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BGB § 307
Schuldanerkenntnis bei Werkvertrag; AGB-Kontrolle

I. Sachverhalt

Ein Bauunternehmer schlieBt mit einem Verbraucher einen Werkvertrag (Bauvertrag ohne Uber-
eignung eines Grundstiicks) ab. Dieser wurde nicht beurkundet und dementsprechend inhaltlich
nicht vom Notar gepriift. Zur Absicherung des Werklohns verlangt der Bauunternehmer ein no-
tarielles Schuldanerkenntnis samt Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung des Ver-
brauchers. Dieser ist einverstanden und es wird eine entsprechende Beurkundung beim Notar
beauftragt.

I1. Frage

Ist das notarielle Schuldanerkenntnis in zeitlichem und sachlichem Zusammenhang mit dem Bau-
vertragsschluss zur Absicherung des Werklohns zuldssig?

ITI. Zur Rechtslage

1.

Rechtsprechung des BGH zu Sicherungsmdéglichkeiten des Bauunternehmers

Der BGH hilt eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Rahmen eines (hier nicht vor-
liegenden) Bautrigervertrags fiir unzulissig.

a) Urteil des BGH vom 22.10.1998

Eine Unwirksamkeit einer Unterwerfungserkldrung hat der BGH bereits 1998 bei
einem Bautrigervertrag angenommen, weil ein Verstof3 gegen § 3 Abs. 2 MaBV vor-
liege (Urt. v. 22.10.1998, NJW 1999, 51), soweit eine Vollstreckungsklausel ohne Nach-
weis des Bautenstandes erteilt werden sollte. § 3 Abs. 2 MaBV soll den Auftraggeber
moglichst weitgehend vor Vermogensschidigungen schiitzen und sei deshalb weit aus-
zulegen. Die Unterwerfungserklirung mit Nachweisverzicht ermdégliche dem Bautrager,
im Wege der Zwangsvollstreckung auf Vermdgensgegenstinde des Auftraggebers zuzu-
greifen, obwohl die in § 3 MaBV geregelten Filligkeitsvoraussetzungen nicht vorligen.
Dies komme einer Ermichtigung des Bautrigers, tber Vermégenswerte des Erwerbers
zu verfiigen, wirtschaftlich nahe. Nach § 12 MaBV sei dem Bautriger die in der Verein-
barung der Vollstreckungsunterwerfung mit Nachweisverzicht liegende Beschrinkung
seiner Verpflichtung nach § 3 MaBV verboten. Da ein Schutz des Auftraggebers nur
durch die Nichtigkeit der mit Nachweisdispens versehenen Unterwerfungserklirung zu
erreichen sei, sei § 134 BGB anwendbar (BGH NJW 1999, 51).
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b) Urteil des BGH vom 27.9.2001

Mit Urt. v. 27.9.2001 BGH NJW 2002, 138) hat der BGH fiir eine Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung in einem nicht der MaBV unterliegenden Generalunternehmer-
vertrag entschieden, dass bei Vertrigen, die nicht unter die MaBV fallen, eine in einem
notariellen Vertrag enthaltene Klausel in der Form einer allgemeinen Geschiftsbe-
dingung, mit der sich der Erwerber eines noch zu errichtenden Hauses der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen unterwirft und der Unternehmer be-
rechtigt ist, sich ohne weitere Nachweise eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde
erteilen zu lassen, gegen § 9 AGBG, d. h. heute also gegen § 307 Abs. 2 BGB n. F.,
verstof3t. Wesentlicher Gesichtspunkt fiir den BGH war in dieser Entscheidung, dass
aufgrund einer derartigen Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne weitere Nachweise
der Unternehmer jederzeit vom Notar eine vollstreckbare Ausfertigung erlangen kénnte,
ohne nachweisen zu mussen, dass das Bauvorhaben auch wirklich fertiggestellt sei. Damit
sei aber die Mdglichkeit fiir den Unternehmer eréffnet, den Werklohn beim Besteller
schon zwangsweise beizutreiben, obwohl das Bauvorhaben nicht vollendet ist. Folglich
geraten bei einer derartigen Klausel die Auftraggeber in die Gefahr einer Vorleistung,
die gerade die Umkehrung der gesetzlichen Regelung des Werkvertrages (§§ 641, 320
BGB) darstellen wiirde. Da der BGH ein besonderes rechtfertigendes Interesse des
Unternehmers an der Verwendung derartiger Klauseln nicht erkennen kann und nach
Auffassung des BGH die ZPO auch keine ausreichenden Rechtsbehelfe zum Schutz des
Bestellers bietet, halt er eine derartige Klausel aufgrund eines Verstof3es gegen die grund-
legenden Prinzipien des Werkvertragsrechts des BGB fiir unzulissig (vgl. hierzu auch
Basty, Der Bautrigervertrag, 10. Aufl. 2021, Kap. 8 Rn. 8; Vogel, in: Grzi-
wotz/Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautrigerrecht, 2004, 4. Teil Rn. 140
m. w. N.; OLG Hamm IBR 2002, 21).

Aus dieser Rechtsprechung wird allgemein der Schluss gezogen, dass jedenfalls Unter-
werfungsklauseln mit Nachweisverzicht in Bauvertrigen unwirksam sind. Der dem Urteil
zu entnehmende zentrale Gedanke, dass das Vorleistungsverbot nicht durch AGB um-
gangen werden darf, diirfte auch fir den vorliegenden Fall zu berticksichtigen sein.

Urteil des BGH vom 27.5.2010

In einem Urteil, das die AGB eines Einfamilienfertighausanbieters betraf, hat der BGH
eine Formulierung, dass eine unbefristete, selbstschuldnerische Bankbiirgschaft zur
Absicherung der Zahlungsverpflichtungen des Bauherrn vorzulegen war, nicht fiir nach
§ 307 BGB unwirksam gehalten (BGH NJW 2010, 2272). Der Norm des § 6482 BGB
a. F. (entspricht § 650f BGB n. F.) kam dabei keine Leitbildfunktion zu, da diese lediglich
nachvertragliche Sicherheitsverlangen betrifft. Fir eine bereits im Vertrag vereinbarte Si-
cherheit entfaltete § 648a BGB a. . keine Sperrwirkung. Die vom BGH vorgenommene
Gesamtabwigung (NJW 2010, 2272, 2274 Rn. 22 ff)) ergab, dass das Sicherheitsver-
langen angemessen war. Gerade die Vorleistungspflicht des Werkunternehmers be-
grindet ein Sicherungsverlangen, dass durch die gesetzliche Sicherungshypothek (§ 648
BGB a. I.) regelmaBig nicht befriedigt werden kann, weil das Baugrundstiick regelmiGig
bereits bei Baubeginn bis an die Grenze der Belethungsfahigkeit belastet ist.

Es erscheint daher denkbar, aus diesem Urteil zu folgern, dass — wenn eine selbstschuld-
nerische Burgschaft zuldssig ist — auch ein den Bauhandwerker weniger stark absichern-
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des Schuldanerkenntnis zuldssig sein muss. Auch hierbei bestehen jedoch Bedenken we-
gen des Vorleistungsrisikos, das durch eine Vollstreckungsmdglichkeit begriindet wird.
Denn bet einer selbstschuldnerischen Burgschaft wird — gerade anders als bei einem
Schuldanerkenntnis — keine Vorausleistung ermdéglicht, da dem Schuldner die Einrede
(§ 770 Abs. 2 BGB) verbleibt, dass die Forderung noch nicht fillig ist.

2. Anwendung auf den vorliegenden Fall

)

b)

Priifungsmallstab

Das Zivilrecht allgemein verbietet Sicherungsmittel nicht (Wolfsteiner, Die vollstreck-
bare Urkunde, 4. Aufl. 2018, Rn. 6.23). Grenzen zuléssiger Vereinbarungen kénnen sich
jedoch aus {§ 134, 138 BGB oder aus den {§ 305 ff. BGB ergeben. Fir eine Sittenwid-
rigkeit oder einen Gesetzesverstofl — insbesondere einen Verstof3 gegen die MaBV — lie-
gen hier nach dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte vor.

Denkbar ist jedoch einen Verstofl gegen die §§ 305 ff. BGB. Voraussetzung fir eine
Prifung nach §§ 305 ff. BGB ist, dass es sich um Allgemeine Geschiftsbedingungen
handelt. Diese mussten also insbesondere zur mehrmaligen Verwendung vorformuliert
sein. Ob der Werkunternehmer hier eine mehrfache Verwendung der Klausel beab-
sichtigt, ist fiir uns nicht ersichtlich, erscheint aber moglich. Das Merkmal des ,,Stellens*
durch den Unternehmer wird in einer Unternehmer-Verbraucher-Konstellation gem.
§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB vermutet. Wir gehen dabei davon aus, dass der ,,Werkunter-
nehmer® nicht nur ,,Unternehmer® im werkvertragsrechtlichen Sinn (als Gegenbegriff
zu: Besteller) ist, sondern auch gewerblich titig wird (,,Unternehmer® als Gegenbegriff
zu ,,Verbraucher®).

Nachfolgend wird als Zwischenergebnis davon ausgegangen, dass jedenfalls nach den
erleichterten Voraussetzungen des § 310 Abs. 3 BGB Allgemeine Geschiftsbedingungen

anzunechmen sind.
Schuldanerkenntnis als Vorleistung?

Zuzugeben ist, dass der BGH ein Sicherungsbediirfnis des Werkunternehmers aner-
kannt hat, das aus dessen Vorleistungspflicht resultiert. Gleichwohl gilt es zu beachten,
dass der BGH in seiner Entscheidung 2001 die Vorleistung des Bestellers durch Abgabe
der ZV-Unterwerfung als Versto3 gegen den wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung angesehen hat. Daran dirfte sich auch durch die zwischenzeitlich er-
folgte Modernisierung des Bautrigerrechts nichts geindert haben. Auch die vom BGH
2010 als zuldssig angesehene selbstschuldnerische Biirgschaft eines Kreditinstituts ist
keine Abkehr von diesem Prinzip.

Moglicherweise anders liegt es aber bei einem Schuldanerkenntnis nach § 781 BGB,
das — je nach Ausgestaltung — konstitutiv oder deklaratorisch ausgestaltet sein kann, also
einen neuen Schuldgrund schaffen oder ein bestehendes Schuldverhiltnis bestitigen
kann. Auch in letzterem Fall hat das Schuldanerkenntnis insofern, als Uneinigkeiten oder
Streit iiber das Bestehen des Schuldverhiltnisses beseitigt werden, eine potentiell kon-
stitutive Wirkung (Gruneberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 781 Rn. 2 f.).

Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, inwieweit das Schuldanerkenntnis die An-
spriche des Bauunternehmers gegentiber der gesetzlichen Lage verbessern wiirde. Es ist
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aber davon auszugehen, dass eine solche Verbesserung — insbesondere durch entbehr-
liche Nachweise — vorliegt, da ansonsten das Schuldanerkenntnis wirtschaftlich un-
interessant wire. Soweit der Bauunternehmer bereits vor der Falligkeit der werkvertrag-
lichen Forderung einen Anspruch aus dem Schuldanerkenntnis hat, liegt u. E. ein Ver-
stof3 gegen das Vorleistungsverbot vor.

Dabei durfte es auch nicht entscheidend sein, ob der Anspruch (wie hier) zusitzlich durch
eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung abgesichert wird. Denn bei einer unmittelbaren
Vollstreckungsmdglichkeit ist zwar der Zugriff des Bauunternehmers auf Vermogen des
Bestellers vor Filligkeit seiner Anspriiche deutlich erleichtert. Auch bei fehlender
unmittelbarer Vollstreckungsmaoglichkeit wire jedoch durch die Begriindung eines
Anspruchs die Grundlage gelegt, dass es — im Wege , freiwilliger, d. h. nicht im Wege
der Zwangsvollstreckung durchgesetzter, Zahlung auf den Anspruch oder nach Aus-
stellung eines entsprechenden Titels, ggf. im Klageweg — zu Vorleistungen des Bestellers
kommen kann. Bereits die Begriindung eines Anspruchs, aus dem vor Falligkeit der Wer-
klohnforderung Zahlungen verlangt werden konnen, verst63t daher nach Ansicht des
Sachbearbeiters dieser Anfrage gegen das Vorleistungsverbot.

Urteil des OLG Oldenburg v. 18.2.2020

Ahnlich hat jiingst auch das OLG Oldenburg entschieden (OLG Oldenburg, Utt. v.
18.2.2020 — 2 U 260/19 —, juris). Bei einem Architektenvertrag, der an §§ 307 ff., 648a
BGB a. F. zu messen war, stellte das Gericht — neben einem Verstof3 gegen § 648a BGB
a. ., da das Schuldanerkenntnis erst nachtriglich verlangt wurde — auch einen Verstof3
gegen § 307 BGB fest und stiitzte sich dabei auf das oben erwihnte Urteil des BGH:

,,Die Klausel verstofit gegen § 307 BGB soweit man sie im Wege
der Auslegung so verstiinde, dass der Kliger als Auftragnehmer
zur Absicherung des Honorars des Beklagten sowie der EE GmbH
ein notarielles Schuldanerkenntnis mit Vollstreckungsunterwer-
fung als Sicherheit leisten sollte. Denn die Leistung einer derartigen
Sicherheit widerspricht den wesentlichen Grundgedanken der
Rechtsordnung. So wiirde sie dem Auftragnehmer den Zugriff auf
das Vermdégen des Auftraggebers erdffnen, ohne dass es eines
Nachweises bedurfte, dass er seine Architekten- und Ingenieurs-
leistung in einem der jeweiligen Abschlagsrechnung entsprechen-
den Umfang erbracht hat. Damit setzt die Regelung den Auftrag-
geber der Gefahr einer Vorleistung aus, die den gesetzlichen Rege-
lungen des Werkvertrags — und nichts anderes ist nach dem bis
zum 31.12.2017 geltenden Werkvertragsrecht ein Vertrag tiber Ar-
chitekten- und Ingenieurleistungen — fremd ist (vgl. §§ 641, 320
BGB). Denn der mit dem notariellen Schuldanerkenntnis mit Voll-
streckungsunterwerfung einhergehende Verzicht auf den Nach-
weis der Filligkeit der Forderung ermoglicht dem Unternehmer
den schnellen Zugriff ohne Darlegung seiner materiellen Berechti-
gung, so dass der Auftraggeber in die Rolle der Verteidigung seiner
Rechte gedringt wird (vgl. BGH NJW 2002, 138). Insbesondere
liefe er Gefahr, Vermogenswerte endgtiltig zu verlieren, ohne daftr
einen entsprechenden Gegenwert am Bauvorhaben erhalten zu ha-
ben, wofiir es keine sachliche Rechtfertigung gibt (vgl. BGH
2.2.0.).“
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(OLG Oldenburg, Urt. v. 18.2.2020 — 2 U 260/19 —, jutis, Rz. 45)

Der BGH hat die Nichtzulassungsbeschwerde gegen die Entscheidung zurtickgewiesen
(BGH, Beschl. v. 7.7.2021 — VII ZR 36/20 —, jutis).

Ergebnis
Wir gehen daher davon aus, dass die Pflicht zur Abgabe eines Schuldanerkenntnisses in AGB

nicht wirksam wire, da diese gegen das in §§ 307 Abs. 2, 641, 320 BGB verankerte Vorleis-
tungsverbot verstoffen wiirde.



