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C.  Die häufigsten Klausurkonstellationen 

I.  Die Klauselerteilungsklage, § 731 ZPO 

§ 731 ZPO kommt für den Gläubiger dann infrage, wenn er den für die Erteilung einer quali-
fizierten Klausel nach §§ 726 ff. ZPO erforderlichen urkundlichen Nachweis in der erforder-
lichen Form nicht beibringen kann, er aber über andere Beweismittel verfügt. Die Klage nach 
§ 731 ZPO ist eine prozessuale Feststellungsklage: Das Prozessgericht erteilt die Klausel 
nicht, sondern stellt nur fest, dass ihre Erteilung zu erfolgen hat. Kläger ist derjenige, der die 
Klauselerteilung begehrt, Beklagter derjenige, gegen den die Klausel begehrt wird. 
 
 Systematik der Klauselerteilungsklage 
 

Zwangsvollstreckung des titulierten Anspruchs 
 Vollstreckungsgläubiger Vollstreckungsschuldner 

 
 Klage nach § 731 ZPO 
 
 
  Begehren: Feststellung, dass Erteilung einer qualifizierten Klausel 
  ohne die strengen Nachweismittel zu erfolgen hat 
 
  Qualifizierte 
  Klausel 
 
  

1.  Zulässigkeit der Klage 

Wie immer stellen Sie standardmäßig in der Zulässigkeit die Statthaftigkeit, Zuständigkeit 
und das Rechtsschutzbedürfnis dar und bilden einen entsprechenden Obersatz! Die ein-
schlägigen Vorschriften sind – wie immer – stets zu benennen. 

Die Entscheidungsgründe könnten Sie zB mit folgendem Obersatz einleiten: 
Die Klage ist zulässig und begründet.  
Die Zulässigkeit ist dann gegeben, wenn367 der Kläger insbesondere den statthaften Rechtsbehelf 
eingelegt hat, das angerufene Gericht zuständig und das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis zu 
bejahen ist.  
Diese Voraussetzungen sind gegeben … 

(Oder kürzer:) 

Die Klage ist zulässig und begründet.  
Die Zulässigkeit ist gegeben, weil der Kläger insbesondere den statthaften Rechtsbehelf eingelegt 
hat, das angerufene Gericht zuständig und das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis zu bejahen ist.  
Vorliegend ist die Klauselerteilungsklage nach § 731 ZPO der statthafte Rechtsbehelf …  

Die Klage nach § 731 ZPO ist nur statthaft, wenn die Erteilung einer qualifizierten Klausel 
begehrt wird und ein nach §§ 726 ff. ZPO erforderlicher Nachweis (dh der bei allen qualifi-
zierten Klauseln erforderliche urkundliche Nachweis) nicht oder nicht ausreichend geführt 
werden kann, vgl. § 731 ZPO. Beachten Sie: Obwohl in § 731 ZPO ausdrücklich nur § 726 I 
ZPO genannt wird, ist § 731 ZPO auch statthaft, wenn eine Zug-um-Zug-Verurteilung nach 
§ 726 II ZPO vorliegt, bei der es um die Verpflichtung des Schuldners zur Abgabe einer Wil-
lenserklärung geht (zB Bewilligung der Eintragung des Gläubigers im Grundbuch). Denn in 
diesen Fällen muss der Gläubiger ja die strengen Beweise iSv § 726 I ZPO erbringen! Bei 
sonstigen Zug-um-Zug-Verurteilungen wird nur eine einfache Klausel erteilt, § 731 ZPO gilt 
nicht. Dies war Thema der Z 3-Klausur im Apriltermin 2013! Achtung: Thomas/Putzo/ 

 
367 Vgl. den Hinweis zur Benutzung des Wortes „wenn“ im Obersatz bei der Fußnote zum komplementären 

Formulierungsbeispiel zur Zulässigkeit der Klage nach § 767 ZPO bei � Rn. 7. 
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Seiler zählt bei § 731 Rn. 1 nur § 726 I ZPO auf! Gegebenenfalls muss der Klageantrag wie 
bei §§ 767, 771 ZPO ausgelegt/umgedeutet werden (vgl. � Rn. 8). 

Geht es um eine Klausel zu den in § 794 ZPO genannten Titeln, dann müssen Sie zusätzlich 
darstellen, dass § 731 ZPO nach § 795 ZPO auch auf die dort genannten Titel anwendbar ist 
(wichtiger Prüfungspunkt!). Gegebenenfalls muss der Klageantrag wie bei §§ 767, 771 ZPO 
ausgelegt/umgedeutet werden (vgl. � Rn. 8, 30).  

Klausurtipp: Ein beliebtes Klausurproblem ist die Abgrenzung von sog. Verfallklauseln zu sonstigen 
Bedingungen iSv § 726 ZPO.368 Das Wort „Klausel“ meint in diesem Zusammenhang nicht den 
Vermerk auf der vollstreckbaren Ausfertigung, sondern eine bestimmte Zahlungsvereinbarung im 
Titel. 
Eine „Verfallklausel“ kommt oft in Prozessvergleichen oder notariellen Urkunden vor und ist die 
Abrede, dass der Schuldner die geschuldete Summe in bestimmten Raten zahlen darf (Stundung). 
Kommt er jedoch mit einer Rate in Verzug, so soll in der Regel die gesamte Restsumme sofort fällig 
sein (die Stundung verfällt: daher „Verfallklausel“). Bei Verfallklauseln trägt der Gläubiger nach hM 
gerade nicht die Beweislast für den Eintritt des Verzuges, nach allgemeinen Beweislastregeln muss 
nämlich der Schuldner den Beweis führen, dass er rechtzeitig erfüllt hat, also nicht im Verzug ist 
und daher die Verfallklausel nicht greift. Der Gläubiger muss sich demnach keine qualifizierte Klau-
sel iSv § 726 ZPO, sondern eine einfache Klausel nach § 724 ZPO erteilen lassen. Die Klage nach 
§ 731 ZPO ist für den Fall der verweigerten Klauselerteilung daher nicht der statthafte Rechtsbehelf, 
sondern vielmehr die Erinnerung nach § 573 ZPO oder die Beschwerde nach § 54 BeurkG bei nota-
riellen Urkunden. 
Da die Erinnerung nach § 573 ZPO bzw. die Beschwerde aber bislang nicht examensrelevant wurde, 
wird es sich eher um eine sog. Erlass- bzw. Wiederauflebensklausel handeln. Bei dieser Parteiver-
einbarung wird dem Schuldner im Gegensatz zur Verfallklausel ein Teilbetrag der Schuld von vorne-
herein nachgelassen, zudem wird ihm bezüglich des Restes Ratenzahlung gewährt. Bei Eintritt des 
Verzuges mit einer Rate lebt der nachgelassene Betrag aber wieder auf, und der Gläubiger kann die 
gesamte Reststumme vollstrecken. Will der Gläubiger die gesamte Restsumme vollstrecken, so ist 
das Wiederaufleben der nachgelassenen Teilforderung eine für ihn günstige Tatsache. Nach allge-
meinen Grundsätzen ist daher der Gläubiger für den Eintritt der Bedingung (das Wiederaufleben 
des erlassenen Teils der Forderung durch Schuldnerverzug) beweispflichtig, sodass er zur Vollstre-
ckung eine qualifizierte Klausel benötigt. Wenn ihm der Nachweis iSd § 726 ZPO nicht mit den zur 
Verfügung stehenden Beweismitteln gelingt, ist § 731 ZPO der statthafte Rechtsbehelf. 
Die Wiederauflebensklausel ist von der sog. Wegfallklausel abzugrenzen. Hier wird dem Schuldner 
nicht von vorneherein ein Teilbetrag erlassen. Er ist vielmehr weiterhin verpflichtet, die gesamte 
Summe zu zahlen, und zwar in der Regel in bestimmten Raten. Wenn er jedoch einen Teilbetrag be-
zahlt hat, so reduziert sich die Restschuld automatisch. Diese Reduzierung, die nur bei fehlendem 
Verzug eintritt, ist daher eine für den Schuldner günstige Tatsache. Der Schuldner muss also be-
weisen, dass er nicht in Verzug ist und daher der Restbetrag erlassen ist. Der Kläger muss zur Voll-
streckung des Gesamtbetrages eine einfache Klausel beantragen, als Rechtsbehelf bei verweigerter 
Klausel scheidet § 731 ZPO aus, es greift vielmehr § 573 ZPO oder § 54 BeurkG. 
Lassen Sie sich nicht verwirren! Im Grunde genommen sind die Zahlungsvereinbarungen stets da-
hingehend zu untersuchen, wer nach der Formulierung und den Umständen des Einzelfalls die Be-
weislast für den Eintritt der Bedingung trägt. Dieselbe Abgrenzung der Klauseln kommt auch bei der 
Klage nach § 768 ZPO vor (� Rn. 118). 

Für die Klage ist das Prozessgericht erster Instanz ausschließlich zuständig, §§ 731, 802 
ZPO. Bei Vollstreckungsbescheiden oder notariellen Urkunden gelten §§ 796 III, 797 V 1 
Nr. 1 ZPO bezüglich der Zuständigkeit. 

Ein weiteres anzusprechendes Problem ist das Rechtsschutzbedürfnis (bzw. Feststellungs-
interesse).369 Dieses fehlt, wenn der Kläger mit zumutbarem Aufwand die erforderlichen Ur-
 
368 Vgl. zum Ganzen Kaiser NJW 2010, 39 f.; Grage/Niggemann ZVR S. 77 f. 
369 Wegen § 256 I ZPO müssten Probleme des RSB streng genommen unter dem Begriff Feststellungsinteresse 

geprüft werden. Da die einschlägigen Kommentare aber idR den Begriff Rechtsschutzbedürfnis verwen-
den, können Sie sich ebenfalls daran halten. Liegt ein RSB vor, wäre wohl idR auch ein Feststellungsinte-
resse gegeben. 



C.  Die häufigsten Klausurkonstellationen 

141 

kunden beschaffen kann. Dieser zumutbare Aufwand liegt in dem Fall der Rechtsnachfolge 
des Erben in der Regel aber nicht vor, da die Beschaffung eines Erbscheins zB über § 792 
ZPO einen unzumutbaren Aufwand im Vergleich zur Klagemöglichkeit nach § 731 ZPO dar-
stellt.370 Wenn der Kläger die erforderlichen Urkunden nicht besitzt, muss er nach hM nicht 
erst mit einem Antrag beim Rechtspfleger (oder Notar) die Klauselerteilung versuchen.371 
Wurde ein Antrag gestellt und ist dieser abgewiesen worden, muss der Kläger nach hM eben-
falls nicht vor der Klauselerteilungsklage erfolglos die sofortige Beschwerde nach § 11 I 
RPflG iVm § 567 ZPO (oder bei Titeln nach § 794 ZPO die Beschwerde nach § 54 BeurkG) 
eingelegt haben (Argument: Prozessökonomie, unnötiger Formalismus).372 

Beachte: Aus der im Examen zur Verfügung stehenden Kommentierung des Thomas/Putzo ergibt 
sich bei § 731 Rn. 6 leider nicht, dass die hM die Frage des Rechtsschutzbedürfnisses genau anders 
löst als dort beschrieben! 

 
Prozessführungsbefugt ist der Titelgläubiger (bzw. sein angeblicher Nachfolger) auf Aktiv-
seite und der Titelschuldner (bzw. sein angeblicher Nachfolger) auf Passivseite. Hierzu ist 
kurz auszuführen.373 

2.  Begründetheit der Klage 

Die Klage ist begründet, wenn die allgemeinen Voraussetzungen der Klauselerteilung und die 
besonderen Voraussetzungen nach §§ 726 ff. ZPO vorliegen. Das formulieren Sie im Ober-
satz! 

Formulierungsbeispiele für den Obersatz im Urteilsstil: 
Die Klage ist auch begründet. Dies ist bei einer Klauselerteilungsklage nach § 731 ZPO immer 
dann der Fall, wenn374 die allgemeinen Voraussetzungen der Klauselerteilung und die besonderen
Voraussetzungen der §§ 726 ff. ZPO vorliegen.  
Dies ist hier der Fall, da … 

Die Klage ist nicht begründet. Dies ist bei einer Klauselerteilungsklage nach § 731 ZPO nämlich 
immer nur dann der Fall, wenn … 

(Oder kürzer:) 

Die Klage nach § 731 ZPO ist auch begründet, weil die allgemeinen Voraussetzungen der 
Klauselerteilung und die besonderen Voraussetzungen der §§ 726 ff. ZPO vorliegen. 

Die Klage ist nicht begründet, weil die Voraussetzungen für eine begründete Klauselerteilungskla-
ge nach § 731 ZPO, nämlich dass die allgemeinen Voraussetzungen der Klauselerteilung und die
besonderen Voraussetzungen der §§ 726 ff. ZPO vorliegen, nicht erfüllt sind.   

In der Begründetheit prüfen Sie dann zuerst die allgemeinen Voraussetzungen (vor allem: 
formell wirksamer und vollstreckungsreifer Titel?). Dann ist zu untersuchen, ob die spe-
ziellen Voraussetzungen der §§ 726 ff. ZPO vom Gläubiger bewiesen sind, wobei er in  
diesem Verfahren auf die allgemeinen Beweismittel der ZPO zurückgreifen kann. In der 
Klausur wird es hier regelmäßig vor allem bei § 727 ZPO um die Frage der wirksamen 
Rechtsnachfolge nach Rechtshängigkeit/Titelerlass gehen. Auch § 729 II ZPO iVm § 25 HGB 
kann relevant werden.  

Der „Clou“ in Klausuren zu § 731 ZPO ist Folgendes: Bei § 731 ZPO können vom Beklag-
ten auch materielle Einwendungen, die sich gegen den titulierten Anspruch richten, analog 
§ 767 ZPO vorgetragen werden (Argument: Prozessökonomie – wenn Einwände iSv § 767 ZPO 

 
370 VGH Mannheim NJW 2003, 1203 f.; LG Ravensburg JurBüro 2017, 604 ff. 
371 Brox/Walker ZwangsVollstrR § 8 Rn. 7; Zöller/Seibel ZPO § 731 Rn. 2 mwN; Argumente: Wortlaut § 731 

ZPO; Prozessökonomie, unnötiger Formalismus. 
372 Zöller/Seibel ZPO § 731 Rn. 2; LG Ravensburg JurBüro 2017, 604 ff. 
373 Die Verortung der Prozessführungsbefugnis ist – wie bei § 767 ZPO – streitig. Nach eA in der Zulässig-

keit, nach aA in der Begründetheit von § 731 ZPO (als Sachbefugnis) zu prüfen. 
374 Vgl. den Hinweis zur Benutzung des Wortes „wenn“ im Obersatz bei der Fußnote zum komplementären 

Formulierungsbeispiel zur Zulässigkeit der Klage nach § 767 ZPO bei � Rn. 7. 
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bestehen, wäre eine Klauselerteilung sinnlos, da ohnehin mit einer Klage nach § 767 ZPO zu 
rechnen wäre).375 Dann gelten auch die Präklusionsvorschriften § 767 II, III ZPO und deren 
Ausnahmen entsprechend. Im Prinzip handelt es sich dann um eine zusätzliche materielle 
Prüfung wie in der Begründetheit der Vollstreckungsgegenklage. Es handelt sich aber nicht 
um eine Widerklage des Beklagten, sondern lediglich um eine zusätzliche Verteidigungsmög-
lichkeit iRv § 731 ZPO. Das haben die LJPAs oft in § 731er-Klausuren eingebaut, um diese 
etwas „anzufetten“ (so im April 2013, Februar 2018 und Juli 2019!). Dies war zu erkennen 
und zu problematisieren! 

Klausurtipp: Problematisch ist, ob der Beklagte auch Einwendungen gegen die Wirksamkeit 
des Titels bei § 731 ZPO vortragen kann. Für den Einwand der Unbestimmtheit ist dies zu beja-
hen, weil bei unbestimmten Titeln bereits die allgemeinen Voraussetzungen der Klauselerteilung 
nicht vorliegen. Was ist aber bei materieller Unwirksamkeit des Titels, dh den Einwänden, die 
klassischerweise zu einer Titelgegenklage (� Rn. 27a ff.) berechtigen?376 Unseres Erachtens spre-
chen die besseren Gründe dafür, denn die Klauselerteilung wäre hier ebenso sinnlos wie im 
Fall des Bestehens materieller Einwände gegen den titulierten Anspruch. In beiden Fällen droht 
eine Klage nach § 767 ZPO (ein Mal direkt, ein Mal analog), sodass die Prozessökonomie es ge-
bietet, auch derartige Einwände iRv § 731 ZPO zuzulassen. Die Thematik musste im Februar-
termin 2018 erkannt werden. 

 

Beachte: Wenn es der Schuldner unterlässt, bei der Klauselerteilungsklage materielle Einwände 
nach § 767 ZPO analog zu erheben, so ist er bei einer späteren Vollstreckungsgegenklage mit 
diesen Einwänden nach § 767 II ZPO ausgeschlossen.377 Gleiches gilt für eine spätere Klausel-
gegenklage. 

3.  Hinweise zur Fertigung des Urteils 

Auch bei § 731 ZPO müssen Sie ein ganz normales Urteil fertigen. Die Kostenentscheidung 
richtet sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 91 ff. ZPO. Bei der vorläufigen Vollstreck-
barkeit nach §§ 708 ff. ZPO ist bei Erfolg des Klägers in die Sicherheitsleistung der Anspruch, 
wegen dem der Kläger bei Erteilung der Klausel nunmehr vollstrecken kann, mit einzube-
rechnen. Auf begründeten Antrag des Schuldners ist die beschränkte Erbenhaftung iSd § 780 
ZPO im Tenor vorzubehalten. Der Streitwert bestimmt sich nach dem Wert des zu vollstre-
ckenden Anspruchs, § 3 ZPO. 

Achten Sie auf die genaue Formulierung im Tenor der Klage:  

Dort heißt es bei Scheitern zB: 
Die Klage wird abgewiesen.  
Im Erfolgsfall heißt es zB: 
Die Vollstreckungsklausel zum … [genau bezeichneter Titel] ist für den Kläger zur Zwangsvoll-
streckung [hier bei teilweisem Erfolg von materiell-rechtlichen Einwänden gegebenenfalls „wegen 
eines Betrages von … “] gegen den Beklagten zu erteilen. 

4.  Das Prüfungsschema der Klage nach § 731 ZPO 

Zum schnellen Wiederholen und als Gesamtzusammenfassung nun das Prüfungsschema der 
Klage auf Klauselerteilung mit den wichtigsten Examensproblemen. 

 
375 Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 731 Rn. 7; BGH BeckRS 2014, 22861. 
376 Dagegen wohl MüKoZPO/Wolfsteiner § 731 Rn. 6, gibt jedoch zu, dass dies „bislang nicht diskutiert“ ist. 
377 Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 731 Rn. 2; Schuschke/Walker/Schuschke ZPO § 731 Rn. 7 mwN. 
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Check-Liste bei der Klauselerteilungsklage, § 731 ZPO 

1.  Zulässigkeit der Klage 

Obersatz bilden 

a)  Statthaftigkeit 

� Kläger kann strengen Nachweis nach §§ 726 ff. ZPO nicht führen, § 731 ZPO ist zu nennen! 
P: Verweis § 795 ZPO 
P: Abgrenzung Verfallklausel – Wiederauflebensklausel – Wegfallklausel  

b)  Zuständigkeit 

� Örtlich und sachlich ausschließlich Prozessgericht erster Instanz §§ 731, 802 ZPO 
P: Sondervorschriften nach §§ 796 III, 797 V ZPO 

c)  Rechtsschutzbedürfnis/Feststellungsinteresse, § 256 ZPO 

� Kläger kann Urkunden iSd §§ 726 ff. ZPO nicht mit zumutbarem Aufwand beschaffen 
P: Erlangung des Erbscheins zumutbar? 
P: Vorheriger Antrag und/oder vorheriges Beschwerdeverfahren nötig? 

d)  Prozessführungbefugnis (alternativ in Begründetheit: Sachbefugnis) 

2.  Begründetheit der Klage 

Obersatz bilden 

a)  Grundsätzlich Voraussetzungen der Klauselerteilung liegen vor 

� Prüfung: Antrag auf Klauselerteilung, vollstreckbarer und wirksamer Titel 

b)  Besondere Voraussetzungen der §§ 726 ff. ZPO liegen vor 

� Prüfung: zB Rechtsnachfolge? Beweis der Bedingung iSd § 726 ZPO? 
P: Geltendmachung materiell-rechtlicher Einwände gegen titulierten Anspruch oder gegen Titel 

 

II.  Die Klauselgegenklage, § 768 ZPO 

Die Klauselgegenklage nach § 768 ZPO ist das prozessuale Gegenstück der Klage nach § 731 
ZPO. Mit dieser Klage kann sich der Schuldner gegen die Erteilung einer qualifizierten 
Klausel unter Berufung auf das Nichtvorliegen der erforderlichen Voraussetzungen wehren. 
Sie ist eine prozessuale Gestaltungsklage, keine Feststellungsklage. § 768 ZPO ist auch bei den 
Titeln aus § 794 ZPO hinsichtlich der Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung mit den 
dann geltenden Sondervorschriften in §§ 796 III, 797 V, VI ZPO anwendbar, vgl. § 795 ZPO 
(dann zu zitieren!). Der titulierte Anspruch selbst bleibt bei einer Klage nach § 768 ZPO 
grundsätzlich unberührt (anders § 767 ZPO!). 
 
 Systematik der Klauselgegenklage 
 

Zwangsvollstreckung des titulierten Anspruchs 
 Vollstreckungsgläubiger Vollstreckungsschuldner 

 
 Qualifizierte Klage nach § 768 ZPO 
       Klausel 
 
 
 
  Einwand: Materielle Voraussetzungen der 
  erteilten qualifizierten Klausel liegen nicht vor 
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1.  Zulässigkeit der Klage 

Wie immer stellen Sie standardmäßig in der Zulässigkeit die Statthaftigkeit, Zuständigkeit 
und das Rechtsschutzbedürfnis dar und bilden einen entsprechenden Obersatz! Die ein-
schlägigen Vorschriften sind – wie immer – stets zu benennen. 

Die Entscheidungsgründe könnten Sie zB mit folgendem Obersatz einleiten: 
Die Klage ist zulässig und begründet.  
Die Zulässigkeit ist dann gegeben, wenn378 der Kläger insbesondere den statthaften Rechtsbehelf 
eingelegt hat, das angerufene Gericht zuständig und das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis zu 
bejahen ist. 
Diese Voraussetzungen sind gegeben … 

(Oder kürzer:) 

Die Klage ist zulässig und begründet. 
Die Zulässigkeit ist gegeben, weil der Kläger insbesondere den statthaften Rechtsbehelf eingelegt 
hat, das angerufene Gericht zuständig und das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis zu bejahen ist.  
Vorliegend ist die Klauselgegenklage nach § 768 ZPO der statthafte Rechtsbehelf …  

Die Klage nach § 768 ZPO ist statthaft, wenn der Vollstreckungsschuldner das Fehlen der 
materiellen Voraussetzungen der erteilten qualifizierten Klausel geltend macht, vgl. § 768 
ZPO. Auch wenn statt der eigentlich erforderlichen qualifizierten Klausel fälschlicherweise 
der Urkundsbeamte eine einfache Klausel erteilt hat, ist § 768 ZPO statthaft, da dieser formel-
le Fehler dem Schuldner keinen Rechtsbehelf abschneiden darf (Septembertermin 2023!).379 
Streiten sich mehrere Gläubiger um die Berechtigung, eine qualifizierte Klausel bekommen zu 
dürfen, so wird ebenfalls § 768 ZPO (analog) für einschlägig gehalten („Klauselprätendenten-
streit“; haben wir in Klausuren aber noch nicht gesehen). 

Das wohl schwierigste und klausurträchtigste Problem in diesem Zusammenhang ist Fol-
gendes: Nach Auffassung des 11. und des 5. Senats (und dem folgend die herrschende Recht-
sprechung)380 erfordert die Umschreibung einer notariellen dinglichen Unterwerfungser-
klärung auf einen neuen Grundschuldgläubiger nach § 727 ZPO im Falle einer – in der Praxis 
üblichen – Sicherungsgrundschuld dessen Eintritt in den bzw. Beitritt zum Sicherungsver-
trag inklusive der entsprechenden (strengen) Nachweise iSv § 727 ZPO für diesen Eintritt. 
Die Prüfung, ob der Zessionar in den Sicherungsvertrag eingetreten ist, obliegt daher dem 
Notar im Rahmen des Klauselerteilungsverfahrens. Dies soll sich aus einer an den Interessen 
der Parteien orientierten Auslegung der Unterwerfungserklärung und der Schutzbedürftigkeit 
des Kreditnehmers ergeben. In der Sache handelt es sich um eine neue zusätzliche Vorausset-
zung iSv § 727 ZPO. Wird dieser Eintritt/Beitritt materiell bestritten, kann nach § 768 ZPO 
geklagt werden, wenn der neue Grundschuldgläubiger vollstreckt.381 Anders der eigentlich für 
Klauselfragen zuständige 7. Senat:382 Seiner Auffassung nach soll der Gläubiger in diesen Fäl-
len nicht verpflichtet sein, den Eintritt in den Sicherungsvertrag gegenüber dem Notar nach 
§ 727 ZPO nachzuweisen, weil der Wortlaut der §§ 726, 727 ZPO dies nicht hergibt und der 
Notar im Sinne einer effektiven und formalisierten Zwangsvollstreckung nicht mit der Prü-
fung dieser sich nur aus einer Auslegung und nicht aus dem Titel selbst ergebenden Vollstre-
ckungsvoraussetzung belastet werden soll. Der Notar muss daher die Klausel gem. § 727 ZPO 
bereits dann erteilen, wenn die Grundschuldabtretung durch öffentliche oder öffentlich be-
glaubigte Urkunde nachgewiesen ist. Sofern ein Eintritt in den Sicherungsvertrag erforderlich 
sein sollte (der 7. Senat lässt das offen), so könne der Schuldner analog § 768 ZPO die 

 
378 Vgl. den Hinweis zur Benutzung des Wortes „wenn“ im Obersatz bei der Fußnote zum komplementären 

Formulierungsbeispiel zur Zulässigkeit der Klage nach § 767 ZPO bei � Rn. 7. 
379 OLG Köln NJW-RR 1994, 893; OLG Koblenz NJW 1992, 378; dann Wahlrecht zu § 732 ZPO. 
380 BGH NJW 2019, 438 ff.; 2010, 2041 ff.; 2354 ff., 2015, 619 ff.; BeckRS 2013, 12160; 2011, 1771; OLG 

Dresden BeckRS 2011, 26286; AG Bad Segeberg BeckRS 2011, 24221 mwN aus der Rspr.  
381 Ob der Eintritt formell ordnungsgemäß nachgewiesen wurde, müsste dann konsequenterweise mit § 732 

ZPO geklärt werden können. 
382 BGH NJW 2011, 2803 ff.; so auch Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 727 Rn. 12; Grüneberg/Wicke BGB 

§ 1191 Rn. 32; OLG Hamm BeckRS 2018, 28956 und JurBüro 2012, 162 f. 
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Klauselerteilung angreifen. BGH BeckRS 2013, 12160 ist dazu eine traumhafte Übungsmög-
lichkeit – lesen! Ob die herrschende Rechtsprechung auch beim Vorgehen des Grundschuld-
zessionars aus der im Rahmen der Sicherungsgrundschuldbestellung gleichzeitig abgegebenen 
persönlichen Haftungsübernahme gilt, ist umstritten.383 

Beachte: Zumindest der 5. Senat scheint in NJW 2018, 3441 etwas von seiner bisherigen Recht-
sprechung abzurücken. Danach sei zwar der Eintritt des Gläubigers in den Sicherungsvertrag im 
Klauselerteilungsverfahren nicht zu prüfen, das Fehlen des Eintritts aber mit der Klauselgegenklage 
nach § 768 ZPO geltend zu machen. 

 
Gegebenenfalls muss der Klageantrag wie bei §§ 767, 771 ZPO ausgelegt/umgedeutet werden 
(vgl. � Rn. 8, 30). In der Klausur sollten Sie stets kurz auf das Verhältnis von § 768 ZPO zur 
Klauselerinnerung nach § 732 ZPO eingehen (§ 732 ZPO als „einfacherer und billigerer 
Weg“?). Da eine mögliche Klauselerinnerung jedoch die Klage nach § 768 ZPO nicht sperrt, 
bleibt eine Klage nach § 768 ZPO auch bei gleichzeitig möglicher Klauselerinnerung zulässig 
(vgl. Wortlaut von § 768 Hs. 2 ZPO). Zwischen beiden Rechtsbehelfen besteht also ein Wahl-
recht. 
 

Exkurs: Wann ist § 732 ZPO einschlägig? 

§ 732 ZPO ist gegen alle Klauselarten mit allen Arten von formellen Einwendungen gegen die Zuläs-
sigkeit der erteilten Klausel statthaft.384 In diesem Rahmen ist unter anderem überprüfbar, ob der 
Titel einen vollstreckbaren Inhalt hat (bestimmt genug?), ob der Titel formell wirksam ist, ob der An-
tragsteller eine ausschließlich auf ihn lautende Klausel verlangen durfte (problematisch zB bei Mit-
erben – dort ja!), ob zu Recht eine einfache Vollstreckungsklausel gem. § 724 ZPO erteilt wurde oder 
ob es der Erteilung einer qualifizierten Vollstreckungsklausel, etwa gem. § 726 ZPO, bedurft hätte. 
Weder der Notar noch der Urkundsbeamte der Geschäftsstelle sind aber im Klauselerteilungsverfah-
ren zu einer umfassenden materiell-rechtlichen Würdigung berufen (Formalisierung der Zwangsvoll-
streckung), sodass mit materiellen „Angriffen“ auch der § 732 ZPO nicht begründet werden kann. 
Anders als bei § 768 ZPO kann mit § 732 ZPO ebenfalls nicht auch der Gegenbeweis der vom Gläu-
biger formell nachgewiesenen Tatsachen iSv §§ 726 ff. ZPO vorgebracht werden. Mit § 732 ZPO kann 
nur eingewendet werden, dass die formellen Nachweise iSv §§ 726 ff. ZPO fehlen oder sich aus ihnen 
nicht die Erteilungsvoraussetzungen ergeben. Beachten Sie zu § 732 ZPO noch Folgendes: Bei Un-
wirksamkeit des Titels greift neben § 732 ZPO auch die Titelgegenklage (� Rn. 27a ff.). Da diese 
rechtsschutzintensiver als § 732 ZPO ist, wird in der Praxis in diesen Fällen kaum noch auf § 732 ZPO 
zurückgegriffen. 

Bei erfolgreicher Klauselerinnerung tenorieren Sie:  
Die Zwangsvollstreckung aufgrund der zum (Titel genau bezeichnet) erteilten Klausel ist unzuläs-
sig.  

Die Kostenentscheidung läuft so wie bei § 766 ZPO. 
 
 
Materielle Einwände gegen den titulierten Anspruch – dh solche, die unabhängig sind von der 
Frage, ob materiell-rechtlich die Voraussetzungen von §§ 726 ff. ZPO vorliegen – können 
grundsätzlich nicht über § 768 ZPO geltend gemacht werden, hier ist nur die Vollstre-
ckungsgegenklage nach § 767 ZPO statthaft (s. unten zu einem Sonderfall bei Zahlungsabre-
den in einem Prozessvergleich/einer notariellen Urkunde), die allerdings nach § 260 ZPO mit 
§ 768 ZPO verbunden werden kann (Gleiches gilt für die Einwendung der Titelunwirksam-
keit per Titelgegenklage, � Rn. 27a ff.). Dies war zB im Apriltermin 2019 (dort lief BGH 
NJW 2016, 1953 ff.), Oktobertermin 2019 und Januartermin 2023 der Fall. Diese prozessuale 

 
383 Vgl. Nachweise bei AG Bad Segeberg BeckRS 2011, 24221. 
384 BGH NJW 2020, 3600; DGVZ 2020, 257; MDR 2021, 121 zur Klauselerteilung bei Miterben; OLG Zwei-

brücken DGVZ 2020, 227; MüKoZPO/Wolfsteiner § 732 Rn. 3 mwN. 
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Variante liegt für die LJPAs deshalb nahe, weil dies eine schöne Möglichkeit ist, die Klage 
nach § 768 ZPO mit materiell-rechtlichen Fragestellungen anzudicken. In der Klausur schrei-
ben Sie dann natürlich nur ein Urteil (es liegt eine Klage vor!) und integrieren darin die spe-
ziellen Probleme aller eingelegten Rechtsbehelfe. Achtung: Es besteht kein Zwang, die Klage 
nach § 768 ZPO mit der Vollstreckungsgegenklage zu verbinden. Unterlässt der Kläger eine 
Verbindung, so kann ihm bei einer späteren Klage nach § 767 ZPO nicht vorgehalten werden, 
er hätte im § 768 ZPO-Prozess seinen materiellen Einwand vortragen können.385 

Klausurtipp: Es kann im Rahmen der Statthaftigkeit auch zur mitunter schwierigen Abgrenzung 
von § 767 ZPO zu § 768 ZPO kommen, wenn die Parteien bei einer Zahlungsabrede in einem 
Prozessvergleich oder in einer notariellen Urkunde um die rechtzeitige Erfüllung durch den 
Schuldner streiten (zuletzt November 2018, Januar 2023!). Wenn sich der Schuldner gegen die 
Zwangsvollstreckung mit dem Einwand wendet, er habe rechtzeitig erfüllt und daher habe keine 
Klausel erteilt werden dürfen, so gilt Folgendes: Die Klage nach § 768 ZPO ist schon ihrem Wortlaut 
nach nur dann statthaft, wenn für die vorliegende Art der Zahlungsabrede eine qualifizierte Klausel 
erteilt werden muss. Ist dies zu bejahen, so muss der Schuldner seinen Erfüllungseinwand mit der 
Klage nach § 768 ZPO (und nicht § 767 ZPO!) geltend machen. Dagegen ist § 767 ZPO für den Er-
füllungseinwand der statthafte Rechtsbehelf, wenn grundsätzlich eine einfache Klausel erteilt wer-
den muss. Die Frage, welche Art von Klausel zu dem oben genannten Titel erteilt werden muss, rich-
tet sich wiederum danach, was für eine Zahlungsabrede vorliegt (dieselbe Problematik wie oben 
� Rn. 113!). Handelt es sich um eine Verfallklausel oder Wegfallklausel, so ist eine einfache Klausel 
zu erteilen, für den (vom Schuldner zu beweisenden) Erfüllungseinwand greift also § 767 ZPO.386 
Gleiches gilt natürlich, wenn eine einfache Fälligkeitsklausel vorliegt. Handelt es sich dagegen zB 
um eine Erlass- bzw. Wiederauflebensklausel, so ist eine qualifizierte Klausel zu erteilen, für den Er-
füllungseinwand des Schuldners greift dann § 768 ZPO.387 Dies alles ist dann in der Klausur ausführ-
lich „herauszuarbeiten“ (so wieder im November 2022). Im Prozess der Klauselgegenklage müsste 
dann allerdings der Gläubiger den Verzug des Schuldners beweisen, weil dies eine für ihn – also den 
Gläubiger – günstige Tatsache ist, die er auch bei der Klauselerteilung beweisen müsste (vgl. 
� Rn. 119).  
Bei der Frage des Eintritts des Verzuges sollten Sie bei Überweisungen Folgendes beachten: Pro-
blematisch ist, ob der rechtzeitige Eingang des Überweisungsauftrages bei der eigenen Bank für die 
Verhinderung des Verzuges genügt oder ob die Zahlung innerhalb der Frist beim Gläubiger einge-
gangen sein muss.388 

Beachte: Nach hM wird § 795b ZPO so gelesen, dass bei Widerrufsvergleichen zwar grundsätzlich 
eine qualifizierte Klausel zu erteilen ist, diese aber unter den Voraussetzungen von § 795b ZPO aus-
nahmsweise vom Urkundsbeamten der Geschäftsstelle zu erteilen ist. Wird der Widerruf bestritten, 
ist § 768 ZPO daher der statthafte Rechtsbehelf.389 

 
Der Kläger ist allerdings mit solchen materiell-rechtlichen Einwendungen ausgeschlossen, 
über die bereits in einem vorherigen Verfahren nach § 731 ZPO rechtskräftig entschieden 
wurde oder die dort zumindest hätten vorgebracht werden können. Die Klage nach § 768 
ZPO ist dann bereits unzulässig.390 Eine Entscheidung im Verfahren nach § 732 ZPO hat da-
gegen kein Präjudiz für die Klage nach § 768 ZPO. Argumentiert wird, dass § 732 ZPO ein 
summarisches Verfahren darstellt und der Entscheidung daher lediglich eine vorläufige Be-
deutung zukommt.391 

Bezüglich der Zuständigkeit des Gerichts gelten die Ausführungen zu § 767 ZPO 
(� Rn. 10). Grundsätzlich ist also das Prozessgericht erster Instanz zuständig, bei Vollstre-
ckungsbescheiden gilt § 796 III, bei notariellen Urkunden § 797 V 1 Nr. 3 ZPO. 

 
385 KG BeckRS 2008, 07117 = MDR 2008, 591 f. 
386 Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 726 Rn. 3; Zöller/Seibel ZPO § 726 Rn. 14; Leyendecker JA 2010, 631 ff. 
387 Zusammenfassend zu dieser Problematik Kaiser NJW 2010, 39 f.  
388 Es kommt auf die Art des Vertrages an, vgl. Grüneberg/Grüneberg BGB § 270 Rn. 5 f. mwN.  
389 LG Koblenz Rpfleger 2011, 389 f.; Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 795b ZPO Rn. 4. 
390 Thomas/Putzo/Seiler ZPO § 768 Rn. 5. 
391 Brox/Walker ZwangsVollstrR § 8 Rn. 23. 


