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1. Teil: Einleitung

§ 1  Hintergrund: Wirtschaftliche und gesellschaftspolitische
Bedeutung von Immobiliarkrediten in Spanien

Hypothekenkredite zur Finanzierung des Eigenheims sind seit jeher die klassische Form
und Paradebeispiel fiir einen langfristigen Kredit.! Die Aufnahme eines solchen Hypo-
thekenkredits ist fiir den durchschnittlichen Biirger eine der wichtigsten Finanzoperatio-
nen in seinem Leben und zugleich héufig die einzige Moglichkeit, ein Darlehen in die-
ser Hohe zu bekommen.? Grundpfandrechte wiederum nehmen bei der Kreditsicherung
eine zentrale Stellung in der Bankenpraxis ein.> Grund dafiir ist vor allem ihre hohe
Werthaltigkeit und Wertbestdndigkeit verglichen mit anderen Vermogensgegenstin-

den.*

In Deutschland nimmt unter den Grundpfandrechten die Grundschuld die Vormachtstel-
lung als Kreditsicherungsmittel ein.” Dies resultiert insbesondere® aus ihrer im Ver-
gleich zur Hypothek hoheren Verkehrsfahigkeit und Flexibilitdt; diese Eigenschaften

entspringen wiederum gerade der fehlenden gesetzlichen Akzessorietit.’

' Kondgen/Kéonig, in: ZIP 1984, 129 (ebenda).
2 Morais Carvalho/Nemeth, Implementation of the Mortgage Credit Directive in the EU Mem-
ber States, in: EuCML 2017, 131 (ebenda).
3 Federlin in: Kiumpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht,
32019, Kreditsicherung, 8.32, Rn. 1.
4 Federlin in: Kiumpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht,
32019, Kreditsicherung, 8.32, Rn. 1.
3 Schreiber in: Schreiber/Ruge, Handbuch Immobilienrecht, “2020, Kap. 13, Rn. 14; Feder-
lin in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, *2019, Kreditsicherung,
8.32, Rn. 2; Reithmann, in: DNotZ 1994, 168 (ebenda); Herresthal, in: Staudinger, Eckpfeiler
des Zivilrechts, 2020/2021, Rn. L 184; Epp, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB,
52017, § 94 Rn. 1, 2.
¢ Weitere Griinde etwa bei Reithmann, in: DNotZ 1982, 67.
" Schreiber in: Schreiber/Ruge, Handbuch Immobilienrecht, 2020, Kap. 13, Rn. 14; Feder-
lin in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, *2019, Kreditsicherung,
8.32, Rn. 2.
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In Spanien hingegen ist die Hypothek das Sicherungsmittel der Wahl, wenn es um Im-
mobiliardarlehen geht.® 90 % der Finanzoperationen, die dem Erwerb einer Immobilie
dienen, fuBen auf einem Hypothekenkredit.” AuBerdem riihrten 90% der Haushalts-
schulden 2008 von Investitionen in Grundeigentum, hauptsdchlich durch hypotheka-
risch gesicherte Darlehen.!® Einer der Hauptgriinde dafiir ist das in der spanischen Zi-
vilprozessordnung angelegte Verfahren der Hypothekenvollstreckung (ejecucion hipo-
tecaria). Es bietet dem Gldubiger ein schnelles Verfahren zur Verwertung des Grund-
stiicks und beschriankt die Verteidigungsmoglichkeiten des Schuldners gleichzeitig in
nicht unerheblichem Maf3e. Die Einfachheit und Schnelligkeit der Hypothekenvollstre-
ckung senken fiir den Darlehensgeber das Ausfallrisiko bei notleidenden Krediten. Es
macht ihn so zugleich empfanglicher fiir Kreditvergaben zu niedrigeren Zinsen — ein
Darlehen kann umso giinstiger sein, desto niedriger das Ausfallrisiko (als ein wesentli-
cher Preisfaktor) ist. Dass ein solches gldubigerfreundliches und hiufig als radikal be-
schriebenes Verfahren nicht nur Vorteile mit sich bringt, hat die um 2007 einsetzende
Finanzkrise gezeigt. Mit ihr wurde deutlich, wie wichtig eine gesunde Regulierung der
Vergabe von Immobilienkrediten ist und welche Folgen ihr Ausbleiben haben kann.
Krisen sind seit jeher ein Katalysator fiir die Entwicklung des Rechts.!! Die Finanzkrise
von 2007 hatte dabei nochmals besondere Schlagkraft; sie erschiitterte die Grundlagen
der Européischen Rechtsordnung.!? In ihrer Folge wurden zahlreiche Bereiche verstirkt
oder iiberhaupt erstmals reguliert. Genannt seien hier Regelungen zur Immobilienbe-
wertung, zur Einlagensicherung, zum Risikomanagement (insbesondere hohere Eigen-

kapitalanforderungen) zu den Vergiitungsstrukturen der Banken und generelle Refor-

8 Anderson/Simoén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes
in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Eu-
rope, 2017, S. 51.
? Callejo Rodriguez/Berrocal Lanzarot/Martinez Rosado, Resumen de la Jornada Cientifica
“Retos del Crédito Hipotecario”, Mai 2015, Madrid, S. 1.
' Defensor del Pueblo, Crisis Econémica y Deudores Hipotecarios: Actuaciones y propuestas
del Defensor del Pueblo, 9.4.2013, S.7, abrufbar unter https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2015/05/2013-04-Crisis-econ%C3%B3mica-y-deudores-hipotecarios-
Actualizaci%C3%B3n.pdf.
" Friih, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2019, Rn. 1.17.
'2 Micklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (651); Friih, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und
Kapitalmarktrecht, 2019, Rn. 1.18 ff.
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men der Aufsichtsstrukturen.!? Die Krise hat jedoch nicht nur Defizite in der Regulie-
rung des Bankensektors aufgezeigt. Als Folge der Krise entpuppte sich in einigen Lin-

dern ein fataler Umgang der Rechtsordnung mit notleidenden Immobilienkrediten.

In Spanien und fiir spanische Haushalte hatte die Finanzkrise besonders verheerende
Auswirkungen.'* Dass Spanien von der Finanzkrise im européischen Vergleich beson-
ders hart getroffen wurde, hat verschiedene Griinde; einige von ihnen sollen kurz néher
betrachtet werden. Vor der Finanzkrise florierte der Hypothekenmarkt in Spanien. Spa-
nien war neben Deutschland der zweitgrof3te Emittent von Pfandbriefen und neben Eng-
land der zweitgroflte Emittent von hypothekenbesicherten Wertpapieren (mortgage-
backed securities, MBS)."> Hinzu kommt die Tatsache, dass der gesellschaftliche Zeit-
geist in Spanien von der Erwartung geprigt war (und ist), Immobilien zu Eigentum zu
erwerben und nicht etwa zu mieten.'® Die Hauseigentiimerrate lag 2018 noch bei 76,3
%; zwischen 2007 und 2018 lag der Durchschnitt gar bei 78,73 %.!7 In letzter Zeit
zeichnet sich zwar eine leicht abnehmende Tendenz ab — im europdischen Vergleich
liegt Spanien mit dieser Quote dennoch liber dem europédischen Durchschnitt von 65,8
% in 2020 (zum Vergleich: Deutschland hatte 2020 eine Hauseigentiimerrate von 51,5
%18).19

Gerade in der Zeit vor der Finanzkrise wurden in Spanien sehr viele Grundstiicke ge-
kauft und durch Hypothekenkredite finanziert.?* Mehrere Faktoren haben dabei die Ent-

stehung einer Immobilienblase begiinstigt: die Zinsraten waren in der Zeit zwischen

3 Vgl. Friih, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, °2019, Rn. 1.21.
" Vgl. nur Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive:
Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit
Directive in Europe, 2017, S. 50.
'S Nasarre-Aznar, A decade of changes in the Spanish mortgage market (2005-2015), in: Las-
sen/Luckow/Thurner, Grundpfandrechte 2016 in Europa und dariiber hinaus, 2016, S. 163.
' Arroyo Amayuelas, Mortgage Credit in Spain, in: EuCML 3/2017, 132; Gémez
Pomar/Lyczkowska, in: InDret 4/2014, S. 20. vgl. auch Anderson/Simon Moreno, The Spanish
Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Ama-
yuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 50.
'7 Siehe dazu https://tradingeconomics.com/spain/home-ownership-rate.
'8 Vgl. https://tradingeconomics.com/germany/home-ownership-rate.
' Vgl. https://tradingeconomics.com/euro-area’home-ownership-rate.
20 Akin/Garcia Montalvo/Garcia Villar/Peydré/Maria Raya, The real estate and credit bubble:
evidence from Spain, in: SERIEs 2014, 223 (228).
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2000 und 2007 sehr niedrig, die nationale Wirtschaftslage verbesserte sich konstant
(auch dank niedriger Arbeitslosenzahlen), die Anzahl der Haushalte stieg seit 1997 an
und es gab auslidndische Investitionen und Steuervergiinstigungen.?' Die spanische Re-
gierung und der Bankensektor haben bewusst zum Haus- und Wohnungskauf ermutigt —
gleichzeitig leugneten sie aktiv die Existenz einer Immobilienblase.?? Diese Umstidnde
haben zu einer Kreditvergabe seitens der Banken und Sparkassen gefiihrt, die mitunter
als unverantwortlich und als Grundlage fiir die Uberschuldung privater Haushalte be-
zeichnet wird.?® In einigen Stidten (wie etwa Madrid) war es nicht uniiblich, dass die

Zahlung der Darlehensraten 50 % des Einkommens ausmachte.?*

Folgen des Platzens der Blase waren einerseits ein drastischer Riickgang im Abschluss
von Hypothekenkrediten, der den Zugang zu Wohnungen und Unterkiinften umso
schwieriger machte: so wurde Wohneigentum im Jahr 2013 nur noch in 32 % der Félle
durch einen Hypothekenkredit gesichert — im Jahr 2006 waren es noch mehr als 60 %.%
Zugleich stieg die Zahl der leerstehenden Wohnungen und Héuser an (zwischen 2001

und 2011 ist ein Anstieg von 10 % zu verzeichnen, wobei allerdings das Verhéltnis der

! Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 52 f. m.w.N.; vgl. auch Bastante Granell, in: Anales de Derecho, nam. 31,
2013, 180 (181 f.); Bernardos Dominguez, Creacion y Destruccion de la Burbuja Inmobiliaria
en Espafia, ICE Nr. 850 (2009), 23 ff.; vgl. dazu und zur historischen Entwicklung auch E/ Pais,
La burbuja que embriago a Espatia, 10.10.2015, abrufbar unter
https://elpais.com/economia/2015/10/20/actualidad/1445359564 057964.html.
22 Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 53.
2 Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 53.
2 Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 53.
> Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 53.
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leerstehenden Hiuser zu den insgesamt vorhandenen Behausungen leicht zuriickging).?
Die Uberschuldung der Verbraucher fiihrte zu einem Anstieg an Hypothekenkrediten in
negativem Eigenkapital; 2010 waren 500.000 Immobilien weniger wert als die auf
ihnen lastenden Hypotheken, was im Wesentlichen auf eine Uberbewertung der Immo-
bilien zuriickzufiihren ist.?” Weitere Folgen waren fallende Immobilienpreise und ein

Anstieg der Arbeitslosenrate.?

Spanische Haushalte, die eine Immobilie wéihrend dieser ,,Bliitezeit™ vor der Krise er-
warben, haben die Folgen der Krise besonders hart getroffen. Die Zahl der Hypotheken-
vollstreckungsverfahren hat sich zwischen 2007 und 2010 fast verfiinffacht.?® Auch die
absolute Zahl an Zwangsvollstreckungen ist beachtlich: Zwischen 2007 und 2012 wur-
den mehr als 400.000 Vollstreckungsverfahren eingeleitet.’® Von den Immobilienkredi-
ten, aus denen im Jahr 2014 vollstreckt wurde, wurden 53 % in den Jahren zwischen
2005 und 2007 abgeschlossen.®' 87 % der Hypotheken, die zu Zwangsvollstreckungen
in bewohnte Wohnungen fiihrten, stammen entweder aus dem Jahr 2007 oder aus der
Zeit vor 2007.3? Laut der Daten des Consejo General del Poder Judicial ist die Anzahl

an Zwangsvollstreckungen indessen gesunken: im Jahr 2015 um 12,6 %, im Jahr 2016

26 Direccion General de Arquitectura, Vivienda y Suelo, Ministerio de Fomento, Observatorio
de Vivienda y Suelo, Boletin Especial Censo 2011 Parque edificatorio, 2014, S. 6, abrufbar
unter https://apps.fomento.gob.es/CVP/handlers/pdfhandler.ashx?idpub=BAWO021.
" El Confidencial vom 10.4.2013, , Medio millon de viviendas en Espafia valen menos ya que
sus hipotecas”, abrufbar unter https://www.elconfidencial.com/vivienda/2013-04-10/medio-
millon-de-viviendas-en-espana-valen-menos-ya-que-sus-hipotecas 194531/.
2 Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 54 m.w.N.
2 Gémez Pomar/Lyzcowska, Spanish Courts, the Court of Justice of the European Union, and
Consumer Law, in: InDret 2014, S. 5; vergleicht man die Vollstreckungen 2001 mit denen um
2008 bis 2010, hat sich die Zahl verneunfacht, vgl. Quesada Lopez, Desencuentros entre el De-
recho europeo y la ejecucion hipotecaria espaiiola: ;una relacion imposible?, 2020, S. 22.
30 https://www.idealista.com/news/inmobiliario/vivienda/2012/11/15/541685-1a-ejecuciones-
hipotecarias-le-cuestan-a-la-banca-7-500-millones-de-euros-desde-2007 unter Berufung auf
Daten des Consejo General del Poder Judicial.
31 Gémez Pomar/Lyzcowska, Spanish Courts, the Court of Justice of the European Union, and
Consumer Law, in: InDret 2014, S. 6.
32 Banco de Espaiia, Nota informative sobre los procesos de ejecucion hipotecaria sobre vivien-
das, 30.7.2015, S. 2, abrufbar unter
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/NotasInformativas/Briefing_notes/es/
notabe300715.pdf.
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um 30,3 %, im Jahr 2017 um 48,3 % und im Jahr 2018 um 40 %.*3 Die Zahlen belegen
einen deutlichen Riickgang an Zwangsvollstreckungen aus Hypotheken. Das liegt zum
einen daran, dass sich die wirtschaftliche Situation in Spanien verbessert hat. Wéahrend
die Vorlagefrage des Tribunal Supremo in der Rechtssache Abanca anhingig war, ha-
ben viele Gerichte aulerdem anhédngige Vollstreckungsverfahren suspendiert, weil Un-
sicherheit dariiber bestand, wie mit der Missbrauchlichkeit von Kiindigungsklauseln

umzugehen sei.>*

Doch hatte die Finanzkrise nicht nur wirtschaftliche Folgen. Die resultierenden
Zwangsvollstreckungen und Zwangsrdaumungen brachten soziale Tragddien mit sich,
und es dauerte nicht lange, bis sich die gesellschaftspolitische Dimension der Krise of-
fenbarte. Vor allem die Zwangsrdumungen wurden zu einem wichtigen 6ffentlichen
Thema, das die Aufmerksamkeit der Medien und Biirger auf sich zog. Hunderttausende
Menschen demonstrierten auf zahlreichen offentlichen Versammlungen gegen Hypo-
theken, Banken, Rating-Agenturen und das Finanzsystem insgesamt.?>> Das Hypothe-
kensystem wurde als grundlegend ungerecht wahrgenommen.*® Beispielhaft genannt sei
hier die Bewegung Movimiento 15-M, die in den Jahren 2011 und 2012 mit zahlreichen

Protesten die wirtschaftlichen und sozialen Missstinde in Spanien anprangerte.>’ Der

33 Verfiigbar unter http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-
por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Estadistica-sobre-Ejecuciones-
Hipotecarias/; vgl. auch Anderson/Simon Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit
Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage
Credit Directive in Europe, 2017, S. 54.

3* Dazu unten Kap. 414 ¢).

3% Nasarre-Aznar, A decade of changes in the Spanish mortgage market (2005-2015), in: Las-
sen/Luckow/Thurner, Grundpfandrechte 2016 in Europa und dariiber hinaus, 2016, S. 165.

3% Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chang-
es in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 95.

37Zur Entwicklung https:/elpais.com/politica/2011/05/16/actualidad/1305578500 751064.html;
https://elpais.com/diario/2011/05/30/espana/1306706408 850215.html;
https://www.publico.es/actualidad/democracia-real-ya-y-movimiento.html.



Umgang der spanischen Regierung mit der Finanzkrise war dabei einer der Faktoren,

der zum Entstehen dieser Protestbewegungen beitrug.®

Der mit der Wirtschaftskrise verbundene Anstieg an Zwangsvollstreckungen hat
schlieBlich auch zu einer Kaskade an Gesetzesreformen gefiihrt. Kaum ein anderer Be-
reich des Prozessrechts hat in den letzten Jahren so viele Anderungen erfahren wie das
Recht der Hypothekenvollstreckung.*® Einige dieser Reformen seien an dieser Stelle
genannt, um einen Uberblick und ersten Eindruck zu vermitteln. Trotz ihrer gravieren-
den Folgen hat Spanien vergleichsweise spit auf die Finanzkrise reagiert und erst 2011
legislative MaBnahmen erlassen.*’ Vielmehr hat Ley 41/20074' noch zur Kreditaufnah-
me animiert, indem es neue Gestaltungsmoglichkeiten wie die umgekehrte Hypothek
oder eine neue Art von Hochstbetragshypothek (Art. 153 bis LH) erdffnete.*?> Dem Un-
vermdgen des spanischen Rechts, angemessen auf die Finanzkrise zu reagieren, ver-
suchten einige nationale spanische Gerichte zu begegnen, indem sie das spanische Recht
(teilweise contra legem) zum Wohle der Verbraucher auslegten.*> So wurde unter ande-

rem die Haftung fiir die Hauptverbindlichkeit aus dem Darlehensvertrag auf den aus der

% Ein anderer, aber verwandter Faktor liegt in der hohen Arbeitslosenquote junger Spanier;
siche dazu https://elpais.com/diario/2009/03/29/domingo/1238302353 850215.html;
https://elpais.com/diario/2009/06/22/sociedad/1245621601 850215.html.
% Quesada Lépez, Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria espafiola:
juna relacion imposible?, 2020, S. 21.
Y Anderson/Simoén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Chan-
ges in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in
Europe, 2017, S. 54 und 95; zur Unzulénglichkeit der Reformen unmittelbar nach der Krise
auch Bastante Granell, in: Anales de Derecho, num. 31, 2013, 180 (183 ff.).
' Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece deter-
minada norma tributaria.
*2 So Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few
Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Di-
rective in Europe, 2017, S. 54 f.
* Siehe hierzu mit dem eingéingigen Begriff der “Robin Hood-Entscheidungen” Nasarre Aznar,
“Robinhoodian” courts‘ decisions on mortgage law in Spain, in: International Journal of Law in
the Built Environment 2015, S. 127 ff.; vgl. auch Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis
and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas,
The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 55.
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Versteigerung des belasteten Grundstiicks erhaltenen Erlés begrenzt, obwohl dies dem

Prinzip der unbeschrinkten Vermdgenshaftung widerspricht, Art. 1911 CC.#*

Eine der ersten Maflnahmen des spanischen Gesetzgebers war unter anderem eine Erho-
hung des Mindestgebots in der Zwangsversteigerung von Immobilien.*> Diese Geset-
zesdnderung wurde kurze Zeit spater nochmals modifiziert durch Ley 1/2013, zu wel-
chem im Wesentlichen das Urteil des EuGH in der Rechtssache Aziz*® Anlass gab. An-
schliefend fiihrte das Real Decreto-ley 6/201247 unter anderem einen Verhaltenscodex,
den Codigo de Buenas Practicas, ein (die Bindung an ihn ist jedoch freiwillig flir die
Finanzinstitute*®). Daneben verstirkte Art. 12 des RDL 6/2012 das Schutzniveau im
Rahmen der auBergerichtlichen Vollstreckung. RDL 27/2012* ordnete fiir bestimmte
Félle die Aussetzung von Zwangsrdumungen in Vollstreckungsverfahren an. Danach
folgte ein Einschnitt durch das soeben erwihnte Urteil des EuGH in der Rechtsache A4ziz
und Ley 1/2013. Das Urteil zwang den spanischen Gesetzgeber zu verschiedenen Ande-
rungen des Hypothekenvollstreckungsverfahrens und des Immobiliarkreditrechts, die
insgesamt eine Besserstellung des Hypothekenschuldners bewirken sollten.>® Die MaR-

nahmen umfassten unter anderem weitere Aussetzungen von Zwangsraumungen, eine

* Siehe etwa AAP Navarra, Secc. 2°, 17.12.2010, ECLI:ES:APNA:2010:1A; begriindet wurde
dies hier mit dem Umstand, dass die Bank den Wert des Grundstiicks als Ausgangswert der
Versteigerung in dem Kreditvertrag selbst festgelegt hat, und zwar zu einem Wert, der hoher
war als der der Hauptforderung der Bank. Dieses Grundstiick, das sie selbst hoher bewertet hat,
bekommt die Bank nun im Rahmen der Versteigerung zugeschlagen. Die Tatsache, dass der
tatsdchliche Wert des Grundstiicks nun wesentlich niedriger ist als zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses, sei unmittelbare Folge der Wirtschaftskrise, die wiederum (auch) durch das Verhalten
des Bankensektors verursacht worden sei, deren Bestandteil die Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria ist, und miisse insofern (aus Griinden der Billigkeit, Art. 3 Abs. 2 CC) unberiicksichtigt blei-
ben); zum Prinzip der unbeschrinkten Vermdgenshaftung unten Kap. 6 IV 5 a).

* Anderung der LEC mittels Real Decreto-ley 38/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y
autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impul-
so de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa.

0 Rs. C-415/11.

7 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipo-
tecarios sin recursos.

* Siehe dazu etwa Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de
Garantia, Tomo I, 2015, S. 1077.

* Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protec-
cion a los deudores hipotecarios.

% Dazu unten Kap. 312, Kap. 4 12 sowie Kap. 6 V 2 d).



Begrenzung von Verzugszinsen und schirfere Voraussetzungen zur Gesamtfalligstel-
lung von Hypothekendarlehen sowie einen neuen Einspruchsgrund gegen die Zwangs-
vollstreckung. SchlieBlich folgte mit RDL 11/2014°! eine weitere Anderung der LEC,
die die Rechtsmittel des Schuldners im Vollstreckungsschutz des Hypothekenvollstre-
ckungsverfahrens betraf. Auch sie wurde notwendig durch eine Entscheidung des
EuGH.>? Die in letzter Zeit groBte Reform erfolgte durch Ley 5/2019 iiber die Regulie-
rung von Immobiliarkreditvertrigen.’® Mit ihr setzte der spanische Gesetzgeber die
Wohnimmobilienkredit-RL um und fiihrte verschiedene weitere Anderungen ein. In
dieser verspiteten Umsetzung der Richtlinie 2014/17/EU zeigt sich nicht zuletzt die
mitunter kritisierte>* Trigheit des spanischen Gesetzgebers. Die Wohnimmobilienkre-
dit-RL wurde mit Wirkung zum 15. Juni 2019 umgesetzt, mithin mehr als drei Jahre
spéter als nach der Umsetzungsfrist in Art. 42 der Richtlinie vorgesehen (21. Mirz
2016). Die Tatsache, dass die Richtlinie letzten Endes iiberhaupt umgesetzt wurde, diirf-
te nicht zuletzt daran liegen, dass die Europdische Kommission ein Vertragsverlet-

zungsverfahren nach Art. 258 AEUV gegen Spanien eingeleitet hatte.>>

In relativ kurzer Zeit trafen mithin verschiedene, teils miteinander verbundene und sich
gegenseitig bestdrkende Faktoren zusammen, die verschiedene legislative Reparaturar-
beiten notwendig machten. Zu nennen ist dabei nicht nur der soziale Druck, der mit der
Réumung mehrerer Tausend Familien aus ihren Wohnungen verbunden ist.’® Auch der
Kritik mehrerer institutioneller Sektoren an der spanischen Hypothekengesetzgebung
wird ein wichtiger Einfluss attestiert, ebenso dem von Tausenden unterschriebenen
Volksbegehren flir einen besseren Schutz des Hypothekenschuldners.”” Nicht zuletzt

waren Anpassungen insbesondere an die Vorgaben der Klausel-RL europarechtlich

3! Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal.

32 Dazu unten Kap. 6 V 2 1).

3 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, BOE Num.
65, S. 26329 (im Folgenden auch LCCI).

>* Siehe nochmals Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Di-
rective: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage
Credit Directive in Europe, 2017, S. 54, 95.

3% Rechtssache C-569/17; siche dazu auch die Schlussantrige des Generalanwalts Tanchev vom
28.3.2019, der dem Standpunkt der Kommission im Ergebnis zustimmt (Rz. 94); vgl. auch Bas-
tante Granell, in: ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, 143 (159).

*®Vgl. Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 131.

37 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 131.



schlicht notwendig. Offenbar wurde dieser Anderungsbedarf durch eine Vielzahl an
Vorlagefragen spanischer Gerichte vor dem EuGH. Der EuGH und die Vorlageverfah-
ren werden daher nicht selten als Motor der spanischen Rechtsentwicklung betrachtet.>®
Auch diese vielen Vorlagefragen spanischer Gerichte, die die Situation von Hypothe-
kenschuldnern als Ausgangspunkt haben, dokumentieren die Bedeutung und Problema-

tik hypothekarisch gesicherter Immobilienkredite in Spanien.

Die Brisanz einiger Entscheidungen des Tribunal Supremo und des EuGH spiegelt sich
auch in den Beschwerdeverfahren gegeniiber den Banken wider: in den Jahren 2013,
2014 und 2017 war die Zahl der Reklamationen gegeniiber den anderen Jahren beson-
ders hoch’?; die zeitliche Koinzidenz mit den Urteilen des Tribunal Supremo zur soge-
nannten clausula suelo und des EuGH in den Rechtssachen Aziz und Gutiérrez Naranjo

sticht geradezu ins Auge.®’

§ 2 Untersuchungsgegenstinde

Die soeben skizzierte Entwicklung gibt Anlass dazu, die Rechtslage von Hypotheken-
schuldnern in Spanien genauer zu untersuchen. Leiten sollen die Untersuchung drei

Narrative.

Erstens will die Arbeit die Entwicklung des spanischen Hypothekenkredit- und Voll-
streckungsrechts nachzeichnen. Dabei soll insbesondere versucht werden, den aktuellen
Status quo einzuschitzen und das wohl einzigartige Hypothekenvollstreckungsverfahren
zu bewerten. Zugleich soll die Arbeit ndher beleuchten, welchen Anteil der Rahmen des
spanischen Immobiliarkredit- und Zwangsvollstreckungsrechts an der Entstehung und

Vertiefung der Krise durch die einsetzende Vollstreckungswelle hatte. Sowohl das Ban-

% So etwa Gémez Pomar/Lyzcowska, Spanish Courts, the Court of Justice of the European Un-
ion, and Consumer Law, in: InDret 2014, S. 7 ff.
%9 Vgl. dazu Banco de Espaiia, Memoria de Reclamaciones, 2019, S. 35, Grafik 1.2.
% Die Provinzen mit den mit Abstand meisten Reklamationen vor dem DCMR (Departamento
de Conducta de Mercado y Reclamaciones) der spanischen Nationalbank sind Madrid,
Barcelona, Valencia, Sevilla Alicante und Murcia; sie machten 2019 zusammen mehr als 50 %
der gesamten nationalen Reklamationen aus (Memoria de Reclamaciones, 2019, S. 47). Dies
deckt sich mit der Beobachtung, dass die meisten Urteile der Provinz- und erstinstanzlichen
Gerichte aus diesen Gerichtsbezirken stammen.
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ken- und Vollstreckungsrecht in Spanien als auch die Auslegungstendenz des Tribunal
Supremo wurden in den letzten Jahren hauptsédchlich als sehr gldubigerfreundlich einge-
ordnet.®! Doch scheint sich dieser Befund im Laufe des letzten Jahrzehnts geéndert zu
haben®? — was dazu gefiihrt hat und wie stark dieser Wandel wirklich war, soll Teil der

Untersuchung sein.

Zweitens ist Gegenstand dieser Arbeit der Einfluss des EuGH auf ebendiese Rechtsent-
wicklung; die beiden Untersuchungsgegenstinde sind insofern eng miteinander ver-
kniipft. Der EuGH hat iiber die letzten Jahre — insbesondere durch die Beantwortung
mehrerer Vorlagefragen iiber die Auslegung der Klausel-RL — einen fast steten Strom
an Anderungen der spanischen Rechtsordnung und Rechtsprechung notwendig gemacht.
Teils wird er recht eingéngig als ,,Robin Hood* der Verbraucher bezeichnet.®> Doch wie
stark hat der EuGH das spanische Recht im Detail gepridgt? In den Blick genommen
werden sowohl die Rolle des EuGH bei dieser Rechtsentwicklung als auch das Verhélt-
nis von EuGH, Tribunal Supremo und unterinstanzlichen Gerichten zueinander. Die
Bedeutung des EuGH bei der Entwicklung des innerstaatlichen (Verbraucher-)Rechts
war dabei bereits Gegenstand verschiedener Untersuchungen.®* Doch haben diese Ar-
beiten zumeist entweder einen groferen Betrachtungswinkel — untersuchen also den

Einfluss auf verschiedene Rechtsordnungen — oder beschrianken sich auf vereinzelte

%1 So etwa Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (121); in
Bezug auf Verbraucher Gomez Pomar/Lyczkowska, Spanish Courts, the Court of Justice of the
European Union, and Consumer Law, in: InDret 4/2014, S. 20.
52 Addn Doménech nennt als Wendepunkt die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
,Aziz, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119 (121 f.).
8 Addn Domenech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3, 2019, 119 (122); Nasarre
Aznar belegte den Begriff hingegen fiir die unterinstanzlichen spanischen Gerichte, “Robin-
hoodian” courts® decisions on mortgage law in Spain, in: International Journal of Law in the
Built Environment 2015, 127 ff.
6 Siehe exemplarisch Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, niim. 3, 2019,
119; Kindl/Arroyo Vendrell (Hg.), Die Rechtsprechung des EuGH und ihr Einfluss auf die na-
tionalen Privatrechtsordnungen, 2019; fiir das spanische Recht auch Arroyo Amayuelas, in:
Janssen/Schulte-Nolke, Researches in European Private Law and Beyond, 2020, S. 141 ff,;
Garcia-Valdecasas Dorrego, Didlogo entre los tribunales espaiioles y el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la tutela judicial del consumidor al amparo de la Directiva 93/13/CEE,
2018; Gomez Pomar/Lyczkowska, Spanish Courts, the Court of Justice of the European Union,
and Consumer Law, in: InDret 4/2014.
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Urteile des EuGH, ohne diese bezogen auf den Schutz des Hypothekenschuldners in der

Gesamtschau zu betrachten.®’

In die Untersuchung eingewoben ist schlieBlich ein dritter Mafistab. Er vergleicht die
Rechtslage in Spanien an besonders wichtigen Stellen mit jener in Deutschland. Ein
zumindest stellenweiser Vergleich scheint vor allem deshalb angezeigt, um die spani-
sche Rechtsordnung nicht nur an ihrer eigenen Entwicklung zu messen, sondern jeden-
falls an zentralen Stellen ein Korrelat mit der Rechtsordnung eines Landes zu haben, das

von der Finanzkrise prima facie nicht so stark getroffen wurde.

Ziel dieser Arbeit ist mithin Dreierlei. Erstens soll sie ein Bild zeichnen von der Ent-
wicklung des fiir Immobiliarkredite wichtigen Rechts in Spanien. Zweitens soll sie un-
tersuchen, inwieweit nationale und europidische Rechtsprechung sowie deren Zusam-
menspiel diese Rechtsentwicklung gepriagt haben. Drittens vergleicht die Arbeit spani-
sche und deutsche Rechtslage und versucht eine Einschitzung dahin, welche Rechts-
ordnung den Schuldner von Immobiliarkrediten wirksamer schiitzt. Diese Fragen haben
nicht nur theoretisches Gewicht. Die eingangs skizzierte Verbreitung von hypotheka-
risch gesicherten Immobiliendarlehen in Spanien und deren Entwicklung in den letzten

20 Jahren machen ihre praktische Dimension deutlich.

§ 3 Gang und Eingrenzung der Untersuchung

L. Kontur der Untersuchung

Betrachtet man den ,,Lebenszyklus* eines notleidenden Hypothekenkredits, so ldsst er
sich in verschiedene Phasen sezieren. Zu Beginn steht die Phase vor der eigentlichen
Gewihrung des Kredits und dem Abschluss des Kreditvertrags. Sie ist vor allem gepragt
von verschiedenen Informationspflichten des Darlehensgebers sowie von dessen Pflicht,
eine Prifung der Kreditwiirdigkeit des moglichen Darlehensnehmers vorzunehmen.

AuBerdem erfolgt zu diesem Zeitpunkt eine Immobilienbewertung. Auf européischer

65 Neuerdings jedoch — wenngleich mit anderem Betrachtungswinkel — Quesada Lopez, Desen-
cuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria espafola: juna relacion imposi-
ble?, 2020.
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Ebene wurden diese Vorgaben durch die (mindestharmonisierende) Wohnimmobilien-
kredit-RL jedenfalls teilweise angeglichen.®® Die zweite Phase umfasst den Abschluss
des Hypothekenkredits und die Bestellung der Hypothek. Der Vertrag regelt fiir den
Darlehensnehmer elementare Fragen. Hiufig bestimmt er, wann und wie der Vertrag
gekiindigt werden kann, wenn der Darlehensnehmer die Kreditraten nicht mehr zahlen
kann, welche Strafen bei Zahlungsverzug bestehen oder unter welchen Bedingungen der
Darlehensnehmer das Darlehen vorzeitig zuriickzahlen kann. Gerade deshalb fordern
verschiedene iiblicherweise von Banken benutzte Klauseln und der Umgang der jewei-
ligen Rechtsordnung mit ihnen Beachtung. Weil der Abschluss von Verbraucherkredi-
ten (und dazu gehdrend Immobiliar-Verbraucherkredite) fiir die Banken ein Massenge-
schift ist%’, sind die AGB der Banken einerseits ein unentbehrliches Mittel der Ver-
tragsgestaltung®®; ihrer rechtlichen Kontrolle kommt andererseits eine elementare Funk-
tion beim Schuldnerschutz zu. Wichtig sind die vertragsgegenstindlichen Klauseln vor
allem deshalb, weil sie fast immer das Schicksal des Darlehens und Strafen fiir den Fall
regeln, dass der Schuldner Zinsen und Darlehen nicht oder nicht rechtzeitig zuriickzahlt.
Als dritte Phase ldsst sich schlieflich klassischerweise der Abschnitt ausmachen, in der
der Darlehensgeber den Vertrag wegen Zahlungsverzugs gekiindigt hat und zur Beitrei-

bung seiner Zahlungsforderung in die hypothekarisch belastete Immobilie vollstreckt.

Dieser dargestellten Linie folgt auch diese Arbeit. Sie lasst allerdings die Phase vor
Kreditvertragsschluss auB3en vor; dies insbesondere, weil fiir diesen Abschnitt nun har-
monisierte Regelungen bestehen. Wéhrend der zweite Teil der Arbeit zunédchst den
Grund legt fiir die weitere Betrachtung des spanischen Rechts, beschiftigt sich der dritte
(Haupt-)Teil mit dem Schutz des Hypothekenschuldners. Hier folgt die Untersuchung
dem Lebenszyklus eines Darlehens. Zunichst untersucht er in Kapitel dret, vier und fiinf
Vertragsklauseln, die bei der Vergabe von Immobilienkrediten elementar sind. Beson-
ders wichtig sind (neben Verzugszins- und Kiindigungsklauseln) solche, die einen vari-
ablen Zinssatz etablieren und die Variabilitit des Zinssatzes nach unten hin deckeln

(clausula suelo). Die Untersuchung beschriankt sich insofern auf die in der spanischen

% Vgl. insbesondere Art. 13-20 Wohnimmobilienkredit-RL.
7 Siche nur Schimansky, in: WM 2001, 1169 (1173).
58 Vgl. etwa BGH, NJW 1986, 1803 (1804).
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Bankenpraxis wohl wichtigsten und am hiufigsten benutzten Klauseln.®® Bestitigung
erfahrt diese Auswahl dadurch, dass es genau jene Klauseln sind, die bei den nationalen

und europdischen Gerichten fiir den meisten Aufruhr gesorgt haben.

AnschlieBend beleuchtet die Arbeit in Kapitel sechs das Zwangsvollstreckungsverfahren
und untersucht, wie wirksam die spanische und deutsche Rechtsordnung den Hypothe-
kenschuldner in dieser kritischen Phase schiitzen. Das spanische Recht wartet dabei mit
einem besonderen Hypothekenvollstreckungsverfahren auf, das sich durch seine Schnel-
ligkeit und eine traditionell weitgehende Beschrinkung der Verteidigungsmoglichkeiten
des Schuldners auszeichnet. Der letzte Teil der Arbeit zeigt die wesentlichen Ergebnisse

der Untersuchung auf.

II. Begriff und Gestalt des Immobiliardarlehens

Gegenstand dieser Untersuchung sollen Immobiliarkredite im weiteren Sinne sein.””
Darunter verstanden werden vor allem — aber nicht nur — Vertrdge im Anwendungsbe-
reich der RL 2014/17/EU. Dieser umfasst nach Art. 3 Abs. 1 RL Kreditvertrage, die
durch eine Hypothek oder vergleichbare Sicherheit oder ein Recht an Wohnimmobilien
besichert sind, sowie Kreditvertrige, die dem Erwerb oder der Erhaltung von Eigen-
tumsrechten an einem Grundstiick oder einem bestehenden oder geplanten Gebdude
dienen. In personlicher Hinsicht erfasst die Richtlinie Vertrdge zwischen einem Darle-
hensgeber und einem Verbraucher.”' Die meisten der hier untersuchten Fille betreffen
Darlehensvertrage mit Verbrauchern als Darlehensnehmer. Diese Darlehensvertrige
diirften die grofite praktische Bedeutung haben. Besonders wichtig fiir das deutsche

Recht sind infolgedessen die Regelungen zum Immobiliar-

% Zu dieser Einschitzung etwa Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las
clausulas abusivas, 2016, S. 392 f.; auch Cruz Gallardo scheint der Falligkeitsklausel, Verzugs-
zinsklausel und cldusula suelo besondere Bedeutung beizumessen, in: Principios hipotecarios y
particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 525, 595 ff.; vgl.
auch Banco de Espaiia, Memoria de Reclamaciones, 2019, S. 17.
" Insbesondere soll sie sich nicht auf die Legaldefinition des Realkredits aus § 21 Abs. 3 Nr. 1
KWG beschréanken.
""'Vgl. Art. 1 RL 2014/17/EU sowie Schdfer, in: VuR 2014, 207 (212).
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Verbraucherdarlehensvertrag, §§ 491 ff. BGB.”> Die Definition des Immobiliar-
Verbraucherdarlehensvertrags in § 492 Abs. 3 S. 1 BGB”? setzt dabei die Vorgaben aus
Art. 3 Abs. 1 Wohnimmobilienkredit-RL um und entspricht damit threm Anwendungs-
bereich.”* Danach sind solche Vertrige entgeltliche Darlehensvertriige zwischen einem
Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer, die
durch ein Grundpfandrecht oder eine Reallast besichert sind (Nr. 1) oder fiir den Erwerb
oder die Erhaltung des Eigentumsrechts an Grundstiicken bestimmt sind. Wichtig ist die
Entsprechung mit der Wohnimmobilienkredit-RL, dass der Darlehensvertrag entweder
durch ein dingliches Recht gesichert sein oder einen gewissen Zweck verfolgen muss,
niamlich insbesondere den Erwerb eines Grundstiicks.”> Der Darlehensvertrag ist also
objektiv oder subjektiv ,,grundstiicksbezogen®.’® Damit stehen in dieser Arbeit Vertrige
im Vordergrund, bei denen der Darlehensnehmer Verbraucher ist. Das schliefit aber die
Notwendigkeit nicht aus, Regelungen zu untersuchen, die sich nicht exklusiv auf Ver-

braucher beschrianken.”’

1. Schuldnerschutz als Mehrebenenphdnomen

Insbesondere im spanischen Recht soll ein groBerer Betrachtungswinkel die Erfassung
aller wichtigen Regelungen sicherstellen. Betrachtet man die Entwicklung des spani-
schen Hypotheken- und Vollstreckungsrechts, fallt auf, dass die Schutzbereiche der

verschiedenen erlassenen Gesetze und Dekrete nicht immer deckungsgleich sind, son-

7 Vgl. zum traditionellen Verstindnis vom Hypothekarkredit Jungmann in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 81b Rn. 1, 3; auch schon die in § 503 a.F. ent-
haltene Definition des Immobiliardarlehensvertrags umfasste nur Verbraucherdarlehensvertrage.
7 Zuvor geregelt in § 492 Abs. 1a BGB a.F. (bis 10.6.2010) und dann in § 503 Abs. 1 BGB (bis
zum 20.3.2016); vgl. auch Fritsche, in: MiiKoBGB, *2021, EGBGB Art. 229 § 38 Rn. 8, 9;
Uberblick iiber die Regelungsgeschichte bei Schifer, in VuR 2014, 207 (214).
" BT-Drs. 18/5922, S. 76; ein Unterschied ergibt sich freilich insofern, als § 491 Abs. 3 BGB
sich nicht auf Wohnimmobilien beschrinkt, sondern richtlinieniiberschief3end fiir alle Immobi-
lien gilt; damit sollten insbesondere Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden werden, BT-Drs.
18/5922, S. 77.
”® Die Zweckbestimmung zum Grundstiickserwerb ist fiir diese Arbeit der wichtigste Fall; die
iibrigen Zweckbestimmungen bleiben entsprechend im Hintergrund.
% Vgl. Jungmann in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 81b Rn. 36.
" Genannt seien hier beispielsweise schuldnerschiitzende Normen im Vollstreckungsrecht, das
nur vereinzelt besondere Regelungen fiir Verbraucher enthalt.
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dern verschiedene Ankniipfungspunkte haben.”® Teils finden sich Regelungen, die alle
Hypothekenkredite gleichsam betreffen. Sie unterscheiden also nicht danach, ob es sich
bei der Immobilie etwa um den gewohnlichen Wohnsitz des Schuldners (vivienda habi-
tual)” handelt oder ob beispielsweise der Anwendungsbereich der Immobilienkre-
ditrichtlinie erdffnet ist. Dies betrifft zum Beispiel die Notwendigkeit einer handschrift-
lichen Erklidrung, die die Hypothekenurkunde in bestimmten Fillen gem. Art. 6 Ley
1/2013 enthalten musste.?® Andere Regelungen sind indes rollenspezifisch oder situati-
onsbezogen, kontextspezifisch®!' beschrinkt. Der spanische Gesetzgeber fichert die Re-
gulierung von Immobilienkrediten mithin anhand verschiedener Ankniipfungspunkte
auf.®? Um der Vielfalt der unterschiedlichen Ankniipfungspunkte und daraus entsprin-
genden Regelungen gerecht werden zu konnen, nimmt die Arbeit den Schutz des Hypo-
thekenschuldners im weiteren Sinne in den Blick. Wo vorhanden, widmet sie sich ver-
tieft den besonderen verbraucherschiitzenden Regelungen der beiden Rechtsordnungen.
Damit kénnen insbesondere etwaige unterschiedliche Schutzbereiche im deutschen und

spanischen Recht identifiziert werden.

Ob ein Darlehensnehmer nach spanischem Recht Verbraucher ist, hingt wie auch im
deutschen Recht von dem Zweck ab, den er mit dem Darlehen verfolgt.®? Soll der Kredit

etwa dem Erwerb eines selbstgenutzten Eigenheims dienen, ohne dass (iiberwiegend)

" Vgl. auch Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive:
Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit
Directive in Europe, 2017, S. 95.
" Schon die Definition von vivienda habitual bedarf einer genaueren Betrachtung, vgl. Moreno
Trapiella, Estatuto juridico de la vivienda habitual: especialidades procedimentales en la ejecu-
cion sobre la vivienda habitual tras la Ley 1/2013, in: Diario La Ley Nr. 8475, 2015, S. 2 ff.
80 Art. 6 Ley 1/2013 wurde durch die Aufhebungsbestimmung des Gesetzes 5/2019 iiber die
Regelung von Immobiliarkreditvertrdgen aufgehoben.
81 Vgl. etwa die Voraussetzung einer umbral de exclusion in Art. 3 RDL 6/2012, die Vorausset-
zung fiir die in RDL6/2012 vorgesehenen SchutzmaBnahmen sind; s. auch Carrasco Pere-
ra/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, *2015, S. 1080.
82Siehe in dieser Hinsicht auch Moreno Trapiella, Estatuto juridico de la vivienda habitual: es-
pecialidades procedimentales en la ejecucion sobre la vivienda habitual tras la Ley 1/2013, in:
Diario La Ley Nr. 8475, 2015, S. 6 f.
% Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los
consumidores, 2014, S. 525.
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gewerbliche Zwecke verfolgt werden, handelt der Kreditnehmer als Verbraucher.?* All-
gemein ldsst sich also sagen, dass der Hypothekenschuldner ein Verbraucher ist, solan-
ge nicht das belastete Grundstiick beruflichen oder betrieblichen Zwecken dient.®> Der
Verbraucherschutz findet eine ausdriickliche Verankerung in der spanischen Verfassung
(Constitucion Espaiiola)®®. Diese verfassungsrechtliche Verankerung lésst sich vor dem
Hintergrund des Zeitpunkts der Entstehung der Constitucion Espariola erkliren, die im
Jahre 1978 in der Hochzeit der europdischen und internationalen Verbraucherschutzpo-

litik entstanden ist.%’

IV.  Ausgenommenes

Die Arbeit kann gleichwohl nicht den Umgang der Rechtsordnungen mit allen wichti-
gen Problemen bei Immobilienkrediten untersuchen; ein solches Unterfangen sprengte
thren Rahmen. Nicht unerwihnt bleiben soll dennoch die Bedeutung anderer Fragen.
Wie schon der Gang der Untersuchung erkennen lédsst, bertlicksichtigt die Arbeit nicht
die Phase vor Gewdhrung des Immobiliarkredits. Dort bedeutsame Fragen wurden von

der Wohnimmobilienkredit-RL (und ihren nationalen Umsetzungsgesetzen) zumindest

8 Zum Verbraucherbegriff (consumidor/usuario) im spanischen Recht siehe Vela Torres, in:
Revista de estudios juridicos, n® 18/2018, S. 24 ff.; Marin Lopez, in: Revista CESCO de Dere-
cho de Consumo, n° 9/2014, 9 (9 ff.); Camara Lapuente, in: Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, Vol. 3, num. 1, 2011, 84; Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las
clausulas abusivas, 2016, S. 519 ff.; STS, 11.4.2019, ECLI:ES:TS:2019:1226, FD 3.
8 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 154.
8 Art. 51 CE: (1) ,,Los poderes piiblicos garantizardn la defensa de los consumidores y usua-
rios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos in-
tereses economicos de los mismos.” (2) “Los poderes publicos promoveran la informacion y la
educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las
cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.”; siehe auch
Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtlinie
93/13/EWG, 2009, S. 43 ff.
8 Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtlinie
93/13/EWG, 2009, S. 51 m.w.N.
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teilweise geklirt und sollen daher nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein.®® Sodann
spart die Arbeit insbesondere die rechtliche Behandlung von Fremdwahrungsdarlehen
aus, bei denen Grundlage und Ablauf der Wéahrungsumrechnung zumeist in Klauseln
vereinbart werden.® AuBerdem kann die Arbeit auch nicht alle wichtigen Referenzindi-
zes bei variablen Zinssédtzen berilicksichtigen; das trifft vor allem Klauseln mit dem
IRPH als Referenzindex®’. Vorliebgenommen wird stattdessen mit der in Spanien so-
wohl rechtsdogmatisch als auch praktisch bedeutsamen Mindestzinsklausel (clausula
suelo); die dazu ergangenen Entscheidungen diirften eine tiber diese Klauseln hinausge-
hende, grundsétzlichere Bedeutung haben. Weiterhin hat der Umgang der spanischen
Rechtsordnung mit Gebiihren und Kosten im Rahmen der Kreditvergabe und Hypothe-
kenbestellung eine durch den Tribunal Supremo und den EuGH gepriagte Entwicklung
genommen.’! Auch diese Rechtsentwicklung soll in der Untersuchung auen vor blei-
ben. Gleiches gilt fiir das Kiindigungsrecht des Darlehensnehmers und eine damit ein-
hergehende Vorfilligkeitsentschiadigung des Darlehensgebers; diese Bereiche unterla-

gen ohnehin einer (Mindest-)Harmonisierung durch die Immobiliarkredit-RL.

Von Bedeutung fiir den Hypothekenschuldner ist schlielich auch, wie ihn die Rechts-
ordnung vor der Ausweisung aus seiner Wohnung schiitzt, sobald jene in der Versteige-

rung einen neuen Eigentiimer gefunden hat. Doch soll auch diese Frage angesichts ihres

% Eine (nicht sonderlich positive) Bewertung des Einflusses der Wohnimmobilienkredit-RL auf
das spanische Recht (allerdings noch vor Umsetzung der LCCI Mitte 2019) geben etwa Ander-
son/Simon Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in
Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe,
2017, S. 50 ff., die unter anderem zu dem Schluss kommen, dass die Richtlinie viele der in Spa-
nien bestehenden Probleme gar nicht adressiert (S. 50).
% Siehe dazu beispielsweise Addn Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3,
2019, 119 (142); Anderson/Simon Moreno schitzen die Bedeutung von Fremdwéhrungsdar-
lehen in Spanien als eher gering ein, in: The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive:
Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit
Directive in Europe, 2017, S. 64.
% Dazu etwa Sdenz de Jubera Higuero, in: RCDI 2020, nim. 779, 1837; Rodriguez de Almeida,
in: RCDI 2020, nam. 779, 1801; EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gomez del Moral Guasch).
! Dazu beispielsweise EuGH, 16.7.2020, verb. Rs. C-224/19 und C-259/19 (Caixabank SA);
STS, 27.7.2021, ECLLES:TS:2021:3161; STS, 23.1.2019, ECLIL:ES:TS:2019:101; STS,
23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, séptimo motivo; Alvarez Royo-Villanova, in: Co-
mentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), 2019, 61.
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beachtlichen potenziellen Umfangs von den Untersuchungen in dieser Arbeit ausge-

schlossen sein.

§ 4 Methodisches und Formales

In methodologischer Sicht versteht sich die Arbeit als rechtsvergleichend und teilweise
rechtshistorisierend. Zum Methodenkanon der (funktionalen) Rechtsvergleichung sei
auf die einschlidgige Literatur verwiesen.”? Der Vergleich der spanischen und deutschen
Rechtsordnung ist dabei insofern ,,unvollkommen zweiseitig®, als der Schwerpunkt der
Arbeit — auch in Hinsicht auf die anderen beiden Untersuchungsgegenstinde — auf dem
spanischen Recht liegt. Einige Bereiche des deutschen Rechts werden daher nur kurz
dargestellt oder mitunter ganz weggelassen. Der rechtshistorische Ansatz versucht, das
Dickicht an spanischen Rechtsdnderungen bei Hypothekendarlehensvertragen zu lich-
ten. Dafiir zeigt die Arbeit bei der Darstellung des spanischen Rechts die seit der Fi-
nanzkrise ergangenen Gesetzesreformen auf. Dies macht es stellenweise notwendig,
auch die Sicht der Lehre und insbesondere der Rechtsprechung zu den Gesetzesdnde-
rungen zu beriicksichtigen. Aus alldem ergibt sich eine nach Themen geordnete, chro-
nologische Betrachtung des spanischen Rechts, das de lege lata mit dem deutschen

Recht verglichen wird.

2 Instruktiv etwa Rheinstein, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 21987; Rei-

mann/Zimmermann, The Oxford handbook of comparative law, 22019; Zweigert/Kotz, Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung, *1996.
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2. Teil: Hypotheken und Klauseln im spanischen
Recht

Die folgenden zwei Kapitel dieses Teils sollen einfithren in die fiir die Arbeit wichtigs-
ten Aspekte des spanischen Rechts. Dafiir wirft das erste Kapitel Licht auf die zentralen
Regelungen zur Immobiliarhypothek im spanischen Recht und geht in diesem Rahmen
auch kurz auf die Regulierung des Darlehensvertrags im Codigo Civil ein. Das zweite
Kapitel beleuchtet die elementaren Fragen zum Recht der Klauselkontrolle in Spanien
und bereitet so den Grund fiir die Untersuchung der wichtigsten Klauseln in Hypothe-

kendarlehensvertrégen.

Kapitel 1:  Die Immobiliarhypothek

Die spanische Immobiliarhypothek (hipoteca inmobiliaria) 1dsst sich ohne Zweifel als
das wohl wichtigste Sicherungsmittel®® fiir den spanischen Kreditmarkt einordnen.’*
Neben ihr kennt die Rechtsordnung, je nach Definition, weitere Immobiliarsicherheiten:
den Eigentumsvorbehalt (reserva de dominio), den Verkauf unter auflésender Bedin-
gung, das Immobilienleasing (arrendamiento financiero), die Sicherungsiibereignung
sowie die Antichrese®*® (anticresis).”” Doch scheint die Hypothek im Vergleich mit
thnen eine klare Vormachtstellung einzunehmen. Davon zeugen jedenfalls die fiir sie

erdachten Bilder. So wird die Hypothek als ,,Konigin der Sicherheiten (,,reina de las

% Siehe instruktiv zur Geschichte der Sicherungsrechte Ferrandis Vilella, Introduccion al estu-
dio de los derechos reales de la garantia, in: Anuario de Derecho Civil 1960, 37 (38 ff.).
% Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, *1991, § 52, S. 315 f.; Ibdn,
Einfiihrung in das spanische Recht, 1995, S. 206.
% Die Antichrese ist ein dem deutschen NieBbrauch vergleichbares Institut.
% Gegen die Einordnung der Antichrese als Immobiliarsicherheit Carrasco Perera/Cordero
Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, °2015, S. 643.
7 Schréder, Spanische Immobiliarsicherheiten in der Insolvenz, 2008, S. 209; hinsichtlich Im-
mobiliarsicherheiten wird das Postulat eines numerus clausus verfiigbarer Sicherheiten vertre-
ten, vgl. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, III, 2008, S. 158 f.
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garantias*)®® oder auch ,,Sternfigur der Sicherheiten® (,figura estelar)*® bezeichnet —
ihr Inhaber sitze gleichsam auf dem ,,Thron der Hypothek® (,trono de la hipoteca‘‘)'*°.
Obwohl die Hypothek wesentlich dltere Wurzeln hat, erfolgte in Spanien eine erstmals
genauere Begriffsbestimmung 1403 in den Furs de Valencia; insbesondere grenzte man
sie vom Pfandrecht insoweit ab, als der Gldubiger bei der Hypothek das Grundstiick

nicht in Besitz nimmt.!°!

Die Hypothek wird im spanischen Recht zum einen (relativ knapp) im Codigo Civil
geregelt; er widmet ihr einige Kapitel im XV. Titel (des 4. Buches), teilweise zusam-
men'?? mit dem Pfand.!®* Daneben finden sich ausfiihrlichere Regelungen in der Ley
Hipotecaria, dem Reglamento Hipotecario’” und — die Vollstreckung angehend — in
der Ley de Enjuiciamiento Civil'”. Die Vorschriften im CC beschrinken sich dabei auf
die Regelung der vertraglichen Grundlagen von Hypothek und Pfand, ohne genauer auf
thren Charakter als dingliche Rechte einzugehen. Hintergrund ist, dass die Veroffentli-
chung des CC einer langen Verzégerung unterlag; wihrend dieser Verzogerung trat die
Ley Hipotecaria in Kraft und hatte die sachenrechtlichen Aspekte der Hypothek schon

geregelt.'0

% Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Léopez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, °2015, S. 643; Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52, S.
315; Schréder, Spanische Immobiliarsicherheiten in der Insolvenz, 2008, S. 209.
% Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 5.
' Pulgar Ezquerra, in: RDM 2003, 1425 (1476).
% Platero Alcon/Gonzadlez Gonzdlez, in: Lex N° 20, Afio XV, 2017 (II), 183 (187).
12 Grundpfandrecht und Fahrnispfandrecht sind, dem romischen Recht folgend, in Art. 1857 ff.
CC einheitlich geregelt, Adomeit/Friihbeck, Einfiihrung in das spanische Recht, 2018, § 12, S.
70.
103 Art. 1857-1880 CC.
1% Decreto de 14 de febrero de 1947 por el se aprueba el Reglamento Hipotecario.
1% Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
19 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 5.
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I Rechtsnatur

In Spanien ist die Hypothek als streng akzessorisches Sicherungsrecht ausgestaltet.'?”
Ihre Entstehung und ihr Erl6schen hingen also vom Schicksal der zu sichernden Forde-
rung ab (unten III 1 b)). Art. 1876 CC und 104 LH definieren die Hypothek wie folgt:
"Die Hypothek unterwirft die Giiter, denen sie auferlegt wird, wer auch immer ihr Be-
sitzer ist, direkt und unmittelbar der Erfiillung der Verbindlichkeit, zu deren Sicherheit
sie bestellt wurde".!® Diese zu sichernde Forderung kann eine eigene oder eine fremde
Schuld darstellen.!?’ Die Akzessorietidt von Hypothek und Forderung ist dabei schon im
Wortlaut von Art. 1857 CC angelegt, der in seinem ersten Absatz als notwendige Vo-
raussetzung einer Hypothek bestimmt, dass sie errichtet wird, um die Erfiillung einer
Hauptforderung zu sichern.!'® Die Hypothek ist grundsitzlich unteilbar (Art. 1860 CC);
eine teilweise Erflillung oder Teilung der zu sichernden Forderung hat also nicht die
Teilung der Hypothek zur Folge.!'! Von der Hypothek als dingliches Recht'!? zu unter-
scheiden ist die Verpflichtung, sie zu errichten, vgl. auch Art. 9 RH.!!3 Diese Verpflich-
tung kann ihre Wurzeln in einem Vertrag haben (promesa de hipoteca, Art. 1862 CC)
oder als Rechtsfolge der Erflillung eines Tatbestands durch das Gesetz angeordnet wer-
den. Der Anspruch auf Errichtung einer Hypothek begriindet diese also noch nicht

selbst. Er garantiert aber, dass sie errichtet wird, sei es freiwillig oder zwangsweise iiber

7 Guilarte Zapatero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo XXIII, 21990, S. 443; O’Callaghan Mufioz, Codigo Civil, 2008, Art. 1857 Rn. 1; zur
Einordnung als dingliches Sicherungsrecht auch Bastante Granell, in: ADC, tomo LXXIII,
2020, fasc. I, 143 (148); siehe auch STS, 3.7.1997, ECLI:ES:TS:1997:4716, FD 1.
1% Vgl. auch Rodriguez Mariscal, in: von Bar, Sachenrecht in Europa, Bd. 4 (2001), S. 531.
%" Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 643.
"% Guilarte Zapatero, in: Albaladejo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Tomo XXIII, 1990, S. 443.
" Siehe auch Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, *2010, S. 10 f. zur Unteilbarkeit
dinglicher Sicherungsrechte im Allgemeinen.
"2 Aufgrund ihrer Eigenschaft als dingliches Recht wird die systematische Stellung der Hypo-
thek im Schuldrecht des des CC (Libro 1V — De las obligaciones y contratos) als verfehlt ange-
sehen, so etwa STS, 3.7.1997, ECLLI:ES:TS:1997:4716, FD 1; vgl. auch Sohst, Das spanische
Biirgerliche Gesetzbuch, 2013, Art. 1857, S. 355.
"3 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 666.
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den Rechtsweg.''* Durch Art. 9 RH wird gleichzeitig klargestellt, dass der Anspruch auf
Errichtung einer Hypothek noch kein dingliches Recht begriindet, auch wenn die Klage
auf Errichtung derselben mittels Vormerkung (anotacion preventiva) in das Register

eingetragen werden kann, Art. 42.1 LH.'!?

11. Inhalt des Rechts

Dem Wesen einer Immobiliarsicherheit wie der Hypothek immanent ist die Moglichkeit
des begiinstigten Glaubigers, die Vollstreckung aus dem belasteten Grundstiick!'® zu
suchen und sich aus dem Erl6s dieser Vollstreckung vorrangig zu befriedigen (facultad
de realizacion de valor'!”). Dementsprechend ordnen Art. 1876 CC und Art. 104 LH an,
dass die Hypothek alle belasteten Giiter unmittelbar und sofort der Erfiillung der zu si-
chernden Forderung unterwirft.!'® Der Hypothekar erwirbt ein Verwertungsrecht, das er
nachfolgenden Erwerbern des Grundstiicks und auch anderen Glaubigern entgegenhal-
ten kann.!'" Er genieBt mithin auch ein Vorzugsrecht in der Insolvenz, Art. 1923 Nr. 3
CC 1.V.m. Art. 90 LC, kraft dessen er sich aus dem belasteten Gegenstand vollstindig
und vor allen anderen Glaubigern niedrigeren Ranges befriedigen darf.!?° Die Hypothek

ist das einzige Recht, bei dem das Vollstreckungsverfahren Dritten nicht erlaubt, in eben

"4 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, 2015, S. 667; dabei konnen in bestimmten Fillen der Richter (Art. 166 LH) oder der Regis-
terfithrer (Art. 171 LH) die Errichtung ex oficio herbeifiihren.
"5 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I,°2015, S. 667.
16 Das spanische Recht definiert Grundstiick gem. Art. 17 Ley 8/2018, de 28 de mayo, de suelo
als einen abgrenzbaren bebauten oder unbebauten Teil der Erdoberfléche, fiir den nach Mal3ga-
be der Ley Hipotecaria im registro de la propiedad ein Registerblatt erdffnet wird, vgl. auch
Bickmann, Grundstiickserwerb nach deutschem, spanischem und italienischem Recht — eine
rechtsvergleichende Untersuchung, 2012, S. 1 Fn. 2. Der Grundstiicksbegriff entspricht damit
im Wesentlichen dem des deutschen Rechts, vgl. zu letzterem etwa Staudinger/C. Heinze, Neu-
bearbeitung 2018, Vorbem. zu §§ 873 ff. BGB, Rn. 16.
"7 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 14.
"8 Vgl. zu den daraus folgenden Eigenschaften Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil,
Bd. 111, Teil 11, *1991, § 52, S. 309 ff.
"9 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I,°2015, S. 667.
120 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I,°2015, S. 646; Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 14.
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jenem vorrangige Rechte geltend zu machen (fercerias de mejor derecho).'?' Auch in-
soweit genieBt die Hypothek eine Sonderstellung. Gleichzeitig folgt aus Art. 1859 CC
die Exklusivitdt der Befriedigung durch Verkauf: Verfallsklauseln, nach denen das Ei-

gentum im Sicherungsfall auf den Eigentiimer {ibergeht, sind unzuldssig.

III.  Arten von Hypotheken

Hinsichtlich der Hypothekenarten kann zunichst zwischen ihrem Entstehungsgrund
unterschieden werden.'?? So gibt es Hypotheken, die ihren Ursprung in einem Vertrag
zwischen zwei Parteien haben (hipoteca voluntaria, Art. 138 LH) und solche, deren
Entstehen das Gesetz ex lege anordnet (hipoteca legal).'>® Die vertraglichen Hypothe-
ken kénnen wiederum in die Verkehrshypothek, die Hochstbetragshypothek, die Ren-
tenhypothek und die einseitige Hypothek unterteilt werden. Dem deutschen Recht ver-
gleichbare Eigentiimerhypotheken kennt das spanische Recht nicht, weil keine zu si-

chernde Forderung gegen sich selbst bestehen kann.'?*

1. Vertraglich
Die rechtsgeschiftlich bestellte Hypothek'?> beruht, ihrer Stellung im 4. Buch des

Codigo Civil tliber Verpflichtungen und Vertrdge entsprechend, auf einem Vertrag. Im
spanischen Recht ist beziiglich rechtsgeschiftlich begriindeter Hypotheken zwischen der
Verkehrshypothek (hipoteca de trafico, hipoteca ordinaria, Art. 104 ff. LH), der Siche-
rungshypothek (hipoteca de seguridad, Art. 142 LH) und der Rentenhypothek (Zipoteca
en garantia de rentas, Art. 157 LH) zu differenzieren. Hypotheken kdnnen auerdem
einseitig bestellt werden (hipoteca unilateral, Art. 141 LH).'?® Grundtyp der vertragli-
chen Hypothek ist die Verkehrshypothek, Art. 104 ff. LH. Die notwendigen Vorausset-

12 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
1,°2015, S. 647.
122 So etwa Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. I1I, Teil I1, 21991, § 52, S. 318.
123 Vgl. nur STS, 3.7.1997, ECLI:ES:TS:1997:4716, FD 1.
124 Sohst, Das spanische Biirgerliche Gesetzbuch, 2013, Art. 1857, S. 356.
'%5 Hiufig werden der Kaufvertrag {iber die Immobilie und die Urkunde iiber die Hypothekenbe-
stellung zeitgleich vor dem Notar unterzeichnet, vgl. Wunsch, Mdglichkeiten und Grenzen eines
europdischen Hypothekarkredits, S. 168; Eberl/Selbherr/Meyer/Bartholmai, in: Frank/Wachter,
Immobilienrecht in Europa, 2015, Spanien, Rn. 211.
126 ygl. auch STS, 3.7.1997, ECLI:ES:TS:1997:4716, FD 1.
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zungen flir den contrato de hipoteca finden sich, ebenso wie die Bedingungen der Ab-
solutheit der Hypothek, im Codigo Civil; sie ergeben sich insbesondere aus Art. 1857
und 1875 CC.

Auch wenn der Darlehensvertrag regelméBig in der Hypothekenbestellungsurkunde
aufgenommen wird, sodass sich der Anschein eines einheitlichen Rechtsgeschifts
ergibt, stellen Darlehensvertrag und Hypothekenbestellung (wie im deutschen Recht)

zwei separate Rechtsgeschifte dar.!?’

a) Dingliches Rechtsgeschéft
Zur Begriindung der Hypothek ist eine Einigung zwischen Eigentiimer und Hypothe-

kengldubiger iiber ihre Errichtung erforderlich (negocio juridico de constitucion de hi-
poteca), vgl. Art. 138 LH. Dieses Rechtsgeschift muss die allgemeinen Anforderungen
fiir Rechtsgeschifte erfiillen; insbesondere miissen libereinstimmende Willenserkldrun-
gen vorliegen, ein Vertragsgegenstand (objeto) und ein Rechtsgrund (causa).'?® Art. 145
LH verlangt zudem die Errichtung in Form einer 6ffentlichen Ukrunde (escritura publi-

ca).'29

b) Zu sichernde Forderung, insbesondere aus Darlehensvertrag
Wie bei allen anderen Sicherungsrechten in Spanien ist es Schicksal und Aufgabe einer

Hypothek, die Erfiillung einer bestehenden Verbindlichkeit zu sichern.'*° Sie kann
grundsétzlich jede Art von Verbindlichkeit sichern, insbesondere auch Forderungen, die
einer auflosenden oder aufschiebenden Bedingung unterliegen, Art. 1861 CC, 105
LH."3! Voraussetzung ist aber, dass die Forderung einen wirtschaftlichen Wert hat und

sie threr Hohe nach festgesetzt und bestimmt ist, oder zumindest nach bestimmten Pa-

"7 Wunsch, Mbglichkeiten und Grenzen eines europdischen Hypothekarkredits, S. 170;

Eberl/Selbherr/Meyer/Bartholmai, in: Frank/Wachter, Immobilienrecht in Europa, 2015, Spa-

nien, Rn. 211.

128 STS, 3.7.1997, ECLI:ES:TS:1997:4716, FD 1; causa sei fiir die Hypothek die Begriindung

eines dinglichen Rechts zum Zwecke der Sicherung einer Forderung. Allgemein sei causa die

o6konomische und soziale Funktion des Rechtsgeschifts, das unmittelbare und objektive, vom

Recht anerkannte Ziel, Art. 1274 CC.

12 Dazu auch Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52, S. 356

f.

130 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 10.

B1'Vgl. etwa Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. 111, Teil II, 21991, § 52, S. 321.
25



rametern oder Formeln bestimmt werden kann, sodass ihre Hohe bzw. ihr Umfang be-
grenzt ist.'3? Aus der Notwendigkeit des Vorliegens einer zu sichernden Forderung lei-
tet sich gleichzeitig auch die Akzessorietidt der Hypothek zur Forderung ab: die Hypo-
thek kann nur existieren solange und soweit die Hauptforderung besteht und noch nicht

erfullt wurde.

Die fiir diese Arbeit wichtige und auch klassische zu sichernde Forderung ist die Riick-
zahlungsforderung aus einem Darlehensvertrag. Der Codigo Civil definiert den Darle-
hensvertrag in Art. 1740 CC. Auch nach spanischem Recht ist der Darlehensvertrag
(préstamo) ein Vertrag, der ,die Uberlassung von Geld auf Zeit zum Gegenstand
hat“.!*3 Art. 1740 S. 3 CC sieht ausdriicklich vor, dass das Darlehen unentgeltlich sein
oder die Vereinbarung iiber eine Zinszahlung enthalten kann. Der Immobilienkredit
(préstamo hipotecario) ist ein Sonderfall des klassischen Darlehens und zeichnet sich
schlicht durch die ihn begleitende Sicherheit aus.'** Die weitere Aufteilung des Darle-
hens durch den CC in Gebrauchsleihen (comodato, Art. 1741 ff.) und Darlehen im en-

geren Sinne (mutuo) ist fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht weiter wichtig.'3

Die Hauptpflicht des Darlehensnehmers besteht in der Riickzahlung der Darlehens-
summe sowie der Zahlung von Zinsen, soweit welche vereinbart wurden, vgl. Art. 1753,
1754 CC i.V.m. Art. 1170 CC."3¢ Die Filligkeit dieses Riickzahlungsanspruchs ergibt
sich zumeist — nach dem Grundsatz der Vertragsautonomie (Art. 1255 CC) — aus der
Parteivereinbarung.'*” Neben dem Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens sichert die

Hypothek auch die Zinsanspriiche, soweit nichts anderes vereinbart ist, Art. 114, 146

132 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, *2010, S. 10; genauer zu bedingten und kii-
nftigen Forderungen Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52,
S. 321 ff.
133 Bueso-Guillén, in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europdisches Bank- und Kapi-
talmarktrecht, Bd. 2, 2017, § 126, S. 2819 f.
134 Bueso-Guillén, in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europdisches Bank- und Kapi-
talmarktrecht, Bd. 2, 2017, § 126, S. 2819 f.
135 Vgl. dazu etwa Bueso-Guillén, in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europiisches
Bank- und Kapitalmarktrecht, Bd. 2, *2017, § 126, S. 2819 f.
136 Vgl. Delgado Echevarria, in: Lacruz Berdejo, Elementos de derecho civil, Vol. 2, 31995, S.
184 f.; Agiiero Ortiz, in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre las principales
clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (114).
137 Vgl. Agiiero Ortiz, in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre las principales
clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (114).
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LH.!3® Hypothekarisch gesicherte Darlehensvertrage sind dabei in der Regel Darlehens-
vertrige mit langer Laufzeit, deren Raten in Monaten zu bezahlen sind.'*® Hypotheken-
darlehensvertrdge von Verbrauchern, die sie mit einer Bank zur Finanzierung eines
Grundstiicks (in der Regel der selbstgenutzten Immobilie) abschliefen, sind zumeist
standardisierte Formularvertrige eben jener Bank.'*® Daraus folgt, dass die meisten
Vereinbarungen zwischen Bank und Darlehensnehmer in den Anwendungsbereich der
Klausel-RL fallen. Sie sind damit zugleich den Regeln aus LCGC und TRLCU zu all-
gemeinen Vertragsbedingungen und missbrauchlichen Klauseln unterworfen, die die

Klausel-RL umsetzen.'#!

c) Form- und Eintragungserfordernisse
Zur Begriindung einer Hypothek reicht die Willensiibereinstimmung beider Parteien

allein nicht aus. Vielmehr ist ein Ubertragungs- oder vergleichbarer Akt (acto traditori-
o) erforderlich. Dieser Akt ist die Eintragung in das Registro de la Propiedad, das spa-
nische Liegenschaftsregister, Art. 1875 CC, 145 LH.'#?

Die Tatsache, dass die Eintragung in das Liegenschaftsregister fiir die Entstehung der
Hypothek konstitutiv ist, stellt eine Ausnahme im spanischen Immobiliarsachenrecht
dar.'® So ist fiir die Ubertragung von Eigentum an Grundstiicken die Eintragung nicht
konstitutiver Natur, Grundstiickskaufvertrag (Erwerbstitel) und Ubergabe (modus ad-
quirendi) sind ausreichend, wobei in Spanien — dessen Rechtssystem ein dem deutschen

vergleichbares Trennungsprinzip immanent ist'** — sogar ein miindlich geschlossener

8 Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil 11, 21991, § 52, S. 333.

%9 Vgl. Agiiero Ortiz, in: ADICAE, Compilacién de articulos juridicos sobre las principales
clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (114).

0 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 524.

"Y' Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 528; dazu sogleich unten Kap. 2.

142 Vgl. etwa Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 42. Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52, S.
356.

'S Adomeit/Friihbeck, Einfiihrung in das spanische Recht, 2018, § 12, S. 70.

44 Bickmann, Grundstiickserwerb nach deutschem, spanischem und italienischem Recht — eine

rechtsvergleichende Untersuchung, S. 2.
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Kaufvertrag formwirksam ist.!*> Die Eintragung fiihrt aber dazu, dass sich Dritte nicht
mehr auf ihren guten Glauben an das Grundbuch berufen konnen und hat insofern doch
fiir die Parteien Bedeutung, Art. 32 LH, 606 CC.'* Aus Griinden des Rechtsverkehrs-
schutzes wird die Richtigkeit des Registers vermutet, Art. 38 LH.

d) Verfligungsberechtigung
Die Errichtung einer Hypothek erfordert neben der Geschiftsfahigkeit auch die Berech-

tigung, tiber das fragliche Grundstiick zu verfiigen, Art. 1857 Nr. 3 CC.!'*" Dies ist inso-
fern logisch und notwendig, als die Errichtung der Hypothek zur Folge hat, dass bei
Zahlungsausfall aus ihr vollstreckt werden kann, das Grundstiick also verkauft wird und
die Eigentumsverhéltnisse an ihm gedndert werden. Dariiber hinaus muss der Besteller
der Hypothek nach dem Wortlaut von Art. 1857 Nr. 2 CC nicht nur verfiigungsberech-

tigt, sondern auch Eigentiimer des Grundstiicks sein.!#®

2. Gesetzlich
Gesetzliche Hypotheken (hipotecas legales) dienen dem Ziel der Sicherung gesetzlicher

oder vertraglicher Anspriiche des Staates oder bestimmter Personen. Sie wurden im
Laufe der Zeit als Antwort auf die Erfordernisse insbesondere des Finanz- und Steuer-
rechtssystems eingefiihrt.'* Eine gesetzliche Hypothek kann nur in den ausdriicklich im
Gesetz geregelten Fillen entstehen, Art. 158 LH. Der Begiinstigte hat lediglich einen
Anspruch auf Eintragung der Hypothek, die fiir ihre Wirksamkeit zwingende Voraus-
setzung ist, Art. 159 LH. Die Hypothek entsteht allein aus dem Vorliegen eines fragli-
chen Tatbestands also noch nicht, Art. 1875 Abs. 2 CC, 158 LH.'3° Beispiele finden

145 Sohst, Das spanische Biirgerliche Gesetzbuch, *2013, Art. 1875, S. 358; vgl. zur Funktion
des Publizitatsprinzips bei Sachenrechten Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patri-
monial, III, 2008, S. 332 ff.
146 Ausfiihrlich zum 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs Diez-Picazo, Fundamentos del De-
recho Civil Patrimonial, I1I, 2008, S. 519 ff.; vgl. auch Adomeit/Friihbeck, Einfihrung in das
spanische Recht, 2018, S. 48.
7 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, °2015, S. 644; Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52, S.
337.
'8 Vgl. auch Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. III, Teil II, 21991, § 52, S. 337.
149 Schréder, Spanische Immobiliarsicherheiten in der Insolvenz, 2008, S. 218.
150 Frank/Wachter, Handbuch Immobilienrecht in Europa (2004), S. 1406 Rn. 85
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sich in Art. 115, 168'3', 195 LH, Art. 1805 CC!32. Insofern ist zwischen der gesetzli-
chen Hypothek an sich und der Verpflichtung, eine solche zu errichten, zu unterschei-
den. Einmal errichtet, erzeugt die gesetzliche Hypothek die gleichen Wirkungen wie die
rechtsgeschiftlich begriindete Hypothek, sofern die LH nicht ausdriicklich etwas ande-
res bestimmt, Art. 161 LH.

Eine Sonderstellung nimmt die sogenannte ,,stille* Hypothek (hipoteca tacita, crédito
privilegiado) ein, Art. 194 LH, 78 LGT!?, Die Eintragung ins Eigentumsregister ist hier
ausnahmsweise keine konstitutive Wirksamkeitsvoraussetzung. Die ,,stille” Hypothek
sichert Forderungen, die auf dem Grundstiick lastende Abgaben oder Steuern zum Ge-
genstand haben. Sie hat zur Folge, dass die Forderungen der letzten zwei Jahre trotz
Nichteintragung der Hypothek oder einer anderweitigen Publizitit Vorrang vor allen
anderen eingetragenen Rechten haben (Art. 194 LH, 271 RH).!3* Stille Hypotheken sind
von der Ley Hipotecaria von 1861 fast zur Génze abgeschafft worden. Verbliebene
Ausnahmen bestehen zugunsten des Staates etwa in Art. 168 Nr. 6 LH, 194 LH, 271
RH, zugunsten der Versicherungsgeber in Art. 168 Nr. 7 LH und 196 LH, und zuguns-
ten der Versammlung der Wohnungseigentiimer (Art. 9 Abs. 1 lit. e LPH) sowie fiir
Pfandbriefe und Schuldverschreibungen (Art. 12 Abs. 2, 13 Abs. 2 LMH).!%

IV.  Belastungsgegenstand

Belastungsgegenstand konnten urspriinglich nur unbewegliche Gegenstinde (bienes
inmuebles) sowie verdullerbare Rechte sein, Art. 1874 CC, 106 LH. Grund hierfiir war
der Wunsch des historischen Gesetzgebers, eine klare Trennung zu schaffen zwischen

dem Pfandrecht, dessen Belastungsgegenstand nur bewegliche Gegenstinde sein kon-

15! Bestimmte Forderungen von Ehefrauen gegeniiber ihren Eheminnern (Nr. 1), von Kindern
gegeniiber ihren Eltern (Nr. 3), des Staates (Nr. 5,6) und von Versicherungsgesellschaften (Nr.
7.
152 Vgl. STS 16.12.2010 (RJ 2011, 8).
133 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
134 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I,°2015, S. 647; Frank/Wachter, Handbuch Immobilienrecht in Europa (2004), S. 1406 Rn. 85.
155 Rodriguez Mariscal, in: von Bar, Sachenrecht in Europa, Bd. 4 (2001), S. 532.
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nen, und der Hypothek.'*® Mit Einfithrung einer Mobiliarhypothek durch die Ley hipo-
tecaria mobiliaria, die auch bewegliche Sachen belasten kann, ist diese Unterscheidung
jedoch hinfillig geworden. Der Gesetzgeber reagierte damit auf den Umstand, dass das
Pfandrecht mit seinem Erfordernis des Besitzwechsels der gepfandeten Sache die nach
der industriellen Revolution entstehenden Bediirfnisse nach einem Sicherungsmittel fiir
sehr wertvolle bewegliche Gegenstinde nicht bedienen konnte.!>” Fiir die Zwecke dieser

Arbeit einzig wichtig bleiben indes Grundstiicke als Belastungsgegenstand.

Aus Art. 1860 Abs. 5 CC lisst sich die Notwendigkeit entnehmen, dass die belastete
Sache bestimmt sein muss (Spezialitit dinglicher Sicherungsrechte).!>® Dies ist aus his-
torischer Sicht keine Selbstverstdndlichkeit, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass Hy-
potheken nach friiherem spanischem Recht auch allgemeiner Natur sein konnten, der
Glaubiger sich also im Falle der Vollstreckung die Giiter des Schuldners aussuchen
konnte, die ihm etwa als am besten verwertbar erschienen, ohne dass sie vorher be-

stimmt worden wiren.!>?

V. Haftungsumfang

Der Haftungsumfang der Hypothek erstreckt sich wie im deutschen Recht auch auf Sa-
chen, die nicht das Grundstiick selbst sind. Art. 1877 CC bestimmt, dass sich die Hypo-
thek auf den natiirlichen Zuwachs, die hingenden Friichte und noch nicht empfangenen
Renten erstreckt.'®® Dariiber hinaus sind auch von Versicherern oder aufgrund einer
Enteignung geschuldete Entschiddigungen erfasst, soweit sich der Schadensfall nach
Errichtung der Hypothek ereignet. Art. 109, 110 LH erweitern gar den Haftungsumfang,
und erstrecken ihn auf wertverbessernde MaBnahmen (mejoras) wie neue Pflanzungen
und bestimmte am Grundstiick durchgefiihrte Arbeiten, zum Beispiel auch die Errich-

tung von Gebduden.

156 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 6.
157 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 8; fiir Schiffe 16ste der spanische
Gesetzgeber dies noch iiber die gesetzliche Fiktion, dass Schiffe unbeweglich sind.
'8 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 11.
' Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, 2010, S. 12.
10 Vgl. dazu etwa Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil, Bd. 111, Teil II, 21991, § 52, S.
353 f.
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Kapitel 2:  Spanisches Recht der Klauselkontrolle

Dieses Kapitel soll ein Bild von den wichtigsten Vorschriften des spanischen Rechts zur
Kontrolle missbrauchlicher Klauseln zeichnen. Das ist wichtig, weil viele Fragen, bei
denen der Hypothekenschuldner besonders schutzbediirftig scheint, durch die Parteien
geregelt werden, und zwar in Form von AGB. Nicht zuletzt fuBen die meisten EuGH-
Urteile zum spanischen Recht auf der Klausel-RL — und damit mittelbar auch auf der
Umsetzung der Richtlinie in der spanischen Rechtsordnung. Insofern ist fiir die Unter-
suchung des Schutzes des Hypothekenschuldners ein Verstindnis vom Umgang der
spanischen Rechtsordnung mit AGB unabdingbar. Ausgangspunkt ist dabei Art. 1255
CC als Ausfluss der auch in Spanien garantierten Privatautonomie.'®' Er bestimmt, dass
die Vertragsparteien grundsitzlich diejenigen Vereinbarungen, Klauseln und Bedingun-
gen festlegen konnen, die sie fiir zweckméBig halten. Doch wird der Vertrag unter Ver-
wendung von AGB vielfach als eine Art von Vertragsschluss betrachtet, die von der

allgemeinen des Cédigo Civil verschieden ist.!6?

L. Spanische Dichotomie: Wie arbeiten TRLCU und LCGC
zusammen?
Das spanische Recht schiitzte Verbraucher vor missbrauchlichen Klauseln zunichst

durch das Allgemeine Gesetz 26/1984 iiber den Schutz der Verbraucher und Benutzer
(LCU)!63.164 Zuvor gab es im spanischen Recht keine Regulierung der Kontrolle stan-
dardisierter Vereinbarungen.!®> Die LCU wurde sodann durch das Gesetz 7/1998 iiber

allgemeine Geschiftsbedingungen (LCGC)'%® geiéndert. Mit ihm setzte der spanische

11 Vgl. etwa Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (67 f.).

162 S0 etwa STS, 8.9.2014, ECLI:ES:TS:2014:3903, FD 2.5; Cuesta Rute, in: Comentarios a las
Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), 2015, 291 (302 f.); Platero Al-
con/Gonzalez Gonzdlez, in: Lex N° 20, Afio XV, 2017 (1), 183 (190); Maria Miguel, in: INF
1/17, 64 (71).

13 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

194 Vgl. etwa Mato Pacin, Clausulas abusivas y empresario adherente, 2017, S. 135

15 Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n® 18/ 2018, S. 2.

1% Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
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Gesetzgeber gleichzeitig die Klausel-RL in spanisches Recht um.'®” Die LCU von 1984
schlieBlich hat eine umfassende Uberarbeitung erfahren und wurde mit dem RDL

1/2007'%% (TRLCU) neu gefasst.'’

Heute finden sich Regelungen zu allgemeinen Geschéftsbedingungen zum einen in den
spezielleren Art. 80 bis 92 RDL 1/2007 (Zweites Buch, Titel 2) und zum anderen in der
LCGC. Terminologisch unterscheidet der spanische Gesetzgeber (recht ausdriicklich)
zwischen missbrauchlichen Klauseln (cldusulas abusivas) nach dem RDL 1/2007
(TRLCU) und allgemeinen Geschéftsbedingungen (condiciones generales de la contra-
tacién) nach der LCGC.!”° Die Regelungen aus TRLCU und LCGC iiberschneiden sich:
withrend die LCGC grundsitzlich!”! auf alle Vertrige anwendbar ist, enthilt das Ver-
braucherschutzgesetz erginzende Regelungen fiir Vertrige zwischen Unternehmern
(Gewerbetreibenden) und Verbrauchern, Art. 59 Abs. 1 TRLCU.!”?> In dem TRLCU ist
der Klauselbegriff hingegen weiter; er setzt nicht voraus, dass die Bestimmung fiir eine
Vielzahl von Vertridgen gedacht ist.!”> Der Verbraucherbegriff wird von Art. 3 TRLCU
legaldefiniert. Art. 59 Abs. 1 TRLCU konkretisiert dabei Art. 2 TRLCU und definiert

Verbrauchervertrdage als solche zwischen einem Verbraucher oder Benutzer (usuario)

17 Vgl. Platero Alcon/Gonzalez Gonzdlez, in: Lex N° 20, Afio XV, 2017 (II), 183 (190); vgl.
auch die Praambel zur LCGC; zur Entstehungsgeschichte der LCGC Mato Pacin, Clausulas
abusivas y empresario adherente, 2015, S. 136 ff. m.w.N.; zur Umsetzung der Klausel-RL um-
fassend Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtli-
nie 93/13/EWG, 2009, S. 88 f.
198 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complemen-
tarias (TRLCU); Vdzquez Muifia, La nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia,
2018, S. 140.
19 Vgl. etwa Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n° 18/ 2018, S. 5.
70 Vgl. auch Platero Alcén/Gonzdlez Gonzdlez, in: Lex N° 20, Afio XV, 2017 (II), 183 (190),
Fn.15; so auch die Praambel zur LCGC, nach der eine missbrauchliche Klausel zugleich eine
AGB sein kann, aber nicht muss.
"I Der personliche Anwendungsbereich setzt freilich voraus, dass der Klauselverwender ein
Unternehmer ist, Art. 2 Abs. 1 LCGC; die Definition des Gewerbetreibenden in Art. 2 Abs. 2
LCGC entspricht der aus Art. 2 ¢) Klausel-RL.
172 Art. 2 TRLCU legt den Anwendungsbereich des Gesetzes auf ,,Beziehungen® (,, relaciones)
zwischen Unternehmern und Verbrauchern fest; die Vorschriften der LCGC bleiben parallel
anwendbar, vgl. Art. 59 Abs. 3 TRLCU.
'3 Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n° 18/ 2018, S. 5; Fortea Gorbe, La proteccion
del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S. 519.
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und einem Unternehmer. Einen Hinweis darauf, wie TRLCU und LCGC zusammen-
spielen, gibt Art. 59 Abs. 1 TRLCU. Nach ihm sind Verbrauchervertrdge, die allgemei-
ne Vertragsbedingungen!’* enthalten, (zusitzlich) den Regelungen der LCGC unterwor-
fen. Das Zusammenspiel von TRLCU, der alten Fassung der LCU und LCGC scheint
allerdings nicht abschlieBend gekldrt zu sein und noch dogmatische Fragen aufzuwer-

fen 175

Das Verbraucherschutzgesetz hélt dabei in Art. 82 Abs. 1 TRLCU eine Generalklausel
sowie in Art. 82 Abs. 4, 85 bis 90 TLRCU verschiedene Kataloge oder ,,schwarze Lis-

ten*!76

an unwirksamen Klauseln bereit. Die LCGC hingegen formuliert in Art. 8 nur
eine Generalklausel, die von der des Verbraucherschutzgesetzes abweicht und eine un-
gleich hohere Unwirksamkeitsschwelle definiert. So muss eine Klausel gem. Art. 8 Abs.
1 LCGC zum Nachteil des Klauselgegners entweder gegen die Vorschriften der LCGC
oder gegen sonstige imperative oder Verbotsnormen verstof3en, soweit nicht diese Nor-
men andere Rechtsfolgen fiir einen VerstoB begriinden.!”” Die LCGC beschriinkt sich
ansonsten darauf, allgemeine Geschéftsbedingungen zu definieren (Art. 1), Einbezie-
hungsvoraussetzungen (Art. 5 und 7), Auslegungsregeln (Art. 6) und Rechtsfolgen der

Unwirksamkeit (Art. 8-10) zu statuieren sowie die Moglichkeit bestimmter Kollektiv-

klagen zu etablieren (Art. 12 ff.).!78

II. Charakteristika einer AGB und einer clausula abusiva
Der Begriff der Allgemeinen Geschéftsbedingung setzt sich nach allgemeiner Ansicht

und entsprechend der Definition des Art. 1 LCGC aus folgenden Elementen zusammen:

7% Condiciones generales de la contratacion.
'S Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtlinie
93/13/EWG, 2009, S. 411 ff.; bizarr wirkt etwa der Fortbestand des Verweises in Art. 8 Abs. 2
LCGC (und Art. 3 LCGC) auf die alte Norm Art. 10bis LCU.
176 Vgl. Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n° 18/ 2018, S. 6.
7 Vgl. dazu etwa Mato Pacin, Clausulas abusivas y empresario adherente, 2015, S. 170 ff;;
kritisch etwa Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n°® 18/ 2018, S. 5 m.w.N., der kon-
statiert, dass die LCGC selbst keine wirkliche Inhaltskontrolle vorsieht.
178 Zur Gesetzesstruktur auch Mato Pacin, Clausulas abusivas y empresario adherente, 2015, S.
139.
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Die Klausel muss vorformuliert (predispuesta) und auferlegt (impuesta) sowie mit der

Absicht mehrfacher Verwendung benutzt worden sein.'””

Fiir die Eigenschaft der Vorformulierung ist es unerheblich, ob der Unternehmer als
Verwender oder ein Dritter die Klausel erdacht hat.'3 Auferlegt ist eine Klausel, wenn
sie nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde (,,n0 negociada individualmente*).'8! Das
wiederum ist der Fall, wenn sie im Vorhinein formuliert wurde und der Verbraucher
ihren Inhalt nicht beeinflussen konnte.!8? Der Charakter der Auferlegung entfillt nicht
dadurch, dass der Verwender dem Verbraucher mehrere Angebote unterbreitet, diesem
aber de facto keine Moglichkeit zur Verhandlung eingerdumt wird.!83 Dass eine Klausel
nicht im Einzelnen ausgehandelt (mithin auferlegt) ist, vermutet Art. 82 Abs. 2 S. 2

TRLCU; der Unternehmer muss insofern das Gegenteil beweisen. !4

Fiir die Anwendung der Vorschriften der TRLCU und das Konzept der cldusula (abusi-
va) hingegen reicht es aus, dass die vertragliche Bestimmung nicht im Einzelnen ausge-
handelt wurde, vgl. Art. 80 Abs. 1, 82 Abs. 1 TRLCU. Insgesamt ergeben sich jeden-
falls fiir die Zwecke dieser Arbeit keine bedeutsamen Abweichungen zur Definition von
AGB nach dem BGB — ein Umstand, der letztlich auch aus den Vorgaben der Klausel-
RL folgt. Auch die Vorschriften zur Einbeziehung und Auslegung von AGB enthalten
keine weiteren Besonderheiten; auf eine genauere Darstellung wird deshalb verzich-

tet.!®

' Vgl. etwa Mato Pacin, Clausulas abusivas y empresario adherente, 2015, S. 140 m.w.N.; aus
der Rechtsprechung siche nur SJM Madrid, 8.9.2011, Secc. 9%, Roj: SIM M 95/2011, FD 2.6;
dhnlich auch STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 7.2, Rn. 137.
180 Vela Torres, in: Revista de estudios juridicos, n° 18/ 2018, S. 6 f.
81 So ausdriicklich STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD 2.3.
182 TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn. 147 unter Verweis auf Art. 3 Abs. 2
Klausel-RL sowie Rn. 165; SAP Madrid, Secc. 112, 21.2.2006, ECLI:ES:APM:2006:3540, FD 4
mit Verweis auf den TS; ausfiihrlicher etwa Carrasco Perera, in: Delgado Echeverria, Las nuli-
dades de los contratos: un sistema en evolucion, 2007, S. 184 f.; Dominguez Romero, Adquisi-
cion de vivienda y clausulas abusivas, 2018, S. 72 f.
'8 9TS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015, FD 3.2; STS, 9.5.2013, ECLLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2,
Rn. 148.
'8 Die Norm setzt damit Art. 3 Abs. 2 UAbs. 3 Klausel-RL um; vgl. auch Dominguez Romero,
Adquisicion de vivienda y clausulas abusivas, 2018, S. 80.
185 Siehe dazu etwa Mato Pacin, Clausulas abusivas y empresario adherente, 2015, S. 141 ff.

34



III.  Zur Inhaltskontrolle nach dem TRLCU
Die fiir diese Arbeit wichtigen Vorschriften zur Inhaltskontrolle von Klauseln finden

sich in dem TRLCU. Ziel der Inhaltskontrolle ist vor allem die Herstellung eines
Gleichgewichts zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien vor dem Hintergrund
einer Vertragssituation, in der das Vertrauen des Verbrauchers als ein Grundpfeiler der
modernen Konsumgesellschaft leicht enttiuscht werden kann.'8¢ Zentral ist dabei zu-
nichst die Generalklausel in Art. 82 Abs. 1 TRLCU.!87 Nach ihr sind missbriuchliche
Klauseln alle nicht im Einzelnen ausgehandelten Bestimmungen und alle nicht aus-
driicklich vereinbarten Praktiken, die entgegen den Geboten von Treu und Glauben zum
Nachteil des Verbrauchers und Nutzers ein erhebliches Ungleichgewicht der sich aus
dem Vertrag ergebenden Rechte und Pflichten der Parteien verursachen.!®® Damit hat
der spanische Gesetzgeber die wesentlichen Tatbestandselemente von Art. 3 Abs. 1
Klausel-RL fast wortgleich iibernommen.'8° Der Fall der nicht ausdriicklich zugestimm-
ten Praktiken soll die Moglichkeit des Verwenders ausschlieBen, Gewohnheiten oder
iibliche Vorgehensweisen als vertragliche Regeln anzuwenden, auch wenn sie nicht in
den Vertrag aufgenommen wurden.'®® Flankiert wird diese Generalklausel von ver-
schiedenen Verbotstatbestdnden, die Art. 82 Abs. 4 TRLCU aufzihlt und die in Art. 85
bis 90 TRLCU genauer geregelt werden. Auf sie soll — soweit notig — bei der Untersu-
chung der einzelnen Klauseln in Hypothekendarlehensvertrigen genauer eingegangen
werden. Gleiches gilt fiir die aus Art. 83 S. 2, 80 Abs. 1 TRLCU, Art. 5 Abs. 5, 7 b)
LCGC folgenden Transparenzanforderungen. Entsprechend Art. 4 Abs. 1 Klausel-RL
bestimmt Art. 82 Abs. 3 TRLCU, dass die Missbriauchlichkeit einer Klausel beurteilt
wird unter Berticksichtigung der Art der vertragsgegenstdndlichen Giiter oder Dienst-
leistungen, aller den Vertragsschluss begleitenden Umstédnden sowie aller anderen Klau-

seln desselben Vertrags oder eines anderen Vertrages, von dem der Vertrag abhingt.

186 Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (70, 72).
187 Vgl. dazu etwa Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (66 ff.).
188 Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individual-
mente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”
189 So (auch fiir die Vorgingernorm Art. 10bis LCU) Dominguez Romero, Adquisicion de vivi-
enda y clausulas abusivas, 2018, S. 72.
0 Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (66).
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Spanien hat dabei nicht Art. 4 Abs. 2 der Klausel-RL umgesetzt. Das l4sst den Umkehr-
schluss zu, auch den Hauptgegenstand des Vertrages und das Verhiltnis von Leistung
und Gegenleistung betreffende Klauseln konnten auf ihre Missbriuchlichkeit iiberpriift
werden.'”! Die spanische Rechtsordnung wiirde in dieser Hinsicht ein hoheres Schutz-
niveau etablieren, was angesichts der mindestharmonisierenden Gestaltung der Richtli-
nie auch moglich ist. Ob aber aus der Nichtumsetzung von Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL

tatsdchlich ein groBerer Priifungsumfang folgt, ist umstritten.!*?

IV.  Rechtsfolgen bei Missbrauchlichkeit
Welche Rechtsfolgen sich aus der Missbrauchlichkeit einer Klausel ergeben, regelt Art.

83 TRLCU.'? Die Norm hat sich seit ihrem Inkrafttreten 2007 zweimal gedndert. Ur-
spriinglich sah sie zum einen vor, dass missbrauchliche Klauseln nichtig waren und als
nicht gestellt galten.!”* Zum anderen jedoch gewihrte die Norm dem Richter eine nicht
unerhebliche Gestaltungsmacht. Er konnte den Vertrag anpassen und dariiber entschei-
den, welche Folgen die Nichtigkeit der Klausel fiir die vertraglichen Rechte und Pflich-
ten der Parteien hat. Gleiches galt bei Gesamtnichtigkeit des Vertrags (wegen seiner
Nachteilhaftigkeit fiir den Verbraucher) fiir die Folgen dieser Gesamtnichtigkeit. Der
Richter konnte also durch Abinderung der Klausel den Inhalt des Vertrags anpassen.'®?
Diese richterliche Gestaltungsmacht widersprach der Rechtsfolgenregelung fiir miss-
briuchliche Klauseln in Art. 6 Klausel-RL. Konsequenterweise kam der EuGH in sei-
nem Urteil Banco Espariol de Crédito zum Befund der Richtlinienwidrigkeit der spani-
schen Regelung.!”® Daraufhin passte der spanische Gesetzgeber die Regelung mit Ley

3/2014'7 an die Rechtsprechung des EuGH an.!”® Hier findet sich also eine erste spani-

1'So auch SJM Malaga, Secc. 1%,20.12.2011, ECLI:ES:JMMA:2011:143, FD 5.
192 Ausfiihrlich dazu unten Kap. 5 11 2 b).
1% Die Art. 8-10 LCGC enthalten weitere — mitunter verschiedene — Rechtsfolgen fiir die Nich-
tigkeit einer AGB.
194 Art. 83 TRLCU in der Fassung vom 30.11.2007, in Kraft bis 28.3.2014.
195 Vgl. ausfiihrlich dazu auch Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich
mit der Klauselrichtlinie 93/13/EWG, 2009, S. 332 ff.
19 EuGH, 14.6.2012 Rs. C-618/10 (Banco Espaiiol de Crédito), Rn. 65, 73; bestitigt u.a. durch
EuGH, 21.6.2017 Rs. C-421/14 (Banco Primus), Rn. 71.
7 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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sche Reform, die durch die Judikatur des EuGH veranlasst war. Die Rechtsfolge, dass
eine unwirksame Klausel nichtig ist, blieb dabei in Art. 83 Satz 1 TRLCU'® bestehen.
Der reformierte Art. 83 Satz 2 TRLCU erkldrte sodann, dass der Richter die Nichtigkeit
der missbriuchlichen Klauseln erklirt, und dass der Vertrag im Ubrigen wirksam bleibt,
falls er ohne die Klauseln fortbestehen kann. Wann der Vertrag ohne eine Klauseln fort-
bestehen kann, regelt Art. 83 TRLCU (auch heute) nicht. Mit der achten Schlussbe-
stimmung zur LCCI ergénzte der spanische Gesetzgeber Art. 83 TRLCU schliellich um
einen zweiten Absatz.?%° Er enthilt die Regelung, dass auch einbezogene, aber intrans-
parente Bedingungen zum Nachteil des Verbrauchers nichtig sind. Diese Anordnung
wurde wortgleich auch in Art. 5 Abs. 5 LCGC eingefiigt, der zuvor nur dazu verpflich-
tete, bei der Formulierung von Klauseln die Kriterien der Transparenz, Klarheit, Kon-
kretheit und Einfachheit zu beachten. Die neu hinzugefiigten Regelungen widersprechen
bei erster Betrachtung Art. 7 b) LCGC, wonach Bedingungen nicht Bestandteil des Ver-
trages werden, wenn sie unleserlich, zweideutig, undurchsichtig oder unverstdndlich
sind. Doch hat dies seine Bewandtnis in dem dichotomen Verstdndnis der spanischen
Rechtsordnung von Transparenz und ihrer Kontrolle.?! Offensichtlich sollte mit der
neuen Norm die Rechtsprechung des Tribunal Supremo gesetzlich verankert werden,
wonach Klauseln auch materiell intransparent und aus diesem Grund unwirksam sein

konnen.

198 Zur neuen Fassung und zum Urteil Martinez Espin, in: Revista CESCO de Derecho de Con-
sumo, n° 9/2014, 76 (81 ff.); Carrasco Perera, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
3/2012, 145; vgl. auch Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (130 f.), der aufzeigt, dass die ur-
spriingliche Regelung auf einem falschen Verstindnis der Klauselkontrolle als eine (rein) rich-
terliche Kontrolle fufite.
1% In der Fassung vom 28.3.2014, in Kraft bis 15.6.2019.
2% In der Fassung vom 16.3.2019, in Kraft ab 16.6.2019.
21 Dazu ausfiihrlicher unten Kap. 5 11 3 d).
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3. Teil: Schutz des Hypothekenschuldners

Die folgenden Kapitel untersuchen unter verschiedenen Blickwinkeln, wie der Schuld-
ner eines Hypothekendarlehensvertrages in der spanischen und deutschen Rechtsord-
nung geschiitzt wird. Zugleich will die Untersuchung vor allem aufzeigen, wie sich das
spanische Hypothekenkredit- und Vollstreckungsrecht in den letzten Jahren entwickelt
hat und in welchem Ausmal der Tribunal Supremo, der EuGH und das europdische

Sekundérrecht im Allgemeinen diese Rechtsentwicklung geprigt haben.

Kapitel 3: Verzugszinsen

Dieses Kapitel betrachtet zunédchst die Regulierung von Verzugszinsen in Hypotheken-
darlehensvertragen nach spanischem Recht und vergleicht sie anschlieBend mit den Re-
gelungen der deutschen Rechtsordnung. Seit 2013 haben sich in Spanien verschiedene
Rechtsdnderungen aufgetan, die sich insbesondere aus dem Umstand ergaben, dass Ver-
zugszinsen zumeist in Geschiftsbedingungen der Banken gekleidet waren. Auch diese
Rechtsdnderungen sollen genauer in den Blick genommen werden. Die Beriicksichti-
gung der alten Rechtslage ist dabei auch deshalb wichtig, weil die Regulierung de lege
lata (unter II1.) nicht ohne Weiteres fiir die zahlreichen noch bestehenden Altvertrige

gilt.

L. Entwicklung des Verzugszinses im spanischen Recht

In Spanien koénnen die Parteien auch bei Hypothekenkrediten neben den ordentlichen
Darlehenszinsen Zinsen fiir den Fall vereinbaren, dass der Darlehensnehmer mit der
Riickzahlung des Darlehens in Verzug gerit. Bei einem Ratenkredit gerdt der Darle-
hensnehmer in Verzug, wenn er die Zins- und Tilgungsrate am vereinbarten Stichtag

nicht zahlt.?? Der Darlehenszins entlohnt den Darlehensgeber fiir die Gewithrung des

292 Fiir das deutsche Recht etwa Bunte, in: NJW 2016, 1626 (ebenda).
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Darlehens — darin liegt sein origindrer Zweck.?%* Der Verzugszins hingegen soll anderes
leisten. Nach dem Tribunal Supremo verfolgt er vor allem zwei legitime Ziele. Einer-
seits soll er den Glaubiger dafiir entschddigen, dass der Schuldner seine Leistung nicht
zur vereinbarten Zeit — also verspitet — erbringt.?’* Andererseits soll der héhere Ver-
zugszins den Schuldner davon abschrecken, seine Leistung iiberhaupt erst verspétet zu
erbringen.?> Der Verzugszinssatz hat im Kern also eine Abschreckungs- und Entschi-

digungsfunktion.

Dispositive?®® Ausgangsnorm fiir Verzugszinsen ist im spanischen Recht Art. 1108
CC.2%7 Nach ihm konnen die Parteien selbst einen Verzugszins vereinbaren®%®; subsidiir
setzt er den gesetzlichen Zinssatz als Ersatz fiir den dem Glaubiger entstandenen Scha-
den fest, wenn der Schuldner einer Geldschuld in Verzug gerit.?%” Der gesetzliche Zins-
satz wird jedes Jahr durch Gesetz bestimmt?!?; in den letzten Jahren lag er zwischen 3
und 5,5 %.2'"! Problematisch ist, dass Art. 1108 CC keine Grenzen fiir die H6he von
Verzugszinsen festsetzt. Verbunden mit der in Art. 1255 CC gewihrten Vertragsauto-

nomie ergab sich urspriinglich die Moglichkeit, exorbitant hohe Zinsen zu vereinba-

ren.?!2 Die Verzugszinsen waren daher im Allgemein sehr hoch, sowohl fiir Privat- als

203 Vgl. etwa Berrocal Lanzarot, in: Actualidad Juridica Iberoamericana, No. 10 bis, 2019, 237
(240).

204 ygl. STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, tercer motivo; STS, 22.4.2015,
ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 6.6; ATS, 22.2.2017, ECLLLES:TS:2017:785A, FD 5.3.

205 Ebenda; vgl. auch SAP Cordoba, 20.6.2014, Secc. 1*, ECLI:ES:APC0:2014:645, FD 3.

206 [...] no habiendo pacto en contrario |...].
27 Vgl. etwa Dominguez Romero, Adquisicion de vivienda y clausulas abusivas, 2018, S. 460;
Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (144, 146).

208 [...] a falta de convenio |[...].
209 So unter anderem STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, tercer motivo; Addn
Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3, 2019, 119 (134).

210vgl, ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.2.

21 Eine Auflistung der gesetzlichen Zinssitze der letzten Jahre findet sich unter
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-
horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-
textual/tiposinteresrefe/Tabla tipos de interes legal.html.

212 Adan Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119 (134); vgl. zur
Vertragsfreiheit auch Art. 4 Abs. 1 Orden EHA/2899/2011 sowie m.w.N. Liittringhaus, Ver-
tragsfreiheit und ihre Materialisierung im Européischen Binnenmarkt, 2018, S. 183 f.

(13

13
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auch fiir Hypothekendarlehen; oft lag der Verzugszins bei iiber 20 % pro Jahr.?'* Gren-
zen — wenn auch nur fiir bestimmte Vertrdge — setzten in der Folge Art. 114 Abs. 3 LH
und (fiir Zinsklauseln) Art. 85 Abs. 6 TRLCU (unten 1. 2 sowie II.1). Eine Begrenzung
von Verzugszinsen auf das 2,5-fache des gesetzlichen Zinssatzes findet sich zwar in Art.
20 Abs. 4 der LCC?!*, die Verbraucherkredite reguliert. Doch nimmt Art. 3 a) LCC hy-

pothekarisch gesicherte Kredite ausdriicklich aus ihrem Anwendungsbereich aus.?!3

1. Rechtslage vor Reform durch Ley 1/2013
Zunichst betrachtete der Tribunal Supremo die Vertragsfreiheit als alleinigen Maf3stab

fiir die Vereinbarung von Verzugszinsen; konkrete Hochstzinsen setzten weder er noch
das Gesetz fest. Die Vertragsparteien seien vielmehr — genau wie beim Darlehenszins —
in der Vereinbarung von Verzugszinsen frei.?!® Es gab mithin schlicht keine gesetzliche
Grenze fiir die Hohe von Verzugszinsen.?!” Der Tribunal Supremo stiitzte diesen Be-
fund vor allem auf die in Art. 1255 CC verankerte Willensautonomie der Parteien.?!'®
Das fiihrte dazu, dass dieselben nicht selten exorbitant hohe Verzugszinsen festlegten.?!”
Einzige Grenze war Art. 1 i.V.m Art. 3 Ley de Usura??’, der bei wucherhaften Zinsen
die Nichtigkeit des Darlehensvertrags anordnet. Maf3stab sind dabei gem. Art. 1 Ley de
Usura der sonst iibliche Zinssatz sowie die Umstinde des Einzelfalles.??! Mangels ge-

setzlicher Regelung entwickelten verschiedene erst- und zweitinstanzlichen Gerichte

213 vgl. ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.4; #hnlich Anderson/Simén Moreno,
The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Ander-
son/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 57.
214 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.
215 Vgl. auch Fernandez-Gallardo Ferndndez-Gallardo, in: Revista Juridica de Castilla y Léon,
nam. 31, 2013, S. 9.
*1® Siehe etwa STS, 22.2.2013, ECLI:ES:TS:2013:867, FD 2.
27 Vgl. ATS, 22.2.2017, ECLLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.2.
218 STS, 22.2.2013, ECLI:ES:TS:2013:867, FD 2.
219 Vgl. Addn Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (135).
220 Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios.
221 So auch STS, 22.2.2013, ECLI:ES:TS:2013:867, FD 2.
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Kriterien fiir die Frage, wann Verzugszinsen missbriuchlich sein sollen.??? Doch waren
diese Kriterien heterogen, thre Beachtung war freiwillig und ihre Geltung rdumlich be-
grenzt, etwa auf bestimmte Gerichte.??® Es liegt auf der Hand, dass ein solches Gebilde

keine Rechtssicherheit schaffen konnte.224

2. Art. 114 Abs. 3 LH als neue (und erste) Grenze
Die von den Kreditgeber vorgegebenen hohen Verzugszinsen begleitete ein auch durch

die Folgen der Finanzkrise befeuertes, wachsendes Unverstindnis der Betroffenen und
der Gerichte.??> Dies veranlasste schlieBlich den JM Barcelona®?¢ (unter anderem) zu
einer Vorlage beim EuGH. Dessen Urteil in der Rechtssache Aziz dnderte nicht nur die
Kiindigungsvoraussetzungen fiir Darlehen sowie die Einspruchsgriinde in der Vollstre-
ckung??’; es fiihrte jedenfalls mittelbar auch zu einer Begrenzung des Spielraums der

Vertragsparteien in der Festlegung von Verzugszinsen.

Der Darlehensvertrag des Ausgangsfalls vor dem JM Barcelona enthielt eine Klausel,
die den Verzugszins auf 18,75 % festsetzte. Bei Falligkeit der Darlehensraten war keine
weitere Zahlungsaufforderung durch die Bank nétig, damit diese Verzugszinsen anfie-
len. Zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit der Verzugszinsen begehrte das JM
Barcelona eine Erldauterung von Art. 3 Abs. 1 und 3 sowie des Anhangs der Klausel-RL.
Zweifel kamen vor allem deshalb auf, weil solch hohe Verzugszinsen bei klassischen
Verbraucherkrediten nicht moglich sind; bei Immobiliarkrediten gebe es hingegen keine
klaren gesetzlichen Grenzen.??® Zur Auslegung der Klausel-RL in Bezug auf die Ver-

zugszinsklauseln stellte der EuGH sodann im Wesentlichen zwei Parameter auf. Zum

22 Vgl. ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.5; vgl. auch Addn Domeénech, in: Revi-
sta de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (142 {.); Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de
Derecho de Consumo, n° 19/2016, 209 (212); Vereinbarungen nach dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache Aziz finden sich beispielsweise bei Agiiero Ortiz, Los jueces alcanzan acuerdos
para homogeneizar criterios respecto a las clausulas abusivas, abrufbar unter:
https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/noticias/2013/acuerdosCAbusivas.pdf; vergleichbare
Kriterien wurden auch bei Darlehen ohne Realsicherheit entwickelt, vgl. Agiiero Ortiz, in: Revi-
sta CESCO de Derecho de Consumo, n°® 14/2015, 262 (262 f.).
%3 Ebenda.
22480 auch ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.7.
235 Vgl. Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (135).
226 AJM Barcelona, 19.7.2011, Secc. 3%, ECLI:ES:JMB:2011:81A.
227 Dazu unten Kap. 4 12 a) sowie Kap. 6 V 2 d) aa).
228 AJM Barcelona, 19.7.2011, Secc. 3%, ECLI:ES:JMB:2011:81A.
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einen miisse das nationale Gericht die Vorschriften untersuchen, die anwendbar wéren,
wenn der Vertrag keine Vereinbarung zu Verzugszinsen enthielte.??° Zum anderen sei
ein Vergleich des vereinbarten mit dem gesetzlichen Zinssatz opportun. Aus diesem
Vergleich ergebe sich, ob der Verzugszinssatz der Klausel geeignet und erforderlich ist

fiir die Ziele, die die nationale Rechtsordnung mit Verzugszinsen verfolgt.?3°

Diese Auslegung der Klausel-RL durch den EuGH machte eine Anderung der Rechtsla-
ge fiir den spanischen Gesetzgeber zwar nicht unmittelbar notwendig.??' Doch war das
Urteil in der Rechtssache Aziz insgesamt ein ReformanstoB fiir den spanischen Gesetz-
geber. Wihrend einige Reformen wegen der Europarechtswidrigkeit bestimmter Teile
der Rechtsordnung nétig waren, ergab sich die Dringlichkeit der weiteren MaB3nahmen
schlicht aus dem teils maroden Zustand des Schuldnerschutzes, der sich in den Folgen
der Finanzkrise manifestierte. Zumindest teilweise hat der spanische Gesetzgeber dabei
das Kriterium des EuGH beriicksichtigt, in welchem Verhiltnis vereinbarter und gesetz-

licher Zinssatz stehen.?32

Die Reform der Verzugszinsen enthielt eine erstmalige Begrenzung derselben durch den
neu eingefligten Art. 114 Abs. 3 LH.?3? Regelungen zum Umgang mit Altvertrigen ent-
hilt die zweite Ubergangsbestimmung zu Ley 1/2013. Art. 114 Abs. 3 LH in der Fas-
sung durch Ley 1/2013 sah nunmehr vor, dass die Verzugszinsen bei Hypothekarkredi-
ten zur Finanzierung der Hauptwohnung (vivienda habitual)*** nicht mehr als das Drei-

fache??3 des gesetzlichen Zinssatzes betragen diirfen.?*¢ Sie diirfen sich zudem nur auf

22 EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11 (4ziz), Rn. 74.
20 Ebenda; Micklitz erkennt, dass der EuGH hier das VerhiltnismaBigkeitsprinzip auf private
Rechtsbeziehungen anwendet, in: FS Stuyck, 2013, 639 (647).
21 Wihrend der EuGH auf die alleinige Kompetenz der nationalen Gerichte zu Priifung der
Missbriauchlichkeit der Klausel verweist, scheine das Urteile laut Alcalad Diaz anzudeuten, dass
die Verzuzgszinsen im konkreten Fall missbrauchlich seien, in: La proteccion del deudor hipo-
tecario, 2013, S. 156; Addan Doménech spricht von einer notwendigen Begrenzung der Verzuz-
gszinsen, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119 (135).
22 Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 155 f.
233 In der Fassung vom 15.5.2013, hinzugefiigt durch Art. 3 Abs. 2 Ley 1/2013.
24 Art. 21 Abs. 3 LH enthilt die widerlegbare Vermutung, dass das Grundstiick auch zur Zeit
der Vollstreckung noch der Hauptwohnsitz des Schuldners ist, wenn dies urspriinglich in der
Hypothekenbestellungsurkunde festgehalten wurde, vgl. unten Kap. 6 IV 2.
235 Kritisch zur Hohe dieser Grenze Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (149).
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noch ausstehende Kreditraten beziehen.?” AuBer in den Fillen des Art. 579 Abs. 2a)
LEC gilt ferner ein striktes Kapitalisierungsverbot, Art. 114 Abs. 3 S. 2 LH. Damit wa-
ren nicht alle hypothekarisch gesicherten Verbraucherkredite von der Norm erfasst,
sondern nur solche, die der Finanzierung des Hauptwohnsitzes dienten.?*® Fiir alle ande-
ren Darlehensvertrdage (vor allem solche ohne die gewdhnliche Wohnung als Finanzie-

rungsobjekt) galt weiter Art. 1108 CC.?%°

Die zweite Ubergangsbestimmung zu Ley 1/2013 beschriinkt die Geltung von Art. 114
Abs. 3 LH zum einen auf Hypotheken, die nach dem Inkrafttreten von Ley 1/2013 be-
stellt werden. Art. 114 Abs. 3 LH gilt zum anderen aber auch fiir die kiinftigen oder
schon fiélligen, aber noch nicht gezahlten Verzugszinsen von Vertriagen, die vor der Re-
form geschlossen wurden.?*° Fiir bereits eingeleitete und bis zur Reform nicht beendete
Vollstreckungen und auBergerichtliche Verkdufe, in denen der Vollstreckungsbetrag
schon festgelegt wurde, sieht die Ubergangsbestimmung schlieBlich eine weitere Rege-
lung vor. Nach ihr raumt der Justizsekretir?*' den Glaubigern in diesen Fillen eine Frist
von zehn Tagen ein, damit sie den Vollstreckungsbetrag neu berechnen, und zwar unter
Bertiicksichtigung der neuen Grenze aus Art. 114 Abs. 3 LH. In der Folge zweifelte das
JPII Marchena daran, ob diese vom Gesetzgeber vorgesehene Anpassung zu hoher Ver-
zugszinsen mit der Nichtigkeitssanktion aus Art. 6 Abs. 1 Klausel-RL vereinbar ist.>*?
Dies wire jedenfalls dann der Fall, wenn sie dem Klauselverwender die Chance eroff-

net, der Einschitzung der Missbrauchlichkeit seiner Klausel zu entrinnen. Wie der

EuGH indes klargestellt hat, ist diese Neuberechnung der Verzugszinsen mit der Klau-

26 Aus der Zweckbestimmung der Finanzierung des Hauptwohnsitzes folgt gleichzeitig, dass
der Kreditnehmer Verbraucher ist, vgl. Marin Lopez, in: Revista CESCO de Derecho de Con-
sumo, n° 13/2015, 27 (33).
27 Dazu auch Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Ga-
rantfa, Tomo I, *2015, S. 885 und 895 ff.
238 Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 157.
29 Adan Domenech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119 (137 f)).
240 Vgl. dazu etwa etwa Dominguez Romero, Adquisicion de vivienda y clausulas abusivas,
2018, S. 465 f.
241 Im Falle eines (auch von der Ubergangsbestimmung erfassten) auBergerichtlichen Verkaufs
tritt an die Stelle des Justizsekretirs der Notar.
242 Vgl AJPII Marchena, 12.8.2013, Secc. 2°, ECLI:ES:JPII:2013:21A, FD 5; dhnliche Zweifel
hinsichtlich der Rechtsfolgen der zweiten Ubergangsbestimmung bei AJPI Santander,
19.11.2013, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2013:31A, FD 4.
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sel-RL vereinbar, soweit sie dem Gericht nicht die Mdglichkeit nimmt, die Klausel zur
Festlegung der Verzugszinsen dennoch fiir missbriauchlich zu befinden.?*? Die Tatsache
der Neuberechnung darf also die Wiirdigung der Missbrauchlichkeit der Klausel nicht
verhindern. Gleichzeitig darf sie ihr auch nicht vorgreifen — dass der Verzugszins einer
Klausel unter der Grenze der zweiten Zusatzbestimmung liegt, mithin nicht neu berech-
net wird, enthebt nicht von einer Priifung der Missbriauchlichkeit der Klausel.?** Dies
ist der spanischen Regierung zufolge schon insoweit nicht der Fall, als der Anwen-
dungsbereich von Klausel-RL und Ley 1/2013 verschieden sind.?*> Auch der Wortlaut
der Ubergangsbestimmung schlieBt eine Wiirdigung der Missbriuchlichkeit der Ver-
zugszinsklausel nicht aus. Die Norm muss mithin richtlinienkonform dahin ausgelegt

werden, dass sie eine Inhaltskontrolle weder vorwegnimmt noch ausschlief3t.

II. Verzugszinsen und missbriuchliche Klauseln

Welche Folgen ein Leistungsverzug des Schuldners haben soll — insbesondere also die
Hohe des Verzugszinses —, vereinbarten die Parteien in Spanien in der Regel privatau-
tonom mittels AGB.2*¢ Anwendbare Regeln fiir Verzugszinsklauseln sind im spanischen
Recht wiederum jene aus TRLCU und LCGC. Fiir eine Inhaltskontrolle von Verzugs-
zinsklauseln besonders wichtig ist (neben der Generalklausel aus Art. 82 Abs. 1
TRLCU) Art. 85 Abs. 6 TRLCU als Teil der Liste missbriauchlicher Klauseln in Art. 85
TRLCU.2#7 Er setzt den Anhang I €) der Klausel-RL in das spanische Recht um.?*®

Nach seinem Tatbestand sind solche Klauseln missbrauchlich, die dem Verbraucher

23 EuGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13 (Unicaja Banco
und Caixabank), Rn. 36, 41; vgl. dazu auch Marin Lépez, in: Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n° 13/2015, 27.
24 EuGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13 (Unicaja Banco
und Caixabank), Rn. 40; dazu auch unten II 1.
245 vgl. EuGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13 (Unicaja
Banco und Caixabank), Rn. 36.
246 Soweit bei der Betrachtung des spanischen Rechts von AGB gesprochen wird, sind die con-
diciones generales de la contratacion nach der LCGC bzw. cldusulas abusivas nach dem
TRLCU gemeint.
27 Vgl. auch Lyczkowska, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 5/2013, 103 (105 f.);
ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 5.1.
248 Vgl. auch AJM Barcelona, 19.7.2011, Secc. 3*, ECLI:ES:JMB:2011:81A.
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oder Nutzer bei einer Pflichtverletzung einen unverhiltnismédfig hohen Entschédi-
gungsbetrag auferlegen.”® Die Rechtsfolge ist im — Gegensatz zum Vorbild aus der
Klausel-RL — jedoch immer die Missbriduchlichkeit der Klausel ohne weitere Wer-
tungsmoglichkeit. Wichtig war der Tatbestand vor allem fiir jene hypothekarisch gesi-
cherten Verbrauchervertrige, die einen anderen Zweck als die Finanzierung des Eigen-
heims hatten und fiir die Art. 114 Abs. 3 LH a.F. deshalb nicht galt.2>° Fiir solche Fille
konnten die Grenzen aus Art. 114 Abs. 3 LH indes als Indikator einer Unverhéltnisma-

Bigkeit benutzt werden.?>!

1. Verhiltnis von Inhaltskontrolle und Art. 114 Abs. 3 LH
Was das Verhiltnis der Inhaltskontrolle nach Art. 82 ff. TRLCU und des durch Ley

1/2013 eingefiihrten Art. 114 Abs. 3 LH betrifft, hat die spanische Rechtsordnung wie-
derum eine durch den Tribunal Supremo und den EuGH geprigte Entwicklung genom-
men. Art. 114 Abs. 3 LH a.F. hindert den Rechtsanwender nicht daran, eine mit der
Vorschrift vereinbare Klausel dennoch auf ihre Missbrauchlichkeit (etwa im Sinne von
Art. 85 Abs. 6 TRLCU) zu iiberpriifen.?3? Nationale Gerichte sind zu dieser Priifung gar
verpflichtet.?>3 Diese Erkenntnisse entsprangen urspriinglich jedoch nicht der Recht-
sprechung des Tribunal Supremo. Er folgte vielmehr der Judikatur des EuGH, welche
wiederum auf Vorlagefragen spanischer Gerichte griindete und Art. 114 Abs. 3 LH so-
wie die zweite Ubergangsbestimmung zu Ley 1/2013 zum Ausgang hatte.>* Aus der
Konformitdt mit Art. 114 Abs. 3 LH folgt also nicht automatisch, dass die betreffende
Klausel einer Inhaltskontrolle standhélt. Der in der Klausel vereinbarte Verzugszins

kann gar unter der Grenze aus Art. 114 Abs. 3 LH liegen und die Klausel dennoch

29 Vgl. ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.1.
20 vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 157.
51 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 157.
2 8T8, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2.3; STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD
2.6; STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, segundo motivo, FD 5.2.
33 Siehe zur ex-officio-Priifung von Klauseln Kap. 6 V 5.
2% EuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), Rn. 42, 46; bestitigend
EuGH, 17.3.2016 , Rs. C-613/15 (Ibercaja Banco), Rn. 33; zur zweiten Ubergangsbestimmung
von Ley 1/2013 auch schon EuGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-
487/13 (Unicaja Banco und Caixabank), Rn. 40.
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missbriuchlich sein.?>> In der Folge betrachtete der Tribunal Supremo den in Art. 114
Abs. 3 LH festgelegten Hochstzinssatz daher vielmehr als eine Art Vorpriifung, auch
um schon auf der Ebene notarieller und grundbruchrechtlicher Kontrolle sicherzustellen,
dass keine Verzugsklauseln mit einem hoéheren Zinssatz Einzug in den Vertrag fin-
den.*® Auch die Neuberechnung der Verzugszinsen, die die zweite Ubergangsbestim-
mung zu Ley 1/2013 vorsieht, darf eine Inhaltskontrolle durch das Gericht nicht vor-
wegnehmen und — im Falle der Missbriuchlichkeit der Klausel — ihre Nichtanwendung
nicht verhindern.?’ Schlussendlich prisentierte sich die im Kern gleiche Frage in zwei
verschiedenen Fillen: die Priifung der Missbrauchlichkeit einer Verzugszinsklausel ist
unbedingt — sie kann weder von der Vereinbarkeit der Klausel mit Art. 114 Abs. 3 LH
abhingen noch von einer etwaigen Neuberechnung der Verzugszinsen durch eine ge-

setzliche Ubergangsbestimmung.

2. Die 2 %-Grenze des Tribunal Supremo
Die Beachtung der Grenze aus Art. 114 Abs. 3 LH (a.F.) verspricht also keine Wirk-

samkeit der Klausel; vielmehr soll die Grenze eine Art Vorpriifungsfunktion iiberneh-
men. Doch fiihrte der Tribunal Supremo in der Folge diesen Zweck ad absurdum, und
zwar mit seiner Rechtsprechung, wann Verzugszinsklauseln in jedem Fall missbrauch-
lich sein sollen. Danach sei ein Verzugszins immer dann missbrauchlich, wenn er jeden-
falls zwei Prozent iiber dem vereinbarten ordentlichen Zinssatz liege.>>® Diese zuniichst

auf personliche Darlehen beschriankte Rechtsprechung tibertrug der Tribunal Supremo

235 STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD 2.6; vgl. auch Addn Domeénech, in: Revista de
Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (138).
2% STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2.8; STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618,
FD 5, tercer motivo.
27 EuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), Rn. 42, 46; dazu oben
Kap.312.
8 STS, 22.4.2015, ECLLES:TS:2015:1723, FD 4.7 und STS, 8.9.2015, E-
CLI:ES:TS:2015:3829, FD 3.10 fiir personliche Darlehen; lobend zum Urteil vom 22.4.2015
(und kritisch zur spanischen Rechtslage) etwa Cuesta Rute, in: Comentarios a las Sentencias de
Unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), 2015, 291 (302 f.); kritisch Maria Miquel, in: INF
111/17, 130 (145 f.); Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 14/2015, 262
(274).
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in seinem Urteil vom 3. Juni 2016 auf hypothekarisch gesicherte Darlehen.?>® Eine
Rechtfertigung dafiir ergebe sich im Wesentlichen aus zwei Betrachtungen. Erstens ent-
ferne sich jeder hohere Verzugszins zu weit von den dispositiven Vorschriften, die die
Rechtsordnung vorsieht.?® Zweitens kénne der Unternehmer bei loyalem und billigem
Verhalten gegeniiber dem Verbraucher nicht erwarten, dass dieser sich nach individuel-
len Verhandlungen auf eine Klausel mit einem hoheren Verzugszins einldsst.?®! Die
Doktrin des Tribunal Supremo fiihrte also dazu, dass die spanische Rechtsordnung nun
doch eine starre Grenze von zwei Prozent iiber dem ordentlichen Zinssatz fiir Verzugs-
zinsen hatte — scheinbar entgegen der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
Aziz. Die Rechtsprechung kann insofern als Ausfiillung des Tatbestands von Art. 85
Abs. 6 TRLCU gelesen werden (dazu oben I1.). Eine unverhiltnisméfig hohe Entsché-
digungspflicht liegt danach jedenfalls vor, wenn der Verzugszins den ordentlichen Zins
um zwei Prozent libersteigt. Die Wert von zwei Prozent liber dem Darlehenszinssatz
entspringt und entspricht dabei der Grenze aus Art. 576 LEC, der einen prozessualen
Verzugszins ab der erstinstanzlichen Entscheidung in einer Rechtssache vorsieht.?®? Die
vom Gesetzgeber in Art. 114 Abs. 3 LH (a.F.) festgesetzte Grenze sei demnach nur fiir
solche Tatbestande wichtig, die auBlerhalb von Verbrauchervertrigen mit AGB lie-

gen 263

Insgesamt muss diese pauschale Festlegung durch den Tribunal Supremo kritisiert wer-

den. Eine Festlegung von Hochstgrenzen durch die Rechtsprechung auch fiir abstrakte

29 STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD 2.7.; angedeutet schon in STS, 18.2.2016, E-
CLI:ES:TS:2016:626, FD 2.8 und STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, tercer mo-
tivo; ausdriicklich auch in Bezug auf die 2 %-Grenze ATS, 22.2.2017, ECLLI:ES:TS:2017:785A,
FD 3.17; vgl. zum Urteil vom 3.6.2016 auch Martinez Espin, in: Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n® 22/2017, 108 (110 ff.); Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consu-
mo, n° 19/2016, 209 (210 ff.); ausfiihrlich auch zu den Entscheidungen der Vorinstanzen Diaz
Fraile, in: Revista de Derecho Civil, Vol. V, ntim. 2, 2018, 293 (297 f.).
200°STS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 4.5; ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A,
FD 3.16.
201 STS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 4.4 unter Verweis auf die Rechtsprechung des
EuGH in der Rs. C-415/11 (A4ziz), dort Rn. 69; STS, 8.9.2015, ECLI:ES:TS:2015:3829, FD
3.10; ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.16.
292 Vgl. auch Diaz Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y
Mercantil), 2018, 147 (154); Adan Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3,
2019, 119 (143).
% STS, 3.6.2016, ECLLI:ES:TS:2016:2401, FD 3.8.
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Verbotstatbestinde mag zwar sinnvoll sein und Rechtssicherheit bieten.?** Doch ist die
Hochstgrenze flir die Vielzahl von Vertragen und moglichen Vereinbarungen dennoch
zu pauschal und mitunter auch zu tief. Sie verhindert insbesondere, dass die Miss-
brauchlichkeit der Klausel untersucht wird unter Beriicksichtigung aller den Vertrags-
schluss begleitenden Umstidnde und auch der {ibrigen Klauseln, wie es Art. 4 Abs. 1
Klausel-RL und Art. 82 Abs. 3 TRLCU fordern.?> Eine andere Klausel des Vertrags
etwa konnte fiir den Verbraucher besonders vorteilhaft sein und so bewusst die Hohe
des Verzugszinses kompensieren. Ironischerweise beschriankt der Tribunal Supremo in
seinem Urteil vom 22.4.2015 seine Rechtsprechung noch ausdriicklich auf persénliche
Darlehen, weil Hypothekendarlehen anders behandelt wiirden und besondere Probleme
mit sich brichten.?®® Der Tribunal Supremo gesteht auBerdem selbst ein, dass die or-
dentlichen Zinsen — die nach ihm den Ankniipfungspunkt bilden — bei Darlehen ohne
Realsicherheit in der Regel betrichtlich héher sind.?%” Das hat das Ergebnis zur Folge,
dass der Darlehensgeber teils wesentlich hohere Verzugszinsen vereinbaren kann, wenn
das Darlehen nicht gesichert ist. Weil die Hauptzinsen bei Immobiliardarlehen in der
Regel wesentlich niedriger sind, kann die Grenze den Darlehensgeber daran hindern,
einen Verzugszins zu vereinbaren, der seiner Abschreckungsfunktion gerecht wird.2®
SchlieBlich wirkt es widerspriichlich, sich bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
der Klausel alleine an der Abweichung vom Darlehenszinssatz zu orientieren, wenn die
Rechtsordnung selbst in Art. 114 Abs. 3 LH (a.F.) eine Orientierung (nur) am gesetzli-
chen Zinssatz vorsieht. Fraglich bleibt auch, wie eine Rechtsprechung Rechtssicherheit

schaffen soll, wenn sie gar keinen Bezug zum gesetzlichen Leitbild in Art. 114 Abs. 3

204 ygl. STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD 3.7.

2% Darauf verweist auch Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
19/2016, 209 (214).

266 QTS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 4.1; vgl. zu diesem Widerspruch auch Diaz
Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), 2018,
147 (155); ders., in: Revista de Derecho Civil, Vol. V, niim. 2, 2018, 293 (304).

*7'STS, 3.6.2016, ECLL:ES:TS:2016:2401, FD 3.7.

2% Kritisch mit Blick auf die fehlende Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zu personlichen Dar-
lehen auch Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 19/2016, 209 (213),
der darauf aufmerksam macht, dass infolgedessen der Verzugszins bei Immobiliardarlehen mit
variablem Zinssatz mitunter den gesetzlichen Zinssatz unterschreiten kann.
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LH?% herstellt, das jedenfalls suggeriert, die dort festgesetzte Grenze konne auch in
einer Klausel wirksam vereinbart werden. Art. 114 Abs. 3 LH muss sich zudem der
Frage seiner Sinnhaftigkeit ausgesetzt sehen, wenn ohnehin alle Verzugszinsklauseln
schon an der Rechtsprechung des Tribunal Supremo scheitern — in den meisten Féllen,
in denen Art. 114 Abs. 3 LH iiberhaupt anwendbar ist, liegen Klauseln vor, die den
Verzugszins regeln. Die eigens durch den Tribunal Supremo attestierte Vorpriifungs-
funktion verliert so jedenfalls ihren Sinn.?’° Agiiero Ortiz kritisiert auBerdem, dass die
Grenze des Tribunal Supremo der Willkiir des Darlehensgebers unterliegt, denn dieser
bestimmt letzten Endes den Darlehenszinssatz und somit mittelbar auch die Héhe des
Verzugszinses.?’! AuBerdem tibersehe der Tribunal Supremo, dass es — anders als bei
personlichen Darlehen — bei Immobiliardarlehen mit Art. 114 Abs. 3 LH sehr wohl eine
gesetzliche Grenze fiir Verzugszinsen gebe.?’ Kritisiert wird auch, dass der Tribunal
Supremo mit der Festsetzung einer starren Grenze de facto die Aufgabe des Gesetzge-

bers iibernimmt.273

Der Tribunal Supremo rechtfertigt seine (pauschale) Rechtsprechung zur Missbrauch-
lichkeit von Verzugszinsen in dem spéteren Vorlagebeschluss zum EuGH mit der Not-
wendigkeit einer schnellen und einheitlichen Doktrin, um der Rechtsunsicherheit Herr
zu werden, die durch die Vielzahl verschiedener angewandter Kriterien durch unter-
instanzliche Gerichte hervorgerufen wurde.?’* Auch hier offenbarte sich mithin ein
Missstand der spanischen Rechtsordnung, hervorgerufen durch eine unzureichende Re-

gulierung von Verzugszinsen.

2% Genau genommen folgt das Leitbild sogar — legte man das dispositive Recht zugrunde — aus
Art. 1108 CC; Art. 114 Abs. 3 LH tritt nicht an die Stelle einer unwirksamen Klausel, weil er
eine Vereinbarung voraussetzt; siche dazu Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (144, 146).
7% S0 auch Diaz Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y
Mercantil), 2018, 147 (156)
2" Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 19/2016, 209 (212).
"2 Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 19/2016, 209 (213).
"3 So Gomd Lazoén, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y Mer-
cantil), 2018, 89 (98): der TS reagiere angesichts der Untitigkeit des Gesetzgebers, indem er
selbst Regeln setzt.
274 ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 4.3.
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3. Zweifel an der Rechtsprechung
Mehrere unterinstanzliche Gerichte dulerten ihre Zweifel an der Vereinbarkeit dieser

Rechtsprechung des Tribunal Supremo durch Vorlagefragen vor dem EuGH.?”> Der
Tribunal Supremo griff diese Zweifel auf und legte dem EuGH die Fragen selbst noch
einmal vor, um selbst darzulegen, welche Griinde ihn zu seiner Judikatur bewogen ha-
ben.?’® Dabei betonte er sein mit der Festsetzung der Grenze von 2 % iiber dem Haupt-
zinssatz verfolgtes Ziel, Rechtssicherheit herzustellen angesichts der vielen unterschied-
lichen Kriterien, die die unterinstanzlichen Gerichte verwendet hatten.?’” Inhaltlich ging
es in den Vorlageverfahren mithin primédr um die Frage, ob die Festsetzung einer Gren-
ze von zwei Prozent iiber dem ordentlichen Zins fiir die Beurteilung der Missbrauch-
lichkeit einer Verzugszinsklausel gegen die Klausel-RL verstoBt.2’8 Der EuGH ent-
schied in der Rechtssache Banco Santander, dass eine solche Rechtsprechung mit der
Klausel-RL vereinbar sei.?’® Die Rechtsprechung des Tribunal Supremo sei zwar keine
strengere Bestimmung im Sinne des Art. 8 Klausel-RL, der den mindestharmonisieren-
den Charakter der Richtlinie verankert.?®* Doch steht die Rechtsprechung im Einklang
mit dem Verbraucherschutz als Ziel der Richtlinie.?8! Es ginge der Richtlinie dabei we-
niger darum, das Gleichgewicht der Rechte und Pflichten der Parteien wiederherzustel-
len, als zu verhindern, dass ebendort ein Ungleichgewicht zulasten des Verbrauchers
entsteht.?®? Entscheidend ist dabei auch, dass es den spanischen Gerichten unbenommen
bleibt, eine Verzugszinsklausel fiir missbrauchlich zu erkldren, obwohl das Kriterium
des Tribunal Supremo nicht erfiillt ist.2%> Mit anderen Worten erlaubt die Rechtspre-
chung weiterhin, dass eine Verzugszinsklausel missbrauchlich sein kann, obwohl der
Verzugszinssatz den Darlehenszinssatz nicht um zwei Prozentpunkte iibersteigt. Das
Urteil folgt einer schon in fritheren Urteilen zu erkennenden Tendenz des EuGH. Wih-

rend er zunédchst das Ziel der Richtlinie betont hatte, ein tatsdchliches Gleichgewicht

275 Siehe insbesondere den Vorlagebeschluss des JPI Barcelona, 2.2.2016, Secc. 38* E-
CLL:ES:JPI:2016:15A; vgl. auch ATS, 22.2.2017, ECLLI:IES:TS:2017:785A, FD 4.4.
276 Vgl. ATS, 22.2.2017, ECLL:ES:TS:2017:785A, FD 4.5.
2 Vgl. ATS, 22.2.2017, ECLLI:ES:TS:2017:785A, FD 5.12.
278 Vgl. den Tenor in ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A.
7 EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 71.
280 EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 69.
281 Ebenda.
82 Ebenda.
283 vgl. EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 61.
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zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien herzustellen, wird in seinen Urteilen
der Schutz des Verbrauchers vor einem Ungleichgewicht immer wichtiger. Diese Ziele
schlieBen sich natiirlich nicht aus, sie sind aber auch nicht deckungsgleich. Ob man dem
Urteil des EuGH zustimmt oder nicht — der Brisanz der Entscheidung hat der spanische
Gesetzgeber jedenfalls fiir kiinftige Vertrdge den Wind aus den Segeln genommen, in-

dem er Art. 114 Abs. 3 LH neu gefasst hat (dazu sogleich unter III.).

4. Missbrauchlichkeit und geltungserhaltende Reduktion
Auch die Rechtsfolgen, die sich aus der Missbrauchlichkeit einer Verzugszinsklausel

ergeben, wurden fiir die spanische Rechtsordnung erst durch ein Zusammenspiel zwi-
schen Tribunal Supremo und EuGH (als Reaktion auf eine spanische Vorlagefrage)

klargestellt.

a) Uneinigkeit unterinstanzlicher Gerichte
Zunichst war die Frage ungeklirt, welche Rechtsfolgen die Missbriauchlichkeit einer

Verzugszinsklausel fiir den Vertrag haben solle. Sollte ein gesetzlicher Verzugszins
ergdnzend Anwendung finden oder der Schuldner schlicht gar keinen Verzugszins zah-
len miissen? Die Frage wurde unterschiedlich beantwortet; so nahmen unterinstanzliche
Gerichte teilweise eine geltungserhaltende Reduktion der Verzugszinsen vor, unter
Verwendung der Grenzen aus Art. 20 Abs. 4 LCC?%* oder Art. 114 Abs. 3 LH.?% Ande-
re Gerichte zogen eine Anwendung von Art. 1108 CC als dispositive Gesetzesnorm in
Betracht.?%¢ Teilweise ging mit dem Befund der Missbriauchlichkeit der Verzugszins-

klausel die Auffassung einher, es miissten iiberhaupt keine Zinsen — auch keine Darle-

284 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo; Art. 20 Abs. 4 setzt einen
maximalen Verzugszins in Héhe des 2,5-fachen des gesetzlichen Zinssatzes fest.
285 S0 etwa SAP Alicante,18.9.2014, Secc. 8, ECLI:ES:APA:2014:2173, FD 3, das die Recht-
sprechung des EuGH zur Liickenfiillung durch dispositives Recht bei drohender Gesamtnichtig-
keit des Vertrags iibertragbar hédlt fiir Fille, in denen der Vertrag fortbestehen kann; SAP
Coérdoba, 20.6.2014, Secc. 1, ECLI:ES:APCO0O:2014:645, FD 3, wobei dem Urteil ein Darlehen
zur Finanzierung eines Autos und nicht eines Grundstiicks zugrunde lag; die Audiencia Provin-
cial wandte Art. 114 Abs. 3 LH dennoch ,,analog® in dem Sinne an, dass der Verzugszins auf
die Begrenzung aus Art. 114 Abs. 3 reduziert wurde; ebenfalls (die Finanzierung eines Autos
betreffend) SAP Madrid, 7.2.2014, Secc. 19, ECLLI:ES:APM:2014:1455, FD 2; allgemein auch
ATS, 22.2.2017, ECLLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.8 ff.
286 ygl. AJPI Santander, 19.11.2013, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2013:31A, FD 4; dafiir auch Lycz-
kowska, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 5/2013, 103 (109); Marin Lopez, in:
Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 13/2015, 27 (38).
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henszinsen — mehr bezahlt werden.?®” Diese Interpretation schien vor allem der Tatsache
geschuldet, dass man traditionell alle Zinsen als Verzugszinsen verstand, die nach Fil-

ligkeit des Riickzahlungsanspruchs aufliefen.?

Zusitzliche Verwirrung brachte schlieBlich die oben dargelegte zweite Ubergangsbe-
stimmung zur Ley 1/2013, die eine Neuberechnung zu hoher Zinsen fiir bestimmte Félle
vorsieht.?®” Die Unsicherheit im Umgang mit dieser Frage mag auch daran gelegen ha-
ben, dass unwirksame Verzugszinsklauseln in Hypothekenvertragen bis zum Aziz-Urteil
des EuGH und der anschlieenden Reform durch Ley 1/2013 schlichtweg unbekannt

waren.

b) Tribunal Supremo nimmt Rechtsprechung des EuGH auf
Ein erstes klarstellendes Urteil kam 2015 durch den Tribunal Supremo. Befindet ein

Gericht eine Verzugszinsklausel fiir rechtswidrig, konne nicht einfach der in Art. 114
Abs. 3 LH etablierte Zinssatz auf den Vertrag angewandt werden.?® Der Tribunal Sup-
remo bestétigte dieses Verbot der Liickenfiillung (insbesondere durch Art. 114 Abs. 3
LH) in weiteren Urteilen.?’! Eine geltungserhaltende Reduktion des Verzugszinses ist

mithin nicht méglich.?*? Die Konsequenz der Missbriuchlichkeit der Klausel ist viel-

27 So ersichtlich jedenfalls aus dem Tenor des Urteils des TS vom 3.6.2016, E-
CLI:ES:TS:2016:2401; er dndert den Tenor des Urteils des JPI Fuenlabrada vom 18.9.2013,
nium 823/2013 diesbeziiglich (das Urteil des JPI konnte nicht gefunden werden); dafiir ange-
sichts der Vorlagefrage auch AJPI Barcelona, 2.2.2016, ECLI:ES:JPI1:2016:15A, FD 5; vgl.
auch ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 3.9; in der Literatur zunéchst etwa Agiiero
Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 14/2015, 262 (274).
28 Vgl. Ferndndez-Reyes LCCI, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, nim. 64,
2019, 618 (645); Diaz Fraile, in: Revista de Derecho Civil, Vol. V, nim. 2, 2018, 293 (308);
diesem Verstiandnis offensichtlich folgend Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n° 14/2015, 262 (262 f.): das Darlehen konne nach vorzeitiger Félligstellung keinen
Vergiitungszins mehr abwerfen.
% Vgl. dazu AJPII Marchena, 12.8.2013, Secc. 2*, ECLI:ES:JPII:2013:21A, FD 5; AJPI San-
tander, 19.11.2013, Secc. 2, ECLI:ES:JPI:2013:31A, FD 4.
20°STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, segundo motivo; so schon STS, 22.4.2015,
ECLIL:ES:TS:2015:1723, FD 6.4 fiir ein personliches Darlehen; siehe dazu Cuesta Rute, in:
Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), 2015, 291 (302 f.).
21 STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2.4 ff; vgl. auch STS, 3.6.2016, E-
CLIL:ES:TS:2016:2401, FD 2.6.
2 8TS, 3.6.2016, ECLLI:ES:TS:2016:2401, FD 3.1; ATS, 22.2.2017, ECLLI:ES:TS:2017:785A,
FD 5.9; vgl. auch Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119
(138).
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mehr ihre vollstindige Nichtanwendung ohne Ergénzung des Vertrags durch dispositi-
ves Recht oder seine ,,Integration” in die Rechtsordnung.?®®> Andererseits beriihrt der
Befund der Missbriuchlichkeit des Verzugszinses nicht die Pflicht zur Zahlung des Dar-
lehenszinses.?®* Insbesondere kann auch der Vertrag ohne die Klausel fortbestehen.??
Dass der Bestand der Hauptpflicht (Zahlung des Darlehenszinses) mit der Klausel-RL
vereinbar ist, hat der EuGH in der Rechtssache Banco Santander klargestellt.?*® Dies
folgt schon aus dem Umstand, dass die Festlegung der Darlehenszinsen und die der
Verzugszinsen zwei Vereinbarungen unterschiedlichen Inhalts sind, auch wenn der Ver-
zugszinssatz als Erhohung des Darlehenszinssatzes ausgestaltet sein kann.?’” Zudem
unterscheiden sich die mit dem jeweiligen Zinssatz verfolgten Zwecke: wéhrend der
Darlehenszins eine Entgeltfunktion fiir die Bereitstellung des Darlehens hat, soll der
Verzugszins den Darlehensnehmer von verspéteter Zahlung abhalten und den Darle-
hensgeber fiir diesen Fall entschiddigen.?”® Auch diese Rechtsprechung des Tribunal
Supremo vom Verbot der geltungserhaltenden Reduktion hat ihren Ursprung beim
EuGH. Dieser judizierte wiederholt, dass eine Liickenfiillung des Vertrags oder gel-
tungserhaltende Reduktion der Klausel bei Missbrauchlichkeit derselben gegen Art. 6

293 Siehe nur STS, 28.11.2018, ECLI:ES:TS:2018:3899, FD 3.9, das das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Banco Santander, Rs. C-96/16 und C-94/17, aufgreift.
% STS, 3.6.2016, ECLI:ES:TS:2016:2401, FD 3.2; ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A,
FD 3.24, 5.8; vgl. auch Verda y Beamonte, in: Cuestiones de Interés Juridico, IDIBE, 2016, S.
9.
3 STS, 8.9.2015, ECLLI:ES:TS:2015:3829, FD 4.6; ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A,
FD 3.22; vgl. auch Adan Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119
(142).
2% EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 79; zu dem Urteil
auch Graf'v. Westphalen, in: NJW 2019, 275 (ebenda); ders., in: EuZW 2019, 121 (126).
#7 EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 76 f.
28 Vgl ATS, 22.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:785A, FD 5.2 ff.; EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-
96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 76; siche zur Entgeltfunktion von Zinsen auch Vo-
gel, in: BKR 2018, 45 (50).
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und 7 der Klausel-RL verstieBe.?” Eine Liickenfiillung ist nur dann mit der Klausel-RL
vereinbar, wenn der Vertrag ohne die Klausel nicht fortbestehen kann und dies fiir den
Verbraucher besonders nachteilig wire.3? Bezeichnend ist dabei, dass fast alle EuGH-

Urteile spanischen Vorlagefragen entsprangen.

In dem diese Rechtsprechung des EuGH erstmals bestitigenden Urteil des Tribunal
Supremo vom 22.4.2015 warf der Revisionskldger dem Verbot der ergidnzenden An-
wendung nationalen Rechts einen Verstofl gegen Art. 10 Abs. 2 LCGC vor, der genau

dies fordere.?!

Wie der Tribunal Supremo aber richtig feststellte, verpflichte ihn die
Richtlinie, Art. 10 Abs. 2 LCGC richtlinienkonform auszulegen.’?> Damit bestitigte er
gleichsam (jedenfalls implizit), dass Art. 10 Abs. 2 LCGC die Klausel-RL nicht ange-
messen umsetzt. Sein Anwendungsbereich beschrinkt sich allerdings auch nicht auf
Vertrage zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Der Tribunal Supremo reduziert
Art. 10 Abs. 2 LCGC in der Folge richtlinienkonform dahin, dass die Rechtsfolge der
Integration des Vertrags in die Rechtsordnung (und damit etwa die ergdnzende Anwen-
dung von Art. 114 Abs. 3 LH oder eine sonstige Anpassung des Verzugszinses) bei
Verbrauchervertragen nur Anwendung findet, wenn die Liickenfiillung fiir das Fortbe-
stehen des Vertrages zum Vorteil des Verbrauchers notwendig ist.’** Dies ist bei Ver-
zugszinsen nicht der Fall; der Vertrag kann ohne sie fortbestehen. Soweit eine Verzugs-
zinsklausel also fiir missbrauchlich befunden wird, fallen gar keine Verzugszinsen an.

Der Darlehensgeber hat nur einen Anspruch auf die vertraglich vereinbarten Hauptzin-

sen; eine geltungserhaltende Reduktion der Verzugszinsen — etwa durch Anwendung

2 EuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), Rn. 34, 36; 21.1.2015,
verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13 (Unicaja Banco und Caixabank), Rn. 28
f.; vgl. auch EuGH, 30.5.2013, Rs. C-488/11 (Asbeek Brusse und de Man Garabito), Rn. 59; die
Rechtsfolge der vollkommenen Nichtanwendung wurde schon in der Rechtssache Banco Espa-
fiol de Crédito klargestellt; Uberblick iiber das Urteil in der Rechtssache C-602/13 bei Raluca
Stroie, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 16/2015, 158 (158 ft.); siche auch Gsell,
in: Kindl/Arroyo Vendrell, Die Rechtsprechung des EuGH und ihr Einfluss auf die nationalen
Privatrechtsordnungen, 2019, 63 (73 ff.).
3% Siehe nur EuGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13 (Unicaja
Banco und Caixabank), Rn. 33; genauer dazu unten Kap. 4 1 4.
391 STS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 6.5; vgl. auch Adan Doménech, in: Revista de
Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (138).
392 Ebenda, FD 6.5.
393 Ebenda, FD 6.5.
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von Art. 1108 CC — ist nicht méglich.’** Auch wenn der Tribunal Supremo zum richti-
gen Ergebnis kommt — Art. 114 Abs. 3 LH hitte in seiner bis 15.6.2019 geltenden Fas-
sung schon tatbestandlich nicht ergédnzend angewandt werden konnen. Er setzt zwar
nicht ausdriicklich eine Vereinbarung der Parteien voraus. Doch will er die gewdhnliche
Wohnung (vivienda habitual) besonders schiitzen und etabliert daher fiir Vertrdge, die
ithrer Finanzierung dienen, einen Hochstverzugszins. Das wiirde sich aber mit dem Ge-
danken beillen, dass alle Vertrdge zur Finanzierung der gewdhnlichen Wohnung nun
ipso iure — also ohne Vereinbarung — einen solchen Verzugszins enthalten. Notig ist
deshalb eine Einigung iiber einen Verzugszins (die die gesetzliche Grenze nicht iiber-
schreiten darf). Aber ebendiese Einigung — in Gestalt der Verzugszinsklausel — wire
unwirksam. Bei der Neufassung dieser Klausel durch Schlussbestimmung 1.2 der LCCI

ist so eine Auslegung schwerer moglich.

III.  Rechtslage de lege lata

Das Reformpaket durch die LCCI dnderte schlielich erneut den Regelungsrahmen der
Parteien flir die Vereinbarung von Verzugszinsen. Schlussbestimmung 1.2 der LCCI
modifizierte sowohl den Anwendungsbereich von Art. 114 Abs. 3 LH als auch die

Grenzen der Gestaltungsmacht der Vertragsparteien.

Wihrend Art. 114 Abs. 3 LH a.F. nur fiir hypothekarisch gesicherte Kreditvertrage galt,
die der Finanzierung des Erwerbs der Hauptwohnung (vivienda habitual) dienen, er-
streckt sich der Anwendungsbereich der neuen, aktuellen Fassung nun auf hypotheka-
risch gesicherte Immobiliarkredite einer natiirlichen Person, bei denen das Grundstiick
Wohnzwecken dient.’% Die neue Vorschrift ist also weiter gefasst; sie verzichtet sowohl
auf die Beschrinkung auf Hauptwohnsitze als auch auf den Finanzierungszweck des
Kredits. Der Anwendungsbereich der Norm néhert sich damit jenem der Wohnimmobi-

lienkredit-RL an.’¢ Dies mag vor allem daran liegen, dass die Neufassung Teil des Re-

3% Ebenda, FD 6.6.
305« ..] bienes inmuebles para uso residencial [...]".
3% Vgl. Art. 3 Wohnimmobilienkredit-RL. Der Anwendungsbereich der RL ist insofern weiter,
als auch (nicht gesicherte) Kreditvertrage umfasst sind, die dem Erwerb oder der Erhaltung von
Eigentum an Grundstiicken oder Gebduden dienen, Art. 3 Abs. 1 b).
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formpakets durch die LCCI ist, welche als Hauptansinnen die Umsetzung der
Wohnimmobilienkredit-RL hatte.3°” Die neu gesteckte Grenze der Vorschrift liegt darin,
dass sich der Verzugszinssatz aus dem Darlehenszinssatz bildet, auf den drei Prozent-
punkte addiert werden, Art. 114 Abs. 3 S. 1 LH.**® Die Norm #ndert damit ihren An-

kniipfungspunkt vom gesetzlichen Zinssatz hin zum vereinbarten Darlehenszinssatz.

Neu ist auBerdem Art. 114 Abs. 3 S. 3 LH. Er ordnet an, dass die Regeln des Absatzes
drei keine abweichende Vereinbarung erlauben. Das bedeutet bei strikter Anwendung
des Wortlautes auch, dass die Parteien keinen flir den Schuldner giinstigeren Verzugs-
zins vereinbaren diirfen. Damit wére den Parteien ihre Gestaltungsfreiheit fiir Verzugs-
zinsen vollends entzogen. Ob so eine harsche Regelung vom Gesetzgeber gewollt war,
ist fraglich. Doch auch der neue Wortlaut von Art. 114 Abs. 3 S. 1 LH zementiert den
Eindruck, dass der Gesetzgeber den Verzugszins jeder Disposition der Parteien entzie-
hen wollte.>*® Die negative Formulierung, dass der Zinssatz nicht hoher sein kann (als
das Dreifache das gesetzlichen Zinses), wandelte sich in die Feststellung, dass sich der

Verzugszins aus dem Hauptzins, addiert um drei Prozentpunkte, ergibt.3!°

Flankiert wird Art. 114 Abs. 3 LH schlieBlich durch eine besondere Regelung fiir Ver-
trdge, bei denen sich der Kreditgeber den Regeln des Codigo de Buenas Practicas un-
terworfen hat, der durch RDL 6/2012 neu eingefiihrt wurde. Befindet sich der Schuldner
an der Ausschlussschwelle (umbral de exclusion) nach Art. 3 RDL 6/2012 und bean-
tragt er eine der MaBBnahmen des Verhaltenskodex, entspricht der Verzugszinssatz ab

diesem Zeitpunkt maximal dem Darlehenszinssatz, auf den zwei Prozent des ausstehen-

397 Dazu auch Ferndndez-Reyes LCCI, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nam.
64,2019, 618 (644).

3% Der Wortlaut bleibt an dieser Stelle etwas undeutlich: man kann ihn so lesen, dass der Ver-
zugszins sich bildet aus dem um 3 % addierten Darlehenszins und diese Summe zusétzlich zum
Darlehenszins zu zahlen ist; naheliegender und sinnvoller scheint aber eine Auslegung, wonach
der Verzugszins aus diesen addierten 3 % besteht (die Formulierung legt anscheinend das tradi-
tionelle Verstindnis von Verzugszinsen zugrunde, oben II 4 a); vgl. etwa auch Ferndndez-
Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, num. 64, 2019, 618 (644 ft.).

3% Fiir eine Dispositivitit einer neuen Vorschrift noch plidierend Diaz Fraile, in: Revista de
Derecho Civil, Vol. V, nim. 2, 2018, 293 (318).

310 Aus “no podra ser” wurde ,,serd*.
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den Darlehenskapitals addiert werden, Art. 4 Abs. 1 RDL 6/2012.2'" Damit liegt hier
wiederum ein anderer Ankniipfungspunkt fiir eine Begrenzung der Verzugszinsen vor
als noch in der Reform von Art. 114 Abs. 3 LH durch Ley 1/2013.3'? Er entspricht hin-
gegen dem Ankniipfungspunkt der neuen Fassung durch Ley 5/2019. Dieser ver-
gleichsweise niedrige maximal mogliche Zinssatz tragt der besonderen Verletzlichkeit

jener Personen Rechnung, die die Voraussetzungen von Art. 3 RDL 6/2012 erfiillen.?'?

Die Neufassung von Art. 114 Abs. 3 LH und Ausgestaltung als ius cogens nimmt den
Parteien fiir viele Fille die Vertragsgestaltungsfreiheit fiir Verzugszinsen und dem
Rechtsanwender damit auch die Notwendigkeit einer Klauselkontrolle. Doch hebt das
die Bedeutung der Klauselkontrolle fiir die Vereinbarung von Verzugszinsen nicht voll-
stindig auf. Insbesondere umfasst der Anwendungsbereich von Art. 114 Abs. 3 LH
nicht alle Immobiliarkredite (etwa nicht solche, bei denen das Grundstiick anderen als
Wohnzwecken dient). Zum anderen hat die neue Fassung der Norm keine Riickwir-
kung®'4; Art. 114 Abs. 3 LH a.F. gilt also weiter fiir die iiberwiltigende Mehrzahl der
Altvertrdge, die vor der Reform geschlossen wurden. Die oben erdrterten Fragen (1)
vom Verhiéltnis von Art. 114 Abs. 3 LH a.F. und Inhaltskontrolle sowie (2) der Rechts-

folgen der Missbriuchlichkeit einer Verzugszinsklausel bleiben daher weiter wichtig.

Die aus der Setzung einer festen Grenze folgende Starrheit der Vertragsgestaltung
scheint auBerdem als geringeres Ubel betrachtet zu werden, verglichen mit der zuvor
herrschenden Rechtsunsicherheit im Umgang mit Verzugszinsklauseln.3'> Doch ist es
der Rechtssicherheit sicherlich auch nicht zutrdglich, dass die Rechtsprechung des 77ri-
bunal Supremo einerseits Verzugszinsklauseln fiir missbrauchlich hilt, wenn der Satz

den Darlehenszinssatz um zwei Prozentpunkte iibersteigt®'®, die neue Regelung in Art.

3 Vgl. auch Berrocal Lanzarot, in: Actualidad Juridica Iberoamericana, No. 10 bis, 2019, 238
(249); Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 150 f.
312 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 150 f.
313 Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 151.
314 Vgl. Abs. 1 der ersten Ubergangsbestimmung zur LCCI; etwas anderes gilt nur fiir eine
Schuldiibernahme oder Novation des Vertrags nach Inkrafttreten der LCCI, Abs. 2. Eine Aus-
nahme gilt fiir die Regelung zur vorzeitigen Filligkeit in Art. 24 LCCI, dazu unten Kap. 4 1 5.
35 Diaz Fraile, in: Revista de Derecho Civil, Vol. V, nim. 2, 2018, 293 (318).
316 Siehe dazu oben Kap. 3 11 2.
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114 Abs. 3 LH andererseits die Verzugszinsen bei drei Prozentpunkten iiber dem Darle-

henszinssatz festsetzt.3!”

IV. Unterschiede zum deutschen Recht

Im deutschen Recht regelt das BGB den fiir die in dieser Arbeit untersuchten Fille an-
wendbaren Verzugszinssatz in § 497 Abs. 4 BGB. Ahnlich wie im spanischen Recht
weicht die Vorschrift von ihrer dispositiven Ausgangsnorm ab (§ 288 BGB)3'3; sie un-
terscheidet sich gleichsam von den Regelungen in § 497 Abs. 1 bis 3 BGB zu Verzugs-
zinsen fiir Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige’!®. Dies ist insofern bemerkens-
wert, als der deutsche Gesetzgeber die Vorschriften zu Verbraucherdarlehensvertragen
und Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrigen weitgehend angeglichen hat; bis auf die
Abweichungen in Art. 497 Abs. 4 und Art. 498 Abs. 2 BGB sind (schon durch die
Gleichstellung in § 491 Abs. 1 S. 2 BGB) sdmtliche Vorschriften der Art. 491 ff. BGB
auch auf Immobiliar-Verbraucherkredite anwendbar.’?? In dieser Harmonisierung der
Vorschriften zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zum spanischen Recht, das mit der
LCC und (seit 15.6.2019) der LCCI zwei in sich weitgehend geschlossene Kodifikatio-
nen fiir Verbraucherkredite und Immobiliarkredite bereithdlt. Die spanische und deut-
sche Regelung zum Verzugszinssatz fiir Immobiliarkredite verbindet hingegen, dass sie
rein nationalen Ursprungs sind*?!; die Wohnimmobilienkredit-RL macht in dieser Hin-

sicht trotz ihres Bekenntnisses zu einem ,,verantwortungsvollen Schuldenmanagement*

317 Kritisch etwa auch Ferndndez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espafia,
num. 64, 2019, 618 (645).
318 vgl. BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 44.
31 Die zundchst im VerbrKrG ausgenommene und im BGB separate Regelung grundpfand-
rechtlich gesicherter Kredite war dem Umstand geschuldet, dass der Gesetzgeber annahm, dass
solche Darlehen typischerweise langfristig und zu giinstigeren Bedingungen gewéhrt werden,
vgl. BT-Drucks. 11/5462, S. 18; s. auch Fritsche, in: MiiKoBGB, #2021, EGBGB Art. 229 § 38
Rn. 8.
320 vgl. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 44; sieche zum Verhiltnis von Verzug
(§ 497) Kiindigung wegen Verzugs (§ 498) instruktiv Bunte, in: NJW 2016, 1626 (1626 ff.).
321 Fiir das deutsche Recht etwa BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 4.
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in Erwigungsgrund 29 keine Vorgaben.*?? Dabei ist Art. 114 Abs. 3 LH wie § 497 Abs.

4 BGB im Zuge der Umsetzung der Wohnimmobilienkredit-RL reformiert worden.

Nach Art. 497 Abs. 4 S. 1 BGB betrigt der Verzugszinssatz bei Immobiliar-
Verbraucherdarlehen fiir das Jahr 2,5 Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz.3?* Er liegt
damit unter dem fiir Verbraucherdarlehensvertrige allgemein anwendbaren Verzugs-
zinssatz, der nach der Verweisung in § 497 Abs. 1 BGB auf § 288 Abs. 1 BGB bei 5
Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz liegt. Grund fiir die Abweichung ist, dass die
Refinanzierungskosten fiir den Darlehensgeber bei Immobiliarkrediten niedriger sind als
bei Verbraucherdarlehen.??* Mitunter betrachtet man den Verzugszins allerdings immer
noch als zu hoch bemessen.’?> Weil § 497 Absatz 4 Satz 2 BGB die Geltung von Abs. 1
S. 2 nicht ausschlie3t, konnen Darlehensgeber und -nehmer einen hoheren oder niedri-
geren Schaden nachweisen.3?¢ Pauschalisiert wurde der Zinssatz insbesondere mit dem
Gedanken, die Zinsberechnung zu vereinfachen und so die Gerichte von Rechtsstreitig-
keiten zur Hohe des Verzugsschadens zu entlasten; solche Streitigkeiten hatten sich vor
Erlass der Vorschrift gehduft.??” Eben solch eine Uberlastung der spanischen Gerichte
entpuppte sich als Folge des Umgangs der Rechtsordnung und Rechtsprechung mit Ver-

zugszinsklauseln, Kiindigungsklauseln und Mindestzinsklauseln.

Der Verzugszins flir Immobilienkredite ist seit der Schuldrechtsmodernisierung gleich

geblieben.??® Bei vor der Schuldrechtsreform abgeschlossenen Immobilienkrediten kann

322 Schiirnbrand/Weber, in: MiiKoBGB, 2019, BGB § 497 Rn. 3.
323 Qeit dem 1.7.2016 mit einem Basiszinssatz von -0,88 % betriigt der Verzugszins also 1,62 %;
er ist in jiingerer Zeit mithin nur de facto variabel.
324 BT-Drucks. 14/6040, S. 256; vgl. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 45.
325 Reifner, in: ZBB 2001, 193 (199); Jungmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB,
32017, § 81b Rn. 93; Biilow, in: NJW 2002, 1145 (1147).
326 Vgl. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 46
327 BT-Drucks. 14/6040, S. 256; die Pauschalierung sollte den Verzugszins auBerdem planbarer
und vorhersehbarer machen, vgl. auch Jungmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB,
52017, § 81b Rn. 92; HK-BGB/Volker Wiese, '°2019, BGB § 497 Rn. 1.
328 Urspriinglich regelte § 497 Abs. 1 S. 2 BGB den Verzugszins fiir Immobilienkredite; zwi-
schenzeitlich wanderte die Regelung in § 503 Abs. 2 BGB (i.d.F. vom 11.6.2010, BGBI. I S.
2355); das Gesetz zur Umsetzung der Immobiliarkredit-RL hat die Regelung in Art. 497 Abs. 4
uberfiihrt; vgl. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 4.
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der Darlehensgeber seinen Schaden entsprechend § 497 Abs. 1 BGB berechnen.??® Nach
alter Rechtslage entsprach der Verzugszinssatz fiir Immobiliarkredite dem gesetzlichen
Zinssatz.*3? Doch war nach der ,,Einfiihrung eines allgemeinen variablen Verzugszinses
in § 288 Abs. 1 RE [...] der Umstand, dass ein Darlehensgeber bei einem Hypotheken-
darlehen, welches einem Verbraucher gewihrt wird, nach derzeitiger Rechtslage wei-
terhin auf den festen gesetzlichen Zinssatz von 4 % verwiesen wird, kaum mehr zu
rechtfertigen.“*3! Gleichzeitig wollte man nicht den allgemeinen Verzugszins von 5 %
iiber dem Basiszinssatz anwenden, weil dieser ,,weit iiber den tatsdchlichen Hypothe-
kenkrediten gelegen hitte, bei welchen die Refinanzierungskosten erheblich geringer
sind.“33? Betrachtet man vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen (wohlgemerkt zur
Zeit der Schuldrechtsmodernisierung) die Entwicklung des Verzugszinssatzes der letz-
ten 20 Jahre in Spanien, wirkt ein Vergleich geradezu grotesk. Bis zum Urteil des
EuGH in der Rechtssache Aziz und der darauffolgenden Reform durch Ley 1/2013 wa-
ren Verzugszinsen in Hypothekendarlehen von mehr als 20 % iiblich.3*} Die Refinanzie-
rungskosten konnen in Spanien kaum so betridchtlich hoher gewesen sein, als dass sie
einen solchen Satz rechtfertigten. Auch die mit dem Verzugszins in Spanien zusédtzlich
verfolgte Abschreckungsfunktion scheint einen so hohen Zinssatz nicht tragen zu kon-
nen. Auch wegen dieser — ohne Frage auch in Spanien — unterschiedlichen Refinanzie-
rungskosten scheint die simple Erweiterung der Rechtsprechung des Tribunal Supremo
zur Missbrduchlichkeit von Verzugszinsen auch auf Immobiliarkredite zu undifferen-

ziert.

Vergleicht man die Verzugszinssitze fiir Hypothekenkredite im deutschen und spani-
schen Recht de lege lata, scheinen sich zumindest nicht mehr jene gravierenden Unter-
schiede zu ergeben, wie sie noch vor wenigen Jahren vorzufinden waren. Der unter-
schiedliche Ankniipfungspunkt fiir den Verzugszinssatz (Basiszinssatz versus Darle-

henszinssatz) erschwert indes einen konkreten Vergleich. Doch liegt ein Verzugszins

32 Schiirnbrand/Weber, in: MiiKoBGB, #2019, BGB § 497 Rn. 5; vgl. zur Anwendbarkeit auf
Altvertrdge auch OLG Schleswig, 2.6.2002, NJW-RR 2003, 180.
330 BT-Drucks. 14/6040, S. 256.
331 BT-Drucks. 14/6040, S. 256.
332 BT-Drucks. 14/6040, S. 256; die Refinanzierungskosten seien bei Hypothekenkrediten
durchschnittlich um etwa 2 bis 3 % geringer.
333 Siehe dazu oben Kap. 31 1.
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von 2,5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz (seit 2017 -0,88 %) derzeit immer unter
jenem nach Art. 114 Abs. 3 LH (drei Prozentpunkte iiber dem Darlehenszinssatz).*3* Zu
dem gleichen Ergebnis kommt man, wenn man die fiir Altvertrdge noch geltende Recht-
sprechung des Tribunal Supremo zur Missbrauchlichkeit von Verzugszinsklauseln zum
Vergleich nimmt.3* Abstrakt scheint die Koppelung an den Basiszinssatz insofern vor-
teilhafter, als sie Verdnderungen des allgemeinen Zinsniveaus beriicksichtigt und den
Verzugszins daran anpasst; dies entspricht regelmifBig dem Interesse beider Parteien.3¢
Durch die Ankniipfung an den Darlehenszins hat der Darlehensgeber es aulerdem selbst

in der Hand, auch einen héheren Verzugszins zu vereinbaren.

Mit § 497 Abs. 4 BGB entzieht der Gesetzgeber den Verzugszinssatz der Disposition
der Parteien. Die Regelung ist durch § 512 BGB ius cogens; sie hat also auch wie ihr
spanisches Pendant (Art. 114 Abs. 3 LH n.F.) zwingenden Charakter.?*” Dennoch ergibt
sich ein wichtiger Unterschied: wiahrend Art. 114 Abs. 3 S. 3 LH iiberhaupt keine ab-
weichende Vereinbarung der Parteien erlaubt, ldsst § 512 BGB Raum fiir die Vereinba-
rung eines Verzugszinses, der fiir den Verbraucher giinstiger ist. Der Vorteil dieser Off-
nung nach unten liegt auf der Hand. Den Parteien bleibt ein Stiick Gestaltungsspielraum
erhalten; gleichzeitig besteht keine Gefahr, dass der Verzugszins entgegen dem Willen
des Darlehensgebers reduziert wird, hat er doch regelméBig die alleinige Hoheit {iber
die Vertragsgestaltung. Ob in Spanien tatsdchlich Ansto3 daran genommen wird, dass
zumindest der klare Wortlaut von Art. 114 Abs. 3 LH keinen niedrigeren Verzugszins
erlaubt, ist zweifelhaft. Doch scheint eine gesetzliche Offnung zu verbrauchergiinstige-
ren Regelungen keinen offensichtlichen Nachteil zu bergen und deshalb die souverénere
Losung zu sein. Weil der Verzugszinssatz flir Immobiliardarlehen schon seit der
Schuldrechtsmodernisierung unabdingbar ist, entfdllt ein Vergleich der Frage, wann
Verzugszinsklauseln nach deutschem Recht unwirksam 1.S.d. §§ 307 BGB sind. Auch
ein Vergleich der sich aus der Unwirksamkeit ergebenden Rechtsfolgen (fiir das deut-

sche Recht nach § 306 BGB) ist sohin der Boden entzogen. Auch wenn die Gestaltung

334 Ahnlich, wenn auch drastischer noch fiir die Rechtsprechung des Tribunal Supremo Maria
Miquel, in: INF 111/17, 130 (146), der den Unterschied als skandalos (,,escandalosa‘) bewertet.
333 Dazu oben Kap. 3 11 2.
36 30 BT-Drucks. 14/6040, S. 256.
337 Vgl. etwa Jauernig/Berger, '*2021, BGB § 497 Rn. 5.
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als zwingendes Recht die Vertragsgestaltungsfreiheit der Parteien im deutschen Recht
einschriankte, hat die frithe harte Regulierung es doch gar nicht erst moglich gemacht,
dass die in Spanien zu beobachtenden Probleme im Umgang mit Verzugszinsklauseln

entstehen.

Erwidhnung verdient schlieBlich die Verjdhrungshemmung in § 498 Abs. 3 S. 3 BGB;
sie nimmt § 498 Abs. 4 S. 2 BGB gerade nicht von der Anwendung aus. Danach ist die
Verjahrung der Anspriiche des Glaubigers auf Darlehensriickzahlung und Zinsen bis zu
ithrer (rechtskréftigen) Feststellung gehemmt, wenn auch nicht ldnger als zehn Jahre von
threr Entstehung an. Ratio legis ist, dass der Darlehensgeber nicht allein wegen der
drohenden, relativ kurzen Verjahrung?*® | die Titulierung betreibt“*3°. Diesem Ansinnen
scheint im spanischen Recht Art. 114 Abs. 1, 2 LH diametral entgegenzustehen. Nach
Art. 114 Abs. 1 LH sichert eine Hypothek mangels anderer Vereinbarung nur die Zinsen
der letzten zwei Jahre. Gleichzeitig diirfen die Parteien gem. Art. 114 Abs. 2 LH keine
langere Sicherung als fiir finf Jahre vereinbaren. Die Norm dringt damit den Darle-
hensgeber zu einer raschen Geltendmachung seiner Forderungen. Andererseits birgt die
Verjahrungshemmung in § 498 Abs. 3 S. 3 BGB die Gefahr, dass Gldubiger ihre Forde-
rung bewusst erst Jahre spiter geltend machen, wodurch die Verzugszinsen die Schul-

denlast betrichtlich erhohen.34°

Insgesamt wirkt die deutsche Regelung durch ihre Ankniipfung an einen variablen Zins-
satz ausgewogener. Der Verzugszins fiir den Hypothekenschuldner ist nach deutschem
Recht regelmiBig niedriger als nach spanischem Recht. Doch sei betont, dass die Liicke
zwischen deutscher und spanischer Rechtslage nicht mehr so stark auseinanderklafft wie
noch vor zehn Jahren. Die Jahre nach der Finanzkrise waren gepréigt von einer Flut an
Anderungen der Rechtsordnung und Rechtsprechung. Moglich gemacht hatte diese An-
derungen die ubiquitidre Vereinbarung von Verzugszinsen durch Klauseln 1.S.d. Klau-
sel-RL. Diese Quelle rechtlicher Anderungen scheint durch die Reform mit der LCCI

versiegt. Dennoch darf die durch die zahllosen Reformen und Urteile entstandene

338 Drei Jahre, § 195 BGB.
339 BT-Drucks. 14/6857, S. 66; s. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn. 3.
340 Siehe dazu R, in: NJW 2019, 1249 (1249 ff.); BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 497 Rn.
33.
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Rechtsunsicherheit und empfundene Ungerechtigkeit nicht vergessen werden; sie ist

zweifellos immer noch im Bewusstsein vieler Hypothekenschuldner verankert.

Kapitel 4: Kiindigung durch den Darlehensgeber — Vorzeitige
Filligkeit

Auch**! das spanische Recht verlangt, dass der Glaubiger den Darlehensvertrag kiindigt
— das Darlehen also vorzeitig féllig stellt —, um die gesamte Darlehensforderung zu-
rickverlangen und in dieser Hohe in die hypothekarisch belastete Immobilie vollstre-
cken zu konnen. Letzteres gebietet schon die Akzessorietidt der Hypothek zur gesicher-
ten Forderung, Art. 1857 CC3*?; die Sicherheit kann nicht verwertet werden, solange der
gesicherte Anspruch nicht féllig ist. Bei Immobiliarkrediten, die in Monatsraten zuriick-
zuzahlen sind, ist immer nur der Riickzahlungsanspruch fiir die jeweilige Monatsrate

fallig, es sei denn, der Glaubiger (oder Schuldner) kiindigt den Vertrag.

Das folgende Kapitel umreif3it die Voraussetzungen der Kiindigung von Hypothekenkre-
diten und zeichnet die Entwicklung der letzten Jahre nach. Dabei liegt das Augenmerk
besonders auf Klauseln, die dem Glaubiger die Kiindigung ermdglichen oder erleich-
tern. Die Betrachtung soll als Grundlage fiir einen Vergleich der spanischen Rechtsord-
nung mit der deutschen dienen; gleichzeitig ist sie weiteres Mosaikstiick in der Beant-
wortung der Frage, wie stark der EuGH die Entwicklung des spanischen Rechts und die

Rechtsprechung des Tribunal Supremo geprégt hat.

L. Die vorzeitige Falligkeit in der ejecucion hipotecaria

In der Praxis werden die Voraussetzungen der Kiindigung des Hypothekenkredits re-
gelmiBig durch allgemeine Geschiftsbedingungen bestimmt. Klauseln zur vorzeitigen

Falligkeit (clausulas de vencimiento anticipado) stellen den gesamten Riickzahlungsan-

31 Siehe zur deutschen Rechtslage und ihren Unterschieden unten II 1.
342 Siehe dazu oben Kap. 1 111 1 b).
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spruch des Gldubigers fillig.>* Sie begriinden also die Pflicht des Darlehensnehmers,
den gesamten zur Verfligung gestellten Darlehensbetrag samt vereinbarter und Ver-
zugszinsen zuriickzuerstatten.’** Ab diesem Zeitpunkt beziehen sich anfallende Ver-
zugszinsen nicht nur auf zu spét gezahlte Raten, sondern auf den Darlehensbetrag insge-
samt.>* Klar sollte sein, dass derjenige, der die monatlichen Raten des Darlehens nicht
mehr zu zahlen vermag und sich schlieBlich mit dessen Falligstellung konfrontiert sieht,
erst recht nicht in der Lage ist, den gesamten Betrag zu tilgen.>*® Die Gesamtfilligstel-
lung ,.konfrontiert [...] den Darlehensnehmer mit einem hohen, sofort auszugleichenden
Saldo in einem Augenblick, in dem seine wirtschaftliche Lage meist ohnehin so prekér

ist, daB [sic] er nicht einmal das Geld fiir die Ratenzahlungen aufzubringen vermag. ‘34’

Nahezu alle Hypothekendarlehensvertrdge enthalten Vereinbarungen zur vorzeitigen
Filligstellung.>*® Sie konnen insofern als Normalfall betrachtet werden, was auch dar-
aus folgt, dass es bis zur Reform durch die LCCI keinen gesetzlichen Kiindigungsgrund
speziell fiir Darlehensvertrage gab. Der Tribunal Supremo und einige spanische Auto-
ren’® leiten die Moglichkeit von Filligkeitsvereinbarungen (und ihre grundsitzliche
RechtmiBigkeit) aus der Vertragsautonomie der Parteien ab, Art. 1255 CC.3%° Teilweise

werden Art. 1124 und 1129 CC als allgemeine, dispositive Gesetzesnormen ange-

3 Izquierdo Blanco/Addan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 553; Agiiero Ortiz,
in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en
préstamos hipotecarios, 2016, 113 (115).
3% Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 80; Miquel Gonzdlez, in: RJUAM, n° 27, 2013, 223 (244); Alcala Diaz, La proteccion del
deudor hipotecario, 2013, S. 167; Agiiero Ortiz, in: ADICAE, Compilacion de articulos juridi-
cos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (115).
3 Miguel Gonzdlez, in: RITUAM, n° 27, 2013, 223 (244).
346 Schiirnbrand/Weber, in: MiiKoBGB, #2019, § 497 Rn. 1; BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB
§ 498 Rn. 2; Miquel Gonzdlez, in: RIUAM, n° 27, 2013, 223 (244).
347 BT-Drucks. 11/5462, S. 13.
3 So etwa Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (65).
3 Izquierdo Blanco/Addn Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 554; auf die Priva-
tautonomie verweisend auch Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (147).
30 QTS,  16.12.2009, ECLI:ES:TS:2009:8466, FD 10; STS, 12.12.2008, E-
CLI:ES:TS:2008:6858, FD 2 ff.; zur Vertragsfreiheit in Spanien m.w.N. Liittringhaus, Vertrags-
freiheit und ihre Materialisierung im Européischen Binnenmarkt, 2018, S. 183 f.
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fiihrt.>>! Doch normiert Art. 1129 CC nur besondere Fille der Vertragsaufldsung (und
das ipso iure), wie etwa die Nichtbestellung einer vereinbarten Sicherheit oder die In-
solvenz des Schuldners.?3? Art. 1124 CC3>3 gilt wiederum nur fiir gegenseitige Vertri-

354 und man ist sich uneinig, ob Darlehensvertrige darunter fallen (dazu unten I 4 d).

ge
Ob man Art. 1129, 1124 CC als allgemeine, dispositive Normen zur vorzeitigen Ver-
tragsaufldsung anerkennt®> oder nicht — mit Art. 693 Abs. 2 LEC findet sich jedenfalls
eine speziellere Norm fiir Hypothekendarlehensvertrage, die die vorzeitige Falligkeit

einer Vereinbarung der Parteien zugdnglich macht.

Im Verfahren der Hypothekenvollstreckung nach Art. 681 ff. LEC kann der Glaubiger
dabei gem. Art. 693 Abs. 2 LEC nur aus der Hypothek vollstrecken, wenn die Parteien
sowohl die Filligstellung des gesamten Darlehensbetrages fiir den Fall des Zahlungs-
verzugs als auch die hypothekarische Sicherung des Riickzahlungsanspruchs vertraglich
festgehalten haben.?>® Art. 693 Abs. 2 S. 1 LEC erklart fiir diesen Fall, dass das gesamte
Kapital samt Zinsen gemill der vertraglichen Bedingungen zuriickverlangt werden
kann. Die neueste Fassung von Art. 693 Abs. 2 LEC etabliert mit ihrem Verweis auf
Art. 24 LCCI auBerdem (erstmals) ein gesetzliches Kiindigungsrecht.>” Besonders ist
an dieser Norm, dass sie einen materiell-rechtlichen Kiindigungsgrund im Prozessrecht

verankert. Der Gldubiger kann das Darlehen nach ihr nur fillig stellen, wenn er sich des

31 Vgl. unter anderem Izquierdo Blanco/Addn Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S.
553; sieche auch STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 1, 5; STS,
17.2.2011, ECLLI:ES:TS:2011:515, FD 3; STS, 27.3.1999, ECLL:ES:TS:1999, FD 1, 7.

352 Ausfiihrlich zu Art. 1129 CC etwa Mellado Rodriguez, Las clausulas de vencimiento antici-
pado en los contratos de préstamo, apertura de crédito en cuenta corriente y afianzamiento,
2008, S. 94-124; vgl. auch Agiiero Ortiz, in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre
las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (115).

3% Die Vertragsauflosung wird mit einer Feststellungsklage (demanda declarativa) durch das
Gericht bestatigt.

3% Zum Tatbestand von Art. 1124 CC STS, 16.4.1991, ECLI:ES:TS:1991:2103, FD 2; Mellado
Rodriguez, Las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo, apertura de
crédito en cuenta corriente y afianzamiento, 2008, S. 370 f.;

335 S0 etwa fiir Art. 1124 CC AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2°, ECLL:ES:TS:JPI1:2014:41A,
FD 6, Rn. 19.

3% Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 166 f.

337 Siehe unten 1 5.
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Verfahrens der ejecucion hipotecaria auch bedienen kann, dessen Voraussetzungen also

vorliegen.?3®

Doch welchen Inhalt kann die Vereinbarung nach Art. 693 Abs. 2 LEC haben; welche
Umstinde rechtfertigen eine Kiindigung durch den Darlehensgeber?*® Mit dieser Frage
verbunden ist die Tatsache, dass die meisten Vereinbarungen zugleich Tatbestand einer
AGB und somit der Gefahr der Missbriuchlichkeit ausgesetzt sind. Es bedarf jedenfalls
einer Pflichtverletzung des Darlehensnehmers, die in der Anzahl ausstehender Raten
oder der Hohe des ausstehenden Betrages gemessen werden kann. Die Erheblichkeit der
Pflichtverletzung legt Art. 693 Abs. 2 LEC selbst fest. Allerdings hat der spanische Ge-
setzgeber die Grenzen von Art. 693 Abs. 2 LEC in den letzten Jahren mehrfach geédn-
dert. Die Anderungen haben die Voraussetzungen der Kiindigung verschirft; sie sollen

im Folgenden untersucht werden.

1. Voraussetzungen der Kiindigung vor der Reform 2013
Was die Kiindigungsvoraussetzungen anlangt, blickt Spanien auf mehrere Gesetzesin-

derungen in den letzten Jahren zuriick, die vor allem durch die wirtschaftlichen Folgen
der Finanzkrise und die Unvereinbarkeit bestimmter Regelungen mit der Klausel-RL
veranlasst waren. Auch der steigende soziale Druck der Krise bestimmte die Entwick-
lung des Rechts der vorzeitigen Filligkeit mit.*®® Hinzu kommt, dass die Grundbuchfiih-
rer (registradores) jedenfalls nach der alten Fassung von Art. 12 Abs. 2 LH nicht dazu
verpflichtet waren, die Wirksamkeit der Kiindigungsklauseln von Finanzinstituten zu

iiberpriifen.3¢!

3% Zu den Voraussetzungen Kap. 6 TV 2.
3% Die Parteien kénnen abweichend von Art. 693 Abs. 2 LEC auch andere Griinde zur vorzeiti-
gen Filligstellung vereinbaren, wie etwa eine Abnahme des Werts des Grundstiicks, vgl. Agiiero
Ortiz, in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas
en préstamos hipotecarios, 2016, 113 (115); ausfithrlich Cruz Gallardo, Principios hipotecarios
y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 563 ff.; sie sol-
len indes nicht Gegenstand dieser Untersuchung sein.
%0 Vgl. etwa Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3, 2019, 119 (125);
Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 131.
31 Vgl. dazu Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (65).
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Vor den in 2013 einsetzenden Reformen war es allgemeiner Brauch®?, dass der Gliubi-
ger sich vertraglich das Recht zur Kiindigung zusicherte, sobald der Darlehensnehmer
mit nur einer Darlehensrate in Verzug war.’®3 Das war durch den eindeutigen Wortlaut
von Art. 693 Abs. 2 a.F3% LEC (,,alguno de los plazos*3%) nach allgemeiner Meinung
moglich.3® Weil die Parteien das Recht zur Filligstellung gem. Art. 693 Abs. 2 LEC
vereinbaren miissen und die Kreditinstitute diese Abrede vorformulieren, mehrfach
verwenden und einseitig stellen, ist die Vereinbarung in aller Regel eine AGB.*%" Sie
unterliegen daher der Klauselkontrolle nach LCGC und TRLCU. Klauseln, die das
Recht zur vorzeitigen Falligkeit bei nur einer fehlenden Darlehensrate etablierten, waren

(und sind) dabei iiberaus verbreitet.3%3

Zu der Frage, ob diese Klauseln unwirksam sind, hat sich der Tribunal Supremo in meh-
reren Urteilen geduBert. Seine Meinung war bis zum nachfolgend zu erérternden Urteil

des EuGH scheinbar*® eindeutig: Die Filligkeitsklauseln verstieBen nicht gegen spani-

%2 Vgl. Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 167; Anderson/Simon
Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: An-
derson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 58.
363 Schon die Vorgingernorm zu Art. 693 Abs. 2 LEC, Art. 135 Abs. 1 LH i.d.F.v. 27.2.1946,
erlaubte die die summarische Vollstreckung nach der Ley Hipotecaria bei Ausbleiben nur einer
Rate; ein Beispiel einer solchen Klausel von der Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA)
findet sich bei Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 17/2016, 116
(130).
3% In der Fassung vom 8. Januar 2001, giiltig bis 14. Mai 2013.
365 Teilleistungen (beispielsweise nur eine halbe Rate) kann der Gliubiger gem. Art. 1169 CC
zuriickweisen, vgl. auch Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
17/2016, 116 (131).
3% Vgl. etwa Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 167; Casero Linares,
El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 80; Izquierdo
Blanco/Adan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 556; s. exemplarisch auch SAP
Barcelona, 10.10.2012, Secc. 137, ECLI:ES:APB:2012:10719, FD 1 (,,Esta clausula de venci-
miento anticipado es perfectamente habitual y admitido en el trafico [...]°).
387 Clausula nach dem TRLCU und condicion general de la contratacion nach der LCGC; dazu
oben Kap. 2.
3% So Miquel Gonzdlez, in: RTUAM, n° 27, 2013, 223 (244).
399 Anderer Ansicht noch STS 27.3.1999, ECLI:ES:TS:1999:2155, FD 5 ff.; implizit auch STS,
2.11.2000, ECLI:ES:TS:2000:7943, FD 3; auch Adan Domeénech findet es schwierig, eine ur-
spriingliche Position des TS festzumachen, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3, 2019,
119 (126); siehe auch Maria Miquel, in: INF 11I/17, 130 (147); Ilzquierdo Blanco/Addn
Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 554; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin
Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, *2015, S. 1057.
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sches Recht und seien folglich wirksam.?”® Doch blickte der Tribunal Supremo in sei-
nem bis 2013 letzten Urteil vom 16.12.2009 etwas begriindungsarm blof3 auf Art. 1255
CC und seine bisherige Rechtsprechung. Nach ihr seien Vorfilligkeitsklauseln wirksam,
wenn es einen triftigen Grund fiir sie gibt. Ein solcher triftiger Grund sei die Verletzung
wesentlicher Vertragspflichten.>”! Dazu gehore auch der Fall, dass der Darlehensnehmer
die Raten nicht zuriickzahlt.’”> Art. 1255 CC verankert aber nur das Recht der Ver-
tragsparteien, Klauseln in ithrem Vertrag zu verwenden, soweit dieselben nicht gegen
Gesetz, Moral oder 6ffentliche Ordnung verstoBen.3”3 Der Verweis auf Art. 1255 weckt
insofern den Verdacht, zirkuldr zu sein — ob die angegriffenen Klauseln gegen das Ge-
setz (etwa die Klauselverbotstatbestinde des TRLCU) verstoBen, hétte der Tribunal
Supremo zunichst einmal priifen miissen. Das untersucht er aber nicht.>’* Seine angege-
bene Rechtsprechung betrachtet nur die Frage, ob Art. 127, 135 LH und Art. 1125,
1127, 1129 CC zwingende Gesetzesnormen seien’’>, welche eine Filligkeitsklausel ver-
letze.*’® Der Tribunal Supremo verneint das in den von ihm zitierten Urteilen. Auch in

ihnen findet sich nichts zu einer Priifung der Missbrauchlichkeit nach der LCU.?””

Zwar erlaubte Art. 693 Abs. 2 LEC in seiner damaligen Fassung die vorzeitige Féllig-

stellung des Darlehens auch nach nur einer Rate. Doch enthob die Vorschrift nicht da-

370°STS, 17.2.2011, ECLI:ES:TS:2011:515, FD 3; STS, 16.12.2009, ECLI:ES:TS:2009:8466,

FD 10; STS, 12.12.2008, ECLI:ES:TS:2008:6858, FD 2 ff.; STS, 4.6.2008, E-

CLI:ES:TS:2008:2599, FD 4; obiter dictum auch STS, 7.2.2000; ECLI:ES:TS:2000:826, FD 2;

STS, 9.3.2001, ECLL:ES:TS:2001:1873, FD 3, 5.

371 STS, 4.6.2008, ECLI:ES:TS:2008:2599, FD 4 (,,verdadera y manifiesta dejacion de las ob-

ligaciones de cardcter esencial contraidas”), siehe dazu auch Agiiero Ortiz, in: ADICAE,

Compilacion de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipote-

carios, 2016, 113 (118).

372 Ebenda.

373 Er ist gleichsam Ausdruck des Prinzips der Willensautonomie, vgl. etwa STS, 4.6.2008, E-

CLIL:ES:TS:2008:2599, FD 4.

374 Kritisch auch Miguel Gonzdlez, in: RIUAM, n° 27, 2013, 223 (245).

375 Art. 1125, 1127 CC sind nur dispositive Vorschriften, und Art. 127, 135 LH sehen weder ein

Verbot noch die Nichtigkeit von Falligkeitsklauseln vor; in seinem Urteil vom 27.3.1999 hat der

TS das Verbot von Filligkeitsklauseln allerdings noch — wenig iiberzeugend — mit einem Ver-

sto} gegen Art. 127, 135 LH und 1125, 1129 CC begriindet, ECLI:ES:TS:1999:2155, FD 5 ft.

376 3TS, 12.12.2008, ECLI:ES:TS:2008:6858, FD 2 ff.

377 Den Fillen lag noch die LCU (und nicht etwa der TRLCU als dessen Neufassung) zugrunde.
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von, nach Mal3gabe des TRLCU (und der Klausel-RL) die Missbrauchlichkeit einer

Klausel zu iiberpriifen.3’®

2. Die Rechtsprechung des EuGH als Reformanstof3

a) Das Urteil in der Rechtssache A4ziz
Eine erste Anderung erfuhr die spanische Rechtsordnung als Reaktion auf das Urteil des

EuGH in der Rechtssache Aziz.>”® Das Urteil befasste sich nicht nur mit der europa-
rechtlichen Vereinbarkeit der Vorschriften zum Einspruch gegen die Zwangsvollstre-
ckung und dessen (fehlender) Suspensivwirkung (dazu unten Kap. 6 V 2). Der gegen-
standliche Vertrag enthielt ferner die bis dato iibliche Bestimmung, die Bank diirfe das
gesamte Darlehen fillig stellen, sobald der Schuldner einen Teil des félligen Kapitals
oder der félligen Zinsen nicht zuriickzahlt. Dies veranlasste das vorlegende Gericht da-
zu, den EuGH zur Auslegung des Begriffs ,,erhebliches und ungerechtfertigtes Missver-
hiltnis* in Art. 3 Abs. 1 Klausel-RL zu fragen. Damit konnte der EuGH — wie er sodann
auch klarstellte®®® — nicht etwa zur Vereinbarkeit der spanischen Regelung des 693 Abs.
2 (a.F.) LEC mit der Klausel-RL befinden. Seine Rolle beschrinkte sich vielmehr da-
rauf, den fraglichen Begriff zu erldutern und zu prézisieren. Er befand, dass die Frage,
ob ein ,,erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhiltnis* durch eine Klausel begriin-
det wird, insbesondere davon abhéngt, ob sie eine ungiinstigere Rechtslage schafft, als
es das nationale Recht (ohne die Klausel) vorsieht. Auch die dem Verbraucher zur Ver-
fligung stehenden Mittel zur Wehr gegen missbrauchliche Klauseln miissten beriicksich-
tigt werden.’8! Zudem gebiete Art. 4 Klausel-RL, dass auch die Folgen zu beriicksichti-
gen sind, die die Klausel im anwendbaren Recht haben kann.*3? SchlieBlich miisse das
Gericht insbesondere untersuchen, ob die Moglichkeit des Glaubigers zur Filligstellung
von der Verletzung einer wesentlichen Pflicht des Schuldners abhédngt, und die Pflicht-

verletzung in Relation zu Laufzeit und Hohe des Darlehens hinreichend schwerwiegend

378 So spiter auch der EuGH in seinem Urteil vom 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Viz-
caya Argentaria), Rn. 34,
37 EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11.
380 Rn. 66.
381 Rn. 68.
32 Rn. 71.
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ist.’®3 Auch die von der Rechtsordnung vorgesehenen Moglichkeiten des Verbrauchers,

die Wirkungen der vorzeitigen Filligstellung zu beseitigen, seien zu beriicksichtigen.38*

b) Der spanische Gesetzgeber unter Druck
Damit gab der EuGH dem spanischen Vorlagegericht zwar Auslegungskriterien an die

Hand, begriindete aber nicht unmittelbar die Pflicht des spanischen Gesetzgebers, das
Recht zur vorzeitigen Félligkeit de lege lata zu dndern. Ein gewisser Handlungsdruck
mag durch das Urteil dennoch entstanden sein.*®> So verlangt der EuGH in Rn. 73 sei-
nes Urteils, dass die Gerichte priifen, ob das Recht zur Félligstellung davon abhéngt,
»dass der Verbraucher eine Verpflichtung nicht erfiillt hat, die im Rahmen der fragli-
chen vertraglichen Beziehungen wesentlich ist, ob diese Moglichkeit fiir Konstellatio-
nen vorgesehen ist, in denen eine solche Nichterfiillung im Verhiltnis zur Laufzeit und
zur Hohe des Darlehens hinreichend schwerwiegend ist, ob die genannte Moglichkeit
von den auf diesem Gebiet anwendbaren Vorschriften abweicht und ob das nationale
Recht angemessene und wirksame Mittel vorsieht, die es dem Verbraucher, dem gegen-
iiber eine derartige Klausel zur Anwendung kommt, ermdglichen, die Wirkungen der

Félligstellung des Darlehens wieder zu beseitigen.*

In Anbetracht dieser Vorgaben kann eine Inhaltskontrolle nicht ernsthaft zu dem Ergeb-
nis kommen, die Nichtzahlung einer monatlichen Rate (von beispielsweise 300 Ra-
ten38®, was 0,033 % entspricht) sei eine wesentliche und hinreichend schwerwiegende
Pflichtverletzung in Relation zu Laufzeit und Hohe des Darlehens. Art. 693 Abs. 3 S. 2
LEC sieht zwar das Recht des Schuldners vor, seine hypothekarisch belastete gewo6hnli-
che Wohnung von der Vollstreckung zu befreien, indem er den geschuldeten Betrag

hinterlegt. Ferner konnen sich durchaus — auch rechtskulturell bedingt — Unterschiede

3% Rn. 73.
3% Ebenda; bestitigt hat der EuGH diese Kriterien unter anderem in der Rechtssache Banco
Primus, 21.6.2017 Rs. C-421/14, Rn. 67.
3% Eine implizite Neigung erkennend Micklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (646); auch der Tribu-
nal Supremo sah in dem Urteil des EuGH eine Neigung desselben, die Filligkeitsklauseln als
missbriauchlich einzustufen, Urteil vom 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto mo-
tivo.
3% Die ergiiben sich, wenn man eine Laufzeit von 25 Jahren zugrunde legte; das war 2005 etwa
der Durchschnitt, mit steigender Tendenz, vgl. STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2,
Segundo Motivo, Rn. 6.
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bei der Inhaltskontrolle einer Klausel ergeben. Doch vermag das nicht dariiber hinweg-
helfen, dass in Langzeitvertrigen ein Félligkeitsrecht bei einer sdumigen Rate schon
abstrakt ein Ungleichgewicht in den Rechten und Pflichten zum Nachteil des Schuld-

ners hervorruft.3®’

Eine Vorschrift, nach welcher der Glaubiger das Darlehen schon bei Ausstehen einer
Rate fillig stellen kann, das Gericht gleichzeitig aber nicht davon entbinden kann, eine
Klausel mit diesem Inhalt zu iiberpriifen, ist weitgehend nutzlos, wenn diese Priifung
die Nichtigkeit der Klausel ergeben muss. Natiirlich kann der Darlehensnehmer ein Un-
ternehmer oder die Klausel individuell ausgehandelt sein, was die Klauselkontrolle zu-
mindest nach dem TRLCU ausschlosse. Doch ist das die Ausnahme der von der Norm
erfassten Fille. Um also Art. 693 Abs. 2 LEC nicht weitgehend sinnlos werden zu las-

sen, war es notwendig, die dort vorgesehenen sdumigen Raten zu erhéhen.

Auch das Vorlagegericht in der Rechtssache A4ziz, das JM Barcelona, befand nach dem
Urteil des EuGH, dass die in dem Vertrag enthaltene Falligkeitsklausel missbrauchlich
sei.’®® Der Gliubiger (die Bank) konne infolgedessen nur die filligen Raten, nicht aber
den gesamten Kreditbetrag in der Vollstreckung verlangen. Die Bank hatte hier nach
vier ausgebliebenen von insgesamt 396 Raten gekiindigt, also 1,01 % der Raten; der
Schuldner hatte 453,88 € nicht gezahlt, also 0,328 % des Darlehens.’® Wie das Gericht
iiberzeugend feststellt, miisse nicht nur der Prozentsatz der nicht gezahlten Schuld be-
rlicksichtigt werden. Bedeutend sei auch die Tatsache, dass die Félligkeitsklausel die
Bank nicht nur zur Kiindigung des Darlehens erméchtige, sondern dariiber hinaus auch
dazu, ein derart radikales Verfahren wie das der Hypothekenvollstreckung einzulei-
ten.>?° Das Gericht kritisierte schlieBlich auch, dass die Bank das belastete Grundstiick

viel zu hoch habe schitzen lassen. Sie habe auBBerdem gewusst, dass Herr Aziz mit sei-

%7 Von einer evidenten (und auch abstrakten) Missbriuchlichkeit spricht sodann ironischer-
weise auch der TS, 18.2.2016, ECLLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 4 sowie
23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo.
388 SJM Barcelona, 2.5.2013, ECLI:ES:JMB:2013:21, FD (Sobre la clausula de vencimiento
anticipado).
3% Ebenda.
3% Ebenda.
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ner Familie nur monatliche Einnahmen in Hohe von netto 1.100 € hatte.’*' 70 % seines

Gehalts waren fiir die Bedienung des Kredits notig.3%>

b) Die (erste) Reform von Art. 693 LEC
Die nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Aziz verabschiedete Reform anderte

Art. 693 Abs. 2 LEC durch Art. 7.13 Ley 1/2013 dahin, dass mindestens drei Raten oder
ein entsprechender Betrag vor der vorzeitigen Kiindigung ausstehend sein miissen, da-
mit der Gldubiger das Darlehen samt Zinsen fordern kann.?*3> Nach Abs. 2 muss das
Recht des Gldubigers weiterhin in der Hypothekenbestellungsurkunde vereinbart wor-
den sein. Die Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger muss aullerdem in der
Bestellung der Urkunde iiber die Hypothek und im entsprechenden Register eingetragen

worden sein.?**

Auffallend ist, dass der spanische Gesetzgeber es vorgezogen hat, eine einheitliche Re-
gelung beizubehalten und nicht etwa nur fiir Vertrdge im Anwendungsbereich der Klau-
sel-RL die Kiindigungsvoraussetzungen zu verschirfen. Die Anderungen — vor allem
das Erfordernis von drei ausstehenden Raten — fiihrten zwar dazu, dass etliche Fallig-
keitsklauseln in Darlehensvertragen nutzlos waren, weil diese das Recht zur Falligstel-
lung bei nur einer Rate vorsahen. Doch kann nicht davon gesprochen werden, dass sich
die Kiindigungsvoraussetzungen fiir die Banken abstrakt wesentlich verschérft haben.
Das Anheben von einer auf drei ausstehende Raten ist angesichts der durchschnittlichen
Lange der Darlehen (siche oben) marginal — drei Raten sind immer noch nur ein Bruch-
teil der Gesamtvaluta.’®> Eine Proportionalitit zu der Gesamtzahl an Raten kann so

nicht hergestellt werden.?*® Die Regelung beriicksichtigt auBerdem immer noch nicht

391 SJM Barcelona, 2.5.2013, ECLI:ES:JMB:2013:21, FD (Sobre la clausula de intereses mora-
torios).

392 SJM Barcelona, 2.5.2013, ECLI:ES:JMB:2013:21, FD (Sobre la clausula de vencimiento
anticipado).

395 Neben Abs. 2, der die Voraussetzungen der Filligstellung enthilt, wurde auch der Wortlaut
von Abs. 1 S. 1 angepasst, der die Anwendbarkeit der Art. 681 ff. fiir in Raten zu zahlende
Schulden festlegt; dazu unten Kap. 6 IV 2.

3% Vgl. auch Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Ga-
rantia, Tomo I, °2015, S. 1098.

395 Kritisch auch Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (149), der darauf hinweist, dass auch bei drei
ausstehenden Raten regelméfig noch keine erhebliche Pflichtverletzung vorliegt.

3% S0 auch Izquierdo Blanco/Addn Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 556.
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die weiteren Parameter, die nach dem EuGH bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
in Betracht gezogen werden sollen, und ist damit viel zu pauschal. Gleichzeitig hindert
sie aber jedenfalls ihrem Wortlaut nach nicht eine Inhaltskontrolle etwaiger Klauseln
nach TRLCU und LCGC. In deren Anwendungsbereich fiihrte dies aber zu einem inne-
ren Widerspruch der Regelungen, da man fast immer zu dem Schluss kommen miisste,
eine Art. 693 Abs. 2 LEC entsprechende Klausel sei nach Art. 82 TRLCU unwirksam.
Der spanische Gesetzgeber ist mit seinem Versuch, die Vorgaben des EuGH in das spa-
nische Recht zu integrieren, offensichtlich gescheitert — jedenfalls wenn er eine Vor-
schrift schaffen wollte, bei der sich die Vertragsparteien sicher sein kénnen, eine Klau-
sel nach diesem Vorbild halte einer Inhaltskontrolle stand. Entsprechend kritisch war
die Resonanz auf die Reform in der spanischen Literatur®®’; Addn Doménech nannte sie
gar beschimend.**® Auch das Juzgado de lo Mercantil Barcelona wies darauf hin, dass
die Voraussetzungen zur Kiindigung von Langzeitdarlehen in anderen Lindern wesent-

lich scharfer seien.?%?

Fiir das Verhiltnis von Art. 693 Abs. 2 LEC und Missbrauchlichkeit einer Kiindigungs-
klausel gilt das zu Verzugszinsklauseln durch den EuGH Herausgearbeitete*®’: Auch die
Neufassung von Art. 693 Abs. 2 LEC énderte nichts an der Notwendigkeit einer In-
haltskontrolle von Klauseln, die der gednderten Fassung entsprechen. Anders herum hat
ein Verstol einer Klausel gegen die gednderte Fassung nicht automatisch den Befund
ihrer Missbriuchlichkeit zur Folge.*’! Dies folgt insbesondere aus Art. 3 und 4 Klausel-

RL.

37 Izquierdo Blanco/Adan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 556; Agiiero Ortiz,
in: ADICAE, Compilacion de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en
préstamos hipotecarios, 2016, 113 (120); eine fehlende Klarheit der Neufassung bemangelnd
Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 169 ff.
3% Adan Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (127).
39 SJM Barcelona, 2.5.2013, ECLI:ES:JMB:2013:21, FD (Sobre la clausula de vencimiento
anticipado).
4% Dazu oben Kap. 311 1.
1 So ausdriicklich auch EuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria),
Rn. 52.
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c) Auswirkungen der Reform auf die Rechtsprechung des Tribunal
Supremo
Mit der Reform von Art. 693 Abs. 2 LEC wandelte sich auch die Einstellung spanischer

Gerichte zu den Filligkeitsklauseln. Neben den unterinstanzlichen Gerichten*®? dnderte
auch der Tribunal Supremo seine Rechtsprechung: War er bisher der Ansicht, sie seien
wirksam, auch wenn sie das Recht zur Félligstellung schon ab einer sdumigen Rate vor-

403.404 So seien Klau-

sahen, dnderte sich seine Haltung angesichts der neuen Rechtslage.
seln iiber die sofortige Filligstellung auch wegen ihrer Ublichkeit zwar weiterhin
grundsitzlich zuldssig, soweit ein berechtigter Grund fiir sie vorliegt.**> Das soll wiede-
rum der Fall sein bei einer wahrhaftigen und offenkundigen Abweichung von den ver-
traglichen Pflichten.**® Eine Klausel, die ein Recht zur Filligstellung ab schon einer
(auch nur teilweise) sdumigen Rate vorsieht, sei jedoch offensichtlich unwirksam, weil
sie sich nicht an hinreichend gewichtige quantitative und zeitliche Parameter binde.*"’
Die Selbstverstindlichkeit, mit welcher der Tribunal Supremo die Klauseln als miss-
briuchlich ansieht, verwundert angesichts seiner bisherigen Rechtsprechungslinie. Be-
merkenswert ist auch, dass er etwa in seinem Urteil vom 23.12.2015%%® die Missbriuch-
lichkeit einer der streitgegenstindlichen Félligkeitsklauseln bestétigt, ohne auch nur ein
Wort zur tatsédchlichen normativen Grundlage dieses Befundes zu verlieren. Die Miss-
brauchlichkeit kann sich bei Betrachtung der Verbotstatbestinde dabei nur aus der Ge-
neralklausel Art. 82 Abs. 1 TRLCU oder aus Art. 85 Abs. 4 oder Art. 85 Abs. 6 TRLCU

ergeben.*” Insoweit schien die Gefahr zu bestehen, dass der Tribunal Supremo (und

%2 S0 etwa AAP Barcelona, Secc. 4% 21.12.2015, ECLI:ES:APB:2015:1994A, FD 4; AAP Bar-
celona, Secc. 16%, 27.11.2015, ECLI:ES:APB:2015:1642A, FD 6 ff.; AAP Valencia, Secc. 97,
14.7.2015, ECLIL:ES:APV:2015:143A, FD 3; SAP Madrid, Secc. 28 26.7.2013,
ECLI:ES:APM:2013:12691, FD 13.
403 S0 etwa STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5816, FD 5, quinto motivo.
404 An dem Recht der Klauselkontrolle nach LCGC und TRLCU hat sich freilich nichts ent-
scheidend gedndert.
405 STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 2 mit Verweis auf STS,
16.12.2009, ECLI:ES:TS:2009:8466 und STS, 4.6.2008, ECLI:ES:TS:2008:2599.
406 Ebenda.
78TS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 4, 5.
408 ECLI:ES:TS:2015:5816, FD 5, quinto motivo.
49 Die AP Madrid erwihnt hingegen Art. 88 Abs. 1 (UnverhiltnisméBigkeit der Sicherheit) und
87 TRLCU (fehlende Reziprozitit) neben der Generalklausel, Urteil vom 26.7.2013, Secc. 28,
ECLI:ES:APM:2013:12691, FD 13.
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thm folgend unterinstanzliche Gerichte) von der Verletzung des Art. 693 Abs. 2 LEC
auf die Missbrauchlichkeit der Félligkeitsklausel nach dem TRLCU schlieen, ohne
weitere Kriterien zu beriicksichtigen, wie es Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Klausel-RL
und auch deren Aquivalent in Art. 82 Abs. 1, 3 TRLCU verlangen. Andererseits beriick-
sichtigte der Tribunal Supremo in seinen Urteilen vom 23.12.2015 und 18.2.2016 jeden-
falls formal auch andere Parameter als die Verletzung von Art. 693 Abs. 2 LEC, die der
EuGH in der Rechtssache Aziz vorgab. So sei eine Klausel, die Art. 693 Abs. 3 LEC
entspricht, zusdtzlich zu messen an der Wesentlichkeit der verletzten Pflicht, der
Schwere der Pflichtverletzung in Relation zu Hohe und Laufzeit des Darlehens sowie
der Moglichkeit des Schuldners, den Wirkungen der Filligkeit Abhilfe zu schaffen.*!?
Dennoch birgt sich hier die Gefahr, die Missachtung dieser Kriterien durch die Klausel

(nur) dann anzunehmen, wenn sie Art. 693 Abs. 2 LEC verletzt.

Angesichts des (vorschnellen) Riickschlusses von dem Verstol gegen Art. 693 Abs. 2
LEC auf die Nichtigkeit der Vereinbarung dringt sich die Frage auf, ob man Art. 693
Abs. 2 LEC nicht als Verbotsgesetz im Sinne von Art. 6 Abs. 3 CC begreifen kann, so-
dass sich die Nichtigkeit nicht erst aus der TRLCU ergibt, sondern schon aus der Ver-
letzung von Art. 693 Abs. 2 LEC.*!! Art. 693 Abs. 2 LEC setzt allerdings in all seinen
Fassungen eine Vereinbarung voraus, kann also offensichtlich nicht als ius cogens ver-
standen werden, wie es Art. 6 Abs. 3 CC verlangt.*!> Schliissiger scheint es indes zu
sein, die Haltung des Tribunal Supremo als die Tendenz einer Rechtsprechung zu ver-
stehen, die eine Klausel jedenfalls (und immer) dann als missbrauchlich einstuft, wenn
sie die Grenze aus Art. 693 Abs. 2 LEC verletzt.*'3 Damit wire ein Minimalstandard
gesetzt, der dogmatisch vergleichbar ist mit jenem, den der 7Tribunal Supremo bei Ver-

zugszinsklauseln etabliert hat. Die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Banco

#10vgl. STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5816, FD 5, quinto motivo, Rn. 4; STS, 18.2.2016,
ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 5.

1 Die Nichtigkeit einer Vereinbarung schon wegen VerstoBes gegen Art. 693 Abs. 2 LEC
nimmt Alcala Diaz an, ohne genauer auf die normative Grundlage dieser Rechtsfolge einzuge-
hen, in: La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 171.

412 Qo allerdings noch STS 27.3.1999, ECLI:ES:TS:1999:2155, FD 5 f. fiir die Vorgiingernorm
Art. 135 Ley Hipotecaria i.d.F. vom 27.2.1946.

3 vgl. STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5816, FD 5, quinto motivo, Rn. 4: [...] siempre
que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el Art. 693.2 LEC, los tribunales deben
valorar, ademas [...]".
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Santander hat die Vereinbarkeit solcher Mindestgrenzen mit der Klausel-RL jedenfalls

bestitigt.*14

3. Verhiltnis von Anwendung und Missbriuchlichkeit einer Klausel
Die auf die Reform durch Ley 1/2013 folgenden Urteile der unterinstanzlichen Gerichte

waren zunéchst jedoch nicht homogen. Dies wurzelte in der Reaktion vieler Banken auf
die neue Rechtslage, die ihnen die Nutzung ihrer Filligkeitsklauseln (welche ein Recht
zur Félligstellung bei nur einer Rate vorsahen) verwehrte. Um dieses Problem zu 16sen,
stellten die Gldubiger das Darlehen nicht ihrer Klausel entsprechend bei einer ausste-
henden Rate féllig, sondern erst bei drei Raten, um so Art. 693 Abs. 2 LEC in seiner
neuen Fassung zu entsprechen. Ob diese Art. 693 Abs. 2 beachtende Anwendung der
Klausel ihre Wirksamkeit zur Folge haben kann, wurde von den Gerichten unterschied-

t415

lich beantwortet*'>, was zu Rechtsunsicherheit fiihrte und den Gang zum Gericht zu

einer Art ,,russisches Roulette*“*!® machte.*!”

Die Vereinbarkeit dieser teils ergangenen Rechtsprechung mit der Klausel-RL wurde
schlieBlich dem EuGH vorgelegt. Dessen Verdikt war eindeutig: Der Befund der Miss-
brauchlichkeit einer Klausel durch ein nationales Gericht kann nicht davon abhédngig
gemacht werden, ob die betreffende Klausel in praxi angewandt wurde oder nicht.*'®
Das folgt eigentlich schon aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 Klausel-RL, der eine
Beurteilung der Missbrauchlichkeit einer Klausel ,,zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses“ fordert. Der Wortlaut gibt also den mafigeblichen Betrachtungszeitpunkt vor und

verbietet es so, spiatere Umstdnde wie etwa die tatsdchliche Anwendung der Klausel zu

beriicksichtigen.*!® Hintergrund fiir diese Entscheidung bildete das Verfahren vor dem

414 EuGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 (Banco Santander), Rn. 71

15 Fiir eine ,,Heilung* der Klausel durch diese Praxis etwa SAP Valladolid, 24.3.2014, Secc. 3?,
ECLLLES:APVA:2014:407, FD 2.

6 S0 wortlich Adan Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, niim. 3, 2019, 119 (127).
7 Adan Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, niim. 3, 2019, 119 (127).

8 BuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), Rn. 50; sieche auch Ra-
luca Stroie, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 16/2015, S. 158 (160).

9 Anders konnte es aber liegen, wenn der Vertrag nachtriglich gedindert und etwa eine Kom-
pensation fiir eine ansonsten missbriauchliche Klausel integriert wird, die ihre Missbrauchlich-
keit authebt. Hier sollte man auf den Zeitpunkt der Vertragsanderung abstellen.
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Vorlagegericht*??, in dem der Gliubiger (eine Bank) sich zwar ein Recht zur sofortigen
Félligstellung ab nur einer sdumigen Rate zusichern lies, angesichts der sodann neuen
Regelung, wonach mindestens drei Raten ausstehend sein miissen, das Darlehen erst
spater fallig stellte. Der EuGH wies ferner darauf hin, dass die bloe Tatsache, dass die
Filligkeitsklausel gegen Art. 693 Abs. 2 LEC verstof3e, angesichts Art. 3 und 4 Klausel-
RL nicht fiir die Beurteilung der Missbriauchlichkeit derselben ausreiche.*?! Das Urteil
mutet teilweise wie eine Unterrichtsstunde an, stand doch dieser Rechtsprechung ihre
Richtlinienwidrigkeit auf die Stirn geschrieben. Noch deutlicher zeigt sie aber das Be-
streben in der spanischen Rechtspraxis, dem denklogisch notwendigen Be-
fund/unausweichlichen Schicksal der Unwirksamkeit ihrer Falligkeitsklauseln irgend-
wie Herr zu werden. Adan Domeénech spricht von einer Obsession, die Nutzung der
Klauseln zu legitimieren.**? Die absurd kurze Zeitspanne bis zur Moglichkeit der Fallig-
stellung, die die Darlehensgeber in thren Vertrdgen verankert hatten, stellte sich letzten

Endes als Schuss ins eigene Bein heraus.

Das JPI Santander stellte ein knappes Jahr spiter eine dhnliche Vorlagefrage.*?* In ihr
ging es darum, dass einige Gerichte Art. 693 Abs. 2 LEC so auslegten, dass die Vor-
schrift es ihnen untersagte, eine Klausel fiir missbréuchlich zu erkldren, wenn sie nicht
angewandt wurde.*?* In der Rechtssache Banco Primus stellte der EuGH sodann (er-
neut) klar, dass der Priifungsumfang nationaler Gerichte nicht davon abhingen kann, ob
eine Klausel tatsidchlich angewandt wird oder nicht — eine solche richterliche Auslegung
von Art. 693 Abs. 2 LEC verletzt mithin die Klausel-RL.*** Im Kern ging es folglich
um die gleiche Frage wie in der Rechtssache Banco Bilbao Vizcaya Argentaria. Wieder

war das JPI Santander (gleiche Seccidn) das vorlegende Gericht.*?

420 AJPI Santander, 19.11.2013, Secc. 2, ECLI:ES:JPI:2013:31A.
2 EuGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), Rn. 52.
22 gdan Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, niim. 3, 2019, 119 (125).
2 AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2014:41A.
424 Vergleiche AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2014:41A, FD 7, Rn. 24.
425 EuGH, 21.6.2017 Rs. C-421/14 (Banco Primus), Rn. 73.
¢ AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2014:41A.
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Auch an dieser Stelle hat also der EuGH mit seinen Urteilen die Rechtsprechung spani-
scher Gerichte rund um den Schutz spanischer Hypothekenschuldner gepridgt und so

auch fiir Rechtssicherheit gesorgt.*?’

4. Rechtsfolgen der Missbrauchlichkeit von Falligkeitsklauseln
Bei der Reform des spanischen Rechts der vorzeitigen Filligkeit fiir hypothekarisch

gesicherte Darlehensvertrage durch Ley 1/2013 blieb es indes nicht; das Urteil des
EuGH in der Rechtssache 4banca**® machte weitere Anderungen notwendig. Grund fiir
das Urteil und die Reform war die Rechtsprechung des Tribunal Supremo zu den

Rechtsfolgen der Missbrauchlichkeit einer Félligkeitsklausel.

a) Haltung des Tribunal Supremo
Befand ein spanisches Gericht eine Klausel zur vorzeitigen Falligkeit fiir missbrauchlich

(im Sinne von Art. 82 TRLCU), sah die Rechtsprechung des Tribunal Supremo bisher
vor, den missbrauchlichen Teil — die Befugnis zur Falligstellung nach etwa nur einer
sdumigen Rate — aus der Klausel zu streichen, ihren restlichen Inhalt (die Vereinbarung
der Parteien iiber das Kiindigungsrecht) aber weiter aufrecht zu erhalten.*?° Das bedeu-
tete, dass der Glaubiger zwar nicht nach Ausbleiben der (zu geringen) Anzahl der in der
Klausel genannten Raten kiindigen konnte. Er verlor indes nicht vollstindig seine Be-
fugnis zur Gesamtfilligstellung fiir die ejecucion hipotecaria. Jene richtete sich sodann
nach Art. 693 Abs. 2 LEC — und zwar in seiner durch Ley 1/2013 reformierten Fassung,
die es dem Glédubiger gestattete, das Darlehen bei drei ausstehenden Raten (oder einem
entsprechenden Betrag) fillig zu stellen. Der missbrauchliche Teil der Klausel wurde

also durch die Regelung in Art. 693 Abs. 2 LEC ersetzt. Dies hatte zur Folge, dass das

#27 Kritisch mit Blick auf die Implikationen fiir das Institut der Rechtskraft durch die weiteren
Feststellungen in der Rechtssache Banco Primus (2. Leitsatz) allerdings Piekenbrock, in: GPR
2017, 299; siehe dazu auch Fervers, in: NZM 2018, 136.
#28 Urteil vom 26. Mérz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17.
429 QTS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, segundo motivo, Rn. 5; STS, 23.12.2015,
ECLIL:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 4 ff.; vgl. auch Addn Doménech, El fin de las
clausulas abusivas hipotecarias en la ley de crédito inmobiliario y en la jurisprudencia del TS y
TIJUE, 2020, S. 164 f.
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Gericht nicht gem. Art. 695 Abs. 3 LEC* die Vollstreckung aussetzte, sondern sie (un-

ter Anwendung der Drei-Monats-Regel) fortsetzen lief3.

Was bewog den Tribunal Supremo zu dieser Rechtsprechung? Nach seinem Dafiirhalten
verlange der Verbraucherschutz gerade keine extensive Auslegung, die dem Glaubiger
das Recht zur Filligstellung vollends verwehrte.*3! Eine solche fiihrte — in dem Gewand
grofftmoglichen Schutzes — dazu, dass sich der Zugang der Verbraucher zu Hypothe-
kenkrediten und damit auch zum Erwerb von Eigentum beschrinkte.*? Wire die teil-
weise Aufrechterhaltung der Filligkeitsklausel nicht mdglich, miisste der Glaubiger
zunichst eine Klage auf Feststellung der Kiindigung des Vertrags (Art. 1124 CC*#?)
erheben.*** Das sich hieraus ergebende Urteil kann aber nur den Grund fiir ein ordentli-
ches Vollstreckungsverfahren bilden — der Weg iiber die schnellere ejecucion hipoteca-
ria bliebe dem Glaubiger verwehrt. Eine solche Beschrinkung des besonderen Vollstre-
ckungsverfahrens sei vor dem Leitprinzip des Gleichgewichts der Leistungen und der
grundsitzlichen Zulédssigkeit von Filligkeitsklauseln unangebracht.**> Dafiir spreche
auch die betrachtliche durchschnittliche Dauer der Darlehen von nun mehr als 25 Jah-
ren.**¢ SchlieBlich konne ein nationales Gericht dispositives Recht zur Erreichung der
Ziele des Art. 6 Klausel-RL erginzend anwenden.*” Unklar bleibt bei der Formulierung
des Tribunal Supremo allerdings, ob er nur davon ausgeht, dass die Verwehrung der
ejecucion hipotecaria fir den Verbraucher besonders nachteilig ist (hierfiir spricht
mehr**®), oder ob er auch der Ansicht ist, der Vertrag konne ohne die Filligkeitsklausel

nicht fortbestehen (wie es der EuGH voraussetzt). Sodann zahlt der Tribunal Supremo

0 Dazu unten Kap. 6 V 2 e).

B1STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 6.

42 Ebenda; STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 5

433 Hier geht der TS noch von einer Anwendbarkeit von Art. 1124 CC aus, vgl. dazu unten 4 d).
#48TS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 5

#35 8TS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 6.

36 STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 6; STS, 23.12.2015,
ECLL:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 5

B78TS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 7.

% In Rn. 6 geht der TS noch davon aus, der Glidubiger miisse sich vom Vertrag 16sen und kon-
ne erst dann vollstrecken.

79



die Vorteile der ejecucion hipotecaria auf.** Sie konnen aber iiber einen Versto gegen

die Klausel-RL nicht hinweghelfen (dazu sogleich).

b Kritik

Sz:hon vor dem Urteil des EuGH entziindete sich in der Literatur Kritik an dieser Recht-
sprechung des Tribunal Supremo.**® Besonders problematisch ist, dass der Tatbestand
von Art. 693 Abs. 2 LEC eine Einigung zwischen den Parteien iiber die vorzeitige Fél-
ligkeit verlangt, damit nach drei ausstehenden Raten gekiindigt werden kann.**! Eben

diese Einigung — im Gewand der Filligkeitsklausel — ist aber missbrauchlich.

Zudem scheint der Tribunal Supremo die beiden Fragen zu vermengen, ob der Vertrag
ohne die Klausel fortbestehen konne, und ob die Nichtanwendung der Klausel beson-
ders nachteilig sei. Dabei muss jedes Gericht in einem ersten Schritt untersuchen, ob der
Vertrag ohne die Klausel fortbestehen kann. Ob die bloe Nichtigkeit der Klausel fiir
den Verbraucher nachteilig ist, ist dabei ohne Belang; er kann dieser Wirkung wider-
sprechen.**? Erst in einem zweiten Schritt — und nur wenn sich ergibt, dass der Vertrag
nicht fortbestehen kann — muss das Gericht priifen, ob die Gesamtnichtigkeit fiir den
Verbraucher besonders nachteilig ist. Wirklich bizarr mutet an, dass der Tribunal Sup-
remo in seinen Urteilen eigentlich zu dem richtigen Schluss kommt, ndmlich dass eine
Liickenfiillung nur moglich ist, wenn die Nichtigkeit der Klausel die Nichtigkeit des
gesamten Vertrags mit sich zieht. Gleichwohl geht er — unter Anfithrung eines Argu-

mentum ad verecundiam — davon aus, dass dies bei Filligkeitsklauseln der Fall sei.**?

SchlieBlich zeigt auch das jeweilige Sondervotum in den Urteilen des 7ribunal Supre-

mo, dass die Meinungen auch schon innerhalb des Gerichts gespalten waren.*** Danach

9 8TS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 7.
40 Kritisch etwa Addn Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119
(129 ft.); Izquierdo Blanco/Adan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 565 ff.; dem
Tribunal Supremo anscheinend aber folgend Agiiero Ortiz, in: Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n° 17/2016, 116 (131).
41 Siehe dazu oben Kap. 412 b).
42 Vgl. EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 63.
43 STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 7; STS, 23.12.2015,
ECLL:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 6.
44 Sowohl im Urteil vom 18.2.2016 (Individualklage) als auch im Urteil vom 23.12.2015 (Kol-
lektivklage) gab es ein voto particular; siche dazu auch Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (65).
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denaturiere die vom Senat entwickelte Losung die Missbriauchlichkeitskontrolle und
mache sie unwirksam. Sie filhre zu einer geltungserhaltenden Reduktion der Klausel

und widerspreche damit der Rechtsprechung des EuGH.#43

c) Der EuGH widerspricht und prézisiert in der Rechtsache Abanca
Der EuGH befand, dass die teilweise Aufrechterhaltung einer als missbrauchlich erach-

teten Klausel iiber die vorzeitige Félligstellung eines Hypothekendarlehensvertrags
durch Streichen der sie missbrauchlich machenden Teile Art. 6 und 7 der Richtlinie
93/13/EWG verletze, wenn diese Streichung die Klausel grundlegend andert. Sollte
durch Streichen derselben der gesamte Vertrag nicht fortbestehen kénnen und dies fiir
den Verbraucher insgesamt besonders nachteilig sein, konne die Klausel, wenn sie
durch eine gesetzliche Norm (in casu Art. 693 Abs. 2 LEC) inspiriert wurde, durch die

neue Fassung dieser Norm ersetzt werden.

Den beiden nach Art. 267 AEUV vorgelegten Ausgangsrechtsstreiten lag jeweils ein
hypothekarisch gesicherter Darlehensvertrag zugrunde, der eine Klausel enthielt, welche
die Bank zur Filligstellung des gesamten Darlehens samt aller Arten Zinsen befdhigte,
sobald die betreffenden Schuldner auch nur mit einem Teil der félligen Tilgungsrate
oder Zinsen sidumig waren. Die beiden vorlegenden Gerichte — der Tribunal Supremo®*®
und der JPI Barcelona**’” — zweifelten daran, ob der nicht missbriauchliche Teil einer fiir
missbriuchlich befundenen Filligkeitsklausel erhalten und weiter auf den Vertrag an-
gewendet werden kann, wie es die Rechtslage in Spanien bisher vorsah. Dass auch der
Tribunal Supremo vorlegte, iiberraschte dabei, weil er diese Rechtsprechung selbst zu-
vor in zwei Urteilen aufgestellt und bestétigt hatte. Mitunter wird ihm deshalb vorge-
worfen, dass er seine Rechtsprechung mehr verteidigte als eine neue Frage vorlegte.*48
Beide Vertrdage der Ausgangssache sahen ein Recht zur vorzeitigen Falligstellung ab
einer Rate vor; das widersprach einerseits der Regelung in Art. 693 Abs. 2 n.F.#*° LEC

und fithrte zum anderseits zum Befund ihrer Missbrauchlichkeit. In der beim JPI

Barcelona anhingigen Rechtssache waren die Schuldner indes schon mit 36 Monatsra-

45 8TS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, voto particular, FD 1.2.
6 ATS, 8.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:271A.
“7 AJPI Barcelona, 30.3.2017, Secc. 1%, ECLL:ES:JPL:2017:26A.
8 Maria Miquel, in: INF 11/17, 64 (65).
9 In der Fassung vom 15.5.2013 (geéndert durch Art. 7.13 Ley 1/2013).
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ten in Verzug.*°

Die Entscheidung des EuGH wurde dabei sehnlichst erwartet, weil
infolge der Vorlagen vor allen spanischen Gerichten die Hypothekenvollstreckungen
suspendiert wurden.*! Diese Tatsache unterstreicht die Bedeutung dieser Rechtsfrage
fiir Hypothekenschuldner, entblof3te letztendlich aber auch die Dysfunktionalitdt der

spanischen Rechtsordnung in dieser Hinsicht.

Weil der Beschluss des JPI Barcelona sich ausfiihrlicher mit der spanischen Rechtslage
auseinandersetzte und dem EuGH so mehr Informationen preisgab — angesichts der
fritheren Vorlage durch den Tribunal Supremo wire eine weitere Vorlage nicht notig
gewesen und mag dies als instanzlicher Seitenhieb gewertet werden — bestritt die spani-
sche Regierung gar die Zuléssigkeit dieser Vorlage, weil der Zweck von Vorlagenfragen
nicht darin bestehe, andere Vorlagen zu korrigieren.*> Der EuGH folgte dieser Ein-
schitzung nicht und blieb seiner bisherigen Linie*>* treu, den nationalen Gerichten das
Urteil der Erforderlichkeit der Vorlage zu iiberlassen und dieselbe nur in offensichtli-

chen Ausnahmefillen abzulehnen.

Zur Frage selbst weist der EuGH darauf hin, dass die bloBe Streichung des missbrauch-
lichen Teils, konkret: des Grundes der Félligstellung (etwa Ausbleiben nur einer Rate)
die Klausel selbst fundamental dnderte.*** Die Befugnis zur Filligstellung (,,Ob*) und
die Voraussetzungen ihrer Ausiibung (,,Wann‘) sind also untrennbar miteinander ver-
bunden. Insofern sei eine teilweise Aufrechterhaltung der Klausel nicht mit Art. 6 Abs.
1 Klausel-RL vereinbar. Fiihre die Streichung der an eine Norm (Art. 693 Abs. 2 LEC
a.F.) angelehnten Klausel aber nach nationalem Recht zwingend dazu, den ganzen Ver-
trag flir nichtig zu erkldren, sei das nationale Gericht nicht per se daran gehindert, die
Klausel durch die neue Fassung dieser Norm zu ersetzen. Die Nichtigerkldrung des ge-

samten Darlehensvertrags wire ndmlich fiir den Verbraucher regelméfig besonders

% AJPI Barcelona, 30.3.2017, Secc. 1%, ECLI:ES:JPI:2017:26A, RJ 1.5.
1 Vgl. Addn Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (133).
432 EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 42.
433 Siehe dazu EuGH, 29.11.1978, Rs. 83/78 (Redmond), Rn. 25; 14.6.2012, Rs. C-618/10 (Ban-
co Espariol de Crédito), Rn. 76; 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdsler und Kdslerné Rabai), Rn. 80
ff.; 16.6.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Rn. 25; 20.12.2017, Rs. C-322/16 (Global Star-
net), Rn. 17.
44 EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 55.
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nachteilig.*>> Ob die Vertrige ohne die Filligkeitsklausel fortbestehen kénnen*>® und ob
die Gesamtnichtigkeit des Vertrages besonders nachteilig fiir den Verbraucher ist, unter-
liege der Priifung durch die nationalen Gerichte.*>” SchlieBlich merkt der EuGH noch
an, dass die in den Vorlagebeschliissen erwéhnten Verfahrensprivilegien der ejecucion
hipotecaria gegeniiber der ejecucion ordinaria, die dem Verbraucher bei Gesamtnich-
tigkeit entzogen wiirden, fiir eine Nachteilhaftigkeit sprechen konnen. Auch dies diirfe
aber ausschlieBlich durch die nationalen Gerichte gepriift werden.**® Zuletzt betont der
EuGH noch, dass — sollte die Klausel unter Fortbestehen des Vertrage fiir nichtig erklart
werden — der Verbraucher der Nichtigerklarung derselben widersprechen kann, sollte er
etwa eine Vollstreckung nach den Vorschriften der ejecucion hipotecaria fiir vorteilhaf-

ter erachten.

d) Anwendung des Priifungsmalstabs des EuGH
Aus dem Urteil des EuGH ergeben sich zwei Fragen fiir die Missbrauchlichkeit einer

Kiindigungsklausel. Zum einen miissen die Gerichte untersuchen, ob der Wegfall der
Klausel dazu fiihrt, dass der Darlehensvertrag nach spanischem Recht nicht mehr fort-
bestehen kann. Schon diese Frage muss verneint werden (sodass sich die zweite schon
gar nicht mehr stellt).*>® Warum sollte ein Darlehensvertrag nicht ohne die Filligkeits-

klausel fortbestehen konnen?* Ein sachlicher Grund oder eine gesetzliche Norm sind

435 Dazu schon EuGH, 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdsler und Kdslerné Rabai), Rn. 83 f.
436 Zum Fortbestehen des Vertrages ohne missbriuchliche Klausel etwa EuGH, 26.1.2017, Rs.
C-421/14 (Banco Primus), Rn. 71; 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-
487/13 (Unicaja Banco und Caixabank), Rn. 28; 14.6.2012, Rs. C-618/10 (Banco Espariol de
Creédito), Rn. 65.
47 EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 60, 61.
438 EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 62.
459 7Zu diesem Schluss kommt schon JPI Santander, Beschluss vom 10.9.2014, Secc. 2% E-
CLI:ES:JPI:2014:41A, FD 7, Rn. 24.
%0 Die spanische Rechtsordnung scheint keine § 139 BGB vergleichbare Norm zu kennen, die
die Folgen der Nichtigkeit von Teilen eines Rechtsgeschéfts fiir das gesamte Rechtsgeschaft
bestimmt, vgl. Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klau-
selrichtlinie 93/13/EWG, 2009, S. 326.
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dafiir nicht ersichtlich.**! Im Gegenteil: Dass Art. 693 Abs. 2 LEC davon spricht, dass
die Parteien ein Recht zur vorzeitigen Kiindigung vereinbaren konnen, zwingt zum
Umbkehrschluss, dass sie es eben auch unterlassen konnen. Art. 83 TRLCU, der die
Rechtsfolgen der Nichtigkeit missbrauchlicher Klauseln regelt, schweigt zu der Frage,
wann ein Vertrag ohne die Klausel fortbestehen kann.**> Auch bei Missbriauchlichkeit
einer Verzugszinsklausel hat der Tribunal Supremo anerkannt, dass der Vertrag ohne sie
fortbestehen kann, weil aus threr Unwirksamkeit nur eine Reduktion des vom Schuldner
zu zahlenden Preises folgt.*®3 Ein Recht zur vorzeitigen Kiindigung sorgt andererseits
schlicht dafiir, dass sich der Gldubiger vor Ablauf des Vertrags von ihm losen darf.
Auch die (freilich nicht auf Art. 83 TRLCU anwendbare) Rechtsfolgenregelung in Art.
9 Abs. 2 LCGCC sieht eine Gesamtnichtigkeit des Vertrags nur fiir den Fall vor, dass
die Nichtigkeit der Klausel eines der wesentlichen Vertragselemente nach Art. 1261 CC
betrifft. Nur zundchst schien auch der 7ribunal Supremo — trotz seiner Liickenfiillung,
die gerade die Unwirksamkeit des Vertrags voraussetzt — davon auszugehen, dass der
Vertrag ohne die Klausel fortbestehen kann; das ergibt jedenfalls ein Umkehrschluss
aus der Formulierung seiner zweiten Vorlagefrage.*** Dort spricht er davon, dass der
Gléaubiger die Kiindigung des Vertrags verlangen konne, wenn ihm die ejecucion hipo-
tecaria wegen der Unwirksamkeit der Klausel verwehrt bleibt. Eine Kiindigung des

Vertrags ist aber nicht mehr nétig, wenn er schon nichtig ist.

Zum anderen entscheidet iiber die Anwendbarkeit von Art. 693 Abs. 2 n.F. LEC, ob die
spanischen Gerichte einer Gesamtnichtigkeit des Darlehensvertrages besonders nachtei-
lige Folgen fiir den Verbraucher attestieren. Die Beantwortung dieser Frage hdangt davon

ab, ob die Beschreitung des Vollstreckungsverfahrens nach der ejecucion ordinaria (der

%1 Fiir ein Fortbestehen des Vertrags ohne Filligkeitsklausel auch AJPI Barcelona, 30.3.2017,
ECLIL:ES:JPI:2017:26A, RJ 9. Das JPII Ceuta hatte gar die Vorlagefrage beim EuGH gestellt,
ob die Rechtsprechung des Tribunal Supremo in dieser Hinsicht vereinbar mit der Klausel-RL
sei. Ausweislich der Vorlagefrage geht auch das Vorlagegericht davon aus, dass der Vertrag
ohne die Klausel fortbestehen kann, vgl. AJPII Ceuta, 25.9.2019, ECLI:ES:JPII:2019:23A; der
Vorlagebeschluss wurde mit Hinweis auf das Urteil in den verb. Rs. C-224/19 und C-225/19
aber wieder zuriickgenommen, vgl. EuGH, 29.10.2020, Rs. C-732/19.
42 Es findet sich nur die Anordnung, dass der Vertrag fiir die Parteien bindend bleibt, wenn er
ohne die (nichtigen) Klauseln fortbestehen kann ([...]“siempre que puede subsistir sin dichas
clausulas.*).
463 STS, 22.4.2015, ECLI:ES:TS:2015:1723, FD 6.4; dazu auch oben Kap. 3 11 4.
494 Sijehe ATS, 8.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:271A, parte dispositiva.
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Glaubiger miisste aus einem die Auflosung respektive Nichtigkeit des Vertrages besté-
tigenden Urteil vollstrecken*®®) fiir den Verbraucher ungiinstiger ist als das Verfahren
nach der ejecucion hipotecaria.*®® Schon die gegensitzlichen Auffassungen des Tribu-
nal Supremo und des JPI Barcelona zeigen, dass diese Frage nicht einfach zu beantwor-
ten ist. [hre Beantwortung hingt wiederum jedenfalls nach Ansicht der spanischen Ge-
richte davon ab, ob Art. 1124 CC auf Darlehensvertrige anwendbar ist.*” Die Meinung
des Tribunal Supremo dazu ist inkonsequent.**® Teilweise betrachtet er Darlehensver-
triige als einseitige, unilaterale Vertrige, sodass Art. 1124 CC nicht anwendbar wire.*®°
Neuerdings scheint er jedoch von einer Anwendbarkeit des Art. 1124 CC auszugehen;
so miisse der Gldubiger eine Vertragsauflosung herbeifiihren.*’? Sollte Art. 1124 CC
nicht anwendbar sein, gébe es keine Mdglichkeit des Darlehensgebers, den Vertrag vor-
zeitig zu kiindigen. Doch wird bei der Diskussion um Art. 1124 CC verkannt, dass eine
Vertragsauflosung gar nicht nétig ist, wenn man zu dem Schluss kommt, dass der Ver-

trag ohne die Félligkeitsklausel nicht fortbestehen kann. Er ist dann nichtig, kann de

495 Vergleiche auch STS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.9.
%6 Lehnt das Gericht die Vollstreckung rechtskriftig ab, verweist Art. 552 Abs. 3 LEC den
Glaubiger auf das ordentliche Erkenntnisverfahren (proceso ordinario). Dieser Weg steht wiede-
rum nur offen, wenn die Rechtskraft der die Grundlage der Vollstreckung bildenden Entschei-
dung nicht entgegensteht.
%7 In der Literatur dagegen etwa Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la
ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 526; dafiir Mellado Rodriguez, Las clau-
sulas de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo, apertura de crédito en cuenta
corriente y afianzamiento, 2008, S. 416 f.; Delgado Echevarria, in: Lacruz Berdejo, Elementos
de derecho civil, Vol. 2, 1995, S. 186; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado
de los Derechos de Garantia, Tomo I, 32015, S. 1059; ebenfalls dafiir: SAP Vitoria-Gasteiz,
Secc. 1%, 25.3.2010, ECLI:ES:APVI:2010:772, FD 3.
%8 Der Vorlagebeschluss des JPI Barcelona zur Rechtssache Abanca wertete die Rechtspre-
chung des Tribunal Supremo noch dahin, dass er Art. 1124 CC nicht fiir anwendbar hilt, E-
CLL:ES:JPI:2017:26A, RJ 7.
4% 8TS, 10.7.1990, ECLI:ES:TS:1990:11159, FD 3; STS, 22.12.1997, nim. 1192/1997, FD 1,
STS, 22.5.2001, ECLI:ES:TS:2001:4233, FD 6 (auch zu Art. 1124); STS, 13.5.2004, E-
CLI:ES:TS:2004:3258, FD 1; auch noch im Urteil vom 9.5.2013 zur clausula suelo neigte der
TS dazu, den Darlehensvertrag als unilateralen Realvertrag einzuordnen, E-
CLI:ES:TS:2013:1916, FD 14.2, Rn. 244, siche dazu auch unten Kap. 5 II 3 b).
470°STS, 11.7.2018, ECLI:ES:TS:2018:2551, FD 2 (zwischen zinslosen und verzinsten Darlehen
unterscheidend); STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 6; STS,
23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 5; schon in einem Urteil vom
10.10.2007 unterschied der TS zwischen bilateralem Darlehensvertrag und unilateraler Bestel-
lung der Hypothek, ECLI:ES:TS:2007:6170, FD 2.
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facto gar nicht aufgelost werden, und die Leistungen miissten gem. Art. 1303 CC riick-

abgewickelt werden.

Muss der Schuldner das Darlehen zuriickzahlen — ob nun infolge der Nichtigkeit des

I mehrere

Vertrags oder seiner Auflosung — , sprechen nach dem Tribunal Supremo*’
Griinde fiir eine Vorteilhaftigkeit der ejecucion hipotecaria: Erstens kann der Schuldner
bis zur Versteigerung den geschuldeten Betrag hinterlegen und so die Freigabe seiner
Wohnung respektive seines Grundstiicks erreichen, Art. 693 Abs. 3 LEC.*’?> Er kann
zweitens unter bestimmten Voraussetzungen einen Teilerlass seiner Schuld erwirken,
Art. 579 Abs. 2 LEC.%”3 SchlieBlich wird er drittens durch den in Art. 682 Abs. 2 Nr. 1

LEC festgelegten Mindestversteigerungswert besonders geschiitzt.4”4

Trotz all dieser (scheinbaren) Vorteile der ejecucion hipotecaria fiir den Schuldner kon-
nen die Gerichte dem Verbraucher nach Art. 1124 Abs. 3 CC wiederum eine Frist ge-
withren.*’> Ob die Gerichte von dieser Option Gebrauch machen, ist indes eine Einzel-
fallentscheidung und lésst sich nicht pauschal beantworten. Die Vorteilhaftigkeit des
einen oder anderen Verfahrens ist also mitnichten eindeutig. Selbst der Tribunal Supre-
mo geht davon aus, dass die Verwehrung der ejecucion hipotecaria die Wirksamkeit der
hypothekarischen Sicherheit beeintrichtige*’®; wenn das besondere Hypothekenvollstre-
ckungsverfahren also glinstiger fiir den Glaubiger ist, spricht das nicht unmittelbar da-

fiir, dass es auch fiir den Schuldner mehr Vorteile bietet.

Selbst wenn man annimmt, dass der Vertrag ohne die Falligkeitsklausel nicht fortbeste-
hen kann und dass die ejecucion hipotecaria fiir den Schuldner vorteilhafter ist, sollte
die ergidnzende Anwendung von Art. 693 Abs. 2 LEC (a.F.) immer noch unmdoglich sein

— sein Tatbestand ist schlicht nicht erfiillt.4””

471'STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 7.
472 Dazu unten Kap. 6 IV 5 ¢).
73 Siehe dazu Kap. 6 IV 5 b).
474 Siehe dazu unten Kap. 6 1V 2.
475 S0 auch AJPI Barcelona, 30.3.2017, Secc. 1%, ECLLI:ES:JPI:2017:26A, RJ 8.
476 STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, FD 2, Segundo Motivo, Rn. 6; STS, 23.12.2015,
ECLIL:ES:TS:2015:5618, FD 5, quinto motivo, Rn. 5 (,,obstaculizacion de la efectividad de la
garantia real”).
477 S0 auch AJPI Barcelona, 30.3.2017, Secc. 1%, ECLI:ES:JPI:2017:26A, RJ 9.
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e) Reaktion des  Tribunal Supremo und Fortgang der
Vollstreckungsverfahren
Die meisten Provinzgerichte/Vollstreckungsgerichte hatten die bei ihnen anhédngigen

Vollstreckungsverfahren seit der Vorlage des Tribunal Supremo suspendiert und warte-
ten auf eine Entscheidung, die die Antworten des EuGH auf das spanische Recht iiber-
trug —insbesondere also die Fragen klirte, ob Darlehensvertriage ohne Félligkeitsklausel
fortbestehen konnen und welche Auswirkungen dies auf laufende Vollstreckungen
hat.*”® Das Urteil des Tribunal Supremo folgte sodann am 11.9.2019 in der Fortsetzung
jenes Ausgangsrechtsstreits, der zur Vorlage in der Rechtssache Abanca fiihrte.*’® In
thm betont der Tribunal Supremo die enge Verbindung zwischen Hypothek und Darle-
hensvertrag.*®” Eben jene Verbindung fiihre dazu, dass die Hypothek ihren Sinn verlie-
re, sich denaturiere, wenn der Gldubiger den Darlehensvertrag nicht mehr kiindigen
kann.*8! Diese Beschneidung des der Hypothek immanenten Rechts, bei Zahlungsaus-
fall aus ihr zu vollstrecken, sei vor allem bei Darlehen mit langer Laufzeit besonders
stark.*8? Dabei sei es primir diese Sicherheit, der Wert des Grundstiicks, die den Gldu-
biger dazu bewegt — die sein eigentlicher Grund ist —, mit dem Schuldner zu kontrahie-
ren.*®3 Das Fundament des Vertrags liege also darin, dass der Schuldner den Kredit

giinstiger bekomme und er im Gegenzug sein Grundstiick als Sicherheit gibt.*84

Daraus folgert der Tribunal Supremo (ohne eine normative Grundlage zu nennen), dass
ein Darlehensvertrag mit langer Laufzeit nicht fortbestehen konne, wenn die Verwer-
tung der Sicherheit illusorisch oder extrem schwierig ist.**> Weil die Unwirksamkeit des
Vertrags flir den Schuldner — wegen des Verlusts der Privilegien aus der ejecucion hipo-
tecaria und des Risikos der Vollstreckung aus einem die Vertragsauflosung nach Art.

1124 CC bestdtigenden Urteil — aber besonders nachteilig sei, miisse Art. 693 Abs. 2

478 Vgl. Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nam. 3, 2019, 119 (134).
479 STS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761; Bestitigung des Urteils durch STS, 14.11.2019,
ECLI:ES:TS:2019:3659, FD 3.
480978, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.5-8.7.
1 9TS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.6.
#2978, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.6.
43 9TS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.7.
484978, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.8.
85 Ebenda.
87



LEC ergidnzend angewandt werden.*3® Er konne aber nicht wortlich in den Vertrag inte-
griert werden, sondern miisse nach den Vorgaben des Tribunal Supremo aus seinen
fritheren Urteilen**” und dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Aziz**®® ausgelegt
werden.*®® Das bedeute im Ergebnis, dass die unteren Gerichte im Einzelfall entschei-
den miissen, ob und wann die genannten Anforderungen des EuGH an die Wirksamkeit
einer Filligkeitsklausel erfiillt sind — insbesondere also die Wesentlichkeit der Pflicht-
verletzung in Verhiltnis zu Hohe und Laufzeit des Darlehens und den Abhilfemdglich-

keiten des Schuldners.*° Sei das der Fall, konne der Glaubiger kiindigen.

Diese Kriterien mogen zwar sinnvoll sein. Doch der EuGH hatte sie zur Beurteilung der
Missbrauchlichkeit einer Filligkeitsklausel aufgestellt. Hier sollen die Gerichte aber
dispositives Recht ergénzend anwenden, um den Darlehensvertrag nicht unwirksam
werden zu lassen. Dieses dispositive Recht (Art. 693 Abs. 2 LEC) nun nach jenen
Grundsétzen des EuGH auszulegen, ist insofern eine neue Vorgabe des Tribunal Sup-
remo und europarechtlich geboten. Denn nur zwingendes Recht muss nicht die Anfor-
derungen der Klausel-RL an die Wirksamkeit einer Klausel erfiillen, vgl. Art. 1 Abs. 2
Klausel-RL.

Innerhalb dieser Beurteilung durch die Gerichte kénne wiederum die neue Regelung in
Art. 24 LCCI als Richtschnur herangezogen werden. Dazu fiihrt der Tribunal Supremo
die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache OTP Bank Nyrt an, wonach eine un-
wirksame Klausel durch eine zwingende Rechtsnorm ersetzt werden kann, die spéter

erlassen wurde und die nichtige Klausel ersetzen soll.*!

Der Tribunal Supremo endet mit allgemeinen Vorgaben fiir die Gerichte, wie bei noch
nicht abgeschlossenen Hypothekenvollstreckungsverfahren vorzugehen sei.**? Verfah-

ren, in denen das Darlehen vor Erlass von Ley 1/2013 mit einer unwirksamen Klausel

#6.STS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.9.
7 STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618 und STS, 18.2.2016, ECLI:ES:TS:2016:626, dazu
oben Kap. 412 c).
88 EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11 (4ziz).
#9°STS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.10.
40 Siehe dazu oben Kap. 412 a).
1 Siehe EuGH, 20.9.2018, Rs. C-51/17 (OTP Bank Nyrt), Rn. 52, 70; so auch schon der EuGH
in der Rechtssache Abanca, Rn. 62.
#2'STS, 11.9.2019, ECLL:ES:TS:2019:2761, FD 8.11.
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fallig gestellt wurde, seien einzustellen. Gleiches gelte fiir Verfahren, bei denen das
Darlehen nach Ley 1/2013 mit unwirksamer Klausel féllig gestellt wurde und der Zah-
lungsausfall noch nicht die Kriterien des EuGH aus der Rechtssache Aziz*** erfiillt. Die
Einstellungsbeschliisse in diesen Verfahren sollten aber nicht in Rechtskraft erwachsen.
Verfahren, in denen das Darlehen nach Ley 1/2013 mit unwirksamer Klausel féllig ge-
stellt wurde, der Zahlungsausfall aber die Voraussetzungen von Art. 24 LCCI erfiillt,

konnten fortgefiihrt werden.

Weil die Einstellungsbeschliisse in den ersten beiden Féllen nicht rechtskriftig werden,
konnten Gldubiger ein neues Vollstreckungsverfahren anstrengen; dieses Verfahren
fuBe indes nicht auf der Filligstellung aufgrund einer (unwirksamen) Klausel, sondern
auf der Filligstellung nach der neuen gesetzlichen Norm Art. 24 LCCL#* Ein solches
Vorgehen verletze Art. 552 Abs. 3 LEC nicht, weil gerade nicht aus demselben Titel
vollstreckt werde: einmal beruhe die Vollstreckung auf dem Vertrag, einmal auf Ge-

setz.49?

f) Kritische Wiirdigung
Die Argumentation des Tribunal Supremo wirkt stark ergebnisorientiert und insgesamt

kiinstlich. Entscheidend ist, dass der Glaubiger seine Rechte nicht vollends verliert (wie
auch der Tribunal Supremo richtig erkennt). Die Rechtsordnung mag ihm zwar — bis zur
Reform durch die LCCI — keine weiteren Mittel an die Hand gegeben haben, um den
Vertrag zu kiindigen. Er kann aber trotzdem aus jeder falligen Rate vollstrecken. Das
scheint bei Vertragen mit langer Laufzeit zwar illusorisch angesichts des damit verbun-
denen Aufwands, doch von einer volligen Entwertung der Hypothek als Sicherheit kann
nicht gesprochen werden. Insbesondere kann der Glaubiger weiter aus ihr vollstrecken,
wenn das Grundstiick bei der Versteigerung einen neuen Eigentiimer findet, Art. 693
Abs. 1 S. 3 LEC. Eben gerade die vom Tribunal Supremo betonte Verbindung zwi-
schen Forderung und Hypothek kann nicht einfach aufgelost werden, weil das Ergebnis,

dass die Riickzahlungsforderung noch nicht fillig ist und auch nicht fallig gestellt wer-

493 Siehe oben Kap. 412 a).
#48TS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.11; siche zu Art. 24 LCCI unten I 5.
45 Der TS scheint hier den Vollstreckungstitel, den Art. 552 Abs. 3 LEC meint — er ist und

bleibt die Hypothekenurkunde — mit der Art des Kiindigungsrechts zu verwechseln.
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den kann, als unpassend betrachtet werden kann. Korrigiert man dieses Ergebnis nun,
indem man sagt, dass der Darlehensvertrag als Folge unwirksam sein muss, weil die
Hypothek sich nicht entfalten konne, verletzt man letztlich den Grundsatz der Ak-
zessorietidt von Hypothek und Forderung. Aus der fehlenden Durchsetzbarkeit der Hy-
pothek kann gerade nicht die Unwirksamkeit des Vertrags folgen. Die Rechtsprechung
des Tribunal Supremo wirkt noch konfuser, wenn man sich seine Bemerkung vor Augen
fiihrt, dass ein nicht durch Hypothek gesicherter Darlehensvertrag selbstverstindlich

auch ohne Filligkeitsklausel wirksam sei.**

Offensichtlich versucht der Tribunal Supremo, die fehlende Nutzbarkeit der Hypothek
als eine Art Wegfall der Geschéftsgrundlage auszulegen. Doch dabei iibersieht er, dass
das fehlende Filligkeitsrecht auf der Benutzung einer missbriuchlichen Klausel durch
den Glaubiger beruht. Die Klausel, aus der er Vorteile ziechen wollte, entspringt damit
seiner Risikosphédre. Nimmt man nun die Nichtigkeit des Vertrags an, wird die Unwirk-
samkeit der Klausel de facto geheilt, weil Art. 693 Abs. 2 LEC (in der Fassung durch
Ley 1/2013) angewandt werden kann. Letzten Endes forderte der Tribunal Supremo die
unteren Gerichte also mehr oder weniger dazu auf, die suspendierten Vollstreckungsver-
fahren nur einzustellen, sodass die Verfahren nicht rechtskréftig entschieden wurden.
Damit konnen die Glaubiger ein neues Hypothekenvollstreckungsverfahren anstrengen
und in den Genuss der Reform durch die LCCI (dazu unter 5.) kommen, die ihnen trotz
unwirksamer Filligkeitsklausel die Filligstellung des Darlehens ermdoglichte (wenn

auch unter hoheren Voraussetzungen).

Diese Rechtsprechung des Tribunal Supremo wirft die Frage auf, ob der Verbraucher
nicht auch der Liickenfiillung durch dispositives Recht widersprechen kann. Die Heran-
ziehung dispositiven Rechts erfolgt nach dem EuGH nur fiir den Fall, dass die Gesamt-
nichtigkeit des Vertrags fiir den Verbraucher besonders nachteilige Folgen hat. Nimmt
man also den Schutz des Verbrauchers als Ziel dieser Liickenfiillung, sollte er bei um-
fassender Kenntnis der Konsequenzen dieser Liickenfiillung auch widersprechen kon-
nen, den Schutz also nicht in Anspruch nehmen miissen. Dies gilt besonders fiir die hier
streitige Frage, ob die Versperrung der Hypothekenvollstreckung besonders nachteilig

fiir den Verbraucher ist. Wenn der Verbraucher der Wirkung der Missbrauchlichkeit

#6 8TS, 11.9.2019, ECLI:ES:TS:2019:2761, FD 8.8.
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einer Klausel — ihrer Nichtigkeit — widersprechen kann*®’, miisste er auch der Liicken-

fiillung durch dispositives Recht widersprechen kénnen.

5. Zweite Reform von Art. 693 LEC und neue Regelung in Art. 24
LCCI
Auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Abanca reagierte der spanische Gesetzge-

ber insbesondere durch Art. 24 Ley 5/2019 iiber die Regulierung von Immobiliarkredit-
vertragen (LCCI).4*® Seit Inkrafttreten der LCCI kennzeichnet sich das spanische Recht
durch eine Dichotomie der Voraussetzungen, die zur vorzeitigen Kiindigung und Fallig-
stellung des Kredits berechtigen. Der Grundsatz folgt dabei aus Art. 693 Abs. 1 und 2 S.
1 LEC n.F. Art. 693 Abs. 1 LEC bestimmt nunmehr, dass die Art. 681 ff. LEC (die Re-
geln zur ejecucion hipotecaria) anwendbar sind, wenn der Schuldner mindestens drei
monatliche Raten (oder ein Betrag, der drei monatlichen Raten entspricht) nicht gezahlt
hat. Auf Absatz 1 Satz 1 nimmt Absatz 2 Satz 1 Bezug: er setzt fiir das Kiindigungs-
recht des Gldubigers eine bloe Vereinbarung (und weiterhin Eintragung in Urkunde
und Register) voraus. In der Zusammenschau ergibt sich also, dass eine Vereinbarung
zwischen Schuldner und Glaubiger vorliegen muss (Abs. 2 S. 1) und drei Raten ausste-
hend sein miissen (Abs. 1 S. 1), damit der Glaubiger das Darlehen fillig stellen kann.
Von diesem Grundsatz weicht indes Art. 693 Abs. 2 S. 1 LEC n.F. ab: Er verweist fiir
Vertrage im Anwendungsbereich der Wohnimmobilienkredit-RL auf Art. 24 LCCI, der
besondere Regelungen bereithilt.**® Art. 24 LCCI setzt dreierlei voraus: Erstens muss
sich der Darlehensnehmer mit der Riickzahlung eines Teils entweder des Darlehens
oder der Zinsen in Verzug befinden. Zweitens muss die Hohe der ausstehenden Raten
einen gewissen Wert erreicht haben. Dieser Wert ist von dem Zeitpunkt des Zahlungs-
verzugs im Verhiltnis zur Laufzeit des Darlehens abhdngig: Wahrend der ersten Hélfte
der Laufzeit des Darlehens miissen die ausstehenden Raten drei Prozent des insgesamt
gewihrten Kapitals entsprechen, wihrend der zweiten Hilfte sieben Prozent. Gleichzei-

tig fingiert Art. 24 LCCI, dass drei Prozent des Kapitals erreicht sind, wenn zwolf mo-

7 EuGH, 26. Mirz 2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 (Abanca), Rn. 63.
48 Ley 5/2019 vom 15. Mirz iiber die Regulierung von Immobiliar-Kreditvertrigen (reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario).
499 Kritisch zum einheitlichen Anwendungsbereich der neuen LCCI Ferndndez-Reyes, in: Bo-
letin del Colegio de Registradores de Espafia, num. 64, 2019, 618 (619).
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natliche Raten nicht beglichen wurden, und dass sieben Prozent des Kapitals erreicht
sind, wenn 15 monatliche Raten nicht beglichen wurden. Art. 24 Abs. 1 ¢) LCCI stellt
schlieBlich eine weitere Voraussetzung auf. Der Gldaubiger muss dem Schuldner eine
Frist zur Zahlung von mindestens einem Monat setzen, mit der Warnung, dass er bei
Nichtzahlung die gesamte Restschuld verlange. Ohne die Fristsetzung kann der Gléubi-
ger den Darlehensvertrag nicht kiindigen. Die Frist kann angesichts der sie begleitenden
besonderen Warnung als ,,qualifiziert” bezeichnet werden. Sie weist damit Parallelen

zum Fristsetzungserfordernis aus § 498 BGB auf.

Aus Art. 24 Abs. 2 LCCI folgt die zwingende Natur der neuen Regelung; die Parteien
diirfen keine abweichende Vereinbarung treffen (dem Wortlaut nach auch nicht zuguns-

ten des Darlehensnehmers).3%

Nummer vier der ersten Ubergangsbestimmung zur LCCI erklirt schlieBlich, dass die
neue Filligkeitsregelung aus Art. 24 LCCI auch auf vor Inkrafttreten der LCCI abge-
schlossene Darlehensvertrdge anwendbar ist, soweit diese noch nicht féllig gestellt wur-
den. Ohne diese Losung des spanischen Gesetzgebers hétte dies wegen des Urteils des
EuGH in der Rechtssache Abanca zur Folge gehabt, dass das Gros der abgeschlossenen
Hypothekendarlehensvertrige nicht vorzeitig hitte fallig gestellt werden kénnen. Die
neue Regelung in der LCCI setzt gerade keine Vereinbarung zwischen den Parteien vo-
raus, statuiert also ein gesetzliches Kiindigungsrecht des Gldubigers, was es in dieser
Form zuvor nicht gab. Sie macht den Befund der Unwirksamkeit der meisten Féllig-

keitsklauseln unschadlich.

Fiir Vertrage auBBerhalb des Anwendungsbereichs der Wohnimmobilienkredit-Richtlinie
hélt Art. 693 Abs. 1 LEC n.F. den Darlehensgebern die Mdglichkeit offen, bei kiinftigen
Vertrdagen ein Kiindigungsrecht zu vereinbaren. Art. 693 Abs. 2 S. 1 n.F. LEC sollte fiir
diese Fille allerdings immer noch nicht davon entheben, eine Klausel auf ihre Miss-
brauchlichkeit zu tiberpriifen, jedenfalls fiir die (wohl seltenen) Fille, dass der Anwen-
dungsbereich der Wohnimmobilienkredit-RL nicht er6ffnet ist, jener der Klausel-RL

aber schon. Denn die Missbriauchlichkeit der Klausel kann sich immer noch aus den

90 Vgl etwa auch Ferndndez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, nam.
64,2019, 618 (652).
92



Gesamtumstidnden, anderen in Bezug genommenen Klauseln oder den Umstinden bei
Vertragsschluss ergeben, Art. 4 Abs. 1 Klausel-RL und Art. 82 Abs. 3 TRLCU. Art. 693
Abs. 2 LEC muss nach dem Urteil des Tribunal Supremo dabei in einer Weise ausgelegt
werden, die den vom EuGH in der Rechtssache Aziz aufgestellten Kriterien gerecht
wird. Fiir Vertrage im Anwendungsbereich von Art. 24 LCCI hat der Gesetzgeber die

Kiindigungsmoglichkeit der Disposition der Parteien entzogen.

6. Bewertung der Rechtsentwicklung und offene Fragen
Die vorstehenden Ausfiihrungen zeichnen ein fast schon desolates Bild von der Ent-

wicklung des Rechts der vorzeitigen Félligkeit fiir Hypothekendarlehensvertrage in
Spanien. Die Anderungen von Art. 693 LEC haben zwar langsam und stetig dazu ge-
fiihrt, dass weniger Félligkeitsklauseln benutzt werden konnen und die Hiirde zur Ge-
samtfalligstellung fiir die Darlehensgeber grofler wurde. Doch die (mitunter uneinheit-
liche) Judikatur vor allem des Tribunal Supremo fiihrte zu allgemeiner Verwirrung, und
die Reformen des Gesetzgebers haben zundchst kaum zu mehr Rechtssicherheit beige-
tragen. Die Posse um die Aufrechterhaltung der Kiindigungsmoglichkeit bei miss-
brauchlichen Klauseln durch die Anwendung von Art. 693 Abs. 2 LEC als dispositives
Recht war ein weiterer Versuch, den Banken die Falligstellung der Darlehen weiterhin
zu ermoglichen. Gekront wurde die Entwicklung von dem spanischen Gesetzgeber, der
mit seiner Reform durch Ley 5/2019 die Wirkungen des Abanca-Urteils bedeutend ab-
federte. Mit dieser Reform scheint jedoch der groBten Rechtsunsicherheit Abhilfe ge-

schaffen.

Insgesamt muss man die Rechtsprechung des Tribunal Supremo und auch die gesetzge-
berischen Reformen als schuldnerunfreundlich einordnen. Sie bewirken mit Blick auf
die Rechtsfolgen der Missbrauchlichkeit von Kiindigungsklauseln de facto eine Umge-
hung der Ziele der Klausel-RL, weil die Sanktionswirkung, die aus der Unwirksamkeit
der Klauseln eigentlich folgte, ausbleibt, zumindest abgeschwicht wird. Dieser legisla-
tive Kunstgriff scheint nach Ansicht des EuGH aber vereinbar mit der Klausel-RL zu
sein.’®! Letzten Endes kann gesagt werden, dass die gldubigerfreundliche Rechtspre-

chung und Gesetzgebung dazu gefiihrt haben, dass der mit der Wirkung der Nichtigkeit

91vgl. EuGH, 3.7.2019, Rs. C-486/16 (Bankia S.A4.), Rn. 48.
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verfolgte Abschreckungseffekt der Klausel-RL nicht erreicht wurde. Denn im Ergebnis
muss der Glaubiger nur etwas ldnger warten, um sein Darlehen doch fillig stellen zu
konnen; in den meisten Féllen werden die Voraussetzungen von Art. 24 LCCI ohnehin

schon erreicht worden sein.

SchlieBlich manifestiert sich — auch in der Reform durch die LCCI — ein tiefer liegen-
des, strukturelles Problem im Regelungsgefiige der Hypothekenvollstreckung. Mit Art.
693 Abs. 2 LEC findet sich eine Regelung im spanischen Zivilprozessgesetz, die origi-
ndr materiell-rechtlicher Natur ist. Zu dieser besonderen Regel gibt es keine allgemeine
Norm in der LEC. Im Codigo Civil findet man nur Art. 1124 CC, bei dem sich Recht-
sprechung und Literatur nicht einig sind (oder jedenfalls waren), ob er iiberhaupt auf
Darlehensvertrige Anwendung findet. Eine Norm zur Kiindigung von Darlehensvertra-
gen (wie etwa §§ 498, 488 BGB) sucht man vergebens. Unklar ist auch, warum dem
Glaubiger fiir die ejecucion hipotecaria — wo sie doch als schuldnerschiitzend deklariert
wird — mit Art. 693 LEC eine Hiirde zur Vollstreckung aufgestellt wird, fir die ejecuci-
on ordinaria aber nicht. Logische Konsequenz miisste eigentlich sein, dass die normale
Vollstreckung nicht moglich ist, wenn die spezielleren Voraussetzungen zur Anwen-

dung der Hypothekenvollstreckung nicht erfiillt sind.>%?

Fraglich bleibt weiter, ob Art. 24 LCCI nur fiir das besondere Hypothekenvollstre-
ckungsverfahren anwendbar ist. Die Norm steht fiir sich isoliert in der LCCI; der Ge-
setzgeber hat sie insbesondere nicht einfach in die Art. 681 ff. LEC integriert, sodass
man zu dem Schluss kommen konnte, sie sei universell anwendbar. Auch der Wortlaut
beschriankt sich weder im Tatbestand noch in der Rechtsfolge auf die ejecucion hipote-
caria. Andererseits findet sich in Art. 693 Abs. 2 S. 2 LEC (n.F.) ein ausdriicklicher
Verweis auf Art. 24 LCCI; an anderen Stellen in der LEC (oder etwa dem CC) ist das
nicht der Fall. Insgesamt ist damit unklar, ob die neue Vorschrift etwa auch fiir die or-
dentliche Zwangsvollstreckung (ejecucion ordinaria) gilt. Das ordentliche Vollstre-
ckungsverfahren scheint jedenfalls in der Reform keine Beriicksichtigung gefunden zu
haben. Sollte Art. 24 LCCI genauso wie Art. 693 Abs. 2 LEC nicht auf das ordentliche
Vollstreckungsverfahren anwendbar sein, sucht man in der LEC und dem CC vergebens

nach einer Norm, die diese Frage fiir die ejecucion ordinaria regelt. Mit dem Verweis in

%92 Siehe zum Wahlrecht des Glidubigers unten Kap. 6 111 1.
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Art. 693 Abs. 2 LEC auf Art. 24 LCCI wird die Regelung der Gesamtfilligstellung
schlieBlich unnétig komplex. Die eigentlich materiell-rechtlichen Kiindigungsvoraus-
setzungen sind nun in zwei unterschiedlichen Gesetzen enthalten, von denen eines das
Zivilprozessgesetz ist und das andere eine eins-zu-eins-Umsetzung der Wohnimmobili-
enkredit-RL, versehen mit weiteren Regelungen, die Missstidnde der spanischen Rechts-

ordnung beheben sollen.

Auffallig wirkt endlich auch die anfingliche Weigerung einiger Gerichte — vor allem
des Tribunal Supremo —, sich in ihren Urteilen auf Art. 82 ff. TRLCU als normative
Grundlage zu stiitzen. Haufig nennen die Urteile nur Art. 693 Abs. 2 LEC und die Vor-
gaben des EuGH, obwohl das spanische Recht mit Art. 82 Abs. 1 TRLCU eine Norm
hat, die die Generalklausel aus Art. 3 Abs. 1 Klausel-RL umsetzt und unter die subsu-
miert werden konnte. Hierin scheint sich eine Unsicherheit zu offenbaren im Umgang

mit der Klausel-RL und ihrer Umsetzung.

II. Die deutsche Rechtsordnung im Vergleich

1. Rechtslage in Deutschland
Das deutsche Recht unterscheidet zwischen der auflerordentlichen Kiindigung von Ver-

braucherdarlehensvertrdgen im Sinne von §§ 491 ff. BGB und sonstigen Darlehensver-
tragen. Innerhalb der Verbraucherdarlehensvertrige schafft Art. 498 Abs. 2 BGB eine
Sonderregelung fiir Immobiliar-Verbraucherdarlehen. Jede auBlerordentliche Kiindigung
braucht einen — mitunter gesetzlich konkretisierten — wichtigen Grund. Bei Vertrdgen,
die keine Verbraucherdarlehensvertrige sind, bestimmt § 490 Abs. 1 BGB die Kiindi-
gungsvoraussetzungen fiir den Glaubiger. Er kann kiindigen, wenn in den Vermogens-
verhéltnissen des Darlehensnehmers oder in der Werthaltigkeit einer fiir das Darlehen
gestellten Sicherheit eine wesentliche Verschlechterung eintritt oder einzutreten droht,
durch die die Riickzahlung des Darlehens, auch unter Verwertung der Sicherheit, ge-
fahrdet wird. Das Vermogen muss sich dabei nicht tatsdchlich verschlechtern; ausrei-
chend ist die bloBe Gefahr, die zur Folge hat, dass im Interesse des Darlehensgebers so

schnell wie moglich gerettet werden muss, was noch zu retten ist.’%3 § 490 Abs. 3 weist

393 OLG Diisseldorf, 17.11.2005 — Az. I-6 U 51/05 11.2.a.aa.
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auBerdem darauf hin, dass eine Kiindigung nach der allgemeinen Vorschrift des § 314

BGB mdoglich bleibt.

Fiir die in dieser Arbeit untersuchten Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertridge hélt §
498 Abs. 2 BGB eine Sonderregelung bei Zahlungsverzug>®* bereit.’* Die Norm be-
zweckt den Schutz des Darlehensnehmers durch eine Mindesthéhe des Zahlungsverzugs
und notwendiger Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung.’%¢ Gleichzeitig soll sie das
Interesse des Darlehensgebers beriicksichtigen, zur Realisierung seiner Forderung einer
moglichen Insolvenz des Schuldners zuvorzukommen.’®” Danach ist eine Kiindigung
bei Teilzahlungsdarlehen nur dann moglich, wenn der Darlehensnehmer mit mindestens
zwel aufeinanderfolgenden Teilzahlungen ganz oder teilweise und gleichzeitig mit min-
destens 2,5 % des Nennbetrags des Darlehens in Verzug ist. Aullerdem muss der Darle-
hensgeber dem Darlehensnehmer erfolglos eine zweiwdchige Zahlungsfrist mit dem
Hinweis setzen, dass er bei Nichtzahlung die gesamte Restschuld verlange.’*® Diese
»Nachfristsetzung mit Androhung der Gesamtfilligstellung soll dem Verbraucher ein-
deutig die gefihrliche Situation des Kredits vor Augen fiihren.*>% Bis auf die Hohe des
Zahlungsverzugs gilt fiir Immobiliardarlehen also das gleiche wie fiir Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrage. Die Regelung entspricht aulerdem jener nach der alten
Rechtslage in § 503 Abs. 1 BGB a.F.>!° Der geringere prozentuale Anteil, mit dem sich

der Schuldner in Verzug befinden muss, soll dem bei Immobiliardarlehen typischer-

3% Eine Kiindigung aus anderen Griinden schlieBt § 498 nicht aus, vgl. Schiirnbrand/Weber, in:
MiiKoBGB, #2019, BGB § 498 Rn. 25; HK-BGB/Volker Wiese, '°2019, BGB § 498 Rn. 11;
Jungmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 81 Rn. 568; Jauernig/Berger,
'%2021, BGB § 498 Rn. 10.
395 7u der Frage, ob der Gldubiger nach § 490 kiindigen kann, wenn sich der Darlehensnehmer
nicht in Verzug befindet, sich aber seine Vermogensverhéltnisse verschlechtert haben,
BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 37 ff. m.w.N.
3% BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 1.
97 Schiirnbrand/Weber, in: MiiKoBGB, #2019, BGB § 498 Rn. 1; BeckOGK/Knops, 1.9.2020,
BGB § 498 Rn. 2; BT-Drucks. 11/5462, S. 13.
°% Genauer zu den Anforderungen etwa Leube, in: NJW 2007, 3240 (3241 f)).
39 S0 schon fiir das VerbrKrG BT-Drucks. 11/5462, S. 27; § 12 VerbrKrG galt freilich nicht fiir
Immobilienkredite, vgl. § 3 VerbrKrG, doch hat die Norm im Wesentlichen unveréndert in §
498 Abs. 1 BGB Einzug gehalten.
319 vgl. dazu nur Jungmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 81b Rn. 97;
Piekenbrock, in: GPR 2015, 26 (32).
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weise gerade zu Beginn geringen Tilgungsanteil Rechnung tragen.>!' Danach reicht
regelmifig ,.ein Riickstand von etwa einem halben Jahr zur Verzugskiindigung*!2. Er-
wihnung verdient Art. 498 Abs. 1 S. 2. Nach ihm soll der Darlehensgeber dem Darle-
hensnehmer spétestens mit der Fristsetzung ein Gespréch iiber die Moglichkeiten einer
einverstindlichen Regelung anbieten. Die Norm ist als Soll-Vorschrift formuliert und

daher keine Tatbestandsvoraussetzung fiir die Kiindigung des Darlehens.>'3

§ 498 BGB schriankt das Kiindigungsrecht des Darlehensgebers bei Verzug des Darle-
hensnehmer insbesondere deshalb ein, um ,,dem modernen Schuldturm‘“'# der Verbrau-
cher die Stirn zu bieten.’!3 Gleichzeitig sollte das Interesse des Darlehensgebers an einer
Gesamtfilligstellung bei drohender Zahlungsunféhigkeit des Verbrauchers dabei nicht
auBer Acht gelassen werden.’'® Wegen § 512 BGB ist auch die deutsche Regelung zur
Gesamtfilligstellung bei Immobiliarkrediten (halb-)zwingendes Recht.’!” Schon das
Vorgidngermodell in § 12 VerbrKrG (das jedoch nicht auf Immobilienkredite anwendbar
war, § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG) war als unabdingbar ausgestaltet, vgl. § 17 S. 1 Ver-
brKrG.

2. Vergleich
Weil die seit 15.6.2019 geltende Neuregelung gem. Ubergangsbestimmung 1.4 zur

LCCI Riickwirkung entfaltet, soll der Vergleich sich vornehmlich auf die neue Rechts-

lage beschrinken.

Was zunidchst die Hohe des Zahlungsausfalls anlangt, hat sich die spanische Regelung
regelungstechnisch an ihr deutsches (seit der Schuldrechtsreform geltendes) Pendant
angendhert. Insbesondere verlangen nun beide Rechtsordnungen, dass der Darlehens-
nehmer mit einem bestimmten Prozentsatz der Darlehenssumme in Verzug ist. Die Un-

terschiede bei der Riickstandsquote sind gering: wihrend § 498 Abs. 2 BGB einen Pro-

311 BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 30.
312 BT-Drucks. 16/9821, S. 16; vgl. auch Dorrie, in: ZBB 5/08, 292 (301).
313 Vgl. BT-Drucks. 11/5462, S. 27; Dérrie, in: ZBB 5/08, 292 (301); HK-BGB/Volker Wiese,
192019, BGB § 498 Rn. 3; BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 10.
314 BT-Drucks. 11/5462, S. 16
315 So BT-Drucks. 11/5462, S. 13 f.; HK-BGB/Volker Wiese, '°2019, BGB § 498 Rn. 1;
BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 2.
316 HK-BGB/Volker Wiese, '°2019, BGB § 498 Rn. 1; BT-Drucks. 11/5462, S. 14.
317y gl. auch BeckOGK/Knops, 1.9.2020, BGB § 498 Rn. 8.
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zentsatz von 2,5 % verlangt, fordert Art. 24 Abs. 1 b) LCCI fiir die erste Hélfte der
Laufzeit des Darlehens einen Zahlungsverzug von 3 % des Darlehensbetrags und fiir die
zweite Halfte 7 %. Wegen des groBBeren notwendigen Zahlungsausfalls ist in dieser Hin-
sicht also die spanische Regelung schuldnerschiitzender. § 498 Abs. 1 a) verlangt kumu-
lativ noch, dass der Darlehensnehmer mit zwei aufeinanderfolgenden Raten in Verzug
ist. Doch wird dann regelméBig noch nicht die 2,5 %-Grenze erreicht sein. Art. 24 Abs.
1 LCCI fingiert hingegen ein Erreichen der Prozentwerte bei zwolf Monaten fiir die 3-
%-Grenze und 15 Monaten fiir die 7-%-Grenze. Nur bei Darlehen mit sehr langer Lauf-
zeit kann sich der Fall ergeben, dass zwolf Monatsraten nicht 3 % der gewéhrten Dar-
lehenssumme entsprechen. Die Fiktionen der spanischen Regelung und die zusitzliche
Voraussetzung in § 498 Abs. 1 Nr. 1 a) BGB édndern also nichts an dem Befund, dass
die Voraussetzungen der Gesamtfilligstellung den Schuldner in Spanien mehr begiinsti-

gen als den Schuldner in Deutschland.

Beide Rechtsordnungen verlangen schlieBlich eine Form von qualifizierter Fristsetzung,
die den Schuldner insbesondere davor warnen soll, dass sein Darlehen bei Nichtzahlung
gekiindigt werde. Die Modalitdt der Fristsetzung unterscheidet sich in Art. 24 Abs. 1 ¢)
LCCI und § 498 Abs. 1 Nr. 2 BGB qualitativ nicht. Insbesondere fordern beide Normen
eine mit dem Zahlungsverlangen verbundene Warnung des Schuldners. Nur die Frist
unterscheidet sich: bei der deutschen Regelung sind es zwei Wochen, bei der spanischen
ein Monat. Welche Vor- oder Nachteile die nun in Spanien geltende, zwei Wochen lén-
gere Frist hat, ist schwer abzuschitzen. Sie scheint allein wegen ihrer Linge schuldner-
schiitzender zu sein — der Schuldner hat zwei Wochen mehr Zeit, um den riickstdndigen
Darlehensbetrag zu bekommen und zu bezahlen. Doch fragt sich, ob die ldngere Frist

groflere Auswirkungen auf die tatsdchliche Lage des Schuldners hat.

Nachteilig an der spanischen Regelung ist (wie auch schon bei der Regelung zum Ver-
zugszins, Art. 114 Abs. 3 LH>'®) ihre Ausgestaltung als zwingendes Recht, Art. 24 Abs.
2 LCCI, die auch eine fiir den Darlehensnehmer giinstigere Regelung verhindert. Auch
wenn die Anwendungsfille gering sein diirften, hétte es nicht geschadet und wére der
Vertragsfreiheit mehr Raum gelassen worden, wenn der spanische Gesetzgeber Art. 24

LCCI wie § 498 BGB als halbzwingendes Recht ausgestaltet hitte. SchlieBlich hilt die

>18 Siehe dazu oben Kap. 3 III.
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spanische Regelung keine § 498 Abs. 1 S. 2 BGB vergleichbare Regelung bereit, die —
ohne zwingend zu sein — den Darlehensgeber zu einer einvernehmlichen Losung bewe-
gen soll. Gerade wegen ihres nicht zwingenden Charakters bleibt die deutsche Norm

aber ohne grofle Auswirkungen.

Insgesamt scheint die spanische Regelung jedenfalls abstrakt in Art. 693 Abs. 2 LEC
1.V.m. Art. 24 LCCI dem Schuldner einen grof8eren Schutz zu bieten, weil der Darle-
hensgeber groBere Hiirden iiberwinden muss, um das Darlehen gesamtfillig zu stellen.
Doch soll auch an dieser Stelle nicht unerwihnt bleiben, dass die Reformen und ergan-
gene Rechtsprechung der letzten Jahre zu grof8er Rechtsunsicherheit in Spanien gefiihrt
haben, mit der Folge etwa, dass die meisten anhdngigen Vollstreckungsverfahren ausge-
setzt wurden, bis der EuGH in der Rechtssache Abanca judizierte. Fiir Vertrage auf3er-
halb des Anwendungsbereichs von Art. 24 LCCI bleibt es den Parteien auerdem vor-
behalten, die Kiindigungsvoraussetzungen selbst zu vereinbaren. Auch wenn der An-
wendungsbereich sehr gering sein diirfte, bleiben hier die Entwicklungen zu den Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen der Missbrauchlichkeit von Kiindigungsklauseln weiter

wichtig.
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Kapitel 5:  Zinsvariabilitdt und ihre Begrenzung

Dieses Kapitel untersucht die Frage, in welchem Rahmen die Kreditparteien in der spa-
nischen und deutschen Rechtsordnung variable Zinsen vereinbaren und begrenzen kon-
nen. Der Schwerpunkt liegt auch hier wieder auf der spanischen Rechtsentwicklung;
insbesondere die weit verbreitete clausula suelo (Mindestzinsklausel) hat rechtsdogma-
tische Probleme und Fragen nach ihrer Wirksamkeit aufgeworfen. Zudem hat erneut der
EuGH ein wegweisendes Urteil gefillt, dass die spanische Rechtsprechung und Rechts-
entwicklung gepragt hat.

L. Grundsitzliche Zulédssigkeit und Gestaltungsmdglichkeiten

Eine Hypothek kann unbestritten auch variable Zinsforderungen sichern; auch ist die
Vereinbarung eines variablen Zinssatzes in AGB grundsitzlich nicht missbrauchlich.>!”
Variable Zinssitze passen Vertrdge an ein verdndertes Zinsumfeld auf den Geld- und
Kapitalmarkten an.’?® Zinsanpassungsklauseln im weiteren Sinne entsprechen dabei
dem Bediirfnis der Parteien, die Darlehenszinsen an veridnderte Refinanzierungsbedin-
gungen anzupassen.’?! Dieses Bediirfnis eines Kreditinstituts anerkennt — neben der
Literatur®??> — auch der BGH angesichts der wechselnden und ,,meist nicht iiberschauba-

“523 und zwar insbesondere, um

ren Entwicklungen auf dem Geld- und Kapitalmarkt
dem Institut ,,das Risiko langfristiger Kalkulation abzunehmen und ihm seine Gewinn-

spanne trotz nachtriiglicher ihn belastender Kostensteigerungen zu sichern [...]*.?* Sie

1 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I,°2015, S. 888; fiir das deutsche Recht etwa BGH, NJW 2009, 2051 (2052 f.) Rn. 23.
320 Schiirmann/Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 70 Rn. 24;
Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, %2016, (65) Rn. 1.
21 Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL
2012, Darlehensvertrag, Rn. 82; BGH, NJW 1986, 1803 (1804) m.w.N.
322 Vgl. etwa Langenbucher, in: BKR 2005, 134 (138); BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB §
488 Rn. 276, Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 190; Schimansky, in:
WM 2001, 1169 (1173); Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '?2016, (65) Rn. 1.
32 Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL
2012, Darlehensvertrag, Rn. 82.
24 BGH, NJW 2009, 2051 (2053) Rn. 23; siehe etwa auch BGH, NJW 2004, 1588 (1589),
BGH, NJW 1986, 1803 (1804).
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sind damit ein ,,geeignetes und anerkanntes Instrument zur Bewahrung des Gleichge-

wichts von Preis und Leistung bei langfristigen Vertrigen. 23

Wihrend der Referenzzinssatz regelméfig die Refinanzierungskosten der Banken abbil-
den soll, begleicht die Marge die Kreditvergabekosten, deckt das Kreditrisiko ab und

enthilt den Gewinnanteil des Darlehensgebers.32¢

Generell konnen Kreditgeber den Darlehenszins iiber verschiedene Wege an ein verén-
dertes Zinsumfeld anpassen.’?’ Zunidchst bietet sich dabei eine Unterscheidung zwi-
schen Zinsgleitklauseln und Zinsanpassungsklauseln an. Sie unterscheiden sich im Er-
messensspielraum der Bank: bei der Zinsgleitklausel dndert sich mit der Bezugsgrofie
(etwa dem Euribor) zugleich — und ohne Ermessensspielraum der Bank — der Darle-
henszinssatz; Zinsanpassungsklauseln gewéhren der Bank hingegen ein einseitiges Leis-
tungsbestimmungsrecht nach billigem Ermessen, im deutschen Recht etwa 1.S.v. § 315
BGB.>?® Mitteilungen iiber die Zinsinderung sind bei Zinsgleitklauseln also deklarato-
risch’?, bei Zinsanpassungsklauseln konstitutiv. Wird im Folgenden von Zinsénde-
rungsklauseln gesprochen, sind von diesem Begriff sowohl Zinsgleit- als auch Zinsan-

passungsklausel umfasst.33°

323 BGH, NJW 2009, 2051 (2053) Rn. 23.
326 Weif3/Reps, in: WM 2016, 1865 (ebenda).
327 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17); Vogel,
in: BKR 2018, 45 (51); Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 2016, (65) Rn. 4 ff.;
vgl. auch Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31.
EL 2012, Darlehensvertrag, Rn. 83 f.
328 Siehe instruktiv Vogel, in: BKR 2018, 45 (51 f.); Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL 2012, Darlehensvertrag, Rn. 84; Schiir-
mann/Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 70 Rn. 24; Fuchs, in:
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '%2016, (65) Rn. 5; Krepold/Herrle, in: BKR 2018, 89
(91 f.); Habersack, in: WM 2001, 753 (754 f.); Schebesta, in: BKR 2005, 217 (217 f.); Haber-
sack, in: WM 2001, 753 (754); zu Zinsanpassungsklauseln auch Schwarz, in: NJW 1987, 626
(ebenda); zu Zinsgleitklauseln BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 265 ff.
52 Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 78 Rn. 68; BeckOGK/C.
Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 265; S6bbing/von Bodungen, in: ZBB 2016, 39 (45).
330 Mitunter wird als Oberbegriff auch von Zinsanpassungsklauseln i.w.S. gesprochen, so etwa
Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 190.
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MaBgeblich sind vor allem drei Arten, einen Zinssatz variabel zu gestalten.3! So ist
etwa in Spanien, aber auch in Italien, Portugal oder Frankreich die Nutzung von Zins-
gleitklauseln mit Anlehnung an einen Referenzzinssatz vorherrschend.’3? 97 % der Im-
mobiliendarlehen zur Finanzierung einer Wohnung wurden in Spanien mit variablem
Zinssatz abgeschlossen.’* In Deutschland hingegen scheint man vornehmlich von
Zinsanpassungsklauseln Gebrauch zu machen.>3* Dominierende (und anerkannte) Be-
zugsgrofien flr Zinsdnderungsklauseln sind Marktzinsen wie der Euribor, EONIA, Li-
bor, aber auch der Basiszinssatz.’*> SchlieBlich kann der Zins durch die Parteien zu be-
stimmten Zeitpunkten neu ausgehandelt werden; dies geschieht teilweise in Deutsch-
land, dem Vereinigten Konigreich und der Schweiz.>3¢ Kreditvertrige konnen hinsicht-
lich der Zinsvariabilitdt auBerdem gemischter Natur sein, indem die Parteien etwa fiir
die ersten Jahre der Riickzahlung einen festen und anschlieend einen variablen Zins-

satz vereinbaren.>37

Doch gibt es nicht nur verschiedene Zinsdnderungsmechanismen; auch die Begrenzung
der Zinsvariabilitdt kann auf verschiedene Weise erreicht werden. Neben den gleich zu
erorternden Mindestzinsklauseln sind weitere Instrumente zur Deckung des Risikos der

Zinsvariabilitdt etwa der ,,Interest Rate Swap* und ,,Collar* (sogenannte Begrenzungs-

33! Siehe etwa Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 2016, (65) Rn. 4 ff.
32 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17); Vertri-
ge mit anfanglich festem, nach einigen Jahren dann verdnderlichen Zins seien in Spanien zwar
bekannt, werden im Vergleich zu Vertrdgen mit rein variablen Zinsen aber seltener verwandt.
33 Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas clausulas presen-
tes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 13.
3% Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17); Fuchs,
in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 22016, (65) Rn. 6a; so auch anklingend bei Derleder,
in: WM 2001, 2029 (ebenda).
35 Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 78 Rn. 68; Staudin-
ger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 192a; Wiehe/Kleifsendorf, in: BKR 2016,
234 (236); siche ausfiihrlicher auch Rdsler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (215) sowie Fuchs, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '%2016, (65) Rn. 28 f.; anderer Ansicht fiir den EURIBOR
(weil Bezugsgrofle nur fiir das Passivgeschift) Schimansky, in: WM 2001, 1169 (1174).
3% Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17).
37 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17).
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geschiifte).”3® Auch wenn letztere auch in Deutschland durchaus Verbreitung finden,
soll sich die folgende Untersuchung auf Mindestzinsklauseln als Instrument zur Be-

grenzung des Zinsdnderungsrisikos beschrinken.

II. Die Mindestzinsklausel — clausula suelo im spanischen Recht

Aus der grundsitzlichen Zuldssigkeit von Zinsvariabilitit folgt zugleich das Bediirfnis,
das mit der Variabilitit einhergehende Risiko zu begrenzen. In der spanischen Kredit-
vergabepraxis hat man diese Begrenzung — jedenfalls in den Jahren vor und nach der

Finanzkrise — mit Mindestzinsklauseln (cldusula suelo) erreicht.

1. Definition, Verbreitung und Zweck
Bei der sogenannten clausula suelo (im Folgenden auch Zinsbodenklausel oder Min-

destzinsklausel genannt) handelt es sich um eine Klausel, die den variablen Zinssatz in
Darlehensvertrigen nach unten hin begrenzt.>3® Unter anderem Art. 25 Orden
EHA/2899/2011 und die neue Reform zum Hypothekenrecht®*® erwihnen sie. Mit ihr
wird ein Mindestzinssatz etabliert, der trotz grundsitzlicher Variabilitdt des Zinssatzes
nicht unterschritten werden kann. Der an einen Referenzzins gekoppelte Zinssatz wird
dabei entweder durch eine Beschrankung der Variabilitit des Referenzzinses oder durch

t541

einen allgemeinen Mindestzinssatz begrenz Der Darlehensnehmer muss folglich

immer einen Mindestzins bezahlen, gleich wie tief der Referenzzinssatz sinkt, und das

3% Vgl. etwa Martens, in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europiisches Bank- und
Kapitalmarktrecht, Bd. 2, 2017, § 60, S. 825 ff.; Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de De-
recho de Consumo, n° 10/2014, 14 (19).
339 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 1.1, Rn. 23; SIM Sevilla, Secc. 2¢, 30.9.2010,
ECLIL:ES:JMSE:2010:76, FD 1; Banco de Esparia, Informe del Banco de Espafa sobre sobre
determinadas clausulas presentes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom
7.5.2010, S. 13; Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 10/2014, 14
(18); Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 129 (ebenda);
eine Definition findet sich auch in Art. 1 Abs. 2 RDL 1/2017.
% Dort insbesondere Art. 21 Abs. 3 LCCI; siche dazu unten Kap. 511 6.
> Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 129 (ebenda);
STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 1.1, Rn. 24; im deutschen Recht werden fiir die
Anpassungshohe des verdnderlichen Zinses vornehmlich die Verhéltnismethode und die Diffe-
renzmethode diskutiert, siehe dazu Krepold/Herrle, in: BKR 2018, 89 (95 f.).
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Kreditinstitut sichert sich einen Mindestertrag unabhéngig von etwaigen Konjunktur-

schwankungen.’*?

Der am héufigsten benutzte Referenzwert ist dabei der Euribor®*, der in Art. 27 Orden
EHA/2899/2011 als offizieller Zinssatz anerkannt wird.’** Wihrend des Immobilien-
booms zwischen 2000 und 2007 waren variable Zinssitze, die sich nach dem Euribor
richteten, ubiquitidr. Nur einem Bruchteil der Kreditvertrdge lag ein fester Zinssatz zu-
grunde.>® Niedrige Zinsraten — die Zinsen sanken seit Ende 2008 als Folge der Krise’*®
— verbunden mit der allgegenwértigen Benutzung von Mindestzinsklauseln durch die
Banken haben in den letzten Jahren zwar dazu gefiihrt, dass wieder vermehrt Festzinss-
atze vereinbart werden — auch wenn die Banken bei sinkenden Zinsraten einen gréf3eren
Anreiz zur Integration solcher Klauseln haben.’*’ Uberdies hat das neue Gesetz zur Re-
gulierung von Immobiliarkreditvertrigen die Benutzung von Bodenklauseln fiir kiinfti-
ge Kreditvertrige in Art. 24 Abs. 3 LCCI verboten.’*® Dies éndert indes nichts daran,
dass viele der (noch laufenden) Immobiliarkreditvertridge der letzten zwanzig Jahre im-
mer noch einen variablen Zinssatz enthalten, der durch die clausula suelo nach unten
gedeckelt ist. Nach Angaben der Banco de Esparia enthielten durchschnittlich 32% der

Kreditvertrige zwischen den Jahren 2003 und 2009 eine Mindestzinsklausel’*; die Ho-

2 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (18); Banco
de Espania, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas clausulas presentes en los
préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 13.
%3 Euro Interbank Offered Rate; so auch STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 1.1, Rn.
21; SIM Sevilla, Secc. 2%, 30.9.2010, ECLI:ES:JMSE:2010:76, FD 4.
34 7u den Referenzindizes auch Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consu-
mo, n° 10/2014, 14 (17 £.).
% Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas cldusulas presen-
tes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 13.
>4 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (21).
347 Siehe  dazu  Inmstituto  Nacional  de  Estadistica, abrufbar  unter
https://ine.es/dyngs/INEbase/es/categoria.htm?c=Estadistica P&cid=1254735570541;,  Simon
Moreno/Anderson, The Impact of the Mortgage Credit Directive 2014/17/EU in Spain, Working
Paper 8/2017, S. 3.
% Dazu unten Kap. 5 11 6.
¥ Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre determinadas clausulas presentes en
los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 18, abrufbar unter
http://www.senado.es/legis9/publicaciones/pdf/senado/bocg/10457.PDF.
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he der Deckelungen lag 2009 bei durchschnittlich 3,12%°°. Der Zinsdeckel nach oben
lag hingegen bei durchschnittlich 13,56%, sodass Kreditnehmern diese Deckelung bis-

her nicht zugute kam und aller Wahrscheinlichkeit nach auch nicht zugutekommen

wird.>?!

Die Banco de Esparia hat noch 2010 den Nutzen und die Bedeutung solcher Zinsboden-
klauseln hervorgehoben. Insbesondere senkten sie die durchschnittlichen Kosten eines
Hypothekenkredits, erhohten die Stabilitit des Finanzsystems und erleichterten den Zu-
gang zum Immobilienmarkt.>>?> Die den Banken auferlegten Informationspflichten und
die notarielle Belehrung garantierten aulerdem in angemessener Weise, dass der Kre-

ditnehmer die finanzielle Tragweite dieser Klausel hinreichend genau verstehe.’3

2. Frithere Einschitzung der Wirksamkeit von Mindestzinsklauseln im
spanischen Recht
Konnen Mindestzinsklauseln wirksam als allgemeine Geschéftsbedingung zwischen

Kreditinstitut und Darlehensnehmer vereinbart werden, oder sind sie nach spanischem
Recht missbrauchlich im Sinne des TRLCU? Die fritheren Meinungen dazu in Recht-
sprechung und Literatur sollen im Folgenden skizziert werden. Die Verbreitung, die
diese Klausel in Immobiliarkreditvertragen hat, fiihrt dabei vor Augen, welche Tragwei-
te der Befund der Missbrauchlichkeit fiir den Finanzmarkt und den Schutz des Hypo-
thekenschuldners hat. Dabei stellt sich nicht nur das Problem, ob solche Klauseln wirk-
sam vereinbart werden konnen. Beachtung verdienen auch die Fragen, ob Mindestzins-
klauseln angesichts ihrer preisbestimmenden Natur iiberhaupt kontrollfdhig sind und ob
sie einseitig durch den Darlehensgeber auferlegt werden. Auch der Tribunal Supremo

und der EuGH haben in dieser Hinsicht zuletzt richtungsweisende Entscheidungen er-

% Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre determinadas clausulas presentes en
los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 21.
31 Zu diesem Schluss kommt auch die Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espaiia sobre
determinadas clausulas presentes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom
7.5.2010, S. 21; ausfiihrlich zur Entwicklung Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho
de Consumo, n° 10/2014, 14 (22 ft.).
2 Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas cldusulas presen-
tes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 23.
3% Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas cldusulas presen-
tes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 23.
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lassen, die sowohl fiir den Schutz des Hypothekenschuldners als auch fiir die vertragli-

che Gestaltung von Darlehensvertragen grundlegende Bedeutung haben.

a) Grundsatz: keine Unwirksamkeit per se
Grundsitzlich wurde angenommen, dass Zinsbodenklauseln nicht schon ihrer Natur

nach missbrauchlich sind. Die cldusula suelo erfiillt fiir sich genommen keinen der Tat-
bestidnde fiir missbrauchliche Klauseln, die Art. 85 bis 90 TRLCU auflisten. Betrachtet
man dariiber hinaus die legitime Funktion der Bodenklauseln, fiir die Banken einen
Mindestgewinn aus dem Kreditgeschéft oder zumindest dessen Kostendeckung zu si-
chern und fiir den Kreditnehmer wegen des geringeren Risikos fiir die Bank gleichzeitig
durch einen giinstigeren Kredit den Kreditzugang zu erleichtern3>*, ist eine Begrenzung
der Variabilitit des Zinses nicht schlechthin missbrauchlich.>>> Dies folgt mittelbar auch
aus dem Umstand, dass Vereinbarungen zur Begrenzung der Zinsvariabilitit ausdriick-
lich im Annex II des Beschlusses iiber die Transparenz der Finanzbedingungen von Hy-

pothekendarlehen3*® Erwihnung finden.3’

Ein etwaiges vertragliches Ungleichgewicht, dass durch die Integration der Mindest-
zinsklausel entsteht, bedarf indes einer vertraglichen Kompensation.’>® Sollte die Klau-
sel also entgegen den Geboten von Treu und Glauben ein wesentliches Ungleichgewicht
zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien im Sinne der Generalklausel des Art.

82 Abs. 1 TRLCU schaffen, kann daraus ihre Missbrauchlichkeit folgen.

% Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (17 £.); SAP
Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5%, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 5, 6; SIM Sevilla, 30.9.2010, Secc.
2% ECLI:ES:JIMSE:2010:76, FD 4.
335 S0 ausdriicklich auch SJM Sevilla, Secc. 2%, 30.9.2010, ECLI:ES:JMSE:2010:76, FD 4; SIM
Barcelona, Secc. 7%, 12.9.2011, ECLLI:ES:JMB:2011:132, FD 3; Zaera Navarrete, La clausula
suelo en el préstamo hipotecario: nulidad de las clausulas versus nulidad del contrato, 2016, S.
11.
3% Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones generales de los présta-
mos hipotecarios; etwas anderes ergibt sich nun freilich aus Art. 21 Abs. 3 LCCI.
33T SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5%, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 5; SJIM Palma de Mallorca,
2.2.2012, Secc. 2%, Roj: SIM 4/2012, FD 4.
>*% SJM Barcelona, Secc. 7%, 12.9.2011, ECLL:ES:JMB:2011:132, FD 3.
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b) Clausula suelo als wesentliches Vertragselement oder als nicht im
Einzelnen ausgehandelte Vertragsbedingung?
Dies setzt jedoch voraus, dass Klauseln, die die Zinsvariabilitit einschrdanken, tiberhaupt

kontrollfahige Klauseln im Sinne von LCGC und TRLCU sind. Eine Bodenklausel ist
ndmlich eine Klausel, die im Sinne des Art. 4 Abs. 2 der Klausel-RL den Hauptgegen-
stand des Vertrages respektive die Angemessenheit zwischen Leistung und Gegenleis-
tung betrifft. Der spanische Gesetzgeber hat diese in Art. 4 Abs. 2 aufgestellte Ausnah-
me — die im deutschen Recht nur teilweise ihr Aquivalent in § 307 Abs. 3 BGB fin-
det>? — allerdings nicht in das nationale Recht umgesetzt.’*® Das hat bei strikter Rechts-
anwendung zur Folge, dass auch solche den Hauptgegenstand des Vertrages betreffende
Klauseln auf ihre Missbrauchlichkeit liberpriift werden. Mitunter zweifelte man jedoch
daran, ob diese Folge der fehlenden Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.®! Die Frage wurde in der Folge an den EuGH herangetragen.
Doch befand der Gerichtshof, dass die fehlende Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 Klausel-
RL angesichts des aus Art. 8 Klausel-RL folgenden Prinzips der Mindestharmonisie-
rung unionsrechtskonform sei.’*? Teilweise wird jedoch vertreten, dass vor dem Hinter-

grund der mit den Gesetzen bezweckten Umsetzung der Klausel-RL solche den Haupt-

gegenstand des Vertrages betreffenden Klauseln entsprechend Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL

> Siehe nur Miiller, Der Einfluss des Unionsrechts auf die AGB-Kontrolle von Bankentgelten
im Zahlungsverkehr, 2018, S. 164 ff. sowie BeckOK BGB/H. Schmidt, **2021, BGB § 307 Rn.
72; jene Klauseln unterliegen im deutschem Recht allerdings nach S. 2 aber der Transparenz-
kontrolle, sodass auch Deutschland die Klausel-RL in dieser Hinsicht verbrauchergiinstiger
umgesetzt hat; siehe jedoch die Unterscheidung durch den BGH, 25.9.3013, NJW 2014, 209
(210); 12.3.2014, NJW 2014, 1658, 1660; ausfiihrlich m.w.N. Liittringhaus, Vertragsfreiheit
und ihre Materialisierung im Europdischen Binnenmarkt, 2018, S. 610 ff.
0 Vgl nur Lyczkowska, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 5/2013, 103 (104);
Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtlinie
93/13/EWG, 2009, S. 262.
1 ATS, 20.10.2008, ECLI:ES:TS:2008:11847:A.
%2 EuGH, 3.6.2010, Rs. C-484/08 (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid); dazu Graf
v. Westphalen, in: NJW 2013, 961 (963); zu Einschrankungen der Mindestharmonisierung au-
fgrund unionaler Vertragsfreiheit Liittringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im
Europédischen Binnenmarkt, 2018, S. 593 ff., kritisch zum Urteil S. 605 f.; Cdmara Lapuente,
in: FS Stuyck, 2013, 581, (588 ff.); vgl. auch Cdmara Lapuente, in: Revista CESCO de Derecho
de Consumo, n° 6/2013, 98 (99 ft.).
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keiner Kontrolle unterliegen sollen.’®3 Im Ergebnis liefe dies auf eine teleologische Re-

duktion des Art. 82 TRLCU hinaus.

Nach Teilen des Schrifttums und der Rechtsprechung kénnten wesentliche vertragliche
Elemente (elementos esenciales del contrato) , wie es der zwischen den Parteien frei
ausgehandelte Preis ist, nicht als allgemeine Vertragsbedingung im Sinne der LCGC
und der TRLCU begriffen werden oder seien zumindest nicht kontrollfdhig.>%* Weil die
Zinsvariabilitidt beschriankende Klauseln den Preis wesentlich determinieren, seien sie
mangels Eigenschaft als ,allgemeine Geschéftsbedingung® nicht kontrollfdhig. Dabei
wird (teilweise) nicht erst die Kontrollfdhigkeit jener Klauseln negiert, sondern schon
thr Charakter als Allgemeine Geschéftsbedingung (condicion general de la contrata-
cion) schlechthin, weil solche Klauseln nicht ,,auferlegt” und folglich im Einzelnen aus-
gehandelt seien.>®> Auch die Banco de Esparia vertrat in ihrem Bericht iiber bestimmte
missbriuchliche Klauseln in Hypothekenkreditvertrigen die Ansicht, solche Klauseln
seien nicht kontrollfdhig. Sie stiitzte sich dabei aber im Wesentlichen auf eine Ausle-
gung, die zu einem der Wertung des Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL entsprechenden Ergebnis
fiihrt.>% Angesichts der Tatsache, dass der Bericht auf die zu diesem Zeitpunkt noch
nicht entschiedene Vorlagefrage beim EuGH?®” verwies, welcher die Vereinbarkeit der

spanischen Regelung mit der Richtlinie attestierte, mag ein Festhalten der spanischen

33 Ausfiihrlich zu dieser Frage Cdmara Lapuente, in: Cuadernos de Derecho Transnacional,
2013, Vol. 5,N° 2, 209.
% Camara Lapuente, in: FS Stuyck, 581, (613) (fiir eine richtlinienkonforme Auslegung);
Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (131); Cruz Rivero, in: RCDI 2014, n° 746, S. 2763 (2778 f.);
Dias Vales, RCDI 2010, n° 719, 923 (957 ff.); schon zur alten Rechtslage gar fiir eine Verfas-
sungswidrigkeit pladierend Alfaro Aguila-Real, in: Anuales de Derecho Civil, 1994, 305 (319
f.) SAP Madrid, 22.3.2007, Secc. 28*, ECLI:ES:APM:2007:19924, FD 5; eine Differenzierung
auch implizierend SAP Madrid, Secc. 117, 21.2.2006, ECLI:ES:APM:2006:3540, FD 3; siche
auch Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der Klauselrichtlinie
93/13/EWG, 2009, S. 262 f. m.w.N.
%% Dieses Argument nicht vertretend, aber darauf verweisend SAP Madrid, 22.3.2007, Secc.
28% ECLI:ES:APM:2007:19924, FD 5; teilweise wird auch auf die Freiheit der Preise verwie-
sen, so Dias Vales, RCDI 2010, n° 719, 923 (957 f.) m.w.N.; das Preisleistungsverhiltnis sei
danach eine ,,cuestion economica metajuridica“.
% Banco de Espaiia, Informe del Banco de Espafia sobre sobre determinadas cldusulas presen-
tes en los préstamos hipotecarios, BOCG, Senado, Serie I, vom 7.5.2010, S. 23; eine solche
“Integrative Auslegung” vertritt auch AP Madrid, Urteil vom 22.3.2007, Secc. 28
ECLIL:ES:APM:2007:19924, FD 6.
7 EuGH, 3.6.2010, Rs. C-484/08 (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid).
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Nationalbank an diesem Standpunkt jedoch bezweifelt werden. Auch die AP Sevilla

vertrat in einem Urteil diese Sichtweise.?®

Einige spanischen Gerichte und — nur zundchst — auch der Tribunal Supremo vertraten
indes die Ansicht, dass die Einordnung von Klauseln als wesentliches Vertragsele-
ment>® die Kontrollfahigkeit derselben nach spanischem Recht nicht ausschlieBe.>”°
Der Tribunal Supremo verwies in seinem Urteil dabei nochmals ausdriicklich auf das
Urteil des EuGH, das bestitigte, dass die fehlende Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 in das
spanische Recht (und damit die Priifung von den Hauptgegenstand des Vertrages betref-
fenden Klauseln) die Richtlinie wegen ihres mindestharmonisierenden Charakters nicht
verletze. In einem spdteren Urteil dnderte der Tribunal Supremo indes seine Einschét-
zung und erklarte, dass eine Kontrolle der Preise und des Gleichgewichts der Leistun-
gen nicht durchgefiihrt werde.’”! Dies erlduterte der Tribunal Supremo allerdings obiter
dictum in einem ginzlich anders gelagerten Fall und als Beweis fiir das Prinzip der
Freiheit der Preise in Spanien, ohne das Urteil des EuGH auch nur einmal zu erwih-
nen.’’? Auch die Begriindung, diese Auslegung lasse sich aus der Verengung des Wort-

lauts des Art. 10 Nr. 1 ¢) LCU ableiten®”?, iiberzeugt nicht: So finden sich in den Moti-

> SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5%, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 5.
3% Das JM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2%, Roj: SIM 4/2012, FD 3 B) verneint in seinem
Urteil schon — wenn auch nicht {iberzeugend — eine Einordnung der die Zinsvariabilitit be-
schriankenden Klauseln als den Preis festlegende Bedingungen oder “elementos esenciales”.
370 So implizit STS, 1.7.2010, Secc. 1*, ECLI:ES:TS:2010:6031, Rn. 74 unter Verweis auf das
Urteil des EuGH in der Rechtssache C-484/08; SAP Caceres, 24.4.2012, Secc. 1%, E-
CLL:ES:APCC:2012:375, FD 5, 6; SAP Madrid, 16.3.2012, Secc. 28° E-
CLLI:ES:APM:2012:4871, FD 2; SIM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2°%, Roj: SJIM 4/2012,
FD 3 unter Verweis auf das Urteil des TS vom 1.7.2010; SJM Madrid, 8.9.2011, Secc. 9%, Roj:
SIM M 95/2011, FD 2.16; SIM Sevilla, Secc. 2%, 30.9.2010, ECLL:ES:JMSE:2010:76, FD 3, 4
(aufgehoben durch SAP Sevilla 7.10.2011); aus der Literatur etwa auch Carrasco Perera, in:
Delgado Echeverria, Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, 2007, S. 182.
371 STS, 18.6.2012, ECLI:ES:TS:2012:5966, FD 2.2; implizit spiter auch STS, 22.4.2015, E-
CLI:ES:TS:2015:1723, FD 3.5; siehe auch STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4,
primer motivo m.w.N. aus der Rechtsprechung.
372 Kritisch zu diesem plotzlichen Rechtsprechungswechsel auch Zaera Navarrete, La clausula
suelo en el préstamo hipotecario: nulidad de las clausulas versus nulidad del contrato, 2016, S.
161; auf die Widerspriichlichkeit der Entscheidungen hinweisend Cdmara Lapuente, in: FS
Stuyck, 581, (613).
33 Aus ,justo equilibro de las contraprestaciones” wurde “justo equilibro de las derechos y
obligaciones de las partes”, dazu auch Dias Vales, RCDI 2010, n°® 719, 923 (963).
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ven keine Stiitzen fiir eine dahingehende Absicht des Gesetzgebers.’’* Insbesondere
scheint der verdnderte Wortlaut nur eine Anpassung an die neu eingefiigte Definition
von ,,clausula abusiva® in Art. 10 bis LCU zu sein. Uberdies hitte der spanische Ge-
setzgeber eine Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL entsprechende Ausnahme ausdriicklich im Ge-
setz verankern konnen, hitte er dies gewollt. Sowohl bei der Anderung der LCU mit
Erlass der LCGC im Jahre 1998 als auch bei der Neufassung der LCU im Jahre 2007
wire dies unproblematisch moglich gewesen. SchlieBlich verstoft ein allgemeiner Aus-
schluss der Kontrolle von den Preis oder die Leistung regelnden Klauseln auch gegen
die Klausel-RL selbst. Denn Art. 4 Abs. 2 sieht fiir solche Klauseln immer noch eine
Transparenzkontrolle und im Falle ihrer Intransparenz auch eine Inhaltskontrolle vor
(,5[...] sofern diese Klauseln klar und verstindlich abgefasst sind.*).>”> Fiir eine solche
Auslegung spricht nicht zuletzt die Tatsache, dass der spanische Gesetzgeber eine Um-
setzung von Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL zunéchst intendiert hatte, die entsprechende Vor-
schrift aber wihrend des Gesetzgebungsverfahrens herausgestrichen wurde.>’® Schlief3-
lich spricht auch Art. 85 Abs. 3 TRLCU fiir eine Kontrollfdhigkeit zumindest solcher
Klauseln, die Zinsanpassungen zum Gegenstand haben und somit auch wie die cldusula
suelo den Hauptgegenstand des Vertrages betreffen.’”’” Diese bestimmte missbrauchli-
che Klauseln aufzidhlende Vorschrift nimmt Zinsanpassungsrechte des Kreditgebers, die
gewisse Anforderungen erfiillen, von der Missbriauchlichkeit aus, was im Umkehr-

schluss bedeutet, dass solche Klauseln grundsétzlich einer Inhaltskontrolle unterliegen.

Auch wenn sich der Streit um die Frage, ob wesentliche Vertragselemente betreffende
Klauseln kontrollfahig sind, angesichts der spéteren Entscheidungen des Tribunal Sup-

remo’’® erledigt haben diirfte, sticht die Unklarheit und Inkonsistenz der Begriindung

374 Siehe vor allem die Exposicion de Motivos Nr. VIII zur LCGC.
37> Darauf hinweisend auch Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich
mit der Klauselrichtlinie 93/13/EWG, 2009, S. 185.
37% Vielfach wird dies aber als bloBer legislativer Umsetzungsfehler betrachtet, der folgenlos
bleiben solle, so unter anderem Cruz Rivero, in: RCDI 2014, n® 746, S. 2763 (2778 f.) sowie
Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (131); Camara Lapuente, in: FS Stuyck, 581, (593 f.); Dias
Vales, RCDI 2010, n°® 719, 923 (962 f.); vertiefend Vizquez Muiria, La nulidad de la clausula
suelo por falta de transparencia, 2018, S. 140 ff.
377 S0 auch Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
7/2013, 164 (177).
38 Dazu unten Kap. 5 11 3 b).
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ins Auge. So wird die vorstehende Frage teils mit der Frage vermengt, ob die Boden-
klausel im Einzelnen ausgehandelt und deshalb nicht einseitig auferlegt wurde.’”® Dies
betrifft indes die vorgelagerte Untersuchung, ob iiberhaupt eine allgemeine Geschéfts-
bedingung vorliegt. Die Frage, ob eine Vertragsklausel einseitig auferlegt wurde und
damit allgemeine Geschéftsbedingung ist, muss von der Frage getrennt werden, ob diese
Klausel einer Inhaltskontrolle unterliegt respektive den Hauptgegenstand des Vertrages
oder das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung betrifft. So spart Art. 4 der Klau-
sel-RL die fraglichen Klauseln von einer Beurteilung ihrer Missbrauchlichkeit aus, ldsst
angesichts seines Wortlauts aber keinen Zweifel daran, dass solche Regelungen ,,Klau-
seln“ im Sinne der Richtlinie sein konnen.’%® Ob die cldusula suelo eine im Einzelnen
nicht frei ausgehandelte Klausel ist, kann man indes nicht pauschal beantworten, dies
hiangt vom Einzelfall ab. Der Tribunal Supremo geht dabei von dem Grundsatz aus, dass
die das Darlehen betreffenden Vertragsbedingungen der Banken bei Beriicksichtigung
der sozialen Wirklichkeit einseitig gestellt werden.>®! Auch wenn dies zutreffen mag, ist
eine solche Pauschalisierung im Anwendungsbereich des TRLCU nicht nétig.’®? Denn
der Klauselverwender tragt gem. Art. 82 Abs. 2 S. 2 TRLCU die Beweislast dafiir, dass
die Klausel individuell ausgehandelt wurde.*®* AuBerdem kann es durchaus Fille geben,
in denen einzelne Vertragsbedingungen mit den Banken individuell ausgehandelt wer-
den und der Darlehensnehmer ihren Inhalt beeinflussen kann. Schlielich kénnte man
dem Argument, die Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung sei nicht iiber-
prifbar, weil sie dem freien Markt unterliege, entgegenhalten, dass es einer Ausnahme
wie in Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL nicht bedurft hitte, wenn diese Priifung schon abstrakt

nicht denkbar wire. Doch der EuGH hat anerkannt, dass eine Kontrolle der Angemes-

37 S0 erscheint jedenfalls der als Begriindung dienende Verweis auf verschiedene Urteile bei
SJM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2%, Roj: SIM 4/2012 FD 2 B).
380 Art. 4 Abs. 2: ,[...] sofern diese Klauseln klar und verstéindlich abgefasst sind.*; genauso in
der spanischen Fassung: ,,[...] siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y com-
prensible.; so schlielich auch STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 7.2, Rn. 142, 144.
81 STS, 27.5.2002, Secc. 1*, ECLI:ES:TS:2002:3769, FD 2; STS, Secc. 1%, 30.11.2001,
ECLI:ES:TS:2001:9408, FD 2.
382 Sodann auch der TS in seinem Urteil vom 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn.
160.
8 Auf die Beweislast verweisend auch SAP Madrid, Secc. 11 21.2.2006, E-
CLI:ES:APM:2006:3540, FD 3; SIM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2°, Roj: SJIM 4/2012,
FD 3 C).
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senheit von Leistung und Gegenleistung — des Preisleistungsverhiltnisses — schon nicht
moglich ist, weil es dafiir keine juristischen Kriterien gibt, die als Richtschnur fungieren
konnten.>®* Es fragt sich freilich, welchen Sinn dann die zweite Ausnahme in Art. 4
Abs. 2 Klausel-RL hat. Gleichzeitig stellte der EuGH klar, dass eine Klausel, die einen
Mechanismus zur Anderung der Kosten des Verbrauchers enthilt, nicht unter diese
Ausnahme fillt.’®> Das iiberzeugt; schlieBlich betrifft so eine Klausel eben nicht das
bloBe Verhiltnis von Leistung und Pendant. Aus ihr kann sich etwa die Gefahr ergeben,
dass der Preis sich hauptsdchlich oder nur zugunsten des Unternehmers dndert. So wére
es bei einem variablen Zins, dessen durch Klausel gesetzte Grenze nach unten zu nahe
am Referenzzins liegt. Auch solch eine Klausel enthilt einen Mechanismus zur Ande-

rung der vom Verbraucher zu zahlenden Zinsen, mithin seiner Kosten.

c) Missbrauchlichkeit nach der Generalklausel
Die RechtméBigkeit der Bodenklausel hatte dabei auch vor den gleich zu analysierenden

Urteilen des Tribunal Supremo schon die Aufmerksamkeit mehrerer unterinstanzlicher
Gerichte auf sich gezogen. So wurde eine cldusula suelo unter anderem dann fiir miss-
brauchlich befunden, wenn nicht als Gegengewicht eine Klausel den Zinssatz auch nach
oben hin deckelte’®® (sogenannte cldusula de techo) oder das Verhiltnis der Begrenzung
des Zinses nach oben und nach unten hin unausgewogen war.*®” Den Befund der Miss-
brauchlichkeit folgerten die Gerichte dabei fiir beide Félle aus der Generalklausel des
Art. 82 Abs. 1 TRLCU respektive aus der — fiir die meisten zu beurteilenden Fille noch

anwendbaren — Vorgingernorm Art. 10 bis LCU%*8.5%° Teilweise wurde die Entschei-

% EuGH, 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdsler und Kdslerné Rabai), Rn. 54 f.; 26.2.2015, Rs. C-
143/13 (Matei), Rn. 55.
% EuGH, 26.4.2012, Rs. C-472/10 (Invitel), Rn. 23; 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdsler und
Kaslerné Rabai), Rn. 56;26.2.2015, Rs. C-143/13 (Matei), Rn. 56.
38 SJM Barcelona, Secc. 7%, 12.9.2011, ECLL:ES:JMB:2011:132, FD 3; SIM Sevilla, Secc. 2°,
30.9.2010, ECLI:IES:JMSE:2010:76, FD 4.
387 Siehe unter anderem SAP Caceres, 24.4.2012, Secc. 1?, ECLLI:ES:APCC:2012:375, FD 8, 9;
SIJM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2%, Roj: SIM 4/2012, FD 4; SJM Malaga, Secc. 17,
20.12.2011, ECLLES:IMMA:2011:143, FD 7; SIM Sevilla, Secc. 2% 30.9.2010,
ECLIL:ES:JMSE:2010:76, FD 4.
388 Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios vom 19. Juli. 1984.
38 Siehe nur SAP Céceres, 24.4.2012, Secc. 1*, ECLI:ES:APCC:2012:375, FD 8; SIM Palma de
Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2%, Roj: SJIM 4/2012, FD 4 — nicht iiberzeugend ist der zusétzliche
Verweis auf Art. 86 Abs. 7, 87 Abs. 6, 89 Abs. 1 RDL 1/2007.
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dung neben der Generalklausel auch auf Art. 82 Abs. 4 TRLCU gestiitzt, der das Fehlen
vertraglicher Reziprozitit als besonderen Unwirksamkeitsgrund statuiert.*® In dem Ur-
teil des Juzgado de lo Mercantil Sevilla, dem eine Unterlassungsklage einer Verbrau-
cherorganisation nach Art. 12 Abs. 2 LCGC gegen mehrere Banken zugrunde lag, lag
der Mindestzins bei 3,25 — 3,5 %, die Begrenzung nach oben zwischen 12 und 15 %.%°!
In dem Urteil des JM Palma de Mallorca lag die Deckelung nach oben gar bei 28 %, die

Deckelung nach unten hingegen bei 4,5 %.3%2

Wihrend die Bodenklausel angesichts des
niedrigen Niveaus des Euribors schon hdufiger aktiviert wurde, ist es duBBerst unwahr-
scheinlich, dass der Darlehensnehmer irgendwelche Vorteile aus der Deckelung nach
oben erfahren wird. Dies wird umso deutlicher, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass
der Euribor seit 2000 nie hoher als bei 5,39 % lag und seit 2016 sogar im negativen Be-
reich ist.’®* Eine Betrachtung der Zinsen mit und ohne cldusula suelo veranschaulicht
dabei das finanzielle Gewicht der Klausel: 2013 etwa lag der durchschnittliche Zins mit
clausula suelo bei 3,21 %. Bliebe die Klausel unangewendet, hétte er bei 1,57 % gele-
gen, was einem Anstieg von 1,64 % nur durch die Klausel entspricht.’** Man muss be-
riicksichtigen, dass der Effekt der cldusula suelo bei Vertrdgen ab 2009 nicht mehr so
stark ist wie etwa — legt man den gleichen Betrachtungszeitraum zugrunde — bei Vertra-
gen, die zwischen 2006 und 2008 abgeschlossen wurden, weil das Differential, dass
dem Referenzindex zugefiigt wurde, infolge des sinkenden Referenzzinses erhoht wurde

und der ,,Grundzins“ insofern schon hoher war. Die cldusula suelo hat also bei Vertra-

gen mit einem Differential nur knapp iliber dem Referenzzins einen hoheren Effekt.>

Festzuhalten bleibt mithin, dass die Wirksamkeit einer Bodenklausel als allgemeine
Geschiftsbedingung nach einer Ansicht voraussetzt, dass erstens als Gegengewicht auch
eine Begrenzung der Zinsvariabilitit nach oben zum Schutz des Schuldners vereinbart

wird, und zweitens die Begrenzung nach oben und nach unten in einem angemessenen

> So das JM Barcelona, Secc. 7%, 12.9.2011, ECLL:ES:JMB:2011:132, FD 3.
! Siehe SIM Sevilla, Secc. 2% 30.9.2010, ECLL:ES:JMSE:2010:76, FD 4.
%92 SJM Palma de Mallorca, 2.2.2012, Secc. 2°, Roj: SIM 4/2012, FD 2.
> Fiir eine Ubersicht der Euribor-Werte siehe https://www.euribor-rates.eu/de/euribor-grafik/,
abgerufen am 15.1.2020.
39 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (25).
393 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (29).
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Verhiltnis zueinander stehen. Nur so bleibe ein vertragliches Gleichgewicht zwischen

den Rechten und Pflichten der beiden Parteien erhalten.

Daneben gab es allerdings auch einige Entscheidungen spanischer Gerichte, die die
cldusula suelo trotz Fehlens eines dquivalenten Hochstzinses fiir wirksam erachteten.’®
Die Anwendbarkeit des Klauselregimes der LCGC und des TRLCU scheiterte zwar
nicht daran, dass die clausula suelo schon in der Orden Ministerial vom 5. Mai 1994

597

reguliert wurde.””’ Teilweise wurde allerdings schon die Rechtsnatur der Klausel als

allgemeine Geschiftsbedingung angezweifelt, weil dieselbe nicht einseitig gestellt son-

398 Dies lasse sich aus den im Orden Ministerial vom

dern individuell vereinbart werde.
5. Mai 1994 enthaltenen Informationspflichten ableiten, deren Einhaltung zu dem
Schluss fiihren miisse, dass der Darlehensnehmer den Vertragsinhalt eindeutig und klar
kenne. Der Immobiliardarlehensvertrag sei dariiber hinaus kein gegenseitiger, sondern
ein einseitiger Vertrag, sodass Begrenzungen der Zinsvariabilitdt auch nicht zu einem
Ungleichgewicht der Reziprozitit fiihren konnten, weil nach Valutierung keine rezipro-
ken Verpflichtungen bestiinden.”*® Mit ,,(Un-)Gleichgewicht* in Art. 82 Abs. 1 TRLCU
sei das Verhiltnis der rechtlichen Verpflichtungen zueinander gemeint, nicht das wirt-
schaftliche Gleichgewicht des Finanzgeschifts.®? Zinsbodenklauseln seien vielmehr
schlicht als vertragliche Mechanismen zur Begrenzung des Verlustrisikos einzuord-
nen.®°! Die dem Urteil zugrundeliegende Fallkonstellation, in der die fragliche Verbrau-
cherorganisation gegen mehrere Banken auf Unterlassung der Verwendung der Klausel
klagte, war ohnehin nicht fiir einen Befund der Missbrauchlichkeit geeignet, denn dieser
hétte nur auf die generelle Natur der Klausel ohne Beriicksichtigung anderer individu-

ell-vertraglicher Parameter abzielen konnen. Art. 82 Abs. 4 TRLCU setzt aber voraus,

3% Siehe nur SJM Madrid, 8.9.2011, Secc. 9°, Roj: SIM M 95/2011, FD 2.19 ff. (hier mit einer
Deckelung von 2,25 % wund 15 %); SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5% E-
CLI:ES:APSE:2011:1470, als Berufungsentscheidung gegen das Urteil des JM Sevilla vom
30.9.2010 und als Ausgangsentscheidung des Urteils des Tribunal Supremo vom 9.5.2013; SIM
Alicante, 23.6.2011, Secc. 2%, ECLI:ES:JMA:2011:78, FD 3.
*7So SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5°, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 5.
% SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5%, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 5, 6; dazu auch oben Kap.
5I12b).
3% SAP Sevilla, 7.10.2011, Secc. 5*, ECLI:ES:APSE:2011:1470, FD 6; so auch SJM Alicante,
23.6.2011, Secc. 2%, ECLLLES:JMA:2011:78, FD 3.
% Ebenda, FD 6.
1 Ebenda, FD 6.
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dass die Wirksamkeit einer AGB unter Beriicksichtigung der Natur der vertragsgegen-
standlichen Giiter, aller den Vertragsschluss begleitenden Umstidnde und der sonstigen
vertraglichen Bedingungen untersucht wird. Dies ist bei solch einer generalisierenden

Betrachtung nicht moglich.

3. Neuer Ansatz: Missbrauchlichkeit wegen Intransparenz?

a) Ausgangslage
Dem Urteil der als Berufungsgericht agierenden AP Sevilla vom 7.10.2011, dass die

Entscheidung des JM Sevilla vom 30.9.2010 aufhob, folgte eine Revision der Verbrau-
cherorganisation® als Berufungsbeklagten. Dies hatte zur Folge, dass der Tribunal
Supremo die Gelegenheit bekam, hdchstrichterlich iiber die abstrakte Wirksamkeit von
Mindestzinsklauseln zu entscheiden und der entstandenen Verwirrung ein Ende zu set-
zen. Dieses Urteil sowie die Folgeurteile hat vor allem die spanische Literatur in den

darauffolgenden Jahren stark beschiftigt und eine Entscheidung des EuGH notwendig

gemacht.
b) Die Urteile des Tribunal Supremo
aa) Eigenschatft als allgemeine Geschiftsbedingung

Der Tribunal Supremo befand in seinem Urteil vom 9. Mai 2013 erstens, dass den
Hauptgegenstand des Vertrages betreffende Klauseln sehr wohl allgemeine Geschifts-
bedingungen im Sinne der LCGC seien und von dieser Frage die ihrer Kontrollfdahigkeit
zu unterscheiden sei.®” AuBerdem schlieBe die Kenntnis des Verbrauchers vom Inhalt
der Klausel oder die Tatsache, dass auch Darlehensvertrige (derselben oder anderer
Banken®®#) ohne diese Klausel geschlossen werden kénnen, nicht aus, dass dieselbe
einseitig auferlegt wurde.®> Der Tribunal Supremo betonte dabei nochmals, dass die
Auferlegung durch Bankenklauseln offenkundig sei, was nach der Regel aus Art. 281

606

Abs. 4 LEC dazu fiihre, dass diese Tatsache nicht bewiesen werden miisse.®’® Dariiber

hinaus verwies er auf Art. 82 Abs. 2 TRLCU, der — auch wenn er bei der vorliegenden

692 Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc).
693 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 7.2, Rn. 141 f.
604 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn. 165.
695 8TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn. 147 ff.
696 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn. 153-159.
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Unterlassungsklage nicht direkt anwendbar war — dem Klauselverwender die Beweislast

fiir diese Frage auferlegt.®"’

bb) Kontrollfdhigkeit

In der Folge duBBerte sich der Tribunal Supremo zur Kontrollfdhigkeit von Klauseln, die
die Leistung, den Preis oder ihr Verhéltnis zueinander zum Gegenstand haben, also den
Hauptgegenstand des Vertrages betreffen. Er befand, dass eine Kontrolle von den
Hauptgegenstand des Vertrages betreffenden Klauseln ,,in der Regel* ausscheide®%®,
womit er seiner im Urteil vom 1. Juni 2010 angeklungenen Meinung, solche Klauseln
seien kontrollfihig, widersprach®® und seiner im Urteil vom 18.6.2012°'° angedeuteten
Tendenz folgte (die AuBerungen dort erfolgten mehr oder weniger obiter dictum).®'!
Insbesondere vor dem Hintergrund der Vorlagefrage zum EuGH — die selbst durch die

Sala Primera des Tribunal Supremo gestellt wurde®'? —

und dessen Entscheidung (s.o.)
iiberrascht diese Ansicht, wenngleich sie ihr nicht widerspricht.®'* Auch wenn nach dem
Dafiirhalten des 7ribunal Supremo der Charakter einer Klausel als den vertraglichen
Hauptgegenstand betreffend dessen Kontrollfdhigkeit nicht vollstéindig ausschlieBt!4,
schweigt er dazu, wann genau dies der Fall sein soll. Spiter impliziert er jedoch, dass —
entsprechend Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL — eine Inhaltskontrolle zumindest dann stattfin-

den soll, wenn die Klauseln nicht klar und verstindlich abgefasst sind.®'> Weiter ent-

%78TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 8.2, Rn. 160, 164.
%08 TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 10.2, Rn. 192.
699 Auch JM Palma de Mallorca und JM Madrid verstanden den TS so, siche die Urteile vom
2.2.2012, Secc. 2% Roj: SIM 4/2012, FD 3 und 8.9.2011, Secc. 9%, Roj: SIM M 95/2011, FD
2.16.
619 ECLI:ES:TS:2012:5966, FD 2.2.
61! Siehe dazu auch Mato Pacin, in: Kindl/Arroyo Vendrell, Die Rechtsprechung des EuGH und
ihr Einfluss auf die nationalen Privatrechtsordnungen, 2019, 91 (95); kritisch zur unklaren
Rechtsprechungslinie Camara Lapuente, in: FS Stuyck, 581, (588 ff., 613); die Rechtspre-
chungsénderung mit Blick auf die unionale Vertragsfreiheit begriiBend Liittringhaus, Vertrags-
freiheit und ihre Materialisierung im Européischen Binnenmarkt, 2018, S. 609.
612 ATS, 20.10.2008, Secc. 1?, ECLI:ES:TS:2008:11847A.
613 S0 aber Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 129 (131).
614 8TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 10.2, Rn. 191.
615 TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 12.2, Rn. 207; diese Rechtsprechung bestitigt
und festigt der Tribunal Supremo in spdteren Urteilen, vgl. STS, 8.10.2020, E-
CLIL:ES:TS:2020:3134, FD 2.5; STS, 8.9.2014, ECLI:ES:TS:2014:3903, FD 2; STS, 24.3.2015,
ECLIL:ES:TS:2015:1279, FD 3.
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schied er (abweichend von der AP Sevilla), dass der Charakter des Immobiliendarlehens
als einseitiger Vertrag die Kontrollfihigkeit seiner Klauseln nicht ausschlieBe.®'® Insbe-
sondere seien reziproke Verpflichtungen kein notwendiger Vergleichsparameter, wenn
es darum gehe, ein etwaiges vertragliches Ungleichgewicht zu identifizieren®!’; viel-
mehr miissten alle sich aus dem Vertragsverhiltnis ergebenden Rechte und Verpflich-

tungen beriicksichtigt werden.®!®

cc) (Un-)Wirksamkeit der Mindestzinsklausel
Gleichzeitig bestitigte Tribunal Supremo, dass die Vereinbarung des Mindestzinssatzes

aus sich heraus nicht unverhiltnismiBig sei.®'® Selbst ein (vermeintliches) Missverhilt-
nis zwischen Mindest- und Hochstzinssatz und auch das komplette Fehlen eines
Hochstzinssatzes begriindeten nicht ohne Weiteres die Missbrauchlichkeit der Klausel,
denn die Etablierung desselben und damit die Bestimmung des Zinses obliege allein
dem Kreditinstitut in den vom Gesetzgeber festgelegten Grenzen.®?° Allerdings fiihre
die Angabe von Hochst- und Mindestzins im selben Abschnitt des Vertrags zu einer
verzerrten Informationswarhnehmung fiir den Darlehensnehmer, da so der Schein be-
griindet werde, die Deckelung nach oben diene als Gegenleistung oder Gleichgewicht

fiir die Zinsbodenklausel.?!

Viel wichtiger ist insofern jedoch der Befund des Tribunal Supremo, die dem Rechts-
streit zugrundeliegenden Mindestzinsklauseln seien intransparent im Sinne von Art. 80
Abs. 1 TRLCU.?? Die Intransparenz folge aus der Tatsache, dass die Klauseln es dem
Verbraucher nicht moglich machten, ihren den Vertragsgegenstand prigenden Charak-
ter zu erkennen und das wirkliche mit der Zinsvariabilitit verbundene Risiko abzuschét-
zen.®”3 So verhindere die Implementation jener Klauseln inmitten eines Ubermafes an

sonstigen Informationen ein klares Verstindnis derselben.®?* Uberdies fiihrten die Klau-

616 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 14.2, Rn. 245 f.
%17 Diese Ansicht iiberzeugt angesichts des offenen Wortlauts des Art. 82 Abs. 1 TRLCU.
618 TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 14.2, Rn. 243, 245.
619 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 15.2, Rn. 256 ff.
620 3TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 15.2, Rn. 257-259.
621 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 219.
622 9TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 217 ff.
623 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 221 ff.
624 3TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 12.2, Rn. 212.
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seln de facto zu einem Darlehen mit einem festen Mindestzinssatz im Gewand eines
variablen Zinses, was fiir den Darlehensgeber vorhersehbar, fiir den Darlehensnehmer
indes tiberraschend sei.®”® Die Offerte als Darlehen mit variablem Zins ohne angemes-
senen Hinweis auf die Beschrankung der Variabilitdt sei insofern irrefithrend und ge-
eignet, den Fokus des Verbrauchers auf eigentlich zweitrangige Kriterien bei der Be-
wertung des Kreditangebots zu legen, was einen Vergleich verschiedener Kreditangebo-

te erschwere.%26

Der Tribunal Supremo misst der Transparenzkontrolle in Verbrauchervertragen mithin
zwel Bedeutungsebenen zu. Auf einer Ebene funktioniert sie als Einbeziehungsfilter mit
der Folge, dass Klauseln, die nach Art. 7, 5 Abs. 5 LCGC intransparent sind, nicht in
den Vertrag einbezogen werden. Diese formalen Transparenzanforderungen seien im
Falle der cldusula suelo erfiillt worden.®?” Auf einer zweiten Ebene verlange die (mate-
rielle) Transparenzkontrolle aus Art. 80 Abs. 1 a), b) TRLCU als abstrakter Wirksam-
keitsparameter, dass der Klauselverwendungsgegner ohne Probleme Zweierlei erkennen

kann: zum einen die wirtschaftliche Tragweite??

, also die tatsdchlichen vermogensma-
Bigen Opfer und Belastungen, die mit der begehrten wirtschaftlichen Leistung einherge-
hen, und zum anderen die juristische Tragweite, was vor allem die Risikoverteilung bei
der Durchfiihrung und im Laufe des Vertrages betrifft.?° Der Darlehensgeber muss also
sicherstellen, dass der Verbraucher die Bedeutung der Klausel fiir die Entwicklung des

Vertrages tatsidchlich erfassen kann.

Zusammenfassend fulite der Befund der Intransparenz durch den Tribunal Supremo also

auf folgenden Erwéigungen:

623 8TS, 9.5.2013, ECLL:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 217.
626 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 218.
%278TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 11.2, Rn. 202 f.
628 Dieses Kriterium klang schon im Urteil vom 18.6.2012 an, dort FD 4.3; zur Transparenz als
Bestandteil der Einbeziehungskontrolle Cdmara Lapuente, in: FS Stuyck, 2013, 581 (592)
m.w.N.
629'STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 12.2, Rn. 210; das Verstindnis von Transparenz
als abstrakten Wirksamkeitsparameter hat der TS zuvor schon in einem Urteil vom 11.4.2013
aufgestellt, ECLI:ES:TS:2013:2254, FD 2.3; in seinem Urteil vom 18.6.2012 hat der TS diese
Definitionselemente noch auf die Einbeziehungskontrolle angewandt, siche dort FD 4; spéter
hat er sein Verstindnis der Transparenzkontrolle in einem Urteil vom 26.5.2014 bestitigt, E-
CLI:ES:TS:2014:2393, FD 2, Rn. 5.

118



- es fehlten ausreichend klare Informationen dariiber, dass es sich bei der clausula

suelo um ein den Vertragsgegenstand prigendes Element handelte,

- die Klausel wurde zusammen mit der clausula techo in den Vertrag integriert,

was Letztere als Gegenleistung erscheinen lie%3°,

- der Verbraucher wurde nicht iiber verschiedene wahrscheinliche Szenarien auf-

geklart, wie sich der Zinssatz entwickeln kann,

- es gab vorher keine ausreichend klaren und verstdndlichen Informationen iiber

die Kosten des Kredits bei anderen Kreditbedingungen

- und teilweise waren die Klauseln inmitten anderer vertraglicher Informationen

versteckt, was die Aufmerksamkeit des Verbrauchers auf die Klausel triibte.!

dd) Rechtsfolgen aus Sicht des Tribunal Supremo
Noch bemerkenswerter ist allerdings die Rechtsfolge, die der Tribunal Supremo diesem

Befund attestierte. Er befand zwar, dass die Mindestzinsklauseln wegen ihrer Intranspa-
renz missbrauchlich und deshalb unwirksam sind. Gleichzeitig entschied er aber auch,
dass die Rechtsfolge der Unwirksamkeit keinen riickwirkenden Effekt vor Verkiindung
seines Urteils habe.®3? Diese Beschrinkung des riickwirkenden Effektes hat dabei zwei
Bezugspunkte: zum einen bereits erfolgte Zuvielzahlungen aufgrund jener Mindestzins-
klauseln und zum anderen Sachverhalte, iiber die bereits rechtskréftig entschieden wur-
de. So erstrecke sich der riickwirkende Effekt nicht auf Zinsbodenklauseln in Vertragen,
iiber die schon rechtskriftig in einem gerichtlichen Verfahren entschieden worden sei.
AulBlerdem miissten bereits geleistete Zinszahlungen aufgrund unwirksamer Bodenklau-
seln nicht zuriickerstattet werden. Dies begriindete der Tribunal Supremo einerseits da-
mit, dass die Klageart der Verbraucherorganisation als Unterlassungsklage nur Wirkun-
gen fiir die Zukunft begriinden kénne, Art. 12 Abs. 2 LCGC, 53 TRLCU.%* Anderer-

seits sei die Beschriankung der Riickwirkung in bestimmten Fillen zum Schutze der in

630°3TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 219.
631'STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 13.2, Rn. 225.
632 TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 17.2, Rn. 294.
633 STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 17.2, Rn. 278-281; Art. 12 Abs. 2 S. 2 spricht
indes dagegen.
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Art. 9.3 CE verankerten Rechtssicherheit anerkannt und zur Vermeidung weitreichender
Folgen fiir die wirtschaftliche Ordnung notwendig.%** SchlieBlich spreche auch die Tat-
sache dafiir, dass die Bodenklausel schon vor 2004 vom Markt toleriert und sie ange-
sichts ihrer Funktion grundsitzlich zulissig sei.®*® Insofern fiihrt der Tribunal Supremo
also den guten Glauben an die Wirksamkeit jener Klausel an. Beachtung verdient dabei
nicht zuletzt die Tatsache, dass das Ministerio Fiscal®*® — welches neben der Verbrau-
cherorganisation ,,Ausbanc® Revision eingelegt hatte — die Beschrankung des riickwir-
kenden Effektes unter Berufung auf die Folgen fiir die wirtschaftliche Ordnung vorge-
schlagen hatte.

Das Urteil des Tribunal Supremo vom 9. Mai 2013 hatte indes keine erga-omnes-
Wirkung und galt nur fiir jene Darlehensvertrdge, die auch Streitgegenstand des Verfah-
rens waren.®” In einem zweiten Urteil vom 24. Mirz 2015 bestitigte der Tribunal Sup-
remo seine Entscheidung und erklérte sie auch im Rahmen von Individualklagen fiir
anwendbar.3® Beachtenswert ist dabei, dass es ein Sondervotum der Richter Orduiia
Moreno und O’Callaghan Murioz gab, die der Entscheidung des Tribunal Supremo wi-
dersprachen.®®® Dem Urteil lag als Ausgangsfall eine auf Feststellung der Nichtigkeit
einer clausula suelo gerichtete Feststellungsklage vor dem Juzgado de Primera Instan-
cia Vitoria-Gasteiz zugrunde, verbunden mit einer Klage auf Riickzahlung.%*° In ihm
wiederholte der Tribunal Supremo seine Begriindung, dass aus der Intransparenz einer
clausula suelo thre Missbrauchlichkeit (im Sinne von Art. 82 TRLCU) folge, weil die

Intransparenz ein wesentliches vertragliches Ungleichgewicht zulasten des Verbrau-

348TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 17.2, Rn. 293.
%338TS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 17.2, Rn. 293.
636 “Generalstaatsanwaltschaft”; eine unabhiingige und in die Justiz integrierte Einrichtung von
Verfassungsrang (Art. 124 CE), die die GesetzmiBigkeit und Unabhéingigkeit der Justiz sowie
die Rechte der Biirger und Offentlichen Interessen sichern soll, siehe auch
https://www.fiscal.es/.
637 Bueso-Guillén, in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europiisches Bank- und Kapi-
talmarktrecht, Bd. 2, 2017, § 126, S. 2829.
3% 8T8, 25.3.2015, ECLL:ES:TS:2015:1280.
639 STS, 25.3.2015, ECLI:ES: TS:2015:1280, Voto Particular, dort insbesondere FD 8.
640 STS, 25.3.2015, ECLI:ES:TS:2015:1280, AH, Rn. 1; siche dazu SJPI Vitoria-Gasteiz,
2.7.2013, Secc. 7%, ECLI:ES:JPI:2013:204.
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chers begriinde.®*! Er erschopfte sich dabei indes im Wesentlichen auf einen Verweis
auf das Urteil vom 9.5.2013, ohne die dort aufgeworfenen Rechtsfragen — vor allem der
Beschrinkung des ex-tunc-Effektes — niher zu beleuchten.®*? Klar stellte er jedoch, dass
Deklarationen der Unwirksamkeit jedenfalls aber ex-tunc-Wirkung bis zur Verkiindung

des ersten Urteils vom 9.5.2013 haben.®*

c) Bewertungen der Urteile
In der Literatur wurde die Entscheidung des Tribunal Supremo vom 9. Mai 2013 {iber-

wiegend kritisiert.%** Teilweise wurde von einem Schaden fiir das Vertragsrecht gespro-
chen, weil thre Anwender nicht in der Lage seien, die wesentlichen vertraglichen Prin-
zipien zu beriicksichtigen.®*® Kritik entziindete sich dabei besonders an den Griinden,
mit denen der Tribunal Supremo die Beschrinkung des riickwirkenden Effektes recht-
fertigte. Diese Kritik ist gerechtfertigt. Denn der Tribunal Supremo erschopft sich mit
seinen Ausfiihrungen fast ausschlieBlich in einer bloBen Aufzidhlung der Griinde, die fiir
die abstrakte Zuldssigkeit von Mindestzinsklauseln sprechen.®®® Diese allgemeinen
Griinde rechtfertigen aber mitnichten, die Rechtsfolge der Intransparenz solcher Klau-
seln — in diesem Fall ihre Unwirksamkeit — durch eine ex-nunc-Wirkung zu beschrén-
ken. Insbesondere sind ,,weitreichende Folgen fiir die wirtschaftliche Ordnung‘“®*” kein
Grund, der es rechtfertigt, die in Art. 6 Klausel-RL festgelegte Rechtsfolge der Nichtig-

keit zu umgehen. Auch ist keines der vom Tribunal Supremo aufgefiihrten Beispiele®®

41 'S0 auch in einem spiteren Urteil STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4, primer
motivo, Rn. 2; der TS versteht Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL also nicht so, dass bei Intransparenz
dennoch eine Inhaltskontrolle stattfindet — wie es der Wortlaut nahe legt -, sondern dass aus ihr
schon die Missbrauchlichkeit der Klausel (im Sinne von Art. 3 Klausel-RL) folgt.
642 S0 auch die Kritik des Voto Particular, dort FD 1 und 3.
43 STS, 25.3.2015, ECLI:ES:TS:2015:1280, FD 10.
64 Siehe nur Dominguez Romero, Adquisicion de vivienda y cldusulas abusivas, 2018, S. 242
ff.; Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 129 (132 f.); Ca-
rrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013, 164
(173 ff)); Maria Miquel, in: INF 111/17, 130 (131); zwischen Kollektiv- und Invividualklagen
unterscheidend hingegen Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecu-
cion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 607 ff.
845 Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013,
164 (183).
64 Vgl. Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 129 (132).
47 Dazu Adan Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119 (122).
648 Siehe insbesondere STS, 9.5.2013, ECLI:ES:TS:2013:1916, FD 17.2, Rn. 287 ff.
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mit der Situation der Missbrauchlichkeit einer gegeniiber einem Verbraucher verwende-

ten Klausel vergleichbar.54

Umso schwerer wiegt die Unvereinbarkeit des Urteils mit den Vorgaben der Klausel-
RL, die in Art. 6 Abs. 1 ausdriicklich die Unwirksamkeit missbriauchlicher Klauseln
anordnet. So beseitigt der Tribunal Supremo mit seinem Urteil keine Rechtsunsicher-
heit; er begriindet sie vielmehr, weil er nicht konkretisiert und sich somit nicht abschét-
zen ldsst, wann genau ein Verbraucher im Sinne der materiellen Transparenzkontrolle
hinreichend genau iiber eine bestimmte Klausel informiert ist.>° Das scheint besonders
bedenklich, weil der Ministerialerlass vom 5. Mai 1994%! schon Anforderungen an die
Kreditvergabe stellte, bei deren Erfiillung die Banken berechtigterweise annehmen
konnten, die Kreditbedingungen seien hinreichend transparent.®>? Die Begrenzung der
Riickwirkung wirkt schlieBlich auch normativ betrachtet aus der Luft gegriffen. Aus
dem Beispiel, das der Tribunal Supremo in Rn. 287 anfiihrt, hitte vielmehr der Um-
kehrschluss gezogen werden miissen, dass mangels vergleichbarer Regelung im Bereich
der AGB eine Beschrinkung der Retroaktivitéit nicht angezeigt ist. Der Befund der Un-
wirksamkeit muss vielmehr die (uneingeschriankte) Anwendbarkeit von Art. 1303 CC
zur Folge haben%3; er statuiert die Pflicht zur Riickerstattung von aufgrund unwirksa-

mer Verpflichtungen geleisteter Zahlungen.®*

Das neu aufgestellte Kriterium des Tribunal Supremo, wonach AGB auch ,,inhaltlich*
oder ,,materiell* transparent sein miissen, gilt dabei offenkundig nicht nur fiir Mindest-

zinsklauseln, sondern auch fiir andere AGB und hat damit generelle Bedeutung fiir das

64 S0 auch Dominguez Romero, Adquisicion de vivienda y cldusulas abusivas, 2018, S. 246 f.
60 So Carrasco PereralCordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
7/2013, 164 (174 und 180f); in Bezug auf die Riickwirkung auch Dominguez Romero,
Adquisicion de vivienda y clausulas abusivas, 2018, S. 246 f.
51 Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los prés-
tamos hipotecarios.
652 So der primer motivo in der Revision einer Bank gegen die Nichtigerkldrung ihrer Klausel,
STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4.
655 Zur Anwendung von Art. 1303 CC auch AAP Alicante, 15.6.2015, Secc. 8§
ECLI:ES:APA:2015:170A, FD 2; Dominguez Romero, Adquisicion de vivienda y clausulas
abusivas, 2018, S. 246 f.
634 7Zu Art. 1303 CC auch Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019,
119 (122).
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Recht der Klauselkontrolle.®> Fiir die Mindestzinsklausel zeigt die Begriindung des
Tribunal Supremo zu ihrer materiellen Intransparenz und Missbrauchlichkeit jedoch
Schwichen. Nur weil suelo und techo in einer gemeinsamen Klausel vereinbart werden,
fiihrt das nicht zwangsldufig zu dem Anschein, die eine sei Gegenleistung der anderen.
Umgekehrt muss auch die Aufteilung dieser Beschriankungen der Zinsvariabilitdt in
zwel verschiedene Klauseln nicht automatisch dazu fiihren, dass der Schein von Rezip-
rozitit aufgehoben wird. Es ist also insgesamt nicht {iberzeugend, die Undurchsichtig-
keit der Mindestzinsklausel an ihrer ortlichen Verbundenheit mit der Hochstzinsklausel
festzumachen. Auch wurde nicht deutlich, wie genau aus der inhaltlichen Intransparenz
der Klauseln ihre Missbrauchlichkeit folgt, ob also etwa die Intransparenz ein vertragli-
ches Ungleichgewicht im Sinne von Art. 82 Abs. 1 TRCLU schaffe oder ohne Bezug
zur Generalklausel abstrakt von Intransparenz auf Missbrduchlichkeit geschlossen
wird.%*¢ Legt man den Wortlaut von Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL zugrunde, miisste die
Intransparenz eigentlich blo3 dazu fiihren, dass diese den Hauptgegenstand betreffenden
Klauseln nun doch einer Inhaltskontrolle unterliegen, die Generalklausel und die beson-
deren Tatbestéinde der Art. 85-90 TRLCU also anwendbar sind. Dass die cldusula suelo
ein wesentliches vertragliches Ungleichgewicht schafft, hatte der Tribunal Supremo
aber verneint. So bleibt der rechtliche Boden, auf dem die Rechtsfolge materieller In-
transparenz — die Unwirksamkeit der Klausel — steht, unklar.%%” Dass das Urteil des T7i-
bunal Supremo diese dogmatischen Fragen offen lieB3, belegen auch spitere Revisions-
antrige in anderen Verfahren.®>® Sie bemingeln , dass eine Rechtsgrundlage fehle, um
eine Klausel wegen ihrer materiellen Unklarheit als missbrauchlich zu bewerten (primer
motivo), und dass der Tribunal Supremo eine Klausel schon fiir nichtig befindet, wenn

sie unklar ist, ohne ihren Inhalt weiter zu kontrollieren (segundo motivo). Uberwiegend

655 So auch Sdenz de Jubera Higuero, in: Revista de Derecho Civil, vol. VI, nam. 2, 2019, 235
(240); Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
7/2013, 164 (174).
856 Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013,
164 (178).
57 So auch Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°
7/2013, 164 (178 f.); siehe zur Rechtsfolge von Intransparenz auch Apenzeller, Die Européische
AGB-Kontrolle, 2017, S. 117 £, die das Transparenzgebot als das derzeit “scharfste Schwert der
europdischen Inhaltskontrolle” einordnet.
68 Vgl. etwa STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4.
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zugestimmt wird hingegen der Einschitzung, die Mindestzinsklausel begriinde — unbe-
schadet ,,materieller Intransparenz* — kein wesentliches Ungleichgewicht zwischen den
Rechten und Pflichten der Parteien im Sinne der Generalklausel des Art. 82 Abs. 1
TRLCU.%¥

Einige Autoren kritisieren auch die Einordnung des neuen Kriteriums materieller In-
transparenz durch den Tribunal Supremo (und EuGH).%® Insbesondere sei ein zweiter
Filter auf der Ebene der Missbrauchlichkeit nicht notig, weil die ,,materiellen* Transpa-
renzanforderungen genauso gut in der Einbeziehungskontrolle verortet werden konn-
ten.%®! Diese Kritik plidiert also fiir eine eingleisige Transparenzkontrolle, und zwar nur

bei der Frage, ob die betreffende Klausel wirksam einbezogen worden sei.

Carrasco Perera und Cordero Lobato bemingeln auBlerdem, dass eine Klausel nicht
gleichzeitig formell transparent und damit wirksam in den Vertrag einbezogen worden
und gleichzeitig wegen materieller Intransparenz unwirksam sein konne.%®? Denn die
Vorschriften zur Einbeziehung von Klauseln verlangten gerade die reale Mdglichkeit
der Kenntnis derselben durch den Verbraucher. Diese Moglichkeit der Kenntnisnahme
werde durch die Tatsache, dass der Notar dem Verbraucher die Bedingungen vorliest,
nur noch verstirkt.®®> AuBerdem solle es nach ihrer Ansicht keine ex-officio-Kontrolle
materieller Intransparenz geben, weil die Klausel-RL ein solches Kriterium nicht enthal-
te und sie nach Art. 4 Abs. 2 keine Regelungen zu den Hauptgegenstand des Vertrages
betreffenden Klauseln enthalte.®®* Neben der Tatsache aber, dass der EuGH in der
Rechtssache Gutiérrez Naranjo klarstellte, dass die Klausel-RL die Transparenz auch
im materiellen Sinne verstehe, regelt dieselbe sehr wohl auch hauptgegenstindliche
Klauseln; soweit diese intransparent sind, unterwirft Art. 4 Abs. 2 ndmlich auch sie ei-

ner Inhaltskontrolle.

9 Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013,
164 (177).
50 Gofii Rodriguez de Almeida, in: RCDI 2013, nam. 739, 3440 (3453)
51 Gofii Rodriguez de Almeida, in: RCDI 2013, nam. 739, 3440 (3453)
2 Carrasco Perera/Cordero Lobato, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013,
164 (180).
693 Ebenda.
694 Ebenda (182); anders der EuGH, 21.12.2016, verb. Rs. C-154/15, C-307/15 und C-308/15
(Gutiérrez Naranjo), Rn. 49-51.
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Das zweite Urteil des Tribunal Supremo vom 25.3.2015 verwies zu einem groflen Teil
auf das Urteil vom 9.5.2013 und lie} die Gelegenheit ungenutzt, sich genauer zu den
Rechtsfolgen der Unwirksamkeit (besonders fiir Individualklagen) zu duflern. Die Kri-
tik des Sondervotums unterstreicht diesen Befund. Insbesondere identifizierte schon das
Sondervotum einen Verstol gegen die Rechtsprechung des EuGH, die dieser in der

Rechtssache Banco Espaiiol de Crédito®® aufstellte.5%

Das Urteil des Tribunal Supremo hat viele spanische Banken allerdings dazu bewogen,
auf die cldusula suelo in neuen Hypothekenkreditvertrigen zu verzichten.®®” AuBerdem
zeigten sie sich bemiiht, durch individuelle Vereinbarungen solche Mindestzinsklauseln

aus bereits bestehenden Kreditvertrigen herauszunehmen. 68

d) Transparencia material: Dogmatische Grundlage, Tatbestand,
Auswirkungen
Weitere Entscheidungen des Tribunal Supremo folgten, die seine eingeschlagene Recht-

sprechungslinie bestitigten.®® Er beleuchtete dabei auch die zunéchst unklar gebliebene
Frage, wie die materielle Transparenz dogmatisch einzuordnen sei — eine Norm, die bei
Intransparenz einer Klausel ausdriicklich ihre Missbrauchlichkeit zur Rechtsfolge hat,
suchte man (zunéchst) vergebens. Wie der Tribunal Supremo zuvor schon andeutete,
fuBe das Erfordernis materieller Transparenz auf Art. 80 Abs. 1 und 82 Abs. 1 TRLCU,
die in Einklang mit Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Klausel-RL auszulegen seien.®’® Nach dem
Verstindnis des Tribunal Supremo fachert sich das Transparenzerfordernis aus Art. 5
Klausel-RL (das aus Art. 4 Abs. 2 ist inhaltlich gleich®’!) in der spanischen Rechtsord-
nung auf in Art. 5 Abs. 5 und Art. 7 LCGC (formelle Transparenz) und Art. 80 Abs. 1,
82 Abs. 1 TRLCU (materielle Transparenz). In spateren Urteilen bestitigt der Tribunal
Supremo Art. 80 Abs. 1 TRLCU als dogmatische Grundlage fiir das materielle Transpa-

695 EuGH, 14.6.2016, Rs. C-618/10 (Banco Espaiiol de Crédito).
566 Voto Particular in TS, 25.3.2015, ECLI:ES:TS:2015:1280, dort FD 7.
667 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (15).
58 Ebenda.
669 STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4, primer motivo; zur “materiellen Transpa-
renz” STS, 6.10.2020, ECLI:ES:TS:2020:3139, FD 3.3; STS, 7.7.2020,
ECLIL:ES:TS:2020:2415, FD 2; STS, 8.6.2017, ECLI:ES:TS:2017:2244, FD 6.4 ff.
670°STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4, primer motivo, Rn. 3.
671 Vgl. EuGH, 26.2.2015, Rs. C-143/13 (Matei), Rn. 73.
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renzerfordernis und nennt zusitzlich Art. 60 Abs. 1 TRLCU®”2. Der Verweis auf Art. 60
Abs. 1 TRLCU ist nicht ganz einleuchtend, statuiert er doch bloB die Pflicht von Unter-
nehmern, den Verbraucher bei Verbrauchervertrigen®’® klar und versténdlich iiber die
wesentlichen Vertragsmerkmale zu informieren. Eine weitergehende Rechtsfolge oder
Sanktionen bei Verletzung dieser Pflicht stellen weder Art. 60 TRLCU noch andere

Normen des Abschnitts®’* auf.®”

Dieses iiber einen blof3 formal und grammatikalisch definierten Charakter hinausgehen-
des Verstdndnis von Transparenz, das der Tribunal Supremo ihr in seinen Entscheidun-
gen zumisst, klang auf europdischer Ebene schon in der Entscheidung RWE Vertrieb®”
an; der EuGH hat es spiter in den Entscheidungen Kdsler und Kaslerné Rabai®”’, Ma-

t€i678

und Van Hove%”’ bestitigt.®®® Auch in spiteren Urteilen hielt sich der Tribunal
Supremo bedeckt, was genauere Vorgaben fiir transparente Klauseln anlangt.®®! Immer-
hin nicht ausreichend fiir die Erfiillung der Transparenzanforderungen sei die Lektiire
der Hypothekenbestellungsurkunde.®®? Auch die grammatikalische Klarheit der Klausel
mache sie nicht ohne Weiteres transparent.®®® Eine konkretere Definition dessen, was
Transparenz im materiellen Sinne zu bedeuten habe, gibt der EuGH schlieBlich in sei-
nem Urteil in der Rechtssache Gémez del Moral Guasch.%%* Die dort erlduterten Trans-

parenzerfordernisse formulierte er zwar fiir die Festlegung des variablen Zinssatzes;

672 STS, 7.7.2020, ECLL:ES:TS:2020:2415, FD 2; STS, 8.6.2017, ECLL:ES:TS:2017:2244, FD
6.3.
673 Im Sinne der Definition von Art. 59 Abs. 1 TRLCU, die mit der in § 310 Abs. 3 BGB im
Ergebnis iibereinstimmt.
67 Allgemeine Vorschriften zu Vertrigen mit Verbrauchern und Nutzern, Art. 59 — 67 TRLCU.
675 Siehe zu den Rechtsfolgen jedoch zugleich die neue Fassung von Art. 83 TRLCU.
67 EuGH, 21.3.2013, Rs. C-92/11 (RWE Vertrieb), Rn. 43 f., 49.
77 EuGH, 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdsler und Kdslerné Rabai), Rn. 71 ff., dort betreffend
Fremdwihrungsdarlehen.
67 EuGH, 26.2.2015, Rs. C-143/13 (Matei), Rn. 73.
67 EuGH, 23.4.2015, Rs. C-96/14 (Van Hove), Rn. 41.
680" Auf diese Doppelfunktion der Transparenzanforderung aus Art. 5 Klausel-RL hat im Jahr
2000 schon die Europdische Kommission hingewiesen, Bericht der Kommission iiber die An-
wendung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber missbriauchliche Klau-
seln in Verbrauchervertragen vom 27.4.2000, KOM(2000) 248, S. 19.
681 So etwa in STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 4, primer motivo, Rn. 2.
652 8T8, 8.10.2020, ECLLI:ES:TS:2020:3134, FD 2.6.
683 8TS, 6.10.2020, ECLI:ES:TS:2020:3139, FD 3.6.
68 EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gomez del Moral Guasch).
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doch lassen sich die Uberlegungen zur Zinsvariabilitit und seiner Berechnung auf die
Begrenzung der Zinsvariabilitét iibertragen. Insbesondere sind Interessenlage und Ver-
stindnishorizont des Verbrauchers insoweit vergleichbar. Nach dem EuGH muss ein
normal informierter, angemessen aufmerksamer und verstindiger Durchschnittsver-
braucher in die Lage versetzt werden, zu verstehen, wie der Zinssatz konkret berechnet
wird, damit er auf der Grundlage genauer und nachvollziehbarer Kriterien die moglich-
erweise betrdchtlichen wirtschaftlichen Folgen einer solchen Klausel fiir seine finanziel-
len Verpflichtungen einschitzen kann.®® Fiir die Priifung des nationalen Gerichts maf-
geblich sei zum einen der Umstand, dass die Hauptelemente zur Berechnung des Zins-
satzes wegen der Veroffentlichung der Berechnungsmethode des fraglichen Satzes fiir
jeden leicht zuginglich sind, der den Abschluss eines Hypothekendarlehens beabsich-
tigt. Zum anderen sei die Bereitstellung von Informationen iiber die frithere Entwick-
lung des Index, auf dessen Grundlage der genannte Zinssatz berechnet wird, maf3geb-
lich.%%¢ Doch bei dieser Erlduterung blieb es nicht; der EuGH hatte in der Rechtssache
Ibercaja Banco nochmals Anlass, den Inhalt materieller Transparenzanforderungen fiir
Mindestzinsklauseln genauer zu definieren.®®” Jedenfalls bei Mindestzinsklauseln miisse
der Verbraucher vor Abschluss des Hypothekendarlehensvertrages in die Lage versetzt
werden, die wirtschaftlichen Folgen zu verstehen, die sich fiir thn aus dem von dieser
Mindestzinssatzklausel bewirkten Mechanismus ergeben. Unter anderem miissen In-
formationen iiber die vergangene Entwicklung des Index bereitgestellt werden, auf des-
sen Grundlage der Zinssatz berechnet wird.®®® Damit mutiert das Transparenzgebot
,,zum Mittel der vorvertraglichen Information des Verbrauchers*.%® Letzten Endes hatte
also der EuGH maligeblichen Anteil daran, die Transparenzanforderungen bei Mindest-
zinsklauseln zu konkretisieren. Im Sinne der unionalen Rechtsvereinheitlichung ist das
auch begriiBenswert; dennoch bleibt es dabei, dass die urspriinglich vom Tribunal Sup-

remo aufgestellten Kriterien zu unscharf waren.

685 EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gomez del Moral Guasch), Rn. 51.
68 EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gomez del Moral Guasch), Rn. 56.
87 EuGH, 9.7.2020, Rs. C-452/18 (Ibercaja Banco).
68 EuGH, 9.7.2020, Rs. C-452/18 (Ibercaja Banco), Rn. 56; Cruz Gallardo etwa schligt zusitz-
lich Simulationen der méglichen Entwicklung der Darlehensraten vor, in: Principios hipoteca-
rios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 606.
%9 Apenzeller, Die Europiische AGB-Kontrolle, 2017, S. 114,
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Die Unterscheidung zwischen Transparenz im formellen und materiellen Sinne und ih-
rer unterschiedlichen dogmatischen Verortung scheint auf den ersten Blick nicht allzu
praxisrelevant. Bedeutung mag sie jedoch fiir den Verbraucherschutz haben. Der Voll-
streckungsschuldner kann sich in der ejecucion hipotecaria gegen Klauseln nur mit dem
Einwand wehren, eine die Grundlage der Vollstreckung bildende Klausel sei miss-
bréiuchlich (Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC).*° Nimmt man den Wortlaut also genau, kann
der Schuldner sich nicht darauf berufen, eine Klausel sei gar nicht erst wirksam in den
Vertrag einbezogen worden. Damit ist die Einordnung (materiell) intransparenter Klau-
seln als missbrduchlich enorm wichtig fiir den Schutz in der Vollstreckung; ohne sie
konnte der Vollstreckungsschuldner undurchsichtige Klauseln nach Art. 698 Abs. 1
LEC nur in einem separaten Erkenntnisverfahren angreifen, das auch noch nach dem
Urteil des EuGH in der Rechtssache Aziz keine Mdglichkeiten zur Aussetzung der Voll-
streckung vorsieht. Man konnte den rigiden Wortlaut von Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC
freilich auch mit einem Erst-recht-Schluss entkriften. Wer geltend machen kann, eine
Klausel sei missbriuchlich, sollte a fortiori geltend machen kénnen, eine Klausel sei
wegen ihrer Intransparenz gar nicht erst Bestandteil des Vertrages geworden. Dies wiir-
de der allgemeinen Tendenz gerecht werden, den durch die Klausel-RL gewihrten
Schutz auch auf der Ebene der Vollstreckung zu etablieren. Dass die Einspruchsgriinde
des Vollstreckungsschuldners aber immer noch begrenzt, mithin die Ausnahme sind,

spricht jedoch gegen den GroBenschluss.

e) Rechtsfolge materieller Intransparenz: Inhaltskontrolle oder
Missbrauchlichkeit?
Wihrend urspriinglich Unklarheit dariiber herrschte, was genau die Rechtsfolge materi-

eller Intransparenz sein soll (etwa Erdéffnung oder Indiz bei der Inhaltskontrolle oder
Missbriuchlichkeit der Klausel ohne weitere Priifung®'), hat der spanische Gesetzgeber
im Rahmen der Reform durch die LCCI Klarheit geschaffen.®®> Nunmehr regelt Art. 83

S. 2 TRLCU, dass intransparente Vertragsbedingungen zulasten des Verbrauchers nich-

690 Zu den Einspruchsgriinden des Schuldners in der Vollstreckung unten Kap. 6 V.
1 So hat der Tribunal Supremo etwa noch in einem Urteil vom 11.9.2018 befunden, dass eine
intransparente Klausel nicht zwingend missbrauchlich sei, weil aus der Intransparenz nicht
zwangsldufig ein vertragliches Ungleichgewicht folge, ECLI:ES:TS:2018:3070, FD 3.9. In-
transparente Mindestzinsklauseln begriindeten jedoch immer ein wesentliches Ungleichgewicht.
92y gl. die achte Schlussbestimmung zu Ley 5/2019.
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tig sind. Fine entsprechende Regelung findet sich neu zudem in Art. 5 Abs. 5 S. 2
LCGC.%? Hier stellt sich indes die Frage des Sinns der Regelung: angesichts der Uber-
schrift von Art. 5 LCGC (Requisitos de incorporacion) konnte man zu dem Schluss
kommen, die Regelung beziehe sich auf das formelle Transparenzerfordernis bei Klau-
seleinbeziehung.®®* Dagegen spricht aber der Wortlaut von Art. 5 Abs. 5 S. 2 LCGC
n.F., der von intransparent einbezogenen Bedingungen spricht.®®> Im Ergebnis miissten
also formell intransparente Klauseln nach spanischer Konzeption zunéchst einbezogen
und Bestandteil des Vertrages zu werden; sodann sind sie zugleich aber nichtig. Dass
auch Art. 5 Abs. 5 S. 2 LCGC von einbezogenen Bedingungen spricht, konnte jedoch

auch ein redaktionelles Versehen sein.

4. Intransparenz und (keine) Riickwirkung — EuGH korrigiert Tribunal
Supremo
Die insbesondere auch rechtsdogmatisch bedeutsamen Entscheidungen des Tribunal

Supremo fanden nicht nur Kritik in der spanischen Literatur; auch spanische Gerichte
waren von der Negierung des ex-tunc-Effektes durch den Tribunal Supremo nicht iiber-
zeugt. Das JM Granada®® und die AP Alicante®®’ legten dem EuGH schlieBlich nach
Art. 267 AEUV verschiedene Fragen zur Vereinbarkeit dieser Rechtsprechung mit der

Klausel-RL vor, die als verbundene Rechtssachen beantwortet wurden.®®®

a) Das Urteil in der Rechtssache Gutiérrez Naranjo

Die dem EuGH vorgelegten Fragen lassen sich dabei im Kern dahin zusammenfassen,
dass die beiden spanischen Gerichte die Vereinbarkeit der Rechtsprechung des Tribunal
Supremo zur Beschrankung der Nichtigkeitswirkung mit Art. 6 der Klausel-RL unter-

sucht wissen wollten. Zur Beantwortung dieser Frage unterschied auch der EuGH zwi-

693 ygl. Schlussbestimmung 4.1 von Ley 5/2019.
%4 So etwa auch ausdriicklich STS, 9.5.2013, ECLL:ES:TS:2013:1916, FD 11.2, Rn. 201 ff;
STS, 24.3.2015, ECLL:ES:TS:2015:1279, FD 3.3 und FD 4.
95 “Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores serdn nulas de pleno derecho.”
%6 AJM Granada, 25.3.2015, Secc. 1%, ECLI:ES:JMGR:2015:1445A.
7 AAP Alicante, 15.6.2015, Secc. 8, ECLI:ES:APA:2015:170A.
% Es gab weitere Vorlagen mit dhnlichem Inhalt, so etwa AAP A Corufia, 4.1.2016, E-
CLL:ES:APC:2016:1A.
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schen Sachverhalten, die bereits rechtskriftig entschieden wurden, und bereits geleiste-

ten Zahlungen zur Zeit des Urteils vom 9. Mai 2013.

Er verneinte dabei zundchst das Vorbringen der spanischen Regierung und der Kreditin-
stitute, die Rechtsprechung des Tribunal Supremo begriinde ein hohere Schutzniveau als
das der Richtlinie, sodass dieselbe gar nicht mehr anwendbar sei.” Auch Art. 4 Abs. 2
der Klausel-RL verlange eine Transparenz auch im materiellen Sinne, sodass das
Schutzniveau gleich sei.”” Weiter stellte er klar, dass die Rechtsfolge des Befunds der
Missbrauchlichkeit einer Klausel, wegen der Geldbetridge zu zahlen sind, grundsétzlich
die Riickerstattung derselben sei, damit jene Lage hergestellt wird, in der sich der Ver-
braucher ohne diese Klausel befunden hitte.””! Die Unwirksamkeit unterliege zwar den
von den Mitgliedstaaten aufgestellten Rechtsvorschriften, diese konnten aber nicht dazu
fiihren, dass sich Wesen oder Tragweite des durch die Richtlinie aufgestellten Schutzes
dndern.’”? Der Verbraucherschutz sei allerdings nicht absolut und kénne insbesondere
durch innerstaatliche Verfahrensvorschriften, die Rechtskraft etablieren, eingeschriankt
werden.’® Daraus folge, dass die vom Tribunal Supremo vorgenommene Beschrinkung
der Nichtigkeitswirkung bei Sachverhalten, {iber die rechtskréftig entschieden wurde,
mit der Klausel-RL vereinbar ist. Dies gelte indes nicht fiir den zweiten Fall, der die
Riickerstattung von Zahlungen aufgrund der Klausel auf solche nach Verkiindung des
Urteils des Tribunal Supremo vom 9.5.2013 beschrinkt.”** Diese Situation sei nicht mit

elementaren Verfahrensvorschriften wie der Verjihrung vergleichbar.”%?

b) Rechtsfolgen der Unwirksamkeit einer Mindestzinsklausel
Damit bleibt festzuhalten, dass die Rechtsprechung des Tribunal Supremo, wonach die

Riickwirkung der Nichtigkeit sich auf Zahlungen beschrinke, die nach Verkiindung

seines Urteils vom 9.5.2013 erfolgten, europarechtswidrig ist. Der EuGH ging in seinem

9 EuGH, 21.12.2016, verb. Rs. C-154/15, C-307/15 und C-308/15 (Gutiérrez Naranjo), Rn. 47
7% Ebenda, Rn. 49-51.
"1 Ebenda, Rn. 61 und 62.
92 Ebenda, Rn. 64 und 65.
93 Ebenda, Rn. 68 unter Verweis auf das Urteil des EuGH vom 6.10.2009, Rs. C-40/08, Rn.
%4 Ebenda, Rn. 72-74.
795 Ebenda, Rn. 70.
130



Urteil gar noch weiter und erklirte, dass die Rechtsprechung ,,erkennbar“’% nicht mit
dem Unionsrecht vereinbar sei, was durchaus als Spitze in Richtung Tribunal Supremo
gewertet werden kann. Eine Wiederaufnahme bereits rechtskréftig entschiedener Ver-
fahren bleibt im Einklang mit dem Urteil des EuGH nicht méglich — die aus der Rechts-
kraft wachsende Rechtssicherheit rechtfertigt hier eine Beschrinkung der Riickwirkung.

In allen anderen Fillen ist die Beschrinkung der Riickwirkung nicht zuléssig.”’

5. Folgen des EuGH-Urteils

a) Wirtschaftliche Folgen
Das Urteil des EuGH hat zur Konsequenz, dass alle aufgrund einer intransparenten

clausula suelo gezahlten Betrdge — auch vor Verkiindung des Urteils des Tribunal Sup-
remo — von Verbrauchern zuriickverlangt werden konnen, soweit die Anspriiche nicht
verjdhrt sind. Insofern war das Urteil vor allem in der Praxis von enormer Bedeutung.
Individuell betrachtet hingen die Aktivierung und der Einfluss der cldusula suelo dabei
malgeblich vom Jahr des Vertragsschlusses ab, weil in jedem Jahr im Durchschnitt eine
unterschiedlich hohe Deckelung, aber auch ein anderes Differential verwendet wurde,
das dem Referenzzins zugeschlagen wurde.””® Schon das Urteil des Tribunal Supremo
vom 9. Mai 2013 betraf zwei Millionen Kredite, auch wenn es nur die Klauseln be-
stimmter Banken fiir unwirksam erklirte.”® In Vorhersehung eines grofen Anstiegs an
Klagen, die missbriuchliche Klauseln betreffen, schuf der Generalrat der rechtspre-
chenden Gewalt (Consejo General del Poder Judicial) einen Notfallplan, der die Spezi-
alisierung bestimmter erstinstanzlicher Gerichte mit der Folge vorsah, dass diese aus-
schlieBlich iiber missbrauchliche Klauseln in Immobiliarkreditvertragen betreffende
Klagen entscheiden.”!? So reichten Verbraucher allein in dem Zeitraum zwischen 1. Juni

und 8. September 2017 57.068 Klagen bei den auf missbrauchliche Klauseln speziali-

% Ebenda, Rn. 74.

07 Bestitigend etwa SAP Pontevedra, 11.1.2017, Secc. 1*, ECLI:ES:APPO:2017:1, FD 3; vgl.
auch Déhler, in: EuZW 2017, 148 (152).

"8 Siehe dazu Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14
(23 ff).

"9 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (33).

"% Vgl. dazu etwa Alonso Pérez/de Elizalde Ibarbia/Garcimartin, in: Micklitz/Saumier, En-
forcement and Effectiveness of Consumer Law, 2018, S. 603
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sierten Juzgados de Primera Instancia ein.”!' Der spanische Richter Ferndndez Seijo
berichtet’!?, dass allein in einem Monat rund 300 Klagen gegen die von einem Kreditin-
stitut verwendeten Mindestzinsklauseln eingegangen sind. Tatséchlich sind auch vom
Urteil des EuGH hauptsiachlich Hypothekenkredite betroffen, die vor 2013 abgeschlos-
sen wurden, weil danach angefangen wurde, auf die Nutzung der clausula suelo zu ver-
zichten.”'3 Wie der Tribunal Supremo konstatierte, ist nicht das einzelne Verfahren so
schwerwiegend fiir die wirtschaftliche Ordnung; vielmehr ist es die Summe vieler tau-

sender solcher Verfahren mit gleichem Gegenstand.”!'

b) Auswirkungen in Rechtsprechung und Gesetzgebung

Neben dieser institutionellen Reaktion passte der Tribunal Supremo seine Rechtspre-

chung in der Folge am 24.2.2017 an die Vorgaben des EuGH an.”!3

Uberdies erlieB die spanische Regierung ein Gesetzesdekret — RDL 1/20177'¢ — wel-
ches als unmittelbare und ausschlieBliche Reaktion auf das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Gutiérrez Naranjo betrachtet werden kann.”!” Der spanische Gesetzgeber
sah es dabei als unerldsslich an, angesichts der nun steigenden Klagen auf Riickerstat-
tung ein einfaches und geordnetes Schlichtungsverfahren zu etablieren.”'® Dieses Ver-
fahren ist fiir die Verbraucher freiwillig und sieht vor, eine Vereinbarung mit der Bank
zu erreichen, damit der Verbraucher sein aufgrund der Mindestzinsklausel zu viel ge-

zahltes Geld zuriick bekommt. Dadurch sollte vor allem verhindert werden, dass eine

" Noticias Juridicas, ,,Los Juzgados especializados en clausulas abusivas han ingresado 57.000
demandas desde  junio, vom 15. September 2017, abrufbar unter
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/12320-los-juzgados-especializados-en-
clausulas-abusivas-han-ingresado-57-000-demandas-desde-junio/.
"2 Aussage aus einem Artikel in El Pais, 5.5.2013, ,, Mas de 300 reclamaciones por las clausulas
abusivas hipotecarias®, abrufbar unter
https://elpais.com/ccaa/2013/05/05/catalunya/1367767343 786819.html.
13 Siehe dazu unten Kap. 5 11 6.
8T8, 25.3.2015, ECLL:ES:TS:2015:1280, FD 9.4.
"58TS, 24.2.2017, ECLI:ES:TS:2017:477.
¢ Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumido-
res en materia de clausulas suelo; dazu auch Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol.
IV, nam. 1, 2017, 219.
"7 Dies lisst sich schon der Exposicion de Motivos entnehmen, dort insbesondere II und III;
sieche auch Art. 1 RDL 1/2017.
'8 EM TII zum RDL 1/2017.
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Fiille an Klagen die Justiz iiberlastet.”!® Gleichwohl sollte mit der Regelung nur ein mi-
nimaler legislativer Eingriff erfolgen, um den Verbrauchern in Anbetracht der Gefahr
langwieriger Gerichtsverfahren ein (scheinbar) schnelles Mittel zur Befriedigung ihrer

Anliegen an die Hand zu geben.”?°

Art. 2 RDL 1/2017 legt dabei den Anwendungsbereich des Gesetzes fest.”?! Er umfasst
hypothekarisch gesicherte Immobiliendarlehen von Verbrauchern im Sinne des Art. 3
TRLCU’??, die eine Mindestzinsklausel nach der Definition des Art. 2 Abs. 3 RDL
1/2017 enthalten. Der Anwendungsbereich wird dabei nicht auf fiir missbrauchlich er-
klirte Mindestzinsklauseln beschrinkt.”?* Dass das Gesetzesdekret zur Bestimmung

724 quf die vom

seines Anwendungsbereiches zumindest in der Exposicion de Motivos
Tribunal Supremo aufgestellten Kriterien zur Intransparenz der cldusula suelo zuriick-

greift, hat im Angesicht der gewaltigen Kritik an dem Urteil einen faden Beigeschmack.

Fiir diese Vertrdage verpflichtet Art. 3 Abs. 1 die Banken, ein vorgerichtliches Verfahren
zu etablieren, dass fiir die Verbraucher freiwilligen Charakter hat und die Riickerstat-
tung ihrer Betrige bezweckt.”?> Kritik muss sich dabei an der Tatsache entziinden, dass
der Gesetzgeber es unterldsst, auch nur irgendwelche konkreteren Anforderungen an
dieses Verfahren zu stellen.”?® Damit ist der Verbraucher der einseitigen Gestaltungs-
freiheit seiner Bank ohne unabhingige Instanz ausgesetzt.”?” Fordert der Verbraucher

mit diesem Verfahren zu viel gezahlte Betrdge zuriick, muss die Bank den genauen Be-

"9 EM MI zum RDL 1/2017; Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nium. 1,
2017, 219 (220).
720 EM III zum RDL 1/2017; Conde Fuentes sieht die Einkleidung als Real Decreto-ley wegen
seines legislativen Ausnahmecharakters als missbrauchlich an, Revista de Derecho Civil, vol.
IV, nam. 1, 2017, 219 (220), dort Fn. 4.
! Dazu auch Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, num. 1, 2017, 219 (221 bis
223).
722 Art. 2 Abs. 2 RDL 1/2017 widerspricht sich mit seiner Verweisung auf die Definition aus
Art. 3 TRLCU freilich selbst, indem er eine Beschrankung auf natiirliche Personen impliziert,
was Art. 3 Abs. 2 TRLCU gerade nicht macht; so auch Conde Fuentes, in: Revista de Derecho
Civil, vol. IV, num. 1, 2017, 219 (223).
72 Kritisch Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nam. 1, 2017, 219 (221 f.).
74 EM Il zum RDL 1/2017.
725 Aus der Frist von einem Monat in der ersten Zusatzbestimmung zur RDL 1/2017 folgt, dass
dieses Verfahren ab dem 21.2.2017 zur Verfiigung gestellt sein musste.
2 Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nam. 1, 2017, 219 (226).
27 So auch Sdnchez Alvarez, in: Diario la Ley, n® 8924, 2017, S. 8.
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trag berechnen und ihn dem Verbraucher samt Berechnung mitteilen (Art. 3 Abs. 2 S.
1). Die reclamacion des Verbrauchers erdffnet das Verfahren. Sieht sich die Bank nicht
in der Pflicht zur Riickerstattung (weil etwa die verwendete Bodenklausel nach ihrem
Dafiirhalten nicht intransparent ist), muss sie dem Verbraucher die Griinde nennen, auf
die sie ihre Entscheidung fulit (Art. 3 Abs. 2 S. 1). Dies beendet das vorgerichtliche
Verfahren gleichsam. Wenn der Verbraucher mit dem berechneten Betrag einverstanden
ist, teilt er dies der Bank mit und die Bank zahlt ihm das Geld zuriick. Art. 3 Abs. 4
RDL 1/2017 rdumt den Verbrauchern und Banken dabei einen Zeitraum von drei Mona-
ten ab Antragstellung (reclamacion) ein, um zu einer Vereinbarung zu kommen und —
gegebenenfalls — den Betrag zuriickzuerstatten. Lehnt die Bank den Antrag ab (lit. a)
oder schweigt sie dazu (lit. b), beendet dies ebenso das Verfahren wie ein fehlendes

Einverstindnis des Verbrauchers mit dem berechneten Betrag der Bank (lit. ¢).

Das Ziel des Gesetzes, dem Verbraucher schnell zur Befriedigung seiner Anspriiche mit
einem freiwilligen Verfahren zu verhelfen, wird allerdings durch Art. 3 Abs. 6 RDL
1/2017 konterkariert. Der Artikel verwehrt dem Verbraucher die Beschreitung des Kla-
geweges fiir die Zeit dieses Vorverfahrens. Jener muss also zunidchst immer zumindest
auf eine Reaktion warten, sei sie ablehnender oder gestattender Art, um tliberhaupt (ge-
gebenenfalls nach Ablehnung des berechneten Betrags) klagen zu konnen. Die Bank
kann sich fiir Thre Antwort auf den Antrag drei Monate Zeit lassen, bevor das Verfahren
nach Art. 3 Abs. 4 RDL 1/2017 beendet ist; tut sie dies, kann sie den Verbraucher dar-
iiber hinaus in die missliche Situation bringen, binnen kiirzester Zeit iiber die Angemes-

senheit des von ihr errechneten Betrags zu befinden.

SchlieBlich duBert sich Art. 4 RDL 1/2017 zur Kostentragung vor Gericht: Lehnt der
Verbraucher den durch die Bank errechneten Betrag ab und klagt anschlieBend auf
Riickzahlung, muss die Bank gem. Art. 4 Abs. 1 die Prozesskosten nur dann zahlen,
wenn das Urteil des Gerichts giinstiger ist als das Angebot der Bank. Die Vorschrift ist
indes de facto nur eine Wiederholung dessen, was schon aus der allgemeinen Kosten-
tragungsregel in Art. 394 LEC folgt.”?® Wie das die auBergerichtliche Anerkennung des
Anspruchs des Verbrauchers fordern soll, bleibt fraglich: Durch die Regelung mag ein

Kreditinstitut eher dazu verleitet sein, von einem geringeren Betrag auszugehen. Beharrt

8 Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nam. 1, 2017, 219 (231).
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der Verbraucher auf einen hoheren zuriickzuerstattenden Betrag, biirdet er sich bei einer
Klage das Kostentragungsrisiko auf. Art. 4 Abs. 2 RDL 1/2017 trifft &hnliche Regelun-
gen fiir den Fall, dass der Verbraucher nicht das auBlergerichtliche Verfahren nutzt und
die Bank den Anspruch vor Klagebeantwortung (teilweise) anerkennt. In diesem Fall
wird davon ausgegangen, dass keine Bosgldubigkeit auf Seiten der Bank vorliegt, was
gem. Art. 395 Abs. 1 LEC zur Folge hat, dass der Klager (Verbraucher) die Kosten tra-
gen muss. Halt sich der Verbraucher nicht an das Vorverfahren, entstehen ihm mithin
Nachteile, die dem Préadikat der Freiwilligkeit desselben nicht gerecht werden. Rechts-
unsicherheit entsteht ferner in jenen Fillen, in denen der Verbraucher vor diesem Ver-
fahren eine auBlergerichtliche Vereinbarung mit seiner Bank erreicht hat. Der RDL

schweigt dazu, welche Moglichkeiten der Verbraucher in solchen Fillen hat.”?

Auch der Umstand, dass das RDL die Kreditinstitute nicht dazu verpflichtet, die Ver-
braucher postalisch iiber das Verfahren zu informieren, sondern eine Information auf
ihren Webseiten ausreichen lisst, kann kritisiert werden.”3° SchlieBlich wird ein Ver-
braucher auch regelmifig eine fachkundige Beratung bendtigen, um eine fundierte Ent-
scheidung iiber die Richtigkeit des angebotenen Betrages zu treffen. Insofern ist der
Verbraucher durch den RDL 1/2017 nicht besser gestellt, denn auch hier entstehen Be-
ratungskosten. Nicht zuletzt muss beméngelt werden, dass das Gesetz keine Sanktionen
fiir den Fall vorsieht, dass die Banken ihrer Pflicht zur Etablierung eines solchen Ver-

fahrens nicht nachkommen.”?!

Aus alldem folgt, dass dem Verbraucher mit dem durch RDL 1/2017 geschaffenen Ver-
fahren nicht wirklich geholfen ist, auch wenn eine — zumindest zeitliche — Entlastung

der Gerichte erreicht worden sein mag.”3?

6. De lege lata: Verbot durch Art. 21 Abs. 3 LCCI
Nach den oben skizzierten Entwicklungen um die Urteile des Tribunal Supremo und des

EuGH in der Rechtssache Gutiérrez Naranjo entschied sich der spanische Gesetzgeber,

2 Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nim. 1, 2017, 219 (227).
3% S0 auch Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, num. 1, 2017, 219 (225).
3! Conde Fuentes, in: Revista de Derecho Civil, vol. IV, nam. 1, 2017, 219 (232).
2 Adan Doménech spricht von | legislativer Schaufensterpolitik® (Politica legislativa de es-
caparate), in: Revista juridica de Catalunya, Vol. 116, n° 1, 2017, 31.
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mit der Umsetzung der Wohnimmobilienkredit-RL durch die LCCI gleichzeitig die
Verwendung von Mindestzinsklauseln durch Darlehensgeber zu unterbinden. So be-
stimmt Art. 21 Abs. 3 LCCI, dass in Vertrdgen mit variablem Zinssatz keine Zinsgrenze
nach unten gesetzt werden darf.”*? Damit verbietet die Norm die Nutzung von Mindest-

zinsklauseln im Anwendungsbereich der LCC1.73#

Dieses umfangliche Verbot, Mindestzinsklauseln zu vereinbaren, mutet als betrdchtli-
cher Eingriff in die Privatautonomie der Parteien an.’3® SchlieBlich profitiert nicht
zwangslaufig nur der Darlehensgeber durch eine Zinsuntergrenze. Fiir den Darlehens-
nehmer bedeutet die Vereinbarung eins Mindestzinses regelmifig, dass sich der Kredit
fiir ihn vergiinstigt. In der Vergangenheit haben sich durch die Vereinbarung von miss-
brauchlichen Mindestzinsklauseln zwar mitunter extreme Situationen fiir Darlehens-
nehmer ergeben, und die nach den Urteilen des Tribunal Supremo und des EuGH ein-
setzenden Riickforderungen durch Verbraucher haben Justiz und Wirtschaft stark belas-
tet. Doch scheint ein striktes gesetzliches Verbot solcher Zinsbegrenzungen zu paterna-
listisch; den Parteien bleibt es nach dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 4 LCCI nicht einmal

benommen, eine Zinsuntergrenze individualvertraglich auszuhandeln.

Die meisten spanischen Banken haben allerdings um 2013 damit aufgehdrt, Mindest-
zinsklauseln in ihren Vertrigen zu verwenden.”*® Dies mag neben der durch das Urteil
des Tribunal Supremo vom 9.5.2013 entstandenen Rechtsunsicherheit mit Blick auf die
Transparenzanforderungen allerdings gerade auch eine Folge des niedrigen Zinsstands
des Euribor sein. Den Banken muss dabei ein Mittel an die Hand gegeben werden, um
das mit der Zinsvariabilitdt verbundene Risiko einzuschrinken; ansonsten werden sie
entweder keine Darlehen mit variablem Zins mehr vergeben, was die Mdglichkeiten der

Vertragsgestaltung beschrankt und sohin auch den Verbraucher beeintrichtigt. Eine

33 Vgl. etwa auch Ferndndez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, nam.
64,2019, 618 (643).
% Vgl. Sdenz de Jubera Higuero, in: Revista de Derecho Civil, vol. VI, nuim. 2, 2019, 235
(252); noch zum Gesetzesentwurf Mato Pacin, in: Kindl/Arroyo Vendrell, Die Rechtsprechung
des EuGH und ihr Einfluss auf die nationalen Privatrechtsordnungen, 2019, 91 (109).
733 Kritisch angesichts des Ziels der LCCI, auch die materiellen Transparenzanforderungen kla-
rer zu gestalten, Ferndandez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 64,
2019, 618 (644).
3¢ Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14 (32).
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andere mogliche Reaktion ist eine betrdchtliche Erhohung des Differentials, das auf den
Referenzzins angeschlagen wird, wie sie etwa auch schon als Antwort auf die sinkenden
Zinsen des Euribor ab 2009 erfolgte.”?” Dies wiirde den Kreditzugang fiir Verbraucher
allerdings wesentlich erschweren und birgt die Gefahr, dass sie sehr hohe Zinsen zahlen
miissen, sollte die immer noch andauernde Niedrigzinsphase enden und der Referenzin-
dex (etwa der Euribor) auf ein Niveau von 2008 steigen. De facto ist eine solche Kon-
struktion also gefdhrlicher fiir den Verbraucher, wihrend die Bank eine dhnliche Wir-
kung wie durch die cldusula suelo erreichen kann. Eine solche Erh6hung des Differenti-

als erfolgte teilweise frither schon als Ersatz fiir die cldusula suelo.”®

Insofern mag ein
solches Verbot von die Zinsvariabilitit beschrankenden Klauseln gar als unverantwort-
lich betrachtet werden, denn das Risiko, dass sich die Referenzindizes weiter senken, ist
fiir die Banken {iiberschaubar, wéahrend eine Steigerung bei Betrachtung der vergange-
nen Entwicklung durchaus moglich ist. So kénnen die Banken den variablen Zins mit
relativ groBem Zuschlag indexieren, ohne dass ein Anreiz besteht, eine fiir die Verbrau-
cher angezeigte Deckelung nach oben zu integrieren, weil ihnen schlielich auch eine

Deckelung nach unten nicht moglich ist.

III.  Umgang der deutschen Rechtsordnung mit Mindestzinsklauseln

Auch in Deutschland sind Immobiliardarlehen mit einem (jedenfalls abschnittsweise)
variablen Zinssatz nicht uniiblich; dies gilt insbesondere fiir Sparkassenhypothekarkre-
dite, weil die Sparkassen diese wiederum durch zinsschwankende Spareinlagen refinan-
zieren.”? Die Wahl zwischen festem und verinderlichem Zins ist dabei eine freie, nicht
durch Gesetz vorgegebene Entscheidung der Parteien.”*® Mittlerweile scheint die Litera-

tur sich weitgehend einig darin zu sein, dass fiir die rechtliche Beurteilung von Zinsin-

37 Siehe dazu Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 10/2014, 14
(26).
38 Gento Mahuenda, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 10/2014, 14 (34).
% Jungmann in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, *2017, § 81b Rn. 13.
"0 Rosler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (ebenda).
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derungsklausen im Aktiv- und Passivgeschift keine Unterscheidung angezeigt ist.”*!
Waren die Parteien zunédchst in der Auswahl des Referenzindexes frei (mit Ausnahme
des Transparenzgebots bei AGB)’4?, setzt nunmehr § 492 Abs. 7 BGB ihrer Gestal-

tungsfreiheit Grenzen.

Wie oben unter Kap. 5 I gezeigt wurde, unterscheidet sich der in Deutschland iibliche,
tatsdchliche Mechanismus der Zinsdnderung von jenem in Spanien. Auch scheint es in
Deutschland auf den ersten Blick kein vergleichbares Problem mit Mindestzinsklauseln
(einem deutschen Pendant zur clausula suelo) zu geben. Gleichwohl stellen sich aus
dogmatischer Sicht die gleichen Aufgaben und Fragen: manifestiert sich der Zinsdnde-
rungsmechanismus als allgemeine Geschiftsbedingung des Darlehensgebers (was der
Regelfall sein wird), muss der Mechanismus erstens der Klauselkontrolle der §§ 307 ff.
BGB standhalten, insbesondere auch transparent 1.S.v. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB sein. Das
Gleiche gilt zweitens auch fiir mit der Zinsdnderung verbundene Begrenzungen der
Zinsvariabilitit, deren Aufgabe in Spanien die cldusula suelo erfiillt. Schlielich stellt
sich drittens die Frage, ob die deutsche Rechtsordnung andere Rechtsfolgen fiir den Fall
vorsieht, dass die Zinsdnderungsklausel oder Mindestzinsklausel unwirksam ist. Das
vierte Unterkapitel betrachtet schlieBlich Anforderungen und Wirksamkeit von Zinsén-
derungs- und Begrenzungsklauseln aus rechtsvergleichender Sicht. Fiir die Zwecke ei-
ner sinnvollen Vergleichbarkeit soll dabei die rechtliche Behandlung von Zinsanpas-

sungsklauseln und Zinsgleitklauseln im deutschen Recht untersucht werden.

1. Transparenzgebote fiir AGB in den §§ 305 ff. BGB
Auch die deutsche Rechtsordnung kennt ein Transparenzgebot fiir allgemeine Ge-

schiftsbedingungen; der Gesetzgeber hat es mit der Schuldrechtsmodernisierung aus-

driicklich im Gesetz kodifiziert.”*3 Mit dieser notwendigen’** ausdriicklichen Kodifizie-

' Vgl. Schiirmann/Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 70 Rn.
24a.; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 2016, (65) Rn. 41 m.w.N.; zu den
Rechtsfolgen unwirksamer Klauseln auch Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019,
Anh zu §§ 305-310 Rn. F 90; diese Sicht spiegelt sich auch wider in den Entscheidungen des
BGH zur Zuléssigkeit von Zinsanpassungsklauseln, dazu unten III 2 a).
"2 So Résler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (215).
™3 Vgl. auch die schon vor Kodifizierung ergangenen Urteile des BGH, NJW 1989, 222; NJW
1990, 2383; vgl. zur Historie auch Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und
AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenzgebot, Rn. 1.
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rung setzte er insbesondere die Vorgaben aus Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Klausel-RL
um.”® Das BGB scheint duflerlich zwischen verschiedenen Transparenzanforderungen
zu unterscheiden; daraus hat sich auch im deutschen Recht eine Teilung in Transparenz
im materiellen und formellen Sinne ergeben.’*® Die Dichotomie ergibt vor allem sich
aus der Reglung zur Einbeziehung von AGB in § 305¢ Abs. 1 (formelle Transparenz)
und der Wirksamkeitskontrolle in § 307 Abs. 1 S. 2 (materielle Transparenz).”*’ Ob §
305 Abs. 2 Nr. 2 BGB und § 305¢ Abs. 2 das primér in § 305¢ Abs. 1 zu verortende
Gebot formeller Transparenz flankieren und erginzen, ist umstritten’#®, muss an dieser

Stelle aber nicht weiter erortert werden.”*?

Das formelle Transparenzgebot soll sich dadurch auszeichnen, dass die Untersuchung
einer Klausel auf einem formalen Ansatz beruht.”>° Das Gebot der zumutbaren Kennt-
nisnahme nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB hingegen verlangt insbesondere eine miihelose
Lesbarkeit der AGB und stellt mithin Anforderungen an Art und Grof3e des Schriftbil-
des.”! Vor der Transparenzkontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB fordert § 305¢ Abs. 2
BGB eine genauere Bestimmung des Inhalts der Klausel mittels objektiv-genereller

752

Auslegung.””* Sofern die Klausel nach ihrer objektiven Auslegung mehrdeutig bleibt,

"% Vgl. in dieser Hinsicht die Vorgaben des EuGH aus seinem Urteil vom 10.5.2001, Rs. C-
144/99 (Kommission/Niederlande).
5 Wurmnest, in: MiiKoBGB, *2019, BGB § 307 Rn. 56.
6 Vgl. beispielhaft Schmidt, in: BeckOK BGB, 2021, BGB § 307 Rn. 44.
"7 Vgl. zur Unterscheidung nur Schmidt, in: BeckOK BGB, *’2021, BGB § 307 Rn. 44; diese
Zweiteilung befiirwortend
™8 Dafiir etwa Schmidt, in: BeckOK BGB, *’2021, BGB § 307 Rn. 44; wohl auch Thiising, in:
Graf'v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenz-
gebot, Rn. 4; Basedow, in: MiiKoBGB, *2019, BGB § 305 Rn. 80; Jauernig/Stadler, '®2021,
BGB § 305 Rn. 14; anderer Ansicht fiir § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB mit iiberzeugender Begriin-
dung Schulte-Nélke, in: HK-BGB, '°2019, Rn. 16 sowie Staudinger/Mdsch, Neubearbeitung
2019, BGB § 305 Rn. 157; NK-BGB/Kollmann, *2021, § 305 Rn. 81; fiir eine rein sprachliche
Verstiandlichkeit auch BeckOGK/Lehmann-Richter, 1.3.2021, BGB § 305 Rn. 225.
™ Mitunter wird zudem zwischen Abschluss- und Abwicklungstransparenz unterschieden, vgl.
etwa Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 122016, § 307 BGB Rn. 332 ff.
30vgl. Schmidt, in: BeckOK BGB, °’2021, BGB § 307 Rn. 44.
! Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL
2020, Transparenzgebot, Rn. 5; Jauernig/Stadler, '*2021, BGB § 305 Rn. 14; BGH, NJW 1983,
2772 (2773).
2 Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL
2020, Transparenzgebot, Rn. 10.
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gehen Unklarheiten zulasten des Verwenders, und zwar durch das Prinzip der kunden-
feindlichsten Auslegung.”>® Mafgeblich sind die ,,Verstindnismoglichkeiten eines
durchschnittlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Vertragspartners.”>* Diese Unklarhei-
tenregel aus § 305¢ Abs. 2 BGB wird dabei eng ausgelegt, um nicht die Anwendung
und Fortentwicklung der Inhaltskontrolle zu behindern.”>> Davon abgesehen liegt der
wesentliche Unterschied zwischen § 305¢ Abs. 2 BGB und § 307 Abs. 1 S. 2 BGB of-
fensichtlich in ihrer Rechtsfolge — § 305¢ Abs. 2 BGB bestimmt den Inhalt einer Klau-

sel, § 307 Abs. 1 S. 2 erklért sie fiir den Fall ihrer Intransparenz fiir unwirksam.

Das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Klausel-Verwender
zu einer moglichst klaren, prdzisen und transparenten Darstellung der Rechte und
Pflichten seines Vertragspartners.”® Dieser soll ,,ohne fremde Hilfe moglichst klar und
einfach seine Rechte feststellen konnen [...]*.”>” Damit muss der Verwender insbesonde-
re ,,die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so genau beschreiben, dass

“758 Auch muss die

fiir ihn keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume entstehen.
Klausel wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, ,,wie es nach

den Umstinden gefordert werden kann.“7>® MaBgeblich ist auch hier der Verstindnis-

33 BGH, NJW-RR 2019, 721 (722) Rn. 18 f.; Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Ver-
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenzgebot, Rn. 10 f.
7 BGH, NJW-RR 2016, 526 (527) Rn. 17 m.w.N.
35 S0 Joppich, Die Kodifikation des Transparenzgebots in § 307 BGB, 2009, S. 61; Thiising, in:
Graf'v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenz-
gebot, Rn. 10
3¢ Vgl. nur BGH, NJW 2019, 51 (ebenda) Rn. 9; BGH NJW 2018, 2193 (2196) Rn. 34; BGH,
NJW 2016, 1308 (1309) Rn. 18; BGH, NJW 2015, 2244 (2245) Rn. 16; BGH, NJW 2008, 1438
(ebenda); BGH, NJW 2007, 3632 (3635) Rn. 31; vgl. auch Thiising, in: Graf v. Westpha-
len/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenzgebot, Rn. 2, 12.
T BGH, NJW 2007, 3632 (3635) Rn. 31.
8 S0 etwa BGH, NJW 2015, 2244 (2245) Rn. 16.
9 S0 etwa BGH, NJW-RR 2020, 92 (ebenda), Rn. 7; siche m.w.N. auch BGH, NJW-RR 2019,
942 (943), Rn. 22: ,,Der Vertragspartner des Verwenders muss bereits bei Vertragsabschluss
erkennen konnen, was gegebenenfalls ,auf ihn zukommt‘“. Vgl. auch Thiising, in: Graf v.
Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. EL 2020, Transparenzgebot,
Rn. 13.

140



und Erkenntnishorizont eines ,,typischerweise zu erwartenden Durchschnittskunden®,”6?

Die Intransparenz einer Klausel ist (zumeist) darauf zuriickzufiihren, dass sie zumindest
teilweise das Gebot der Rechtsklarheit und der Preisklarheit nicht hinreichend beach-
tet.”! Der Schutzzweck der Transparenzkontrolle liegt in der ,,verstindlichen und zu-
treffenden Information des (potentiellen) Kunden iiber die Rechts- und Pflichtenstellung
der Parteien, die mit dem Vertrag verbunden ist.“’®> Der Transparenz (im materiellen

Sinne) kommt dabei vor allem eine individualschiitzende Funktion zu.”®3

Festzuhalten bleibt also, dass die in der spanischen Rechtsordnung vergleichsweise neue
Dichotomie von formeller und materieller Transparenz im deutschen Recht der Klausel-
kontrolle schon ldnger anerkannt ist. Mdgliche Konkretisierungen des Transparenzge-
bots flir Zinsdnderungs- und Zinsbegrenzungsklauseln werden unten unter 2. und 3.

Betrachtet.

2. Zinsdnderungsmechanismen im Lichte der §§ 307 ff. BGB
Was die Wirksamkeit in AGB vereinbarter Zinsdnderungsmechanismen anlangt, so hat

sich der BGH bisher vornehmlich mit Zinsanpassungsklauseln befasst. Die Vorausset-
zungen der Wirksamkeit solcher Klauseln hat er im Laufe der Jahre — nach zunéchst
groBziigiger Handhabung — verschirft. Die teils’®* befiirwortete Unterscheidung in der
Behandlung von Klauseln im Aktiv- und Passivgeschift scheint aufgegeben; die Anfor-
derungen an die Wirksamkeit der Zinsdnderungsklauseln sind weitgehend vereinheit-

licht.”63

%0 BGH, NJW 2019, 51 (ebenda) Rn. 9; siche m.w.N. auch BGH, NJW 2018, 534 (536) Rn. 27;
anders der EuGH, der den Horizont des ,,normal informierten, angemessen aufmerksamen und
verstdndigen Durchschnittsverbrauchers in Anbetracht aller einschldgigen Tatsachen zugrunde
legt, Rs. C-26/13 (Kasler und Kdslerné Rabai), Rn. 74. Siehe dazu auch Pfeiffer, in: NJW 2014,
3069 (3071).
' Vgl. Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45.
EL 2020, Transparenzgebot, Rn. 3, 12.
2 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 22016, § 307 BGB Rn. 326.
3 Habersack, in: WM 2001, 753 (756).
%% S0 etwa Schebesta, in: BKR 2002, 564 (567 ff.); ders., in: BKR 2005, 217 (224 f.); OLG
Hamm, NJW-RR 2003, 630 (631).
%5 Diese harmonisierte Betrachtung begriiBend (und mit iiberzeugenden Griinden vertretend)
etwa Résler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (ebenda).
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a) Zinsanpassungsklauseln
Die Entscheidung der Parteien fiir einen variablen statt eines festen Zinssatzes unterliegt

zunichst keiner Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB.”%° Diese grundlegende Ent-
scheidung betrifft unmittelbar den Hauptleistungsgegenstand und ist daher nach § 307
Abs. 3 S. 1 BGB kontrollfrei.”®” Doch lisst sich eine Zinsanpassungsklausel aufteilen in
eine kontrollfreie Vereinbarung iiber die Zinsvariabilitit und in eine kontrollfdhige Be-
stimmung iiber die Art und Weise der Zinsanpassung.’%® Hinsichtlich der Kontrollfihig-
keit von Preisklauseln (als Oberkategorie der Zinsklauseln’¢’) unterscheidet die Recht-
sprechung (und auch die Literatur’’?) zwischen Preishaupt- und Preisnebenabreden.””!
Kontrollfrei sind grundsétzlich Preishauptabreden, mithin ,,Abreden iiber den unmittel-
baren Gegenstand des Vertrags, also diejenigen Bestimmungen, die Art, Umfang und
Giite der geschuldeten Hauptleistung und das vom anderen Teil zu zahlende Entgelt
festlegen.“”’? Kontrollfihig sind indes von den gesetzlichen Preisregelungen abwei-
chende Klauseln sowie Preisnebenabreden.’””® Sie definiert der BGH als solche, ,,die
sich nur mittelbar auf den Preis auswirken und an deren Stelle bei Fehlen einer wirksa-
men vertraglichen Regelung dispositives Gesetzesrecht, allgemeine Rechtsgrundsitze
oder aus der Natur des Vertrags im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung ableitbare
Rechte treten konnen [...]°.774 Davon auch erfasst sind Klauseln, ,,die kein Entgelt fiir
eine Leistung zum Gegenstand haben, die dem Kunden auf rechtsgeschéftlicher Grund-

lage erbracht wird, sondern mit denen der Verwender allgemeine Betriebskosten oder

%6 Siehe nur BGH, NIJW 2004, 1588 (ebenda); Schiirmann/Langner, in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 70 Rn. 24b; Schimansky, in: WM 2001, 1169
(1175).
7 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 22016, (65) Rn. 10; vgl. auch Holldampf,
in: BB 2020, 265 (ebenda).
768 Siehe nur BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 17 m.w.N.
99 v gl. etwa Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 87;
Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 122016, (65) Rn. 16 m.w.N.
7 Siehe nur Staudinger/Wendland, Neubearbeitung 2019, BGB § 307 Rn. 319 ff. m.w.N.
" Vgl. nur BGH, NJW 2017, 1018; BGH, NJW 2016, 1875 (1876) Rn. 23; BGH, NJW 2016,
560 (ebenda) Rn. 16; BGH, NJW 2015, 1440 (1441) Rn. 9; BGH, NJW 2009, 2051 (2052) Rn.
16.
"2 BGH, NJW 2017, 1018 (1019) Rn. 21; vgl. etwa auch BGH, NJW-RR 2011, 625 (626)
m.w.N.; vgl. auch Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-
Klauselwerke, 37. EL 2017, Banken- und Sparkassen-AGB, Rn. 55.
" BGH, NJW 2017, 1018 (1019) Rn. 21 f.
7 BGH, NJW 2017, 1018 (1019) Rn. 22.
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Aufwand zur Erfiillung eigener Pflichten oder fiir Tétigkeiten, die im eigenen Interesse
liegen, auf den Kunden abwilzt.“”’> Dies sind mit anderen Worten ,,Klauseln, die das
Hauptleistungsversprechen abweichend vom Gesetz oder der nach Treu und Glauben
geschuldeten Leistung einschrinken, verindern, ausgestalten oder modifizieren [...].“77¢
Ob eine Klausel eine Preishaupt- oder eine Preisnebenabrede enthélt, ist durch ihre Aus-
legung zu ermitteln.””” Entscheidend soll sein, ob bei Unwirksamkeit der Abrede an ihre
Stelle Rechtsvorschriften 1.S.v. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB treten — ist dies der Fall, liegt

eine Nebenabrede vor.”’®

Zinsanpassungsklauseln lassen sich unter die Preisnebenabreden subsumieren und sind
als solche nicht nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB einer Inhaltskontrolle entzogen; dies ent-
spricht der gefestigten Rechtsprechung des BGH.””® Vereinzelt befand der BGH gar,
dass auch eine Anpassungsklausel kontrollfahig sei, mit der das Entgelt an einen glei-

tenden Faktor gekniipft ist.”8°

Der BGH hat Zinsanpassungsklauseln vor allem am (materiellen) Transparenzgebot aus
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB gemessen. Zunédchst hielt er ein generelles und nicht weiter pra-
zisiertes Zinsdnderungsrecht der Bank fiir wirksam 1.S.v. § 9 AGB-Gesetz (nun § 307
BGB).”®!' Erforderlich fiir die Wirksamkeit der streitgegenstindlichen Klausel sei nur

ein sachlicher Grund, der in der Notwendigkeit der Anpassung an die wechselnden und

> BGH, NJW 2017, 1018 (1019) Rn. 22 m.w.N.; nahezu wortgleich und m.w.N. auch BGH,
NIJW 2015, 1440 (1441) Rn. 9; BGH, NJW 2009, 2051 (2052) Rn. 16.
77 BGH, NJW 2017, 1018 (1019) Rn. 21.
T BGH, NJW 2016, 1875 (1876) Rn. 24.
"8 Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 37. EL
2017, Banken- und Sparkassen-AGB, Rn. 55.
7 BGH, NJW 2009, 2051 (2052) Rn. 16 f.; BGH, NJW 2008, 3422 (3422 f.) Rn. 12, 17; BGH,
NJW 2004, 1588 (ebenda); BGH, NJW 1986, 1803 (ebenda); siehe auch BGH, NJW 2009, 578
(ebenda) Rn. 13 fiir eine Gaspreis-Anpassungsklausel sowie BGH, NJW 2008, 2172 (ebenda)
Rn. 10 fiir eine Preiserh6hungsklausel in einem Erdgassondervertrag; siche aus dem Schrifttum
etwa auch Rdsler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (216); Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 122016, (65) Rn. 10.
80 BGH NJW 1990, 115 (ebenda); hier war die Miete fiir Fernmeldeanlagen an die iibliche lis-
tenméalige Miete des Vermieters gekoppelt — eine ganz unabhéngige BezugsgrofBe (wie etwa bei
Zinsgleitklauseln) lag also nicht vor.
81 BGH, NJW 1986, 1803 (1803 f.); nach einer der streitgegenstindlichen Kreditbedingungen
konnte die Bank den Zins &ndern, ,,wenn sie dies (z.B. wegen der Entwicklung am Geld- oder
Kapitalmarkt) fiir erforderlich hilt; sie wird die Anderung dem Kreditgeber mitteilen.
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uniiberschaubaren Refinanzierungsmoglichkeiten liege.”®> Zudem sei eine Prizisierung
der Voraussetzungen und Grenzen der Anderung nicht angezeigt, weil eine solche Kon-
kretisierung nur so allgemein gehalten sein konne, dass ,,sie dem Bankkunden iiber sei-
nen im allgemeinen vorhandenen Wissensstand [...] hinaus keine zusétzlichen Erkennt-
nisse in diesem Punkte vermitteln wiirde.“’3 Der BGH legte die Zinsanpassungsklausel
auferdem einschriankend dahin aus, dass sie der Bank Zinsédnderungen nicht schranken-
los, sondern nur nach Mallgabe der kapitalmarktbedingten Verdnderungen ihrer Refi-
nanzierungskosten gestatte und bei sinkendem Zinsniveau auch zur Herabsetzung des
Zinses verpflichte.”3* Damit ,,rettete“’ er die Wirksamkeit der streitgegenstidndlichen

Klausel.

In der Folge dnderte der BGH jedoch seine Rechtsprechung und kniipfte die Wirksam-
keit (und insbesondere Transparenz) von Zinsanpassungsklauseln an immer strengere
Voraussetzungen. Zunéchst verlangte er, das Anpassungsrecht der Bank miisse notwen-
dig sein zur Anpassung an die unsichere Entwicklung der (Markt-)Verhéltnisse; au3er-
dem miisse es Anlass, Richtlinien und Grenzen moglichst genau angeben.’®® Ohne dies
konne der Kunde nicht vorhersehen, ,,unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang ihn hohere und weitere Gebiihren treffen [...].“’%” Daher seien Anpassungsklau-
seln mit uneingeschrinktem Anderungsrecht intransparent und unwirksam.”®® Dies gelte

auch bei langfristigen Sparvertrigen — ein unkalkulierbares Zinsédnderungsrisiko sei

2 BGH, NJW 1986, 1803 (1804).
85 BGH, NJW 1986, 1803 (1804 f.); kritisch zur fehlenden Bestimmtheit und Auslegung der
Klauseln Schwarz, in: NJW 1987, 626 (626 ff.); Derleder, in: WM 2001, 2029 (2031).
8 BGH, NJW 1986, 1803 (1804); siche auch BGH, NJW 1993, 3257 (3258); kritisch etwa
Metz, in: BKR 2001, 21 (22 ft.); Habersack, in: WM 2001, 753 (755 ff.); ausfiihrlich zur Recht-
sprechungsentwicklung Schimansky, in: WM 2001, 1169 (1170 ff.); ausdriickliche Aufgabe
dieser Rechtsprechung in BGH, NJW 2009, 2051 (2053) Rn. 31; offen gelassen noch bei BGH,
NIW 2004, 1588 (1589).
85 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 122016, (65) Rn. 23.
8¢ BGH, NJW 2000, 651 (652); hier hat der BGB einen Versto gegen sich das damals aus § 9
AGB-Gesetz ergebende Transparenzgebot angenommen; vgl. auch Fandrich, in: Graf v. West-
phalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL 2012, Darlehensvertrag, Rn. 85.
8T BGH, NJW 2000, 651 (652).
88 BGH, NJW 2000, 651 (652); BGH, NJW 1998, 454 (456).
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nicht zumutbar.”® Mit Urteil vom 14.4.2009 verschirfte der BGH die Voraussetzungen
an Anpassungsrechte in AGB noch weiter. Insbesondere postulierte er das Prinzip der
Zinsanpassungssymmetrie’?: Ein Zinsanpassungsrecht miisse so gestaltet sein, dass es
gleicherweise eine Anpassung nach oben als auch nach unten vorsehe — und nicht etwa
nur nach oben zugunsten der Bank.””! Die Zinsanpassung muss also immer auch die
Pflicht zur Preissenkung bei gesunkenen Kosten enthalten.”®? Eine gegen dieses Prinzip
verstoBende Klausel sei gem. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam.”®? Nicht
ausdriicklich geduflert hat sich der BGH zur Intransparenz der Klausel 1.S.v. § 307 Abs.
1 S. 2 BGB. In jenem Urteil scheint vor allem die Ausformung des Transparenzgebots
in § 305¢c Abs. 2 BGB wichtig gewesen zu sein. Denn die (oben beschrieben) urspriing-
liche, einschrinkende Auslegung des BGH war und ist offensichtlich nicht mit der Aus-

legungsregel in § 305¢ Abs. 2 BGB zu vereinbaren.””*

Neben der aus dem Verstof3 gegen den Generaltatbestand in § 307 Abs. 1, 2 BGB fol-
genden Unwirksamkeit kann eine Zinsanpassungsklausel laut BGH auch nach § 308 Nr.
4 BGB unwirksam sein.”®> Das ist der Fall, wenn die fragliche Klausel eine inhaltlich

unbegrenzte Zinsinderungsbefugnis einrdumt’®, oder wenn die aus ihr resultierenden

8 BGH, NJW 2004, 1588 (1589) fiir Combispareinlagen; diese Entscheidung befiirwortend
etwa BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 277.
" Vgl. zu dem Begriff etwa Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 195;
Fandrich, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL 2012,
Darlehensvertrag, Rn. 85; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '*2016, (65) Rn. 19.
T BGH NJW 2009, 2051 (2053) Rn. 28; sodann etwa auch BGH, NJW 2010, 1742 (1744) Rn.
26; vgl. auch BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 277.
2 zustimmend etwa Metz, in: BKR 2010, 265 (266 f.); vgl. auch Fandrich, in: Graf v. West-
phalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 31. EL 2012, Darlehensvertrag, Rn. 85.
73 BGH NJW, 2009, 2051 (2052 f.) Rn. 18, 28.
4 ygl. BGH, NJW 2009, 2051 (2053) Rn. 31.
795 7u der Frage, ob § 308 Nr. 4 BGB iiberhaupt einschliigig sein konne — weil es nicht um die
Leistung des Klauselverwenders gehe — siehe Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung
2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 87 m.w.N.
¢ Fiir Sparvertrige BGH, NJW 2004, 1588 (1588 f.); der BGH verlangt auch hier ,.ein gewis-
ses Mal} an Kalkulierbarkeit™; zum Urteil auch Hensen, in: EWiR, 2004, 587 (587 f.); so auch
BGH, NJW 2008, 3422 (ebenda), Rn. 10 ff.
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Zinsanderungen nicht ausreichend kalkulierbar sind’®’. Zinsinderungsklauseln miissen

also Voraussetzungen und Umfang kiinftiger Anpassungen erkennen lassen’®,

Teile der Literatur plddieren auBerdem fiir ein Konkretisierungsgebot, das vom BGH
genauer auszuformen sei.””® SchlieBlich verlangen die Rechtsprechung des EuGH3
und Art. 4 Klausel-RL, dass die Bank ihrem Kunden schon vor Vertragsschluss unmiss-
verstandlich vor Augen fiihrt, in welchem Ausmal} sich der Darlehenszins dndern

kann. 80!

b) Zinsgleitklauseln
Zinsgleitklauseln weichen nicht von (dispositiven) Rechtsvorschriften ab und treffen

auch keine ergéinzenden Regelungen i.S.v. § 307 Abs. 3 BGB.%? Sie bewirken die (blo-
Be) Verbindung von Referenz- und Vertragszins und sind damit als Preisabrede der In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB entzogen.®* Raum bleibt nur fiir die Transpa-
renzkontrolle, die gem. § 307 Abs. 3 S. 2 1.V.m. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB in jedem Fall
stattfindet. Den Voraussetzungen des BGH fiir wirksame Zinsanpassungsklauseln wer-

den Zinsgleitklauseln ,konstruktionsbedingt automatisch gerecht*8%4

— sie geben
Schwankungen des Referenzinses nach oben wie nach unten weiter und wahren so den
Aquivalenzgrundsatz.®%> Eine andere Beurteilung der Kontrollfihigkeit von Zinsgleit-

klauseln sollte sich auch nicht aus dem Urteil des BGH vom 14.5.2014 ergeben — der

7T BGH, NJW 2010, 1742 (ebenda), Rn. 15 ff.; BGH, NJW-RR 2011, 625 (626) Rn. 11 fiir
langfristige Sparvertrige — doch sind keine gegen eine Ubertragung auf Immobiliardarlehen
sprechenden Griinde ersichtlich.
8 Vgl. auch Schiirmann/Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 70
Rn. 24c.
79 BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 278.
890 EuGH, 30.4.2014, Rs. C-26/13 (Kdasler und Kdaslerné Réabai), Rn. 73 f.
891 So auch schon Habersack, in: WM 2001, 753 (756 f.): ,,So muss dem Kunden [...] bei Ver-
tragsschluss das Ausmal} der zu erwartenden Zinsédnderungen deutlich vor Augen gefiihrt wer-
den“. Vgl. auch BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 277.
892y gl. auch Vogel, in: BKR 2018, 45 (51 f.); Langenbucher, in: BKR 2005, 134 (137).
803 LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 = ZIP 2020, 1954; LG Hamburg, BeckRS 2020, 41111
Rn. 33; LG Hamburg, BeckRS 2020, 41110 Rn. 27; BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488
Rn. 267; Vogel, in: BKR 2018, 45 (51 f.); Weifi/Reps, in: WM 2016, 1865 (1868 ff.); anderer
Ansicht offensichtlich Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 192; vgl. auch
Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 83 m.w.N.
84 LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 = ZIP 2020, 1954, Rn. 14.
%05 LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 = ZIP 2020, 1954 Rn. 14.
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BGH hatte dort einen automatischen Preisanpassungsmechanismus in einem Gasliefe-
rungsvertrag als kontrollfihige Nebenabrede erachtet.’’® Doch muss man zugestehen,
dass es bei Zinsgleitklauseln durchaus zu Verinderungen des Aquivalenzverhiltnisses
kommen kann; dies insbesondere dann, wenn der Referenzzinssatz die Refinanzie-
rungskosten nicht genau spiegelt.®?’ Dies dndert freilich nichts an der Kontrollfreiheit
von Zinsgleitklauseln.’%® Besser jedoch lésst sie sich begriinden mit dem Fehlen eines
festen, prigenden Aquivalenzverhiltnisses und der Inkaufnahme seiner stetigen Verin-
derung; die Zinsgleitklausel bestimmt also in jedem Zeitpunkt die Hauptleistung unmit-
telbar und ist nicht bloBe Preisnebenabrede.’”” Konsequenz ist jedenfalls eine weitge-
hende FEinigkeit der Literatur darin, dass Zinsgleitklauseln regelmifig keinen AGB-
rechtlichen Bedenken begegnen.®'® Gleichwohl scheint iiber diese Frage noch nicht
héchstrichterlich entschieden.®!! Erwihnenswert ist auBerdem die bei Verwendung von
Zinsgleitklauseln®!? konsentierte Vermutung, dass der Darlehensgeber sich tatsdchlich
im Kreditumfang am Interbankenmarkt refinanziert - er trdgt mithin das Refinanzie-

rungsrisiko.?!3

c) Zwischenergebnis
Festzuhalten bleibt mithin: Sobald die Zinsdnderung nicht auf einem Automatismus

beruht, sondern auf der Ausiibung eines Leistungsbestimmungsrechts der Bank, ist eine

896 BGH, NJW 2014, 2708; danach sollen Preiséinderungsklauseln unabhingig davon kontroll-
fahig sein, ob die Preisdnderung durch Leistungsbestimmung oder automatisch erfolgt.
897 Vgl. Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 84; Ha-
bersack, in: WM 2001, 753 (754).
898 S0 im Ergebnis auch Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-
310 Rn. F 85; dhnlich Habersack, in: WM 2001, 753 (754) Fn. 13.
899 So iiberzeugend Miilbert, in: WM 2004, 1205 (1209 f.); auf die Funktion der Bestimmung
des Hauptpreises verweisend auch Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu
§§ 305-310 Rn. F 85.
810 Siehe etwa BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 266 f.; Binder/Ettensberger, in:
WM 2015, 2069 (2070); Rosler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (215).; so auch LG Diisseldorf, ZIP
2020, 2507 (ebenda); kritisch hingegen Derleder, in: WM 2001, 2029 (ebenda), der jedenfalls
fiir ,,anstoBige Indizes* eine Kontrolle eroffnet sicht; eine Hinwendung der Bankenpraxis zu
Zinsgleitklauseln sei ,,mit erheblichen Stolpersteinen gepflastert“. A.A. auch Sobbing/von
Bodungen, in: ZBB 2016, 39 (45).
811 So auch Raésler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (215).
#12 Gemeint ist hier die Ermittlung des Darlehenszinses durch den zugrunde gelegten Referenz-
zinssatz zuziiglich einer Marge der Bank.
813 Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 198.

147



Zinsinderungsklausel kontrollfihig i.S.v. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB.3!* Gleichsam wird ein
wesentlicher Vorteil von Zinsgleitklauseln deutlich: Sie entziehen der bei Zinsanpas-
sungsklauseln vorzufindenden Unsicherheit iiber Umfang und Zuldssigkeit der Zinsan-

passung den Boden.3!3

Was das Transparenzgebot betrifft, so verlangt es jedenfalls aus Sicht der Literatur®'®
von Zinsgleitklauseln eine klare Angabe des Referenzmalstabs; von Zinsanpassungs-
klauseln verlangt es zusitzlich die Angabe von Anpassungsmal}, Anpassungsintervall
und Anpassungsschwelle.?'” Dies folgt nicht zuletzt auch aus § 492 Abs. 2 BGB i.V.m.
Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 3 EGBGB und § 492 Abs. 7 BGB.*'® Die dort
statuierten Anforderungen an den Referenzzinssatz — bei § 492 Abs. 7 BGB®!® Objekti-
vitit, Bestimmbarkeit, Verfiigbarkeit und Uberpriifbarkeit — kénnen insofern als gesetz-

liche Konkretisierung des Transparenzgebots betrachtet werden.

Insgesamt scheinen damit die Anforderungen an Zinsdnderungsklauseln durch die Judi-
katur des BGH nicht abschlieBend geklirt.®?° Unklar bleibt weiter, in welchem MaBe
eine Klausel die Refinanzierungssituation des Kreditgebers zu spiegeln hat — weil die

genaue Bestimmung der jeweiligen RefinanzierungsmalBnahme regelméBig schwer-

#14 Vgl. auch Langenbucher, in: BKR 2005, 134 (138).

815 Ahnlich Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 205; fiir eine Uberlegen-

heit von Zinsanpassungsklauseln hingegen Habersack, in: WM 2001, 753 (757 £.).

816 So etwa Metz, in: BKR 2010, 265 (267); Risler/Lang, in: ZIP 2006, 214 (216); Schimansky,

in: WM 2001, 1169 (1173); Habersack, in: WM 2001, 753 (758 f.); der BGH scheint sich zu

diesen Anpassungsparametern nicht genauer geduflert zu haben.

817 Vgl. zu den letzten drei — fiir diese Arbeit nicht weiter wichtigen — Parametern beispielsweise

Metz, in: BKR 2010, 265 (267); Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 195

m.w.N.; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '%2016, (65) Rn. 19 ff.

818 Vgl. auch Staudinger/Freitag, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 195.

819 Art. 492 Abs. 7 BGB setzt Art. 24 a) Wohnimmobilienkredit-RL um; bei VerstoB gegen

seine Anforderungen soll gar kein Zins geschuldet werden, vgl.

MiiKoBGB/Schiirnbrand/Weber, *2019, BGB § 492 Rn. 71.

820 v gl. auch Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 88.
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fallt®?!, scheint es nicht unsachgemiB, sich mit einem allgemeinen Referenzzinssatz als

Mafstab zu begniigen.3??

3. Kontrollfdhigkeit und  AGB-rechtliche = Wirksamkeit  von
Mindestzinsklauseln
Betrachtet man die rechtliche Einordnung von Mindestzinsklauseln im deutschen Recht,

muss Berticksichtigung finden, dass Mindestzinsklauseln in Deutschland nicht das gin-
gige Mittel zur Begrenzung der Zinsvariabilitit zu sein scheinen (s.0.) und die Frage in
der Praxis daher nicht die gleiche Sprengkraft hat wie in Spanien. Hiervon zeugt auch

der fast schon still anmutende Diskurs deutscher Literatur und Rechtsprechung.??3

In der deutschen Literatur und Judikatur scheint sich fiir Begrenzungen der Zinsvariabi-
litdt die Begriffe des ,,Zinscaps® und ,,Zinsfloors* eingeprigt zu haben. Als sogenannte

Zinscaps®**

versteht man Vereinbarungen, die eine Obergrenze fiir den Darlehenszins
festlegen.®?> Sie entsprechen also den spanischen Erscheinungen einer Zinsdeckelung
(clausula de techo, dazu oben Kap. 5 II 2 ¢)). Vereinbarungen von ,,Zinsfloors* bewir-
ken, dass der Darlehenszins eine bestimmte Zinsuntergrenze nicht unterschreitet.®?® Das
Zusammenspiel aus Zinscap und Zinsfloor ldsst wiederum einen Zinskorridor (,,collar*)

entstehen, in dem sich der Zinssatz bewegen kann.®?” Mit Zinscaps kann der Kredit-

nehmer das Risiko ausschlieBen, dass der Zinssatz die festgelegte Zinsobergrenze iiber-

821 Ein Darlehen lasse sich zumeist weder einer bestimmten RefinanzierungsmaBnahme noch
Refinanzierungsart zuordnen, Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 2016, (65) Rn.
217.
822 Schimansky, in: WM 2001, 1169 (1172); vgl. auch Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubear-
beitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 88; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
122016, (65) Rn. 27.
823 7u einem dhnlichen Schluss kommen Weif3/Reps, in: WM 2016, 1865 (1867).
824 Zinscap-Vereinbarungen werden hiufiger isoliert als sogenannte Cap-Kredite vereinbart und
nicht in den Kreditvertrag integriert, zumeist besteht gar keine rechtliche Verbindung zwischen
den beiden Geschiften, vgl. Jahn/Reiner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017,
§ 114 Rn. 16.
825 Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2012, BGB § 491 Rn. 49; vgl. zum Zinscap als
Finanzprodukt i.S.e. Differenzgeschéfts auch Schdfer, in: ZIP 1986, 1304 (1304 und 1307).
826 Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2012, BGB § 491 Rn. 49.
827 Saenger, in: Erman, BGB, '°2020, § 488 Rn. 50a; Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung
2012, BGB § 491 Rn. 49; siche insgesamt auch Beck Bil-Komm/Schmidt/Usinger, '*2020, HGB
§ 254 Rn. 90 ff.
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steigt; Zinsfloors schlieen das Risiko fiir den Kreditgeber aus, dass der Zins die ver-

einbarte Untergrenze unterschreitet und garantiert ihm so einen Mindestzins.5?8

Die Judikatur zur Wirksamkeit von Mindestzinsklauseln nach deutschem Recht wirkt
vergleichsweise sparlich und karg.®?® Nach Ansicht des LG Frankfurt®3® sind Zinsbe-
grenzungsvereinbarungen schon nicht kontrollfdhig 1.S.v. § 307 Abs. 3 BGB; die Zins-
begrenzung war in casu auch mit einer Zinsbegrenzungspramie kombiniert. Mit Zinsbe-
grenzungen und Begrenzungsprimien sicherten sich die Parteien gegen zu hohe (oder
zu niedrige Zinsen ab); die Primie sei Entgelt fiir die Darlehensiiberlassung und damit

integraler Bestandteil der Zinskalkulation.®3!

Der BGH wiederum befand in einer iiberwiegend als zu verbraucherfreundlich kritisier-
ten®3? Entscheidung, dass eine zusitzlich zu Zinsober- und -untergrenze vereinbarte
»wZinscap-Pramie® bzw. ,,Zinssicherungsgebiihr als AGB in einem Darlehensvertrag
gegen § 307 Abs. 1, 2 BGB verstoBe.?*? Die zusitzliche Zinscap-Primie bzw. Zinssi-
cherungsgebiihr sei ein laufzeitunabhingiges (Teil-)Entgelt und weiche damit vom ge-
setzlichen Leitbild des § 488 Abs. 1 S. 2 BGB ab.?** Das Verdikt kassierte damit aber
nur die Zinssicherungsgebiihr als Bestandteil einer zwar als einheitlich zu verstehenden
Entgeltbestimmung; dies ldsst aber nicht den Schluss zu, formularmifBige Vereinbarun-
gen von Zinsober- und -untergrenzen seien ohne zusitzliches Entgelt in Form einer
Zinssicherungsgebiihr generell unwirksam 1.S.v. § 307 Abs. 1, 2 BGB. Naheliegender
scheint aus den Entscheidungsgriinden®®’ eher der Umkehrschluss, dass eine wirksame

Vereinbarung von ,,Zinscap‘ und ,,Zinsfloor* in AGB grundsitzlich moglich ist — der

828 Vgl. auch BGH, NJW 2018, 2950 (2952) Rn. 40
829 S0 zur Wirksamkeit von Zinsbegrenzungsvereinbarungen auch Weifi/Reps, in: WM 2016,
1865 (1867, 1871); fiir eine AGB-rechtliche Unbedenklichkeit von Zinsbegrenzungen (jeden-
falls unter Kaufleuten) anscheinend LG Frankfurt, 16.9.2015, Az. 2-19 O 41/15, ZIP 2015, 2314
(2315).
830 LG Frankfurt a.M., 16.9.2015, Az. 2-19 O 41/15), ZIP 2015, 2314 (2315).
81 LG Frankfurt a.M., 16.9.2015, Az. 2-19 O 41/15), ZIP 2015, 2314 (2315); zustimmend
Weifs/Reps, in: WM 2016, 1865 (1866 ff., insbesondere 1870).
832 Siehe etwa Bausch, in: NJW 2018, 2950 (2953 f.); zustimmend MiiKoBGB/Berger, %2019,
BGB § 488 Rn. 172 Fn. 746.
33 BGH, NJW 2018, 2950.
834 BGH, NJW 2018, 2950 (2953) Rn. 45 f.; anders hingegen mit iiberzeugenden Argumenten
Bitter/Linardatos, in: ZIP 2018, 2249.
835 BGH, NJW 2018, 2950 (2952 f.) Rn. 39-41.
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BGH hitte seine Entscheidung immerhin auch auf eine Unwirksamkeit dieser Elemente

stiitzen konnen, hat sich dazu aber nicht geduBert.33¢

Doch hat das OLG Diisseldorf dem Darlehensgeber die Pflicht attestiert, den Darle-
hensgeber bei Fehlen einer Zinsobergrenze iiber die Risiken und Folgen dieses Fehlens
aufzukldren.®3” Der BGH schloss sich dieser Einschitzung 2018 an®3%; beiden Urteilen
lag indes ein Finanzierungsberatungsvertrag zugrunde. Dies legt dennoch die Moglich-
keit einer solchen Aufklarungspflicht auch fiir den Fall der Vereinbarung einer Min-
destzinsklausel nahe. Das Urteil befasste sich zwar mit der Moglichkeit eines Schadens-
ersatzanspruchs infolge der Verletzung der Aufklarungspflicht; das schlieft jedoch nicht
aus, die Risiken- und Folgenaufkldrung bei einer Mindestzinsklausel zugleich als Mani-

festation des AGB-rechtlichen Transparenzgebots zu betrachten.

In der Literatur wird die formularméBige Vereinbarung von Zinsuntergrenzen vereinzelt
als unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1, 2 BGB eingeordnet.?*® Die Li-
teratur begriindet dies vornehmlich mit der Verletzung des Prinzips der Anpassungs-
symmetrie: durch den Zinsboden werden Senkungen der Refinanzierungskosten der
Bank nur bis zu einem gewissen Umfang an den Darlehensnehmer weitergegeben — dies
fiihrt zu einer zumindest potenziellen Erhohung der Gewinnmarge der Bank.?*° Teilwei-
se verlangt man unter Hinweis auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Gutiérrez
Naranjo, dass der Darlehensgeber den Darlehensnehmer vor Vertragsschluss transpa-
rent und verstdndlich tiber die rechtliche und wirtschaftliche Wirkweise von Mindest-

zinsklauseln aufklirt.3*! Als Rechtsfolge bei unterlassener Aufklirung wird jedoch le-

836 S0 scheint auch Saenger den BGH zu verstehen, in: Erman, BGB, '°2020, § 488 Rn. 50a.
$7 OLG Diisseldorf, 25.7.2017, XI ZR 260/15, BB 2018, 160 (166 ff.), Rn. 69 ff., vor allem Rn.
76: ,,Es hitte insoweit eines ausdriicklichen Hinweises [...] bedurft, dass ohne Cap ein theore-
tisch unbegrenztes Wechselkursrisiko und dadurch ein theoretisch unbegrenztes Zinsrisiko ent-
steht.* Die Pflicht sei vor allem auch Folge einer verharmlosenden Darstellung das Zinsrisikos;
vgl. auch BGH, NJW 2015, 2248 (2256) Rn. 78 sowie Buck-Heeb, in: ZIP 2018, 705 (711).
838 BGH, ZIP 2018, 264 (267 ff.) Rn. 31 ff.
839 So etwa Sobbing/von Bodungen, in: ZBB 2016, 39 (46); fiir eine generelle Zulissigkeit hin-
gegen Saenger, in: Erman, BGB, '°2020, § 488 Rn. 50a; ebenso (jedenfalls fiir Zinscaps und
Zinskorridore) MiiKoBGB/Berger, *2019, BGB § 488 Rn. 172.
840 v gl. S6bbing/von Bodungen, in: ZBB 2016, 39 (46).
81 Merz/Wittig, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2019, Kre-
ditgeschifte mit Verbrauchern, Rn. 5.384.
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diglich die Haftung des Darlehensgebers auf Schadensersatz genannt. Andere Autoren
hingegen scheinen davon auszugehen, dass die Vereinbarung von Zinsober- und Zins-

untergrenzen grundsitzlich wirksam und auch AGB-rechtlich unbedenklich sei.34?

Mitunter scheint man gar die stillschweigende Vereinbarung einer ungeschriebenen
»floor-Klausel* fiir moglich zu halten, und zwar im Kontext von Negativzinsen. Ob
negative Zinsen im Aktiv- und Passivgeschift moglich sind, ist insgesamt jedoch heftig
umstritten.®** So wird vertreten, dass fiir bestimmte Fille in erginzender Vertragsausle-
gung eine ungeschriebene ,,floor“-Klausel (Mindestzinsklausel) anzunehmen sei, damit

der Darlehenszins die Nullprozentgrenze nicht unterschreitet.34*

Andere Autoren und Gerichte beflirworten indessen ein Abgleiten des Darlehenszinses
in den negativen Bereich fiir Aktivgeschifte der Banken.®*> Ansonsten vergroBerte sich
die Marge der Bank immer weiter eingedenk der immer niedrigeren Refinanzierungs-
kosten. Eine Koppelung an die Refinanzierungskosten bewirkt eine konstante Marge der
Bank und hélt Negativzinsen fiir den Kunden bereit — sie bediene insofern die Interessen

beider Parteien.?4¢

Auch die Anforderungen an die Transparenz von Zinsbegrenzungsklauseln (insbesonde-
re Mindestzinsklauseln) wurden von der Rechtsprechung bisher — soweit ersichtlich —
nicht konkretisiert. In der Literatur plddieren einige Autoren dafiir, dass die Klausel-

verwender in den Vertragen den wirtschaftlichen Hintergrund und die Funktionsweise

82 Weifl/Reps, in: WM 2016, 1865 (1871 f.).
83 Ein Meinungsbild der Literatur zeichnet etwa Edelmann, in: BB 2018, 394 (396).
844 Binder/Ettensberger, in: WM 2015, 2069 (2073 f.); fiir eine stillschweigende Zinsgrenze
etwa auch LG Hamburg, BeckRS 2020, 41110 Rn. 35 f.; mit liberzeugenderen Argumenten
indes LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 Rn. 14 = ZIP 2020, 1954; dagegen auch Sobbing/von
Bodungen, in: ZBB 2016, 39 (46), vor allem wegen Verstoles gegen das Prinzip der Anpas-
sungssymmetrie.
85 Negativzinsen bei Zinsinderungsklauseln offensichtlich fiir mdglich haltend auch BGH,
NJW 2010, 1742 (1744) Rn. 27; LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 = ZIP 2020, 1954; anders
hingegen LG Diisseldorf, ZIP 2020, 2507; ablehnend auch Edelmann, in: BB 2018, 394 (396)
m.w.N.
846 BeckOGK/C. Weber, 1.3.2021, BGB § 488 Rn. 268.2; LG Diisseldorf, BeckRS 2020, 9811 =
ZIP 2020, 1954, Rn. 14, 19; fir eine Begrenzung des Gesamtzinses auf Null als interessenge-
rechter plddierend etwa Binder/Ettensberger, in: WM 2015, 2069 (2073 f.).
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dieser Klauseln erldutern.4” Nach anderer Ansicht konne auf eine solche Erlduterung

(jedenfalls bei gingigen Referenzzinssitzen) verzichtet werden 343

Insgesamt scheinen die AGB-rechtliche Kontrollfdhigkeit von Zinsbegrenzungsverein-
barungen und ihre Wirksamkeit nach den §§ 307 ff. BGB in der deutschen Rechtsord-
nung noch nicht abschlieBend geklirt zu sein. Der aus dem Aquivalenzprinzip entsprin-
gende Grundsatz der Zinsanpassungssymmetrie scheint nur auf den ersten Blick dafiir
zu sprechen, dass, wenn der Darlehensgeber auf einem Zinsboden beharrt, zugleich
auch ein zugunsten des Darlehensnehmers wirkender Zinsdeckel vereinbart werden
muss. Denn die Interessenlage bei Mindestzinsklauseln unterscheidet sich von jener bei
Zinsanpassungsklauseln, bei welchen der BGH dieses Prinzip aufgestellt hat.3* Die
Gefahr nachtréiglicher Anderungen des Aquivalenzverhiltnisses durch zu unkonturierte
Zinsdnderungsbefugnisse des Darlehensgebers besteht bei Mindestzinsklauseln nicht.
Bei ihnen wird der Zinsboden bei Vertragsschluss gerade Grundlage des Verhiltnisses
von Leistung und Gegenleistung; die Anpassungssymmetrie, wie sie der BGH formu-
liert hat, kann also schon tatbestandlich nicht verletzt sein.®>° Dieser Befund schlieBt
jedoch nicht aus, dass der Klauselgegner dennoch aus einer einseitigen Zinsbegrenzung
unangemessen benachteiligt sein kann 1.S.v. § 307 Abs. 1, 2 BGB. Vereinbaren die Par-
teien nur einen Zinsboden zugunsten des Darlehensgebers, triige allein der Darlehens-
nehmer ein unbeschrianktes Zinsdnderungsrisiko. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB enthilt expres-
sis verbis zwar kein gesetzliches Leitbild, das durch diese Risikoverteilung verletzt
wiirde. Die Verteilung des Zinsédnderungsrisikos ist dennoch so elementar fiir die ver-
tragliche Paritit bei einem variabel verzinsten Darlehensvertrag, dass nicht schlichtweg
von einer schrankenlosen Zuldssigkeit von Zinsuntergrenzen ausgegangen werden kann.
Neben dem zugrundeliegenden Referenzindex sollte die Wirksamkeit des Zinsbodens
insbesondere von seiner Hohe, mithin vom Einzelfall abhéngen. Fraglich bleibt, ob es

sachgerecht ist, bei einem Zinsboden auch einen Zinsdeckel zu verlangen, und dass

87 Hingst/Neumann, in: BKR 2016, 95 (101), doch handelt es sich hier eher um eine Empfeh-
lung, ,,um das Risiko der Unwirksamkeit solcher Klauseln zu reduzieren.*
88 Weifl/Reps, in: WM 2016, 1865 (1873); wohl auch Schebesta, in: BKR 2005, 217 (221).
89 S0 iiberzeugend Weifs/Reps, in: WM 2016, 1865 (1871).
80 S0 auch Weif3/Reps, in: WM 2016, 1865 (1871).
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Zinsboden und -deckel den gleichen relativen®>! Abstand zum Anfangszinssatz haben,
oder ob das Verhiltnis der beiden Grenzen anders beurteilt werden muss, um eine an-

gemessene Risikoverteilung zu erreichen.

4. Rechtsfolgen unwirksamer Zinsidnderungs- und
Zinsbegrenzungsklauseln
Ist die zwischen den Parteien vereinbarte Zinsanpassungsklausel gemi3 § 307 BGB

unwirksam, fiihrt dies nicht dazu, dass der anfanglich vereinbarte Zins fiir die gesamte
Laufzeit des Vertrages gilt. Die Zinsanpassungsklausel ist vielmehr aufzuteilen: in die
Entscheidung der Parteien fiir einen variablen Zins (sie ist kontrollfrei und bleibt wirk-
sam) und die tatsdchliche Regelung zur Art der Zinsanpassung (sie verstofit gegen § 307
BGB und ist unwirksam).?3? So sei die Beibehaltung der Zinsvariabilitit zwingend ge-
boten, weil die bewusste, kontrollfreie Entscheidung der Parteien fiir einen variablen
und damit gegen einen festen Zins nicht in ihr Gegenteil verkehrt werden diirfe.3>* Auf
der Rechtsfolgenseite findet folgerichtig also die gleiche Unterteilung statt wie bei der
Frage der Kontrollfdhigkeit der Klausel gem. § 307 Abs. 3 BGB.

Bei Unwirksamkeit einer Zinsanpassungsklausel bleibt der Vertrag gem. § 306 Abs. 1
BGB im Ubrigen wirksam; sein Inhalt richtet sich sodann nach den gesetzlichen Vor-
schriften, § 306 Abs. 2 BGB. Fiihrt die Unwirksamkeit zu einer den Interessen der Par-
teien widersprechenden Liicke und verschiebt das Vertragsgefiige ,,vollig einseitig zu
Gunsten des Kunden“®4, ist nach Ansicht des BGH eine ergéinzende Vertragsauslegung
notig — und zwar nur dann.®> Nicht geschlossen werden konne die Liicke durch Zuer-

kennung eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts der Bank gem. § 315 BGB oder

831 Fraglich ist auch, ob ein relativer oder absoluter Zinsabstand angemessen ist.
82 Grundlegend BGH, NJW 2010, 1742 (ebenda) Rn. 16; BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn.
17; so auch schon Derleder, in:. WM 2001, 2029 (2031 f.); siche instruktiv auch Schiir-
mann/Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 70 Rn. 24k;
MiiKoBGB/Berger, 2019, BGB § 488 Rn. 182. anderer Ansicht Schmidt, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 22016, § 308 Nr. 4 Rn. 11; Burkiczak, in: BKR 2007, 190
(193).
833 BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 17.
834 BGH, NJW 2009, 2662 (2666), Rn. 36; so auch BGH, NJW 2009, 578 (580) Rn. 25.
853 BGH, NJW-RR 2011, 625 (626) Rn. 15; BGH, NJW 2009, 2662 (2666), Rn. 36; BGH, NJW
2009, 578 (580) Rn. 25; BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 18; siche zur ergénzenden Ver-
tragsauslegung bei Tagespreisklauseln (als Beispiel einer Preisdnderungsklausel) auch BGH,
NIJW 1984, 1177 (1178); BGH, NJW 1998, 450 (451).
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des Kunden nach § 316 BGB.?*¢ Mithin ist die durch die Unwirksamkeit einer Zinséin-
derungsklausel entstandene Vertragsliicke durch ergédnzende Vertragsauslegung zu
schliefen (§§ 133, 157 BGB).%7 Denn bei der oben beschriebenen Unwirksamkeit einer

Zinsinderungsklausel entsteht regelmiBig eine Liicke im Vertrag.®>®

Die sodann notige
ergidnzende Vertragsauslegung fult auf §§ 133, 157 BGB, welche wiederum Teil der
,.gesetzlichen Vorschriften® 1.S.v. § 306 Abs. 2 BGB sind.?*® Damit haben sich die Vo-
raussetzungen der ergidnzenden Vertragsauslegung durch die neueren Urteile des BGH
verschirft.’° Zuvor kniipfte der BGH die ergéinzende Vertragsauslegung nicht zwin-
gend an eine ,,Unzumutbarkeit* des ersatzlosen Wegfalls der Klausel®¢!; vielmehr fragte
er danach, welche Losung die Parteien unter objektiv-generalisierender Abwégung ihrer
Interessen redlicherweise vereinbart hétten, wenn sie von der Unwirksamkeit der ur-
spriinglichen Klausel gewusst hitten.?®? Entscheidend bei dieser erginzenden Vertrags-
auslegung sei, ,,welche Regelung von den Parteien in Kenntnis der Unwirksamkeit der

vereinbarten Zinsdnderungsklausel nach dem Vertragszweck und angemessener Abwé-

gung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) als redliche

856 BGH, NJW-RR 2017, 942 (944); BGH, NJW-RR 2011, 625 (626) Rn. 14 m.w.N.; BGH,
NJW 2010, 1742 (1742 f.) Rn. 18 ff.; vgl. auch Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski
BankR-HdB, 2017, § 78 Rn. 89; anderer Ansicht noch Habersack, in: WM 2001, 753 (760).
857 Siehe neben den BGH-Entscheidungen etwa auch Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 122016, (65) Rn. 44 m.w.N.; Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu
§§ 305-310 Rn. F 90 f.; doch lésst sich eine zunehmende Tendenz gegen eine ergidnzende Ver-
tragsauslegung wegen des Verdachts ihrer Europarechtswidrigkeit konstatieren, so etwa
BeckOGK/Bonin, 1.12.2020, § 306 Rn. 97; Gsell, in: Kindl/Arroyo Vendrell, Die Rechtspre-
chung des EuGH und ihr Einfluss auf die nationalen Privatrechtsordnungen, 2019, 63 (73 ff.);
Fevers/Gsell, in: NJW 2019, 2569 (2569 ft.); Graf'v. Westphalen, in BB 2019, 67 (67 ff.); ders.,
in: MDR 2019, 76 (76 ff.); kritisch zur ergidnzenden Vertragsauslegung auch Herresthal, in:
WM 2020, 1949 (insb. 1955 ft.).
838 Vgl. nur BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 18.
59 BGH NJW 2009, 2662 (2666), Rn. 36 ; fiir § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz noch BGH, NJW 1984,
1177 (1178) m.w.N.; siche ausfiihrlich und kritisch mit Blick auf die Auslegung von § 6 Abs. 2
AGB-Gesetz auch Ulmer, in: NJW 1981, 2025 (2030 f.).
860 Vgl. Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45.
EL 2020, Preisanpassungsklauseln, Rn. 67.
861 Jedoch BGH, NJW 1990, 115 (116): ,,[...] wenn der Regelungsplan der Parteien vervollstin-
digungsbediirftig ist, das Unterbleiben einer Vervollstindigung also keine angemessene, den
typischen Interessen des AGB-Verwenders und des Kunden Rechnung tragende Losung bote
[...]°
862 BGH, NJW 1990, 115 (116); BGH, NJW 1984, 1177 (1178).
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Vertragspartner gewihlt worden wire.®® Das Gericht muss dabei Anpassungsmafstab

und Anpassungsmodus bestimmen. 364

Auch fiir die Frage, wie genau die durch die Unwirksamkeit einer Zinsdnderungsklausel
entstandene Liicke zu schlieBen sei, hilt der BGH Antworten bereit.8¢° Erforderlich sei-
en Parameter, die die Zinsinderungen kontrollierbar und vorhersehbar machen.?*® Am
Wichtigsten bei der ergdnzenden Vertragsauslegung sei dabei zunidchst der Referenz-
zins, der Grundlage der Zinsinderung ist.*®” Nach Ansicht des BGH muss es sich dabei
um einen ,,in 6ffentlich zugédnglichen Medien abgebildeten Referenzzins handeln, der
von unabhéngigen Stellen nach einem genau festgelegten Verfahren ermittelt wird und
die Bank nicht einseitig begiinstigt.“3*® Bei Spareinlagen muss sich dieser Referenzzins
grundsitzlich an Zinsen fiir vergleichbare langfristige Spareinlagen orientieren.?®® Ge-
nerell muss eine BezugsgroBBe des Kapitalmarkts gewéhlt werden, die dem fraglichen
Geschift moglichst nahe kommt.8’° So seien etwa die in den Monatsberichten der Deut-
schen Bundesbank veroffentlichten Zinssétze fiir Spareinlagen mit vergleichbarer Lauf-

zeit zu Grunde zu legen.?”!

SchlieBlich miisse die erginzende Vertragsauslegung auch das Aquivalenzprinzip be-

achten, mithin sicherstellen, dass Anpassungen nicht nur zugunsten der Bank, sondern

863 BGH, NJW 2010, 1742 (1743); vgl. auch BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 18

864 BGH, NJW-RR 2011, 625 (627) Rn. 17; vgl. auch Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 122016, (65) Rn. 44.

865 Offen gelassen noch bei BGH, NJW 2008, 3422 (3423) Rn. 19.

866 BGH, NJW-RR 2011, 625 (627) Rn. 17.

87 So etwa auch Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, °2017, § 78 Rn. 89;
Staudinger/Piekenbrock/Rodi, Neubearbeitung 2019, Anh zu §§ 305-310 Rn. F 90a.

868 BGH, NJW 2010, 1742 (1743) Rn. 21; so auch Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski
BankR-HdB, °2017, § 78 Rn. 89.

869 BGH, NJW-RR 2011, 625 (627) Rn. 22; BGH, NJW 2010, 1742 (1743) Rn. 22 f.

$70 Krepold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski BankR-HdB, 2017, § 78 Rn. 89.

871 BGH, NJW 2010, 1742 (1743) Rn. 23; insgesamt scheint der BGH vielerorts Zustimmung
darin zu finden, dass die Zinsstatistiken aus den Monatsberichten der Deutschen Bundesbank
die optimalen Referenzzinssitze abgeben; so beispielsweise Schimansky, in: WM 2001, 1169
(1174); ebendort auch Kritik an der Verwendung des Euribor fiir das Aktivgeschéft; wie Freitag
anmerkt, spiegelt die Entwicklung der Bundesbank-Zinssitze jedoch nicht notwendigerweise
die Kostenentwicklung wider, in: Staudinger, Neubearbeitung 2015, BGB § 488 Rn. 196a; ob
die Zinsstatistiken der Monatsberichte auch fiir Zinsgleitklauseln passend sind, mag bezweifelt
werden.
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auch zugunsten des Kunden erfolgen.?’? Dabei miisse ,,das Verhiltnis des konkret ver-
einbarten Zinses zum Referenzzins [...] gewahrt bleiben, nicht aber eine gleich bleiben-

de Gewinnmarge.“®7?

Von der Rechtsprechung unbeantwortet blieb bisher jedoch die Frage, welche Rechts-
folgen die Unwirksamkeit einer Zinsbegrenzungsklausel nach sich ziehe. Interessant
und bedeutend ist dabei nur das Schicksal von Mindestzinsklauseln. Zinscaps, die eine
Deckelung nach oben vorsehen, sind fiir den Darlehensnehmer als Klauselgegner nur
vorteilhaft; praktische Fille ihrer Unwirksamkeit sind daher kaum denkbar. Die Un-
wirksamkeit von Mindestzinsklauseln diirfte jedenfalls keine ergdnzende Vertragsausle-
gung zur Folge haben, die eine passende Zinsuntergrenze bestimmt. So kennt das BGB
zwar keine dispositive Gesetzesnorm 1.S.v. § 306 Abs. 2 BGB fiir Zinsbegrenzungen.
Doch findet sich andererseits — und das diirfte entscheidend sein — keine gute Antwort
auf die Frage, wie der Vertrag ergdnzend auszulegen ist, mit anderen Worten, welche
Regelung die urspriingliche (unwirksame) Vereinbarung der Parteien ersetzen soll.?74
Insbesondere gibt es keinen offiziellen Referenzmallstab wie bei der ergéinzenden Be-
stimmung eines Referenzzinssatzes bei unwirksamer Preisanpassungsklausel (s.o.). In-
sofern bleibt regelméfBig im Dunkeln, was die Parteien fiir einen Zinsboden vereinbart
hitten, wenn sie von der Unwirksamkeit ihrer Vereinbarung gewusst hitten. Rechtsfol-

ge muss daher der ersatzlose Wegtfall der Mindestzinsklausel sein, § 306 Abs. 1 BGB.

5. Zinsdnderungen und -begrenzungen aus rechtsvergleichender Sicht

Ein Vergleich der rechtlichen Rahmenbedingungen zur Vereinbarung und Begrenzung
von Zinsvariabilitit in Deutschland und Spanien fallt nicht leicht. Dies liegt zuvorderst
daran, dass in Deutschland vornehmlich Zinsanpassungsklauseln Verwendung finden,
in Spanien Zinsgleitklauseln.?”> Beide Rechtsordnungen erkennen zunichst an, dass die
Vereinbarung eines variablen Zinssatzes eine autonome Entscheidung der Parteien ist,
die grundsitzlich kontrollfrei bleibt. Somit ist auch die AGB-rechtliche Einigung iiber

Zinsvariabilitdt einer Inhaltskontrolle entzogen; in Deutschland folgt dies aus § 307

872 BGH, NJW 2010, 1742 (1744) Rn. 26.
873 Ebenda.
874 Weif3/Reps, in: WM 2016, 1865 (1870);
875 Dazu oben Kap. 5 1.
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Abs. 3 BGB, in Spanien ist mittlerweile {iberwiegend anerkannt, dass die aus Art. 4
Abs. 2 Klausel-RL folgende Ausnahme von der Inhaltskontrolle ungeschrieben gilt. Die
fiir die deutsche Rechtsordnung ergangene Rechtsprechung zu AGB-rechtlichen Trans-
parenzanforderungen fiir Zinsanpassungsklauseln hat kein Aquivalent in Spanien, weil
diese Klauseln schlicht nicht verbreitet scheinen. Umgekehrt scheinen sich deutsche
Rechtsprechung und Literatur einig darin, dass die in Spanien verwendeten Zinsgleit-
klauseln kontrollfrei 1.S.v. § 307 Abs. 3 BGB sind. In praxi konnte in Deutschland eine
umfangreichere rechtliche Kontrolle von Zinsdnderungsklauseln stattfinden, weil
schlicht mehr Zinsanpassungs- als Zinsgleitklauseln benutzt werden, und die Zinsanpas-
sungsklausel sich — anders als ihre Schwester — an §§ 307 ff. BGB und dort insbesonde-
re § 308 Nr. 4 BGB messen lassen muss. Kein zwingender Schluss hieraus ist aber, dass

deswegen auch das Schutzniveau fiir den deutschen Hypothekenschuldner hoher ist.

Fiir Zinsbegrenzungsvereinbarungen — insbesondere Mindestzinsklauseln — scheinen
beide Rechtsordnungen der Ansicht zu sein, sie seien grundsitzlich zuldssig. Im deut-
schen Diskurs ist allerdings noch keine klare Tendenz dahin erkennbar, ob Mindest-
zinsklauseln tiberhaupt kontrollfdhig i.S.v. § 307 BGB sind, und wenn ja, wann sie nach
§ 307 Abs. 1, 2 BGB missbriuchlich sind.’® Das Prinzip der Zinsanpassungssymmetrie
lasst sich jedenfalls nicht ohne weiteres auf Zinsbegrenzungsklauseln iibertragen (mit
der Folge etwa, das bei einer Zinsuntergrenze auch immer eine Zinsobergrenze bestehen
miisse); insoweit besteht eine Gemeinsamkeit zur Rechtsprechung des Tribunal Supre-
mo. Damit wird die Transparenzkontrolle umso wichtiger. Die materielle Transparenz-
kontrolle, die der Tribunal Supremo in seinem Urteil vom 9.5.2013 etabliert hat, findet
auch im deutschen Recht iiber § 307 Abs. 1 S. 2 BGB statt. Genauere Kriterien insbe-
sondere fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen Zinsbegrenzungsvereinbarungen
wirksam und transparent sind, scheinen sich aber noch nicht herausgebildet zu haben.
Vereinzelt findet sich jedoch ein Hinweis auf das oben besprochene Urteil des EuGH in
der Rechtssache Gutiérrez Naranjo. Hier konnte die neuere Rechtsprechung des EuGH

in den Rechtssachen Gémez del Moral Guasch®”” und Ibercaja Banco®”® und mittelbar

876 Die Tatbestinde aus §§ 308, 309 BGB sind jedenfalls nicht erfiillt.
877 EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gomez del Moral Guasch).
878 EuGH, 9.7.2020, Rs. C-452/18 (Ibercaja Banco).
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auch die des Tribunal Supremo zu den Transparenzanforderungen als Startpunkt fiir

eine genauere Konturierung im deutschen Recht genommen werden.

Insgesamt bleibt damit festzuhalten, dass sich in Deutschland (bislang) nicht die glei-
chen Probleme im Umgang mit Mindestzinsklauseln stellen wie in Spanien. Bemer-
kenswert ist, dass die Mindestzinsklausel als eine Klausel, die in Spanien ubiquitédre
Verbreitung fand und iiber deren Voraussetzungen und Wirksamkeit heftigst debattiert
wurde, in Deutschland so gut wie gar keine Beachtung findet. Die geringere Bedeutung
und auch Problemtriachtigkeit von Zinsgleit- und Mindestzinsklauseln wird dabei nicht
zuletzt von der Tatsache dokumentiert, dass sich der Diskurs von Rechtsprechung und
Literatur fast ausschlieBlich um Zinsanpassungsklauseln und ihre Wirksamkeit dreht. In
Spanien scheint der Gesetzgeber das Problem fiir kiinftige Vertrage gelost zu haben —
Art. 21 Abs. 3 LCCI verbietet schlicht die Benutzung von Mindestzinsklauseln. Daraus
folgt aber auch, dass die Kreditparteien in Deutschland derzeit deutlich mehr Freiheit in
der Vertragsgestaltung haben, denn die Setzung von Zinsuntergrenzen ist nach deut-

schem Recht nicht ausgeschlossen.

Sowohl in Deutschland als auch in Spanien schien schlieSlich Unsicherheit zu herrschen
iiber das genaue Verhiltnis von Transparenzkontrolle und Inhaltskontrolle.?” Die neue
Rechtsfolge in Art. 83 Abs. 2 TRLCU scheint die Frage im spanischen Recht beantwor-

tet zu haben.

879 Siehe fiir die deutsche Rechtsordnung etwa MiiKoBGB/Wurmnest, 2019, BGB § 307 Rn. 58
m.w.N.; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, '“2016, § 307 BGB Rn. 330 ff.
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Kapitel 6:  Schutz in der Vollstreckung

Dieses Kapitel unternimmt eine genauere Betrachtung der Zwangsvollstreckung nach
spanischem Recht. Insbesondere will es die Entwicklung des Vollstreckungsverfahrens
nachzeichnen, seine Besonderheiten aufzeigen und auch den Einfluss des EuGH auf die
Entwicklung genauer darlegen. Gleichzeitig legt die Betrachtung den Grund fiir einen

Vergleich der Schutzinstrumente im deutschen und spanischen Vollstreckungsrecht.

L. Grundlagen

Sollte die der Hypothek zugrundeliegende, zu sichernde Forderung nicht erfiillt werden,
kann der Gldubiger aus der Hypothek vollstrecken. Dies geschieht in Form der Verdu-
Berung des belasteten Grundstiicks, damit der Hypothekar seine Forderung aus dem
Verkaufserlos befriedigen kann, Art. 1858 CC, 104 LH. Zur Erreichung dieses Ziels
stellt die LEC dem Glaubiger eine Reihe verschiedener Verfahren zur Verfligung (dazu
unter III.) Der Glaubiger kann sich dabei das hypothekarisch belastete Grundstiick im
Falle der Nichterfiillung der Forderung nicht selbst aneignen und auch nicht anderweitig
iiber es verfiigen, Art. 1859 CC. Daraus folgt vor allem, dass die vor Kodifikation ver-
breitete Praxis des pacto comisorio (lex commissoria) nach spanischem Recht verboten
ist.®% Sinn und Zweck dieses Verbots ist es, zu verhindern, dass der Zugang zu einer
Finanzierung von einer Vereinbarung abhédngig gemacht wird, die dazu fiihren kann,
dass der Glaubiger Eigentiimer eines Grundstiicks wird, dessen Wert wesentlich hoher
als der des Kreditanspruchs ist.®¥! Dies kann nicht nur dem Schuldner, sondern auch
iibrigen Glaubiger schaden.®®? Moglich sind hingegen Realisierungsabreden (convenio

de realizacion) nach Kreditgewéhrung, Art. 640 LEC.

Der Gléaubiger tritt in der Vollstreckung in doppelter Eigenschaft auf: Zum einen kann

er, kraft seiner Eigenschaft als personlicher Gldubiger, ein Verfahren mit ,,personli-

880 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, %2010, S. 14; Carrasco Perera/Cordero
Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, 2015, S. 1073.
881 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1073.
882 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1073.
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chem® Charakter (accion personal) anstrengen, zum anderen — aufgrund seiner Eigen-

schaft als Hypothekar — ein Verfahren mit dinglichem Charakter (accion real).’%?

II. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen

Wie etwa auch im deutschen Zivilprozessrecht lassen sich in der spanischen LEC all-
gemeine Voraussetzungen ausmachen, die fiir das Verfahren der Zwangsvollstreckung
erfiillt sein miissen. Primére Voraussetzung fiir eine Zwangsvollstreckung ist auch nach
spanischem Recht, dass der Gldubiger einen Vollstreckungstitel hat.®®* Dies ergibt sich
unmittelbar aus Art. 517 Abs. 1 LEC. Art. 517 Abs. 2 LEC zéhlt die verschiedenen
Vollstreckungstitel abschlieBend auf. Fiir diese Arbeit besonders wichtig sind die 6f-
fentlichen Urkunden (escrituras publicas) aus Abs. 2 Nr. 4; zu ihnen gehoren Hypothe-
kenbestellungsurkunden, vgl. Art. 2, 3 LH. Daneben setzt die Ley de Enjuiciamiento
Civil eine Klage (oder Antrag, ,,demanda ejecutiva‘) voraus, Art. 549 Abs. 1 LEC. Aus
Art. 553 LEC folgt aulerdem die Notwendigkeit, dem Vollstreckungsschuldner den
Vollstreckungsbeschluss sowie eine Kopie der Vollstreckungsklage zuzustellen (notifi-
cacion). Die sogleich zu untersuchenden Art. 681 ff. LEC, die das Hypothekenvollstre-

ckungsverfahren regeln, halten zusitzliche, besondere Voraussetzungen bereit.

III.  Handlungsmdglichkeiten des Glaubigers in der Vollstreckung

1. Wahlrecht des Glédubigers
Der Gléaubiger hat verschiedene Moglichkeiten, seinen hypothekarisch gesicherten An-

spruch zu realisieren.®®> Zum einen steht ihm gerichtliche Hypothekenvollstreckungs-
verfahren (ejecucion hipotecaria) zur Verfiigung, das in Art. 681 ff. LEC kodifiziert

ist.%86 Weil es das wohl wichtigste und auch praktisch bedeutsamste Verfahren ist, kon-

883 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 116.
884 Vgl. auch Mellado Rodriguez, Las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de
préstamo, apertura de crédito en cuenta corriente y afianzamiento, 2008, S. 273; Cruz Gallardo,
Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores,
2014, S. 817.
%5 Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito in-
mobiliario, 2017, 1179 (1190).
886 Urspriinglich geregelt in Art. 131 ff. LH a.F.
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zentriert sich die Arbeit auf die Betrachtung seiner Regelungen. Daneben gibt es das
ordentliche Vollstreckungsverfahren wegen Geldforderungen (procedimiento ejecutivo
ordinario). Das Hypothekenvollstreckungsverfahren baut dabei auf dem normalen Voll-
streckungsverfahren wegen Geldforderungen (ejecucion dineraria) auf und statuiert in
den Art. 681 ff. LEC erginzende und abweichende Sondervorschriften. Neben diesen
Vollstreckungsverfahren kann der Gldubiger auch ein normales Erkenntnisverfahren
anstrengen und ein Leistungsurteil gegen den Schuldner erwirken. Doch ist diese Opti-
on eher theoretischer Natur, bedenkt man, dass der Gldubiger mit der 6ffentlichen Ur-
kunde iiber die Errichtung der Hypothek schon einen auBergerichtlichen Vollstre-
ckungstitel hat, und die direkte Vollstreckung wesentlich schneller ist.®3” SchlieBlich
kann bei ausdriicklicher vorheriger Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger
ein auBergerichtlicher Verkauf des belasteten Grundstiicks durch einen Notar erfolgen,
Art. 129 LH.® Dem Glaubiger stehen mithin verschiedene Wege offen; zwischen die-
sen Moglichkeiten kann er grundsitzlich frei wihlen.®® Grenze seines Wahlrechts kann
nur in seltenen Fillen rechtsmissbriuchliches Handeln sein.?® Die Sicherung des An-
spruchs durch die Hypothek verwehrt dem Glaubiger ferner nicht, sich aus dem sonsti-
gen Vermogen des Schuldners zu befriedigen.®®! Er ist insbesondere nicht verpflichtet,
sich zunéchst an die Hypothek zu halten, und zwar auch dann nicht, wenn neben dersel-

ben noch Personalsicherheiten existieren.?2

2. Gewohnliches Vollstreckungsvertfahren (ejecucion ordinaria)
Neben der ejecucion hipotecaria kann der Glaubiger sowohl seinen personlichen An-

spruch aus dem Kreditvertrag (accion personal), der auch in der Hypothekenurkunde

87 STS, 25.1.2006, ECLI:ES:TS:2006:155, FD 4.
888 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 116.
889 STS 155/2006, v. 25.1, ECLI:ES:TS:2006:155, FD 4; Casero Linares, El proceso de ejecu-
cion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 41; dafiir wohl auch Quesada Lo-
pez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017,
1179 (1186 £., 1190).
80 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1070; STS 155/2006, v. 25.1, ECLI:ES:TS:2006:155.
891 STS, 23.11.2000, ECLI:ES:TS:2000:8572, FD 3; Casero Linares, El proceso de ejecucion
hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 41 f.; Carrasco Perera/Cordero Loba-
to/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, 2015, S. 1070.
892 STS, 4.12.1999, ECLI:ES:TS:1999:7779, FD 1; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin
Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I, *2015, S. 1071.
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verankert ist, als auch das Recht aus der Hypothek selbst (accion hipotecaria) im nor-
malen Vollstreckungsverfahren geltend machen.?® Die offentliche Urkunde iiber die
Errichtung der Hypothek begriindet fiir beide Anspriiche einen auflergerichtlichen Titel
im Sinne von Art. 517 Abs. 2 Nr. 4 LEC. Anders als noch Art. 1447 LEC a.F. bestimmt
Art. 592 Abs. 1 LEC nicht mehr, dass gepfiandete oder hypothekarisch belastete Grund-
stiicke vorzugsweise zu beschlagnahmen sind, sondern erklért, dass die Reihenfolge der
Beschlagnahmungen primér der Vereinbarung der Parteien unterliegt.’** Sollte nur der
personliche Anspruch geltend gemacht werden, konnen auch nur Giiter des Schuldners
beschlagnahmt werden; dies wird fiir den Fall relevant, dass ein Dritter Eigentiimer des
hypothekarisch belasteten Grundstiicks ist. Die Verwirklichung des Rechts aus der Hy-
pothek in der ejecucion ordinaria mag zunéchst in Frage gestellt werden, erklart doch
Art. 579 LEC 1.V.m. Art. 681 LEC, dass die Vollstreckung den Art. 681 ff. LEC unter-
liegt, wenn sie sich ausschlieBlich gegen hypothekarisch belastete Grundstiicke rich-
tet.?”> Daraus folgt indes lediglich, dass es dem Schuldner (nach allgemeiner Ansicht)
nicht moglich sein soll, gleichzeitig mit der ejecucion ordinaria und der ejecucion hipo-
tecaria gegen den Schuldner vorzugehen, die beiden Verfahren mithin akkumuliert an-
zuwenden.?%% Art. 579 Abs. 1 LEC fiihrt implizit also zu einem zeitlichen Alternativver-
hiltnis der Verfahren; nach der Hypothekenvollstreckung kann der Glaubiger allerdings
hinsichtlich anderer Giiter des Schuldners ein normales Vollstreckungsverfahren fort-
fiihren, wenn sein Anspruch nicht vollends befriedigt wurde. Die Moglichkeit, das
Recht aus der Hypothek im normalen Vollstreckungsverfahren zu verwirklichen, ist

ferner ausdriicklich in Art. 126, 127 LH und Art. 222, 223 RH vorgesehen.?"’

893 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 41 f.; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia,
Tomo I, *2015, S. 1072.

894 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, 32015, S. 1072.

895 Vgl. Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia,
Tomo I, *2015, S. 1072.

896 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 67; vgl. auch Art. 555 Abs. 4 LEC.

7 S0 auch die Uberschrift vor Art. 222 RH, ,,Ejercicio de la accién hipotecaria; A) En el proce-
dimiento ejecutivo ordinario”.
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Seit der Reform durch das Gesetz 1/2013 kann der Vollstreckungsschuldner auch im
normalen Vollstreckungsverfahren gem. Art. 557 Abs. 1 Nr. 7 LEC demselben mit dem
Grund widersprechen, der Vertrag enthalte missbrauchliche Klauseln. Das Vorhanden-
sein eben solcher muss das Gericht iiberdies ex officio tliberpriifen, Art. 552 Abs. 1
UAbs. 2 LEC.%%8

3. Erkenntnisverfahren
Der Glaubiger kann freilich auch ein Erkenntnisverfahren anstrengen, um ein Leis-

tungsurteil als Vollstreckungstitel zu erlangen, aus welchem er anschlieend vollstre-
cken kann.®® Nur sind die Fille selten, in denen der Gliubiger diese Moglichkeit bean-
sprucht, weil gerade schon ein Titel in Form der Hypothekenurkunde vorliegt, mit dem

er direkt aus dem hypothekarisch belasteten Vermogen vollstrecken kann.*%

4. AuBergerichtlicher Verkauf
Eine weitere Alternative zur Hypothekenvollstreckung findet sich in Art. 129 Ley Hipo-

tecaria. Die Vorschrift eroffnet die Mdoglichkeit eines auBBergerichtlichen Verkaufs des
hypothekarisch belasteten Grundstiicks. Obwohl der Tribunal Supremo dieses urspriing-
lich in Art. 234 {f. RH geregelte Verfahren — gleichwohl fiir die alte Rechtslage —noch
fiir verfassungswidrig befand, hat der spanische Gesetzgeber es mit der Kodifizierung
der LEC 2000 in Art. 129 LH verankert.””! Weil der auBergerichtliche Verkauf neben
der Hypothekenvollstreckung nach Art. 681 ff. die gesetzlich priméir vorgesehene Ver-

wertungsart ist, sollen die ihm zugrunde legenden Regelungen kurz dargestellt werden.

Damit der Glaubiger das Grundstiick auBlergerichtlich verkaufen lassen kann, miissen
die Parteien diese Moglichkeit in der Hypothekenbestellungsurkunde vereinbart haben,
Art. 129 Abs. 1b) LH. Das auflergerichtliche Verfahren findet vor einem Notar statt; er
leitet und iiberwacht die Vollstreckung, vgl. Art. 129 Abs. 2 LH. Das Verfahren des

%% Dazu auch unten V 5.
899 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S.41f.
%% I asarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 116.
%1 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 39 f.; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia,
Tomo I, *2015, S. 1071.
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auBergerichtlichen Verkaufs hat dabei umfassende und wichtige Anderungen durch Ley

1/2013%92 erfahren.”%

Die Voraussetzungen und einzuhaltenden Formalititen dieses Verfahrens finden sich
allesamt in Art. 129 Abs. 2 LH.** Absatz 2 a) bestimmt, dass der Schitzwert des
Grundstiicks der gleiche sein muss, der bei dem Verfahren der Hypothekenvollstre-
ckung zugrunde gelegt worden wiire.”*> Nach Art. 129 Abs. 2b) miissen die Parteien die
Moglichkeit des Glaubigers, auf dasselbe zuriickzugreifen, und den Zweck der Immobi-
lie (zum Beispiel zur wohnlichen Nutzung) ausdriicklich und getrennt von den anderen
Vereinbarungen im Vertrag festhalten.’’® Der Charakter der Immobilie als Hauptwohn-
sitz wird (wie in Art. 21 Abs. 3 LH) zur Zeit der Vollstreckung vermutet, wenn die Be-
stellungsurkunde diese Festsetzung enthélt. Die zu sichernden Forderungen miissen
schlieBlich von Anfang an bestimmt sein, samt Haupt- und Verzugszinsen, Art. 129
Abs. 2 ¢) LH. Der Verweis auf Art. 114 LH macht insbesondere auch dessen Begren-
zung der Verzugszinsen in Absatz drei anwendbar.”®” Der Verkauf erfolgt (wie auch bei
der ejecucion hipotecaria) mittels elektronischer Versteigerung im Portal der staatlichen
Agentur des offiziellen Amtsblatts; auch fiir den Ablauf der Versteigerung verweist Art.
129 Abs. 2 d) auf die Vorschriften der LEC, die ebenso fiir die Immobiliarvollstreckung
gelten.”®® Besondere Bedeutung hat schlieBlich Art. 129 f) LH, der wohl als wichtigste
Neuerung durch Ley 1/2013 betrachtet werden kann.’*® Er verpflichtet den Notar erstens
dazu, die Parteien iiber die mogliche Missbrauchlichkeit von Klauseln zu informieren,
die Grundlage des auBlergerichtlichen Verkaufs sind oder den Forderungsbetrag festle-
gen. Zweitens muss der Notar den Verkauf aussetzen, sobald eine der Parteien nach-
weist, vor dem nach Art. 684 LEC zustidndigen Gericht die Missbrauchlichkeit einer
Klausel geltend gemacht zu haben. Hinsichtlich Abwicklung und weiterer Rechtsfolgen
dieser gerichtlichen Geltendmachung verweist Art. 129 f) UAbs. 3 LH auf die Vor-

% Dort Art. 3.3.
%9 Vgl. Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 157 ff.
99 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 158.
9 Vgl. auch Quesada Lépez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de
crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1180).
9% Art. 129 Abs. 2 b) LH.
%97 Siehe oben Kap. 3 T und III.
998 Zur Versteigerung in der ejecucion hipotecaria unten IV 4.
99 Vv gl. dazu auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 160 f.
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schriften, die auch fiir den Einspruch nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC gelten.”'? Sobald
festgestellt wird, dass keine die Grundlage des Verkaufs bildende oder den félligen Be-
trag bestimmende missbrauchliche Klausel vorliegt, fiihrt der Notar den Verkauf auf
Verlangen des Glaubigers fort. Fiir in der LH nicht Geregeltes erklart Art. 129 Abs. 2 h)
die Vorschriften der LEC schlieBlich fiir ergdnzend anwendbar; nach dem Wortlaut gilt
insbesondere die Erleichterung der Restschuld nach Art. 579 Abs. 2 LEC®!! auch fiir

den auBlergerichtlichen Verkauf.

Durch die Schlussbestimmung 1.4 der LCCI neu eingefiigt wurde auBBerdem Art. 129
bis LH. Er enthélt fiir den auBlergerichtlichen Verkauf eine nahezu wortgleiche Rege-
lung zur Kiindigung des Darlehensvertrags, wie sie Art. 24 LCCI (1.V.m. Art. 693 Abs.
2 LEC) fiir die ejecucion hipotecaria bereitstellt.”'?> Insbesondere gleich der Anwen-
dungsbereich der Norm jenem aus Art. 3 Abs. 1 Immobiliarkredit-RL.°!3 Auch die ge-
staffelte Hohe des nétigen Zahlungsausfalls entspricht der aus Art. 24 LCCI.

Insgesamt also unterscheidet sich die Regelung des aullergerichtlichen Verkaufs nicht
wesentlich von der gerichtlichen ejecucion hipotecaria. Insbesondere bewirken Art. 129
Abs. 2 f) und Art. 129 bis LH einen weitgehenden Gleichklang der Verteidigungsmog-
lichkeiten des Vollstreckungsschuldners und der Kiindigungsvoraussetzungen des
Glaubigers. Die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich daher auf das vom
Gesetzgeber als Regelfall angedachte Hypothekenvollstreckungsverfahren, Art. 681 ff.
LEC.

5. Hypothekenvollstreckungsverfahren (ejecucion hipotecaria)
In der Mehrzahl der Fille, in denen aus der Hypothek vollstreckt wird, geschieht dies

durch das sogenannte Hypothekenvollstreckungsverfahren (procedimiento especial de

ejecucion hipotecaria, frither auch procedimiento judicial sumario).’'* Wegen seiner

1 Dazu unten V 2 d) cc).
' Dazu unten IV 5 b).
?12 Dazu oben Kap. 41 5.
13 Wihrend Art. 24 LCCI sowohl eine Sicherung des Darlehens durch eine Hypothek als durch
eine andere Realsicherheit erfasst, beschrinkt sich die Anwendung von Art. 129 Abs. 2 LH bis
auf hypothekarisch gesicherte Darlehen.
14 Vgl. etwa Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 42.
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grundlegenden Bedeutung wird der Ablauf des Hypothekenvollstreckungsverfahrens im

Folgenden néher beleuchtet.

IV.  Zwangsvollstreckung im Hypothekenvollstreckungsverfahren, Art.
681 ff. LEC

1. Eigenarten und Zweck, anwendbare Normen
Das Hypothekenvollstreckungsverfahren wurde in seiner urspriinglichen Form durch

die Hypothekenreform von 1909 in Art. 131 LH (a.F.) eingefiihrt, mit einigen grundle-
genden Anderungen durch Ley 19/1986 vom 14. Mai.’"> Es kennzeichnet sich beson-
ders durch seinen summarischen Charakter und die Begrenzung der Einspruchsmog-
lichkeiten des Vollstreckungsschuldners.’'® Diese Eigenschaften machen es zu einem
der schnellsten Vollstreckungsverfahren in der EU.!7 Gleichzeitig fiihren sie zu einer
klaren Privilegierung des Glaubigers.”'® Mitunter wird vertreten, der Begriff des Voll-
streckungsverfahrens sei nicht ganz treffend, weil das Verfahren de facto keine Voll-
streckung, sondern die bloBe Ausiibung des Rechts aus der Hypothek sei.”!® Seine im-
manenten Wesenszilige hatten unter anderem die Frage der VerfassungsméaBigkeit des

Verfahrens aufgeworfen. Der Tribunal Constitucional hat diesbeziiglich in mehreren

?13 Zur Zwangsvollstreckung nach spanischem Recht vor Inkrafttreten der LEC 2000 siehe Ga-
thmann, Spanisches Zwangsvollstreckungsrecht, 1997, sowie Hellmich, Kreditsicherungsrechte
in der spanischen Mehrrechtsordnung, 2000, S. 74 ff.; zur Reform der Einspruchsgriinde gegen
die Hypothekenvollstreckung Ramon Chornet, in: RCDI 2001, Nr. 663, 123 (123 ff.)

%1% Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 41.

1" Kenna/Benjaminsen/Busch-Geertsema/Nasarre-Aznar, Promoting Protection of the Right to
Housing — Homelessness Prevention in the Context of Evictions, Europdische Kommission,
2016, S. 69, abrufbar unter https://op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/Oc16776d-
lede-11e6-ba9a-01aa75ed71al/language-en; Anderson/Simon Moreno, The Spanish Crisis and
the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The
Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 56, 92.

'8 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 779.

1 Ramén Chornet, in: RCDI 2001, Nr. 663, 123 (124); fiir das alte Verfahren nach Art. 131 LH
war etwa der Tribunal Supremo noch dieser Ansicht, STS, 22.4.1987, ECLI:ES:TS:1987:2842,
FD 5: ,,[...] el procedimiento regulado del articulo 131 de la Ley Hipotecaria no es un juicio
declarativo, ni siquiera un ejecutivo, sino simplemente una via de apremio dirigida directamen-

2

te contra los bienes hipotecados |...]
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Verfahren die VerfassungsmiBigkeit der Hypothekenvollstreckung konstatiert.”?® Das
heute in Art. 681 ff. LEC niedergelegte Hypothekenvollstreckungsverfahren fiihrt den
summarischen Charakter des Art. 131 LH a.F. fort.%?!

Die anwendbaren Normen ergeben sich dabei nicht nur aus den die Hypothekenvollstre-
ckung primér regelnden Art. 681 bis 698 LEC. Aus der Verweisungsnorm des Art. 681
Abs. 1 LEC folgt vielmehr, dass vor allem auch die Art. 538 ff. LEC {iber die ejecucion
dineria anwendbar sind. Ebenso finden die Art. 517 ff. LEC ergénzende Anwendung,
die das normale Vollstreckungsverfahren (ejecucion ordinaria) regeln.”?> AuBerdem
miissen die Art. 130 bis 135 Ley Hipotecaria beriicksichtigt werden. SchlieBlich finden
sich noch Regelungen zur Hypothekenvollstreckung in den Art. 225 bis 233 RH. Aller-
dings muss davon ausgegangen werden, dass diese Normen — nicht ausdriicklich durch
die Reform der LEC geédndert — insoweit nicht anwendbar sind, als die Hypothekenvoll-

streckung nun ausdriicklich in der LEC geregelt wurde.”?

2. Besondere Anwendungsvoraussetzungen
Das Hypothekenvollstreckungsverfahren der Art. 681 ff. LEC hat imperativen Charak-

ter. Seine Inanspruchnahme durch den Glaubiger erfordert also keine vorherige Verein-
barung zwischen ithm und dem Schuldner, wie es etwa bei dem auBlergerichtlichen Ver-
kauf nach Art. 129 LH der Fall ist.®?* Art. 682 Abs. 1 LEC verlangt indes, dass sich die
Zwangsvollstreckung ausschlieflich gegen hypothekarisch belastete Giiter richtet.”?
Diese Beschrinkung kann nachteilig fiir den Glaubiger sein, weil er womdglich von
dem eigentlich schnelleren Verfahren der Hypothekenvollstreckung absieht, wenn of-

fensichtlich ist, dass zur Erfiillung seiner Forderung auch noch in andere Giiter des

920 SSTC v. 18.12.1981, v. 17.5.1985, v. 17.1.1991, v. 16.1.1992, v. 10.2.1992, v. 30.6.1993, v.
18.10.1993, 21/1995 v. 24.1., 69/1995 v. 9.5.
92! Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 118.
22 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1087.
92 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1087.
924 Lasarte, Derechos reales y Derecho hipotecario, #2010, S. 118.
925 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 43.
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Schuldners vollstreckt werden muss.”>® Neben der Notwendigkeit einer eingetragenen
Hypothek (Art. 130 LH)*?7 legt Art. 682 Abs. 2 LEC die weiteren Voraussetzungen fiir
die Anwendbarkeit des Verfahrens fest. Erstens muss in der Hypothekenbestellungsur-
kunde der Preis des belasteten Grundstiicks festgelegt werden, zu dem die Parteien das
Grundstiick oder den belasteten Vermdgenswert bewerten (Abs. 2 Nr. 1).°2% Er ist
Grundlage fiir den Preis in der Versteigerung; die Festsetzung hat damit auch direkten
Einfluss auf das wirtschaftliche Ergebnis der Vollstreckung.”? Der Versteigerungswert
darf dabei gem. Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC nicht unter 75% des in der Urkunde festge-
legten Schitzwerts liegen.”’? Gleichsam soll die Bewertung der Immobilie nach den
Vorschriften der Ley 2/1981 iiber die Regulierung des Hypothekenmarktes durchgefiihrt
werden.”?! Zweitens muss die Urkunde eine Zustelladresse des Schuldners enthalten,
dies insbesondere fiir Zahlungsaufforderungen und Zustellungen (etwa des Vollstre-
ckungsbescheids), Art. 682 Abs. 2 Nr. 2 LEC.”*? Die Zahlungsaufforderung (requeri-
miento de pago) ergeht dabei mit dem Vollstreckungsbeschluss, Art. 686 Abs. 1 LEC.

SchlieBlich verlangt Art. 21 Abs. 3 LH, dass die Parteien in der Bestellungsurkunde
festhalten, ob das Grundstiick der Hauptwohnsitz des Schuldners ist.”*3 Abs. 3 S. 2 stellt

die widerlegbare Vermutung auf, dass das Grundstiick auch zur Zeit der Zwangsvoll-

926 Er hat allerdings auch die Mdoglichkeit, nach der ejecucion hipotecaria ein ordentliches
Zwangsvollstreckungsverfahren anzustrengen, Art. 579 Abs. 1 LEC, dazu unten IV 5 a).

927 Vgl. etwa Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 42.

28 Vgl. auch Quesada Lépez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de
crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1180); AAP Barcelona, 29.9.2016,
ECLI:ES:APB:2016:1331A, FD 2 C.

2 Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito in-
mobiliario, 2017, 1179 (1180); dazu auch unten IV 4 d).

30 Diese Voraussetzung wurde erst mit Art. 7.11 Ley 1/2013 eingefiihrt; vgl. auch Cruz Gallar-
do, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumido-
res, 2014, S. 845.

3! In seiner urspriinglichen Fassung verlangte Art. 682 Abs. 2 LEC nicht, dass der von den Par-
teien festgesetzte Preis dem wirklichen Grundstiickswert entsprechen muss; mitunter wurden
deshalb Preise weit unterhalb des wirklichen Marktwertes vereinbart, vgl. Casero Linares, El
proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 45.

%32 Vgl. etwa Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 46.

33 Vgl. etwa Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipoteca-

ria sobre los consumidores, 2014, S. 843.
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streckung noch der Hauptwohnsitz des Schuldners ist, wenn dies in der Urkunde festge-
halten wurde. Art. 21 Abs. 3 LH formuliert zwar keine notwendige Voraussetzung fiir
das Hypothekenvollstreckungsverfahren.’** Die Einordnung als vivienda habitual bringt
fiir den Schuldner aber verschiedene Vorteile mit sich.’*> Die Vorschrift wurde erst mit
der Reform 2013 durch Art. 3 Abs. 1 Ley 1/2013 neu geschaffen.”*¢ Thr Sinn liegt vor
allem darin, durch die Formalisierung des Charakters eines Grundstiicks als vivienda
habitual einen gemeinsamen Ankniipfungspunkt fiir unterschiedliche schuldnerschiit-
zende Rechtsnormen zu schaffen.’’” Zu den Rechtsfolgen, die sich aus der Verletzung
dieser Dokumentationspflicht ergeben, schweigt Art. 21 Abs. 3 LH.?3® Ob die Vermu-
tung auch fiir den auBergerichtlichen Kauf nach Art. 129 LH gilt, 1dsst sich der Norm

auch nicht entnehmen.”?°

SchlieBlich stellt Art. 693 Abs. 1 LEC fiir Schulden, die in Raten zu begleichen sind,
eine weitere Voraussetzung auf, damit der Glaubiger sich des Verfahrens der ejecucion
hipotecaria bedienen kann. Nach ithm miissen mindesten drei monatliche Raten des
Schuldners ausstehend sein (oder ein Betrag, der drei Monatsraten entspricht), damit der
Glaubiger iiberhaupt in die filligen Raten vollstrecken kann.’*® AuBerdem muss dies in
der Hypothekenbestellungsurkunde vereinbart worden sein. Absatz 1 geht folglich zu-
ndchst von einer Teilvollstreckung in die jeweils filligen Raten aus. Die drei ausstehen-

den Raten miissen dabei weder aufeinander folgen noch der Vollstreckung unmittelbar

3% Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S.50f.
35 So etwa bei der Restschulderleichterung nach Art. 579 Abs. 2 LEC (unten IV 5 b)), der Be-
freiung des Grundstiicks aus der Vollstreckung nach Art. 693 Abs. 3 (unten IV 5 ¢)) oder dem
Erwerbsrecht des Glaubigers bei Fehlen anderer Bieter in der Versteigerung, Art. 671 LEC (un-
ten IV 4 ¢)).
93¢ Siehe dazu Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipote-
caria sobre los consumidores, 2014, S. 843; Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario,
2013, S. 152 ft.
%7 Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 153 f.
938 Unklar ist nach Alcald Diaz auch, ob die Zweckbestimmung der Immobilie auch in das Re-
gistro de la propiedad eingetragen werden muss, in: La proteccion del deudor hipotecario,
2013, S. 154 1.
3% Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 155.
%0 Vgl. auch Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Ga-
rantia, Tomo I, °2015, S. 1098.
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vorausgehen.’*! Bis zur Reform durch Ley 1/2013 musste nach Art. 693 Abs. 1,2 LEC
a.F. gar nur irgendeine Rate ausstehend (und dies vereinbart worden) sein, damit der
Glaubiger die Vollstreckung einleiten konnte. Von dieser Anwendungsvoraussetzung
des Hypothekenvollstreckungsverfahrens muss die Moglichkeit des Glaubigers in Art.
693 Abs. 2 LEC unterschieden werden, alle Darlehensraten féllig zu stellen und so in

den gesamten Betrag zu vollstrecken.’*

3. Zustiandigkeit und Ablauf der Vollstreckung
Zustandig fiir die Verfahren nach Art. 681 ff. LEC ist das Juzgado de Primera Instancia

des Bezirks, in dem das belastete Grundstiick belegen ist, Art. 684 Abs. 1 LEC.”* Seine
ortliche Zustiandigkeit untersucht das Gericht von Amts wegen, Art. 684 Abs. 2 LEC.
Sollte die belastete Immobilie in verschiedenen Bezirken gleichzeitig liegen, hat der
Gléaubiger ein gem. Abs. 1 Nr. 1 ein Wahlrecht. Die Vollstreckungsklage (demanda eje-
cutiva) muss der Glaubiger gegen den Schuldner und gegebenenfalls den schuldner-
fremden Eigentiimer richten, Art. 685 Abs. 1 LEC.”** Fiir die der Klage beizufiigenden
Dokumente verweist Art. 685 Abs. 2 LEC neben dem Vollstreckungstitel auf Art. 550,
573 und 574 LEC.”® Nach Art. 550 Abs. 1 LEC muss der Gldubiger also insbesondere
den Vollstreckungstitel (Nr. 1) und die Vollmacht des Anwalts (Nr. 2) beifiigen. Der
Vollstreckungstitel ergibt sich gem. Art. 517 Abs. 2 Nr. 4 LEC aus der Hypothekenbe-
stellungsurkunde. Fiir Institute hingegen, die rechtméfBig Hypothekenpfandbriefe ausge-
ben diirfen, geniigt gem. Art. 685 Abs. 4 LEC die Vorlage einer Bescheinigung des
Grundbuchamtes iiber Eintragung und Bestand der Hypothek. Die weiteren Dokumente,
die der Glaubiger der Vollstreckungsklage beifligen muss, listet Art. 573 LEC auf. Da-

runter findet sich eine Abrechnung {iber den ausstehenden Saldo, eine Aufstellung der

" Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1098.
42 Dazu oben Kap. 4 1.
%3 Vgl. auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 52 ff.; Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos
de Garantia, Tomo I, 32015, S. 1093.
%4 Vgl. auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 62 ff.; das Gesetz unterscheidet zwischen Hypothekenschuldner (hipotecante no
deudor) und ggf. Dritteigentliimer (fercer poseedor).
4 Siehe dazu und zum Folgenden auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 67 ff.
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Soll- und Habenposten sowie der Zinsberechnung (Abs. 1 Nr. 1). Dabei sei auf die
gldubigerfreundliche Vorschrift in Art. 152 bis Abs. 3 LH verwiesen: Gldubiger und
Schuldner kénnen vereinbaren, dass der Glaubiger die Hohe des der Zwangsvollstre-
ckung zugrunde zu legenden Betrages einseitig in der vertraglich vorgesehenen Weise
bestimmen kann. In diesem Fall fordern Art. 573 Abs. 1 Nr. 2 und 3 LEC zusétzlich
eine Bestitigung, dass die Abrechnung gemél der Parteivereinbarung erfolgt ist und
dass der Schuldner iiber die Hohe des geschuldeten Betrags informiert wurde. Der
Schuldner kann jedoch der Bestimmung des félligen Betrags nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 2
LEC widersprechen; dies allerdings nur, wenn es sich bei der Forderung um den Ab-
schlusssaldo eines Kontos zwischen Gldubiger und Schuldner handelt.”*® Art. 574 LEC
fordert zudem eine Aufschliisselung der Berechnung der Zinsen, soweit der Zinssatz

variabel ist.?*’

Hat der Glaubiger die Klage beim zustédndigen Gericht anhidngig gemacht, erlédsst dieses
einen Vollstreckungsbeschluss, Art. 686 Abs. 1 LEC.**® Zuvor muss das Gericht jedoch
von Amts wegen priifen, ob der Vollstreckungstitel eine missbrauchliche Klausel ent-
hilt, Art. 552 Abs. 1 S. 2 LEC.** Der Vollstreckungsbeschluss wird dem Schuldner
zugestellt (notificacion); gleichzeitig wird er zur Zahlung aufgefordert (requerimiento
de pago).”>° Art. 686 Abs. 2 LEC erklirt die formale Zahlungsaufforderung (nicht die
Zustellung) fiir entbehrlich, wenn nachgewiesen wird, dass der Schuldner auf3ergericht-

lich nach Art. 581 Abs. 2 LEC zur Zahlung aufgefordert wurde.

%46 Dazu unten V 2 a) bb).
%7 Vgl. Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2014, S. 76.
8 1iegen die gesetzlichen Anforderungen und Voraussetzungen fiir die Vollstreckung nicht
vor, beschlie3t das Gericht die Ablehnung der Vollstreckung, Art. 552 Abs. 1 S. 1 LEC.
4 Auch an dieser Stelle wird nicht vollends klar, ob Art. 552 Abs. 1 S. 2 LEC iiberhaupt auf die
ejecucion hipotecaria anwendbar ist. Er verweist in seinem Tatbestand auf die Art. 557 Abs. 1
LEC aufgelisteten Vollstreckungstitel, fiir Art. 557 LEC gibt es in der Hypothekenvollstreckung
aber mit Art. 695 LEC eine Sonderregelung; dazu unten V 2. Die amtswegige Kontrolle miss-
brauchlicher Klauseln ergibt sich jedenfalls aus richtlinienkonformer Auslegung.
0 Vgl. dazu etwa Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuici-
amiento Civil, 2014, S. 91 ff.
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Im Anwendungsbereich der Immobiliarkredit-RL stellt Art. 24 Abs. 1 ¢) LCCI neuer-
dings eine weitere Voraussetzung auf.’>! Der Gliaubiger muss dem Schuldner eine Frist
zur Zahlung von einem Monat setzen, mit der Warnung, dass er bei Nichtzahlung die
gesamte Restschuld verlange. Ohne die Fristsetzung kann der Glaubiger den Darlehens-

vertrag nicht kiindigen.

Nach Art. 688 Abs. 1 LEC muss auflerdem eine Bescheinigung iiber das Eigentum und
die Lasten am Grundstiick’>? beantragt werden, die den zusitzlichen Eintrag enthilt,
dass die Hypothek tatsdchlich im Grundbuch eingetragen und auch nicht geléscht wor-
den ist. Den Inhalt der Bescheinigung folgt aus Art. 656 LEC, auf den Art. 688 Abs. 1
LEC verweist. Der Grundbuchfiihrer muss gem. Art. 656 Abs. 2 LEC aullerdem einen
Randvermerk (nota marginal) im Grundbuch dariiber machen, dass die Bestdtigung
ausgestellt wurde. Sollte aus der Grundbuchbescheinigung hervorgehen, dass der aktu-
elle Eigentiimer des Grundstiicks noch nicht gerichtlich oder notariell zur Zahlung auf-
gefordert wurde, wird er iiber das Vollstreckungsverfahren in Kenntnis gesetzt, damit er
in das Verfahren nach Art. 662 LEC eingreifen oder den Anspruch in Hohe der Haf-
tungssumme der Hypothek befriedigen kann, Art. 689 LEC. Gem. Art. 689 Abs. 2 LEC
1.V.m. Art. 659 LEC werden auch nachrangige Glidubiger von der Vollstreckung in
Kenntnis gesetzt. Sie konnen gem. Art. 659 Abs. 3 LEC den in der Vollstreckung ge-
forderten Betrag (einschlieBlich Zinsen und Kosten) zahlen und so mittels Forderungs-
iibergangs (subrogacion) in die Rechte des Glaubigers eintreten. Sollte es andere Perso-
nen als den Vollstreckungsschuldner geben, die Besitzer des Grundstiicks sind, werden
auch sie gem. Art. 661 Abs. 1 LEC iiber die Vollstreckung informiert. Sie konnen in-
nerhalb von 10 Tagen ihre Rechte zum Besitz am Grundstiick vor dem Gericht nach-
weisen. Die Besitzsituation wird anschlieBend mdglichst genau in der Versteigerung
bekannt gegeben, Art. 661 Abs. 1 Satz 3 LEC. Eine Ausweisung etwaiger Besitzer nach
der Versteigerung des Grundstiicks richtet sich nach Art. 661 Abs. 2, 675 LEC.

4. Versteigerung in der ejecucion hipotecaria
Gesetzlicher Regelfall der Verwertung des Grundstiicks in der Hypothekenvollstre-

ckung ist die 6ffentliche Versteigerung. Neben der Versteigerung als Mittel der Verwer-

%31 Siehe dazu schon oben Kap. 41 5.
932 Certificacién de dominio y cargos, vergleiche Art. 656 LEC.
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tung der Sicherheit sieht die spanische Zivilprozessordnung eine Verduferung durch ein
darauf spezialisiertes Unternehmen (Art. 641 LEC) und eine Realisierungsabrede (Art.
640 LEC) als alternative Moglichkeiten vor.>>® Diese Verwertungswege sind jedoch in
der Praxis nicht verbreitet.”>* Die Versteigerung kommt dabei nicht nur dem Glaubiger
zugute; sie soll den Schuldner auch vor einer Verschleuderung seines Grundstiicks

schiitzen.”®?

a) Bekanntmachung
Die Zwangsversteigerung des Grundstiicks richtet sich nach Art. 655 ff. 1.V.m. Art. 691

LEC. 691 Abs. 4 LEC stellt klar, dass sich die Versteigerung in der ejecucion hipoteca-
ria nach den Vorschriften der LEC {iber die Versteigerung unbeweglicher Sachen rich-
tet, also den Art. 655 ff. LEC.%3® Hat der Darlehensgeber Vollstreckungsklage erhoben
und das Gericht einen Vollstreckungsbeschluss erlassen, kann 20 Tage nach der Zah-
lungsaufforderung und Zustellung das Versteigerungsverfahren eingeleitet werden, Art.
691 Abs. 1 LEC.%’ Die Versteigerung erfolgt auf Antrag des Vollstreckungsgldubigers,
des Schuldners oder Dritteigentiimers des Grundstiicks. Aufgrund der Verweisung in
Art. 691 Abs. 2 LEC richten sich Form und Bekanntmachung der Versteigerung nach
Art. 667, 668 LEC. Die Anberaumung der Versteigerung wird im Staatsanzeiger, dem
»Boletin Oficial del Estado* verdffentlicht, Art. 667 Abs. 1 1.V.m. Art. 645 Abs. 1 LEC.
Rein deklaratorisch wird die Bekanntmachung der Versteigerung gleichsam auf der

Webseite des Justizministeriums veroffentlicht, Art. 645 Abs. 1 LEC. Gem. Art. 645

93 Ausfiihrlich dazu Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 829, 858 ff.
%% Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, 32015, S. 1085; Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hi-
potecaria sobre los consumidores, 2014, S. 829.
5 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 830.
%% Die Anwendbarkeit kénnte sich mangels erschdpfender Regelung in den Art. 681 ff. LEC
schon aus der Generalverweisung in Art. 681 Abs. 1 LEC auf die Vorschriften der ejecucion
dineria ergeben.
7 Nach Art. 691 Abs. 1 a.F. mussten 30 Tage zwischen Zahlungsaufforderung und Versteige-
rung liegen; Art. 1.27 Ley 19/2015 verkiirzte die Frist auf 20 Tage. So wurde die Hypotheken-
vollstreckung noch einmal beschleunigt, und das im Zuge einer Reform, die eigentlich ein ganz
anderes Hauptanliegen zum Gegenstand hatte (insbesondere die Einrichtung elektronischer Ver-
steigerungen).
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Abs. 1 UAbs. 2 LEC kann die Versteigerung (auf Antrag des Glaubigers oder Schuld-
ners oder nach Ermessen des verantwortlichen Justizsekretirs) zusétzlich in dafiir an-
gemessenen Zeitungen veroffentlicht werden. Der Inhalt der Bekanntmachung im Offi-
ziellen Staatsblatt richtet sich nach Art. 668 1.V.m. Art. 646 LEC. Noétig sind nach Art.
646 Abs. 1 LEC insbesondere das Datum der Versteigerung, die Justizstelle der Voll-
streckung, die Identifikationsnummer sowie die elektronische Adresse fiir das Verstei-
gerungsportal. Art. 668 Abs. 2 fordert auBerdem, dass im Versteigerungsportal der Aus-
hang (edicto) eingefligt wird (der die Angaben nach Art. 646 LEC enthélt). Er muss das
zu versteigernde Grundstiick identifizieren und aulerdem dessen Grundbuch- und Ka-
tasterangaben enthalten, den Verkehrswert, die Besitzsituation und alle weiteren fiir die
Versteigerung wichtigen Informationen. Vollstreckungsschuldner, -gldaubiger, Drittei-
gentiimer und der Justizsekretdr konnen dem Portal zudem offizielle Informationen iiber
das Grundstiick zukommen lassen, die fiir Bieter interessant sein konnen, Art. 648 Abs.

5 LEC.

Die Voraussetzungen, um in der Versteigerung Gebote abgeben zu konnen, nennt Art.
647 LEC. Potenzielle Bieter miissen sich danach ausreichend ausweisen, ihre Kenntnis
der allgemeinen und besonderen Bedingungen der Versteigerung erkldren und 5% des
Werts des Grundstiicks hinterlegt haben, Art. 669 Abs. 1 1.V.m. Art. 647 Abs. 1 LEC.
Neben Dritten kann auch der Gldubiger an der Versteigerung teilnehmen; soweit Art.
579 LEC von ,producto* spricht, bezieht sich dies sowohl auf einen Zuschlag durch
einen dritten Bieter als auch auf das Kreditinstitut als Glaubiger.”*® Der Vollstreckungs-
gldubiger kann dabei nur Gebote abgeben, wenn es andere Bieter gibt; er muss keinen

Betrag hinterlegen, Art. 647 Abs. 2 LEC, 648 Abs. 4 S. 3 LEC.

b) Mindestgebote und Ablauf der Versteigerung
Eine Hauptrolle in dem Ablauf der Versteigerung kommt dem Justizsekretir zu.”>® Er

960

initiiert die Versteigerung ®” und hat nicht unerhebliche Befugnisse dadurch, dass er

8 Vgl. Serrano de Nicolds, Incumplimiento y Ejecucion: Opciones Extrajudiciales Eficientes,
in: Lauroba Lacasa/Tarabal Bosch, Garantias reales en escenarios de crisis: presente y prospec-
tiva, 2012, S. 349.
%% So durch den spanischen Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehen, vgl. Exposicion de Motivos,
Abschnitt I11.3, zu Ley 19/2015 vom 13. Juli.
%0 vgl. Art. 645 Abs. 1i.V.m. Art. 667 Abs. 1 1.V.m. Art. 691 Abs. 2 LEC.
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iiber die Annahme des Hochstgebots in der Situation nach Art. 670 Abs. 4 LEC ent-
scheiden kann. SchlieBlich kommt ihm auch eine gewichtige Rolle im Ablauf der Ver-

steigerung selbst zu.

Diesen Ablauf der Versteigerung regelt Art. 649 1.V.m. Art. 655 Abs. 2 LEC. Beson-
derheiten der elektronischen Versteigerung enthélt Art. 648 LEC. Auch er ist — als ori-
gindre Regelung fiir die Versteigerung beweglicher Sachen — mangels leges speciales
und kraft der Verweisungen aus Art. 691 Abs. 4 und Art. 655 Abs. 1 LEC auf die Hypo-
thekenvollstreckung anwendbar. Den Ubergang von der Versteigerung vor Ort hin zur
elektronischen Versteigerung hat die spanische Rechtsordnung erst mit Ley 19/2015
vollzogen. Die urspriingliche Ausgestaltung der Versteigerung vor Ort mag auch ein
Grund dafiir gewesen sein, dass zu grofen Teilen keine Bieter zu Versteigerungen er-
schienen und die Banken ihr Selbsterwerbsrecht aus Art. 671 LEC ausiiben konnten. So
hat der spanische Gesetzgeber bei der Reform selbst anerkannt, dass die Versteigerung
vor Ort mit wesentlichen Nachteilen behaftet sei, darunter einer ungeniigenden Be-
kanntmachung derselben und einem begrenzten Zugang wegen ihrer ortlichen Gebun-

denheit.?®!

Nach Art. 648 Abs. 1 LEC findet die Versteigerung in dem Portal der Agentur des Spa-

nischen Offiziellen Gesetzblatts®??

statt. Sie beginnt frithestens 24 Stunden nach ihrer
Bekanntmachung im Gesetzblatt, Art. 648 Abs. 2 LEC. Art. 648 Abs. 3 LEC sieht vor,
dass nur elektronische Angebote abgegeben werden konnen. Nach Beginn der Verstei-
gerung konnen Bieter 20 Tage lang Gebote fiir das Grundstiick abgeben, Art. 649 Abs.
1 LEC. Die Versteigerung endet erst eine Stunde nach Abgabe des letzten Gebots, so-
fern es hoher als die bisherigen Gebote war; dies gilt nach Art. 649 Abs. 1 LEC bis zu
24 Stunden nach Ablauf der 20-Tages-Frist. Das Versteigerungsportal zeigt immer nur
das derzeit hochste Gebot an, Art. 648 Abs. 6 S. 5 LEC. Die Bieter konnen aber auch
gleich hohe oder niedrige Gebote abgeben, die nur fiir den Fall gelten, das der Hochst-
bietende den Erwerbspreis nicht zahlt, Art. 648 Abs. 6 S. 3 LEC. Bei gleichen Geboten

gilt das frither abgegebene, Art. 648 Abs. 6 S. 4 LEC. Nach Schluss der Versteigerung

%! Vgl. Exposicién de Motivos, Abschnitt 1.3, zu Ley 19/2015 vom 13. Juli.
%2 ggencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
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iibermittelt das Versteigerungsportal dem Justizsekretidr das Hochstgebot und die Daten

des Hochstbietenden, Art. 649 Abs. 3 LEC.

Hinsichtlich der Mindestgebote in der Versteigerung sieht Art. 670 LEC eine (etwas
kompliziert anmutende) Staffelung vor. Der fiir das Mindestgebot maligebliche Wert
des Grundstiicks ist dabei der Verkehrswert, den die Parteien in der Hypothekenbestel-
lungsurkunde festgelegt haben, Art. 666 Abs. 1, 637 LEC; fiir die ejecucion hipotecaria
gilt vorrangig Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC.”®® Angemerkt sei, dass dieser Ausschrei-
bungssatz de facto regelmiBig nicht verhandelt wird; zumeist wird er einseitig vom
Kreditgeber festgelegt.”®* Der Versteigerungswert darf dabei nicht weniger als 75 % des
Wertes betragen, der nach der Bewertung geméfl der Vorschriften der Ley 2/1981 {iber
die Regulierung des Hypothekenmarktes®® festgestellt wurde. Diese Einschrinkung und
Bindung des durch die Parteien festgelegten Werts ist erst durch Art. 7.11 Ley 1/2013 in
Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC aufgenommen worden.”*® Das Mindestgebot in der Verstei-
gerung betrdgt im Regelfall zundchst 70 % des Verkehrswerts des Grundstiicks, Art.
670 Abs. 1 LEC. Sollten die abgegebenen Gebote diesen Wert erreichen, bestétigt der
fiir die Vollstreckung zustdndige Justizsekretiar das Hochstgebot, Art. 670 Abs. 1 LEC.
Der Ersteher hat sodann 40 Tage Zeit, die Differenz zwischen Kaution und vollem Ge-

bot dem Depositenkonto der Justiz’®” zu iiberweisen, Art. 670 Abs. 1 S. 2 LEC. Sollte

995 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014,
S. 44; Art. 637 LEC sieht vor, dass die Bewertung der Vollstreckungsgegenstinde vor oder
wihrend der Vollstreckung stattfindet, soweit die Parteien sich nicht iiber den Wert der Gegen-
stande geeinigt haben (,,[...] a no ser que ejecutante y ejecutado se hayan puesto de acuerdo
sobre su valor [...]°). Eben solch eine Einigung muss in der Hypothekenbestellungsurkunde
enthalten sein, vgl. Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC; die Bewertung nach Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC
muss freilich nicht zwingend als Vereinbarung 1.S.v. Art. 637 LEC gesehen werden, sodass Art.
682 LEC die allgemeine Norm verdriangte — in diese Richtung wohl Quesada Lopez, in: Albiez
Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1181,
1189 Fn. 26).

%% Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito in-
mobiliario, 2017, 1179 (1181).

995 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

9% Vgl. dazu sowie zu der durch Ley 19/2015 entstandenen Unsicherheit iiber den zwingenden
Charakter der Anordnung (Anderung des Modus und Zufiigung von ,.en su caso* i.S.v. ,,gege-
benenfalls*) auch Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos
de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1185 ff.).

7 Cuenta de Depésitos y Consignaciones.
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der Vollstreckungsgldubiger der Ersteher sein, verrechnet der Justizsekretir den An-
spruch (samt Zinsen und Kosten) mit dem Hdochstgebot; der Glaubiger muss die Diffe-
renz (soweit vorhanden) hinterlegen, Art. 670 Abs. 2 LEC. Sollten nur Gebote unter 70
% des Verkehrswerts des Grundstiicks abgegeben worden sein, kann der Vollstre-
ckungsschuldner binnen 10 Tagen einen Dritten nennen, der ein Gebot abgibt, das die
Grenze von 70 % tiberschreitet oder jedenfalls den Anspruch des Glaubigers vollum-
fanglich befriedigt, Art. 670 Abs. 4 UAbs. 1 LEC. Sollte der Schuldner dies nicht tun,
kann der Glaubiger innerhalb von fiinf Tagen das Grundstiick zu 70 % des Verkehrs-
werts erwerben, Art. 670 Abs. 4 UAbs. 2 LEC. Ausreichend ist auch die Befriedigung
der Forderung des Glaubigers durch das Gebot, soweit das Gebot mehr als 60 % des
Verkehrswerts betrdgt und hoher als die bisherigen Gebote der anderen Bieter ist, Art.
670 Abs. 4 UADs. 2 LEC.

Sollte der Glaubiger von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch machen, ersteht dennoch
der Hochstbietende das Grundstiick; Voraussetzung ist nur, dass sein Gebot liber 50 %
des Verkehrswerts liegt oder zumindest den Anspruch des Glaubigers (samt Zinsen und

Kosten) deckt, Art. 670 Abs. 4 UAbs. 3 LEC.%%8

Erfiillt das hochste Gebot selbst diese Voraussetzungen nicht, entscheidet der fiir die
Vollstreckung zustédndige Justizsekretdr iiber die Approbation des Hochstgebots, Art.
670 Abs. 4 UAbs. 3 S. 2, 3 LEC. Er hat dafiir die Parteien anzuhoren und in seiner Ent-
scheidung die Umstédnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen; zu diesen Umstinden ge-
horen insbesondere das Verhalten des Schuldners im Rahmen der Anspruchserfiillung,
die Moglichkeit der Befriedigung des Glaubigers durch Verwertung anderer Giter so-
wie die vermogensméfBige Einbule des Schuldners im Falle der Annahme des Hochst-
gebots, Art. 670 Abs. 4 UAbs. 3 S. 2, 3 LEC. Verfiigt der Justizsekretir eine Annahme
des Hochstgebots, kann der Vollstreckungsschuldner dagegen Sprungrevision®®® vor
dem Gericht einlegen, das die Vollstreckung beschlossen hat. Lehnt der Justizsekretér
die Annahme des Hochstgebots ab, verweist 670 Abs. 4 UAbs. 3 S. 2, 3 LEC auf Art.
671 LEC, der die Folgen des Fehlens von Bietern regelt.

%8 Vgl. etwa auch STS, 13.1.2015, ECLI:ES:TS:2015:261, FD 11.
99 Recurso directo de revision.
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Nimmt der Justizsekretdr nach dem gesetzlichen Regelfall aus Art. 670 Abs. 1 LEC das
iiber 70 % des Schétzwerts liegende Hochstgebot an, werden mit dem Erl6s die Forde-
rungen des Vollstreckungsgldaubigers befriedigt, Art. 692 Abs. 1 S. 1 LEC. Ein nach
Verrechnung mit den Forderungen des Gliubigers verbleibender Uberschuss wird an

den Schuldner ausgekehrt, Art. 692 Abs. 1 S. 2 LEC.

c) Erwerbsrecht des Glaubigers bei Fehlen anderer Bieter
Sollte es in der Versteigerung keine Bieter geben, kann der Glaubiger binnen 20 Tagen

nach dem Schluss der Versteigerung den Zuschlag des Grundstiicks an sich selbst bean-
tragen, Art. 671 LEC. Der Wert, zu dem sich der Glaubiger das Grundstiick zuschlagen
lassen kann, richtet sich nach der Zweckbestimmung der Immobilie. In seiner Hohe
wird die Forderung des Glaubigers befriedigt. Der spanische Gesetzgeber hat ihn in den
letzten Jahren zudem mehrfach nach oben hin angepasst — dies offensichtlich als Reak-
tion auf die Wirtschaftskrise und ihre Folgen. Art. 671 bestimmt nunmehr, dass der
Glaubiger sich das Grundstiick zu 50 % seines Wertes zuschlagen lassen kann, wenn es
nicht der Hauptwohnsitz des Schuldners ist. Ist das Grundstiick hingegen der Haupt-
wohnsitz des Schuldners, setzt Art. 671 UADbs. 1 S. 3 LEC ein Erwerbsrecht des Glau-
bigers zu 70 % des Verkehrswerts fest. Liegt die Hohe der Forderung des Glaubigers
unter dieser Grenze von 70 %, wird dem Gldubiger das Grundstiick zu 60 % seines
Wertes zugeschlagen. Ein nach Verrechnung mit den Forderungen des Gldubigers ver-
bleibender Uberschuss wird an den Schuldner ausgekehrt, Art. 655 Abs. 2 i.V.m. Art.
654 Abs. 2 LEC. Macht der Glaubiger von dieser Befugnis nicht binnen 20 Tagen Ge-
brauch, hebt der Justizsekretidr die Pfandung des Grundstiicks auf Antrag des Vollstre-
ckungsschuldners auf, Art. 671 UAbs. 2 LEC. Doch fiihrt dies nicht auch zur Loschung
der Hypothek aus dem Grundbuch; die Schuld bleibt also auch bestehen. Zu diesem
Schluss fiihrt auch eine Betrachtung von Art. 79 LH, der die Griinde nennt, die zur Lo-
schung von Grundbucheintragungen fiihren. Zu diesen Griinden gehdrt nicht, dass die
Zwangsversteigerung mangels anderer Bieter oder Selbsterwerb des Glaubigers ohne

Erfolg bleibt.
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Die Prozentwerte, zu denen der Glaubiger das Grundstiick erwerben kann, hat der Ge-
setzgeber mit Art. 7.10 Ley 1/2013 neu aufgestellt.”’”° Bis 2013 konnte der Glaubiger
das Grundstiick zu 60 % seines Wertes erwerben; die Vorgdngernorm differenzierte
insbesondere nicht danach, ob das Grundstiick der Hauptwohnsitz des Schuldners ist
oder nicht.”’! In seiner urspriinglichen Fassung lag das Erwerbsrecht des Gldubigers gar
bei 50 % des Schitzwertes.””? Diese Fassung galt bis Mitte 2011. In etlichen Zwangs-
vollstreckungen, die sich durch die Finanzkrise ergaben, konnten die Glaubiger also das
Grundstiick zur Halfte ihres geschitzten Wertes erwerben, ohne dass sich dies unmittel-
bar auf die Restschuld des Schuldners auswirkte.’’3 Vielmehr kann der Gldubiger ein
weiteres Vollstreckungsverfahren gegen andere Giiter des Schuldners anstrengen, Art.
579 Abs. 1 LEC.”’* Hinzu kam, dass das Grundstiick in der Hypothekenbestellungsur-
kunde regelméBig zu niedrig (vom Darlehensgeber) bewertet wurde und der Darlehens-
betrag 100 % oder mehr des Grundstiickswerts entsprach.’”> Das machte es praktisch
unmoglich, dass der Versteigerungserlos die Forderung des Glaubigers vollstindig be-

friedigte.””®

Betrachtet man die Entwicklung der Norm, muss man zu dem Schluss kommen, dass
der Gesetzgeber die Werte fiir den Erwerb der Immobilie sinnvoll erhdht hat. Zugute
kommt das sowohl dem Hypothekenschuldner als auch dem allgemeinen Ziel, eine Ver-

schleuderung von Grundstiicken zu verhindern.””” Betont werden muss aber auch, dass

970 Kritisch zur Rechtsentwicklung Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mort-
gage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of
the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 95 (Fn. 187); auch Cruz Gallardo pladiert fiir
eine noch strengere Regelung, in: Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 837 f.
71 Art. 671 LEC i.d.F. vom 7.7.2011, geéndert durch RDL 8/2011.
972 Art. 671 LEC i.d.F. vom 8.1.2000; vgl. auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y parti-
cularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 839.
73 So etwa auch in dem der Rechtssache Aziz zugrundeliegenden Fall (unten V 2 d) aa)), vgl.
auch Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 128 (Fn. 60).
7 Dazu unten IV 5 a)
"> Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 831.
7% Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 831.
77 Angesichts der Anordnung in Art. 28 Abs. 5 Immobilienkredit-RL kann die Bekimpfung der
Verschleuderung von Grundstiicken als unionales Ziel verstanden werden.
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die Grenzen vor den Reformen teils erschreckend niedrig waren. Die Reformen waren
insofern notwendig — dies gerade auch vor dem Hintergrund der Immobiliarkredit-RL,
die Mafinahmen und Verfahren verlangt, um fiir die Immobilien den bestmdgliche Preis

zu erzielen.”’®

d) Zeitpunkt der Grundstiicksbewertung — Richtlinienwidrigkeit?
Kritik ist an der Festlegung des Versteigerungswertes aufgekommen.’”® Den Mindest-

versteigerungswert setzen die Parteien fiir die ejecucion hipotecaria zum Zeitpunkt der
Bestellung der Hypothek fest. Der Wortlaut von Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC ldsst daran
keinen Zweifel.?®® Nach ihm wird der Wert des Grundstiicks in der Hypothekenbestel-
lungsurkunde festgelegt, damit er Grundlage fiir das Mindestgebot in der Versteigerung
ist (,,[...] para que sirva de tipo en la subasta [...]*). Insofern bestimmt die Norm den
Zweck der Wertbestimmung eindeutig — sie soll fiir eine kiinftige Versteigerung als
Grundlage genommen werden. Die Regelung in Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC gibt schlie3-
lich keine Maoglichkeit, diesen Wert spiter noch zu korrigieren oder anzupassen.’®!
Auch eine Verweisung auf andere Normen sucht man vergebens. Dariiber hinaus soll es
nicht moglich sein, auf die Regelungen zur Bewertung in der ordentlichen Zwangsvoll-
streckung zuriickzugreifen, wenn der Glaubiger sich fiir das besondere Hypothekenvoll-

streckungsverfahren entschieden hat.”®?> Hintergrund dieser Regelung war es, der Voll-

78 Art. 28 Abs. 5 Immobilienkredit-RL.
7 Vgl. etwa Bastante Granell, in: ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, 143 (165f.); Quesada
Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario,
2017, 1179 (1181 ft.); Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 827 f.; Eberl/Selbherr/Meyer/Bartholmai, in:
Frank/Wachter, Immobilienrecht in Europa, 2015, Spanien, Rn. 89.
%0 Vgl. auch Quesada Lépez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de
crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1181 ff.).
%! Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito in-
mobiliario, 2017, 1179 (1189); auch mit der Reform durch die LCCI wurde eine solche Mdogli-
chkeit nicht eingefiihrt, vgl. Ferndndez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de
Espafia, num. 64, 2019, 618 (657 f.).
%2 Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito in-
mobiliario, 2017, 1179 (1189) m.w.N.
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streckung keine weiteren Zeit- und Kostenfaktoren in den Weg zu stellen.”®® Die zeitli-
che Vorbestimmung des Grundstiickswerts beschleunigt offensichtlich die Durchfiih-
rung und Abwicklung der Vollstreckung.”®* Angemerkt sei an dieser Stelle, dass die
Festsetzung des Grundstiickswerts in der Realitdt zumeist nicht einvernehmlich durch
beide Parteien erfolgt — regelmiBig setzt der Glaubiger ihn einseitig fest.”®> Diese Aus-
gestaltung jedenfalls der zeitlichen Bestimmung des Versteigerungswerts (ohne Mog-
lichkeit der Korrektur) hat die Frage aufgeworfen, ob nicht die Wohnimmobilienkredit-
RL — insbesondere dessen Art. 28 — die Vermutung in sich tragt, der Wert der Immobi-
lie werde zum Zeitpunkt der Vollstreckung ermittelt.”®® Der gleichwohl eher knappe
Aufriss dieser Frage soll an dieser Stelle vertieft betrachtet werden. Insbesondere driangt
sich die Frage auf, ob die derzeitige spanische Regelung unvereinbar ist mit Art. 28

Abs. 5 Wohnimmobilien-RL.

Um diese potenzielle Richtlinienwidrigkeit untersuchen zu kénnen, sei zunichst auf die
MaBstiibe zur Auslegung unionalen Sekundirrechts hingewiesen. Ahnlich dem traditio-
nellen Auslegungskanon nach deutschem Verstindnis lassen sich vier vornehmliche
Auslegungsmethoden identifizieren: die grammatikalische, systematische, historisch-

genetische und die teleologische Auslegung.’®” Dem Wortlaut kommt dabei — auch bei

% Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few
Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Di-
rective in Europe, 2017, S. 94; vgl. auch Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres
Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1187, 1198); Casero Linares, El
proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 45.
% Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 827.
%5 Bastante Granell, in: ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, 143 (165); Casero Linares, El pro-
ceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 45.
%8 Siehe insbesondere Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit
Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage
Credit Directive in Europe, 2017, S. 104 f.; deutlicher Quesada Ldépez, in: Albiez Dohr-
mann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1198 f.). der
allerdings einen Widerspruch zu Art. 19 Abs. 1 Wohnimmobilienkredit-RL sieht; vgl. auch
Fernandez-Reyes, in: Boletin del Colegio de Registradores de Espaila, nim. 64, 2019, 618 (657
f).
87 Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, *2015, § 10 Rn. 12 ff; vgl. etwa
auch EuGH, 19.10.1995, Rs. C-128/94 (Hoénig) Rn. 9; EuGH, 10.3.2005, Rs. C-336/03
(EasyCar) Rn. 21.
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der Ermittlung des Willens des Gesetzgebers — eine besondere Bedeutung zu.”®® Art. 28
Abs. 5 Wohnimmobilienkredit-RL verlangt, dass die Mitgliedstaaten iiber Verfahren
und Mallnahmen verfiigen, um zu ermoglichen, dass fiir die vollstreckungsgegenstind-
liche Immobilie der beste Preis erzielt wird — dies jedenfalls, sofern der fiir die Immobi-

lie erhaltene Preis den vom Verbraucher geschuldeten Betrag beeinflusst.

Betrachtet seien zunichst die wirtschaftlichen Ausgangssituationen, die das rechtliche
System der spanischen Hypothekenvollstreckung hervorruft. Der Zeitpunkt der Wertbe-
stimmung hat zur Folge, dass der dort ermittelte Grundstiickswert im Falle der Zwangs-
vollstreckung — die mitunter erst etliche Jahre nach Bestellung der Hypothek droht —
betrichtlich vom aktuellen Grundstiickswert abweichen kann.”®® Sollten die Verkehrs-
werte von Grundstiicken gesunken sein (wie etwa nach der Finanzkrise 2007), kann dies
dazu fiihren, dass der urspriinglich taxierte Mindestversteigerungswert viel zu hoch fiir
den aktuellen Immobilienmarkt ist. Das fiihrt dazu, dass sich insbesondere in Krisenzei-
ten de facto keine Bieter finden.””® Das Selbsterwerbsrecht des Glidubigers — zu ur-

91 _ yerleiht dieser Situation be-

spriinglich der Halfte des festgesetzten Verkehrswerts
sondere Sprengkraft. Der Gldubiger kann also das Grundstiick erwerben und wird nur in
der Hohe des (niedrigen) Verkaufspreises befriedigt. Die Restschuld des Schuldners
bleibt grundsitzlich bestehen.’®? Dieser sieht sich mithin nicht nur dem Verlust seines
Grundstiicks ausgesetzt. Er wird vielmehr zumeist auch fiir eine Restschuld haften, denn
der Preis, den der Glaubiger zahlt und der auf seine Forderung angerechnet wird, reicht

regelmifig nicht fiir ihre Begleichung aus.”®® Der Gliaubiger kann die Vollstreckung

%88 Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, %2018, S. 249 f.
% Vgl. auch Diaz Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de doctrina (Civil y
Mercantil), 2015, 47 (61); Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecu-
cion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 827; Anderson/Simon Moreno, The Spanish
Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Ama-
yuelas, The Impact of the Mortgage Credit Directive in Europe, 2017, S. 104 f.; Quesada Lopez,
in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179
(1198 f.).
90" Eberl/Selbherr/Meyer/Bartholmai, in: Frank/Wachter, Immobilienrecht in Europa, 22015,
Spanien, Rn. 89.
?1'Vgl. oben Kap. 6 IV 4 c).
2 Dazu Kap. 6 IV 5 a).
993 Kritisch zur Regelung auch Diaz Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
doctrina (Civil y Mercantil), 2015, 49 (61).
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sodann nach Art. 579 LEC fortfithren.””* Umgekehrt kann der Verkehrswert im Laufe
der Zeit auch betréachtlich steigen — es sind also auch Fille denkbar, in denen der Min-
destversteigerungswert fiir die Zeit der Vollstreckung viel zu niedrig ist. Auch dies er-
hoht das Risiko (gerade bei wenigen Bietern), dass der Verkaufserlos nicht zur Beglei-

chung der Forderung ausreicht.”®?

Die Situation, die durch die rechtliche Auskleidung der Festsetzung des Grundstiicks-
werts entsteht, 1dsst sich exakt unter den Tatbestand von Art. 28 Abs. 5 LEC subsumie-
ren: zundchst beeinflusst in Spanien der fiir die Immobilie erhaltene Preis den vom Ver-
braucher geschuldeten Betrag — das folgt schon aus der Abwesenheit einer generellen
Restschuldbefreiung. Sodann verlangt Art. 28 Abs. 5 LEC Verfahren und MaBBnahmen,
die sicherstellen, dass der bestmogliche Preis fiir das Grundstiick in der Vollstreckung
erzielt wird. Solch ein ,,Verfahren muss aber, um den bestmoglichen Preis fiir das
Grundstiick im Blick zu haben, in irgendeiner Form den aktuellen Grundstiickswert be-
riicksichtigen, damit eine valide Grundlage fiir Mindestgebote besteht. Das bedeutet mit
anderen Worten: entweder darf der Wert erst zum Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung —
unmittelbar vor der Versteigerung — ermittelt werden, oder die Rechtsordnung muss
eine Moglichkeit (etwa in Gestalt eines Rechtsmittels) vorsehen, damit der urspriinglich
geschitzte Grundstiickswert spéter korrigiert werden kann. Beides ist in der spanischen
Hypothekenvollstreckung nicht der Fall. Einige Gerichte haben zwar die durch Ley
1/2013 neue Anforderung in Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC extensiv ausgelegt (der festge-
legte Preis muss danach 75 % des Werts betragen, der in einer Immobilienbewertung
gemilB Ley 19/2015 festgestellt wurde).”’® So enthalte die Norm fiir Altvertrige den

Auftrag an die Gerichte, keine Versteigerung unter diesem Wert von 75 % zuzulassen;

94 Vgl. auch Quesada Lépez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de
crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1182).
%5 Auf die Gefahren einer zu niedrigen Immobilienbewertung (durch den Gliubiger) hinwei-
send auch Bastante Granell, in: ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, 143 (165); Quesada Lopez,
in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179
(1182).
9% Dazu schon oben Kap. 6 IV 2.
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97 Diese

sie sei also eine gesetzliche Grenze auch fiir den Zeitpunkt der Versteigerung.
Judikatur scheint jedoch nicht allgemein konsentiert zu sein; sie findet aulerdem im
Wortlaut von Art. 682 Abs. 2 LEC keinerlei Stiitze. Schlielich 16ste sie das Problem
nur fiir Hypothekendarlehensvertrage, bei denen die Ausstellung der Hypothekenurkun-

de vor Inkrafttreten von Ley 1/2013 erfolgte.

Gegen eine Verletzung von Art. 28 Abs. 5 Wohnimmobilienkredit-RL koénnte freilich
dessen recht offener und unspezifischer Wortlaut sprechen.”® Zum einen bleibt offen,
was genau unter die Begriffe der ,,Verfahren und MaBBnahmen* fillt. Doch diirfte dies
dem Wunsch geschuldet sein, den Mitgliedstaaten moglichst viel Raum bei der Umset-
zung des Regelungsziels zu lassen; der Begriff der ,,Mallnahmen* etwa ist auch aus Art.
6 Abs. 2 Klausel-RL bekannt. Aullerdem schlieft der vage Wortlaut der Norm nicht
aus, dass man unter seinen Tatbestand subsumieren kann. Zum anderen fragt sich, ob
Art. 28 Abs. 5 Wohnimmobilienkredit-RL zwingenden Charakter hat. Der Wortlaut
bleibt insofern unklar, als er nur davon spricht, dass die Mitgliedstaaten iiber Verfahren
und MaBnahmen ,,verfiigen® — und nicht etwa ,,verfligen miissen*, was die imperative
Natur der Vorschrift deutlich gemacht hitte. Doch spricht der Vergleich mit den ande-
ren Absidtzen in Art. 28 Wohnimmobilienkredit-RL fiir einen zwingenden Charakter
von Absatz fiinf. Absétze 2 und 3 etwa haben eindeutig freiwilligen Charakter (,.konnen
[...] gestatten®, , konnen festlegen®). Mit seiner anderen Formulierung in Absatz fiinf
zeigt der europdische Gesetzgeber gerade, dass die Anordnung fiir die Mitgliedstaaten
verbindlich sein soll. Auch der 26. Erwdgungsgrund der Immobiliarkredit-RL betont
schlieBlich die Wichtigkeit, die Wohnimmobilie auch bei Zahlungsausfall angemessen
zu bewerten, wenn dies die Restverpflichtung des Verbrauchers betrifft.””® Eine Bewer-
tung zur Zeit des Zahlungsausfalls findet in der ejecucion hipotecaria gerade nicht statt.

Insgesamt spricht also vieles dafiir, dass die derzeitige spanische Regelung der Festset-

*7 S0 etwa AAP Madrid, 24.2.2015, Secc. 25°, ECLLES:APM:2015:102A, FD 4; AAP Cas-
tellon, 26.5.2014, Secc. 3%, ECLI:EES:APCS:2014:32A, FD 2; dhnlich AAP Madrid, 2.10.2014,
Secc. 18, ECLLI:IES:APM:2014:85A, FD 1; vgl. auch Quesada Lopez, in: Albiez Dohr-
mann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1188 f.).
%% S0 auch Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive:
Few Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit
Directive in Europe, 2017, S. 101.
99 Darauf verweist auch Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los
contratos de crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1195).

185



zung des Grundstiickswerts unvereinbar mit Art. 28 Abs. 5 Wohnimmobilienkredit-RL

ist.

Mit der Reform durch die LCCI hitte der spanische Gesetzgeber die Mdglichkeit ge-
habt, auch fiir den Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung eine Bewertung des belasteten
Grundstiicks vorzusehen. Doch belie3 er es dabei, mit Art. 13 LCCI nur eine angemes-
sene Bewertung vor Abschluss des Darlehensvertrags zu verlangen.!” Die Norm hat

insofern keinen Mehrwert, als sie lediglich auf zwei schon bestehende Gesetze zur Im-

mobilienbewertung'%! verweist, die auch ohne den Verweis anwendbar sind.!%0?
5. Folgen der Zwangsvollstreckung
a) Unbeschriankte Haftung und Fortfiihrung der Vollstreckung nach

Art. 579 Abs. 1 LEC
Die Wahl des Hypothekenvollstreckungsverfahrens und auch die Sicherung der Forde-

rung des Gldubigers durch eine Hypothek dndern nichts daran, dass der Schuldner
grundsitzlich unbeschrinkt und mit seinem vollem Vermdgen haftet, Art. 105 LH, 1911
CC.1093 Art. 105 LH stellt dies ausdriicklich klar, indem er bestimmt, dass eine Hypo-
thek die unbeschrinkte Vermdgenshaftung nach Art. 1911 CC nicht aufhebt. Sollte der
aus der Verwertung des hypothekarisch belasteten Grundstiicks erhaltene Erl6s also
nicht zur vollstindigen Begleichung der Forderung ausreichen, haftet der Schuldner
weiterhin. Fiir diesen Fall erlaubt Art. 579 Abs. 1 LEC dem Glaubiger, fiir die Rest-
schuld ein ordentliches Zwangsvollstreckungsverfahren (ejecucion ordinaria) einzulei-
ten.!%%4 Kritik ist an dieser Fortfithrung der Vollstreckung insbesondere in Fillen aufge-
kommen, in denen der Grundstiickswert die Forderung eigentlich hétte befriedigen kon-

nen, der Versteigerungserlos aber — wegen der oben dargestellten Mindestgebote bzw.

1000« o5 inmuebles aportados en garantia habran de ser objeto de una tasacién adecuada antes
de la celebracion del contrato de préstamo.”
1001 Tey 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario sowie Orden
ECO0/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y de determi-
nados derechos para ciertas finalidades financieras.
"2 Ouesada Lépez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de crédito
inmobiliario, 2017, 1179 (1196).
1093 Siehe beispielsweise auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 41; STS, 13.1.2015, ECLI:ES:TS:2015:261, FD 7.
1004 vol. etwa Moreno Trapiella, in: Diario La Ley, Nr. 8475, 2015, S. 17.
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des Erwerbsrechts des Gliaubigers — unter der Forderung bleibt.!%®5 Nach dem Tribunal
Supremo liegt in diesen Fillen jedoch nicht (wie vorgebracht) rechtsmissbrauchliches

Handeln oder eine ungerechtfertigte Bereicherung des Glaubigers vor. !0

b) Restschulderleichterungen nach Art. 579 Abs. 2 LEC
Mildernde Regelungen zur Restschuld tauchten in der spanischen Rechtsordnung erst

mit der Reform durch Ley 1/2013 auf. So fiihrte Art. 7.5 Ley 1/2013 Art. 579 Abs. 2
LEC ein, der die Folgen einer fehlenden Restschuldbefreiung zumindest etwas mildert.
Ist das Grundstiick sein Hauptwohnsitz, kann der Schuldner die Restschuld verringern,
wenn er innerhalb von fiinf Jahren nach der Zwangsvollstreckung 65 % oder innerhalb
von zehn Jahren 80 % der Restschuld zuriickbezahlt, Art. 579 Abs. 2 a) LEC.'%7 Art.
579 Abs. 2 b) LEC bestimmt aulerdem, dass, wenn der Glaubiger das Grundstiick
selbst erwirbt und innerhalb von zehn Jahren weiterverkauft, der erzielte Gewinn halftig
auf die Restschuld angerechnet wird. Kritisiert wird an der aus Art. 579 Abs. 2 LEC
folgenden Erleichterung, dass Schuldner, die gerade ihr (familidres) Wohngrundstiick
verloren haben, regelmiflig nicht in der Lage sind, innerhalb von fiinf oder zehn Jahren

die entsprechenden Betriige zuriickzuzahlen. %%

c) Befreiungsmoglichkeit des Schuldners, Art. 693 Abs. 3 LEC
Sollte der Gldubiger von seinem (vereinbarten) Recht zur vorzeitigen Félligkeit nach

Art. 693 Abs. 2 LEC Gebrauch gemacht haben, kann der Vollstreckungsschuldner nach
Art. 693 Abs. 3 LEC sein Grundstiick von der Vollstreckung befreien. Dafiir muss er

den geschuldeten Betrag (samt Zinsen) hinterlegen, der zum Zeitpunkt der Erhebung der

1995 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 832 f. m.w.N. aus der unterinstanzlichen Rechtsprechung.
1906 STS, 13.1.2015, ECLI:ES:TS:2015:261, FD 9 ff.; STS, 25.9.2008, ECLI:ES:TS:2008:4846,
FD 3; fiir eine ungerechtfertigte Bereicherung in solchen Fallen hingegen Cruz Gallardo, Prin-
cipios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014,
S. 835; vgl. zum Urteil vom 13.1.2015 auch Diaz Fraile, in: Comentarios a las Sentencias de
Unificacion de doctrina (Civil y Mercantil), 2015, 47.
197 vgal. auch Moreno Trapiella, in: Diario La Ley, Nr. 8475, 2015, S. 17.
1998 Anderson/Simén Moreno, The Spanish Crisis and the Mortgage Credit Directive: Few
Changes in Sight, in: Anderson/Arroyo Amayuelas, The Impact of the Mortgage Credit Di-
rective in Europe, 2017, S. 100; Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la
ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 838.
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Vollstreckungsklage fallig gewesen wire; hinzu kommen etwaige Verzugszinsen und
Raten, die wihrend des Vollstreckungsverfahrens fillig geworden sind.'’*° Diese Mog-
lichkeit besteht bis zum Schluss der Versteigerung. Die weiteren Voraussetzungen hén-
gen davon ab, ob das belastete Grundstiick sein eigengenutztes, familidres Wohnheim
ist (vivienda familiar'??).'°"! Ist es das nicht, benétigt der Schuldner gem. Art. 693 Abs.
3 S. 1 LEC die Zustimmung des Glaubigers, Art. 693 Abs. 3 S. UAbs. 1 LEC. Ist das
belastete Grundstiick hingegen die vivienda familiar, kann der Vollstreckungsschuldner
dessen Befreiung auch ohne Zustimmung des Gldubigers erreichen, Art. 693 Abs. 3
UAbs. 2 LEC. In beiden Féllen miissen seit der letzten Befreiung des Grundstiicks aus
einer Vollstreckung (bis zur ndchsten Zahlungsaufforderung des Glaubigers) allerdings
drei Jahre vergangen sein, Art. 693 Abs. 3 UAbs. 3 LEC. Damit kann der Schuldner
sein Grundstiick theoretisch wiederholt aus der Vollstreckung befreien. Urspriinglich
war die Mdglichkeit des Schuldners, die Wirkungen der Kiindigung ohne Zustimmung
des Glaubigers zu beseitigen, indem er die bis zur Vollstreckungsklage aufgelaufenen
Raten zahlt, auf ein Mal begrenzt.'”'? Der Schuldner muss den Betrag nicht selbst hin-
terlegen, auch Dritte kdnnen dies fiir ihn tun; der Vollstreckungsgldaubiger muss der

Hinterlegung durch einen Dritten allerdings zustimmen, Art. 693 Abs. 3 UAbs. 4 LEC.

Hinsichtlich der Rechtsfolge bleibt Art. 694 Abs. 4 LEC zunichst etwas undeutlich,
wenn der von der ,,Befreiung“!!® des Grundstiicks spricht.!?'* Genauer wird Unterab-
satz vier: Hat der Schuldner den geschuldeten Betrag hinterlegt, erklért der Urkundsbe-
amte der Geschiftsstelle die Befreiung des Grundstiicks mittels Verfligung (decreto),

ermittelt die Kosten und beendet das Vollstreckungsverfahren.'”'> Soweit nicht aus-

1099 vgl. dazu auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 855 f.

1% Der Begriff ist gesetzlich nicht definiert; siehe zur Definition aus der Rechtsprechung etwa
SAP Madrid, 14.9.2009, Secc. 22%, ECLI:ES:APM:2009:13406, FD 2; SAP Cadiz, 6.4.2010,
Secc. 5% ECLI:ES:APCA:2010:348, FD 1.

1 vgl. auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 81; Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2014, S. 172.

1012 vol. Art. 693 Abs. 3 LEC i.d.F. vom 8.1.2000.
W03 <[] el deudor podra [...] liberar el bien [...].
1% Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 855.

1015 vgl. auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 81.

(13
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nahmsweise die gesamte Forderung mit der Zahlung der félligen Raten beglichen wird,
bleibt die Hypothek auf dem Grundstiick selbstverstindlich bestehen; das Darlehen wird
gleichsam rehabilitiert.'°!® Der spanische Gesetzgeber hat die Zeit verlidngert, innerhalb
welcher der Schuldner das Grundstiick befreien kann. Art. 693 Abs. 3 LEC sah zunichst
— auch noch in seiner reformierten Fassung durch Art. 7.13 Ley 1/2013 — vor, dass eine
Befreiung bis zum angekiindigten Tag der Versteigerung mdoglich sein soll. Mit der Re-
form durch Art. 1.28 Ley 19/2015 verldngerte der spanische Gesetzgeber die Zeitspanne

bis zum Schluss der Versteigerung.

Art. 693 Abs. 3 LEC konnte dabei als Mittel im Sinne der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache Aziz gesehen werden, mit dem der Schuldner die Wirkungen einer Fil-

ligkeitsklausel beseitigen kann.!'0!7

V. Vollstreckungsschutz: Rechtsbehelfe gegen die Zwangsvollstreckung

Die Wirksamkeit eines Vollstreckungsverfahrens hingt stark von der Reichweite der
Moglichkeiten ab, mittels derer sich der Vollstreckungsschuldner gegen die Vollstre-

ckung wenden kann.'0'

Das spanische Recht der Hypothekenvollstreckung zeichnet
sich schon mit Blick auf seine Vergangenheit durch einen arg begrenzten Schutz des
Vollstreckungsschuldners aus.'”'® Die Beschrinkung seiner Verteidigungsmoglichkei-
ten, die auch heute noch Anklang im Gesetz findet, hat Tradition und ldsst sich am bes-
ten vor dem geschichtlichen Hintergrund derselben verstehen.'? Die noch heute zu
erkennende Grundstruktur der Hypothekenvollstreckung geht auf eine Reform der Ley

Hipotecaria vom 21.4.1909 zuriick, die das besondere Vollstreckungsverfahren fiir Hy-

1016 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 855; Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 81.
1917 Siehe Rn. 73 des Urteils; dagegen jedoch SJM Barcelona, 2.5.2013, ECLI:ES:JMB:2013:21,
FD (Sobre la cliusula de vencimiento anticipado); dafiir indessen STS, 14.11.2019, E-
CLI:ES:TS:2019:3659, FD 3.7.
1918 Ramon Chornet, in: RCDI, Nr. 663, 2001, 123 (133).
1019 vgl. etwa Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipote-
caria sobre los consumidores, 2014, S. 778.
1920 Monserrat Valero, Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC 2000, 2002, S. 15
ff.; Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2014, S. 103.
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potheken tliberhaupt erst einfiihrte. Bis zu diesem Zeitpunkt stand dem hypothekarisch
gesicherten Gldubiger nur das normale Vollstreckungsverfahren zur Verfligung (juicio
ejecutivo ordinario).'”?! Das fortan in Art. 129-135 LH (a.F.) kodifizierte besondere

Vollstreckungsverfahren'%??

zeichnete sich durch das nahezu vollstindige Unvermogen
des Schuldners aus, zu irgendeinem Zeitpunkt der Durchfithrung der Vollstreckung
Einwinde gegen dieselbe zu erheben.!?23 Art. 132 LH a.F. fiihrte lediglich vier Griinde
auf, aufgrund derer der Schuldner die Vollstreckung suspendieren konnte; hinsichtlich
aller anderen Einwinde, insbesondere auch solche inhaltlicher Natur, konnte der
Schuldner nur ein deklaratorisches Verfahren anstrengen, das die Vollstreckung nicht
aussetzte.'* Hintergrund war das Bestreben des spanischen Gesetzgebers, durch eine
moglichst wirkungsvolle und schnelle Vollstreckung den Zugang zu Krediten zu er-
leichtern.'%?® Vor allem aufgrund der Moglichkeit des Schuldners, im Erkenntnisverfah-
ren seine Rechte geltend zu machen, hatte der Tribunal Constitucional dieses radikal
anmutende Verfahren als mit der spanischen Verfassung vereinbar angesehen.'%?¢ Der
spanische Gesetzgeber hat diesen summarischen und die Verteidigungsmdglichkeiten
des Schuldners beschrankenden Charakter des Verfahrens mit der Einflihrung der Ley
de Enjuiciamiento Civil 2000 im Grunde beibehalten.'%?” Insbesondere war er der An-
sicht, dass eine inhaltliche Anderung oder Erweiterung der Einspruchsgriinde zu
schwerwiegenden Anderungen des Hypothekenmarktes fiihren kénnte und dies keines-

falls ratsam sei.'”?® Gleichzeitig fiihrte die Kodifizierung des Verfahrens in der LEC

12! Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S.
92.

1922 Urspriinglich procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria genannt, vgl. STC
148/1988 v. 14.7, FJ 1.

1923 Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S.
93; Art. 132 LH in der Fassung vom 27.2.1946: “El procedimiento sumario [...] no se suspende-
ra [...] salvo en los siguientes casos |[...].”

124 Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S.
93.

1025 Ebenda, S. 93.

1026 STC 41/1981 v. 18.12.

1927 Ramon Chornet spricht gar von einer Reinkarnation des Verfahrens, vgl. ders., in: RCDI,
Nr. 663, 2001, 123 (124),

1928 Siehe Exposicion de motivos de la LEC 2000, 16. Erwigungsgrund, BOE S. 34: “ [...] po-
dria alterar gravemente el mercado de crédito hipotecario, lo que no parece en absoluto acon-
sejable.”
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(und nicht mehr in der Ley Hipotecaria) zu einer Starkung des gerichtlichen Charakters
des Vollstreckungsverfahrens; dieser war gerade aufgrund der Stellung in der Ley Hipo-

tecaria umstritten.'2?

Die Ausgestaltung des Hypothekenvollstreckungsverfahrens zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der LEC im Jahre 2000 lésst sich also primédr mit den Befiirchtungen negativer
Verdnderungen des spanischen Gesetzgebers erkldren und mit der Tatsache, dass dieses
Verfahren der Hypothekenvollstreckung bis dato sehr gut funktionierte und durchaus
angesehen war; so durfte sich der spanische Gesetzgeber insbesondere durch die Urteile
des Tribunal Constitucional bestitigt fithlen, der dem Titel aus einer Hypothek mehr-
fach auBlerordentliche Vollstreckungskraft (,,extraordinaria fuerza ejecutiva‘) attestier-
te.!®? Diese Ausgestaltung der Hypothekenvollstreckung hat sich bis zur durch das Ur-
teil Aziz des EuGH notwendig gewordenen Reform der Einspruchsmoglichkeiten durch
das Gesetz 1/2013 nicht verédndert. Ab diesem Zeitpunkt unterlag das Verfahren der Art.
681 ff. LEC einigen (wenigen) Anderungen, sodass sich das gegenwirtige Schutzniveau
des Vollstreckungsschuldners vollstindig nur vor dem Hintergrund der gesetzlichen

Entwicklung desselben erkldren lésst.

1. Rechtsbehelfe im Verfahren der Art. 682 ff. LEC
Das spanische Prozessrecht kennt zumindest in seiner Grundstruktur im normalen Voll-

streckungsverfahren auch eine normative Zweiteilung in materielle Griinde (motivos de
fondo) und formelle Griinde (motivos procesales), die zum Einspruch des Schuldners
berechtigen. Daneben ist es dem Schuldner moglich, Einspruch wegen konkreter fehler-
hafter Vollstreckungshandlungen oder Urteile zu erheben. Das Hypothekenvollstre-
ckungsverfahren weicht freilich von diesen Regelungen ab und hilt leges speciales be-
reit. Die LEC betrachtet als Einspruchstatbestinde der ejecucion hipotecaria an sich nur
die materiellen Griinde des Art. 695 Abs. 1 LEC und die Spezialtatbestinde der Art. 696
LEC (Drittwiderspruch) und Art. 697 LEC (Strafverfahren iiber Wirksamkeit des Ti-
tels).

1929 Siehe Exposicion de motivos de la LEC 2000, 16. Erwigungsgrund, BOE S. 34.
1039 SSTC 41/1981 v. 18.12. FJ 4; 64/1985 v. 17.5., FJ 2; 8/1991 v. 17.1., FJ 2; 217/1993 v.
30.6, F1 2; ATC 6/1992 v. 16.1. FI 3; dhnlich auch STC 41/1986 v. 2.4., FJ 3.
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Die Einspruchsgriinde des Schuldners bei der ejecucion hipotecaria sind im Normen-
komplex der Art. 681-698 LEC also primér in Art. 695 Abs. 1 LEC geregelt. Art. 695
Abs. 2 LEC ordnet die Rechtsfolgen der Einlegung eines Einspruchs nach Abs. 1 an,
wiahrend Abs. 3 dartiber aufkldrt, welche Wirkungen die auf den Einspruch folgende
Entscheidung des zustdndigen Gerichts hat. Art. 695 Abs. 4 LEC bestimmt schlieBlich,
ob und inwieweit gegen die Entscheidung des Gerichts Rechtsmittel zuldssig sind. Der
exklusive Charakter der Einspruchsgriinde aus Art. 695 Abs. 1 LEC folgt neben seinem
Wortlaut (,,s0lo se admitara“|...]) insbesondere aus Art. 698 LEC. Er bestimmt, dass
andere als die in den Artt. 695-697 LEC aufgefiihrten Einwidnde gegen die Vollstre-
ckung nur in einem nachgelagerten Erkenntnisverfahren geltend gemacht werden kon-
nen, und dass dieses Erkenntnisverfahren die Vollstreckung weder suspendiert noch

sonst irgendwie beschrankt.

2. Motivos de fondo: Art. 695 LEC grenzt ein
Art. 695 Abs. 1 LEC listet die zum Einspruch beschrankenden Tatbestande abschlie-

3end auf.

a) Tatbestand von Art. 695 Abs. 1 LEC bis zur Reform 2013
Bis zur Gesetzesdnderung 2013 nannte Art. 695 LEC Abs. 1 drei Griinde, die zum Ein-

spruch des Schuldners berechtigen. Diese Einspruchsgriinde gelten auch noch heute; mit
der sogleich zu erdrternden Anderung durch Ley 1/2013 ist nur ein weiterer Ein-
spruchsgrund hinzugekommen. Die Tatbestinde der urspriinglichen Einspruchsgriinde

werfen dabei keine fiir diese Arbeit wichtigeren Fragen auf.!%?!

(aa) Erloschen der Sicherheit oder Forderung
Nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 1 LEC berechtigt den Schuldner das Erloschen der Hypothek

oder der akzessorischen Forderung zum Einspruch, sofern er dies durch eine Bescheini-
gung des Grundbuchamtes liber den Wegfall der Hypothek oder durch eine 6ffentliche
Urkunde iiber den Eingang Zahlung oder den Wegfall der Sicherheit nachweist.!**? Ent-

scheidend ist also der Beleg in Form einer Grundbuchbescheinigung oder 6ffentlichen

1031 Ausfiihrlicher dazu etwa Ramdén Chornet, in: RCDI, Nr. 663, 2001, 123 oder Casero Lina-
res, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 105 ff.

1932 Dazu etwa Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipote-
caria sobre los consumidores, 2014, S. 786 ff.
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Urkunde.!?*3 Das Berufen etwa auf das Erloschen der Forderung allein reicht mithin

nicht aus.

(bb) Fehler bei der Berechnung des filligen Betrags
Zweitens kann der Schuldner einen Fehler bei der Berechnung des félligen Betrags

einwenden, wenn die gesicherte Forderung der Abschlusssaldo eines Kontos zwischen
Gléaubiger und Schuldner ist (Abs. 2 Nr. 2). Der auf dem Kontoauszug des Schuldners
ausgewiesene Saldo muss dabei von dem auf dem vorgelegten Auszug des Glaubigers

abweichen (Abs. 2 Nr. 2 S. 2).1034

(co) Voreingetragene Sicherheit
Der dritte Tatbestand nennt das Vorhandensein einer anderen, voreingetragenen Sicher-

heit oder Hypothek als weitere causa de oposicion. Die voreingetragene Sicherheit
muss durch eine entsprechende Registerbescheinigung belegt werden, Art. 695 Abs. 1
Nr. 3 LEC. Dieser Einspruch bezieht sich allerdings nur auf die Vollstreckung in hypo-
thekarisch belastete bewegliche Gegenstdnde; er ist daher fiir den Schutz des Schuldners

einer Immobiliarhypothek nicht von Belang.

b) Andere Einwendungen: Erkenntnisverfahren nach Art. 698 LEC
Hinsichtlich aller weiteren Einspruchsgriinde verweist Art. 698 LEC den Schuldner

sowie Dritteigentiimer und andere Beteiligte wie schon Art. 132 LH a.F. auf ein nachge-
lagertes Erkenntnisverfahren. Art. 698 LEC nennt beispielhaft als nicht in der Vollstre-
ckung zu berticksichtigende Griinde die Nichtigkeit des Vollstreckungstitels, die (feh-
lende) Filligkeit, Bestimmtheit, das Erloschen und die Hohe der Forderung. Doch galt
Gleiches auch fiir potenziell unwirksame AGB des Hypothekendarlehensvertrags: ge-
mal Art. 249 Abs. 1 Nr. 5 LEC werden Klagen iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen
(condiciones generales de la contratacion) grundsdtzlich im ordentlichen Erkenntnis-
verfahren entschieden. Das Erkenntnisverfahren dient vor allem auch der Kompensation
der begrenzten Einspruchsmoglichkeiten in der Vollstreckung selbst; so hat das spani-

sche Verfassungsgericht die VerfassungsméaBigkeit des Hypothekenvollstreckungsver-

133 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2014, S. 105.
1034 Ausfiihrlicher etwa Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 790 ff.
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fahrens insbesondere mit der Moglichkeit begriindet, seine Rechte in diesem Verfahren
geltend zu machen.!?*3 Das Erkenntnisverfahren vermag die Vollstreckung allerdings
nicht zu suspendieren noch sonst irgendwie Einfluss auf sie zu nehmen.'?*¢ Dies folgt
schon aus dem Wortlaut der Norm.'%7 Insofern miissen die Niitzlichkeit und auch die
kompensatorische Wirkung dieses Verfahrens ernstlich in Frage gestellt werden. So
muss der Vollstreckungsschuldner sehenden Auges die Versteigerung seines Grund-
stiicks dulden, obwohl er sich gerichtlich gegen die Vollstreckung zur Wehr setzt.!%38
Der Schutz des Erkenntnisverfahrens kann aufgrund seiner fehlenden Wirkung auf die
Vollstreckung nur darin liegen, dass der Erlos aus der Vollstreckung dem Schuldner
zuriickerstattet, zugesprochen wird.'®*° Art. 698 Abs. 2 LEC bestimmt in dieser Hin-
sicht, dass die Wirksamkeit des im Erkenntnisverfahren ergehenden Urteils auf Antrag
durch Zuriickbehaltung des ganzen oder eines Teils des Betrags sichergestellt werden
kann, der in der ejecucion hipotecaria an den Glaubiger zu zahlen ist. An der dingli-
chen Eigentumslage am Grundstiick &ndert sich indes nichts mehr. Diese Zuriickbehal-
tung setzt nach Art. 698 Abs. 2 S. 2 zudem voraus, dass der Schuldner hinreichend zah-
lungsfihig ist. Ist er dies nicht offenkundig (was regelméBig der Fall sein wird), muss
das Gericht von ihm eine Sicherheit fiir etwaige Anspriiche des Gldubigers auf Scha-
densersatz oder Verzugszinsen verlangen. Schlielich kann auch der Gldubiger seiner-
seits durch Sicherheitsleistung die Zuriickbehaltung autheben, Art. 698 Abs. 3 LEC.
Insgesamt liegt dem Gedanken der Art. 698, 695 LEC also eine bloBe nachtrigliche
finanzielle Wiedergutmachung'%*’ zugrunde, ohne dass eine Naturalrestitution moglich

ware.

1035 STC 217/1993, 30.6.1993.
1036 vol. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 130 und 173.
1037 <[] sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que se esta-
blece en el presente capitulo.”
1938 Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S.
106.
1939 Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S.
106.
1040 glcald Diaz spricht von einem Schutz ,,a posteriori mit Entschidigungscharakter, in: La
proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 130.
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Die Folgen des Zuschlags in der Versteigerung sind immer irreversibel, wenn nicht der
Schuldner eine Vormerkung iiber einen Antrag auf Nichtigerkldrung der Hypothek!%4!
bewirkt hat, und zwar vor dem Randvermerk iiber Ausstellung die Lastenbescheini-

gung'®?, Art. 131, 34 LH.!94

Soweit der Vollstreckungsschuldner sich wéhrend der Vollstreckung auf einen der Ein-
spruchsgriinde aus Art. 695 Abs. 1 LEC berufen konnte, dies aber nicht getan hat, kann
er diese Einwendung nach Ansicht des Tribunal Supremo nicht mehr im Erkenntnisver-

fahren nach Art. 698 LEC geltend machen. %44

c) Einordnung
Im Wesentlichen konnte der Vollstreckungsschuldner also gegen die Vollstreckung nur

einwenden, dass der Forderungsbetrag falsch berechnet wurde oder die Hypothek erlo-
schen war. Die soziale Brisanz und Tragweite der (friiheren) Gestaltung der Verteidi-
gung des Vollstreckungsschuldners wird besonders deutlich, wenn man sich vor Augen
fiihrt, dass Gegenstand der Vollstreckung regelmifBlig das bewohnte Grundstiick des
Schuldners ist, und dass die Vollstreckung unumkehrbar dazu fiihrt, dass der Schuldner
sein Eigentum an diesem verliert. Er wird also vor vollendete Tatsachen gestellt, ob-
wohl sich im Erkenntnisverfahren noch die Rechtswidrigkeit der Vollstreckung heraus-
stellen kann.!** Die sich in dieser Konstellation offenbarende materielle Ungerechtig-
keit des Verfahrens sticht geradezu ins Auge. Wie es in einem Interview in E/ Pais tref-
fend formuliert wird, habe die Zeit ab Einleitung der Zwangsvollstreckung praktisch nur
noch die Funktion einer ,,Registrierkasse®, die weitere Verzugszinsen auflaufen und

damit die Forderung immer hoher werden lésst.!046

041 dnotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca.
1942 Nota marginal de certificacion de cargas.
143 Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 129.
194 STS, 22.10.2020, ECLL:ES:TS:2020:3416, FD 2.
1945 vgl. auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipote-
caria sobre los consumidores, 2014, S. 783, der fiir eine Verfassungswidrigkeit dieser Konstella-
tion wegen Verletzung von Art. 24 CE pladiert.
1046 Interview vom 30.11.2012, “El Gobierno se ha asustado a la hora de cambiar la legislacion
hipotecaria”, abrufbar unter
https://elpais.com/politica/2012/11/30/actualidad/1354283702 862967 .html.
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Auffallend ist auch, dass das in Art. 695, 698 LEC vorzufindende Schutzsystem keine
Differenzierungen des Schutzes enthilt, etwa nach der Person des Schuldners oder der
Art der Immobilie.'®” Eine Vollstreckung und das vor ihr schiitzende Einspruchsverfah-
ren verlaufen also grundsitzlich identisch, gleich ob der Schuldner ein Unternehmer
oder Verbraucher ist oder ob die Immobilie eine Fabrikhalle, der Dritt- oder Haupt-
wohnsitz des Schuldners ist.'%*® Beriicksichtigt man weiter die Tatsache, dass Ley
41/2007 eine vorvertragliche Kontrolle von Klauseln weitgehend entkriftete, muss man
zu dem Schluss kommen, dass die spanische Rechtsordnung den Hypothekenschuldner
gegen missbriuchliche Klauseln wehrlos lieB.!* Die einzige Moglichkeit des Schuld-
ners bestand de facto darin, die Missbrauchlichkeit etwaiger Klauseln vor der Vollstre-

ckung durch den Glaubiger gerichtlich geltend zu machen. %3

d) Missbrauchliche Klauseln als Einspruchsgrund: Die Reform nach

Aziz
Eine Anderung des Hypothekenvollstreckungssystems haben sodann — jedenfalls mit-
telbar — die spanischen Gerichte herbeigefiihrt, die angesichts der Unangemessenheit
des Verfahrens Anderungen des Rechts durch Vorlagefragen beim EuGH nach Art. 267
AEUV zu erreichen suchten. Die Vorlageverfahren waren insofern eine Antwort auf die
Folgen der Wirtschaftskrise und besonders auf den aus ihr folgenden Anstieg an

Zwangsvollstreckungen.'%!

aa) Das Urteil in der Rechtssache A4ziz
Dem Urteil des EuGH in der Rechtssache C-415/11 und dem die Vorlagefrage einrei-

chenden Juzgado de lo Mercantil de Barcelona'®? lag der Fall von Mohamed Aziz zu-
grunde. Herr Aziz schloss mit der Catalunyacaixa Bank im Juli 2007 einen Darlehens-
vertrag mit einer Valuta in Héhe von 138 000 Euro ab, wobei zugunsten der Bank auf
dem Familienwohnsitz von Herrn Aziz eine Hypothek zur Sicherung ihrer Forderungen

bestellt wurde. Neben einer Klausel, die einen Verzugszinssatz von 18,75 % festsetzte,

147 Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 127.
1% glcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 127.
149 Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 127.
1950 4lcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 127.
1051 Vg| Micklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (650 £.).
1052 AJM Barcelona, 19.7.2011, Secc. 3*, ECLI:ES:JMB:2011:81A.
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ohne dass die Bank zur Zahlung auffordern musste, rdumte eine weitere Klausel der
Bank das Recht ein, das gesamte Darlehen schon bei einem einmaligen Zahlungsverzug
des Schuldners fillig zu stellen.!> Weil der Bank tiberdies die Moglichkeit einer ein-
seitigen und unmittelbaren Bezifferung der félligen Forderung vertraglich zugebilligt
war, konnte die Bank de facto sofort die Zwangsvollstreckung in die Wohnung von
Herrn Aziz betreiben, sobald dieser auch nur eine Darlehensrate nicht piinktlich zahlte.
Ab Juni 2008 zahlte Herr Aziz seine Darlehensraten nicht mehr, und die Bank bestimm-
te mittels notarieller Bescheinigung einen félligen Forderungsbetrag von 139,764,76
Euro, der sich aus den noch nicht gezahlten monatlichen Raten sowie den ordentlichen
und den Verzugszinsen zusammensetzte. Im Mérz 2009 leitete die Bank schlieBlich
nach erfolgloser Zahlungsaufforderung ein Vollstreckungsverfahren gegen Herrn Aziz
beim Juzgado de Primera Instancia Martorell ein. Im Dezember 2009 ordnete das Ge-
richt die Vollstreckung an; dem sich anschlieBenden Zahlungsbefehl leistete Herr Aziz
keine Folge, er widersprach aber auch nicht der Vollstreckung. Weil bei der Zwangsver-
steigerung am 20. Juli 2010 keine Bieter erschienen, konnte sich die Bank die Immobi-
lie gem. Art 671 LEC in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung'%3* zu 50 % ihres
Wertes zuschlagen lassen. Als Folge der Zwangsvollstreckung wurde Herr Aziz aus
seiner Wohnung ausgewiesen. Kurz vor seiner Ausweisung beantragte Herr Aziz beim
Vorlagegericht die Feststellung der Nichtigkeit der Klausel iiber die Bezifferungsmog-
lichkeit der Bank im Darlehensvertrag. Das Juzgado de lo Mercantil n° 3 Barcelona
beschloss, das Verfahren auszusetzen und dem EuGH nach Art. 267 AEUV Fragen zur
Auslegung der Richtlinie 93/13/EWG vorzulegen. Insgesamt stellte das Gericht vier
Fragen; fiir die an dieser Stelle skizzierte Entwicklung des Vollstreckungsschutzes ist
indes nur die erste Frage unmittelbar von Bedeutung. Sie fragt danach, ob der durch die
spanische Rechtsordnung gewihrte (und oben unter a) geschilderte) Vollstreckungs-
schutz mit der Klausel-RL vereinbar ist.'%3 Hierzu betont der EuGH zunichst, dass die

Zwangsvollstreckungsverfahren der Mitgliedstaaten keiner Harmonisierung durch das

1053 7u den Auswirkungen des Urteils auf die Regelung der Verzugszinsen oben Kap. 3 I 2, auf

die Regelung der vorzeitigen Falligkeit oben Kap. 4 1 2.

1954 Durch Art. 15.295 Ley 13/2009 vom 3. November verdffentlichte Fassung vom 4. Novem-

ber 2009, in Kraft ab 4. Mai 2010; die nichste Anderung erfolgte durch Art. 2.3 Real Decreto-

Ley 8/2011 vom 1. Juli.

1955 Die Vorlagefrage war nicht ganz treffend formuliert; der EuGH legte sie entsprechend aus.
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Europarecht unterliegen.!®>® Es gelte also der Grundsatz der Verfahrensautonomie —
dies allerdings nur, solange die nationalen Verfahrensregeln das Aquivalenz- und Effek-
tivititsprinzip nicht verletzten.'%” Ein Problem sieht der EuGH dabei in der Vereinbar-
keit der spanischen Verfahrensvorschriften (vor allem Art. 695, 698 LEC) mit dem Ef-

fektivititsprinzip.'>8

Denn aus dem Zusammenspiel der Regelungen folge, dass der
Zuschlag des belasteten Grundstiicks in der Versteigerung unumkehrbar ist, selbst wenn
die Vollstreckung wegen einer unwirksamen Klausel nichtig sein miisste.!%° Das Ge-
richt des Erkenntnisverfahrens hat keine Moglichkeit, die Vollstreckung zumindest vor-
laufig zu unterbinden. Diese Tatsache beeintrichtige die Wirksamkeit des Schutzes der
Richtlinie.!?° Denn die Verfahrenssituation des Verbrauchers, der sich mit einem nach-
gelagerten Schadensersatz begniigen muss, widerspreche Art. 7 Klausel-RL, wonach es
wirksame Mittel geben muss, um der Verwendung missbriauchlicher Klauseln ein Ende

zu setzen.!%! Der Widerspruch sei besonders deutlich in Fillen wie dem des Ausgangs-

falles, in denen der Verbraucher seine selbstgenutzte Wohnung endgiiltig verliert.

Insgesamt folgerte der EuGH, dass die seinerzeitige Regelung der Hypothekenvollstre-
ckung die Klausel-RL verletze, weil der Verbraucher weder im Vollstreckungsverfahren
die Missbrauchlichkeit einer Klausel geltend machen kann noch das Gericht im Er-
kenntnisverfahren die Vollstreckung aussetzen kann, um sicherzustellen, dass die miss-

brauchliche Klausel keine Konsequenzen fiir den Verbraucher hat.

Kaum ein anderes Urteil hat das spanische Zivilprozessrecht so stark gepriagt wie das
des EuGH in der Rechtssache A4ziz.!%? Die Entscheidung wurde in der Literatur iiber-

wiegend begriifit. Nach einigen Autoren sei das Urteil ,,vernichtend“ gewesen.!’% Es

1056 Rn. 50
1057 Rn. 50.
1058 Rn. 53 ff.
1059 Rn. 57.
1060 Rn. 59.
1061 Rn1. 60.
1962 Ouesada Lépez, Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria espafio-
la: juna relacién imposible?, 2020, S. 35.
1963 Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lopez, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo
I, %2015, S. 1078.
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fiel dabei in eine Zeit wichtiger Biirgerbewegungen'%%4, die die Wirkung und den Wi-
derhall des Urteils nur noch verstirkten.!°® Miguel Gonzdlez pladierte hingegen fiir
eine (starkere) RechtméBigkeitskontrolle durch die Registradores und Notare, wodurch
eine solche Situation hitte vermieden werden konnen.!%%¢ Micklitz sieht die Rechtssache
Aziz als Beispiel eines Versuchs der spanischen Justiz, sich in der Finanzkrise duflernde
soziale Missstinde iiber die Klausel-RL zu beheben.!?” Der Fall habe danach wirt-

schaftlich und gesellschaftlich duBerst hohe Bedeutung, auch iiber Spanien hinaus.'%®

bb) Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC als neuer Einspruchsgrund
Das Urteil in der Rechtssache Aziz machte eine Anderung des bestehenden Systems des

Vollstreckungsschutzes unumginglich.!%® Die Notwendigkeit ergab sich zumindest fiir
alle Zwangsvollstreckungen im Anwendungsbereich der Klausel-RL. Der spanische
Gesetzgeber reagierte auf das Urteil mit dem Erlass von Ley 1/2013'97°, Er hatte dabei
hinsichtlich der Anderung des Schutzniveaus des Vollstreckungsschuldners vor allem
zwei Moglichkeiten!?”!: Entweder fiihrte er in Art. 695 LEC einen weiteren Einspruchs-
grund ein, der auf der Geltendmachung missbrauchlicher Klauseln im Vertrag fufte,
oder er gab dem Richter in dem Erkenntnisverfahren nach Art. 698 LEC Maoglichkeiten
an die Hand, unmittelbar auf das Vollstreckungsverfahren einwirken zu kdnnen, um die
Rechte des Vollstreckungsschuldners effektiv zu schiitzen (damit eine Zuschlagung in
der Versteigerung nicht irreversibel ist).!%”> Er entschied sich fiir Ersteres und fiihrte in
Art. 695 Abs. 1 LEC einen weiteren Tatbestand ein, der den Schuldner zum Einspruch

gegen die Vollstreckung berechtigt und mithin auch zur Suspendierung derselben

1964 Dazu oben 1. Teil § 1.
195 S0 Miquel Gonzdlez, in: RIUAM, n° 27, 2013, 223 (242).
1066 Miquel Gonzalez, in: RITUAM, n° 27, 2013, 223 (243).
1967 Micklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (650 f.); siehe auch Apenzeller, Die Europdische AGB-
Kontrolle, 2017, S. 121.
198 Micklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (651).
199 Vgol. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 131.
1070 Ley 1/2013, vom 14.3., iiber MaBnahmen zur Stirkung des Schutzes der Hypotheken-
schuldner, der Umschuldung und der Sozialmiete.
71 Andere Gestaltungsmoglichkeiten etwa bei Carrasco Perera, in: Revista CESCO de De-
recho de Consumo, n° 6/2013, 58 (61 ff.).
1972°S0 auch Diaz Fraile, Presente y futuro de la hipoteca como instrumento de fomento del
crédito en el contexto del Derecho Comunitario, in: Anuales de Derecho Civil, tomo LXIX
2016, fasc. 11, 501 (522).
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fiihrt.'973 Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC bestimmt nunmehr, dass der Schuldner einwenden
kann, der Vertrag enthalte eine missbrauchliche Klausel, die Grundlage der Vollstre-
ckung ist oder den geschuldeten Forderungsbetrag festlegt.'”* Die Einfiihrung dieses
Einspruchsgrundes hat das Wesen des Hypothekenvollstreckungsverfahrens grundle-

gend geindert.'073

Auffallig ist dabei, dass der spanische Gesetzgeber diese causa de oposicion auf den
ersten Blick nicht ausdriicklich auf Vertrdge beschrinkt hat, in denen der Schuldner ein
Verbraucher ist; dies hétte dem Urteil des EuGH jedenfalls Geniige getan. Vielmehr
scheint sich dem Wortlaut nach jeder Hypothekenschuldner auf diesen Einspruchsgrund
berufen zu konnen.'”’® Hier zeichnet sich eine allgemeine Tendenz des spanischen Ge-
setzgebers ab, Vorschriften, die primdr den Schutz von Verbrauchern bezwecken, in
threm Anwendungsbereich nicht auf diesen Fall zu beschrinken und so neue Vorausset-
zungen oder Begrenzungen zu schaffen, die auf jede Art der Hypothekenfinanzierung
Anwendung finden.!?”7 Es frag sich indes, ob sich iiberhaupt andere Schuldner als Ver-
braucher auf diesen Einspruchsgrund berufen konnen. Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC
spricht vom missbrduchlichen Charakter einer Klausel. Die Missbrauchlichkeit einer
Klausel (die Kontrolle ihres Inhalts) untersuchen aber nur Art. 82 ff. TRLCU. Deren
Anwendungsbereich ist auf Verbrauchervertrige beschrinkt. In der komplementiren
LCGC, die einen weiteren Anwendungsbereich hat, finden sich wiederum nur Vor-
schriften zur Nichtigkeit im Allgemeinen. Mehr noch, aus der Verweisung in Art. 8

Abs. 2 LCGC auf die Missbrauchlichkeit von Klauseln nach dem TRLCU fiir Verbrau-

1973 Siehe Art. 7.14 Ley 1/2013.
1974 Wortlich: “4. El caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento
de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible.”; vgl. dazu etwa Ilzquierdo
Blanco/Adan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 360 f.; Alcald Diaz, La protec-
cion del deudor hipotecario, 2013, S. 175.
175 Cordén Moreno, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo 11/2014, 186 (189).
1076 v gl. zur Frage des Anwendungsbereichs auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y par-
ticularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 795.
977 So auch Carrasco Perera/Cordero Lobato/Marin Lépez, Tratado de los Derechos de Garan-
tia, Tomo I, *2015, S. 1081.
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chervertrige!'?’® folgt e contrario, dass die LCGC das Konzept der missbriuchlichen
Klausel selbst nicht aufgreift. Damit kann Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC trotz seiner allge-
meinen Formulierung und systematischen Verortung nur auf Verbrauchervertrige an-

wendbar sein.!?7?

cc) Folgen fiir anhingige Vollstreckungen — Korrektur des EuGH
Mit der vierten Ubergangsbestimmung zur Ley 1/2013 findet sich ein weiteres Stiick

spanischer Gesetzgebung, dass in der Folge vom EuGH kassiert wurde. Absatz 2 und 3
der Norm bestimmten, dass fiir vor Inkrafttreten von Ley 1/2013 anhédngige Hypothe-
kenvollstreckungsverfahren eine Ausschlussfrist von einem Monat ab Gesetzesverof-
fentlichung (gem. Abs. 4) gilt, um Einspruch gegen die Zwangsvollstreckung wegen
missbriuchlicher Klauseln einzulegen. Nach Absatz 2 Satz 2 galt die Ubergangsbe-
stimmung fiir jedes Verfahren, in dem der Kéufer das Grundstiick noch nicht nach Art.
675 LEC in Besitz genommen hat. Der EuGH entschied, dass diese Regelung Art. 6 und
7 Klausel-RL widerspricht, soweit sich das Hypothekenvollstreckungsverfahren gegen
Verbraucher richtet.!® Entscheidend fiir die Unvereinbarkeit insbesondere mit Art. 7
Klausel-RL war die Modalitit des Fristbeginns — die Frist von einem Monat wurde
durch die Gesetzesverdftentlichung im Amtsblatt in Lauf gesetzt, und nicht etwa indivi-
duell fiir jeden Verbraucher.'®! Die sei insbesondere mit den Grundsiitzen der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes nicht vereinbar, weil die Verbraucher im Rahme
der Zwangsvollstreckung zunéchst individuell iiber ihr Recht belehrt worden sind, nur

innerhalb einer Frist von zehn Tagen Einspruch gegen die Vollstreckung einlegen zu

1978 Die Formulierung in Art. 8 Abs. 2 erscheint etwas ungenau. “[...] cuando se haya celebrado
con un consumidor [...]” schlieBt jedenfalls Vertrage zwischen Verbrauchern nicht aus, was
inkongruent zum Anwendungsbereich sowohl von LCGC als auch TRLCU wire. Aus der Sys-
tematik, vor allem der Betrachtung von Art. 2 Abs. 1 LCGC, muss man wohl implizit anneh-
men, dass der Klauselverwender Unternehmer sein muss.
1979 So auch Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las cldusulas abusivas,
2016, S. 516 ff.; mit diesem Ergebnis implizit auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipo-
tecario, 2013, S. 154.
1980 EuGH, 29.10.2015, Rs. C-8/14 (BBVA); ausfiihrlich zum Urteil Quesada Lopez, Desencuen-
tros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria espafiola: juna relacion imposible?,
2020, S. 78 ff.
%1 EuGH, 29.10.2015, Rs. C-8/14 (BBVA), Rn. 33 ff.
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kénnen.'%? Damit wurden sie iiber die neue (in Ley 1/2013 vorgesehene) Monatsfrist

nicht iiber den gleichen verfahrensrechtlichen Weg informiert.!983

dd) Aquivalente Anderungen fiir die ordentliche Vollstreckung
Die Reform durch Ley 1/2013 é@nderte nicht nur die Einspruchsgriinde fiir das besondere

Verfahren der Hypothekenvollstreckung. Der spanische Gesetzgeber sorgte bei dem
Schutz vor missbrauchlichen Klauseln — gezwungenermallen — vielmehr flir einen weit-

gehenden Gleichlauf zwischen besonderem und ordentlichem Vollstreckungsverfahren.

Art. 7.1 Ley 2013 ergiinzte Art. 552 Abs. 1 um einen zweiten Satz. Er sieht die Ableh-
nung der Vollstreckung durch das Gericht vor (und zwar ex officio), wenn dieses zu
dem Schluss kommt, der Vollstreckungstitel enthalte eine missbrauchliche Klausel.'%
Dafiir verweist Art. 552 Abs. 1 S. 2 LEC auf Art. 561 Abs. 1 Nr. 3 LEC, der Aufschluss
iiber den Inhalt von Beschliissen gibt, die das Gericht als Entscheidung tiber Widersprii-
che der Parteien erlassen kann. Zuvor gibt das Gericht den Parteien eine Gelegenheit

zur Stellungnahme binnen 15 Tagen!®®; nach der Anhorung der Parteien muss der Be-

schluss innerhalb weiterer fiinf Tage ergehen.

Ein Gleichlauf der Einspruchsgriinde der ejecucion ordinaria mit jenen der ejecucion
hipotecaria erreichte der spanische Gesetzgeber schlieSlich einem weiteren Einspruchs-
grund in Art. 557 Abs. 1 LEC, der die materiellen Einspruchsgriinde fiir das ordentliche,
auf einem auBergerichtlichen Titel fuBende Vollstreckungsverfahren abschlielend auf-
zihlt.'9%¢ Nach Art. 557 Abs. 1 Nr. 7 LEC kann der Schuldner nunmehr einwenden, der
Vollstreckungstitel enthalte missbriuchliche Klauseln.!®®” Der Einspruch fiihrt dazu,
dass der Justizsekretdr die Vollstreckung suspendiert, Art. 557 Abs. 2 LEC. Auch die

Rechtsfolgen bei Existenz einer missbrauchlichen Klausel glich der spanische Gesetz-

1082 Ebenda, Rn. 36.
1083 Ebenda, Rn. 38.
1984 4lcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 173.
1985 In der ersten Fassung durch Ley 1/2013 nur fiinf Tage; mit Ley 8/2013 (also nach eineinhalb
Monaten) auf 15 Tage verldngert; auch hier war die Begriindung eine technische Verbesserung
der Redaktion, vgl. Exposicion de Motivos zu Ley 8/2013, Nr. IX Abs. 5.
1986 Vol. Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 174.
%7 Hinzugefiigt durch Art. 7.2 Ley 1/2013.
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geber an. Nach Art. 561 Abs. 1 Nr. 3 LEC!%® beschlieBt das Gericht entweder die Un-
zuldssigkeit der Vollstreckung oder ldsst sie unter Nichtanwendung der Klausel fortset-

Zen.'°89

Insgesamt bewirken die Einspruchsgriinde in Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC, Art. 129 Abs.
2f) LH und Art. 552 Abs. 1, 557 Abs. 1 Nr. 7 LEC weitgehende Parallelitidt im Schutz
vor missbrauchlichen Klauseln in den verschiedenen Verwertungssystemen. Diese Pa-
rallelitdt stellt die von den Art. 681 ff. LEC angedachte Privilegierung des Glaubigers
erheblich infrage.

e) Verfahren und Folgen des Einspruchs: Art. 695 Abs. 2 und 3 LEC
Welche Rechtsfolgen das Berufen auf einen der Einspruchsgriinde aus Art. 695 Abs. 1

LEC hat, bestimmen Art. 695 Abs. 2 und 3 LEC. Hat der Schuldner einen der Ein-
spruchsgriinde aus Art. 695 Abs. 1 LEC vorgebracht, setzt der Urkundsbeamte der Ge-
schiiftsstelle!®° die Vollstreckung aus, Art. 695 Abs. 2 LEC. Er 14dt die Parteien sodann
mit einer Frist von mindestens 15 Tagen zu einem miindlichen Termin vor Gericht, das
den Vollstreckungsbefehl erlassen hat.!! Das Gericht hort die Parteien an und ldsst
etwaige Schriftstiicke zu. Anschlieend entscheidet es binnen zwei Tagen iiber den Ein-

spruch mittels Beschluss.

In der Festlegung der Fristen zwischen Einspruch, Anhorung und Entscheidung lésst
sich durchaus die Tendenz des Gesetzgebers erkennen, das Verfahren der ejecucion
hipotecaria — wenn auch marginal — zu verlangsamen. Lagen zwischen Vorladung und
miindlichem Termin urspriinglich vier Tage, verldngerte sich die Frist 2013 auf 15 Ta-

1092 Dies geschah im Rahmen einer Gesetzesreform, die in ihrem Hauptanliegen an-

ge
dere Zwecke verfolgte; hinsichtlich der Anderungen der LEC durch die Reform sprach

der Gesetzgeber in den Motiven gar nur von technischen, redaktionellen Verbesserun-

1988 Hinzugefiigt durch Art. 7.3 Ley 1/2013.
1989V gl. Alcald Diaz, La protecciéon del deudor hipotecario, 2013, S. 174.
1990 Urspriinglich das Gericht selbst, Art. 695 Abs. 2 i.d.F. vom 8.1.2000; geéindert durch Art.
15.310 Ley 13/2009.
1991 vgl. etwa auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion
hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 803.
1092 Schlussbestimmung 4.2 von Ley 8/2013; auch die Frist in der ejecucion ordinaria in Art.
552 Abs. 1 S. 2 LEC wurde von 5 auf 15 Tage verlangert.

203



gen.!” Diese Verldngerung konnte eine Reaktion auf die Tatsache sein, dass die ur-
spriingliche Zeitspanne von vier Tagen zu knapp war, um nunmehr auch die Miss-
brauchlichkeit von Klauseln zu untersuchen. Nicht verldngert hat sich hingegen die Zeit

zwischen Anhorung der Parteien und Beschluss iiber den Einspruch.

Ist der Einspruch nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 1 und 3 LEC begriindet, beschlieBt das Ge-
richt die Einstellung der Vollstreckung, Art. 695 Abs. 3 UAbs. 1 Hs. 1 LEC. Bei Be-
griindetheit des Einspruchs nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 2 LEC setzt der Beschluss den
richtigen Betrag fest, wegen dem vollstreckt werden soll, Art. 695 Abs. 3 UAbs. 1 Hs. 1
LEC. Sollte dem Einspruch wegen Missbrauchlichkeit einer Klausel nach Art. 695 Abs.
1 Nr. 4 LEC stattgegeben werden, stellt das Gericht die Vollstreckung ein, wenn die
Klausel die Grundlage der Vollstreckung bildet. '°°* Bildet sie nicht die Grundlage der
Vollstreckung, wird die Vollstreckung unter Nichtanwendung der Klausel weiterge-

fiihrt, Art. 695 Abs. 3 UAbs. 2 LEC.!%%

Angemerkt sei schlieBlich, dass sich bei der Frist zur Geltendmachung des Einspruchs
eine weitere Unklarheit in der Regelungsverweisung konstatieren ldsst.'%% Die Art. 681
ff. LEC treffen selbst keine Regelung fiir die Frage, innerhalb welcher Frist der Voll-
streckungsschuldner die Einspruchsgriinde nach Art. 695 Abs. 1 LEC geltend machen
kann. Man kann also zu dem Schluss kommen, der Schuldner sei hierfiir an keine Frist
gebunden und konne bis zum Ende der Zwangsvollstreckung Einspruch einlegen. Uber
die allgemeine Verweisung in Art. 681 Abs. 1 LEC kann man andererseits zu dem Er-
gebnis gelangen, Art. 556 LEC sei auch fiir die Einspriiche nach Art. 695 Abs. 1 LEC

anwendbar.'*” Dies bedeutete (verbunden mit der Verweisung aus Art. 557 Abs. 1

1993 Exposicion de Motivos, Nr. IX Abs. 5, zu Ley 8/2013.
194 4lcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 177.
1995 Vgl. auch Alcald Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 177.
109 Kritisch auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, 2014, S. 104.
%7 Dafiir Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria
sobre los consumidores, 2014, S. 802; Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario fren-
te a las clausulas abusivas, 2016, S. 530; zudem wohl (ohne eine genaue Norm zu nennen) Ca-
sero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S.
104.
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LEC!%%8) eine Frist von zehn Tagen ab Zustellung des Vollstreckungsbeschlusses. Diese
Auslegung scheint jedenfalls der Gesetzgeber zu vertreten, der in der vierten Uber-
gangsbestimmung zu Ley 1/2013 von einer Geltung des Art. 556 Abs. 1 LEC auch fiir
Art. 695 Abs. 1 LEC ausgeht.!?”

f) Rechtsmittel nach Art. 695 Abs. 4 LEC — EuGH interveniert erneut
Welche Rechtsmittel die Parteien gegen die Entscheidung iiber den Einspruch nach Art.

695 Abs. 1 einlegen konnen, bestimmt Art. 695 Abs. 4 LEC. Vor dem Urteil in der
Rechtssache Aziz sah die Norm vor, das man gegen den die Vollstreckung abweisenden
Beschluss Berufung (recurso de apelacién) einlegen kann.''%° Damit stand de facto nur
dem Gléubiger ein Rechtsmittel zu.''°! Andere Berufungsméglichkeiten schlieBt Satz 2
ausdriicklich aus. Nach dem Aziz-Urteil und der Reform durch Art. 7.14 Ley 1/2013
kam nur ein weiterer Berufungsgrund hinzu: angegriffen konnte demnach (neben dem
Abweisungsbeschluss) auch ein Beschluss, der die Nichtanwendung einer missbrauchli-
chen Klausel anordnete.!'%? Insgesamt blieb es also dabei, dass Art. 695 Abs. 4 LEC nur

Rechtsmittel zugunsten des Vollstreckungsgldaubigers vorsah.

Diese auf den ersten Blick einseitige Gestaltung der Rechtsmittel veranlasste eine weite-
re Vorlagefrage beim EuGH nach Art. 267 AEUV.!'% Der EuGH entschied, dass die
Regelung in Art. 695 Abs. 4 LEC unvereinbar ist mit Art. 7 Klausel-RL und Art. 47

Grundrechte-Charta.!'* Diese Entscheidung sah sich vereinzelt Kritik in der spanischen

1098 1...] en el tiempo y en la forma prevista en el articulo anterior [...]“.

1999'So auch Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las cldusulas abusivas,
2016, S. 530.
1109 Art. 695 Abs. 4 LEC i.d.F. vom 8.1.2000.
" Ouesada Lépez, Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria espafio-
la: juna relacién imposible?, 2020, S. 72.
102 Art. 695 Abs. 4 LEC i.d.F. vom 15.5.2013; vgl. etwa auch Gémez Pomar/Lyczkowska, in:
InDret 4/2014, S. 16.
1103 AAP Castellon, 2.4.2014, Secc. 3*, ECLI:ES:APCS:2014:162A.
" EuGH, 17.7.2014, Rs. C-169/14 (Sanchez Morcillo).
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Literatur ausgesetzt.!' Auch der Generalanwalt Wahl hatte noch anders entschie-

den 1106

Eine Anpassung an das EuGH-Urteil erfolgte durch die dritte Schlussbestimmung von
RDL 11/2014.'197 Art. 695 Abs. 4 LEC enthilt nunmehr drei Berufungsgriinde. Neben
der Einstellung der Vollstreckung und der Nichtanwendung einer fiir missbrauchlich
befundenen Klausel konnen die Parteien nun auch Berufung einlegen, wenn der Be-
schluss einen Einspruch abgelehnt hat, der die Missbrauchlichkeit einer Klausel geltend
macht.!'% Mit der Reform setzte der spanische Gesetzgeber die Vorgaben aus dem Ur-
teil des EuGH zwar um.''”” Die Gestaltung ist aber immer noch vergleichsweise
schuldnerunfreundlich, bedenkt man, dass von den Einspruchsgriinden nur das Berufen
auf eine missbrauchliche Klausel mit einem Rechtsmittel zugunsten des Schuldners
ausgestattet ist. Eine Ungleichheit der Rechtsmittel liegt fiir die anderen Einspruchs-
griinde weiterhin vor.!'!'® Hat sich die Situation des Vollstreckungsschuldners damit
wesentlich verbessert? Er mag nun zwar ein Rechtsmittel gegen den seinen Einspruch
abweisenden Beschluss zur Hand haben. Der recurso de apelacion suspendiert aller-
dings nicht die weitere Vollstreckung, Art. 561 Abs. 1 LEC — mithin trdgt der Schuldner

das Risiko, sein Eigenheim dauerhaft zu verlieren, trotz moglichen Erfolgs des Rechts-

105 Kritisch (aber einen VerstoB der Regelung gegen die spanische Verfassung feststellend)
Carrasco Perera/Lyczkowska, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo 10/2014, 1 (9 ft.);
zustimmend Cordon Moreno, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo 11/2014, 186 (Fn.
2); ausfiihrlich zum Urteil Quesada Lopez, Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecu-
cion hipotecaria espafiola: ;juna relacion imposible?, 2020, S. 70 ff.; siche auch Gémez Po-
mar/Lyczkowska, in: InDret 4/2014, S. 17; kritisch aus deutschem Schrifttum etwa auch
Kas/Micklitz, in: EWS 4/2018, 181 (188).
19 GA Wahl, Schlussantrige vom 3.7.2014, Rs. C-169/14.
197 Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal,
der Rechtsakt wurde spéter in Gesetzesfassung erlassen, vgl. Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal.
108 Qiehe etwa Cordén Moreno, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo 11/2014, 186
(188), der zudem die vierte Ubergangsbestimmung zu RDL 11/2014 als verfassungswidrig be-
trachtet (S. 189 f.).
199 vel. auch Exposicién de Motivos, Nr. VI Abs. 10, zu RDL 11/2014.
119 Cordén Moreno, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo 11/2014, 186 (188).
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1111

mittels. Man kann also an einer wesentlichen Verbesserung des Vollstreckungs-

schutzes zweifeln.!!12

3. Art. 696 und Art. 697 LEC als Suspensionsgriinde
Art. 696 und 697 LEC enthalten schliefllich noch zwei weitere Griinde, aus denen die

Vollstreckung ausgesetzt werden kann. In Art. 696 LEC findet sich zunéchst die soge-
nannte terceria de dominio. Mit ihr konnen Dritte Eigentumsrechte an den vollstre-
ckungsgegenstindlichen Giitern geltend machen. Die Zuldssigkeit dieses Rechtsbehelfs
setzt nach Art. 696 Abs. 1 LEC voraus, dass die dritte Person eine Eigentumsurkunde
vorlegt, die auf ein Datum vor Bestellung der Sicherheit datiert ist; bei eingetragenen
Eigentumsrechten ist eine Bescheinigung des entsprechenden Registers erforderlich
sowie eine Bestdtigung, dass die entsprechende Eintragung nicht erloschen oder ge-
16scht ist.!'!3 Die Norm muss dabei so gelesen werden, dass das Eigentum zwar vor der
Hypothek erworben, aber nicht vor ihr ins Grundbuch eingetragen wurde; ansonsten
wire die Eintragung der Hypothek (durch einen anderen Besteller) gar nicht mog-
lich."''* Die Zulassung des Rechtsbehelfs durch das Gericht setzt die Vollstreckung fiir
die fraglichen Vermogenswerte aus, Art. 696 Abs. 2 LEC. In zeitlicher Hinsicht soll die
Einlegung des Rechtsbehelfs von der Kenntnis des Dritten von der Vollstreckung bis

zur Zuschlagung der Immobilie in der Vollstreckung moglich sein. !

Art. 697 LEC befasst sich mit der Aussetzung der Vollstreckung, wenn diese im Zu-
sammenhang mit einer Straftat steht. Dabei folgt aus dem Verweis auf Art. 569 LEC,
dass es fiir eine Aussetzung der Vollstreckung nicht ausreicht, wenn etwa der Vollstre-
ckungsschuldner vorbringt, der Vollstreckungstitel oder die Durchfiihrung der Vollstre-
ckung beruhe auf deliktischen Handlungen (Art. 569 Abs. 1 S. 1 LEC). Vielmehr muss

"1 Siehe dazu Art. 698 LEC, oben Kap. 6 V 2 b).
"2 Darauf hinweisend auch AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2*, ECLI:ES:JPI:2014:41A, FD
8, Rn. 27.
"3 Vgl auch Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipote-
caria sobre los consumidores, 2014, S. 805.
114°9TS, 9.6.2006, ECLI:ES:TS:2006:3252, FD 3; sieche zu den Anwendungsfillen Cruz Ga-
llardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre los consumi-
dores, 2014, S. 808 f.
"5 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 809 f.
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ein Strafverfahren anhingig sein, dass sich mit der Unrichtigkeit des Titels oder der
Ungiiltigkeit oder Unzulissigkeit der Durchfiihrung der Vollstreckung beschiftigt.!!'!®
Sollte ein solches Strafverfahren eingeleitet werden, suspendiert das Vollstreckungsge-
richt nach Anhoérung der Parteien die Vollstreckung, Art. 569 Abs. 1 S. 2 LEC. Sollte
sich die Unbegriindetheit des Verdachts der Strafbarkeit herausstellen, kann der Voll-
streckungsglaubiger gem. Art. 569 Abs. 2 LEC i.V.m. Art. 40 Abs. 7, 712 ff. LEC den
Schaden ersetzt verlangen, der sich aus der Aussetzung des Verfahrens ergibt. Der
Glaubiger kann die Vollstreckung auflerdem fortfiihren lassen, wenn er eine ausreichen-
de Sicherheit fiir etwaige dem Vollstreckungsschuldner entstehende Schéden hinterlegt,

Art. 569 Abs. 3 LEC.

Der primére (und auch schon nach altem Recht vorhandene) Unterschied zwischen die-
sen besonderen Suspensionstatbestinden und den Einspriichen nach Art. 695 LEC ist
die Tatsache, dass die Einspriiche nach Art. 695 LEC zu einer kontradiktorischen Aus-
einandersetzung (incidente contradictorio) zwischen den Beteiligten in demselben Ver-
fahren fiihren.!!''” So miissen die Beteiligten vor der Entscheidung iiber den Einspruch
nach Art. 695 Abs. 2 LEC angehort werden und sie erhalten die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme, vgl. Art. 695 Abs. 2 LEC. Dies ist bei Art. 696, 697 LEC nicht der Fall,
woraus auch ihre abgegrenzte Regelung folgt. Die Art. 696 und 697 LEC fiihren aul3er-

dem unmittelbar nur zu einer Aussetzung (suspension) des Verfahrens.!'!'®

4. Motivos procesales und konkrete Vollstreckungsakte
Die Tatbestidnde in Art. 695 Abs. 1 LEC zdhlen auf den ersten Blick nur Einspruchs-

griinde auf, die man als materieller oder inhaltlicher Natur bezeichnen kann. Es dringt
sich daher die Frage auf, ob dem Hypothekenschuldner auch Einspruchsgriinde formel-
ler Natur zur Verfiigung stehen. Die spanische Zivilprozessordnung kennt mit Art. 559

LEC zunichst eine Norm, die dem Schuldner die Mdglichkeit eines Einspruchs zubil-

"8 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 810 ff.
"7 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 783, 804; Diaz Fraile, Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados,
2000, S. 781.
"8 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2014, S. 103.
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ligt, der auf prozessualen Mingeln oder Fehlern (defectos procesales) beruht. Daneben
konnen sowohl Vollstreckungsschuldner als auch Vollstreckungsgldaubiger nach Art.
562 LEC mit unterschiedlichen Mitteln in den nicht von der Vollstreckungsabwehr nach
Art. 559 LEC erfassten Féllen Gesetzesversto3e angreifen, die auf konkreten Rechtsak-
ten wihrend der Vollstreckung beruhen. Insgesamt kennt die Kontrolle der Zuldssigkeit
der Vollstreckung zwei Phasen: Einerseits kann der Vollstreckungsschuldner sie nach
Beginn der Vollstreckung begehren (Art. 559 Abs. 1 LEC), andererseits kann (und
muss) der Richter sie ex officio vor dem Vollstreckungsbeschluss nach Art. 551 Abs. 1

LEC vornehmen.!!!?

a) Art. 559 LEC und Art. 562 LEC als mogliche Einwendungen
prozessualer Natur
aa) Einspruch  wegen prozessualer Maingel 1im normalen

Vollstreckungsverfahren — Art. 559 LEC
Die LEC statuiert mit Art. 559 fiir die ejecucion ordinaria eine zentrale Norm, die sol-

che Einspruchsgriinde regelt, die auf Verfahrensfehlern — defectos procesales — beruhen.
Sein Tatbestand beschrankt sich dabei nicht nur auf Verfahrensfehler, sondern erstreckt
sich auch auf das Fehlen der origindren Voraussetzungen fiir ein Vollstreckungsverfah-
ren iiberhaupt.''? Art. 559 Abs. 1 zihlt die Mingel auf, die zur Vollstreckungsabwehr
berechtigen. Zum einen ist dies das Fehlen der Passivlegitimation des Schuldners, das
heil3t der Fall, dass sich die Vollstreckung gegen die falsche Person richtet, sowie sein
Fehlen der Postulationsfahigkeit.!!?! Erfasst sind weiter die fehlende Aktivlegitimation,
Parteifdhigkeit, Prozessfiihrungsbefugnis und Postulationsfahigkeit des Vollstreckungs-
gldubigers.!'?? Ferner berechtigt auch der Einwand vollstindiger Nichtigkeit (nulidad
radical) der Vollstreckung zur Erhebung des Einspruchs, wenn er auf einem der folgen-
den Aspekte beruht: erstens, dass das der Vollstreckung zugrundeliegende Urteil keine
Verurteilung zu einer Leistung enthilt; zweitens, dass das zur Vollstreckung berechti-

gende Dokument (zum Beispiel die Hypothekenurkunde) den rechtlichen Vorausset-

" Carrasco Perera, in: Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6/2013, 58 (60).

1120 AAP Barcelona, 20.12.2012, Secc. 13*, ECLI:ES:APB:2012:8898A, S. 2 f.; Fortea Gorbe,
La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S. 101.

"2 Gimeno Sendra, Derecho procesal civil, II. Los procesos especiales, 22007, S. 176.

"2 Vizquez Iruzubieta, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, S. 775.
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zungen nicht geniigt.''?* Bei der Urkunde iiber die Errichtung der Hypothek wire dies
beispielsweise der Fall, wenn in ihr nicht die nach Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC erforderli-
che Wertschdtzung der Immobilie als Grundlage fiir die Versteigerung enthalten ist.
Und drittens, wenn Art. 520 LEC verletzt wurde, der festlegt, dass bei bestimmten au-

Bergerichtlichen Titeln eine Vollstreckung erst ab einem Wert von 300 € erfolgen kann.

Der Einspruch nach Art. 559 LEC fiihrt im Gegensatz zu Einspriichen wegen materiel-
ler Griinde nicht zur Suspendierung der Zwangsvollstreckung. Dies ergibt sich aus Art.
565 Abs. 1 LEC, der klarstellt, dass eine Aussetzung der Vollstreckung nur in den aus-
driicklich im Gesetz angeordneten Fillen erfolgt. Im normalen Vollstreckungsverfahren
ist das zum Beispiel bei den inhaltlich motivierten Einspriichen gegen auflergerichtliche

Vollstreckungstitel der Fall.

Hinsichtlich der Einspriiche wegen motivos de fondo (Art. 556 — 558 LEC) und motivos
procesales gilt im normalen Vollstreckungsverfahren das Prinzip der Konzentration, das
heiBt alle Einspriiche miissen zusammen in einem Schriftsatz vorgetragen werden.!!?*
Bei der Auseinandersetzung der Parteien und der Entscheidung des Gerichts haben die
motivos procesales allerdings Vorrang: Uber die auf materiellen Griinden beruhenden
Einwidnde wird nur entschieden, wenn der Einspruch wegen motivos procesales abge-

wiesen wird.''?> Daraus folgt gleichzeitig, dass die inhaltlichen Einspriiche nur hilfs-

weise vorzutragen sind.

Die Einspriiche nach Art. 559 Abs. 1 LEC miissen innerhalb einer Frist von 10 Tagen
ab Zustellung des Vollstreckungsbeschlusses geltend gemacht werden; die Frist des Art.
556 Abs. 1 LEC wird als fiir alle Einspriiche geltende Frist angesehen.!'?¢ Der Schuld-
ner hat gem. Art. 559 Abs. 2 LEC die Moglichkeit, innerhalb von 5 Tagen auf den Ein-

spruch zu reagieren. Sollte der Fehler heilbar sein, setzt das Gericht dem Vollstre-

"2 Vazquez Iruzubieta, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, S. 776;
Garberi Llobregat/Torres Ferndandez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Procesos
Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 559, S. 571.
124 Garberi Llobregat/Torres Ferndndez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Proce-
sos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 559, S. 570.
1125 Ebenda.
1126 Garberi Llobregat/Torres Ferndandez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Proce-
sos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 559, S. 570.
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ckungsgldubiger mittels Verfliigung eine Frist von 10 Tagen, um ihn zu beheben.!'!?’

Sollte der Fehler nicht behebbar sein oder der Vollstreckungsgldubiger ihn nicht inner-
halb der Frist beheben, beschlie3t das Gericht die Unwirksamkeit der Zwangsvollstre-

ckung unter Auferlegung der Kosten des Verfahrens auf den Glaubiger.

Hervorzuheben bleibt, dass auch die Geltendmachung prozessualer Fehler oder Méngel
nach Art. 559 LEC begrenzt ist. Fiir die nicht in Art. 559 LEC genannten Fehler ver-
bleiben dem Schuldner die in Art. 562 LEC genannten Moglichkeiten.!'!23

bb) Einwdnde des Vollstreckungsschuldners aufgrund konkreter
Rechtsakte — Art. 562 LEC
Art. 562 LEC erlaubt die Anfechtung (impugnacion) von VerstoBBen gegen Regelungen,

die Rechtsakte wéhrend der Vollstreckung zum Gegenstand haben. Dabei kann der
Schuldner, soweit die Gesetzesverletzung auf einer Entscheidung des Gerichts oder
Rechtspflegers beruht, Widerspruch bzw. Beschwerde (recurso de reposicion) gegen
dieselbe einlegen (Abs. 1 Nr. 1), in den im Gesetz ausdriicklich zugelassenen Fillen
Berufung einlegen (Nr. 2) oder mangels konkreter richterlicher Entscheidung mittels
Schreiben an das zustdndige Gericht (Nr. 3) seine Beschwerde zum Ausdruck brin-
gen.!'?” Umfasst sind also nicht nur Entscheidungen des Gerichts, sondern durch das
letztgenannte Schreiben auch Handlungen anderer Vollstreckungsorgane, zum Beispiel
die Art und Weise der Pfandung durch den Gerichtsvollzieher.!3° Diese escrito de pro-
testa hat insofern eine der deutschen Vollstreckungserinnerung gleichkommende Funk-
tion, wihrend der Widerspruch nach Abs. 1 Nr. 1 der sofortigen Beschwerde nach § 793
BGB idhnelt. Die Rechtsbehelfe nach Art. 562 LEC fiihren im Gegensatz zur oposicion
nach Art. 559 LEC nicht zur Unwirksamkeit der Zwangsvollstreckung bzw. richten sich
nicht gegen sie als Ganzes. Das Gericht kann nur die Rechtswidrigkeit des angegriffe-

nen Vollstreckungsakts feststellen oder in den Fillen der Art. 225 ff. LEC seine Un-

"27 Vizquez Iruzubieta, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, S. 776.
"2 Garberi Llobregat/Torres Ferndandez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Proce-
sos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 559, S. 571.
129 Die Beschwerde (recurso de reposicion) richtet sich immer gegen die Instanz, die auch ent-
schieden hat; iiber die Berufung entscheidet das nichsthohere Gericht (iudex ad quem), Art. 451
Abs. 2,455 Abs. 2 LEC.
1139 Garberi Llobregat/Torres Ferndndez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Proce-
sos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 562, S. 635.
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wirksamkeit beschlieBen.!'3! Aus Art. 567 LEC folgt, dass die verschiedenen Rechtsbe-
helfe keine aufschiebende Wirkung auf die Zwangsvollstreckung haben.!'*? Mit Art.
563 LEC findet sich noch eine weitere, speziellere Vorschrift, die Rechtsbehelfe des
Vollstreckungsschuldners fiir den Fall regelt, dass das Vollstreckungsgericht in Wider-
spruch zum Vollstreckungstitel handelt. Diese Norm ist allerdings auf gerichtliche Titel

beschrankt und fiir die Vollstreckung aus einer Hypothek daher nicht von Belang.

b) Anwendbarkeit auf die ejecucion hipotecaria?
Ob der Schuldner imstande ist, solche prozessualen Einwénde im Verfahren der Hypo-

thekenvollstreckung selbst geltend zu machen, ist umstritten. Dies folgt insbesondere
aus dem Umstand, dass Art. 695 LEC nach allgemeiner Ansicht!'*3 nur motivos de fon-

do, also inhaltliche Einspruchsgriinde aufzéhlt.

Unter der Pramisse des numerus clausus von Art. 695 LEC scheinen prozessuale Ein-
wiénde aus der LEC dem Schuldner nicht zur Verfligung zu stehen. Allerdings haben

1134 ynd Literatur!'33 mit teils unterschiedlicher Begriindung und unter-

Rechtsprechung
schiedlichen Ansidtzen die Geltendmachung prozessualer Einwénde zugelassen. Dies

gilt vor allem fiir Art. 559 LEC; aber auch bei Art. 562 LEC muss die Frage seiner An-

3! Gimeno Sendra, Derecho procesal civil, II. Los procesos especiales, 22007, S. 185.
32 Garberi Llobregat/Torres Ferndndez de Sevilla/Duro Ventura/Casero Linares, Los Proce-
sos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 562, S. 636; fiir den Widerspruch folgt dies zudem aus Art. 454
LEC.
1133 S0 unter anderem AAP Barcelona, Secc. 132, 29.4.2010, ECLI:ES:APB:2010:3370A, S. 2.
1134 AAP Valencia, Secc. 9°, 16.2.2016, ECLI:ES:APV:2016:11A, FD 2; AAP Barcelona, Secc.
16%, 8.3.2011, ECLI:ES:APB:2011:1380A, FD 3; AAP Barcelona, Secc. 13% 20.12.2012,
ECLI:ES:APB:2012:8898A, R] 2 AAP Castellon, Secc. 38 12.7.2012,
ECLI:ES:APCS:2012:638A, FD 2; AAP  Barcelona, Secc. 132, 29.4.2010,
ECLI:ES:APB:2010:3370A, RJ 2; SAP Barcelona, 25.2.2010, ECLLI:ES:APB:2010:2106, RJ 2
(Das Gericht nennt Art. 559 LEC zwar nicht ausdriicklich, erkennt seine Anwendung durch die
Zulassung eines Einspruchs wegen fehlender nofificacion aber an); AAP Cuenca, Secc. 17,
17.4.2012, ECLL:ES:APCU:2012/147A, RJ 4; AAP Pontevedra, 28.10.2011,
ECLI:ES:APPO:2011:1300A, RJ 3; AAP Palma de Mallorca, Secc. 5% 25.10.2007,
ECLI:ES:APIB:2007:594A, RJ 1 f; AAP Madrid, Secc. 14  15.11.2006,
ES:APM:2006:14045A, RJ 2; AAP Pontevedra, Secc. 1%, 7.9.2006,
ECLI:ES:APPO:2006:168A, RJ 1 f.; AAP Valladolid, Secc. 1%  31.1.2006,
ECLLI:EES:APVA2006:596A, RJ 3.
'35 Izquierdo Blanco/Addan Doménech, Todo ejecucion hipotecaria, 2018, S. 361; Montero Aro-
ca/Calderén Cuadrado, Ley de Enjuiciamiento Civil, *2007, Art. 695, S. 453; Casero Linares,
El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 104 f.
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wendbarkeit auf die ejecucion hipotecaria gestellt werden. Angesichts des Verweises
des Art. 681 Abs. 1 LEC auf das allgemeine Vollstreckungsverfahren!!'3¢ scheint die
Anwendung des Art. 559 LEC auf die Art. 681 ff. LEC keineswegs von vornherein aus-
geschlossen.!'3” Teilweise wird in der spanischen Literatur und Rechtsprechung der
Riickgriff auf Art. 559 LEC jedoch mit der Begriindung negiert, die Regelung des Art.
695 LEC habe fiir die ejecucion hipotecaria einen insgesamt abschlieBenden Charak-

ter 1138

Die Hypothekenvollstreckung sei ein besonderes und vor allem auch selbststén-
diges Vollstreckungsverfahren innerhalb der LEC, weshalb eine strenge Auslegung hin-
sichtlich in Betracht kommender Einspruchsgriinde notwendig sei, im Ergebnis eine
Beschrankung nur auf jene nach Art. 695 LEC. Fiir diese Auslegung spreche auch der
Umstand, dass eine Berufung des Schuldners auf formale Mingel im alten Vollstre-
ckungsverfahren in der Ley Hipotecaria (vor Inkrafttreten der LEC) nach allgemeiner
Ansicht nicht méglich war; er musste sich mit der Geltendmachung in einem nachgela-
gerten deklaratorischen Verfahren begniigen.!'3 Ausweislich der Motive zur LEC beab-
sichtigte der spanische Gesetzgeber mit der Ausgliederung des Hypothekenvollstre-
ckungsverfahrens aus der Ley Hipotecaria und seiner Einfiihrung in die LEC keine
grundlegende Anderung seines summarischen Charakters; der Wille des Gesetzge-
1140

bers

lassen. Andererseits hat Art. 132 LH a.F. im Gegensatz zu Art. 681 Abs. 1 LEC gerade

spricht also eher dafiir, motivos procesales weiterhin nicht als Einwédnde zuzu-

136 <[ ] sujetando su ejercicio a lo dispuesto en este titulo [..]”.
57 In diese Richtung auch Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las
clausulas abusivas, 2016, S. 99; dieser Begriindung folgend auch die meisten zitierten spa-
nischen Gerichte.
3% Diaz Fraile, Ejecucién judicial sobre bienes hipotecados, 2000, S. 780 f.; Achén Bruiién,
Las reclamaciones por clausulas suelo y otras muchas clausulas abusivas en las escrituras de
hipoteca. Tras la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 y el Real DecretoLey 1/2017,
de 20 de enero, 2017, S. 193 ff.; Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la
ejecucion hipotecaria sobre los consumidores, 2014, S. 800 f.; weitere Nachweise aus dem Sch-
rifttum bei Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas,
2016, S. 98; SAP Madrid, Secc. 8% 14.1.2013, ECLLLESAPM:2013:424, FD 2; AAP Castellon,
Secc. 3% 21.12.2010, ECLI:IES:APCS:2010:887A, FD 3; in diese Richtung auch der Beschluss
des AP Jaén, 27.9.2011, Secc. 2%, ECLI:ES:APJ:2010:549A, RJ 1, der zu dem Schluss kommt,
dass die Zuldssigkeit dieser Einspriiche mehr als zweifelhaft sei.
1139 AAP Madrid, Secc. 14?, 15.11.2006, ES:APM:2006:14045A, RJ 2; Fortea Gorbe, La pro-
teccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, 2016, S. 96.
140 Die Geltung des klassischen Auslegungskanons fiir das spanische Recht ist in Art. 3.1 CC
ausdriicklich festgehalten.
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nicht auf die allgemeinen Regelungen des Vollstreckungsrechts verwiesen.!''*! Teilwei-
se wird vorgebracht, das Zugesténdnis eines Einspruchs wegen prozessualer Mingel sei
nicht notig, weil das zustdndige Gericht das Fehlen der prozessualen Voraussetzungen
des Hypothekenvollstreckungsverfahrens von Amts wegen zu kontrollieren habe.!'!#?
Dieses Argument iiberzeugt freilich nicht: Nur weil das Gericht das Vorliegen der pro-
zessualen Voraussetzungen zu iiberpriifen hat, ergibt sich daraus noch nicht, dass eine
anderweitige Kontrolle nicht notwendig sein kann und das Gericht die alleinige Ver-
antwortlichkeit hierfiir treffen sollte.!!'*> Weiter iiberzeugt das Argument der Aus-
schlieBlichkeit des Art. 695 LEC nur bedingt: im Gegensatz zu Art. 695 (und Art. 557,
558 LEC) fiihrt der Einspruch wegen Verfahrensfehler nicht zur Suspendierung des
Verfahrens, Art. 565 Abs. 1 LEC!'#. Sofern man einen exklusiven Charakter von Art.
695 LEC annimmt, sei dieser also insoweit nicht verletzt, als Art. 559 LEC nicht zur
Suspendierung des Verfahrens fiihrt.!'*> Dieser Gedanke verkennt allerdings, dass die
Verfahrensfehler nach Art. 559 Abs. 1 LEC abweichend von Art. 698 LEC im Vollstre-
ckungsverfahren selbst (und nicht etwa in einem nachgelagerten Erkenntnisverfahren)
geltend gemacht werden konnen und nach Art. 559 Abs. 2 LEC nicht behebbare Fehler
oder solche, die nicht innerhalb einer Frist von zehn Tagen behoben werden, zur Un-
wirksamkeit der Zwangsvollstreckung fiihren. Insofern hat die Zulassung von prozessu-
alen Einspruchsgriinden nach Art. 559 LEC doch eine die Exklusivitit von Art. 695
LEC beschrinkende Wirkung.

114150 auch AAP Barcelona, Secc. 13%,29.4.2010, ECLI:ES:APB:2010:3370A, S. 2.
142 Cruz Gallardo, Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
los consumidores, 2014, S. 800 f.
143 Vgl. Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas,
2016, S. 100.
144 vel. auch Achén Bruiién, Las reclamaciones por cldusulas suelo y otras muchas clausulas
abusivas en las escrituras de hipoteca. Tras la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 y
el Real DecretoLey 1/2017, de 20 de enero, 2017, S. 195; Art. 565.1 LEC: “Sélo se suspendera
la ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de modo expreso, o asi lo acuerden todas las
partes persondadas en la ejecucion.”; nach Garberi Llobregat/Torres Fernandez de Sevilla/Duro
Ventura/Casero Linares, Los Procesos Civiles, Tomo 4, 2001, Art. 559, S. 572 fihre der Eins-
pruch nach Art. 559 LEC bei auBlergerichtlichen Vollstreckungstiteln auch zur Aussetzung der
Vollstreckung, ohne dass dies néher begriindet wird.
145 Vgl. Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas,
2016, S. 101.
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Ein nur auf den ersten Blick iiberzeugendes Argument fiihrt schlieBlich die AP
Barcelona, Secc. 11, in ithrem Beschluss vom 28.4.2010 an. Das Gericht begriindet die
Nichtzulassung prozessualer Einspruchsgriinde mit der Existenz von Art. 697 LEC.
Dieser ermoglicht dem Schuldner die Aussetzung des Verfahrens, wenn ein Strafverfah-
ren anhdngig ist, das die Echtheit des Vollstreckungstitels oder die Giiltigkeit oder Zu-
lassigkeit der Vollstreckung zum Gegenstand hat. Aus dieser Norm lasse sich der
Schluss ziehen, dass Verfahrensfehler oder gar fehlende Prozessvoraussetzungen gerade
nur dann im Hypothekenvollstreckungsverfahren (mit Suspensivwirkung) geltend ge-
macht konnen werden sollen, wenn diese in einem anhédngigen Strafverfahren unter-
sucht werden.!'#¢ Dabei wird allerdings verkannt, dass das normale Vollstreckungsver-
fahren mit Art. 569 LEC, auf den Art. 697 LEC sogar verweist, auch eine Norm kennt,
die die mogliche Aussetzung wegen prejudicialidad penal anordnet. Hier ist aber un-
streitig (und auch logisch zwingend), dass Art. 559 LEC neben Art. 569 LEC ange-
wandt werden kann und zwischen den Normen kein Spezialititsverhiltnis herrscht.
Uberdies sind auch die Rechtsfolgen unterschiedlich: Art. 559 LEC fiihrt anders als Art.
569, 697 LEC gerade nicht ohne Weiteres zur Suspendierung der Vollstreckung. Der
oben beschriebene Umkehrschluss aus der Existenz von Art. 697 LEC kann also nicht

iiberzeugen.

Die Nichtzulassung prozessual motivierter Einspruchsgriinde fiihrte im Ergebnis zu
einer Art rechtsfreien Raum, einer zona oscura’’*” im Vollstreckungsverfahren, in dem
die Nichtbeachtung wesentlichster prozessualer Voraussetzungen der Vollstreckung
folgenlos bliebe. Eine solche prozessuale Immunitét des Glaubigers kann auch vor dem
Hintergrund eines summarischen, moglichst schnellen Verfahrens nicht gewollt sein.
Fiir diese Sicht spricht auch der Gedanke des effektiven Rechtsschutzes.!'*® Dieser ist in
der spanischen Verfassung in Art. 24 Abs. 1 CE verankert und verlangt eine rechts-
schutzbegiinstigende Auslegung verfahrensrechtlicher Normen und Voraussetzun-

gen.! Konnte der Schuldner nicht im Vollstreckungsverfahren selbst Verfahrensfehler

1146 AAP Barcelona, Secc. 11%,28.4.2010, ECLI:ES:APB:2010:3155A, FJ 3.

1147 AAP Barcelona, 28.4.2010, Secc. 11%, ECLI:ES:APB:2010:3155A, S. 2.

148 Siehe dazu Fortea Gorbe, La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusi-

vas, 2016, S. 104.

"% STC, 8.10.1985, ECLI:ES:TC:1985:109, FJ 3; STC, 18.4.2005, ECLI:ES:TC:2005:93, RJ 3.
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geltend machen, gibe es angesichts von Art. 698 LEC ansonsten keine Mdglichkeit,
irgendwelche Rechtswirkungen auf die Vollstreckung und ihre Rechtsfolgen zu erzeu-
gen. Denn auch die Einlegung eines Rechtsmittels gegen den Vollstreckungsbeschluss
oder den das Eigentum an der Immobilie zuschlagenden Beschluss ist dem Schuldner
nicht moglich; er muss sich vollstdndig an das Erkenntnisverfahren halten, das aber le-
diglich entschéddigen, nicht wiederherstellen kann.

In diesem Sinne entschied auch der Tribunal Constitucional in seiner Entscheidung iiber
eine Verfassungsbeschwerde vom 2. Mirz 2015.'15° Der Beschwerdefiihrer richtete sich
gegen einen Beschluss des Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 2 de Villa-
rrobledo (Albacete) vom 17.4.2012. Das Gericht wies darin den Einspruch des Be-
schwerdefiihrers gegen eine Zwangsvollstreckung aus einer Hypothek ab, ohne sich
inhaltlich zum Einspruchsgrund einzulassen, der Vollstreckungstitel sei ungiiltig, weil
in ihm nicht der fiir die Versteigerung maligebliche Ausschreibungssatz enthalten
sei.!’>! Begriindet hatte das Berufungsgericht seine Entscheidung damit, dass dieser
Einspruchsgrund nicht in Art. 695 LEC aufgefiihrt sei.!!'>? Das spanische Verfassungs-
gericht erblickte in dieser Entscheidung eine Verletzung des Rechts auf effektiven
Rechtsschutz. Die Weigerung, eine Frage zu untersuchen, die fiir die Zuldssigkeit der
Hypothekenvollstreckung selbst essentielle Voraussetzung ist, sei unter allen Gesichts-
punkten zu formalistisch und deshalb mit Art. 24 Abs. 1 CE nicht vereinbar.''>? Gleich-
zeitig bezog sich das Verfassungsgericht aber nicht die Anwendung einer konkreten
Norm wie Art. 559 LEC, sodass gerade nicht dariiber befunden wurde, ob prozessuale
Einwidnde dem Schuldner generell zur Verfligung stehen. Vielmehr sagt die Entschei-
dung nur, dass in dem konkreten Beschluss die Nichtberiicksichtigung eines Einwands,
der schon von Amts wegen zu kontrollieren und wesentliche Voraussetzung fiir das be-
sondere Verfahren der Hypothekenvollstreckung ist, den Grundsatz des effektiven

Rechtsschutzes verletzt. Welche Folgen das Urteil fiir das Einspruchssystem der Art.

'"39'STC 39/2015, 2.3.2015, BOE niim. 85, 9.4.2015, S. 55-65.
51 Die Angabe des Ausschreibungssatzes in der Urkunde iiber die Errichtung der Hypothek ist
gemal Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC maligebliche Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit des Verfah-
rens nach Art. 681 ff., siehe auch oben Kap. 6 IV 2.
1152 BOE num. 85, 9.4.2015,S. 56 f., A 2 e).
1153 BOE nim. 85, 9.4.2015, S. 64, FJ 6.
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695, 698 LEC hat, lies das Gericht offen. Das Urteil trifft ferner keine Aussage zur Zu-
lassigkeit der Einwinde nach Art. 562 LEC (Anfechtung konkreter Vollstreckungsakte).

SchlieBlich wire auch die Berechtigung des summarischen Charakters der Hypotheken-
vollstreckung ernstlich in Frage gestellt, bliebe dem Schuldner etwa eine Berufung auf
das Nichtvorhandensein eines Vollstreckungstitels verwehrt: jener findet gerade in der

Existenz eines eindeutigen, sicheren Titels seine Rechtfertigung.!'>*

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die Anwendbarkeit von Art. 559, 562 LEC auf das
Hypothekenvollstreckungsverfahren nicht eindeutig bejaht oder verneint werden kann.
Es sprechen sowohl Griinde fiir als auch gegen die Zulassung prozessualer Einwinde,
ein Umstand, der sich in der Uneinigkeit in Rechtsprechung und Literatur widerspiegelt.
Vor allem aber offenbart sich in dieser Diskussion eines: die an dieser Stelle missgliick-
te Art und Weise des spanischen Gesetzgebers, die Hypothekenvollstreckung als beson-
deres Verfahren in die LEC zu integrieren. Das Zusammenspiel von allgemeinen voll-
streckungsrechtlichen Regeln und solchen der ejecucion hipotecaria hakt bei einer Fra-
ge, die fiir den Vollstreckungsschuldner von elementarer Bedeutung ist. Der blof3e Ver-
weis auf das allgemeine Vollstreckungsrecht unter Beriicksichtigung der Besonderhei-
ten der Hypothekenvollstreckung ermdglicht hier keine zweifelsfreie Beantwortung der

Frage, ob prozessuale Einwadnde nun zuldssig sind oder nicht.

5. Ex-officio-Kontrolle durch die Gerichte
Aus der gefestigten Rechtsprechung des EuGH''>® folgt, dass die spanischen Gerichte

auch im Verfahren der Hypothekenvollstreckung nach Art. 681 ff. LEC verpflichtet

sind, amtswegig die Missbrauchlichkeit der Klauseln zu iiberpriifen, die in den die

1154 AAP Barcelona, Secc. 13%,29.4.2010, ECLI:ES:APB:2010:3370A, S. 3.
1155 EuGH, 26.6.2000, verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial); 26.10.2006,
Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), Rn. 38; 4.6.2009, Rs.C-243/08 (Pannon GSM), Rn. 35 (zur
ortlichen Zustandigkeit); 6.10.2009, Rs. C-40/08 (Asturcom Telecomunicaciones), Rn. 32, 53
ff.; 9.11.2010, Rs. C-137/08 (VB Pénziigyi Lizing Zrt.), Rn. 49 ff.; 14.6.2012, Rs. C-618/10
(Banco Espariol de Crédito), Rn. 42; 21.2.2013, Rs. C-472/11 (Banif Plus Bank), Rn. 23;
EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11 (Aziz), Rn. 46; 30.5.2013, Rs. C-488/11 (Asbeeck Brusse und de
Man Garabito), Rn. 45 f.; EuGH, 14.11.2013, verb. Rs. C-537/12 und C-116/13 (Banco Popu-
lar Espariol), Rn. 60; EuGH, 26.1.2017, Rs. C-421/14 (Banco Primus), Rn. 43.
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Grundlage der Vollstreckung bildenden Hypothekenvertrigen enthalten sind.'!'>® Auch
der Tribunal Supremo ist der eindeutigen Rechtsprechung des EuGH gefolgt.'!5’

Der nun erste Absatz von Art. 552 LEC, der die Pflicht der Gerichte zur ex-officio-
Kontrolle erstmals ausdriicklich gesetzlich festhilt, wurde 2013 mit Art. 7.1 Ley 1/2013
in die LEC eingefiigt.!'>® Weil er urspriinglich nicht von der Pflicht, sondern nur der
Moglichkeit der Gerichte zur amtswegigen Kontrolle sprach!'!'>®, wurde er mit Ley
42/2015'%0 neu gefasst, sodass die Pflicht zur ex-officio-Kontrolle nun auch aus dem
Wortlaut folgt. Eine Aussetzung des Verfahrens erfolgt dabei nicht ipso iure; das Ge-
richt muss vielmehr priifen, ob die Missbriauchlichkeit der Klauseln Wirkung auf die
Vollstreckung hat.'!®! Angesichts der Feststellung des EuGH, dass eine Pflicht zur ex-
officio-Kontrolle besteht, sobald das Gericht die rechtlichen und tatsdchlichen Grundla-

tll62

gen dafiir hat''°~, ist die Priifung von Amts wegen in jeder Phase der Vollstreckung

moglich.!'%* Diese Pflicht zur amtswegigen materiell-rechtlichen Priifung vor Erlass des
Vollstreckungsbeschlusses bedeutete eine Neuheit und grundlegende Anderung im spa-

nischen Vollstreckungsverfahren.!!%4

1156 7zur Entwicklung der ex-officio-Kontrolle durch den EuGH Micklitz, in: FS Stuyck, 2013,
639 (640 fF.).
"37STS, 9.5.2013, ECLL:ES:TS:2013:1916, FD 6.1, Rn. 110 ff; STS, 22.4.2015, E-
CLLI:ES:TS:2015:1723, FD 8; STS, 23.12.2015, ECLI:ES:TS:2015:5618, FD 2, segundo mo-
tivo, Rn. 1 f.; dhnlich zuvor STS, 20.7.2006, ECLI:ES:TS:2006:4457, FD 5.
158 Vgl. auch Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2014, S. 85; Alcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 177.
159 Vgl. auch Quesada Lépez, Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipoteca-
ria espafiola: juna relacion imposible?, 2020, S. 73.
1601 ey 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil.
16! glcala Diaz, La proteccion del deudor hipotecario, 2013, S. 177.
162 ol nur EuGH, 26.1.2017, Rs. C-421/14 (Banco Primus), Rn. 43 m.w.N.
"6 Fernandez-Gallardo Ferndndez-Gallardo, in: Revista Juridica de Castilla y Léon, num. 31,
2013, S. 12.
1164 Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
2014, S. 86.
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VI.  Vergleich: Schutz des Vollstreckungsschuldners im deutschen Recht

Die bisherige Untersuchung hat vor allem zwei wichtige Punkte fiir den Schutz von
Hypothekenschuldnern in der Vollstreckung aufgezeigt. Erstens kann die Ausgestaltung
der Versteigerung Einfluss auf den Schutz des Vollstreckungsschuldners haben. In die-
sem Rahmen sind fiir den Schuldner vor allem die Fragen zentral, ob die Rechtsordnung
Mindestgebote vorsieht, ob der Glaubiger ein Selbsterwerbsrecht hat und zu welchem
Zeitpunkt der Verkehrswert des Grundstiicks festgesetzt wird. Zweitens zeigt sich der
Schutz des Schuldners in den ihm zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfen wihrend
des Vollstreckungsverfahrens. Die Betrachtungen und der Vergleich mit der deutschen

Rechtsordnung konzentrieren sich deshalb auf diese Fragen.

1. Vollstreckung und Versteigerung
Was das Vollstreckungsverfahren und darin die Zwangsversteigerung''% anlangt, ver-

dienen zunichst die Mindestgebote im Versteigerungsverfahren Beachtung. Sie sollen
einer Verschleuderung von Grundstiicken entgegenwirken.!'% Sollte das Hochstgebot in
der Versteigerung nicht mindestens 70 % des Verkehrswertes des Grundstiicks errei-
chen, ist der Zuschlag auf Antrag eines Berechtigten, dessen Anspriiche durch das Ge-
bot nicht gedeckt sein wiirden, zu versagen, § 74a Abs. 1 ZVG. Entspricht das Hochst-
gebot nicht einmal 50 % des Verkehrswertes, ist der Zuschlag ex officio zu versagen, §
85a Abs. 1 ZVG."®7 Sollte das Hochstgebot allerdings von einem zur Befriedigung aus
dem Grundstiick Berechtigten abgegeben werden, sind die §§ 74a, 85a Abs. 1 ZVG
nach §§ 74b, 85a Abs. 3 ZVG nicht anwendbar. Bei Versagung des Zuschlags wird ein
neuer Versteigerungstermin anberaumt; bei diesem Termin ist eine Zuschlagsversagung
nach §§ 85a Abs. 1, 74a Abs. 1 ZVG nicht mehr moglich. Wichtig fiir den Vollstre-
ckungsschuldner ist aulerdem § 114a ZVG. Erwirbt der zur Befriedigung aus dem

Grundstiick Berechtigte das Grundstiick in der Versteigerung zu einem Gebot unter 70

1165 Die Betrachtungen in dieser Arbeit beschrinken sich auf die Zwangsversteigerung als Ver-
wertungsmoglichkeit.
166 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, ''2018, Rn. 901; auBerdem BGH NJW 2007,
3279 (3281); NJW-RR 2004, 302 (303).
167 Siehe dazu auch Storz/Kiderlen. Praxis des Zwangsversteigerungsverfahrens, '22014, A.2.
Thesen-Seite 13.
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% des Grundstiickswerts, fingiert die Norm die Befriedigung dieses Glaubigers inso-

weit, als sein Anspruch durch ein 70 % entsprechendes Gebot gedeckt sein wiirde.

Das spanische Recht geht de lege lata von einem Mindestgebot auch zu 70 % des Ver-
kehrswerts des Grundstiicks als Regelfall aus, Art. 670 Abs. 1 LEC.''%® Bei Geboten nur
unter 70 % des Versteigerungswertes kann der Schuldner einen Dritten nennen, der ein
Angebot zu mindestens diesen 70 % abgibt oder jedenfalls den Anspruch des Gldubi-
gers befriedigt; ansonsten besteht ein Erwerbsrecht des Glaubigers zu 70 % des Ver-
kehrswerts, Art. 670 Abs. 4 UAbs. 2 LEC. Sollte der Glaubiger sich das Grundstiick
nicht zuschlagen lassen, liegt die absolute Grenze fiir Mindestgebote wie auch im deut-
schen Recht bei 50 %. Insgesamt kann daher gesagt werden, dass durch die Grenzwerte
fiir Mindestgebote in der deutschen und spanischen Rechtsordnung ein &hnliches
Schutzniveau geschaffen wird. Dies gilt durch die aus § 114a ZVG folgende Befriedi-
gungsfiktion auch fiir den Fall des Zuschlags des Grundstiicks an den Gldubiger. Sie
kann fiir den Schuldner enorm wichtig sein und betrifft gerade die in Spanien erfolgten
Fille, dass der Glidubiger sich das Grundstiick als ,Rettungserwerb*“!'®® zuschlagen
lasst. Urspriinglich konnte er dies in Spanien zur Hélfte des in der Hypothekenurkunde
bestimmten Wertes, ohne dass dies Auswirkungen auf die Restschuld des Schuldners
gehabt hitte.!!7 Mittlerweile hat der spanische Gesetzgeber die Grenzen fiir das Er-
werbsrecht des Glaubigers nach oben korrigiert; bei Fehlen anderer Bieter bestimmt Art.
671 UAbs. 1 S. 3 LEC nun fiir den Hauptwohnsitz des Schuldners ein Selbsterwerbs-
recht des Glaubigers zu 70 % des Versteigerungswertes. Fiir den Fall, dass zu geringe
Gebote abgegeben wurden, sieht Art. 670 Abs. 4 UAbs. 2 LEC auch ein Erwerbsrecht
zu 70 % vor. Wirtschaftlich decken sich damit nunmehr die Folgen aus § 114a ZVG
und Art. 671 UAbs. 1 S. 3 LEC, 670 Abs. 4 UAbs. 2 LEC. Auch insoweit hat die spani-

sche Rechtsordnung also ein vergleichbares Schutzniveau etabliert.

Doch wird die Grundlage — der Versteigerungswert — fiir das Hypothekenvollstre-
ckungsverfahren in den beiden Rechtsordnungen unterschiedlich bestimmt. Im deut-

schen Recht regelt § 74a Abs. 5 ZVG die Festsetzung des Grundstiickswerts flir die

1% Dazu oben Kap. 6 IV 4 b).
169 Storz/Kiderlen, Praxis des Zwangsversteigerungsverfahrens, °2021, C.2.2.1.
170 Siehe oben Kap. 6 1V 4 c).
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Versteigerung und den Zeitpunkt der Festsetzung. Danach wird der Verkehrswert des
Grundstiicks vom Vollstreckungsgericht festgesetzt, notigenfalls nach Anhérung von
Sachverstidndigen. Verkehrswert ist der Preis, der bei einer freihdndigen VerduBerung
erzielt werden kann unter Beriicksichtigung von Lage, Zustand und Verwendbarkeit des
Grundstiicks sowie allgemeiner ortlicher und zeitlicher Besonderheiten.!!”! Damit er-
folgt eine Orientierung am Erlds bei einer freihdndigen VerduBerung.'!”? Entscheidend
im Vergleich mit der spanischen Regelung ist die Tatsache, dass der Verkehrswert nicht
bei Bestellung der Sicherheit bestimmt wird!'”3, sondern vor der Versteigerung. Der
Wert muss nach h.M. nur so rechtzeitig vor der Versteigerung festgesetzt werden, dass
er in der Terminbestimmung nach § 38 Abs. 1 S. 1 ZVG aufgenommen werden kann
und genug Zeit zwischen Festsetzung und Versteigerungstermin bleibt, um iiber ein
etwaig eingelegtes Rechtsmittel zu entscheiden.!'” Dass dieser Zeitpunkt der Wertbe-
stimmung fiir beide Parteien sinnvoller und angemessener ist, sollte evident sein. Inso-
fern liegt hier fiir den Schuldner, aber auch fiir den Glaubiger ein wesentlicher Nachteil

in der Ausgestaltung des Versteigerungsverfahrens.

2. Vollstreckungsschutz
Hinsichtlich der tatsdchlichen Schutzvorrichtungen der beiden Rechtsordnungen seien

zundchst die dem deutschen Vollstreckungsschuldner zur Verfligung stehenden Rechts-
behelfe umrissen. Die deutsche Rechtsordnung stattet ihn mit verschiedenen Rechtsbe-
helfen aus, um sich im Verfahren der Zwangsvollstreckung zur Wehr zu setzen. Die
Rechtsbehelfe lassen sich unterteilen in Einwédnde wegen formeller und materieller

Griinde.!!75

Eine Verletzung formeller Vorschriften und Fehler bei der Durchfiihrung der Vollstre-
ckung an sich kann der Schuldner mit der Vollstreckungserinnerung gem. § 766 ZPO

geltend machen, der sofortigen Beschwerde nach § 93 ZPO oder der Beschwerde nach §

"7 Bottcher/Béttcher, ZVG, 2016, § 74a Rn. 25; Storz/Kiderlen, Praxis des Zwangsversteige-
rungsverfahrens, °2021, C.2.1.1.
172 Ebenda.
173 Siehe nochmals oben Kap. 6 IV 4 d).
"7 Storz/Kiderlen, Praxis des Zwangsversteigerungsverfahrens, °2021, C.2.3.2. m.w.N.; vgl.
auch Béttcher/Béttcher, ZVG, 2016, § 74a Rn. 34.
"7 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, ''2018, Rn. 1159.
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71 GBO. Nach § 766 Abs. 1 ZPO entscheidet das Gericht iiber Antrige, Einwendungen
und Erinnerungen, welche die Art und Weise der Zwangsvollstreckung oder das vom
Gerichtsvollzieher bei ihr zu beobachtende Verfahren betreffen. Die sofortige Be-
schwerde findet hingegen gegen Entscheidungen statt, die im Vollstreckungsverfahren
durch Beschluss und daher gem. § 128 Abs. 4 ZPO ohne miindliche Verhandlung erge-
hen kénnen.'!'7® Wihrend die Vollstreckungserinnerung also gegen Vollstreckungsmal-
nahmen statthaft ist, richtet sich die sofortige Beschwerde gegen Entscheidungen des
Gerichts. Flankiert werden die beiden Rechtsbehelfe von der Beschwerde nach § 71

GBO; mit ihr konnen Entscheidungen des Grundbuchamts angegriffen werden.

Bei materiell-rechtlichen Einwendungen kann der Schuldner Vollstreckungsgegenklage
erheben, § 767 ZPO. Mit ihr kann er sich gegen die Vollstreckbarkeit des Titels wehren,
insbesondere Einwendungen gegen den in der Urkunde festgestellten Anspruch duflern.
Die Beschrinkung der Einspruchsgriinde gem. § 767 Abs. 2 ZPO auf solche, die erst
nach der letzten miindlichen Verhandlung entstanden sind, wird nach § 797 Abs. 4 ZPO
fiir den hier wichtigen Fall der Vollstreckung aus Urkunden aufgehoben. Neben diesen
Rechtsbehelfen kann auch isoliert die Erteilung der Vollstreckungsklausel mit der Klau-
selerinnerung nach § 732 ZPO und der Klauselgegenklage nach § 768 ZPO angegriffen

werden.

SchlieBlich sehen §§ 30a ff. ZVG die Moglichkeit der Einstellung des Vollstreckungs-
verfahrens aus Griinden des Schuldnerschutzes vor. Dafiir muss die Aussicht bestehen,
dass durch die Einstellung die Versteigerung vermieden wird, und die Einstellung muss
nach den persdnlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen des Schuldners sowie nach
der Art der Schuld der Billigkeit entsprechen, § 30a Abs. 1 ZVG. Diese Einstellung
kann nur fiir hochstens sechs Monate erfolgen. Eine erneute Einstellung gem. § 30a
ZVG. ist dabei grundsatzlich moglich, § 30c ZVG. Der Antrag nach § 30a ZVG schlief3t
nicht aus, dass der Schuldner auch Vollstreckungsschutz nach § 765a ZVG beantragen
kann. Die vorldufige Einstellung nach § 765a ZPO setzt dabei voraus, dass die Vollstre-

ckungsmafinahme unter voller Wiirdigung der Schutzbediirfnisse des Glaubigers wegen

176 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, ''2018, Rn. 1163.
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ganz besonderer Umstidnde eine Hérte bedeutet, die mit den guten Sitten nicht vereinbar

iSt.l 177

Der Beschluss iiber die Festsetzung des Grundstiickswertes ist fiir Glaubiger und
Schuldner mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar, § 74a Abs. 5 S. 3 ZVG i.V.m §
567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Gegen den Beschluss iiber den Zuschlag oder die Versagung des
Zuschlags ist die sofortige Beschwerde moglich, § 96 ZVG i.V.m. § 567 ZPO. Die Be-
schwerdegriinde ergeben sich aus § 100 ZVG. Gegebenenfalls ist gegen die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts die Rechtsbeschwerde statthaft, § 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO.
Auch nach formeller Rechtskraft des Festsetzungsbeschlusses 1.S.v. § 74a Abs. 5 ZVG
kann eine Zuschlagsbeschwerde mdglich sein, wenn sich die der Wertfestsetzung zu-
grunde gelegten wesentlichen Umstdnde dndern und das Vollstreckungsgericht den
Verkehrswert vor Zuschlagserteilung nicht daran anpasst.'!’® SchlieBlich bestimmt § 75
ZVQ@, dass das Verfahren eingestellt wird, wenn der Schuldner im Versteigerungstermin
nachweist, den zur Befriedigung und zur Deckung der Kosten erforderlichen Betrag an

die Gerichtskasse gezahlt zu haben.

In der deutschen Rechtsordnung findet sich damit ein umfassendes schuldnerschiitzen-
des Regime. Der Schuldner kann sowohl formelle als auch materielle Einwénde gegen
die Vollstreckung vorbringen. Allein diese im Grundsatz fehlende Beschrinkung von
Einspruchsgriinden macht das System schuldnerschiitzender als die Einspruchsgriinde
aus Art. 695 Abs. 1 LEC und Art. 696, 697 LEC. Erinnert sei zudem daran, dass fiir das
Hypothekenvollstreckungsverfahren nicht unumstritten ist, ob der Vollstreckungs-
schuldner sich iiberhaupt auf Einwinde formeller Natur berufen kann.!'”® Der der Ver-
steigerung zugrunde zu legende Schitzwert des Grundstiicks wird nicht nur zu einem
angemessenen Zeitpunkt — ndmlich dem der Vollstreckung — bestimmt; sowohl Glaubi-
ger als auch Schuldner kénnen ihn mit der sofortigen Beschwerde anfechten. Auch mit
diesem Rechtsbehelf, der (anders als im spanischen Recht) eine Korrektur des Grund-

stiickswertes ermoglicht, wird die Rechtsposition des Schuldners gestirkt.

177 Ausfiihrlich etwa MiiKo-ZPO/Hefler, °2020, § 765a Rn. 1 ff.
178 Vgl. BGH, NJW-RR 2018, 140 (141), Rn. 7.
17 Siehe oben Kap. 6 V 4 b).
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Angemerkt sei jedoch, dass in materiell-rechtlicher Hinsicht eine betrdachtliche Anndhe-
rung des Schutzniveaus dadurch erreicht worden ist, dass das Hypothekenvollstre-
ckungsverfahren es nun dem Schuldner gestattet, das Vorhandensein missbrauchlicher
Klauseln gegen die Vollstreckung einzuwenden, Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC. De facto
sind die meisten inhaltlichen Vereinbarungen jedenfalls in Hypothekendarlehensvertra-
gen mit Verbrauchern als allgemeine Geschiftsbedingungen des Darlehensgebers zu
bewerten, sodass jedenfalls hinsichtlich des Vertragsinhalts ein dhnlich hoher Schuld-
nerschutz gewihrleistet wird. Der Einspruchsgrund nach Art. 695 Abs. 1 Nr. 4 LEC
setzt allerdings voraus, dass die fragliche Klausel die Grundlage der Vollstreckung bil-

det.
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4. Teil: Ergebnisse

§ 1 Zur Rechtsentwicklung bei Hypothekendarlehen in
Spanien

Was die spanische Rechtsentwicklung bei Hypothekendarlehensvertrigen anlangt, las-
sen die gewonnen Erkenntnisse vor allem zwei libergreifende Thesen zu: Erstens hat das
spanische Recht in diesem Bereich eine Entwicklung genommen, die insgesamt als po-
sitiv und begriiBenswert, aber auch iiberfillig fiir den Hypothekenschuldner bewertet
werden muss. Gleichzeitig ist zweitens aber festzustellen: Das Recht der Hypotheken-
vollstreckung befindet sich spitestens seit seiner Integration in die Ley de Enjuiciamien-
to Civil in einer regulatorischen Schieflage, die aus einem mindestens ungliicklichen

Zusammenspiel der sie regelnden Normen herriihrt.

Mit Blick auf die erste These sei auf die Verbesserungen der Rechtslage von Hypothe-
kenschuldnern in fast jedem der in dieser Arbeit untersuchten Bereiche hingewiesen.
Darlehensgebern ist es nicht mehr méglich, Verzugszinsen von tiber 20 % in ihre Ver-
trage hineinzuschreiben. Vielmehr sieht die durch Ley 5/2019 modifizierte Regel einen
angemessenen Verzugszins von zwei Prozent vor, der nicht zur Disposition der Parteien
steht. Fiir Vertrdge vor der Reform gibt es nach der umfangreichen Judikatur des EuGH
und auch des Tribunal Supremo eine mittlerweile klar konturierte Inhaltskontrolle von
Verzugszinsklauseln, und auch die Rechtsfolgen ihrer Missbrauchlichkeit scheinen nun
geklart. Auch die Kiindigung und vorzeitige Félligstellung von Hypothekendarlehen
kennt mit Art. 24 LCCI nun gesetzliche Hiirden, die auch als solche bezeichnet werden
diirfen. Dariiber hinaus fand jedenfalls vor der Reform eine schirfere gerichtliche Kon-
trolle solcher Falligkeitsklauseln statt, wenngleich die Rechtsprechung des Tribunal
Supremo den Folgen der Missbrauchlichkeit vieler solcher Klauseln den Wind aus den
Segeln nahm. Die Rechtsprechung des Tribunal Supremo und spiter des EuGH haben
zudem die Intransparenz tausender Mindestzinsklauseln der Banken aufgedeckt und
sichergestellt, dass den Verbrauchern die zu viel gezahlten Betrdge erstattet werden.
Doch waren die Banken dazu libergegangen, Novationen mit den Verbrauchern zu ver-
einbaren und die missbrauchlichen Klauseln aus den Vertrdgen zu streichen; diese in

dieser Arbeit nicht untersuchte Moglichkeit und Wirksamkeit solcher Novationsverein-
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barungen scheint ein weiteres kleines Kapitel in der Geschichte um Mindestzinsklauseln
eroffnet zu haben.!'3° De lege lata verbietet Art. 21 Abs. 3 LCCI eine Vereinbarung von

Mindestzinsklauseln.

SchlieBlich wartet auch das eigentliche Hypothekenvollstreckungsverfahren mit Ver-
besserungen auf. Seit der Finanzkrise haben sich etwa die Grenzwerte fiir Mindestgebo-
te und fiir das Erwerbsrecht des Gldubigers in der Versteigerung erhoht. Wichtigste
Neuerung ist wohl ohne Zweifel die durch Ley 1/2013 geschaffene Moglichkeit, die
Missbrauchlichkeit von Klauseln des Darlehensvertrags im Vollstreckungsverfahren
geltend zu machen; dies gilt sowohl fiir die ordentliche Vollstreckung als auch fiir die
besondere Hypothekenvollstreckung. Diese Anderung — ergiinzt um eine amtswegige
Pflicht der Gerichte — garantiert eine umfassende Kontrolle des Vertragsinhalts in der
Phase der Vollstreckung. Nichtsdestotrotz kennzeichnet sich die ejecucion hipotecaria
immer noch durch eine drastische Beschriankung der Einspruchsgriinde des Schuldners.
Die Grundstruktur des Vollstreckungsschutzes, die sich aus dem Zusammenspiel von
Art. 695 und Art. 698 LEC ergibt, ist unverdndert; nur ist ein weiterer Einspruchsgrund
hinzugekommen, der den Einwand des Vorhandenseins missbrauchlicher Klauseln zu-

l4sst.

Trotz all dieser positiven Befunde lésst sich aber mit Ley 5/2019 die Tendenz des spani-
schen Gesetzgebers erkennen, viele Regelungsbereiche der Disposition der Parteien zu
entziehen. So sind die neuen Regelungen zu Verzugszinsen und zur Gesamtfalligstel-
lung ius cogens dergestalt, dass sie nicht einmal schuldnerfreundlichere Vereinbarungen
der Parteien erlauben. Von Mindestzinsklauseln, die sich auch fiir den Schuldner positiv
auf den Preis des Darlehens auswirken konnen, konnen die Parteien gar keinen Ge-
brauch mehr machen. Diese in der Entwicklung harsche Beschrankung der Vertragsge-
staltungsfreiheit der Parteien zeichnet das Bild eines Gesetzgebers, das durchaus pater-
nalistisch anmutet.!'®! Es bleibt abzuwarten, ob sich diese Tendenz in weiteren Berei-

chen verwirklicht.

"% Dazu etwa STS, 28.12.2020, ECLL:ES:TS:2020:4388.
181 7um Befund eines paternalistischen Regulierungsansatzes kommt fiir das spanische Klau-
selkontrollrecht insgesamt auch Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Ver-
gleich mit der Klauselrichtlinie 93/13/EWG, 2009, S. 412.

226



Zweite These ist, dass das Zusammenspiel der Regelungen der ejecucion hipotecaria
und anderen Normen der LEC unausgewogen, ungliicklich, teilweise ungeklart wirkt.
Das fiihrt auch dazu, dass sich nicht beantworten lésst, ob das besondere Hypotheken-
vollstreckungsverfahren (verglichen mit dem ordentlichen Vollstreckungsverfahren)
eindeutig glaubiger- oder schuldnerfreundlich ist. Besonders vier Punkte haben bei der

Untersuchung des spanischen Rechts zu diesem Schluss gefiihrt.!!8?

Erstens ist dies die bizarr anmutende Regelung von Art. 693 Abs. 2 LEC, die mehrfach
gedndert wurde und die nun von Art. 24 LCCI ergénzt wird. Im Kern behandelt sie eine
materiell-rechtliche Frage, die Kiindigungsvoraussetzungen fiir den Glaubiger — gere-
gelt ist sie indes im Prozessrecht.''®* So wird die Grenze zweier voneinander zu unter-
scheidender Schritte — Kiindigung und Zwangsvollstreckung — verwischt. Die Regelung
wirkt insofern deplatziert. Thr Standort hat wohl vor allem historische Griinde: Wann
der Glaubiger kiindigen darf, wurde frither in der Ley Hipotecaria geregelt und mit der
Schaffung der LEC 2000 (zusammen mit dem Vollstreckungsverfahren) einfach dorthin
iibernommen. Bezeichnenderweise findet sich im ordentlichen Vollstreckungsverfahren
kein Art. 693 Abs. 2 LEC entsprechendes Aquivalent. Es dringt sich insofern auch der
Eindruck auf, die Eingliederung der Hypothekenvollstreckung von der LH in die LEC

ohne groBere Anderungen'!®*

ist der Grund fiir das mitunter ungliickliche Zusammen-
spiel von besonderer und ordentlicher Zwangsvollstreckung. Das summarische Verfah-
ren der Hypothekenvollstreckung wurde dabei ohne Weiteres den allgemeinen Vollstre-
ckungsregeln unterworfen, unter Beibehaltung seiner Besonderheiten. Unklar bleibt
weiter, ob Art. 24 LCCI auch auf das normale Vollstreckungsverfahren oder das Er-

kenntnisverfahren anwendbar ist. Die Norm steht fiir sich alleine, sodass man zu dem

182 Die Unklarheit des Regelungsgefiiges der Art. 681 ff. LEC wird auch von spanischen Auto-
ren kritisiert. Neu scheint indes — jedenfalls auf Basis der betrachteten Literatur — die tiefere
Ausarbeitung der Punkte eins, drei und vier in zu sein.
"8 Der Tribunal Supremo hatte jiingst in mehreren Verfahren iiber Filligkeitsklauseln in Perso-
naldarlehen ohne hypothekarische Sicherheit zu entscheiden, in denen er feststellte, dass eine
Art. 693 Abs. 2 LEC, 24 LCCI entsprechende Regelung fiir solche Darlehen fehle, STS,
12.2.2020, ECLIL:ES:TS:2020:336, FD 2.5; STS, 19.2.2020, ECLL:ES:TS:2020:500, FD 3.4;
STS, 19.2.2020, ECLI:ES:TS:2020:503, FD 2.4; dies unterstreicht das Fehlen einer klaren Kiin-
digungsregelung etwa im Codigo Civil.
1184 Vgl. dazu nochmals Casero Linares, El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de En-
juiciamiento Civil, 2014, S. 37.
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Schluss kommen konnte, sie sei universell anwendbar. Andererseits findet sich in Art.
693 Abs. 2 LEC (n.F.) ein ausdriicklicher Verweis auf Art. 24 LCCI; an anderen Stellen
der LEC (oder etwa dem CC) ist das nicht der Fall. Die Nichtanwendung auf das or-
dentliche Vollstreckungsverfahren miisste zur Konsequenz haben, dass der Glaubiger
nur in dem besonderen Kontext des Verfahrens der ejecucion hipotecaria kiindigen

kann.

Zweitens offenbart sich das unklare Zusammenspiel von ordentlichem und Hypothe-
kenvollstreckungsverfahren auch in der Frage, ob dem Vollstreckungsschuldner in der
ejecucion hipotecaria Einspruchsgriinde formeller Natur zustehen. Diese sind ausdriick-
lich nur im ordentlichen Vollstreckungsverfahren geregelt. In der betrachteten Recht-
sprechung und Literatur zeichnet sich kein einstimmiges Bild bei dieser Frage ab. Das
Verhiltnis der Regelungen von ejecucion hipotecaria und ejecucion ordinaria hakt da-
mit an einer Stelle, die fiir den Vollstreckungsschutz des Schuldners von zentraler Be-

deutung ist.

Drittens offenbart der aufgezeigte unzuléngliche Zeitpunkt der Immobilienbewertung in
der ejecucion hipotecaria die Zwiespéltigkeit des Verfahrens fiir den Glaubiger. Beide
Parteien — auch der Glaubiger — haben ein Interesse daran, dass der Grundstiickswert zu
einem angemessen Zeitpunkt vor der Versteigerung bestimmt wird, und nicht schon bei
Bestellung der Hypothek. Der Glaubiger kann dieser Regelung entgehen, wenn er sich
fiir das ordentliche Vollstreckungsverfahren entscheidet. Diese Entscheidung miisste er
aber schon bei Bestellung der Hypothek treffen: die Parteien diirfen gerade keine Ver-
einbarung iiber den Grundstiickswert treffen (wie es Art. 682 Abs. 2 Nr. 1 LEC ver-
langt) — nur dann gibt es auch keine ,,Vereinbarung® i.S.v. Art. 637 LEC, sodass der
Grundstiickswert in der ejecucion ordinaria erst zur Zeit der Vollstreckung bestimmt
wiirde.''®> Das bedeutete aber fiir den Gliubiger, auf das eigentlich fiir ihn zugeschnit-
tene Verfahren der Hypothekenvollstreckung zu verzichten. Dieses Dilemma, vor das
die ejecucion hipotecaria den Glaubiger stellt, fiihrt das Postulat, das Verfahren sei be-

sonders glaubigerfreundlich, ad absurdum.

"85 Siehe dazu Quesada Lopez, in: Albiez Dohrmann/Moreno-Torres Herrera, Los contratos de
crédito inmobiliario, 2017, 1179 (1190 f., 1202); anderer Ansicht wohl Casero Linares, El pro-
ceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 46.
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Viertens zeigt auch das Verhéltnis von allgemeiner und besonderer Hypothekenvollstre-
ckung im Allgemeinen die zweideutige Natur des Hypothekenvollstreckungsverfahrens.
Gemeinhin wird davon ausgegangen und hatte auch der Gesetzgeber die Vorstellung,
dass die ejecucion hipotecaria wegen ihrer Schnelligkeit und der Beschrinkung der
Einspruchsgriinde des Schuldners ein Verfahren sei, dass den Gldubiger mit besonderen
Privilegien ausstatte. Neben der soeben priasentierten, mit dem Zeitpunkt der Festlegung
des Versteigerungswerts errichteten Zwickmiihle fiir den Glaubiger geht aber der Tribu-
nal Supremo etwa in seinem Vorlagebeschluss in der Rechtssache Abanca von einer
besonderen Vorteilhaftigkeit der Hypothekenvollstreckung fiir den Schuldner aus. In
der Tat wartet die ejecucion hipotecaria mit den vom Tribunal Supremo angebrachten,
schuldnerschiitzenden Vorschriften auf.!'® Dieser Umstand perpetuiert aber nur die
Unklarheit bei der Abwigung, ob das Verfahren besonders gldubiger- oder schuldner-
freundlich ist. Zumindest dringt sich die Frage auf, warum die schuldnerschiitzenden
Vorschriften der ejecucion hipotecaria nicht auch in der ejecucion ordinaria enthalten
sind. Die vielen Verweisungen in den Art. 681 ff. LEC werfen auflerdem den Gedanken
auf, ob es nicht besser ist, die Sonderregelungen zur ejecucion hipotecaria zumindest
teilweise weiter in die allgemeinen Regeln zur Vollstreckung in Grundstiicke zu integ-

rieren.

Diese Ambivalenz des Verfahrens manifestiert sich auch in der Praxis: So kommt ein
Bericht des Generalrats der rechtsprechenden Gewalt zur Lage der Justiz zu dem
Schluss, dass die Kreditinstitute weniger Vollstreckungsverfahren anstrengen und in
einigen Fillen nun auf das ordentliche und Mahnverfahren zur Geltendmachung ihrer

Anspriiche ausweichen.''87

Insgesamt wirkt das Recht der Hypothekenvollstreckung teilweise wie ein fehlerbehaf-
tetes Relikt aus Zeiten vor der Ley de Enjuiciamiento Civil. Das Gesamtbild des spani-

schen Hypothekenvollstreckungsrechts ist immer noch vereinzelt unstimmig und mit

186 Dazu oben Kap. 4 1 4 d).

187 Panoramica de la Justicia, 2019, S. 27, abrufbar unter
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-
Informes/Panoramica-de-la-Justicia/Panoramica-de-la-Justicia.
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Unklarheiten behaftet.!'® Die Finanzkrise, aber auch die durch EuGH-Judikatur not-
wendigen Reformen haben dabei Abgriinde einer Rechtsordnung offenbart, die partiell
dysfunktional war. Diese Dysfunktionalitit scheint nun groBtenteils behoben — aller-
dings unter dem Opfer der Vertragsgestaltungsfreiheit. Doch muss erwédhnt werden,

dass die Zahl der Hypothekenvollstreckungen 2019 die Geringste seit 2005 war.!'%

§ 2 Zum Einfluss des EuGH auf diese Entwicklung

Die Untersuchung hat eine Vielzahl an EuGH-Urteilen zutage gebracht, die auf Vorla-
gefragen spanischer Gerichte beruhen und damit die spanische Rechtsordnung zum
Ausgangspunkt hatten. Sie haben das spanische Recht der Hypothekenvollstreckung
und der Klauselkontrolle erheblich beeinflusst. Um diese Tatsache zu unterstreichen,
seien die Urteile und ihre Folgen im spanischen Recht an dieser Stelle konzise und ge-

bilindelt dargestellt:

1190 stellte klar, dass ein nationales

- Das Urteil in der Rechtssache Océano Grupo
Gericht von Amts wegen die Missbrauchlichkeit einer Klausel {iber die Ge-
richtszustidndigkeit untersuchen konnen muss und betonte die Notwendigkeit ei-
ner richtlinienkonformen Auslegung. Die Befugnis (und Pflicht) zur amtswegi-
gen Kontrolle ergibt sich heute fiir das Vollstreckungsverfahren — nur fiir auf3er-

gerichtliche Titel — aus Art. 552 Abs. 1 S. 2 LEC.!"!

1188 Auch Casero Linares kommt zu der Einschitzung, dass der spanische Gesetzgeber in der
LEC kein wirklich einheitliches Vollstreckungsverfahren geschaffen hat, und die vielerorts vor-
handenen Besonderheiten hétten reduziert werden koénnen, in: El proceso de ejecucion hipoteca-
ria en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 2014, S. 37.
189 Panoramica de la Justicia, 2019, abrufbar unter
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-
Informes/Panoramica-de-la-Justicia/Panoramica-de-la-Justicia; enthalten in: CGPJ, Memoria
sobre el estado, funcionamiento, y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los
juzgados y  tribunales en el afio 2019, S. 381,  abrufbar  unter
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/.
190 EuGH, 26.6.2000, verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98.
"1 Die Pflicht zur amtswegigen Kontrolle im Mahnverfahren ist in Art. 815 Abs. 4 LEC fest-
gehalten.
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Nach dem Urteil in der Rechtssache Mostaza Claro''®? kann ein Gericht auch
dann iiber die Nichtigkeit einer Klausel in einer Schiedsvereinbarung entschei-
den, wenn der Verbraucher die Nichtigkeit nicht im Schiedsverfahren, sondern
erst im Verfahren der Authebungsklage eingewandt hat. Hier findet sich also ein
weiteres Urteil, dass das Recht und die Pflicht der Gerichte zur ex-officio-

Kontrolle von Klauseln klarstellt.

Das Urteil in der Rechtssache Asturcom Telecomunicaciones''® hat die Pflicht
zur ex-officio-Kontrolle von Klauseln bei einem Antrag auf Zwangsvollstre-
ckung aus einem in Abwesenheit des Verbrauchers ergangenen, rechtskréiftigen
Schiedsspruch bestitigt, sobald die tatsdchlichen und rechtlichen Grundlagen da-
fiir vorhanden sind, wenn das Gericht nach dem Verfahrensrecht eine solche Be-
urteilung bei vergleichbaren Antrdgen vornehmen kann. Die Befugnis (und
Pflicht) zur amtswegigen Kontrolle ergibt sich heute fiir das Vollstreckungsver-

fahren aus Art. 552 Abs. 1 S. 2 LEC.

In der Rechtssache Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid''"** befand
der EuGH, dass die Klausel-RL es einer Rechtsordnung gestattet, auch den
Hauptgegenstand des Vertrages betreffende Klauseln 1.S.v. Art. 4 Abs. 2 Klau-
sel-RL auf ihre Missbrauchlichkeit zu {iberpriifen. Obwohl der Tribunal Supre-
mo dem EuGH in dieser Sache — gerade wegen der fehlenden Umsetzung von
Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL im spanischen Recht — vorgelegt hatte, ist er mittler-
weile der Ansicht, solche Klauseln werden auch nach spanischem Recht nicht
auf ihre Missbrauchlichkeit liberpriift, sofern sie klar und versténdlich abgefasst

sind.

In der Rechtssache Banco Espaiiol de Crédito''®’

entschied der EuGH, dass eine
nationale Vorschrift die Klausel-RL verletzt, wenn sie es dem nationalen Gericht
verwehrt, in einem Mahnverfahren oder sonst von Amts wegen eine Verzugs-

zinsklausel auf ihre Missbrauchlichkeit zu tiberpriifen. AuBlerdem verstof3t eine

92 EuGH, 26.10.2006, Rs. C-168/05.
93 EuGH, 6.10.2009, Rs. C-40/08.
94 EuGH, 3.6.2010, Rs. C-484/08.
95 EuGH, 14.6.2012, Rs. C-618/10.
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Vorschrift gegen Art. 6 Klausel-RL, wenn sie es dem nationalen Gericht gestat-
tet, bei Nichtigkeit einer Klausel durch Anderung ihres Inhalts den Vertrag an-
zupassen. Die Pflicht zur amtswegigen Kontrolle im Mahnverfahren ist nun in
Art. 815 Abs. 4 LEC festgehalten. Mit Art. 1.27 Ley 3/2014!''°¢ hat der spani-
sche Gesetzgeber aullerdem die Rechtsfolge der Missbrauchlichkeit von Klau-

seln in Art. 83 TRLCU an die Judikatur des EuGH angepasst.

- Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Aziz//” befand die Ausgestaltung der
Verteidigungsmoglichkeiten im spanischen System der Hypothekenvollstre-
ckung fiir unvereinbar mit der Klausel-RL und gab Auslegungshinweise zu Art.
3 Klausel-RL. Es fiihrte vor allem zum Erlass von Ley 1/2013. Diese Reform
brachte wesentliche Anderungen insbesondere im Vollstreckungsschutz und bei
den Voraussetzungen der Gesamtfilligstellung im Hypothekenvollstreckungs-
verfahren sowie gesetzliche Grenzen bei der Hohe von Verzugszinsen. Die bei-
den letztgenannten Anderungen waren dabei nicht zwingend durch das EuGH-

Urteil vorgegeben.

- In der Rechtssache Banco Popular Espaiiol''?® bestitigte der EuGH seine in der
Rechtssache Aziz getroffenen Feststellungen zur Unvereinbarkeit der Hypothe-
kenvollstreckung mit der Klausel-RL und zur Auslegung von Art. 3 Klausel-RL.
Neu war die Feststellung, dass das Vollstreckungsgericht auch von Amts wegen
die Missbrauchlichkeit einer Klausel in diesem Verfahren iiberpriifen kénnen

muss.

- In der Rechtssache Barclays Bank''®’ entschied der EuGH zwar, dass die Vorla-
gefragen den Anwendungsbereich der Klausel-RL nicht beriihrten, weil keine
Klausel vorlag, die die Reichweite oder den Anwendungsbereich der Richtlinie
anderte. Nichtsdestotrotz hat das Gericht mit seinen Vorlagefragen deutlich auf
die aus seiner Sicht resultierende materielle Ungerechtigkeit der Regelungen des

Hypothekenvollstreckungsverfahrens hingewiesen.

196 Das Gesetz hatte primir die Umsetzung der Verbraucherrechte-RL zum Zweck.
97 EuGH, 14.3.2013, Rs. C-415/11.
198 EuGH, 14.11.2013, verb. Rs. C-537/12 und C-116/13.
199 EuGH, 30.4.2014, Rs. C-280/13.
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- In der Rechtssache Sanchéz Morcillo’?”’ befand der EuGH, dass die nach der
Rechtssache Aziz erfolgte Reform der Rechtsmittel gegen den Einspruch nach
Art. 695 Abs. 1 LEC gegen Art. 7 Klausel-RL 1.V.m. Art. 46 Grundreche-Charta
verstoft. Der spanische Gesetzgeber passte die Regelung in Art. 695 Abs. 4 LEC
mit RDL 11/2014 an das Urteil des EuGH an.

- Das Urteil in der Rechtssache Unicaja Banco und Caixabank'?’! stellte klar,
dass die Neuberechnung von Verzugszinsen (nach der zweiten Ubergangsbe-
stimmung zu Ley 1/2013) ein nationales Gericht nicht daran hindern darf, die
Missbrauchlichkeit einer Klausel zu iiberpriifen und sie bei Missbrauchlichkeit
unangewendet zu lassen. Es legte damit den Grund fiir die Rechtsprechung des

Tribunal Supremo in dieser Hinsicht.

- In der Rechtssache Banco Bilbao Vizcaya Argentaria’?’? entschied der EuGH,
dass der Befund der Missbrauchlichkeit einer Klausel nicht davon abhidngen
kann, ob eine Klausel angewandt wird oder nicht. Es wiederholte und bestitigte
auBerdem seine in der Rechtssache Unicaja Banco und Caixabank aufgestellte
Entscheidung. Auch hier brachte das Urteil Klarheit fiir die zunichst uneinheitli-

che Rechtsprechung der unterinstanzlichen spanischen Gerichte.

- Auch in der Rechtssache Cajatres’?’ wiederholte der EuGH im Wesentlichen
das in der Rechtssache Unicaja Banco und Caixabank aufgestellte Urteil zur

Neuberechnung von Verzugszinsen.

- Das Urteil in der Rechtssache BBVA'?** befand, dass eine Vorschrift wie die
vierte Ubergangsbestimmung zur Ley 1/2013 Art. 6 und 7 Klausel-RL verletzt,
wonach fiir vor Geltung des Gesetzes eingeleitete Hypothekenvollstreckungsver-
fahren gegen Verbraucher eine Ausschlussfrist von einem Monat ab Gesetzes-
verdffentlichung gilt, um Einspruch gegen die Zwangsvollstreckung wegen

missbriuchlicher Klauseln einzulegen.

1200 EyGH, 17.7.2014, Rs. C-169/14.
1200 EyGH, 21.1.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und C-487/13.
1202 EyGH, 11.6.2015, Rs. C-602/13.
1203 EyGH, 8.7.2015, Rs. C-90/14.
1204 EuGH, 29.10.2015, Rs. C-8/14.
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- In der (in dieser Arbeit nicht weiter behandelten) Rechtssache Finanmadrid
EFC"?% bestirkte und unterstrich der EuGH die Pflicht zur amtswegigen Kon-
trolle missbrauchlicher Klauseln, dieses Mal fiir die Vollstreckung eines Mahn-

bescheids.

1206 enthielt keine Neuheiten, son-

- Das Urteil in der Rechtssache lbercaja Banco
dern wiederholte vielmehr die Feststellungen insbesondere aus den Rechtssa-

chen Banco Espaiiol de Crédito und Unicaja Banco und Caixabank.

- In der Rechtssache Gutiérrez Naranjo'?” erklirte der EuGH die Rechtsprechung
des Tribunal Supremo zur zeitlichen Beschrankung der Riickwirkung der Nich-
tigkeit von Mindestzinsklauseln teilweise flir unvereinbar mit der Klausel-RL.
Das Urteil provozierte neben einer Anderung der Rechtsprechung des Tribunal

Supremo unter anderem den Erlass von RDL 1/2017.

- Das Urteil in der Rechtssache Banco Primus'?%8

wiederholte und bestitigte zum
einen die in der Rechtssache BBVA getroffenen Feststellungen. Der EuGH be-
fand aullerdem, dass die Klausel-RL einer Vorschrift nicht entgegensteht, die es
dem nationalen Gericht untersagt, die Missbrauchlichkeit einer Klausel ex offi-
cio erneut zu priifen, wenn iiber die Missbrauchlichkeit derselben bereits rechts-
kriftig entschieden wurde. Uberdies bestiitigte es das in der Rechtssache Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria geklarte Verhidltnis der Anwendung und Missbrauch-

lichkeit von Klauseln.

- In der Rechtssache Banco Santander und Escobedo Cortés™” erklirte der
EuGH die Rechtsprechung des Tribunal Supremo zu Beurteilung und Rechtsfol-
gen der Missbrauchlichkeit von Verzugszinsklauseln fiir vereinbar mit der Klau-
sel-RL. Diese Rechtsprechung gilt nunmehr freilich nur noch fiir abgeschlossene

Vertrdge vor Inkrafttreten der LCCI.

1205 EyGH, 18.2.2016, Rs. C-49/14.
1206 EyGH, 17.3.2016, Rs. C-613/15.
1207 EuGH, 21.12.2016, verb. Rs. C-154/15, C-307/15, C-308/15.
1208 EuGH, 26.1.2017, Rs. C-421/14.
1209 EyGH, 7.8.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17.
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- In der Rechtssache Abanca’®!? befand der EuGH eine Rechtsprechung fiir un-
vereinbar mit der Klausel-RL, die eine missbriauchliche Klausel durch Strei-
chung der sie missbriduchlich machenden Teile teilweise aufrechterhilt, wenn
diese Streichung den Inhalt der Klausel grundlegend dnderte. Moglich sei aber
eine Liickenfiillung durch dispositives Recht, wenn der Vertrag ohne die miss-
briauchliche Klausel nicht fortbestehen kann und dies fiir den Verbraucher be-
sonders nachteilig ist. Das Urteil zwang den Tribunal Supremo, seine Judikatur
zu den Rechtsfolgen unwirksamer Falligkeitsklauseln anzupassen und nétigte

den Gesetzgeber zu einer Reform des Rechts der vorzeitigen Filligkeit.

- Das Urteil in der Rechtssache Gémez del Moral Guasch'?!! konkretisierte die
aus Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Klausel-RL folgenden materiellen Transparenzan-
forderungen fiir Klauseln, die einen variablen Zinssatz festlegen. Es stellte au-
Berdem die Pflicht zur Priifung der Transparenz von den Hauptgegenstand des
Vertrages betreffende Klauseln klar, auch wenn Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL nicht
in die nationale Rechtsordnung umgesetzt wurde. AuBlerdem bejahte der EuGH
die Moglichkeit, bei Unwirksamkeit der den Referenzindex festlegenden Klausel
diesen Index durch einen gesetzlichen zu ersetzen, sofern die sonst drohende

Gesamtnichtigkeit des Vertrags besonders nachteilig fiir den Verbraucher wire.

- Auch in der Rechtssache Ibercaja Banco'?!? konkretisierte der EuGH die Trans-
parenzanforderungen 1.S.v. Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Klausel-RL, und zwar fiir Min-
destzinsklauseln. Gleichzeitig erorterte er insbesondere die (in dieser Arbeit
nicht weiter untersuchte) Frage, unter welchen Voraussetzungen eine fiir miss-

brauchlich befundene Klausel Gegenstand eines Novationsvertrages sein kann.

Bei der Rolle des EuGH fiir die spanische Entwicklung des Schutzes der Hypotheken-
schuldner fallt besonders ins Auge, dass er hdufig nicht nur Vorschriften des spanischen

Rechts fiir unvereinbar mit dem Unionsrecht erkldrte — nicht selten korrigierte er die

1219 EyGH, 26.3.2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17.
1211 EyGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18.
1212 EyGH, 9.7.2020, Rs. C-452/18.
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Rechtsprechung des Tribunal Supremo selbst.'?!* Das Hin und Her zwischen EuGH und
Tribunal Supremo mutet teilweise wie ein Ping-Pong-Spiel zwischen den Gerichten
an.'?!* Dass viele Vorlagefragen dabei von unterinstanzlichen Gerichten (und nicht etwa
vom Tribunal Supremo) kamen, dokumentiert einerseits die Bedeutung des EuGH in
Féllen, in denen das oberste Gericht eines Staates (vgl. Art. 123 Abs. 1 CE) eine europa-
rechtswidrige Doktrin entwickelt. Andererseits mag darin auch ein Indiz dafiir gesehen
werden, dass viele unterinstanzliche Gerichte das Vertrauen in die Judikatur des Tribu-
nal Supremo verloren haben konnten. Ins Auge fillt, dass viele der unterinstanzlichen
Vorlagefragen'?!> nicht die Auslegung des Unionsrechts begehrten, sondern die Ausle-

gung des spanischen Rechts oder Losung des zugrundeliegenden Rechtsfalles.!2!6

Jedenfalls haben die spanischen Gerichte mit dem Vorlageverfahren nach Art. 267
AEUV ein Mittel gefunden, um Missstdnden in der spanischen Rechtsordnung oder der
Rechtsprechung des Tribunal Supremo zu begegnen, indem sie sie auf die europdische
Biihne gehoben und vom EuGH im Lichte der Klausel-RL untersucht haben lassen.'?!”
Die steigende Anzahl an Vorlageverfahren belegt dies eindeutig. Waren es 2012 noch
fiinf Vorlagefragen im Bereich des Verbraucherschutzes, stieg die Zahl etwa 2014 auf
17, 2019 lag sie bei 16.''® Die Zahl an Vorlagefragen insgesamt stieg von 16 im Jahr
2012 auf 64 im Jahr 2019.'%!° Das entspricht ca. 10 % der gesamten Vorlagefragen 2019

vor dem EuGH.'?? Sicherlich haben auch diese mannigfaltigen Vorlagefragen der spa-

1213 7u diesem Befund kommt auch Addn Doménech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI,
nam. 3, 2019, 119 (ebenda).
1214 Qo treffend Addn Domeénech, in: Revista de Derecho Civil, Vol. VI, nim. 3, 2019, 119
(142).
1215 S0 etwa einige der Fragen bei AJPI Santander, 10.9.2014, Secc. 2, ECLI:ES:JP1:2014:41A.
1216 Darauf auch hinweisend Piekenbrock, in: GPR 2017, 299 (300).
1217 7u diesem Befund kommt fiir die gesamteuropiische Lage auch Apenzeller, Die europdische
AGB-Kontrolle, 2017, S. 120: ,,Die deutlich steigende Zahl von Vorabentscheidungsersuchen
zur Klausel-RL zeigt, dass nationale Richter das Potential des Vorabentscheidungsverfahrens
erkannt haben.*
218 Justicia dato a dato, 2019, S. 79, sowie 2016, S. 77, abrufbar unter
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-
Dato-a-Dato/.
1219 Ebenda; CGPJ, Memoria sobre el estado, funcionamiento, y actividades del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y de los juzgados y tribunales en el afio 2019, S. 366.
1220 CGPJ, Memoria sobre el estado, funcionamiento, y actividades del Consejo General del
Poder Judicial y de los juzgados y tribunales en el afio 2019, S. 366.
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nischen Gerichte zu einer Beschleunigung der Verfahren vor dem EuGH gefiihrt (unter
anderem wurde die Lange von Schriftsdtzen begrenzt und die Moglichkeit erdffnet, fiir
bestimmte Félle auf ein miindliches Verfahren zu verzichten, Art. 76 Abs. 2 EuGH-
VerfO).!%?!

Als zentrale Wendepunkte konnen vor allem die Urteile in den Rechtssachen Aziz,
Gutiérrez Naranjo und Abanca betrachtet werden. Am wahrscheinlich bedeutsamstem
war die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Aziz. Sie hat Reformanst3e insbe-
sondere an drei Stellen (Vollstreckungseinwinde, Kiindigung des Darlehens, Verzugs-
zinsen) bewirkt, die elementar fiir den Schutz des Hypothekenschuldners sind. Gleich-
zeitig war die auf das Aziz-Urteil ergangene Reform Ley 1/2013 Néhrboden fiir weitere
Auslegungszweifel und fiihrte so zu weiteren EuGH-Urteilen. Das Urteil hatte durch die
notwendig gewordene Rechtsprechung des Tribunal Supremo zu den Rechtsfolgen un-
wirksamer Kiindigungsklauseln mittelbar auch das Urteil in der Rechtssache Abanca
zur Folge. Die meisten der Reformen waren notig, weil das spanische Recht (oder die
spanische Rechtsprechung) die Bestimmungen der Klausel-RL verletzte. Doch die er-
lassenen Reformen und Schutzmafinahmen beschrinken sich hdufig nicht auf den An-
wendungsbereich der Richtlinie, sondern gehen weiter. Insofern hatte die Klausel-RL
iiber ihren Anwendungsbereich hinaus zumindest mittelbar Einfluss auf die spanische

Rechtsordnung.

Letzten Endes iibernahm damit der EuGH mittels der Institution der Vorlagefrage die
Aufgabe einer ,rechtspolitische[n] Reparaturwerkstatt*“!>?2, Das Vorlageverfahren dien-
te auch in Spanien teilweise als eine ,,Art ,auBerordentlicher Rechtsbehelf* zur Durch-
setzung rechtspolitischer Modernisierungsschiibe und zur Verbesserung des Individual-

«1224

schutzes.“!??3 Es ist ,,Fortschrittstreiber fiir die nationale Rechtslage und begriindet

1221 Siehe zur Verkiirzung der Bearbeitungszeit von Verfahren vor dem EuGH Apenzeller, Die
europdische AGB-Kontrolle, 2017, S. 119 f. m.w.N.
1222 Mit dieser Bezeichnung Reich, in: RabelsZ 66 (2002), 531 (541); dieses Phinomen schon
frith erkennend Weiler, The Constitution of Europe, 1999, S. 197: ,,Lower courts and their judg-
es were given the facility to engage with the highest jurisdiction in the Community and, even
more remarkable, to gain the power of judicial review over the executive and legislative branch-
es even in those jurisdictions where such judicial power was weak or non-existent.”
1223 Reich, in: RabelsZ 66 (2002), 531 (541).
1224 4penzeller, Die europiische AGB-Kontrolle, 2017, S. 121.
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ein Netzwerk zwischen unterinstanzlichen Gerichten und EuGH, welches den unter-
instanzlichen Gerichten eine gewisse Unabhingigkeit von der nationalen Gesetzgebung
bietet und ihnen die Moglichkeit gibt, durch Dialog mit dem EuGH eine Modernisie-
rung ihres nationalen Rechts herbeizufiihren.!?>> Der EuGH tritt mit seinen Urteilen also
auch in die Rolle eines ,,social engineer*.'?*® Die Untersuchung bestitigt und belegt
damit diese schon anderenorts gewonnenen Erkenntnisse fiir das spanische Recht. Nicht
zuletzt hat die Judikatur des EuGH auch die deutsche Debatte iiber die Rechtsfolgen
unwirksamer Klauseln angestoflen. So wuchsen insbesondere auch aus den Urteilen in
den Rechtssachen Unicaja Banco und Abanco die Zweifel an der Europarechtskonfor-
mitit von § 306 Abs. 2 BGB.'??” Die zeugt von dem Potenzial der EuGH-
Rechtsprechung, auch iiber die Rechtsordnung des Vorlagegerichts hinaus gestaltende

Wirkung zu haben.

So begriilenswert die meisten Urteile des EuGH und ihre Pragung der spanischen
Rechtsordnung gewesen sein mdgen — die letzten Antworten des spanischen Gesetzge-
bers zeichnen sich vor allem durch einen Entzug der Vertragsfreiheit der Parteien aus.
Bestitigt und perpetuiert sich diese Tendenz als Reaktion mitgliedstaatlicher Rechts-
ordnungen auf EuGH-Urteile, fragt sich aus rechtspolitischer Sicht, ob diese Wirkungen
mit der Klausel-RL wirklich erreicht werden sollen. Insbesondere muss man sich fra-
gen, ob ein angemessenes Verhiltnis zwischen der Herstellung von Vertragsparitit und

der Garantie unionaler Vertragsfreiheit gewahrt bleibt.

Abzuwarten bleibt, ob der EuGH noch Gelegenheit bekommt, iiber die Vereinbarkeit
der Ausgestaltung des Versteigerungsverfahrens mit Art. 28 Abs. 5 Wohnimmobilienk-
redit-RL zu befinden. Die Untersuchung hat jedenfalls die potenzielle Richtlinienwid-

rigkeit des Zeitpunkts der Immobilienbewertung aufgezeigt.

1225 S0 schon Basedow, in: European Review of Private Law, Bd. 18, 2010, 443 (443).
1226 ) icklitz, in: FS Stuyck, 2013, 639 (652).
1227 Nachweise oben Fn. 857.
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§ 3 Befunde des Rechtsvergleichs

Mit Blick auf die rechtsvergleichende Betrachtung der spanischen und deutschen
Rechtsordnung seien die wesentlichen Ergebnisse der Kapitel 3 bis 6 in dieser Hinsicht

zusammengefasst.

Bei den rechtlichen Rahmenbedingungen zur Vereinbarung von Verzugszinsen ist auf-
gefallen, dass sich die spanische und deutsche Rechtslage jedenfalls mit der Reform
durch Ley 5/2019 angenéhert haben. Nichtsdestotrotz scheint die deutsche Regelung mit
threr Ankniipfung an den Basiszinssatz einen angemesseneren Bezugspunkt fiir den
Verzugszins gefunden zu haben; die spanische Regel in Art. 114 Abs. 3 LH (n.F.)
kniipft an den von den Parteien vereinbarten Darlehenszinssatz an. § 497 Abs. 4 BGB
ist im Gegensatz zu seinem spanischen Pendant nur halbzwingendes Recht, § 512 BGB;
die Norm lédsst den Parteien insoweit ein Stiick weit Vertragsfreiheit, wenn auch nur
zugunsten des Verbrauchers. Art. 114 Abs. 3 hingegen lédsst angesichts seines Wortlauts
iiberhaupt keine anderweitige Vereinbarung zu. Wichtig ist ferner, dass der spanische
und deutsche Gesetzgeber unterschiedliche regulatorische Anreize setzen: wahrend die
in § 498 Abs. 3 S. 3 BGB enthaltene Verjdhrungshemmung den Darlehensgeber von
einer vorschnellen Titulierung abhalten soll, scheinen Art. 114 Abs. 2, 3 LH ein gerade-

zu gegensitzliches Ansinnen zu verfolgen.

Was die Voraussetzungen zur Gesamtfilligstellung von Hypothekendarlehensvertrigen
anlangt, blickt das spanische Recht bei den Fragen nach der Wirksamkeit und den
Rechtsfolgen der Unwirksamkeit von Kiindigungsklauseln zwar auf eine teils unrithmli-
che Entwicklungsgeschichte zuriick. Doch mit der Reform durch die LCCI sind die
Kiindigungsvoraussetzungen bei Zahlungsverzug weitgehend jenen der deutschen
Rechtsordnung angeglichen; der erforderliche Zahlungsriickstand ist nach Art. 24 LCCI
gar leicht hoher. Auffillig bleibt aber auch bei dieser Regelung ihre Ausgestaltung als

ius cogens, was schuldnerfreundlichere Vereinbarungen ausschlief3t.

Die von den Rechtsordnungen er6ffneten Moglichkeiten zur Vereinbarung und Begren-
zung von variablen Darlehenszinsen lieen sich nur begrenzt vergleichen. Grund ist,
dass in Spanien vornehmlich Zinsgleitklauseln verbreitet zu sein scheinen, wahrend die
deutsche Bankenpraxis {iberwiegend von Zinsanpassungsklauseln Gebrauch zu machen

scheint. Dieser Unterschied spiegelt sich auch in einem anderen Schwerpunkt im Dis-
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kurs von Rechtslehre und Rechtsprechung wider. Gemein ist beiden Rechtsordnungen,
dass Zinsbegrenzungsvereinbarungen (Mindestzinsklauseln) bisher grundsétzlich zulds-
sig gewesen sind; eine AGB-rechtliche Kontrolle erfolgt wohl auch in Deutschland nur
nach dem Transparenzgebot (§ 307 Abs. 3 S. 2 BGB). Die Rechtsprechung des EuGH
in den Rechtssachen Gémez del Moral Guasch'?’® und Ibercaja Banco'??° kann hier
zum Anlass genommen werden fiir eine genauere Entwicklung von Transparenzanfor-
derungen flir Zinsbegrenzungsvereinbarungen. De lege lata ist es den Parteien nach
spanischem Recht nicht mehr gestattet, Mindestzinsklauseln zu vereinbaren, Art. 21

Abs. 3 LCCL

Auch fiir die Vollstreckung in das Grundstiick ist zunédchst zu konstatieren, dass sich die
Rechtsposition des spanischen Hypothekenvollstreckungsschuldners in den letzten Jah-
ren verbessert und sich an das Schutzniveau im deutschen Vollstreckungsverfahren je-
denfalls angendhert hat. Insbesondere ist eine weitgehende Kontrolle des Vertragsin-
halts auch im Vollstreckungsverfahren gewihrleistet. Vor allem zwei Punkte machen
den Schuldnerschutz im Vergleich aber immer noch unvollkommen: Erstens ist dies der
numerus clausus der Einspruchsgriinde, der aus Art. 695 Abs. 1 LEC folgt. Die Verla-
gerung anderer Einwédnde in ein Erkenntnisverfahren, das keinen Einfluss auf die Voll-
streckung haben kann (Art. 698 LEC), bringt eine betrachtliche Gefahrdung der Eigen-
tumsposition des Vollstreckungsschuldners mit sich. Zweitens kann auch die Festset-
zung des Versteigerungswerts schon zur Hypothekenbestellung den Schuldner in eine
prekdre Situation bringen, weil sich der in der Versteigerung erzielte Erlds auf seine

Restschuld auswirkt.

In der Gesamtschau fillt auf: Insgesamt scheinen jedenfalls die neuen spanischen Rege-
lungen durch die LCCI teilweise zu drastisch und rigide zu sein. So hitte die Moglich-
keit einer schuldnergiinstigeren Vereinbarung der Kiindigungsvoraussetzungen zugelas-
sen werden konnen. Auch das allgemeine Verbot von Mindestzinsklauseln wirkt zu in-
terventiv und pauschal und zeugt von paternalistischen Regulierungstendenzen. Was
den rechtlich zuldssigen Rahmen des Vertragsinhalts von Hypothekendarlehensvertra-

gen betrifft, bewegen sich die spanische und deutsche Rechtsordnung dennoch aufei-

1228 EuGH, 3.3.2020, Rs. C-125/18 (Gémez del Moral Guasch).
1229 BuGH, 9.7.2020, Rs. C-452/18 (Ibercaja Banco).
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nander zu. In der Vollstreckung bleiben, bis auf den Schutz vor missbrauchliche Klau-

seln, die oben aufgezeigten Defizite im spanischen Recht.

§4 Ausblick

Die spanische Rechtsordnung blickt auf ein turbulentes Jahrzehnt zuriick, das geprégt
war von zahlreichen Reformen, Anderungen der Rechtsprechung der Gerichte und ei-
nem mehr oder weniger freiwilligen Dialog mit dem EuGH. Man darf gespannt sein, ob
die kommenden Jahre weitere Neuerungen des Rechts um Hypothekendarlehensvertrige
bereithalten. Mit der Reform durch Ley 5/2019 scheinen die Umgestaltungen der
Rechtsordnung in diesem Bereich jedenfalls ein vorldufiges Endes gefunden zu haben.
Angesichts der aufgebliihten Leidenschaft spanischer Gerichte fiir Vorlagefragen nach
Art. 267 AEUV scheinen europarechtlich veranlasste weitere Rechtsdnderungen aber

keineswegs ausgeschlossen.
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