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Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO weist insbesondere im Kreditsi-
cherungsrecht eine aufSerordentliche praktische Bedeutung
auf, die es angezeigt erscheinen ldsst, sich jedenfalls im ZPO-
Schwerpunkt niher mit ihr zu befassen. Der vorliegende Bei-
trag soll einen Uberblick iiber dieses Rechtinstitut geben und
dabei zugleich allgemeine vollstreckungsrechtliche Grund-
lagen, wie etwa das Klauselerteilungsverfahren, wieder-
holen. Ein besonderer Reiz des Themas — nicht zuletzt aus
Priifersicht — besteht zudem darin, dass es an der Schnittstel-
le zwischen prozessualem und materiellem Recht angesiedelt
ist. Der Beitrag behandelt daher neben dem Grundschuld-
recht schwerpunktmdpfig auch das AGB-Recht.

Stichworter: Vollstreckungsunterwerfung, Kreditsiche-
rungsrecht, AGB-Recht, Grundschuld, vollstreckungsrecht-
liche Grundlagen, Klauselerteilung, Nachweisverzichtsklau-
seln, abstraktes Schuldversprechen

A. Einleitung

Die staatliche Zwangsvollstreckung setzt bekanntlich Titel,
(Vollstreckungs-)Klausel (§ 724ff. ZPO), Zustellung (§ 750
Abs. 1 ZPO) sowie als Ausfluss des Dispositionsgrundsatzes
einen Vollstreckungsantrag des Glaubigers* (vgl. § 753 Abs. 1
ZP0? voraus.® Den typischen Titel bildet hierbei das rechts-

1 Musielak/Voit Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, Rn. 1106.

2 Die Verwendung des Begriffs »Auftrag« in der ZPO beruht historisch
auf der mittlerweile iiberholten Annahme, zwischen Gléubiger und Ge-
richtsvollzieher komme ein privatrechtliches Auftragsverhaltnis i.S.v.
§ 762 BGB zustande, wohingegen sich heute die Erkenntnis durchgesetzt

*Kontaktperson: Daniel Rodi, Akad. Rat a.Z. und Habilitand am Lehr-
stuhl fur Burgerliches Recht und Insolvenzrecht (Prof. Dr. Andreas Pieken-
brock) der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg.

kraftige oder fiir vorldufig vollstreckbar erklarte (§§ 708,
709 ZPO) Endurteil (§ 704 ZPO). Daneben existieren aber
noch zahlreiche weitere, mehr oder weniger exotische Titel-
arten, die in § 794 ZPO aufgelistet sind. Bekannt sein sollten
hier insbesondere der Prozessvergleich (§ 794 Abs.1 Nr.1
ZP0) und der im Rahmen des Mahnverfahrens (§§ 6881f.
ZP0) erlassene Vollstreckungsbescheid (§ 794 Abs.1 Nr. 4
ZP0). Eine besondere praktische, aber auch akademische
Bedeutung kommt schliefdlich der dem Schuldner in § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO erdffneten Moglichkeit zu, sich der soforti-
gen* Zwangsvollstreckung zu unterwerfen und damit pri-
vatautonom einen Vollstreckungstitel zu schaffen, womit
sich dieser Beitrag befassen soll.

Eine vereinfachte Titulierung liegt natiirlich zu aller-
erst im Interesse des Glaubigers, da diesem hiermit die Er-
streitung eines Titels im Rahmen eines potentiell langwieri-
gen Erkenntnisverfahrens erspart bleibt.* Fiir den Schuld-
ner ist diese Verfahrensbeschleunigung spiegelbildlich
hingegen mit Risiken behaftet, die aber durch die Mdglich-
keit der Erhebung vollstreckungsrechtlicher Rechtsbehelfe
gemindert werden.® So kann der Schuldner etwa mittels
Vollstreckungsgenklage (§§ 795 S.1, 767 ZPO) geltend ma-
chen, dass der titulierte Anspruch nicht mehr besteht oder
auch niemals bestand. Da der Titulierung kein zur materiel-
len Rechtskraft fiihrendes Erkenntnisverfahren zugrunde-
lag, ist die Prédklusion in §767 Abs.2 ZPO namlich kon-
sequenterweise nicht anwendbar (§ 797 Abs. 4 ZPO). Aller-
dings verschiebt die Vollstreckungsunterwerfung die
Klagelast und zwingt den Schuldner zu aktiver gerichtlicher
Gegenwehr, ohne dass hiermit aber die materielle Beweis-
last hinsichtlich des Bestehens des titulierten Anspruchs

hat, dass der Gerichtsvollzieher als staatliches Organ rein hoheitlich
agiert, MUKoZPO/Hefler 6. Aufl. 2020, § 753 Rn. 13.

3 Musielak/Voit Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, Rn. 1115.

4 Also ohne Vorschaltung eines Erkenntnisverfahrens, Jauernig/Berger/
Kern Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021, § 3Rn. 7.

5 Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 87.

6 Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 87.
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verdndert wiirde.” Die Titulierung nach § 794 Abs.1 Nr.5
ZPO kann fiir den Schuldner indes auch von Vorteil sein, da
sie vermeidet, dass der Glaubiger den Anspruch auf Kosten
des Schuldners (§ 91 ZPO) klageweise titulieren muss.® Be-
sonders bedeutsam ist dieser Aspekt bei Grundpfandrech-
ten,® also bei Hypotheken (§§ 1113ff. BGB) und Grundschul-
den (§§ 1191ff. BGB), da der dingliche Befriedungsanspruch
nach § 1147 BGB im Wege der Zwangsvollstreckung zu rea-
lisieren und daher zwingend ein Vollstreckungstitel erfor-
derlich ist.’®

Um den Schuldner vor einer vorschnellen Vollstre-
ckungsunterwerfung samt der damit einhergehenden Ge-
fahren zu bewahren, schreibt das Gesetz hierbei vor, dass
die Erkldrung von einem deutschen Notar beurkundet wird
(§§ 8ff. BeurkG)." Neben diesen formellen Vorgaben gibt es
aber auch noch materielle Einschrankungen im Hinblick
auf die titulierungsfahigen Anspriiche. Diese miissen hin-
reichend bestimmt* sowie einer vergleichsweisen Regelung
zugéanglich sein (also etwa nicht Ehe- und Kindschafts-
sachen nach §§ 121, 151 FamFG®) und diirfen weder auf Ab-
gabe einer Willenserklarung gerichtet sein noch den Be-
stand eines Mietverhaltnisses tiber Wohnraum betreffen.*
Die Ausnahme fiir Willenserklarungen erklart sich hierbei
daraus, dass die Vollstreckung der Verpflichtung zur Abga-
be einer Willenserklarung nach § 894 ZPO ein rechtskrafti-
ges Urteil voraussetzt,”” wobei allerdings prinzipiell auch ei-
ne Vollstreckung nach § 888 ZPO in Betracht kidme.'

Wegen ihrer rein prozessualen Wirkung stellt die Voll-
streckungsunterwerfung eine Prozesshandlung dar, die da-
her Prozessfahigkeit erfordert und nicht chne Weiteres den

7 BGH 3.4.2001 - XIZR 120/00, BGHZ 147, 203, NJW 2001, 2096; MiiKoZPO/
Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 137, 154.

8 Vgl. BGH 30.3.2010 - XI ZR 200/09, BGHZ 185,133 Rn. 31, NJW 2010, 2041;
Roth]Z 2021, 133, 135; Schindeldecker RNotZ 2016, 440, 447.

9 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 137.

10 MiKoBGB/Lieder 8. Aufl. 2020, § 1147 Rn. 8.

11 Jauernig/Berger/Kern Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021, § 3
Rn. 7. Die in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ebenfalls vorgesehenen Moglichkeit
einer gerichtlichen Unterwerfungserklarung ist nur ganz ausnahmswei-
se eroffnet, sieche dazu MuKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, §794
Rn. 151f.

12 Musielak/Voit/Lackmann 18. Aufl. 2021, § 794 ZPO Rn. 34.

13 Jauernig/Berger/Kern Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021, § 3
Rn. 7.

14 ImVergleich zur fritheren Rechtslage stellt dies eine deutliche Erwei-
terung der unterwerfungsfahigen Anspriiche dar, vgl. Gaul/Schilken/Be-
cker-Eberhard Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010, S. 251 Rn. 51.
15 Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 88b; vgl.
auch BT-Drucks. 13/341, S. 21 (§ 894 ZPO als ausreichende Regelung).

16 Daher fiir restriktive Handhabung der Ausnahme MiiKoZPO/Wolf-
steiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 246.
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Regeln der allgemeinen Rechtsgeschaftslehre unterfallt.”
Nach h.M. handelt es sich auch nicht um einen Vertrag zwi-
schen Schuldner und Glaubiger, sondern um ein einseitiges
Rechtsgeschaft.’® Ferner ist sie in ihrer Wirksamkeit von
dem materiell-rechtlichen Grundgeschaft unabhéngig und
mithin abstrakt.” Gemafs § 795 S. 1 ZPO gelten die allgemei-
nen Vorschriften flir die Vollstreckung von Endurteilen
grundsétzlich auch fiir die durch die Vollstreckungsunter-
werfung geschaffenen vollstreckbaren Urkunden, wobei
sich einige verfahrensrechtliche Sonderregelungen in § 797
ZPO finden, etwa der bereits erwidhnte Ausschluss von § 767
Abs.2 ZPO. Bei einer grundpfandrechtlichen Unterwer-
fungserklarung besteht geméafs § 800 ZPO zudem die Beson-
derheit, dass diese dinglich ausgestaltet sein kann und bei
erfolgter Grundbucheintragung auch zulasten spéterer Er-
werber des Grundstiicks gilt.

In der Praxis kommen Unterwerfungserklarungen
auch vor allem im grundpfandrechtlichen Kontext vor, was
zum einen an der bereits geschilderten Besonderheit des
§ 1147 BGB liegen diirfte, aber wohl auch dadurch begiins-
tigt wird, dass die Bestellung eines Grundpfandrechts im
Hinblick auf § 873 Abs. 2 BGB sowie §29 GBO regelmafig
ohnehin in notarieller Form erfolgt, sodass die zusétzliche
Unterwerfung keinen erheblichen Mehraufwand ver-
ursacht.?’ Den Hauptanwendungsfall von Grundpfandrech-
ten bildet wiederum die Absicherung des Darlehensriick-
zahlungsanspruchs aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB, wobei die (Si-
cherungs-)Grundschuld die Hypothek rechtstatsachlich
nahezu vollstindig verdrdngt hat* Unterwerfungserklé-
rungen sind daher vornehmlich im Kreditsicherungsrecht
von Bedeutung und hier bestehen im Hinblick auf die Spe-
zialregelungen zur Sicherungsgrundschuld (§§ 1192 Abs. 1a,
1193 Abs. 2 S.2 BGB) auch besondere Probleme, weshalb
sich der Beitrag auf diese Falle fokussiert. Wie zu sehen sein
wird, ergibt sich hier eine Rechtsunsicherheit stiftende Ge-
mengelage auch daraus, dass je nach verfahrensrechtlicher
Einkleidung drei verschiedene Zivilsenate des BGH fiir die-
se Fragen zustdndig sind, ndmlich der V. Zivilsenat fiir das
Grundstticksrecht, der VII. Zivilsenat fiir das Zwangsvoll-
streckungsrecht und der XI. Zivilsenat fiir das Bankrecht.

Zundichst soll die grundsatzliche Wirksamkeit von Voll-
streckungsunterwerfungserklarungen behandelt werden,
insbesondere auch aus AGB-rechtlicher (§§ 305ff. BGB) Per-
spektive (sub B.). Daran anschlieflend werden Fragen der

17 Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 89.

18 MiiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 154 m.w.N.

19 Jauernig/Berger/Kern Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021, § 3
Rn. 8.

20 BeckOGK-BGB/Quantz [1.12.2021] § 307 Sicherungsklausel Rn. 37.

21 MiiKoBGB/Lieder 8. Aufl. 2020, § 1191 Rn. 6f.
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Klauselerteilung zu erdrtern sein (sub C.), namentlich ob in-
sofern Besonderheiten bei der Einzelrechtsnachfolge auf
Glaubigerseite bestehen (sub C. II.) und wie es sich mit der
Wirksamkeit der in der Praxis gebrduchlichen sog. Nach-
weisverzichtsklauseln verhalt (sub C. IIL.). Abschlieffend soll
noch kurz die im Rahmen der Kreditsicherung regelméafiig
zusatzlich erfolgte Absicherung durch ein abstraktes
Schuldversprechen (§ 780 BGB) samt Unterwerfungserkla-
rung erwahnt werden (sub D.).

B. Wirksamkeit der
Vollstreckungsunterwerfung

Dass eine Vollstreckungsunterwerfung prozessual zulassig
ist, steht im Hinblick auf § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO aufier Zwei-
fel.” Allerdings beruhen die Unterwerfungserklarungen ty-
pischerweise auf vom Kreditgeber vorgegebenen Formula-
ren, sodass sich die von der h.M. bejahte Frage der An-
wendbarkeit des AGB-Rechts (§§305ff. BGB) auf die
Unterwerfungserklarung als einseitige Prozesshandlung
stellt.”

I. Anwendbarkeit des AGB-Rechts

Unproblematisch ist zunéchst die Verwendereigenschaft
des Kreditgebers (§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB), mag die Unterwer-
fungserklarung auch in dessen Auftrag durch den Notar er-
stellt worden sein.** Ergidnzend ldsst sich auch auf § 310
Abs. 3 Nr. 1 BGB abstellen. Zweifel an der Anwendbarkeit
des AGB-Rechts erwachsen jedoch zum einen aus der Ein-
seitigkeit der Unterwerfungserklarung, zum anderen aus
deren prozessualem Charakter.

22 Allgemein zur Zuldssigkeit prozesshezogener Vereinbarungen Stau-
dinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. M 11f.

23 Fiir Anwendbarkeit etwa BGH 22.7.2008 — XI ZR 389/07, BGHZ 177,
345, NJW 2008, 3208 Rn. 32; BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133,
NJW 2010, 2041 Rn. 23; Knapp MittBayNot 2003, 421, 422f.; Miinch NJW
1997, 795, 797£.; Musielak/Voit/Lackmann 18. Aufl. 2021, § 794 ZPO Rn. 30;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Hau 7. Aufl. 2020, Rn. Z 32; a.A. Bachner DNotZ
2008, 644, 650; Binder/Piekenbrock WM 2008, 1816, 1819; MiiKoZPO/Wolf-
steiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 140.

24 BGH 14.5.1992 - VII ZR 204/90, BGHZ 118, 229, NJW 1992, 2160, 21621,
BGH 27.9.2001 - VII ZR 388/00, NJW 2002, 138, 139; Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010, S. 248 Rn. 42.
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1. Einseitigkeit der Unterwerfung

Nach seinem Wortlaut erfordert §305 Abs.1 S.1 BGB das
Vorliegen von »Vertragsbedingungen«. Einseitige Recht-
geschifte stellen hingegen gerade das Gegenstiick zum
mehrseitigen Vertrag dar, sodass die Unterwerfungserkla-
rung eigentlich keine Vertragsbedingung darstellt und § 305
Abs. 1S.1BGB mithin nicht verwirklicht wére. Nach zutref-
fender, nahezu einhelliger Auffassung ist das AGB-Recht auf
einseitige Erklarungen allerdings analog anzuwenden,
wenn diese dem anderen Teil durch den Verwender einsei-
tig vorgegeben wurden und der Schutzzweck des AGB-
Rechts daher auch in diesem Fall eingreift.> Der insofern
lediglich formale Unterschied, ob der Verwender selbst eine
rechtsgeschaftliche (Annahme-)Erklarung abgibt, dndert
nichts an dessen einseitiger Inanspruchnahme rechts-
geschéftlicher Gestaltungsmacht.?® Zudem lédsst sich dies
maoglicherweise auch §§ 308 Nr. 1, 309 Nr. 12 b) BGB implizit
entnehmen,” doch ist ein solcher Schluss nicht zwingend.?®
Auch einseitige Erklarungen wie die Vollmachtserteilung®
oder eben die Vollstreckungsunterwerfung unterfallen da-
her prinzipiell dem AGB-Recht.*

2. Prozessualer Charakter der Unterwerfung

Sehr viel zweifelhafter erscheint hingegen die Anwendbar-
keit des AGB-Rechts auf Prozesshandlungen, werden diese
doch — im Gegensatz zu prozessbhezogenen Vereinbarun-
gen® — grundsétzlich nicht den Vorschriften des BGB, son-
dern aus Rechtssicherheitsgriinden prozessspezifischen Re-
geln unterstellt.** So sind Vollstreckungsunterwerfungen
nach h.M. etwa trotz Irrtums nicht nach §§ 1191f. BGB an-
fechtbar.®® Auch das AGB-Recht bewirkt mit seiner General-

25 BGH 10.1.2019 - IIT ZR 109/17, ZIP 2019, 376 Rn. 32; Staudinger/Mdsch
2022, §305 BGB Rn. 13; Ulmer/Brandner/Hensen/Habersack 13. Aufl.
2022, § 305 BGB Rn. 16.

26 Ulmer/Brandner/Hensen/Habersack 13. Aufl. 2022, § 305 BGB Rn. 16.
27 Soetwa Heinrichs NJW 1977, 1505, 1506; Staudinger/Mdsch 2022, § 305
BGBRn. 13.

28 Siehe etwa MiiKoBGB/Wurmnest 8. Aufl. 2019, § 308 Nr. 1Rn. 3.

29 BGH9.4.1987 - III ZR 84/86, NJW 1987, 2011; BeckOGK-BGB/Lehmann-
Richter [1.12.2021] § 305 Rn. 100.

30 BeckOGK-BGB/Lehmann-Richter [1.12.2021] § 305 Rn. 100; Habersack
NJW 2008, 3173, 3174.

31 Vgl. dazu Staudinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. M 10.

32 Siehe nur Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018, S. 360 ff. m.w.N.; vgl. auch BGH 22.10.2003 — IV ZR 398/02, NJW 2004,
59, 60 zur aus diesem Grund fehlenden Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB
auf die Vollstreckungsunterwerfung.

33 Brox/Walker Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 89; Mi-
KoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 300; Musielak/Voit/Lackmann
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Klausel (§ 307 Abs.1 S.1 BGB) aber erhebliche Rechtsunsi-
cherheit.* Unabhéngig davon, ob eine AGB-Kontrolle jeden-
falls im Verbraucherverkehr bereits durch die Klausel-
Richtlinie® zwingend vorgegeben ist,* lasst sich die unter-
schiedliche Handhabung aber jedenfalls damit rechtfer-
tigen, dass die Frage der AGB-Widrigkeit einer Klausel an-
gesichts der Wertungsoffenheit des AGB-Rechts auch fir
den Rechtskundigen zwar nicht ganz eindeutig zu beant-
worten ist, aber immerhin doch von Anfang an objektiv und
endgiiltig feststeht. Demgegeniiber fiithrte das Anfechtungs-
recht zu einem den Fortgang des Prozesses bzw. der Voll-
streckung beeintrachtigenden Schwebezustand, da sich der
rechtliche Status der anfechtbaren Prozesshandlung inner-
halb der Anfechtungsfrist durch eine ins freie Belieben des
Anfechtungsberechtigten gestellte Entscheidung verdndern
konnte.*” Auch konnte darauf verwiesen werden, dass die
Inhaltskontrolle letztlich eine Auspragung von Treu und
Glaube darstelle und daher auch im Prozessrecht Geltung
beanspruche.®®

II. Durchfithrung der Inhaltskontrolle

Der Frage der Anwendbarkeit des AGB-Rechts kommt aber
letztlich keine entscheidende Bedeutung zu,* wenn man
Vollstreckungsunterwerfungen im Kreditsicherungsrecht —

18. Aufl. 2021, § 794 ZPO Rn. 39; Werner DNotZ 1969, 713, 721; a. A. Wagner
Prozessvertrage, 1998, S. 782f. Davon zu unterscheiden ist die Anfech-
tung des zugrundeliegenden materiell-rechtlichen Rechtsgeschéfts, des-
sen Anfechtung ein Vorgehen gegen die vollstreckbare Urkunde nach
§§ 795 S. 1,767 ZPO ermdglicht, MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794
Rn. 300.

34 Zweifelnd auch Habersack NJW 2008, 3173, 3174; Ulmer/Brandner/
Hensen/Habersack 13. Aufl. 2022, § 305 BGB Rn. 15.

35 RL 93/13/EWG tiber mif$brauchliche Klauseln in Verbrauchervertra-
genv.5.4.1993, ABL. Nr. L 95, S. 29.

36 So Jauernig/Berger/Kern Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021,
§ 3 Rn. 8 unter Verweis auf EuGH 1.10.2015 — C-32/14 ERSTE Bank Hunga-
ry, BeckRS 2015, 81518, wo es aber um die durch Art. 7 Klausel-RL gefor-
derte angemessene Ausgestaltung des Vollstreckungsverfahrens im Hin-
blick auf die Erméglichung einer AGB-Priifung sonstiger Klauseln ging,
siehe dazu auch Staudinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. M 69.
Umfangreicher Uberblick iiber die einschléigige Rechtsprechung des
EuGH, wenngleich mit zweifelhaften Schlussfolgerungen und teilweise
verfalschenden Auslassungen bei den Zitaten (!), bei Clemente ZfIR 2021,
166 ff.; ZfIR 2021, 258 ff.; ZfIR 2021, 349 f.

37 Vgl. allgemein zu dynamikbezogenen Regelungskomplexen im Zivil-
recht Rodi Wirksamkeitsdynamik im Minderjahrigenrecht, 2020, S. 24 ff.
38 So Miinch NJW 1997, 795, 798; dem zdgerlich folgend v. Rintelen RNotZ
2001, 3, 22 [»erscheint es vertretbar«].

39 Vorbehaltlich § 307 Abs. 3 S. 1 BGB in jedem Fall kontrollfdhig ist die
schuldrechtliche Abrede tiber die Verpflichtung zur Erteilung der Voll-
streckungsunterwerfung, wobei umstritten ist, welche Auswirkungen
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die aufgrund ihrer Ublichkeit und der notariellen Beleh-
rung (§ 17 Abs. 1 BeurkG) nicht tiberraschend i.S.v. § 305¢c
Abs. 1 BGB sind*® — mit der h.M. auch bei Durchfiihrung ei-
ner Inhaltskontrolle fiir wirksam erachtet.*

1. Eréffnung der Inhaltskontrolle (8 307 Abs. 3 S. 1 BGB)

Den Beginn der Inhaltskontrolle markiert stets die Frage, ob
diese nach § 307 Abs. 3 S.1 BGB tiberhaupt erdffnet ist. In
der vorliegenden Konstellation kénnte man sich fragen, ob
iiberhaupt eine Abweichung von Rechtsvorschriften vor-
liegt, da das Gesetz die Vollstreckungsunterwerfung in § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO explizit als Moglichkeit vorsieht. Die Aus-
ubung gesetzlich erdffneter Gestaltungsoptionen entzieht
die entsprechende Regelung aber grundsétzlich nicht der
Inhaltskontrolle, liegt hierin doch jedenfalls eine konstituti-
ve Erganzung der ohne die Klausel bestehenden Rechts-
lage.*> Nur ausnahmsweise kann eine entsprechende gesetz-
liche Regelung als das AGB-Recht verdrdngende qualifizier-
te Erlaubnisnorm angesehen werden, wenn ihr nicht nur
eine generelle Billigung entsprechender Abreden entnom-
men werden kann, sondern gerade auch eine Billigung im
Hinblick auf die formularméfige Vereinbarung.*® Ein Bei-
spiel bildet etwa §52 Abs.1 S.1 Nr.1 BRAO,* wegen der
Wertungsoffenheit der angemessenen Entschadigungshéhe
nicht hingegen § 651h Abs. 2 S. 1 BGB.* In seiner vielbeach-
teten Entscheidung zur Unwirksamkeit formularméfiiger
Zustimmungsfiktionsklauseln in Bankvertrdgen hat der
BGH zudem die verbreitete Klassifizierung von § 675g Abs. 2
BGB als qualifizierte Erlaubnisnorm verworfen.*

Auch § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO stellt keine qualifizierte Er-
laubnisnorm dar, da der Gesetzgeber mit dieser nicht den

die Unwirksamkeit der causa auf die Unterwerfung hatte, siehe dazu
Staudinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. M 68.

40 BGH 18.12.1986 —IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; ndher
zur Bedeutung der notariellen Belehrung fiir die Anwendung von § 305¢
Abs. 1 BGB Leuschner/Rodi 2021, § 305¢ BGB Rn. 16.

41 Siehe nur BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904,
906; BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 25ff., NJW 2010,
2041; Musielak/Voit/Lackmann 18. Aufl. 2021, § 794 ZPO Rn. 30; Ulmer/
Brandner/Hensen/Fuchs/Zimmermann 13. Aufl. 2022, »Darlehensvertra-
ge«Rn. 26; a.A. Knops ZfIR 1998, 577, 588 ff.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Hau
7. Aufl. 2020, Rn. Z 36.

42 Stoffels AGB-Recht, 4. Aufl. 2021, Rn. 436; Ulmer/Brandner/Hensen/
Fuchs 13. Aufl. 2022, § 307 BGB Rn. 32.

43 MiiKoBGB/Wurmnest 8. Aufl. 2020, § 307 Rn. 11 auch zum Verhéltnis
zur Klausel-RL; Stoffels AGB-Recht, 4. Aufl. 2021, Rn. 436.

44 Stoffels AGB-Recht, 4. Aufl. 2021, Rn. 436.

45 MiKoBGB/Tonner 8. Aufl. 2020, § 651h Rn. 20.

46 BGH 27.4.2021 - XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 Rn. 12ff., NJW 2021, 2273;
dazu Rodi WM 2021, 1310, 1312.
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spezifischen AGB-rechtlichen Konflikt adressiert, sondern
lediglich die prozessuale Zulassigkeit statuiert hat. Dies er-
gibt sich im Ausgangspunkt bereits daraus, dass die Norm
schon in der Ursprungsfassung der ZPO von 1879 (damals
noch CPO) enthalten war,*” wohingegen das AGB-Gesetz*®,
als Vorldufer der heutigen §§ 305ff. BGB, von 1976 datiert.
Auch bei der letzten Anderung durch die zweite Zwangs-
vollstreckungsnovelle von 1997% findet sich kein spezifisch
AGB-rechtlicher Impetus.* Keinesfalls kann allein aus dem
Umstand, dass bestimmte Abreden typischerweise formu-
larmafig getroffen werden, auf das Vorliegen einer qualifi-
zierten Erlaubnisnorm geschlossen werden.*

2. Beweislastumkehr (§ 309 Nr. 12 BGB)

Bei der im Rahmen der Inhaltskontrolle gebotenen Priifung
»von hinten nach vorneg, also von den spezielleren Klausel-
verboten zu den allgemeineren Regeln gehend, ist zunachst
§309 Nr.12 BGB anzusprechen, der eine Beweislastver-
dnderung zum Nachteil des anderen Teils ausschlief3t. Die
Vollstreckungsunterwerfung koénnte nun deshalb eine Be-
weislastumkehr bewirken, weil sie dazu fiihrt, dass der
Schuldner aktiv die Vollstreckungsgegenklage nach § 795
S.1, 767 ZPO erheben muss, um Einwendungen gegen den
titulierten Anspruch zu erheben. Streng nach der Rosen-
berg’schen Normentheorie misste in der Tat der klagende
Schuldner die Beweislast tragen, da sein »Prozefibegehr oh-
ne die Anwendung eines bestimmten Rechtssatzes keinen
Erfolg haben kann«®. So hatte es der BGH zunachst auch
tatsdchlich entschieden, revidierte dies jedoch auf massive
Kritik aus dem Schrifttum hin zu recht wieder.** Denn wie
inshesondere fiir die (negative) Feststellungsklage all-
gemein anerkannt ist, hat die rein prozessuale Rollenvertei-
lung keinen Einfluss auf die materiell-rechtliche Beweis-

47 In § 702 Nr. 2 der Civilprozefordnung v. 30.1.1877, RGBL. 1877, S. 83;
als § 794 Abs. 1 Nr. 5 erstmals in der Civilprozefordnung v. 17.5.1898,
RGBI. 1898, S. 256.

48 BGBI. 11976, S. 3317.

49 BGBIL. 11997, S. 3039.

50 BT-Drucks. 13/341, S. 20f.

51 So aber Canaris NJW 1987, 609, 611f.; a. A. BGH 24.11.1988 — III ZR 188/
87, BGHZ 106, 42, NJW 1989, 222, 223; Niebling Schranken der Inhaltskon-
trolle, 1988, S. 45; Stoffels AGB-Recht, 4. Aufl. 2021, Rn. 436.

52 Rosenberg Die Beweislast, 5. Aufl. 1965, 98; zur Vertiefung Musielak
JuS 1983, 198; Stein JusS 2016, 896.

53 BGH 25.6.1981 - III ZR 179/79, NJW 1981, 2756.

54 BGH 3.4.2001 - XI ZR 120/00, BGHZ 147, 203, NJW 2001, 2096; Mu-
KoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 142 m.w.N.
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last.*® Die Vollstreckunterunterwerfung verschiebt daher le-
diglich die nicht von § 309 Nr. 12 BGB erfasste Klagelast.*®

3. Leitbildabweichung (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB)

Da kein weiteres besonderes Klauselverbot aus den §§ 308,
309 BGB in Betracht kommt, ist als nédchstes zu priifen, ob
eine unangemessene Benachteiligung nach §307 Abs.2
Nr. 1 BGB wegen der Abweichung von wesentlichen Grund-
gedanken des dispositiven Gesetzesrechts indiziert ist. So
konnte den §§ 704ff. ZPO der Grundgedanke entnommen
werden, dass die Vollstreckung grundséitzlich ein vorher-
gehendes Erkenntnisverfahren erfordert.”” Angesichts der
Vielfalt an anderweitigen Vollstreckungstiteln kann dem
geltenden Recht indes kein entsprechender Grundsatz ent-
nommen werden, mag das Endurteil nach modernem Ver-
stdndnis auch den Grundtypus des Vollstreckungstitels dar-
stellen.’® Vielmehr stehen die in § 794 ZPO aufgeftihrten Ti-
tel gleichberechtigt neben dem Endurteil, welches lediglich
den regelungstechnischen Grundfall bildet.*® §307 Abs. 2
Nr. 1 BGB ist daher nicht verwirklicht.®

4. Generalklausel (§ 307 Abs. 1 BGB)

Eine unangemessene Benachteiligung kann sich aber auch
aus der im Rahmen der Generalklausel (§ 307 Abs.1 S.1

55 Adolphsen Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2019, § 23 Rn. 69.

56 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 137, 142.

57 So Stiirner JZ 1977, 431, 432: »Rechtsstreit vor Vollstreckung«; Wolf/
Lindacher/Pfeiffer/Hau 7. Aufl. 2020, Rn. Z 35f.

58 Aus deutscher Sicht etablierte sich das Rechtsinstitut der vollstreck-
baren Urkunde erst im Laufe des 19. Jahrhunderts, wobei insofern zwi-
schen den einzelnen Partikularrechten der »Bundeslédnder« noch gewis-
se Unterschiede verblieben, inshesondere waren notarielle Urkunden
unter dem Einfluss des franzdsischen Rechts teilweise von Gesetzes we-
gen vollstreckbar, also ohne gesonderte Unterwerfungserkldrung, na-
her dazu Wolfsteiner Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2019, § 2. Geht
man hingegen noch weiter zurtick, konnte man die Vollstreckungsunter-
werfung gar als Urfall des Vollstreckungstitels ansehen, beruhte im an-
tiken romischen Recht die Bindung der Parteien an den Urteilsspruch
doch noch auf einer - freilich fingierten — (quasi-)vertraglichen Unter-
werfungsabrede (litis contestatio [Streitbefestigung]), vgl. Kaser/Kniitel/
Lohsse Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2022, § 7 Rn. 191f.; Savigny Sys-
tem des heutigen Romischen Rechts, Bd. 6, 1847, S. 31ff.

59 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; BGH
30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 27, NJW 2010, 2041; Dietlein JZ
637, 638; Eickmann ZIP 1989, 137, 141.

60 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; BGH
30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 27, NJW 2010, 2041; Dietlein JZ
637, 638; Eickmann ZIP 1989, 137, 141; zweifelnd Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Fuchs/Zimmermann 13. Aufl. 2022, »Darlehensvertrage« Rn. 26.
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BGB) erforderlichen umfassenden Interessenabwdgung er-
geben.® Nach der tiblichen Formulierung der Rechtspre-
chung ist eine Klausel dann unangemessen, wenn der Ver-
wender durch sie missbrauchlich eigene Interessen auf Kos-
ten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne
von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu be-
ricksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zu-
zugestehen.® Wie bereits behandelt, verschiebt die Vollstre-
ckungsunterwerfung zwar nicht die Beweis-, wohl aber die
Klagelast. Statt des Verwenders muss nunmehr der andere
Teil zur Wahrung seiner Rechte eine Klage erheben, samt
der damit einhergehenden Nachteile, wie etwa der Erfor-
derlichkeit eines Kostenvorschusses (§ 12 Abs. 1 S. 1 GKG).%
Auch setzt die vorldufige Einstellung der Vollstreckung
nach §§795 S.1, 769 ZPO grundsétzlich, wenngleich nicht
zwingend (§ 769 Abs.1 S.2 ZPO), eine Sicherheitsleistung
des Schuldners voraus, wahrend bei einer Titulierung
durch Endurteil grundsatzlich der Gldubiger diese nach
§ 709 ZPO zu erbringen hétte.

Gerade im Kreditsicherungsrecht besteht jedoch ein
ganz erhebliches, berechtigtes Interesse des Darlehens-
gebers, eine beschleunigte Vollstreckung zu ermdglichen.
Denn hier indizieren Zahlungseinstellungen eine Ver-
mogensverschlechterung des Darlehensnehmers, was ange-
sichts der strukturellen Vorleistungspflicht des Darlehens-
gebers ein signifikantes Risiko des zumindest teilweisen
Ausfalls mit dem Riickzahlungsanspruch (§488 Abs.1 S. 2
BGB) begriindet und daher eine ziigige Vollstreckung erfor-
dert.%* Zwar gewahrt die Grundschuld insofern eine gewisse
dingliche Absicherung, doch bezieht sich die Vollstre-
ckungsunterwerfung auch auf die personliche Haftung des
Schuldners.® Die Interessen des Schuldners sind hinrei-
chend dadurch gewahrt, dass ihm bei — ausnahmsweise —
bestehenden Einwédnden gegen die titulierte Forderung die
Moglichkeit der Vollstreckungsgegenklage samt vorlaufiger
Einstellung der Zwangsvollstreckung offensteht (§§ 795 S. 1,
767, 769 ZP0).%® Ferner erfolgte die Unterwerfung zumin-

61 Stoffels AGB-Recht, 4. Aufl. 2021, Rn. 468.

62 Siehe etwa BGH 28.1.2010 — Xa ZR 37/09, NJW 2010, 2046 Rn. 13.

63 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Hau 7. Aufl. 2020, Rn. Z 35.

64 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; BGH
30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 27, NJW 2010, 2041; BeckOGK-
BGB/Quantz [1.12.2021] § 307 Sicherungsklausel Rn. 43; Ulmer/Brandner/
Hensen/Fuchs/Zimmermann 13. Aufl. 2022, »Darlehensvertréage« Rn. 26;
a.A. Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Hau 7. Aufl. 2020, Rn. Z 35.

65 Néher dazu sub D.

66 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; BGH
30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 27, NJW 2010, 2041; Ulmer/
Brandner/Hensen/Fuchs/Zimmermann 13. Aufl. 2022, »Darlehensvertra-
ge«Rn. 26.
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dest auch im (Kosten-)Interesse des Schuldners®” und bei
misshrauchlicher Ausnutzung des Vollstreckungstitels
kommt eine Schadensersatzhaftung, etwa nach §§280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB,®® in Betracht.®®

In vergleichsweise jlingerer Zeit ist allerdings von ei-
nem ehemaligen Vorsitzenden des XI. Zivilsenats des BGH
eingewandt worden, dieser Interessenabwagung sei die
Grundlage entzogen, weil sich in den letzten Jahren heraus-
gestellt habe, dass die Kreditwirtschaft von der freien Ab-
tretharkeit der Darlehensforderung” samt Grundschuld in
nennenswertem Umfang Gebrauch mache und diese an
nicht der Bankenaufsicht unterliegende Finanzinvestoren
verkaufe.”” Denn Finanzinvestoren seien — im Gegensatz
zur kreditgebenden Bank - nicht an einer langfristigen
Kundenbeziehung interessiert, sondern an einer moglichst
kurzfristigen Forderungsrealisierung, die sie dank der Un-
terwerfungserklarung durch — auch unberechtigte — Andro-
hung der Zwangsvollstreckung mit Nachdruck verfolgen
konnten. Hierdurch verschlechtere sich die Position des
Schuldners erheblich, weshalb die Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung bei freier Abtretbarkeit unwirksam sei. Dem
ist der XI. Zivilsenat im Hinblick auf das berechtigte Interes-
se der Banken an freier Abtretbarkeit’ bei gleichzeitiger
Aufrechterhaltung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
im Einklang mit der h.L. aber zu Recht nicht gefolgt.” So
geht bereits § 799a ZPO angesichts der fiir diesen Fall statu-
ierten Schadensersatzhaftung von der prinzipiellen Wirk-
samkeit entsprechender Zwangsvollstreckungsunterwer-
fungen aus™ und diirfte hierbei nicht bloff den (Ausnahme-)
Fall einer Individualvereinbarung vor Augen gehabt ha-
ben.” Der XI. Zivilsenat hat die Zessionsproblematik aller-

67 S.o.sub A.

68 OLG Diisseldorf 8.4.2008 — 24 U 186/06, BeckRS 2010, 9786.

69 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, NJW 1987, 904, 906; BGH
30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 27, NJW 2010, 2041; zu den
insoweit bestehenden Durchsetzungsschwierigkeiten siehe Binder/Pie-
kenbrock WM 2008, 1816, 1823; Schimansky WM 2008, 1049, 1051.

70 Vgl. BGH 27.2.2007 — XI ZR 195/05, BGHZ 171, 180 Rn. 12ff., NJW 2007,
2106; Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 58 Rn. 16 a.

71 So Schimansky WM 2008, 1049, 1050f.; dem folgend LG Hamburg
9.7.2008 — 318 T 183/07, NJW 2008, 2784; Biilow Recht der Kreditsicherhei-
ten, 10. Aufl. 2021, Rn. 195.

72 Etwa zur Refinanzierung, zur Verlagerung von Kreditrisiken, zur
Entlastung des Eigenkapitals oder zur Auslagerung der Sicherheitenver-
wertung.

73 BGH 30.3.2010 - XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 29ff., NJW 2010, 2041;
ebenso etwa Binder/Piekenbrock WM 2008, 1816; Dieckmann WM 2010,
1254, 12551f.; Stiirner JZ 2010, 774, 775f.

74 Vgl. BT-Drucks. 16/9821, S. 19.

75 BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 33, NJW 2010, 2041;
vgl. auch Habersack NJW 2008, 3173, 3176f.; Langenbucher NJW 2008,
3169, 3172.
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dings durchaus gesehen, doch da sie sich nur bei tatsachlich
erfolgter Abtretung stellt, nicht im Rahmen der allgemeinen
Frage nach der Wirksamkeit der Vollstreckungsunterwer-
fung, sondern auf andere Art und Weise geldst. Hierauf
wird im néchsten Abschnitt gesondert einzugehen sein.”
Als Ergebnis ist somit festzuhalten, dass Vollstreckungs-
unterwerfungen im Kreditsicherungsrecht im Einklang mit
der h.M.” fiir wirksam zu erachten sind.”® Anders hat der
BGH allerdings fiir eine Vollstreckungsunterwerfung des
Bestellers in einem Bautragervertrag (§ 650u BGB) entschie-
den, da der Besteller hierdurch entgegen dem Leithild des
Werkvertrags (§ 641 BGB) der Gefahr einer effektiven Vor-
leistung ausgesetzt wiirde.” Zudem ist die Zahlungseinstel-
lung in diesem Kontext nicht notwendigerweise ein Indiz
fur einen Vermogensverfall, sondern kann auch auf einer
mangelbedingten Zurtickbehaltung beruhen, die durch die
Vollstreckungsunterwerfung unterlaufen werden kénnte.®

C. Erteilung der
Vollstreckungsklausel

I. Einfiihrung

Neben dem wirksamen Titel setzt die Vollstreckung ferner
die Erteilung der Vollstreckungsklausel voraus (§§ 724ff.
ZPO). Hierbei handelt es sich um die amtliche Bescheini-
gung der Vollstreckbarkeit des Titels, die auf die Ausfer-
tigung des Titels gesetzt wird.®! Durch diesen gesonderten
und zentralisierten Priifungsschritt soll das jeweilige Voll-
streckungsorgan (etwa Gerichtsvollzieher oder Vollstre-
ckungsgericht) im Sinne der Formalisierung der Zwangs-
vollstreckung davon entlastet werden, die Vollstreckbarkeit
des Titels eigenstandig priifen zu miissen.®* Insofern ist zwi-
schen der einfachen (§ 725 ZPO) und der qualifizierten Klau-
sel (§§ 7261f. ZPO) zu unterscheiden. Die bei Endurteilen
durch den Urkundsbeamten der Geschéftsstelle zu erteilen-
de einfache Klausel (§ 724 Abs. 2 ZPO) stellt den Regelfall

76 Sub C.IL

77 S.o.Fn. 38.

78 Aus der Klausel-RL folgt nichts Abweichendes, vgl. dazu Staudinger/
Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGBRn. F172m.w.N.; a. A. Clemente ZfIR 2021,
258ff.; ders. ZfIR 2021, 349 ff.

79 BGH 27.9.2001 — VII ZR 388/00, NJW 2002, 138; ebenso bereits BGH
22.10.1998 — VII ZR 99/97, BGHZ 139, 387, NJW 1999, 51 bei Anwendbarkeit
der Makler- und Bautrédgerverordnung (MaBV).

80 BeckOGK-BGB/Quantz [1.12.2021] § 307 Sicherungsklausel Rn. 43.

81 Duchstein Zwangsvollstreckungsrecht, 2020, S. 21, auch zur prakti-
schen Handhabung.

82 Musielak/Voit Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, Rn. 1135.
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dar. Gepriift wird hier lediglich, ob der Vollstreckungstitel
wirksam besteht (also beispielsweise nicht inzwischen auf-
gehoben wurde oder keinen vollstreckungsfahigen Inhalt
aufweist) und ob er vollstreckbar i.e.S. ist, das Endurteil al-
so Rechtskraft erlangt hat oder fiir vorlaufig vollstreckbar
erklart wurde (§ 704 ZPO).

Die qualifizierte Klausel betrifft komplexere Fragestel-
lungen und wird daher geméf § 20 Abs. 1 Nr. 12 RPfIG statt
vom Urkundsbeamten der Geschéftsstelle vom Rechtspfle-
ger erteilt. Hangt etwa die Vollstreckung nach dem Inhalt
des Titels von einer vom Glaubiger zu beweisenden Bedin-
gung ab, ist die sog. titelergdnzende Klausel nach § 726
Abs. 1ZPO erst zu erteilen, wenn der Eintritt der Bedingung
durch o6ffentliche Urkunden nachgewiesen oder unstreitig
ist.®® Erforderlich ist die qualifizierte Klausel zudem, wenn
es zu einer Rechtsnachfolge gekommen ist, da gemaf § 750
Abs. 1S.17ZPO die Personen, fiir und gegen die die Vollstre-
ckung stattfindet, im Titel oder in der Klausel namentlich
bezeichnet sein miissen. Im Falle der Rechtsnachfolge be-
darf es daher einer titelumschreibenden Klausel nach § 727
Abs. 1ZPO, die wiederum erfordert, dass die Rechtsnachfol-
ge offenkundig ist oder durch 6ffentliche Urkunden nach-
gewiesen wird.®* Diesbheziiglich bestehen fiir Vollstre-
ckungsunterwerfungen im Kreditsicherungsrecht, neben
dem Umstand, dass fiir die Klauselerteilung bei vollsteck-
baren Urkunden geméfd § 797 Abs.1 Nr.1 a) ZPO im All-
gemeinen der Notar zustdndig ist, einige Besonderheiten,
die im Folgenden behandelt werden sollen.

II. Einzelrechtsnachfolge auf Glaubigerseite

Wie bereits im Rahmen der Inhaltskontrolle angesprochen,
wurde die Moglichkeit der Kumulation von Abtretbarkeit
und Vollstreckungsunterwerfung kritisiert, fithrte aber
letztlich nicht zur Unwirksamkeit der Unterwerfungserkla-
rung.® Wird die Grundschuld an einen Dritten iibertragen,
kommt es insofern auf Glaubigerseite zu einer (Einzel-)
Rechtsnachfolge. Will der Dritte aus der Grundschuld auf
Grundlage der Unterwerfungserklarung vollstrecken, be-
darf es daher einer titelumschreibenden Klausel nach § 727
Abs. 1 ZPO, sodass die Ubertragung durch éffentliche Ur-
kunden nachgewiesen werden muss. Um die aus der Abtre-
tung fir den Schuldner resultierenden Risiken zu verrin-
gern, hat der XI. Zivilsenat die Anforderungen an eine Titel-
umschreibung im Jahr 2010 allerdings dahingehend

83 Musielak/Voit Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, Rn. 1138.
84 Musielak/Voit Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, Rn. 1138.
85 S.0.subB.IL 4.
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verscharft, dass sich die Vollstreckungsunterwerfung in
kundenfreundlichster Auslegung (§ 305c Abs.2 BGB) nur
auf Anspriiche aus einer treuhénderisch gebundenen Siche-
rungsgrundschuld erstreckt, weshalb die Rechtsnachfolge
einen Eintritt des Zessionars in den Sicherungsvertrag vo-
raussetze.®* Denn ohne Eintritt in den Sicherungsvertrag
ginge die treuhdnderische Bindung der Grundschuld durch
die Ubertragung verloren, sodass sich der Schuldner nach
§§ 1192 Abs. 1, 1157, 892 BGB nur in sehr eingeschranktem
Umfang und auch nur auf bereits bestehende Einwendun-
gen und Einreden berufen kénnte.*” Die Entscheidung be-
zieht sich allerdings auf eine vor dem 20. August 2008 er-
folgte Grundschuldiibertragung, auf die der durch das Ri-
sikobegrenzungsgesetz®® eingefithrte §1192 Abs.1a BGB
noch keine Anwendung fand (Art. 229 §18 Abs. 2 EGBGB).
Diese Neuregelung erhélt dem Schuldner die Einreden aus
dem Sicherungsvertrag ohne Moglichkeit eines »redlichen
Wegerwerbs«.® Fir die Zukunft ist daher unklar, ob der XI.
Zivilsenat am Erfordernis des Eintritts in den Sicherungs-
vertrag festhalten wird. Richtigerweise diirfte die Aufrecht-
erhaltung der treuhdnderischen Bindung durch §1192
Abs.1a BGB aber nunmehr hinreichend gewéhrleistet
sein.”® Dem kénnte zwar entgegengehalten werden, dass
§ 1192 Abs. 1a BGB lediglich Einreden betrifft, wohingegen
der Sicherungsvertrag auch eigenstandige Anspriiche gegen
den (neuen) Sicherungsnehmer begriindet, inshesondere
auf Rickgewahr der Grundschuld nach vollstdndigem Ent-
fall des Sicherungszwecks.” Ein entsprechender Riick-
gewahr- bzw. Verzichtsanspruch lasst sich allerdings auch
uber §§ 1192 Abs. 1, 1169 BGB begriinden.®* Zudem verlangt
die Rechtsprechung nicht zwingend eine vollstindige Aqui-
valenz,” sondern lediglich eine treuhdnderische Bindung.**

Interessant ist daneben aber auch die verfahrensrecht-
liche Seite der Entscheidung. Der XI. Zivilsenat hat obiter
dictum angefiihrt, dass die Priifung der Voraussetzung des
Eintritts in den Sicherungsvertrag im Rahmen des Klausel-
erteilungsverfahrens nach §§ 795 S. 1, 727 Abs. 1 ZPO zu er-

86 BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 24, 34ff., NJW 2010,
2041.

87 BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 36, NJW 2010, 2041.
88 BGBI. 12008, S. 1666.

89 MiiKoBGB/Lieder 8. Aufl. 2020, § 1192 Rn. 11.

90 Ebenso etwa Hinrichs/Jaeger NJW 2010, 2017, 2018; Volmer MittBay-
Not 2010, 383, 383f.; a. A. Hoffmann ZBB 2014, 307, 313f.

91 Hoffimann ZBB 2014, 307, 313f.

92 Bolkart DNotZ 2010, 483, 492; Volmer MittBayNot 2010, 383, 384.

93 Vgl. etwa BGH 11.5.2012 - V ZR 237/11, NJW 2012, 2354 Rn. 18ff. zur
Unbeachtlichkeit einer Zurtickweisung nach § 333 BGB durch den Titel-
schuldner sowie BGH 6.7.2018 — V ZR 115/17, NJW 2019, 438 zur Zuléssig-
keit der Vollstreckung des Altglaubigers kraft Einzugserméchtigung.

94 BGH 30.3.2010 - XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 34, NJW 2010, 2041.
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folgen habe.” Daher hétte der Zessionar den Eintritt mit 6f-
fentlichen Urkunden nachweisen miissen, was die Praxis
vor grofie Probleme gestellt hat, da der Eintritt zwar regel-
mafig durchaus erfolgt war, aber nur in privatschriftlicher
Form.*® Kaum ein Jahr spéter hat der fiir das Zwangsvoll-
streckungsrecht zustdndige VII. Zivilsenat dem jedoch zu
Recht und unter Billigung des fiir das Grundstiicksrecht zu-
stindigen V. Zivilsenats widersprochen.”” § 727 Abs.1 ZPO
betrifft hierbei allein die Frage der Rechtsnachfolge, sodass
der Eintritt allenfalls als zusatzliche Vollstreckungsbedin-
gung zu Kklassifizieren ist und § 726 Abs.1 ZPO und § 727
Abs. 1 ZPO daher kumuliert anzuwenden sind.*® Allerdings
ist auch im Rahmen des Klauselerteilungsverfahrens der
Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung zu
beachten, weshalb das Klauselerteilungsorgan nur solche
Vollstreckungsbedingungen zu berticksichtigen hat, die sich
klar aus dem Titel ergeben.”® Mafgeblich ist insofern ins-
besondere der Wortlaut des Titels sowie sich deutlich aus
dem Titel ergebende Interessen der Parteien.'® Verwehrt ist
dem Klauselerteilungsorgan hingegen eine allgemeine ma-
teriell-rechtliche Auslegung nach §§ 133, 157 BGB, weshalb
die erst aus einer interessengeleiteten Auslegung unter Be-
ricksichtigung von § 305¢ Abs. 2 BGB ermittelte Vorausset-
zung des Eintritts in den Sicherungsvertrag nicht im Klau-
selerteilungsverfahren und in der Konsequenz auch nicht
im Rahmen der Klauselerinnerung nach § 732 ZPO zu pri-
fen ist.'* Der Schuldner ist insofern auf die ein ordentliches
Erkenntnisverfahren ermdglichende Titelgegenklage nach
§ 768 ZPO verwiesen.'” Richtigerweise ist § 768 ZPO aber
nicht unmittelbar, sondern analog heranzuziehen, da es
nicht um das Bestreiten des »bei der Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel als bewiesen angenommenen Eintritt[s] der
Voraussetzung fiir die Erteilung der Vollstreckungsklausel«
geht, sondern (zunéchst) um die Frage, ob eine solche Vo-
raussetzung dem Titel iberhaupt (implizit) entnommen
werden kann.'® In diesem Verfahren wird kiinftig auch zu

95 BGH 30.3.2010 — XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133 Rn. 39, NJW 2010, 2041.
96 Kesseler ZIP 2011, 1442.

97 BGH 29.6.2011 — VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172, NJW 2011, 2803; dem
folgend BGH 14.6.2013 — V ZR 148/12, ZBB 2014, 324 Rn. 13.

98 BGH 29.6.2011 - VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 16 ff., NJW 2011, 2803;
Stiirner JZ 2010, 774, 776.

99 BGH 29.6.2011 - VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 191f., NJW 2011, 2803,
Binder ZBB 2012, 21, 29.

100 BGH 29.6.2011 - VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 23, NJW 2011, 2803.
101 BGH 29.6.2011 - VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 28, NJW 2011, 2803.
102 BGH 29.6.2011 - VII ZB 89/10, BGHZ 190, 172 Rn. 27, NJW 2011, 2803.
103 Piekenbrock LMK 2011, 323694; BGH 29.6.2011 — VII ZB 89/10, BGHZ
190, 172 Rn. 27, NJW 2011, 2803 spricht von »jedenfalls« entsprechender
Anwendung, in spéteren Entscheidungen wird hingegen schlicht gene-
risch auf § 768 ZPO verwiesen.
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kldren sein, ob an der Voraussetzung des Eintritts in den
Sicherungsvertrag trotz § 1192 Abs. 1a BGB festzuhalten ist.

III. Nachweisverzichtsklauseln

Eine weitere Besonderheit im Rahmen der Klauselerteilung
stellen die in der Praxis sehr verbreiteten sog. Nachweisver-
zichtsklauseln dar. Diese sehen vor, dass der Notar als Klau-
selerteilungsorgan (§ 797 Abs. 1 Nr. 1 a) ZPO) die vollstreck-
bare Ausfertigung ohne Félligkeitsnachweis zu erteilen hat,
um den Grundschuldgldubiger davon zu entlasten, die nach
§ 1193 Abs. 1 BGB erforderliche Kiindigung nach § 726 Abs. 1
ZPO nachzuweisen.'® Dies gilt es allerdings zu konkretisie-
ren. Nach zutreffender, wenngleich nicht unbestrittener
Auffassung ist der Anspruch, iiber den die vollstreckbare
Urkunde i.S.v. § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO errichtet wurde, ndm-
lich nicht der materiell-rechtliche Duldungsanspruch aus
§ 1147 BGB, sondern ein hiervon unabhangiger prozessualer
Anspruch.’®® Denn die vollstreckbare Urkunde ist das Pen-
dant zum Endurteil und auch dieses tituliert nicht einen
konkreten materiell-rechtlichen Anspruch, sondern ledig-
lich ein vor dem Hintergrund des materiellen Rechts erlas-
senes Handlungsgebot (bei Leistungsurteilen).® Dem ent-
spricht die herrschende prozessuale Rechtskrafttheorie, die
dem Urteil eine Einwirkung auf das materielle Recht ab-
spricht.” Der in der vollstreckbaren Urkunde verkdrperte
prozessuale Anspruch beschreibt lediglich die Vorausset-
zungen und Grenzen, innerhalb derer sich der Schuldner
der Zwangsvollstreckung unterworfen hat und kann inso-
fern hinter dem materiellen Recht zurtickbleiben (sachlich/
zeitlich eingeschrénkte Reichweite/zusatzliche Vorausset-
zungen) oder auch dariiber hinausgehen (Irrelevanz be-
stimmter materiell-rechtlicher Voraussetzungen)."”® Im All-
gemeinen wird allerdings davon auszugehen sein, dass sich
die Ausgestaltung des prozessualen Anspruchs am materiel-
len Recht orientiert und daher mangels abweichender Indi-

104 Musielak/Voit/Lackmann 18. Aufl. 2021, § 726 ZPO Rn. 5; zu Formu-
lierungsbeispielen siehe Cranshaw DZWIR 2021, 8, 11. Im Klageverfahren
stellen sich grundsétzlich keine vergleichbaren Probleme, da die Fallig-
keit dort bereits durch das Gericht gepriift wird.

105 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 168ff.; Piekenbrock
77P 125 (2012), 171, 184f.,; Roth JZ 2021, 133, 135; Stein/Jonas/Miinzberg
22. Aufl. 2002, § 794 ZPO Rn. 5; a. A. BeckOK-ZPO/Hoffmann 43. Ed. 2021,
§794 Rn.40; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Zwangsvollstreckungs-
recht, 12. Aufl. 2010, § 13 Rn. 51f.

106 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 168.

107 MiKoZPO/Gottwald 6. Aufl. 2020, § 322 Rn. 7ff.

108 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 170ff.
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zien ein Gleichlauf besteht,'® der nach dem Vorstehenden
aber keineswegs zwingend, sondern eine Frage der Aus-
legung der Unterwerfungserklarung ist. Der »Nachweisver-
zicht« ist daher genau genommen kein Verzicht auf die
Nachweisbediirftigkeit des materiell-rechtlichen Kiindi-
gungserfordernisses, sondern stellt vielmehr klar, dass die
materiell-rechtliche Félligkeit nicht auch zur Voraussetzung
des prozessualen Anspruchs erhoben wird und insofern ei-
ne Abweichung von der angefithrten Auslegungsregel ge-
wollt ist.® Mangels bestehender Vollstreckungsbedingung
ist dann statt einer qualifizierten lediglich eine einfache
Vollstreckungsklausel erforderlich.™

Da sogar das materiell-rechtliche Kiindigungserforder-
nis disponibel ist (§ 1193 Abs. 2 S. 1 BGB), bestanden gegen
die prinzipiell weniger weitreichenden prozessualen Nach-
weisverzichtsklauseln in der Vergangenheit keinen durch-
greifenden AGB-rechtlichen Bedenken."? Durch das Risiko-
begrenzungsgesetz' von 2008 hat sich diese Ausgangslage
aber grundlegend veradndert, da das Kiindigungserfordernis
flir Grundschulden, die eine Geldforderung sichern,"* nach
§ 1193 Abs. 2 S. 2 BGB nunmehr zwingendes Recht (ius co-
gens) darstellt. Vor diesem Hintergrund sehen sich Nach-
weisverzichtsklauseln in der Literatur verbreiteter Kritik
ausgesetzt und wurden auch bereits von einzelnen Instanz-
gerichten fiir unwirksam erklart."> Die h.M. halt entspre-
chende Klauseln hingegen weiterhin fiir wirksam."® Eine
abschlieflende Stellungnahme des BGH steht bislang aus,
doch hat sich der VII. Zivilsenat im Jahr 2020 bereits aus
verfahrensrechtlicher Sicht mit der Thematik befasst und
im Rahmen einer Klauselerinnerung (§ 732 ZPO) zu Recht
entschieden, dass die Wirksamkeit von Nachweisverzichts-
klauseln als komplexe materiell-rechtliche Frage nicht im

109 MiiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 210; tendenziell wohl
auch BGH 7.10.2020 — VII ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 15, NJW 2020, 3600.
110 MiKoZPO/Wolfsteiner 6. Aufl. 2020, § 794 Rn. 170; Piekenbrock ZZP
125 (2012), 171, 184f£.; Roth JZ 2021, 133,135.

111 BGH 7.10.2020 — VII ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 17, NJW 2020, 3600.
112 Siehe nur BGH 22.7.2008 — XI ZR 389/07, BGHZ 177, 345 Rn. 33, NJW
2008, 3208.

113 BGBL. 12008, S. 1666.

114 Insofern erfasst die Regelung nicht sédmitliche Sicherungsgrund-
schuldeni.S.v.§ 1192 Abs. 1a S. 1 BGB.

115 Vgl. etwa LG Diisseldorf 23.5.2019 — 25 T 284/19, BKR 2020, 300; LG
Miinster 10.12.2018 — 5T 557/18, MittBayNot 2020, 194; LG Trier 26.1.2018 -
5T 5/18, ZfIR 2018, 359; Knops NJW 2015, 3121, 3124 f.; Sommer RNotZ 2009,
578, 584f.; Zimmer NotBZ 2008, 386, 389f.

116 Siehe nur OLG Miinchen 23.6.2016 — 34 Wx 189/16, DNotZ 2017, 371,
374; BeckOGK-BGB/R. Rebhan [1.2.2022] § 1193 Rn. 16 ff.; Freckmann BKR
2020, 301, 302; Koch ZBB 2008, 232, 236; Miiller RNotZ 2010, 167, 179; Mii-
KoBGB/Lieder 8. Aufl. 2020, § 1193 Rn. 10.
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Klauselerteilungsverfahren zu priifen ist."’ Dies entspricht
der bereits behandelten Handhabung hinsichtlich der un-
geschriebenen Voraussetzung des Eintritts in den Siche-
rungsvertrag im Falle der Abtretung."® Der VIL Zivilsenat
hat hierbei zudem explizit betont, dass eine Abweichung
von diesen allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsat-
zen auch im Hinblick auf den seitens des Gesetzgebers mit
der Einfithrung des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB verfolgten Schutz
des Titelschuldners nicht geboten ist, da dieser mit der Voll-
streckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) das Fehlen der mate-
riellrechtlichen Voraussetzungen des titulierten (Duldungs-)
Anspruchs sowie mit der prozessualen Gestaltungsklage
analog § 767 ZPO (Titelgegenklage) die Unwirksamkeit des
Nachweisverzichts geltend machen kénne.™ Richtigerweise
durfte fiir die isolierte Geltendmachung der Unwirksamkeit
des Nachweisverzichts allerdings — wie beim Erfordernis
des Eintritts in den Sicherungsvertrag — die Klauselgegen-
klage analog § 768 ZPO einschlégig sein, da die AGB-Widrig-
keit des Nachweisverzichts nach § 306 Abs. 1 BGB lediglich
diesen entfallen lasst, die Unterwerfungserklarung als sol-
che aber nicht bertihrt."*

Was die Frage der Wirksamkeit der Nachweisverzichts-
klauseln anbelangt, ist zunédchst zu konstatieren, dass fiir
den Titelschuldner durch deren Unwirksamkeit mangels
Priifung im Klauselerteilungsverfahren zunachst konkret
nichts gewonnen wére, miisste er doch in jedem Fall aktiv
gegen die Vollstreckung vorgehen. Perspektivisch wiirde
die Beurteilung des Nachweisverzichts als unwirksam aber
natiirlich durchaus fiir die Rechtsstellung zuktnftiger Titel-
schuldner von Bedeutung sein, da die entsprechenden Klau-
seln dann nicht mehr verwendet bzw. beurkundet (§ 14
Abs. 2 BNotO) wiirden und widrigenfalls ein Verbandsklage-
verfahren durch Verbraucherschutzverbédnde in Betracht
kéme (§ 1 UKlaG). Entscheidend fiir eine fortbestehende Zu-
lassigkeit von Nachweisverzichtsklauseln spricht aber die
bereits behandelte Differenzierung zwischen materiell-
rechtlichem und prozessualem Anspruch. Dem Gesetzgeber
des Risikobegrenzungsgesetzes ging es ausweislich der Ge-
setzesmaterialien nur um eine Verschérfung der materiell-
rechtlichen Falligkeitsvoraussetzungen, nicht hingegen um
eine Einschrankung der prozessualen Dispositionsbefugnis.
Vielmehr wurde im Falle der unberechtigten Vollstreckung

117 BGH 7.10.2020 - VII ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 16ff., NJW 2020,
3600; ebenso Gdss! BKR 2021, 158, 161; Reymann DNotZ 2021, 697.

118 S.0.sub C.IL

119 BGH 7.10.2020 - VII ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 22ff., NJW 2020,
3600.

120 Néaher dazu Staudinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. F 1754,
auch zur Frage einer abweichenden Beweislast im Rahmen der Klausel-
gegenklage.
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die Verteidigung mittels Vollstreckungsabwehrklage (§ 767
ZPO) mitsamt der erweiterten Moglichkeit, die Vollstre-
ckung auch ohne Sicherheitsleistung vorldufig einstellen zu
lassen (§ 769 Abs. 1 S. 2 ZPO), fir hinreichend erachtet.’?! Da
der »Nachweisverzicht« lediglich den prozessualen An-
spruch origindr ausgestaltet, fehlt es zudem an der fiir eine
Eroffnung der Inhaltskontrolle nach §307 Abs.3 S.1 BGB
erforderlichen Abweichung von Rechtsvorschriften.'*

Ob der BGH dies auch so sehen wird, ist allerdings of-
fen. Erwdhnenswert erscheint insofern, dass der fiir das
Grundstticksrecht zustdndige V. Zivilsenat das seitens des
Gesetzgebers mit § 1193 BGB verfolgte Schutzkonzept sehr
extensiv versteht und dieses im Jahr 2017 etwa auf die vom
Wortlaut gerade nicht erfassten Grundschuldzinsen'®
(»Das Kapital der Grundschuld«) und sogar auf ein mit der
Grundschuldbestellung verbundenes abstraktes Schuldver-
sprechen (§ 780 BGB)*** ausgedehnt hat.” Diese Entschei-
dung wurde in der jingeren Instanzrechtsprechung viel-
fach fiir die Unwirksamkeit von Nachweisverzichtsklauseln
angefiihrt,””® da sie die Moglichkeit vollstreckungsrecht-
licher Rechtsbehelfe gegen die drohende Zwangsversteige-
rung (konkret § 30a ZVG) im Hinblick auf aus der Beschlag-
nahme samt Zwangsversteigerungsvermerk (§§ 19, 20 ZVG)
resultierende Nachteile (z.B. Offenbarung der Zwangslage)
fiir nicht hinreichend erachtet hat,'”” was sich auch gegen
den Nachweisverzicht anfiihren lief3e. Allerdings hat der
V. Zivilsenat in der besagten Entscheidung die Verwer-
tungsreife der Grundschuld als vom Vollstreckungsorgan
(konkret dem Vollstreckungsgericht bei Anordnung der
Zwangsversteigerung, §15 ZVG) zu prifende Vollstre-
ckungsvoraussetzung (§§ 750ff. ZPO) charakterisiert,” ob-
wohl die Kiindigung nach § 1193 BGB eigentlich ein mate-
riell-rechtliches Erfordernis darstellt. Sollte das Vollstre-
ckungsorgan die Kiindigung tatsachlich von Amts wegen
zu priifen haben — was bislang nicht abschlieflend gesichert

121 BT-Drucks. 16/9821, S. 17f,; vgl. auch Freckmann BKR 2020, 301, 302;
MiuKoBGB/Lieder 8. Aufl. 2020, §1193 Rn.10; Reymann FS Martinek
(2020), S. 653, 663; Schmieszek WM 2014, 1804, 1805ff.

122 Piekenbrock ZZP 125 (2012), 171, 185; anders konnte man dies freilich
sehen, wenn man § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB mit der Gegenauffassung eine
Fernwirkung auch fiir prozessuale Erkldrungen entnehmen wollte.

123 Diese erhéhen nach § 1191 Abs. 2 BGB den Umfang der Grundschuld,
naher dazu Wieling/Finkenauer Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 33 Rn. 2.
124 DazusubD.

125 BGH 30.3.2017 - V ZB 84/16, NJW 2017, 2469 Rn. 15ff., 31, dies aller-
dings mit hier nicht ndher zu vertiefenden, mehr technischen Anpassun-
gen.

126 S.o.Fn.112.

127 BGH 30.3.2017 — V ZB 84/16, NJW 2017, 2469 Rn. 21.

128 BGH 30.3.2017 — V ZB 84/16, NJW 2017, 2469 Rn. 8; siehe auch
Schmidt-Réntsch ZNotP 2017, 314, 319, die damals Mitglied des V. Zivil-
senats war.
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ist —, ware eine durch die Nachweisverzichtsklausel ermog-
lichte Erteilung der Vollstreckungsklausel ohne Falligkeits-
prifung fiir den Schuldner angesichts der nachgelagerten
Priifung durch das Vollstreckungsorgan letztlich belanglos
und konnte daher fiir die Wirksamkeit — aber in gewisser
Weise auch Nutzlosigkeit — von Nachweisverzichtsklauseln
sprechen.'”

In der bereits angesprochenen, zeitlich nachfolgenden
Entscheidung des VII. Zivilsenats zur Nichtprifung der
Wirksamkeit des Nachweisverzichts im Klauselerteilungs-
verfahren hat dieser allerdings jeweils den diametral ent-
gegengesetzten Standpunkt eingenommen und einerseits
das Kiindigungserfordernis als Vollstreckungsbedingung
i.S.v. § 726 Abs. 1 ZPO Kklassifiziert sowie andererseits den
Schuldner trotz der drohenden Eintragung des Zwangsver-
steigerungsvermerks und in bewusstem Gegensatz zum
V. Zivilsenat auf die vollstreckungsrechtlichen Rechtshehel-
fe verwiesen.”® Ob der V. Zivilsenat an seiner gegensatzli-
chen Grundtendenz festhalten wird, bleibt abzuwarten.

D. Abstraktes Schuldversprechen

Abschliefiend sei noch kurz das in der Praxis regelmafSig
zusatzlich erteilte abstrakte Schuldversprechen (§ 780 BGB)
erwahnt,” auf das sich die Vollstreckungsunterwerfung zu-
meist ebenfalls erstreckt.”®* Mittels des abstrakten Schuld-
versprechens begriindet der Darlehensschuldner eine ne-
ben die Verpflichtung aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB tretende ei-
genstandige Zahlungspflicht in Hohe des urspriinglichen
Darlehensbetrags.™® Ob ein abstraktes Schuldversprechen
i.S.v. §780 BGB oder ein Schuldanerkenntnis i.S.v. § 781
BGB vorliegt, ist lediglich eine Frage der Formulierung und
rechtlich letztlich bedeutungslos.®* Wie die dingliche Ver-
fugung ist die Verpflichtung aus dem Schuldversprechen in-
sofern abstrakt, als die entsprechende Forderung auch
dann wirksam besteht, wenn das zugrundeliegende (kausa-

129 Néaher dazu Reymann FS Martinek (2020), S. 653, 669 ff.; ders. DNotZ
2021, 697, 7001f.

130 BGH 7.10.2020 — VII ZB 56/18, BGHZ 227, 154 Rn. 14f., 22f., 25f., NJW
2020, 3600.

131 Zur Vertiefung Schreiber JURA 2014, 28.

132 Weshalb der Gesetzgeber mit § 799a S. 2 ZPO sogar eine diesbeziig-
liche Spezialregelung geschaffen hat, BT-Drucks. 16/9821, S. 18.

133 Nach v. Rintelen RNotZ 2001, 3, 24 beruht dies insbesondere darauf,
dass der darlehensvertragliche Riickzahlungsanspruch aus § 488 Abs. 1
S.2 BGB fiir eine Vollstreckungsunterwerfung nicht hinreichend be-
stimmt sei, da unklar sei, in welcher Héhe das Darlehen zum Zeitpunkt
der zwangsweisen Riickforderung noch valutiere, also ausgezahlt, aber
noch nicht zuruickgezahlt sei.

134 Schreiber JURA 2014, 28, 29.
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le) Rechtsgeschéft (der Darlehensvertrag bzw. eine entspre-
chende Sicherungsabrede) seinerseits unwirksam ist."** Und
wie bei der Verfligung ist die Erteilung des Schuldverspre-
chens bei fehlender causa kondizierbar, was § 812 Abs. 2
BGB sogar explizit hervorhebt.’*

AGB-rechtlich ist die formularméafige Erteilung eines
zusétzlichen abstrakten Schuldversprechens des personli-
chen Schuldners nach zutreffender h. M. nicht zu beanstan-
den.”” Zwar haftet der Schuldner fiir das abstrakte Schuld-
versprechen im Gegensatz zur Grundschuld mit seinem ge-
samten Vermogen, doch begriindet das Schuldversprechen
lediglich einen weiteren Schuldgrund fiir die ochnehin beste-
hende, ebenfalls eine personliche Haftung mit dem gesam-
ten Vermogen begriindende Darlehensriickzahlungsver-
pflichtung aus §488 Abs.1 S.2 BGB.”*® Dementsprechend
scheidet auch eine kumulative Geltendmachung der Haf-
tung aus.™ Teilweise wird das abstrakte Schuldversprechen
aber als Verstof8 gegen §309 Nr.12 BGB gewertet, da der
Schuldner beim Nicht(mehr)bestehen des gesicherten Dar-
lehensriickzahlungsanspruchs auf die Kondiktion des
Schuldversprechens verwiesen ist und als Anspruchssteller
nunmehr die Beweislast fiir das Fehlen des rechtlichen
Grunds tragt.*® Allerdings findet § 309 Nr.12 BGB auf die
Nutzung materiell-rechtlich vorgesehener Rechtsinstitute,
die lediglich mittelbar zu einer abweichenden Beweislast
flihren, richtigerweise keine Anwendung.'!

Wie bereits erwahnt, hat der V. Zivilsenat die zwin-
genden Kiindigungsvoraussetzungen in §§1193 Abs.1,
Abs.2 S.2 BGB obiter dictum auch auf das abstrakte
Schuldversprechen ausgedehnt, um zu verhindern, dass
sie durch eine diesbeziigliche Vollstreckung unterlaufen
werden.”? Diese nur spérlich begriindete Annahme ver-
mag indes nicht zu tiberzeugen, da der Vorschlag der Ko-
alitionsfraktionen, die »Doppelsicherung durch Grund-
schuld und parallele Unterwerfung unter die sofortige

135 MiiKoBGB/Habersack 8. Aufl. 2020, § 780 Rn. 2.

136 MiiKoBGB/Habersack 8. Aufl. 2020, § 780 Rn. 2.

137 BGH 18.12.1986 — IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274, 282ff., NJW 1987, 904;
BGH 6.7.2018 — V ZR 115/17, NJW 2019, 438 Rn. 11; MiiKoBGB/Habersack
8. Aufl. 2020, § 780 Rn. 32.

138 Unwirksam ist demgegentber die zusdtzliche Erteilung eines abs-
trakten Schuldversprechens durch einen dritten Sicherungsgeber, da
hiermit dessen Haftung mit seinem gesamten Vermdogen erst eroffnet
wiirde, BGH 5.3.1991 — XI ZR 75/90, BGHZ 114, 9, 13ff., NJW 1991, 1677;
naher dazu Staudinger/Rodi 2022, Anh. §§ 305-310 BGB Rn. F 171.

139 BGH 3.12.1987 - III ZR 261/86, MittBayNot 1988, 74.

140 Biilow Recht der Kreditsicherheiten, 10. Aufl. 2021, Rn. 195; Stiirner
JZ.1977, 431, 431f.

141 MiKoBGB/Habersack 8. Aufl. 2020, § 780 Rn. 23; MiiKoBGB/Wurm-
nest 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 12 Rn. 8.

142 S.o0.sub C.IIL
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Zwangsvollstreckung (Schuldanerkenntnis sowie deren Ab-
tretbarkeit)« auszuschliefien,'® vom Gesetzgeber inhaltlich
nicht aufgegriffen wurde, der eine spezifische Regelung
fir das Schuldversprechen lediglich in § 799a S. 2 ZPO sta-
tuiert hat,™* zumal das gerade abstrakte Schuldverspre-
chen eine Vollstreckung in das Grundstiick nur im Rang
eines personlichen Glaubigers erméglicht (§ 10 Abs. 1 Nr. 5
ZVG).* Vollig unklar ist zudem, ob die Erstreckung der
Wertung des § 1193 BGB auf das abstrakte Schuldverspre-
chen auch fiir die Vollstreckung in das sonstige Vermdgen
des Schuldners gelten soll.™¢ Zu Recht hat das OLG Miin-
chen die Rechtsprechung des V. Zivilsenats zumindest fiir
den Fall der Beantragung einer Zwangssicherungshypo-
thek (§§ 866 Abs. 1 Var. 1, 867 ZPO) nicht fiir einschlagig er-
achtet, da diese lediglich eine Vorstufe zu einer spateren
Verwertung des Grundstiicks darstellt."’

143 BT-Drucks. 16/9821, S. 20.

144 Staudinger/Wolfsteiner 2019, § 1193 BGB Rn. 10.

145 Vgl. aber auch Kesseler NJW 2017, 2442, 2444, der darauf verweist,
der Glaubiger konne das Vollstreckungsverfahren zunéchst im Hinblick
auf das Schuldversprechen in Gang bringen und nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist dann auf den dinglichen Titel wechseln.

146 Dazu Volmer MittBayNot 2017, 560, 563; vgl. aber Schmidt-Rdntsch
ZNotP 2017, 314, 319 — damals Mitglied des V. Zivilsenats —, die die Erstre-
ckung auf die Félle einer verdeckten Abbedingung der Kiindigungsfrist
beschréankt wissen méchte.

147 OLG Miinchen 13.4.2018 — 34 Wx 381/17, NJW 2018, 2134 Rn. 35ff;
zust. Samhat EWIR 2019, 63, 64; abl. Staudinger/Wolfsteiner 2019, § 1193
BGB Rn. 10.

Schwerpunktbereich - Daniel Rodi: Die Vollstreckungsunterwerfung im Kreditsicherungsrecht = 323

E. Zusammenfassung

1. Formularméfiige Vollstreckungsunterwerfungen im
Kreditsicherungsrecht sind auch bei freier Abtretbar-
keit von Darlehensforderung und Grundschuld wirk-
sam.

2. Bei einer Einzelrechtsnachfolge auf Glaubigerseite ist
die Vollstreckung von Grundschulden allerdings vom
Fortbestand der treuhdnderischen Bindung abhangig.
Das erfordert (nur) in Altfallen, in denen § 1192 Abs. 1a
BGB noch keine Anwendung findet, einen Eintritt des
Zessionars in den Sicherungsvertrag. Diese Vorausset-
zung ist nicht im Rahmen des Klauselerteilungsverfah-
rens zu priifen, sondern nur auf eine Klauselgegenkla-
ge analog § 768 ZPO hin.

3. Nachweisverzichtsklauseln sind richtigerweise wirk-
sam, doch wird die weitere Rechtsprechungsentwick-
lung abzuwarten sein. Jedenfalls ist deren eventuelle
Unwirksamkeit nicht im Klauselerteilungsverfahren zu
priifen, sondern nur im Rahmen einer Titelgegenklage
analog § 767 ZPO bzw. einer Klauselgegenklage analog
§ 768 ZPO.

4. Abstrakte Schuldversprechen nebst Vollstreckungs-
unterwerfung des personlichen Schuldners sind wirk-
sam. Nach abzulehnender Auffassung des BGH sind
aber auch insofern die Vorgaben von § 1193 BGB zu be-
achten.

Danksagung: Fir viele hilfreiche Anmerkungen danke ich
Frau Dr. Christina Rodi.



