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Entgegen der bisherigen Rechtsprechung
der Bundesgerichtshofes (BGH) hat das LG
Hamburg" in Anlehnung an Schimansky?
entschieden, dass die formularmiBige Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung wegen unangemessener Be-
nachteiligung i.S.v. § 307 BGB unwirksam
ist. Dies soll nur nicht gelten, wenn der
Glaubiger der Grundschuld und des abs-
trakten Schuldanerkenntnisses eine Bank
ist und zusammen mit der Unterwerfungs-
erkldrung vereinbart wird, dass die Kredit-
forderungen nur an andere Banken uber-
tragen werden dirfen.

Auswirkungen auf die
Geschiftspraxis der Banken

Sollte der Beschluss des LG Hamburg
vom zwischenzeitlich angerufenen BGH
aufrechterhalten werden, hatte dies weit-
reichende Auswirkungen auf das Kreditge-
schaft und die Verbriefung von grund-
pfandrechtlich gesicherten Krediten: Die
Geschaftspraxis der Banken, sich in den
Grundschuldbestellungsurkunden  Unter-
werfungen unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung einrdumen zu lassen (ohne hier-
bei die Ubertragbarkeit auf Banken zu
beschrianken) wire unhaltbar.

Bei Verbriefungen von grundpfandrechtlich
gesicherten Krediten, bei denen die Grund-
schulden regelmdBig gegeniiber einem Si-
cherheitentreuhdnder ohne Bankerlaubnis
bestellt werden, wére die Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung unwirksam. Die in den
letzten Jahrzehnten nach dieser Praxis be-
stellten Grundschulden und Schuldaner-
kenntnisse waren mangels Titels nicht
sofort vollstreckbar. Banken und Sicher-
heitentreuhander missten sich zur Verwer-
tung der bestehenden Grundschulden erst
einen Titel in einem Erkenntnisverfahren
erstreiten, was zu nicht unerheblichen Zeit-
verzogerungen fiihren kann.
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Aktuelle Rechtsentwicklungen im

Kreditgeschaft

Das LG Hamburg begriindet seine Abkehr
von der BGH-Rechtsprechung damit, dass
der BGH in bisherigen Entscheidungen den
massenhaften Verkauf von Darlehensver-
héltnissen an Investoren ohne Bankerlaub-
nis nicht berlcksichtigt hatte. Ein Vollstre-
ckungstitel (ohne vorheriges Erkenntnis-
verfahren) in Hinden einer Gesellschaft,
die an keiner langfristigen Geschiftsbezie-
hung mit dem Darlehensnehmer interes-
siert sei und mangels Bankerlaubnis keiner
Aufsicht nach § 6 KWG unterliege, be-
griinde ein erhebliches Missbrauchspoten-
zial. Etwaige Schadensersatzanspriiche we-
gen missbrauchlichem Verhalten des neuen
Grundschuldgldubigers missten unberiick-
sichtigt bleiben, da solche Anspriiche
gegen eine gegebenenfalls im Ausland an-
sassige Gesellschaft ohne wesentliche
Substanz kaum durchsetzbar seien.

Dirk-Peter Flor, Partner, Dr. Simon G. Grie-
ser, beide Mayer Brown LLP, Frankfurt am
Main

Mit einem Beschluss des Landgerichts
Hamburg (LG Hamburg) zur Unwirksamkeit
der  Zwangsvollstreckungsunterwerfung
und dem zwischenzeitlich verkiindeten
Risikobegrenzungsgesetz liegen aktuelle
Rechtsentwicklungen vor, die fiir das Kre-
ditgeschdft, insbesondere fiir Kreditver-
kdufe und -verbriefungen, beachtlich sind.
So erwarten die Autoren weitreichende
Auswirkungen auf das Kreditgeschdft und
die Verbriefung von grundpfandrechtlich
gesicherten Krediten. In den Neuregelungen
des Risikobegrenzungsgesetzes entdecken
sie zwar einige Rechtsfragen, die noch zu
kldren sind, erwarten aber keine wesent-
liche Verdnderung der bisherigen Praxis der
Kreditportfolio- und Verbriefungstransak-
tionen. Bei der Strukturierung von Kredit-
verkdufen und -verbriefungen wollen sie
bestimmte Anderungen des HGB beachtet
wissen. (Red.)

Uberzeugen kann die Entscheidung des LG
Hamburg nicht. Dass aufgrund der Zwangs-
vollstreckungsunterwerfungserklarung
kein vorgeschaltetes Erkenntnisverfahren
zur Durchsetzung der Grundschuld und des
Schuldanerkenntnisses erforderlich ist, ist
keine erhebliche Abweichung vom gesetz-
lichen Leitbild. Aufgrund der Abstraktheit
dieser Rechtsinstitute hat der Darlehens-
nehmers immer zu beweisen, dass keine
Riickstande nach dem Darlehensverhiltnis
bestehen, gleichgliltig ob er sich mit einer
Vollstreckungsabwehrklage oder in einem
vorgeschalteten Erkenntnisverfahren zur
Wehr setzt.

Kein erhebliches Missbrauchspotenzial

Es besteht auch kein erhebliches Miss-
brauchspotenzial. Dieses kann schon aus
rechtsstaatlichen Griinden nicht darin ge-
sehen werden, dass ein Grundschuldgldu-
biger in einer Branche tétig ist, der das
Gericht ohne konkretes Fehlverhalten im
Einzelfall unterschwellig einen erhdhten
Rechtsmissbrauch unterstellt (,Banken sind
gut, Finanzinvestoren sind bdse"). Mit der
Ubertragung der Grundschuld und des
Schuldanerkenntnisses samt Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung auf eine Nicht-
bank entsteht auch kein unregulierter, zum
Rechtsmissbrauch einladender Freiraum.
Denn das Zivil- und Zivilprozessrecht ge-
wahrt hinreichenden Schutz und gilt glei-
chermaBen fiir Banken wie flir Nicht-
banken.

Die Annahme des LG Hamburg, dass Bank-
kunden (iber die Bankenaufsicht nach § 6
KWG besonders vor Rechtsmissbrauch ge-
schiitzt werden, ist unzutreffend. Die BaFin
ist nur zur Ahndung von VerstéBen gegen
das KWG ermichtigt. Das zivilrechtliche
Verhiltnis zwischen Darlehensnehmer und
Bank ist einer aufsichtsrechtlichen Kontrol-
le grundsétzlich entzogen.



Zudem ist der Darlehensnehmer bei
Rechtsmissbrauch nicht auf Schadenser-
satzanspriiche gegen den neuen Glaubiger
beschrénkt. Mangels Zustimmung des Dar-
lehensnehmers zu einer Vertragslibernah-
me gilt die Sicherungszweckabrede zwi-
schen dem Darlehensnehmer und seiner
Bank fort. Der Darlehensnehmer kann sich
weiterhin an seine Bank als Verpflichtete
aus der Sicherungszweckabrede wenden
und bei Rechtsmissbrauch Schadensersatz
von dieser verlangen.3)

Risikobegrenzungsgesetz

Es bleibt abzuwarten wie der BGH ent-
scheidet. Aufgrund der wenig Uberzeu-
genden Argumente des LG Hamburg sowie
der mit dieser Rechtsansicht verbundenen
weitreichenden Konsequenzen wird der
BGH von seiner bisherigen Rechtsprechung
voraussichtlich nicht abriicken.

Das Risikobegrenzungsgesetz4 (Gesetz zur
Begrenzung der mit Finanzinvestitionen
verbundenen Risiken) soll nach dem Willen
des Gesetzgebers den Schuldner- und Ver-
braucherschutz bei der Abtretung und dem
Verkauf von Darlehensforderungen verbes-
sern. Es enthalt insbesondere folgende Re-
gelungen:

- Kiinftig miissen Immobiliendarlehensver-
trdge einen deutlichen Hinweis enthalten,
dass Forderungen aus dem Vertrag abge-
treten werden diirfen oder das Vertragsver-
héltnis insgesamt auf einen Dritten liber-
tragen werden kann (§ 492 Abs. 1a BGB).

- Uber die Abtretung von Darlehensforde-
rungen oder einen Glaubigerwechsel ist der
Darlehensnehmer unverziiglich zu infor-
mieren, es sei denn, Verkaufer und Kiufer
haben sich geeinigt, dass die gesamte Kre-
ditverwaltung weiterhin durch den Verkdu-
fer durchgeftihrt wird (§ 496 Abs. 2 BGB).

- Ein neu gefasster § 498 Abs. 3 BGB sieht
vor, dass bei Immobiliendarlehensvertragen

die Kindigungsregelung des Absatzes 1
mit der MaBgabe gilt, dass der Darlehens-
nehmer mit mindestens zwei aufeinander-
folgenden Teilzahlungen ganz oder teil-
weise und mit mindestens 2,5 Prozent des
Darlehensnennbetrages in Verzug sein
muss. Bei Vorliegen der sonstigen Voraus-
setzungen kann damit ein Immobiliendar-
lehensvertrag regelmaBig bei Riickstand
von etwa einem halben Jahr gekiindigt
werden.

- Der neue § 1192 Abs. 1a Satz 1 BGB
enthalt eine Sonderregelung zum Fortbe-
stehen der Einreden, die der Grundstticks-
eigentlimer aufgrund der Sicherungsabre-
de gegen die Inanspruchnahme aus einer
Sicherungsgrundschuld  erheben  kann.
Nicht erfasst wird von der Neuregelung
befremdenderweise das abstrakte Schuld-
anerkenntnis. Bei bisherigen Kreditport-
foliotransaktionen wurde in der Vertrags-
dokumentation zwischen VerduBerer und
Erwerber ein Vertrag zu Gunsten Dritter
(hier des Sicherungsgebers) geschlossen,
wonach Pflichten aus der Sicherungs-
zweckabrede vom Erwerber einzuhalten
sind.

Gingige Vertragspraxis

Im Ergebnis gibt die Gesetzesdnderung im
Wesentlichen die gangige Vertragspraxis
wieder. § 1193 Abs. 2 BGB wird dahinge-
hend ergéanzt, dass zwingende Filligkeits-
voraussetzung fiir jede Sicherungsgrund-
schuld eine ordentliche Kiindigung mit
sechsmonatiger Kiindigungsfrist ist. Die
bisher in der Vertragspraxis tibliche Verein-
barung der sofortigen Filligkeit einer Si-
cherungsgrundschuld wird damit fiir die
Zukunft ausgeschlossen. Ebenso wird mit
der Neuregelung ausgeschlossen, dass eine
Sicherungsgrundschuld fristlos gekiindigt
werden kann. Unklar bleibt allerdings, ob -
entgegen der gesetzgeberischen Intention
- eine Kiindigung der Sicherungsgrund-
schuld weiterhin jederzeit ohne besonde-
ren Grund ausgesprochen werden kann.

§ 799a ZPO sieht einen verschuldensunab-
hdngigen Schadensersatzanspruch  vor,
wenn die Vollstreckung aus einer Urkunde
i.S.v. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO aufgrund einer
Vollstreckungsabwehrklage nach §& 767
ZPO oder einer Abidnderungsklage nach
§ 323 ZPO fiir unzuléssig erklart worden
ist. Die Ersatzpflicht soll in den praktisch
bedeutsamen Fillen eingreifen, in denen
die Urkunden zur Absicherung von Immo-
biliengeschaften errichtet worden sind.

Durch eine Anderung des § 354a HGB soll
es Kaufleuten wieder ermdglicht werden,
beim Abschluss von Kreditvertragen wirk-
sam ein Abtretungsverbot zu vereinbaren.
Nach bisher geltendem Recht bleibt die
Abtretung einer Forderung aus einem
beidseitigen Handelsgeschaft trotz Verein-
barung eines Abtretungsverbots im Ver-
haltnis zum Gliubiger und zum Dritten
wirksam. Durch den neuen § 354a Abs. 2
HGB wird sichergestellt, dass die Abtretung
einer Darlehensforderung eines Kreditinsti-
tuts in einem solchen Fall auch zwischen
Kaufleuten unwirksam bleibt. Diese Ande-
rung stellt eine erhebliche Modifikation zu
der bestehenden Rechtslage dar.

Die Neuregelungen des Risikobegrenzungs-
gesetzes werfen einige Rechtsfragen auf,
die noch zu kldren sind, werden aber die
bisherige Praxis der Kreditportfolio- und
Verbriefungstransaktionen nicht wesent-
lich verandern. Allerdings sind bestimmte
Anderungen, zum Beispiel die des § 354a
HGB bei der Strukturierung von Kreditver-
kdufen und -verbriefungen zu beachten.
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3) Die verkaufenden Banken haben sich in der Praxis
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