabliert. 

Dennoch gibt es durchaus Handlungsbe-
darf bei den rechtlichen Möglichkeiten 
der Verwertung der Grundschuld. Dass 
trotz Wirtschaftskrise die Anzahl der 
Zwangsversteigerungen seit Jahren 
rückläufig ist, belegt empirisch, was 
Bankenvertreter und Darlehensservicer 
schon seit einiger Zeit berichten: Die 
klassische Zwangsvollstreckung mit 
Zwangsversteigerung und Zwangsver-
waltung ist nicht mehr das erste Mittel 
der Wahl bei der Verwertung. Auch 
wenn die Verfahrensdauer im europäi-
schen Vergleich eher im Mittelfeld liegt, 
wird das Verfahren als zu lang und zu  
schwerfällig empfunden. 

Handlungsbedarf

Hauptgrund für eine Abkehr ist jedoch, 
dass die Erlöse bei einer Zwangsverstei-
gerung meist geringer sind als im frei-
händigen Verkauf. Gerade komplexere 
gewerbliche Immobilien sind in diesem 
Verfahren mit eingeschränkten Möglich-
keiten der Due Diligence nur schwer 
marktgängig. Selbst Schuldnerberater 
raten ihren Kunden mittlerweile dazu,  
es nicht auf eine Zwangsversteigerung 
ankommen zu lassen, sondern früh mit 
dem Gläubiger zu kooperieren. Auch dort 
wurde erkannt, dass eine Erlösmaximie-

rung und damit einhergehend eine 
größtmögliche Restschuldreduktion am 
ehesten mit einem freihändigen Verkauf 
erreicht werden kann. Verkaufsvollmach-
ten für die Gläubiger, die einen solchen 
Verkauf erleichtern, sind zwar weit ver-
breitet, allerdings nicht ganz risikofrei.  
§ 1149 BGB, Fragestellungen aus dem 
Bereich des AGB-Rechts und der Grund-
erwerbsteuer belasten diese unnötig mit 
Rechtsunsicherheiten und verhindern in 
manchem Fall wirtschaftlich sinnvolle 
Entscheidungen. Hier wäre eine behutsa-
me Modernisierung sicherlich ange-
bracht. 

Auch die Zwangsverwaltung kommt 
schnell an ihre Grenzen, wenn zum Bei-
spiel bei gewerblichen Immobilien Mo-
dernisierungsmaßnahmen zur Neuver-
mietung anstehen. Altersbedingter Leer-
stand ist jedoch ein Hauptgrund für  
Problemkredite und aktives Asset Ma-
nagement ein Kernelement jeder erfolg-
reichen Workout-Lösung. Das Recht der 
Zwangsverwaltung muss dies künftig 
ermöglichen. Ebenso sollte man darüber 
nachdenken, ob man die Instituts-
zwangsverwaltung (§150a ZVG), die 
bisher auf inländische Kreditinstitute 
beschränkt ist9), zum einen öffnet für 
EU-Kreditinstitute, zum anderen für 
einen größeren Kreis von Unternehmen, 
die zum Beispiel als Darlehensservicer 
einer Regulierung und Erlaubnispflicht 
vergleichbar den Inkassounternehmen 
unterliegen.

In der Verwertung gibt es also durch- 
aus rechtspolitischen Handlungsbe- 
darf, sonst droht die Verlagerung der 
Sicherheitenverwertung zumindest im 
gewerblichen Bereich aus dem deutschen 
Rechtskreis heraus auf die Verwertung 
zum Beispiel von Anteilsverpfändungen 
ausländischer Objektgesellschaften (Lu-
xemburger S.à r.l., oder niederländische 
B.V.) nach ausländischem Recht.

Fußnoten
1) Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestiti-
onen verbundenen Risiken vom 12. August 2008, 
BGBl. I S. 1666.
2) BGH vom 30. März 2010, Aktenzeichen: XI ZR 
200/09.
3) BGH vom 29. Juni 2011, Aktenzeichen: VII ZB 
89/10.
4) LG Hamburg vom 9. Juli 2008, Aktenzeichen:  
318 T 183/07.
5) DNotI-Report 11/2011.
6) Siehe § 132 GVG.
7) BGH vom 19. April 2011, Aktenzeichen: XI ZR 
256/10.
8) Unter anderem Rundschreiben 23/2008 der 
Bundesnotarkammer; Schmidt/Voss, DNotZ 2008,  
S. 744 ff; Vollmer, MittBayNot 2009, S. 1; Langen-
bucher NJW 2008, S. 3169; Hinrichs/Jaeger, ZfIR 
2008, S. 745.
9) Inwieweit das EU-rechtlich zulässig ist, sei einmal 
dahingestellt.

44. Herbsttagung
Immobilien & Finanzierung 

am 27. Oktober 2011 im Kurhaus Wiesbaden

M  Ort der Veranstaltung: Die Fachver an stal tung findet im Kurhaus Wiesbaden, Kur hausplatz 1, statt. Falls wir Ihnen bei der Hotelreservierung 
helfen können, bitten wir um Ihre Nachricht.

M  Teilnehmergebühr: Die Teilnehmergebühr beträgt 630,– Euro zzgl. MwSt. Darin enthalten sind neben Mittagessen und Pausengetränken  
auch die Tagungsunterlagen. Die Gebühr wird bei Übersendung der Anmelde  be stätigung erhoben. Bei vollständiger Stornierung nach dem  
17. Oktober 2011 können wir die Teilnehmergebühr nur zur Hälfte erlassen. Eine Vertretung ist aber selbstverständlich möglich.  
Ermäßigung: Abonnenten der Zeitschrift „Im mobilien & Finanzierung“ erhalten 15 Prozent Er mäßigung auf die Teilnehmergebühr.  
Bitte nennen Sie bei der Anmeldung die Kundennummer Ihrer letzten Abonnementsrech nung. 

 
M  Anmeldung: Bitte richten Sie Ihre Zusage möglichst um    gehend an:  
 Immobilien & Finanzierung | Verlag Helmut Richardi GmbH | Sandra Gajewski 
 Postfach 11 11 51 | 60046 Frankfurt am Main | Telefon 0 69 / 97 08 33-20 | Telefax 0 69 / 7 07 84 00  
 E-Mail tagungen@kreditwesen.de | Internet http://www.kreditwesen.de

Donnerstag, 27. Oktober 2011

 9.00 Uhr  Kaffee zum Empfang

 9.30 Uhr  Begrüßung: Philipp Otto

Märkte und Strategien – wer hat die richtigen Antworten?
 9.45 Uhr  Geschäftsmodell Immobilienbank – Gegenwart und Zukunft,  
  Chancen und Herausforderungen aus Münchener Sicht 
  Dr. Bernhard Scholz, Mitglied des Vorstands, Deutsche Pfandbriefbank AG, Unterschleißheim

10.15 Uhr  Fragen und Antworten

10.25 Uhr  Das Immobiliengeschäft der Metro Group – Anmerkungen zum aktiven Management von Handelsimmobilien 
  Dr. Andreas Link, Bereichsleiter Portfoliomanagement, Metro Group Asset Management GmbH & Co. KG, Düsseldorf

10.55 Uhr Fragen und Antworten

Auf allen Wegen – wer gewinnt womit? I
11.05 Uhr  Integration und Vertrieb – Herausforderung und Chance durch  
  anorganisches Wachstum in der Baufinanzierung 
  Bernd Hertweck, Mitglied des Vorstands, Wüstenrot Bausparkasse AG, Ludwigsburg

11.35 Uhr  Fragen und Antworten

11.45 Uhr  Mittagspause

Auf allen Wegen – wer gewinnt womit? II
13.00 Uhr  Die Allianz Baufinanzierung – Zwischenstand und Ausblick 
  Dr. Peter Haueisen, Fachbereichsleiter Baufinanzierung, Allianz Lebensversicherungs-AG, Stuttgart

13.30 Uhr  Fragen und Antworten

13.40 Uhr  Herausforderung Baufinanzierung – Anmerkungen zum Verhältnis von Sparkassen und Landesbausparkassen 
  Tilmann Hesselbarth, Vorsitzender des Vorstands, LBS Landesbausparkasse Baden-Württemberg, Stuttgart

14.10 Uhr  Fragen und Antworten

Eine ganz andere Lösung? 
14.20 Uhr  Kunden, Kanäle, Konzepte – Anforderungen an den Baufinanzierungsvertrieb der neuen Generation 
  Dr. Bernd Klosterkemper, Sprecher des Vorstands, PlanetHome AG, München/Unterföhring

14.50 Uhr  Fragen und Antworten

15.00 Uhr  Schlusswort und Ende der Veranstaltung

  Ausklang im Foyer
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