


Springer-Lehrbuch



Michael Duchstein

Zwangsvoll-
streckungsrecht

@ Springer



Michael Duchstein
Heidelberg, Deutschland

Zusatzliches Material zu diesem Buch finden Sie auf. http://extras.springer.com.

ISSN 0937-7433 ISSN 2512-5214  (electronic)
Springer-Lehrbuch
ISBN 978-3-662-59443-8 ISBN 978-3-662-59444-5 (eBook)

https://doi.org/10.1007/978-3-662-59444-5

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de
abrufbar.

Springer

© Springer-Verlag GmbH Deutschland, ein Teil von Springer Nature 2020

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschitzt. Jede Verwer-
tung, die nicht ausdricklich vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist, bedarf der vorhe-
rigen Zustimmung des Verlags. Das gilt insbesondere fiir Vervielféaltigungen, Bearbeitun-
gen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in
elektronischen Systemen.

Die Wiedergabe von allgemein beschreibenden Bezeichnungen, Marken, Unterneh-
mensnamen etc. in diesem Werk bedeutet nicht, dass diese frei durch jedermann be-
nutzt werden dirfen. Die Berechtigung zur Benutzung unterliegt, auch ohne gesonder-
ten Hinweis hierzu, den Regeln des Markenrechts. Die Rechte des jeweiligen
Zeicheninhabers sind zu beachten.

Der Verlag, die Autoren und die Herausgeber gehen davon aus, dass die Angaben und In-
formationen in diesem Werk zum Zeitpunkt der Veroffentlichung vollstandig und korrekt
sind. Weder der Verlag, noch die Autoren oder die Herausgeber Gibernehmen, ausdriick-
lich oder implizit, Gewihr fiir den Inhalt des Werkes, etwaige Fehler oder Auerungen.
Der Verlag bleibt im Hinblick auf geografische Zuordnungen und Gebietsbezeichnun-
gen in verdffentlichten Karten und Institutionsadressen neutral.

Planung: Anke Seyfried
Springer ist ein Imprint der eingetragenen Gesellschaft Springer-Verlag GmbH, DE und

ist ein Teil von Springer Nature.
Die Anschrift der Gesellschaft ist: Heidelberger Platz 3, 14197 Berlin, Germany


https://doi.org/10.1007/978-3-662-59444-5
http://dnb.d-nb.de
http://extras.springer.com.

Vorwort

Was du mir sagst, das vergesse ich.
Was du mir zeigst, daran erinnere ich mich. Was du mich tun lasst, das verstehe ich.
Konfuzius

Ein personliches Wort

Vielen Dank, dass Sie dieses Buch aufgeschlagen haben. Vielleicht interessiert
Sie, wie es entstanden ist.

Ich habe Rechtswissenschaft in Mannheim und StrafSburg studiert. Nach mei-
ner Promotion absolvierte ich mein Referendariat in Hamburg. Im Anschluss
arbeitete ich an der Universitit Hamburg als akademischer Tutor. Sodann be-
gann ich meine Tétigkeit in der Justiz. Ich war zunichst Staatsanwalt, dann
Richter.

Bereits im Studium begeisterte ich mich fiir Prozessrecht. Im Referendariat
gefiel mir besonders das Zwangsvollstreckungsrecht. Mich interessierte, wie
das Gesetz die Belange von Gldubiger, Schuldner und Dritten in Einklang
bringt. Nach meinem Examen ging ich direkt in die Justiz. Ich war zunéchst
Staatsanwalt. Zu meiner Uberraschung war ich dort zuweilen mit Zwangsvoll-
streckungsfragen befasst. Nach zwei Jahren kam ich ans Landgericht. Erfreu-
licherweise hatte meine Kammer eine Spezialzustindigkeit fiir Zwangsvollstre-
ckungsbeschwerden. Genauso spannend fand ich erstinstanzliche Klagen mit
zwangsvollstreckungsrechtlichem Bezug. Nach meinem Wechsel an ein Amts-
gericht war ich Vollstreckungsrichter.

Nach wie vor schldgt mein Herz fiir Zwangsvollstreckungsrecht.

Neben meiner Richtertatigkeit leite ich am Landgericht Heidelberg Arbeitsge-
meinschaften fiir Referendare im Zwangsvollstreckungsrecht. Derzeit bilde ich
als hauptamtlicher Dozent an der Hochschule fiir Rechtspflege in Schwetzin-
gen Rechtspfleger und Gerichtsvollzieher aus. Ich habe mich viel damit befasst,
wie man sich Lerninhalte am besten merken kann. Hunderte Klausuren habe
ich bereits korrigiert. Die typischen Fehler sind mir daher bestens bekannt.

Uberdies bin ich als Priifer in beiden Staatsexamen titig. Fiir das zweite Exa-
men habe ich Klausuren und Aktenvortrige erstellt - unter anderem im
Zwangsvollstreckungsrecht.

Meinen Kollegen, Studenten und Referendaren danke ich fiir die zahlreichen
Gespriche. Oft erwuchsen hieraus Ideen fiir Passagen in diesem Buch. Mein
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besonderer Dank gilt Herrn Dr. Robert Bergmann fiir seine wertvollen Anre-
gungen im Rahmen seiner Durchsicht.

Zu diesem Buch

Zielgruppe

Das Buch wendet sich an Studenten und Referendare.! Es mochte sie sowohl
auf die juristischen Priifungen als auch auf ihr spateres Berufsleben vorberei-
ten. Bei den Studenten behandelt es den Stoff des Pflicht- und des Schwer-
punktbereichs. Das zivilprozessuale Erkenntnisverfahren (ZPO I) sollte we-
nigstens in Grundziigen bekannt sein.

Textpassagen zu Rubrum, Tatbestand, Kosten, Beweislast und Streitwert rich-
ten sich an Referendare. Studenten kénnen sie getrost iiberbldttern. Zur Klar-
stellung werden fiir Studenten unbeachtliche Informationen ausdriicklich im
Text als Referendarsthemen benannt. Zuweilen enthélt auch die Uberschrift
den Hinweis REE

Einerseits behandelt das Buch samtliche Probleme des Zwangsvollstreckungs-
rechts, die in Priifungen immer wiederkehren. Dafiir wurden zahlreiche
Ubungsklausuren und echte Examensklausuren durchgesehen. Andererseits
enthalt dieses Buch zahlreiche neue Fille, die sich als Klausur eignen. Viele von
ihnen lehnen sich an Gerichtsentscheidungen an.

Das Buch kann damit auch Klausurerstellern Ideen liefern. Es méchte die Zu-
sammenarbeit zwischen Wissenschaft und Praxis fordern.

Anwaltsklausur und Anwaltspraxis liegen eng beieinander. Zuweilen sind

junge Rechtsanwilte erstmals mit Zwangsvollstreckung konfrontiert. Dieses
Buch mdchte ihnen helfen, den Mandanten zufrieden zu stellen.

Arbeiten mit diesem Buch

Das Buch kombiniert visuelles Lernen mit Text sowie abstrakte Inhalte mit Fal-
len. Es ist darauf ausgelegt, von vorne nach hinten durchgearbeitet zu werden.
Alle Rechtsfragen werden an den Stellen behandelt, an denen sie typischer-
weise in der Klausur zu erortern sind.

1 Im gesamten Buch sind diese Begriffe sowie samtliche Singular- und Pluralbezeichnun-
gen von Menschen geschlechtsneutral gemeint, soweit die Person nicht namentlich
bezeichnet ist.
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In Zwangsvollstreckungsklausuren ist iblicherweise ein Rechtsbehelf zu prii-
fen. Deshalb erfolgt die Darstellung geordnet nach Rechtsbehelfen.

Wer sich auf die Priifung vorbereitet, hat wenig Zeit. Es ist wichtig, den Stoft
moglichst schnell zu verstehen. Deshalb enthélt dieses Buch zu allen Mehrper-
sonenverhaltnissen Zeichnungen.

Legende

Schuldrechtliche

D Willenserklarung

Schuldrechtlicher Vertrag

/ﬂ
_—
N/

Dingliche Willenserklarung

Dingliche Einigung

> Klage/Rechtsbehelf

Unter folgender Internetadresse finden sich in einer PDF-Datei Mindmaps und
Diagramme:

http://extras.springer.com/2019/978-3-662-59443-8

Alternativ kann man die Datei mit folgendem QR-Code erreichen:

Manch einer lernt gerne analog. Fiir ihn empfiehlt sich, das Dokument auszu-
drucken. Wer Elektronik liebt, kann die Ubersichten auch auf einem Computer
anschauen.

Das Buch verweist an zahlreichen Stellen auf eine dieser Ubersichten. Beim
jeweiligen Verweis sollte man zundchst grob die Grafik ansehen.


http://extras.springer.com/2019/978-3-662-59443-8
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Beispiel
Im Buch findet sich der Hinweis:

o Map 4.2

Nun betrachtet man die Mindmap mit der Nummer 4.2.

Anschlieflend sollte man den Text zusammen mit der Mindmap lesen. Die
Mindmap sollte neben dem Buch liegen. Der Blick sollte permanent zwischen
Buch und Mindmap pendeln. Der Leser weif8 dadurch jederzeit, zu welchem
Punkt im Aufbauschema der jeweilige Text gehort. Das erleichtert es, den Text
zu verstehen. Vor allem lésst sich der Lernstoff leichter merken.

Alternativ kann man auch zuerst die Mindmap in Ruhe verinnerlichen. Dann
kann man sie weglegen und den zugehérigen Text im Buch lesen.

Samtliche Falle sollte der Bearbeiter selbst 10sen. Wer mdchte, kann die Mind-
map als Losungshilfe verwenden.

Die Mindmaps lassen sich auch nutzen, um den Stoff zu wiederholen. Vielfach
braucht man sich die zugehorige Textpassage im Buch nicht nochmals anzu-
schauen.

Uberdies kann man sein Wissen mit dem Buch testen. Dazu kann man zum
Wiederholungszeitpunkt die Félle erneut 16sen. Diesmal moglichst ohne Mind-
map.

Gesetzesvorschriften, die im Text oder auf einer Mindmap genannt sind, soll-
ten immer nachgelesen werden. Weniger wichtig sind die Paragrafen in den
Fufinoten.

Das A und O fiir eine gute Note ist ein sauberer Gutachten- beziehungsweise
Urteilsstil. Deshalb enthélt dieses Buch Formulierungsvorschldge. Wo bei Mei-
nungsstreitigkeiten eine herrschende Meinung existiert, nennt das Buch Argu-
mente fiir diese. So befindet sich der Klausurbearbeiter stets in sicherem Fahr-
wasser.
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1.2 - Zur Examensrelevanz

1.1 Was ist Zwangsvollstreckungsrecht?

Recht haben und Recht bekommen sind zwei verschiedene Paar Schuhe. Diese Stamm-
tischweisheit hat jeder Volljahrige schon einmal gehort. Die Aussage ist stark verein-
facht. Sie hat aber einen wahren Kern. So regelt das materielle Recht, wer Recht hat. Das
formelle Recht bestimmt, wie man Recht bekommt. Das BGB besteht vor allem aus
materiellen Regeln, die ZPO aus formellen. BGB und ZPO sind unterschiedliche Ge-
setze. Damit sind sie zwei verschiedene Paar Schuhe im Sinne des Stammtischs.

Die ZPO unterscheidet zwischen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren. Im Er-
kenntnisverfahren sollen Worte gewechselt werden. Es heif3t nicht umsonst ,,Rechts-
streit”. Er endet oft mit einem Urteil. Der Richter befiehlt dem Verlierer etwas. Doch
was, wenn dieser den Befehl ignoriert? Dann bedarf es der Zwangsvollstreckung.

Zwangsvollstreckung bedeutet, ein Recht mit Gewalt durchzusetzen. Man unter-
scheidet private und staatliche Zwangsvollstreckung. Private Zwangsvollstreckung
nennt man Selbsthilfe. Sie ist itberwiegend im BGB geregelt.! Es handelt sich um eine
Art Notwehr. Sie ist nur ausnahmsweise zuldssig. Im hiesigen Buch geht es hauptséch-
lich um staatliche Zwangsvollstreckung. Gemeint ist das Verfahren, in dem ein Recht
gegen oder ohne den Willen des Schuldners verwirklicht wird.

In Deutschland funktioniert die Zwangsvollstreckung exzellent. Zivilrechtliche Ur-
teile werden konsequent durchgesetzt. Gleichzeitig haben Schuldner ausreichend Ge-
legenheit, ihre Einwendungen priifen zu lassen. Moglicherweise ist dies fiir Unterneh-
men ein Grund, sich fiir einen Sitz in Deutschland zu entscheiden.

1.2 Zur Examensrelevanz

In den Examen ist Zwangsvollstreckungsrecht eine dankbare Materie. Auf die Standard-
probleme kann man sich gut vorbereiten.

Andererseits ist dringend davon abzuraten, Zwangsvollstreckungsrecht auf Liicke zu
setzen. Auch im ersten Examen werden in fast jedem Examenstermin zivilprozessuale
Fragen gepriift. Oft genug sind darunter Probleme aus dem Zwangsvollstreckungsrecht.
Wer eine gehobene Note erzielen méchte, muss die Probleme vertretbar losen. Sicher-
lich verlangen nicht alle Bundesldnder fiir den staatlichen Priifungsteil Detailkennt-
nisse. Uber Basiswissen muss aber jeder Kandidat verfiigen.

Fiir Priifer ist Zwangsvollstreckungsrecht auch deshalb interessant, weil sich mate-
riellrechtliche Probleme in vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe einkleiden lassen.
Wer als Priifling den Klausureinstieg erkennt, ist klar im Vorteil. Deshalb nehmen
zwangsvollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe in diesem Buch einen grofien Raum ein.

Sogar in Strafrechtsklausuren lassen sich Zwangsvollstreckungskenntnisse abprii-
fen. Das Buch zeigt dies in einem eigenen Abschnitt.

Gehobene Noten in Zwangsvollstreckungsklausuren setzen voraus, dass man die
Gesetzessystematik verstanden hat. Deshalb stellt dieses Buch am Anfang allgemein die
Grundlagen der Zwangsvollstreckung dar. Erst wenn man sich diese erarbeitet hat,

1 Z.B.§§229;562b; 859;910 BGB.
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sollte man sich den Rechtsbehelfen im Detail zuwenden. Die dortigen Rechtsprobleme
lassen sich dann viel leichter verstehen. Zudem kann man sie sich besser merken.

1.3 Die Rechtsquellen des Zwangsvollstreckungsrechts

Wichtigstes Gesetz fiir die Zwangsvollstreckung ist die Zivilprozessordnung (ZPO).
Viele andere Gesetze verweisen auf sie. Beispielsweise § 62 Abs. 2 des Arbeitsgerichts-
gesetzes (ArbGG) und die Verwaltungsvollstreckungsgesetze des Bundes und der Lan-
der.? Auch im FamFG finden sich wesentliche Zwangsvollstreckungsvorschriften. So
kann es sein, dass ein Elternteil sich weigert, dem umgangsberechtigten anderen Teil
das gemeinsame Kind zu {iberlassen. Die §$ 88 ff. FamFG regeln die Konsequenzen.

Das Zwangsversteigerungsgesetz (ZVG) bestimmt die Formalien und Rechtsfolgen
der Zwangsversteigerung von Grundstiicken. Es ist vor allem in Sachenrechtsklausuren
relevant.

Auch die Insolvenzordnung enthélt Prinzipien fiir die Zwangsvollstreckung. Insbe-
sondere legt sie deren Grenzen bei iiberschuldeten Schuldnern fest. Das Anfechtungs-
gesetz (AnfG) normiert, wann ein Glaubiger in Gegenstidnde vollstrecken darf, die der
Schuldner an Dritte weitergegeben hat.

Wer hitte das gedacht? Auch im Grundgesetz finden sich Regeln tiber die Zwangs-
vollstreckung. Im ersten Examen konnen sie sogar Gegenstand einer Verfassungsbe-
schwerde sein. So folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3; 28 Abs. 1 GG) das
Verbot der Selbsthilfe. Man darf seine Rechte grundsitzlich nicht eigenmachtig durch-
setzen. Gewalt darf prinzipiell nur der Staat ausiiben. Der Einzelne darf aber durch
seine Friedenspflicht nicht machtlos gestellt werden. Vielmehr muss der Staat ihm wirk-
same Durchsetzungsmechanismen zur Verfigung stellen.® Das ergibt sich aus den
Grundrechten - insbesondere Art. 14 GG - in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprin-
zip.* Der Gldubiger hat einen Anspruch auf Rechtsschutz. Der einfache Gesetzgeber
kann zwar wahlen, wie er die Zwangsvollstreckung gestaltet. Er darf sie aber nicht génz-
lich oder weitgehend abschaffen.” Auch diirfen Gerichte Zwangsvollstreckungsvor-
schriften nicht zu restriktiv handhaben.®

Umgekehrt schiitzt das Grundgesetz auch den Schuldner. Es fordert vom Gesetzge-
ber, Schuldnern Rechtsschutzméglichkeiten gegen rechtswidrige Vollstreckungsmafi-
nahmen zur Verfiigung zu stellen.” Schon deshalb sind die Rechtsbehelfe des Vollstre-
ckungsrechts so wichtig.

§ 16 Abs. 3 VWVG (Bund), § 15a Abs. 3 VWVG-BaW(i.

BVerfGE 61, 126, Rn. 28; 54, 277, Rn. 49.

BVerfGE 53, 352, Rn. 13; vgl. auch BVerfGE 69, 381, Rn. 12.

I.d.S.zu Art. 6 Abs. 1 EMRK: EGMR, Entscheidung vom 12.12.2002 - 59021/00 Kalogeropoulou

u. a../. Griechenland und Deutschland = NJW 2004, 273.

6  Vgl.BVerfGE 53,352, Rn. 13; 79, 80, Rn. 16; EGMR, Urt. v. 20.07.2006 — 1633/05 - Koudelka ..
Tschechische Republik = FamRZ 2008, 1059 (1062) und v. 15.01.2015 - 62198/11 = FamRZ 2015, 469
(471).

7 Z.B.in Art. 19 Abs. 4 GG.

u b wnN
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Verfassungsrechtlich relevant sind des Weiteren die Pfandungsschutzvorschrif-
ten. Sie sollen dem Schuldner ein menschenwiirdiges Dasein sichern.® Etwa darf
der Gerichtsvollzieher grundsitzlich nicht den einzigen Fernseher einer Person
pfinden. Dies verbietet die Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip.® Noch schlimmer wire, den Rollator eines geh-
behinderten Schuldners zu versteigern. Das wiirde Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verlet-
zen. Mit den Pfindungsschutzvorschriften der ZPO hat der Gesetzgeber die
grundrechtliche Abwigung konkretisiert.'” Die einfachgesetzlichen Normen ha-
ben also vielfach einen verfassungsrechtlichen Hintergrund.!' Thn gilt es, in der
Klausur zu erkennen.

Selbst das Strafgesetzbuch enthilt Regeln fiir die Zwangsvollstreckung. Zum Bei-
spiel verbietet § 136 Abs. 2 StGB, ein Pfandsiegel abzulosen. § 288 StGB stellt das vor-
satzliche Vereiteln der Zwangsvollstreckung unter Strafe.

Fir den Gerichtsvollzieher bedeutsam ist die Gerichtsvollzieherordnung (GVO).
Sie bestimmt grob seine Aufgaben. Detaillierte Pflichten regelt die Geschiftsanweisung
tiir Gerichtsvollzieher (GVGA). Beide Regelungswerke sind keine formellen Gesetze.
Vielmehr handelt es sich um Allgemeinverfiigungen der Landesjustizminister. Anders
ausgedriickt, es sind bundeseinheitliche Verwaltungsvorschriften. Die GVGA be-
stimmt die Amtspflichten des Gerichtsvollziehers. Verletzt er die GVGA, konnen
Amtshaftungsanspriiche entstehen (§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG). Die Kosten fiir
Handlungen des Gerichtsvollziehers sind im Gerichtsvollzieherkostengesetz (GvKostG)
festgelegt.

Hochgradig praxisrelevant ist das Justizbeitreibungsgesetz (JBeitrG). Nach ihm voll-
strecken die Staatskassen unter anderem Gerichtskosten und Zwangsgelder. Anwalts-
kosten haben damit nichts zu tun. Sie sind im Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG)
geregelt. Welche Gerichtskosten bei den Zwangsvollstreckungsrechtsbehelfen entste-
hen, bestimmt meist das Gerichtskostengesetz - GKG.

Diese Aufzahlung ist nicht abschlieflend. Andere Gesetze werden an der Stelle er-
wihnt, an der sie relevant sind.

Nicht in den zugelassenen Hilfsmitteln enthaltene Vorschriften muss kein Priifling
kennen. Sofern sie relevant sind, missen sie im Aufgabentext abgedruckt sein.

8 BVerfG, Beschl.v. 16.02.1982 - 2 BvR 462/81 = NJW 1982, 1583; BGH, Beschl. v. 19.03.2004 - IXa ZB
321/03,Rn. 8.

9 BFHE 159,421,Rn. 11.

10 Z.B.§811 Abs. 1ZPO.

11 BGH, Beschl. v. 28.01.2010 - VIl ZB 16/09, Rn. 11.
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1.4 Bei der Zwangsvollstreckung beteiligte Personen und Organe

1.4.1 Vollstreckungsglaubiger

Vollstreckungsgldubiger ist, wer die Zwangsvollstreckung beantragt. Einfachstes
Beispiel: Der Kldger gewinnt einen Prozess. Der Richter erldsst zu seinen Gunsten ein
Leistungsurteil. Damit erlaubt er dem Kliger, aus dem Urteil zu vollstrecken. Sobald
der Klager den Gerichtsvollzieher beauftragt, bezeichnet man ihn als Vollstreckungs-
glaubiger. Meist spricht man kurz vom Gldubiger. Trotz Wortgleichheit ist nicht der
materiellrechtliche Glaubiger gemeint. Glaubiger im Sinne des BGB ist der Inhaber
einer Forderung. Glaubiger im Sinne des Zwangsvollstreckungsrechts ist, wer Vollstre-
ckungsorgane einschaltet. Personenidentitit zwischen beiden kann bestehen, muss
aber nicht.

1.4.2 Vollstreckungsschuldner

Gegner des Vollstreckungsglaubigers ist der Vollstreckungsschuldner. Thn bezeichnet
man oft nur als Schuldner. Wiederum darf man diesen Begriff nicht mit dem des
Schuldners einer Forderung verwechseln. Dies ist der Schuldner im materiellen Sinne.
Vollstreckungsschuldner ist, gegen wen sich die Zwangsvollstreckung richtet. Wie der
Vollstreckungsgldubiger kann er eine natiirliche Person, eine juristische Person oder
eine rechtsfahige Personengesellschaft sein.

Der Vollstreckungsschuldner ist ein armer Tropf. Er muss Mafinahmen dulden, hat
aber nichts davon. Bei Zahlungsanspriichen haftet er dem Glaubiger grundsitzlich mit
seinem gesamten Vermdgen. Er kann also sein Haus, sein Auto und sein Boot verlieren.
Zum Gliick gibt es Vorschriften, die ihn vor Kahlpfindung schiitzen.

1.4.3 Dritter

Jeder Student weif3 spitestens ab dem dritten Semester: Dreipersonenverhéltnisse sind
in Klausuren besonders beliebt. So ist es auch im Zwangsvollstreckungsrecht.

Beispiel
Der Gerichtsvollzieher pfandet das Auto des Schuldners. Seine Ehefrau behauptet, es ge-
hore ihr. Sie fordert vom Gerichtsvollzieher, die Pfandung aufzuheben.

Bei der Forderungspfindung kann ein Dritter Schuldner des Schuldners sein. Man
spricht vom sogenannten Drittschuldner.

Beispiel

Der Vollstreckungsglaubiger erstreitet ein Zahlungsurteil gegen den Vollstreckungs-
schuldner. Der Vollstreckungsschuldner bezahlt nicht. Er hat aber eine Forderung gegen
den Drittschuldner. Vereinfacht gesprochen kann der Vollstreckungsgldubiger dem Voll-
streckungsschuldner dessen Forderung wegnehmen. Dazu muss er einen sogenannten
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Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss beantragen. Dadurch verpflichtet der Staat den
Drittschuldner, an den Vollstreckungsglaubiger zu zahlen.

Typische Drittschuldner sind der Arbeitgeber des Schuldners bei der Gehaltspfindung
oder dessen Bank bei der Kontopfindung.

&é‘

Arbeitgeber

1.4.4 Verfahrensvertreter

[ N

§

Fiir die meisten Zwangsvollstreckungsmafinahmen bené&tigt man keinen Rechtsanwalt.
So kann jedermann den Gerichtsvollzieher beauftragen. Glaubiger, Schuldner und
Dritte diirfen sich aber durch Rechtsanwilte vertreten lassen.'? Bei bestimmten
zwangsvollstreckungsrechtlichen Klagen vor dem Landgericht miissen sie es.!?

Manche Gliubiger bedienen sich fiir die Zwangsvollstreckung eines Inkassounterneh-
mens. Sie haben keine Lust, ihren Anspruch selbst durchzusetzen. Entweder treten sie ihn
von vornherein an das Unternehmen ab. Es soll notfalls an ihrer Stelle klagen. Oder die
Glaubiger bevollméchtigen das Inkassounternehmen nur, fiir sie zu vollstrecken.'*

1.4.5 Vollstreckungsgericht

§ 764 Abs. 2 ZPO definiert allgemein das Vollstreckungsgericht. Es handelt sich um eine
Abteilung des Amtsgerichts. Sie ist fiir bestimmte Zwangsvollstreckungsaufgaben zu-
stindig. Das Vollstreckungsgericht entscheidet primér iiber formelle oder besonders
eilbediirftige Fragen. Uber welche genau, regeln ZPO und ZVG.'

12 §79ZPO.
13 §78ZPO.
14 §79 Abs. 2 Nr.4 ZPO.
15 Z.B.§766 Abs. 1 ZPO.
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Das Vollstreckungsgericht des § 764 Abs. 2 ZPO ist zu unterscheiden vom zentralen
Vollstreckungsgericht gemafl §§ 802k; 882h ZPO. Das zentrale Vollstreckungsgericht
speichert landesweit Schuldnerdaten. Ansonsten hat es fiir die Zwangsvollstreckung
keine Relevanz.

1.4.6 Erkenntnisgericht = Prozessgericht

Vom Vollstreckungsgericht zu unterscheiden ist das Erkenntnisgericht. Die ZPO spricht
teilweise vom Prozessgericht.!® Es ist vor allem fiir materiellrechtliche Fragen zustandig.
Das Erkenntnisgericht priift, ob jemandem ein Anspruch gegen einen anderen zusteht.
Lautet die Fallfrage also ,Was kann A von B verlangen?® ist in der Regel das Erkenntnis-
gericht zustdndig. Geht es hingegen um die Rechtmifligkeit einer Mafinahme eines
staatlichen Vollstreckungsorgans, ist normalerweise das Vollstreckungsgericht zustan-
dig. Stark vereinfacht ausgedriickt priift das Vollstreckungsgericht vor allem die ZPO,
das Erkenntnisgericht vor allem das BGB.

Das Erkenntnisgericht kann im Zivilprozess ein Amts- oder Landgericht sein. Die
Zustandigkeit richtet sich nach den §§ 23; 71 GVG. Ist es ein Amtsgericht, kann der-
selbe Richter zustidndig sein, der auch fiir das Vollstreckungsgericht zustindig ist. Es
kann aber auch ein anderer zustandig sein. Die Zustindigkeit der Richter innerhalb ei-
nes Gerichts bestimmt der sogenannte Geschiftsverteilungsplan.!”

1.4.7 Gerichtsvollzieher

Stellung

Der Gerichtsvollzieher ist das Hauptorgan der Zwangsvollstreckung (§ 753 Abs. 1 ZPO).
Er hat eine Doppelnatur. Einerseits ist er selbststindig.!® Andererseits ist er Hoheitsor-
gan und Beamter. Er hat ein eigenes Biiro.!” Es befindet sich tiblicherweise nicht im

16 Z.B.in§767 Abs. 1 ZPO.

17 §21e GVG.

18 §154GVGi.V.m.§§ 1 Satz 1; 29 GVO.
19 Details: § 30 GVO.
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Gerichtsgebaude. Biiromaterial erwirbt er in Eigeninitiative. Er teilt sich seine Arbeits-
zeit selbst ein. Er rechnet ab. Er darf Mitarbeiter einstellen.?® Wurde er beférdert, lautet
seine Dienstbezeichnung Obergerichtsvollzieher. Erweiterte Vollstreckungsbefugnisse
sind damit nicht verbunden.

Jeder Gerichtsvollzieher hat einen Bezirk. Wann und wie er einen Auftrag ausfiihrt,
entscheidet er grundsitzlich selbst.?! Zugleich ist der Gerichtsvollzieher Organ der
Rechtspflege.”? Er nimmt hoheitliche Aufgaben wahr (§ 154 Abs. 1 GVG). Er muss &hn-
lich neutral wie ein Richter bleiben.

Freilich ist das Vollstreckungsverfahren einseitig. Es zielt darauf ab, das Recht des
Glaubigers durchzusetzen. Der Schuldner muss Vollstreckungsmafinahmen lediglich
dulden. Gleichwohl darf der Gerichtsvollzieher die Glaubigerinteressen nur im Rahmen
der schuldnerschiitzenden Vorschriften auszuiiben. So gesehen begrenzt er die Macht
des Glaubigers. Er beriicksichtigt auch die gesetzlich normierten Schuldnerinteressen.

Bei bestimmten Interessenkonflikten ist der Gerichtsvollzieher von der Ausiibung
seines Amts ausgeschlossen (§ 155 GVG). Eine Partei kann ihn aber nicht wegen Be-
fangenheit ablehnen.?

Beispiel

Der Gerichtsvollzieher ist mit dem Glaubiger befreundet. Der Schuldner befiirchtet, der
Gerichtsvollzieher werde deshalb besonders hart gegen ihn vollstrecken. Gleichwohl
muss er sich mit ihm begntigen. Der Schuldner kann nicht verlangen, dass der Gerichts-
vollzieher den Fall an einen Kollegen abgibt.

Der Gerichtsvollzieher ist zwar selbststindig. Dennoch muss er rechtméaflige Weisun-
gen des Glaubigers beriicksichtigen. Beriicksichtigen bedeutet, der Gerichtsvollzieher
muss sie in sein Ermessen einbeziehen.?®> Andernfalls kann der Glaubiger gemaf3 § 766
Abs. 2 ZPO Erinnerung einlegen. Aus der neutralen Stellung des Gerichtsvollziehers
folgt aber, dass dieser nicht Vertreter des Gldubigers ist.

Der Gerichtsvollzieher muss fehlerfrei arbeiten. Entsteht einer Partei durch einen
Fehler des Gerichtsvollziehers ein Schaden, hat sie einen Amtshaftungsanspruch.?” So
ist es etwa, wenn der Gerichtsvollzieher versehentlich eine Sache des Schuldners be-
schidigt.

Der Gerichtsvollzieher ist Vollstreckungsbeamter im Sinne von § 113 StGB.?8

20 §§33f.GVO.

21 VGH Minchen, Beschl. v. 15.01.2009 - 3 ZB 08.818, Rn 4; AG Memmingen, Beschl. v. 09.03.1988 -
M 313/88; AG Schoneberg, Beschl. v.02.03.2016 - 31 M 8015/16, juris Rn. 20; weiche zeitliche
Vorgaben: § 5 Abs. 1 und 2 GVGA.

22 BVerwGE 65, 260, juris Rn. 22.

23 BGH, Beschl. v. 24.09.2004 - IXa ZB 10/04 = NJW-RR 2005, 149 (150), nachgehend Nichtannahme-
beschluss des BVerfG vom 07.12.2004 - 1 BvR 2526/04.

24 8§58 Abs. 2 GVGA; BGH, Beschl. v.07.01.2011 — 4 StR 409/10, Rn. 5.

25 Allgemein zum Ermessen des Gerichtsvollziehers: BVerwGE 65, 278, juris Rn. 21.

26 RGZ 156,395 (398); BGHZ 179, 298, Rn. 6; BGH, Urt. v. 18.01.1985 -V ZR 233/83 = NJW 1985, 1711
(1714) a. A. noch RGZ 16, 396 (400).

27 BGH, Urt.v. 05.02.2009 - IX ZR 36/08, Rn. 14; Glenk, NJW 2014, 2315 (2316 ff.).

28 RGSt 41,82 (87).
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Beispiel

Der Gerichtsvollzieher mochte auf dem Auto des Schuldners ein Pfandsiegel anbringen.
Der Schuldner ist damit nicht einverstanden. Er schubst den Gerichtsvollzieher weg. Da-
mit macht er sich nach § 113 Abs. 1 StGB strafbar.

Kenntnisse iiber die Stellung des Gerichtsvollziehers lassen sich auch in materiellen Zi-
vilrechtsklausuren abfragen.

Beispiel

G erstreitet ein rechtskraftiges Urteil gegen S liber 500 Euro. S erstreitet in derselben
Hohe ein rechtskraftiges Urteil gegen G. G beauftragt den Gerichtsvollzieher, bei S zu
pfanden. Der Gerichtsvollzieher geht zu S. S erklart gegeniiber dem Gerichtsvollzieher, er
rechne in Hohe von 500 Euro auf.

Die Aufrechnung ist unwirksam. Sie erfolgte nicht gegeniliber dem anderen Teil im
Sinne von § 388 BGB. Der Gerichtsvollzieher war insbesondere kein Empfangsvertreter des
Glaubigers im Sinne von § 164 Abs. 3 BGB. Er war nicht einmal Empfangsbote fiir Willens-
erklarungen.?? Wenn S aufrechnen will, muss er dies unmittelbar gegentiber G erklaren.

Gerichtsvollzieher GVZ verwendet stets einen Motorroller, um zu den Schuldnern zu fahren.
Nach einigen Jahren beschlief3t er, aus gesundheitlichen Griinden auf ein Fahrrad umzusteigen.
Er 1dsst den Roller zundchst einige Monate stehen. Dann verkauft er ihn an K. K gibt GVZ
gegentiber an, mit dem Roller bei schonem Wetter aus SpaR ein wenig von Ort zu Ort fahren zu
wollen. Eine Probefahrt hatte K nicht unternommen. Der — nicht formularméaBige - Kaufvertrag
enthalt den Passus, dass der Roller unter Ausschluss der Gewéhrleistung verkauft wird. Im
Kaufvertrag bezeichnet GVZ sich ausdriicklich als Gerichtsvollzieher. K bezahlt den Kaufpreis. Er
nimmt den Roller auf einem Hanger mit. Zwei Wochen spater mochte K mit dem Roller erstmals
fahren. K stellt fest, dass die Bremsen nicht ordnungsgemaf funktionieren. K und GVZ
beauftragen gemeinsam einen Sachverstandigen. Dieser stellt fest, dass die Bremsen bereits bei
Ubergabe nicht mehr funktioniert haben. K glaubt GVZ, dass dieser davon nichts gewusst hat.

Auszug aus der Gerichtsvollzieherordnung (GVO):

§ 1 Satz 1: Bei der ihm zugewiesenen Zwangsvollstreckung handelt der Gerichtsvollzieher

selbststandig.

§ 30 Abs. 1 Der Gerichtsvollzieher muss an seinem Amtssitz ein Geschaftszimmer auf eigene

Kosten halten.

§ 33 Abs. 1: Der Gerichtsvollzieher ist verpflichtet, Bliroangestellte auf eigene Kosten zu

beschéftigen, soweit es der Geschaftsbetrieb erfordert. Fiir ihre Tatigkeit ist er verantwortlich.

§ 36 Abs. 1: Den Geschéftsbedarf beschafft der Gerichtsvollzieher auf eigene Kosten.

Q K verlangt von GVZ, die Bremsen zu reparieren. Zu Recht?

0 Der Gerichtsvollzieher als Unternehmer
K kann gegen GVZ einen Anspruch auf Nachbesserung aus § 439 Abs. 1, 1. Alt. BGB haben.
Nach dieser Vorschrift kann der Kaufer als Nacherfiillung die Beseitigung des Mangels
verlangen. Zwischen K und GVZ ist ein Kaufvertrag zustande gekommen. Die verkaufte

29 Gothe, DGVZ 2013, 197 (198f.).
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Sache ist auch mangelhaft. Richtigerweise liegt bereits eine stillschweigende Beschaffen-
heitsvereinbarung im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB vor. Jedenfalls ist der Roller aber
gemaR § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB mangelhaft. Denn man kann mit ihm nicht von Ort zu
Ort fahren. Zu derartigen Fahrten gehért némlich auch, bei Bedarf anhalten zu kénnen.

Méoglicherweise steht der Gewahrleistungsausschluss aber dem Anspruch
entgegen. Wie sich aus § 444 BGB ergibt, ist ein Gewdhrleistungsausschluss grund-
satzlich erlaubt. Anders ist dies allerdings bei einem Verbrauchsgiiterkauf. Dort ist
der Gewabhrleistungsausschluss nach § 476 Abs. 1 BGB verboten. Der Begriff des
Verbrauchsglterkaufs ist in § 474 Abs. 1 BGB legaldefiniert. Danach sind Verbrauchs-
guterkdufe Vertrage, durch die ein Verbraucher von einem Unternehmer eine
bewegliche Sache kauft. K ist Verbraucher gemaf § 13 BGB.

Fraglich ist aber, ob GVZ Unternehmer ist. Nach § 14 Abs. 1 BGB ist Unternehmer
eine naturliche oder juristische Person, die bei Abschluss eines Rechtsgeschafts in
Ausilibung ihrer gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt. GVZ
ist eine natdirliche Person. Er hat den Roller im eigenen Namen verkauft. Er ist nicht
in Vertretung seines Bundeslands aufgetreten.

Ob GVZ ein Gewerbe betreibt, kann offenbleiben. Denn zumindest verkauft GVZ
den Roller in Ausiibung seiner selbststandigen Tatigkeit. Er ist ndmlich insoweit
selbststandig, als es um seine Arbeitsmittel geht.3° Das ergibt sich schon daraus,
dass er Rdume, Personal und Material in eigener Verantwortung verwaltet. Der Roller
war eines seiner Arbeitsmittel. Dass es sich bei dem Verkauf um ein branchenfrem-
des Nebengeschéft handelt, spielt nach dem Wortlaut des § 14 BGB keine Rolle. GVZ
ist Unternehmer.3' Es liegt ein Verbrauchsguterkauf vor. Deshalb ist der Gewahrleis-
tungsausschluss unwirksam. K kann von GVZ verlangen, die Bremsen zu reparieren.

Aufgaben des Gerichtsvollziehers

Die primére Aufgabe des Gerichtsvollziehers liegt in der Zwangsvollstreckung.’ Seine

Pflichten sind in § 802a Abs. 1 ZPO allgemein umschrieben. Danach wirkt er auf eine

ziigige, vollstindige und Kosten sparende Beitreibung von Geldforderungen hin.
Daneben stellt der Gerichtsvollzieher Dokumente zu (z. B. §§ 168 Abs. 2; 192 Abs. 1

ZPO).* Interessant ist dies fiir Parteien, die aulerhalb eines Prozesses den Zugang einer

Willenserklarung nachweisen wollen.

Beispiel

Der Mieter will kiindigen. Er will verhindern, dass der Vermieter spater behauptet, die
Kiindigung niemals erhalten zu haben. Gemaf3 § 132 Abs. 1 BGBi.V. m. § 192 ff. ZPO kann
er den Gerichtsvollzieher beauftragen, die Kiindigung zuzustellen.

Uber die Zustellung wird eine sogenannte Zustellungsurkunde erstellt (§ 182 ZPO). Sie
beweist gemaf3 § 418 ZPO, dass und wann die Kiindigung zugestellt wurde.

30 BVerwGE 65, 260, Rn. 22.
31 A.A.vertretbar.

32 88154 GVG; 30 GVGA.
33 §9GVGA.
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Neben Zwangsvollstreckung und Zustellung hat der Gerichtsvollzieher weitere Aufga-
ben.** Diese sind jedoch nicht examensrelevant. Sie haben in der Praxis kaum Bedeutung.

1.4.8 Rechtspfleger

X
Q

%

Zwangsvollstreckungsklausuren haben fast immer einen materiellrechtlichen
Schwerpunkt. Uber ihn hat meist ein Richter zu entscheiden. Gleichwohl sollte man
auch die anderen Personen kennen, die bei Gericht arbeiten. An erster Stelle steht
der Rechtspfleger. Seine Zustandigkeit regelt das Rechtspflegergesetz (RPflG). Rele-
vant ist vor allem § 20 Nr. 17 RPflG. Danach entscheidet der Rechtspfleger iiber fast
alle Geschifte des Vollstreckungsgerichts. Vor allem erldsst er Pfindungs- und
Uberweisungsbeschliisse.

Woher weifd man in der Klausur, ob eine Unterschrift von einem Rechtspfleger stammt?
Das ist einfach. Nur wo Rechtspfleger drunter steht, ist Rechtspfleger drin.?> Lautet die
Funktionsbezeichnung ,,Justizangestellte® oder ,,Urkundsbeamter® hat die Geschiftsstelle
gehandelt. Hier liegt eine Klausurfalle, wenn der Rechtspfleger zustindig war.

1.4.9 Geschiftsstelle und Gerichtsvollzieherverteilerstelle

Die Geschiftsstelle unterstiitzt die Richter und Rechtspfleger bei ihrer taglichen Arbeit.
Auf der Geschiftsstelle der Gerichte arbeiten Beamte und Angestellte des 6ffentlichen
Dienstes.*® Sie lagern und verwalten die Akten. Auflerdem veranlassen sie, dass Ge-
richtsentscheidungen zugestellt werden. Neuerdings bezeichnen manche Bundeslander
die Geschaftsstelle als ,,Serviceeinheit®

Eine der Geschiftsstellen ist die Gerichtsvollzieherverteilerstelle. Jedes Amtsgericht
hat eine.”” Thr obliegen wichtige Aufgaben. Zunichst verteilt sie die Auftrage an die Ge-
richtsvollzieher (§ 753 Abs. 2 ZPO). Zwar kann ein Glaubiger auch einen Gerichtsvoll-
zieher direkt beauftragen. Oft kennt er ihn aber nicht namentlich. Dann schickt er sei-
nen Vollstreckungsauftrag einfach an das Amtsgericht, in dessen Bezirk der Schuldner
wohnt. Dort leitet eine Geschiftsstelle — Gerichtsvollzieherverteilerstelle - den Auftrag
an den zustindigen Gerichtsvollzieher weiter.®

34 Z.B.§190 GVGA.

35 §12RPfIG.

36 §153GVG.

37 §33 Abs. 1 Gerichtsvollzieherordnung (GVO).
38 §33Abs.2GVO.
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1.4.10 Grundbuchamt

Im miindlichen Examen kann der Priifer bitten, simtliche Zwangsvollstreckungsorgane
aufzuzahlen. Moglicherweise will er zwischen 15- und 18-Punktekandidaten differenzieren.
Gut antwortet, wer Gerichtsvollzieher, Erkenntnisgericht und Vollstreckungsgericht (Rich-
ter und Rechtspfleger) nennt. Sehr gut reagiert jedoch, wer zusétzlich das Grundbuchamt
aufzihlt. Es tragt ndmlich eine sogenannte Zwangssicherungshypothek ins Grundbuch ein
(§$ 866 Abs. 1 und 3; 867 ZPO). Insoweit fithrt es eine Zwangsvollstreckungsmafinahme
aus. Denn eine Hypothek entsteht normalerweise nur mit Willen des Eigentiimers. Das er-
gibt sich aus dem bekannten § 873 BGB. Bei der Zwangssicherungshypothek ersetzt das
Grundbuchamt sozusagen die Willenserklarung des Eigentiimers. Diese Darstellung ist
zwar sehr stark vereinfacht. Detailkenntnisse sind jedoch nicht erforderlich.

1.5 Der Aufbau des achten Buchs der ZPO

1.5.1 Allgemeines zur Systematik

In der ZPO regelt das Buch 8 die Zwangsvollstreckung. Der Einstieg in das
Zwangsvollstreckungsrecht fallt leichter, wenn man sich zunéchst das Inhaltsverzeich-
nis anschaut. Dabei sollte man die Uberschriften der Paragrafen iberfliegen.

In Abschnitt. 1 des Buchs 8 sind allgemeine Vorschriften enthalten. Er beinhaltet die
klausurrelevantesten Rechtsbehelfe Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO), Drittwi-
derspruchsklage ($ 771 ZPO) und Erinnerung ($ 766 ZPO).

Abschnitt. 2 regelt die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen. Er ist unterglie-
dert in mehrere Titel. Klausurrelevant sind nur die ersten drei. Der erste Titel enthalt all-
gemeine Vorschriften. Er regelt insbesondere die Tétigkeit des Gerichtsvollziehers. Etwas
missverstindlich mag man die Uberschrift des Titels 2 finden: Zwangsvollstreckung in das
bewegliche Vermogen. Die ZPO behandelt Forderungen als Bestandteil des beweglichen
Vermogens. Deshalb betreften der zweite Untertitel die Zwangsvollstreckung in bewegli-
che Sachen, der dritte die Zwangsvollstreckung in Forderungen. Der erste Untertitel ent-
hélt allgemeine Vorschriften fiir beide Vollstreckungsarten. Will der Glaubiger beispiels-
weise eine Uhr versteigern lassen, ist der zweite Untertitel mafigeblich. Will er das Gehalt
des Zwangsvollstreckungsschuldners pfainden, muss er in den dritten Untertitel schauen.

Abschnitt. 3 regelt die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe von Sa-
chen und zur Erwirkung von Handlungen oder Unterlassungen. Als Beispiel sei der Fall
genannt, dass V mit K einen Kaufvertrag {iber ein Auto geschlossen hat. K bezahlt den
Kaufpreis. Gleichwohl weigert V sich, ihm das Auto zu tibergeben. Auch will V nicht die
nach § 929 BGB erforderliche dingliche Einigungserkliarung abgeben. K méchte Eigen-
tum und Besitz am Auto. § 883 ZPO bestimmt, wie er Besitz am Auto erhalt. Der Ge-
richtsvollzieher muss es V wegnehmen. § 894 ZPO normiert, wie K Eigentum erhilt. Er
muss V auf Grundlage von § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB verklagen. Das rechtskraftige Urteil
ersetzt die dingliche Einigungserklarung des V.

Auferlich dieselbe Handlung des Gerichtsvollziehers kann rechtlich in verschie-
dene Abschnitte einzuordnen sein. Beispiel: Der Gerichtsvollzieher nimmt dem Schuld-
ner den einzigen in der Wohnung des Schuldners befindlichen Loffel weg. Wo steht, ob
er das darf? Es gilt die juristisch immer korrekte Antwort: Es kommt darauf an. Maf3-
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gebend ist, warum der Gerichtsvollzieher den Loffel wegnimmt. Bei der Zwangsvoll-
streckung wegen Geldforderungen hat der Glaubiger etwa einen Anspruch aus § 433
Abs. 2 BGB. Der Richter hat den Kaufer = Schuldner verurteilt, an den Glaubiger Geld
zu zahlen. Findet der Gerichtsvollzieher beim Schuldner keines, darf er bestimmte Ge-
genstinde aus dem Schuldnervermégen zu Geld machen. Er darf sie versteigern. Dies
alles ist in Abschnitt. 2 geregelt. Danach kann die Pfandung des Léffels unzulassig sein
(S 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).*? So ist es, wenn der Schuldner ihn zum Essen benétigt.
Abschnitt. 3 betrifft hingegen Anspriiche, die nicht auf Zahlung gerichtet sind. Dazu
gehoren Herausgabeanspriiche. Anspruchsgrundlage ist etwa § 985 BGB. Auf dessen
Basis verpflichtet der Richter den Schuldner, den Léffel herauszugeben. Das kommt in
Betracht, wenn der Schuldner ihn sich vom Glaubiger gelichen hatte. Dann méchte der
Gerichtsvollzieher dem Gldubiger den Loftel aushandigen. § 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gilt
nach seiner systematischen Stellung nicht. Der Gerichtsvollzieher darf den Loffel mit-
nehmen. Ob der Schuldner ihn zum Essen bendtigt, ist grundsitzlich irrelevant.

@ Merke: Die Abschnitte 2 und 3 des achten Buchs muss man strikt
auseinanderhalten.

Einen Abschnitt. 4 gibt es im achten Buch nicht. Abschnitt. 5 enthélt einen Fremdkor-
per. Er regelt Arrest und einstweilige Verfiigung. Der Abschnitt beinhaltet zwar auch
Spezialregelungen iiber die Zwangsvollstreckung von Eilentscheidungen.*’ Mehrheit-
lich bestimmen seine Vorschriften aber, wie das Erkenntnisverfahren in Eilféllen ab-
lauft. Diese Normen passen nicht zur Uberschrift des achten Buchs ,,Zwangsvollstre-
ckung®. Systematisch korrekt hitte ihnen die ZPO ein eigenes Buch widmen miissen.

Zusammenfassend kann sich der Klausurbearbeiter fiir die Zwangsvollstreckungsklausur
Folgendes merken: Wo ein bestimmter Fall geregelt ist, findet er am leichtesten {iber das In-
haltsverzeichnis heraus. Man muss sich fragen, wegen was der Glaubiger in was vollstreckt.
Vollstreckt er etwa wegen einer Geldforderung, ist Abschnitt. 2 relevant. Eine Geldforderung
ist beispielsweise der Kaufpreis, den der Glaubiger erhalten will. Méchte er hierfiir eine Sache
des Schuldners pfianden, ist in Abschnitt. 2 Titel 2 und dort Untertitel 2 einschldgig.

Nicht vergessen darf man aber, dass das Buch 1 der ZPO allgemeine Vorschriften
enthdlt. Sie gelten grundsitzlich auch fiir das Buch 8. Zuweilen enthélt das Zwangsvoll-
streckungsrecht zwar Spezialvorschriften. Dies betrifft beispielsweise die sachliche und
ortliche Zustiandigkeit sowie die Kosten. Oft fehlen jedoch Spezialnormen. Dann sind
die allgemeinen Vorschriften des ersten Buchs anzuwenden. Das gilt unter anderem fiir
die Frage, ob man einen Anwalt benétigt oder nicht (§§ 78 ff. ZPO). Das Wort ,,Gericht“
im ersten Buch ist insoweit grofiziigig auszulegen. Gemeint ist in der Regel auch der
Gerichtsvollzieher. Und dies obwohl er eigentlich vom Gericht unabhingig ist. Entspre-
chendes gilt fiir Begriffe wie ,Prozess” und ,Rechtsstreit Sie umfassen auch die
Zwangsvollstreckung, obgleich man dort eher von einem Verfahren spricht.

Auch fiir das achte Buch gilt die Dispositionsmaxime. Der Glaubiger entscheidet
also, wann die Vollstreckung beginnt, wie weit sie reicht und wann sie endet. Beispiels-
weise kann der Glaubiger den Gerichtsvollzieher allgemein beauftragen, bewegliche

39 Siehe nadher unten Rn. 914,
40 §§929ff. ZPO.
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Gegenstande zu pfanden. Ebenso kann er sich darauf beschrinken, die Pfaindung einer
Spielekonsole zu verlangen.*! Dann darf der Gerichtsvollzieher keine Vase mitnehmen.
Ebenfalls kann der Glaubiger bereits gepfindete Gegenstande freigeben.

In der Praxis auflerordentlich bedeutsam ist der Beibringungsgrundsatz. Auch er 30
findet im Zwangsvollstreckungsrecht Anwendung. So muss der Antragsteller dem Voll-
streckungsorgan notwendige Urkunden vorlegen. Es ist nicht Aufgabe des Gerichtsvoll-
ziehers, von Amts wegen nachzuforschen.

Héaufiges Praxisbeispiel
Der Gerichtsvollzieher erhalt von einem Inkassounternehmen einen Pfandungsauftrag.
Dem Auftrag ist ein Urteil beigefligt. Darin ist der Name des Inkassounternehmens nicht
erwdhnt. Das Inkassounternehmen behauptet, der Glaubiger habe es beauftragt,
ZwangsvollstreckungsmafBBnahmen einzuleiten. Der Gerichtsvollzieher fordert das Inkas-
sounternehmen auf, binnen zwei Wochen eine schriftliche Vollmacht vorzulegen. Das
Inkassounternehmen meldet sich nicht. Nun muss der Gerichtsvollzieher nicht etwa beim
Glaubiger anrufen, ob dieser das Inkassounternehmen beauftragt hat. Vollstreckungsor-
gane sind keine Ermittlungsorgane. GemaR § 80 ZPO ist die Vollmacht schriftlich zu den
Gerichtsakten einzureichen. Sie kann nachgereicht werden; hierfiir kann das Gericht eine
Frist bestimmen.,Gericht” meint auch den Gerichtsvollzieher.

Aus der Gesetzessystematik ergibt sich, dass fiir die Vollstreckungsvollmacht nicht die
§§ 167 ff. BGB gelten. Vielmehr ist die Vollstreckungsvollmacht eine Prozessvollmacht gemaf
§§ 80 ff. ZPO. Das Unternehmen muss also eine schriftliche Prozessvollmacht vorlegen. Dies
hat es unterlassen. Der Gerichtsvollzieher darf den Vollstreckungsauftrag zuriickweisen.*?

0 Merke: Die allgemeinen Vorschriften der ZPO gelten grundsatzlich auch fiir das
Zwangsvollstreckungsrecht.

1.5.2 Uberblick iiber die Vollstreckungsarten

Shufgabe T

Welche sind die einschlagigen Paragrafen der nachfolgenden ZwangsvollstreckungsmaBnah-
men? Wie lduft die Zwangsvollstreckung grob ab?

@ Nach dem Urteil muss der Schuldner einen Geldbetrag zahlen. Der Gerichtsvollzie- 32
her sieht bei ihm wertvolle Sachen.

o Die Zwangsvollstreckung lauft nach §§ 803; 808 ZPO ab. Der Gerichtsvollzieher
pfandet die Gegenstdnde. Entweder nimmt er sie nach § 808 Abs. 1 ZPO mit. Oder er
lasst sie nach § 808 Abs. 2 Satz 1 ZPO beim Schuldner. Lasst er sie dort, klebt er nach

41 Vgl.§25Abs. 1 Nr. 1, 2. HS RVG.
42 AG Landau, Beschl.v.30.05.2018 - 1 M 615/18 = DGVZ 2019, 41.



33

34

35

16

Kapitel 1 - Grundlagen der Zwangsvollstreckung

§ 808 Abs. 2 Satz 2 ZPO ein Siegel darauf. In der Alltagssprache nennt man es
Kuckuck. AnschlieBend versteigert der Gerichtsvollzieher die Sachen (§ 814 ZPO).
Den Versteigerungserlos gibt er dem Glaubiger. Man nennt dies etwas altertimlich
Erl6sauskehr.

Nach dem Urteil muss der Schuldner einen Geldbetrag zahlen. Der Gerichtsvollzie-
her sieht beim Schuldner Bargeld.

Die Zwangsvollstreckung lduft nach §§ 803; 808 ZPO ab. § 808 Abs. 2 ZPO spricht
gleich zu Beginn von Geld. Hierfiir erklart er indirekt Absatz 1 fiir anwendbar. Das
bedeutet: Der Gerichtsvollzieher nimmt das Bargeld an sich. Er versteigert es aber
nicht etwa. Das ware seltsam. Vielmehr gibt er es gemaR § 815 Abs. 1 ZPO direkt
dem Glaubiger. Der Gerichtsvollzieher ist insbesondere befugt, beim Schuldner eine
sogenannte Taschenpfandung durchzufiihren. Trifft er ihn beispielsweise auf der
StraBe, darf er den Schuldner nach Bargeld durchsuchen. Dazu benétigt er keinen
richterlichen Durchsuchungsbeschluss.

0 Der Urteilstenor lautet auf Zahlung eines Geldbetrags. Der Glaubiger weil3, dass der

Schuldner ein Grundstlick hat.

0 Die Zwangsvollstreckung lduft nach § 869 ZPO in Verbindung mit dem Zwangsver-

steigerungsgesetz ab. Die einzelnen Vollstreckungsmdglichkeiten nennt § 866 Abs. 1
ZPO. In der Regel empfiehlt sich fiir den Glaubiger, das Grundstiick zwangsverstei-
gern zu lassen.

Das bedeutet, das Vollstreckungsgericht gibt einen Versteigerungstermin
bekannt (§§ 35; 36 ZVG). Zu diesem kann jeder kommen und mitsteigern - auch der
Schuldner und der Glaubiger. Wer das hochste Gebot abgibt, erhélt das Grundstiick
(§ 81 ZVG). AnschlieBend verteilt das Vollstreckungsgericht den Erlos (8§ 105 ff. ZVG).

© Map 1.1

Q Der Urteilstenor lautet auf Zahlung eines Geldbetrags. Der Schuldner ist Inhaber

einer Forderung.

Q Die Zwangsvollstreckung lauft nach §§ 803; 829; 835 ZPO ab. Der Gldubiger

beantragt beim Vollstreckungsgericht, die Forderung des Schuldners zu pfanden. In
der Regel wird er weiter beantragen, ihm die Forderung zur Einziehung zu Giberwei-
sen (§ 835 Abs. 1, 1. Alt. ZPO). Das bedeutet, der Glaubiger darf die Forderung
einziehen. Er darf den Forderungsschuldner auffordern, an sich zu zahlen. Ist die
Forderung féllig, muss der Forderungsschuldner dem Verlangen nachkommen.

In der Praxis pfanden Glaubiger oft Arbeitsentgelt, Kontoguthaben, Mieteinnah-
men und Steuererstattungen.*?

43

§§ 46 Abs. 4 Satz 2 EStG; 37 Abs. 2; 46 Abs. 1 AO.
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1.5 - Der Aufbau des achten Buchs der ZPO

0 Der Urteilstenor lautet auf Zahlung eines Geldbetrags. Der Schuldner hat Gesell-

schaftsanteile an einer OHG oder GmbH.

O Die Zwangsvollstreckung beginnt gemaR § 857 ZPO dhnlich wie Forderungspfan-

dung. RegelméBig wird der Gesellschaftsanteil sodann mit Erlaubnis des Vollstre-
ckungsgerichts versteigert.** Der Glaubiger kann aber auch nur den Gewinnauszah-
lungsanspruch pfanden.* Die Einzelheiten sind kompliziert.*

@ Der Urteilstenor lautet auf Herausgabe einer beweglichen Sache.

O Die Zwangsvollstreckung verlduft einfach. Sie folgt aus § 883 ZPO. Der Gerichtsvoll-

zieher nimmt dem Schuldner die Sache weg. Er gibt sie dem Glaubiger.

@ Nach dem Urteilstenor muss der Schuldner etwas unterlassen. Zum Beispiel darf er

den Gldubiger nicht mehr beleidigen. Der Schuldner verst63t gegen seine Unterlas-
sungspflicht.

O Gemal § 890 ZPO verhangt das Gericht gegen den Schuldner Ordnungsgeld oder

Ordnungshaft. Nicht jeder Schuldner zahlt Ordnungsgeld freiwillig. Der Staat muss
seine Anordnung jedoch durchsetzen. Er vollstreckt den Ordnungsgeldbeschluss
nach obigen Regeln (iber eine Geldvollstreckung.*’ Der Schuldner riskiert unter
anderem, dass der Gerichtsvollzieher seine Sachen versteigert. Der Erlés wandert in
die Staatskasse. Bei Ordnungshaft bringt der Gerichtsvollzieher den Schuldner ins
Gefangnis. Er darf die Polizei zur Unterstiitzung hinzuziehen (§ 758 Abs. 3 ZPO).

Der Urteilstenor lautet auf Rdumung/Herausgabe einer Wohnung.

Nach § 885 ZPO muss der Gerichtsvollzieher den Schuldner aus der Wohnung
verweisen. Manch ein Schuldner hélt sich fiir besonders clever. Er 6ffnet die Haustir
nicht. Das nutzt ihm wenig. Der Gerichtsvollzieher 6ffnet sie nach § 758 Abs. 2 ZPO
gewaltsam. Hierfir bedient er sich meist eines Schlusseldienstes.*® Und wenn sich
der Schuldner weigert, zu gehen? Dann darf der Gerichtsvollzieher ihn nach dem
Wortlaut des § 885 Abs. 1 Satz 1 ZPO raustragen.

AnschlieBend weist er den Glaubiger in den Besitz ein. Das bedeutet, er gibt ihm
die Schliissel. Ob die Sachen des Schuldners in der Wohnung bleiben, entscheidet
gemal §§ 885 Abs. 2; 885a ZPO der Glaubiger.

Nach dem Urteil muss der Schuldner etwas tun, das auch ein anderer machen
kénnte, z. B. Nachbesserungsarbeiten.

44
45
46
47
48

§§ 857 Abs. 5; 844 ZPO.

Z.B.8§ 122 Abs. 1 HGB; 29 Abs. 1 GmbHG.

Néher BGH, Urt. v. 16.05.1988 - Il ZR 375/87 = NJW 1989, 458.

§§ 1 Abs. 1 Nr. 3; 2 Abs. 1 JBeitrG; 1 Nr. 3 Einforderungs- und Beitreibungsanordnung.
LG Weiden, Beschl. v. 27.03.2008 - 22 T 40/08, Rn. 3.
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Q Die Zwangsvollstreckung richtet sich nach § 887 ZPO. Das Gericht erméachtigt den
Glaubiger, auf Kosten des Schuldners die Handlung vorzunehmen. Er darf also
beispielsweise selbst Handwerker beauftragen. GemaR § 887 Abs. 2 ZPO kann der
Glaubiger sogar einen Vorschuss verlangen.

@ Nach dem Urteilstenor soll der Schuldner etwas tun, das kein anderer kénnte.
Klassischer Fall ist, dass er eine Auskunft erteilen muss.

0 Erteilt der Schuldner die Auskunft nicht, verhdngt das Gericht gegen ihn ein
Zwangsgeld oder Zwangshaft (§ 888 ZPO). Vollstreckt wird beides im Wesentlichen
wie Ordnungsgeld und Ordnungshaft.

Q Nach dem Urteil muss der Schuldner eine Willenserklarung abgeben. Er muss zum
Beispiel in eine Eigentumsiibertragung einwilligen.

0 Die Zwangsvollstreckung richtet sich nach § 894 ZPO. Das rechtskraftige Urteil
ersetzt die Willenserklarung des Schuldners.

1.6 Begriffe der Zwangsvollstreckung

Die nachfolgenden Begriffe sind Fachbegriffe der Zwangsvollstreckung. Es ist sehr
wichtig, sie zu kennen.

1.6.1 Titel

Begriff

Titel hat nichts mit Doktortitel oder Adelstitel zu tun. Vielmehr ist Titel die Kurzform
von Vollstreckungstitel. Titel meint eine 6ffentliche Urkunde. In ihr erlaubt der Staat,
gegen einen anderen staatliche Machtmittel anzufordern, um einen Anspruch durchzu-
setzen. Auch der Schuldner kann dem Glaubiger dieses Recht einrdumen. Er kann sich
ans Messer liefern. Das klingt kompliziert. Es ist aber simpel.

Der einfachste Fall eines Titels ist ein Zahlungsurteil. Es gibt dem Glidubiger das
Recht, staatliche Zwangsmafinahmen gegen den Schuldner zu beantragen. Beispiels-
weise kann der Glaubiger den Gerichtsvollzieher beauftragen, beim Schuldner zu
pfinden. Um den Hintergrund zu verstehen, muss man ausholen. Unterstellt, Verkaufer
V hat gegen Kiufer K einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises. Dann gibt V dies
noch kein Recht, den Gerichtsvollzieher zu beauftragen. Grundsitzlich muss namlich
erst eine neutrale Stelle feststellen, dass V der Anspruch zusteht. Einen Anspruch kann
der Gerichtsvollzieher ndmlich weder sehen noch héren oder schmecken. Der Ge-
richtsvollzieher miisste sich auf die Behauptung des V verlassen, diesem stehe ein An-
spruch zu. Dabei bestiinde die Gefahr, dass V sich irrt. Vielleicht tragt V sogar absicht-
lich falsche Tatsachen vor. K muss die Moglichkeit haben, sich gegen die Behauptung zu
verteidigen. Bei der Vielzahl der Vollstreckungsauftriage wire der Gerichtsvollzieher
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tiberfordert.*’ Prinzipiell muss deshalb ein Richter zum Schluss kommen, dass V gegen
K einen Anspruch hat. Darauf aufbauend erlésst der Richter ein Urteil. Darin ordnet er
im Namen des Volkes an, dass K an V einen bestimmten Geldbetrag zahlen muss. Man
spricht davon, dass das Gericht den Anspruch des V tituliert. Mit dem Urteil in der
Hand kann V den Gerichtsvollzieher beauftragen.

Wer eine gesetzliche Grundlage fiir das Erfordernis eines Titels sucht, wird in § 704
ZPO fiindig. Danach findet die Zwangsvollstreckung aus Endurteilen statt. Weiter er-
gibt sich aus § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO, dass die Zwangsvollstreckung nur beginnen darf,
wenn die Personen, fiir und gegen die sie stattfinden soll, in dem Urteil oder in der ihm
beigefiigten Vollstreckungsklausel namentlich bezeichnet sind. Ein Urteil gegen Unbe-
kannt gibt es also nicht.

A, B und C sind Freunde. Sie wohnen in einer WG. Sie haben alle drei einen eigenen Mietvertrag
mit V abgeschlossen. A und B zahlen ihre Miete stets plinktlich. C ist eher der Langschlafer. Er
zahlt Gber Monate nicht. Seine Post 6ffnet er nie. V kiindigt C. Er erstreitet ein Versaumnisurteil
auf Raumung gegen ihn. V schreibt dem Gerichtsvollzieher, er solle C aus der Wohnung
Jrausschmeien”. V tibergibt dem Gerichtsvollzieher das Urteil. Der Gerichtsvollzieher hat A, B
und C noch nie gesehen. Als er klingelt, 6ffnet ihm eine unbekannte Person. Er zeigt ihr das
Urteil vor.

@ Worauf wird die Person in dem Dokument als erstes schauen?

o Sie wird darauf achten, ob sie in dem Urteil als Vollstreckungsschuldner genannt ist.
Angenommen, der Gerichtsvollzieher fordert A oder B auf, sofort auszuziehen. Dann
werden sie normalerweise sofort widersprechen. Der Gerichtsvollzieher darf nicht
einfach denjenigen aus der Tur zerren, der ihm 6ffnet. Méglicherweise handelt es
sich um C. Eventuell aber auch nicht. Der Gerichtsvollzieher muss sicherstellen, dass
er gegen den Richtigen vollstreckt. Ohne das Erfordernis der namentlichen Bezeich-
nung ware dies kaum moglich.

Arten

© Maps.10

Neben Urteilen gibt es weitere Vollstreckungstitel. Sie finden sich {iber viele Gesetze
verteilt.>® Aus der ZPO sind die in § 794 ZPO genannten besonders klausurrelevant.
Wichtig sind vor allem gerichtliche Vergleiche, Vollstreckungsbescheide, Kostenfestset-
zungsbeschliisse und notarielle Urkunden.

Weitere Titel aus der ZPO sind Entscheidungen iiber Arreste und einstweilige Verfiigun-
gen (Urteile und Beschliisse). Aus ihnen findet die Zwangsvollstreckung statt. Das Gesetz
spricht statt von Vollstreckung allerdings von Vollziehung (§$ 928 bis 934 und 936 ZPO).

49 LG Memmingen, Beschl. v. 29.06.2006 — 4 T 801/06 = BeckRS 2009, 06971.
50 Beispiele in §§ 35 - 37 GVGA.
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Manchmal ist in Klausuren auch § 93 ZVG einschldgig. Die Vorschrift gibt demjeni-
gen, der ein Grundstiick ersteigert hat, einen Titel. Er kann gegen den Besitzer des
Grundstiicks direkt vollstrecken. Er braucht ihn nicht erst auf Réumung zu verklagen.

Aus der Insolvenzordnung ist § 201 Abs. 2 InsO klausurrelevant.>' Nach dieser Vor-
schrift bildet ein Auszug aus der Insolvenztabelle einen Vollstreckungstitel. Um diese Vor-
schrift zu verstehen, muss man Grundziige des Insolvenzverfahrens kennen. Ausgangs-
punkt ist, dass manche Schuldner nicht alle Verbindlichkeiten tilgen kénnen. Ihnen fehlt
das Geld.* Das Insolvenzverfahren soll das noch vorhandene Vermogen gerecht unter al-
len Glaubigern verteilen. Es sollen nicht etwa ein Glaubiger alles bekommen und die rest-
lichen leer ausgehen. Dies wiirde zu einem unerwiinschten Wettlauf der Glaubiger fihren.
Deswegen bestimmt § 89 Abs. 1 InsO, dass Zwangsvollstreckungen fiir einzelne Insolvenz-
glaubiger wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens unzuldssig sind. Die Zwangsvoll-
streckungsvorschriften der ZPO regeln die sogenannte Einzelzwangsvollstreckung.

Sie sind wahrend der sogenannten Gesamtvollstreckung (dem Insolvenzverfahren)
nicht anwendbar. Jeder Glaubiger erhilt regelmafSig nur einen Teil seiner Forderung.

Beispiel
G hat gegen S unstreitig eine féllige Darlehensforderung in Hohe von 100.000 Euro. S hat aber
noch weitere Glaubiger. Er ist insolvent. G sollte seine Forderung im Insolvenzverfahren ge-
mal § 174 Abs. 1 InsO zur Insolvenztabelle anmelden. Dann erhdlt G zumindest einen Teil,
vielleicht 5000 Euro (196 Abs. 1 InsO). Die restlichen 95.000 Euro kann er von S nachfordern.
Dies allerdings erst, wenn das Insolvenzverfahren abgeschlossen ist (§ 201 Abs. 1 InsO). Dann
dirfen die Insolvenzgldubiger ihre Restforderungen gegen den Schuldner grundsétzlich wie-
der vollstrecken.>® Hierzu brauchen sie bei einer unstreitigen Forderung kein Urteil. G muss S
also nicht erst verklagen. Vielmehr kann G mit der vollstreckbaren Ausfertigung eines Aus-
zugs aus der Insolvenztabelle (§ 175 Abs. 1 InsO) den Gerichtsvollzieher beauftragen. Entspre-
chendes gilt, wenn S die Forderung bestreitet und G erfolgreich gemaR § 184 Abs. 1 InsO auf
Feststellung zur Tabelle klagt.

G kann allerdings nicht vollstrecken, soweit S von seiner Restschuld befreit ist (§ 201
Abs. 3 InsO).4

Eine in der Insolvenztabelle titulierte Forderung verjahrt gemafy § 197 Abs. 1 Nr. 5 BGB
erst in 30 Jahren. Fiir die Vollstreckung aus dem Tabellenauszug gelten nach § 4 InsO
die normalen ZPO-Regeln.

1.6.2 Klausel

© Map .13

Nach § 750 Abs. 1 ZPO bedarf es fiir die Zwangsvollstreckung aus einem Urteil stets
einer Klausel. Bis auf wenige Ausnahmen bediirfen auch andere Titel tiber den Verweis
in § 795 ZPO einer Klausel.

51 Ferner § 308 Abs. 1 Satz 2 InsO.

52 Vgl.§16; 17 InsO.

53 Vgl. aber § 201 Abs. 3; 286 InsO.

54 Siehe dazu insbesondere die §§ 286 ff. InsO.
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Klausel meint nicht etwa Vertragsklausel. Vielmehr geht es um die sogenannte Voll-
streckungsklausel. Mit der Klausel bestitigt das Gericht, dass ein Vollstreckungstitel
echt und vollstreckbar ist. In manchen Fillen bescheinigt dies der Notar.>

Die Vollstreckungsklausel ist Bestandteil der vollstreckbaren Ausfertigung. Ausfer-
tigungen sind Abschriften 6ffentlicher Urkunden.* Sie werden von der Behorde erstellt,
von der die Urschrift (das Original) stammt. Die Ausfertigung soll im Rechtsverkehr
das Original ersetzen. Normalerweise bleibt ndmlich das Original eines Urteils in den
Gerichtsakten. Die Parteien erhalten nur Ausfertigungen. In der Praxis lduft dies wie
folgt ab: Das Computerprogramm des Gerichts hat das Original gespeichert. Der Rich-
ter druckt es aus und heftet es in die Akte. Im Computerprogramm wiahlt der Geschifts-
stellenmitarbeiter das Urteil aus. Er klickt an ,vollstreckbare Ausfertigung drucken® Er
braucht nur noch zu unterschreiben und das Dienstsiegel aufzustempeln.>’

Man unterscheidet die einfache und die qualifizierte Klausel. Die einfache Klausel
istin § 725 ZPO geregelt. Es handelt sich um den Normalfall. Nach § 725 ZPO schreibt
der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle auf die Urteilsausfertigung: ,,Vorstehende Aus-
fertigung wird dem [Bezeichnung der Partei] zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt Hierdurch wird die einfache Ausfertigung zu einer vollstreckbaren. Der Ur-
kundsbeamte priift nur formelle Voraussetzungen, also im Wesentlichen ZPO-
Vorschriften.

Die qualifizierte Klausel ist in den §$ 726 ff. ZPO normiert. Sie erteilt grundsatzlich
der Rechtspfleger.® Er priift auch materielle Normen, insbesondere solche des BGB. Eine
qualifizierte Klausel ist etwa notig, wenn jemand vollstrecken mdochte, der weder als Kld-
ger noch als Beklagter im Urteil genannt ist. Beispielsweise kann es sein, dass der Klager
einen Prozess gewinnt. Zu seinen Gunsten ergeht ein Urteil. Dann stirbt der Kléger. Erbe
wird sein Sohn. Dieser mochte aus dem Urteil vollstrecken. Der Sohn kann dem Rechts-
pfleger einen Erbschein vorlegen. Ein Erbschein ist eine éffentliche Urkunde im Sinne von
§ 727 ZPO.”® Gemif} § 2353 BGB handelt es sich um ein nachlassgerichtliches Zeugnis
tiber das Erbrecht. Aufgrund des Erbscheins erteilt der Rechtspfleger dem Sohn eine qua-
lifizierte Klausel. Er bestdtigt, dass der Sohn befugt ist, aus dem Urteil zu vollstrecken.
Man spricht von Titelumschreibung oder Rechtsnachfolgeklausel.

Der Sinn der qualifizierten Klausel leuchtet unmittelbar ein. Ein amtliches Organ
soll priifen, wer gegen wen aus dem Urteil vollstrecken darf. Welchen Sinn hat aber die
einfache Klausel? Die einfache Klausel soll Auswirkungen von Fehlern und die Gefah-
ren von Filschungen minimieren. Sie soll verhindern, dass der Glaubiger aus einem
falschen Urteil vollstreckt. Wie erwéhnt, bekommen die Parteien niemals das Original-
urteil zugestellt. Es bleibt bei der Akte.®® Ubersandt bekommen sie nur eine Ausferti-
gung. Das weif3 der Gerichtsvollzieher. Auch er bekommt nicht das Originalurteil. Ge-
mafs § 754 Abs. 1 ZPO erhilt er die vollstreckbare Ausfertigung. Dies ist fiir ihn der
Nachweis, dass ein Urteil mit dem genannten Inhalt existiert. Die vollstreckbare Aus-

55 §797 Abs. 2 ZPO.

56 §49 BeurkG.

57 §317 Abs. 4 ZPO; vgl. aber fiir den Vollstreckungsbescheid § 703b Abs. 1 ZPO.
58 §20 Nr. 12 RPfIG.

59 Vgl.§415 Abs. 1 ZPO.

60 Vgl.§ 734 ZPO.
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49
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fertigung enthalt grundsitzlich weder Tatbestand noch Entscheidungsgriinde.®! Beides
interessiert den Gerichtsvollzieher prinzipiell nicht. Er muss nur wissen, wer was von
wem verlangen kann. Warum kann ihm egal sein. Zustandig fiir die Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung ist die Geschiftsstelle.? Gemaf$ § 317 Abs. 2 Satz 2 ZPO priift
sie, ob das Urteil verkiindet und unterschrieben ist. Fehlt eines dieser Erfordernisse,
verweigert sie die vollstreckbare Ausfertigung.

Beispiel
Betrliger B erstellt auf seinem Computer ein gefalschtes Urteil zu seinen Gunsten. Als
Unterlegenen nennt er seinen Nachbarn. Unter dem Urteil bringt er eine erfundene,
schwungvolle Unterschrift an. Dies soll die Unterschrift des Richters sein. Mit der Fal-
schung beauftragt er den Gerichtsvollzieher, gegen seinen Nachbarn zu vollstrecken.
Gabe es das Klauselerfordernis nicht, wiirde der Gerichtsvollzieher hdchstwahr-
scheinlich nunmehr beim Nachbar vollstrecken. Das Klauselerfordernis schlieBt derartige
Missbrdauche zwar nicht aus. Es ddmmt sie aber ein. Es ist deutlich aufwandiger, ein Ge-
richtssiegel zu falschen, als eine imaginare Unterschrift anzubringen.

Die Geschiftsstelle ist zudem dafiir verantwortlich, dass jedem Vollstreckungsgldubi-
ger nur eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt wird. Zu grof$ wére sonst die Miss-
brauchsgefahr. Nur in Ausnahmefillen erteilt sie dem Gldubiger eine zweite voll-
streckbare Ausfertigung.®® Er muss beispielsweise versichern, dass er die erste
Ausfertigung verloren hat.

Der Besitz der vollstreckbaren Ausfertigung erméchtigt den Gerichtsvollzieher in
zwei Richtungen. Einmal gegeniiber dem Vollstreckungsglaubiger. Der Gerichtsvollzie-
her darf fiir den Glaubiger nach § 754 ZPO Leistungen des Schuldners entgegenneh-
men. Der Gerichtsvollzieher darf grundsétzlich sogar Zahlungsvereinbarungen treffen.
Auf der anderen Seite erméachtigt die vollstreckbare Ausfertigung den Gerichtsvollzie-
her gegeniiber dem Schuldner. Sie legitimiert ihn, Zwangsmafinahmen zu ergreifen.

1.6.3 Zustellung

Grundsétzlich muss ein Vollstreckungstitel dem zugestellt werden, gegen den voll-
streckt werden soll. Das ergibt sich aus § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Danach darf die
Zwangsvollstreckung nur beginnen, wenn das Urteil bereits zugestellt ist oder gleich-
zeitig zugestellt wird. Zustellung meint nicht dasselbe wie Zugang. Der Zugang ist im
Allgemeinen Teil des BGB geregelt. Die Vorschriften tiber die Zustellung finden sich in
§$ 166 ff. ZPO. Der Begrift ist in § 166 Abs. 1 ZPO legaldefiniert. Danach meint Zustel-
lung die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in einer bestimmten Form. Die
wichtigsten Zustellungsorgane sind gemif} § 168 ZPO die Geschiftsstelle, die Post, der
Gerichtsvollzieher und Justizangestellte, insbesondere Wachtmeister.

61 §317 Abs. 2 Satz 3 ZPO.
62 §§5168 Abs. 1; 176 Abs. 1 ZPO.
63 §733ZPO.
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Die Zustellung soll den Schuldner von der bevorstehenden Zwangsvollstreckung be-
nachrichtigen. Immerhin wéren wohl die meisten erschrocken, wenn eines Tages un-
erwartet der Gerichtsvollzieher vor ihrer Tiir steht.

Dem Schuldner soll Gelegenheit gegeben werden, die im Urteil enthaltene Ver-
pflichtung freiwillig zu erfiillen. Hierdurch kann er Gerichtsvollzieherkosten sparen.
Auflerdem soll er die Moglichkeit erhalten, Rechtsbehelfe einzulegen.

Wie immer im Recht gibt es von Grundsitzen Ausnahmen. In manchen Féllen darf
der Glaubiger aus einem Titel vollstrecken, bevor dieser zugestellt ist. So ist es zum Bei-
spiel bei einstweiligen Verfiigungen, §§ 929 Abs. 3; 936 ZPO.

@ Merke: Die Erfordernisse ,Titel, Klausel, Zustellung” fasst man unter dem Oberbe-
griff ,Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen” zusammen.

1.6.4 Vorladufige Vollstreckbarkeit

Der Referendar kennt die vorldufige Vollstreckbarkeit spatestens seit der ersten Woche
der Zivilstation. Der Student kennt sie meist noch nicht. Beides ist in Ordnung. Vor-
ldufige Vollstreckbarkeit bedeutet, der Glaubiger darf aus einen Urteil vollstrecken, ob-
wohl der Schuldner noch Rechtmittel einlegen kann. Gemaf3 § 704 ZPO findet die
Zwangsvollstreckung statt aus Endurteilen, die rechtskréftig oder fiir vorldufig voll-
streckbar erklért sind. Endurteile (also normale Urteile) sind Vollstreckungstitel. Dies
gilt unabhéngig davon ob sie in erster, zweiter oder dritter Instanz erlassen wurden. Ein
Urteil ist rechtskriftig, wenn keine Seite mehr Rechtsmittel einlegen kann.®* Klassiker
ist, dass die Rechtsmittelfrist abgelaufen ist.®> Ab diesem Zeitpunkt ist der Glaubiger auf
der sicheren Seite. Er kann mit dem Urteil einen Gerichtsvollzieher beauftragen. Mog-
licherweise hat aber der Schuldner rechtzeitig Berufung oder Revision eingelegt. Es
kann Monate bis Jahre dauern, bis in zweiter oder dritter Instanz ein rechtskriftiges
Urteil ergeht. Es besteht die Gefahr, dass der Schuldner zwischen dem Urteil erster und
dem zweiter Instanz sein Vermdgen verschleudert. Der Gldubiger wiirde in die Rohre
schauen. Beim Schuldner wire nichts mehr zu holen. Und dies selbst wenn das Rechts-
mittel des Schuldners unbegriindet war. Das wollte der Gesetzgeber verhindern. Er er-
laubt dem Glaubiger in § 704, 2. Alt. ZPO bereits vor Rechtskraft zu vollstrecken. Aller-
dings lduft der Glaubiger Gefahr, dass das Obergericht die Entscheidung des unteren
Gerichts fiir falsch hilt. Das Obergericht kann den Titel autheben. Dann hat der Gldu-
biger zu Unrecht vollstreckt. Er muss dem Schuldner gemaf3 § 717 Abs. 2 ZPO Scha-
densersatz leisten. Hat der Glaubiger beispielsweise Geld des Schuldners gepfandet und
hitte der Schuldner dieses Geld gewinnbringend anlegen kénnen, muss der Glaubiger
die entgangenen Zinsen ersetzen. Dieses Risiko nehmen manche Glaubiger in Kauf.
Vorldufige Vollstreckbarkeit bedeutet also, dass der Glaubiger bereits aus einem
nicht rechtskréftigen Titel vollstrecken kann. Bei Urteilen muss die vorldufige Voll-
streckbarkeit gemaf} §§ 708 bis 713 ZPO ausdriicklich im Tenor angeordnet werden.

64 §19 EGZPO.
65 Z.B.§§517;548 ZPO.
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Mehr braucht man als Student nicht zu wissen. Wer das erste Staatsexamen noch vor
sich hat, kann samtliche in diesem Buch enthaltenen Ausfithrungen zur vorldufigen
Vollstreckbarkeit iiberspringen. Fiir Referendare kommt es hingegen auf Details an. So
erklarten in einer Assessorklausur zahlreiche Bearbeiter einen Beschluss fiir vorldufig
vollstreckbar. Das ist falsch. Ob Zivil-, Arbeits- oder Familienprozess: Niemals darf man
einen Beschluss fiir vorlaufig vollstreckbar erkldren. Die §$ 704; 708 und 709 ZPO spre-
chen nur von Urteilen.

Urteile im Arbeitsgerichtsprozess sind gemaf3 § 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG kraft Geset-
zes vorldufig vollstreckbar. Auch hier darf der Bearbeiter im Tenor kein Wort zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit schreiben.

1.6.5 Erinnerung

Es gibt in verschiedenen Gesetzen Rechtsbehelfe, die Erinnerung heiflen. Thre
Schnittmenge ist gering. Allenfalls ist ihnen gemeinsam, dass sich der Erinnerungs-
fithrer gegen eine Handlung eines Gerichtsorgans wendet. Dieses Gerichtsorgan ist
typischerweise kein Richter.%® Bei der Erinnerung untersucht normalerweise der
Richter, ob sich ein anderer Justizbediensteter korrekt verhalten hat. Der Richter
priift primér — aber nicht nur - formelle Einwendungen. Haufig geht es um Verfah-
rensfehler oder Kosten. Erinnerung ist ein seltsamer Begriff. Der Name hat histori-
sche Griinde.

Wer Erinnerung erhebt, heiflt Erinnerungsfiihrer. Er behauptet, der Staat habe et-
was falsch gemacht. Sein Prozessgegner interessiert ihn in diesem Moment weniger.
Trotzdem ist Gegner der Erinnerung nicht der Staat. Am Erinnerungsverfahren sind
vielmehr in der Regel zwei oder mehr Prozessparteien beteiligt. Beispiel: Der Schuldner
meint, der Gerichtsvollzieher habe bei ihm nicht pfinden diirfen. Er erhebt Erinnerung.
Formeller Gegner ist der Glaubiger, nicht der Gerichtsvollzieher. Der Glaubiger darf
Stellung nehmen. Er muss die Anwaltskosten des Schuldners tragen, wenn dieser Recht
hat (§ 91 ZPO).

Klausurrelevant ist nur die Erinnerung nach § 766 ZPO. Mit ihr konnen Schuldner,
Gléaubiger und Dritte Verfahrens- und Kostenfehler riigen.

1.6.6 Notarielle Urkunde

Die notarielle Urkunde ist ein sehr praxisrelevanter Titel. Er ist in § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO geregelt. In der notariellen Urkunde erlaubt der Schuldner dem Glaubiger, zu voll-
strecken. Der Glaubiger muss den Schuldner nicht erst verklagen. Die notarielle Ur-
kunde ersetzt ein Urteil.

Fiir den Schuldner ist die notarielle Urkunde sehr gefahrlich. Immerhin verzichtet
er auf ein Gerichtsverfahren. Deswegen schreibt das Beurkundungsgesetz vor, dass der
Notar den Schuldner iiber die Folgen seiner Erklirung belehren muss.®’

66 Vgl. aber § 8 Abs. 1 RPfIG.
67 § 17 BeurkG.
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Die notarielle Urkunde kommt vor allem bei Krediten im Zusammenhang mit
Grundstiicksgeschiften vor. Haufig gibt die Bank einem Grundstiickskdufer einen Kre-
dit. Sie will aber sichergehen, dass der Schuldner diesen piinktlich zuriickzahlt. Falls der
Kaufer seinen Pflichten nicht nachkommt, will sie abgesichert sein. Sie will nicht erst
den beschwerlichen Weg eines Gerichtsverfahrens beschreiten miissen. Deswegen ver-
langt sie fast immer vom Schuldner, dass er sich vor dem Notar der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermogen unterwirft.

1.6.7 Sofortige Beschwerde

Die sofortige Beschwerde ist ein Rechtsbehelf im Zwangsvollstreckungsverfahren. § 793
ZPO erwihnt sie. Thre weiteren Voraussetzungen finden sich in den §$ 567 ff. ZPO.

Die sofortige Beschwerde ist die Parallele zur Berufung. Berufung ist gemaf} § 511
ZPO gegen Urteile statthaft. Demgegeniiber ist gegen instanzbeendende Beschliisse des
Richters in der Regel die sofortige Beschwerde gegeben. Beide Rechtsbehelfe beférdern
die Sache zum néchsthoheren Gericht.

In Zwangsvollstreckungsklausuren ist die sofortige Beschwerde vor allem in zwei
Fallen relevant. Zum einen ist sie der richtige Rechtsbehelf gegen die Erinnerung. Zum
anderen ist sie gegen Beschliisse nach § 891 ZPO statthaft. Der Schuldner kann bei-
spielsweise einwenden, das Gericht habe zu Unrecht gegen ihn nach § 890 Abs. 1 ZPO
ein Zwangsgeld verhédngt.

Der Namensbestandteil ,,sofortig“ resultiert daraus, dass die Beschwerde fristgebun-
den ist.®® Eine einfache - also nicht fristgebundene - Beschwerde kennt die Zivilpro-
zessordnung nicht. Es gibt sie beispielsweise im Strafprozess.*®

0 Merke: Gegen Beschliisse ist niemals die Berufung statthaft. Sofern sie tiberhaupt
anfechtbar sind, ist regelmaBig die sofortige Beschwerde einschlagig.

1.6.8 Kostenfestsetzungsbeschluss

§
=€

Den Begriff des Kostenfestsetzungsbeschlusses sollte man als Referendar einmal gehort
haben. In ihm setzt der Rechtspfleger die genauen Prozesskosten fest. Denn der Richter
bestimmt im Urteil nur die Prozentzahl, zu der der jeweilige Prozessbeteiligte die Kos-

68 §569 ZPO.
69 § 304 StPO.
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ten tragen muss. Er legt hingegen nicht fest, wer von den Prozesskosten wieviel Euro an
wen zahlen muss. Dies ist Aufgabe des Rechtspflegers. Nach dem Urteil schreiben die
Rechtsanwilte dem Rechtspfleger, welche Kosten ihren Mandanten entstanden sind.”
Aus diesen Schreiben und der Kostenquote des Richters berechnet der Rechtspfleger die
genauen Eurobetrége. Diese hilt er in einem Kostenfestsetzungsbeschluss fest. Der Kos-
tenfestsetzungsbeschluss ist ein Titel gemafd § 794 Abs. 1 Nr. 2 ZPO. Der Rechtspfleger
schickt auf Antrag eine vollstreckbare Ausfertigung des Kostenfestsetzungsbeschlusses
dem, der vom anderen etwas zu erhalten hat. Damit kann dieser vom Prozessgegner
seine Prozesskosten erstattet verlangen. Der Kostenfestsetzungsbeschluss wird als KFB
abgekiirzt. In der Klausur sollte man den Begrift ausschreiben.

Im Examen sollte man moglichst nichts abkiirzen. Ausnahmen bilden nur Bezeich-
nungen, die Ublicherweise nur abgekurzt verwendet werden wie BGB und

ZPO. Von der Sternchenfunote mit Hinweis auf die Paragrafen eines Gesetzes ist
schon im ersten Examen abzuraten. Im zweiten Examen ist sie ein absolutes
No-Go.

Referendare miissen das Kostenfestsetzungsverfahren nach § 103 ZPO vom Vergii-
tungsfestsetzungsverfahren des § 11 RVG unterscheiden. Das Kostenfestsetzungsver-
fahren nach der ZPO betreibt der Prozessgewinner gegen den Verlierer. Im Vergiitungs-
festsetzungsverfahren geht es hingegen um den Anspruch des Anwalts gegen seinen
Mandanten. In beiden Fillen ergeht ein Beschluss. Beide Beschliisse sind nach § 794
Abs. 1 Nr. 2 ZPO Vollstreckungstitel. Im ZPO-Festsetzungsverfahren verwendet der
Rechtspfleger die Kostengrundentscheidung des Richters als Ausgangspunkt. Im
RVG-Verfahren ist die Basis hingegen der Vertrag zwischen Rechtsanwalt und seinem
Auftraggeber.

In der Klausur kann es vorkommen, dass ein Rechtsanwalt seinen Mandanten auf
Zahlung des Honorars verklagt. Der Mandant mag einwenden, fiir die Klage fehle ein
Rechtsschutzbediirfnis. Der Anwalt konne seine Gebiithren im Verfahren nach § 11
RVG festsetzen lassen. In der Klausur geht dieser Einwand regelmifig fehl. Richtig ist,
dass einer Honorarklage das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn der Anwalt seine Ver-
giitung nach § 11 RVG festsetzen lassen kann. Denn das RVG-Verfahren ist einfacher
und schneller. Allerdings ist § 11 Abs. 5 RVG zu beachten. Danach muss der Rechts-
pfleger die Festsetzung ist ablehnen, soweit der Antragsgegner Einwendungen oder Ein-
reden erhebt, die nicht im Gebiihrenrecht ihren Grund haben. So wird es in der Klausur
meist sein. Beispielsweise wird der Mandant riigen, der Anwaltsvertrag sei nicht wirk-
sam zustande gekommen.”! Ein Vertreter ohne Vertretungsmacht habe ihn fiir ihn ge-
schlossen. Nunmebhr gilt es, das seit dem ersten Semester bekannte Stellvertretungsrecht
zu priifen.

70 §103 Abs. 2 ZPO.
71 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.06.1993 - 10 W 60/93, Rn. 2.
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Sehr praxisrelevant ist auch die Aufrechnung. Hiufig rechnet der Mandant namlich
mit einem Anspruch aus §§ 280 Abs. 1; 241 Abs. 2 BGB wegen Schlechterfiillung des
Anwaltsvertrags auf. Auch hier kann der Mandant seine Vergiitung gemafy § 11 Abs. 5
RVG nicht mehr vom Rechtspfleger festsetzen lassen.”? Er muss den Mandant verkla-
gen. Fiir die Klage des Anwalts besteht ein Rechtsschutzbediirfnis.

Geht es in einer Klausur um einen Kostenfestsetzungsbeschluss, ist meist nur der
Klausureinstieg ungewohnt. Der Schwerpunkt der Klausur liegt in der Regel in
vertrauten Rechtsbereichen.

1.6.9 Vollstreckungsbescheid

Der Vollstreckungsbescheid ist ein sehr praxis- und klausurrelevantes Instrument.
Er schlief3t das Mahnverfahren ab. An jedem Arbeitstag ergehen in Deutschland rund
300 Vollstreckungsbescheide.”® Daher sollte jeder Jurist den Vollstreckungsbescheid
kennen.

Mahnverfahren und Vollstreckungsbescheid sind vor allem wichtig fiir Forderungs-
inhaber, deren Schuldner sich nicht mehr melden. Thnen soll der umstiandliche Weg
erspart bleiben, eine Klage einzureichen. Der Forderungsinhaber muss lediglich dem
Mahngericht versichern, ihm stehe ein Anspruch zu. Das Mahngericht gibt dem Schuld-
ner geméf’ § 694 ZPO Gelegenheit, dem Mahnbescheid zu widersprechen. Reagiert der
Schuldner hierauf nicht, ergeht nach § 699 ZPO ein Vollstreckungsbescheid. Das Mahn-
gericht priift nicht, ob der Anspruch besteht.

Der Vollstreckungsbescheid gleicht einem Urteil. Er bildet gemédfl § 794 Abs. 1
Nr. 4 ZPO einen Titel. Der Antragsteller kann mit ihm also den Gerichtsvollzieher
beauftragen.

Fir die Zwangsvollstreckung aus einem Vollstreckungsbescheid ist gemaf3 § 796
ZPO eine Vollstreckungsklausel grundsitzlich entbehrlich.

Dem Vollstreckungsbescheid dhnelt der Européische Zahlungsbefehl.” Es handelt
sich um einen staatsiibergreifenden Vollstreckungsbescheid. Er ist in § 794 Abs. 1 Nr. 6
ZPO und §$§ 1088 ZPO geregelt. Er hat sich nicht in dem Umfang durchgesetzt, in dem
manche Politiker das geglaubt haben.

72 OLG Koblenz, Beschl. v. 20.04.1999 - 14 W 262/99, Rn. 4.
73 Statistisches Bundesamt, 2014, Fachserie 10 Reihe 2.1, S. 30.
74 §§ 1087 ff. ZPO und EU-MahnVO = VO (EG) Nr. 1896/2006.
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1.6.10 Formalisierung

Das Zwangsvollstreckungsverfahren ist stark formalisiert. Das zeigt sich an folgendem,
taglich in dhnlicher Weise vorkommenden Fall.

Der Gerichtsvollzieher besucht einen Schuldner. Er will bei ihm pfanden. Der Schuldner wendet
ein, das gegen ihn ergangene Urteil sei falsch. Das Gericht habe gepriift, ob dem Klager gegen
ihn ein Bereicherungsanspruch zusteht. Dabei sei es zu Unrecht der Meinung von Medicus/
Petersen gefolgt. Es hétte sich der viel iberzeugenderen Meinung des BGH anschlieBen missen.

@ Muss der Gerichtsvollzieher sémtliche Literaturmeinungen mit der des BGH
abgleichen?

@ Nein. Der Gerichtsvollzieher darf auf das Urteil verweisen. Der Gerichtsvollzieher hat
taglich zahlreiche Vollstreckungsauftrage. Er ware iberfordert, misste er derartigen
materiellen Einwanden nachgehen.”® Vielmehr teilt er sich die Arbeit mit dem
Gericht. Das Gericht priift die materielle Rechtslage, der Gerichtsvollzieher die
formelle. Flr den Gerichtsvollzieher ist nur wichtig, dass ein vollstreckungsfahiger
Titel gegen den Schuldner vorliegt. Dessen Richtigkeit muss er nicht bewerten.

Formalisierung bedeutet auch, Gerichtsvollzieher und Rechtspfleger haben in der Regel

kein Ermessen. Liegen Antrag und Vollstreckungsvoraussetzungen vor, miissen sie den
Vollstreckungsakt erlassen. Lediglich in wenigen Fallen diirfen sie abwagen.

1.6.11 Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss

Tégliches Geschift aller Amtsgerichte ist unter anderem der Erlass von Pfaindungs- und
Uberweisungsbeschliissen.”® Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss bedeutet, der
Vollstreckungsgldubiger pfindet gemif3 § 829 ZPO eine Forderung seines Vollstre-
ckungsschuldners. Gleichzeitig lasst er sie sich gemaf3 § 835 ZPO iiberweisen.

Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ist eine Art zwangsweise Abtretung.
Mit dem Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss verdringt der Vollstreckungsglaubi-
ger den Vollstreckungsschuldner in gewissem Umfang. Der Drittschuldner darf nicht
mehr an den Schuldner zahlen (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Der Vollstreckungsglaubiger
darf vielmehr vom Drittschuldner verlangen, an sich zu zahlen.

Beispiel

Der Vollstreckungsschuldner arbeitet bei einem Autohersteller. Zwischen beiden besteht
ein Arbeitsvertrag gemaR § 611a BGB. Hieraus resultiert ein monatlicher Zahlungsan-
spruch des Vollstreckungsschuldners gegen den Autohersteller. Der Vollstreckungs-

75 Kritisch Bohnert, ZStW 2015, 97 (113).
76 Siehe bereits oben Rn. 61.



29 1

1.7 - Die Moglichkeiten des Gldaubigers zur Zwangsvollstreckung...

schuldner hat aber auch titulierte Schulden beim Vollstreckungsglaubiger. Freiwillig zahlt
der Vollstreckungsschuldner nicht. Der Vollstreckungsgldubiger kann auf den Arbeits-
lohn des Vollstreckungsschuldners zugreifen. Hierfiir muss er beim Rechtspfleger einen
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erwirken. Abgekiirzt spricht man vom ,PfUB"

1.7 Die Moglichkeiten des Glaubigers zur Zwangsvollstreckung
wegen einer Geldforderung

Lange Zeit war die ZPO vom Gedanken getragen, der Glaubiger solle Sachen des Schuld-
ners pfinden und versteigern lassen. Dadurch konne er sich befriedigen. Das ist nicht
mehr zeitgemifl. Frither mag es der Regelfall gewesen sein, dass pfindbares Vermdgen
primér aus wertvollen beweglichen Sachen bestand. Man zahlte vorwiegend mit (pfand-
barem) Bargeld. Mehr und mehr besteht Vermdgen aber aus Forderungen. Auflerdem
haben Gesetzgeber und Rechtsprechung zunehmend Sachen fiir unpfindbar erklért. Hin-
tergrund sind gestiegene Anforderungen hinsichtlich dessen, was zum Existenzminimum
gehort. Beispielsweise sind Handys und Fahrzeuge oft unpfindbar. Das hitte man sich
1920 noch nicht vorstellen kénnen. Der Lebenswandel hat dazu gefiihrt, dass die Forde-
rungspfindung heute in der Regel fiir den Glaubiger erfolgsversprechender ist als die
Sachpfindung. Eine Ausnahme bildet lediglich die Pfindung von Grundstiicken. Konse-
quenz ist, dass sich die Arbeit der Gerichtsvollzieher verdndert hat.”” Auch heute sind sie
noch nahezu téglich zu ihren Schuldnern unterwegs. Frither war dies jedoch ihr Haupt-
geschaft. Nunmehr fithren sie vermehrt Tdtigkeiten von ihrem Biiro aus. Auch die Arbeit
der Rechtspfleger hat zugenommen. Sie pfanden vor allem Gehalts- und Kontoforderun-
gen. Grund ist der zunehmende bargeldlose Zahlungsverkehr.

Der Gesetzgeber hat auf diese Anderungen reagiert. Er hat die ZPO an die Bediirf-
nisse des Glaubigers angepasst.

Q Map 1.2

Grundlage einer jeden Zwangsvollstreckung ist ein Auftrag des Gldubigers. Die zivil-
prozessuale Zwangsvollstreckung findet ndmlich nur auf Antrag statt.”® Keines der in
der ZPO genannten Vollstreckungsorgane vollstreckt von Amts wegen.”

Q Fragen

Welche Antrdge sollte ein Zwangsvollstreckungsglaubiger stellen, wenn

a) er sowohl Aufenthaltsort als auch Vermégen des Schuldners kennt?

b) ihm der Aufenthaltsort des Schuldners unbekannt ist?

c) erweil}, wo der Schuldner wohnt, er aber sonst nichts tiber dessen Vermdgen weil3?

@ volistreckungsméglichkeiten
Map 1.2. zeigt die wichtigsten Wege, die das Gesetz einem Vollstreckungsglaubiger
eroffnet.

77 Ausfihrlich: Brunner, DGVZ 2014, 181.
78 88754 Abs. 1;802a Abs. 2 ZPO.
79 OLG Celle, Beschl. v. 26.06.2006 - 4 W 103/06, juris Rn. 3.
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Der Glaubiger kann wahlen, welche Zwangsvollstreckungsmanahmen er
mochte. Eventuell kennt er den Arbeitgeber des Schuldners. Dann kann er das
Gehalt des Schuldners pfanden (§§ 829; 835 ZPO). Will er zundchst weitere Aus-
kiinfte, beauftragt er den Gerichtsvollzieher (§§ 754; 802a Abs. 2 ZPO).

Ein Glaubiger konnte auf die Idee kommen, alle denkbaren Antrage zu stellen.
Immerhin steigen damit seine Vollstreckungsaussichten maximal. Das ist erlaubt.
Allerdings muss er die Kosten fiir diese MaBnahmen vorschieBen.® Er riskiert, auf
ihnen sitzenzubleiben.?' Deshalb ist es empfehlenswert, nur die erfolgsversprechen-
den Antrdge zu stellen.

Ortlich zustindig ist normalerweise der Gerichtsvollzieher am Wohnort des
Schuldners.82 Nur was, wenn der Wohnort dem Glaubiger nicht bekannt ist? Es
kommt ndamlich hadufig vor, dass Schuldner umziehen, ohne dem Gldubiger ihre
neue Wohnanschrift mitzuteilen. In diesem Fall kann der Glaubiger den Gerichtsvoll-
zieher beauftragen, den Aufenthaltsort des Schuldners zu ermitteln (§ 755 ZPO).
Der Gerichtsvollzieher kann unter gewissen Voraussetzungen bei bestimmten
Behorden Daten (iber den Schuldner online abfragen. Von Bedeutung sind insbe-
sondere die Deutsche Rentenversicherung, das Einwohnermeldeamt und das
Kraftfahrtbundesamt. Eine Erfolgsgarantie gibt es natirlich nicht. Mdglicherweise ist
der Schuldner unauffindbar untergetaucht. Dann kann der Glaubiger nur noch einen
Detektiv beauftragen. Oftmals erhélt der Glaubiger aber Daten. Mit ihnen kann er
den ortlich zustandigen Gerichtsvollzieher beauftragen.

Kennt der Gldubiger den Aufenthaltsort des Schuldners, hat er verschiedene
Méoglichkeiten. Er wird seine Antrége daran ausrichten, ob er weitere Informationen
Uber das Vermdgen des Schuldners wiinscht. Falls er keine weiteren Informationen
bendtigt, kann er direkt einen Pfandungsantrag stellen. Er kann sowohl in Sachen als
auch in Forderungen pfanden.

Weil3 der Glaubiger von einer Forderung nichts, kann er sie nicht pfanden. Es ist
seine Aufgabe, sie gegenliber dem Vollstreckungsgericht genau zu bezeichnen. Das
Vollstreckungsgericht ermittelt nicht etwa von Amts wegen, welche Forderungen
der Schuldner alles hat. Entsprechendes gilt bei Grundstiicken. Der Gldubiger muss
das Grundsttick genau benennen.®

Bei beweglichen Sachen ist seine Unkenntnis weniger schlimm. Der Gldubiger
kann den Gerichtsvollzieher beauftragen, alle pfandbaren Sachen beim Schuldner
zu pfanden. Er muss keine bestimmten Gegenstdande auswahlen. Allerdings riskiert
er, dass der Gerichtsvollzieher beim Schuldner keine pfandbaren Sachen findet.
Dann bleibt der Glaubiger zunédchst auf den Gerichtsvollzieherkosten sitzen.34

Das zeigt, dass es sich fiir den Glaubiger zunédchst empfiehlt, eine Vermogens-
auskunft einzuholen. Das machen auch die meisten Glaubiger. Die Vermégensaus-
kunft istin § 802c ZPO geregelt. In ihr muss der Schuldner grundsétzlich alles

80
81
82
83
84

§ 4 Abs. 1 GvKostG.

§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GvKostG.

§§ 16 Abs. 1 GVO; 764 Abs. 2 ZPO.
§16 Abs. 1 ZVG.

Vgl. aber auch § 806a ZPO.
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angeben, was er hat.® Friiher sprach man von Offenbarungseid. Aus der Vermdgens-
auskunft erfahrt der Gldubiger von Forderungen und Grundstiicken. Dadurch kann
er sie gegeniiber dem Vollstreckungsgericht bezeichnen. Auch kann er mit der
Vermdgensauskunft besser einschétzen, ob sich ein Pfandungsantrag lohnt.

Vielleicht versdumt der Schuldner den Termin zur Abgabe der Vermégensaus-
kunft schuldlos. So ist es etwa, wenn er verhandlungsunfahig krank ist.26 Dann ist
ein neuer Termin zu bestimmen.

Anders ist es, wenn der Schuldner den Termin schuldhaft versaumt. In diesem
Fall kann der Glaubiger einen Haftbefehl beantragen (§ 802g Abs. 1 ZPO). Ihn erldsst
das Vollstreckungsgericht.®” Mit dem Haftbefehl kann der Glaubiger den Gerichts-
vollzieher beauftragen, den Schuldner zu verhaften (§ 802g Abs. 1 ZPO). Trifft der
Gerichtsvollzieher den Schuldner unter der Woche tagsiiber nicht an, kann der
Glaubiger bei Gericht eine Nachtzeitanordnung einholen (§ 758a Abs. 4 ZPO).

Bei der Haft handelt sich um eine Erzwingungshaft. Der Schuldner kommt bis zu
sechs Monate ins Gefdngnis (§ 802j ZPO). Er wird freigelassen, sobald er die Vermo-
gensauskunft abgegeben hat (§ 802i ZPO). In der Praxis geben fast alle Schuldner
die Vermogensauskunft spédtestens nach wenigen Tagen Haft ab.

Die Angaben des Schuldners (iber sein Vermdgen miissen wahr sein. Dies hat der
Schuldner an Eides statt zu versichern (§ 802c Abs. 3 ZPO). Vorsatzliche oder fahrlas-
sige Falschangaben sind gemaf3 §§ 156; 161 Abs. 1 StGB strafbar. Zuweilen verschwei-
gen Schuldner Konten. Dann kann der Glaubiger Strafanzeige erstatten. Er sollte
allerdings beweisen kénnen, dass der Schuldner falsche Angaben gemacht hat.
Beweise kann der Glaubiger insbesondere durch Drittauskiinfte erhalten. Drittaus-
kiinfte sind in § 8021 ZPO geregelt. Diese Drittauskiinfte sind zu unterscheiden von
den oben erwdhnten Drittauskiinften nach § 755 ZPO. Bei § 755 ZPO geht es um
Auskiinfte zum Aufenthaltsort des Schuldners. Bei § 8021 ZPO geht es um Auskiinfte
Uiber das Vermogen des Schuldners. Drittauskiinfte Giber das Vermégen des Schuld-
ners erhélt der Glaubiger nur in zwei Féllen. Im ersten Fall hat der Schuldner sich
geweigert, eine Vermdgensauskunft abzugeben. Im zweiten hat er sie abgegeben.
Nach seinen Angaben verfiigt er aber nicht liber ausreichendes vollstreckbares Vermo-
gen. In beiden Fallen stehen dem Glaubiger drei Informationsquellen zur Verfligung.
Erstens kann er den Gerichtsvollzieher beauftragen, bei der Deutschen Rentenversi-
cherung anzufragen, wo der Schuldner arbeitet. Mit dieser Information kann der
Glaubiger das Gehalt des Schuldners pfanden. Beim Bundeszentralamt fiir Steuern
kann er die Konten des Schuldners abfragen lassen.88 Auf diesen Konten kann er das
Guthaben pfanden. Bei den beiden Forderungspfandungen muss der Glaubiger beim
Vollstreckungsgericht einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss beantragen
(88 829; 835 ZPO). Drittens kann der Glaubiger Gber das Kraftfahrtbundesamt
erfahren, ob auf den Schuldner ein Fahrzeug zugelassen ist. Falls ja, kann er den
Gerichtsvollzieher beauftragen, es zu pfanden (§ 808 ZPO). AnschlieBend kann der
Gerichtsvollzieher es versteigern und den Versteigerungserlos an den Glaubiger

85
86
87
88

§ 802c Abs. 2 Satz 1 ZPO.

§ 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

§ 764 Abs. 1 ZPO.

Vgl. auch § 948 ZPO fir die vorlaufige europdaische Kontenpfandung.
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auszahlen. Ein Zusatzantrag ist n6tig, wenn sich das Fahrzeug auf einem Wohngrund-
stlick des Schuldners befindet. Beispielsweise kann es sein, dass es in einer mit dem
Wohnhaus verbundenen Garage steht. Dann muss der Glaubiger beim Vollstreckungs-
gericht einen Durchsuchungsantrag stellen (§ 758a ZPO; Art. 13 Abs. 2 GG). Das gilt
natirlich nicht nur bei Fahrzeugen, sondern bei sdmtlichen Sachpfandungen, die der
Gerichtsvollzieher in den Wohnrdumen des Schuldners vornehmen soll. Auch hier
bedarf es eines zusatzlichen Nachtzeitantrags, wenn der Gerichtsvollzieher zu den
Ublichen Ruhezeiten pfanden soll (§ 758a Abs. 4 ZPO). Beispielsweise kann es sein,
dass der Schuldner mit dem besagten Auto immer erst spat abends heim kommt.
Bricht er stets in den frithen Morgenstunden auf, muss der Gerichtsvollzieher noch
friher aufstehen. Aber nur, wenn das Vollstreckungsgericht ihn erméachtigt hat, zu
dieser Zeit zu pfanden.

Kein Gldubiger ist verpflichtet, vor Pfandungsantragen Auskiinfte einzuholen.
Verfugt der Glaubiger bereits Giber genligend Informationen, kann er auch gleich
Konten, Grundstiicke oder wertvolle Sachen pfanden. Das betrifft insbesondere den
Fall, dass der Schuldner dem Glaubiger freiwillig Auskiinfte Gber seinen Aufenthalts-
ort und sein Vermogen erteilt hat.

1.8 Die Gefahren von Zwangsmaf3nahmen aus Schuldnersicht

Manche Schuldner erwigen, einem gerichtlichen Urteil oder Vollstreckungsbescheid
nicht zu folgen. Das ist keine gute Idee.

Zunichst befiehlt fast jedes Zahlungsurteil dem Schuldner, Zinsen auf die Hauptfor-
derung zu zahlen.* Je spéter der Schuldner erfiillt, desto mehr Zinsen fallen an. Auflerdem
tragt der Schuldner gemif3 § 788 Abs. 1 ZPO die notwendigen Kosten der Zwangsvoll-
streckung. Je mehr Maflnahmen der Gldubiger beantragen muss, desto héhere Kosten
entstehen fiir den Schuldner. Bei einer Verurteilung zu einer vertretbaren Handlung muss
der Schuldner gemafd § 887 ZPO die Kosten der Ersatzvornahme tragen. Diese konnen
deutlich hoher sein, als wenn der Schuldner Handlung selbst vornimmt.

Noch schlimmer ist es, wenn der Schuldner Aufforderungen von Zwangsvollstre-
ckungsorganen ignoriert. Gefahrlich ist es vor allem, wenn der Gerichtsvollzieher den
Schuldner gemifl § 802 f. ZPO zum Termin zur Vermogensauskunft ladt und der
Schuldner unentschuldigt nicht erscheint. Der Schuldner riskiert, dass gegen ihn gemif3
§ 802g ZPO ein Haftbefehl ergeht. Er muss also ins Gefdngnis. Auflerdem wird er ins
Schuldnerverzeichnis eingetragen.”® Das wiederum erschwert ihm, einen Kredit oder
eine Wohnung zu erhalten.

Unabhéngig davon kann der Glaubiger den Gerichtsvollzieher beauftragen, beim
Schuldner zu pfinden. Dann darf der Gerichtsvollzieher beim Schuldner durchsuchen.®!
Er schaut in alle Schrianke und Schubladen (§ 758 ZPO). Das ist manch einem Schuldner
peinlich. Pfindet der Gerichtsvollzieher, klebt er regelméf3ig ein Siegel auf die Sache (§ 808
Abs. 2 Satz 2 ZPO). Das sehen moglicherweise Besucher des Schuldners.

89 Insbesondere Verzugszinsen aus § 288 BGB.
90 §882c Abs.1Nr.1ZPO.
91 Zu § 758a ZPO siehe unten Rn. 737 und 943.



33 1

1.9 - Die zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe...

Bei Zahlungstiteln kann der Glaubiger gemaf3 §§ 829; 835 ZPO Arbeitseinkommen
des Schuldners pfanden. Das ist fiir den Arbeitgeber drgerlich. Es bedeutet fiir ihn einen
erheblichen Mehraufwand bei der Gehaltszahlung. Er kann geneigt sein, den Schuldner
bei der nichstmdglichen Gelegenheit zu entlassen.”

Einem Schuldner ist deswegen dringend zu empfehlen, sich giitlich mit dem Glau-
biger zu einigen. In der Regel kann er zumindest mit dem Gerichtsvollzieher eine Ra-
tenzahlung vereinbaren.”

1.9 Die zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe im
Uberblick

© Map1.3

In Zwangsvollstreckungsklausuren geht es zumeist um einen Rechtsbehelf. Deshalb ist
es elementar, den richtigen Rechtsbehelf zu erkennen.”

In der Zivilrechtsklausur sollte der Bearbeiter zundchst den Bearbeitervermerk
erfassen. Sodann sollte er den Sachverhalt mindestens zwei Mal lesen. Wahrend des
Lesens kann er sich bereits erste Gedanken an den Sachverhalt oder auf ein geson-
dertes Blatt schreiben. Geht es um einen Sachverhalt aus dem Zwangsvollstre-
ckungsrecht, muss der Bearbeiter sodann den richtigen Rechtsbehelf ermitteln. Hier
stellt er die entscheidende Weiche.

Der Mandant kommt zu seinem Rechtsanwalt. Welcher ist der richtige Rechtsbehelf?
Der Mandant gibt an:

9 Der Richter hat gegen mich ein rechtskréftiges Urteil erlassen. Das Urteil ist inhalt-
lich falsch geworden. Der Gldubiger soll aufhdren, aus dem Urteil zu vollstrecken.

o Richtiger Rechtsbehelf ist die Vollstreckungsabwehrklage gemal § 767 ZPO.
9 Gegen mich existiert ein rechtskraftiges Urteil. Das Urteil war von Anfang an

inhaltlich falsch. Der Glaubiger hat es mit gefdlschten Beweisen erstritten. Er soll
aufhdren, daraus zu vollstrecken.

92 Zur sozialen Rechtfertigung: BAGE 37, 64, Rn. 28; BAG, Urt. v. 15.1

2 -2 AZR 188/92, Rn. 40 und v. 15.12.2005 - 6 AZR 197/05, Rn. 28.
93 §802b ZPO.
94 Zur Vertiefung: Kliebisch, JuS 2013, 316; Spohnheimer, JA 2018, 18.
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34 Kapitel 1 - Grundlagen der Zwangsvollstreckung

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die allgemeine Leistungsklage in Form einer Unterlas-
sungsklage. Rechtsgrundlage ist § 826 BGB.

Q Gegen mich gibt es kein Urteil. Vielmehr hat der Glaubiger gegen jemand anderen
ein Urteil erstritten. Gleichwohl vollstreckt der Glaubiger in meine Sache. Der
Gerichtsvollzieher soll das Pfandsiegel abmachen.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO.

Q Gegen mich gibt es kein Urteil. Vielmehr hat der Glaubiger gegen jemand anderen ein
Urteil erstritten. Gleichwohl hat der Glaubiger in meine Sache vollstreckt. Der Gerichts-
vollzieher hat sie versteigert. Ich will zumindest deren Wert ersetzt haben. Vielleicht
kdnnen Sie mir auch sagen, welches die ma3gebliche Anspruchsgrundlage ist.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die allgemeine Leistungsklage. Hauptanspruchsgrundlage
ist die Eingriffskondiktion aus § 812 Abs. 1, Satz 1, 2. Alt. BGB.

@ Der Gerichtsvollzieher hat aus einem fiir vorlaufig vollstreckbar erklarten Urteil des
Amtsgerichts vollstreckt. Das Landgericht hat als Berufungsgericht das erstinstanz-
liche Urteil aufgehoben. Mir ist durch die falsche Vollstreckung ein Schaden
entstanden. Den will ich ersetzt bekommen. Vielleicht kdnnen Sie mir auch sagen,
welches die maB3gebliche Anspruchsgrundlage ist.

0 Richtiger Rechtsbehelf ist die allgemeine Leistungsklage. Anspruchsgrundlage ist
§ 717 Abs. 2 ZPO.

@ Der Gerichtsvollzieher hat einen Fehler gemacht.
0 Richtiger Rechtsbehelf ist die Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO.

@ Ich habe ein Urteil erstritten. Der Gerichtsvollzieher hat sich geweigert, aus ihm zu
vollstrecken. Das war falsch.

0 Richtiger Rechtsbehelf ist die Erinnerung nach § 766 Abs. 2 ZPO.

Man darf die Erinnerung nicht als Klage bezeichnen. Die Erinnerung ist ein Rechts-
behelf eigener Art.

Q Ich habe ein Urteil gegen einen Schuldner. Dieser ist verstorben. Ich kenne den
Erben. Dessen Erbenstellung kann ich aber nicht mit Urkunden beweisen. Deshalb
hat das Gericht mir keine Rechtsnachfolgeklausel gegen ihn erteilt. Ich will aber eine
Klausel.
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Q Richtiger Rechtsbehelf ist die Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel nach
§ 731 ZPO.

@ Ich binTitelschuldner. Das Gericht hat jemandem als vermeintlichem Erben meines
friiheren Glaubigers zu Unrecht eine Klausel erteilt. Er hat den Titelgldubiger nicht
beerbt.

0 Richtiger Rechtsbehelf ist die Klauselgegenklage gemaR § 768 ZPO.

Q Der Richter beim Vollstreckungsgericht hat eine inhaltlich falsche Entscheidung
getroffen. Die will ich Giberprift haben.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die sofortige Beschwerde nach § 793 i. V. m. §§ 567 ff. ZPO.

Q Der Gerichtsvollzieher hat eine gepféandete Sache versteigert. Mir steht der Erlos zu.
Ich hatte nédmlich ein vorrangiges Vermieterpfandrecht an der Sache.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die Klage auf vorzugsweise Befriedigung nach § 805 ZPO.

Q Ich habe ein Urteil gegen den Schuldner auf Zahlung von Geld. Daraus kann ich aber
nicht vollstrecken, weil der Schuldner einem Dritten seine einzige wertvolle Sache
geschenkt hat. Der Dritte soll die Sache dem Gerichtsvollzieher geben. Dieser soll sie

versteigern.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die allgemeine Leistungsklage in Form der Anfechtungs-
klage nach § 11 AnfG.

Q Ich habe einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss gegen die Bank, bei der
mein Schuldner ein Konto hat. Sie weigert sich, zu zahlen.

Q Richtiger Rechtsbehelf ist die allgemeine Leistungsklage in Form der Einziehungsklage.

Man sollte nicht davon sprechen, einschldagige Klageart sei die Einziehungsklage.
Das ist missverstandlich. Die Formulierung legt nahe, die Einziehungsklage sei eine
eigenstandige Klageart. Das ist nicht der Fall. Besser stellt man klar, dass es sich bei
der Einziehungsklage um einen Unterfall der normalen Leistungsklage handelt.

@ Ich bin Schuldner. Mein Glaubiger vollstreckt aus einer notariellen Urkunde. Sie ist
missverstandlich. Deswegen ist sie unwirksam. Ich mochte dauerhaft sicherstellen,
dass der Glaubiger nicht aus ihr vollstreckt.

O Richtiger Rechtsbehelf ist die Titelgegenklage analog & 767 ZPO. Friiher wurde sie
auch als Vollstreckungsabwehrklage sui generis bezeichnet.
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Die Zulassigkeitspriifung einer Zwangsvollstreckungsklausur aus Richtersicht
beginnt man am besten mit dem Unterpunkt ,Statthaftigkeit”. Dort ordnet man den
Rechtsbehelf ein. Statthaftigkeit meint also: Um was geht es dem Klager?

1.10 Die Anwaltsklausur im Zwangsvollstreckungsrecht

Fir Referendare sind Anwaltsklausuren im Zwangsvollstreckungsrecht sehr klausurre-
levant. Aber auch im Studium werden zunehmend Anwaltsklausuren gestellt. Einen
zwingenden Aufbau gibt es normalerweise nicht.

1.10.1 Schema

Oft empfiehlt sich in zwangsvollstreckungsrechtlichen Anwaltsklausuren folgendes
Schema:

0 Priifungsschema Anwaltsklausur
1. Mandantenbegehren

. Rechtsbehelfsstation

. Zulassigkeit der Klage

. Begriindetheit der Klage

. ZweckmaBigkeit

. Antrage/Schriftsatz

a1~ WwWN

1.10.2 Zu den einzelnen Priifungspunkten

Im Mandantenbegehren ist kurz festzuhalten, was der Mandant will. Beispiel: Er mochte
den gepfindeten Fernseher moglichst schnell zuriickhaben. Oder er will die Zwangs-
vollstreckung dauerhaft abwenden.

Die Rechtsbehelfsstation entspricht der Statthaftigkeit in der Richterklausur. Der
Bearbeiter muss erértern, mit welchem Rechtsbehelf sich das Ziel des Mandanten er-
reichen ldsst. Manchmal sind mehrere Rechtsbehelfe moglich. Zuweilen ist der Man-
dant Beklagter. Es ist noch keine Entscheidung ergangen. Dann ist die Rechtsbehelfs-
station entbehrlich. Es geht nur noch um die Frage, ob und wie er sich gegen die Klage
verteidigen soll.

Die Priifungspunkte Zuldssigkeit und Begriindetheit der Klage lassen sich tau-
schen.” Die Begriindetheit ldsst sich einstufig oder zweistufig aufbauen. Einstufig be-
deutet, Klager- und Beklagtenstation werden in einem gepriift. Zweistufig meint im

95 Hecker, JuS 2000, 794 (796).
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1.11 - Vollstreckungsrechtliche Aspekte im Erkenntnisverfahren

Sinne einer Relation. Die Beweisprognose kann man in die Begriindetheitspriifung in-
tegrieren oder gesondert vornehmen.

Wichtig ist, dass der Bearbeiter geniigend Zeit fiir die Zweckmafligkeit reserviert.
Hier kann er entscheidende Punkte holen.”® In der Zweckmifigkeit sind W-Fragen zu
beantworten, etwa: Wer ist zu verklagen? Wo ist zu klagen? Wie ist der Schriftsatz ein-
zureichen? Was ist einzureichen? Welche Kostenrisiken bestehen? Worauf ist der Man-
dant hinzuweisen? Wovon ist abzuraten?

In der Zweckmafligkeit sollte der Bearbeiter in Varianten denken. Deren Vor- und
Nachteile sind abzuwégen.

Die weitere Priifung hidngt vom Bearbeitervermerk des Priifungsamts ab. In frithe-
ren Klausuren war haufig ein anwaltlicher Schriftsatz zu fertigen. Dann ist die Bearbei-
tungszeit fiir die restliche Klausur extrem knapp. Gliicklicherweise sind in den neueren
Klausuren meist nur noch die Klageantrage auszuformulieren. Hier ist saubere Arbeit
gefragt. Immerhin soll der Bearbeiter Praxistauglichkeit beweisen.

1.11 Vollstreckungsrechtliche Aspekte im Erkenntnisverfahren

In vielen Anwaltsklausuren geht es nicht primér um Zwangsvollstreckungsrecht. Auch
bei ihnen kénnen jedoch in der Zweckmafligkeit vollstreckungsrechtliche Aspekte an-
zusprechen sein.””

Beispiel
Der Mandant berichtet, er habe eine Forderung. Der Gegner sei arbeitslos. Er erhalte So-
zialleistungen. Vermdgen habe er keins.

Hier sind in der ZweckmaBigkeit die schlechten Vollstreckungsaussichten anzuspre-
chen. Man kénnte daran denken, von einer Klage abzusehen. Bei guten rechtlichen Er-
folgsaussichten sollte man den Gegner trotzdem verklagen. Denn der Titel gilt grund-
satzlich gemal § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB 30 Jahre und langer. Moglicherweise kommt der
Gegner wieder zu Geld. Auflerdem kann der Mandant den Titel auf etwaige Erben
gemall § 727 ZPO umschreiben lassen. Sie haften nach § 1967 Abs. 1 BGB mit ihrem
gesamten Vermdgen.

96 Ausflhrlich Diercks-Harms, JA 2005, 440 sowie von Katte/Danfa, JA 2016, 847 und JA 2016, 932.
97 Wolf, JA 2006, 476.
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2.1 - Grundlagen

2.1 Grundlagen

2.1.1 Allgemeines

=
R

Die Vollstreckungsabwehrklage findet ihre Rechtsgrundlage in § 767 ZPO. Gegen den
Schuldner liegt ein Titel vor. Gegen den Titel erhebt der Schuldner materiellrechtliche
Einwendungen. § 767 Abs. 1 ZPO spricht von ,,Einwendungen, die den durch das Urteil
festgestellten Anspruch selbst betreffen. Mit der Vollstreckungsabwehrklage behauptet
der Schuldner also, der Glaubiger habe keinen materiellrechtlichen Anspruch gegen
ihn. Der Titel sei eine leere Hiilse. Vereinfacht gesprochen priift man hauptséichlich das
BGB. Die Fragen und der Anspruchsaufbau entsprechen denen einer normalen Klau-
sur. Beides ist seit dem ersten Semester bekannt: Wer will was von wem woraus? Man
priift alle Anspruchsgrundlagen des Vollstreckungsgldubigers gegen den Vollstre-
ckungsschuldner.

Beispiel

Nach dem Urteil muss S aufgrund eines bestimmten Sachverhalts an G 8000 Euro zahlen.
Hierflr kann es vertragliche Anspriiche, dingliche, bereicherungsrechtliche, usw. geben.
Alle einschldgigen Anspruchsgrundlagen sind anzusprechen. Fiir jede Anspruchsgrund-
lage ist gesondert zu priifen, ob dem Schuldner eine Einwendung zusteht.

2.1.2 Der Begriff,,Einwendungen”

Der Begrift der Einwendungen in § 767 Abs. 1 ZPO ist untechnisch zu verstehen. Er ist
weit auszulegen. Er erfasst sémtliche von Amts wegen zu beriicksichtigende Einwen-
dungen und alle Einreden.! Sogar Argumente gegen die Entstehung des Anspruchs sind
gemeint. Man sollte das iibliche Schema einhalten: Anspruch entstanden? Anspruch
untergegangen? Anspruch einredebehaftet?? Erst im néchsten Schritt untersucht man,
ob die ,,Einwendung“ moglicherweise gemaf} § 767 Abs. 2 oder 3 ZPO verspitet ist.

1 BGH, Urt.v.04.12.2014 - VIl ZR 4/13, Rn. 39.
2 Kritisch: Fervers, ZJS 1015, 454.
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G hat gegen S einen Titel. Danach muss S aus einem Kaufvertrag 1000 Euro an G zahlen.

S wendet ein

= der Kaufvertrag sei nicht zustande gekommen. Er habe keine wirksame Willenserklarung
abgegeben.

= der Kaufpreiszahlungsanspruch sei erloschen. Er habe bereits gezahlt.

= der Kaufpreiszahlungsanspruch sei verjahrt.

0 Welche der drei Einwdnde kann S im Wege der Vollstreckungsabwehrklage vorbringen?
o S kann alle drei Einwande mit der Vollstreckungsabwehrklage vorbringen. Eine andere

Frage ist, ob er sie moglicherweise schon im Erkenntnisverfahren hatte vorbringen
missen. Darauf wird einzugehen sein.

2.1.3 Rechtsnatur

o Map 2.1

Die Vollstreckungsabwehrklage ist eine Gestaltungsklage. Manche nennen sie auch
Vollstreckungsgegenklage. Es handelt sich um ein verldngertes Erkenntnisverfahren.
Deshalb ist nach § 767 Abs. 1 ZPO das Erkenntnisgericht zustdndig. Mit der Vollstre-
ckungsabwehrklage kann der Schuldner einen Titel umgestalten. Er kann dessen Voll-
streckbarkeit beseitigen.

Mit der Vollstreckungsabwehrklage 16st das Gesetz das Spannungsverhéltnis zwi-
schen Rechtskraft und materieller Gerechtigkeit. Ist ein Urteil rechtskriftig, regelt es
einen Streit zwischen mehreren Parteien verbindlich. Die Parteien miissen das rechts-
kraftige Urteil grundsitzlich akzeptieren. Auch wenn es ihnen nicht gefillt. Selbst wenn
der Richter falsch entschieden hat.

Anders ist es, wenn das Urteil erst falsch geworden ist.

Beispiel

V und K schlieBen einen Kaufvertrag. K zahlt den Kaufpreis nicht. V erstreitet gegen K ein
rechtskraftiges Urteil. In diesem verpflichtet das Gericht den K, den Kaufpreis zu zahlen. War
K geschaftsunfahig, gilt das Urteil trotzdem. Es ist zwar falsch. Allerdings hat ein Gericht
Uber den Rechtsstreit verbindlich entschieden. Man stelle sich vor, niemand misste falsche
Urteile beachten. Das wiirde zu Konflikten fiihren. Urteile sollen aber Frieden schaffen.

Ist das Urteil aber erst falsch geworden, Giberwiegt das Interesse an materieller Ge-
rechtigkeit. So ist es etwa, wenn K den Kaufpreis nach Rechtskraft des Urteils gezahlt hat.
Dann ist er materiellrechtlich nicht verpflichtet, den Kaufpreis nochmal zu zahlen. Denn K
hat gemaR § 362 Abs. 1 BGB erfiillt. Die Forderung desV ist erloschen. Die Zahlung d@ndert
aber nichts an dem Urteil. Es ordnet nach wie vor an, dass K an V den Kaufpreis zahlen
muss. Das ist grob ungerecht. Ein solches Urteil muss man zwar nach wie vor im Interesse
des Friedens beachten. Allerdings kann man es gerichtlich abandern lassen. Dies ge-
schieht mit der Vollstreckungsabwehrklage. Der Kldger kann mit ihr Einwendungen er-
heben, die er vorher nicht erheben konnte. Diese zeitliche Einschrankung ergibt sich aus
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§ 767 Abs. 2 ZPO. Nach dieser Vorschrift kann der Schuldner nur solche Einwendungen
erheben, die erst nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung entstanden sind.

Mit allen Zwangsvollstreckungsklagen kann der Priifer allgemeine ZPO-Probleme
abfragen. Denn alles, was im Zwangsvollstreckungsrecht Klage heif3t, ist eine solche.
Das bedeutet, es gelten die allgemeinen Regeln der ZPO (iber Klagen. So muss eine
Klageschrift zugestellt werden (§ 253 Abs. 1 ZPO), es muss grundsatzlich mindlich
verhandelt werden (§ 128 ZPO) und das Verfahren endet mit einem Urteil. (§ 300
ZPO). Auch kann ein Versaumnisurteil ergehen (§§ 330 ff. ZPO).

2.1.4 Rechtsfolge der Vollstreckungsabwehrklage

G erstreitet am 01.10.2019 gegen S ein Urteil Gber 8000 Euro. G lasst das Auto des S pfanden.
Der Gerichtsvollzieher klebt ein Pfandsiegel auf das Auto. Daraufhin zahlt S die 8000 Euro. Er
erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Das Landgericht erklart die Zwangsvollstreckung aus dem
Urteil vom 01.10.2019 fiir unzulassig.

@ Darf der Gerichtsvollzieher das Auto versteigern?

O Auf keinen Fall. Der Gerichtsvollzieher darf das Auto nicht mehr versteigern. Vielmehr
muss er sogar das Pfandsiegel ablosen. Eng in Zusammenhang mit § 767 ZPO stehen
die §§ 775; 776 ZPO. Sie enthalten eine Anweisung an das Vollstreckungsorgan, z. B.
den Gerichtsvollzieher. Liegt ein Vollstreckungsabwehrurteil vor, darf er aus dem ur-
spriinglichen Titel nicht weitervollstrecken. Der Gerichtsvollzieher muss nach § 775
Nr. 1 ZPO die Zwangsvollstreckung einstellen. Dort ist namlich die Rede davon, dass
das Erkenntnisgericht,die Zwangsvollstreckung fiir unzuléssig erklart” hat. Genau
diese Entscheidung trifft das Erkenntnisgericht bei einer begriindeten Vollstreckungs-
abwehrklage. Hat der Gerichtsvollzieher auf eine Sache des Schuldners ein Pfandsiegel
geklebt, muss er es nach § 776 Satz 1 ZPO abldsen. So ist es auch im vorliegenden Fall.

Merke: Auch wenn das Gericht auf eine Vollstreckungsabwehrklage die Zwangs-
vollstreckung fiir unzuldssig erklart, bleiben bereits durchgefiihrte Vollstreckungs-
mafBnahmen zunachst wirksam. Der Schuldner kann aber vom Vollstreckungs-
organ verlangen, sie aufzuheben. Das ergibt sich aus den §§ 775 Nr. 1; 776 ZPO.

-]

2.1.5 Verhaltnis des Erkenntnisgerichts zum
Vollstreckungsorgan

Die Vollstreckungsabwehrklage pragt den Grundsatz der Formalisierung des Zwangsvoll-
streckungsverfahrens. Der Gerichtsvollzieher soll grundsitzlich nur formelle Einwénde prii-
fen. Materielle Einwénde soll prinzipiell der Richter priifen. Denn man stelle sich vor, ein
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Gerichtsvollzieher besucht den Schuldner. Dieser weigert sich, zu zahlen. Er behauptet, das
gegen ihn ergangene Urteil sei falsch. Der Gerichtsvollzieher wire schnell {iberfordert,
muisste er derartigen Argumenten nachgehen.? Er soll sich auf seine formale Rolle zuriick-
ziehen konnen. Er kann den Schuldner an das Erkenntnisgericht verweisen. Nur ganz aus-
nahmsweise muss der Gerichtsvollzieher materielle Einwande priifen. Dies ist der Fall, wenn
der Schuldner sofort mit Urkunden beweisen kann, dass er erfiillt hat (§ 775 Nr. 4 und 5
ZPO). Er kann beispielsweise eine Quittung oder einen Uberweisungsbeleg vorzeigen. Der
Gerichtsvollzieher stellt dann die Zwangsvollstreckung vorldufig ein. Der Gléubiger darf
entgegnen, die Quittung sei gefilscht. Dann muss der Gerichtsvollzieher weitervollstre-
cken.* Ist die Quittung echt, muss der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Anders ist es im Fall des § 775 Nr. 1 ZPO. Auf ein begriindetes Vollstreckungsab-
wehrurteil darf der Gerichtsvollzieher nicht weitervollstrecken.

2.1.6 Klausur- und Praxisrelevanz

Unter allen zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelf kommt die Vollstreckungs-
abwehrklage im Examen am hiufigsten vor. Daher sollte man sie besonders gut beherr-
schen. Der Grund fiir die Haufigkeit leuchtet ein. Sie eignet sich, um materiellrechtliche
Klausuren zu verlangern. Eingekleidet in eine Vollstreckungsabwehrklage kénnen die
Priifungsdmter alle materiellrechtlichen Fragen priifen. Der Schwierigkeitsgrad der
Klausur steigt. Auf der anderen Seite kann der Priifling sich schon beim Klausureinstieg
die ersten Punkte sichern.

Auch in der Praxis werden Vollstreckungsabwehrklagen haufiger erhoben als Dritt-
widerspruchsklagen oder Klagen auf vorzugsweise Befriedigung.

2.2 Verfahrensrechtliches

Noch vor der Zuldssigkeit konnen Verfahrensfragen zu priifen sein.

G erstreitet gegen S vor dem Landgericht ein Urteil. Im Erkenntnisverfahren wurde G von
Rechtsanwalt R vertreten. S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Das Landgericht stellt die
Klageschrift nur an G personlich zu. Im Termin erscheint R fiir G. R beantragt, die Klage abzu-
weisen. Weder schriftsatzlich noch mindlich riigt einer der Anwesenden, dass die Klageschrift
an G zugestellt wurde. Das Verfahren ist jedoch nach dem ersten Termin noch nicht entschei-
dungsreif. Es miissen noch Zeugen vernommen werden. Das Landgericht beraumt einen
zweiten Termin an. In diesem riigt S, dass R keine Vollmacht habe. Der anwesende G gibt an, R
nur im Erkenntnisverfahren bevollmachtigt zu haben. Firr die Vollstreckungsabwehrklage habe
er R keine gesonderte Vollmacht erteilt. Er habe ihm auch die Klageschrift nicht weitergeleitet.
Vielmehr habe er R miindlich erzéhlt, was S mit seiner Vollstreckungsabwehrklage will. R sei
von sich aus zum heutigen Termin erschienen. Das Landgericht vernimmt die Zeugen.

3 BGH, Beschl.v.18.05.2017 -1l ZR 115/67, Rn. 38.
4 BGH, Beschl.v. 15.10.2015 -V ZB 62/15, Rn. 16.



45
2.2 - Verfahrensrechtliches

@ Darf ein Endurteil ergehen?

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Ein Urteil darf erst ergehen, wenn der Fall entscheidungsreif ist (§ 300 Abs. 1 ZPO).
Solange die Klageschrift nicht zugestellt ist, ist der Fall noch nicht entscheidungsreif
(vgl. § 271 Abs. 1 ZPO). Denn es ist nicht sichergestellt, dass der Beklagte sich
ausreichend verteidigen kann.

In einem anhdngigen Verfahren hat die Zustellung an den fiir den Rechtszug
bestellten Prozessbevollméchtigten zu erfolgen (§ 172 Abs. 1 ZPO). Die Klageschrift
wurde an G zugestellt, nicht an R. Fraglich ist, ob R ein Prozessbevollméachtigter ist.
Fur die Vollstreckungsabwehrklage hat G den R nicht gesondert bevollmachtigt.
Allerdings gilt die Prozessvollmacht des Erkenntnisverfahrens nach § 81 ZPO fiir alle
den Rechtsstreit betreffenden Prozesshandlungen. Nach dem Gesetzeswortlaut
umfasst dies ausdricklich diejenigen, die durch eine Zwangsvollstreckung veran-
lasst werden. Ein etwaiger Widerruf der Vollmacht wéare gemal § 87 Abs. 1, 2.
Halbsatz wirkungslos. G hat ndmlich noch keinen neuen Anwalt beauftragt. R hatte
also noch Prozessvollmacht. Die Klageschrift hétte also eigentlich an ihn zugestellt
werden miissen.

Der Zustellungsmangel kann aber geheilt worden sein.

In Betracht kommt zundchst eine Heilung nach § 189 ZPO. Dazu muss die
Klageschrift dem R tatsdchlich zugegangen sein. G hat behauptet, er habe R die
Klageschrift nicht weitergeleitet. Das ist nicht zu widerlegen. Damit ist die Klage-
schrift R zu keinem Zeitpunkt zugegangen. Der Zustellungsmangel ist deshalb nicht
gemal § 189 ZPO geheilt.

Der Mangel kann aber nach § 295 ZPO geheilt worden sein. Danach kann die
Verletzung einer das Verfahren einer Prozesshandlung betreffenden Vorschrift nicht
mehr geriligt werden, wenn die Partei bei der ndchsten miindlichen Verhandlung,
die auf Grund des betreffenden Verfahrens stattgefunden hat oder in der darauf
Bezug genommen ist, den Mangel nicht gertigt hat, obgleich sie erschienen und ihr
der Mangel bekannt war oder bekannt sein musste. Weder G noch R haben den
Zustellungsmangel im ersten Termin geriigt. Der Mangel musste beiden aber
bekannt sein. Es muss einem fiir die Beklagtenseite tatigen Rechtsanwalt auffallen,
dass er keine Klageschrift gesehen hat. Auf die korrekte Zustellung konnten beide
auch theoretisch im Sinne von § 295 Abs. 2 ZPO verzichten. Damit ist der Zustel-
lungsmangel geheilt. Die Riige des S ist also unbeachtlich.

Der Fall ist entscheidungsreif. Es darf also ein Endurteil ergehen.

© Merke: Die Prozessvollmacht deckt nach § 81 ZPO auch das Zwangsvollstre-
ckungsverfahren.
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2.3 Zulassigkeit

2.3.1 Priifungsschema

Im Rahmen der Zulissigkeit sind in der Klausur gedanklich alle tiblichen Zulassigkeits-
voraussetzungen einer Klage zu priifen. Hier hilft folgende Eselsbriicke:

ZPR (Zivilprozessrecht) = 3xZ + 3xP + 3xR + 1

Im Einzelnen:

0 3xZ Zulassige Klageart (Statthaftigkeit)
Ortliche Zustandigkeit
Sachliche Zustandigkeit

3xP Parteifahigkeit
Prozessfahigkeit
Prozessfihrungsbefugnis

3xR Keine anderweitige Rechtshangigkeit
Keine rechtskraftige Entscheidung Rechtsschutzbediirfnis

1 Bestimmter Antrag

Weniger gute Bearbeiter schreiben in Examensklausuren zu jeder Zulassigkeitsvor-
aussetzung etwas. Davon ist abzuraten. Es fihrt in der Regel zu Punktabzug.
AuBerdem fehlt am Ende die Zeit fiir die Probleme des Falls.

Von den Zulassigkeitsvoraussetzungen sind in der Klausur grundsatzlich nur die
problematischen anzusprechen. Ausnahme: Drei Zulassigkeitsvoraussetzungen sind
in Zwangsvollstreckungsklausuren immer anzusprechen. Das sind die Statthaftig-
keit, die Zustandigkeit sowie das Rechtsschutzbedirfnis.

2.3.2 Statthaftigkeit

Allgemeines

Der erste ausformulierte Priifungspunkt in der Zuléssigkeit sollte die Statthaftigkeit be-
treffen. Der Kldger muss vortragen, er habe einen materiellrechtlichen Einwand gegen
einen gegen ihn gerichteten Titel.

Im Rahmen der Statthaftigkeit sollte man stets klarstellen, dass der Kldger sich auf einen
materiellrechtlichen Einwand gegen die titulierte Forderung beruft. Bereits hier sollte man
den Einwand rechtlich korrekt bezeichnen, z. B. Erfiillung, Aufrechnung oder dhnliches.

5  Wittig, STUDJur 2015, 22.
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Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Die vom Klager erhobene Klage kann als Vollstreckungsabwehrklage statthaft sein.
Gemal § 767 Abs. 1 ZPO ist die Vollstreckungsabwehrklage statthaft, wenn sich der
Klager auf einen materiellrechtlichen Einwand gegen eine titulierte Forderung
beruft. Der Klager tragt vor, er habe auf das Urteil hin bezahlt. Trifft der Einwand des
Klagers zu, ist die titulierte Forderung gemaf § 362 Abs. 1 BGB durch Erfiillung
untergegangen. Die Erfiillung ist ein materiellrechtlicher Einwand. Somit ist die
Vollstreckungsabwehrklage statthaft.

Das A und O fiir eine gute Note ist ein sauberer Gutachten- beziehungsweise
Urteilsstil. Der Korrektor muss die Ausfiihrungen des Priiflings leicht nachvollziehen
koénnen. Sie miissen von der ersten bis zur letzten Seite logisch strukturiert sein. Es
mag leicht klingen. Aber hier unterlaufen die meisten Fehler.

Abgrenzung

o Map 2.2

Gegebenenfalls muss man in der Statthaftigkeit die Vollstreckungsabwehrklage von an-
deren Rechtsbehelfen abgrenzen. Das ist nétig, wenn andere Rechtsbehelfe ebenfalls
nahe liegen. In jedem Fall sind andere Rechtsbehelfe zu diskutieren, wenn der Beklagte
die Statthaftigkeit der Vollstreckungsabwehrklage riigt. Fehlt eine solche Riige, erhebt
der Klédger ausdriicklich Vollstreckungsabwehrklage und sind andere Rechtsbehelfe
fernliegend, sollte man sich bei der Statthaftigkeit jedoch kurzfassen.

Der Klausurbearbeiter sollte sich feinfiihlig zeigen. Die Punkte Statthaftigkeit,
Zustandigkeit und Rechtsschutzbediirfnis sind zwar stets zu diskutieren. Wie
ausfihrlich auf die einzelnen Punkte einzugehen ist, hdngt jedoch vom Fall ab.

Erinnerung

Sehr klausurrelevant ist das Verhadltnis zwischen Erinnerung und Vollstreckungsab-
wehrklage. Beide schlieflen sich gegenseitig aus. Sie konnen auch nicht gemif3 § 260
ZPO miteinander verbunden werden. Denn eine Erinnerung beinhaltet keinen An-
spruch im Sinne dieser Vorschrift.

Hiufig erhebt der Klédger in der Klausur sowohl formelle als auch materielle Ein-
wiande. Zum Beispiel tragt er vor, er habe bezahlt. Gleichzeitig meint er, das bei ihm
gepfindete Smartphone sei unpfandbar. Das Vorbringen des Kldgers ist auszulegen. Es
ist zu tiberlegen, wo der Schwerpunkt seines Vortrags liegt. Geht es ihm mehr um den
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materiellen Einwand, ist die Vollstreckungsabwehrklage statthaft. Steht der formelle
Einwand im Vordergrund, ist die Erinnerung der richtige Rechtsbehelf. Die rechtsbe-
helfsfremden Einwidnde sortiert man bereits in der Statthaftigkeit aus. Anschlieflend
werden sie nicht mehr erwéhnt.

Formulierungsvorschlag

Der Klager riigt dartiber hinaus, der Gerichtsvollzieher sei unzustdandig gewesen. Auf
diesen Einwand kann sich der Kldger im hiesigen Verfahren nicht berufen. Insoweit
ware die Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO statthaft.

Auf die Prozesskosten haben rechtsbehelfsfremde Einwande keinen Einfluss. Es handelt
sich um unselbststindige Bestandteile einer einheitlichen Klage. Man stelle sich vor, nur
eines von zehn Argumenten eines Klagers iiberzeugt nicht. Er miisste nicht einen Teil
der Kosten tragen, wenn er obsiegt.

Richtigerweise priift das Gericht im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage nicht,
ob ein vollstreckungsfihiger Titel vorliegt. Eine Vollstreckungsabwehrklage ist auch
gegen einen nicht vollstreckungsfihigen Titel méglich.

Beispiel

Herr GroB3 verklagt Frau Schneider aufgrund eines Kaufvertrags auf Kaufpreiszahlung von
500 Euro. Das Gericht schreibt in den Urteilsgriinden, dass die Beklagte mit dem Klager
einen Kaufvertrag geschlossen hat. Sie habe den Kaufpreis noch nicht gezahlt. Infolge-
dessen misse sie an den Klager 500 Euro zahlen. Im Tenor unterlduft dem Gericht ein
Versehen. Es schreibt:,Der Kldger wird verurteilt, an den Kldger 500 Euro zu zahlen.” Rich-
tig hatte es heiBen miissen:,Die Beklagte wird verurteilt, an den Kldger 500 Euro zu zah-
len So wie das Urteil formuliert ist, ist es nicht vollstreckbar. Theoretisch dirfte die Ge-
schéftsstelle keine Klausel erteilen. Geschieht dies trotzdem, darf der Gerichtsvollzieher
aus ihm nicht vollstrecken. Frau Schneider hat aber gemerkt, was gemeint war. Sie zahlt
die 500 Euro an Herrn GroB. Jetzt erhebt sie Vollstreckungsabwehrklage. Diese ist statt-
haft. Zwar kann sie neben der Vollstreckungsabwehrklage zusétzliche Rechtsbehelfe ein-
legen. Das spielt hier indessen keine Rolle.

Berufung

© Map 25

Ein Klassiker ist das Verhdltnis von Vollstreckungsabwehrklage zur Berufung. Der
Schuldner kann ndmlich zwischen beiden Rechtsbehelfen wihlen.” Hat er aber eine zu-
lassige Berufung eingelegt, fehlt es fiir eine Vollstreckungsabwehrklage an einem

6 BGHZ 118, 229, juris Rn. 16; BGH, Beschl. v. 30.11.2000 - lll ZR 89/00, juris Rn. 2; anders noch BGH,
Urt. v. 21.05.1987 - VIl ZR 210/86 = NJW-RR 1987, 1149.
7 BGH, Urt.v.07.11.1974 - lll ZR 115/72 = NJW 1975, 539 (540).
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Rechtsschutzbediirfnis.® Umgekehrt gilt das nicht. Denn mit der Berufung kann der
Schuldner mehr erreichen.’ Auch ist die Anschlussberufung nach § 524 ZPO vorrangig
gegeniiber der Vollstreckungsabwehrklage. Dort hat der Glaubiger Berufung eingelegt.
Das Verfahren geht ohnehin in die héhere Instanz. Es wire undkonomisch, wenn der
Schuldner mit der Vollstreckungsabwehrklage ein Parallelverfahren betreiben diirfte. Er
kann sich der Berufung anschlieflen. Dort kann sogar mehr Einwendungen vorbringen,
als er mit der Vollstreckungsabwehrklage diirfte.

In der Anwaltsklausur muss der Bearbeiter zuweilen die Zuldssigkeit und Begriin-
detheit sowohl der Berufung als auch der Vollstreckungsabwehrklage priifen. Oft wer-
den beide Aussicht auf Erfolg haben. Dann stellt sich bei der Zweckmif3igkeit die Frage,
welcher Rechtsbehelf besser ist. Das kommt wie so oft darauf an.

Haufig ist die Berufung besser. Mit der Berufung kann der Mandant das gesamte
Urteil beseitigen. Das ist wichtig, wenn es Prajudizwirkung hat, z. B. im Rahmen einer
Streitverkiindung. Mit der Vollstreckungsabwehrklage beseitigt der Mandant hingegen
nur die Vollstreckbarkeit.

Bei der Vollstreckungsabwehrklage steht dem Mandanten eine Instanz mehr zur
Verfiigung. Das kann vorteilhaft, aber auch nachteilig sein. Geht es dem Mandant um
ein moglichst schnell rechtskriftiges Urteil, ist die Berufung insoweit giinstiger. Dem
Gegner steht allenfalls die Revision zur Verfiigung. Dies sogar nur, wenn sie nach
§ 543 ZPO zugelassen wird.

Auch Kostengesichtspunkte sind eine Abwagungsfrage. Die Gebiihren sind bei ei-
ner Berufung hoher. Allerdings kann auch gegen die erstinstanzliche Entscheidung im
Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage Berufung eingelegt werden. Dann fallen zu-
satzlich zur dortigen Berufungsinstanz die Gebiihren fiir die erstinstanzliche Instanz
an. Im Ergebnis kann die Vollstreckungsabwehrklage also fiir den Mandant teurer
werden.

Gegen die Vollstreckungsabwehrklage spricht auch, dass der Schuldner mit ihr nur
nachtrégliche Einwendungen geltend machen kann. Mit der Berufung kann er hinge-
gen auch anfingliche Einwendungen vorbringen. Natiirlich vorausgesetzt, sie sind nicht
nach §$ 529; 531 ZPO prékludiert. Greifen also moglicherweise anfingliche und nach-
tragliche Einwendungen, ist die Berufung empfehlenswerter.

Eine Berufung kann aber unzweckmiflig sein. So ist es, wenn der Mandant teilweise
obsiegt, teilweise verloren hat. Bei der Berufung kann der Gegner namlich Anschluss-
berufung nach § 524 ZPO einlegen. Damit riskiert der Mandant, den obsiegenden Teil
wieder zu verlieren. Bei der Vollstreckungsabwehrklage besteht dieses Risiko nicht.

Die Vollstreckungsabwehrklage bietet Vorteile, wenn die Berufungsfrist abgelaufen
ist und der Mandant Wiedereinsetzung begehrt. Denn ob das Gericht Wiedereinset-
zung gewdhrt, lasst sich nie sicher vorhersagen. Die Vollstreckungsabwehrklage ist dann
risikodrmer. Man kann auch beide Rechtsbehelfe einlegen.!® Dann muss man aber den
Mandant auf das erhohte Kostenrisiko hinweisen. Voraussichtlich wird er fiir mindes-
tens einen Rechtsbehelf Prozesskosten tragen miissen.

8 BAGE 31, 288, juris Rn. 24.
9  Geilller, NJW 1985, 1865.
10 Kruse/Schafers, JuS 2013, 896 (899).
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Widerspruch/Aufhebung wegen verdanderter Umstande

Auch einstweilige Verfiigungen sind Vollstreckungstitel. Das gilt unabhéngig davon, ob
die einstweilige Verfiigung als Beschluss oder Urteil ergangen ist. Als Beschluss ergeht
sie, wenn noch keine miindliche Verhandlung stattgefunden hat. Nach einer miindli-
chen Verhandlung erlasst das Gericht hingegen ein Urteil.!! Gegen den Beschluss kann
der Vollstreckungsschuldner gemafd § 936 i. V. m. § 924 Abs. 1 ZPO Widerspruch ein-
legen. Bei einem Urteil kann er gemaf3 § 936 i. V. m. § 927 ZPO beantragen, die einst-
weilige Verfiigung aufzuheben. Vorausgesetzt, die Umstdnde haben sich gedndert.

Beim Widerspruch priift das Gericht die Sach- und Rechtslage umfassend. Der
Schuldner kann auch anfingliche Gesichtspunkte einwenden. Er kann riigen, die einst-
weilige Verfligung hatte nie ergehen diirfen. Mit § 927 ZPO kann er nur nachtragliche
Anderungen vorbringen.

Sowohl § 924 als auch § 927 ZPO sind gegeniiber der Vollstreckungsabwehrklage
vorrangig.'> Denn die §§ 924; 927 ZPO haben weiterreichende Rechtsfolgen. Sie heben
die Entscheidung insgesamt auf. Die Vollstreckungsabwehrklage nimmt dem Urteil le-
diglich dessen Vollstreckbarkeit.

0 Merke: Gegen eine einstweilige Verfligung ist die Vollstreckungsabwehrklage
nicht moglich.

Abanderungsklage

Das Verhiltnis der Vollstreckungsabwehrklage zur Abianderungsklage nach § 323 ZPO
ist kompliziert.!* Gliicklicherweise hat es kaum Klausurrelevanz. Sollte es doch einmal
vorkommen, kann man sich an folgende Regel halten: Bei punktuellen Verinderungen
ist eher die Vollstreckungsabwehrklage, bei gednderten wandelbaren Verhaltnissen eher
die Abidnderungsklage statthaft. Punktuelle Ereignisse sind etwa Erfillung, Aufrech-
nung oder Verjihrung. Geianderte wandelbare Verhiltnisse sind etwa die Senkung des
Basiszinssatzes.

Drittwiderspruchsklage

Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) und Vollstreckungsabwehrklage betreffen unter-
schiedliche Fragen. Sie schliefflich sich faktisch aus. Bei der Vollstreckungsabwehrklage
streiten sich ndmlich Glaubiger und Schuldner. Bei der Drittwiderspruchsklage prozes-
sieren Glaubiger und Dritter. Bei der Vollstreckungsabwehrklage behauptet der Schuld-
ner, der Titel sei falsch. Deswegen diirfe der Glaubiger gegen ihn nicht vollstrecken. Bei
der Drittwiderspruchsklage tragt ebenfalls jemand vor, der Glaubiger diirfe gegen ihn
nicht vollstrecken. Dieser jemand ist aber nicht der Schuldner. Es handelt sich um einen
Dritten. Er wendet sich gegen die Vollstreckung in seinen Gegenstand. Er riigt vielleicht
auch, der Titel sei falsch. Mit diesem Einwand wird er aber bei der Drittwiderspruchs-
klage nicht gehort.

11 §936i.V.m.§922 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

12 OLG Miinchen, Beschl. v. 08.04.1993 - 12 WF 660/93, juris Rn. 4; Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvoll-
streckungsrecht, 2006, S. 535; Volp, GRUR 1984, 486 (490); vgl. auch BGHZ 181, 373, Rn. 16; BGH,
Urt. v. 09.02.1983 - IVb ZR 343/81, juris Rn. 7 f; OLG Koblenz, Urt. v. 18.04.1985 - 6 U 156/84.

13 Ahnlich bei § 323a ZPO und § 238 FamFG.
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Man darf sich nicht verwirren lassen. Bei beiden Klagen priift das Gericht, ob der
Glaubiger zu Recht vollstreckt. ,Zu Recht” meint in beiden Fillen aber etwas anderes.
Bei der Vollstreckungsabwehrklage priift das Gericht, den Einwand des Schuldners, das
Urteil sei falsch. Bei der Drittwiderspruchsabwehrklage priift das Gericht den Einwand
des Dritten, der Gldubiger vollstrecke in seine Sache. Er riigt also, gegen ihn bestehe
kein Titel.

Dritter und Schuldner diirfen sich jedoch zusammenschliefien. Sie diirfen in subjek-
tiver Klagehdufung sowohl Drittwiderspruchs- und Vollstreckungsabwehrklage erhe-
ben (§ 59 ZPO). Vorausgesetzt, dasselbe Gericht ist zustdndig (§ 260 ZPO analog).
Dann priift das Gericht im selben Urteil alle Einwénde.

Fortsetzung des alten Verfahrens nach Vergleich

o Map 2.11

Die Parteien kénnen ein Gerichtsverfahren beenden, indem sie einen Vergleich schlief3en.
Drei Fragen sind zu unterscheiden:

1.) Ist der Vergleich materiellrechtlich wirksam?

2.) Hat der Vergleich den Prozess beendet?

3.) Bildet der Vergleich einen Vollstreckungstitel?

Im Tatbestand ist ein Prozessvergleich als solcher zu bezeichnen. Das gilt jedenfalls, wenn
beide Parteien Gbereinstimmend von einem Prozessvergleich sprechen. Zwar sollte man im
Tatbestand Rechtsbegriffe moglichst vermeiden. Das gilt aber nicht fir Begriffe, fir die jede
andere Bezeichnung im Ohr des Korrektors seltsam klange.

Ein Prozessvergleich kann einen Vollstreckungstitel bilden. Dazu miissen nachfolgend
genannte Voraussetzungen erfiillt sein. Nicht mehr und nicht weniger. Sie ergeben sich
fast alle aus § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Nur der letzte Punkt ist ungeschrieben.

© Voraussetzungen der Titelfunktion eines Vergleichs:
1. Vergleich = nicht widerrufene giitliche Einigung
2. vor einem deutschen Gericht
3. wahrend eines anhdngigen Rechtsstreits
4. durch die Parteien des Rechtsstreits oder zwischen einer Partei und einem
Dritten
um den Rechtsstreit zumindest teilweise beizulegen
Einhaltung der Form (,abgeschlossen sind”)
7. vollstreckungsféhiger Inhalt

o w

Der erste Punkt kann bei einem Widerrufsvergleich relevant werden. In der Praxis
schlieflen viele Rechtsanwilte Prozessvergleiche auf Widerruf. Thr Mandant will es sich
nochmal tiberlegen. Das ist erlaubt. Es handelt sich sowohl um eine Prozesshandlung
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als auch um ein materielles Rechtsgeschéft. In der Klausur kann sich das Problem stel-
len, dass der Glaubiger aus dem Vergleich vollstreckt, bevor die Widerrufsfrist abgelau-
fen ist. Hier muss man im Einzelfall erortern, wie der Widerruf rechtlich einzuordnen
ist. Anzusprechen sind die aufschiebende sowie die aufldsende Bedingung und das ver-
tragliche Riicktrittsrecht.

Aus dem Vergleich vollstrecken kann der Glaubiger regelméiflig erst, wenn die Wi-
derrufsfrist abgelaufen ist. Denn der Widerruf ist ndmlich meist als aufschiebende Be-
dingung auszulegen. Schlieflich will der Schuldner dem Gegner nicht vorzeitig einen
Vollstreckungstitel verschaffen. Auflerdem beendet der Vergleich die Rechtshiangigkeit.
Diese wollen die Parteien normalerweise aber zunéchst beibehalten. Wiirde der Prozess
aber enden und miisste erst auf Antrag wieder fortgesetzt werden, wiirde das unnétige
Risiken und Schwierigkeiten fiir die Parteien bedeuten.

Der Widerruf ist grundsétzlich formfrei méglich. In der Praxis empfiehlt sich gleich-
wohl, im Vergleich festzuhalten, dass der Widerruf nur durch Anwaltsschriftsatz erfol-
gen darf.

Widerrufen muss die Partei normalerweise gegeniiber dem Gericht. Denn das Ge-
richt muss wissen, ob der Prozess weitergeht. Immerhin ist der Widerruf auch Prozess-
handlung. Das Problem kann sich stellen, wenn die Partei am letzten Tag der Frist wi-
derruft und das Gericht den Widerruf erst am darauffolgenden Tag dem Gegner zustellt.
Der Gegner wird behaupten, der Widerruf hitte ihm gegeniiber erfolgen miissen. Das
stimmt meist nicht. In der Praxis empfiehlt sich, gleichwohl im Vergleich klarzustellen,
dass der Widerruf gegeniiber dem Gericht erfolgen muss.

Die Widerrufsfrist beginnt, auch wenn das Protokoll noch nicht fertiggestellt ist.
Das ist in der Praxis meist der Fall. Denn die gerichtliche Schreibkraft benétigt oft ei-
nige Tage. Die Parteien konnen sich den protokollierten Vergleich also noch nicht
durchlesen. Gleichwohl miissen sie sich ihre Gedanken machen.

Manchmal bitten Parteien das Gericht, die Widerrufsfrist zu verlangern. Das ist
nicht moglich. Nur die Parteien sind insoweit dispositionsbefugt. Immerhin haben
sie die Frist vereinbart. Der Richter hat sie nicht gesetzt. Sie konnen daher die Frist
vorzeitig einvernehmlich aufheben. Vielleicht trégt eine Partei vor, sie war zu krank,
um die Frist einzuhalten. Das ist ihr Pech. Eine Wiedereinsetzung nach § 233 ZPO
ist nicht moglich. Es handelt sich nicht um eine Notfrist im Sinne von § 224 Abs. 1
Satz 2 ZPO.

Der Widerruf ist unwiderruflich.

© Map2.12

Zur Vergleichsform ist zu sagen, dass die Parteien einen Prozessvergleich auf zwei Wege
schlieflen kénnen. Einmal zu Protokoll der miindlichen Verhandlung. Zweitens im
schriftlichen Verfahren nach § 278 Abs. 6 ZPO.!* Dem Gericht kann ein Formfehler
unterlaufen. Etwa muss der Richter einen in sein Diktiergerét vorlaufig aufgenomme-
nen Vergleich nach §$ 160a; 160 Abs. 3 Nr. 1; 162 Abs. 1 ZPO den Parteien vorspielen.
Er muss im schriftlichen Protokoll vermerken, dass er dies getan hat. Ublicherweise

14 ZurTitelfunktion: LG Ingolstadt, Beschl. v. 11.03.2005 - 1 T 403/05 = Rpfleger 2005, 456.
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heift es dort: ,vorgespielt und genehmigt® oder kurz ,,v. u. g.“. Moglicherweise vergisst
der Richter, das Diktat vorzuspielen. Vielleicht heif3t es im Protokoll sogar: ,,auf noch-
maliges Vorspielen allseits verzichtet. In diesen Féllen ist der Vergleich nichtig. Er ist
kein Vollstreckungstitel.'s
Verstofle gegen die genannten sieben Anforderungen lassen dessen Titelfunktion 119

entfallen. Der Schuldner ist auf der sicheren Seite. Das Vollstreckungsorgan darf aus
dem Vergleich nicht vollstrecken. Hiervon zu unterscheiden sind sonstige Fehler des
Vergleichs. Sie berithren dessen Titelfunktion nicht. So kann der Kldger geschéftsunfi-
hig gewesen sein, als er dem Vergleich zugestimmt hat. Ebenso kénnen nachtrégliche
Umstdnde die Vergleichsgrundlage entfallen lassen. In beiden Fillen ist der Vergleich
fiir den Schuldner gefahrlich. Denn er bleibt als Vollstreckungstitel nach § 794 Abs. 1
Nr. 1 ZPO in Kraft. Er wird nicht etwa automatisch wirkungslos.!® Der Gldubiger kann
mit dem Vergleich nach wie vor den Gerichtsvollzieher beauftragen. Der Gerichtsvoll-
zieher kann nicht wissen, ob der Vergleich falsch ist. Dies muss ein Gericht feststellen.
Das wirft die Frage nach dem statthaften Verfahren auf. Wie immer gilt: Es kommt da-
rauf an.

0 Merke: Parallelen erkennen. Ein rechtswidriger Verwaltungsakt bleibt regelmaBig
wirksam. Er ist nur anfechtbar. Die Verwaltung darf aus ihm vollstrecken. Eine
Ausnahme gilt fiir den nichtigen Verwaltungsakt. Ahnlich verhilt es hinsichtlich
der Titelfunktion von Prozessvergleichen.

Ausgangsfall 120

E verklagt M auf Zahlung von 10.000 Euro riickstandiger Wohnraummiete. E erstreitet aber kein
Urteil gegen M. Vielmehr vergleichen sich beide vor dem Amtsgericht. M verpflichtet sich, die
Halfte der eingeklagten Miete zu zahlen. M zahlt die 5000 Euro. E beauftragt gleichwohl den
Gerichtsvollzieher.

@ Was ist der Vollstreckungstitel? 121
0 Vollstreckungstitel ist der Vergleich. Das ergibt sich aus § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO."”
@ Welchen Rechtsbehelf muss M erheben? 122

0 M muss Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er beruft sich auf Erfiillung. Damit er-
hebt er eine nachtragliche Einwendung gegen einen Titel.'®

15 OLG KolIn, Beschl. v. 18.08.1992 - 25 WF 125/92, juris Rn. 4. Zur insoweit fehlerhaften Klausel siehe
unten Rn. 812.

16 BGHZ 28,171 =NJW 1958, 1970 (1971); BGHZ 41, 310, juris Rn. 27; OLG Frankfurt, Beschl. v.
12.12.1994 - 5 U 264/88, juris Rn. 3.

17 Gleichgestellt der Schuldenbereinigungsplan in § 308 Abs. 1 Satz 2 InsO.

18 Vgl.BGH, Urt.v. 05.07.1967 - VIIl ZR 66/65, juris Rn. 25.
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Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 120). M ficht den Vergleich wegen Inhaltsirrtums an.

0 Welcher Rechtsbehelf steht M nunmehr zur Verfigung?

© Map2.11

O M kann beantragen, das alte Verfahren fortzusetzen.'® Denn ein Prozessvergleich hat
einerseits eine Doppelnatur.?® Er wirkt prozessual und materiell. 2’ Andererseits ist
er eine Einheit. Materiellrechtliche Fehler wirken sich meist auch prozessual aus. Es
entspricht ndmlich in der Regel dem Willen der Parteien, dass nur ein materiellrecht-
lich wirksamer Vergleich den Rechtsstreit beenden soll.?2 Die prozessuale Wirkung ist
also akzessorisch zur materiellen.?? Ist ein Vergleich materiellrechtlich von Anfang an
unwirksam, wirkt er also regelmafig auch nicht prozessual. Das bedeutet, er hat das
Verfahren nicht beendet. Logischerweise ist es noch anhangig.

© Map2.14

Hier beruft sich M auf anfangliche Unwirksamkeit. Denn die Anfechtung beseitigt
den Vergleich nach § 142 Abs. 1 BGB ex tunc. Ein Anfechtungsgrund kann sich aus

§ 119 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. ergeben. M kann beantragen, das alte Verfahren fortzuset-
zen. In diesem muss geklart werden, ob der Vergleich wirksam ist. Nur dann hat er
das Verfahren beendet.?*

Angenommen, M hat die 5000 Euro schon bezahlt. Er mochte sie zurlick. Dann
darf er diesen Riickzahlungsanspruch nicht gesondert einklagen. Er muss seinen
Antrag im Ausgangsprozess stellen.?

Anders ware es, wenn M sich beispielsweise im Vergleich den Riicktritt vorbehal-
ten hatte. Erklart er den Ruicktritt, bleibt der Vergleich wirksam. M miisste Vollstre-
ckungsabwehrklage erheben.

Die Unterscheidung erschliet sich nicht dogmatisch. Vielmehr stehen prozesswirt-
schaftliche Gesichtspunkte im Vordergrund. Als Referendar sollte man in der Klausur
einen Blick in den Kommentar werfen.

19 BGHZ 28,171 =NJW 1958, 1970 (1971); 44, 158, juris Rn. 13; 51, 141, juris Rn. 6
20 Huber, JuS 2017, 1058 (1059).

21 BGHZ 16, 388, juris Rn. 9; 164, 190, juris Rn. 9.

22 Fischer, JuS 2008, 334 (335).

23 SchultheiB, JuS 2015, 318 (320).

24 Zum Rechtsschutzbediirfnis fur die Vollstreckungsabwehrklage in diesem Fall siehe unten Rn. 157.
25 BGHZ 142,253, jurisRn. 11.



55 2

2.3 - Zuldssigkeit

= UberschieBender Vergleich
Besonderheiten ergeben sich, wenn die Parteien im Vergleich Dinge geregelt haben, die
nicht Gegenstand des Gerichtsverfahrens waren. Das diirfen sie. In der Klausur streiten
sich die Parteien moglicherweise nur tiber die anfingliche Wirksambkeit dieses tiber-
schieflenden Teils. Dann steht zwischen ihnen typischerweise aufler Frage, dass das alte
Verfahren beendet ist. In diesem Fall miissen sie ein neues Verfahren anstrengen.?® Sie
werden nicht in das alte gezwungen.

Auch sollte man sich die Situation merken, in der ein Schuldner sowohl anfingliche
als auch nachtréigliche Unwirksamkeit des Vergleichs vortragt.

Beispiel

Der Schuldner behauptet, er habe den Vergleich rechtzeitig widerrufen. Falls er den Wi-
derruf nicht beweisen konne, greife zumindest sein Hilfseinwand. Danach sei die Ge-
schaftsgrundlage des Vergleichs nach § 313 BGB entfallen.

Hier ist allein die Vollstreckungsabwehrklage statthaft. Andernfalls wiirde man den
Schuldner anreizen, anfangliche Unwirksamkeitsgriinde zu erfinden. Dann konnte er
ndmlich das gesamte Altverfahren wieder aufrollen. Demgegeniiber ist der Streitstoft
bei der Vollstreckungsabwehrklage punktueller.

0 Merke: Erhebt der Schuldner gegen einen Vergleich auch nur eine nachtragli-
che Einwendung, ist allein die Vollstreckungsabwehrklage statthaft. Beruft sich
demgegeniiber eine Partei ausschlieBlich darauf, ein Vergleich sei von Anfang an
unwirksam, muss das Gericht auf Antrag das alte Verfahren fortsetzen.?’

Aufpassen muss der Referendar bei der Tenorierung des fortgesetzten Altverfahrens.
Angenommen, der Schuldner ruft nach einem Vergleich das urspriingliche Verfahren
wieder an. Er erklért die Anfechtung des Vergleichs. Das Gericht kommt zum Ergebnis,
dass die Anfechtung nicht greift. Es halt den Vergleich fiir wirksam. Dann muss der
Hauptsachetenor lauten: ,,Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich
vom [Datum] beendet wurde.“?® Es handelt sich um ein Prozessurteil. Das Gericht darf
nicht mehr in der Sache entscheiden.’

REF Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 120): E klagt die 10.000 Euro zu Recht ein. M und E einigen sich vor Ge-
richt miindlich darauf, dass der Beklagte an den Klager 5000 Euro zahlt. Der Richter diktiert die
Absprache in sein Tonaufnahmegerét. Er vergisst aber, den Parteien den Vergleich gemaR § 162
Abs. 1 ZPO vorzuspielen. M reut den Vergleich. Er ruft das Altverfahren wieder an.

26 BGHZ 87,227, juris Rn. 17; BGH, Urt. v. 21.11.2013 - VIl ZR 48/12 = NJW 2014, 394 (395).
27 Siehe aber auch unten Rn. 156.
28 BGH, Urt.v.03.11.1971 - VIIl ZR 52/70, juris Rn. 31.
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@ Welche Besonderheiten stellen sich in der Klausur?

0 Map 2.14

Q In den Entscheidungsgriinden ist zunéchst vor der Zuldssigkeit zu erdrtern, ob das
Verfahren fortzusetzen war. Das ist der Fall. Der Antrag, das Altverfahren fortzuset-
zen, ist statthaft. M beruft sich auf die anfangliche Unwirksamkeit des Vergleichs. Ob
diese prozessualer oder materiellrechtlicher Art ist, ist irrelevant. Ebenso ist egal, ob
der Vergleich einen Vollstreckungstitel bildet.

Der Antrag auf Fortsetzung des Altverfahrens ist auch begriindet. Hier ist der
Vergleich aus prozessualen Griinden unwirksam. Denn der Richter hat gegen die
ZPO verstof3en. Folglich hat der Vergleich das Verfahren nicht beendet. Es ist
fortzusetzen. Das bedeutet, die Zuldssigkeit der urspriinglichen Klage ist normal zu
prifen. Das Amtsgericht ist nach § 23 Nr. 2a GVG sachlich zustandig.

In der Begriindetheit droht eine Klausurfalle: Eigentlich ist zu priifen, ob Klager
einen Anspruch auf Zahlung der eingeklagten 10.000 Euro hat. Hier muss man aber
erdrtern, ob der Vergleich das friihere Mietverhéltnis umgestaltet hat. Es kdnnte sich
um eine Art Anderungsvertrag handeln: Urspriinglich betrug die Mietforderung
10.000 Euro. Nach dem Vergleich sollte sie nur noch 5000 Euro betragen. Hierauf
haben sich M und E verstandigt. AuBergerichtlich wére diese Vereinbarung miind-
lich mdglich gewesen. Die Wirksamkeit des Vergleichs scheiterte an prozessualen
Aspekten. Man muss kldren, ob der nur formell unwirksame Vergleich als auf3erge-
richtlicher Vergleich bestehen bleiben soll. Mit anderen Worten muss man prifen,
ob der Klager einen Anspruch auf 10.000 oder nur noch auf 5000 Euro hat.

MaBstab ist § 139 BGB. Dessen Zweifelsregel greift meist. Im Regelfall wollen die
Parteien sich ndmlich nur vergleichen, wenn dadurch das Gerichtsverfahren endet.
Sie wollen sich nicht um jeden Preis einigen. Der prozessuale Fehler zieht also
Gesamtnichtigkeit des Vergleichs nach sich. Das bedeutet, der Kldger hat nach wie
vor einen Anspruch auf Zahlung von 10.000 Euro.

Abwandlung 3

Wie Ausgangsfall (Rn. 120). M hat keinen Rechtsbehelf eingelegt. Er hat E aber auB3ergerichtlich
erklart, er fechte den Vergleich an. Im Gegensatz zu M hélt E den Vergleich fir wirksam.

0 Welcher Rechtsbehelf steht E zur Verfiigung?

© Map2.13

0 Rechtsbehelfe des Glaubigers nach Vergleich
Vollstreckungsabwehrklage kann E nicht erheben. Sie steht nur dem Schuldner zu. E
ist Glaubiger.
E kann auch nicht beantragen, den alten Rechtsstreit fortzusetzen. Das wére
widersprichlich. Immerhin hélt er den Prozess fiir beendet. Denn er glaubt, der
Vergleich sei wirksam.
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Denkbar wére, erneut auf Zahlung zu klagen. Das ist jedoch nicht moglich.

Zwar existiert keine Rechtskraftsperre. Ein Vergleich erwachst namlich nicht in
Rechtskraft.?® In Rechtskraft erwachsen nach § 322 ZPO nur gerichtliche Entschei-
dungen. Hintergrund ist, dass die Rechtskraft Frieden schaffen soll. Die Beteiligten
sollen in eine Gestaltung der Rechtslage vertrauen dirfen. Auf die Gestaltung durch
einen Vergleich verlassen sich die Beteiligten typischerweise weniger als auf die
eines Urteils.3 Er bietet nicht dieselbe Richtigkeitsgewdhr. Unter anderem ist das
Verfahren fir sein Zustandekommen deutlich grober gestaltet.3! Ein Vergleich kann
im Hau-Ruck-Verfahren zustande kommen, ein Urteil nicht. Auch kann ein Vergleich
leichter unwirksam sein als ein Urteil. Eine Parallelvorschrift zu § 779 BGB gibt es
namlich fir Urteile nicht.

E fehlt aber das Rechtsschutzbedurfnis fiir eine neue Leistungsklage.3? SchlieB3-
lich hat er einen Titel. Aus diesem kann er vollstrecken. Die direkte Zwangsvollstre-
ckung ist einfacherer und billiger als eine Klage mit anschlieBender Zwangsvollstre-
ckung. E darf nicht unnétig die Gerichte beschéftigen.

E kann jedoch auf Feststellung klagen, dass der Vergleich wirksam ist.33 Ein
Feststellungsinteresse im Sinne von § 256 Abs. 1 ZPO liegt vor. Denn E verletzt eine
Nebenpflicht aus dem Mietvertrag, wenn er zu Unrecht vollstreckt. hm drohen
Schadensersatzanspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB. Man kann E nicht zumuten, dieses
Risiko einzugehen. Er muss Rechtssicherheit erlangen kénnen.

o Merke: Eine titulierte Forderung kann der Glaubiger grundsatzlich nicht noch-
mals einklagen.

2.3.3 Zustandigkeit

© Map26

Bei der Zustandigkeit der Vollstreckungsabwehrklage sind stets die sachliche und die
ortliche Zustandigkeit zu kldren. Beides kann in der Regel knapp gehalten werden.

In einer Urteilsklausur ist normalerweise mindestens einer von mehreren Klagean-
trdgen zuldssig. Ansonsten misste man namlich die Begriindetheit komplett im
Hilfsgutachten prifen. Wer Klausurschwerpunkte im Hilfsgutachten bearbeitet,
sollte seine Losung Uberdenken.

29 BGHZ 86, 184, juris Rn. 10.

30 BGH, Beschl.v.04.10.1982 - GSZ 1/82 = BGHZ 85, 64, juris Rn. 14.

31 BGH, Urt.v. 29.09.1958 - VIl ZR 198/57 = NJW 1958, 1970 (1971).

32 BGHZ 98, 127, juris Rn. 8 und BGH, Urt. v. 19.12.2006 - XI ZR 113/06, Rn. 10 jeweils zu Grundsatz
und Ausnahmen.

33 OLG Frankfurt, Urt.v. 12.12.1974 - 9 U 50/74.
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Sachliche und ortliche Zustandigkeit

Welches Gericht ist fiir die Vollstreckungsabwehrklage zustdndig? Diese Frage ist leicht
zu beantworten. Man muss nur die entsprechenden Vorschriften kennen. Im einfachs-
ten Fall vollstreckt der Gldubiger aus einem Urteil. Dann muss der Schuldner seine Ein-
winde grundsitzlich bei dem Gericht geltend machen, das es erlassen hat. Freilich kann
man es genauer ausdriicken. § 767 Abs. 1 ZPO spricht vom Prozessgericht des ersten
Rechtszugs. Gemeint ist die erste Instanz des Erkenntnisverfahrens.

LU ERGHE

V vermietet M eine Wohnung in Heidelberg. Er klagt vor dem Amtsgericht Heidelberg auf
Zahlung von riickstandiger Miete in Héhe von 10.000 Euro.** Das Amtsgericht gibt der Klage
statt. M zahlt die 10.000 Euro an V. Mit dem Urteil des Amtsgerichts beauftragt V den Gerichts-
vollzieher. M mochte sich gegen die Zwangsvollstreckung wenden.

@ Welches Gericht ist zustandig?

0 Zustandig ist das Amtsgericht Heidelberg. Denn dies ist das Gericht des ersten
Rechtszugs nach § 767 Abs. 1 ZPO. Es entscheidet allerdings nicht unbedingt
derselbe Richter. Das ist eine Frage der Geschéftsverteilung.?

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 132). Das Amtsgericht weist die Klage ab. Es meint, M habe den Miet-
vertrag langst gekiindigt. V legt Berufung ein. Uber sie entscheidet gemaR § 72 GVG das
Landgericht. Das Landgericht sieht es anders als das Amtsgericht. Es halt die Kiindigung des
M flr unwirksam. Es hebt das Urteil des Amtsgerichts auf. Es verurteilt M, an V 10.000 Euro zu
zahlen. M zahlt wiederum die 10.000 Euro. Mit dem Urteil des Landgerichts beauftragt M den
Gerichtsvollzieher.

Q Bei welchem Gericht muss M Vollstreckungsabwehrklage erheben?

0 Zustandig ist das Amtsgericht. Es ist nicht etwa das Landgericht zustandig. Denn
dies war das Gericht des zweiten Rechtszugs.

Abwandlung 2

Wie Abwandlung 1 (Rn. 133). M und V schlieen jedoch in der zweiten Instanz vor dem Land-
gericht Heidelberg einen Vergleich. Danach verpflichtet M sich, an V 5000 Euro zu zahlen. Dem
kommt M nach. Gleichwohl beauftragt V einen Gerichtsvollzieher.

0 Welches Gericht ist fir die Vollstreckungsabwehrklage zustédndig?

© Map26

34 Sachliche Zusténdigkeit: § 23 Nr. 2a GVG; ortliche Zustandigkeit: § 29a Abs. 1 ZPO.
35 §21eGVG.
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Zustindig fiir materielle Einwendungen ist das Amtsgericht Heidelberg. Das ergibt sich
aus § 7951. V.m. § 767 Abs. 1 ZPO. Aus § 795 ZPO ergibt sich, dass die Vollstreckungs-
abwehrklage gegen siamtliche in § 794 ZPO genannte Titel statthaft ist. Die Vorschrift
verweist namlich unter anderem auf § 767 ZPO.

o Merke: Fiir Vollstreckungsabwehrklagen gegen Prozessvergleiche ist das Gericht
zustandig, bei dem das durch den Vergleich erledigte Verfahren in erster Instanz
anhingig war.3¢

Abwandlung 3

Wie Ausgangsfall (Rn. 132). Die Wohnung befindet sich nach wie vor in Heidelberg. V klagt
aber in Dresden. Der Richter des Amtsgerichts Dresden hat dort seine erste Arbeitswoche. Er
Ubersieht die ausschlief3liche 6rtliche Zustandigkeit des § 29a Abs. 1 ZPO. Er erlasst ein Urteil.
Danach muss M an V 10.000 Euro zahlen. M akzeptiert das Urteil. Er zahlt an V die 10.000 Euro.
Gleichwohl beauftragt V den Gerichtsvollzieher.

@ Wo muss M Vollstreckungsabwehrklage erheben?

o Zustandig ist das Amtsgericht Dresden. Das ergibt sich aus dem Wortlaut und Zweck
des § 767 Abs. 1 ZPO. Etwaige im Vorprozess erworbene Sachkunde soll im Verfah-
ren Uber die Vollstreckungsabwehrklage genutzt werden kénnen.?”

0 Merke: Fiir Vollstreckungsabwehrklagen gegen Urteile, Beschliisse und gerichtliche
Vergleiche ist stets das Gericht zustandig, bei dem der Titel entstanden ist. Das gilt
auch, wenn das Gericht seine Zustandigkeit zu Unrecht angenommen hat.

Abwandlung 4

Wie Ausgangsfall (Rn. 132).V wohnt in Kassel. M wohnt in Dresden. Die Wohnung liegt in
Heidelberg. V beantragt wegen der riickstandigen Wohnraumiete beim zentralen Mahngericht
Hinfeld einen Mahnbescheid. Diesen erldsst das Mahngericht. Es stellt M den Mahnbescheid
zu. M meldet sich nicht. Sodann erlasst das Mahngericht auf Antrag des V einen Vollstreckungs-
bescheid (§ 699 ZPO). Nach diesem muss M an V 10.000 Euro zahlen. M erhélt den Vollstre-
ckungsbescheid. Drei Monate spater zahlt er. V beauftragt gleichwohl den Gerichtsvollzieher.

0 Fragen

Frage 1: Aus welcher Vorschrift ergibt sich, dass ein Vollstreckungsbescheid ein
Vollstreckungstitel ist?

Frage 2: Ist auch der Mahnbescheid ein Vollstreckungstitel?

Frage 3: Wo muss M Vollstreckungsabwehrklage erheben?

Titelfunktion Der Vollstreckungsbescheid ist gemafs § 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO ein Voll-
streckungstitel.

36 BGH, Beschl.v.17.10.1979 - IV ARZ 42/79 = NJW 1980, 188 (189).
37 BGH, Beschl. v. 06.02.1975 - lll ZB 11/74, juris Rn. 7; BPatG, Urt. v. 28.01.1982 - 5 W (pat) 34/81 =
GRUR 1982, 483 (484).
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Mahnbescheid Der vorausgehende Mahnbescheid ist hingegen kein Vollstreckungstitel.
Der Mahnbescheid ist fiir die Zwangsvollstreckung nahezu irrelevant.

Zustandigkeit  § 795 ZPO verweist nicht pauschal auf § 767 ZPO. Vielmehr steht die Ver-
weisung unter dem Vorbehalt ,,soweit nicht in den §$ 795a bis 800, [...] abweichende
Vorschriften enthalten sind.“ Zu diesen Sondervorschriften zahlt § 796 Abs. 3 ZPO. Da-
nach ist bei Vollstreckungsbescheiden fiir Klagen, durch welche die den Anspruch selbst
betreffenden Einwendungen geltend gemacht werden, das Gericht zustandig, das fiir eine
Entscheidung im Streitverfahren zustindig gewesen wire. Zu fragen ist also, wo V hitte
klagen miissen. V hitte M beim Amtsgericht Heidelberg verklagen miissen (§$ 29a ZPO;
23 Nr. 2a GVG). Deshalb muss er auch dort Vollstreckungsabwehrklage erheben.

s Mehrere Zustandigkeiten

Manchmal sind fiir das Streitverfahren mehrere Gerichte zustdndig. Dann kommt es
auf die Bezeichnung des Glaubigers im Mahnantrag nach § 690 Abs. 1 Nr. 5 ZPO an.
Man koénnte zwar auch vertreten, der Schuldner diirfe nach § 35 ZPO wiahlen. § 690
Abs. 1 Nr. 5 ZPO solle nur dem Mahngericht zeigen, an welches Prozessgericht es das
Verfahren nach einem Widerspruch oder Einspruch abgeben muss (§ 696 Abs. 1/700
Abs. 3 ZPO). Der Wortlaut des § 796 Abs. 3 ZPO spricht aber von ,fiir eine Entschei-
dung im Streitverfahren zustindig gewesen wiére.“ Und nach §§ 690 Abs. 1 Nr. 5; 35
ZPO durfte der Glaubiger die Zustandigkeit fiir das Streitverfahren bestimmen.

Maoglicherweise stellt sich im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage ein unbekanntes
Zustandigkeitsproblem. Dann gilt es zundchst, die relevanten Vorschriften zu finden.
Vielleicht lassen sie mehrere Auslegungsmaoglichkeiten zu. Dann sollte man ihren Zweck
und ihre Systematik ansprechen. Letztlich sollte man sich aber strikt an ihren Wortlaut
halten. Auf diese Weise gelangt man stets zu einem vertretbaren Ergebnis.

Ausgangsfall

§ 488 BGB € %
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO >
Bank B Casar

-

Bank B aus Diisseldorf schlie3t mit Verbraucher César aus KéIn vor dem Notar einen Darlehens-
vertrag Uber 20.000 Euro. In dem Vertrag heif3t es unter anderem:,Wegen des Darlehensriick-
zahlungsanspruchs unterwirft sich Casar der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermogen.!” César zahlt das Darlehen zuriick. Gleichwohl beantragt die Bank B beim Notar nach
§ 797 Abs. 2 ZPO eine vollstreckbare Ausfertigung der Vertragsurkunde.
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Q Frage 1: Aus welchen ZPO-Vorschriften ergibt sich, dass Casar Vollstreckungsabwehr-
klage erheben kann?

Q Die notarielle Urkunde ist gemaR § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ein Vollstreckungstitel. Wiederum
ergibt sich aus § 795i.V. m. § 767 ZPO, dass die Vollstreckungsabwehrklage statthaft ist.

In vielen Klausuren geht es um einen Titel nach § 794 ZPO. Dann sollte man bei
der Statthaftigkeit § 795 ZPO mitzitieren.

@ Frage 2: Bei welchem Gericht muss César klagen?

O Fir die Vollstreckungsabwehrklage ist das Landgericht KéIn zusténdig.

Die ortliche Zustandigkeit ergibt sich aus § 797 Abs. 5 ZPO. Danach ist fir
Klagen, durch welche die den Anspruch selbst betreffenden Einwendungen geltend
gemacht werden, das Gericht zustandig, bei dem der Schuldner im Inland seinen
allgemeinen Gerichtsstand hat. Casar hat seinen allgemeinen Gerichtsstand in Kéln.
GemaB § 13 ZPO wird der allgemeine Gerichtsstand einer Person durch ihren
Wohnsitz bestimmt. Cdsar wohnt in Koln.

Die sachliche Zustandigkeit folgt aus §§ 23; 71 GVG. Der Streitwert liegt tGber
5000 Euro.

Abwandlung
§ 488 BGB | g |
S| % |
§1191BGB ] |
|

| César
|

Bank B § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

499 576 +€/8 8§
499 €€V §

(e}
&
&
©

Nero

Wie Ausgangsfall (Rn. 138). Der Darlehensbetrag liegt bei 300.000 Euro. César benotigt das
Darlehen, um ein Grundsttick zu kaufen. Das Grundstiick liegt in Konstanz. Bank B will sich
absichern. Sie lasst sich von Casar in Hohe von 300.000 Euro eine Grundschuld bestellen. In
der notariellen Bestellungsurkunde heif3t es unter anderem:,Casar unterwirft sich wegen der
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Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung in das Grundsttick. Die sofortige Zwangs-
vollstreckung soll auch gegen den jeweiligen Eigentiimer zuldssig sein (§ 800 ZPO).” Die
Grundschuld wird im Grundbuch eingetragen. Anbei vermerkt das Grundbuchamt: ,Sofort
vollstreckbar gegen den jeweiligen Grundstiickseigentiimer” In der Zweckerklarung (dem
Sicherungsvertrag) lautet eine Klausel:,Zahlungen an die Bank B werden auf die gesicherte
persénliche Forderung und nicht auf die Grundschuld verrechnet”3®

Casar verkauft und Ubereignet das Grundstiick an Nero aus Regensburg. Gleichzeitig tritt
er ihm samtliche Rechte aus dem Sicherungsvertrag ab. Eines Tages meldet sich die Bank B bei
Nero. Sie verlangt von ihm 100.000 Euro. Dies sei der noch offene Darlehensrestbetrag. Casar
erzahlt Nero, er habe das Darlehen schon vor der Grundstticksiibereignung vollstandig zuriick-
gezahlt. Dies sei er bereit, vor Gericht zu bezeugen. Er habe der Bank das Geld unter Angabe
des Betreffs ,Tilgung” GUberwiesen.

Frage 1: Aus welchem wirtschaftlichen Grund verlangen Banken in Féllen der vor-
liegenden Art eine Grundschuld?

Nur wenige Kéufer haben genligend Geld, ein Grundstiick sofort zu bezahlen. Daher
besorgen sie sich das Geld auf der Bank. Sie schlieBen mit ihr einen Darlehensvertrag
nach § 488 BGB. Die Bank mdchte sich absichern. Deshalb verlangt sie am zu erwer-
benden Grundstiick eine Grundschuld gemaR § 1191 BGB. Dadurch kann sie notfalls
das Grundsttick nach §§ 1192 Abs. 1; 1147 BGB zwangsversteigern lassen. Zahlt der
Darlehensnehmer das Darlehen nicht, will sie zumindest den Versteigerungserlds.>

Q Frage 2: Angenommen, Cédsars Behauptungen stimmen. Wie ist die Rechtslage nach

dem BGB?

0 Schuldrecht einerseits, Sachenrecht andererseits

Schuld- und sachenrechtliche Rechtslage sind zu trennen.

Schuldrechtliche Rechtslage. Die Bank hatte gegen Casar einen Anspruch auf
Zahlung aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB. Dieser Anspruch ist nach § 362 Abs. 1 BGB
erloschen.

Nero hat zu keinem Zeitpunkt fiir das Darlehen mitgehaftet. Ein schuldrechtli-
cher Zahlungsanspruch gegen ihn besteht folglich nicht.

Sachenrechtliche Rechtslage. Die Bank kénnte gegen Nero einen Anspruch auf
Duldung der Zwangsvollstreckung aus §§ 1147; 1192 Abs. 1 BGB haben. Dies setzt
zunachst voraus, dass sie Inhaberin einer Grundschuld ist. Casar hatte der Bank eine
Grundschuld bestellt. Damit hatte die Bank gegen César einen Anspruch auf Duldung
der Zwangsvollstreckung in das Grundsttick aus §§ 1192 Abs. 1; 1147 BGB erworben.

Dann hat César das Grundstiick an Nero tbereignet. Dadurch ist die Grund-
schuld nicht etwa erloschen. Vielmehr richtete sich der Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung nun gegen Nero. Dies ergibt sich aus sachenrechtlichen
Grundsatzen. Der Inhaber einer Grundschuld kann nach §§ 1147; 1192 Abs. 1 BGB
gegen den Eigentiimer vollstrecken — egal, wer dies gerade ist.

38

39

Ein Beispiel fiir eine Zweckerkldrung ist abrufbar im Formularcenter auf » https://www.
berufsbildung.nrw.de.
§ 109 Abs. 2 ZVG.
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Der Anspruch aus §§8 1192 Abs. 1; 1147 BGB kdnnte nach § 362 Abs. 1 BGB
untergegangen sein. Denn César hat das Geld zuriickgezahlt. Hier muss man jedoch
differenzieren. César hat keine klare Tilgungsbestimmung im Sinne des § 366 Abs. 1
BGB getroffen. Damit blieb zundchst unklar, auf was er zahlte, auf das Darlehen oder
die Grundschuld. Allerdings existierte eine wirksame Verrechnungsabrede. Nach ihr
erfolgten Zahlungen auf die persénliche Forderung. Demzufolge hat Casar aus-
schlieBlich das Darlehen zuriickgezahlt. Das wirkte sich auf die Grundschuld nicht
unmittelbar aus. Die Grundschuld ist ndmlich nicht akzessorisch zum Darlehen. Der
Anspruch ist also nicht durch Erflillung erloschen.

Dem Anspruch steht aber eine Einrede entgegen. Die Grundschuld sollte ein
Darlehen sichern. Man spricht von einer Sicherungsgrundschuld. Nach § 1192
Abs. 1a BGB kann der Eigentiimer ihr schuldrechtliche Einreden entgegensetzen.
Aus dem Sicherungsvertrag folgt zumindest konkludent die sogenannte Einrede der
Nichtvalutierung.*° Sie gibt dem Eigentiimer das Recht, sich gegen die Zwangsvoll-
streckung zu wehren. Dies insbesondere, wenn das Darlehen zurilickgezahlt ist. Das
rechtfertigt sich aus der Interessenlage. Soweit das Darlehen zuriickgezahlt ist, muss
die Bank die Grundschuld zurlickgewahren.*! Denn die Grundschuld sollte den
Darlehensriickzahlungsanspruch sichern. Ist dieser erloschen, gibt es nichts mehr zu
sichern. Es ware widerspriichlich, wenn die Bank gleichwohl in das Grundstiick
vollstrecken dirfte. So war es hier. César stand aus der Zweckerkldrung ein aufschie-
bend bedingter Anspruch auf Riickgewdhr der Grundschuld zu. Er hat das Darlehen
getilgt. Dadurch wurde der Riickgewdhranspruch unbedingt. Casar hat ihn an Nero
nach § 398 BGB abgetreten. Damit steht Nero die Einrede der Nichtvalutierung zu.

Die Bank hat also keinen durchsetzbaren Anspruch gegen Nero.

Q Frage 3: Nero fragt sich, inwieweit die Bank B gegen ihn aus der notariellen Urkunde
vollstrecken kann. Sofern dies mdglich ist, will er wissen, wo er Vollstreckungsab-
wehrklage erheben muss.

@) Die Bank kann aus der Urkunde in das Grundstiick vollstrecken. Auf Neros sonstiges
Vermdgen kann sie nicht zugreifen.

Vollstrecken kann die Bank nur mit einem Titel. Ein Titel muss gemaR § 750 Abs. 1
ZPO grundsatzlich den Namen des Schuldners nennen. Davon macht § 800 ZPO fiir
Grundschulden eine Ausnahme.*?> Nach dessen Absatz 1 kann der Eigentimer dem
Glaubiger erlauben, gegen jeden nachfolgenden Eigentiimer sofort zu vollstrecken.
Der Eigentliimer schafft also einen Titel gegen seinen Nachfolger. Davon ist ein
potentieller Grundstiickserwerber tblicherweise wenig begeistert. Immerhin nimmt
der aktuelle Eigentiimer ihm den Schutz eines Erkenntnisverfahrens. Auch das hat
der Gesetzgeber gesehen. GemaR § 800 Abs. 1 Satz 2 ZPO muss die Unterwerfungs-
erkldrung ins Grundbuch eingetragen werden. Der Grundstiicksinteressent soll sich
informieren kénnen.

40 BGH, Urt.v.03.07.2002 - IV ZR 227/01, juris Rn. 13.
41 Helms/Zeppernick: Sachenrecht Il, 2017, Rn. 248; Weller, JuS 2009, 969 (974).
42 Zur Praxisrelevanz der Norm siehe unten Rn. 1095.
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Manche Banken bestehen auf einer Unterwerfungserklarung nach § 800
ZPO. Andernfalls gewdhren sie dem Eigentiimerschuldner kein Darlehen. Ein
Wunsch bleibt den Banken unerfiillt. Sie kénnen ndmlich gegen den Nachfolger des
Eigentiimerschuldners nur in das Grundstick vollstrecken. Das sonstige Vermdgen
des Nachfolgers bleibt ihnen versperrt. Vielleicht will eine Bank wegen des Darle-
hens bewegliche Sachen pfanden. Das darf sie lediglich beim Darlehensnehmer.

César hat sich im Sinne von § 800 Abs. 1 ZPO in einer notariellen Urkunde in
Ansehung einer Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung in der Weise
unterworfen dass die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde gegen den jeweiligen
Eigentiimer des Grundstticks zuldssig sein soll. Nero konnte sich aus dem Grund-
buch tber die Unterwerfungserkldarung informieren. Denn sie war dort gemaR § 800
Abs. 1 Satz 2 ZPO eingetragen. Wenn Nero mit ihr nicht einverstanden war, hétte er
das Grundstiick nicht kaufen dirfen.

Die Bank B kann aus der Urkunde nicht in Neros restliches Vermdgen vollstre-
cken. Um hierein zu vollstrecken, brduchte sie ein Urteil. Dazu mdisste sie Nero auf
Zahlung verklagen. Eine Zahlungsklage verlore sie aber. Denn wie ausgefiihrt, hat
sie gegen Nero keinen schuldrechtlichen Anspruch.

Zwischenergebnis: Prozessual gesehen darf die Bank aus der notariellen
Urkunde in das Grundstiick vollstrecken.

Materiellrechtlich kann Nero einwenden, dass die Grundschuld nicht mehr
valutiert ist. Er kann die Einrede auBergerichtlich erheben. Das nutzt ihm aber wenig.
Denn er will den Titel beseitigen. Dazu muss er Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Ortlich zustindig ist das Landgericht Konstanz. Das ergibt sich aus § 800 Abs. 3
ZPO. Danach ist fur Vollstreckungsabwehrklagen gegen Titel der hier vorliegenden
Art das Gericht zustandig, in dessen Bezirk das Grundsttick liegt. Das Grundstiick
liegt in Konstanz. Die sachliche Zustandigkeit des Landgerichts folgt wiederum aus
§§23;71GVG.

Niemand kann alles auswendig wissen. Es empfiehlt sich, bei § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO an den Rand des Gesetzestexts die §§ 797; 800 ZPO zu kommentieren.*3
Uberhaupt ist ein sorgfiltig kommentiertes Gesetz ein Baustein zu einem guten
Examen. Jeder Kandidat sollte sich informieren, was seine Priifungsordnung
erlaubt. Diese Gestaltungsmdglichkeiten sollte man nutzen.

AusschlieB3liche Zustandigkeit

Im Rahmen der Zustandigkeit ist stets § 802 ZPO mitzuzitieren. Danach sind die im 8.
Buch der ZPO - also im Zwangsvollstreckungsbuch - angeordneten Gerichtsstinde
ausschlieSliche. Gemeint sind sowohl die sachliche als auch die ortliche Zustandigkeit.

Lediglich im Familienrecht geht nach § 262 Abs. 1 Satz 2 FamFG die Zustandigkeit
des Gerichts der Ehesache den Zustandigkeiten nach § 767; 797 Abs. 5; 800 Abs. 3 ZPO

43 Zu weiteren Kommentierungsméglichkeiten Sojka, ZJS 2013, 36.
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vor. Lauft also bei einem Gericht ein Scheidungsverfahren, ist es ausschliellich fiir ei-
nen Vollstreckungsabwehrantrag zustandig. Stellt ihn ein Ehegatte bei einem anderen

Gericht, muss es ihn an das Gericht der Ehesache verweisen.*

G verkauft an S ein Auto fiir 3000 Euro. S zahlt den Kaufpreis nicht. Deshalb erstreitet G vor dem
Amtsgericht gegen S ein Urteil auf Zahlung von 3000 Euro. Daraufhin erfiillt S die Kaufpreisforde-
rung. Er erhebt vor dem Landgericht Vollstreckungsabwehrklage. In seinen Schriftsdatzen geht der
Rechtsanwalt des G nicht auf die Zustandigkeit des Landgerichts ein. Im Termin zur miindlichen
Verhandlung beantragt S, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Amtsgerichts fiir unzulas-
sig zu erklaren. G beantragt, die Klage abzuweisen. Keiner von beiden stellt weitere Antrage.

0 Ist die Klage zuldssig?

O Nein. Die Klage ist unzulassig.

GemaB § 767 Abs. 1 ZPO war eigentlich das Amtsgericht zustandig. Denn es hat
das angegriffene Urteil erlassen.

Fraglich ist, ob das Landgericht nach § 39 Satz 1 ZPO zustdandig geworden ist.
Nach dieser Vorschrift wird die Zustandigkeit eines Gerichts des ersten Rechtszuges
dadurch begriindet, dass der Beklagte zur Hauptsache miindlich verhandelt, ohne
die Unzustandigkeit geltend zu machen. § 39 ZPO erfasst auch die sachliche
Zustandigkeit.*> Das ergibt sich aus seinem weiten Wortlaut. G ist Beklagter. Er hat
die fehlende sachliche Zustandigkeit des Landgerichts nicht gertigt. Vielmehr hat er
zur Zustandigkeit geschwiegen. Es ist aber § 40 Abs. 2 Sdtze 2 und 1 Nr. 2 ZPO zu
beachten. Danach kann die riigelose Einlassung nicht die Zustandigkeit eines
Gerichts begriinden, wenn ein anderes ausschlieB8lich zusténdig ist. So ist es hier.

§ 802 ZPO bestimmt, dass die zwangsvollstreckungsrechtlichen Zustandigkeitsrege-
lungen andere ausschlieen. Das Amtsgericht war also ausschlieflich zustandig.

Einen Verweisungsantrag hat S nicht gestellt. Eine Verweisung von Amts wegen
sieht der Wortlaut des § 281 ZPO nicht vor. Daher ist die Klage abzuweisen.

Die Stuttgarter Bank B gewahrt S aus Freiburg ein Darlehen tiber 150.000 Euro. S unterwirft
sich wegen des Riickzahlungsanspruchs vor dem Notar der sofortigen Zwangsvollstreckung
in sein gesamtes Vermogen. S rechnet gegeniiber der Bank mit einem Anspruch auf Auszah-
lung eines Kontoguthabens in voller Hohe auf. Die Bank hélt die Aufrechnung fir unwirksam.
S erhebt Klage vor dem Amtsgericht Freiburg. Er beantragt, die Zwangsvollstreckung aus der
notariellen Urkunde flir unzuldssig zu erklaren. Der Darlehensriickzahlungsanspruch sei durch
Aufrechnung erloschen. Das Amtsgericht weist darauf hin, dass wohl die sachliche Zusténdig-
keit des Landgerichts Freiburg gegeben ist.*® Weder schriftsétzlich noch im Termin riigt B die
sachliche Zustandigkeit. Vielmehr beantragt sie, die Klage abzuweisen.

44 § 263 FamFG.
45 RGZ 114,122 (126).
46 §504 ZPO.

149

150



66 Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

0 Ist die Klage zuldssig?

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil
Die Klage ist zulassig.

Die Klage ist als Vollstreckungsabwehrklage statthaft. Die Vollstreckungsab-
wehrklage ist gemaR § 767 Abs. 1 ZPO statthaft, wenn der Schuldner eine
materielle Einwendung gegen den titulierten Anspruch erhebt.

Soist es hier. S erhebt eine materielle Einwendung (Aufrechnung gemaR § 389
BGB) gegen den notariell titulierten Darlehensanspruch.

Die ortliche Zustandigkeit ist gegeben. Sie folgt aus §§ 797 Abs. 5; 13; 802
ZPO. Danach ist fur Vollstreckungsabwehrklagen gegen notarielle Urkunden das
Gericht am Wohnsitz des Schuldners ausschlie3lich zusténdig. S ist der Schuldner.
Er wohnt in Freiburg.

Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich aus § 39 ZPO. Danach wird ein an sich
unzustandiges Gericht sachlich zustéandig, wenn sich der Beklagte miindlich
riigelos einlasst.

Eigentlich ware im vorliegenden Fall das Landgericht Freiburg zusténdig
gewesen. Das ergibt sich aus den allgemeinen Vorschriften der §§ 1 ZPO; 23; 71
GVG. Danach ist bei Streitwerten oberhalb von 5000 Euro das Landgericht
zustandig. Der Streitwert betrégt vorliegend 150.000 Euro.

B hat sich jedoch riigelos eingelassen.

Das Gericht hat S auch gemaR §§ 39 Satz 2; 504 ZPO auf seine Unzustandigkeit
hingewiesen.

Der sachlichen Zustandigkeit des Amtsgerichts stehen nicht die §§ 802; 40
Abs. 2 ZPO entgegen. Danach kann der Beklagte bei einer ausschlieBlichen
Zustandigkeit nicht die Zustandigkeit eines anderen Gerichts begriinden, indem
er sich riigelos einldsst. Die sachliche Zustandigkeit des Landgerichts ist nicht
ausschlieB3lich. Denn § 802 ZPO versperrt den Zugang zu anderen Gerichten nur
soweit eine Zustandigkeit im achten Buch der ZPO genannt ist.#” Im achten Buch
regelt § 797 Abs. 5 ZPO nur die ortliche Zustandigkeit. Zur sachlichen Zustandig-
keit schweigt er. Denn er spricht nur pauschal vom ,Gericht” Er differenziert nicht
zwischen Amts- oder Landgericht. Insofern unterscheidet er sich von den §§ 766;
764 Abs. 2 ZPO.

Damit bleiben die allgemeinen Vorschriften anwendbar. Sie sind nicht im
achten Buch enthalten.

0 Merke: § 802 ZPO muss man genau lesen. Nur die ,in diesem Buch angeordneten”
Gerichtsstande sind ausschlieBlich. Viele im achten Buch enthaltene Zustandig-
keitsvorschriften betreffen nur entweder die sachliche oder die 6rtliche Zustan-
digkeit.

47 OLG Frankfurt, Beschl. v. 10.12.1984 - 17 W 46/84 = ZIP 1985, 316 (317).
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2.3.4 Rechtsschutzbediirfnis

Allgemeines

Wer Schutz benétigt, dem soll der Richter solchen gewédhren. Im iibertragenen Sinne
soll er Unwetter abschirmen. An manchen Tagen ist der Himmel aber blau. Dann
braucht der Richter niemandem einen schiitzenden Regenschirm aufzuspannen. Ge-
meint ist: In manchen Fillen kann ein Klager mit seiner Klage keine Vorteile erzielen.
Dann darf er nicht unnétig die Gerichte beschéftigen. Entsprechendes gilt, wenn ihm
ein einfacherer und/oder billigerer Weg zur Verfugung steht.*® So kann auch ein Regen-
schirm trotz Regens geschlossen bleiben, wenn man sich unter einem Dach befindet.
Diese Gedanken beschreiben den Begriff des Rechtsschutzbediirfnisses. Auf das Rechts-
schutzbediirfnis ist in fast jeder Zwangsvollstreckungsklausur einzugehen. Es ist von
Amts wegen zu priifen.

Fiir die Vollstreckungsabwehrklage lasst sich das Rechtsschutzbediirfnis spezifizie-
ren. Nachfolgende Definition sollte der Bearbeiter in der Klausur stets zitieren:

Formulierungsvorschlag
Das Rechtsschutzbeduirfnis fiir eine Vollstreckungsabwehrklage entsteht, sobald ein Titel
vorliegt. Es besteht solange, bis aus dem Titel keine Zwangsvollstreckung mehr droht.

Die Vollstreckungsabwehrklage setzt nicht voraus, dass der Glaubiger bereits einen Ge-
richtsvollzieher beauftragt hat.* Er muss noch nicht einmal eine Klausel beantragt ha-
ben.*® Denn die Klage richtet sich nicht gegen die Zwangsvollstreckung, sondern die
Vollstreckbarkeit des Titels.

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt aber, wenn die Zwangsvollstreckung vollstindig be-
endet ist.>! Nach dem BGH muss der Glaubiger aufSerdem die vollstreckbare Ausfertigung
herausgegeben haben.> Alternativ geniigt, wenn der Gerichtsvollzieher die Zahlungen auf
dieser quittiert hat. Das ldsst sich mit dem Rechtsgedanken des § 757 ZPO rechtfertigen.

Manchmal verspricht der Glaubiger lediglich, aus dem Titel nicht mehr zu vollstre-
cken.”® Das Rechtsschutzbediirfnis bleibt gleichwohl bestehen. Der Schuldner kann nie-

48 BGHZ 111, 168, juris Rn. 9; BGH, Urt. v. 31.03.1993 - XIl ZR 234/91 = NJW 1993, 1995 (1996).

49 RGZ 45, 343 (344).

50 BGHZ 120, 387, juris Rn. 18; vgl. bereits RGZ 134, 156 (162).

51 RGZ 100, 98 (100); BGHZ 100, 211, juris Rn. 10.

52 BGH, Urt.v. 19.09.1988 - Il ZR 362/87, juris Rn. 5 u. v. 16.06.1992 - XI ZR 166/91, juris Rn. 7.

53 BGH, Urt.v. 12.07.1955 -V ZR 11/53 = NJW 1955, 1556; BGH, Urt. v. 16.06.1992 — XI ZR 166/91 =
NJW 1992, 2148; BGH, Urt. v. 21.01.1994 -V ZR 238/92 = NJW 1994, 1161 (1162).
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mals sicher sein, ob er sich auf eine derartige Aussage verlassen kann. Der Richter muss
sie zwar materiellrechtlich beachten. Den Gerichtsvollzieher bindet die Erklarung aber
nicht. Denn er priift nur formelle Einwénde. Gewissheit verschafft dem Schuldner erst
die Titelgegenklage.>*

Folgenden Klassiker sollte jeder Examenskandidat kennen:

2.B.§ 488 BGB > 90
§ 704 ZPO -\I.
«< Herr Arm
§ 767 ZPO —
5&

0dZVvSLs @
~ &“
@

C d
?0_,~
5%

”

’f

R
[€\4 O<-----------® Ersteigerer

§819ZPO

Bank B erstreitet gegen Herrn Arm ein Zahlungsurteil. Sie beauftragt den Gerichtsvoll-
zieher gemifd § 754 ZPO, bei Herrn Arm zu pfinden. Der Gerichtsvollzieher pfindet ge-
mafd § 808 ZPO ein Auto. Anschlieflend versteigert er es. Der Ersteigerer zahlt den Erl6s
(= den Kaufpreis) an den Gerichtsvollzieher (§ 819 ZPO). Der Gerichtsvollzieher hat den
Erlos aber noch nicht an die Bank weitergeleitet.® Die Sache befindet sich also schon
beim Ersteigerer. Den Erlos hilt jedoch nach wie vor der Gerichtsvollzieher in den Héan-
den. Hier ist die Vollstreckung noch nicht abgeschlossen. Herr Arm kann nach wie vor
Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er kann beispielsweise behaupten, er habe lingst
gezahlt. Die Sache erhilt er dadurch zwar nicht zuriick. Denn sie gehort bereits dem Er-
steigerer.® Herr Arm erhilt aber den Erlos. Denn dieser ist das Surrogat der Sache.

0 Merke: Solange der Erlés noch nicht ausgekehrt ist, bleibt die Vollstreckungsab-
wehrklage zuldssig.>”

o Map 2.7

In einigen Féllen kann der Schuldner seine Erfiillung durch einen Kontoauszug bele-
gen. Manchmal hat der Glaubiger dem Schuldner sogar eine Quittung ausgestellt. Ge-
regelt sind diese Urkunden in § 775 Nr. 4 und Nr. 5 ZPO. Man spricht von sogenannten

54 Dazu unten Rn. 353; dhnlich Holznagel, NZFam 2014, 58 (58).
55 Vgl.§ 119 GVGA.

56 Dazu naher unten Rn. 422.

57 BGH, Urt.v. 19.09.1988 - Il ZR 362/87, juris Rn. 5.
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prasenten Beweismitteln. Denn der Schuldner kann sie dem Gerichtsvollzieher ,,pra-
sentieren®. Sie fiihren dazu, dass der Gerichtsvollzieher die Zwangsvollstreckung zu-
néchst einstellt. Auf den ersten Blick erreicht der Schuldner sein Ziel: Die Vollstreckung
endet. Der Schuldner bedarf scheinbar keiner Vollstreckungsabwehrklage mehr. Und
der Weg iiber die prasenten Beweismittel ist zudem kostenlos. Auf eine Abkiirzung darf
man den Schuldner jedoch nur verweisen, wenn sie ebenso sicher ist wie die Haupt-
strafle. Das ist nicht der Fall. Gegeniiber einem Vollstreckungsabwehrurteil hat die Ein-
stellung nach § 775 Nr. 4 und 5 ZPO Nachteile. So bleiben Vollstreckungsmafinahmen
bestehen (§ 776 Satz 2 ZPO). Beispiel: Der Gerichtsvollzieher klebt das Pfandsiegel auf
eine Sache des Schuldners. Der Schuldner zeigt dem Gerichtsvollzieher einen Zah-
lungsbeleg. Hier hebt der Gerichtsvollzieher die Pfindung nicht auf. Vielmehr muss er
die Zwangsvollstreckung auf Antrag des Glaubigers fortsetzen.”® Anders ist dies bei ei-
nem Vollstreckungsabwehrurteil. An dieses sind die Vollstreckungsorgane gebunden.

0 Merke: Fiir die Vollstreckungsabwehrklage besteht auch dann ein Rechtsschutzbediirf-
nis, wenn der Schuldner die Erfiillung durch prasente Beweismittel nachweisen kann.

Angegriffener Vergleich
Urteilsklausur

© Map2.14

Manchmal ist der mit der Vollstreckungsabwehrklage angegriffene Titel ein Vergleich.
Dann sollte man in der Zulassigkeit stets darauf eingehen, ob der Schuldner das alte Ver-
fahren fortsetzen muss. Streitig ist, ob fiir die Vollstreckungsabwehrklage ein Rechtsschutz-
bediirfnis besteht, wenn die Parteien diskutieren, ob ein Vergleich wirksam ist.>* Das Prob-
lem wurde schon bei der Statthaftigkeit angesprochen.® Es stellen sich zusitzliche Fragen.

G verklagt S auf Zahlung von 10.000 Euro. Das Landgericht weist die Klage ab. G legt
Berufung ein. Vor dem Oberlandesgericht vergleichen (= einigen) sich G und S da-
hin, dass S an G 3000 Euro zahlt. Drei Monate spater erklart S die Anfechtung des
Vergleichs. Er sei von G arglistig getduscht worden. Er erhebt vor dem Landgericht
Vollstreckungsabwehrklage.

0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage zulassig?

58 OLG Hamm, Beschl. v.22.03.1973 - 23 W 37/73 = MDR 1973, 857; KG Berlin, Beschl. v. 11.12.2003 -
1 W 71/03, juris Rn. 9; LG Karlsruhe, Beschl. v. 03.12.1982 - 11 T 423/82 = DGVZ 1983, 188.

59 Einerseits BGHZ 87, 227, juris Rn. 16; BGH, Beschl. v. 04.10.1982 - GSZ 1/82 = NJW 1983, 228 (230)
u. v. 14.05.1987 - BLw 5/86, juris Rn. 20; andererseits BGHZ 142, 253, juris Rn. 7; BGH, Urt. v.
16.12.1970 - VIII ZR 85/69, juris Rn. 7; OLG Dusseldorf, Urt. v. 13.01.1966 - 19 U 56/65 = NJW 1966,
2367; OLG Zweibrticken, Beschl. v.07.11.1969 - 2 W 107/69 = OLGZ 1970, 185; LAG Hessen, Urt. v.
30.04.2008 - 6 Sa 1001/07.

60 Siehe oben Rn. 115.

61 Nach BGH, Urt.v. 16.12.1970 - VIII ZR 85/69 = NJW 1971, 467.
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@ Rechtsschutzbediirfnis besteht

Im Rahmen der Zulassigkeit ist das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis problematisch. Es
fehlt, wenn dem Klager ein einfacherer Weg zur Verfligung steht. Unstreitig ist die
Vollstreckungsabwehrklage zuldssig, wenn der Schuldner gegen einen Prozessvergleich
nachtrigliche materielle Einwendungen erhebt.®? Etwa kann ein Schuldner mit der
Vollstreckungsabwehrklage vorbringen, die titulierte Forderung sei durch Aufrechnung
erloschen. Einigkeit besteht auch dartliber, dass das alte Verfahren fortgesetzt werden darf,
wenn die Parteien Giber die Wirksamkeit eines Vergleichs streiten.%® S hitte also beantra-
gen kdnnen, das erste Verfahren fortzusetzen. Das hat er aber nicht getan. Vielmehr hat er
ausdriicklich Vollstreckungsabwehrklage erhoben. Die Unterschiede beider Rechtsbehelfe
sind nicht allzu groB. Sie entstehen beispielsweise, wenn der Vergleich in der Rechtsmittel-
instanz geschlossen wird. Wird das alte Verfahren fortgesetzt, befindet es sich nach wie vor
in der Rechtsmittelinstanz. Erhebt der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage, ist das
erstinstanzliche Gericht zustandig. Beim Antrag, das alte Verfahren fortzusetzen, verliert
der Schuldner eine Instanz.%4 Das spricht fir ein Rechtsschutzbed irfnis fiir die Vollstre-
ckungsabwehrklage. Ein Nachteil ist, dass die Friichte des Erstprozesses verloren gehen,
wenn der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erhebt. Ein Gericht muss sich nochmals
mit demselben Sachvortrag beschaftigen. Eventuell missen erneut dieselben Beweise
erhoben werden. Bis Rechtsfrieden zwischen den Parteien eintritt, kann langer dauern, als
wenn sich das Verfahren bereits in der zweiten Instanz befindet.

Richtigerweise kann der Schuldner zwischen beiden Rechtsbehelfen wahlen. Er muss
entscheiden kénnen, ob er das urspriingliche Verfahren insgesamt fortsetzen oder nur
die Vollstreckbarkeit des Vergleichs beseitigen will.%°> Bei der Vollstreckungsabwehr-
klage beschrankt der Schuldner namlich den Prozessstoff. Gerade dies kann das
Verfahren beschleunigen. Méglicherweise ergeht hierdurch sogar schneller eine
rechtskraftige Entscheidung. Auch muss sich das Gericht nicht in allen Vollstreckungs-
abwehrklagen mit dem gesamten Prozessstoff des Vorprozesses beschaftigen. Ob es
ein einfacherer Weg ist, das alte Verfahren fortzusetzen, ist von Fall zu Fall unterschied-
lich. Oft kann man dartiber unterschiedlicher Meinung sein. Deshalb besteht neben
dem Antrag auf Fortsetzung des alten Verfahrens ein Rechtsschutzbedurfnis flr eine
Vollstreckungsabwehrklage. Die Vollstreckungsabwehrklage ist also zuldssig.

Beim obigen Problem darf man sich nicht auf die Feststellung beschrénken, die
Zwangsvollstreckung stehe bevor und sei noch nicht beendet. Daher liege das Rechts-
schutzbedirfnis fiir die Vollstreckungsabwehrklage vor. Eine gute Klausurnote setzt
namlich voraus, dass man die Probleme des Falls erkennt und ausfiihrlich erdrtert.

62
63
64
65

Siehe oben Rn. 122.

BGHZ 28, 171 = NJW 1958, 1970 (1971).

RGZ 106,312 (315).

BAGE 125,361, Rn. 11; BGH, Urt.v. 27.11.1952 - IV ZR 57/52 = NJW 1953, 345; BGH, Beschl. v.
14.05.1987 - BLw 5/86, juris Rn. 20; Baur/Stuirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, 2006, S. 179;
a. A.BGH, Urt. v. 16.12.1970 - VIIl ZR 85/69, juris Rn 13 und die gangigen Kommentare, z. B. Mii-
Ko-ZPO/Schmidt/Brinkmann, 2016, § 767 Rn. 13.
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Das Problem aus Anwaltssicht
In der Anwaltsklausur kann sich das Problem aus Schuldnersicht stellen. Der Bearbeiter
muss zundchst priifen, welches der statthafte Antrag ist. Er sollte schreiben, dass der
Schuldner bei anfinglichen Einwendungen gegen einen Vergleich das alte Verfahren
fortsetzen darf. Der Bearbeiter sollte begriinden, weshalb diese Moglichkeit die Voll-
streckungsabwehrklage nicht sperrt. Im Rahmen der Zweckmifligkeit sind dann die
eben genannten Vor- und Nachteile beider Rechtsbehelfe abzuwigen. Haufig empfiehlt
sich, das alte Verfahren fortzusetzen. Es kommt aber auf den Einzelfall an, insbesondere
den Wunsch des Mandanten. Zur Beruhigung: Meist werden beide Rechtsbehelfe ver-
tretbar sein. Der Examenskandidat muss seine Losung nur plausibel begriinden.
Unstreitig kann der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erheben, wenn die Par-
teien streiten, wie ein Vergleich auszulegen ist. Er darf und will das alte Verfahren nicht
fortsetzen.®

A §611a BGB

S

)

§794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO; 779 BGB

Cleopatra R I

0"@\
1o
- ¥

0OdzZ /2L §
999 6l §

Nero

Casar und Cleopatra lieben sich. Gleichzeitig arbeiten sie zusammen. Cleopatra ist
Casars Chefin. Sie kiindigt ihm. Sie mochte Berufliches und Privates trennen. Casar
ist Giber die Kiindigung sehr traurig. Er erhebt vor dem Arbeitsgericht
Kiindigungsschutzklage. Dort vergleichen sich César und Cleopatra. Sie erkléren das
Arbeitsverhaltnis Gbereinstimmend fiir beendet. Im Gegenzug verpflichtet sich Cle-
opatra, Casar eine Abfindung zu zahlen. Sie muss sie ihm drei Monate spéter tiber-
weisen. Einen Monat nach Vergleichsschluss wird César ermordet. Nero beerbt ihn.
Nero lasst sich vom Rechtspfleger eine Rechtsnachfolgeklausel erteilen.®” Mit dem
Vergleich und der Rechtsnachfolgeklausel beauftragt Nero den Gerichtsvollzieher.
Cleopatra ist der Meinung, der Vergleich sei auszulegen. Sie musse die Abfindung

66 BGH, Urt.v.04.11.1976 - VII ZR 6/76, juris Rn. 8.
67 §8§62 Abs. 2 Satz 1 ArbGG; 794 Abs. 1 Nr. 1; 795 Satz 1; 727 ZPO.

158

159

160



162

72 Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

nicht zahlen, wenn César vor Ablauf der drei Monate stirbt. Denn auch ohne Kiindi-
gung hatte sie Nero nicht anstelle von Casar weiterbeschaftigen miissen (§ 613 Satz
1 BGB). Sie erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

© Map2.13

0 Ist die Klage zuldssig?

o Ja. Die Vollstreckungsabwehrklage ist zuldssig. Sie ist statthaft. Cleopatra beruft sich
auf eine materiellrechtliche Einwendung. Sie entnimmt dem Vergleich eine konklu-
dente auflésende Bedingung. Sie behauptet, diese sei eingetreten.

Es besteht auch ein Rechtsschutzbeduirfnis. Ein einfacherer Weg existiert nicht.
Cleopatra muss nicht das alte Verfahren fortsetzen.®® Vielmehr hilt sie den Vergleich nach
wie vor flir wirksam. Lediglich eine Rechtsfolge des Vergleichs greift sie an. Es ware ein
unnotiger Aufwand, missten die Parteien das gesamte friihere Verfahren mit allen
etwaigen Streitpunkten wieder aufrollen. Das will weder eine der Parteien noch der
Richter.

Einspruch gegen Versaumnisurteil/Vollstreckungsbescheid

Ausgangsfall

Ein Mandant kommt zu seinem Rechtsanwalt. Gegen den Mandanten ist vor einer Woche ein
Vollstreckungsbescheid ergangen. Gestern hat er die titulierte Forderung beglichen.

0 Kann der Mandant gegen den Vollstreckungsbescheid Vollstreckungsabwehrklage
erheben?

Q Nein. Fur die Vollstreckungsabwehrklage besteht kein Rechtsschutzbediirfnis. Der
Rechtsanwalt kann gegen den Vollstreckungsbescheid Einspruch gemaR §§ 700
Abs. 1; 338 ZPO einlegen. Die zweiwdchige Einspruchsfrist des § 339 Abs. 1 ZPO ist
nicht abgelaufen. Aus § 767 Abs. 2 ZPO ergibt sich, dass der Einspruch vorrangig ist.

Abwandlung

Der Mandant kommt erst vier Wochen nach Zustellung des Vollstreckungsbescheids. Er hat drei
Wochen nach Zustellung gezahlt.

68 Vgl. BAG, Urt. v. 22.05.2003 - 2 AZR 250/02, juris Rn. 22.
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Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage jetzt zuldssig?

Q Ja. Der Rechtsanwalt kann die Erfiillung nicht mehr mit dem Einspruch einwenden.
Sie erfolgte nach Ablauf der Einspruchsfrist. Fiir die Vollstreckungsabwehrklage be-
steht ein Rechtsschutzbedirfnis.

REF Sofortige Beschwerde gegen einen
Kostenfestsetzungsbeschluss

o Map 2.7

G verklagt S auf Zahlung von 10.000 Euro. Das Landgericht gibt der Klage in Hohe von

2500 Euro statt. Im Ubrigen weist es sie ab. Die Kosten quotelt es. G tragt %, S trigt 4. G und S
lassen sich vom Landgericht ihre Kosten festsetzen. S rechnet in Hohe der fiir ihn festgesetzten
Kosten auf. Er erhebt Vollstreckungsabwehrklage gegen den zugunsten des G ergangenen
Kostenfestsetzungsbeschluss. G meint, sie sei unzulassig. Fir die Vollstreckungsabwehrklage
bestehe kein Rechtsschutzinteresse. S konne nach § 104 Abs. 3 ZPO sofortige Beschwerde ein-
legen. Das sei einfacher und billiger.

© Hat GRecht?

O Nein. G hat Unrecht. Die Vollstreckungsabwehrklage ist zulassig.

Der Richter entscheidet nicht, wer wieviel Euro an Prozesskosten zu tragen hat.
Er nennt lediglich einen Bruch oder eine Prozentzahl. Auf dieser Basis kann sich jede
Partei an den Rechtspfleger wenden. Jede Partei kann ihm darlegen, welche Betrage
sie vom Gegner verlangt. Das haben sowohl G als auch S getan. Der Rechtspfleger
setzt beide Kostenforderungen fest.®® Weder Richter noch Rechtspfleger verrechnen
automatisch beide Kostenerstattungsanspriiche. Das bedeutet, bei einer Kosten-
quote entstehen in der Regel zwei entgegengesetzte Kostenforderungen. Fiir jede
Partei ist es meist sinnvoll, aufzurechnen. Diesen Weg hat S beschritten. Damit ist
gemal § 389 BGB die Kostenforderung des G zumindest teilweise erloschen.
Problematisch ist, dass der Kostenfestsetzungsbeschluss gemal § 794 Abs. 1 Nr. 2
ZPO ein Titel ist. G kann aus ihm nach wie vor wegen seiner gesamten Kosten
vollstrecken. Das wollte S verhindern. Deshalb hat er Vollstreckungsabwehrklage
erhoben. Fiir sie besteht ein Rechtsschutzbediirfnis. Die sofortige Beschwerde ist
nicht vorrangig. Denn bei ihr prift der Richter nur, ob der Rechtspfleger die Kosten
richtig festgesetzt hat. Materielle Einwande bleiben der Vollstreckungsabwehrklage
vorbehalten.”®

69 §21 Nr.1RPAIG.
70 Leyendecker, JA 2010, 631 (637).
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2.3.5 Bestimmter Antrag

Zuweilen ist in der Urteilsklausur der Klageantrag falsch.

Bei der Vollstreckungsabwehrklage muss der Schuldner beantragen, die Zwangs-
vollstreckung fiir unzuldssig zu erklaren. Das ergibt sich aus § 775 Nr. 1 ZPO. Falsch ist
beispielsweise die Formulierung, ,,die Zwangsvollstreckung in das gepfindete Auto“ fiir
unzulédssig zu erklaren. Letzterer Antrag deutet auf eine Drittwiderspruchsklage nach
§ 771 ZPO hin. Gibt das Gericht einer Vollstreckungsabwehrklage statt, kann der Glau-
biger aus dem Titel iberhaupt nicht mehr vollstrecken. Die Klage richtet sich also nicht
gegen einzelne Vollstreckungsmafinahmen.” Das sollte im Antrag deutlich werden.

Ein falscher Klageantrag kann auszulegen sein. In manchen Klausuren beantragt der
Kléger, das Urteil aufzuheben. Ebenfalls moglich ist der Antrag ,,Der Beklagte wird ver-
urteilt, die Zwangsvollstreckung zu unterlassen. Hier ist stets zu priifen, was der Kldger
will. Beruft er sich auf materielle Einwande gegen den titulierten Anspruch, ist vielfach
die Vollstreckungsabwehr der gewiinschte Rechtsbehelf.

Der Schuldner darf den Titel auch teilweise angreifen.”

Beispiel

G hat gegen S ein Urteil Gber 8000 Euro erstritten. S rechnet in Héhe von 7000 Euro auf.
Er darf beantragen, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil in Héhe von 7000 Euro fiir
unzuldssig zu erklaren.

2.3.6 Prozessfiihrungsbefugnis

Ganz selten ist zu priifen, ob der Klédger prozessfithrungsbefugt ist. Auf die Frage sollte
man lediglich eingehen, wenn sie problematisch ist. Nur der Vollstreckungsschuldner
darf das Urteil angreifen. Nach neuerer Auffassung des BGH ist dies ein Priifungspunkt
im Rahmen der Zuléssigkeit.”

Die Prozessfithrungsbefugnis ergibt sich aus dem Wortlaut des § 767 Abs. 1
ZPO. Dort heift es die Vollstreckungsabwehrklage kann ,,von dem Schuldner® erhoben
werden. Eine gewillkiirte Prozessstandschaft ist unzuldssig. Schuldner ist normaler-
weise, wer im Titel als Verpflichteter genannt ist. Es kann aber auch sein Rechtsnach-
folger sein, gegen den der Rechtspfleger den Titel umgeschrieben hat. Einfachstes Bei-
spiel ist der Erbe des Titelschuldners (§ 727 Abs. 1 ZPO i. V. m. § 1922 BGB).

Im Titel kénnen mehrere Schuldner genannt sein. In diesem Fall darf jeder von ih-
nen alleine klagen.”

71 BGH, Urt.v. 10.10.1960 - Il ZR 53/58 = NJW 1960, 2286 (2287).

72 BGH, Urt.v. 17.04.1986 - Ill ZR 246/84 = NJW-RR 1987, 59 (60); BGH, Urt. v. 19.02.1991 - XI ZR
202/89 = NJW-RR 1991, 759 (760).

73 BGH, Urt.v. 10.12.2013 - XI ZR 508/12, Rn. 12 u. v. 03.11.2015 - Il ZR 446/13, Rn. 22 sowie ebenfalls
vom 03.11.2015 - 11 ZR 443/13,Rn. 17.

74 OLG Frankfurt, Urt. v. 28.04.1982 — 17 U 182/81, juris Rn. 37.
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Ist der Schuldner insolvent, muss der Insolvenzverwalter Vollstreckungsabwehr-
klage erheben. Der Insolvenzschuldner ist grundsitzlich nicht prozessfithrungsbefugt.”

Ist eine GbR im Titel als Schuldnerin genannt, darf sie im eigenen Namen Vollstreckungs-
abwehrklage erheben.”® Die Gesellschafter sind grundsitzlich nicht prozessfithrungsbefugt.

2.4 Begriindetheit

2.4.1 Priifungsschema

Das Priifungsschema fiir die Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage besteht aus
vier Punkten.

0 Prifungsschema Begriindetheit Vollstreckungsabwehrklage
1.) Passivlegitimation
2.) Einwendung im Sinne von § 767 Abs. 1 ZPO
3.) Keine Verspatung nach § 767 Abs. 2 ZPO
4.) Keine Verspdtung nach § 767 Abs. 3 ZPO

Manche Korrektoren reagieren allergisch, wenn der Bearbeiter stur ein Schema abspuilt.
Besser ist, Problembewusstsein zu zeigen. Das vorliegende Schema dient dazu, nichts
zu vergessen. Keineswegs sind in der Ausarbeitung stets alle Punkte zu erdrtern.

2.4.2 Obersatz

Die Begriindetheitspriifung ist mit einem Obersatz einzuleiten.

Formulierungsvorschlag”’
Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, soweit dem Klager eine materiellrechtliche
Einwendung gegen den titulierten Anspruch zusteht, die nicht verspatet vorgebracht ist.

2.4.3 Richtiger Beklagter

o Map 2.8

Problemstellung

Selten stellt sich in Vollstreckungsabwehrklausuren die Frage, ob der Klager den Richti-
gen verklagt hat.

75 BGH, Beschl. v. 10.10.1973 - VIIl ZR 9/72 = NJW 1973, 2065; vgl. auch BGHZ 100, 222.
76 BGH, Urt.v.03.11.2015 - Il ZR 446/13, Rn. 23 ff.
77 Ahnlich Sojka, ZJS 2013, 36 (38).
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Beispiel

S
Zedent (0]
eden 2P0

Sc IUIdl er
%

Zessionar

999 86€ §

Der Glaubiger hat seinen titulierten Anspruch abgetreten. Der Schuldner hat bezahlt. Er
Uberlegt, ob er den alten Glaubiger (Zedent) oder den neuen Glaubiger (Zessionar) ver-
klagen muss.

Im Einklang mit dem BGH empfiehlt sich, die Frage nach dem richtigen Beklagten erst
in der Begriindetheit bei der Passivlegitimation (= Sachbefugnis) zu diskutieren.”® Das
mag zwar widerspriichlich erscheinen. Denn die Frage des richtigen Kldgers prift der
BGH neuerdings in der Zulassigkeit.”® Er hat seine Rechtsprechung aber noch nicht auf
die Beklagtenseite ausgedehnt. Deshalb sollte der Klausurbearbeiter auf Nummer sicher
gehen.

Ist die Forderung des friiheren Glaubigers auf einen anderen tbergegangen, ist zu
unterscheiden:

In der ersten Konstellation ist der Titel bereits auf den Zessionar umgeschrieben. An-
genommen, der Schuldner erhebt gegen den Zedenten Vollstreckungsabwehrklage.
Dann geht seine Klage ins Leere. Der Zedent ist kein Vollstreckungsglaubiger mehr. Der
Schuldner muss den Zessionar verklagen &

Anders ist es, wenn zugunsten des Zessionars noch keine Klausel existiert. Dann darf
der Schuldner nach wie vor den Zedenten verklagen.8" Denn der Zedent kann mit dem
Titel jederzeit den Gerichtsvollzieher beauftragen. Vom Zedent droht damit nach wie vor
eine Vollstreckung. Eines muss man jedoch wissen: Der Schuldner darf auch schon den
Zessionar verklagen.®? Es gentigt, dass der Titel auf den Zessionar umgeschrieben werden
kdnnte. Der Schuldner darf in diesem Fall sogar Zedent und Zessionar nach § 60 ZPO als
Streitgenossen verklagen. SchlieBlich droht ihm von beiden aus demselben Titel Vollstre-
ckung.

78 SoBGHZ 110, 319, juris Rn. 11; 120, 387, juris Rn. 17; 120, 387, juris Rn. 16 f,; unklar: BGH, Urt. v.
25.09.2006 - 11 ZR 218/05 = NJW 2006, 3716.

79 Siehe oben Rn. 166.

80 OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.03.2007 - 8 U 175/06, juris Rn. 13.

81 BGH, Urt.v.05.07.1991 -V ZR 343/89, juris Rn. 11.

82 BGHZ 120, 387, juris Rn. 18.
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2.4.4 Einwendung

© Map 2.8

Sodann ist in der Begriindetheit die materiellrechtliche Einwendung zu priifen. Das Ge-
richt priift nur die Einwendungen, die der Schuldner geltend macht. Es priift also nicht
von Amts wegen jede denkbare Einwendung.®® Grundsitzlich keine Einwendung ist
eine Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

Der Schwerpunkt der Klausur liegt fast immer bei der materiellrechtlichen
Einwendung. Hierfir sollte der Bearbeiter ausreichend Zeit reservieren. Dies
gelingt, wenn er die gdngigen Zuladssigkeitsprobleme kennt.

Begriff der Einwendungen im Sinne von § 767 ZPO

Auf den ersten Blick mag es verwundern. Aber der Schuldner kann auch anfingliche
Einwendungen mit der Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Beispiel

Der Schuldner trégt vor, der titulierte Kaufpreiszahlungsanspruch beruhe auf einen un-
wirksamen Kaufvertrag. Er sei bei Vertragsabschluss erst 17 Jahre gewesen. Seine Eltern
hatten ihre Genehmigung gemafl § 107 BGB verweigert. Dieser Einwand liegt auf der
Stufe ,Anspruch entstanden”. Es handelt sich um einen anfanglichen Einwand.

0 Merke: Der Begriff der Einwendungen im Sinne von § 767 ZPO unterscheidet sich
vom Begriff der Einwendungen im engeren materiellen Sinne.

Theoretisch kann der Schuldner mit der Vollstreckungsabwehrklage also samtliche ma-
teriellen Gesichtspunkte geltend machen, die ihm nutzen. Er kann ausfiihren, der An-
spruch sei nicht entstanden. Er kann vortragen, der Anspruch sei untergegangen.
Schliefilich kann er sich darauf berufen, der Anspruch sei einredebehaftet.

Die Sache hat nur einen Haken. Ob der Anspruch entstanden ist, priift das Ge-
richt nicht in jedem Fall. Ist der angegriffene Titel ndmlich ein Urteil, gilt § 767
Abs. 2 BGB. Danach sind Angriffe des Schuldners auf der Stufe ,,Anspruch entstan-
den® stets verspitet. Der Schuldner hitte sie schon im Erkenntnisverfahren vorbrin-
gen konnen.

Anders ist dies aber bei notariellen Urkunden und Vergleichen. Thnen ist kein Er-
kenntnisverfahren vorausgegangen. Der Schuldner konnte die Angriffe somit nicht frii-
her erheben. Deshalb erklart § 797 Abs. 4 ZPO fiir notarielle Urkunden § 767 Abs. 2

83 RGZ 109,69 (69f.).
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ZPO fir unanwendbar. Fiir Vergleiche gilt dasselbe gemaf3 § 797 Abs. 4 ZPO analog.®*
Bei notariellen Urkunden und Vergleichen sind demzufolge anfingliche Einwénde nie
gemafd § 767 Abs. 2 ZPO verspitet.

@ Merke: Ist der Titel ein Vergleich oder eine notarielle Urkunde, kann der Schuld-
ner auch anfangliche Einwande vorbringen.

REF Beweislast

Grundsatz

Die Darlegungs- und Beweislast richtet sich nach allgemeinen Regeln.®> Das gilt fiir alle
Vollstreckungsabwehrklagen. Denn wer die Darlegungs- und Beweislast trigt, entschei-
det das materielle Recht. Anspruchsbegriindende Voraussetzungen hat normalerweise
der Gldubiger darzulegen und zu beweisen. Fiir Einwendungen und Einreden ist grund-
sitzlich der Schuldner zustandig.

o Merke: Die Volistreckungsabwehrsituation @ndert die Darlegungs- und Beweis-
last nicht.

So kann es sein, dass eine Bank und ein Schuldner einen Darlehensvertrag schlieflen.
Der Schuldner unterwirft sich wegen des Darlehensriickzahlungsanspruchs der soforti-
gen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. Einige Monate spéter erhebt er
Vollstreckungsabwehrklage. Er bestreitet, das Geld ausgezahlt bekommen zu haben.
Hier tragt die Bank die Beweislast. Fiir die Beweislast gelten namlich auch bei den Titeln
ohne vorausgehendes Erkenntnisverfahren die allgemeinen Regeln. Jede Partei hat die
fiir sie giinstigen Tatsachen darzulegen und zu beweisen. Der Glaubiger ist demnach fiir
die anspruchsbegriindenden Tatsachen zustandig. Der Schuldner muss Einwendungen
und Einreden vortragen und nachweisen.%

Die notarielle Unterwerfungserklarung bewirkt, dass der Schuldner die Initiative
ergreifen muss. Ohne sie miisste die Bank den Schuldner verklagen. Sie miisste nach
allgemeinen Regeln beweisen, dass sie das Darlehen hingegeben hat. Nur dann steht ihr
der Riickzahlungsanspruch aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB zu. Dabei bleibt es, wenn der
Schuldner sich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft. Daran kdnnte man zwar
zweifeln. Denn immerhin hat der Schuldner auf ein Erkenntnisverfahren verzichtet.
Deshalb kénnte man ihn ungiinstiger stellen. Man konnte ihn auch fiir die anspruchs-
begriindenden Tatsachen als beweispflichtig ansehen. Allerdings wurzelt die Beweis-
lastverteilung im materiellen Recht. Indem sie auf ein Erkenntnisverfahren verzichten,
dndern die Parteien nicht das materielle Recht. Sie dndern lediglich die prozessualen
Parteirollen. Deshalb kann sich die Beweislast nicht &ndern.?”

84 BGH, Urt.v.27.11.1952 - IV ZR 57/52 = NJW 1953, 345; BGH, Beschl. v. 04.10.1982 - GSZ 1/82 =
BGHZ 85, 64, juris Rn. 27.

85 Miinch, NJW 1991, 795 (803).

86 BGH, Urt. v. 03.04.2001 - XI ZR 120/00 = NJW 2001, 2096 ((2097); Urt. v. 27.09.2001 - VIl ZR 388/00
=NJW 2002, 138 (139); BGH, Beschl. v. 16.07.2008 - IV ZR 309/07, juris Rn. 3; a. A. noch BGH, Urt. v.
25.06.1981 - Il ZR 179/79 = NJW 1981, 2756; offengelassen noch in BGH, Urt. v. 31.01.1991 - VII
ZR 375/89, juris Rn. 17 und BGHZ 114, 57, juris Rn. 42.

87 BGHZ 147, 203, juris Rn. 21; BGH, Urt. v. 27.09.2001 - VIl ZR 388/00, juris Rn. 26; Miinch, NJW 1991,
795 (801 ff.).
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0 Merke: Unterwirft sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung, andert
sich dadurch die Beweislast nicht.

Fiir den Schuldner ist dies angenehm. Bei einer notariellen Urkunde darf er ohne gro-
Beren Vortrag pauschal Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er muss nur ausfiihren, er
wende sich gegen eine bestimmte notarielle Urkunde. Sie sei inhaltlich falsch. Damit
spielt er dem Glaubiger den Ball zu. Dieser muss vortragen, welcher Anspruch der Ur-
kunde zugrunde liegt. Zum Beispiel muss der Glaubiger ausfiihren, dass die Parteien ein
Darlehen geschlossen haben. Er muss erkldren, dass er den Darlehensbetrag ausgezahlt
hat. Vergisst er dies, ist der Vollstreckungsabwehrklage stattzugeben.

Lediglich bei etwaigen Einwendungen und Einreden muss der Schuldner ausfiihr-
licher werden.

In manchen Bundesldndern ist in der Rechtsanwaltsklausur eine Klageschrift zu fer-
tigen. Wird der Vollstreckungsschuldner vertreten, ist es taktisch geschickt, zu den an-
spruchsbegriindenden Tatsachen nur sehr wenig zu schreiben. Denn es besteht die
Chance, dass der Glaubiger zu ihnen unsubstantiiert vortragt. Er konnte etwa verges-
sen, die Hohe der Darlehenssumme zu nennen. Damit sind die essentialia negotii nicht
vollstindig dargelegt. Das Gericht muss davon ausgehen, es sei niemals ein wirksamer
Darlehensvertrag zustande gekommen. Somit liegt der notariellen Urkunde kein wirk-
sames Darlehen zugrunde. Damit gewinnt der Schuldner.

Sicherheitshalber sollte man aber in der Zweckmifigkeit erldutern, weshalb man die
anspruchsbegriindenden Umsténde in der Klageschrift nur duflerst knapp darlegt.

Beweislastumkehr durch abstraktes Schuldanerkenntnis

Man muss aber vorsichtig sein. Moglicherweise verschiebt sich ndmlich nach materiellem
Recht die Beweislast. Denn manchmal ist der Bank die Unterwerfungserkldrung nicht
genug. Der Darlehensnehmer kénnte Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er konnte vor-
tragen, er habe das Darlehen nie erhalten. Dann wire die Bank am Zug. Die Voraussetzun-
gen des Darlehensriickzahlungsanspruchs aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB muss sie beweisen.
Dazu gehort auch der Umstand, das Darlehen ausgezahlt zu haben. Ohne Auszahlung
besteht schliefilich keine Riickzahlungspflicht. Jeder Prozess birgt fiir eine Partei Risiken.
Ist sie beweisbelastet, sind die Risiken hoher. Beispielsweise konnen auf dem Bankserver
wegen eines Hackerangriffs die Daten zur Darlehensauszahlung geloscht worden sein.
Dann kann die Bank nur noch schwer beweisen, dass der Darlehensnehmer das Darlehen
erhalten hat. Clevere Banken sind deshalb auf eine Idee gekommen. Der Darlehensneh-
mer muss vor dem Notar ein abstraktes Schuldanerkenntnis gemaf3 §$ 780; 781 BGB er-
teilen. Manche bezeichnen diesen Vertrag auch als konstitutives Schuldanerkenntnis oder
als abstraktes Schuldversprechen. Die §$ 780; 781 BGB werden iiblicherweise zusammen
zitiert. Es handelt sich um eine Anspruchsgrundlage.®® Abstraktes Schuldanerkenntnis be-
deutet Folgendes: Der Schuldner erklért, dass er der Bank einen bestimmten Geldbetrag
schuldet. Warum, verrit er nicht. Rechtsfolge ist ein Anspruch der Bank auf die anerkannte
Geldsumme. Im Idealfall kann die Bank ihren Zahlungsanspruch damit auf zwei An-
spruchsgrundlagen stiitzen: auf § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB und auf §$ 780; 781 BGB. Schei-
tert eine Anspruchsgrundlage, steht der Bank noch die andere zur Verfiigung.

88 Zur Vertiefung: Schreiber, jura 2014, 28.

178

179



180

80 Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

Im Gesamtergebnis kehrt die Bank die Darlegungs- und Beweislast um. Normaler-
weise miisste sie beweisen, das Darlehen ausgezahlt zu haben. Nun muss sie nur noch
beweisen, dass der Schuldner ein abstraktes Schuldanerkenntnis abgegeben hat. Und
das fallt ihr regelmaflig leicht. Der Notar bewahrt ndmlich die Urkunde sicher auf. Der
Schuldner kann nach wie vor behaupten, die Bank habe keinen Zahlungsanspruch. Er
muss aber beweisen, dass er das Schuldanerkenntnis ohne Rechtsgrund erteilt hat. Hat
er etwa den Darlehensbetrag nie erhalten, steht ihm ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz
1, 1. Alt. BGB gegen die Bank zu. Er kann das Schuldanerkenntnis kondizieren. Auch
kann er der Forderung aus §$ 780; 781 BGB die Einrede des § 821 BGB entgegenhalten.
Die Voraussetzungen dieser Bereicherungsnormen muss aber beweisen, wer sich auf sie
beruft. Das ist der Schuldner.

Das wirft eine Frage auf: Welcher verniinftige Darlehensnehmer dndert freiwillig die
Beweislast zu seinem Nachteil? Die Antwort liefert das Sprichwort friss oder stirb. Die
Bank ist fast immer wirtschaftlich stiarker als der Darlehensnehmer. Deshalb zahlt sie
das Darlehen nur aus, wenn der Darlehensnehmer ein abstraktes Schuldanerkenntnis
abgibt. Weigert er sich, erhilt er kein Geld. Selbst in AGB sind solche Vereinbarungen
zuldssig.%’ Denn das abstrakte Schuldanerkenntnis ist ein Rechtsinstitut, das das BGB
jedermann zur Verfiigung stellt — auch einer Bank.

Manchmal unterwirft sich der Kreditnehmer in der notariellen Urkunde daher
nicht (nur) ,wegen des Darlehensriickzahlungsanspruchs® der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in sein gesamtes Vermogen. Vielmehr unterwirft er sich (auch) wegen des
Schuldanerkenntnisses. Regelméflig bezeichnen die Parteien das abstrakte Schuldaner-
kenntnis mit: ,Der Schuldner iibernimmt die personliche Haftung**° Dann braucht die
Bank im Vollstreckungsabwehrprozess nur auf diese Formulierung zu verweisen. Ubli-
cherweise schickt sie die notarielle Urkunde in Kopie mit. Nun ist der Schuldner am
Zug. Er muss beweisen, dass dem abstrakten Schuldanerkenntnis der Rechtsgrund
fehlt.

o Merke: Uber ein abstraktes Schuldanerkenntnis kann sich die Beweislast in der
Vollstreckungsabwehrklage umkehren.

Die Unterschiede zwischen persénlichem und dinglichem Anspruch

Dass der Schuldner wegen des Darlehensriickzahlungsanspruchs ein abstraktes Schuld-
anerkenntnis mit notarieller Unterwerfungserklarung abgibt, ist zugegebenermaflen
eher selten. Denn wegen des Grundsatzes der Formalisierung muss der Notar das Dar-
lehen in der Urkunde genau beschreiben. Beispielsweise muss er den Darlehensvertrag
ansiegeln. Alternativ muss er den Darlehensbetrag mit Zinsen genau nennen.’! Der Ge-
richtsvollzieher muss dem Titel entnehmen koénnen, wegen welchen Betrags er vollstre-
cken muss. Die Bank mochte indessen flexibel bleiben. Sie mdchte jederzeit mit dem
Darlehensnehmer neue Konditionen aushandeln kénnen. Bei neuem Darlehen miisste
der Schuldner sich neu unterwerfen. Das ist umstandlich.

89 BGHZ 99, 274, juris Rn. 23-25; BGH, Urt. v. 22.11.2005 - XI ZR 226/04, juris Rn. 11.

90 BGH, Urt.v.21.01.1976 - VIIl ZR 148/74, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 21.02.1985 - lll ZR 207/83, juris
Rn. 17; BGH, Urt. v. 10.12.1991 - XI ZR 48/91, juris Rn. 6.

91 Soz.B.BGH, Urt.v.22.11.2005 - XI ZR 226/04, juris Rn. 3.
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Viel hdufiger ist die Konstellation, dass sich der Schuldner in Hohe des Werts einer
Grundschuld der persénlichen Haftung unterwirft. Denn viele Schuldner wollen heut-
zutage von einem Kredit ein Grundstiick kaufen. Dann ldsst sich die Bank typischer-
weise am Grundstiick eine Grundschuld als Sicherheit gewahren. Oft erstreckt sich die
notarielle Unterwerfungserklarung auf den dinglichen Anspruch aus §§ 1192 Abs. 1;
1147 BGB. Mit anderen Worten verschaftt der Schuldner der Bank einen Titel auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick. Zusatzlich lasst sich die Bank ein
abstraktes Schuldanerkenntnis erteilen, §$ 780; 781 BGB. Wie erwiahnt, beschreibt der
Notar dies zuweilen mit den Worten, der Schuldner iibernehme die ,,persénliche Haf-
tung“ Hiermit will er den Unterschied zur dinglichen Haftung aus der Grundschuld
klarstellen. Der Kreditnehmer unterwirft sich doppelt.”> Wegen des Schuldanerkennt-
nisses unterwirft er sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermo-
gen (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Wegen der Grundschuld erlaubt er der Bank, sogleich in
sein Grundstiick zu vollstrecken. Auf diese Weise kann die Bank neben dem Grund-
stiick beispielsweise das Gehalt des Schuldners pfanden. Sie will maximal abgesichert
sein.

Formulierungsbeispiel einer notariellen Urkunde®3

§ 3: Grundschuldbestellung. Der Schuldner bewilligt und beantragt unwiderruflich
die Eintragung einer Buchgrundschuld in Hohe von 300.000 Euro fiir die Glaubige-
rin. Die Grundschuld ist ab dem Tag der Beurkundung mit 18 Prozent pro Jahr zu
verzinsen.

§ 15: Dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Wegen des Grundschuldkapi-
tals samt Zinsen unterwirft der Eigentiimer das Grundstiick der sofortigen
Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in der Weise, dass die Zwangsvollstre-
ckung gegen den jeweiligen Eigentiimer zuldssig ist (§ 800 ZPO).

§ 16: Abstraktes Schuldversprechen mit Unterwerfung. Der Schuldner verpflichtet
sich unabhangig von der heute bestellten Grundschuld zur Zahlung eines der
Grundschuldsumme entsprechenden sofort falligen Betrags (§§ 780; 781 BGB).
Wegen dieser Zahlungsverpflichtung unterwirft sich der Schuldner der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen.

Die Beweislast richtet sich danach, gegen welchen Anspruch der Schuldner sich mit sei-
ner Vollstreckungsabwehrklage wehrt. Versteigert die Bank das Grundstiick, macht sie
ihren Anspruch aus §§ 1192 Abs. 1; 1147 BGB geltend. Dessen Voraussetzungen muss sie
in der Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners beweisen. So muss sie darlegen, dass
die Grundschuld fallig ist (§ 1193 BGB). Anders ist es, wenn sie das Auto oder das Gehalt
des Vertragspartners pfanden will. Dann geht sie aus dem abstrakten Schuldanerkenntnis
vor. Dessen Voraussetzungen muss sie ebenfalls dartun. Allerdings sind diese geringer als
die der Grundschuld. Die Bank muss nur nachweisen, dass das abstrakte Schuldaner-
kenntnis besteht. Es kann also durchaus sein, dass der Schuldner mit seiner Vollstre-

92 OLG Hamm, Urt. v. 26.04.2004 - 5 U 28/04, juris Rn. 21.
93 Vgl. BGH, Beschl. v. 06.12.2016 — XI ZR 46/14, juris Rn. 2.
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ckungsabwehrklage gegen den dinglichen Anspruch Erfolg hat, gegen den personlichen
aber nicht. Im Ergebnis dndert dies allerdings nicht viel. Nach § 866 Abs. 1 ZPO kann die
Bank auch wegen des abstrakten Schuldanerkenntnisses das Grundstiick versteigern las-
sen.®* Sie muss nicht etwa erst das Grundstiick pfinden und sodann ein Urteil auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung im Sinne von § 1147 BGB erwirken.”

Die Beweislastverteilung mag verwirrend klingen. Man sollte sich einfach nach der
Anspruchsgrundlage richten, die man gerade prift. Bei jedem Tatbestandsmerk-
mal ist zu Giberlegen, wer es beweisen muss. Man muss allerdings alle Anspruchs-
grundlagen sehen.

0 Merke: Um ein Grundstiick versteigern zu lassen, geniigt ein gewohnlicher Zahlungs-
titel. Der Glaubiger benétigt keinen Titel auf Duldung der Zwangsvollstreckung.®®

Erfiillung

Nun zu den Einwendungen im Einzelnen. Zunichst zur Erfiillung.

Ausgangsfall

G erstreitet vor dem Amtsgericht Heidelberg gegen S am 05.01.2017 unter dem Aktenzeichen
2 C 293/16 ein Urteil auf Zahlung von 2000 Euro. AnschlieBend bezahlt S. S erhebt Vollstre-
ckungsabwehrklage gegen das Urteil.

0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

0 Map 2.8
0 Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet. S steht gegen den Zahlungsanspruch
der Einwand der Erfiillung zu (§ 362 Abs. 1 BGB).

© Zusatzfrage: Wie lautet der Hauptsachetenor?
o Map 2.10

O Der Hauptsachetenor lautet: Die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Amtsge-
richts Heidelberg vom 05.01.2017 — 2 C 293/16 wird fiir unzuldssig erklart.

REF Abwandlung

S bezahlt nur 500 Euro. Er beantragt, wie folgt zu erkennen:,Die Zwangsvollstreckung aus dem
Urteil des Amtsgerichts Heidelberg vom 05.01.2017 — 2 C 293/16 wird flir unzuldssig erklart.” In
seiner Klagebegriindung fihrt er aus, G diirfe aus dem Urteil gar nicht mehr vollstrecken.

94 Rangklasse: § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG.
95 BGH, Beschl.v.29.01.2015 -V ZR 93/14, Rn. 8.
96 Siehe aber § 10 Abs. 1 Nr. 4 und 5 ZVG.
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@ Wie lautet der Hauptsachetenor jetzt?

Q Die Klage ist in Hohe von 500 Euro begriindet. Im Ubrigen ist die Klage unbegriin-
det. Denn S hat beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil vollumfanglich
zu untersagen. G darf aber in Héhe von 1500 Euro weitervollstrecken.

Der Hauptsachetenor lautet daher: Die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des
Amtsgerichts Heidelberg vom 05.01.2017 — 2 C 293/16 wird in Hhe von 500 Euro fir
unzulissig erklart. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Klausuraufbau

So einfach wie in den beiden letztgenannten Fillen wird es in keinem der beiden Exa-
men sein. Sollte sich der Schuldner auf Erfiillung berufen, wird hier ein materiellrecht-
liches Problem liegen. Beispielsweise kann es darum gehen, ob der Schuldner an den
Richtigen geleistet hat. In den meisten Klausuren des ersten Examens wird es mehrere
Fallfragen geben. In Frage 1 ist die materielle Rechtslage zu priifen. In Frage 2 wird
unterstellt, es sei ein Urteil gegen den Schuldner ergangen. Der Bearbeiter soll beant-
worten, wie der Schuldner den Erfiillungseinwand prozessual geltend machen kann.

Manchmal méchte der Klausurersteller den Falleinstieg aber ein wenig verkompli-
zieren. Dann werden beide Fallfragen miteinander verwoben. So in vorliegender Kons-
tellation:

§ 433 BGB ;\(’

§704 ZPO

§767 ZPO

Timmy ist 10 Jahre alt. Er erzahlt seinen sorgeberechtigten Eltern, dass er sich ein neues Fahr-

rad kaufen will. Hierfir benotige er Geld. Daher wolle er sein altes Fahrrad fiir 800 Euro an sei-
nen 18jahrigen Nachbarn Sammy Sonne verkaufen. Timmys Eltern sind einverstanden. Timmy
verkauft, Gbergibt und tibereignet Sammy Sonne mit Einverstandnis seiner Eltern das Fahrrad.
Sammy Sonne zahlt den Kaufpreis aber nicht. Vertreten durch seine Eltern verklagt Timmy
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vor dem Amtsgericht Augsburg Sammy Sonne. Das Amtsgericht verurteilt Sammy Sonne, an
Timmy 800 Euro zu zahlen. Das Gericht stellt Sammy Sonne das Urteil zu. Einen Monat spater
verabreden sich Sammy Sonne und Timmy allein auf der Stra3e. Timmys Eltern wissen hiervon
nichts. Sammy Sonne Ubergibt Timmy die 800 Euro in bar. Timmy kauft sich davon ohne Wissen
seiner Eltern ein Smartphone. Sammy Sonne erhebt Vollstreckungsabwehrklage gegen Timmy,
vertreten durch dessen Eltern. Er beruft sich auf die Zahlung. Timmys Eltern erklaren sich mit
der Zahlung der 800 Euro nicht einverstanden.

Hat Sammy Sonnes Klage Aussicht auf Erfolg?

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist. Die Klage
kann als Vollstreckungsabwehrklage statthaft sein. Die Vollstreckungsabwehr-
klage setzt gemaR § 767 Abs. 1 ZPO voraus, dass der Kldger einen materiellrecht-
lichen Einwand gegen einen titulierten Anspruch erhebt. Tituliert ist hier ein
Kaufpreiszahlungsanspruch aus § 433 Abs. 2 BGB. Sammy Sonne beruft sich
darauf, ihn gemaR § 362 Abs. 1 BGB erfiillt zu haben. Die Erfiillung ist ein mate-
riellrechtlicher Einwand. Somit ist die Vollstreckungsabwehrklage statthaft.
Sachlich und ortlich zustandig ist gemal3 § 767 Abs. 1 ZPO das Amtsgericht
Augsburg als erstinstanzliches Gericht des Erkenntnisverfahrens. Da aus dem
Urteil nach wie vor ernstlich die Zwangsvollstreckung droht, besteht auch ein
Rechtsschutzbeddrfnis. Deshalb ist die Klage zuldssig.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, wenn Sammy Sonnes Erfil-
lungseinwand greift und nicht prakludiert ist. Gemal3 § 362 Abs. 1 BGB erlischt das
Schuldverhaltnis, wenn die geschuldete Leistung an den Glaubiger bewirkt wird.
Glaubiger der Kaufpreisforderung war Timmy. Was das Bewirken einer Leistung
voraussetzt, ist umstritten.’” Der Meinungsstreit kann offenbleiben, wenn
Erfiillung nach allen Auffassungen nicht eingetreten ist.

Nach den friiheren Vertragstheorien erforderte die Erflillung zwei korrespon-
dierende Willenserklarungen. Timmy ist als Minderjahriger gemaR §§ 2; 106 BGB
beschrankt geschaftsfahig. Insoweit gilt fiir ihn § 107 BGB. Danach bedarf der
Minderjahrige zu einer Willenserklarung, durch die er nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil erlangt, der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters. Die
sorgeberechtigten Eltern sind gemaR §§ 1626 Abs. 1; 1629 Abs. 1 BGB Timmys
gesetzliche Vertreter. Das wirft die Folgefrage auf, ob die Erfiillung fiir Timmy
lediglich rechtlich vorteilhaft war. Man kénnte argumentieren, es sei besser, den
Leistungsgegenstand zu haben als nur einen Anspruch auf diesen. Daher sei die
Erfillung insgesamt betrachtet rechtlich vorteilhaft. Diese Sichtweise verkennt
jedoch, dass die Erfullung einen Anspruch zum Erléschen bringt. Der Minderjah-
rige verliert eine Forderung. Dadurch erleidet er einen rechtlichen Nachteil.
Timmys Eltern missen den Vertragstheorien zufolge deshalb nach § 107 BGB in
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Naher: Muscheler/Bloch, JuS 2000, 729 (732); Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2007 - X ZR 31/06,
JuS 2008, 177 (178); Stephan Lorenz, JuS 2009, 109 (111).
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Timmys auf Erfiillung gerichtete Willenserklarung einwilligen. Zumindest miissen
die Eltern seine Erklarung nach § 108 Abs. 1 BGB genehmigen.

Nach den Theorien der realen Leistungsbewirkung und der finalen Leistungs-
bewirkung bedarf es keiner Willenserklarung des Glaubigers. Jedoch verlangen
diese Theorien eine sogenannte Empfangszustandigkeit. Ein beschrankt Ge-
schaftsfahiger sei nur empfangszustandig, wenn sein Vertragspartner an ihn mit
Willen seiner gesetzlichen Vertreter leistet.®® Sammy Sonne hat ohne Wissen von
Timmys Eltern an Timmy geleistet. Deswegen war Timmy nur empfangszustandig,
wenn seine Eltern in die Erflillung eingewilligt oder diese genehmigt haben. Im
Ergebnis dieselben Voraussetzungen stellen im vorliegenden Fall die Vertrags-
theorien. Der Meinungsstreit um die Rechtsnatur der Erfullung kann also dahin-
stehen.

Zu prifen ist nach allen Theorien, ob Timmys Eltern in die Leistung an Timmy
eingewilligt haben. Einwilligung meint gemaf § 183 BGB die vorherige Zustim-
mung. Die Eltern konnten konkludent ihre vorherige Zustimmung zur Erfiillung
erteilt haben, indem sie in Timmys Namen gegen Sammy Sonne Klage erhoben
haben. Ob ein Verhalten als eine konkludente Erklarung auszulegen ist, bestimmt
sich nach dem Empfangerhorizont. Timmys Eltern haben mit der Klage ihren
Wunsch ausgedriickt, dass Sammy Sonne zahlt. Sie haben jedoch nicht eingewil-
ligt, dass Timmy das Geld personlich zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem
bestimmten Ort in bar erhdlt. Moglicherweise wollten sie sichergehen, dass
Timmy sich von dem Geld ein neues Fahrrad kauft. Eventuell hatten sie den
Handykauf verhindern wollen. Hierzu hatten sie verschiedene Moglichkeiten
gehabt. Das konnten Timmy und Sammy Sonne von ihrem Empfangerhorizont
auch erkennen. In der Klage der Eltern liegt daher keine konkludente Einwilligung
in die Erfiillung (a. A. vertretbar).

Die Eltern haben den Geldempfang auch nicht im Sinne von § 184 Abs. 1 BGB
genehmigt. Vielmehr haben sie die Genehmigung verweigert. Timmy war also
nicht empfangszustandig.

Timmys Kaufpreiszahlungsanspruch ist nach allen Auffassungen nicht gemaf3
§ 362 Abs. 1 BGB erloschen. Die Vollstreckungsabwehrklage ist deswegen
unbegriindet. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg.

Kunde K schliet mit Anlageberater B einen Anlageberatungsvertrag. B verpflichtet
sich, K diejenigen Geldanlagen zu empfehlen, die den AnlagewUlinschen des K

entsprechen. Fiir die Beratung vereinbaren K und B ein Stundenhonorar von 100 Euro.

K teilt B mit, er wiinsche sich vor allem Anlagen, die ihm einen besonders hohen
Gewinn bringen. B schldgt K die Produkte der drei Unternehmen U, V und W vor. Dies
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So die h. M,, statt vieler Stephan Lorenz: JuS 2010, 11 (12); Ansgar Staudinger/Steinrétter, JuS
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seien die gewinnbringendsten Anlagen, die er kenne. Daraufhin legt K bei allen drei
Unternehmen jeweils 100.000 Euro an. AnschlieBend erfahrt er, dass B wegen Untreue
verurteilt wurde. K bezweifelt, dass B die Anlageempfehlungen nach bestem Wissen
und Gewissen gegeben hat. Er befiirchtet, B habe sich von Schmiergeldern leiten
lassen. K verklagt B vor dem Landgericht Heidelberg. Er verlangt Auskunft, in welcher
Hohe B von U, V oder W Zahlungen im Zusammenhang mit den dortigen Geldanla-
gen durch K erhalten hat. Das Landgericht Heidelberg verurteilt B antragsgemag.
Nach dem Urteil erklart B gegeniiber K, er habe von den beiden Unternehmen U und
V jeweils 5000 Euro erhalten. Dies sei die Provision dafiir gewesen, dass B dem K die
streitgegenstandliche Anlage empfiehlt. K ist mit der Auskunft nicht zufrieden. Er
rigt, sie sei unvollstandig. B habe nicht mitgeteilt, ob er Schmiergeld von W erhalten
habe. K droht, nach § 888 ZPO ein Zwangsgeld zu beantragen.

Daraufhin erhebt B Vollstreckungsabwehrklage. Er beantragt, die Zwangsvoll-
streckung aus dem Urteil insoweit fiir unzuldssig zu erklaren, als die Auskunft Gber
Zahlungen und deren Hohe von U oder V betroffen ist. Er beruft sich auf Erfullung.

Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

Im Examen trifft man moglicherweise auf einen Fall, mit dem auch nach mehrma-
ligem Lesen nichts anfangen kann. Man fuhlt sich Gberfordert. Dann gilt es, sich
Schritt fur Schritt heranzutasten. Das Prifungsamt verlangt nur Machbares. So
lasst sich auch der vorliegende Fall mit Grundlagen des Schuldrechts und
Zivilprozessrechts l6sen.

Q Nein. Die Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet.

O Die Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage setzt voraus, dass dem Schuldner
eine Einwendung gegen den titulierten Anspruch zusteht. Steht dem Schuldner nur
gegen einen Teil des Anspruchs eine Einwendung zu, darf er nur insoweit Vollstre-
ckungsabwehrklage erheben. Das Gericht erklart dann die Zwangsvollstreckung
nur in diesem Umfang fiir unzuldssig. Problematisch ist, ob der titulierte Anspruch
teilweise erloschen ist.

Grundlage des titulierten Anspruchs ist § 666 BGB. Der Anlageberatungsvertrag
ist ndmlich ein Geschaftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB.*° § 675 Abs. 1 BGB
verweist auf die Vorschriften iber den Auftrag. Er verweist damit auch auf die §§ 666
und 667 BGB."® GemaRB § 667 BGB ist der Beauftragte verpflichtet, dem Auftragge-
ber alles herauszugeben, was er aus der Geschaftsbesorgung erlangt. Unter dieses

99 Vgl. auch § 2 Abs. 3 Nr. 9 WpHG.
100 OLG Frankfurt, Urt. v. 25.06.2014 - 19 U 206/13, juris Rn. 13.
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Erlangte kann man auch geheime Provisionen subsumieren.'®! Der Auftraggeber
weil} aber nicht, ob Schmiergeld geflossen ist. Schon gar nicht kennt er dessen
Hohe. Gleichwohl hat er ein berechtigtes Interesse hieran. Infolgedessen hat er
einen Auskunftsanspruch aus § 666 BGB gegen den Beauftragten.'®? Nach dieser
Vorschrift muss der Beauftragte auf Verlangen liber den Stand des Geschéfts
Auskunft erteilen. Die Auskunftspflicht besteht fort, auch wenn der Beauftragte das
Geschift bereits durchgefiihrt hat. Im angegriffenen Urteil hatte das Landgericht
eine Auskunftspflicht bejaht. Der titulierte Anspruch kénnte durch Erfiillung gemaR
§ 362 Abs. 1 BGB untergegangen sein. Ein Schuldner erfiillt einen Auskunftsan-
spruch dadurch, dass er die erforderliche Auskunft erteilt. B hat nur tber die
Schmiergelder berichtet, die er von U und V erhalten hat. Uber die Schmiergelder
von W hat B geschwiegen. Damit hat B den Auskunftsanspruch nur teilweise erfillt.
Es handelte sich um eine einheitliche Auskunftspflicht. Sie resultierte ndmlich aus
demselben Anlageberatungsvertrag. Zu Teilleistungen ist ein Schuldner nach § 266
BGB nicht berechtigt. Die Teilauskunft hat K nicht akzeptiert. Damit hat B den
Auskunftsanspruch noch gar nicht erfillt. Er hat ihn rechtlich gesehen auch nicht
teilweise erfiillt. Deshalb ist der Auskunftsanspruch nicht teilweise nach § 362 Abs. 1
BGB untergegangen. Somit ist die Vollstreckungsabwehrklage unbegriindet.

Mehrpersonenverhaltnisse
Erfiillung bei Mehrpersonenverhiltnissen ist oft schwierig.

Beispiel

Bank des A

§704 ZPO

Bank der GbR

§ 705 BGB

§767 ZPO

A und B betreiben einen Autohandel in Form einer GbR (§ 705 BGB). Die Gesellschaft hat
ein Bankkonto. Nach dem Gesellschaftsvertrag ist jeder Gesellschafter berechtigt, die Ge-
sellschaft allein zu vertreten. A verkauft im Namen der Gesellschaft ein Auto an K. K zahlt

101 RGZ 99, 31 (34); BGHZ 38, 171; 144, 343; a. A. Hadding, ZIP 2008, 529 (534).
102 BGH, Urt.v. 03.03.2011 - Il ZR 170/10; a. A. LG Frankfurt, Urt. v. 01.06.2012 - 2-25 0 493/11, Rn. 18;
zum Meinungsstand BGH, Urt. v. 26.06.2012 - XI ZR 316/11, Rn. 42.
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den Kaufpreis nicht. Die Gesellschaft erwirkt gegen K ein Urteil auf Kaufpreiszahlung. K
erklart sich gegeniber A bereit, zu zahlen. Infolgedessen nennt A dem K seine private
Bankverbindung. B weill davon nichts. Auf das Konto des A Uberweist K den Kaufpreis. A
gibt das Geld aus. B ist wenig begeistert. Er beauftragt den Gerichtsvollzieher, bei K zu
pfanden. K erhebt gegen die Gesellschaft Vollstreckungsabwehrklage. Er beruft sich auf
Erfillung.

Richtig war, dass K die Gesellschaft verklagt hat. Denn sie ist Vollstreckungsgldubige-
rin. Falsch ware gewesen, K hatte nur gegen A oder nur gegen B Vollstreckungsabwehr-
klage erhoben. Die GbR ist nach heute g. h. M. eigenstdndiges Rechtssubjekt. Nach hiesi-
ger Auffassung folgt dies mittlerweile aus Gewohnheitsrecht.

Im Folgenden muss der Klausurbearbeiter aufpassen. Zu priifen ist zunachst Erfil-
lung nach § 362 Abs. 1 BGB. Sie setzt voraus, dass der Schuldner an den Richtigen erfiillt
hat. Richtiger Glaubiger war die GbR. An sie hat K nicht gezahlt. K hat das Geld an A privat
Uberwiesen. Erfiillung gemaR § 362 Abs. 1 BGB liegt also nicht vor.

Hier darf man die Priifung aber nicht beenden. Denn K hat gezahlt. Er hat lediglich an den
Falschen gezahlt. Zahlt ein Schuldner an den Falschen, enthélt das Gesetz eine Regelung. Es
gilt némlich § 362 Abs. 2i.V. m. § 185 BGB. Die Gesellschaft kdnnte als richtiger Glaubiger ein-
gewilligt haben, dass K an den Falschen zahlt. Nun ist inzident die Einwilligung der Gesell-
schaft zu prifen. Natirlich kann eine Gesellschaft keinen echten Willen bilden. Sie ist kein
Lebewesen. Daher ist auf die vertretungsberechtigten Personen abzustellen. Dies sind A und
B. A hat im Namen der Gesellschaft die Einwilligung erteilt, an einen Dritten zu zahlen.

Seine Einwilligung war wirksam. Sie verstief3 insbesondere nicht gegen § 181 BGB. Die
Vorschrift erfasst nicht den Fall, in dem der Vertreter auf Seiten des Vertretenen gegen-
Uber einem Dritten eine einseitige Willenserklarung abgibt.’3 Der Wortlaut spricht nam-
lich nur von einem Rechtsgeschéft im Namen des Vertretenen mit sich. § 181 BGB gilt
auch nicht analog. Es fehlt an einer planwidrigen Regelungsliicke. § 181 BGB ist bewusst
abschlieBend.'®* Hierfiir sprechen seine klaren, formalen Kriterien. Uberdies existieren
viele Interessenkonflikte. Die Rechtssicherheit ware gefdhrdet, wenn jeder von ihnen die
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschéfts nach sich zége.

Der titulierte Anspruch ist deshalb nach § 362 Abs. 2i. V. m. § 185 BGB untergegan-
gen. Die Vollstreckungsabwehrklage hat Erfolg.

@ Merke: Zahlt der Vollstreckungsschuldner an den Falschen, ist stets an § 362
Abs. 2i.V. m. § 185 BGB zu denken.

Abwandlung

Der eben genannte Beispielsfall ldsst sich abwandeln. Etwa kann die Gesellschaft die
Kaufpreisforderung an X abgetreten haben. Davon weil3 K aber nichts. K zahlt auf das Ge-
sellschaftskonto. Hier ist § 407 Abs. 1 BGB zu priifen.

103 BGHZ 94, 132, juris Rn. 42; BGH Urt. v. 25.07.2017 - Il ZR 235/15, Rn. 34; OLG Jena, Beschl. v.
27.06.1995 -6 W 219/95 = NJW 1995, 3126; a. A.BGHZ 77,7,Rn. 7.

104 OLG Hamm, Beschl. v. 11.04.2003 - 10 WF 53/03, juris Rn. 7; KG Berlin, Beschl. v. 03.02.2004 - 1T W
244/03, juris Rn. 5; offengelassen von BayObLG, Beschl. v. 09.02.1995 - 2Z BR 109/94, juris Rn. 15.
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Leistung an den Gerichtsvollzieher

LURCEL T EL 194

G beauftragt mit einem Zahlungsurteil den Gerichtsvollzieher. Schuldner S zahlt an
den Gerichtsvollzieher. Dieser verliert das Geld. S erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

9 Ist die Klage begriindet?

o Map 2.8

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Die Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage setzt voraus, dass dem
Schuldner eine materiellrechtliche Einwendung gegen den titulierten Anspruch
zusteht. Tituliert war ein Zahlungsanspruch.

S kdnnte gemal § 362 Abs. 1 BGB erfiillt haben. Erfiillung setzt grundsatzlich
voraus, dass der Schuldner den Leistungserfolg bewirkt.’® Das Geld ist nicht bei G
angekommen. Fraglich ist jedoch, ob der Gerichtsvollzieher Vertreter oder Bote
des G war. Denn die Leistung an den Vertreter oder Empfangsboten des Glaubi-
gers steht der Leistung an den Glaubiger gleich.'% Der Gerichtsvollzieher ist
selbststandiges Organ der Rechtspflege. Zwischen ihm und dem Glaubiger
besteht kein Zivilrechtsverhaltnis.'®” Infolgedessen ist er weder Vertreter des
Glaubigers noch dessen Bote. Somit hat S den Leistungserfolg nicht herbeige-
fuhrt. Deswegen hat er nicht nach § 362 Abs. 1 BGB erfiillt.

Fraglich ist, ob S nach § 362 Abs. 2 i.V. m. § 185 BGB erfilllt hat. Das wiirde vorausset-
zen, dass G dem Gerichtsvollzieher erlaubt hat, das Geld in Empfang zu nehmen. Die
Ermachtigung des Gerichtsvollziehers beruht auf dem Gesetz (§ 754 Abs. 1 ZPO). G hat
nicht eingewilligt, dass S an den Gerichtsvollzieher erfiillt. Vielmehr kam es ihm darauf
an, dass das Geld an ihn personlich gelangt. Die Voraussetzungen des § 185 BGB liegen
damit nicht vor. Deshalb hat S nicht gemal § 362 Abs. 2i.V. m. § 185 BGB erfilllt.

S kénnte nach § 815 Abs. 3 ZPO von seiner Leistungspflicht befreit worden
sein. Danach gilt die Wegnahme des Geldes durch den Gerichtsvollzieher als
Zahlung von Seiten des Schuldners. Der Gerichtsvollzieher hat das Geld aber nicht
weggenommen. Er hat es lediglich entgegengenommen. S hat - wenn auch unter
Druck - freiwillig gezahlt. § 815 Abs. 3 ZPO meint nur den Fall, dass der Gericht-
vollzieher das Geld pfandet. Deshalb wurde S nicht nach § 815 Abs. 3 ZPO von
seiner Leistungspflicht befreit.

S kann aber nach § 815 Abs. 3 ZPO analog seiner Zahlungspflicht enthoben
sein. Eine Analogie setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare

105 BGHZ 87, 156, juris Rn. 21; BGHZ 12, 267, juris Rn. 7; BGH, Urt. v. 28.10.1998 - VIIl ZR 157/97, juris
Rn. 9.

106 Muscheler/Bloch, JuS 2000, 729 (739).

107 RGZ 104, 283 (285); Schilken, DGVZ 1995, 133 (133).
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Interessenlage voraus. Das Gesetz regelt nicht die Konsequenzen, wenn der
Schuldner freiwillig an den Gerichtsvollzieher zahlt. Es besteht demzufolge eine
Regelungsliicke. Indem der Gesetzgeber keine bewusst abschlieBende Regelung
getroffen hat, ist sie planwidrig. § 815 Abs. 3 ZPO regelt, wer das Ubermittlungs-
risiko bei Geld tragt. Zahlt der Schuldner freiwillig, muss die Gefahr des Unter-
gangs des Gelds erst Recht auf den Glaubiger tibergehen. Ansonsten wiirde ein
Schuldner abgeschreckt, freiwillig zu zahlen. Das widersprache dem Interesse aller
Beteiligten. Deshalb besteht eine vergleichbare Interessenlage.'® Die Zahlungs-
pflicht des S ist also analog § 815 Abs. 3 ZPO erloschen.

S muss kein zweites Mal zahlen. lhm steht eine materiellrechtliche Einwendung
gegen den titulierten Anspruch zu. Seine Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet.

o Merke: Analog § 815 Abs. 3 ZPO geht die Gefahr auf den Glaubiger liber, wenn
der Schuldner an den Gerichtsvollzieher zahlt. Eigentum am Geld erlangt der
Glaubiger aber erst, wenn der Gerichtsvollzieher es ihm herausgibt (sogenannte
Ablieferung). Erst zu diesem Zeitpunkt endet die Zwangsvollstreckung. Erst jetzt
erlischt auch das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Vollstreckungsabwehrklage.'®®

Abwandlung

S hat nach dem Titel eine bestimmte Halskette zu herauszugeben. Der Gerichtsvoll-
zieher nimmt sie ihm nach § 883 ZPO weg. Dann verliert der Gerichtsvollzieher sie.

@ Andert sich etwas?

O Das Ergebnis bleibt gleich. Die Vollstreckungsabwehrklage hat Erfolg. Die Begriin-
dung ist aber eine andere als im Ausgangsfall. S kann sich auf subjektive Unmaoglich-
keit nach § 275 Abs. 1 BGB berufen.'°

0 Merke: Verliert oder unterschldgt der Gerichtsvollzieher eine herauszugebende Sache,
muss der Schuldner materiell betrachtet nicht nochmals leisten. Die Vollstreckung
kann der Schuldner aber nur mit einer Vollstreckungsabwehrklage verhindern..

0 Folgefrage zur Abwandlung: Kann G Schadensersatz verlangen?

Q Mehrere Anspruchsgrundlagen denkbar
G kdnnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1 und 3; 283
BGB haben. Nach diesen Vorschriften kann der Glaubiger vom Schuldner Ersatz des

108 BGHZ 179, 298, Rn. 10; BGH, Beschl. v. 07.01.2011 - 4 StR 409/10, Rn. 7.
109 BGH, Urt. v. 19.09.1988 - Il ZR 362/87, juris Rn. 5.
110 Zu § 897 ZPO siehe unten Rn. 1150.
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ihm entstandenen Schadens verlangen, wenn der Schuldner die Unméglichkeit
seiner Pflichterflllung zu vertreten hat. Die Herausgabepflicht ist S subjektiv
unmoglich geworden. Die Halskette ist verschwunden. Zu vertreten hat der
Schuldner nach § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrldssigkeit. S hat selbst weder
vorsatzlich noch fahrldssig gehandelt. Man kénnte allenfalls erwégen, ihm das
Verlieren des Gerichtsvollziehers nach § 278 BGB zuzurechnen. Dann mdsste der
Gerichtsvollzieher Erfiillungsgehilfe des Schuldners sein. Erfillungsgehilfe ist jede
Person, die mit Willen des Schuldners rein tatsachlich bei der Erfiillung einer diesem
obliegenden Verbindlichkeit tatig wird.""" Der Gerichtsvollzieher wird nicht mit
Willen des Schuldners tatig. Oftmals handelt er sogar gegen dessen Willen. Der
Gerichtsvollzieher ist somit kein Erfiillungsgehilfe des Schuldners. S hat daher die
Unmadoglichkeit nicht zu vertreten. G hat deswegen keinen Schadensersatzanspruch
gegen ihn aus §§ 280; 283 BGB.

Ein Anspruch gegen S aus § 831 BGB scheidet ebenfalls aus. Der Gerichtsvollzie-
her ist mangels Weisungsrecht des Schuldners nicht dessen Verrichtungsgehilfe.

G hat aber einen Amtshaftungsanspruch gegen den Staat aus § 839 BGBi. V. m.
Art. 34 GG.'"?

REF Zahlung auf vorlaufig vollstreckbares Urteil

In der Klausur zahlt der Schuldner moglicherweise an den Glaubiger, um die Zwangs-
vollstreckung abzuwenden. Dies ist jedenfalls bei einem noch nicht rechtskriftigen Ur-
teil keine Erfiillung.!”* Denn der Schuldner méchte das Geld zuriickfordern, wenn das
Obergericht das Urteil aufhebt.!'* Trotzdem darf er Vollstreckungsabwehrklage erhe-
ben. Seine Zahlung soll materiellrechtliche Wirkungen entfalten. Er leistet freiwillig —
wenn auch unter Vorbehalt. Er darf nicht schlechter stehen als der Vollstreckungs-
schuldner, gegen den der Gerichtsvollzieher Gewalt anwenden muss.''” Fiir letzteren ist
nach obigen Erwégungen die Vollstreckungsabwehrklage statthaft. Dann muss sie auch
fiir den freiwilligen Zahler statthaft sein.

Zahlt der Schuldner bereitwillig, endet auch sein Verzug. Er schuldet keine Verzugs-
oder Prozesszinsen aus §§ 288; 291 BGB mehr. Auch das ergibt sich aus einem Erst-
Recht-Schluss: Gegen den widerspenstigen Schuldner muss der Gerichtsvollzieher Ge-
walt anwenden. Er pfindet wegen des vorliufig vollstreckbaren Urteils Geld. Er gibt es
dem Gldubiger (§ 815 Abs. 1 ZPO). Dieser kann es gewinnbringend anlegen. Dem
Schuldner ist dies nicht mehr moglich. Er hat das Geld nicht mehr. Es wire unfair, wenn
er gleichwohl Zinsen zahlen miisste. Sogar der widerspenstige Schuldner zieht also aus
der Geldiibertragung Vorteile. Der redliche Schuldner leistet freiwillig. Er muss erst
Recht profitieren.!1®

111 BGHZ 13, 111; BGH, Urt. v. 25.10.2006 - VIIl ZR 102/06 = NJW 2007, 428 (430); Stephan Lorenz, JuS
2007, 983 (983).

112 Vgl. BGHZ 146, 17; BGH, Urt. v. 05.02.2009 - IX ZR 36/08 = NJW-RR 2009, 658 (659).

113 Schéler, MDR 2009, 360 (363).

114 BGH, Beschl. v. 25.05.1976 - Il ZB 4/76, Rn. 15.

115 Kruse/Schafers, JuS 2013, 896 (898).

116 BGH, Urt. v. 24.06.1981 - IVa ZR 104/80, juris Rn. 28.
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Aufrechnung - Klausurrelevanz und Aufbau
Einer der klausurrelevantesten Einwénde ist die Aufrechnung. Der Klausurersteller
kann mit ihr die Klausur verlangern. Neben der Hauptforderung muss der Bearbeiter
eine weitere Forderung untersuchen - die Gegenforderung.

Auf die Aufrechnung ist erst einzugehen, wenn alle anderen geltend gemachten Ein-
wendungen scheitern. Denn durch die Aufrechnung verliert der Vollstreckungsschuld-
ner eine Forderung.!?’

Einfacher Fall

Napoleon verkauft Fritz ein Pferd. Napoleon verklagt Fritz auf Kaufpreiszahlung. Es
ergeht ein Urteil auf Zahlung von 5000 Euro. AnschlieBend verkauft Fritz an
Napoleon einen goldenen Kelch fiir 5000 Euro. Fritz rechnet beide Kaufpreise
gegeneinander auf. Er erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

0 Ja, die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet. Fritz steht eine materiellrechtliche
Einwendung zu - die Aufrechnung.

Abwandlung

Fritz erklart die Aufrechnung erst in seiner Klageschrift.

@ Andert sich etwas?

© Map2s

0 Nein. Es dndert sich nichts. Auch in einer Klageschrift kann man die Aufrechnung er-
klaren. Die Klageschrift ist zwar primar fir das Gericht bestimmt. Allerdings darf man
in ihr auch materiellrechtliche Erklarungen abgeben. Immerhin erhélt der Gegner
nach § 253 Abs. 1 ZPO eine Kopie der Klageschrift. Nach § 253 Abs. 5 ZPO muss der
Kldger sie sogar beifligen. Zu beachten ist, dass der Rechtsanwalt etwas Materiell-
rechtliches erkldrt. Wegen § 174 BGB sollte er eine Originalvollmacht beilegen.

Aufrechnung mit einem Kostenfestsetzungsbeschluss

Bei wechselseitigen Kostenfestsetzungsbeschliissen bietet es sich an, aufzurechnen.
Um derartige Klausursituationen zu l6sen, bendtigt man Hintergrundwissen. Man
muss die Rechtsnatur des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs kennen.

118

117 Wittig, STUDJur 2/2015, 22 (23).
118 Siehe oben Rn. 253.
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§ 704 ZPO > g%

Casar

< § 794 Abs. 1 Nr. 2 ZPO %
Casar

< § 387 BGB € %
P §767 ZPO
(\ Casar

Es gab/gibt drei Prozesse zwischen den Parteien César und Nero. Im ersten Prozess hat Nero
gegen Casar Zahlungsurteil erstritten. Es ist rechtskraftig geworden.

Im zweiten Prozess hat Casar einen Anwalt beauftragt. Fir ihn hat er Kosten vorgeschos-
sen. Casar hat den Prozess gewonnen. Im Urteil hei3t es, Nero tragt die Prozesskosten. Zur
Hohe der Anwaltskosten sagt das Urteil naturgemaR nichts. Casar hat seine Anwaltskosten
in einem Kostenfestsetzungsbeschluss festsetzen lassen. Erst der Rechtspfleger hat genau
errechnet, in welcher Hohe Casar von Nero seine Anwaltskosten erstattet verlangen kann. Der
Beschluss des Rechtspflegers ist rechtskraftig geworden.

Nun beauftragt Nero mit dem Urteil des ersten Prozesses den Gerichtsvollzieher. Casar
erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Dies ist der dritte Prozess. Casar erklart mit seinem Kosten-
erstattungsanspruch aus dem zweiten Prozess die Aufrechnung.

Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

o Antwort mit Hintergrundinformationen
Ja, die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet.

Nero hat aus dem ersten Prozess einen titulierten Zahlungsanspruch. Casars
Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, wenn ihm ein materiellrechtlicher
Einwand zusteht. Neros Zahlungsanspruch kann durch Aufrechnung nach § 389 BGB
erloschen sein. Die Aufrechnung setzt gemédR § 387 BGB eine féllige Gegenforde-
rung voraus. Fraglich ist, ob der prozessuale Kostenerstattungsanspruch Césars
gegen Nero aus dem zweiten Prozess eine solche Gegenforderung ist.

Der Kostenerstattungsanspruch beruht auf einem gesetzlichen Schuldverhéaltnis.
Er entsteht aufschiebend bedingt mit der Begriindung des Prozessrechtsverhéltnis-
ses, also mit Rechtshangigkeit. Denn ab diesem Zeitpunkt stehen beide Parteien in
den Startlochern. Jede Partei hofft, der andere werde ihre Kosten ersetzen. Denn fur

119 Nach BGH, Urt. v. 18.07.2013 - VI ZR 241/12.
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beide steht fest, dass der Richter tGiber die Klage entscheiden muss. Dazu gehort
gemal § 308 Abs. 2 ZPO, die Kosten zu verteilen. Unklar ist allerdings, wem er zu
welchem Anteil die Kosten auferlegt. Vor dieser Kostengrundentscheidung hat keine
der Parteien einen hinreichend gesicherten Kostenerstattungsanspruch. Der
Anspruch ist aufschiebend bedingt bis zur Kostengrundentscheidung des Richters.'?°
Mit einem aufschiebend bedingten Anspruch kann man nicht aufrechnen. Er
besteht noch nicht hinreichend sicher (§ 158 Abs. 1 BGB). Es handelt sich um eine
kiinftige Forderung. Und mit einer kiinftigen Forderung kann man nicht aufrechnen.
Der Kostenerstattungsanspruch wird aber auflésend bedingt, sobald das Gericht
eine vollstreckbare Entscheidung tiber die Kosten erlasst (Kostengrundentscheidung).'?!
Das Gericht muss entscheiden, wer zu wieviel Prozent die Prozesskosten tragt. Sobald
die Kostengrundentscheidung in Kraft ist, kann die Partei aufrechnen. Denn mit auflo-
send bedingten Forderungen kann man aufrechnen.’?? Die Forderung besteht bereits.
Dass sie moglicherweise entfallt, ist gegenwartig irrelevant. Freilich muss der Rechtspfle-
ger grundsatzlich die Kosten vor der Aufrechnung festsetzen (dazu sogleich).'?3
Endgliltig unbedingt wird der Kostenerstattungsanspruch mit Rechtskraft der
Kostengrundentscheidung.

Der prozessuale
Kostenerstattungsanspruch

Rechtshangigkeit

.

Kostengrundentscheidung

Rechtskraft __

o) L]

Im vorliegenden Fall ist die Kostengrundentscheidung - das Urteil im Erstprozess —
rechtskraftig geworden. Damit hat Casar eine unbedingte Forderung erworben. Mit
ihr kann er prinzipiell aufrechnen. Es fragt sich nur, in welcher Hohe. Der Kostenfest-
setzungsbeschluss gestaltet den Kostenerstattungsanspruch zwar nicht um. Er
begriindet auch nicht dessen Falligkeit. Gleichwohl ist ein Kostenfestsetzungsbe-
schluss erforderlich. Vorher kann der Berechtigte mit seinen Prozesskosten grund-
satzlich nicht aufrechnen.’?* Denn es ware unklar, mit welchem Betrag. Der Richter
entscheidet im Urteil nicht, in welcher H6he der Verlierer dem Gewinner seine Kosten
erstatten muss. Das muss erst der Rechtspfleger nach §§ 103 ff ZPO festsetzen. Gegen

120 BGH, Urt. v.07.10.1982 - lll ZR 148/81, juris Rn. 6.

121 BGH, Urt. v. 08.01.1976 - Ill ZR 146/73, juris Rn. 20.

122 OLG Karlsruhe, Urt. v. 03.03.1993 - 13 U 193/92, juris Rn. 15.
123 BGH, Urt.v. 18.07.2013 - VI ZR 241/12,Rn. 11.

124 BGHZ 3,381 = NJW 1952, 144.
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dessen Beschluss kann jede Partei sofortige Beschwerde einlegen.'?® Moglicherweise
dndert das Beschwerdegericht die Hohe der Kosten. Die Parteien kénnen nie sicher
sein. Deshalb muss der Kostenfestsetzungsbeschluss rechtskraftig sein. Dem gleich
steht lediglich der Fall, dass die Hohe der Prozesskosten zwischen den Parteien
unstreitig ist. Auch dann kann der Berechtigte mit seinen Kosten aufrechnen.’?®

Im vorliegenden Fall ist der Kostenfestsetzungsbeschluss rechtskréftig gewor-
den. Deshalb kann César mit seinen Prozesskosten aufrechnen. GemaR § 388 BGB
hat er die Aufrechnung erklart.
Der titulierte Zahlungsanspruch des Nero ist demzufolge nach § 389 BGB erloschen.
Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet.

@ Merke: Vor dem Urteil erster Instanz kann keine Partei mit dem prozessualen Kos-
tenerstattungsanspruch aufrechnen. Es fehlt an einer Aufrechnungslage.
Der prozessuale Kostenerstattungsanspruch ist nur unter zwei Voraussetzun-
gen eine geeignete Aufrechnungsforderung:

1. Kostengrundentscheidung zugunsten des Aufrechnenden
2. Rechtskraftiger Kostenfestsetzungsbeschluss zugunsten des Aufrechnenden oder
Kostenhdhe unstreitig

Abtretung
Der Abtretungseinwand in der Richterklausur

Mit dem Abtretungseinwand wirft der Schuldner dem Glaubiger vor, dieser sei kein 204
Forderungsinhaber mehr. Daher diirfe er nicht vollstrecken.

Ausgangsfall 205

§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

/ § 767 ZPO S

N

Q

499 86¢€ §

Bbunbiyoew.s

G2

S unterwirft sich in einer notariellen Urkunde gegentiber G1 wegen eines Kaufpreises in Hohe
von 100.000 Euro der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. G1 lasst sich eine
Klausel erteilen. Dann tritt er den Kaufpreisanspruch an G2 ab. G2 ermachtigt G1, fur ihn die
Zwangsvollstreckung gegen S zu betreiben. G1 beauftragt den Gerichtsvollzieher. S erhebt
Vollstreckungsabwehrklage. Er tragt vor, G1 sei nicht mehr Forderungsinhaber. G1 beruft sich
auf die Vollstreckungsermachtigung durch G2.

125 § 104 Abs. 3 ZPO.
126 BGHZ 165, 96, juris Rn. 38; BGH, Urt. v. 10.01.1963 - lll ZR 90/61 u.v. 15.01.1990 - Il ZR 14/89, juris Rn. 18.
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0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

Q Ja. Der Gerichtsvollzieher muss hier einem Vollstreckungsauftrag des G1 zwar nach-
kommen. Denn G1 ist formell Titelgldubiger. S kann aber erfolgreich Vollstreckungs-
abwehrklage erheben.'?”

G1 darf materiellrechtlich nicht vollstrecken. Das gilt unabhé@ngig davon, ob einem
der Glaubiger bereits eine Klausel erteilt wurde oder nicht. Denn G1 ist kein Forderungs-
inhaber mehr. Er hat die Forderung durch Abtretung nach § 398 BGB an G2 verloren.

Es spielt auch keine Rolle, dass G2 den G1 erméchtigt hat, zu vollstrecken. An
dieser Stelle kann offenbleiben, ob solch eine Ermachtigung wirksam ist (dazu
sogleich). Jedenfalls spielt diese prozessuale Frage im Rahmen der Vollstreckungs-
abwehrklage keine Rolle. Dort werden schlie8lich nur materielle Fragen in Bezug auf
die titulierte Forderung gepruft.

206 Fur Referendare ist der Tenor interessant. Auf die Vollstreckungsabwehrklage ist in
diesem Fall nicht die Zwangsvollstreckung aus dem Titel (hier: notarielle Urkunde)
als solche, sondern nur die Zwangsvollstreckung durch den alten Glaubiger fiir
unzuldssig zu erklaren.?8

207 Abwandlung

§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

§ 767 ZPO
61 £ S
\
wn
w i
g g:
@ N
a1z
=
=)
«Q

G2

Wie im Ausgangsfall (Rn. 205) wird die titulierte Forderung abgetreten. Allerdings hatte der
Notar G1 noch keine Klausel erteilt. Vielmehr erteilt der Notar dem G2 eine Rechtsnachfolge-
klausel. G1 beauftragt den Gerichtsvollzieher.

127 OLG des Landes Sachsen-Anhalt, Urt. v. 25.08.2011 - 1 U 40/11, juris Rn. 5.
128 BGHZ 92, 347, juris Rn. 16; Formulierungsbeispiel: siehe Tenor des Urteils des OLG des Landes
Sachsen-Anhalt vom 25.08.2011 - 1 U 40/11.
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@ Andert sich etwas?

O Jein. Im Ergebnis d@ndert sich nichts. G1 darf nach wie vor nicht vollstrecken. Allerdings
andert sich, wer diese Frage priift. Hier wird namlich bereits der Gerichtsvollzieher die
Zwangsvollstreckung durch G1 ablehnen. Denn formell ist G1 kein Vollstreckungsgldu-
biger mehr. Schlief3lich ist der Titel auf G2 umgeschrieben. Der Gerichtsvollzieher wird
der Erméchtigung des G2 keine Bedeutung beimessen. Ein Forderungsinhaber kann
keinen anderen ermachtigen, im eigenen Namen zu vollstrecken (isolierte Vollstre-
ckungsstandschaft).’?® Andernfalls wiirde der Glaubiger die §§ 727 ff. ZPO unterlaufen.
Fiir das Vollstreckungsorgan muss klar sein, wer aus einem Titel vollstrecken darf.
Hierzu schaut es in die Klausel. Andere Dokumente soll es nach dem Grundsatz der
Formalisierung ignorieren. Die Missbrauchsgefahr und Fehleranfalligkeit wére zu groR3.

Vorliegend muss S muss keine Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er darf es
jedoch, wenn er auf Nummer sicher gehen will. Angenommen, der Gerichtsvollzie-
her fiihrt gleichwohl den Auftrag des G1 durch. Dann kann S nach § 766 Abs. 1 ZPO
Erinnerung einlegen.'3°

Anmerkung

Leider ist die Rechtslage kompliziert. Der BGH erlaubt ndmlich dem alten Glaubiger
zu vollstrecken, wenn der neue Glaubiger diesen ermachtigt, die Forderung
einzuziehen."' Freilich benétigt der alte Glaubiger eine Klausel. Dem neuen darf
noch keine Rechtsnachfolgeklausel erteilt sein. Fiir den Gerichtsvollzieher ist dies
einfach. Er darf vollstrecken. Problematisch ist hingegen die Vollstreckungsabwehr-
klage gegen den alten Glaubiger. Diese ist dann unbegriindet. Der alte Gldubiger
darf den Anspruch namlich einfordern.

Die isolierte Vollstreckungsstandschaft wirkt rein prozessual. Sie bezieht sich auf
den Titel, nicht auf den titulierten Anspruch. Der neue Glaubiger sagt zum alten:,Du
darfst den Titel benutzen.” Die materiellrechtlichen Ermachtigung beruht auf § 185
BGB. Der neue Gldubiger sagt zum alten:,Du darfst dich an den Schuldner wenden
und meinen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB einfordern. Der Schuldner darf nach
§ 362 Abs. 2 BGB an dich zahlen.”

In der Praxis dirften sich beide Institute freilich kaum abgrenzen lassen.

REF Der Abtretungseinwand in der Anwaltsklausur

In der Anwaltsklausur kann vorkommen, dass ein fritherer Glaubiger ohne Klausel voll-
streckt (wie eben bei Randnummer 207). Sollte der Gerichtsvollzieher das Klauselerfor-
dernis missachten, darf der Schuldner zwischen Vollstreckungsabwehrklage und Erin-
nerung wahlen.

Im Rahmen der Zweckmafligkeit muss der Schuldneranwalt entscheiden, welcher
Rechtsbehelf besser ist. Das hiangt vom Einzelfall ab. Die Erinnerung ist vorzugswiirdig,
wenn es dem Mandant vorrangig um das formelle Recht geht. Geht es ihm eher um das
materielle Recht, entspricht die Vollstreckungsabwehrklage seinen Wiinschen.

129 BGH, Urt. v. 05.07.1991 - V ZR 343/89, juris Rn. 11.

130 Zur Erinnerung bei fehlender Klausel siehe Rn. 811.

131 BGHZ 120, 387, juris Rn. 30; BGH, Urt. v. 21.04.1980 - Il ZR 107/79, juris Rn. 7 u. v. 06.07.2018 -V ZR
115/17,Rn. 17.
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Aufert der Mandant keine Priferenz, ist oft die Erinnerung besser. Fiir sie spricht,
dass der Schuldner schneller eine rechtskriftige Entscheidung erhilt. Uber die Vollstre-
ckungsabwehrklage muss das Gericht ndmlich regelméfliig miindlich verhandeln (§ 128
Abs. 1 ZPO). Hierfiir muss es zunichst einen Termin anberaumen (§ 216 ZPO). Es kann
ihn nicht am Folgetag bestimmen. Vielmehr muss es gemaf3 § 217 ZPO Fristen einhal-
ten. Oft wird der Termin gemaf3 § 227 ZPO verlegt, weil ein Prozessbeteiligter verhin-
dert ist. So vergehen hdufig Monate, ohne dass die Sache entscheidungsreif ist. Bei einer
Erinnerung kann das Gericht gemaf3 §§ 128 Abs. 4; 766; 764 Abs. 3 ZPO schriftlich ent-
scheiden. Das geht in der Regel ziigig. Der Richter muss nur beide Parteien schriftlich
anhoren. Er braucht nicht erst einen Termin zu bestimmen.

Auch trdgt der Schuldner bei der Erinnerung ein geringeres Kostenrisiko. Kosten-
risiko meint, wieviel das Verfahren den Schuldner schlimmstenfalls kostet.

Bei der Vollstreckungsabwehrklage muss der Schuldner zunachst drei Gerichtsge-
biithren vorschiefSen (§$ 12 Abs. 1 GKG i. V. m. Nr. 1210 KV GKG). Verliert er, behilt sie
der Staat (§ 91 ZPO). Die Erinnerung ergeht gerichtskostenfrei. Folglich muss der
Schuldner auch keinen Vorschuss einzahlen ($ 10 GKG). Bei der Vollstreckungsabwehr-
klage erhalten beide Anwilte jeweils 2,5 Gebiihren (Ziffern 3100 und 3104 VV RVG). Bei
der Erinnerung bekommt der Anwalt des Schuldners eine 0,5 Gebiihr (Ziffer 3500 VV
RVG).!¥ Der Anwalt des Glaubigers erhilt stets nur eine 0,3-Gebiihr nach Nr. 3309 VV
RVG. Hiufig war er bereits im Rahmen der Zwangsvollstreckung tatig. Dann steht ihm
nur einmalig eine 0,3-Gebiihr zu. Seinen Mehraufwand bei der Erinnerung bekommt er
nicht gesondert vergiitet.!*® Das mag man merkwiirdig finden. Immerhin hat er mehr
Arbeit als der Schuldneranwalt. Gleichwohl erhilt er eine geringere Gebiihr. So sehen es
allerdings § 15 Abs. 6 und §§ 19 Abs. 2 Nr. 21i. V. m. 18 Abs. 1 Nr. 1 RVG vor. Es handelt
sich eben um eine Pauschalgebiihr. Mal hat der Glaubigervertreter mehr Aufwand, mal
weniger.

Verliert der Schuldner, sind die 0,3-Gebiithr des Glaubigervertreters typischer-
weise Sowieso-Kosten. Sie sind ohnehin angefallen. Der Schuldner muss sie auch
ohne die Erinnerung nach § 788 Abs. 1 ZPO erstatten. Das Kostenrisiko einer Erinne-
rung liegt in diesem Fall bei einer 0,5-Gebiihr. Sie entsteht fiir den Anwalt des Schuld-
ners.

Der Bearbeiter sollte diese ganzen Erwidgungen in der Zweckméfliigkeit nieder-
schreiben. Ist die Zeit zu knapp, kann er die Gedanken zusammenfassen.

Widerruf
Auch der Widerruf nach § 355 BGB ist eine Einwendung im Sinne des § 767 ZPO. Sie
ist sehr klausurrelevant. Es stellt sich stets materiell und prozessual die Frage, ob der

Widerruf verspitet ist. Das Problem wird unten im Rahmen von § 767 Abs. 2 ZPO ver-
tieft.!34

132 Vgl. BT-Drucksache 15/1971, S. 218.
133 BGH, Beschl. v. 28.01.2010 - VIl ZB 74/09.
134 Unten Rn. 251.
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Anfechtung

Die Anfechtung ist ebenfalls ein beliebter Einwand. Mit ihr kann der Klausurersteller
die im ersten Semester erlernten Grundlagen abpriifen. Wiederum stellt sich das Prob-
lem, ob der Schuldner die Anfechtung rechtzeitig erklirt hat. In materieller Hinsicht
sind die §§ 121; 124 BGB, prozessual ist § 767 Abs. 2 ZPO zu priifen.!*

Einwendungen aus Sicherungsvertragen
Zwangsvollstreckungs- und sachenrechtliche Fragen lassen sich ideal kombinieren.

! < § 488 BGB a- V2

|
I /N N
§ 1191BGB
Cisar | N/
e - d P § 800 ZPO Cleopatra
<

aog €ev §

Casar ist Eigentiimer eines Grundstiicks in KéIn. Cleopatra gewahrt ihm ein zinsloses Darlehen
Uiber 500.000 Euro. In Hohe der Darlehensvaluta unterwirft sich der Casar in einem notariellen
Vertrag der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. In derselben notariel-
len Urkunde bestellt er zugunsten von Cleopatra eine Grundschuld in Hohe von 500.000 Euro
an seinem Grundstuick. AuBerdem unterwirft er das Grundsttick der Zwangsvollstreckung
gegen den jeweiligen Eigentiimer nach § 800 ZPO. Die Grundschuld und die Unterwerfungs-
erklarung werden ins Grundbuch eingetragen. Sodann verduB3ert Casar das Grundstiick an
Nero. Nero wird im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen.

Casars Onkel stirbt. Casar ist sein alleiniger Erbe. Casar hofft, dass der Onkel ihm mehrere
Millionen Euro vererbt hat. Davon will er das Darlehen zurtickzahlen. Deshalb kiindigt er das
Darlehen mit einer Frist von drei Monaten. Leider zerschlagt sich Casars Hoffnung. Sein Onkel
war bettelarm.

Cleopatra ist wiitend. Sie will ihr Geld zuriick. Sie lasst sich vom Notar sowohl gegen Casar
als auch gegen Nero eine vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde erteilen. Casar
lasst sie eine vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde zustellen. Sie fordert ihn auf,
den Gesamtbetrag vollstandig zuriickzuzahlen. Cleopatra lasst auch Nero eine vollstreckbare
Ausfertigung zustellen. Sie kiindigt ihm schriftlich an, das Grundstlick zwangszuversteigern.

135 Fallbeispiel unten Rn. 250.
136 Nach Brandenburgisches OLG, Urt. v. 23.03.2011 - 3 U 72/10.
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Sieben Monate spater erhebt Nero vor dem Landgericht Kéln Vollstreckungsabwehrklage.
Er tragt vor, die Zwangsvollstreckung sei gegen ihn nicht zuldssig. Immerhin sei er in der nota-
riellen Urkunde nicht als Verpflichteter genannt. Auch habe er zwar die Grundschuld im Grund-
buch gesehen. Er habe allerdings gedacht, sie bleibe bei Casar. Des Weiteren habe Cleopatra
die Grundschuld nicht gekiindigt. Auch ergebe sich aus dem stillschweigenden Sicherungsver-
trag, dass Cleopatra nicht in das Grundsttick vollstrecken darf.

e Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?
0 Map 2.2 und Map 2.9

O Lésung mit Hintergrundinformationen
Die Vollstreckungsabwehrklage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und
begriindet ist.
Die Zulassigkeit der Vollstreckungsabwehrklage setzt zunédchst voraus, dass sie
statthaft ist. Eine Vollstreckungsabwehrklage gegen eine notarielle Urkunde ist
gemal §§ 794 Abs. 1 Nr. 5; 795; 767 ZPO statthaft, wenn der Kldger materiellrecht-
liche Einwendungen gegen den titulierten Anspruch erhebt.
Es sind also drei Fragen zu kldren:
1. Was ist der Titel?
2. Wasist der titulierte Anspruch?
3. Sind die Einwendungen des Kldgers materieller Art?

Zundchst zur Frage, was der Titel ist. Nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 BGB ist eine notarielle
Urkunde ein Titel, wenn sich der Schuldner in ihr der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung unterwirft. Das hat Casar getan. Mehr noch: Er hat § 800 Abs. 1 ZPO wegen
der Grundschuld jeden Eigentumsnachfolger der Zwangsvollstreckung unterwor-
fen.’3” Das Grundbuchamt hat diese Erklarung gemaB & 800 Abs. 1 Satz 2 ZPO in das
Grundbuch eintragen. Dadurch band die Erkldarung Cdsars Rechtsnachfolger. Nero
hat von Céasar das Eigentum am Grundstiick erworben. Er war insoweit Cédsars
Rechtsnachfolger. Somit liegt gegen Nero ein Titel vor.

Die zweite Frage ist leicht zu beantworten. Tituliert ist der Anspruch auf Duldung
der Zwangsvollstreckung aus §§ 1147; 1192 Abs. 1 BGB.

AbschlieBend gilt es in der Statthaftigkeit, die dritte Frage zu klaren: Sind die
Einwendungen des Klagers materieller Art? Nero tragt vor, sein Grundsttick hafte nicht
aus der Grundschuld. Des Weiteren sei die Grundschuld nicht féllig. AuBerdem beruft
Nero sich auf den Sicherungsvertrag. All dies sind materielle Gegenrechte.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist damit statthaft.

Fraglich ist, ob das Landgericht Koln zustandig ist. Das Grundstiick liegt in KoIn.
Der Streitwert betragt 500.000 Euro. Deshalb ist das Landgericht K6In gemaf3 §§ 23;
71 GVG; 1 ZPO sachlich und nach 767; 797 Abs. 5; 800 Abs. 3; 802 ZPO ausschlief3lich
ortlich zustandig.

137 Zu § 800 ZPO bereits oben Rn. 146.
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Die Zwangsvollstreckung dauert noch an, so dass ein Rechtsschutzbediirfnis
gegeben ist.

Mithin ist die Klage zulassig.

Neros Klage muss auch begriindet sein.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, wenn Nero ein materiellrechtli-
cher Einwand gegen die titulierte Forderung zusteht. Auf die Verspatungsvorschrift
des § 767 Abs. 2 ZPO kommt es bei notariellen Urkunden gemaB § 797 Abs. 4 ZPO
nicht an. Das Gericht muss auch anfangliche Einwande prifen.'38

Tituliert ist ein Anspruch aus §§ 1147; 1192 Abs. 1 BGB. Fraglich ist, ob Neros
Grundsttick aus der Grundschuld haftet. Casar hatte fiir Cleopatra eine Grundschuld
bestellt. Nero hat das Eigentum von César nach §§ 873; 925 BGB erworben. Damit
hat Nero automatisch die Grundschuld Glbernommen - ob er wollte oder nicht.
Denn sie lastete auf dem Grundstiick. Es ist nicht méglich, das Grundstiick und
dessen Haftung aus der Grundschuld zu trennen. Der Erwerber kann aus dem
Grundstiick prinzipiell nicht mehr Rechte beanspruchen, als ihm der VerduBerer
Uibertragen hat (nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet).

Nero dachte, die Grundschuld bleibe bei César. Fraglich ist, ob er durch diesen
Irrtum seiner Haftung entgehen kann.

Denkbar wére ein gutgldubig lastenfreier Erwerb gemaf § 892 BGB. Er scheidet
aber schon wegen des korrekten Grundbuchs aus.

Die Grundschuld ist auch nicht erloschen. Ein Recht an einem Grundsttick
erlischt nach § 875 BGB. Dessen Voraussetzungen liegen nicht vor.

Man kénnte zwar die Berufung auf den Irrtum als Anfechtungserkldrung
auslegen. Allerdings liegt kein Anfechtungsgrund im Sinne der §§ 119 ff. BGB vor.
Nero ist einem unbeachtlichen Rechtsfolgeirrtum unterlegen.'°

Somit ist Neros Irrtum unbeachtlich.

Die Grundschuld muss féllig sein. Das setzt nach § 1193 Abs. 1 Satz 1 BGB voraus,
dass der Grundschuldgldubiger kiindigt. Zwar hat Cleopatra nicht ausdriicklich
gegeniber Nero gekiindigt. Jedoch kann die Kiindigung auch formlos und damit
konkludent erfolgen. Eine solche konkludente Kiindigung der Grundschuld ist in dem
Schreiben von Cleopatra zu sehen, mit dem diese die Zwangsversteigerung in das
Grundstiick angekiindigt. Die sechsmonatige Kiindigungsfrist des § 1193 Abs. 1 Satz
3 BGB ist ebenfalls verstrichen. Deswegen ist der Grundschuldbetrag fallig geworden.

Einwendungen aus dem Darlehensvertrag kann der Grundstiickseigentimer
dem Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung grundsétzlich nicht entgegen- 216
halten. Denn eine Grundschuld ist nicht akzessorisch zum Darlehen. Allerdings kann
die Sicherungsabrede (= der Sicherungsvertrag) Darlehen und Grundschuld
verknipfen.

Méoglicherweise kann Nero sich auf die zwischen César und Cleopatra getroffene
Sicherungsabrede berufen. Eine Sicherungsabrede kommt zumindest konkludent
zwischen Darlehensgeber und Grundstiickseigentiimer zustande, wenn die
Grundschuld ein Darlehen sichern soll. Das ergibt sich aus § 1192 Abs. 1a BGB. Hier
sollte die Grundschuld ein Darlehen sichern. Zwischen César und Cleopatra ist also

138 Siehe auch Rn. 244.
139 Vgl. BGH, Beschl. v. 05.06.2008 - V ZB 150/07 = NJW 2008, 2442 (2443).
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ein Sicherungsvertrag zustande gekommen. Nach ihm darf Cleopatra erst in das
Grundstiick vollstrecken, wenn das Darlehen fallig ist (dazu sogleich).

Zweifelhaft ist, ob Nero sich auf die Sicherungsabrede berufen kann. Als
Schuldverhaltnis wirkt sie nur relativ zwischen den Vertragsparteien. Parteien des
Sicherungsvertrags sind Casar und Cleopatra. Rechte aus dem Sicherungsvertrag
gehen nicht automatisch auf einen Grundstiickserwerber tber. Vielmehr muss der
GrundstiicksverauBerer sie gesondert abtreten.’ Ob Casar eine konkludente
Abtretungserklarung abgegeben hat, kann offenbleiben. Denn aus dem Sicherungs-
vertrag folgen aktuell keine Gegenrechte. Gegenrecht konnte derzeit nur der
Einwand der mangelnden Filligkeit sein. Das Darlehen war aber féllig. Denn es ist
wirksam nach § 488 Abs. 3 Satz 1 BGB gekiindigt. Die dreimonatige Kiindigungsfrist
des § 488 Abs. 3 Satz 2 BGB ist abgelaufen. Somit muss César das Darlehen zurtick-
zahlen. Ihm stehen derzeit keine Einwendungen aus dem Sicherungsvertrag zu. Erst
Recht kann Nero keine Einwendung aus dem Sicherungsvertrag herleiten.

Der Sicherungsvertrag gibt Nero also kein Recht, die Zwangsvollstreckung zu
verweigern.

Fazit: Sdmtliche Einwendungen Neros scheitern. Seine Vollstreckungsabwehr-
klage ist unbegriindet. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg.

Es lohnt sich nicht, diesen Einzelfall auswendig zu lernen. Er wird Examen nicht Eins
zu Eins gestellt werden. Der Lerneffekt liegt beim Aufbau. Der Fall soll zeigen, wie
sich eine Vollstreckungsabwehrklage mit Bezug zum Immobiliarsachenrecht
gliedern lasst.

Neue Vereinbarungen

Auch ein Anderungsvertrag kann eine Einwendung darstellen. Klassiker ist die Ande-
rung der Darlehenskonditionen.

Beispiel

Bank B gewahrt S ein Darlehen. Der vereinbarte Zinssatz betragt zehn Prozent. Im nota-
riellen Darlehensvertrag unterwirft S sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein ge-
samtes Vermogen. AnschlieBend dndern B und S die Konditionen. Sie vereinbaren privat-
schriftlich, dass der Zinssatz nur noch zwei Prozent betragt. S hat Angst, dass B mit der
notariellen Unterwerfungserkldrung den Gerichtsvollzieher beauftragt. Er erhebt Voll-
streckungsabwehrklage. Er wehrt sich gegen die Titulierung Uber zehn Prozent. Seine
Klage ist begriindet. B und S haben einen Anderungsvertrag geschlossen. S muss mate-
riellrechtlich keine zehn Prozent Zinsen mehr zahlen. Dann darf B in dieser Hohe auch
nicht mehr vollstrecken.

140 Sog. sekundare Divergenz, BGHZ 97, 280, juris Rn. 22; Biilow, WM 2012, 289 (291); Nietsch, NJW
2009, 3606 (3608); i. d. S. auch BGHZ 104, 26, juris Rn. 12.
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Verjahrung des zugrunde liegenden Anspruchs

Sollte es in einer Klausur um Verjahrung gehen, empfiehlt sich, samtliche Vorschrif-
ten der §§ 194 bis 218 BGB einmal zu tiberfliegen.

Ausgangsfall

G verkauft S im Jahr 2010 ein Auto. Der Kaufpreis betragt 10.000 Euro. G erstreitet deshalb
gegen S im Jahr 2011 ein Zahlungsurteil Gber 10.000 Euro. S legt keine Berufung ein. Das Urteil
wird noch 2011 rechtskraftig. Im Jahr 2019 erhebt S Vollstreckungsabwehrklage. Er beruft sich
auf Verjéhrung. Die dreijéhrige Frist der §§ 195; 199 Abs. 1 BGB sei abgelaufen.

Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage zuldssig und begriindet?

© Map238

o Nein. Die Vollstreckungsabwehrklage ist zuldssig, jedoch unbegriindet.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist zuldssig. Insbesondere ist sie statthaft. Die
Vollstreckungsabwehrklage ist statthaft, wenn der Klager vortragt, ihm stehe ein
materiellrechtlicher Einwand gegen den titulierten Anspruch zu. So ist es hier. G
beruft sich auf Verjahrung. Die Verjahrung ist ein materiellrechtlicher Einwand gegen
die dem Titel zugrunde liegende Forderung.'

Die Vollstreckungsabwehrklage ist aber unbegriindet. Der Kaufpreiszahlungsan-
spruch ist nicht verjahrt. Zwar verjahrt ein Kaufpreiszahlungsanspruch grundsatzlich
gemal §§ 195; 199 Abs. 1 BGB in drei Jahren. Allerdings ist der Anspruch rechtskraf-
tig festgestellt. Nach § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB verjahren rechtskréftig festgestellte
Anspriiche erst nach 30 Jahren.'*? Der Wortlaut dieser Vorschrift ist missverstandlich.
Jrechtskraftig festgestellt” setzt kein Feststellungsurteil voraus. Es genligt ein
Leistungsurteil, etwa ein Urteil auf Zahlung.'*? Es reicht sogar ein unanfechtbarer
Vollstreckungsbescheid.

Den Verjahrungsbeginn regelt § 201 BGB. Danach beginnt die Verjahrungsfrist
mit der Rechtskraft der Entscheidung.

Auf die genauen Daten kommt es nicht an. Jedenfalls sind seit Rechtskraft noch
keine 30 Jahre vergangen. Die Verjahrungsfrist ist noch nicht abgelaufen.

141 BGH, Urt. v. 05.11.1998 - IX ZR 48-98 = NJW 1999, 278 (279).

142 Anders fiir mittitulierte kiinftige Zinsen (§ 197 Abs. 2 BGB): LG Miinchen |, Urt. v. 29.03.2018 - 12
HK O 10460/16, juris Rn. 19.

143 BGH, Urt. v. 03.11.1988 - IX ZR 203/87 zur Vorgangervorschrift.
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Die vereinfachte Faustregel lautet, dass ein Urteil maximal 30 Jahre gilt. Kommt es in
der Klausur auf Verjdahrung an, sind aber stets Verjahrungsbeginn und Hemmungstat-
bestande genau zu priifen. Auch an den Neubeginn gemaf § 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist zu
denken. Oft ist keinerlei Spezialwissen nétig. Man muss lediglich die Paragrafen lesen.

Abwandlung

Im ersten Prozess zwischen G und S kommt es nicht zu einem Urteil. Vielmehr vergleichen sich
beide in der miindlichen Verhandlung.

0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage jetzt begriindet?

O Nein. Auch in einem gerichtlichen Vergleich enthaltene Anspriiche verjahren nach
§§ 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB; 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO erst in friithestens 30 Jahren. Ein Gldu-
biger hat also im Hinblick auf die Verjahrung keinen Nachteil, wenn er sich auf einen
Vergleich einldsst. Er kann aus dem Vergleich mindestens genauso lange vollstre-
cken wie aus einem Urteil.

S nimmt bei Bank B ein Darlehen auf. Vor dem Notar gibt er ein abstraktes Schuldversprechen
ab (§§ 780; 781 BGB). Wegen diesem unterwirft S sich der sofortigen Zwangsvollstreckung.
Die Bank kiindigt das Darlehen wirksam. Funf Jahre spater beauftragt sie mit der Unterwer-
fungserklarung den Gerichtsvollzieher. S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Er beruft sich auf
Verjahrung.

© ZuRecht?

0 Nein. Isoliert betrachtet wéare das Darlehen zwar verjdhrt. Allerdings geht B aus dem
Schuldanerkenntnis vor, nicht aus dem Darlehen. Es verjdhrt nach § 197 Abs. 1 Nr. 4
BGB erst in 30 Jahren. Diese sind noch nicht abgelaufen.

Hier darf man in der Klausur nicht aufhéren. Man muss weiterprifen, ob die Bank
das Schuldanerkenntnis nach § 813 BGB ,herausgeben” muss. Die Bank hat es
gemaB 812 Abs. 2 BGB durch Leistung des S erlangt. Das Darlehen bildet den Rechts-
grund fir das Schuldanerkenntnis. Vielleicht ist das Darlehen nicht durchsetzbar.
Dann hat die Bank das Schuldanerkenntnis ohne rechtlichen Grund erlangt. GemaR
§ 821 BGB konnte sie es normalerweise nicht durchsetzen.

Allerdings gilt § 216 Abs. 2 Satz 1 BGB analog.'* Direkt greift die Norm nicht. In
direkter Anwendung spricht die Norm davon, dass zur Sicherung eines Anspruchs ein

144 BGH, Urt. v. 17.11.2009 - XI ZR 36/09 = NJW 2010, 1144 (1145).
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Recht verschafft worden ist. Gesichert ist hier der Rlickzahlungsanspruch aus § 488
Abs. 1 Satz 2 BGB. Mit Recht verschaffen meint § 216 Abs. 2 BGB nur dingliche Sicher-
heiten wie eine Grundschuld. Hierfiir sprechen Wortlaut und Zweck der Vorschrift. Eine
dingliche Sicherheit hat S der B nicht verschafft. Es bestehen aber eine planwidrige
Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage. Um das Darlehen zu sichern,
hat S ein Schuldanerkenntnis mitsamt Unterwerfungserkldarung abgegeben. Das ist
gesetzlich nicht geregelt. Die Situation dhnelt einer Sicherungsgrundschuld.

Die Bank muss das Schuldanerkenntnis also nicht herausgeben. S kann nicht die
Bereicherungseinrede des § 821 BGB erheben. Seine Vollstreckungsabwehrklage ist
unbegriindet.

Konfusion
Die nachfolgende, trickreiche Variante diirfte in Klausuren eher selten auftreten. Aller-
dings ist nicht auszuschlieflen, dass ein Klausurersteller die Examenskandidaten auf eine
besondere Probe stellen mdchten. Wie gut kennen sie sich im Schuldrecht AT aus? Ken-
nen sie die Konfusion? Konfusion bedeutet, dass Forderung und Schuld sich in einer
Person vereinigen.'*> Der Glaubiger ist der Schuldner. Hierdurch erlischt die Forderung.
In der Klausur stellen sich Konfusionsprobleme vor allem im Zusammenhang mit
der Forderungspfindung.

2.B.§433 BGB

00
§704 ZPO A, |

Glaubiger Schuldner
$58> o
9. =
3]
=
o

Drittschuldner

Bei der Forderungspfindung existieren drei Personen. Dem Vollstreckungsgldubiger
steht gegen den Vollstreckungsschuldner ein Zahlungsanspruch zu. Er tiberlegt sich, wo
beim Vollstreckungsschuldner etwas zu holen ist. Er findet eine Forderung. Sie steht
dem Vollstreckungsschuldner gegen den Drittschuldner zu. Drittschuldner ist haufig
eine Bank oder ein Arbeitgeber. Der Glaubiger pfindet das Kontoguthaben oder den

145 BGHZ 48, 214, juris Rn. 23; BGH, Urt. v. 11.12.1981 -V ZR 222/80, juris Rn. 36; zur Vertiefung:
Bosak, JA 2009, 596.
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Arbeitslohn des Schuldners (§ 829 ZPO). Sodann lisst er sich normalerweise die Forde-
rung zur Einziehung {iberweisen. Diese Vollstreckungsart ist in § 835 Abs. 1, 1. Alter-
native ZPO geregelt. Die Uberweisung zur Einziehung entspricht einer Leistung erfiil-
lungshalber. Der Gldubiger versucht, sein Geld beim Drittschuldner einzutreiben.
Angenommen, dieser zahlt nicht. Dann kann der Gldubiger sich nach wie vor an den
Schuldner wenden. Er kann beispielsweise das Auto des Schuldners pfinden. Der Glau-
biger geht mit der Uberweisung zur Einziehung also kein Risiko ein. Er erhélt nur Vor-
teile.

Anders ist es bei der Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert. Sie ist in § 835
Abs. 1, 2. Alt. ZPO vorgesehen. Der Begriff ist schwer verstandlich. § 835 Abs. 2 ZPO
erldutert ihn ndher. An Zahlungs statt ist wie eine Abtretung zu verstehen. Der Glaubiger
wird Inhaber der Forderung. Dadurch gilt die Schuld des Vollstreckungsschuldners in
Hohe der gepfindeten Forderung als getilgt. Er muss kein zweites Mal zahlen. Der
Glaubiger tragt das Risiko, dass der Drittschuldner nicht zahlt. Aus diesem Grund birgt
diese Uberweisungsvariante fiir den Glaubiger Nachteile. Deswegen wihlt er sie in der
Praxis selten. Manchmal ldsst sich das Ziel des Glaubigers aber nur auf diesem Weg er-
reichen. So in folgendem Fall.

A und B schlagen sich. Beide verletzen den anderen absichtlich. A erhebt Schmerzensgeld-
klage. B habe ihn angegriffen. B verlangt widerklagend ebenfalls Schmerzensgeld. A habe nach
Beendigung der Notwehrsituation aus Wut weiter auf ihn eingetreten. Das Gericht spricht bei-
den rechtskraftig ein Schmerzensgeld zu. A erhalt mit 8000 Euro den geringeren Schmerzens-
geldbetrag. B bekommt 10.000 Euro zugesprochen. A erklart gegentiber B die Aufrechnung. B
verweist auf § 393 BGB.

Q Wie kann A erreichen, dass er nur den Teilbetrag von 2000 Euro zahlen muss?

O Materiellrechtlich kann A sein Ziel nicht erreichen. Das Verbot der Aufrechnung ge-
gen eine Forderung aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung (§ 393
BGB) gilt auch, wenn sich zwei Forderungen aus vorsétzlicher unerlaubter Handlung
gegeniiberstehen.’# Denn der Wortlaut enthalt keine Einschrankungen.

A kann seinen Wunsch aber durch eine prozessuale Hintertir durchsetzen. Er
kann den Anspruch des B gegen sich pfanden.’ Freilich nur in Hhe der Forderung
des A. Sodann muss A sich den gepfandeten Anspruch Zahlungs statt zum Nenn-
wert (iberweisen lassen. Dann darf er Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Dies bedarf ndherer Erlduterung. A hat einen Titel gegen B in Hohe von
8000 Euro. Daraus kann er vollstrecken. Eine Vollstreckungsmdglichkeit ist, eine
Forderung zu pfanden (§ 829 ZPO). Normalerweise besteht bei der Pfandung von
Forderungen ein Dreipersonenverhéltnis. Es gibt Glaubiger, Schuldner und Dritt-

146 BGH, Beschl. v. 15.09.2009 - VI ZA 13/09, juris Rn. 5 mit Anm. Ebert, jurisPR-BGHZivilR 22/2009
Anm. 1.
147 Offengelassen von BGH, Beschl. v. 18.01.2017 - VIl ZB 9/14, Rn. 9.
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schuldner. Der Gldaubiger pfandet eine Forderung des Schuldners gegen dessen
Schuldner, den Drittschuldner. Angenommen, B hitte eine Forderung gegen D in
Hoéhe von 10.000 Euro. Dann kénnte A diese Forderung pfanden.

Hier sind Glaubiger und Drittschuldner identisch. Das ist unschédlich. Man kann
eine Forderung gegen sich selbst pfanden.'*® Dadurch erlischt sie noch nicht. Es
entsteht nur ein Pfandrecht an der Forderung des B gegen A. Pfandrechtsinhaber
ist A.

A kann jedoch die Forderung zum Erléschen bringen. Er muss sie sich Zahlungs
statt zum Nennwert liberweisen lassen. Normalerweise erhalt der Vollstreckungs-
glaubiger auf diese Weise eine Forderung gegen einen anderen - den Drittschuld-
ner. Hier sind Glaubiger und Drittschuldner identisch. Der Glaubiger hat sich
sinngemal eine Forderung gegen sich selbst abtreten lassen. Dadurch vereinigen
sich Glaubiger- und Schuldnerstellung. Es liegt eine Konfusion vor. Die Forderung
Uber 10.000 Euro erlischt in der Hohe, in der A sie sich hat tberweisen lassen
(8000 Euro).

Nun kann A in H6he von 8000 Euro Vollstreckungsabwehrklage erheben. Die
Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage setzt eine materielle Einwendung
gegen den titulierten Anspruch voraus. Titulierter Anspruch ist hier die Schmerzens-
geldforderung des B gegen A. Sie ist durch Konfusion in Hohe von 8000 Euro
erloschen.

Die Vollstreckungsabwehrklage scheitert auch nicht an § 767 Abs. 2 ZPO. Denn
das Pfandrecht entstand erst nach Schluss der miindlichen Verhandlung des
Erkenntnisverfahrens.

Zuriickbehaltungsrecht

Auf eine besondere Konstellation kann man vor allem bei Vergleichen und notariellen
Unterwerfungserkldrungen stoflen. Zuweilen enthalten sie gegenseitige Pflichten. Mogli-
cherweise sind diese aber nicht Zug-um-Zug tituliert. Nachtraglich tibt der Schuldner ein
Zuriickbehaltungsrecht aus. Die wichtigsten Zuriickbehaltungsrechte befinden sich in den
§§ 273; 320 BGB und § 369 HGB. Beim Zuriickbehaltungsrecht ist der Schuldner einver-
standen, zu leisten. Er ist nur nicht bereit, vorzuleisten. ,,Erst du, dann ich;, ist sein Motto.

Die Rechtsfolgen des Zuriickbehaltungsrechts finden sich in den §§ 322; 274
BGB. Danach fiihrt es zu einem Zug-um-Zug-Urteil. Das hat Konsequenzen fiir die
Vollstreckungsabwehrklage.

Die Vollstreckungsabwehrklage soll materielle Einwédnde prozessual umsetzen. Ma-
terielle und prozessuale Lage sollen sich decken. Man kann von einem Gleichlauf spre-
chen. Normalerweise bestimmt das Gericht bei der Vollstreckungsabwehrklage, dass
der Glaubiger aus dem Titel nicht mehr vollstrecken darf. Denn in der Regel bringt die
Einwendung des Schuldners den Anspruch des Gldubigers zu Fall. Anders ist es beim
Zuriickbehaltungsrecht. Dort besteht der materielle Anspruch des Gldubigers weiter.
Dann darf das Gericht dem Gldubiger aber nicht verbieten, seinen Anspruch durchzu-
setzen. Das ginge zu weit. Der Richter darf also nicht die Zwangsvollstreckung aus dem

148 BGH, Urt. v. 10.03.2011 — IX ZR 82/10, Rn. 13.

225

226



227

228

229

108 Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

Titel fiir unzuldssig erklaren. Vielmehr muss er anordnen, dass die Zwangsvollstreckung
nur noch Zug-um-Zug erfolgen darf.

Referendare miissen wieder den besonderen Hauptsachetenor kennen. Er lautet: ,,Die
Zwangsvollstreckung aus dem Titel darf nur Zug um Zug gegen genau bezeichnete Pflicht
fortgesetzt werden.“!* Dies ist ein Minus gegeniiber dem Antrag, die Zwangsvollstreckung
fiir unzuléssig zu erkldren.!*® Hat der Schuldner also beantragt, die Zwangsvollstreckung
fiir unzuléssig zu erkliren, ist seine Vollstreckungsabwehrklage im Ubrigen abzuweisen.

Rechtsmissbrauch
Grundlagen

Gelegentlich tragt der Schuldner vor, die Vollstreckung sei missbrauchlich. Damit kann
er in seltenen Fallen Recht haben. Oft handelt es sich aber um eine Klausurfalle. Ver-
stofit die Vollstreckung gegen Treu und Glauben, kann dies ein Einwand im Sinne des
§ 767 ZPO sein. Aber nur, wenn er die titulierte Forderung betrifft.'*! Das ist die Aus-
nahme. In allen anderen Fallen geht der schuldnerische Rechtsmissbrauchseinwand im
Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage ins Leere. Auch wenn ihn die Zwangsvollstre-
ckung unverhaltnisméafig hart triftt.
Zum besseren Verstidndnis finden sich sogleich Beispiele.

o Merke: Nicht jeder VerstoB gegen Treu und Glauben begriindet die Vollstre-
ckungsabwehrklage.

Verwirkung

Der titulierte Anspruch kann verwirkt sein. Das kann der Schuldner mit der Vollstre-
ckungsabwehrklage riigen. Die Verwirkung ist ein Unterfall von Treu und Glauben. Es
handelt sich um ein gewohnheitsrechtlich anerkanntes Rechtsinstitut. Die Verwirkung
schiitzt den Glauben, der Gegner werde ein Recht nicht mehr ausiiben. Sie setzt ein
Zeit- und ein Umstandsmoment voraus.'>? Sie ist stets einzelfallabhangig. Wann hatte
der Glaubiger die erste Chance, sein Recht geltend zu machen? Das ist zu fragen. Seit-
dem muss lingere Zeit verstrichen sein. Hinzutreten miissen besondere Vertrauensmo-
mente. Sie miissen die verspatete Geltendmachung als unredlich erscheinen lassen. Der
Verpflichtete muss das Verhalten des Berechtigten so verstehen diirfen, dass dieser sein
Recht nicht mehr ausiiben wird. Nicht ausreichend ist, dass der Glaubiger schweigt.!>?
Weiter muss der Schuldner schutzwiirdige Dispositionen getroffen beziehungsweise
unterlassen haben.!™ Er darf nicht nur geistig darauf vertraut haben, der Glaubiger
werde sein Recht nicht mehr durchsetzen. Vielmehr muss sich sein Vertrauen manifes-

149 BGH, Urt. v. 27.06.1997 -V ZR 91/96, juris Rn. 9.

150 BGHZ 118, 229, juris Rn. 39.

151 BGH, Urt. v. 04.12.2014 - VIl ZR 4/13, juris Rn. 39; AG Flensburg, Beschl. v. 22.03.2013 - 92 F 14/13,
juris Rn. 8.

152 BAG, Urt. v. 25.04.2001 - 5 AZR 497/99 = NZA 2001, 966 (967).

153 BGH, Urt. v. 17.10.2006 - XI ZR 205/05.

154 BGHZ 25, 47 = NJW 1957, 1358; BGH, Urt. v. 26.05.1992 - VI ZR 230/91; BGH, Urt. v. 14.06.2004 - II
ZR 392/01; BGH, Urt. v. 18.10.2004 - Il ZR 352/02; BGH, Urt. v. 23.01.2014 - VIl ZR 177/13.
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tiert haben. Beispielsweise muss er Sicherheiten freigegeben haben.'>> Man muss von
auflen erkennen kénnen, dass der Schuldner vertraut hat.

o Merke: Parallelen erkennen. Bei der Unterschlagung nach § 246 StGB muss sich
der Zueignungswille des Taters manifestiert haben. Vergleichbar ist es beim Ver-
trauen des Schuldners im Rahmen der Verwirkung.

Die Verwirkung hat zwei Priifungspunkte:
1. Umstandsmoment
2. Zeitmoment

o Merke: Je gewichtiger das Vertrauensschutzmoment ist, desto kiirzer kann die
abgelaufene Zeit sein.'¢ Klare Regeln gibt es nicht. Es empfiehlt sich, das Um-
standsmoment zuerst zu priifen. Nur dann kann man beurteilen, wieviel Zeit
verstrichen sein muss.

Es sind alle Umstédnde des Einzelfalls abzuwégen.

Beispiel'>?

G vermietet an S eine Wohnung. S zahlt seine Miete nicht. G erstreitet gegen S im Jahr
2010 ein Urteil. In Ziffer 1 des Tenors verurteilt das Amtsgericht S, 7000 Euro riickstandige
Miete zu begleichen. GemaR Ziffer 2 muss S kiinftig monatlich 700 Euro Miete zahlen.
S zahlt weiterhin nicht. G schreibt S flinf Monate nacheinander an, er solle einen Dauer-
auftrag einrichten. Er fordert ihn in jedem Schreiben auf, die monatliche Miete zu Uber-
weisen.

S bekommt einen neuen Job. Er erzielt ein Arbeitseinkommen von monatlich 5000 Euro.
Das Geld flie3t auf das Konto des S. Kinder oder andere unterhaltsberechtigte Personen hat S
nicht. Das alles teilt er G mit. G pfandet in das Bankkonto des S. Er erwirkt beim Rechtspfleger
einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wegen der in Ziffer 2 des Urteils titulierten
monatlichen 700 Euro. Er schreibt S nochmal an, er pfande nunmehr ,fiir die seit dem Urteil
aufgelaufene Miete, also 5 Monate x 700 Euro = 3500 Euro”. Wegen der titulierten 7000 Euro
unternimmt G keine Vollstreckungsmal3nahmen. Weiter schreibt er S, ,Die titulierten Miet-
riickstdnde habe ich schon abgeschrieben. Die werde ich wohl nie bekommen! S zahlt im-
mer noch nichts. S hatte urspriinglich fiir die Mietrlickstande 7000 Euro zur Seite gelegt. Die-
ses Geld spendet er nach vier Jahren fiir Obdachlose. Im Jahr 2018 beauftragt G wegen der
7000 Euro den Gerichtsvollzieher. S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Sie ist begriindet. S
kann sich auf Verwirkung berufen. Er hat darauf vertraut, G werde die Mietriickstande nicht
mehr einfordern. Sein Vertrauen war schutzwiirdig. Zwar hat G zu keinem Zeitpunkt auf die
Mietriickstande verzichtet. G hat aber nur noch die kiinftige seit dem Urteil aufgelaufene
Miete thematisiert. Er hatte auch wegen der riickstandigen Miete in das Konto des S vollstre-
cken kdnnen. Das hat er nicht getan.'® Daraus durfte S indirekt schlieBen, G werde wegen

155 LG Niirnberg, Urt. v. 31.03.2009 - 10 O 9881/08.

156 BGH, Urt. v. 19.10.2005 - XII ZR 224/03 = NJW 2006, 219 (220).

157 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 17.03.2014 - 6 UF 196/13.

158 Vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 28.02.2013 - 13 WF 165/13, juris Rn. 21.
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der Mietriickstdnde nicht mehr vollstrecken. G hat S sogar darauf hingewiesen, die Mietriick-
stdnde habe er abgeschrieben. S hat lber die beiseitegelegten 7000 Euro anderweitig dis-
poniert. Damit hat sich sein Vertrauen manifestiert. Seit der Titulierung sind acht Jahre ver-
strichen. Diese Zeit genligt, um das Vertrauen des S als schiitzenswert anzusehen.

Dolo agit
Auch der Einwand dolo agit qui petit quod statim redditurus est ist eine Einwendung im
Sinne des § 767 ZPO. Er wurzelt auch in § 242 BGB. Er betriftt die titulierte Forderung,
nicht das Vollstreckungsverfahren.

Beispiel'>®

Ein Bauwerk ist mangelhaft. Unterstellt, die Voraussetzungen einer Selbstvornahme nach
§§ 650a; 637 BGB sind erfiillt. Der Eigentiimer méchte einen Vorschuss nach § 637 Abs. 3
BGB. Die geschétzten Madngelbeseitigungskosten belaufen sich auf 5000 Euro. Das Ge-
richt verurteilt den Werkunternehmer, dem Eigentiimer diese 5000 Euro als Vorschuss zu
zahlen. Der Eigentiimer beseitigt den Mangel selbst. Das kostet ihn wider Erwarten nur
4000 Euro. Er vollstreckt trotzdem in Hohe von 5000 Euro. Dadurch missbraucht er den
Titel. 1000 Euro musste er dem Unternehmer ndmlich sofort zurlickzahlen.’® In dieser
Hohe kann der Werkunternehmer Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Nicht: Unredlichkeit der Vollstreckung
Demgegeniiber ist die Vollstreckungsabwehrklage in folgendem Fall abzuweisen:

Beispiel

G hat an Frau S eine Wohnung vermietet. S zahlt ihre Miete nicht. G kiindigt S. Er verklagt
S auf Rdumung. Vor dem Amtsgericht einigen sich G und S in einem Vergleich, dass S
binnen zwei Monaten die Wohnung rdumt. Nach einem Monat erhebt S Vollstreckungs-
abwehrklage. Sie meint, die Vollstreckung sei rechtsmissbrauchlich. Sie trégt vor, sie
kdnne derzeit nicht ausziehen. Sie sei schwanger. Sie legt ein drztliches Attest vor, wo-
nach sie nicht schwer heben darf. Ansonsten bestehe die Gefahr einer Fehlgeburt. G
weil3, dass S sich kein Umzugsunternehmen leisten kann. In der Tat trifft die Vollstre-
ckung S hart. Die Vollstreckungsabwehrklage ist fir derartige Riigen aber der falsche
Rechtsbehelf. S kann einen Antrag nach § 794a ZPO stellen. Nach dieser Vorschrift kann
ihr das Amtsgericht eine angemessene Raumungsfrist setzen. Der Fristablauf kdnnte
etwa einen Monat nach dem planméaBigen Geburtstermin liegen. Das dndert aber nichts
daran, dass G ein Anspruch auf R&umung aus § 546 Abs. 1 BGB zusteht. lhn zu titulieren
war und ist in Ordnung. Die Vollstreckungsabwehrklage der S hat daher keinen Erfolg.
Idealerweise sortiert man den Einwand des Rechtsmissbrauchs schon in der Statthaftig-
keit aus.

159 Abgewandelt von BGH, Urt. v. 04.12.2014 - VIl ZR 4/13, juris Rn. 40 = JuS 2015, 845.
160 Anspruchsgrundlage: § 667 BGB analog oder § 242 BGB, BGHZ 94, 330, juris Rn. 12, BGH, Urt. v.
14.01.2010 - VII ZR 108/08, Rn. 13.
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Es hilft folgende Uberlegung: Erscheint dem Schuldner der Titel ungerecht? Dann
kann er dies mit der Vollstreckungsabwehrklage riigen. Findet er hingegen das
Verhalten der Vollstreckungsorgane unfair, ist sie der falsche Weg.

Weitere Einwande

© Map2s8

Die bislang erdrterten Einwénde sind die klausurrelevantesten. Abschlieflend sind sie
nicht. Theoretisch kann der Schuldner jeden denkbaren Einwand vorbringen, etwa
auch Riicktritt (§ 346 Abs. 1 BGB) oder Unméglichkeit (§ 275 BGB).16!

Kein Austauschrecht des Glaubigers

Der Glaubiger kann die Einwendung nicht dadurch aushebeln, dass er die seinem Titel
zugrunde liegende Forderung auswechselt.

Beispiel

Der Glaubiger erwirkt gegen den Schuldner einen Vollstreckungsbescheid uber
5000 Euro. In diesem hei3t es zur Forderung: ,Anspruch auf Kaufpreiszahlung gemaR
Rechnung vom 20.11.2018" AnschlieBend Uberweist der Schuldner dem Glaubiger
5000 Euro mit dem Betreff: ,Kaufpreis gemaR Rechnung vom 20.11.2018" Der Schuldner
erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Der Glaubiger rdaumt im Prozess ein, dass der Kauf-
preiszahlungsanspruch nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen ist. Er hélt die Vollstreckungs-
abwehrklage gleichwohl fiir unbegriindet. Er habe nd@mlich einen Darlehensriickzah-
lungsanspruch gegen den Schuldner in Hohe von 5000 Euro. Damit dringt der Glaubiger
nicht durch. Tituliert war namlich der Kaufpreisriickzahlungsanspruch, nicht derjenige
aus Darlehen. Ein Vollstreckungstitel ist ein Hoheitsakt. Die Parteien kdnnen ihn nicht dn-
dern. Die Vollstreckungsabwehrklage ist also begriindet.

2.4.5 Die Praklusion nach § 767 Abs. 2 ZPO

© Map2.9

Grundlagen

In der Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage ist stets zu priifen, ob die Einwen-
dung gemifd § 767 Abs. 2 ZPO verspitet ist. Vereinfacht besagt die Vorschrift, dass der
Schuldner Einwendungen bereits im Erkenntnisverfahren erheben muss. Mit der Voll-
streckungsabwehrklage soll er nur nachtrigliche Einwendungen vorbringen. Die Recht-

161 Zu § 281 Abs. 4 BGB: BGH, Urt. v. 09.11.2017 - IX ZR 305/16, Rn. 4 f.
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sprechung ist streng. Es kommt nicht darauf an, ob der Schuldner die Einwendung im
Erkenntnisverfahren bereits kannte.!* Selbst wenn er sie unverschuldet nicht kannte,
verliert er sie. Der Gldubiger soll namlich auf das Urteil im Erkenntnisverfahren ver-
trauen diirfen. Der Schuldner hingegen ist weniger schutzwiirdig. Er hat es in der Hand,
sorgfiltig nach Einwendungen zu suchen.

Einfacher Ausgangsfall

V und K schlieBen am 1. Januar einen Kaufvertrag. V verklagt K auf Zahlung des Kaufpreises.
Am 1. April verhandelt das Gericht abschlieBend mundlich. Es bestimmt einen Termin, um das
Urteil zu verkiinden. Im Urteil gibt das Gericht V Recht. Gegen das Urteil erhebt K Vollstre-
ckungsabwehrklage. Er tragt wahrheitsgemaf vor, er habe bereits am Tag des Kaufvertrags-
schlusses gezahlt.

@ Wird das Gericht den Einwand des K beriicksichtigen?

0 Nein. Das Gericht wird den Erfillungseinwand des K nicht beriicksichtigen. Er ist
gemal § 767 Abs. 2 ZPO verspatet. Danach sind bei der Vollstreckungsabwehrklage
Einwande nur eingeschrankt zu beriicksichtigen. Sie missen nach dem Schluss
der mindlichen Verhandlung entstanden sein, in der Einwendungen nach der ZPO
spatestens hatten geltend gemacht werden missen. Das war vorliegend nicht der
Fall. GemaR § 296a ZPO kénnen nach Schluss der miindlichen Verhandlung, auf die
das Urteil ergeht, Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht mehr vorgebracht werden.
Dies war der 1. April. K behauptet aber, er habe bereits am 1. Januar erfullt. Diesen
Einwand hatte er bereits im Erkenntnisverfahren vorbringen kénnen.

Kein subjektives Element

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 236). K hat aber nicht selbst bezahlt. Vielmehr hat sein Bruder ohne
Wissen des K am 2. Januar den Kaufpreis gezahlt. V war damit einverstanden (§ 267 Abs. 1 BGB).
Aus Versehen hat er jedoch die Zahlung verwechselt und K gleichwohl verklagt.

Erst als das Urteil rechtskraftig ist, erfahrt K von der Zahlung seines Bruders. Wiederum erhebt
K Vollstreckungsabwehrklage.

9 Ist die Klage jetzt begriindet?

O Nein. Der Einwand des K ist nach wie vor gemaR § 767 Abs. 2 ZPO verspatet. Hierfir
spricht der Wortlaut ,entstanden sind”.

162 BGHZ 34, 274, juris Rn. 27; 42, 37, juris Rn. 16.
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Auf den ersten Eindruck mag dies ungerecht erscheinen. Immerhin wusste K von
seinem Erflillungseinwand aus §§ 362; 267 Abs. 1 BGB nichts. Die Rechtskraft des
Urteils ist hier jedoch wichtiger als dessen materielle Richtigkeit. Ein Titelgldubiger
muss sich auf den Bestand eines rechtskréftigen Urteils verlassen diirfen. Angenom-
men, er misste jederzeit damit rechnen, dass K irgendwelche Einwédnde noch nicht
kennt. Dann waére sein Vertrauen stark gefdhrdet. Im Interesse des Rechtsfriedens
muss ein Streit irgendwann enden. Das angemessene Finale fiir einen Tatsachen-
streit ist regelmaBig der Schluss der Berufungsverhandlung.'®3 Bis dahin sind
Monate, wenn nicht gar Jahre vergangen. Der Schuldner hat genug Zeit, Einwédnde
zu ermitteln.

Man muss sich Folgendes vor Augen halten: Es kann sein, dass ein Schuldner
wahrheitswidrig behauptet, sein Bruder habe gezahlt. Soll er dadurch den Gldubiger
in eine neue Beweisaufnahme zerren kdnnen? Immerhin wurde der Streit langst
durch ein Gericht entschieden. Der Schuldner héatte es in der Hand, den Rechtsfrie-
den durch immer neuen Vortrag hinauszuzégern. Das darf nicht sein. Gerechtfertigt
ist eine neue Beweisaufnahme nur, wenn der Schuldner nachtragliche Einwande
vorbringt.

0 Merke: § 767 Abs. 2 ZPO greift auch, wenn der Schuldner seine Einwendung nicht
kannte.%

Versaumnisurteil

Abwandlung 2 238

Wie Ausgangsfall (Rn. 236). Zum Verhandlungstermin erscheint K nicht. Daraufhin ergeht am 1.
April ein Versaumnisurteil. Es wird K drei Tage spater zugestellt. K reagiert nicht. Das Versaum-
nisurteil wird rechtskraftig. Drei Monate spater erhebt K Vollstreckungsabwehrklage. Wiederum
begriindet er sie damit, er habe bereits am 1. Januar gezahlt.

o Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

o Map 2.9

o Nein. Die Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet.

Gemal § 767 Abs. 2 ZPO muss die Einwendung ,nach dem Schluss der miindli-
chen Verhandlung” entstanden sein. Das Gericht hat die mindliche Verhandlung
nicht geschlossen. Vielmehr hat es ein Versaumnisurteil erlassen. K darf sich gleich-
wohl nicht freuen. Er darf gegen ein Versaumnisurteil nicht etwa jederzeit Einwen-
dungen nachreichen. § 767 Abs. 2 ZPO sieht namlich weiter vor, dass die Einwendun-
gen ,durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden kénnen”. Einspruch ist im

163 Vgl. §§ 529 Abs. 1 Nr. 2; 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO.
164 BGHZ 34, 274, juris Rn. 28; BGH, Urt. v. 21.05.1973 - Il ZR 22/72, juris Rn. 15.
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Sinne der Legaldefinition des § 338 ZPO zu verstehen. Nach dieser Vorschrift steht
dem Verlierer gegen ein Versdumnisurteil der Einspruch zu. Gemaf § 339 Abs. 1 ZPO
betrdgt die Einspruchsfrist zwei Wochen. Sie beginnt mit der Zustellung.

Missverstandlich ist in § 767 Abs. 2 ZPO die Formulierung ,nicht mehr geltend
gemacht werden kénnen! Die Vorschrift meint, die Einwendung muss nach Ablauf
der Einspruchsfrist entstanden sein.'®® Dies ergibt sich aus dem systematischen
Zusammenhang mit § 767 Abs. 2, 1. Halbsatz ZPO. Denn auch dort ist ein zeitliches
Ende das einschneidende Ereignis. Firr diese Auslegung spricht auch der Zweck des
§ 767 Abs. 2 ZPO. Die Norm soll die Rechtssicherheit schiitzen. Diese ware gefahrdet,
wenn der Schuldner unbegrenzt Einwendungen vorbringen kdnnte.

K hétte erfolgreich Einspruch einlegen kénnen. Er hatte damals schon erfillt. Das
hatte er seinerzeit bereits vorbringen konnen. Die zweiwdchige Einspruchsfrist ist
abgelaufen. Der Erfullungseinwand kommt zu spat. Die Vollstreckungsabwehrklage
scheitert an § 767 Abs. 2 ZPO. Sie ist unbegriindet.

0 Merke: Die Formulierung in § 767 Abs. 2 ZPO ,durch Einspruch nicht mehr gel-
tend gemacht werden konnen” ist so zu lesen, dass die Einwendung nach Ablauf
der Einspruchsfrist entstanden sein muss.

Vollstreckungsbescheid

239 Abwandlung 3

Wie Abwandlung 1 (Rn. 237).V hat aber nicht geklagt. Vielmehr hat er einen Mahnbescheid er-
wirkt. K reagiert nicht. Daraufhin ergeht am 15.03. ein formell ordnungsgemaBer Vollstreckungs-
bescheid mit Rechtsbehelfsbelehrung. Dieser wird K am Folgetag zugestellt. Drei Monate spater
legt K Einspruch ein. Er beantragt Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Er habe von der
Zahlung durch seinen Bruder nichts gewusst.

Zeitgleich erhebt K Vollstreckungsabwehrklage.

@ Haben die Rechtsbehelfe Aussicht auf Erfolg?

240 0 Einspruch in Verbindung mit Wiedereinsetzungsantrag
Der Einspruch in Verbindung mit dem Wiedereinsetzungsantrag hat keinen Erfolg.
Der Einspruch misste zuldssig sein. Er ist gemal §§ 700; 338 ZPO gegen den
Vollstreckungsbescheid statthaft. Er kann gemaR § 230 ZPO verspatet sein. Gemal
§ 339 Abs. 1 ZPO betrégt die Einspruchsfrist zwei Wochen. Sie beginnt mit der
Zustellung. Diese Frist ist bereits abgelaufen. Helfen konnte K nur sein Wiederein-
setzungsantrag. Begrlindet ist dieser aber nur, wenn K die Einspruchsfrist unver-
schuldet versaumt hat (§ 233 ZPO). Das ware der Fall, wenn er beispielsweise
unvorhersehbar im Krankenhaus im Koma lag. Daflir ist nichts ersichtlich. K wusste
lediglich nichts davon, dass sein Bruder erfiillt hat. Seine Fehlvorstellung betraf die
materielle Rechtslage. K irrte tiber die Erfolgsaussicht. Diese ist ein bloBes Motiv,
um Einspruch einzulegen. Fir die formelle Frage der Einspruchsfrist spielt es keine

165 RGZ 40, 352 (353); 55, 187 (190); 104, 228 (229); BGH, Urt. v. 21.04.1982 - IVb ZR 696/80, juris Rn. 4;
a. A. Schumann, NJW 1982, 1862; offengelassen in BGH, Urt. v. 1.12.2011 — IX ZR 56/11, juris Rn. 11.
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o

o

Rolle.'% Dafiir spricht der Wortlaut in § 233 ZPO ,verhindert”. K hatte rechtzeitig
Einspruch einlegen kénnen. Ihm ist keine Wiedereinsetzung zu gewahren. Der
Einspruch ist verspatet.

Volistreckungsabwehrklage
Damit bleibt die Frage, ob die Vollstreckungsabwehrklage des K Erfolgsaussichten
hat. Sie ist zuldssig. Fraglich ist, ob sie begriindet ist.

Gemal § 767 Abs. 2 ZPO muss die Einwendung nach dem Schluss der miindli-
chen Verhandlung entstanden sein. Diese Regel passt wiederum nicht. Eine miind-
liche Verhandlung findet bei Vollstreckungsbescheiden gemaf3 § 128 Abs. 4 ZPO
nicht statt. Vielmehr erldsst das zentrale Mahngericht zunédchst einen Mahnbescheid
(§ 692 ZPO). Es stellt ihn dem Antragsgegner gemaR § 693 ZPO zu. Der Antragsgeg-
ner kann Widerspruch einlegen, § 694 ZPO. Nur dann findet auf Antrag gemaf3
§§ 696; 697 Abs. 3 ZPO beim Erkenntnisgericht eine miindliche Verhandlung statt.
Legt der Antragsgegner keinen Widerspruch ein, erldsst das Mahngericht nach § 699
ZPO einen Vollstreckungsbescheid. Das ist hier geschehen.

GemadR § 700 Abs. 1 ZPO steht der Vollstreckungsbescheid einem Versaumnis-
urteil gleich. Auch gegen den Vollstreckungsbescheid kann der Schuldner also
Einspruch einlegen. Dann findet eine miindliche Verhandlung statt, § 700 Abs. 5 ZPO.

K hat innerhalb der zweiwdchigen Frist der §§ 700 Abs. 1; 339 ZPO keinen
Einspruch eingelegt. Dadurch wurde der Vollstreckungsbescheid rechtskréftig.

Auch gegen einen Vollstreckungsbescheid kann der Schuldner indessen nur
begrenzte Zeit Einwendungen vorbringen. Das bestimmt der spezielle § 796 Abs. 2
ZPO. Er dhnelt der eben behandelten Préklusionsregel fiir Versdumnisurteile. Nach § 796
Abs. 2 ZPO muss der Schuldner seine Einwadnde grundsétzlich mit dem Einspruch
vorbringen. Nur wenn er dies nicht konnte, darf er Vollstreckungsabwehrklage erheben.
Genauer gesprochen muss der Vollstreckungsbescheid dem Schuldner zugestellt
werden. Dann missen mehr als zwei Wochen verstrichen sein. Erst jetzt darf die Einwen-
dung entstanden sein. So war es hier nicht. Der Erfiillungseinwand bestand von Anfang
an. K tragt ihn mit seiner Vollstreckungsabwehrklage zu spét vor. Er hatte ihn mit einem
Einspruch vorbringen kénnen. Die Vollstreckungsabwehrklage ist daher unbegriindet.

Merke: Eine Vollstreckungsabwehrklage gegen ein Versaumnisurteil oder einen
Vollstreckungsbescheiden ist verspatet, wenn der Schuldner seine Einwendung
mit dem Einspruch hétte geltend machen kénnen.

Verhiltnis zur Berufung

Abwandlung 4

o

Wie Abwandlung 1 (Rn. 237). Wiederum verhandelt das Gericht am 1. April abschlieBend
mundlich. Der Bruder von K zahlt aber erst am 2. April. K erfahrt hiervon noch am 2. April.

Hat die Vollstreckungsabwehrklage des K jetzt Aussicht auf Erfolg?

166 BayObLG, Beschl. v. 26.01.2000 - 3Z BR 168/99 = NJW-RR 2000, 772; FG Baden-Wirttemberg, Urt.

v.08.11.2005 - 1 K415/02, juris Rn. 18.
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@ Ja. Sie ist zulissig. Insbesondere besteht ein Rechtsschutzbedirfnis. Zwar konnte
K gegen das Urteil auch erfolgreich Berufung einlegen.'®” Er darf aber zwischen
Berufung und Vollstreckungsabwehrklage wahlen. Entscheidet er sich fir die
Vollstreckungsabwehrklage, ist diese begriindet. Die Zahlung ist nach Schluss der
mindlichen Verhandlung erfolgt. Somit hatte K den Erfiillungseinwand nicht friiher
vorbringen kénnen. Der Einwand ist nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO verspatet.

Anfangliche Einwendungen bei notariellen Urkunden und
Vergleichen

§ 767 Abs. 2 ZPO prakludiert grundsitzlich anfangliche Einwendungen. Er gilt aber nur
fiir Urteile.

Ausgangsfall

Der 18jahrige Student S benétigt dringend in Miinchen eine Wohnung. E gehort eine kurz
zuvor fertiggestellte Wohnung. In ihr hat noch niemand gewohnt.'®® Die von ihm verlangte

ist zehn Mal hoher als die marktiibliche Miete. S findet keine andere Wohnung. Er mietet die
Wohnung des E aus der Not heraus. Sein Gehalt deckt die Miete rechnerisch gerade so. Um sich
etwas zum Essen zu kaufen, bleibt nichts mehr tibrig. Samtliche Umstande sind E bewusst. Ihm
geht es um einen moglichst hohen Profit. S zahlt die Miete nicht. Daraufhin erstreitet E gegen S
ein Urteil auf Zahlung der riickstandigen Miete. S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Er beruft
sich auf die Unwirksamkeit der Mietvereinbarung nach § 138 Abs. 2 BGB.'®°

Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

O Nein. Die Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet. Der Mietwucher ist eine an-
fangliche Einwendung. Sie ist nach § 767 Abs. 2 ZPO prakludiert. S hatte sie schon im
Erkenntnisverfahren vorbringen kénnen.

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 243). E erstreitet aber kein Urteil gegen S. Vielmehr unterwirft sich S per-
sonlich wegen der Miete vor dem Notar der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen.

0 Ist die Vollstreckungsabwehrklage des S nun begriindet?

0 Ja. Die Vollstreckungsabwehrklage ist jetzt begriindet. S konnte die Einwendung
nicht friher vorbringen. Denn ein Erkenntnisverfahren gab es nicht. Daher ist der
Einwand nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO prékludiert. § 797 Abs. 4 ZPO stellt dies klar.'”®

167 Ebenfalls moglich: Anregung auf Ermessensentscheidung Gber Wiederer6ffnung gemaR § 156
Abs. 1 ZPO.

168 Vgl. § 556f BGB.

169 Vgl. auch §§ 134i.V.m. § 291 Abs. 1 Nr. 1 StGB; § 5 WiStG.

170 Siehe bereits oben Rn. 215.



117 2

2.4 - Begriindetheit

Abwandlung 2 245

Wie Ausgangsfall (Rn. 243). E hat wiederum an S eine Wohnung vermietet. Die Miethhe ist
marktublich. S Gberweist die Miete monatlich stets punktlich per Dauerauftrag. S hat aber
mehrere Konten. Auflerdem ist er sehr beschaftigt. Daher vergisst er, dass er den Dauerauf-
trag eingerichtet hat. E hat mehrere Wohnungen. Er ordnet die Zahlungen des S versehentlich
einem anderen Mieter zu. Beide haben also Ubersehen, dass S regelmaBig gezahlt hat. Des-
wegen klagt E 10.000 Euro riickstandige Miete ein. Er erstreitet kein Urteil gegen S. Vielmehr
vergleichen sich beide vor dem Amtsgericht. S verpflichtet sich, die Halfte der eingeklagten
Miete zu zahlen. Sechs Monate spater bemerkt S, dass er stets plinktlich gezahlt hatte. Er er-
hebt Vollstreckungsabwehrklage. E meint, der Einwand des S sei prakludiert. S hatte ihn bereits
bei Vergleichsschluss vortragen kdnnen.

Q Wer hat Recht?

Q S hat Recht.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist zundchst zuldssig. Sie ist statthaft und es
besteht auch ein Rechtsschutzbeddrfnis. Richtigerweise kann S wéhlen. Er darf
beantragen, das alte Verfahren fortzusetzen. Er darf sich aber auch fiir die Vollstre-
ckungsabwehrklage entscheiden.'”' S hat sein Wahlrecht zugunsten der Vollstre-
ckungsabwehrklage ausgelibt.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist auch begriindet. Die Begriindetheit der
Vollstreckungsabwehrklage setzt voraus, dass dem Schuldner eine materiellrecht-
liche Einwendung gegen den dem Titel zugrunde liegenden Anspruch zusteht. Die
Einwendung darf zudem nicht prékludiert sein.

Dem Titel liegt materiellrechtlich ein Vergleich zugrunde. Als Einwendung
kommt & 779 BGB in Betracht. Danach ist ein Vergleich unwirksam, wenn die
Vertragsparteien falsche Tatsachen zugrunde gelegt haben. Weiter muss anzuneh-
men sein, dass der Streit bei Kenntnis der Sachlage nicht entstanden ware. Die
Parteien wussten von der Erfiillung der Mietforderungen nichts. Sie haben nicht
einmal mit den Zahlungen gerechnet. Es ist davon auszugehen, dass sie von offenen
Forderungen ausgingen. Hatten sie den Dauerauftrag bemerkt, wére E wohl nie vor
Gericht gezogen. Daher ist die materielle Einwendung des § 779 BGB gegeben.

S ist mit seinen Einwendungen nicht prakludiert. Er war nicht verpflichtet, die
Zahlungen bereits im Erkenntnisverfahren einzuwenden. § 767 Abs. 2 ZPO soll die
Rechtskraft schitzen. Ein gerichtlicher Vergleich ist nach § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ein
Vollstreckungstitel. Wie ausgefiihrt erwéchst er jedoch nicht in Rechtskraft. Vielmehr
gilt § 797 Abs. 4 ZPO fiir Vergleiche analog. Der Schuldner kann in der Vollstreckungs-
abwehrklage auch vor Vergleichsschluss liegende Umsténde einwenden. Sie sind nicht
prakludiert.’”?

171 Siehe bereits oben Rn. 123 bis 126.

172 BGH, Urt.v. 27.11.1952 - IV ZR 57/52 = NJW 1953, 345; u. v. 04.11.1976 - VIl ZR 6/76 = NJW 1977,
583 (584); BGH, Beschl. v. 04.10.1982 - GSZ 1/82 = BGHZ 85, 64, juris Rn. 28 u. v. 14.05.1987 - BLw
5/86 = NJW-RR 1987, 1022 (1023); ahnlich bereits RGZ 37,416 (419).
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0 Merke: Fiir notarielle Urkunden und Vergleiche gilt § 767 Abs. 2 ZPO nicht.

Gestaltungsrechte
© Map2.9

Ausgangsfall

G verkauft S ein Buch fiir 50 Euro. S zahlt den Kaufpreis nicht. AnschlieBend gewéhrt S dem G
ein unverzinsliches Darlehen iber 500 Euro. Einen Monat spater fordert S die 500 Euro zuriick.
G argert sich dartber. Er ist aber juristischer Laie. Daher weil} er nicht, dass er aufrechnen kann.
Vielmehr verklagt er S. Er fordert den Kaufpreis. G gewinnt. Das Urteil wird rechtskraftig. An-
schlieBend erklart S die Aufrechnung. Er erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

Q Ist die Klage begriindet?

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Eine Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, wenn dem Kldager eine materielle
Einwendung gegen die titulierte Forderung zusteht. Die Einwendung darf zudem
nicht prakludiert sein.

Die Aufrechnung bewirkt nach § 389 BGB, dass die titulierte Forderung
erlischt. Daher ist die Aufrechnung des S eine materielle Einwendung im Sinne des
§ 767 Abs. 1 ZPO.

Allerdings konnte die Aufrechnung verspatet sein. GemaR § 767 Abs. 2 ZPO
muss der Vollstreckungsschuldner Einwendungen bereits im Erstprozess geltend
machen, soweit er dies kann. Eine Aufrechnung setzt eine Aufrechnungslage
voraus (§ 387 BGB). Diese bestand schon im Erstprozess. Die Aufrechnung
erfordert zudem nach § 388 BGB eine Aufrechnungserklarung. Als der Erstprozess
endete, hatte S die Aufrechnung noch nicht erklart. Das geschah erst, als die
miindliche Verhandlung des Erstprozesses schon geschlossen war. Daraus kdnnte
man schlieBen, der Aufrechnungseinwand sei im Sinne von § 767 Abs. 2 ZPO erst
nach Schluss der miindlichen Verhandlung entstanden. Somit sei er jetzt nicht
verspatet. Diese Sichtweise liberzeugt jedoch nicht. § 767 Abs. 2 ZPO dient der
Rechtskraft. Beide Parteien sollen so weit wie moglich auf eine Entscheidung
vertrauen dirfen. Nur ausnahmsweise darf der Verlierer sich nachtréaglich nach
§ 767 Abs. 1 ZPO gegen den Richterspruch wehren. Eine solche Ausnahme ist nur
dort gerechtfertigt, wo der Schuldner besonders schutzwirdig ist. Er darf keine
Chance gehabt haben, seinen Einwand im Erstprozess vorzubringen. S hatte die
Aufrechnung im Erstprozess erkldren kdnnen. Dann ware er nicht verurteilt
worden. Das hat S versaumt. Somit ist er nicht besonders schutzwiirdig.

Fraglich ist, wie diese Sichtweise mit dem Wortlaut des § 767 Abs. 2 ZPO
vereinbar ist. Immerhin enthdlt er den Passus, ,nach dem Schluss der miindlichen
Verhandlung [...] entstanden sind.” Allerdings erfordert der Wortlaut nicht, dass
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die Einwendung nachtraglich entstanden ist. Vielmehr spricht er von den Griin-

den, auf denen die Einwendung beruht. Grund der Aufrechnung ist die Aufrech-

nungslage. Sie bestand zur Zeit des Erstprozesses schon. Daher ist die Aufrech-

nung nach § 767 Abs. 2 ZPO verspatet. Das Gericht wird sie nicht berticksichtigen.
Die Vollstreckungsabwehrklage ist daher unbegriindet.

@ Merke: Ob bei Gestaltungsrechten bei § 767 Abs. 2 ZPO auf deren Existenz oder
ihre Erklarung abzustellen ist, ist umstritten. Die standige Rechtsprechung stellt
grundsatzlich auf die objektive Lage ab."”®> MaBgeblich ist also, wann der Vollstre-
ckungsschuldner das Gestaltungsrecht erstmals hitte ausiiben kdnnen. Ubt er es
spater aus, hat er Pech. Der Glaubiger ist schutzwiirdiger.

Referendare sollten die davon abweichende Rechtsprechung bei der einseitigen Erledi-
gungserklarung kennen. Dort {ibt der Beklagte ein Gestaltungsrecht erst im Prozess aus.
Klassiker ist die Prozessaufrechnung. Sie lasst den kldgerischen Anspruch gemaf3 § 389
BGB ex tunc entfallen. Die Konstellation ist folgende: Beide Parteien haben gegeneinan-
der Forderungen. Der Klédger verklagt den Beklagten. Erst im Prozess rechnet der Be-
klagte auf. Der Klager erklart den Rechtsstreit fiir erledigt. Der Beklagte widerspricht
der Erledigung.

Nun muss das Gericht tiber die einseitige Erledigungserklarung entscheiden. Es
handelt sich um eine Klagednderung in eine Feststellungsklage (§$ 264 Nr. 2; 256 Abs. 1
ZPO). Unterstellt, die urspriingliche Klage war zuldssig und begriindet. Dann muss das
Gericht priifen, ob sie sich erledigt hat. Nach dem BGH ist das der Fall. Er meint, erst
die Aufrechnungserklirung erledige den Prozess.!”* Zwar konnte der Beklagte schon
frither aufrechnen. Das spielt jedoch bei der einseitigen Erledigungserklarung nach
dem BGH keine Rolle. Der Unterschied zu § 767 Abs. 2 ZPO lésst sich erkldren. Bei
§ 767 Abs. 2 ZPO geht es darum, ob der Gldubiger in eine Entscheidung vertrauen darf.
Bei der einseitigen Erledigungserkldrung liegt keine Entscheidung vor, auf die man ver-
trauen kann.

Abwandlung

Wie Ausgangsfall (Rn. 246). S hat G das Darlehen aber erst nach dem Erstprozess gewahrt.

0 Ist die Klage begriindet?

o Jetzt ist die Aufrechnung des S nicht mehr verspétet. Er hétte nicht friher aufrech-
nen kénnen. Seine Vollstreckungsabwehrklage hat Erfolg.

173 RGZ 64, 228 (230); BGHZ 24, 97, juris Rn. 26; 59, 116, juris Rn. 29; 34, 274, juris Rn. 27; 94, 29, juris
Rn. 21; 123, 49, juris Rn. 10; 163, 339, juris Rn. 14; BGH, Urt. v. 21.04.1980 - Il ZR 107/79 = NJW
1980, 2527 (2528); BGH, Urt. v. 05.03.2009 - IX ZR 141/07 = NJW 2009, 1671; so auch Ernst, NJW
1986, 401 (404).

174 BGHZ 155, 392. Fur die Verjahrungseinrede: BGHZ 184, 128 Rn. 26; ausfuhrlich: Feser, JA 2008, 525
(526).
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Die Aufrechnung in der Anwaltsklausur

In Anwaltsklausuren aus Schuldnersicht kann sich das Problem stellen, ob der Mandant
ein Gestaltungsrecht ausiiben soll.'”® Beispiel: Gegen den Mandanten besteht ein Titel.
Dann erwirbt er einen Gegenanspruch. Hier erwartet der Klausurersteller in der Zweck-
mafligkeit eine Abwédgung. Der Mandant kann aufrechnen und Vollstreckungsabwehr-
klage erheben. Oder er kann seinen Anspruch isoliert einklagen. Theoretisch kann er
auch beides parallel. Das ist meist aber nicht empfehlenswert.

Vermag der Mandant aufzurechnen, ist dieser Weg in der Regel vorzugswiirdig. Er
kann sich einfacher und schneller befriedigen. Er sollte zugleich Vollstreckungsab-
wehrklage erheben.

Anders ist es, wenn die Forderungen sich bei Schluss der letzten miindlichen Tat-
sachenverhandlung tiber die eingeklagte Glaubigerforderung schon aufrechenbar ge-
geniiberstanden. Dann kann der Schuldner nachtraglich wegen § 767 Abs. 2 ZPO nicht
mehr aufrechnen. Gleichwohl kann er seine Gegenforderung noch isoliert einklagen.!”®

0 Merke: § 767 Abs. 2 ZPO schneidet dem Schuldner keine Zahlungsforderung ab.
Die Vorschrift nimmt ihm lediglich das Recht, sie einem titulierten Anspruch ent-
gegenzuhalten.

Verspidtete Anfechtung

Auto-
handler A

Witwe Berta

Autohandler A stellt auf seinem Hof ein Auto zum Verkauf aus. Witwe Berta schaut es sich an.
Sie unternimmt eine Probefahrt. Sie mochte es sich aber noch tberlegen. A erklart, er konne
Witwe Berta das Auto aber nicht reservieren. In der Folgewoche sieht Ramses das Auto. Kurz-
entschlossen kauft er es von A. A Uibereignet und tUbergibt es Ramses. Das Auto gefallt Ramses
gut. Er mochte es nie wieder hergeben. Eine Woche spater ruft Witwe Berta im Autohaus an. Sie
fragt, ob das Auto noch zu haben ist. A bestatigt dies. Er behauptet er, der Wagen gehére nach

175 Zur Vertiefung: Wolf, JA 2006, 476-480.
176 BGHZ 34, 274, juris Rn. 28; vgl. auch BGHZ 12, 136.
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wie vor ihm. Witwe Berta glaubt ihm. Sodann schlieBen beide telefonisch einen Kaufvertrag. A
erstreitet gegen Witwe Berta ein Urteil. Danach muss sie den Kaufpreis zahlen. Zwei Jahre spéter
erfahrt Witwe Berta vom Doppelverkauf. Sie ficht den Kaufvertrag wegen arglistiger Tauschung
an. Hilfsweise erklart sie mit Schadensersatzanspriichen aus §§ 280 Abs. 1; 241 Abs. 2; 311 Abs. 2
BGB; § 311a Abs. 2 BGB und § 826 BGB in Hohe der Kaufpreisforderung die Aufrechnung. Sie be-
antragt bei Gericht, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil fir unzulassig zu erklaren.

Q Ist ihre Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

o Nein. Witwe Bertas Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet. Samtliche ihrer
Einwendungen sind verspétet. Sie hatte alle bereits im Erkenntnisverfahren vor-
bringen kdnnen. Dass sie von einer etwaigen Tauschung nichts wusste, ist irrelevant.
Ebenfalls ist hinzunehmen, dass Witwe Berta fiir die Anfechtung nicht die gesamte
Jahresfrist des § 124 BGB zur Verfiigung stand.'”” Die Rechtskraft des ersten Urteils
schldagt wiederum materiellrechtliche Interessen.

Verbraucherwiderruf

Unternehmer U bietet im Internet ein Smartphone an. Er verkauft ein Exemplar an Verbraucher
V. Den Verkauf wickeln beide vollstandig tiber die Homepage des U ab. Auf ein Widerrufsrecht
weist Unternehmer U nicht hin. V zahlt den Kaufpreis nicht. U erwirkt einen Mahnbescheid. Als
Anspruch ist darin korrekt genannt: ,Kaufpreis fir Smartphone, Bestellung vom 02.08.2019." V
reagiert auf den Mahnbescheid nicht. U erwirkt einen Vollstreckungsbescheid. Diesen stellt das
Mahngericht V drei Tage spater zu. V liest ihn sogleich. V legt aber keinen Einspruch ein. Der
Vollstreckungsbescheid wird rechtskraftig. V erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Er widerruft
den Kaufvertrag. Seit Vertragsschluss sind flinf Monate vergangen.

Q Ist die Vollstreckungsabwehrklage begriindet?

o Ja, die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet. Die Begriindetheit der Vollstre-
ckungsabwehrklage setzt nach §§ 795; 767 Abs. 1 ZPO voraus, dass V eine materielle
Einwendung gegen den titulierten Kaufpreiszahlungsanspruch zusteht. Die Einwen-
dung darf zudem nicht gemaf § 796 Abs. 2 ZPO prakludiert sein.

Welcher Anspruch tituliert ist, geht aus dem Mahnbescheid in Kurzform hervor,
§ 690 Abs. 1 Nr.3i.V.m. § 692 Nr. 1 ZPO. Der Vollstreckungsbescheid baut auf dem
Mahnbescheid auf. Er tituliert gemaf § 794 Nr. 4 ZPO den Kaufpreiszahlungsan-
spruch aus § 433 Abs. 2 BGB.

177 Vgl. BGHZ 42, 37, juris Rn. 19.
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V steht eine materielle Einwendung zu. Er kann den Fernabsatzvertrag gemaf
§8§ 355; 312g Abs. 1; 312c BGB widerrufen. Eine Widerrufserklarung nach § 355 Abs. 1
Satz 2 BGB hat V abgegeben. Der Widerruf ist nicht etwa verfristet. Gemaf § 355
Abs. 2 BGB betragt die Widerrufsfrist prinzipiell 14 Tage. Die Frist beginnt aber erst,
wenn der Unternehmen den Verbraucher Gber sein Widerrufsrecht belehrt hat, § 356
Abs. 3 Satz 1 BGB. Daran fehlt es. U hat es unterlassen, V zu belehren. Die Ausschluss-
frist des § 356 Abs. 3 Satz 2 BGB ist noch nicht abgelaufen.

Als Rechtsfolge ist V an sein Kaufvertragsangebot nicht mehr gebunden, § 355
Abs. 1 Satz 1 BGB.

Problematisch ist, ob der Widerruf geméaR & 796 Abs. 2 ZPO prakludiert ist.
MaBgeblich ist, ob der Schuldner ihn bereits mit dem Einspruch vorbringen
konnte.'”® Das wirft die Frage auf, welcher Zeitpunkt maBgebend ist - Erklarung des
Widerrufs oder dessen objektive Ausiibungsmaoglichkeit. Bei Gestaltungsrechten
kommt es prinzipiell darauf an, wann es erstmals hatte ausgelibt werden kénnen.'”?
Das Verbraucherwiderrufsrecht ist ein Gestaltungsrecht. V hatte seine Willenserkla-
rung bereits wahrend der zweiwéchigen Einspruchsfrist widerrufen kdnnen. Damit
ware sein Widerruf vordergriindig betrachtet verspatet.

Nach mittlerweile g. h. M. ist jedoch bei der Préklusion von Verbraucherwider-
rufsrechten auf den Zeitpunkt der Widerrufserklarung abzustellen.'® Es gilt demzu-
folge nicht der Zeitpunkt der objektiven Moglichkeit, es auszutiben. Hierfiir
sprechen gute Griinde. Denn materiellrechtlich beginnt die Widerrufsfrist erst, wenn
der Unternehmer den Verbraucher Gber sein Widerrufsrecht belehrt, § 356 Abs. 3
BGB. Belehrt der Unternehmer den Verbraucher nicht, kann der Verbraucher lange
Zeit widerrufen. Dieses materielle Recht darf man nicht durch prozessuale Verspa-
tungsvorschriften unterlaufen. Der Unternehmer hitte es sonst in der Hand, das
Widerrufsrecht zu umgehen. Er misste nur moglichst rasch einen rechtskréftigen
Vollstreckungsbescheid erwirken. Genau dies ist hier geschehen. Materiellrechtlich
hatte V den Widerruf noch erkldren kénnen. U hat sich aber beeilt. Er hat gegen V
schnell einen rechtskréftigen Titel erwirkt. Dies ist moglich, ohne V jemals belehrt zu
haben. Das Gesetz kann dies nicht gutheif3en.

Mit der g. h. M. ist der fernabsatzrechtliche Widerruf des V deshalb nicht nach
§ 767 Abs. 2 ZPO verspatet. Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet.

Das Problem des Verbraucherwiderrufsrechts ist hoch aktuell. Der BGH wird hierzu
sicherlich in absehbarer Zeit etwas entscheiden. Auf keinen Fall darf man diese
Entscheidungsbegriindung im Examen ungepriift Gibertragen. Denn der Gesetz-
geber andert permanent das Verbraucherschutzrecht. Der BGH entscheidet oft

178 Siehe oben Rn. 161.

179 Siehe oben Rn. 246.

180 OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.02.1990 - 13 U 204/89 = NJW 1990, 2474 (2475); OLG Stuttgart, Urt. v.
26.01.1993 - 6 U 137/92, juris Rn. 31; LG Darmstadt, NJOZ 2011, 644 (645); Stephan Lorenz, JuS
2000, 833 (836); Woitkewitsch, MDR 2006, 241 (243); Schultheil3, ZJS 2013, 67 (73); Makowsky, JuS
2014, 901 (904); a. A. noch BGHZ 131, 82, juris Rn. 13.
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Uber Sachverhalte, die langer zuriickliegen. Vielfach muss er tiberholtes Recht
anwenden. Examensfalle sind hingegen regelmaBig auf Basis aktueller Gesetze zu
I6sen. Den maBgeblichen Zeitpunkt kann man den Ladungen zur Priifung
entnehmen. In der Klausur sollte man sicherheitshalber die einschlagigen
Verbraucherschutzvorschriften genau lesen. Selbst wenn man glaubt, sie gut zu
kennen. Sie kénnen sich gedndert haben.

Arglistige Tauschung

Fall wie eben (Rn. 251) U belehrt V aber korrekt Gber sein Widerrufsrecht. Er tduscht ihn arg-
listig, das Smartphone habe ein 3D-Display. V erfahrt von der Tauschung, als er eine Woche
nach Vertragsschluss das Handy erhalt. Der Vollstreckungsbescheid wird zwei Monate nach
Vertragsschluss rechtskréaftig. Fiinf Monate spater erklart V die Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung. Mit dieser Begriindung erhebt er Vollstreckungsabwehrklage.

Q Erfolgt die Vollstreckungsabwehrklage rechtzeitig?

o Richtigerweise ist die Vollstreckungsabwehrklage verspatet. Man kann aber unter-
schiedliche Auffassungen vertreten. Einerseits kann man einen Vergleich anstellen.
V kénnte ohne Préklusion Vollstreckungsabwehrklage erheben, wenn U ihn minimal
fehlerhaft Gber sein Widerrufsrecht belehrt. Diese Befugnis misse V erst Recht zuste-
hen, wenn U ihn arglistig tduscht. Denn dann sei V noch schutzwiirdiger. B6sewicht
U sei hingegen nicht schutzwiirdig.

Auf der anderen Seite stellt das BGB den Verbraucher bei Widerrufsrechten
besser als den Anfechtungsberechtigten. Dies gilt sogar, wenn der Unternehmer
arglistig tauscht. So trifft die Beweislast fiir den Beginn der Widerrufsfrist den
Unternehmer (§ 361 Abs. 3 BGB). Demgegeniiber muss der Anfechtende die hohen
Voraussetzungen der arglistigen Tauschung beweisen.'8! Auch benétigt die
Anfechtung einen Anfechtungsgrund. Widerrufen kann der Verbraucher hingegen
ohne jede Begriindung (§ 355 Abs. 1 Satz 4 BGB). Daher sollte man auch bei der
arglistigen Tauschung auf den Grundsatz der ersten objektiven Ausiibungsméglich-
keit abstellen. Zu fragen ist, wann der Kldger erstmals hatte anfechten kénnen.V
konnte theoretisch unmittelbar nach Vertragsschluss anfechten. Den Anfechtungs-
einwand hétte er wahrend der Einspruchsfrist vorbringen kénnen. Dies hat er nicht
getan. Damit ist sein Einwand verspatet.

Die Gegenauffassung fiihrt dazu, dass V die Vollstreckung torpedieren kénnte. Er
kénnte U auch nach Rechtskraft in eine ungewisse Beweisaufnahme drangen. Man
muss sich stets vergegenwartigen: Der Schuldner behauptet zunéchst nur, der

181 BGH, Urt. v. 20.10.2000 - V ZR 285/99, juris Rn. 15; OLG Karlsruhe, Urt. v. 22.10.2015 - 12 U 53/15,
juris Rn. 36.
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Glaubiger habe ihn arglistig getduscht. Dieser Vortrag kann falsch sein. Das heraus-
zufinden kann viel Zeit, Geld und Nerven kosten. U bangt moglicherweise um sein
Geld, auch wenn er sich korrekt verhalten hat. Bei einer Beweisaufnahme konnte er
niemals wissen, wie der Vollstreckungsabwehrprozess ausgeht. Moglicherweise
benennt V fiinf Zeugen, U hat jedoch keinen. U fragt sich eventuell, wie die Zeugen
aussagen werden. Vielleicht kann er nicht schlafen. Er wei3 namlich nicht, ob das
Gericht den Zeugen mehr glauben wird als ihm. Dieses Interesse des U ist schiitzens-
wert. Es dient es dem Rechtsfrieden, einen Fall zeitnah abzuschlieBen. Man darf
nicht jeden rechtskréftig entschiedenen Streit nachtraglich lickenlos gerichtlich
aufkldren lassen.

Fazit: Fur die Anfechtung wegen der arglistigen Tauschung sollte man keine
Ausnahme von der Préklusion machen.

Behauptet der Vollstreckungsabwehrklager, er sei arglistig getduscht worden,
muss man stets an die Klage aus § 826 BGB denken. Ihre Voraussetzungen werden
unten naher beschrieben. Sie liegen nur selten vor.

REF Kostenfestsetzungsbeschliisse

Bei Kostenfestsetzungsbeschliissen nach § 103 ZPO kann ein Einwand nicht nach § 767
Abs.2 ZPO prikludiert sein.!®?

K klagt gegen B auf Zahlung von 10.000 Euro. Das Gericht gibt der Klage in Hohe von 2000 Euro
statt. Im Ubrigen weist es sie ab. Die Kosten verteilt es im Verhaltnis 80 % zu 20 %. Gegeniiber
dem Rechtspfleger behaupten sowohl K als auch B, ihnen seien jeweils Anwaltskosten von
1700 Euro entstanden. Beide bestreiten die jeweiligen gegnerischen Kosten. Der Rechtspfleger
erldsst zugunsten des B einen Kostenfestsetzungsbeschluss. Dieser wird rechtskréftig. Uber die
Kosten des K will der Rechtspfleger noch etwas nachdenken. K erhebt gegen den Kostenfest-
setzungsbeschluss Vollstreckungsabwehrklage. Er erklart die Aufrechnung. B wendet ein, die
Aufrechnung sei verspatet. K hatte bereits gegentiber dem Rechtspfleger aufrechnen kénnen.

© Hat B Recht?

Q Nein. Der Aufrechnungseinwand ist nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO prakludiert. Nach
Schluss der miindlichen Verhandlung setzt der Rechtspfleger nach § 104 ZPO die
Kosten fest.'83 Basis ist die Kostengrundentscheidung des Richters oder eine ver-
einbarte Kostenquote im Vergleich. Materielle Einwendungen beriicksichtigt der
Rechtspfleger nur, wenn sie unstreitig sind oder ein Gericht rechtskréftig Gber sie

182 BGHZ 3, 381, juris Rn. 16; BVerwG, Urt. v. 21.03.2005 - 7 C 13/04, juris Rn. 24; Lappe, MDR 1983,
992 (993).
183§ 21 Abs. 1 Nr. 1 RPAIG.
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entschieden hat.'® Beides ist nicht der Fall. Die Kosten waren zwischen K und B
streitig. Uber eine etwaige aufrechenbare Kostenforderung des K hat noch kein
Gericht rechtskréftig entschieden. Der Rechtspfleger hatte die Aufrechnung also
gar nicht berticksichtigen dirfen. Vielmehr durfte erstmals der Richter sie in der
Vollstreckungsabwehrklage beriicksichtigen. Dann kann der Aufrechnungseinwand
nicht verspatet sein.

0 Merke: § 767 Abs. 2 ZPO gilt bei Kostenfeststellungsbeschliissen nach § 103 ZPO
nicht.

Diese Regel betriftt die Kosten des Prozessgewinners gegen den Verlierer. Eine seltenere
Konstellation regelt § 11 RVG. Dort lasst der Rechtsanwalt die Kosten gegen seinen
Mandanten festsetzen.!3> Beispiel: Der Rechtsanwalt hat den Kunden des Mandanten
vorgerichtlich gemahnt. Der Mandant zahlt die Anwaltsrechnung nicht. Der Anwalt
kann seine Kosten vom Rechtspfleger festsetzen lassen. Mit diesem Titel kann er voll-
strecken. In der Klausur wird der Mandant wahrscheinlich einen Anwaltsfehler be-
haupten. Diesen muss er rechtzeitig vorbringen. Dann weigert sich der Rechtspfleger
gemdfll § 11 Abs. 5 RVG, die Kosten festzusetzen. Zu spit kommt der Mandant, wenn er
den Anwaltsfehler erst im Rahmen einer Vollstreckungsabwehrklage riigt. Gemaf3 § 767
Abs. 2 ZPO analog hitte er den Einwand frither vorbringen kénnen.'¢

2.4.6 Das Biindelungsgebot des § 767 Abs. 3 ZPO

Allgemeines

© Map 2.9

§ 767 Abs. 3 ZPO ist beim ersten Lesen schwer zu verstehen. Die Regelung enthélt das so-
genannte Biindelungsgebot. Man kann auch von Konzentrationsmaxime sprechen. Sie be-
trifft den Fall, dass der Schuldner mehrere Einwendungen hat. Dann darf er nicht fiir jede
eine gesonderte Vollstreckungsabwehrklage erheben. Vielmehr muss er sie gesammelt in
einer Klage vorbringen. Erhebt er gleichwohl eine zweite Vollstreckungsabwehrklage, ist der
neue Einwand verspitet.'®” Der Schuldner konnte sonst die Zwangsvollstreckung verschlep-
pen. Er konnte den Glaubiger mit immer neuen Vollstreckungsabwehrklagen tiberziehen.
Das wire ungerecht. Der Glaubiger vertraut iiblicherweise auf die Entscheidung iiber die
Vollstreckungsabwehrklage. Er rechnet nicht mit weiteren Prozessen um dieselbe Sache.!®3

Richtigerweise ist die zweite Einwendung sogar verspétet, wenn der Schuldner sie
bei der ersten Vollstreckungsabwehrklage nicht kannte.!® Hierfiir spricht die Parallele

184 BGH, Urt. v. 10.01.1963 - Ill ZR 90/61; BGH, Beschl. v. 22.11.2006 — IV ZB 18/06, juris Rn. 9; BGH,
Beschl. v. 14.05.2014 - X1l ZB 539/11, juris Rn. 7; OLG Naumburg, Beschl. v. 12.06.2014 - 10 W
19/14 (KfB), juris Rn. 5.

185 Siehe Rn. 58.

186 BGH, Urt. v. 03.11.2015 - Il ZR 446/13, Rn. 42 mit Anm. Hubert Schmidt, JA 2016, 704.

187 BGH, Urt. v. 05.04.2006 — IV ZR 139/05 = NJW 2006, 1969 (1970).

188 OLG Celle, Urt. v. 06.07.2011 = 4 U 14/11, juris Rn. 19.

189 BGH, Urt. v. 05.07.2013 -V ZR 141/12 = NJW 2013, 3243 (3245).
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zu § 767 Abs. 2 ZPO. Dort kommt es ebenfalls allein auf die objektive Moglichkeit des
Schuldners an, die Einwendung geltend zu machen.!
In Klausuren ist § 767 Abs. 3 selten problematisch.

Ausgangsfall

Schuldner S unterwirft sich wegen eines Kaufpreiszahlungsanspruchs in einer notariellen Ur-
kunde der sofortigen Zwangsvollstreckung. Eine Woche spéter zahlt er den Kaufpreis. Anschlie-
Bend erhebt er eine erste Vollstreckungsabwehrklage. Er beruft sich darauf, der Kaufvertrag sei
unwirksam. Das Gericht weist die Klage ab. Der Kaufvertrag sei wirksam. Sodann erhebt S eine
weitere Vollstreckungsabwehrklage. Er tragt erstmals vor, er habe erfillt.

0 Ist die zweite Vollstreckungsabwehrklage begriindet?
© Map29

Q Nein. Die zweite Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet. Den Erfiillungsein-
wand hétte S nach § 767 Abs. 3 ZPO schon bei seiner ersten Vollstreckungsabwehr-
klage vortragen missen. Er ist verspatet. Das Biindelungsgebot gilt auch bei nota-
riellen Urkunden.'' Dies ergibt sich um Umkehrschluss aus § 797 Abs. 4 ZPO. Die
Vorschrift erklart lediglich § 767 Abs. 2 ZPO fiir unanwendbar.

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 257). S hat aber erst nach dem Vollstreckungsabwehrurteil gezahlt.

0 Ist die zweite Vollstreckungsabwehrklage jetzt begriindet?

0 Ja, die zweite Klage ist begriindet. Prékludiert sind Einwédnde nur, wenn sie bei der
ersten Vollstreckungsabwehrklage bereits bestanden. Ma3geblich ist der Schluss der
mindlichen Verhandlung.'? Andernfalls tiberwiegt das Interesse des Schuldners. Er
darf eine zweite Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 257). Jedoch entscheidet das Gericht nicht tiber die erste Vollstreckungs-
abwehrklage. Vielmehr schlieBen S und Glaubiger G im ersten Vollstreckungsabwehrprozess
einen Vergleich.

190 Siehe oben Rn. 237.
191 OLG Celle, Urt. v. 06.07.2011 — 4 U 14/11, juris Rn. 18 f.; Hagedorn, JA 2012, 932 (935).
192 BGH, Beschl. v. 29.01.2015 -V ZR 93/14, juris Rn. 12.



127 2

2.4 - Begriindetheit

0 Ist die zweite Vollstreckungsabwehrklage jetzt begriindet?

Q Ja. Die neue Vollstreckungsabwehrklage hat Erfolg. S tragt den Erfillungseinwand
rechtzeitig vor. § 767 Abs. 3 ZPO prékludiert nur, wenn das Gericht im ersten Voll-
streckungsabwehrprozess in der Sache entschieden hat.'”3 Haben sich die Parteien
verglichen, darf der Schuldner wegen der neuen Einwendung nochmal klagen.
Denn dann ist der Gldubiger nicht schutzwiirdig. Er hdtte dem Vergleich nicht zu-
stimmen missen. Ware ihm die Rechtssicherheit wichtiger gewesen, hatte er auf
einer Gerichtsentscheidung bestehen kénnen. Dann waren weitere Einwendungen
prakludiert gewesen.

Auswechseln und Nachschieben von Einwendungen

Meist erhebt der Schuldner in der Klausur nur eine einzige Vollstreckungsabwehrklage.
Moglicherweise nennt er aber in der Klageschrift noch nicht alle Einwendungen. Viel-
mehr schiebt er in einem spiteren Schriftsatz einen Einwand nach. Eventuell riigt der
Glaubiger, der Einwand sei verspitet. Das ist meist falsch.!®* Der Schuldner kann unter
den Voraussetzungen der §$ 263 ff. ZPO Einwendungen nachschieben. Ebenso kann er
sie austauschen.

Schuldner S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Er legt eine Kopie des Vollstreckungstitels bei.
Er behauptet, er habe erfiillt. Das Gericht signalisiert, dass es die Voraussetzungen der Erfiil-
lung nicht als gegeben ansieht. Daraufhin erklart S, er halte am Erfullungseinwand nicht langer
fest. Vielmehr erklare die Aufrechnung mit einer soeben erworbenen Forderung. Glaubiger

G widerspricht der Aufrechnung. Er tragt vor, es handele sich um einen neuen Sachverhalt. S
musse wegen der Aufrechnung eine neue Vollstreckungsabwehrklage erheben. S verweist auf
§ 767 Abs. 3 ZPO. Er konne gar keine zweite Vollstreckungsabwehrklage erheben.

Q Wird das Gericht die Aufrechnung priifen?

O Ja, das Gericht wird die Aufrechnung priifen. S hat die Erfullung durch die Aufrech-
nung ausgetauscht. Der Wortlaut des § 767 Abs. 3 ZPO ,zur Zeit der Erhebung der
Klage” ist missverstandlich. Er steht dem Auswechseln der Einwendung nicht ent-
gegen. Vielmehr darf der Schuldner unter den Voraussetzungen des § 263 ZPO die Ein-
wendung dndern.'®® Danach ist eine Anderung der Klage zulassig, wenn der Beklagte
einwilligt oder das Gericht sie fiir sachdienlich erachtet. Beklagter ist hier G. Er war mit
der Anderung nicht einverstanden. Die Klagednderung ist aber sachdienlich im Sinne
von § 263 ZPO. Die Sachdienlichkeit einer Klagednderung ist nur zu verneinen, wenn

193 BGH, Urt. v. 28.05.1991 - IX ZR 181/90 = NJW 1991, 2280 (2281) u. v. 14.06.2013 -V ZR 148/12.

194 GeiBller, NJW 1985, 1865 (1868).

195 RGZ 55, 101 (104); BGHZ 45, 231 mit Anm. Schlechtriem, NJW 1967, 109; OLG KoIn, Urt. v.
05.03.1998 - 1 U 86/97, juris Rn. 12; fiir weitergehend zuldssig halten die Einwendungsénderung
Karsten Schmidt, JR 1992, 89 (91 f.); Otto, Festschrift Henckel, 1995, 615 (617 f.).
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eine Partei vollig neuen Streitstoff in den Rechtsstreit einflihrt. Der bisherige Prozess-
stoff muss unntz sein.’®® Schiebt der Schuldner Einwendungen nach oder tauscht er
sie aus, kann das Gericht einen Teil des bisherigen Prozessstoffs jedoch nahezu immer
verwerten. Zumindest hat eine Partei ndmlich das Entstehen und Fortbestehen des
Vollstreckungstitels bereits in den Prozess eingefiihrt. Um diesen Titel geht es auch bei
der neuen Einwendung. S hat eine Kopie des Vollstreckungstitels beigefiigt. Vielleicht
hat der Richter sie sich schon angesehen. Dann kennt er den Prozessstoff schon teil-
weise, wenn er Uber die Aufrechnung entscheidet.

2.5 Einstweilige Einstellung nach § 769 ZPO

Angenommen, gegen den Schuldner besteht ein Titel. Er hat aber eine materielle Ein-
wendung gegen die titulierte Forderung. Dann kann der Gldubiger trotzdem weitervoll-
strecken. Der Gerichtsvollzieher muss sogar auf Antrag des Glaubigers pfanden. Er darf
sich nicht im Hinblick auf die materielle Einwendung weigern. Dies folgt aus dem
Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung.

Selbst die Vollstreckungsabwehrklage hemmt die Vollstreckung nicht. Dazu fithrt
erst das erfolgreiche Vollstreckungsabwehrurteil. Es kann aber zu spit kommen. Des-
halb hat der Gesetzgeber die einstweilige Anordnung nach § 769 ZPO geschaffen.

Einstweiligen Rechtsschutz gibt es auch im Rahmen der Verfassungsbeschwerde
($ 32 BVerfGG). Fortgeschrittene Studenten kennen ihn dariiber hinaus aus dem Ver-
waltungsprozess (§$ 80; 123 VwGO). Die ZPO regelt in den §$ 916 ff. Arrest und einst-
weilige Verfiigung. Die einstweilige Anordnung nach § 769 ZPO ist ein eigenes Eilver-
fahren fiir die Vollstreckungsabwehrklage. In mancher Hinsicht gleichen ihre Regeln
denen der genannten Eilverfahren. An anderen Stellen unterscheiden sie sich.

Student S mochte seiner Freundin F einen Ring zum Geburtstag schenken. Hierfiir hebt er Geld
von seinem Konto ab. Er bewahrt es zu Hause auf. Dummerweise hat S Schulden. Glaubiger

G hat gegen S ein rechtskraftiges Urteil erstritten. G sucht S auf. G tritt aus Unachtsamkeit auf
das Smartphone des S. Hierdurch entsteht S ein Schaden. Mit seinem Schadensersatzanspruch
rechnet S in Hohe der titulierten Forderung auf. G beauftragt gleichwohl den Gerichtsvollzie-
her, bei S zu pfanden. Der Gerichtsvollzieher nimmt S das zurlickgelegte Geld weg. S erhebt
sogleich Vollstreckungsabwehrklage. Das Gericht bestimmt in einem Monat einen frithen
ersten Termin.'’ S hat jedoch schon in einer Woche Geburtstag. Die Woche verstreicht. S hat
kein Geschenk fir seine Freundin. Sie ist enttauscht. Beide geraten in Streit.

© Map2.10

@ Wie hitte S den Streit vermeiden konnen?

196 BGH, Urt. v. 10.01.1985 - Il ZR 93/83, juris Rn. 25; BGH, Urt. v. 30.11.1999 - VI ZR 219/98 = NJW
2000, 800 (803).
197 § 275 ZPO.
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O S hatte zusammen mit seiner Vollstreckungsabwehrklage einen Antrag nach § 769
ZPO stellen kdnnen. Dann hétte das Gericht sofort anordnen kdnnen, die Zwangs-
vollstreckung einstweilen einzustellen. Diesen Beschluss hatte der Gerichtsvollzieher
nach § 775 Nr. 2 ZPO beachten missen. Er hatte nicht pfanden dirfen.

2.5.1 Voraussetzungen

Der Antrag nach § 769 Abs. 1 ZPO setzt keine besondere Eilbediirftigkeit voraus. Dies
ergibt sich aus einem Umkehrschluss aus § 769 Abs. 2 ZPO. Absatz 2 spricht namlich
von dringenden Fillen, Absatz 1 nicht.

Fiir den Antrag nach § 769 Abs. 1 ZPO muss die Hauptsache allerdings bereits an-
hingig sein.'”® Das lésst sich aus einem Umkehrschluss aus § 80 Abs. 5 Satz 2 VwGO
herleiten. Dort ist der Antrag auf Eilrechtsschutz schon vor Erhebung der Anfechtungs-
klage zuldssig. Eine solche Vorschrift fehlt fiir § 769 Abs. 1 ZPO. Bei § 769 ZPO handelt
es sich um eine prozessbegleitende Mafinahme. In dieser Hinsicht unterscheidet sich
die einstweilige Anordnung auch von der einstweiligen Verfiigung gemif3 § 935 ZPO.

0 Merke: Der Antrag nach § 769 Abs. 1 ZPO ist nur als Annex zum Antrag aus § 767
ZPO zuldssig. Der Schuldner kann keinen isolierten Antrag nach § 769 Abs. 1 ZPO
stellen.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 769 Abs. 1 ZPO ist be-
griindet, wenn der Schuldner schutzbediirftiger ist als der Glaubiger. In der Klausur ist
das der Fall, wenn der Schuldner materiell im Recht ist.!”” Das bedeutet, der titulierte
Anspruch muss erloschen sein. Diese Regel ergibt sich aus § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO. Denn
dort verlangt das Gesetz, dass die Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg
bietet. Hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet der Eilantrag, wenn der Hauptsachean-
trag nach § 767 ZPO begriindet ist. In der Praxis priift das Gericht Beweise freilich nur
summarisch.

0 Merke: In der Klausur ist in der Begriindetheit eines Antrags nach § 769 ZPO in
rechtlicher Hinsicht die gleiche Priifung wie bei der Hauptsache nach § 767 ZPO
vorzunehmen.

Besteht der titulierte Anspruch nach wie vor, ist die Priifung beendet. Das Gericht darf
die einstweilige Anordnung nicht erlassen. Ist der Schuldner hingegen im Recht, muss
der Richter weiter priifen. Er muss sich fragen, welche Interessen es sonst noch zu be-
riicksichtigen gibt. Von Bedeutung ist vor allem, ob einer der Parteien ein irreparabler
Schaden droht. In der Klausur diirfte ein solcher nur selten drohen. Zu grof3 ist die Ge-
fahr, dass einzelne Bearbeiter nur die Folgen abwigen und die Rechtslage dahinstehen
lassen. Dies ist nicht Sinn der Klausur.

198 Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 29.09.1998 - 10 WF 111/98, juris Rn. 2; OLG Miinchen, Beschl. v.
10.04.2006 - 34 Sch 10/06, juris Rn. 30.

199 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 19.11.2001 - 2 WF 91/01, juris Rn. 4; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
18.10.2002 - 20 (16) WF 74/02, juris Rn. 6;
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2.5.2 REF Der Antrag nach § 769 ZPO im Assessorexamen

Vor allem in der Anwaltsklausur muss der Klausurbearbeiter an den Antrag nach § 769
ZPO denken. Er ist immer sinnvoll. Es besteht kein Kostenrisiko.??® Der Antrag erhoht
den Streitwert nicht.

In der Zweckmifliigkeit gibt es erhebliche Punkte zu holen. Der Klausurbearbeiter
sollte schreiben, dass die Einwendung nach § 769 Abs. 1 Satz 3 ZPO glaubhaft zu ma-
chen ist. Hierzu sollte der Rechtsanwalt regelmaflig nach § 294 Abs. 1 ZPO eine eides-
stattliche Versicherung von Schuldnerseite einreichen. Zahlungsbelege oder dhnliches
sind in beglaubigter Kopie mitzuschicken.

Eine Eilbediirftigkeit muss der Anwalt strenggenommen weder vortragen noch
glaubhaft machen. Beides ist gleichwohl zweckmifig. Beispielsweise sollte der Rechts-
anwalt das Schreiben des Gerichtsvollziehers mitschicken, in welchem dieser den Man-
danten fiir die kommenden Tage zur Vermoégensauskunft 1adt (§ 802f Abs. 1 Satz 2
ZPO). Hierdurch verdeutlicht man dem Gericht die Relevanz der Sache fiir den Man-
danten.

Der Antrag sollte per Fax oder - falls zuldssig - elektronisch eingereicht werden. Das
Gericht ist zu bitten, eine Kopie der stattgebenden Entscheidung an den Gerichtsvoll-
zieher zu senden. Dies machen Gerichte zwar regelmiflig automatisch.?”! Ein guter
Rechtsanwalt rechnet jedoch damit, dass neue Gerichtsmitarbeiter mit dem Fall betraut
sind, die diese Praxis noch nicht kennen.

Der Mandant ist stets darauf hinzuweisen, dass die einstweilige Anordnung im Er-
messen des Gerichts liegt. Es lasst sich nie sicher vorhersagen, ob das Gericht sie erlasst.
Ebenfalls hangt vom Einzelfall ab, ob das Gericht eine Sicherheitsleistung festsetzt.

Formulierungsvorschlag fiir den Antrag
Ich beantrage, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des ..., Az. ... einstweilen
ohne, hilfsweise gegen Sicherheitsleistung einzustellen.

Anders ist es in der Richterklausur. Dort ist typischerweise ein Urteil zu fertigen. Dann
kann der Antrag nach § 769 ZPO {iberholt sein. So ist es fast immer, wenn das Gericht
abschlielend miindlich verhandelt hat. Dafiir spricht im Protokoll die Formulierung
wVerkiindungstermin wird bestimmt auf den ...“ Hier soll der Bearbeiter normaler-
weise iiber die Hauptsache entscheiden. In seinen Entscheidungsgriinden sollte er er-
wihnen, dass der Eilantrag gegenstandslos geworden ist. Im Tenor ist der Antrag nach
§ 769 ZPO mit keinem Wort zu erwéhnen.

In einem Aktenvortrag kann hingegen eine Entscheidung nach § 769 ZPO zu er-
stellen sein. Der Bearbeiter muss sich fragen: Wurde bereits abschlieflend miindlich
verhandelt? Falls ja, ist ausschliefllich ein Urteil zu fertigen. Wenn nein, muss der Be-
arbeiter weiterpriifen: Haben die Parteien gemafl § 128 Abs. 3 ZPO dem schriftlichen
Verfahren zugestimmt? Wenn auch dies nicht zutrifft, ist der Fall noch nicht entschei-
dungsreif. Es ist nur ein Beschluss gemidf3 § 769 Abs. 3 ZPO zu erstellen. Nach dem

200 BGH, Urt. v. 28.05.1991 - IX ZR 181/90, juris Rn. 31.
201 BGHZ 25, 60 = NJW 1957, 1480.
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Wortlaut des § 769 ZPO kann der Richter die Zwangsvollstreckung ohne oder gegen
Sicherheitsleistung einstellen. In der Regel stellt er sie nur gegen Sicherheitsleistung ein.
Deren Hohe bemisst er nach der titulierten Forderung.

Beispiel

Der Glaubiger hat ein Zahlungsurteil tiber 10.000 Euro erwirkt. Der Schuldner behauptet,
er habe erfillt. Er erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Gleichzeitig beantragt er, die
Zwangsvollstreckung einstweilen einzustellen. Das Gericht ist der Meinung, der Erfiil-
lungseinwand greift. Dann wird es in der Regel die Zwangsvollstreckung gegen Sicher-
heitsleistung von 10.000 Euro einstellen. Die Sicherheit soll das Vollstreckungsinteresse
des Glaubigers bewahren. Greift der Schuldner den Titel nur teilweise an, ist dieser Um-
fang maf3gebend. Vielleicht behauptet der Schuldner, er habe von den 10.000 Euro 5000
gezahlt. Dann sollte der Klausurbearbeiter die Sicherheit auf 5000 Euro festsetzen.

Moglicherweise hat der Klausurschuldner glaubhaft gemacht, keine Sicherheit leisten
zu konnen. Dann sollte der Bearbeiter auch keine Sicherheit festsetzen. Das rechtfertigt
sich aus § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO. Die Vorschrift ist am Ende der Entscheidungsgriinde
zu zitieren.

Gemifd § 769 Abs. 1 Satz 1 a. E. darf das Gericht VollstreckungsmafSregeln auf An-
trag autheben lassen. Das erfolgt im Tenor. Die Authebung selbst nimmt das Vollstre-
ckungsorgan vor, z. B. der Gerichtsvollzieher.

Formulierungsvorschlag
Die [Vollstreckungsmaliregel, z. B. Pfandung] ist aufzuheben, sofern der Schuldner
Sicherheit in Hohe von [Betrag] leistet.

Eine einstweilige Anordnung enthilt keine Kostenentscheidung. Es ist kein Wort zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit zu verlieren. Die einstweilige Anordnung ist von ihrem Zweck
her stets automatisch vollstreckbar. Das ergibt sich unter anderem aus § 775 Nr. 2 ZPO.

2.6 REF Die Entscheidung nach § 770 ZPO

§ 770 ZPO verldngert § 769 ZPO. Eine einstweilige Anordnung nach § 769 darf nur im
Vorfeld eines Urteils ergehen. § 770 ZPO erlaubt dem Gericht, vorldufige Mafinahmen
im Urteil zu erlassen. Sie dhneln der vorldufigen Vollstreckbarkeit nach §§ 708 ft.
ZP0O.2 Das Gericht ist bei § 770 ZPO aber flexibler. Es hat Ermessen. Das Gericht kann
beispielsweise eine einstweilige Anordnung nach § 769 ZPO bestatigen. Es kann auch
die Hohe der urspriinglich geforderten Sicherheit dndern.

Uber die einstweilige Einstellung nach § 770 ZPO entscheidet das Gericht von Amts
wegen. Auch bei den Parallelanordnungen §$ 708 ff. ZPO bedarf es ndmlich keines Antrags.
Um penible Pritfer nicht zu verargern, sollte der Examenskandidat deshalb nicht von einem
Antrag nach § 770 ZPO sprechen. Besser ist es, den Begrift der Anregung zu verwenden.

202 Zum Verhaltnis der Vorschriften zueinander unten Rn. 287.
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In der Richterklausur ist nach § 770 ZPO nur in zwei Fillen zu entscheiden. Erstens,
der Klager hat ausdriicklich eine dahingehende Entscheidung angeregt. Zweitens, im
Aktenauszug findet sich ein Beschluss nach § 769 ZPO. In diesem hat das Gericht die
Zwangsvollstreckung vorldufig eingestellt. In allen anderen Fillen sollte der
Klausurbearbeiter zu § 770 ZPO kein Wort verlieren.

Muss der Bearbeiter MafSnahmen nach § 770 ZPO anordnen, sollten sie parallel zur
Hauptsache verlaufen. Ist der Klage stattzugeben, sollte die frithere einstweilige Anord-
nung in Kraft bleiben. Soweit die Klage abzuweisen ist, sollte man die einstweilige An-
ordnung autheben oder dndern.

Beispiel

Der Streitwert betragt 5000 Euro. Das Gericht hatte die Zwangsvollstreckung nach § 769
ZPO gegen Sicherheitsleistung von 5000 Euro vorldufig eingestellt. Die Vollstreckungs-
abwehrklage hat vollen Erfolg. Hier sollte der Bearbeiter gemaf3 § 770 ZPO die einstwei-
lige Anordnung bestatigen.

Abwandlung: Die Klage hat nur in Hohe von 2000 Euro Erfolg. Hier kann der Kandidat
flexibel wéhlen. Er kann die einstweilige Anordnung aufheben oder dndern. Auch kann er
hierzu schweigen. Dann tritt sie automatisch auBer Kraft. Der Kreativitat sind wenig Gren-
zen gesetzt.

2.7 Der Antrag nach § 769 Abs. 2 ZPO

Die Entscheidung nach § 769 Abs. 2 ZPO ist nicht klausurrelevant. Der Antrag nach die-
ser Vorschrift ist es schon. § 769 Absatz 2 ZPO enthilt eine besondere Art der einstweili-
gen Anordnung. Er unterscheidet sich in mehrfacher Hinsicht von Absatz 1. So ist im Fall
des Absatzes 1 das Erkenntnisgericht zustdndig. Nach § 769 Absatz 2 ZPO entscheidet das
Vollstreckungsgericht im Sinne des § 764 ZPO. Aufierdem entscheidet im Rahmen des
Absatzes 1 der Richter. Bei § 769 Absatz 2 ZPO ist funktionell der Rechtspfleger zustin-
dig.? Er darf nur entscheiden, wenn es ganz schnell gehen muss. Beispiel: Der Rechts-
pfleger beabsichtigt, in einer Stunde das Grundstiick des Mandanten zu versteigern.

Es ist erlaubt, nur einen Antrag nach § 769 Abs. 2 ZPO zu stellen. Anders als beim
Antrag nach § 769 Abs. 1 ZPO muss der Schuldner nicht gemafy § 767 ZPO einen
Hauptsacheantrag stellen.

Auch bei einem Antrag nach § 769 Abs. 2 ZPO muss der Mandant jedoch die Ein-
wendung glaubhaft machen. Das folgt aus § 769 Abs. 1 Satz 3 ZPO analog.

2.8 Fortsetzung des alten Verfahrens bei Vergleich

o Map 2.14

Analog §§ 707; 719; 769 ZPO kann der Schuldner beantragen, die Zwangsvollstreckung
aus einem Vergleich vorldufig einzustellen, wenn er ihn fiir unwirksam halt.

203 §§ 3 Nr. 3a; 20 Nr. 17 RPfIG.
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Beispiel

G verklagt S auf Zahlung von 10.000 Euro. Beide schlieBen vor Gericht einen Vergleich.
Darin verpflichtet S sich, 3000 Euro an G zu zahlen. Drei Monate spater beruft S sich dar-
auf, der Vergleich sei unwirksam. Er sei von G arglistig getduscht worden. Er fechte den
Vergleich an. Er beantragt, das alte Verfahren fortzusetzen.

Hier muss das Gericht das alte Verfahren fortsetzen. In diesem muss geklart werden,
ob der Vergleich wirksam ist. War dies der Fall, ist das Verfahren beendet. War der Ver-
gleich unwirksam, muss das Gericht tiber die Klage durch Urteil entscheiden. Problema-
tisch ist, dass es bis zum Urteil eine Weile dauern kann. Immerhin missen sich die Par-
teien vor Gericht nochmals treffen. Moglicherweise miissen Beweise erhoben werden. In
dieser Zeit ist der Vergleich nach wie vor ein Vollstreckungstitel. Es besteht die Gefahr,
dass G ihn missbraucht. Davor muss das Gericht S schiitzen. Es darf daher die Zwangsvoll-
streckung aus dem Vergleich analog §§ 707; 719; 769 ZPO vorlaufig einstellen.2%4

2.9 REF Kosten und Streitwert

© Map2.10

Die Kostenentscheidung richtet sich bei der Vollstreckungsabwehrklage ganz normal
nach den §$ 91 ff. ZPO. Maf3gebend ist grundsitzlich der Grad von Unterliegen und
Obsiegen.

Der Streitwert bemisst sich nach dem Umfang der erstrebten Ausschlieflung der
Zwangsvollstreckung.?® Das bedeutet, er richtet sich prinzipiell nach der Hohe der titu-
lierten Forderung.

Beispiel
Der Titel lautet Gber 10.000 Euro. Der Schuldner behauptet, er habe bezahlt. Er beantragt,
die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig zu erklaren. Der Streitwert betrdagt 10.000 Euro.

Freilich kann der Vollstreckungsschuldner den Titel nur teilweise angreifen. Dann ist
der Streitwert auf die angegriffene Hohe beschrankt.2%

Beispiel
Tituliert sind 10.000 Euro. Der Vollstreckungsschuldner behauptet, er habe 2000 Euro be-
zahlt. Insoweit erhebt er Vollstreckungsabwehrklage. Der Streitwert betragt 2000 Euro.

Rechnet der Vollstreckungsschuldner hilfsweise mit einer Forderung auf, muss man an
§ 45 Abs. 3 GKG denken. Die Vorschrift gilt analog fiir die Vollstreckungsabwehrklage.

204 BGHZ 28,171 = NJW 1958, 1970 (1971), BGH, Urt. v. 16.12.1970 - VIIl ZR 85/69, juris Rn. 13; in
diesem Sinne bereits OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.10.1953 - 3 W 189/53 = NJW 1954, 436 (437);
dazu auch Jan Kaiser, NJW 2014, 364 (365).

205 BGH, Beschl. v. 23.09.1987 - Il ZR 96/87, juris Rn. 4; BGH, Urt. v. 20.09.1995 - XII ZR 220/94, juris
Rn. 9; BGH, Beschl. v. 22.10.2015 - IX ZR 115/15, juris Rn. 2.

206 BGH, Beschl. v. 09.02.2006 - IX ZB 310/04, juris Rn. 9.
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Denn dort sind lediglich die Rollen von Klédger und Beklagtem vertauscht. Sachlich 4n-
dert sich nichts. Die Aufrechnung bleibt ein Verteidigungsmittel. Die Entscheidung tiber
sie erwichst analog § 322 Abs. 2 ZPO in Rechtskraft.?*” Muss das Gericht iiber die Hilfs-
aufrechnung entscheiden, hat es Arbeit. Dies muss man ,,gebithrend* beriicksichtigen.?%®

Der Streitwert ist bei der Hilfsaufrechnung nicht auf den Wert der titulierten Forde-
rung begrenzt.

Es besteht ein Titel Gber 10.000 Euro. Der Vollstreckungsschuldner erhebt Vollstreckungsab-
wehrklage. Primar wendet er ein, er habe die Forderung in voller Hohe erfiillt. Fiir den Fall, dass
das Gericht die Erflllung nicht fiir erwiesen hélt, rechnet er hilfsweise mit einer Forderung auf.
Seine Forderung valutiere auf 12.000 Euro. Das Gericht halt die Erfillung fiir nicht bewiesen.
Die Aufrechnung greife aber.

Q Wie hoch ist der Streitwert?

@ Der Streitwert betragt 20.000 Euro. Er belduft sich nicht etwa nur auf 10.000 Euro.
Hinsichtlich der Erfiillung ist maB3geblich, in welcher Hohe der Vollstreckungsschuld-
ner die titulierte Forderung angreift. Dies ist hier in voller Hohe der Fall, also in
Ho6he von 10.000 Euro. Diesem Betrag ist nach § 45 Abs. 3 GKG der Wert der Gegen-
forderung hinzuzurechnen, soweit das Gericht rechtskréftig tiber die Aufrechnung
entschieden hat. Das ist in Hohe von weiteren 10.000 Euro der Fall.

o Merke: Entscheidet das Gericht bei einer Vollstreckungsabwehrklage iiber eine
Hilfsaufrechnung, erh6ht das den Streitwert.

2.10 REF Vorlaufige Vollstreckbarkeit

© Map2.10

Bei der vorlaufigen Vollstreckbarkeit muss man in der Klausur aufpassen. Das Vollstre-
ckungsabwehrurteil ist eine Gestaltungsurteil. Oberflichlich betrachtet kénnte auf die
Idee kommen, es in der Hauptsache nicht fiir vorlaufig vollstreckbar zu erkldren. Das
wire nicht vertretbar. Die §§ 708; 709 ZPO gelten nach ihrem Wortlaut fiir alle Urteile,
auch fiir Gestaltungsurteile. Das vorldufig vollstreckbare Vollstreckungsabwehrurteil ge-
staltet die Rechtslage vorldufig um. Es schneidet dem Glaubiger vorlaufig Befugnisse ab.
Die verfahrensmifligen Folgen ergeben sich aus §§ 775 Nr. 1; 776 ZPO. Danach haben
die Vollstreckungsorgane das Vollstreckungsabwehrurteil zu beachten. Vereinfacht ge-
sprochen meint vorldufige Vollstreckbarkeit bei einem Vollstreckungsabwehrtenor, der
Gléaubiger darf gegen den Schuldner voriibergehend nicht mehr aus dem Titel vorgehen.

207 Dazu naher unten Rn. 303.
208 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.04.1999 - 9 W 27/99; missverstandlich: HansOLG Hamburg, Beschl. v.
21.05.2014-7 U 12/14.
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© Merke: Auch Vollstreckungsabwehrurteile sind fiir vorlaufig vollstreckbar zu er-
kldren.2%®

Hinsichtlich der Hauptsache darf man aber nicht nach § 709 Satz 2 ZPO eine prozen- 285
tuale Sicherheitsleistung auf einen zu vollstreckenden Betrag festsetzen. Die Hauptsa-

che ist kein Betrag. Sie gestaltet. Der Glaubiger muss dem Schuldner wegen der Haupt-

sache nichts zahlen.

Es empfiehlt sich aber, § 709 Satz 2 ZPO hinsichtlich der Kosten anzuwenden. So- 286
weit der Kléger gewinnt, muss man zusitzlich wegen der Hauptsache eine Sicherheits-
leistung beziffern. Bei der bezifferten Sicherheitsleistung orientiert man sich am Streit-
wert.

Beispielstenor

1.) Die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Landgerichts Heidelberg vom

13.01.2018 - Az. 2 O 147/18 — wird furr unzuldssig erklart.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

3.) Das Urteil ist wegen der Hauptsache gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
50.000 Euro, wegen der Kosten in Hhe von 110 Prozent des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

N
<

Ausgangsfall 287

Schuldner S erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Gleichzeitig beantragt er, die Vollstreckung
nach § 769 ZPO einstweilen einzustellen. Im Aktenauszug findet sich ein Beschluss. Darin teno-
riert das Gericht:,Die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil [Az. ... ] wird vorlaufig nach § 769
ZPO eingestellt.”

@ Welche Konsequenzen hat dies fiir den Urteilstenor?

o Das kommt darauf an. Wird die Klage abgewiesen, muss der Richter die einstweilige
Anordnung nicht explizit aufheben. Sie tritt automatisch auB3er Kraft.

Anders ist es, wenn die Klage begriindet ist. Dann muss der Richter entscheiden,
ob er die einstweilige Anordnung nach § 770 ZPO bestétigt. Der Klausurbearbeiter
in der Rolle des Richters sollte dies tun. Die Entscheidung hat im Tenor zu erfolgen.
Beispiel: ,Die einstweilige Anordnung vom ... wird bestatigt.”

Dies wiederum wirkt sich auf die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus. Der Richter
darf hier ndmlich die Hauptsache nicht fiir vorlaufig vollstreckbar erkldren. Lediglich
fur die Vollstreckbarkeit der Kosten gelten die §§ 708 ff. ZPO. Bezliglich der Haupt-
sache ist die Entscheidung nach § 770 ZPO die Entscheidung liber die vorldufige
Vollstreckbarkeit. Es ware grob falsch, diese Entscheidung durch eine weitere

209 G. h. M., z. B. OLG Niirnberg, Beschl. v. 04.12.2013 - 15 W 2175/13, juris Rn. 23.
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Entscheidung nach §§ 708 ff. ZPO zu unterlaufen. Immerhin unterscheiden sich die
Voraussetzungen beider Normen. Etwa darf das Gericht die Zwangsvollstreckung
nach §§ 769 Abs. 1 Satz 2; 770 ZPO ohne Sicherheitsleistung einstellen, wenn der
Schuldner zur Sicherheitsleistung nicht in der Lage ist und seine Rechtsverfolgung
hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet. So ist das Gericht vorliegend verfahren. Die
§§ 708 Nr. 11; 709 ZPO differenzieren demgegeniiber nach Betragen. Vor allem ist
das Gericht bei §§ 769; 770 ZPO flexibler (,kann”). Die §§ 708 ff. ZPO sind dem-
gegeniber starr (,sind zu erklaren”).

Abwandlung

Wie Ausgangsfall. Allerdings hat das Gericht per Beschluss die Zwangsvollstreckung gegen
Sicherheitsleistung von 80.000 Euro einstweilen eingestellt. Der Klausurbearbeiter kommt zum
Ergebnis, dass die Klage begriindet ist. Es habe ein stattgebendes Urteil zu ergehen.

Q Wie ist zu tenorieren?

0 Der Klausurbearbeiter muss wiederum die einstweilige Anordnung nach § 770

Abs. 1 ZPO bestatigen. Daneben darf er auch hier nicht etwa das Urteil wegen der
Hauptsache gegen Sicherheitsleistung von beispielsweise 95.999 Euro fir vorlaufig
vollstreckbar erklaren. Andernfalls wiirde er einen Widerspruch produzieren. Der
Schuldner wiirde sich namlich fragen, welche Sicherheit er leisten muss, 80.000 Euro,
95.999 Euro oder beide.

Richtig ist demgegeniiber, das Vollstreckungsabwehrurteil wegen der Kosten fir
vorldufig vollstreckbar zu erklaren.

Formulierungsvorschlag

1.) Die Zwangsvollstreckung aus dem ... wird flir unzuldssig erklart.

2.) Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

3.) Die einstweilige Anordnung vom ... wird bestatigt.

4.) Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110
Prozent des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorldufig vollstreckbar.

0 Merke: § 770 ZPO regelt bei einer Vollstreckungsabwehrklage die vorlaufige
Vollstreckbarkeit hinsichtlich der Hauptsache. Es ware falsch, zusatzlich gema
§§ 708 ff. ZPO iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit der Hauptsache zu entschei-
den. Die §§ 708 ff. ZPO sind hinsichtlich der Hauptsache nur anzuwenden, wenn
das Gericht keine Entscheidung nach § 770 ZPO trifft.
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2.11 Der Antrag auf Titelherausgabe

2.11.1 Klausurrelevanz

Wer als Anwalt den Schuldner vertritt, muss alle diesem niitzliche Antrége stellen. Dazu
gehort, die dem Gldubiger erteilte vollstreckbare Ausfertigung des Titels herauszuver-
langen. Dies muss der Anwalt neben dem Vollstreckungsabwehrantrag beantragen.
Denn die vollstreckbare Ausfertigung ist in der Hand des Gldubigers ein gefahrliches
Werkzeug. Mit ihr kann er jederzeit den Gerichtsvollzieher beauftragen. Dadurch kann
er dem Schuldner erheblich schaden.

Wer als Bearbeiter einer Anwaltsklausur an den Antrag auf Titelherausgabe denkt,
kann sich von der Konkurrenz abheben.

2.11.2 Zulassigkeit

o Map 2.4

In zwei Féllen kann der Schuldner isoliert klagen, ihm die vollstreckbare Ausfertigung
herauszugeben. Erstens, wenn das Gericht einer Vollstreckungsabwehrklage rechtskraf-
tig stattgegeben hat. Zweitens, die Parteien sind sich einig, dass die titulierte Forderung
erloschen ist.*!? Beides ist kaum klausurrelevant.

Klausurrelevant ist jedoch folgende Kombination: Der Schuldner erhebt Vollstre-
ckungsabwehrklage. Gleichzeitig verlangt er den Titel heraus. Auch hier ist die Titelhe-
rausgabeklage zuldssig.?!!

Zur Zustandigkeit fiir den Annex-Herausgabeantrag existiert keine hochstrichter-
liche Rechtsprechung. Klausurtaktisch empfiehlt sich, diese auf § 767 Abs. 1 ZPO zu
stiitzen.?!? Eine planwidrige Regelungsliicke lasst sich begriinden: Der Titelherausga-
beantrag ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Der Gesetzgeber kannte ihn nicht,
als er BGB und ZPO erlief3. Bei der vergleichbaren Interessenlage kann man mit der
Prozessokonomie argumentieren: Die Zustandigkeit nach § 767 Abs. 1 ZPO beruht
auf vorhandener Sachkunde. Das danach zustidndige Gericht hat bereits iiber das Er-
kenntnisverfahren entschieden. Es kennt sich nach Meinung des Gesetzgebers mit
dem Fall aus. Dieses Argument greift fiir den Annexantrag auf Titelherausgabe erst
Recht: Wer die materielle Einwendung gepriift hat, sollte auch iiber deren Folgen ent-
scheiden.

210 BGH, Urt. v. 19.12.2014 -V ZR 82/13, juris Rn. 23; BayObLG, Beschl. v. 07.05.1992 - 2Z BR 12/92,
juris Rn. 32.

211 BAG, Beschl. v. 19.06.2012 - 1 ABR 35/11, Rn. 20.

212 So Wendt, JuS 2013, 33 (35); Leyendecker, JA 2010, 631 (637).
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Sofern die Vorschriften greifen, sollte man die Zustandigkeit fiir den Herausgabe-
antrag aus klausurtaktischen Griinden nur auf die §§ 12; 13 oder 39 ZPO stitzen.
Damit vermeidet man die zwar gut vertretbaren, aber gleichwohl angreifbaren
Ausfiihrungen zur Analogie.

2.11.3 Begriindetheit

Die Titelherausgabeklage ist begriindet, wenn die titulierte Forderung erloschen ist.?!?

Grundlage fiir den Anspruch auf Titelherausgabe ist § 371 BGB analog. Eine Ana-
logie setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage vor-
aus. Beides ist gegeben. Es besteht eine planwidrige Liicke. Das Gesetz kennt keinen
ausdriicklichen Anspruch auf Herausgabe eines Vollstreckungstitels.2!* § 757 ZPO re-
gelt nur den Fall, dass der Schuldner gegeniiber dem Gerichtsvollzieher zahlt. Die Vor-
schrift meint jedenfalls unmittelbar nicht die Situation, dass der Schuldner Vollstre-
ckungsabwehrklage erhebt. Planwidrig ist eine Regelungsliicke, wenn der Gesetzgeber
keine bewusst abschlieSende Regelung getroffen hat. Das Gesetz enthélt keine bewusst
abschlieflende Regelung. Dass § 371 BGB auf Schuldscheine begrenzt sein sollte, ist
nicht anzunehmen. Immerhin kann man zahlreiche Dokumente missbrauchen, nicht
nur Schuldscheine.

Es besteht auch eine vergleichbare Interessenlage zur Situation des § 371 BGB. Die
Vorschrift will in direkter Anwendung verhindern, dass ein materieller Glaubiger einen
Schuldschein missbraucht. Dieser Gedanke greift auch im Zwangsvollstreckungsrecht.
Der Vollstreckungsschuldner kénnte zwar dem Vollstreckungsorgan das von ihm er-
strittene Vollstreckungsabwehrurteil vorlegen. Dadurch erreicht er, dass das Vollstre-
ckungsorgan nach § 775 Nr. 1 ZPO die Zwangsvollstreckung einstellt. Das Vollstre-
ckungsorgan hort den Schuldner aber nicht vor jeder Vollstreckungsmafinahme an.?'®
Dadurch kann es passieren, dass es vom Vollstreckungsabwehrurteil nichts weifs. Es
pfindet einen Anspruch oder eine Sache des Schuldners zunichst einmal. Hier miss-
braucht der Gldubiger seinen Titel. Davor muss sich der Schuldner schiitzen kénnen.
Das gelingt mit einem Anspruch auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung.?'¢

Moglicherweise beantragt der Schuldner, ihm die vollstreckbare Ausfertigung zu
schicken. Diese Klage ist teilweise abzuweisen. Die Herausgabepflicht ist gemaf3 § 269
Abs. 1 BGB eine Holschuld.?!” Die Klage ist aber nicht voll abzuweisen. Herausgeben ist
gegeniiber schicken namlich ein Minus.

213 BAG, Beschl. v. 19.06.2012 - 1 ABR 35/11, Rn. 21; OLG des Landes Sachsen-Anhalt, Urt. v.
25.08.2011 -1 U 40/11, juris Rn. 14.

214 BGHZ 127, 146, juris Rn. 7.

215Vgl. z. B. § 834 ZPO.

216 BGH, Urt.v. 19.12.2014 -V ZR 82/13, juris Rn. 26.

217 LG Karlsruhe, Urt. v. 31.08.2007 - 6 O 94/07, juris Rn. 13.
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2.11.4 Problem: Teilzahlung

Ein bislang in der Jurisprudenz kaum gesehenes Problem stellt sich, wenn die Forde-
rung nur teilweise nicht (mehr) besteht.?!8

Beispiel

G erstreitet ein Urteil gegen S tiber 10.000 Euro. AnschlieBend zahlt S 8000 Euro. Das be-
deutet, die Forderung besteht noch in Hohe von 2000 Euro. S erhebt Vollstreckungsab-
wehrklage. Er beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil in Hohe von 8000 Euro
fur unzuldssig zu erklaren.

Der Antrag von S ist begriindet. Das Problem ist: Hatte S gegentiiber dem Gerichts-
vollzieher gezahlt, misste dieser die Teilzahlung gemaf § 757 Abs. 1 ZPO auf der Urteils-
ausfertigung des G vermerken. S darf keinen Nachteil davon haben, dass er freiwillig
schon im Vorfeld gezahlt hat. Immerhin hat er dadurch dem Interesse des G gedient.
Denn G erhdlt Geld. S kénnte sich von G nach §§ 757 Abs. 2 ZPO; 368 Abs. 1 Satz 1 BGB
eine Quittung Uber seine Teilzahlungen ausstellen lassen. Durch die Quittung ist S aber
nicht hinreichend geschiitzt. Es besteht nach wie vor die Gefahr, dass G den Titel miss-
braucht. SchlieBlich wird S nicht vor allen ZwangsvollstreckungsmaBnahmen gehort. Es
besteht die Gefahr der Uberpfindung (§ 803 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Deshalb liegt ein recht-
liches Interesse vor.

Richtigerweise kann S von G nach § 368 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen, dass G den Titel
einem fir den Wohnort von S zustandigen Gerichtsvollzieher vorlegt.2'® Dieser soll auf
dem Titel die Teilzahlung vermerken.??° Diesen Antrag kann S aber nur als Annex der Voll-
streckungsabwehrklage stellen. Die Kosten fiir Vorlegung und Eintragung muss nach
§ 369 Abs. 1, 1. Halbsatz BGB S tragen.

2.11.5 REF Streitwert

Der Annexantrag auf Titelherausgabe hat neben dem Antrag auf Vollstreckungsabwehr
keinen eigenen Streitwert.”>! Denn ein Streitwert bemisst sich nach dem Interesse des
Klédgers. Der Kldger will, dass die Zwangsvollstreckung dauerhaft eingestellt wird. Das
erreicht er bereits mit der erfolgreichen Vollstreckungsabwehrklage. Mit der Titelher-
ausgabe will er sein Ziel nur zusitzlich sichern. Sein Interesse an der vollstreckbaren
Ausfertigung geht daher voll in seinem Antrag nach § 767 ZPO auf.

Das Problem stellt sich insbesondere, wenn die Vollstreckungsabwehrklage nur teil-
weise begriindet ist. Dann sind die Kosten regelmaf3ig nach § 92 Abs. 1 ZPO zu quoteln.
Der Antrag auf Herausgabe des Titels ist hierfiir ohne Bedeutung. Denn die Kosten-
quote richtet sich nach dem Streitwert. Und der Antrag auf Titelherausgabe erhéht ihn
nicht. Vielmehr bemisst man die Quote einfach nach dem Verhaltnis Obsiegen/Unter-
liegen hinsichtlich des Hauptantrags aus § 767 ZPO.

218 Angedeutet in BGH, Urt. v. 12.07.1955 -V ZR 11/53 = NJW 1955, 1556.
219 Vgl. auch die Parallele in § 1145 Abs. 1 Satz 2 BGB.

220§ 60 Abs. 1 Satz 5 GVGA.

221 OLG Koblenz, Urt. v. 25.03.2014 - 3 U 1080/13, juris Rn. 42.

294

295



296

297

298

140

Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

2.11.6 REF Die Antrage in der Anwaltsklausur

Q Kontrollfrage: Eine Zwangsvollstreckung hat noch nicht stattgefunden. Sie steht
aber unmittelbar bevor. An welche Antrage muss man in der Anwaltsklausur immer
zusatzlich denken, wenn man eine Klage nach § 767 ZPO fir zweckmafig halt?

@ An die Antrage nach §§ 769 Abs. 1; 770 ZPO und die Titelherausgabe nach § 371 BGB
analog.??

Optimalerweise stellt man sechs Antrége:

© Antrige:

1.

oA WwWN

Hauptsacheantrag aus § 767 ZPO

Antrag nach § 769 ZPO

Anregung nach § 770 ZPO

Titelherausgabeantrag

Antrag auf Erteilung von Ausfertigungen

Antrag auf Erlass eines Versaumnisurteils im schriftlichen Vorverfahren

Wenn weitere Prozesse drohen, kann zusétzlich ein Zwischenfeststellungsantrag hin-
sichtlich der Einwendung sinnvoll sein.

Der Antrag auf Erteilung von Ausfertigungen wurzelt in § 317 Abs. 2 ZPO. Danach
kann der Klager bereits in der Klageschrift eine Ausfertigung des Urteils beantragen. Der
Mandant kann die Ausfertigung nach § 775 Nr. 1 ZPO dem Vollstreckungsorgan vorle-
gen. Nach dessen Wortlaut geniigt eine sogenannte einfache Ausfertigung. Eine voll-
streckbare Ausfertigung ist nicht notig. Zweckmaflig ist es auflerdem, hinsichtlich des
Beschlusses nach § 769 ZPO nach einer Ausfertigung zu fragen. Dies ergibt sich aus
§ 329 Abs. 2. 1. V.m. § 317 Abs. 2 ZPO. Das Vollstreckungsorgan muss sie nach § 775
Nr. 2 ZPO beachten.

Formulierungsvorschlag

1.)

2)

3)

Ich beantrage, die Zwangsvollstreckung aus dem vollstreckbaren Urteil des
Amtsgerichts Heidelberg vom TT.MM.JJJJ — Aktenzeichen xxx/xx — fiir unzulassig
zu erklaren.

Dariiber hinaus beantrage ich, die Zwangsvollstreckung aus dem in Ziffer 1.)
genannten Urteil einstweilen ohne, hilfsweise gegen Sicherheitsleistung
einzustellen.

Ich rege an, im Urteil die einstweilige Anordnung zu bestétigen, hilfsweise darin
die Zwangsvollstreckung aus dem in Ziffer 1.) genannten Urteil einstweilen
ohne, hichst hilfsweise gegen Sicherheitsleistung einzustellen.

Ich beantrage weiter, den Beklagten zu verurteilen, die ihm erteilte vollstreckbare
Ausfertigung des unter Ziffer 1.) genannten Urteils an den Klager herauszugeben.

222 Zur Vertiefung: Jan Kaiser: NJW 2014, 364-366.
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5.) Wegen des unter Ziffer 1.) zu erlassendes Urteil und des unter Ziffer 3.) zu
erlassenen Beschlusses beantrage ich jeweils eine Ausfertigung.

6.) Fur den Fall der Sdumnis der Beklagtenseite im schriftlichen Vorverfahren
beantrage ich bereits jetzt, ein Versaumnisurteil zu erlassen.

Manche Referendare sind sich verstandlicherweise unsicher. Darf man schreiben:
sIch beantrage ...”? Oder soll man lieber formulieren: ,In der miindlichen Verhand-
lung werde ich beantragen ...” Letzterer Satz scheint im Hinblick auf § 137 Abs. 1
ZPO genauer. Danach kiindigt die Partei ihren Hauptsacheantrag im Schriftsatz
nur an. Allerdings sollte man sich nicht zu sehr verkiinsteln. In der Praxis akzeptie-
ren die Gerichte allgemein, wenn eine Partei im Schriftsatz etwas beantragt. Sieht
man genauer hin, ist die Ankiindigungsvariante auch nicht praziser. Denn was,
wenn ohne miindliche Verhandlung entschieden wird — etwa nach § 331 Abs. 3
ZPO? Hat dann der Klager keinen Hauptsacheantrag gestellt? Wohl kaum.

Fazit: Es ist Geschmacksfrage. Kein Ausbilder und kein Lehrbuch kann die
Frage fiir alle Examenspriifer verbindlich beantworten. Nach hiesiger Auffassung
sollte man praxisnah die Hauptsache schlicht,beantragen.” So machen es die
meisten Formularhandbiicher.

2.12 Rechtskraft des Vollstreckungsabwehrurteils

2.12.1 Grundlagen

© Map2s

Ausgangsfall 299

S schliet bei Bank G einen Darlehensvertrag ab. Von dem Geld kauft S bei einem Dritten ein
Grundsttick. Bank G kannte das Grundstuck vorher. In einer notariellen Urkunde unterwirft S
sich gegentiber G der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. Er zahlt das Darlehen
nicht zurlick. G droht S, aus der notariellen Urkunde gegen ihn zu vollstrecken. S erhebt Vollstre-
ckungsabwehrklage. S behauptet, der Darlehensvertrag sei nicht wirksam zustande gekommen.
Das Gericht weist die Vollstreckungsabwehrklage ab. Es begriindet seine Entscheidung damit,
dass der Darlehensvertrag zustande gekommen ist. Die Berufungsfrist gegen das Urteil lauft ab.
S Uberlegt sich einen neuen Weg. Nunmehr erhebt er negative Feststellungsklage. Er beantragt,
festzustellen, dass zwischen ihm und G kein Darlehensvertrag zustande gekommen ist.

223 Nach OLG Dusseldorf, Urt. v. 14.02.2014 - 17 U 107/11.
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300 0 Ist die negative Feststellungsklage zuldssig?

0 Losung mit Hintergrundinformationen
Die negative Feststellungsklage ist gemaf § 256 Abs. 1, 2. Var. ZPO statthaft. Eine
Klage ist jedoch unzuldssig, wenn iber den Gegenstand des Rechtsstreits bereits
rechtskraftig entschieden ist. Man nennt dies materielle Rechtskraft. Sie ist in § 322
Abs. 1 ZPO geregelt. Sie dient dem Rechtsfrieden. Man stelle sich vor, jeder konnte
beliebig oft Gber dieselbe Sache prozessieren. Es wiirde niemals Ruhe in einen Streit
einkehren. Auflerdem waren die Gerichte binnen kiirzester Zeit Gberlastet. Denn
viele Verlierer eines Rechtsstreits wiirden sofort die ndchste Klage tiber denselben
Gegenstand anstrengen.

Prinzipiell ohne Bedeutung fiir die materielle Rechtskraft ist, ob das Gericht der
ersten Klage stattgegeben oder sie abgewiesen hat. Es geht nur darum, ob es
inhaltlich Gber sie entschieden hat. Es muss also die Begriindetheit gepriift haben.

Die materielle Rechtskraft setzt die sogenannte formelle Rechtskraft voraus. Die
formelle Rechtskraft ist in § 705 ZPO legaldefiniert. Formell rechtskréaftig ist ein
Urteil, wenn es mit ordentlichen Rechtsbehelfen nicht mehr angreifbar ist. Das ist
insbesondere der Fall, wenn die Rechtsmittelfrist abgelaufen ist. So betrdgt nach
§ 517 Abs. 1 ZPO die Berufungsfrist einen Monat. Ist dieser Monat abgelaufen, wird
das Urteil formell rechtskraftig. Legt der Verlierer gleichwohl gegen das Urteil
Berufung ein, ist sie unzulassig. Sobald die Berufungsfrist abgelaufen ist, wird das
Urteil auch materiell rechtskraftig. Man mag sich fragen, wie sich die Rechtslage
darstellt, wenn das Urteil bereits erlassen ist, die Berufungsfrist aber noch lauft. So
ist es etwa, wenn das Urteil erst vor drei Tagen zugestellt wurde. Auch dann kann
keine Partei denselben Gegenstand in einem zweiten Prozess einklagen. Diese
zweite Klage wére unzuldssig. Das liegt aber daran, dass der Gegenstand bereits
anderweitig rechtshdngig ist, § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO. Die Rechtshangigkeit endet
erst, sobald das Urteil formell rechtskréftig ist. Im vorliegenden Fall ist das Urteil
formell rechtskréftig geworden. S hat die Berufungsfrist verstreichen lassen. Fraglich
ist, in welchem Umfang das Urteil materiell rechtskraftig geworden ist.

Ublicherweise liegt hier in Klausuren und in der Praxis das Hauptproblem. Der
Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO hilft weiter. Das Gericht muss tiber,den Anspruch”
entschieden haben. Gemeint ist der Anspruch im prozessualen Sinne. Grob falsch
wadre es, auf den Anspruch im materiellen Sinne (§ 194 Abs. 1 BGB) abzustellen.
Anspruch im prozessualen Sinne meint dasselbe wie Streitgegenstand. Mal3geblich
ist der ganz herrschende zweigliedrige Streitgegenstandsbegriff. Er setzt sich
zusammen aus einem Lebenssachverhalt und einem Antrag. Das ergibt sich aus
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Materiell rechtskraftig entscheidet das Gericht also nur Gber
den Lebenssachverhalt, den der Kldger im ersten Prozess vorgetragen hat. Jedoch
entscheidet es nicht insgesamt liber den ganzen Lebenssachverhalt. Uber diesen
kénnen die Parteien weiter in anderen Prozessen streiten. Ein erneuter Prozess ist im
Rahmen dieses Lebenssachverhalts nur Giber denselben Antrag ausgeschlossen, den
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der Klager gestellt hat. Bei einer Vollstreckungsabwehrklage hat der Antrag dahin-
gehend zu lauten, die Zwangsvollstreckung aus dem Titel flir unzuldssig zu erklaren.
Angenommen, das Gericht weist diesen Antrag ab. Dann kann der Kldger nicht
nochmals bei einem Gericht beantragen, die Zwangsvollstreckung aus demselben
Titel wegen denselben Einwendungen fiir unzuldssig zu erkldren. Nicht in den
Antrag gehort aber die materielle Einwendung, die der Kldger vorbringt. Einwen-
dung ist etwa der Einwand, er habe erfiillt (§ 362 BGB). Die Einwendung ist Teil
seiner Klagebegriindung. Sie gehdrt zum Lebenssachverhalt, den er vortréagt. In
materieller Rechtskraft erwachsen aber nur solche Elemente, die sowohl zum Antrag
als auch zum Lebenssachverhalt gehoren. Deshalb erwéchst die Einwendung nicht
in materieller Rechtskraft. Der Kldger kann (iber sie weitere Prozesse anstrengen.??*

Im vorliegenden Fall ist S daher nicht gehindert, eine negative Feststellungs-
klage zu erheben. Die materielle Rechtskraft der friiheren Vollstreckungsabwehr-
klage steht nicht entgegen. Bei der Vollstreckungsabwehrklage hat das Gericht nur
Uiber den Antrag entschieden, die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde
fir unzuldssig zu erkldren. Ob der Darlehensvertrag wirksam war, hat das Gericht
zwar auch gepriift - allerdings nur inzident. Deshalb erwéachst diese Frage nicht in
materieller Rechtskraft. S kann demzufolge erneut ein Gericht mit der Frage
beauftragen, ob der Vertrag wirksam ist. Seine negative Feststellungsklage ist
zuldssig.

2.12.2 Erweiterung der Rechtskraft durch
Zwischenfeststellungsklage

Q Zusatzfrage zum letztgenannten Ausgangsfall (Rn. 299): Was hatte G im ersten Pro-
zess beantragen kénnen, um den zweiten Prozess des S zu verhindern?

O Manchmal will eine Partei, dass Gber eine bestimmte Vorfrage kein weiterer Prozess
mehr moglich ist. Dann steht ihr die Zwischenfeststellungsklage zur Verfiigung. Ihre
Rechtskraft erfasst — wie immer - das kontradiktorische Gegenteil. Das bedeutet,
dass keine Partei den gleichen Antrag mit umgekehrtem Vorzeichen erneut stellen
kann.

G hétte also gemaR § 256 Abs. 2 ZPOi.V. m. § 33 ZPO eine Zwischenfeststel-
lungswiderklage erheben kdnnen. Sie hétte feststellen lassen kdnnen, dass der
Vertrag wirksam ist. Dieser Feststellungsantrag ware in Rechtskraft erwachsen.

0 Merke: Bei allen Zwangsvollstreckungsklagen kann der beklagte Glaubiger nach
allgemeinen Regeln eine Widerklage erheben.

224 BGH, Urt. v. 19.06.1984 - IX ZR 89/83, juris Rn. 24.

301

302



144 Kapitel 2 - Die Vollstreckungsabwehrklage

2.12.3 Rechtskraft bei Entscheidung iiber die Aufrechnung

Abwandlung

Wie Ausgangsfall (Rn. 299). S hat bei seiner Vollstreckungsabwehrklage jedoch hilfsweise mit

303 einer Gegenforderung in Hohe der Darlehensforderung die Aufrechnung erklart. Das Gericht
weist seine Vollstreckungsabwehrklage ab. Es begriindet dies damit, dass der Darlehensver-
trag wirksam sei. Die Darlehensforderung der G sei auch nicht durch Aufrechnung erloschen.
Vielmehr stehe S gegen G keine Gegenforderung zu. Das Urteil wird formell rechtskraftig. S
erhebt wiederum negative Feststellungsklage. Er beantragt, festzustellen, dass die Darlehens-
forderung durch seine Aufrechnung erloschen ist.

0 Ist die Feststellungsklage zuldssig?

Q Nein. Die Feststellungsklage ist unzulissig. Uber den prozessualen Anspruch ist im
Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage rechtskréftig entschieden. Zwar erwéachst
bei einer Vollstreckungsabwehrklage die Einwendung grundsétzlich nicht in Rechts-
kraft. Eine wichtige Ausnahme stellt aber die erfolglose Aufrechnung dar. Dies ergibt
sich aus § 322 Abs. 2 ZPO. Die Vorschrift erweitert die materielle Rechtskraft.

Nach dem Wortlaut des § 322 Abs. 2 ZPO muss zwar der Beklagte aufrechnen.
Faktisch ist in der Vollstreckungsabwehrklage der Kldger aber ein Beklagter. Er ist
namlich derjenige, von dem der Vollstreckungsglaubiger durch die Zwangsvollstre-
ckung etwas verlangt. Mit seiner Vollstreckungsabwehrklage verteidigt sich der
Schuldner. Dies dhnelt einem Beklagten, der sich im Prozess verteidigt. Nach dem
Rechtsgedanken des § 322 Abs. 2 ZPO erwachst daher der Aufrechnungseinwand in
materieller Rechtskraft.??>

o Merke: Grundsatzlich erwachst die Einwendung bei der Vollstreckungsabwehr-
klage nicht in Rechtskraft. Eine Ausnahme gilt fiir die erfolglose Aufrechnung.

2.12.4 Auswirkungen von § 767 Abs. 2 ZPO bei Zug-um-Zug-
Urteilen

Insbesondere bei Zug-um-Zug-Urteilen stellt sich das Problem, wie man nachtrégliche
304  Einwiénde vorbringen kann. Dabei bestehen Zusammenhange mit der Vollstreckungs-
abwehrklage.??

© Map23

225 |. E. ebenso: BGH, Urt. v. 05.03.2009 - IX ZR 141/07, Rn. 10 ff. mit Anm. Gsell, ZJS 2009, 296; BGH,
Urt.v. 04.12.2014 - VIl ZR 4/13, Rn. 48.
226 Zur Vertiefung: Jan Kaiser, NJW 2010, 2330-2331.
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Ausgangsfall

Ein Kaufer kauft ein Auto. Es ist mangelhaft. Er erklart den Rucktritt. Er erhebt Klage auf Kauf-
preisriickzahlung. Der Klage wird Zug um Zug stattgegeben. Das Auto wird ihm trotz maxima-
ler Sicherheitsvorkehrungen gestohlen.

@ Welchen Rechtsbehelf hat der Kaufer?

0 Er muss neu klagen. Es reicht aber, wenn er beantragt festzustellen, dass die
Zwangsvollstreckung gegen den Verkaufer ohne Gegenleistung zulassig ist.??’
Analog § 767 Abs. 2 ZPO kann zwar die Rechtskraft des Vorprozesses einer
uneingeschrdnkten neuen Klage entgegenstehen, wenn der Kaufer der Diebstahls-
einwand schon damals hétte vorbringen kdnnen. Das war dem Kaufer hier indessen
nicht mdglich. Denn das Auto war damals noch nicht gestohlen.

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 305). Das Auto wurde aber bereits vor Klageerhebung gestohlen. Der
Kaufer hatte den Diebstahl nicht bemerkt.

@ Kann der Kaufer noch eine neue Klage erheben?

O Unterscheiden je nach Antrag im Erstprozess
Nach dem BGH kommt es darauf an, was der Kaufer im Erstprozess beantragt hat.??
Glinstigstenfalls hat er beantragt, den Verkdufer Zug um Zug zu verurteilen. Dann
kann er jetzt auf uneingeschrankte Kaufpreisriickzahlung klagen. Im schlechteren
Fall wollte er seinerzeit den Kaufpreis uneingeschrankt erstattet bekommen. Er hat
aber nur eine Zug-um-Zug-Verurteilung erreicht. Das Gericht hat seine Ausgangs-
klage teilweise abgewiesen. Diese Klageabweisung erwéachst in Rechtskraft. Fiir den
Folgeprozess gilt § 767 Abs. 2 ZPO analog. Der Kaufer kann den Unmdglichkeitsein-
wand nicht mehr geltend machen.

Begriindung: Beim Zug-um-Zug-Antrag hat das Gericht nicht gepriift, ob dem
Verkdufer ein Zurlickbehaltungsrecht zusteht. Es kam nicht darauf an, ob der Kaufer
das Auto herausgeben kann.??® Nun tragt der Kaufer vor, er konne das Auto nicht
herausgeben. Damit widerspricht er weder dem Urteil noch seinem friiheren
Vortrag. Er tragt vielmehr etwas Neues vor. Deshalb steht die Rechtskraft des ersten
Prozesses der zweiten Klage nicht entgegen.

2271.d.S. bei Nachbesserungsarbeiten: BGH, Urt. v. 23.09.1976 - VIl ZR 14/75, juris Rn. 9; vgl. materiell
§ 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB.

228 BGH, Urt. v. 19.12.1991 - IX ZR 96/91 = NJW 1992, 1172 (1173).

229Vgl. § 308 Abs. 1 ZPO.
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Beim Antrag auf uneingeschrankte Verurteilung hat das Gericht hingegen
rechtskraftig Gber den Anspruch auf uneingeschréankte Verurteilung entschieden.
Denn die Zug-um-Zug-Verurteilung ist gegenliber der unbeschrankten Verurteilung
ein Weniger. Das Gericht hat die uneingeschrankte Verurteilung rechtskréftig
abgewiesen. Der Kaufer hatte schon im Erstprozess vortragen kénnen, dass der
Wagen gestohlen ist. Zwar wusste er vom Diebstahl nichts. Das ist jedoch sein Pech.

307 REF Abwandlung 2

Im Erstprozess (Rn. 305) ist ein Zug-um-Zug-Urteil ergangen: Der Verkdufer muss den Kaufpreis
zurlickzahlen. Im Gegenzug erhdlt er das Auto zurlick. Der Tenor bestimmt auch, dass der Ver-
kaufer die Prozesskosten tragen muss. Nach Rechtskraft des Urteils wird das Auto zerstort. Der
Verkaufer erfahrt hiervon. Er erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

Q Ist die Klage zuldssig?

O Losung mit Hintergrundinformation
Ja, die Klage ist zuldssig. Problematisch ist, ob ein Rechtsschutzbediirfnis besteht. Das
allgemeine Rechtsschutzbedirfnis fehlt, wenn dem Klager ein einfacherer, billigerer
Weg zur Verfiigung steht. GemaR § 756 ZPO muss der Gerichtsvollzieher dem
Verkaufer das Auto anbieten. Erst dann darf er beim Verkaufer pfanden. Hier ist das
Auto zerstort. Deshalb kann der Gerichtsvollzieher es dem Verkaufer nicht anbieten.
Die Vollstreckung ist daher nicht méglich. Der Verkaufer muss daher prinzipiell nichts
unternehmen. Ihm droht eigentlich keine Vollstreckung wegen des Riickzahlungsbe-
trags mehr.

308 Allenfalls droht dem Verkaufer, dass das Gericht auf Antrag des Kaufers dessen
Kosten festsetzt (§ 104 ZPO). Aus diesem Beschluss konnte der Kaufer seine Anwalts-
kosten vollstrecken (§ 794 Abs. 1 Nr. 2 ZPO). Die Prozesskosten hat der Verkaufer
jedoch als seinerzeit Unterlegener gemaB § 91 ZPO nach wie vor zu tragen. Daran
kann er auch mit einer Vollstreckungsabwehrklage nichts andern. Denn im Vollstre-
ckungsabwehrprozess priift das Gericht nur die vom Schuldner erhobenen Einwen-
dungen.?3 Es priift nicht das gesamte erste Urteil. Somit gestaltet das Gericht auch
nur die Vollstreckbarkeit der Hauptsacheentscheidung um. Die friihere Kostenent-
scheidung bleibt unberiihrt. In der Regel ist sie auch nach wie vor richtig. Denn sie
beruht darauf, dass die Partei damals Unrecht hatte. Wegen der fritheren Prozesskos-
ten darf der Kaufer also nach wie vor vollstrecken.

309 Zurick zur Hauptsachevollstreckung: Problematisch ist, dass man oft darliber
streiten kann, ob eine Sache vollstandig zerstort oder nur beschadigt ist. Beispiel:
Das Auto erleidet einen schweren Unfall. Die Karosserie ist sehr stark verbeult. Mit
sehr hohem Geld- und Zeitaufwand kann man es aber wieder fahrbereit machen.
Angenommen, man befragt zehn Personen. Es wiirden vielleicht fiinf antworten, das
Auto sei beschadigt. Andere fiinf wiirden sagen, es sei zerstort. Ware das Auto nur

230 RGZ 109, 69 (70).
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beschadigt, diirfte der Kaufer zundchst weitervollstrecken. Der Verkdufer misste

Vollstreckungsabwehrklage erheben. Erst in dieser priift der Richter den Einwand
der Beschadigung. Ist das Auto zerstort, darf der Gerichtsvollzieher nicht vollstre-
cken.

Es besteht ein Bedurfnis, dass ein Richter verbindlich entscheidet. Der Gerichts-
vollzieher benétigt Klarheit. Das ergibt sich aus dem Grundsatz der Formalisierung
der Zwangsvollstreckung. Auch der Verkaufer hat einen Anspruch auf Rechtssicher-
heit. Er muss er wissen, ob der Gerichtsvollzieher in den nachsten Tagen vor seiner
Tur stehen wird oder nicht. Eventuell muss er Geld zuriicklegen, um den Kaufpreis zu
erstatten. Das muss er planen kénnen. Aus diesem Grund kann man den Verkaufer
nicht darauf verweisen, ihm drohe keine Vollstreckung mehr. Er darf die nachtrag-
lichen Umsténde (Zerstorung) klarstellen lassen. Der Weg dafiir ist die Vollstre-
ckungsabwehrklage. Firr sie besteht ein Rechtsschutzbeddrfnis. Die Vollstreckungs-
abwehrklage ist zuldssig.

Merke: Der Schuldner eines Zug-um-Zug-Titels kann Vollstreckungsabwehrklage
erheben, wenn die ihm zustehende Gegenleistung unméglich geworden ist.?3’
Mit einer Vollstreckungsabwehrklage kann ein Schuldner aber nicht die friihere
Kostenentscheidung d@ndern lassen.

231 KG Berlin, Urt. v. 03.02.1989 — 7 U 3866/88 = NJW-RR 1989, 638; Brox/Walker, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 2018, Rn. 172.
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3.1 Grundlagen

[ e

Neben der Vollstreckungsabwehrklage gibt es eine dhnliche Klage. Sie beruht auf § 826
BGB. Es handelt sich um eine normale Leistungsklage in Form der Unterlassungsklage.
Mit ihr wendet sich der Schuldner gegen einen Titel, den der Glaubiger sittenwidrig er-
schlichen hat. Mit der Vollstreckungsabwehrklage hat diese Klage gemeinsam, dass der
Titel inhaltlich falsch ist. Auflerdem erreicht der Schuldner mit beiden erfolgreichen
Klagen das Gleiche: Der Glaubiger darf nicht weitervollstrecken.

0 Merke: Mit der Klage aus § 826 BGB kann der Schuldner sich gegen die Zwangs-
vollstreckung aus einem falschen Titel wehren.

Die Klage aus § 826 BGB ergdnzt die Vollstreckungsabwehrklage. Deshalb erhebt der
Schuldner sie vielfach hilfsweise.! § 826 BGB setzt voraus, dass der Glaubiger den
Schuldner vorsitzlich sittenwidrig schiddigen will. Das ist bei der Vollstreckungsab-
wehrklage nicht unbedingt der Fall.

Von der Klage aus § 826 BGB haben Viele schon einmal gehért. Gleichwohl kann in der
Klausur Nervositat aufkommen, wenn sie zu prifen ist. Welche Voraussetzungen hat die
Klage aus § 826 BGB? Wie lautet der korrekte Klageantrag? Wann ist die Klage zweckma-
Big? Diese Fragen muss man in der Klausur beantworten kdnnen. Ruhig Blut. Wer
nachfolgende Grundsétze verinnerlicht hat, weill genug tber die Klage aus § 826 BGB.

o Map 3.1

3.2 Verhaltnis zur Vollstreckungsabwehrklage

Zuweilen ist in der Klausur nach den rechtlichen Moglichkeiten des Schuldners gefragt.
Dann ist die Vollstreckungsabwehrklage vor der Klage aus § 826 BGB zu priifen. Denn
eventuell hat der Schuldner mit der Klage aus § 767 ZPO Erfolg. In diesem Fall ist die
Klage aus § 826 BGB unnétig. Die Klage aus § 826 BGB soll dem Schuldner in grof3en
Ausnahmefillen helfen. Sie soll grobstes Unrecht abwenden. Der Schuldner bedarf aber
keiner Hilfe, wenn er sich mit der Vollstreckungsabwehrklage wehren kann. Die Voll-
streckungsabwehrklage ist daher vorrangig, wenn sie zum selben Ziel fithrt.2

1 Z.B.inBGHZ 151, 316, juris Rn. 4.
2 OLGK®&In, Urt.v. 19.12.1985 - 12 U 102/85, juris Rn. 27; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
2018, Rn. 1328f.
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3.3 - Zulassigkeit

Relevant wird die Klage aus § 826 BGB vor allem, wenn der Vollstreckungsabwehr-
einwand nach § 767 Abs. 2 ZPO prikludiert ist.> Der Schuldner hitte die materielle
Einwendung frither vorbringen kénnen.

Die Klage aus § 826 BGB ist nur zu erwahnen, wenn hier ersichtlich ein Klausurprob-
lem liegt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Glaubiger sich nach dem Gefiihl
des Klausurbearbeiters sittenwidrig verhalten hat.

In der Regel ist dann zuerst die Vollstreckungsabwehrklage durchzuprifen. Erst
wenn sie scheitert, spricht man die Klage aus § 826 BGB an. Sie hat aber hohe
Voraussetzungen. Diese liegen meist nicht vor. Auch der BGH entscheidet zuneh-
mend zurtickhaltender.

3.3 Zulassigkeit

In der Zuléssigkeit der Klage aus § 826 BGB sind zwei Punkte stets anzusprechen: ers-
tens Statthaftigkeit und entgegenstehende Rechtskraft als gemeinsamer Punkt, zweitens
die ortliche Zustandigkeit. Alle anderen Punkte sind nur in problematischen Fillen zu
erortern.

3.3.1 Statthaftigkeit und entgegenstehende Rechtskraft

o Map 3.1

Zu Beginn der Zuléssigkeit sollte der Bearbeiter erortern, ob die Rechtskraft des Aus-
gangsurteils der Klage aus § 826 BGB entgegensteht. Er sollte zunachst § 704 ZPO zitie-
ren. Er sollte feststellen, dass das angegriffene Urteil gemif3 § 705 ZPO formell rechts-
kraftig ist. Weiter sollte er § 322 Abs. 1 ZPO nennen. Er sollte erkliren, dass das
Ausgangsgericht tiber den Streitgegenstand materiell rechtskriftig entschieden hat. Das
bedeutet, dass diese Entscheidung im Interesse des Rechtsfriedens prinzipiell nicht
mehr abinderbar ist.

Sodann muss der Klausurbearbeiter die Klage aus § 826 BGB von der sogenannten
Restitutionsklage nach § 580 ZPO abgrenzen. Die Restitutionsklage durchbricht die
Rechtskraft eines Urteils (§§ 578 Abs. 1; 590 Abs. 1 ZPO). § 580 ZPO enthilt einen ab-
schlieffenden Katalog. In den dort genannten Fillen darf die Rechtskraft hintenange-
stellt werden. Meist hat sich ein Prozessbeteiligter stratbar gemacht. Paradebeispiele
sind Falschaussage, Rechtsbeugung oder Urkundenfilschung. In der Klausur liegt ein
solcher Fall regelmif3ig nicht vor. Zumindest wird es an einem rechtskraftigen Strafur-
teil gemafd § 581 Abs. 1 ZPO fehlen.

3 Beispiel bei: Bernhard, Jura 2012, 633.
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Der Klausurbearbeiter sollte betonen, dass die ZPO auflerhalb des Katalogs des
§ 580 ZPO normalerweise der Rechtskraft den Vorrang vor der materiellen Richtigkeit
einrdumt. Dies ergibt sich aus einem Umbkehrschluss aus § 580 ZPO. Der Glaubiger darf
auch aus einem falschen Urteil prinzipiell vollstrecken.

Der Examenskandidat sollte {iberdies schreiben, dass die Rechtsprechung jedoch fiir
besonders krasse Ausnahmefille eine Konstruktion entwickelt hat.* Diese griindet sich
auf § 826 BGB. De facto durchbricht die Rechtsprechung mit dieser Klage die Rechts-
kraft. Die Rechtskraft muss ndmlich zuriicktreten, wenn sich der Titelglaubiger grob
ungerecht verhalt. Dies ist aber nur der Fall, wenn er eine rein formelle Rechtsstellung
auf extrem ungerechte Weise ausnutzt.

Die Klage aus § 826 BGB ist in zwei Féllen statthaft:

(1) Der Glaubiger hat einen falschen Titel sittenwidrig erschlichen.
(2) Der Glaubiger nutzt einen falschen Titel sittenwidrig aus.

Klausurrelevante Titel sind nur Urteile und Vollstreckungsbescheide. Fiir Prozessver-
gleiche und notarielle Urkunden bietet § 767 ZPO ausreichenden Schutz.® Die Be-
schrankung des § 767 Abs. 2 ZPO gilt namlich nicht.

Angenommen, in der Anwaltsklausur wirft der Mandant dem Glaubiger vor, dieser
habe ihn beim Vergleichsschluss getauscht. Dann sollte man dieses Problem bei der
Frage nach dem statthaften Rechtsbehelf ansprechen. Die Klage aus § 826 BGB ist
unstatthaft. Vielmehr ist entweder der Antrag auf Fortsetzung des alten Verfahrens
oder die Vollstreckungsabwehrklage statthaft.

Beispiele fiir vorsatzliche Sittenwidrigkeit eines Urteils beziehungsweise Vollstreckungs-
bescheids:
Der Glaubiger hat Zeugen manipuliert.®
Der Glaubiger lasst seine Klage gemaf3 § 185 ZPO offentlich zustellen. Er weifl
zwar, wo der Schuldner sich aufhilt. Er verschweigt dies aber dem Gericht.
Dadurch will er verhindern, dass der Schuldner sich gegen die Klage wehrt.” Er
hofft, dass der Schuldner den ihn betreffenden Aushang im Gerichtsgebdude nicht
lesen wird.®

4 RGZ61,359(365); 155,55 (57); BGHZ 26, 391, juris Rn. 14; 101, 380, juris Rn. 19; 103, 44, juris Rn. 8;
164, 87,Rn. 16.

5 HansOLG Bremen, Urt. v. 21.07.1999 - 1 U 130/98, juris Rn. 60.

6 BGH, Urt.v.20.03.1957 - IV ZR 235/56 = LM Nr. 7 zu § 826 BGB; BGHZ 149, 311, juris Rn. 20; 153,
189, juris Rn. 30.

7 OLG Minchen, Urt. v. 19.04.2002 - 21 U 3322/00, juris Rn. 33.

8 §186 Abs.2 ZPO.
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3.3 - Zulassigkeit

Dem Titel liegt eine Biirgschaftsforderung gemif3 § 765 BGB zugrunde. Der
Schuldner hat sich als einkommens- und vermogensloser, geschaftlich unerfahre-
ner Sohn fiir die Schulden seines Vaters verbiirgt. Er wollte ihm helfen. Die
Biirgschaft veranlasste die Glaubigerin — eine Bank. Thr waren sémtliche Umstinde
bekannt.? Sie hat den Schuldner davon abgehalten, Rechtsbehelfe gegen den
Biirgschaftstitel einzulegen.'

Der Gliubiger ldsst eine vermeintliche Forderung im Mahnverfahren titulieren.
Dadurch will er verhindern, dass ein Gericht die fehlende Schliissigkeit bemerkt

(§ 692 Abs. 1 Nr. 2 ZPO).!!

Fiir die Zuldssigkeit geniigt, dass der Schuldner die Voraussetzungen des § 826 BGB be-
hauptet. Beweisen muss er sie erst im Rahmen der Begriindetheit. Es handelt sich um
doppelrelevante Tatsachen.'? Bei ihnen ist fiir die Zulassigkeit der Kligervortrag als
richtig zu unterstellen. Das Gericht soll durch die Zulassigkeitspriifung nicht iiberfrach-
tet werden.

Sittenwidrig ist hingegen ohne zusétzliche Umsténde nicht:

Der Glaubiger hitte erkennen konnen, dass seine Forderung unbegriindet ist. Er
hitte nur sorgféltig recherchieren missen.!?

Der Gliubiger regt beim Gericht an, die Klage 6ffentlich zuzustellen. Er hitte den
Aufenthalt des Schuldners auch in Erfahrung bringen kénnen. Hierzu hitte er bei
Bekannten nachfragen miissen.

Der Gliubiger erwirkt einen Vollstreckungsbescheid. Er weif3, dass der Schuldner
Einwinde vorbringen konnte. Er hofft jedoch, dass dieser sich nicht wehrt.!*

Der Glaubiger hat im Erstprozess zu Nebensachlichkeiten falsche Angaben
gemacht.!®

Der Gliubiger hat erkannt, dass der erste Titel falsch ist. Gleichwohl vollstreckt er
aus ihm.'®

In diesen Fallen ist die Klage aus § 826 BGB bereits unzulédssig. Die Rechtskraft des Ti-
tels steht entgegen.

10
11
12

13
14

Vgl. BVerfGE 115, 51, juris Rn. 2; OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.09.2013 - 17 U 231/12, juris Rn. 44.
BGHZ 101, 380, juris Rn. 30.

BGHZ 101, 380, juris Rn. 32.

Vgl. BGHZ 7, 184, juris Rn. 5; BGHZ 133, 240, juris Rn. 15; 202, 39, Rn. 23; BGH, Urt. v. 25.11.1993 -
IXZR 32/93 = NJW 1994, 1413.

Vgl. BGHZ 112, 54, juris Rn. 13 und 16.

BGH, Urt. v. 09.02.1999 - VI ZR 9/98, juris Rn. 25; Urt. v. 29.06.2005 - VIIl ZR 299/04, juris Rn. 32, vgl.
aber bei zusatzlichen Umstanden BGH, Urt. v. 30.06.1998 - VI ZR 160-97 = NJW 1998, 2818 (2819);
BGH, Urt. v. 09.02.1999 - VI ZR 9-98 = NJW 1999, 1257 (1258).

BGHZ 13, 71, juris Rn. 6; Berlit, Anm. zu BVerwG, Urt. v. 19.11.2013 - 10 C 27/12, jurisPR-BVerwG
6/2014 Anm. 2.

BGHZ 13, 71, juris Rn. 5; BGH, Urt. v. 13.07.1982 - VI ZR 300/79, juris Rn. 28.
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3.3.2 Zustandigkeit

Ortliche Zustandigkeit

Ortlich zustindig ist jedes Gericht, in dessen Bezirk der Schuldner Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen erwartet. Regelmifig ist dies sein Wohnsitz.!” Dies ergibt sich aus
dem Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gemaf} § 32 ZPO.!3

Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustidndigkeit richtet sich nach dem Streitwert gemaf$ §§ 1 ZPO; 23;
71 GVG. Obige Ausfiithrungen zur Vollstreckungsabwehrklage gelten entsprechend.
Es kommt darauf an, in welcher Hohe der Schuldner die Zwangsvollstreckung
angreift.

3.3.3 Rechtsschutzbediirfnis

Auch hinsichtlich des Rechtsschutzbediirfnisses entsprechen die Anforderungen denen
der Vollstreckungsabwehrklage. Insbesondere braucht der Schuldner nicht zu warten,
bis der Gldubiger vollstreckt.!

Ist die Vollstreckung vollstandig abgeschlossen, muss der Schuldner seinen Antrag
umstellen. Andernfalls wird er unzuldssig. In der Regel kann der Schuldner jetzt aus
§ 826 1. V. m. § 251 Abs. 1 BGB Geldersatz verlangen.?°

3.4 Objektive Klagehaufung

Wie bereits erwahnt, erheben manche Schuldner die Klage aus § 826 BGB nur hilfs-
weise neben der Vollstreckungsabwehrklage. Es handelt sich um eine objektive Klage-
héufung nach § 260 ZPO. Die Vorschrift verlangt, dass dasselbe Gericht zustindig ist.
Dies ist nicht zwingend der Fall.

3.5 Begriindetheit

o Map 3.2

Sollten tatsdchlich einmal die hohen Zuléssigkeitsvoraussetzungen iiberwunden sein,
ist die Begriindetheit zu priifen. Sie besteht aus vier Priifungspunkten:

17 OLG Koblenz, Beschl. v. 14.07.1988 - 5 W 371/88, juris Rn. 10.

18 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.03.1988 — 24 W 3/88 = NJW-RR 1988, 939 (940); OLG Hamm, Urt. v.
18.05.1988 - 11 U 287/87, juris Rn. 3.

19 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.03.1988 - 24 W 3/88 = NJW-RR 1988, 939 (940).

20 BGH, Urt.v. 19.02.1986 - IVb ZR 71/81 = NJW 1986, 1751 (1752).
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3.5 Begriindetheit

© Priifungsschema
1.) Falscher Vollstreckungstitel
2.) Kenntnis des Glaubigers hiervon
3.) Sittenwidrigkeit
4.) Keine Praklusion

Im Einzelnen:

3.5.1 Falscher Titel

Der Titel muss inhaltlich falsch sein. Ist der Glaubiger materiell im Recht, darf er auch 327
vollstrecken.

Der Titel ist falsch, wenn er auf falschen Tatsachen beziehungsweise Beweismitteln
beruht.

Beispiel

V und K haben niemals einen Kaufvertrag geschlossen. V legt aber eine gefélschte Kauf-
vertragsurkunde vor. Das Erstgericht gibt deswegen der Klage des V statt. Dieses Urteil ist
inhaltlich falsch. Anders, wenn Gericht oder Glaubiger die Rechtslage falsch bewerten.
Das reicht grundsétzlich nicht.?!

3.5.2 Kenntnis des Glaubigers

Der Gldubiger muss wissen, dass der Vollstreckungstitel falsch ist. Bedingter Vorsatz des 328
Gldubigers reicht. Zuweilen erfahrt er erst im Nachhinein, dass der Titel falsch ist. Das
geniigt. Grobe Fahrlassigkeit schadet dem Gldubiger indessen nicht. All dies ergibt sich

aus dem Wortlaut des § 826 BGB.

3.5.3 Sittenwidrigkeit

Das Hauptproblem der Klage aus § 826 BGB liegt in der Sittenwidrigkeit. Wie erwdhnt, 329
sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden: Erschleichen und Ausnutzen.

Erschleichungstatbestand

o Map 3.2

Beim Erschleichungstatbestand hat der Glaubiger den Titel arglistig erwirkt. Es gentigt 330
nicht, dass er den Sachverhalt einseitig darstellt.?> Andernfalls wire fast jedes Versaum-
nisurteil gegen einen Beklagten sittenwidrig. Denn es basiert gemaf8 § 331 Abs. 1 ZPO

21 Zum inhaltlich falschen Vollstreckungsbescheid: Grunsky, ZIP 1987, 1021 (1026).
22 BGHZ13,71,Rn.7.
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allein auf dem einseitigen Kldgervortrag. Dem Glaubiger muss deutlich Schwereres vor-
zuwerfen sein. Klassiker ist, dass er einen Zeugen zu einer Falschaussage angestiftet hat.
Weder Glaubiger noch Zeuge wurden aber strafrechtlich verurteilt.”® Im ersten Examen
wird diese Anstiftung unstreitig sein. Der Bearbeiter kann sich bei Sittenwidrigkeit
kurzfassen. Er kann auf die Zuldssigkeitspriifung verweisen. Die doppelrelevanten
Rechtsfragen hat er dort bereits beantwortet.

Anders ist es in der Assessorklausur. Bei ihr konnen in der Begriindetheit Substan-
tiilerungs- und Beweisprobleme zu kldren sein. Etwa kann sich die Frage stellen, ob ein
Zeuge falsch ausgesagt hat. Auch kann ein Gutachten zu wiirdigen sein. Beispielsweise
kann ein Schriftgutachten die Frage betreffen, ob eine Urkunde gefélscht ist.

Ausnutzungstatbestand

Auch beim Ausnutzungstatbestand ist der Titel falsch. Im Unterschied zum Erschlei-
chungstatbestand hat der Glaubiger dies nicht zu verantworten. Vorzuwerfen ist ihm,
dass er die Unrichtigkeit nachtréglich erkannt hat. AufSerdem muss er sich grob sitten-
widrig verhalten. Konstellationen, in denen eine allein auf den Ausnutzungstatbestand
gestiitzte Klage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung Erfolg hat, sind kaum denk-
bar.*

Beispiel

Eine Bank tritt einem Inkassounternehmen eine sittenwidrige Biirgschaftsforderung ab.
Die Forderung ist gemaf § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Das Inkassounternehmen erkennt die
Sittenwidrigkeit zundchst nicht. Es ldsst den vermeintlichen Anspruch titulieren. Sodann
wird es bosglaubig. Gleichwohl vollstreckt es weiter.?> Dies allein gibt dem Schuldner
nicht das Recht, sich mit der Klage nach § 826 BGB zu wehren. Vielmehr miissen beson-
dere Umstande hinzutreten. Sie miissen den Schuldner als tiberdurchschnittlich schutz-
wiirdig erscheinen lassen. Der (neue) Glaubiger muss sich demgegentiber auflergewdhn-
lich arglistig verhalten. Hieran scheitern in der Praxis fast alle Félle. So sollte man es auch
in der Klausur handhaben.

Der Ausnutzungstatbestand ist kaum klausurrelevant. Sollte der Schuldner sich auf
ihn berufen, greift sein Einwand in der Regel nicht. Dies kann man mit der Rechts-
kraft begriinden. Sie gebietet, beim Ausnutzungstatbestand besonders hohe
Voraussetzungen an die Sittenwidrigkeit zu stellen.

23 Vgl. §§8 580 Nr. 3; 581 ZPO.

24 Nicht verallgemeinerungsfahiger Sonderfall: OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21.04.1987 - 6 W 21/87 =
NJW-RR 1987, 938. Die andere Konstellation (Riickzahlungsantrag und nicht Unterlassung der
Zwangsvollstreckung) betont zutreffend BGH, Urt. v. 19.02.1986 - IVb ZR 71/84, juris Rn. 11.

25 RGZ 155, 55;163,293; 168, 1; BGH, Urt. v. 21.06.1951 — lll ZR 210/50 u. v. 19.02.1986 - IVb ZR
71/84.
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3.6 - REF Beweislast

3.5.4 Keine Praklusion

Nach h. M. muss der Schuldner analog § 582 ZPO den Sittenwidrigkeitseinwand so frith
wie subjektiv moglich vorbringen.?® Nach § 582 ZPO ist die Restitutionsklage nur zulassig,
wenn die Partei ohne ihr Verschulden auflerstande war, den Restitutionsgrund in dem frii-
heren Verfahren, insbesondere durch Einspruch oder Berufung geltend zu machen. Diese
Vorschrift gilt entsprechend fiir die Unterlassungsklage aus § 826 BGB. Denn in beiden
Fallen darf die Rechtskraft nur in engen Ausnahmefillen durchbrochen werden. Ein sol-
cher Ausnahmefall liegt nicht vor, wenn der Schuldner seinen Einwand bereits in einem
fritheren Rechtsmittel vorbringen konnte. § 582 ZPO éhnelt § 767 Abs. 2 ZPO. Im Gegen-
satz zu § 767 Abs. 2 ZPO setzt er aber Verschulden voraus. Mit dem Bundesarbeitsgericht
gilt: Wenn eine Partei prozessrechtlich ungeschickt oder gar toricht handelt, muss dies im
Interesse eines geordneten Prozessgangs in Kauf genommen werden.”” Es dient dem
Rechtsfrieden, einen Rechtsstreit irgendwann einem Ende zuzufiihren. Wer aus Nachlés-
sigkeit kein Rechtsmittel gegen ein falsches Urteil einlegt, hat Pech. Er hatte die Chance.

Beispiel

Der Schuldner vergisst im Erstprozess, eine ihm giinstige Urkunde vorzulegen.?® Hier
scheitert auch seine Klage aus § 826 BGB. Ebenso verhilt es sich, wenn der Rechtsanwalt
des Schuldners vergisst, den Einspruch gegen das Versaumnisurteil innerhalb der Frist
des § 339 ZPO bei Gericht einzuwerfen. Seine Fahrlassigkeit wird dem Schuldner nach
§ 85 Abs. 2 ZPO zugerechnet.

Der Klausurbearbeiter muss an dieser Stelle inzident etwaige Rechtsmittel priifen. Bei-
spielsweise kann es sein, dass eine Berufung nicht statthaft war. Moglicherweise war der
Beschwerdewert des § 511 Abs. 2 ZPO unterschritten. Dann konnte der Schuldner nie-
mals frither ein Rechtsmittel einlegen. Folglich kann auch die Klage aus § 826 BGB
nicht verspaitet sein.

3.6 REF Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast fiir simtliche Voraussetzungen tréigt nach allgemeinen
Regeln der Schuldner. Er darf sich nicht darauf beschrinken, den Vortrag aus dem Erst-
verfahren zu wiederholen.?’

26 BGH, Urt.v.23.01.1974 - VIl ZR 131/72, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 29.11.1988 — XI ZR 85/88 = NJW
1989, 1285 (1286); BAG, Urt. v. 16.07.2013 - 9 AZR 914/11, juris Rn. 19; OLG Bamberg, Urt. v.
11.11.1959 - 1 U 91/59 = NJW 1960, 1062 (1063); OLG Naumburg, Urt. v. 12.10.2000 - 2 U 124/99,
juris Rn. 110; Grunsky, ZIP 1986, 1361 (1370); Bocker, Anm. zu BGH Beschl. v. 02.11.2000 - Il ZB
55/99, in: EWIR 2001, 345-346 (346); a. A. LG Bamberg, Urt. v. 20.05.2010 - 2 O 305/09, juris Rn. 47.

27 BAGE 5, 143, juris Rn. 23.

28 OLG Hamm, Beschl. v. 15.05.2014 - II-6 UF 125/13, 6 UF 125/13, juris Rn. 29; LAG Hamm, Urt. v.
07.09.2011 - 3 Sa 938/11, juris Rn. 105.

29 BGHZ 40, 130, juris Rn. 13; BGH, Urt. v. 23.01.1974 - VIIl ZR 131/72, juris Rn. 16.
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Beispiel

Der Schuldner hat im Erkenntnisverfahren vorgetragen, dass die Kaufvertragsurkunde
gefalscht ist. Das Gericht hat dies durch ein grafologisches Gutachten tberpriift. Die Fal-
schung war jedoch sehr gut. Sie hat selbst den Gutachter Gberzeugt. Will der Schuldner
eine neue Klage aus § 826 BGB erheben, muss er neue Beweise vorlegen. Er darf nicht
einfach wiederholen, die Urkunde sei gefédlscht. Andernfalls wiirde die Rechtskraft aus-
gehohlt.

3.7 Rechtsfolgen

Ist die Klage begriindet, hat der Schuldner einen materiellen Anspruch aus § 826 BGB
auf Schadensersatz. Dessen Rechtsfolgen richten sich nach § 249 Abs. 1 BGB. Danach
gilt der Grundsatz der Naturalrestitution. Der Glaubiger hat den Schuldner so zu stel-
len, wie er ohne das schidigende Ereignis stiinde. Ohne sein sittenwidriges Verhalten
hitte der Glaubiger keinen Vollstreckungstitel. Dann diirfte er auch nicht gegen den
Schuldner vollstrecken, vgl. §§ 704; 750 ZPO.*° Also darf der Schuldner den Titel nicht
zum Zwecke der Zwangsvollstreckung benutzen. Er darf insbesondere keinen Gerichts-
vollzieher, keinen Rechtspfleger und keinen Richter beauftragen. Der Gléubiger hat es
zu unterlassen, aus dem Titel zu vollstrecken. Es gilt der Grundsatz: nemo auditur pro-
priam turpitudinem allegans: Niemand wird vor Gericht damit gehort, dass er die fir
ihn giinstigen Folgen eigenen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens fiir sich in Anspruch
nehmen will.

3.8 REF Antrag

o Map 3.3

Fiir die Anwaltsklausur muss man den korrekten Antrag der Klage aus § 826 BGB ken-
nen. Er lautet:

Der Beklagte wird verurteilt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil [Gericht,
Datum, Aktenzeichen] zu unterlassen.®'

Falsch wire der Antrag, die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig zu erklaren. Dies deutet
auf § 767 ZPO hin. Ungenau wire das Begehren, die Zwangsvollstreckung einzustellen.
Dies dhnelt dem Beschlusstenor bei § 769 ZPO. Empfehlenswert ist der Hauptantrag aus
§ 767 ZPO und der Hilfsantrag aus § 826 BGB.

30 RGZ 61,359 (365).
31 BGHZ 26,391, juris Rn. 10.
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3.10 - Eilrechtsschutz

0 Merke: Am besten kann man sich den Tenor merken, wenn man sich die Klage aus
§ 826 BGB als die Klage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung einpragt.

3.9 Verbindung mit der Titelherausgabeklage

Auch bei der Klage aus § 826 BGB kann der Schuldner unstreitig einen Titelherausgabe-
antrag stellen. Diese Rechtsfolge beruht nach dem BGH unmittelbar auf § 826 BGB.**
Das ist nicht ganz sauber. Denn die Rechtsfolge des § 826 BGB ist nach § 249 Abs. 1
BGB Naturalrestitution. Ohne das schidigende Ereignis hitte der Schuldner keine voll-
streckbare Ausfertigung. Dann kann er sie nicht aus Schadensersatzgesichtspunkten
herausverlangen.

Besser vertretbar ist es auch hier, auf § 371 BGB analog abzustellen.

Prozessual handelt es sich in jedem Fall bei den Unterlassungs- und Herausgabebe-
gehren um mehrere Antrige. Deswegen liegt eine objektive Antragshdufung nach § 260
ZPO vor. Sie empfiehlt sich zumeist. Denn gerade in den Fillen eines sittenwidrigen
Titels besteht die Gefahr, dass der Gldubiger ihn missbraucht.

3.10 Eilrechtsschutz

Unstreitig hat der Schuldner auch bei der Klage aus § 826 BGB einen Eilrechtsbehelf.
Richtigerweise findet sich seine Rechtsgrundlage in §$ 707; 769 ZPO analog.*

32 I.d.S.BGHZ 26, 391, juris Rn. 10; offengelassen von OLG Frankfurt, Urt. v. 08.10.2010 - 8 U 79/10,
juris Rn. 48 und 54.
33 OLG Karlsruhe, Beschl.v. 8.12.1981 - 16 WF 181/81; a. A. Peglau, MDR 1999, 400 (401).
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4.1 Rechtsnatur

.

Eng mit der Vollstreckungsabwehrklage verwandt ist Titelgegenklage.! Bei ihr wendet sich
der Kldger nicht gegen den dem Titel zugrunde liegenden Anspruch. Vielmehr wehrt er
sich gegen den Titel selbst. Klassiker ist der zu unbestimmte Titel. Beispiel: Ein Urteilstenor
lautet: ,Der Beklagte wird verurteilt, an den Kléger 10.0,03,00.0 Euro zu zahlen.“ Weder
Tatbestand noch Entscheidungsgriinden lasst sich der gemeinte Betrag entnehmen.? Hier
weifd niemand, wieviel der Beklagte zahlen muss. Gleichwohl besteht die Gefahr, dass ein
Gerichtsvollzieher das Urteil als Vollstreckungstitel akzeptiert. Moglicherweise interpre-
tiert er den Zahlbetrag falsch. Der Schuldner lauft Gefahr, viel mehr zu zahlen, als er muss.
Dem kann er mit der Titelgegenklage vorbeugen. Sie rechtfertigt sich aus § 767 ZPO analog.

@ Merke: Ein Titel muss aus sich heraus verstandlich sein.

Ubrigens hat auch der Gliubiger eines zu unbestimmten Urteils Rechte. Er kann neu
klagen. Seiner zweiten Klage steht nicht entgegen, dass {iber den Streitgegenstand ent-
schieden ist.> Ein zu unbestimmter Tenor erwéchst namlich nicht in Rechtskraft. § 325
ZPO gilt nicht. Es geniigt eine Klage auf Feststellung, wie der Tenor des Ersturteils zu
verstehen ist. Mit beiden Urteilen zusammen kann der Gerichtsvollzieher vollstrecken.

4.2 Vollstreckungsbeschrinkende Vertrage

4.2.1 Allgemeines

Neben dem unbestimmten Titel sind vollstreckungsbeschrankende Vertrage ein Haupt-
anwendungsfall der Titelgegenklage. Vollstreckungsbeschrinkende Vertrage sind eine
Unterform der Prozessvertrige.* Der Glaubiger verzichtet auf Vollstreckungsmafinah-
men. Das darf er.® Denn er ist Herr des Zwangsvollstreckungsverfahrens. Er entschei-
det, wann er wie vollstreckt. Erst Recht kann er vollstindig oder auf einzelne Mafinah-
men verzichten. Eine Grenze bilden zwingende gesetzliche Normen.®

1 BGH, Beschl.v. 12.12.2013 -V ZB 178/13, juris Rn. 10; Urt. v. 19.12.2014 -V ZR 82/13, juris Rn. 5.

2 Zur Auslegung des Tenors mithilfe von Tatbestand und Entscheidungsgriinden: BGH, Beschl. v.
25.02.2014 - X ZB 2/13 = GRUR 2014, 605 und BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - Ill ZB 96/15, juris Rn. 5.

3 OLG Frankfurt, Urt. v. 23.09.1991 - 23 U 246/90, juris Rn. 6.

4 Zuvollstreckungserweiternden Vertragen siehe unten Rn. 753.

5 BGH, Urt.v. 11.12.1967 - lll ZR 115/67 = NJW 1968, 700; BGH, Urt. v. 02.04.1991 - VI ZR 241/90 =
NJW 1991, 2295 (2296); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.10.2002 - 2 WF 144/01, juris Rn. 10; Pieken-
brock/Kienle: ZPO-Examinatorium, 2016, Rn. 352-354 und 401.

6 BGH, Beschl.v.02.12.2015 - VIl ZB 42/14,Rn. 7.
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Vollstreckungsbeschrankende Vertrage konnen die Parteien jederzeit schliefSen. Die 341
Vereinbarung bedarf keiner besonderen Form. Méglicherweise haben die Parteien sie
in der Richterklausur vor Erlass des Erkenntnisurteils geschlossen.

Beispiel 342
Die Parteien schlieBen einen Kaufvertrag. Er enthalt eine individuell ausgehandelte Klau-

sel. Nach ihr darf der Verkdufer nur in bewegliches Vermogen vollstrecken. Diese Vollstre-
ckungsbeschrankung muss der Referendar in den Tenor des Erkenntnisurteils aufneh-

men. Das ist erlaubt.” Es ergibt sich unter anderem aus den §§ 708; 709 ZPO. Danach darf

der Richter die Vollstreckbarkeit seines Urteils regeln.

Formulierungsvorschlag fiir den Erkenntnistenor

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 50.000 Euro zu zahlen.

2. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Die Zwangsvollstreckung aus diesem Urteil ist nur in bewegliches Vermdgen
statthaft.

4. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung von 110 Prozent des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

o Merke: Vollstreckungsbeschriankende Vertrage sind grundsatzlich erlaubt. Sie
binden auch den Erkenntnisrichter.

4.2.2 Vollstindiger Vollstreckungsausschluss

_Fn___________________________________________________WEE

G verkauft S ein Auto fiir 8000 Euro. S zahlt den Kaufpreis nicht. Infolgedessen erstreitet G
gegen S ein rechtskraftiges Urteil auf Zahlung von 8000 Euro. AnschlieBend vereinbaren beide
schriftlich, dass G aus dem Urteil nicht vollstreckt. Im Vertrag behalt G sich jedoch vor, kiinftig
mit der titulierten Forderung aufzurechnen. G beauftragt trotzdem mit dem Urteil den
Gerichtsvollzieher. Dieser ladt S in sein Biro. S soll die Vermdgensauskunft gemal § 802c ZPO
abgeben. S legt die Vereinbarung vor. Der Gerichtsvollzieher meint, er musse sie nicht
beachten. Es gelte der Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung.

o Mit welchem Rechtsbehelf kann S die Zwangsvollstreckung verhindern?

o Welcher Rechtsbehelf dem Schuldner bei vollstreckungsbeschrankenden Vertragen
zur Verfligung steht, ist streitig.® Die nachfolgende Lésung folgt der Rechtsprechung
des BGH.

7  Baur/Sturner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, 2006, S. 126.
8 Ausfihrlich zum Streitstand: Philipp, RPfleger 2010, 456 (465).
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Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Vollstreckungsabwehrklage

S konnte eine Vollstreckungsabwehrklage gemal § 767 ZPO erheben. Die Vollstreckungs-
abwehrklage ist statthaft, wenn der Schuldner eine materielle Einwendung gegen den
titulierten Anspruch hat. Tituliert ist ein Kaufpreiszahlungsanspruch. Er besteht nach wie
vor. Die Vereinbarung andert daran nichts. G hat lediglich versprochen, die Forderung
nicht zwangsweise durchzusetzen. Er hat auf prozessuale Rechte verzichtet, nicht auf
materielle.

Die Kaufpreisforderung ist auch nicht durch Aufrechnung gemaf § 389 BGB erloschen. Es
fehlt ndmlich eine Aufrechnungserklarung gemaR § 388 BGB. G hat sich die Aufrechnung
lediglich vorbehalten.

Somit hat S keine materielle Einwendung gegen den Kaufvertragsanspruch. Die Vollstre-
ckungsabwehrklage nach § 767 ZPO ist deshalb kein geeigneter Weg.

Erinnerung

Méoglicherweise ist die Erinnerung gemaB § 766 Abs. 1 ZPO statthaft. Statthaft ist ein Rechtsbe-
helf, der zum beabsichtigten Rechtsschutzziel fiihren kann. Die Erinnerung zielt darauf, eine
VollstreckungsmaBnahme fiir unzuldssig zu erklaren. Dafir muss die Verletzung einer Verfahrens-
bestimmung im Raum stehen.® Denn mit der Erinnerung soll das Gericht das Verhalten eines
Vollstreckungsorgans priifen. Es muss also eine Vorschrift existieren, die der Gerichtsvollzieher
moglicherweise libersehen hat.

§ 750 ZPO

Der Gerichtsvollzieher konnte § 750 ZPO missachtet haben. Nach dieser Vorschrift bedarf es fiir
die Zwangsvollstreckung eines Titels. Ein solcher liegt vor. Durch den Vertrag ist er nicht
aufgehoben. S beanstandet vielmehr, der Gerichtsvollzieher habe einen Vertrag ignoriert. Eine
Missachtung von § 750 ZPO steht nicht im Raum.

§775Nr.1ZPO

Einen Verfahrensmangel stellt es dar, wenn der Gerichtsvollzieher ein Vollstreckungshindernis
aus § 775 Nr. 1 ZPO iibersieht. Nach dieser Norm ist die Zwangsvollstreckung einzustellen,
wenn die Ausfertigung einer vollstreckbaren Entscheidung vorgelegt wird, aus der sich ergibt,
dass das zu vollstreckende Urteil oder seine vorlaufige Vollstreckbarkeit aufgehoben oder dass
die Zwangsvollstreckung flr unzuldssig erklart oder ihre Einstellung angeordnet ist. Entschei-
dung meint einen gerichtlichen Hoheitsakt. Die Vereinbarung der Parteien ist keine hoheitliche
Entscheidung. Sie ist ein Akt der Privatautonomie. Der Gerichtsvollzieher hat also nicht gegen
§ 775 Nr. 1 ZPO verstoR3en.

§ 775 Nr. 4 ZPO

Eventuell hat der Gerichtsvollzieher § 775 Nr. 4 ZPO verletzt. Danach muss der Gerichtsvollzie-
her die Zwangsvollstreckung einstellen, wenn eine vom Glaubiger ausgestellte Privaturkunde
vorgelegt wird, aus der sich ergibt, dass der Glaubiger nach Erlass des zu vollstreckenden
Urteils Stundung bewilligt hat. G hat die Forderung nicht gestundet. Die Stundung schiebt

BGH, Beschl. v. 10.08.2006 - | ZB 135/05 = NJW 2006, 3273; BGH, Beschl. v. 13.08.2009 - | ZB 91/08 =
NJW-RR 2010, 281.
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namlich die Falligkeit hinaus. Sie wirkt materiellrechtlich. G hat verzichtet, zu vollstrecken.
Damit hat er prozessual verfiigt.'” Der Gerichtsvollzieher hat demnach nicht gegen § 775 Nr. 4
ZPO verstoBen.

Fazit
Der Gerichtsvollzieher hat keine Verfahrensbestimmung verletzt. Die Erinnerung ist demnach
nicht statthaft.”

Klauselerinnerung
S kénnte eine Klauselerinnerung nach § 732 ZPO einlegen. Dann miisste er Einwendungen
gegen die Vollstreckungsklausel vorbringen. Die einfache Vollstreckungsklausel ist in § 724
ZPO geregelt. Nach dessen Abs. 2 erteilt sie der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle. Dieser
muss Uber keine vertiefte juristische Ausbildung verfliigen. Deshalb priift er nur formelle
Gesichtspunkte. Er schaut etwa, ob der Name des Beklagten im Urteil auftaucht (§ 750
ZPO). Auch stellt er sicher, dass der Richter es unterschrieben hat (§ 315 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Damit verhindert der Urkundsbeamte, dass ein bloBer Urteilsentwurf versehentlich in den
Verkehr gelangt. Vertragsklauseln zu analysieren ist hingegen eher Aufgabe von Richtern
und Rechtspflegern. Der Vollstreckungsvertrag ist deswegen kein formeller Einwand gegen
die Vollstreckungsklausel. Die Geschaftsstelle priift ihn nicht. Wenn aber die Geschaftsstelle
nur formelle Gesichtspunkte prift, wacht der Richter im Rahmen der Klauselerinnerung
auch nur tber diese Aspekte. Denn im Verfahren nach § 732 ZPO untersucht der Richter, ob
das Klauselorgan korrekt entschieden hat.™

Die Klauselerinnerung ist somit nicht statthaft.'?

Titelgegenklage

Eine Titelgegenklage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist. Die
Titelgegenklage kann analog § 767 ZPO statthaft sein. Eine Analogie setzt eine planwidrige
Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage voraus.

Das Gesetz regelt nirgends die Rechtsfolge, wenn der Glaubiger entgegen einem Stillhalte-
versprechen vollstreckt. Wie ausgefiihrt greifen die ausdriicklich im Gesetz genannten
Rechtsbehelfe nicht. Eine Regelungsliicke liegt demzufolge vor. Planwidrig ist sie, wenn der
Gesetzgeber keine bewusst abschlieBende Regelung getroffen hat. Der Gesetzgeber erstrebte
mit § 767 ZPO einen gerechten Ausgleich zwischen Schuldner- und Glaubigerinteressen.
AuBerdem wollte er komplizierte Einwande dem Organ zuweisen, das am besten dafiir geeignet
ist: dem Erkenntnisrichter. Der Gesetzgeber wollte dem Schuldner hingegen keine Einwande
gegen den Titel abschneiden. Insbesondere ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber

12
13

Offengelassen fiir gegenstandliche Vollstreckungsvereinbarungen in BGH, Beschl. v. 18.05.2017 -
VII ZB 38/16, Rn. 24; anders fir das Klageriicknahmeversprechen BGHZ 41, 3, juris Rn. 3; BGH, Urt.
v. 13.02.1989 - 11 ZR 110/88, juris Rn. 8.

BGH, Urt. v. 11.12.1967 - Ill ZR 115/67, juris Rn. 19; Beschl. v. 20.10.2005 - | ZB 3/05, Rn. 9 u. v.
18.05.2017 - 1l ZR 115/67, Rn. 35; sinngemal ebenso: OLG Miinchen, Beschl. v. 08.09.2015 - 34
Wx 237/15, juris Rn. 13; Hergenrdder, DGVZ 2013, 145 (150); a. A. noch OLG Karlsruhe, Beschl.
v. 09.08.1974 - 1 W 56/74 = NJW 1974, 2242; OLG Hamm, Beschl. v. 07.02.1976 - 14 W 92/76,
juris Rn. 2; OLG Frankfurt, Beschl. v. 21.12.1999 - 26 W 150/99 = OLGR Frankfurt 2000, 269
(270).

Naher zu § 732 ZPO siehe unten Rn. 1085.

BGHZ 118, 229, juris Rn. 16.
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vollstreckungsbeschrankende Vertrage pauschal fiir unzuldssig hielt. Die §§ 754 Abs. 1; 802a
Abs. 2 Nr. 1; 802b Abs. 2 ZPO zeigen vielmehr, dass auch im Zwangsvollstreckungsrecht
Vereinbarungen erlaubt sind. Deshalb ist § 767 ZPO nicht bewusst abschlieend. Es liegt eine
planwidrige Regelungsliicke vor.

Das wirft die Frage nach der vergleichbaren Interessenlage auf. Der vorliegende
Vollstreckungsverzicht dhnelt von seiner Rechtsfolge der Verjahrungseinrede nach § 214
Abs. 1 BGB. Bei ihr kann der Glaubiger seinen Anspruch nicht mehr mit staatlichen Macht-
mitteln durchsetzen. Er kann aber nach § 215 BGB unter Umstanden aufrechnen. Gesetzt
den Fall, der Glaubiger vollstreckt wegen eines verjahrten Anspruchs. Dann kann der
Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erheben. Diese Befugnis muss dem Schuldner erst
Recht zustehen, wenn der Glaubiger freiwillig auf die Vollstreckung verzichtet hat. Denn
dann ist der Glaubiger noch weniger schutzwiirdig. Deshalb liegt eine vergleichbare
Interessenlage vor.

Die Voraussetzungen einer Analogie sind gegeben.

Zwischenergebnis: Die Titelgegenklage ist analog § 767 Abs. 1 ZPO statthaft.'*

Es besteht auch ein Rechtsschutzbediirfnis. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Titel-
gegenklage besteht, sobald der Titel existiert. Denn ab diesem Zeitpunkt stellt er fir den
Schuldner eine Gefahr dar. Das Rechtsschutzbedirfnis endet, wenn die Zwangsvollstreckung
beendet ist. Der Schuldner muss die vollstreckbare Ausfertigung in den Handen halten
(§ 757 Abs. 1 ZPO). Im vorliegenden Fall ist das Urteil existent. Die Vollstreckung ist noch
nicht beendet. S hat die vollstreckbare Ausfertigung noch nicht. Somit besteht ein Rechts-
schutzbediirfnis.

Die Titelgegenklage muss auch begriindet sein. Die Titelgegenklage ist begriindet, wenn
der Titel nicht vollstreckbar ist. Der Vollstreckung kann die Vereinbarung entgegenstehen.
Vorliegend haben die Parteien eine schriftliche Vereinbarung getroffen. Danach darf G den
Titel nicht benutzen. Er darf also mit ihm nicht den Gerichtsvollzieher beauftragen. Der Titel
ist deswegen nicht vollstreckbar. Die Titelgegenklage ist begriindet. Sie hat Aussicht auf
Erfolg.

14 So BGH, Urt.v. 11.12.1967 - lll ZR 115/67, juris Rn. 13; Ingo Socha: Aus der Praxis: Neues von der

prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO, JuS 2008, 794-795 (795); i. E. ebenso: BGH, Urt.
v.02.04.1991 - VI ZR 241/90, juris Rn. 13; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.05.1998 - 18 WF 44/98, juris
Rn. 13; Brandenburgisches OLG, Urt. v. 17.10.2013 - 5 U 48/12, juris Rn. 11.
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4.2.3 Vereinbarte zeitliche Vollstreckungsbeschrankung

Das zeitliche Stillhalteabkommen

Klassiker 1: Darlehensraten nach Zahlungstitel

Verbraucher V nimmt bei einer Bank einen Kredit auf. Er unterwirft sich notariell der Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermogen. V zahlt 20 Raten nicht. Daraufhin kiindigt die Bank
das Darlehen. V bekommt Angst vor Zwangsvollstreckungsmanahmen. Er zahlt zw6lIf Raten.
Die Bank nimmt sie entgegen. V gelobt, seinen Zahlungspflichten kiinftig punktlich nachzu-
kommen. Die acht riickstandigen Raten wolle er in den kommenden Monaten zahlen. Die Bank
verspricht, zunachst keine Zwangsvollstreckungsmalnahmen einzuleiten. Sie warnt V aber. Er
musse samtliche noch offenen und kiinftigen Raten wie versprochen zahlen. Andernfalls werde
sie aufgrund samtlicher aufgelaufener Zahlungsriickstande Zwangsvollstreckungsmafnahmen
einleiten. V erhebt wegen der offenen acht Raten Titelgegenklage.

o Ist die Titelgegenklage begriindet?

o Ja. Die Titelgegenklage ist begriindet. Das mag im ersten Moment tberraschen.
Wieso soll V ein prozessualer Rechtsbehelf zur Verfligung stehen? Immerhin war und
ist er verpflichtet, die acht Raten zu zahlen. Auf der anderen Seite hat die Bank auf
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen verzichtet. Das betraf vor allem die acht derzeit
offenen Raten.

Die Parteien kdnnen ein konkludentes pactum de non petendo geschlossen
haben.'® Zu Deutsch spricht man von einem Stillhalteabkommen. Das Recht bleibt
zwar bestehen. Der Glaubiger soll von ihm aber derzeit prozessual keinen Gebrauch
machen. Das Stillhalteabkommen lasst die Forderung bestehen. Insoweit
unterscheidet es sich von einem Erlassvertrag. Das Stillhalteabkommen ist auch
keine Stundung. Die Stundung ist ein materiellrechtliches Instrument. Sie schiebt
die Falligkeit hinaus."” Der Glaubiger darf die Leistung noch nicht fordern. Der
Schuldner muss keine Verzugszinsen zahlen.'® Beim Stillhalteabkommen bleibt er
hierzu nach § 288 Abs. 1 BGB verpflichtet.” Mit dem Stillhalteabkommen
verschaffen die Parteien dem Schuldner lediglich eine prozessuale Einrede.?°

15 Angelehnt an BGH, Beschl. v.21.12.2015 - | ZB 107/14, juris Rn. 17.

16 Vgl.LG Bonn, Urt. v. 03.06.2008 - 10 O 400/07, juris Rn. 38.

17 BGHZ 197,21,Rn. 18.

18 BGH, Urt. v. 24.10.1990 - VIII ZR 305/89, juris Rn. 12.

19 Vgl.zu § 721 ZPO: BGH, Urt. v. 27.06.1953 - VI ZR 235/52 = NJW 1953, 1586.
20 BGH, Beschl. v.29.01.2014 - XIl ZB 303/13, juris Rn. 48.
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Das Stillhalteabkommen steht einer Stundung aber sehr nahe. Beide lassen sich
in der Praxis kaum abgrenzen.?! Vorliegend kann der Unterschied dahinstehen.?? Die
Stundung kann der Schuldner tiber § 767 ZPO einwenden. Beim Stillhalteabkommen
gilt die Vorschrift analog.?

Im vorliegenden Fall hat die Bank zu verstehen gegeben, dass sie erst einmal
nicht vollstrecken wird. Im Gegenzug hat sich V bereiterklart, nunmehr die
Darlehensraten zu zahlen. Damit haben die Parteien ein konkludentes pactum de
non petendo geschlossen.?*

Referendare sollten den besonderen Vollstreckungsabwehrtenor kennen. Er lautet:
»Die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde des Notars ... wird derzeit fiir unzuldssig
erklart®

0 Merke: Vollstreckt der Glaubiger entgegen einem Stillhalteversprechen, kann der
Schuldner Titelgegenklage erheben.

Wann die Bank wieder aus der Urkunde vollstrecken darf, ist Einzelfallfrage. Ausgangs-
punkt ist, wie V das Stillhalteversprechen der Bank verstehen durfte. Spatestens nach
drei in Folge ausgebliebenen Raten darf die Bank tiblicherweise die Vereinbarung kiin-
digen.?® Dann darf sie wieder vollstrecken. Was aber, wenn V erfolgreich Titelgegen-
klage erhoben hatte? Dann hat das Gericht die Zwangsvollstreckung derzeit fiir unzu-
lissig erklart. In diesem Fall muss die Bank neu klagen. Eine Feststellungsklage geniigt.

Formulierungsvorschlag fiir den Klageantrag
Es wird festgestellt, dass die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde
[genaue Bezeichnung] wieder zulassig ist.

Klassiker 2: Mietzahlung nach Raumungstitel

V vermietet eine Wohnung an M. M zahlt mehrere Monate seine Miete nicht. Daraufhin kiindigt
V. Die Kiindigungsfrist lauft ab. M zieht nicht aus. V erstreitet ein RAumungsurteil gegen M. Er
beauftragt den Gerichtsvollzieher. AnschlieBend nimmt V drei Monate lang die monatlichen

21 Vgl. BGH, Urt. v. 04.07.2013 - lll ZR 52/12, juris Rn. 28; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.05.1998 - 18 WF
44/98, juris Rn. 13; BayVGH, Urt. v. 11.03.2010 - 14 B 08.2025, juris Rn. 24.

22 Soin einem vergleichbaren Fall: BGH, Urt. v. 11.12.1967 - lll ZR 115/67, juris Rn. 13; zu den
Unterschieden: Philipp, RPfleger 2010, 456 (457); Beschl. v. 26.06.2001 - XI ZR 330/00, juris Rn. 9.

23 SoBGH, Urt.v. 11.12.1967 - Il ZR 115/67 = NJW 1968, 700 u. v. 02.04.1991 - VI ZR 241/90 = NJW
1991, 2295 (2296). Fir § 767 direkt: BGH, Urt. v. 27.03.2015 - V ZR 296/13, juris Rn. 16; OLG
Munchen, Beschl. v. 08.09.2015 - 34 Wx 237/15, juris Rn. 13; LG K&In, Urt. v. 18.04.1991 - 1S
489/90, juris Rn. 6.

24 Vgl. Brandenburgisches OLG, Urteil 11.06.2008 - 3 U 211/07, juris Rn. 32.

25 Vgl. OLG Saarbriicken, Urt. v. 21.07.2005 - 8 U 714/04 — 192, 8 U 714/04, juris Rn. 16; KG, Urt. v.
31.03.2008 - 12 U 123/07 = NJOZ 2009, 4525 (4527); Brandenburgisches OLG, Urt. v. 29.09.2010 -
4 U 150/09, juris Rn. 57.
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Mietzahlungen von M entgegen. AnschlieBend zahlt M den gro3ten Teil seines Mietriickstands.
100 Euro sind noch offen. V zieht seinen Raumungsauftrag kommentarlos zuriick. M beantragt,
die Zwangsvollstreckung fuir unzulassig zu erklaren.

Q Hat seine Klage Erfolg?

O Ja, die Klage hat Erfolg. Es sind mehrere Einwendungen denkbar. Diese kénnen - je
nach Einzelfall - gegeben sein oder nicht.?6 Je nach Einwendung ist die Klage als
Vollstreckungsabwehrklage oder Titelgegenklage einzuordnen. In der Regel muss
man sich bezuiglich der Klageart nicht entscheiden. Im ersten Fall gilt § 767 ZPO
direkt, im zweiten analog.

Der Schwerpunkt liegt in der Begriindetheit. Der Reumungsanspruch kénnte
verwirkt sein. Die Verwirkung setzt ein Zeitmoment voraus. Es liegt jedenfalls nach
wenigen Monaten noch nicht vor. Der R&umungsanspruch ist daher nicht verwirkt.

Vs Verhalten kann man aber als pactum de non petendo auslegen. Auch ein
schlussiger Erlassvertrag nach § 397 BGB liegt nahe.?” Ebenso akzeptabel ist, von
einem neuen Mietvertrag auszugehen.?® All diese Méglichkeiten sind in der Klausur
zu erdrtern. Jede Losung ist vertretbar. Man muss sie nur begriinden.

Nach hiesiger Auffassung liegt ein pactum de non petendo vor. V will nur derzeit
nicht vollstrecken. Im Zweifel will V weitervollstrecken, wenn M seiner restlichen
Zahlungspflicht nicht nachkommt. Er mdchte nicht erneut auf Raumung klagen miissen.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist derzeit begriindet.

Einfacher ist es, wenn nach einem rechtskréftigen Rdumungsurteil der Eigenbedarf des
Vermieters wegféllt (§ 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Beispiel

Der Vermieter wollte die Wohnung fiir seine Mutter. Er kiindigt wegen Eigenbedarf. Den
Mieter verklagt er rechtskraftig auf Rdumung. Dann stirbt die Mutter. Hier steht dem Mie-
ter eine materielle Einwendung im Sinne des § 767 ZPO zu. Denn der Vermieter wiirde
gegen § 242 BGB verstoRen, wenn er ohne Eigeninteresse raumen wiirde.?’

Die giitliche Erledigung durch den Gerichtsvollzieher

Klausurrelevanz hat die Zahlungsvereinbarung des Gerichtsvollziehers nach § 802b
ZPO. Nach dieser Vorschrift darf sich der Gerichtsvollzieher kraft Gesetzes mit dem
Schuldner einigen. Die Absprache muss auf vollstreckungsrechtlichem Gebiet liegen.

26 BGH, Urt.v. 29.04.1987 - VIIl ZR 258/86, juris Rn. 34.

27 Vgl. BGH, Urt. v. 26.10.2009 - Il ZR 222/08, juris Rn. 15.

28 Vgl. OLG Hamm, Rechtsentscheid in Mietsachen vom 01.10.1981 - 4 REMiet 6/81, juris Rn. 9; LG
Disseldorf, Urt. v. 16.02.1979 - 21 S 402/78 = MDR 1979, 496; LG Essen, Urt. v. 02.03.1983 - 1 S 662/82,
juris Rn. 15; LG Hamburg, Urt. v. 20.05.1988 - 11 S 384/87, juris Rn. 6; Derleder, WuM 2011, 551 (553).

29 AG Bonn, Beschl.v. 19.02.1991 - 8 C 602/90, juris Rn. 6.
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Die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen erfolgt namlich aufgrund titulierter
Forderungen. Uber deren Bestand - das ,,Ob“ der Forderung - sollen Staatsorgane
grundsitzlich nicht mehr verhandeln.*® Der Gerichtsvollzieher ist daher ohne Zustim-
mung des Gldubigers nicht befugt, die Forderung teilweise zu erlassen. Er darf aber
Zahlungsfristen und Raten verabreden. Hier arrangiert er nur, wie der Schuldner die
Forderung begleicht.

Beispiel

Der Gldubiger beauftragt den Gerichtsvollzieher, beim Schuldner zu pfanden. Der Schuld-
ner bittet den Gerichtsvollzieher, zu warten. Er erhalte in zwei Monaten Geld. Dann werde
er bezahlen. Der Gerichtsvollzieher darf dem nachkommen.'

In der Klausur riigt der Glaubiger moglicherweise, er habe dem Gerichtsvollzieher
keine Vollmacht fiir die Vollstreckungsabsprache erteilt. Das muss er auch nicht. Ge-
mafl § 754 Abs. 1 ZPO ist der Gerichtsvollzieher erméchtigt, Zahlungsvereinbarungen
zu treffen. Diese Befugnis hat er kraft Gesetzes.

Ist der Glaubiger mit einer Vereinbarung nicht einverstanden, muss er unverziiglich
widersprechen (§ 802b Abs. 3 ZPO). Er kann auch vorab Zugestidndnisse ausschlie-
Ben.* Er muss seinen Willen jedoch ausdriicklich klarstellen. Das ergibt sich aus dem
Wortlaut des § 802b Abs. 2 ZPO.

Vereinbarungen des Gerichtsvollziehers wirken jedoch nicht materiellrechtlich.??
Dies kann in verschiedenen Konstellationen klausurrelevant werden.

Konstellation 1

Der Glaubiger beauftragt den Gerichtsvollzieher, dem Schuldner die Vermdgensaus-
kunft abzunehmen. Der Gerichtsvollzieher gewéhrt dem Schuldner einen Zahlungsauf-
schub von sechs Monaten. Der Glaubiger drgert sich hierliber. Er beantragt sofort einen
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Der Schuldner erhebt Vollstreckungsabwehr-
klage, hilfsweise Titelgegenklage.

Beide Klagen sind unbegriindet. Der Glaubiger darf in Forderungen vollstrecken. Die
Vereinbarung des Gerichtsvollziehers wirkt nur im jeweiligen Vollstreckungsabschnitt,
also nur gegeniiber Gerichtsvollziehern. Das ergibt sich aus der systematischen Stellung
des § 802b Abs. 2 Satz 2 ZPO. Er ist in die §§ 802a bis 8021 ZPO eingebettet. Diese Nor-
men betreffen allein Befugnisse des Gerichtsvollziehers. Auch eine Erinnerung des
Schuldners gegen den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss wére unbegriindet.

30 AG Heilbronn, Beschl.v. 07.06.2017 - 7 M 3123/17, juris Rn. 11.

31 Vgl. § 91 Abs. 3 GVGA.

32 BAG, Urt.v.20.09.2017 - 6 AZR 58/16, juris Rn. 17; AG Heidelberg, Beschl. v. 07.07.2017 -1 M
21/17, juris Rn. 8; AG Augsburg, Beschl. v. 27.09.2017 - 01 M 6275/17, juris Rn. 9; Hergenrdder,
DGVZ 2013, 145 (146); Salten, MDR 2016, 125 (129); Neugebauer, MDR 2012, 1380 (1381); a. A. AG
Heilbronn, Beschl. v. 26.09.2017 - 14 M 6618/17, juris Rn. 2.

33 Mrof3, AnwBI 2013, 16 (16).
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Der Gerichtsvollzieher gewahrt dem Schuldner wiederum einen Zahlungsaufschub von
sechs Monaten. Der Glaubiger verklagt sodann den Biirgen. Der Biirge kann sich nicht auf die
Zahlungsvereinbarung zwischen Schuldner und Gerichtsvollzieher berufen. In der Klausur
wird die Zahlungsvereinbarung allerdings nicht der einzige Einwand des Blirgen sein. Sonst
ware der Bearbeiter zu schnell fertig. Die fiinf Stunden mussen irgendwie gefiillt werden.

Konstellation 2

Der Gerichtsvollzieher spricht mit dem Schuldner. Im Namen des Glaubigers verzichte er
auf 50 Prozent der Forderung. Dafiir miisse der Schuldner sofort zahlen. Der Schuldner
zahlt die 50 Prozent. Das teilt der Gerichtsvollzieher dem Glaubiger mit. Dieser wider-
spricht erst nach drei Monaten. Der Schuldner erhebt Vollstreckungsabwehrklage.

Die Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet. Die Vereinbarung des Gerichtsvoll-
ziehers wirkt nicht fiir den Glaubiger. Der Gerichtsvollzieher darf aus eigenem Recht nur
Vereinbarungen auf dem Gebiet des Vollstreckungsrechts treffen. § 802b ZPO konkreti-
siert dies auf Zahlungsfristen und Ratenzahlungen. Die vorliegende Vereinbarung betrifft
hingegen das materielle Recht. Es handelt sich um einen Anderungsvertrag (§ 311 BGB),
einen Vergleich gemal § 779 BGB oder einen Teilerlass nach § 397 BGB. Als keine dieser
drei Auslegungsvarianten ist die Vereinbarung wirksam. Die Abrede wiirde den Glaubiger
nur binden, wenn der Gerichtsvollzieher ihn nach § 164 BGB vertreten hatte. Dies ist der
Einstieg in die bekannte BGB-AT-Landschaft. Zunachst ist zu erortern, ob der Gerichtsvoll-
zieher im Namen des Glaubigers aufgetreten ist (Grundsatz der Offenkundigkeit). Bei sehr
groBziigiger Auslegung mag man dies noch bejahen. Das wirft die Frage nach der Ver-
tretungsmacht des Gerichtsvollziehers auf. Der Gerichtsvollzieher ist nicht kraft Gesetzes
Stellvertreter des Glaubigers.3* Die §§ 754; 802b ZPO ermachtigen ihn nicht zu materiell-
rechtlichen Einigungen. Dies sollte der Bearbeiter in der Klausur festhalten. Der Glaubiger
hatte dem Gerichtsvollzieher eine Vollmacht nach § 167 BGB erteilen miissen. Eine wirk-
same Vollmacht wird im Klausurfall aber wohl nicht vorliegen. Der Gldaubiger hatte das
vollmachtlose Auftreten nach § 177 BGB genehmigen mussen. Das Gegenteil ist der Fall.

34 Siehe oben Rn. 16.
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4.2.4 Vereinbarte ortliche Vollstreckungsbeschriankungen

Wenig praxis- und klausurrelevant sind ortliche Vollstreckungsvereinbarungen. Sie
sind wirksam.

Beispiel
Der Glaubiger erklart sich bereit, nur in auslandisches Vermogen zu vollstrecken. Voll-
streckt er gleichwohl in Deutschland, ist die Titelgegenklage statthaft.

4.2.5 Vereinbarte gegenstindliche
Volistreckungsvereinbarungen

Zulassig sind auch gegenstindliche Vollstreckungsbeschrankungen.

Beispiel 1
Glaubiger und Schuldner stellen klar, dass der Glaubiger in das gesamte Vermogen des
Schuldners vollstrecken darf. Ausgenommen sein soll aber das Grundstiick des Schuldners.

Beispiel 2

Der Glaubiger verpflichtet sich, zuerst in bewegliche Sachen zu vollstrecken. Nur falls de-
ren Versteigerungserlds nicht ausreicht, darf er Forderungen pfanden. Erst wenn das im-
mer noch nicht zum vollen Erfolg fiihrt, darf er in Immobilien vollstrecken.

Auch bei gegenstandlichen Vollstreckungsvereinbarungen ist nach dem BGH die Titel-
gegenklage der richtige Rechtsbehelf.* In jhrem Tenor muss das Gericht den unzuléssi-
gen Vollstreckungsgegenstand beziehungsweise die gebotene Vollstreckungsreihenfolge
nennen.*

Beispiel
,Die Vollstreckung in das Grundstiick des Schuldners wird flir unzuldssig erklart.”

4.3 Klage gegen notarielle Urkunden

o Map 4.1

Ein weiteres Anwendungsfeld der Titelgegenklage sind notarielle Urkunden. Das Ge-
setz beschreibt sie knapp in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Dort ist die Rede von Urkunden, die
von einem deutschen Notar aufgenommen sind. Der Schuldner muss sich ihn ihr der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen.

35 BGH, Beschl.v. 18.05.2017 - VIl ZB 38/16, juris Rn. 42.
36 BGH, Beschl.v. 18.05.2017 - VIl ZB 38/16, juris Rn. 45.



173 4
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In der Praxis lduft dies iiblicherweise wie folgt ab: Glaubiger ist typischerweise eine
Bank oder ein Grundstiicksverkdufer. Jedenfalls geht es um viel Geld. Der Glaubiger
will sichergehen, dass er sein Geld erhilt. Er hat Angst, der Schuldner zahle nicht ziigig.
Er weif3, dass er sich das Geld nicht selbst holen darf. Dies diirfen nur die staatlichen
Vollstreckungsorgane wie der Gerichtsvollzieher. Diese benétigen aber nach § 750 ZPO
einen Vollstreckungstitel. Der Glaubiger hat jedoch keine Lust, erst ein Urteil zu erstrei-
ten. Das dauert ihm zu lange. Auflerdem findet er Prozesse zu riskant. Deswegen lasst er
den Schuldner wahlen. Entweder gehen beide zum Notar. Dort verzichtet der Schuldner
auf ein Erkenntnisverfahren. Er erlaubt dem Gldubiger, auch ohne ein solches einen
Gerichtsvollzieher zu beauftragen. Oder der Glaubiger verzichtet — ndmlich auf einen
Vertrag mit dem Schuldner. Der Schuldner erhélt also kein Geld von der Bank oder
nicht das gewiinschte Grundstiick.

Auf den ersten Blick mag dies ungerecht erscheinen. Denn der Schuldner be-
findet sich in einer gewissen Zwangslage. Auf der anderen Seite hat der Glaubiger
vorgeleistet. Aufierdem kurbelt diese Methode die Wirtschaft an. Denn Grofiglau-
bigern fillt es leichter, Geld und Giiter abzugeben. Hiervon profitiert letztlich der
Schuldner.

Ob im Klausurfall ein Titel gemaf3 § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO vorliegt, erkennt der Be-
arbeiter an der Formulierung. Zundchst taucht im Sachverhalt das Wort ,,Notar® auf.
Auflerdem muss die Rede davon sein, dass sich der Schuldner der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterwirft.

@ Merke: Die notarielle Urkunde ist kein Vertrag. Vielmehr handelt es sich um eine
einseitige Prozesshandlung des Vollstreckungsschuldners.

Die notarielle Urkunde ist ein Vollstreckungstitel. Der Glaubiger erhilt ihn leichter und
schneller als ein Urteil.*” Gleichwohl muss auch der notariellen Urkunde ein materieller
Anspruch zugrunde liegen. Andernfalls kann der Schuldner gemaf8 § 767 1. V. m. § 795
ZPO Vollstreckungsabwehrklage erheben. Ohne materiellen Anspruch héngt die Un-
terwerfungserklirung im luftleeren Raum. Die Situation dhnelt einer Ubereignung, der
kein schuldrechtlicher Vertrag zugrunde liegt. Es fehlt etwas Wesentliches.

Zuweilen leidet die notarielle Unterwerfungserkldarung selbst an einem Fehler. Dann
kann der Schuldner sie beseitigen lassen.

Beispiel
Der Schuldner war beim Notar geschaftsunfahig. Statthafter Rechtsbehelf ist die Titelge-
genklage analog § 767 ZPO.

Handelt es sich bei dem Titel um eine notarielle Urkunde, sollte der Klausurbe-
arbeiter immer an die Titelgegenklage analog § 767 ZPO denken.

37 Zur\Vollstreckung im anderen EU-Mitgliedsstaat: Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2007,
S.121-128.

366

367

368



369

370

371

372

373

174 Kapitel 4 - Die Titelgegenklage

4.4 Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Den einschlagigen Anwendungsfall der Titelgegenklage sollte der Klausurbearbeiter im
Rahmen ihrer Statthaftigkeit erdrtern. Die weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen der
Titelgegenklage decken sich mit denen der Vollstreckungsabwehrklage. Insbesondere
ist in beiden Fillen das erstinstanzliche Erkenntnisgericht zustandig. Grob ausgedriickt:
Wer das Urteil verbockt hat, soll es auch autheben.

Wendet sich der Schuldner gegen eine notarielle Urkunde, gilt § 797 Abs. 5 ZPO
analog.

4.5 Objektive Klagehaufung

o Map 2.2

Der Schuldner darf sich nach bisheriger Rechtsprechung gleichzeitig gegen den Titel
selbst und den diesem zugrunde liegenden Anspruch wehren. Dann erhebt er sowohl
Vollstreckungsabwehrklage als auch Titelgegenklage. Das kommt haufig vor. Nach dem
BGH handelt sich um zwei verschiedene Streitgegenstinde.’® Beide Klagen darf der
Schuldner bislang nach § 260 ZPO verbinden.* Faktisch handelt es sich um eine ein-
heitliche Klage. Sie basiert nur auf unterschiedlichen Klagegriinden im Sinne von § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO.* Der Fachbegriff lautet alternative Klagehaufung.

Es bleibt abzuwarten, ob der BGH an seiner Rechtsprechung festhilt. Im Marken-
recht hat er eine alternative Klagehaufung namlich fiir unzuléssig gehalten. Sie verstofle
gegen das Bestimmtheitsgebot aus § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Kldger miisse eine Rei-
henfolge klarstellen, in der das Gericht die Anspruchsgriinde priifen soll.*!

Der Referendar sollte in der Anwaltsklausur sicherheitshalber eine Haupt- und eine
Hilfsbegriindung liefern.

Formulierungsvorschlag fiir die Klagebegriindung

Die Zwangsvollstreckung ist schon unzuldssig, weil der Klager erfillt hat. Sollte
das Gericht dieser Auffassung nicht folgen, ist sie jedenfalls wegen Unwirksamkeit
des Titels unzulassig.

In der Urteilsklausur ist bei der Kombination von Vollstreckungsabwehr- und Titelge-
genklage nur ein Urteil zu fertigen. Beide Zuléssigkeitspriifungen sind zu trennen. Ver-
weise nach oben sind erlaubt. In der Begriindetheit trennt man zwischen Einwendun-
gen gegen den Anspruch und Einwendungen gegen den Titel.

38 BGHZ 124, 164, juris Rn. 30.

39 BGHZ 118, 229, juris Rn. 22; BGH, Urt. v. 18.11.2003 - XI ZR 332/02, juris Rn. 13; BAGE 126, 161, juris
Rn. 16.

40 Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Urt. v. 20.03.2012 - 7 A 2490/10, juris Rn. 38.

41 BGHZ 189, 56,Rn. 9;i.d.S. auch BGH, Urt. v. 25.04.2013 - IX ZR 62/12 = NJW 2013, 2429 (2430).



175 4
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4.6 Begriindetheit der Titelgegenklage

4.6.1 Allgemeines

Die Titelgegenklage ist begriindet, wenn der Titel nicht vollstreckbar ist.*> Beim unbe-
stimmten Urteil kann der Kandidat sich knapp fassen. Bei notariellen Urkunden muss
die Begriindetheitspriifung regelmafig ausfiihrlicher ausfallen.

4.6.2 Einzelheiten zu notariellen Urkunden

o Map 4.1

Verfahren

Notare sind regelmaflig Volljuristen, also Menschen mit zweitem Staatsexamen.*® Sie
sind beliehene Selbststindige. In manchen Gerichtsbezirken diirfen Rechtsanwilte die
Aufgaben eines Notars wahrnehmen.*

Studenten kennen den Notar aus dem Grundstiicksrecht. Nach § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB bedarf ein Grundstiickskaufvertrag der notariellen Beurkundung. Der Notar soll
Verkdufer und Kéufer warnen. Genauso ist es bei der notariellen Urkunde. Sie ist ge-
fahrlich. Immerhin verzichtet der Schuldner auf ein Erkenntnisverfahren. Kein Richter
wird sich von Amts wegen seinen Fall anschauen. Das soll der Notar ihm erklaren.

Uber die Beurkundung erstellt der Notar ein Schriftstiick. Der Notar liest es dem
Vollstreckungsschuldner vor. Dieser unterschreibt es.*> Es bleibt beim Notar (§ 797
Abs. 2 Satz 1 ZPO). Die Einzelheiten sind im Beurkundungsgesetz geregelt. Es ist kaum
klausurrelevant.

Stellvertretung

Der Schuldner muss sich nicht hochstpersonlich unterwerfen. Er darf sich vertreten
lassen. Das erlaubt der Wortlaut des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Von ,,hochstpersonlich® ist
dort keine Rede — anders als etwa in § 2064 BGB. In der Praxis lasst der Vollstreckungs-
schuldner sich zuweilen von einem Angestellten des Notars vertreten. Das ist grenz-
wertig, aber erlaubt.®

Besonders krass sind Fille, in denen eine Bank Notarkosten sparen will. Sie ge-
wiahrt dem Schuldner ein Immobiliendarlehen. Dafiir bestellt dieser ihr eine Grund-

42 BGHZ 124, 164, juris Rn. 29; BGH, Urt. v. 15.12.2003 - Il ZR 358/01, juris Rn. 20. Oft missverstanden:
BGH Urt. v. 15.12.2003 - Il ZR 358/01, juris Rn. 24: ,Wirksamkeit des Vollstreckungstitels.” Dies ist
nur eine der Fallgruppen.

43 §5BNotOi.V.m.§ 5 Abs. 1 DRIG.

44 Vgl. 88 3 Abs. 2; 42 Abs. 2; 97 Abs. 5 BNotO.

45 § 13 Abs. 1 BeurkG.

46 BGH, Urt.v. 26.11.2002 - XI ZR 10/00, juris Rn. 22; Beschl. v. 10.04.2008 -V ZB 114/07, juris Rn. 7.
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schuld. Die Bank verzichtet auf die Unterwerfungserkldrung. Stattdessen ldsst sie
sich eine unwiderrufliche Vollmacht erteilen. Der Schuldner muss ihr erlauben, ihn
jederzeit in seinem Namen der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.
Uberdies lisst die Bank sich vom Verbot des Selbstkontrahierens analog § 181 BGB
befreien. Das verstof3t in AGB gegen § 307 BGB. Individualvertraglich ist es aller-
dings erlaubt.

Die Unterwerfungsvollmacht muss nicht notariell beurkundet werden.*” Denn es
handelt sich um eine Prozessvollmacht. Fiir sie verlangt § 80 ZPO lediglich die Schrift-
form. Ein auf privatschriftlicher Vollmacht basierender entstandener Titel nutzt dem
Glaubiger aber nichts. Denn vor der Zwangsvollstreckung muss der Glaubiger die Voll-
macht dem Schuldner zustellen lassen. Dies ergibt sich aus § 750 Abs. 2 ZPO analog.*®
Aus Schuldnerschutzgriinden muss die Vollmacht analog § 726 ZPO notariell beglau-
bigter Form erteilt sein.* Eine privatschriftliche Vollmacht gentigt nicht. § 129 Abs. 1
BGB verlangt fiir die 6ffentliche Beglaubigung, dass ein Notar priift, ob die Unterschrift
des Vollmachtgebers echt ist. Die Vollmacht dhnelt insoweit einer Bedingung im Sinne
von § 726 Abs. 1 BGB. Der Schuldner muss priifen konnen, ob die Zwangsvollstreckung
gegen ihn rechtméflig ist. Immerhin kann die Vollmacht gefdlscht sein. In diesem Fall
kann der Schuldner Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO einlegen.*® Es fehlt an den all-
gemeinen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, Titel — Klausel - Zustellung.

Moglicherweise fehlt in der Klausur die Vollmacht fiir eine Unterwerfungserkla-
rung. Oder sie liegt vor und ist unwirksam. In reinen BGB-Klausuren mag man nun
eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht priifen. Diese Rechtsscheinvollmachten
kennt die ZPO aber nicht.>! Vielmehr sind ihre §$ 80 ff. leges speciales fiir die Prozess-
vollmacht.

Eine unwirksame Vertretung kann der Schuldner aber genehmigen.*?> Die dogmati-
sche Grundlage ist § 89 Abs. 2, 2. Alternative ZPO.> In der Klausur kann ein Schreiben
des Schuldners auszulegen sein: Ist es als Genehmigung zu verstehen? Mafigeblich ist
der Empfiangerhorizont. Denn es handelt sich um eine Prozesserklarung. Und Prozess-
erklarungen sind empfangsbediirftig.

Eine Genehmigung setzt voraus, dass der Schuldner die Unwirksamkeit kennt. Zu-
mindest muss er mit ihr rechnen.> Daran fehlt es, wenn er sich irrig an die Unterwer-
fungserkldrung gebunden hilt. In diesem Fall genehmigt er nichts.

Der Schuldner kann nach § 89 Abs. 2 ZPO theoretisch formfrei genehmigen. Die Aus-
fithrungen zur Zustellung der Vollmacht gelten fiir die Genehmigung aber entsprechend.
Die telefonische Genehmigung bringt dem Glaubiger nichts. Analog §$ 726 Abs. 1; 750

47 BGH, Urt.v. 18.11.2003 - XI ZR 332/02 = NJW 2004, 844.

48 BGH, Beschl. v. 21.09.2006 -V ZB 76/06, juris Rn. 10.

49 BGH, Beschl. v. 17.04.2008 -V ZB 146/07 Rn. 9 mit zustimmender Anm. Wolf-Dietrich Walker, LMK
2008, 264809.

50 Dazu auch unten.

51 BGH, Urt.v. 18.11.2003 - XI ZR 332/02, juris Rn. 26; Urt. v. 22.05.2007 - XI ZR 338/05, juris Rn. 13.

52 OLG Braunschweig, Beschl. v. 12.03.2013 - 2 W 14/13, juris Rn. 4 m. w. N.

53 BGH, Urt.v.29.10.2003 - IV ZR 122/02, juris Rn. 24 u. v. 18.11.2003 - XI ZR 332/02, juris Rn. 18; a.
A.:§ 185 Abs. 2 BGB analog.

54 BGHZ 154, 283, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 16.09.2003 - XI ZR 74/02, juris Rn. 25; Urt. v. 02.12.2003 -
XI ZR 428/02, juris Rn. 27.
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Abs. 2 ZPO muss er dem Schuldner eine 6ffentliche oder zumindest 6ffentlich beglaubigte
Urkunde iiber die Genehmigung zustellen lassen. Andernfalls darf er nicht vollstrecken.
Die Zustellung soll den Schuldner in die Lage versetzen, die Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung zu priifen. Er benétigt den gleichen Kenntnisstand wie der Notar, der die
Klausel erteilt hat.

Extremformen

Wie erwihnt, muss der Darlehensnehmer oft ein abstraktes Schuldanerkenntnis abge-
ben. Das verlangt die Bank. Andernfalls vergibt sie keinen Kredit. Ungiinstig fiir die
Bank ist, dass das abstrakte Schuldanerkenntnis zwei korrespondierende Willenserkla-
rungen erfordert. Denn es handelt sich um einen Vertrag. Die Bankmitarbeiter haben
aber nicht die Zeit, stindig zum Notar zu gehen. Ahnlich ist es bei Unternehmen, die
standig in groflem Umfang Grundstiicke oder Gesellschaftsanteile vertreiben. Deshalb
lassen sich viele Banken und Unternehmen vor dem Notar vertreten. Wie oben ausge-
fithrt, ist auch der Schuldner nicht immer in Person bei der Beurkundung anwesend.
Folglich ist von den Parteien niemand mehr persénlich beim Notar. Teilweise lassen
sich beide durch Mitarbeiter des Notars vertreten. Mehrere Angestellte hiermit zu be-
schiftigen ist wiederum fiir den Notar umsténdlich. Vielleicht haben aufler einer An-
gestellten gerade alle Urlaub. Deswegen verzichten beide Parteien zuweilen noch auf das
Verbot des Insichgeschifts nach § 181 BGB. Das ist méglich. § 181 BGB enthélt namlich
den Passus: ,,soweit nicht ein anderes ihm gestattet ist. Der Notar belehrt dann seine
Angestellte {iber den Vertrag.

Man kann daran zweifeln, ob sich diese ganzen Verzichte noch mit dem Schutz-
zweck der notariellen Beurkundung vertragen. So haben sich bereits viele Kéufer von
Grundstiicken und Gesellschaftsanteilen iiber den Tisch gezogen gefiihlt. Allerdings
sind die genannten Beschriankungen grundsitzlich mit dem Gesetz vereinbar. Die Voll-
macht ist ebenso erlaubt wie das abstrakte Schuldanerkenntnis. Auch die sofortige Un-
terwerfungserklarung ist im Gesetz verankert.> Nur die Legislative kann solch grenz-
wertigen Geschiften einen Riegel vorschieben. Derzeit ist der Kunde gefragt. Wer sich
in Hohe von hunderttausenden Euro verschuldet, sollte sich sorgfiltig informieren, was
er unterschreibt.

Volistreckungsobjekt

Q Map 4.2

Der Vollstreckungsschuldner entscheidet selbst, fiir welchen Teil seines Vermogens er
auf eine richterliche Priifung verzichtet. Er kann sich hinsichtlich seines gesamten Ver-
mogens der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen. Er darf das Vollstreckungs-
objekt aber auch beschranken.

Beispiel
Der Schuldner erlaubt dem Glaubiger, in sein Grundstiick zu vollstrecken. Will der Glaubi-
ger auf das restliche Vermdgen zugreifen, muss er den Schuldner verklagen.

55 Vgl. § 799a Satz 2 ZPO.
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Der Schuldner darf zum Vollstreckungsgegenstand auch schweigen. Dann héngt es vom
titulierten Anspruch ab, in was der Glaubiger vollstrecken kann. Lautet der Anspruch
auf Zahlung, kann der Glaubiger in das gesamte Vermogen des Schuldners vollstrecken.

Abtretung

§ 794 Nr.5ZPO

"8

§ 488 BGB Schuldner S

§ 398 BGB

F-Bank

Die B-Bank zahlt Schuldner S ein Darlehen aus. S hat sich wegen des Riickzahlungsanspruchs
notariell der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen. Ihren Riickzahlungsanspruch tritt
die B-Bank an die F-Bank ab (Factoring). S zahlt das Darlehen nicht zurtick.

9 Muss die F-Bank Schuldner S verklagen, um an das Geld zu kommen?

0 Das kommt darauf an. Die F-Bank muss S nicht unbedingt verklagen. Eine normale
Zahlungsklage wére unzuldssig. Ihr wiirde das Rechtsschutzbediirfnis fehlen. F steht
namlich ein einfacherer Weg zur Verfiigung.

F kann aber auch nicht sofort den Gerichtsvollzieher beauftragen. Vielmehr muss
sie sich den Titel auf sich umschreiben lassen, § 795i.V. m. § 727 Abs. 1 ZPO.>¢
Hierflir muss sie sich die Abtretung 6ffentlich beglaubigen lassen. Sodann kann die
F-Bank aus dem Titel vollstrecken.””

Ohne 6ffentliche Beglaubigung muss die F-Bank eine sogenannte Klauselertei-
lungsklage erheben, § 795i.V. m. § 731 ZPO.8 Dort kann F die Abtretung mit
Zeugen oder privat ausgefillten Bankformularen beweisen. Das zustdndige Gericht
bestimmt sich nach § 797 Abs. 5 ZPO.

56 Vgl.auch § 799 ZPO.
57 BGHZ 185, 133 Rn. 22.
58 Zur Klauselerteilungsklage im Detail unten Rn. 1066.
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= Klageantrag
Referendare sollten den Klageantrag kennen:

Klageantrag
Die Vollstreckungsklausel zur Urkunde des Notars Notarname, Urkundenrolle, Datum
ist fir den Kldager gegen den Beklagten zu erteilen.

0 Merke: Eine notarielle Unterwerfungserklarung wirkt nicht automatisch fiir den
neuen Glaubiger. Er kann sie aber auf sich umschreiben lassen.

= Schadensersatz

Der Gesetzgeber hat alles bedacht: Vielleicht vollstreckt der neue Glaubiger materiell zu
Unrecht. Dann muss er dem Schuldner nach § 799a ZPO unter Umstédnden Schadens-
ersatz leisten. § 799a ZPO setzt kein Verschulden voraus.>® Wohl aber muss die Zwangs-
vollstreckung fiir unzulassig erklart worden sein. Die Klausurrelevanz der Vorschrift ist
gering.

Konkretisierungsgebot

o Map 4.2

Der Notar muss den Anspruch hinreichend konkret nennen, wegen dem sich der Schuld-
ner unterwirft.®® Das folgt bereits aus dem Wortlaut des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Danach
muss der Schuldner sich wegen des zu bezeichnenden Anspruchs unterwerfen.

Zu unbestimmt ist etwa die Formulierung ,wegen aller in dieser Urkunde genann-
ten Anspriiche® Erst recht unwirksam ist die Klausel ,;wegen aller Anspriiche des Glau-
bigers gegen den Schuldner.*

Richtig ist hingegen, in der Urkunde auf einen bestimmten Darlehensriickzah-
lungsanspruch oder ein konkretes abstraktes Schuldversprechen Bezug zu nehmen.5!

Ist der Anspruch nicht hinreichend konkretisiert, hat die Titelgegenklage Erfolg.®?

Gegenstand des Anspruchs

Unterwerfen darf der Schuldner sich prinzipiell wegen jedes Anspruchs.

Klassiker sind der Anspruch auf Kaufpreiszahlung und das abstrakte Schuldaner-
kenntnis. Ebenso hiufig unterwirft sich der Schuldner wegen des Anspruchs auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung aus einer Grundschuld gemifl §§ 1147; 1192 Abs. 1
BGB.®* Man spricht von dinglicher Unterwerfung.®* Sie muss regelmiflig nicht ins

59 BGH, Urt. v. 30.03.2010 - XI ZR 200/09 = BKR 2010, 241 (245).

60 BGH, Beschl.v.05.09.2012 - VIl ZB 55/11, juris Rn. 14.

61 ZuVerweisungsmoglichkeiten siehe §§ 9; 13a BeurkG.

62 BGH, Urt.v. 19.12.2014 -V ZR 82/13, juris Rn. 7.

63 Weitere Beispiele: RGZ 132, 6 (8); BGH, Urt. v. 25.06.1981 - Ill ZR 179/79, juris Rn. 13.
64 Formulierungsbeispiel oben Rn. 183.

65 Zu § 800 ZPO siehe unten Rn. 1095.
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Grundbuch eingetragen werden. Denn das Grundbuch soll Dritte informieren. Die
Unterwerfung bindet jedoch grundsitzlich nur den Unterwerfenden.®® Sie geht nie-
manden aufler Glaubiger und Schuldner etwas an.

Bei Immobilienkrediten unterwerfen sich die Darlehensnehmer regelméfiig in der-
selben Urkunde sowohl wegen des abstrakten Schuldanerkenntnisses als auch wegen
der Grundschuld. Der Glaubiger darf die Schuldsumme freilich nur einmal beitreiben,
ob aus Grundschuld oder selbststindigem Schuldversprechen. Denn dann ist der Titel
verbraucht.®

Die Unterwerfung darf nicht auf Abgabe einer Willenserklarung gerichtet sein. Hier
ist § 894 ZPO abschlieflend.

Des Weiteren darf gemédfl § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO die Unterwerfung nicht den Be-
stand eines Mietverhiltnisses iiber Wohnraum betreffen.

Betriftt die Unterwerfung eine Geldleistung, muss sie beziffert sein. Der Betrag
der Unterwerfung darf den materiellen Anspruch tibersteigen. Hinsichtlich des iiber-
schieflenden Teils hat aber eine Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners Erfolg.®”

Beispiel

Das Darlehen valutiert auf 80.000 Euro. Der Schuldner unterwirft sich in Hohe von
100.000 Euro wegen des Darlehens der sofortigen Zwangsvollstreckung. Er kann in H6he
von 20.000 Euro die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde fiir unzuldssig erklaren lassen.

Bestimmtheit der Unterwerfung

Die Unterwerfungserkldrung muss hinreichend bestimmt sein. Das oben behandelte
Konkretisierungsgebot und das Bestimmtheitsgebot unterscheiden sich. Das Konkretisie-
rungsgebot betrifft das Tatbestandsmerkmal ,, Anspruch® in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Das
Bestimmtheitsgebot bezieht sich auf das Tatbestandsmerkmal ,,der Zwangsvollstreckung
unterworfen®, Das Bestimmtheitsgebot ergibt sich aus der Parallele zum Urteil. Dort muss
der Richter genau erldutern, was der Verlierer machen muss.®® In der notariellen Urkunde
muss der Schuldner definieren, was welcher Glaubiger machen darf. Gerichtsvollzieher
und Rechtspfleger sollen insbesondere leicht erkennen kénnen, wie hoch die Vollstre-
ckungsforderung ist. Hintergrund ist das Prinzip der Formalisierung.

Das Bestimmtheitserfordernis enthélt zwei Unterpunkte: Bestimmtheit des An-
spruchs und Bestimmtheit des Glaubigers.

Bestimmtheit des Anspruchs

Die notarielle Urkunde muss die Hohe der Unterwerfung genau angeben. Es gentigt
nicht, wenn der Notar auf externe Dokumente verweist.® Er muss sie an die notarielle
Urkunde heften. Der Gerichtsvollzieher konnte sonst nicht erkennen, in welcher Hohe
er pfanden soll (vgl. § 803 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Ist die Unterwerfungserklarung zu un-
bestimmt, dringt der Schuldner wiederum mit seiner Titelgegenklage durch.

66 Naher zum Titelverbrauch unten Rn. 783.

67 BGH, Urt.v. 06.03.1996 - VIIl ZR 212/94 = NJW 1996, 2165 (2166); Urt. v. 16.04.1997 - VIIl ZR
239/96 = NJW 1997, 2887 (2888).

68 Siehe bereits oben Rn. 338.

69 BGHZ 165, 223, juris Rn. 25; BGH, Urt. v. 06.11.1985 — IVb ZR 73/84, juris Rn. 14.
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Bei Zinsen muss deren Prozentsatz genannt sein. Sie diirfen den Darlehenszins in 392
den Grenzen des § 138 Abs. 1 BGB iibersteigen.

Beispiele

Typisch und erlaubt: Darlehenszins: 1,8 Prozent, Zinsen auf die Grundschuld: 18 Prozent.
Unzuldssig demgegeniber regelmaBig: Darlehenszins: 1,8 Prozent, Zinsen auf die Grund-
schuld: 48 Prozent.”°

Streiten kann man sich, ob die Formulierung: ,ab Darlehensauszahlung® den Zinsbe-
ginn bestimmt genug bezeichnet. Dafiir spricht, dass auch kiinftige Anspriiche unter-
werfungsfihig sind. Der Notar kann den Zinsbeginn auf der Klausel vermerken (§ 797
Abs. 2 ZPO). Dagegen spricht, dass auch kiinftige Anspriiche nur unterwerfungsfihig
sind, wenn sie hinreichend bestimmt sind. Das Klauselerteilungsverfahren bezweckt
nicht, unbestimmten Titeln einen vollstreckungsféhigen Inhalt zu geben. Der Streit
sollte klausurtaktisch entschieden werden.

Um die Grundschuld niher zu bezeichnen, darf der Schuldner auf den Grundbuch- 393
inhalt verweisen. Vielleicht ist die Grundschuld noch nicht eingetragen. Dann darf er
sogar auf den kiinftigen Grundbuchinhalt verweisen. Auch Verweise auf den Lebens-
haltungsindex und den Basiszins sind erlaubt.”! Hierfiir spricht die Prozessékonomie.
Grundsitzlich sind Verweise auf auflerurkundliche Faktoren aber zu unbestimmt.

Bestimmtheit des Glaubigers

Auch der Vollstreckungsgldubiger muss aus der Urkunde eindeutig hervorgehen. Das
Problem stellt sich vor allem in komplizierten Grenzfillen.

Der im Handelsregister eingetragene Kaufmann E hat ein Grundsttick. Er bestellt sich selbst
eine Eigentiimergrundschuld (§ 1196 BGB).”? Er hat vor, sie einer Bank zu tibertragen. In
derselben notariellen Urkunde Gibernimmt E ,dem Abtretungsnehmer gegeniiber die
personliche Haftung” wegen eines Betrags von 500.000 Euro. AuBerdem unterwirft er sich
»dem Grundschuld-Abtretungsnehmer gegeniiber” wegen der persdnlichen Haftungstiber-
nahme der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermogen. E teilt der Bank B mit,
dass er fir sein Geschaft 500.000 Euro bendétigt. Er legt ihr das Original der notariellen Urkunde
vor. Die Bank fertigt sich eine Kopie. Das Original gibt sie E zuriick. E erklart, die Grundschuld
konne als Sicherheit fiir das Darlehen dienen. AnschlieBend unterschreiben E und der
Bankprokurist in Hohe von 500.000 Euro einen Darlehensvertrag. E Gbertragt die Grundschuld
durch schriftlichen Vertrag mit dem Bankprokuristen und unter Ubergabe des Grundschuld-
briefs an die Bank B. Die Bank beantragt beim nach § 797 Abs. 2 ZPO zustédndigen Notar, ihr
eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde zu erteilen.

0 Frage 1: Darf der Notar die vollstreckbare Ausfertigung erteilen? 395

70 Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 05.09.2012 - 2 W 19/12, juris Rn. 20.

71 So OLG Miinchen, Beschl. v. 16.05.2011 — 34 Wx 71/11, juris Rn. 6 zur vergleichbaren Problematik
im Grundbuchrecht.

72 Form: § 29 GBO.
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Q Der Notar darf die vollstreckbare Ausfertigung nicht erteilen. Er ist gemaR § 797
Abs. 2 ZPO zwar das zustdndige Klauselerteilungsorgan. GemaR § 750 Abs. 1i.V. m.
§ 795 ZPO muss jedoch der Vollstreckungsgldubiger in der notariellen Urkunde
namentlich bezeichnet sein. Daran fehlt es. Anders wére es nur bei einer Rechts-
nachfolge. Sie wiirde aber voraussetzen, dass die Urkunde zumindest den ersten
Glaubiger namentlich nennt. Das ergibt sich aus dem Wortlaut der §§ 795; 727
Abs. 1 ZPO.In § 727 Abs. 1 ZPO ist die Rede vom in dem Urteil bezeichneten Glaubi-
ger. An einer solchen hinreichenden Bezeichnung fehlt es hier. Dass E in der
Urkunde an anderer Stelle namentlich genannt ist, ist irrelevant. Denn E war kein
Glaubiger. Zu Beginn ging seine Unterwerfungserkldrung ins Leere. E konnte nicht
gegen sich selbst einen Titel erstellen. Das wollte er auch nicht.

Dass der Glaubiger nachtréaglich feststeht, genligt ebenfalls nicht. Das Problem
ist allerdings héchstrichterlich noch nicht geklart.”3

0 Frage 2: Angenommen, der Notar erteilt die vollstreckbare Ausfertigung. Welche
Rechtsbehelfe stehen E zur Verfligung?

@ Nach dem BGH steht dem Schuldner nur die Klauselerinnerung nach § 732 ZPO zur
Verfiigung. Die Titelgegenklage analog § 767 ZPO sei nicht statthaft.”* Die Titelge-
genklage sei nur bei einem zu unbestimmten Anspruch maéglich.”® Dies wahlweise
neben der Klauselerinnerung. Bei einem zu unbestimmten Glaubiger sei die Klausel-
erinnerung abschlieend.

Leider nennt der BGH kein Argument. Fiir seine Sichtweise kann man den
Wortlaut des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO anfiihren. Dieser verlangt, dass die notarielle
Urkunde den Anspruch bezeichnet. Andernfalls stellt sie keinen Vollstreckungstitel
dar. Entsprechendes verlangt § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO beziiglich des Glaubigers nicht.

Die Klauselerinnerung nach § 732 ZPO ist wenig klausurrelevant. Gleichwohl sollte man
wissen, dass sie existiert. Dadurch kann man andere Rechtsbehelfe von ihr abgrenzen.

e Frage 3: Angenommen, der Notar verweigert die vollstreckbare Ausfertigung. Bank B
verklagt Eigentlimer E auf Riickzahlung von 500.000 Euro. E behauptet, die Bank
habe ihm die Darlehenssumme nie ausgezahlt. Wer muss die Auszahlung beweisen?

0 Wer die Beweislast trdgt, bestimmt sich nach materiellem Recht. Beim Darlehensver-
trag muss der Kreditgeber beweisen, dass er das Geld ausgezahlt hat. Beim abstrak-
ten Schuldanerkenntnis tragt hingegen der Anerkennende die Beweislast.”®

Fraglich ist, ob zwischen E als Verpflichtetem und der Bank ein abstraktes
Schuldanerkenntnis gemaf §§ 780; 781 BGB zustande gekommen ist. Ein abstraktes

73 Vgl. BGH, Beschl. v. 12.12.2007 - VI ZB 108/06, juris Rn. 16; BGH, Beschl. v. 24.11.2011 - VI ZB
12/11, juris Rn. 13.

74 BGHZ 185, 133, Rn. 18; BGH, Urt. v. 05.12.2003 -V ZR 341/02, juris Rn. 9.

75 Siehe oben Rn. 391.

76 Siehe oben Rn. 179.
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Schuldanerkenntnis ist ein Vertrag. Ein Vertrag erfordert zwei korrespondierende
Willenserkldrungen.

E kénnte eine Willenserkldarung auf Abschluss eines abstrakten Schuldaner- 398
kenntnisses abgegeben haben. Eine empfangsbediirftige Willenserklarung gibt der
Erklarende ab, indem er sie in Richtung auf den Empfanger auf den Weg bringt.”’”

Vor dem Notar hat E erklart, er ibernehme ,dem Abtretungsnehmer gegeniiber
die personliche Haftung”. Der Notar war nicht Abtretungsnehmer. Deshalb war er
nicht Empfanger des Vertragsangebots. Vielmehr hat E erklart, er wolle gegentiber
einer noch zu bestimmenden Person eine Schuld abstrakt anerkennen. Damit hat E
sein Angebot auf Abschluss eines abstrakten Schuldanerkenntnisses zunéchst nicht
in Richtung auf den Empfanger auf den Weg gebracht. Deshalb hat E vor dem Notar
kein Angebot im Sinne von § 130 Abs. 1 BGB abgegeben. Vor dem Notar ist deswegen
noch kein abstraktes Schuldanerkenntnis nach §§ 780; 781 BGB zustande gekommen.

Gegenliber der Bank hat E zu keinem Zeitpunkt ausdriicklich ein Angebot auf
Abschluss eines abstrakten Schuldanerkenntnisses gemacht. Er hat lediglich eine
Kopie der notariellen Urkunde vorgelegt. Die geschlossenen Vertrdage betrafen
Darlehen und Grundschuld. Uber das abstrakte Schuldanerkenntnis haben die
Parteien nicht gesprochen.

Fraglich ist, ob E der B ein konkludentes Angebot auf Abschluss eines abstrakten 399
Schuldanerkenntnisses unterbreitet hat. Ein Kaufmann kann im Rahmen eines
Handelsgeschifts ein abstraktes Schuldversprechen gemaR § 350 HGB konkludent
anbieten. E war zumindest gemaf § 2 HGB Kaufmann. Das abstrakte Schuldaner-
kenntnis betraf im Sinne von § 343 HGB ein Geschéftsdarlehen. Somit liegen die
Voraussetzungen des § 350 HGB vor.

Empfangsbediirftige Willenserklarungen sind gemaf3 §§ 133; 157 BGB nach dem
Empfangerhorizont auszulegen. Méglicherweise durfte die Bank das
Gesamtverhalten des E so verstehen, dass er ihr alle in der notariellen Urkunde
enthaltenen Rechte einrdumen mochte. Er hat der Bank die Grundschuldbestel-
lungsurkunde vorgelegt. Damit wollte er zeigen, welche Sicherheit er fur das
Darlehen bieten kann. AnschlieBend schlossen die Parteien den Darlehensvertrag.
Die Grundschuldbestellungsurkunde enthielt die Formulierung, E tbernehme ,dem
Abtretungsnehmer gegeniiber die personliche Haftung” Abtretungsnehmer war die
B. E hat namlich gegeniliber dem gemaf § 49 Abs. 1 HGB vertretungsberechtigten
Bankprokuristen die Grundschuld an die B (ibertragen. Die Ubertragung war geméaf
§§398;413; 1192 Abs. 1; 1154 BGB wirksam.

Die Bank wollte ersichtlich maximal gesichert sein. Wenn E ihr nur teilweise die
in der Urkunde enthaltenen Rechte hatte Ubertragen wollen, hatte er sich deutlicher
ausdriicken missen. Vielmehr durfte die Bank das Gesamtverhalten des E so
verstehen, dass er ihr alle in der notariellen Urkunde enthaltenen Rechte einrdumen
mochte. Dazu gehorte auch das abstrakte Schuldanerkenntnis.

Es enthielt die essentialia negotii. Insbesondere war der Vertragspartner des
Angebots hinreichend bestimmt. Er ergab sich aus der schriftlichen Abtretungs-
erklarung und der Ubergabe des Grundschuldbriefs an den Prokuristen. Insofern

77 BGHZ 65, 13, juris Rn. 10; BGH, Urt. v. 18.12.2002 - IV ZR 39/02, juris Rn. 7.
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unterscheidet sich die Rechtslage von der in Frage 1 erdrterten zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen. Der Grundsatz der Formalisierung gilt im materiellen Recht nicht.

E hat also der Bank B konkludent ein Angebot auf Abschluss eines abstrakten
Schuldanerkenntnisses unterbreitet.

Die Bank B muss das Angebot angenommen haben. Annahme meint, dem
Angebot vorbehaltslos zuzustimmen. B hat eine vollstreckbare Ausfertigung
beantragt. Spatestens damit hat sie zu verstehen gegeben, mit dem Gesamtangebot
des M einverstanden zu sein. Sie hat es konkludent angenommen.”®

Somit liegen zwei korrespondierende Willenserkldrungen vor. Zwischen E und B
ist ein abstraktes Schuldanerkenntnis zustande gekommen.” Die Beweislast fiir die
fehlende Auszahlung des Darlehens tragt folglich E.

Der vorliegende Fall ist sicherlich kein Klausurklassiker. Trotzdem zeigt er das
Verhaltnis von materiellem Recht zu Prozessrecht. Er kann so oder leicht abgewan-
delt Gegenstand einer Klausur sein.

Unanfechtbarkeit

Darlehensnehmer S unterwirft sich der sofortigen Zwangsvollstreckung. Eine Woche spater
wird er misstrauisch. Er begibt sich zu seinem Rechtsanwalt. Dieser klart ihn iber die Rechts-
lage auf. S jammert:,Was ich da vor dem Notar unterschrieben habe, habe ich nicht verstanden.
Ich dachte, ich unterzeichne nur einen Darlehensvertrag. Mir war nicht klar, dass ich auf ein
Erkenntnisverfahren verzichte. Andernfalls hatte ich die Unterwerfungserklarung nicht
abgegeben

0 Kann S die Unterwerfungserkldrung nach § 119 BGB wegen Inhalts- oder Eigen-
schaftsirrtums anfechten?

@ Nein. Es handelt sich um eine Prozesshandlung. Sie ist nicht anfechtbar.

o Merke: Die Vollstreckungsunterwerfung ist unwiderruflich. Sie ist sogar unan-

fechtbar. Dafiir spricht die Rechtssicherheit. AuBerdem sieht die ZPO insoweit
keine Anfechtungsregeln vor.

78 1.d.S.BGH, Urt.v. 12.10.1999 - XI ZR 24/99, juris Rn. 14.
79 Vergleichbar: BGH, Urt. v. 21.01.1976 - VIIl ZR 148/74, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 18.10.1990 - IX ZR
258/89, juris Rn. 17.
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Kein Zustimmungserfordernis bei Ehegatten

§ 488 BGB
/N

§ 1191BGB
> Casar
Bank § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

Cleopatra

Céasar nimmt ein Darlehen auf. Er mochte sich eine Motoryacht kaufen. Als Sicherheit gewahrt
er der Bank eine Grundschuld an seinem Hausgrundstiick. Beim Grundsttick handelt es sich um
das wesentliche Familienvermogen. Casar unterwirft sich der Zwangsvollstreckung in sein
gesamtes Vermogen. Seine Ehefrau Cleopatra wei8 von alldem nichts. Als er es ihr beichtet,
wird sie wiitend. Sie halt die notarielle Unterwerfungserklarung nach §8§ 1365; 1367 BGB fiir
unwirksam. Casar und Cleopatra erheben zusammen Titelgegenklage.

0 Ist die Titelgegenklage begriindet?

O Nein. Die Titelgegenklage ist begriindet, wenn der Titel unwirksam ist. Die Unterwer-

fungserklarung ist jedoch wirksam. Die §§ 1365; 1367 BGB gelten nicht fiir Prozess-
erkldrungen.®

Dolo-Agit

© Map a3

Sehr klausurrelevant ist der Dolo-agit-Einwand.

0 Merke: Nicht zu verwechseln ist der Dolo-Agit-Einwand des Glaubigers mit dem

oben behandelten Dolo-Agit-Einwand des Schuldners.®! Hier geht es um die
Frage, ob eine unwirksame notarielle Urkunde als wirksam behandelt werden
kann. Es geht um die Titelgegenklage. Dort ging es hingegen darum, ob der
Glaubiger die titulierte Leistung sofort wieder zuriickgeben miisste. Es handelte
sich um den materiellen Einwand des Schuldners in der Begriindetheit seiner
Vollstreckungsabwehrklage.

80 BGH, Beschl. v. 29.05.2008 -V ZB 6/08, juris Rn. 13. Zu § 1365 BGB siehe ndher unten Rn. 521.

81

Siehe oben Rn. 231.
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Bank B schlieBt mit Schuldner S in ihrer Filiale einen schriftlichen Darlehensvertrag. Dazu
verwendet sie ihr Formular. In ihm findet sich eine Vertragsklausel. Nach ihr verpflichtet sich
der Darlehensnehmer, vor dem Notar wegen des Darlehens ein abstraktes Schuldanerkenntnis
abzugeben. In einer weiteren Klausel verpflichtet er sich, sich der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung in sein gesamtes Vermdgen zu unterwerfen. Weiter heif3t es, die Bank zahlt das Darlehen
erst aus, wenn sie die Unterwerfungserklarung erhalt.

S und der Vertreter der Bank gehen zum Notar. Der Notar verwendet noch ein altes
Formular. Darin heif3t es, ,Der Schuldner unterwirft sich wegen aller in dieser Urkunde
enthaltenen, der Zwangsvollstreckung zuganglichen Ansprtiche der sofortigen Vollstreckung.”

S zahlt seine Darlehensraten nicht. Daraufhin beauftragt B einen Gerichtsvollzieher. S
erhebt Titelgegenklage.

Q Ist die Klage begriindet?

O Nein. Die Titelgegenklage ist unbegriindet. Zwar ist der Titel unwirksam. Denn er
bezeichnet den zugrunde liegenden Anspruch nicht hinreichend konkret.®2 Aller-
dings ist es S nach § 242 BGB verwehrt, sich auf die Unwirksamkeit des Titels zu
berufen. Nach dem Darlehensvertrag misste er ndmlich sogleich erneut eine
korrekte notarielle Unterwerfungserklarung abgeben. Das ware ein unnétiger
Umweg (dolo agit qui petit, quod statim redditurus est).83 AuBerdem darf der
Schuldner keine Vorteile daraus ziehen, dass er eine Pflicht nicht erfiillt hat.

Dies ist der Klausureinstieg. Nun muss der Bearbeiter umfassend den Darlehens-
vertrag priifen. Denn nur wenn der Darlehensvertrag wirksam ist, greift der Ein-
wand aus § 242 BGB. Ab jetzt befindet der Bearbeiter sich wieder auf gewohntem
Territorium.

Der Schuldner mag einwenden, der Darlehensvertrag sei formunwirksam. Das stimmt
meist nicht. Ein Darlehen bedarf prinzipiell nicht der notariellen Beurkundung. Dies
gilt auch, wenn der Schuldner im Darlehensvertrag verspricht, sich notariell der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.®* Grob falsch wire es, § 311b BGB analog
anzuwenden. Allerdings gilt bei Verbraucherdarlehen die qualifizierte Schriftform des
§ 492 BGB. Diese muss eingehalten sein, damit der Dolo-Agit-Einwand greift.

Der Schuldner wird eventuell weiter vorbringen, die Unterwerfungsverpflichtung
habe ihn tiberrascht. Dies ist ein Wink mit dem Zaunpfahl. Der Bearbeiter soll § 305¢

82 Siehe oben Rn. 385.

83 BGH, Urt.v.22.10.2003 - IV ZR 33/03, Rn. 16, Urt. v. 27.09.2005 - XI ZR 79/04, Rn. 34; Urt. v.
22.05.2007 - XI ZR 338/05, Rn. 14.

84 Deutsches Notarinstitut, Gutachten, DNotl-Report 1999, S. 9-11 (S. 9).



187 4

4.6 - Begriindetheit der Titelgegenklage

Abs. 1 BGB priifen. Danach werden Bestimmungen in AGB nicht Vertragsbestandteil,
wenn sie ungewohnlich sind. Maf3geblich ist, ob der Vertragspartner mit ihnen zu rech-
nen hatte. Der Schuldner muss im Darlehensvertrag mit einer Unterwerfungspflicht rech-
nen. Das war schon immer so, lautet das BGH-Argument.® Freilich kleidet der BGH dies
in vornehmere Worte. In der Klausur darf man auf die jahrzehntelange Bankenpraxis
verweisen. Der Verbraucher muss sie nach Meinung des BGH kennen. Trotz dieser zwei-
felhaften Begriindung hat der BGH im Ergebnis Recht. Die Bank will sich maximal absi-
chern. Das versteht ein durchschnittlicher Verbraucher. Es tiberrascht ihn nicht. Vielmehr
ist in aller Munde, dass Banken typischerweise jegliches gesetzliche Schlupfloch nutzen.

Die Unterwerfungspflicht versto3t auch nicht gegen § 307 Abs. 1 BGB.%¢ Der Schuld-
ner wird nicht unangemessen benachteiligt. Ohne die AGB-Klausel miisste die Bank
zwar ein Urteil erstreiten. Die ZPO stellt in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO jedoch notarielle
Urkunden einem Urteil gleich. Eine notarielle Unterwerfung ist fiir den Schuldner nicht
zwingend schlechter. Immerhin belehrt der Notar ihn umfassend.®” Jeder saumige
Schuldner muss in Kauf nehmen, dass sein Glaubiger vollstreckt. Das kann er norma-
lerweise vermeiden, indem er vertragstreu zahlt. Vollstreckt der Glaubiger gleichwohl,
kann der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erheben. Wie ausgefiihrt, dndert die
notarielle Unterwerfung auch nicht die Beweislast.®® Die Unterwerfungspflicht verletzt
damit nicht § 309 Nr. 12 BGB.

0 Merke: Gedanklich muss man in der Begriindetheit der Titelgegenklage bei einer
notariellen Urkunde regelméaBig zwei Fragen stellen. Erstens: Ist die notarielle
Unterwerfungserklarung wirksam? Falls nein: Ist der Schuldner materiellrechtlich
verpflichtet, eine wirksame Unterwerfungserklarung abzugeben? Hier ist der
schuldrechtliche Vertrag inzident zu priifen.

Verjahrung
Notarielle Urkunden erwachsen nicht in Rechtskraft. Gleichwohl verjahren Anspriiche
aus notariellen Urkunden nach § 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB erst in 30 Jahren. Insoweit gleicht
die Verjahrungsfrist der fiir rechtskraftige Urteile aus § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB.

Eine denkbare Klausurkonstellation betriftt die Gegenleistung.

V verkauft K ein Hausgrundsttick. Der Kaufpreis betragt 500.000 Euro. K unterwirft sich in der
notariellen Kaufvertragsurkunde wegen des Kaufpreises der sofortigen Zwangsvollstreckung
in sein gesamtes Vermogen. V libergibt und libereignet das Grundsttick nicht. K zahlt den
Kaufpreis nicht. Zehn Jahre spater verklagt K den V auf Ubereignung und Ubergabe. V beruft
sich auf Verjahrung.

85 BGH, Urt. v. 26.11.2002 - XI ZR 10/00, juris Rn. 22; BGH, Urt. v. 22.10.2003 - IV ZR 33/03, juris Rn. 18.

86 BGHZ 99, 274, juris Rn. 24; 177, 345, Rn. 32; BGH, Urt. v. 09.07.1991 - XI ZR 72/90, juris Rn. 29; Urt.
V. 22.11.2005 - XI ZR 226/04, juris Rn. 11.

87 § 17 BeurkG.

88 Siehe oben Rn. 176.
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Q Zu Recht? Hinweis: Es ist ohne Uberleitungsvorschriften das aktuelle Recht zugrunde
zu legen.

Q Es sind verschiedene Losungen vertretbar. Eine eindeutige Antwort gibt es nicht.
Man kann argumentieren, dass nur K sich der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat. Folglich gelte auch nur fiir ihn & 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB. Fiir den
Anspruch gegen V bleibe es bei § 195 BGB. Es sei wie bei einem Urteil. Wer nicht
klagt, hat Pech. Diese L6sung ist gesetzesnah.
Andererseits lasst sich auf die Waffengleichheit abstellen. In den Kaufvertrag vermag
man eine konkludente Verjahrungsverlangerungsabrede hineinzulesen. Sie ist nach
§ 202 Abs. 2 BGB erlaubt. Hatte man die Beteiligten bei Vertragsabschluss gefragt, hdtten
sie sicherlich identische Verjahrungsfristen gewollt. Immerhin stehen die Anspriiche im
Gegenseitigkeitsverhdltnis. Diese Losung entspricht eher dem Parteiwillen.

4.6.3 REF Beweislast

Die Beweislastregeln der Vollstreckungsabwehrklage gelten fiir die Titelgegenklage ent-
sprechend. Maf3geblich ist, wem die streitige Tatsache zum Vorteil gereicht. Der Gldubi-
ger muss beweisen, dass der Titel wirksam entstanden ist. Denn er profitiert von ihm.

Beispiel

Der Notarangestellte unterwirft den Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung. Der
Schuldner erhebt Titelgegenklage. Er behauptet, er habe den Notarangestellten nicht
wirksam bevollmachtigt. Jetzt ist der Glaubiger am Zug. Er muss beweisen, dass der
Schuldner den Notarangestellten bevollmachtigt hat.

Bei einer Titelgegenklage sollte sich der Klausurbearbeiter die prozessuale Einklei-
dung des Falls wegdenken. Dann findet er heraus, wer die Beweislast tragt.

4.6.4 Kein § 767 Abs.2 ZPO

Einen Fehler gilt es, zu vermeiden. Man darf bei der Titelgegenklage nicht § 767 Abs. 2
ZPO analog anwenden. Die Vorschrift gilt dort nicht analog.®® Einwinde gegen die
Wirksambkeit des Titels konnen also nicht prikludiert sein.

Beispiel

Der Klager stellt im Erkenntnisverfahren einen zu unbestimmten Klageantrag. Er bean-
tragt: ,Der Beklagte wird verurteilt, den Stuhl herauszugeben! Er beschreibt nicht naher,
um welchen Stuhl es sich handelt. Der Beklagte riigt die Unbestimmtheit nicht. Das

89 BGHZ 124, 164, Rn. 31.
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Gericht gibt der Klage gleichwohl statt. Der Beklagte erhebt Titelgegenklage. Erstmals
trdgt er vor, das Urteil sei zu unbestimmt. Der frihere Kldager verteidigt sich. Er meint, der
Beklagte hétte den Einwand bereits im Erkenntnisverfahren vorbringen kénnen. Immer-
hin hétte der Beklagte anhand des Klageantrags erkennen kénnen, wie das Gericht teno-
rieren wird. Die Rlge der Unbestimmtheit ist jedoch nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO verspa-
tet. § 767 Abs. 2 ZPO prékludiert nur Umstdnde, die in der friiheren miindlichen
Verhandlung bereits existierten. Seinerzeit existierte der Titel aber noch nicht.

Beim zu unbestimmten Vergleich gilt dieser Gesichtspunkt entsprechend.

0 Merke: § 767 Abs. 2 ZPO gilt fiir die Titelgegenklage nicht analog.

4.6.5 §767 Abs.3 ZPO?

Zweifelhaft ist, ob § 767 Abs. 3 ZPO fiir die Titelgegenklage entsprechend heranzuzie-
hen ist. Das Problem ist im Wesentlichen ein Scheinproblem. Es ist nur in den seltens-
ten Fillen relevant.

Ausgangsfall

Der Schuldner erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Er behauptet, er habe erfiillt. Das Gericht weist
die Vollstreckungsabwehrklage rechtskraftig ab. Dann erhebt der Schuldner gegen dieselbe
notarielle Urkunde Titelgegenklage. Er trdgt vor, ein Vertreter habe ihn unterworfen. Hierfiir habe
er dem Vertreter niemals eine Vollmacht erteilt. Der Glaubiger meint, diesen Einwand hatte der
Schuldner bereits zur Zeit seiner Vollstreckungsabwehrklage vortragen kénnen.

0 Ist die Titelgegenklage begriindet?

0 Ja, die Titelgegenklage ist begriindet. Einerseits konnte man meinen, die Konzentra-
tionsmaxime des § 767 Abs. 3 ZPO ergebe auch bei der Titelgegenklage Sinn. Der
Schuldner solle die Vollstreckung nicht durch immer neue Einwendungen hinauszo-
gern kdnnen. Auf der anderen Seite soll § 767 Abs. 3 ZPO die Rechtskraft des ersten
Vollstreckungsabwehrurteils schiitzen. Nach obiger Meinung des BGH haben
Vollstreckungsabwehr- und Titelgegenklage unterschiedliche Streitgegensténde.
Deshalb gilt § 767 Abs. 3 ZPO nicht im Verhaltnis der beiden Klagen zueinander. Der
Unwirksamkeitseinwand ist somit nicht prakludiert.”

Abwandlung

Die erste Klage war eine Titelgegenklage. Der Schuldner stiitzte sie auf die fehlende
Bestimmtheit des Titels. Die zweite Titelgegenklage stiitzt er wiederum auf die fehlende
Vollmacht zur Unterwerfung.

90 Vgl.BGHZ 124, 164, juris Rn. 33; BGH, Urt. v. 28.05.1991 - IX ZR 181/90, juris Rn. 18.
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Q Ist die zweite Titelgegenklage begriindet?

O Nein. Die zweite Titelgegenklage ist schon unzuldssig. Die Rechtskraft des ersten
Titelgegenurteils steht entgegen. In Rechtskraft erwachst namlich die Entscheidung
Uber die Vollstreckbarkeit des Titels. Das Gericht muss die Wirksamkeit umfassend
prufen. Die angeblich fehlende Vollmacht ist kein neuer Sachverhalt, sondern nur
ein neues Argument. Das Gericht hat sie bereits gepriift.

4.7 REF Streitwert

Der Streitwert der Titelgegenklage entspricht dem der Vollstreckungsabwehrklage. Bei
Zahlungstiteln ist von der titulierten Hohe auszugehen. Zuweilen trdgt der Schuldner
vor, der Glaubiger vollstrecke nur noch wegen eines Restbetrags. Dann ist dieser Wert
maf3gebend.”!

Fraglich ist der Streitwert, wenn der Schuldner Vollstreckungsabwehr- und Titelge-
genklage in objektiver Klagehdufung erhebt. Der Streitwert richtet sich nach dem wirt-
schaftlichen Interesse des Schuldners. Er will nur den Titel beseitigen. Mit welcher Be-
griindung, ist ihm egal. Deshalb haben Titelgegenklage und Vollstreckungsabwehrklage
einen Gesamtstreitwert.”> Es sind nicht etwa nach § 5 ZPO i. V. m. § 48 Abs. 1 GKG
beide Werte zu addieren. Ist der Wert der Titelgegenklage ausnahmsweise hoher als der
der Vollstreckungsabwehrklage, gilt nur der héhere Wert. Man kann § 45 Abs. 1 Satz 3
GKG analog heranziehen.

4.8 REF Tenor der Titelgegenklage

Der Tenor der Titelgegenklage gleicht dem der Vollstreckungsabwehrklage:

Die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde des Notars Name, Urkundenrolle,
Datum wird fiir unzulassig erklart.??

Auch hinsichtlich Kosten und vorldufiger Vollstreckbarkeit gelten die Ausfithrungen
zur Vollstreckungsabwehrklage entsprechend.

Eine Konstellation mag Klausurbearbeiter ins Schwitzen bringen. Der Schuldner er-
hebt Vollstreckungsabwehrklage und Titelgegenklage in objektiver Klagehdufung (al-
ternative Klagebegriindung). Nur mit einem der beiden Klagegriinde hat er Erfolg. Ist
die Klage teilweise abzuweisen? Wenn ja, wirkt sich dies auf die Kosten aus? Muss man
im Tenor klarstellen, welcher Klagegrund abgewiesen wurde? Immerhin gleichen sich

91 Brandenburgisches OLG, Urt. v. 04.08.2004 — 4 U 17/04, juris Rn. 36.

92 OLG Zweibriicken, Urt. v. 30.10.2008 - 4 U 41/08, juris Rn. 43; Brandenburgisches OLG, Urt. v.
13.01.2016 - 4 U 155/14, juris Rn. 82.

93 BGH, Urt.v.19.12.2014 -V ZR 82/13,Rn. 7.
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die Tenodre beider Klagegriinde. Und wire es nicht widerspriichlich, dem Klageantrag
vollumfinglich stattzugeben, gleichzeitig aber die Klage im Ubrigen abzuweisen?

Es empfiehlt sich, die objektive Klagehdufung mit der bisherigen Rechtsprechung
fiir zuldssig zu halten. Im Hauptsachetenor sollte man die Zwangsvollstreckung aus dem
Titel fiir unzuldssig erkliren. Die Klage ist nicht im Ubrigen abzuweisen.”* Denn der
Klager hat mit seinem Antrag Erfolg. In den Entscheidungsgriinden sollte man die un-
terlassene Abweisung aber unbedingt erldutern. Ansonsten glaubt der Korrektor wo-
moglich, man habe das Problem iibersehen. Keinesfalls darf man dahinstehen lassen,
welcher der beiden Klagegriinde Erfolg hat. Es muss klar sein, iiber welchen Teil der
Richter materiell rechtskriftig entschieden hat.”

Die Kosten des Rechtsstreits sind allein dem Beklagten aufzuerlegen. Denn der Kla-
ger gewinnt streitwertméfig voll.”

4.9 Herausgabe des Titels

Bei der erfolgreichen Titelgegenklage darf der Schuldner die vollstreckbare Ausferti-
gung herausverlangen. Es gilt wiederum § 371 BGB analog.”

AbschlieBender Klausurtipp

Wenn man ehrlich ist, ist die Analogie zu § 767 ZPO nicht wirklich durchdacht.
Vieles ist ungeklart. Manches lasst sich nicht dogmatisch sauber begriinden. Es
passt einfach nicht. In der Klausur sollte man sich an die Ausflihrungen in diesem
Kapitel halten.

94 Kittner, JA 2010, 811 (812 f.); vgl. auch BGHZ 13, 145, juris Rn. 20.

95 OLG Hamm, Urt.v. 05.03.1992 -2 U 17/91 = NJW-RR 1992, 1279.

96 Siehe vorstehende Ausfiihrungen Rn. 414.

97 BGH, Urt.v. 19.12.2014 -V ZR 82/13, juris Rn. 26; siehe zu diesem Antrag bereits oben Rn. 291.
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5.1 - Konstellation

5.1 Konstellation

VG ——P VS

D

Bei der Drittwiderspruchsklage besteht folgende Situation: Der Vollstreckungsgldubiger
hat einen Titel gegen den Vollstreckungsschuldner. Der Vollstreckungsgldubiger pfin-
det einen Gegenstand. Der Gegenstand gehort einem Dritten. Der Dritte verklagt den
Gldubiger. Er méchte seinen Gegenstand zuriick.

Eines ist klar: Der Glaubiger hat nicht die Befugnis, Gegensténde eines Dritten zu
verwerten. Sein Anspruch richtet sich gegen den Schuldner. Trotzdem muss der Dritte
seine Rechte im richtigen Verfahren geltend machen. Hierfiir stellt das Gesetz ihm die
Drittwiderspruchsklage zur Verfiigung. Sie ist Konsequenz der Formalisierung der
Zwangsvollstreckung. Nach diesem Grundsatz muss der Gerichtsvollzieher alle Sa-
chen pfinden, die sich im Gewahrsam des Schuldner befinden (§§ 803; 808 ZPO).
Immer wieder behaupten Schuldner, eine Sache gehore ihnen nicht. Das kann stim-
men oder falsch sein. Der Gerichtsvollzieher hat weder die Zeit noch die Mittel, den
Behauptungen nachzugehen. Vielmehr muss der vermeintlich Berechtigte vor Gericht
ziehen. Er muss den Gléubiger nach § 771 ZPO verklagen. Ein Richter soll priifen, wer
Eigentiimer ist.

§ 771 ZPO spricht von einem ,die Verduflerung hindernden Recht.“ Streng ge-
nommen ist diese Formulierung missverstindlich. Nicht einmal ein Eigentiimer
kann andere vollstindig hindern, seine Sache zu verduflern. Er kann sein Recht
durch gutglaubigen Erwerb verlieren. § 771 ZPO meint etwas anderes. Der Schuld-
ner wiirde ein Recht des Dritten verletzen, wenn er den Pfindungsgegenstand ver-
duflert.!

In der Drittwiderspruchsklage tauchen im Sachverhalt mindestens drei Personen
auf. Es empfiehlt sich, ein Schaubild zu zeichnen. Dabei kann man wie folgt
vorgehen: Man Uberfliegt den Sachverhalt. Dabei zahlt man, wie viele Personen
auftauchen. Dann nimmt man sich einen Bleistift und einen leeren Zettel. Man
zeichnet jede Person in eine Ecke einer gedachten Form. Drei Beteiligte skizziert
man als Dreieck, vier als Viereck, fiinf als Flinfeck, usw. In benachbarte Ecken
zeichnet man Personen, die viel miteinander zu tun haben. Dann erst liest man
den Sachverhalt genauer. Nun lassen sich die Personen mit Strichen, Pfeilen und
Bdgen verbinden.

1 BGHZ55, 20, Rn. 45.
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5.2 Klausurrelevanz

Die Drittwiderspruchsklage ist die zweithaufigste Zwangsvollstreckungsklage in der Klausur.
Im ersten Examen ist sie verbreiteter als im zweiten.? Oft kleidet der Klausurersteller mate-
riellrechtliche Fragen in das Gewand der Drittwiderspruchsklage.® Dies erleichtert, Noten zu
differenzieren. Wer nur die materiellrechtlichen Fragen richtig 16st, ist ein durchschnittlicher
Kandidat. Abheben kann sich, wer dariiber hinaus mit prozessualem Wissen glénzt.

5.3 Rechtsnatur

Die Drittwiderspruchsklage ist wie die Vollstreckungsabwehrklage eine Gestaltungs-
klage. Das Urteil wird nach §§ 775 Nr. 1; 776 ZPO vollzogen. Das bedeutet, der Ge-
richtsvollzieher darf beispielsweise den gepfandeten Gegenstand nicht versteigern. Er
muss das Pfandsiegel entfernen.

5.4 Hintergrund: Der Eigentumserwerb durch
Zwangsversteigerung beweglicher Sachen

Die Drittwiderspruchsklage ist die letzte Chance des Eigentiimers, seine Sache zu ret-
ten. Andernfalls erwirbt der Ersteher sie kraft Hoheitsakts.* Die Versteigerung gepfan-
deter Sachen unterscheidet sich von der Trierer Weinversteigerung. Dort hat ein Auk-
tionator versteigert, hier der Gerichtsvollzieher.

o Merke: Versteigert der Gerichtsvollzieher gepfandete Sachen, gilt nicht § 929 BGB.

Der Eigentumserwerb richtet sich nach den §§ 814 ff. ZPO. Er hat folgende Vorausset-
zungen:

© Priifungsschema Eigentumserwerb durch Versteigerung
1. Urspriinglich wirksame Verstrickung

Verstrickung nicht aufgehoben

Bekanntgabe des Versteigerungstermins (streitig)

Offentliche Versteigerung

Wirksames Gebot

Zuschlag

Barzahlung/Befreiung von der Barzahlungspflicht

Ablieferung

© N U AW

Diese Punkte werden sogleich naher an Fillen konkretisiert.

2 Beispiele bei: Wittschier, JuS 2009, 841; Graja, JA 2013, 525; Kiel3, JA 2018, 613; VG Hamburg, Urt. v.
23.12.2014 - 2K 1285/11, juris Rn. 54; VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 10.03.2015 - 9 S 2309/13,
juris Rn. 27; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 01.02.2006 - 4 K 3029/05, juris Rn. 4; VG Miinchen, Urt. v.
08.04.1997 - M 5 K95.542, jurisRn. 7.

3 Beispiel: Thomale, JuS 2012, 728.

4 ZurVerwertung von Wertpapieren wie Lotterielosen, auslandischen Wéhrungen, Eintrittskarten
und Gutscheinen siehe hingegen §§ 821 bis 823 ZPO.
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5.4 - Hintergrund: Der Eigentumserwerb durch...

© Maps.1

Selbstverstiandlich kann Gegenstand der Drittwiderspruchsklage nicht nur eine beweg-
liche Sache sein. Auch an unbeweglichen Sachen, Forderungen und sonstigen Gegen-
stinden kann ein ,die Verdulerung hinderndes Recht“ bestehen. Details werden im
Abschnitt zur Begriindetheit der Drittwiderspruchsklage beschrieben. Am klausurrele-
vantesten sind aber Rechte an beweglichen Sachen.” In der Regel sind im Sachverhalt
mindestens vier Personen beteiligt.

Ausgangsfall

§ 488 BGB

§704 ZPO

Ramses

Nero nimmt bei der Bank einen Kredit auf. Er zahlt ihn nicht zurlick. Daraufhin erwirkt die Bank ein
Zahlungsurteil gegen ihn. Mit dem Urteil beauftragt sie den Gerichtsvollzieher, bei Nero
bewegliche Sachen zu pfanden. Der Gerichtsvollzieher findet bei Nero eine Vase. Er klebt ein
Pfandsiegel drauf. Die Vase ist 500 Euro wert. Die Vase hatte Nero fiir eine Feier von Ramses
geliehen. Dies teilt Nero dem Gerichtsvollzieher mit. Der Gerichtsvollzieher bestimmt einen
Monat im Voraus einen Versteigerungstermin im Rathaus. Diesen gibt er mit einem Foto der Vase
in der Lokalzeitung bekannt. Der Gerichtsvollzieher holt die Vase kurz vor dem Termin ab.
AnschlieBend versteigert er sie 6ffentlich im Rathaus. Bei der Versteigerung sitzt Ramses im
Zuschauerraum. Er schreit:,Die Vase gehort mir.” Bei der Versteigerung bietet Casar mit. Er weil3
nicht, ob er Ramses glauben soll. Er ruft:, Ich biete 1000 Euro.” Der Gerichtsvollzieher erwidert:,Fur
1000 Euro, zum Ersten, zum Zweiten und zum Dritten Dann haut er mit dem Hammer auf den
Tisch. Er erklart:,,Die Vase ist an Casar verkauft fir 1000 Euro.” César zahlt die 1000 Euro sofort bar.
Daraufhin Ubergibt der Gerichtsvollzieher ihm die Vase.

Q Wer ist Eigentlimer der Vase?

o Eigentiimer ist, wer Eigentum erworben und nicht wieder verloren hat.
Urspriinglich war nach der Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB Ramses Eigentlimer.

5 Beispiele: KieB, JuS 2014, 1021; Graja, JA 2013, 525.
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Durch den Leihvertrag mit Nero und die Ubergabe &nderten sich die Eigentums-
verhéltnisse nicht (Abstraktionsprinzip).

Maoglicherweise hat César die Vase gemal3 §§ 929; 932 BGB gutgldubig vom Ge-
richtsvollzieher erworben. § 932 Abs. 1 BGB setzt einen rechtsgeschéftlichen Er-
werb voraus. Das ergibt sich daraus, dass § 932 Abs. 1 BGB auf § 929 BGB verweist.
Der Erwerb in der Zwangsversteigerung ist kein rechtsgeschaftlicher Erwerb.° Die
Voraussetzungen der §§ 929; 932 BGB sind daher nicht erfillt.

Casar kann die Vase origindr vom Gerichtsvollzieher im Rahmen der Versteigerung
erworben haben. Dafiir spielt es keine Rolle, ob Nero Eigentiimer war. Vielmehr
genligt, dass der Gerichtsvollzieher die Vase korrekt gepfandet und versteigert
hat. Die Einzelheiten ergeben sich aus den §§ 814 ff. ZPO. Diese Normen schreiben
bestimmte Férmlichkeiten fir eine Versteigerung vor. Manche von ihnen sollen
den Eigentiimer — hier Ramses - schiitzen. Mdglicherweise hat der Gerichtsvollzie-
her gegen diese Schutzvorschriften versto3en. Dann hatte Ramses sein Eigentum
behalten. Casar hatte Pech. Anders ist es, wenn der Gerichtsvollzieher sich an die
Anforderungen gehalten hat. Dann ist Casar schutzwirdiger als Ramses.

Im Einzelnen muss der Gerichtsvollzieher die Sache verstrickt haben. Die Ver-
strickung darf nicht aufgehoben sein. Aulerdem miissen die wesentlichen Ver-
fahrensvoraussetzungen der Versteigerung eingehalten sein.” VerstoRt der Ge-
richtsvollzieher gegen bloBe Ordnungsvorschriften, ist dies unschadlich. Der
Eigentumserwerb vollendet sich, wenn der Gerichtsvollzieher dem Ersteigerer
die Sache abliefert.

Der Gerichtsvollzieher muss die Vase verstrickt haben. Pfandet der Gerichts-

vollzieher eine Sache, stellt er sie unter die Gewalt des Staats. Er bereitet die

Zwangsversteigerung vor. Das nennt man Verstrickung.® Es handelt sich um

eine Form der Beschlagnahme. Ahnlich wie bei § 44 Abs. 1 VWVIG ist sie nur bei

besonders schweren Verfahrensfehlern nichtig. Bei kleineren Fehlern mag die

Pfandung mit der Erinnerung nach § 766 ZPO anfechtbar sein. Solange kein

Richter sie flr unzuldssig erklart hat, ist sie gleichwohl wirksam. Parallel dazu

hat die Verwaltung die Macht, einen fehlerhaften Verwaltungsakt zu erlassen.

Der Biirger muss sich an ihn halten. AuB3er Kraft tritt der Verwaltungsakt erst,

wenn ein Gericht ihn auf eine Anfechtungsklage aufhebt.

Fraglich ist, ob die Pfandung an einem schweren Verfahrensfehler litt. Das
ist der Fall, wenn ein funktionell unzusténdiges Vollstreckungsorgan sie
vorgenommen hat. Schwere Fehler sind auch, wenn der Gerichtsvollzieher
ohne Titel oder Vollstreckungsauftrag pfandet. Die Wirksamkeit erfordert dar-
Uber hinaus, dass die Beschlagnahme erkennbar ist (§ 808 Abs. 2 Satz 2 ZPO).
Nichtig ist die isolierte Pfandung eines wesentlichen Bestandyteils eines
Grundstticks. Der Gerichtsvollzieher war gemaR § 753 ZPO das zustandige
Vollstreckungsorgan.® Nach § 803 Abs. 1 ZPO durfte er die Vase als beweg-

O 0N O

RGZ 156, 395 (398); BGHZ 55, 20, juris Rn. 41; Zeranski, JuS 2002, 340 (341).
BGHZ 100, 95, juris Rn. 7.

BGHZ 100, 95, juris Rn. 18.

Relevanz fiir den Eigentumserwerb offengelassen in BGHZ 104, 298, juris Rn. 15.
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liche Sache pfanden. Es existierte ein Vollstreckungstitel in Form eines
Zahlungsurteils. AuBerdem hatte die Bank als Titelgldubigerin den Gerichts-
vollzieher beauftragt, zu pfanden (§§ 754; 802a Abs. 2 Nr. 4 ZPO). Nach & 808
Abs. 2 Satz 2 ZPO musste er ein Pfandsiegel anbringen. Das hat er getan.
Somit litt die Pfandung nicht an einem schweren Verfahrensfehler. Deshalb
war sie wirksam.

Die Verstrickung darf nicht aufgehoben gewesen sein. Daflir genligt nicht,
dass das Pfandsiegel abfallt.’® Zwar setzt die Beschlagnahme voraus, dass der 427
Gerichtsvollzieher Pfandsiegel oder Pfandanzeige anbringt. Andernfalls ist
sie gemaf3 § 808 Abs. 2 S. 2 ZPO unwirksam. Es existiert aber keine Vorschrift,
die den Fortbestand der Pfandungswirkungen von einem Klebeschild abhéan-
gig macht.

Der Gerichtsvollzieher kann indessen die Pfandung aufheben.!” Diesen
actus contrarius nennt man Entstrickung. Beispiel 1: Der Gerichtsvollzieher
16st das Pfandsiegel ab. Beispiel 2: Der Gerichtsvollzieher erméchtigt den
Schuldner, das Siegel zu entfernen.

Der Gerichtsvollzieher darf die Beschlagnahme nicht willkiirlich beenden.
Er benotigt eigentlich einen Entstrickungsgrund. Das ergibt sich aus dem
verfassungsrechtlichen Willkiirverbot. Ein Entstrickungsgrund liegt beispiels-
weise vor, wenn der Glaubiger seinen Pfandungsauftrag zuriickzieht.

Ob ein Entstrickungsgrund besteht, betrifft jedoch nur die Rechtmafig-
keit der Verstrickung. Hiervon zu unterscheiden ist ihre Wirksamkeit. Das
bedeutet: Die Beschlagnahme erlischt, wenn der Gerichtsvollzieher die Sache
entstrickt. Es ist irrelevant, ob der Gerichtsvollzieher sie zu Recht oder zu
Unrecht entstrickt hat.

Dariiber hinaus endet die Verstrickung, wenn ein Dritter die Sache
gutglaubig lastenfrei erwirbt.'?

Keine dieser Situationen liegt vor. Deshalb war die Verstrickung nicht
aufgehoben.

Nach § 816 Abs. 3 ZPO sind Zeit und Ort der Versteigerung unter allgemeiner 428
Bezeichnung der zu versteigernden Sachen o6ffentlich bekannt zu machen.

Nach einer Auffassung handelt es sich hierbei um eine wesentliche Verfah-
rensvorschrift.”3 Die Gegenmeinung sieht in § 816 Abs. 3 ZPO eine unbeacht-

liche Ordnungsvorschrift.* Zwei Argumente sprechen fiir die erste Auffas-

sung. Durch die Terminbekanntgabe soll der Eigentiimer eine Chance

erhalten, mitzubieten.” AuBerdem soll durch méglichst viele Bieter ein még-

lichst hoher Versteigerungserlos erzielt werden. Dieser kommt wiederum

10
11

12
13
14
15

LG Darmstadt, Urteil v. 13.01.1999 - 7 S 172/98 = DGVZ 1999, 92.

BGH, Beschl. v. 10.07.2008 -V ZB 130/07, Rn. 12; weitergehend noch RGZ 57, 323 (325f.); 161, 109
(114): auch Glaubiger konne Gegenstand freigeben.

Dazu nédher unten Rn. 475.

Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 39. Auflage 2018, § 816 Rn. 5; vgl. auch BGHZ 199, 31, Rn. 21.
Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 2018, Rn. 414.

Fur den Schuldnereigentiimer LG Detmold, Beschl. v. 07.09.1995 - 2 T 250/95 = DGVZ 1996, 120 (121).
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dem Eigentlimer zugute. Denn der Erl6s tritt bis zur Auskehr anstelle der Sa-
che. Damit schiitzt § 816 Abs. 3 ZPO den Eigentiimer. Und wesentliche Ver-
fahrensvorschriften sind solche, die den Eigentlimer besonders schiitzen sol-
len. Des Weiteren existiert fiir die Versteigerung bei einem vertraglichen
Pfandrecht eine Parallelvorschrift in § 1237 Satz 1 BGB. § 1243 Abs. 1 BGB
nennt die Rechtsfolge, wenn der Versteigerer gegen § 1237 Satz 1 BGB ver-
stoBt: Die VerdufB3erung ist rechtswidrig. Das bedeutet, der Ersteigerer wird
grundsétzlich nicht Eigentiimer.'® Gleiches muss fiir den VerstoB3 gegen § 816
Abs. 3 ZPO gelten.

Welcher Meinung zu folgen ist, kann offenbleiben, wenn beide Auffassun-
gen zum selben Ergebnis gelangen. Der Gerichtsvollzieher hat Ermessen, in
welcher Form er den Termin bekannt gibt. Die Bekanntgabe in der Lokalzei-
tung hélt sich im Rahmen seines Ermessens.” Er hat sogar ein Foto der Vase
beigefiigt. Damit hat der Gerichtsvollzieher den Versteigerungstermin
offentlich bekannt gegeben. Somit gelangen vorliegend beide Auffassungen
zum selben Ergebnis. Sofern man § 816 Abs. 3 ZPO als wesentliche Verfahrens-
vorschrift ansieht, sind seine Voraussetzungen erfillt.

Die Versteigerung muss gemaf §§ 814 Abs. 1 ZPO; 383 Abs. 3 BGB 6ffentlich
gewesen sein. Eine Geheimversteigerung ist unwirksam. § 814 Abs. 1 BGB
soll ndmlich den Eigentlimer schiitzen. Er soll mitbieten kdnnen. Auflerdem
soll er sich Giberzeugen dirfen, dass alles mit rechten Dingen zugeht. Diese
Méoglichkeiten hatte Ramses. Er war sogar wahrend der Versteigerung anwe-
send. Sie war offentlich.

Weiterhin ist erforderlich, dass ein wirksames Gebot vorlag. § 817 Abs. 1 Satz
3 verweist auf § 156 BGB. Danach kommt bei einer Versteigerung der Vertrag
erst durch den Zuschlag zustande. Ein Gebot erlischt, wenn ein Ubergebot
abgegeben oder die Versteigerung ohne Erteilung des Zuschlags geschlos-
sen wird. Die Versteigerung gepfandeter Sachen ist ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag (vgl. § 54 VwVfG)."® Er dhnelt einem Kauf. Der Gerichtsvollzieher ver-
tritt den Staat. Der Ersteigerer erwirbt durch Gebot und Zuschlag einen 6f-
fentlich-rechtlichen Anspruch auf Ubereignung. Ihn kann er jedoch nicht ein-
klagen. Vielmehr kann er ihn nur mit der Erinnerung nach § 766 ZPO
durchsetzen.

Jeder darf mitbieten. Auch Glaubiger, Schuldner und Eigentiimer. Dies
ergibt sich aus § 816 Abs. 4 ZPO. Er verweist auf § 1239 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Casar hat gerufen, er biete 1000 Euro. Damit hat er ein wirksames Gebot
abgegeben.

Nachste Voraussetzung des Eigentumserwerbs ist der Zuschlag. Er ist in § 817 ZPO
geregelt. Das Gesetz definiert ihn nicht ndher. Aus dem Wortlaut,,Zuschlag” kann

16 RGZ 100, 274 (277); vgl. aber § 1244 BGB.
17 §93 Abs. 3 GVGA.

18 OLG Minchen, Urt. v. 24.04.1980 - 1 U 1808/80, juris Rn. 11; BT-Drucks. 16/12811, S. 8; Meller-Han-
nich, DGVZ 2009, 21 (22f.); a. A. noch RGZ 104, 300 (301); offengelassen in LG Magdeburg, Urt. v.
24.11.2011-100672/11, juris Rn. 31.
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man entnehmen, dass der Gerichtsvollzieher bei einer Versteigerung vor Ort mit
einem Gegenstand zuschlagen muss. Hierfiir sprechen auch Klarstellungsgriinde
und die Verkehrsauffassung. Der Gerichtsvollzieher hat mit dem Hammer auf den
Tisch gehauen. Dann hat er geduBert:, Verkauft fiir 1000 Euro. Hierin liegt ein Zu-
schlag. Damit ist zwischen César und dem Staat ein kaufahnlicher Vertrag zustande
gekommen. Er bildet den Rechtsgrund fiir den anschlieBenden Eigentumsiiber-
gang.

Um Eigentum zu erwerben, muss der Ersteher grundsatzlich den Versteige-
rungserlds zahlen (§ 817 Abs. 2 ZPO). Er kann ihn bar zahlen oder dem Ge-
richtsvollzieher vorab Giberweisen.'® Diese Regel soll den Eigentiimer schiit-
zen. Sie ist keine bloe Ordnungsvorschrift.

Lediglich der Gldubiger ist prinzipiell von der Verpflichtung befreit, zu
zahlen. Er muss dem Gerichtsvollzieher nicht etwa den Kaufpreis zahlen und
bekommt ihn sofort wieder zurtick. Vielmehr erhélt der Gldubiger die Sache.
Den Kaufpreis muss er nicht zahlen. Seine Forderung gilt als getilgt, soweit der
Erl6s reicht. Die Kosten der Zwangsvollstreckung sind abzuziehen. Die
Einzelheiten ergeben sich aus § 817 Abs. 4 ZPO.

Casar hat die 1000 Euro sofort bar gezahlt.

Perfekt wird der Eigentumserwerb, wenn der Gerichtsvollzieher dem Ersteher
den Besitz an der Sache verschafft. § 817 Abs. 2 ZPO nennt dies abliefern. Der
Gerichtsvollzieher muss dem Ersteigerer den unmittelbaren Besitz einrdu-
men.2% Bei schwer zu transportierenden Sachen darf der Gerichtsvollzieher
sich darauf beschrinken, mittelbaren Besitz einzurdaumen.?' So ist es etwa bei
schweren Industriemaschinen.?? Streitig ist allerdings, ob die schwere Sache
erst als abgeliefert gilt, wenn der Ersteigerer den unmittelbaren Besitz er-
langt.?® Der Grundsatz der Formalisierung spricht dafiir, den Eigentumser-
werb bereits mit der Besitzzuweisung des Gerichtsvollziehers zu vollenden.
Der Gerichtsvollzieher hat César die Vase gegeben. Deshalb hat er sie ihm ab-
geliefert. Der Gerichtsvollzieher hat Casar damit Eigentum zugewiesen. Ob
Céasar wusste, dass die Vase Ramses gehort, ist bedeutungslos.?
Als Zwischenergebnis kann man deshalb festhalten, dass Ramses sein Eigen-
tum verloren hat.

Ergebnis: César ist Eigentiimer der Vase.

0 Merke: Bei der Zwangsversteigerung beweglicher Sachen weist der Gerichtsvoll-

zieher dem Meistbietenden durch den Zuschlag noch kein Eigentum zu. Dem-
gegeniiber Gbertragt der Rechtspfleger mit dem Zuschlagsbeschluss nach § 90
Z\VG bereits das Eigentum an einem Grundstiick.

19
20
21
22
23

24

BT-Drs. 16/12811 S. 11; veraltet: § 95 Abs. 11 Satz 1 GVGA.

RGZ 153,257 (261).

OLG Koln, Beschl. v. 22.01.1996 - 2 W 9/96 = Rpfleger 1996, 296.

RGZ 153, 257 (261).

Dafiir: LG Koln, Urt. v. 18.03.2009 — 13 S 218/08, juris Rn. 14; dagegen: OLG Rostock, Urt. v.
17.05.2005 - 3 U 107/04, juris Rn. 16.

BGH, Beschl. v. 24.05.2005 - IX ZR 73/03 Rn. 2.
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Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Der Gerichtsvollzieher ruft,Bietet jemand 1000 Euro?” Casar
mochte nicht mitbieten. Er mochte nur seinen Freund griiBen. Deshalb hebt er seinen Arm. Der
Gerichtsvollzieher versteht dies als Gebot. Er schlagt Casar die Vase zu.

@ Kann Cisar sein Gebot anfechten?

@ Nein. Casar kann nicht analog §§ 142 Abs. 1; 119 Abs. 1 BGB anfechten. Ein Erkla-
rungsbewusstsein ist fiir das Gebot nicht erforderlich. Die Versteigerung erfolgt
namlich nicht zivil- sondern 6ffentlich-rechtlich. Deswegen gelten die Regeln tiber
Prozesshandlungen. Einseitige Prozesshandlungen sind aus Griinden der Rechtssi-
cherheit unanfechtbar.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Casar war erst 17 Jahre alt. Seine sorgeberechtigten Eltern sind mit
der Ersteigerung einverstanden. Zum Termin kommen sie aber nicht mit.

0 Hat César die Vase ersteigert?

0 Nein. César ist nicht Eigentiimer geworden. Nach richtiger Auffassung ist die
Prozessfahigkeit des Erstehers Voraussetzung fiir den Eigentumserwerb.
César war nicht prozessfahig gemaf §§ 51; 52 ZPO; 106 BGB. Ob seine Eltern
einverstanden waren, spielt keine Rolle. Die zivilrechtlichen §§ 107 bis 111 BGB gelten
bei der Zwangsversteigerung nicht. Es handelt sich um einen Akt 6ffentlicher Gewalt.

Abwandlung 3

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Nero hatte Ramses aber die Vase gestohlen.

0 Ist Casar Eigentiimer geworden?

0 Ja. Casar ist Eigentlimer geworden. Der zivilrechtliche § 935 BGB gilt bei der
Zwangsversteigerung nicht. Die Vorschrift verweist namlich auf § 932 BGB. Dieser
wiederum verweist auf § 929 BGB. Der Gerichtsvollzieher ibereignet vorliegend
aber hoheitlich, nicht nach § 929 BGB.

Abwandlung 4

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Der Gerichtsvollzieher schatzt den Wert der Vase korrekt auf
500 Euro. Trotzdem setzt er das Mindestgebot auf 20 Euro fest. Casar ersteigert die Vase jedoch
fiir 20 Euro.
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© Gehort die Vase César?

Q Ja. Csar ist Eigentlimer der Vase. Der Gerichtsvollzieher hat zwar gegen § 817a Abs. 1
ZPO verstoBen. Es handelt sich nach h. M. jedoch um eine bloBe Ordnungsvorschrift.?®
Denn § 813 ZPO erlaubt dem Gerichtsvollzieher, den Wert zu schatzen. Er kann sich
leicht verschatzen. Er ist nicht verpflichtet, ein Sachverstandigengutachten einzuholen.
Den Wert soll er nach § 817a Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich bekannt geben. Er muss es nicht.
Das Gesetz misst damit der Wertfestsetzung durch den Gerichtsvollzieher keine allzu
groBe Bedeutung zu. Ramses ist durch Amtshaftungsanspriiche hinreichend geschiitzt.

Abwandlung 5

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Der Gerichtsvollzieher will die Vase auf Antrag der Bank bei eBay
versteigern. Der Gerichtsvollzieher unterrichtet Nero. Dieser ist einverstanden. Casar weil3, dass
die Vase Ramses gehort. Im Anschluss an die Versteigerung begibt César sich zum
Gerichtsvollzieher. Er zahlt bar. Der Gerichtsvollzieher handigt ihm die Sache aus.

Q Erwirbt Casar Eigentum?

@ Das ist kompliziert. Normalerweise versteigert der Gerichtsvollzieher selbst die
Sache. Dazu ladt er alle Interessierten zu einem Termin ein. Im Ausgangsfall fand
dieser im Rathaus statt. Wie der Eigentumserwerb hier stattfindet, ist im Ausgangs-
fall beschrieben.

In der vorliegenden Abwandlung gab es keinen Versteigerungstermin vor Ort.
Vielmehr hat der Gerichtsvollzieher die Sache Uber die Internetplattform eBay
versteigert. Wie sich hier der Eigentumserwerb vollzieht, ist kompliziert. Es hdngt
davon ab, ob man die Versteigerung tiber eBay als hoheitliche oder privatrechtliche
einstuft. Bei einer privatrechtlichen VerauBerung gilt § 932 BGB. Ein bosglaubiger
Ersteher erwirbt kein Eigentum. Geht man von einer 6ffentlich-rechtlichen Verstei-
gerung aus, erwirbt der Bésewicht gleichwohl Eigentum. § 932 BGB gilt nicht.?®

Nach § 814 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 ZPO kann der Gerichtsvollzieher sich der Verstei-
gerungsplattform » www.justiz-auktion.de bedienen. In diesem Fall versteigert er
hoheitlich. So liegt der hiesige Fall nicht.

Weiterhin kann das Vollstreckungsgericht einen Internethandler ermdchtigen,
die Sache zu verduf3ern. Das steht in § 825 Abs. 2 ZPO. Der Internethéndler ist kein
Beliehener. Er verkauft die Sache privatrechtlich.?” Er Gbereignet sie nach § 929
BGB. Ein bosglaubiger Erwerber erwirbt von ihm kein Eigentum.?® Auch diese

25 OLG Minchen, Urt.v. 15.01.1959 - 6 U 1762/58 = NJW 1959, 1832 (1833); AG Strausberg, Beschl. v.
13.07.2007 - 11 M 1623/07, juris Rn. 22; a. A. OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 16.05.1978 — 14 U 230/77 =
VersR 1980, 50.

26 Siehe oben Rn. 421.

27 Vgl.BGHZ 119, 75, juris Rn. 10; BGH, Urt. v. 03.07.1964 -V ZR 51/62, juris Rn. 26; BGH, Urt. v.
16.05.2013 - IX ZR 204/11, juris Rn. 17.

28 BGHZ 119, 75, juris Rn. 27.
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Konstellation entspricht nicht dem hiesigen Fall.° Denn § 825 Abs. 2 ZPO spricht
von einer anderen Person als dem Gerichtsvollzieher. Hier hat jedoch der Gerichts-
vollzieher die Vase bei eBay eingestellt. Er ist Auktionator geblieben. Er hat sich
lediglich der Versteigerungsplattform eBay bedient.

Vorliegend greift § 825 Abs. 1 ZPO. Danach kann der Gerichtsvollzieher eine
gepfandete Sache in anderer Weise oder an einem anderen Ort verwerten. Darunter
fallt die Versteigerung tber die gédngigen Internetauktionshauser. Der Meistbietende
erwirbt die Sache nicht durch Zuschlag im Sinne des § 156 BGB. Vielmehr kommt ein
kaufdhnlicher 6ffentlich-rechtlicher Vertrag durch Angebot und Annahme zu-
stande.3® Vereinfacht gesprochen verzichtet der Gerichtsvollzieher auf § 814 Abs. 2
ZPO. Er verzichtet hingegen nicht auf das Barzahlungsgebot des § 817 Abs. 2
ZPO. Eigentum erwirbt der Meistbietende erst, wenn der Gerichtsvollzieher ihm die
Sache Ubergibt. Der Eigentumserwerb findet hoheitlich statt. Auch ein Bésglaubiger
erwirbt mit der Ablieferung Eigentum. César hat den Kaufpreis bezahlt. Der Gerichts-
vollzieher hat ihm die Vase gegeben. Casar ist also Eigentiimer geworden.

0 Zusatzfrage zu vorstehender Abwandlung (Rn. 435)

Casar stellt die Vase in seine Wohnung. Voller Stolz zeigt er sie seiner Freundin
Cleopatra. Sie findet die Vase hasslich. Casar ist enttauscht. Er mochte die Vase
zurlickgeben. Vom wiedererhaltenen Kaufpreis mochte er Cleopatra zum Essen
einladen. Eine Widerrufsbelehrung enthielt die Anzeige des Gerichtsvollziehers
nicht. Hat Casar das Recht, den Vertrag riickgdngig zu machen?

Auszug aus der Fernabsatzrichtlinie: 3!
Art. 6: Der Verbraucher kann jeden Vertragsabschluss im Fernabsatz innerhalb
einer Frist von mindestens sieben Werktagen ohne Angabe von Griinden und
ohne Strafzahlung widerrufen.
Art. 3 Abs. 1: Diese Richtlinie gilt nicht fiir Vertrige, die
-[..]

— bei einer Versteigerung geschlossen werden.

Wenn Internetversteigerung, dann richtig. Die im Folgenden zu |6sende Frage
eignet sich besonders gut fur eine Klausur. Sicherlich ist auBerhalb des universitaren
Schwerpunktbereichs kein Detailwissen zu erwarten. Fir die volle Punktzahl geniigt
vielmehr, vertretbar zu argumentieren. Das fallt leichter, wenn man sich vor dem
Examen einmal mit dem Problem beschdftigt hat.

@) Cisar konnte ein fernabsatzrechtliches Widerrufsrecht nach §§ 357; 355; 312g BGB
zustehen.

29 Meller-Hannich, DGVZ 2009, 21 (24).
30 BGHZ 149, 129, juris Rn. 26 ff.; BGH, Urt. v. 03.11.2004 - VIIl ZR 375/03, juris Rn. 9.
31 Richtlinie 97/7/EG vom 20.05.1997.
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5.4 - Hintergrund: Der Eigentumserwerb durch...

Einfach ware es, wenn der Widerruf an § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB scheitern wiirde.
Die Norm gilt faktisch nur fiir Ferngebote im Rahmen einer privatrechtlichen
Vor-Ort-Versteigerung. Die Versteigerung auf eBay ist nach dem Wortlaut dieser
Vorschrift keine 6ffentlich zugangliche Versteigerung. Der Widerruf scheitert
demzufolge nicht bereits an § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB.

Das wirft komplizierte Probleme auf. Zweifelhaft ist bereits, ob der Gerichtsvoll-
zieher vorliegend als Unternehmer im Sinne der §§ 312¢; 14 BGB anzusehen ist.3?
Das kann dahinstehen, wenn das Widerrufsrecht aus anderen Griinden scheitert.3?

Die richtlinienkonforme Auslegung zwingt nicht dazu, dem Meistbietenden ein
Widerrufsrecht einzurdumen. Denn in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie werden Versteige-
rungen ausdriicklich ausgenommen.

Vor allem lassen sich die Rechtsfolgen des Widerrufs nicht mit den zivilprozessua-
len Regeln tiber die Versteigerung vereinbaren. Nach § 357 Abs. 1 BGB sind die
empfangenen Leistungen zuriick zu gewahren. Der Kaufgegenstand ist zurlick zu
Uibereignen. Der Meistbietende kann zwar eine dingliche Einigungserklarung nach
§ 929 BGB abgeben. Der Gerichtsvollzieher kann sie aber nicht annehmen. Er vertritt
weder Glaubiger noch Schuldner.3* Das Gesetz kennt auch keine Befugnis des
Gerichtsvollziehers, dem friiheren Eigentlimer das Eigentum origindr wieder zuzuwei-
sen. Der Gerichtsvollzieher konnte lediglich fiir sich oder den Staat Eigentum nach
§ 929 BGB erwerben. Das ware aber keine Riickgewdhr im Sinne des § 357 BGB.

Die besseren Griinde sprechen dafiir, ein Widerrufsrecht zu verneinen.

Casar kann die Versteigerung also nicht riickgdngig machen.

Abwandlung 6

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Der Lack der Vase blattert ab. Casar verlangt Nachbesserung.

© ZuRecht?

o Nein. Casar hat keinen Anspruch auf Nachbesserung. Das ergibt sich zwar nicht aus
§ 474 Abs. 2 Satz 2 BGB. Denn diese Vorschrift gilt nicht fiir hoheitliche Versteigerun-
gen. § 806 ZPO schlieBt aber samtliche Gewahrleistungsanspriiche aus.

@ Merke: Auch wer ein Grundstiick ersteigert, hat gemaR § 56 Satz 3 ZVG keinen
Anspruch auf Gewahrleistung.

Abwandlung 7

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Ramses hatte die Vase aber an Titus verpfandet. Erst anschlieBend
pfandete der Gerichtsvollzieher sie. Nach der Ablieferung verlangt Titus die Vase von César heraus.

32 Siehe oben Rn. 20.

33 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.10.1976 — Rs 29/76 (Eurocontrol) = NJW 1977, 489 (490); Remmert, NJW 2009,
2572 (2574); dagegen: Meller-Hannich, DGVZ 2009, 21 (28).

34 Siehe oben Rn. 16.

35 Vgl. auch § 474 Abs. 2 BGB.
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© ZuRecht?

Q Nein. Titus hat kein Recht, die Vase herauszuverlangen. Als Anspruchsgrundlage
kommt nur § 1227 i.V. m. § 985 BGB in Betracht. Das setzt voraus, dass Titus ein
Pfandrecht an der Vase hat. Urspriinglich stand ihm ein Pfandrecht zu. Es ist jedoch
erloschen. Der Gerichtsvollzieher hat Casar originar das Eigentum zugewiesen.
Damit ist das Pfandrecht analog § 949 Satz 1 BGB untergegangen.3®

Abwandlung 8

Wie Ausgangsfall (Rn. 424). Ramses erhebt aber direkt nach der Pfandung Drittwiderspruchs-
klage. Der Richter gibt ihr statt. Er erklart die Zwangsvollstreckung in die Vase fiir unzuldssig.
Der Gerichtsvollzieher erhalt eine Abschrift des Drittwiderspruchurteils. Gleichwohl versteigert
er die Vase. Er Uibergibt sie Casar.

@ Kann Ramses die Vase von Casar herausverlangen?

Q Nein. Als Anspruchsgrundlage kommt nur § 985 BGB in Betracht. Das setzt voraus,
dass Ramses Eigentlimer ist. Ramses war Eigentiimer. Er kann sein Eigentum
verloren haben.

Der Gerichtsvollzieher kann César originar Eigentum zugewiesen haben. Dies
setzt voraus, dass der Gerichtsvollzieher die Vase urspriinglich wirksam verstrickt
hat. Weiter muss die Verstrickung noch wirksam gewesen sein, als der Gerichtsvoll-
zieher die Vase an Céasar abgeliefert hat.

Verstrickung meint, die Sache der Hoheitsgewalt des Staats zu unterstellen. Sie ist
Bestandteil der Pfandung (§§ 803; 808 ZPO). Der Gerichtsvollzieher hat die Vase wirksam
gepfandet. Damit hat er sie verstrickt. Der Richter hat die Zwangsvollstreckung in die
Vase gemal3 § 771 ZPO fiir unzuldssig erklart. Die Verstrickung entféllt erst, wenn der
Gerichtsvollzieher auf das Urteil hin das Pfandsiegel ablést.3” Denn er ist Herr der
Beschlagnahme. Der Gerichtsvollzieher hat das Pfandsiegel auf der Vase belassen. Damit
war die Vase noch wirksam verstrickt, als der Gerichtsvollzieher sie Casar abgeliefert hat.

Weitere Voraussetzung der origindren Eigentumszuweisung ist, dass der
Gerichtsvollzieher die wesentlichen Versteigerungsbedingungen einhélt. Man kann
unterschiedlicher Auffassung sein, welche Rechtsversto3e wesentlich sind. Die
Rechtsfolgen des stattgebenden Drittwiderspruchsurteils sind in den §§ 775; 776
ZPO geregelt. Nach § 775 Nr. 1 ZPO hatte der Gerichtsvollzieher die Zwangsvollstre-
ckung einzustellen. Er hatte gemafR3 § 776 ZPO die Verstrickung aufzuheben. Zum
einen hatte er das Pfandsiegel entfernen missen. Zum anderen musste er jegliche
Versteigerungsaktivitdten sofort stoppen. Das hat der Gerichtsvollzieher nicht getan.
Ein Teil der Literatur sieht hierin keinen wesentlichen Verfahrensfehler.38 Das

36 1.d.S.BGHZ 119, 75, juris Rn. 7.

37 BGH, Urt.v. 16.03.2004 - XI ZR 335/02 = NJW-RR 2004, 1128 (1130).

38 Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 2018, § 817 Rn. 9; wohl auch Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
2018, Rn. 413,
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Uberzeugt nicht.3° Der Gerichtsvollzieher hat sich gegen eine klare Anweisung des
Gerichts hinweggesetzt. Schwerer kann ein Verfahrensversto3 kaum wiegen.

Folgt man der hiesigen Meinung, sind die wesentlichen Versteigerungsbedin-
gungen nicht eingehalten. César hat kein Eigentum erworben. Folglich ist Ramses
noch Eigentiimer. lhm steht ein Anspruch aus § 985 BGB zu.

5.5 Zuldssigkeit

Auch in der Drittwiderspruchsklausur sind in der Zuldssigkeit drei Punkte immer an-
zusprechen: Die Statthaftigkeit, die Zustandigkeit und das Rechtsschutzbediirfnis.

5.5.1 Statthaftigkeit

Allgemeines

Q Map 5.2

Formulierungsvorschlag
Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft, wenn ein Dritter behauptet, ihm stehe am
Zwangsvollstreckungsgegenstand ein die VerduBerung hinderndes Recht zu.

Diesen Text sollte der Klausurbearbeiter immer als Definition im Subsumtionsschema
schreiben. Auf der niachsten Stufe im Subsumtionsschema mochte der Korrektor tibli-
cherweise das Recht horen, auf das der Dritte sich beruft, z. B. Eigentum.*°

Formulierungsbeispiel

D behauptet, die Sache gehore zur Halfte ihm. Damit gibt er zu verstehen, er sei
Miteigentiimer im Sinne von § 1008 BGB. Im Alleingang ist kein Miteigentiimer
berechtigt, das Eigentum an der gesamten Sache Ubertragen. Vielmehr missen alle
Miteigentiimer zustimmen. Damit bildet ein etwaiges Miteigentum des D ein die
VerauBBerung hinderndes Recht. Somit ist die Drittwiderspruchsklage statthaft.

Abgrenzung von anderen Rechtsbehelfen

Oft ist die Drittwiderspruchsklage von anderen Rechtsbehelfen abzugrenzen. Unstatt-
hafte Einwande sind auszusortieren. Sie sind in der weiteren Priifung nicht mehr anzu-
sprechen.

39 Wie hier Zoller/Stéber, ZPO, 2018, § 817 ZPO, Rn. 10; ebenso bei einem VerstoB gegen ein klares
Verbot des BGB: BGHZ 104, 298, juris Rn. 20.
40 Zu weiteren verauBerungshindernden Rechten siehe ausfihrlich unten Rn. 479 ff.
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Volistreckungsabwehrklage

Die Vollstreckungsabwehrklage richtet sich gegen die Richtigkeit des Titels. In manchen
Fallen bringt der Dritte vor, der Titel sei falsch geworden. Der Schuldner habe bereits
gezahlt. Dieser Einwand ist im Rahmen der Drittwiderspruchsklage unstatthaft.

o Merke: Einwande gegen die inhaltliche Richtigkeit des Titels kann grundsatzlich nur der
Vollstreckungsschuldner erheben.*' Das folgt aus dem Wortlaut des § 767 Abs. 1 ZPO.

Erinnerung

Zuweilen stellt der Klausurersteller den Kandidaten eine Falle. Er ldsst den Klager vor-
tragen, der Gerichtsvollzieher habe seine Sache zu Unrecht gepfindet. Sein Eigentum
sei fir den Gerichtsvollzieher offensichtlich gewesen.*? Dieser Evidenzeinwand geht
meist ins Leere.*® Er spielt firr das Ergebnis der Drittwiderspruchsklage keine Rolle. Er
wire nur im Rahmen einer Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO relevant. In der Dritt-
widerspruchsklausur ist er im Rahmen der Statthaftigkeit auszuscheiden.

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Statthafter Rechtsbehelf kann die Drittwiderspruchsklage sein. Sie ist gemaR § 771
ZPO statthaft, wenn ein Dritter behauptet, ihm stehe am Gegenstand der Zwangs-
vollstreckung ein die VerduBerung hinderndes Recht zu. Grundsatzlich darf nur der
Eigentiimer seine Sache verauBern. Daher ist das Eigentum ein die VerduBBerung
hinderndes Recht.

Fraglich ist, ob der Klager Drittwiderspruchsklage oder Erinnerung erheben
mochte. Nach seinem Vortrag habe der Gerichtsvollzieher erkennen kénnen, dass
das gepfandete Motorrad dem Klager gehort. Nach gewohnheitsrechtlichen
Grundsatzen darf der Gerichtsvollzieher evidentes Dritteigentum nicht pfanden.*
Einschldagiger Rechtsbehelf fiir eine dahingehende Riige wére die Erinnerung nach
§ 766 Abs. 1 ZPO. Der Schuldner handelt mit gebrauchten Motorradern. Er kauft und
verkauft sie im eigenen Namen. Das Motorrad des Klagers befand sich in der
Werkstatt. Es war demontiert. Sitzbank und Motorblock fehlten. Sie lagerten auch
nicht in der Nahe. Der Gerichtsvollzieher durfte mit der Méglichkeit rechnen, dass
der Schuldner das Motorrad zum Ausschlachten oder Runderneuern erworben hat.
Ein etwaiges Eigentum des Schuldners musste sich ihm nicht aufdrangen.* Das
Dritteigentum war deshalb bereits nach dem Vortrag des Kldgers nicht evident.
Seine Rechtsmeinung geht fehl. Eine Erinnerung héatte deshalb schon nach dem
Vortrag des Kldgers keine Erfolgsaussichten. Daher widerspréache sie seinem
Interesse. Vielmehr ist sein Antrag als Drittwiderspruchsklage auszulegen. Sie ist
statthaft.

41 Zur Ausnahme unten Rn. 550.

42 Gutes Klausurbeispiel bei Zetzsche/Nast, JA 2016, 582.

43 Dazu ndher unten Rn. 726.

44 BGH, Urt.v. 10.1.1957 - lll ZR 108/55.

45 LG Aschaffenburg, Urt. v. 10.05.1994 - 1 O 580/93 = DGVZ 1995, 57.
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Zuweilen sind sowohl Drittwiderspruchsklage als auch Erinnerung statthaft. In der
Rechtsanwaltsklausur muss der Bearbeiter entscheiden, welcher Rechtsbehelf zweck-

mafiger ist.*

o Map 5.12

Beispiel

o

m

Rentnerin

: ! § 808 ZPO 9-

GVz

[ ]

[ |

L] ]
\_°hn
Der Gerichtsvollzieher pfandet in der Wohnung einer Rentnerin einen Laptop. Er gehort
ihrem Sohn. Dieser benétigt den Laptop beruflich. Er ist Versicherungsvertreter. Auf dem
Laptop bearbeitet er seine Félle. Samtliche Raume der Wohnung nutzen Rentnerin R und
ihr Sohn gemeinsam.

Hier kann der Sohn zwischen Erinnerung und Drittwiderspruchsklage wahlen. Mit der
Drittwiderspruchsklage kann er sich auf sein Eigentum berufen. Mit der Erinnerung kann
er den VerstoB gegen die Pfandungsschutzvorschriften riigen. Denn der Laptop ist nach
§ 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unpfandbar.

Die Erinnerung hat aber Nachteile. Das Gericht entscheidet nur tiber formelle Fehler
des Gerichtsvollziehers. Es regelt nicht das materielle Recht. Angenommen, der Sohn
kauft sich einen neuen Laptop. Dann wird der alte pfandbar. Die Erinnerung hat keinen
Erfolg. Anders ist es bei der Drittwiderspruchsklage. Der neue Laptop dndert nichts da-
ran, dass der alte nach wie vor dem Sohn gehort. Der Sohn hat nach wie vor ein die Ver-
duBerung hinderndes Recht am alten Computer.

Welcher Rechtsbehelf besser ist, lasst sich nicht pauschal beantworten. Oft ist dies die
Erinnerung. Es kommt aber auf den Einzelfall an. In der Klausur sollte man mit dem
Interesse des Mandanten und den jeweiligen Prozessrisiken argumentieren.*” Theore-
tisch kann man auch beide Rechtsbehelfe einlegen. Denn Drittwiderspruchsklage und
Erinnerung sperren sich gegenseitig nicht. Dann muss der Rechtsanwalt allerdings zwei

Schriftsatze verfassen und versenden. Aufierdem besteht ein erhohtes Kostenrisiko.

Im letztgenannten Beispiel hat der Sohn keine besonderen Wiinsche geduflert. Dass
er sich bald einen neuen Laptop kaufen will, hat er nicht geduflert. Hier ist die Erinne-
rung zweckmafliger. Eine Entscheidung ergeht schneller. Auflerdem ist das Kostenri-

siko geringer.

46 Hecker, JuS 2000, 794 (796).
47 Siehe bereits oben Rn. 209.
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Klage auf vorzugsweise Befriedigung

447 Eng mit der Drittwiderspruchsklage verwandt ist die Klage auf vorzugsweise Befriedi-
gung. Sie istin § 805 ZPO geregelt. Bei ihr liegt typischerweise folgende Konstellation vor:

Schuldner
Voll k L
ollstreckungs- 7p0
glaubiger 5803 =
o
°
S &
&052 £
“0
Dritter =
Pfandglaubiger

Der Gerichtsvollzieher hat fiir den Vollstreckungsgldubiger beim Schuldner eine Sache
gepfiandet. Nun meldet sich ein Dritter. Er gibt an, er habe ein Pfandrecht an der Sache.
Wire der Dritte Eigentiimer, kdnnte er Drittwiderspruchsklage erheben. Damit wiirde
er verhindern, dass der Gerichtsvollzieher die Sache versteigert. Er ist jedoch lediglich
Pfandgldubiger. Geméf § 805 Abs. 1, 1. Halbsatz ZPO kann er die Versteigerung nicht
verhindern. Er kann lediglich verlangen, vorrangig ihm den Erlos auszuzahlen ($ 805
Abs. 1, 2. Halbsatz ZPO). Dazu muss sein Pfandrecht zeitlich zuerst entstanden sein.
Erst dann darf der Gerichtsvollzieher die Sache gepfindet haben (§ 804 Abs. 3 ZPO).
Fiir das erste Examen muss man einen Klassiker kennen.

& § 704 ZPO

Glaubiger § 808 ZPO

448

chuldner

v
B!

499 0€6
‘676 §§
Asbsbuniaydig
499 887 §

~—

Bank

Die Bank gewdhrt einem Schuldner einen Kredit. Sie mochte sichergehen, dass sie ihr Geld
zurlickbekommt. Deshalb verlangt sie eine Sicherheit. Der Schuldner Gbereignet ihr sein Auto
nach §§ 929; 930 BGB. Das bedeutet, das Auto gehort der Bank. Der Kunde darf es jedoch wei-
ter benutzen. Der Kunde zahlt seine Schulden bei einem weiteren Glaubiger nicht. Dieser
erstreitet ein Urteil gegen ihn. Er pfandet das Auto. Die Bank erhebt Drittwiderspruchsklage.



21 5

5.5 - Zuldssigkeit

Q Ist die Drittwiderspruchsklage statthaft?

O Ja. Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft. Es ist nicht etwa die Klage auf

vorzugsweise Befriedigung gemal § 805 ZPO einschlagig.

Eine Mindermeinung vertritt, das Sicherungseigentum sei kein ,Die VerduBerung
hinderndes Recht. Vielmehr stehe es einem besitzlosen Pfandrecht gleich. Immerhin
gewadbhre es in der Insolvenz gemaR § 51 Nr. 1 InsO nur ein Absonderungsrecht, kein
Aussonderungsrecht. Der Sicherungseigentiimer kdnne allein die Klage aus § 805 ZPO
erheben.*®

Die standige Rechtsprechung widerspricht dem.*” Nach ihr steht auch einem
Sicherungseigentiimer die Drittwiderspruchsklage zur Verfiigung. Fiir die Rechtsprechung
streitet, dass Sicherungseigentum rechtlich vollwertiges Eigentum ist. § 51 Nr. 1 InsO mag
die Eigentlimerbefugnisse fiir den Fall der Insolvenz des Schuldners schmalern. AuBBerhalb
der Insolvenz hat der Gesetzgeber aber keine Einschrankungen vorgesehen. Damit bleibt
es bei der allgemeinen Regel: Gemal3 § 903 BGB darf auch der Sicherungseigentiimer mit
seiner Sache nach Belieben verfahren. Insbesondere darf er sie in den Grenzen des
Sicherungsvertrags verduBBern. Zeitpunkt, Preis und Vertragspartner sucht er aus. Dieses
Recht wiirde man ihm nehmen, wenn der Gerichtsvollzieher gegen den Willen des Dritten
die Sache versteigern dirfte. Der Eigentiimer muss das Staatsorgan hindern kénnen, seine
Sache zu versteigern. Das gelingt ihm nur mit einer Drittwiderspruchsklage.

Die Rechtsprechung wahrt die Interessen des Vollstreckungsglaubigers. Dieser
kann den Rickibertragungsanspruch des Bankkunden pfanden. Dann darf er den
restlichen Kredit nach § 267 BGB tilgen. AnschlieBend darf er die Sache verwerten.
Dadurch kann er der Drittwiderspruchsklage den Boden entziehen.

Aus diesen Griinden ist der Rechtsprechung zu folgen.

Die Bank darf allerdings die Versteigerung hinnehmen. Sie kann als Minus auf
vorzugsweise Befriedigung klagen. Gewinnt sie, gebuhrt primar ihr der Erl6s. Die
Klage aus § 805 ZPO empfiehlt sich fiir sie aber meist nicht. In der Regel erhalt sie
mehr, wenn sie das Auto selbst verkauft.>

Auch im zweiten Examen sollte man diesen Streit sicherheitshalber kurz darstellen.>’
Fiir die Praxis ist es aber eindeutig, dass das Sicherungseigentum ein die VerauBerung
hinderndes Recht ist.>2> Man sollte das Problem daher nicht allzu sehr ausbreiten.

Allgemeine Leistungsklage

Der Dritte kann nicht gegen den Gldubiger klagen, die Zwangsvollstreckung zu unter-
lassen. Eine solche Klage ist durch die Drittwiderspruchsklage gesperrt.>* Entsprechen-

des gilt fiir eine Klage auf Herausgabe gegen den Vollstreckungsglaubiger.

48
49
50
51
52
53

MiiKo-ZPO/Karsten Schmidt/Brinkmann, 2016, § 771 Rn. 29; zum Streit auch Huber, JuS 2011, 588 (589).
RGZ 124, 73; BGHZ 72, 141, juris Rn. 7; 80, 296, juris Rn. 15; 118, 201, juris Rn. 17.
Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (798).

Z.B.Kief3, JuS 2014, 1021 (1025 f.).

Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (797).

BGHZ 58, 207, juris Rn. 19; OLG des Landes Sachsen-Anhalt, Urt. v. 05.04.2012 - 1 U 90/11, juris Rn. 32.

449

450



451

452

453

454

212 Kapitel 5 - Die Drittwiderspruchsklage

Feststellungsklage

Der Diritte darf auch nicht gegen den Glaubiger auf Feststellung seines Eigentums kla-
gen. § 771 ZPO ist wiederum lex specialis. Erlaubt ist lediglich eine Zwischenfeststel-
lungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO.

5.5.2 Zustandigkeit

o Map 5.3

Bei der Zustindigkeit sind die sachliche und die 6rtliche zu unterscheiden. Die 6rtliche
Zustandigkeit regelt § 771 Abs. 1 ZPO. Zustindig ist das Gericht, in dessen Bezirk die
Zwangsvollstreckung erfolgt. Die sachliche Zustindigkeit richtet sich nach den allge-
meinen Vorschriften.

AusschlieBliche ortliche Zustindigkeit

Nur die ortliche Zustandigkeit ist ausschliefSlich. Denn nur insoweit ist der Gerichts-
stand im Sinne von § 802 ZPO im 8. Buch der ZPO bestimmt.

Klagt der Dritte vor dem Landgericht, obwohl das Amtsgericht zustindig wire,
muss der Vollstreckungsgldubiger dies also riigen. Andernfalls wird das Landgericht
nach § 39 ZPO zustandig. Die §$ 802; 40 Abs. 2 Sétze 2 und 1 Nr. 2 ZPO stehen nicht
entgegen. Denn die sachliche Zustandigkeit ist nicht ausschlieSlich.

Ortliche Zustandigkeit

Fraglich ist, in welchem Bezirk die Zwangsvollstreckung erfolgt. Es kommt auf die ange-
griffene Vollstreckungsmafinahme an. Wo sie erfolgt ist, muss der Sachverhalt mitteilen.

N
§ 704 ZPO -
n\ A, |

Beispiel

Schuld
Glaubiger \;” I
o RPAl 00829834 > o
a (o))
N =
N 2
wn % lo~}
& 538
W i)
L
-
7z .
Casar §6111,2.HS BGB Arbeitgeber

Angenommen, der Gldubiger pfandet eine Gehaltsforderung gegen einen Arbeitgeber
des Schuldners. Casar behauptet, sie stehe ihm zu. Der Schuldner — Herr Arm — habe ihm
vor der Pfandung den pfandbaren Teil des Gehalts abgetreten.>* § 828 Abs. 2 ZPO be-
stimmt, welcher Rechtspfleger die Forderung pfanden darf. Dort muss Casar Drittwider-
spruchsklage erheben.

54 Vgl.§ 400 BGB.
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Ausnahmsweise kann ein ortlich unzustdndiger Rechtspfleger gepfandet haben. In
diesem Fall ist nach dem Wortlaut des § 771 Abs. 1 ZPO in dessen Gerichtsbezirk Dritt-
widerspruchsklage zu erheben. Es kommt also darauf an, wo gepfandet wurde. Irrele-
vant ist, wo hitte gepfandet werden miissen.

In den meisten Drittwiderspruchsklausuren behauptet der Dritte, die gepfandete Sa-
che gehore ihm. Hier ist fiir die Drittwiderspruchsklage das Gericht zustandig, in des-
sen Bezirk der Gerichtsvollzieher gepfindet hat. Dort musste der Glaubiger gemif3
§ 764 Abs. 2 ZPO seinen Pfindungsauftrag stellen.>® Bei der Sachpfindung kommt es
nicht darauf an, wo Schuldner oder Glaubiger wohnen.

Man muss sich fragen: Wo sitzt das Vollstreckungsorgan, das die belastende
VollstreckungsmaBnahme vorgenommen hat? Dort ist Drittwiderspruchsklage zu
erheben.

Sachliche Zustandigkeit

Ausgangsfall

Klageschrift vor dem Landgericht:

Klageantrag: Die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus dem Urteil ... in das Auto [genau
bezeichnet] wird fiir unzulassig erklart.

Begriindung: Der Beklagte hat gegen Herrn Muiller eine Forderung in Hohe von 20.000 Euro.
Aufgrund der Forderung hat der Beklagte ein Urteil erstritten. Der Beklagte hat aufgrund des
Urteils gegen Herrn Mdiller ein Auto gepfandet. Das Auto hat einen Wert von 20.000 Euro. Es
war bereits vor der Pfandung an die Klagerin, die Sparkasse, sicherungsiibereignet. Die
Sparkasse hatte namlich eine Forderung gegen Herrn Miiller. Das Auto ist noch nicht verstei-
gert. Klageerwiderung: Der Vortrag wird zugestanden. Nach Meinung des Beklagten ist das
Landgericht jedoch sachlich unzustéandig.

© Wie wird das Gericht entscheiden?

o Das Landgericht wird der Klage stattgeben. Die Klage ist zuldssig und begriindet.
Die Klage ist als Drittwiderspruchsklage statthaft. Die Kldgerin berihmt sich eines
die VerauBerung hindernden Rechts im Sinne von § 771 ZPO. Sie behauptet,
Eigentiimerin zu sein. Das Sicherungseigentum ist Volleigentum. Es ist kein minder-
wertiges Eigentum, das einem Pfandrecht gleicht. Die Riige der sachlichen Zustan-
digkeit geht ins Leere. Das Landgericht ist nach §§ 1 ZPO; 23 Nr. 1; 71 Abs. 1 GVG fir
Streitwerte von liber 5000 Euro zustandig. Der Streitwert betrdgt 20.000 Euro.

Die Klage ist auch begriindet. Die Kldgerin ist unstreitig Sicherungseigentiimerin.

55 Vgl.§ 16 GVO.
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Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 457), aber der Beklagte hat nur eine titulierte Forderung in Hohe von
3000 Euro gegen Herrn Miller.

O Es fehlt die sachliche Zustandigkeit. Dies ergibt sich aus § 6 Satz 2 ZP0O.>® Nach den
beiden Satzen des § 6 ZPO ist immer der geringere Wert ma3gebend; titulierte
Forderung oder Wert des Vollstreckungsgegenstands. Beantragt der Kldager, den
Rechtsstreit an das Amtsgericht zu verweisen, ist dem nachzukommen. Ansonsten
ist die Klage als unzulassig abzuweisen.

0 Merke: § 6 ZPO muss man genau lesen. ,Pfandrecht” ist das Pfaindungspfandrecht

gemaB § 804 Abs. 1 ZPO. Mit ,,Gegenstand des Pfandrechts” meint Satz 2 die
titulierte Forderung.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 457), aber das Auto hat einen Wert von 3000 Euro.

O Der Fall ist tiber § 6 Satz 1 ZPO zu |6sen. Das Landgericht ist sachlich unzustandig.

5.5.3 Rechtsschutzbediirfnis

Der dritte immer anzusprechende Punkt betriftt das Rechtsschutzbediirfnis. Der Inter-
ventionsrechtsinhaber soll nicht unnétig die Gerichte beschiftigen. Er darf erst klagen,
wenn er betroffen ist. Grundsitzlich geniigt nicht, dass ein Titel gegen den Schuldner
existiert. Denn in der Regel ist unklar, in welchen Gegenstand der Glaubiger vollstre-
cken wird. So mag der Schuldner ein Haus haben, ein Bankkonto, ein Auto und ein
Motorrad. Hat er sich die Spielkonsole des Dritten geliehen, wird der Gerichtsvollzieher
sie moglicherweise nicht pfinden. Erst wenn der Gerichtsvollzieher das Pfandsiegel auf
sie geklebt hat, darf der Dritte widersprechen.

Eine Ausnahme gilt fiir Herausgabetitel im Sinne der §$ 883; 885 ZPO. Hier ist der
Dritte bei jeder Vollstreckung zwangsldufig betroffen. Eine weitere Ausnahme betriftt
den Fall, dass der Schuldner offenkundig tiber kein pfindbares Vermégen verfiigt. Er
hat aber die Spielkonsole des Dritten gelichen. Auch in diesem Fall darf der Dritte Wi-
derspruchsklage erheben, sobald der Titel existiert.

Das Rechtsschutzbediirfnis besteht, solange die Zwangsvollstreckung dauert. Wihrend
dieser Zeit sperrt die Drittwiderspruchsklage andere Klagen. Bei gepfindeten Sachen er-
lischt das Rechtsschutzbediirfnis, wenn der Gerichtsvollzieher den Erlos auskehrt. Hingegen
geniigt grundsitzlich nicht, dass er die Sache versteigert hat.>” Denn das Recht an der Sache
setzt sich am Erlés fort (§ 1247 Satz 2 BGB analog).>® Man nennt dies dingliche Surrogation.

56 BGH, Beschl.v.19.01.1983 - VIl ZR 277/82, Rn. 1.
57 §816 ZPO.
58 RGZ 156,395 (399).
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In manchen Zwangsvollstreckungskonstellationen wird der Erlés hinterlegt (z. B.
nach § 827 Abs. 2 ZPO).>® Auch hier ist die Zwangsvollstreckung noch nicht beendet.
Der Glaubiger hat das Geld noch nicht erhalten. Die Drittwiderspruchsklage bleibt
zuldssig.5

In diesen Konstellationen darf ein Rechtsanwalt die Drittwiderspruchsklage
keinesfalls fur erledigt erklaren. Er sollte unverandert an ihr festhalten.

Mit gepfandetem Bargeld muss der Gerichtsvollzieher prinzipiell nach den gleichen Re-
geln verfahren wie mit dem Versteigerungserlos. Es gelten lediglich die nachfolgend
genannten Besonderheiten.

Gemifd § 808 Abs. 2 ZPO darf der Gerichtsvollzieher beim Schuldner Geld pfinden.
Nach § 815 Abs. 1 ZPO hat der Gerichtsvollzieher es dem Glaubiger abzuliefern. Beide
Vorschriften meinen nur Bargeld.®! Geld auf einem Konto pfiandet der Rechtspfleger in
einem Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss.

An Bargeld erwirbt der Glaubiger Eigentum, wenn der Gerichtsvollzieher es ihm ab-
liefert. Es handelt sich nicht um eine Ubereignung nach § 929 BGB. Vielmehr weist der
Gerichtsvollzieher dem Gliubiger Eigentum origindr kraft Hoheitsakts zu. Ob der Glaubi-
ger bosglaubig ist oder das Geld gestohlen war, ist irrelevant. Entsprechendes gilt, wenn
der Gerichtsvollzieher das Geld dem Gléubiger iiber sein Dienstkonto iiberweist. Auch
dies ist eine Form der Ablieferung. Die Ablieferung nach § 815 Abs. 1 ZPO hat die gleichen
Wirksamskeitsvoraussetzungen wie die Ablieferung der versteigerten Sache nach § 817
Abs. 2 ZPO.?? Es fehlt lediglich die Versteigerung. War die Verstrickung beispielsweise auf-
gehoben, muss der Glaubiger das Geld zuriickgeben. Bei Bargeld hat der Gerichtsvollzie-
her ihm kein Eigentum, bei einer Uberweisung kein Behaltensrecht zugewiesen.

Ist die Zuweisung wirksam, erlischt die Forderung des Glaubigers mit Zahlungsein-
gang bei ihm. Das ergibt sich aus § 362 Abs. 1 BGB analog. Vorher dauert die Zwangs-
vollstreckung noch an. Das bedeutet, ein potentieller Berechtigter darf bis zur wirksa-
men Ablieferung Drittwiderspruchsklage erheben.

0 Merke: Bei gepfandetem Geld besteht bis zu seiner Ablieferung ein Rechtsschutz-
bediirfnis fir eine Drittwiderspruchsklage.

Nur ausnahmsweise muss der Gerichtsvollzieher nach § 815 Abs. 2 ZPO gepfandetes
Geld hinterlegen. Dazu muss ein Dritter behaupten, es stehe ihm zu.** Er muss nach
§ 815 Abs. 2 Satz 2 ZPO eine einstweilige Anordnung nach §§ 771 Abs. 3; 769 ZPO bei-
bringen.** Die in § 815 Abs. 2 Satz 2 ZPO genannte Zweiwochenfrist ist missverstind-

59 Weitere Beispiele: §§ 95 Abs. 12; 119 Abs. 5 GVGA; siehe ndher unten Rn. 489.
60 BGHZ 72, 334, juris Rn. 14; Kliebisch, JuS 2013, 316 (316).

61 Fir auslandisches Geld gilt § 821 ZPO.

62 Siehe oben Rn. 430.

63 Vgl. § 87 Abs. 3 GVGA.

64 Naher zur einstweiligen Anordnung unten.
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lich. Sie ist keine Ausschlussfrist. Vielmehr gebietet sie dem Gerichtsvollzieher nur, mit
der Auszahlung mindestens zwei Wochen zu warten. In der Klausur ist die Frist mog-
licherweise verstrichen. Fiir die Zuldssigkeit der Drittwiderspruchsklage ist das irrele-
vant. Es kommt lediglich darauf an, ob der Glaubiger das Geld bereits erhalten hat. Bis
dahin besteht ein Rechtsschutzbediirfnis.

464 In manchen Drittwiderspruchsklausuren ist eine Zwangsvollstreckung teilweise be-
endet. Dann erlischt das Rechtsschutzbediirfnis nur insoweit.

M
§ 704 ZPO

Beispiel

g9g11€9§
g9 1€9§

OdZ LLL§
‘ %,
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7
7,
7

@ \\@

Casar > Nero
§6311BGB

Ramses ist Maler. Cleopatra hat einen Titel gegen ihn. Sie pfandet einen Werklohnan-
spruch gegen Ramses Kunden Nero. Dabei erklart sie im Pfandungsantrag, Ramses For-
derung habe eine H6he von 1000 Euro. Nero zahlt an Cleopatra 300 Euro. Cdsar behaup-
tet, Ramses habe ihm vor der Pfindung den Werklohnanspruch von 1000 Euro
abgetreten. Hier darf César nur noch in Hohe von 700 Euro Drittwiderspruchsklage er-
heben. Denn wegen der restlichen 300 Euro kann er mit der Drittwiderspruchsklage
nichts mehr erreichen. Sie kommt zu spét. Schlie8lich dient sie dazu, die Zahlung an
Cleopatra zu stoppen. Wegen der 300 Euro gibt es nichts mehr zu stoppen. An wen César
sich wegen der weiteren 300 Euro wenden kann, wird an spaterer Stelle zu erortern sein.

In den meisten Klausuren gentigt folgende Formulierung:,Das Rechtsschutzbedurf-
nis furr eine Drittwiderspruchsklage besteht, sobald die Zwangsvollstreckung in den
Gegenstand begonnen hat oder zumindest konkret droht. Es endet, wenn die
Zwangsvollstreckung in den Gegenstand vollstandig abgeschlossen ist” Wenn das
Rechtsschutzbedirfnis aber problematisch ist, ist es ausfiihrlich zu erortern.
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5.5.4 OrdnungsgemafBer Antrag

Der Klageantrag lautet bei der Drittwiderspruchsklage iiblicherweise:

Die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus dem ... [Titel] in ... [Vollstreckungs-
gegenstand] wird flir unzulassig erklart.

Zuweilen ist ein Klageantrag als Drittwiderspruchsklage auszulegen.®® In der Klausur
wird der Dritte moglicherweise beantragen, den gepfindeten Gegenstand ,freizuge-
ben, ,,auszusondern” oder Ahnliches. Hier sollte der Bearbeiter die Klage nicht fiir un-
zulédssig erklaren. Konsequenz wire namlich, dass die restliche Priifung im Hilfsgut-
achten zu fertigen wire. Das mdchte der Klausurersteller nicht.

Es kann nicht oft genug wiederholt werden: Wer ein Hilfsgutachten fertigen muss,
sollte seine Losung tberdenken.

5.6 Begriindetheit

© Maps.4

5.6.1 Schema

Man muss sich unbedingt merken, dass die Begriindetheit der Drittwiderspruchsklage
aus zwei Priiffungspunkten besteht:

0 Priifungsschema Begriindetheit Drittwiderspruchsklage
1.) Inhaberschaft eines die VerduBBerung hindernden Rechts
2.) Keine unzuldssige Rechtsausiibung des Dritten

Beim ersten Priifungspunkt ist zu kldren, ob der Kldger Eigentiimer, Forderungsinhaber
oder Ahnliches ist.

Beim zweiten Punkt priift man, ob der Dritte oder der Gegenstand fiir die titulierte
Forderung mithaften. Dann muss der Dritte die Zwangsvollstreckung in seinen Gegen-
stand namlich dulden. Dieser Gedanke rechtfertigt sich grundsitzlich aus § 242 BGB.

65 Z.B.Gomille, JA 2013, 894 (896).
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5.6.2 Bestehen eines die VerauBBerung hindernden Rechts

Ein Klausurschwerpunkt ist immer die Frage, ob dem Dritten das vermeintliche Recht
am Vollstreckungsgegenstand zusteht.

Der Klausurbearbeiter sollte den Sachverhalt nach allen Interventionsrechten
absuchen. Méglicherweise greift ein anderes als das, auf das der Dritte sich beruft.
Zur Kontrolle kann man sich tberlegen: Greift der Glaubiger auf Positionen zu, die
dem Schuldner nicht zustehen?

Eigentum
o Map 5.4

Klassiker des verauflerungshindernden Rechts ist das Eigentum. Schwerpunktmaflig
sind dann meist Ubereignungen zu priifen. Die Drittwiderspruchsklage ist nur der
Klausureinstieg.

Beispiel

Schuldner

O
GvVZ

e

Eigentlimer E

959 86S §

Eigentimer E leiht dem Schuldner eine Spielekonsole. Der Gerichtsvollzieher pfandet sie
beim Schuldner. E kann Drittwiderspruchsklage erheben. Er war Eigentiimer. Durch den
Leihvertrag hat er sein Eigentum nicht verloren. Dieser wirkt nur schuldrechtlich. Auf die
Drittwiderspruchsklage bekommt E seine Sache zuriick.

So einfach sind Examensklausuren freilich nicht. Normalerweise stellt sich in der Ei-
gentumspriifung mindestens ein Rechtsproblem. Zum Beispiel muss der Bearbeiter
priifen, ob eine Einigung im Sinne von § 929 BGB wirksam ist.
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o > ©
/N §704 ZPO O
VAN T]

Beklagter Ehemann
J § 808 ZPO >

'~
499 676 §

S
));ep
(0]

-
o T
<o

¥ Kidgerin

Dem Amtsgericht liegt eine Klageschrift vor. Der Klageantrag lautet: Die Zwangsvollstreckung
des Beklagten aus dem ... [Titel] in ...[genau bezeichnetes Auto] wird flr unzulassig erklart.
Zum Sachverhalt fiihrt die Kldgerin Folgendes aus:,,Der Beklagte hat einen Zahlungstitel tiber
4000 Euro gegen den Ehemann der Klagerin. Der Beklagte lie3 ein Auto pfanden, das der
Ehemann alleine benutzt. Im KFZ-Brief (Zulassungsbescheinigung Teil Il) war friiher die
Klagerin eingetragen, spater der Ehemann.

Die Klagerin hat ihrem Mann anlasslich der Umschreibung samtliche Fahrzeugschliissel
ausgehandigt. Sie hat den Wagen seinerzeit aber nur deshalb ihrem Mann libereignet, damit
sie die Haftpflichtversicherung vorzeitig kiindigen konnte.”

Zur Rechtslage trégt die Klagerin Folgendes vor:,Die Ubereignung war ein nichtiges
Scheingeschaft.”

In der Klageerwiderung gesteht der Beklagte den Sachvortrag zu. Die Klage sei gleichwohl
unbegriindet. Die Klagerin sei keine Eigentlimerin mehr. Sie habe den Wagen wirksam an ihren
Ehemann iibereignet. Insbesondere sei die Ubereignung kein nichtiges Scheingeschift.

9 Ist die Klage begriindet?

o Die Drittwiderspruchsklage ist begriindet, wenn dem Kldger ein die VerduBerung
hinderndes Recht zusteht. Eigentum ist ein die VerduBerung hinderndes Recht.
Urspriinglich war die Klagerin Eigentlimerin. Sie kénnte das Auto nach § 929 BGB ihrem
Mann Ubereignet haben. § 929 BGB setzt eine Einigung voraus. Die Einigung kénnte
nach § 117 Abs. 1 BGB als Scheingeschéft unwirksam sein. Nach § 117 BGB ist eine
empfangsbediirftige Willenserklarung nichtig, die mit dessen Einverstandnis des
Empfangers nur zum Schein abgegeben wird. Die Kldgerin hielt den Eigentumswechsel
fuir n6tig, um die Haftpflichtversicherung vorzeitig zu kiindigen. Damit war er ernstlich
gewollt. Die Voraussetzungen des § 117 Abs. 1 BGB lagen nicht vor. Die Kldgerin
behauptet nicht, der Wagen gehdre noch ihr. Sie meint das nur. Auf die Umschreibung
im KFZ-Brief kommt es im vorliegenden Fall nicht mehr an.%” Indem sie ihrem Mann die

66 Nach BGH, Urt.v. 26.11.1975 - VIIl ZR 112/74 = NJW 1976, 238.
67 Vgl. LG Coburg, Urt. v. 04.06.2013 - 23 O 246/12.
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Fahrzeugschliissel ausgehandigt hat, hat die Kldgerin den Wagen auch im Sinne von
§ 929 BGB {ibergeben. Die Ubereignung an ihren Mann war wirksam.

Dass sie das Eigentum zuriickerworben hat, behauptet die Kldgerin nicht. Also
hat die Kldgerin kein die VerduBerung hinderndes Recht. Die Drittwiderspruchsklage
ist unbegriindet.

Eigentumsarten

Fir die Drittwiderspruchsklage gibt es kein minderwertiges Eigentum. Es geniigt Vor-
behaltseigentum,® Sicherungseigentum® und sogar Miteigentum.”®

0 Merke: Auch Miteigentum beinhaltet ein Widerspruchsrecht im Sinne von § 771
ZPO. Der Glaubiger darf nur den Miteigentumsanteil des Schuldners pfanden,
nicht die ganze Sache.

Beim Sicherungseigentum gibt es eine Besonderheit. Sicherungsgeber ist {iblicherweise
der Kreditnehmer. Sicherungsnehmer ist im Normallfall die Bank. Der Kreditnehmer
tibereignet der Bank etwa sein Auto als Sicherheit fiir ein Darlehen. Pfinden seine Glau-
biger das Auto, darf die Bank grundsitzlich Drittwiderspruchsklage erheben. Das Auto
gehort ihr.

Das Sicherungseigentum unterscheidet sich aber vom normalen Eigentum. Die
Ubereignung soll nimlich nicht dauerhaft erfolgen. Vielmehr soll sie nur das Darlehen
sichern. Die Bank mochte ihr Geld zuriick. Am liebsten dadurch, dass ihr Kunde das
Darlehen zuriickzahlt. Notfalls, indem sie das Auto verkauft. Im Idealfall zahlt der
Kunde das Darlehen piinktlich zuriick. Dann muss die Bank ihm nach dem Sicherungs-
vertrag das Auto zuriickiibereignen. Manche nennen diesen Vertrag Sicherungsabrede.
Jedenfalls darf die Bank das Auto nicht behalten. Thr Eigentum ist eine leere Hiilse. Des-
halb wire es ungerecht, wenn die Bank zu diesem Zeitpunkt noch Drittwiderspruchs-
klage erheben diirfte. Immerhin gehért das Auto wirtschaftlich wieder dem Kunden. Es
fehlt lediglich ein formaler Akt — die Willenserklarung der Bank nach § 929 BGB. Diese
abzugeben ist die Bank nach dem Sicherungsvertrag jedoch verpflichtet. Ist das Darle-
hen nichtig, kann sie sich ebenfalls nicht auf ihr Sicherungseigentum berufen. Bei der
Drittwiderspruchsklage kann also eine Eigentiimerstellung dazu fithren, dass in der Be-
griindetheit der Darlehensvertrag zu priifen ist.

0 Merke: Fiir die Begriindetheit ihrer Drittwiderspruchsklage geniigt nicht, dass die
Bank Sicherungseigentiimerin ist. Sie muss im Prozess auch darlegen und notfalls
beweisen, dass sie noch einen Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens hat.”!

68 BGHZ 54, 214, juris Rn. 20; Helms/Zeppernick, Sachenrecht |, 2016, Rn. 249 (str.).

69 Siehe bereits oben Rn. 448.

70 Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 05.05.1988 - 7 U 25/86 = FamRZ 1989, 88. Formulierungs-
vorschlag oben Rn. 441.

71 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.04.1993 - 11 W 10/93; LG K&In, Urt. v. 11.03.1981 - 13 S 281/80 =
MDR 1981, 592; in diesem Sinne auch auf vorprozessualer Ebene: OLG Miinchen, Beschl. v.
26.01.1990 - 25 W 3441/89, juris Rn. 3.
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Nur selten praxisrelevant wird die Konstellation, in der Glaubiger des Geldgebers das
Auto pfanden.”” Der Vollstdndigkeit halber sei erwahnt, dass auch diese Situation wirt-
schaftlich zu betrachten ist.”> Das Auto gehért wirtschaftlich dem Kreditnehmer, so-
lange er seine Raten piinktlich zahlt. Er darf also Drittwiderspruchsklage erheben,
wenn ein Glaubiger der Bank das Auto pfandet. Sobald die Bank das Auto nach dem
Sicherungsvertrag verwerten darf, steht es ihr zu. Ab diesem Zeitpunkt diirfen ihre
Glaubiger es pfainden. Der Kreditnehmer kann nicht mehr im Sinne von § 771 ZPO
widersprechen.

Laienhaft ausgedriickt ist damit eine sicherungsiibereignete Sache fiir Auflenste-
hende unpfandbar, wenn der Bankkunde das Darlehen piinktlich bedient. Die Glaubi-
ger des Bankkunden konnen aber dessen kiinftigen Riickiibertragungsanspruch pfin-
den. Er folgt aus dem Sicherungsvertrag. Danach muss die Bank ihm das Eigentum
zurlickiibertragen, wenn er seine Schuld vollstindig beglichen hat. Es handelt sich um
eine Forderungspfandung.

Eigentumserwerb nach relativem VerauBBerungsverbot

Klausurtrachtig ist auch folgende Situation: Die Sache gehért dem Vollstreckungs-
schuldner. Der Gldubiger pfindet sie. Dann verdufert der Schuldner sie an den Drit-
ten. Von der Pfindung sagt er nichts. Hier kommt es darauf an. Der Schuldner hat
gegen das relative Verduflerungsverbot aus § 135 Abs. 1 i. V. m. § 136 BGB versto-
Ben.” Pfandet der Gerichtsvollzieher eine Sache des Schuldners, darf der Schuldner
iber sie nicht mehr verfiigen. Der Gerichtsvollzieher iibertragt die Verfiigungsbefug-
nis auf den Staat. Es gelten aber iiber § 135 Abs. 2 BGB die §$§ 932 ff. BGB. Der Dritte
kann die Sache also gutgldubig erwerben. Die Pfaindung darf sich ihm nicht aufdréan-
gen. Dafiir muss normalerweise das Pfandsiegel abgefallen sein. Alternativ kann der
Schuldner es entfernt haben.” Bei § 935 BGB kommt es auf den Besitz des Schuldners
an, nicht auf den des Gerichtsvollziehers. Gibt der Schuldner also die Sache dem Drit-
ten freiwillig, kommt sie nicht im Sinne von § 935 BGB abhanden. Nach § 936 BGB
erwirbt der Dritte pfandfreies Eigentum. Er kann darauf seine Drittwiderspruchs-
klage stiitzen.

72 Helms/Zeppernick, Sachenrecht |, 2016, Rn. 290.

73 BGHZ 72, 141, juris Rn. 7; OLG Karlsruhe, Urt. v. 09.02.1977 - 6 U 106/76, juris Rn. 17.
74 Zu § 136 StGB siehe unten Rn. 1219.

75 Vgl.RGZ 161, 109 (114).
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OdZ LLLS

Q)
Z

Casar § 433 BGB 7 Ramses

Nero hat gegen Ramses ein Zahlungsurteil tber 5000 Euro erstritten. Nero beauftragt den
Gerichtsvollzieher, bei Ramses bewegliche Sachen zu pfanden. Der Gerichtsvollzieher pfandet
eine wertvolle Vase. Er ldsst sie in Ramses Wohnung. Ramses will sich vom Gerichtsvollzieher
nichts sagen lassen. Er 16st eigenmachtig das Pfandsiegel ab. Dann verkauft er Casar die Vase.
Von der Pfandung sagt er nichts. Beide einigen sich Giber den Eigentumsiibergang. Ramses
Ubergibt Casar die Vase. Einige Wochen spater mochte der Gerichtsvollzieher die Vase bei
Ramses abholen. Ramses berichtet ihm grinsend von der VerauBerung. Der Gerichtsvollzieher
reagiert entsetzt. Er ruft Casar an und klart diesen tiber die Pfandung auf. César ist sich unsicher.
Er gibt dem Gerichtsvollzieher freiwillig die Vase. Er behalt sich jedoch vor, Rechtsmittel
einzulegen. Casar erhebt Drittwiderspruchsklage gegen Nero. Casar meint, die Vase gehdre ihm.

0 Ist die Drittwiderspruchsklage begriindet?

Q Lastenfreier Eigentumserwerb

Die Drittwiderspruchsklage ist gemdR § 771 ZPO begriindet, wenn César ein die
VerduBerung hinderndes Recht zusteht. Das Eigentum ist ein die VerduBerung
hinderndes Recht. Fraglich ist also, wem die Vase gehorte. Urspriinglich gehorte sie
nach der unwiderlegten Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB Ramses. Durch die
Pfandung dnderten sich die Eigentumsverhaltnisse nicht. Die Pfaindung begriindet
nur ein Pfandungspfandrecht (§ 804 Abs. 1 ZPO).

Gutglaubiger Erwerb. Ramses kdnnte die Vase nach § 929 Satz 1 BGB an Casar
Ubereignet haben. Beide haben sich tiber den Eigentumsiibergang geeinigt. Auch
hat Ramses die Vase libergeben. Problematisch ist, dass Ramses nicht verfligungs-
berechtigt war. Indem er eine Sache pfandet, verbietet der Gerichtsvollzieher
namlich dem Schuldner, Gber die Sache zu verfligen. Dies ergibt sich aus den §§ 135;
136 BGB. Ramses hat das Pfandsiegel zwar abgel6st. Dadurch entzog er die Sache
aber nicht der Pfandung.”® Diesen hoheitlichen Akt kann nur der Gerichtsvollzieher

76

RGZ 161, 109 (114).
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aufheben. Ramses hat lediglich das Erkennungszeichen der Pfandung entfernt.
Jedoch finden nach § 135 Abs. 2 BGB die §§ 932 ff. BGB bei einer Pfandung entspre-
chende Anwendung. Das bedeutet, ein Dritter kann vom Schuldner die gepfdandete
Sache gutglaubig erwerben. Der gute Glaube muss sich auf die Pfandfreiheit
beziehen. César konnte die Pfandung nicht erkennen. Somit war er gemaf3 § 932
Abs. 2 BGB gutglaubig.

Problematisch ist, ob die Sache gemaR § 935 BGB abhandengekommen ist.
Abhandenkommen meint unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren Besitzes. Der
Verlust des Mitbesitzes gentigt.””

§ 935 Abs. 1 Satz 1 BGB. § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB stellt darauf ab, ob die Sache
dem Eigentiimer abhandengekommen ist. Wie ausgefiihrt, blieb Ramses trotz der
Pfandung Eigentiimer. Er hat Casar freiwillig den unmittelbaren Besitz verschafft.
Somit ist die Vase dem Eigentiimer nicht abhandengekommen.

§ 935 Abs. 1 Satz 2 BGB. § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB lasst das Abhandenkommen
beim unmittelbaren Besitzer genligen, wenn der Eigentiimer nur mittelbarer
Besitzer war. § 935 BGB soll den Eigentiimer schiitzen.”® Er ist nicht schiitzenswert,
wenn er selbst die Sache freiwillig weggibt. Der Wortlaut des § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB
ist daher teleologisch zu reduzieren, falls der Eigenttiimer die Sache freiwillig
weggibt.”? Ramses hat als Eigentiimer die Vase freiwillig weggegeben. Schon von
daher scheitert ein Abhandenkommen nach § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB.

§ 935 Abs. 1 BGB analog. Analog § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB kann aber dem Inhaber
eines Pfandrechts eine Sache abhandenkommen. Dazu muss der Pfandrechtsinha-
ber unmittelbarer Besitzer sein. AuBerdem muss der Eigentiimer dem Pfandrechts-
inhaber gegen dessen Willen den unmittelbaren Besitz entziehen.® Dann erhdlt der
gutgldubige Erwerber zwar das Eigentum. Es bleibt aber mit dem Pfandrecht
belastet.

Angenommen also, Nero oder der Gerichtsvollzieher waren unmittelbare
Besitzer. Dann hatte Ramses ihren unmittelbaren Besitz gegen ihren Willen zerstért.
Folglich hétte Casar nur mit einem Pfandrecht belastetes Eigentum erworben.
Konsequenterweise kdnnte er sich nicht gegen die Versteigerung wehren. Seine
Drittwiderspruchsklage ware unbegriindet.

Das wirft die Frage auf, welche Besitzpositionen die Beteiligten hatten. Pfandet 478
der Gerichtsvollzieher eine Sache, lasst er sie regelmafBig nach § 808 Abs. 2 ZPO im
Gewahrsam des Schuldners. Die Besitzverhaltnisse dndern sich wie folgt:

Mittelbarer Besitz. Der Gerichtsvollzieher wird mittelbarer Fremdbesitzer erster
Stufe. Der Schuldner mittelt ihm den Besitz, solange er die Pfandung anerkennt. Der
Glaubiger wird mittelbarer Fremdbesitzer zweiter Stufe (§ 871 BGB). Denn der
Gerichtsvollzieher hat in seinem Auftrag gepfandet.

77 BGHZ 199, 227,Rn. 18.

78 Temming, JuS 2018, 108 (109).

79 BGHZ 199, 227, Rn. 22; Temming, JuS 2018, 108 (112).

80 BGHZ 57,166, juris Rn. 10; Staudinger/Wiegand, BGB, 2017 § 935, Rn. 13.
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Unmittelbarer Besitz. Der Schuldner ist zugleich unmittelbarer Fremdbesitzer.
Unmittelbarer Besitzer ist er weil sich die Sache rdumlich bei ihm befindet. Er ist
nicht nur Besitzdiener. Es fehlt an einem sozialen Abhangigkeitsverhaltnis. AuBer-
dem ist er nicht weisungsgebunden. Vielmehr darf er grundsétzlich die gepfandete
Sache nach eigenem Gutdlinken weiterbenutzen. Fremdbesitzer ist er, solange er
die Sache fiir den Gerichtsvollzieher aufbewahrt. Demgegenuber sind weder der
Gerichtsvollzieher noch der Glaubiger unmittelbare Besitzer. Ihnen fehlt die
raumliche Nahebeziehung (vgl. § 854 Abs. 1 BGB).

Folge. Ramses hat als Eigentimer und alleiniger unmittelbarer Besitzer die Vase
freiwillig weggegeben. Somit ist sie nicht abhandengekommen. Deshalb hat Casar
sie gutglaubig erworben. GemaR §§ 135; 136; 936 BGB hat er das Pfandungspfand-
recht gutglaubig wegerworben.

Casar hat seine Rechtspositionen nicht wieder verloren. Er ist nach wie vor
lastenfreier Eigentlimer.

Die Drittwiderspruchsklage ist folglich begriindet.

0 Merke: RegelméRBig lasst der Gerichtsvollzieher das Pfandobjekt beim Schuldner.
Dann ist dieser nicht bloBer Besitzdiener. Vielmehr bleibt er unmittelbarer
Besitzer.

Geld und Schmuck nimmt der Gerichtsvollzieher mit in seine Pfandkammer (vgl. § 808
Abs. 2 ZPO). Die Besitzverhiltnisse stellen sich dann wie folgt dar: Der Gerichtsvollzie-
her ist unmittelbarer Fremdbesitzer. Er mittelt in erster Linie dem Gldubiger den Besitz.
Denn der Versteigerungserlds soll priméar dem Glaubiger zugutekommen. Der Glaubi-
ger ist daher mittelbarer Fremdbesitzer erster Stufe. Der Schuldner ist mittelbarer Ei-
genbesitzer zweiter Stufe.®! Denn méglicherweise zieht der Gldubiger seinen Pfin-
dungsauftrag zuriick. In diesem Fall mochte der Schuldner mit der Sache wieder wie ein
Volleigentiimer verfahren.

Leasing

i
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1

§ 433 BGB ]
R | s
00| §929 BGB v
— e Autohaus
Leasingbank
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o) 772
gs)
e (0)
. n
[] s €
Leasingnehmer §808ZPO Glaubiger

81 BGHZ 39, 97, juris Rn. 6.
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o Map 5.5

Mit dem Sicherungseigentum verwandt sind Leasingkonstellationen. Sollte es in einer
Klausur um Leasing gehen, kann man ruhig bleiben. Es stellen sich altbekannte Prob-
leme im modernen Kleid.

Beim Finanzierungsleasing sind drei Personen beteiligt. Der Leasinggeber, der Lea-
singnehmer und der Verduflerer. Der Leasinggeber ist normalerweise eine Bank. Ver-
duflerer ist regelmaflig ein Autohaus. Es unterhalt zur Bank geschiftliche Kontakte. Zu-
weilen sind beide Unternehmen wirtschaftlich verflochten. Beispiele findet man, indem
man im Internet den Namen einer beliebigen Automarke mit dem Zusatz ,,Bank® ein-
gibt. Dies sind die Leasingbanken. Der Leasingnehmer sucht das Auto im Autohaus aus.
Die Leasingbank erwirbt es fiir ihn. Es gehort also ihr. Sie vermietet es an den Leasing-
nehmer. Der Leasingvertrag lauft normalerweise mehrere Jahre. Die Leasingraten sind
so hoch, dass der Leasingnehmer am Ende den Kaufpreis abbezahlt hat. Der Leasing-
nehmer kann ein Privatmann sein. Hiufig handelt es sich jedoch um Selbststidndige.
Leasing hat steuerliche Griinde.®> Rechtlich schlieffen Leasinggeber und Leasingneh-
mer einen atypischen Mietvertrag.®

Angenommen, der Leasingnehmer hat Schulden. Sein Glaubiger pfindet das Auto.
Dann kann die Leasingbank Drittwiderspruchsklage erheben. Denn sie ist Eigentiimerin.
Legt der Leasingnehmer dem Gerichtsvollzieher den Leasingvertrag vor, kann die Bank
auflerdem Erinnerung einlegen. Denn ihr Eigentum ist fiir den Gerichtsvollzieher evident.®*

Anwartschaftsrecht

Auch das Anwartschaftsrecht ist ein Interventionsrecht.®> Allerdings kann der Kaufer
nur verbieten, den Gegenstand zu verwerten. Gegen die Pfindung kann er sich nicht
wehren.

Beispiel

Ein GroBunternehmer verkauft dem Inhaber eines Elektroladens eine Waschmaschine
unter Eigentumsvorbehalt. Der Ladeninhaber zahlt den Kaufpreis nicht. Er stellt fest, dass
die Maschine kaputt ist. Deshalb schickt er sie an den GroBunternehmer zur Reparatur
zuriick. Dort pfandet sie ein Glaubiger des GroBunternehmers. Wirtschaftlich und recht-
lich gehort die Maschine noch dem GroBunternehmer. Der Ladeninhaber hat nur ein An-
wartschaftsrecht. Versteigert der Gerichtsvollzieher die Maschine, wiirde es erl6schen.
§ 161 BGB schiitzt den Ladeninhaber nicht. Nach dieser Vorschrift sind Zweitverfiigungen
des Vorbehaltsverkdufers unwirksam. lhr Wortlaut setzt voraus, dass jemand ,verflgt”.
Der Gerichtsvollzieher verfuigt nicht. Vielmehr versteigert er Sachen hoheitlich.8 Somit
wirde der GroBunternehmer das Anwartschaftsrecht des Ladeninhabers verletzen, wenn
er die Maschine versteigern ldsst. Folglich kann der Ladeninhaber der Versteigerung wi-
dersprechen. Es gelten aber die §§ 772; 773 ZPO analog. Der Anwartschaftsinhaber kann

82 BGHZ 71, 196, juris Rn. 22; ndher Lohnig/Gietl, JuS 2009, 491 (492); vgl. auch § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO.

83 BGHZ 68, 118, juris Rn. 15; 82, 121, juris Rn. 26; 114, 57, juris Rn. 28.

84 Naher zum evidenten Dritteigentum unten Rn. 726.

85 BGHZ 20, 88, juris Rn. 24 und 28; 55, 20, juris Rn. 45; Leible/Sosnitza, JuS 2001, 341 (346);
Hoffmann, JuS 2016, 289 (291).

86 RGZ 156, 395 (398).
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die Pfaindung nicht verhindern. Immerhin sind dem Vorbehaltsverkdufer Rechte verblie-
ben. Auf sie missen seine Gldaubiger zugreifen diirfen. Der Anwartschaftsberechtigte
kann nach h. M. nur verhindern, dass der Gerichtsvollzieher die Sache versteigert.t”

Das Widerspruchsrecht des Kaufers endet, wenn der Vorbehaltsverkaufer die Sache
verwerten darf. So ist es, wenn der Inhaber des Elektroladens den Kaufpreis nicht innerhalb
einer vereinbarten Frist zahlt. Umgekehrt kann der Kéufer Drittwiderspruchsklage gegen
die Pfindung erheben, wenn er den Restkaufpreis zahlt. Denn dann wird er Eigentiimer.

Nicht zu verwechseln ist das eben erorterte Problem mit dem Streit, wie das Anwart-
schaftsrecht zu pfianden ist. Er wird weiter unten behandelt.

Nicht: Besitz

Der Besitz ist kein die Verduflerung hinderndes Recht. Er stellt nur eine tatsichliche
Position dar. Lediglich das Recht zum Besitz kann ein Interventionsrecht beinhalten.
Das gilt auch fiir den mittelbaren Besitzer. Korrekt gesprochen wurzelt das Interventi-
onsrecht aber im Schuldrecht.®®

Beispiel

Eigentumer E ﬁ Vermieter V

499 5€9 §

58087°0 5 (amdy
[] L[]
Gliubiger G 3 Schuldner S
§ 704 ZPO

E ist Eigentlimer eines Autos. Von Vermietungen hat er keine Ahnung. Daher erlaubt erV,
das Auto auf eigene Rechnung zu vermieten. V vermietet es S. G pfandet es bei S.V kann
widersprechen. Denn § 546 BGB gibt ihm einen Riickgabeanspruch gegen S.V ist befugt,
die Friichte des Autos zu ziehen. Somit gehort es wirtschaftlich ihm.

Noch weiter ist ein Dritter geschiitzt, der unmittelbarer Besitzer ist.

Beispiel

S gibt V das Auto zurlick. G will es bei V pfanden. V kann einer Sachpfandung nach § 809
ZPO widersprechen. Er bedarf regelméfig keiner Drittwiderspruchsklage. Angenommen,
der Gerichtsvollzieher ignoriert den Widerspruch des V. Dann kann V Erinnerung nach
§ 766 Abs. 1 ZPO einlegen.®®

87 BGHZ 55, 20, juris Rn. 45:, Verwertung”; Wolf/Lange, JuS 2003, 1180 (1183); Gomille, JA 2013, 894
(899); Jackel, JA 2010, 357 (360).

88 OLG Rostock, Urt. v. 06.05.2004 - 1 U 183/02, juris Rn. 22.

89 Naher unten Rn. 888.
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Forderungsinhaberschaft

Auch eine Forderung kann ein die Verduflerung hinderndes Recht sein. Vereinfacht ge- 483
sprochen wirft der Dritte dem Glaubiger vor: ,Du hast meine Forderung gepfandet!“

Beispiel®®

F1— —

Herr Arm

OdZ 1LL§

% (>

.. > (449
! o §6111BGB :

Autohéandler D Arbeitgeber

Herr Arm kauft im Januar bei Autohandler D fur 1000 Euro ein Auto. Er bittet D, den Kauf-
preis erst im Juni zahlen zu missen. D ist einverstanden. Allerdings mdchte D eine Sicher-
heit. Aus diesem Grund tritt Herr Arm individualvertraglich dem D den pfandbaren Teil
seiner Monatsgehdlter im Voraus ab. Die Abtretung soll ab Juli wirksam werden. Die
Obergrenze von 1000 Euro soll eingehalten bleiben. Hier kann D vom Arbeitgeber Zah-
lung des jeweiligen Gehalts an sich verlangen, soweit es die in § 850c ZPO genannten
Betrdge uberschreitet. Im Juli erwirkt Glaubiger G gegen Herrn Arm ein Zahlungsurteil.
Infolge des Urteils beantragt G beim Rechtspfleger nach §§ 829; 835 ZPO einen Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschluss. G pfiandet darin ebenfalls den pfandbaren Teil des
Gehalts.

D lauft Gefahr, dass der Arbeitgeber an G zahlt. Ob eine solche Zahlung die Forderung
gemaR § 362 Abs. 1 BGB zum Erléschen bringen wiirde, richtet sich nach § 408 Abs. 2, 1.
Alt.i.V. m. § 407 Abs. 1 BGB. Mal3geblich ist, ob der Arbeitgeber von der Abtretung weil3,
wenn er an den Glaubiger zahlt. Unabhéangig von der Erfullungswirkung kann D mit Er-
folg Drittwiderspruchsklage erheben. Der pfandbare Teil des Gehalts steht ihm zu. D ist
Inhaber der Forderung. Die Pfandung ging ins Leere. Bei Verfligungen gilt namlich das
Prioritatsprinzip.®’ Dieses lasst sich §§ 804 Abs. 3 ZPO; 1209; 1273 Abs. 2 BGB entneh-
men.”? Fur das Prioritatsprinzip sind Abtretungen und Pfandungen gleichwertig.”®> MaR3-
geblich ist allein, welche MaBnahme zuerst erfolgt. Hier trat Herr Arm zunéchst die Forde-
rung ab. Dann wurde sie gepfandet. Somit hat die Abtretung an D Vorrang vor der
Pfandung. Trotzdem haftet der Forderung des D der bose Schein einer Pfandung an. D
kann ihn im Wege der Drittwiderspruchsklage beseitigen lassen.

90 Weiteres Beispiel bei Skamel, JA 2016, 337 (341).
91 BGH, Urt.v. 17.03.2016 - IX ZR 303/14, juris Rn. 23.
92 Vgl. auch § 879 Abs. 1 Satz 2 BGB.

93 Vgl. auch § 400 und § 408 Abs. 2 BGB.
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484  Freilich kann die zeitliche Reihenfolge in der Klausur anders sein. Pfaindet der Glaubiger
zuerst und tritt der Schuldner dann ab, gewinnt der Glaubiger. Die Drittwiderspruchs-
klage des Zessionars ist abzuweisen. Dies wirft die Frage auf, wann die Pfindung wirk-
sam wird. § 829 Abs. 3 ZPO liefert die Antwort. Maf3geblich ist, wann der Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss dem Drittschuldner zugestellt wird.

Beispiel

Der Rechtspfleger unterzeichnet den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Dann tritt
der Schuldner den pfandbaren Teil seines Gehalts an den Zessionar ab. Erst anschlieBend
stellt die Post dem Arbeitgeber den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss zu. Hier
siegt der Zessionar.

0 Merke: Konkurrieren Abtretung und Forderungspfandung, gilt das Prioritatsprin-
zip: ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst.” Diese Regel entscheidet liber den Erfolg
einer Drittwiderspruchsklage des Zessionars. Davon zu trennen ist die Frage, ob
eine Zahlung an den Rangniedrigen Erfiillungswirkung hat. Sie bemisst sich nach
den §§ 407 f. BGB.

Gemeinschaftliches Konto

485 Ausgangsfall

§433 BGB > f%

§ 699 ZPO
Casar
w w
w9 iN
4SE
on]
Q8

7
0| .)
\ A
m ©
$§ 700-
Bank 048812 BGB Cleopatra

Casar und Cleopatra sind verheiratet. Sie haben ein gemeinsames Girokonto. Es wird in der
Form des Oder-Kontos gefiihrt. Das bedeutet, jeder darf allein tiber das Konto verfligen. César
liebt sein Motorrad. Er verwendet Stunden, es zu tunen und zu putzen. Cleopatra ist wenig be-
geistert. Sie wiinscht sich, Casar wirde sich mehr um sie kimmern. Casar bestellt bei Nero im
Internet Zubehor fiir sein Motorrad. Er zahlt die Rechnung nicht. Nero erwirkt gegen César ei-
nen Vollstreckungsbescheid. Nero pfandet wegen 2000 Euro das Kontoguthaben. Cleopatra er-
hebt Drittwiderspruchsklage.

94 Weiterer Fall bei Korner, JuS 2008, 64.
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Q Ist die Drittwiderspruchsklage begriindet?

o Nein. Cleopatra hat kein Interventionsrecht. Aufgrund des Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses kann der Glaubiger genau die Erfiillung verlangen, die sein
Schuldner verlangen kann.

Fraglich ist also, ob Cleopatra einer Auszahlung an Cdsar widersprechen kdnnte.
César und Cleopatra sind gegeniiber der Bank Gesamtglaubiger im Sinne des § 428
BGB. Jeder Kontoinhaber kann von der Bank verlangen, ihm das gesamte Guthaben
auszuzahlen. Ob der Kontoinhaber dies im (Innen-)Verhaltnis zum Mitkontoinhaber
darf, ist irrelevant. Anspruchsgrundlage fiir das Zahlungsverlangen gegeniber der
Bank ist § 700 i.V. m. § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Die Pfandung beeintrachtigt Cleopatra rechtlich nicht. § 429 Abs. 3 Satz 2 BGB gilt
analog. Das bedeutet, die Pfandung wirkt rechtlich nur firr einen der beiden Ehegat-
ten. Cleopatra kann nach wie vor tiber die gesamte Kontosumme verfiigen. Lediglich
an Casar darf die Bank nicht mehr zahlen (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO).*> Wenn Cleopatra
aber rechtlich wie vor der Pfandung steht, kann sie dieser nicht widersprechen.

@ Merke: Der Mitinhaber eines Oder-Kontos hat kein Interventionsrecht.

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 485). Die Bank zahlt die 2000 Euro an Nero.

0 Von wem kann Cleopatra Erstattung der 2000 Euro verlangen?

o Cleopatra kann von ihrem Mann 2000 Euro verlangen, nicht aber von Nero. Gegeniber
Nero fehlt es an einer Anspruchsgrundlage. Gegentiber César ergibt sich ein Anspruch
aus § 430 BGB.% Unter den Ehegatten besteht bei einem gemeinsamen Konto typischer-
weise eine konkludente Absprache. Danach muss groere Anschaffungen in der Regel
der bezahlen, dem sie zugutekommen. Dies war hier allein César. Faktisch hat Cleopatra
das Motorradzubehor mitbezahlt. Deshalb gewahrt ihr § 430 BGB vollen Ersatz.

0 Merke: § 430 BGB ist eine Anspruchsgrundlage.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 485). Die Bank hat noch nicht gezahlt.

@ Wie kann Nero verhindern, dass Cleopatra das Guthaben abhebt?

o Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wirkt nur gegeniiber dem jeweiligen
Vollstreckungsschuldner. Dies ist allein Casar. Denn gegen Cleopatra hat Nero
keinen Titel. Er hat auch keine Chance, gegen sie einen Titel zu erwirken. Vertrags-

95 BGH, Beschl. v. 06.06.2002 - IX ZR 169/01, juris Rn. 3.
96 BGH, Beschl. v. 06.06.2002 - IX ZR 169/01, juris Rn. 10 f.
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partner ist ausschlieBlich César. Zu denken wére an § 1357 Abs. 1 BGB. Diese
Vorschrift gilt indessen nur fiir Geschéfte zur angemessenen Deckung des Lebens-
bedarfs. Um ein solches geht es hier nicht. Nero kann den Auszahlungsanspruch
Casars pfanden. Dadurch setzt er Cleopatra aber keine Grenze. Sie darf jederzeit das
gesamte Konto leer rdumen. Dies darf sie sogar in Absprache mit César. Cleopatra
muss nicht verhungern, nur weil César seine Schulden nicht gezahlt hat. Man kann
Nero aber helfen. Man muss ihn sich zundchst wegdenken. Cleopatra darf gegen-
Uber Céasar nicht das Geld eigenméchtig abheben und verstecken. Andernfalls hatte
César gegen sie einen Anspruch aus § 430 BGB. Sie miisste Cdsar den abgehobenen
Betrag zuriickzahlen. Diesen Anspruch Césars darf Nero mitpfanden. Wenn Cleopa-
tra das Geld nicht freiwillig zurtickzahlt, kann er sie verklagen.®”

Abwandlung 3

Wie Ausgangsfall (Rn. 485). Das Konto ist jedoch ein Und-Konto. Casar und Cleopatra konnen
also nur gemeinschaftlich Gelder abheben. Nero pfandet den Anspruch auf Auszahlung des
Guthabens.*®

@ steht Cleopatra ein Interventionsrecht zu?
o Ja. Bei einem Und-Konto kann der Mitinhaber Drittwiderspruchsklage erheben. Das

ergibt sich aus § 747 Satz 2 BGB. Es verhdlt sich dhnlich wie beim Miteigentum. Dort
kann sich nach § 1011 BGB jeder Miteigentlimer gegen Stérungen Dritter wehren.

Hinterlegungskonstellationen

)

e

e

—

Die Drittwiderspruchsklage ist auch einschlagig, wenn der Drittschuldner den zur Ein-
ziehung tiberwiesenen Betrag unter Verzicht auf seine Riicknahme hinterlegt. Solche
Falle scheinen meist auf den ersten Blick kompliziert. Mit etwas Hintergrundwissen
kann man sie durchdringen.?

In der Assessorklausur kann ein Hinterlegungsantrag, eine Annahmeverfiigung der Hinterle-
gungsstelle oder ein sogenannter Hinterlegungsschein abgedruckt sein. Diese Dokumente basie-
ren auf Landesrecht.’® Man sollte sie ganz in Ruhe lesen. Es wird nicht erwartet, dass ein Priifling
solch ein Formular bereits gesehen hat. Immerhin sieht es je nach Region unterschiedlich aus.

97 Naher zur Einziehungsklage unten.

98 Vgl. PfiB-Formular Seite 5 unter D, abrufbar auf » www.justiz.de/formulare.

99 Zur Hinterlegung lesenswert: Kénen, JA 2016, 132 (136).

100 Z. B. § 7 HintG BaW; Art. 10 BayHintG; § 9 der Ausfiihrungsvorschriften zum Nds. HintG; § 7 ThirHintG.
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Casar Cleopatra

Ramses gewahrt César ein Darlehen. Den Darlehensriickzahlungsanspruch aus § 488 Abs. 1
Satz 2 BGB tritt Ramses an Cleopatra ab. Im gleichen Zeitraum erwirkt Nero ein Zahlungsurteil
gegen Ramses. Nero pfandet den Darlehensriickzahlungsanspruch. Sowohl Cleopatra als auch
Nero wenden sich an Casar. Beide verlangen jeweils, das Darlehen an sich zurlickzuzahlen. Ca-
sar findet auch nach umfangreicher Recherche nicht heraus, ob die Pfandung oder die Abtre-
tung zuerst erfolgte. Deshalb hinterlegt er das Geld beim Amtsgericht. Er verzichtet gemaf

§§ 378; 376 Abs. 2 Nr. 1 BGB auf sein Rlicknahmerecht aus § 376 Abs. 1 BGB. Als mdgliche Emp-
fangsberechtigte nennt er Cleopatra und Nero. Cleopatra verlangt vom Amtsgericht, ihr das
Geld auszuzahlen. Hiergegen sperrt sich Nero. Cleopatra ist sich sicher, dass die Abtretung an
sie vor Neros Pfandung erfolgte.

Auszug aus dem Landeshinterlegungsgesetz:

§ 1 Abs. 2: Hinterlegungsstelle ist das Amtsgericht.

§ 22 Abs. 1: Die Herausgabeanordnung ergeht auf Antrag, wenn die Berechtigung des

Empféngers nachgewiesen ist.

Abs. 3: Der Nachweis ist namentlich als gefiihrt anzusehen,

1. wenn die Beteiligten die Herausgabe an den Empféinger ... bewilligt oder seine Emp-
fangsberechtigung in gleicher Weise anerkannt haben;

2. wenn die Berechtigung des Empféngers durch rechtskrdftige Entscheidung mit Wir-
kung gegen die Beteiligten oder gegen das Land festgestellt ist.

o Welche rechtlichen Schritte kann Cleopatra einleiten?

O Auswirkung der Pratendentenstellung

Fur Cleopatra ist die Drittwiderspruchsklage gemaf3 § 771 ZPO statthaft. Hierflr beno-
tigt sie ein Interventionsrecht. Cleopatra ist der Meinung, Nero habe kein Recht an
dem hinterlegten Geld. Das hinterlegte Geld stehe ihr zu. Fakt ist: Die Hinterlegung
unter Verzicht auf die Riicknahme bringt den Darlehensriickzahlungsanspruch gemaf
§ 378 BGB zum Erléschen. Eines ist damit geklart: Weder Cleopatra noch Nero kénnen
von Casar Zahlung verlangen. Vielmehr tritt der,,Anspruch auf das hinterlegte Geld” an
die Stelle des Darlehensriickzahlungsanspruchs (§ 1247 Satz 2 BGB analog). Wem der
Darlehensriickzahlungsanspruch gegen César zustand, der kann also jetzt den hinter-
legten Betrag verlangen. Problematisch ist, dass nach § 22 Abs. 3 Nr. 1 des Landeshin-
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terlegungsgesetzes sowohl Nero als auch Cleopatra die Auszahlung an den jeweils an-
deren verhindern kénnen. Beide haben eine sogenannte Pratendentenstellung. Sie ist
eine formelle Position. Diese Blockierstellung des Falschen kann der wahre Berechtigte
grundsatzlich nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB kondizieren. Denn der Falsche hat
sie ohne rechtlichen Grund erlangt. Treffen Abtretung und Forderungspfandung bei
hinterlegter Schuldsumme zusammen, gilt wiederum das Prioritdtsprinzip.'®' Der hin-
terlegte Betrag steht also dem zu, der zuerst ein Recht an der Forderung erworben hat.

Der Nachrangige kann nur deshalb blockieren, weil der Hinterleger ihn als poten-
tiellen Empfangsberechtigten genannt hat. Dadurch hat der Hinterleger in die Rechts-
position des wahren Empfangsberechtigten eingegriffen. Der Hinterleger hat dem
Falschen etwas auf Kosten des Richtigen zugewendet, namlich eine Blockierstellung.

Nach Cleopatras Meinung hat Ramses ihr zuerst die Forderung abgetreten. Ram-
ses hat ihr sozusagen erst den Schliissel zu Césars Goldtresor gegeben. Er hat ihr er-
laubt, dort Gold zu holen. Dann hat Ramses ihr aber Nero als Tursteher zu Casars
Goldtresor vor die Nase gesetzt. Will Cleopatra mit ihrem Schliissel zum Goldtresor,
muss sie Nero zundchst ,entfernen.”

Cleopatras etwaiger Kondiktionsanspruch ldsst sich eigentlich nur mit einer Leis-
tungsklage durchsetzen (§ 22 Abs. 3 Nr. 2 des obigen Landeshinterlegungsgesetzes).
Die allgemeine Leistungsklage ist jedoch durch die Drittwiderspruchsklage gesperrt,
solange die Zwangsvollstreckung andauert. Die Zwangsvollstreckung dauert noch
an. Sie begann durch die Pfandung. Sie ist noch nicht beendet. Denn Nero hat den
gepfandeten Betrag noch nicht erhalten.'®? Die Hinterlegung hat nur die Wirkung,
dass der hinterlegte Betrag an die Stelle der gepfandeten Forderung tritt.'%3 Er ist
nunmehr der Vollstreckungsgegenstand.

Somit sperrt die Drittwiderspruchsklage die Leistungsklage.'® Cleopatra muss
also beantragen, den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss fiir unzuldssig zu er-
klaren.10

Begriindet ist Cleopatras Drittwiderspruchsklage, wenn zuerst die Abtretung
stattfand und dann die Pfandung. Dann bildet ihre materielle Berechtigung am hin-
terlegten Geld ein Interventionsrecht.

@ Zzusatzfrage: Welche rechtlichen Schritte kann Nero einleiten, wenn seine Pfandung
vor der Abtretung an Cleopatra wirksam wurde?

0 Parteirollen beachten
Fiir Nero ist die normale Leistungsklage statthaft.'® Anspruchsgrundlage ist wiede-
rum § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alternative BGB. Die Drittwiderspruchsklage ist nicht ein-
schldgig. Sie soll verhindern, dass ein Dritter in ein Vollstreckungsverhéltnis rein-

101 BGHZ 95, 109, Rn. 27; BGH, Urt. v. 17.03.2016 - IX ZR 303/14, Rn. 23.

102 BGHZ 72, 334, juris Rn. 14; OLG des Landes Sachsen-Anhalt, Urt. v. 05.04.2012 - 1 U 90/11, juris
Rn. 32 und 34.

103 BGH, Beschl. v. 30.04.2013 - VII ZB 22/12, Rn. 22.

104 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 12.09.2008 - 31 Wx 018/08, juris Rn. 14.

105 Stoffregen, JuS 2009, 421-424 (424); Konen, JA 2016, 132 (137).

106 Vgl. Oberverwaltungsgericht des Saarlandes, Beschl. v. 22.01.2010 - 3 A 20/09, juris Rn. 14.
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pfuscht. Dieses Risiko besteht bei einer Klage durch Nero nicht. Aus seiner Sicht gibt
es keinen speziellen zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelf. Das Vollstre-
ckungsverhéltnis zwischen Nero und Ramses wirkt nur relativ. Zwischen Ramses und
Cleopatra besteht kein Vollstreckungsverhéltnis. Der Klageantrag lautet, Cleopatra
zu verurteilen, den hinterlegten Betrag zugunsten von Nero freizugeben.'®”

Eine zuséatzliche Klausurhirde entsteht, wenn Nero bereits Leistungsklage gegen
Cleopatra erhoben hat. Dann darf sie gegen ihn Drittwiderspruchsklage als Wider-
klage erheben.'® Die Voraussetzungen des § 33 ZPO liegen regelméaBig vor. Klage
und Widerklage enthalten nicht das kontradiktorische Gegenteil. Unterstellt, das Ge-
richt weist den einen Freigabeantrag ab. Dann bedeutet dies nicht zwingend, dass
das Geld zugunsten des anderen freizugeben ist. Vielmehr kann auch der Klagegeg-
ner Nichtberechtigter sein. Das Geld kann einem Vierten zustehen.

Zu beachten sind allerdings die §§ 33 Abs. 2; 40 Abs. 2 Nr. 2; 771 Abs. 1; 802
ZPO. Fiir die Drittwiderspruchsklage besteht namlich ein ausschlieflicher értlicher
Gerichtsstand.'? Sind unterschiedliche Gerichte zustandig, muss Cleopatra bei dem
nach § 771 ZPO zusténdigen Gericht klagen.

0 Merke: Im Pratendentenstreit ist fiir den Zessionar die Drittwiderspruchsklage
statthaft, fiir den Vollstreckungsglaubiger die allgemeine Leistungsklage. Und
dies obwohl beide Klagen auf die gleiche Rechtsfolge zielen: Auszahlung an den
jeweiligen Klager.

Gleichermalen klausurrelevant ist eine andere Konstellation: Der Gerichtsvollzieher pfandet
Geld. Ein Dritter behauptet, es gehore ihm. Der Gerichtsvollzieher hinterlegt das Geld nach

§ 815 Abs. 2 ZPO. Klagen Vollstreckungsgldubiger und Dritter gegeneinander, gelten die eben
dargelegten Regeln. Der Dritte muss also Drittwiderspruchsklage erheben. Fiir ein etwaiges
Zahlungsverlangen des Vollstreckungsgldubigers ist hingegen die allgemeine Leistungsklage
statthaft.

Die fremdniitzige Treuhand (= Verwaltungstreuhand)

In einfachen Drittwiderspruchsfillen gehort der Gegenstand rechtlich dem Dritten.
Dann darf dieser den Glaubiger nach § 771 ZPO verklagen. Der Dritte ist beispielsweise
Eigenttimer. Der Glaubiger verletzt durch die Pfindung die Rechtsposition aus § 903
BGB.

Manchmal gehort der Gegenstand aber rechtlich dem Schuldner. Die Rechtsposi-
tion ist dem Dritten nur wirtschaftlich zuzuordnen. Selbst das kann jedoch oft als Inter-
ventionsrecht geniigen.!? Bei der Drittwiderspruchsklage lassen sich namlich Paralle-
len zum Vermégensbegriff im Strafrecht bilden. So ist eine juristisch-6konomische
Betrachtung durchzufithren. Zum Beispiel pfaindet der Glaubiger in ein Konto. Konto-

107 Kénen, JA 2016, 132 (134).

108 Vgl. LG Bamberg, Urt. v. 18.04.2012 - 2 O 460/11 = BeckRS 2013, 8547.
109 Siehe oben Rn. 453 f.

110 Siehe bereits oben Rn. 472.

491



492

234 Kapitel 5 - Die Drittwiderspruchsklage

inhaber ist der Schuldner. Dieser verwaltet das Geld aber fiir den Dritten. Der Dritte
darf der Pfaindung widersprechen.

Ubersetzt hat der Schuldner nur einen Schliissel zu einem Tresor mit Goldbarren.
Den Schliissel muss er sicher verwahren. Gold und Tresor gehoéren einem anderen. Der
Schuldner darf den Schliissel nicht an seinen Schliisselbund hdngen. Schon gar nicht
darf er sich nach eigenem Gutdiinken Goldbarren nehmen. Dann darf dies erst Recht
nicht sein Glaubiger.

LU ERLHE

D ist Eigentiimer eines Grundstticks. Es ist mit einem Mehrfamilienhaus bebaut. Die Wohnun-
gen hat D vermietet. D schlie8t mit S aus Bonn einen Hausverwaltervertrag. Danach ist S fiir die
Mietverwaltung zustdndig. Unter anderem hat S von Mietern zu zahlende Gelder entgegenzu-
nehmen. S hat die Einnahmen von seinem Vermdgen getrennt zu halten. S richtet sich hierzu
ein Konto ein. Es tragt den Namen ,Hausverwaltung D" Laufende Kosten hat S eigenmachtig
aus dem Konto zu bestreiten. Er darf sich sogar seine Verwalterverglitung eigenmaéchtig aus-
zahlen. Sie betragt monatlich 300 Euro.

G erstreitet gegen Hausverwalter S einen Vollstreckungsbescheid tiber 80.000 Euro. G er-
wirkt beim Amtsgericht Bonn einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss iiber das Verwal-
terkonto. Auf diesem befindet sich ein Guthaben von 20.000 Euro. Eigentiimer D erhebt vor
dem Landgericht Bonn Drittwiderspruchsklage gegen G.

@ Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?
@ Ja, die Klage hat Aussicht auf Erfolg.

Zulassigkeit Die Klage ist zuldssig.

Statthaftigkeit ~ Sie ist als Drittwiderspruchsklage statthaft. Die treuhdnderische Berechti-
gung an einem Konto ist ein die Verduflerung hinderndes Recht im Sinne des § 771 ZPO.!12
Eine solche behauptet D. Damit ist D als vermeintlicher Treugeber widerspruchsberechtigt.

Zustdndigkeit  Die ortliche Zustandigkeit folgt aus § 771 Abs. 1 ZPO. Die Zwangsvollstre-
ckung fand im Bezirk des Amtsgerichts Bonn statt. Sachlich ist das Landgericht wegen den
Streitwerts von 20.000 Euro nach §$ 23; 71 GVG; 1; 6 ZPO zustindig.

Rechtsschutzbediirfnis Es besteht auch ein Rechtsschutzbediirfnis. Die Zwangsvollstre-
ckung in das Konto hat bereits begonnen. Sie ist noch nicht beendet.

Begriindetheit Die Drittwiderspruchsklage ist auch begriindet. D steht ein die Verduf3e-
rung hinderndes Recht zu. Wirtschaftlich gehért das Geld D.

Es spielt keine Rolle, dass sdémtliche Einzahlungen von Fremden auf das Konto ge-
leistet wurden, ndmlich von den Mietern. Grundsitzlich ist es zwar so, dass Treugut nur

111 Nach LG Bonn, Urt. v. 25.07.2014 - 10 O 486/13.
112 BGH, Urt. v. 07.04.1959 - VIIl ZR 219/57 = NJW 1959, 1223 (1225); vgl. auch BGHZ 155, 227, Rn. 32;
kritisch Bitter, 2006, Rechtstragerschaft fir fremde Rechnung, S. 316 ff.
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solche Gelder sind, die der Treugeber (hier D) unmittelbar auf das sogenannte Ander-
konto des Treuhdnders (hier S) zahlt. Das ist hier nicht geschehen. Vielmehr haben die
Mieter das Geld auf das Verwalterkonto gezahlt. Zahlungen von Dritten sind aber in
zwei Fillen als Vermogen des Treugebers anzusehen. Einmal, wenn das Konto offen-
sichtlich dazu dient, fremde Gelder zu verwalten. Alternativ geniigt, dass die Dritten die
Gelder auf Forderungen des Treugebers gezahlt haben.!!* Hier liegen beide Ausnahmen
vor. Zum einen tragt das Konto den Namen ,,Hausverwaltung D. Ob die Mieter diese
Bezeichnung kannten, ist irrelevant.''* Zum anderen zahlen die Mieter Miete und Ne-
benkosten aufgrund von Vertrdgen mit D.

Fiir die Vermogenszuordnung an D ist unschddlich, dass S iiber das Kontoguthaben
verfiigen kann. Es ist sogar ohne Bedeutung, dass S sich selbst seine Vergiitung auszah-
len darf. S hitte namlich aufrechnen konnen. Es wiére ein unsinniger Umweg, miisste S
jeden Monat ausdriicklich die Aufrechnung erkldren.!'> Zumal D ihm ausdriicklich ge-
stattet hatte, Auszahlungen zu leisten. S hielt sich daher an die Treuhandabrede.

@ Merke: Treuhander (= Fiduziar) meint eine Person, die Vermégensrechte als
eigene Rechte innehat. Diese darf er schuldrechtlich nur im Interesse eines
anderen (Treugebers) ausiiben.

Abwandlung

Wie Ausgangsfall. S zahlt sich sechs Monate lang statt der vereinbarten 300 Euro monatlich
1000 Euro aus. Gegenliber D behauptet er wahrheitswidrig, die Wasserkosten seien gestiegen.
Er habe monatlich 700 Euro mehr an Wasserkosten an die Stadtwerke zahlen miissen. D glaubt
dies zunichst. Erst jetzt ergeht der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss gegen S.

9 Ist die Drittwiderspruchsklage des D begriindet?

© Maps.6

O Nein. Die Drittwiderspruchsklage ist insgesamt unbegriindet. D hat kein die VerauRe-
rung hinderndes Recht mehr. S hat gegen die Absprache mit D verstof3en. Danach
durfte er das Konto nur treuhdnderisch nutzen. S hat zu verstehen gegeben, dass er
die Treuhandabrede nicht mehr respektiert. Seine Verfligungen waren zwar gemaf3
§ 137 Satz 1 BGB wirksam. Mit ihnen ist jedoch der Treuhandcharakter insgesamt
entfallen. Das Kontoguthaben ist als Vermégen des S zu betrachten. G darf vollstan-
dig in das Konto vollstrecken. Die Gelder sind nicht etwa zu trennen in einen Teil, in
dem S die Treuhandabrede noch akzeptiert und in einen solchen, in denen er sich die

113 BGH, Urt. v. 10.02.2011 - IX ZR 49/10, BGHZ 188, 317.
114 Vgl. BGH, Urt. v. 01.07.1993 - IX ZR 251/92.
115 Vgl. BGH, Urt. v. 08.02.1996 - IX ZR 151/95, juris Rn. 15.
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Gelder einverleibt hat.'' Die §§ 947 ff. BGB gelten nicht analog.'"” Eine Treuhand
setzt vielmehr voraus, dass der Treuhdnder das Innenverhaltnis beachtet.''® [st

dies - in welchem Umfang auch immer - nicht der Fall, liegt keine Treuhand mehr
vor. Ansonsten kdme es zu einer Mischberechtigung von Treuhdnder und Treugeber.
Diese hétte der Treuhdnder einseitig geschaffen. Das sieht das BGB nicht vor.

Der Treugeber kann also nur so lange einer Pfandung beim Treuhdnder wider-
sprechen, wie der Treuh@nder den Treugeber als seinen Herrn respektiert. Aus Sicht
des D mag dies vordergriindig ungerecht erscheinen. Er verliert die von S veruntreu-
ten Gelder und die von den Mietern eingezahlten. Allerdings hatte er sich hiervor
schiitzen kdnnen. Er hétte ein eigenes Konto verwenden kdnnen.

@ Merke: Die hier vorliegende Konstellation kann man sich an Parallelen zum Straf-
recht merken. Sie entspricht dem Treubruchstatbestand des § 266 StGB. Hatte S
die Gelder nur versehentlich auf sein Konto eingezahlt, wéare der Treuhandcharak-
ter erhalten geblieben.""®

Schuldrechtliche Anspriiche

0 Map 5.6

Bei schuldrechtlichen Anspriichen muss man zwischen Verschaffungs- und Herausga-
beanspriichen unterscheiden. Verschaffungsanspriiche gewahren kein Widerspruchs-
recht, Herausgabeanspriiche schon.

Verschaffungsanspruch meint Folgendes: Der Dritte kauft vom Schuldner einen
Gegenstand. Der Schuldner hat ihn noch nicht iibereignet. Der Glaubiger pfindet den
Gegenstand. Der Dritte muss die Pfindung hinnehmen. Denn der Gegenstand gehort
rechtlich und wirtschaftlich noch zum Vermégen des Schuldners.

Dabei bleibt es, wenn der Kaufgegenstand ein Grundstiick ist. Der Dritte ist gegen-
iber dem Gldubiger sogar machtlos, wenn sein Verschaffungsanspruch durch eine Vor-
merkung gesichert ist.?® Schliefilich ist die Vormerkung kein Recht an einem Grund-
stiick. Sie sichert nur einen Verschaffungsanspruch. Eine Verauflerung verhindert sie
im Sinne von § 771 ZPO nicht.

Bei einem Herausgabeanspruch ist der Gegenstand hingegen dem Dritten
zugeordnet.

Beispiel

Der Dritte leiht dem Schuldner ein Fahrrad. Das Fahrrad gehdrt einem Vierten. Hier kann
der Dritte nach § 771 ZPO vorgehen. Der Riickgewdhranspruch aus § 604 BGB ist ein In-
terventionsrecht.

116 BGHZ 188,317, Rn. 16.

117 BGH, Urt. v. 24.06.2003 - IX ZR 120/02, juris Rn. 13.

118 BGH, Urt. v. 07.04.1959 - VIIl ZR 219/57 = NJW 1959, 1223 (1225); LG Bonn, Urt. v. 30.04.2015 - 15
0O 351/14, juris Rn. 45.

119 Vgl. Salger, jurisPR-BKR 10/2011 Anm. 2.

120 BGH, Urt. v. 19.10.1993 - XI ZR 184/92 = NJW 1994, 128 (129); vgl. aber § 883 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir
die Zwangssicherungshypothek.
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Ein Riickgewdhranspruch aus Riicktritt (§ 346 Abs. 1 BGB) ist kein die Verduflerung 496
hinderndes Recht.

Beispiel

Kaufer K und Verkaufer V schlieBen einen Kaufvertrag tiber ein Auto. K zahlt den Kauf-
preis. V Ubereignet und Ubergibt das Auto. Das Auto ist mangelhaft. Die Nachbesserung
misslingt. Kdufer K tritt zurtick. Sodann pfandet einer seiner Glaubiger das Auto. Verkau-
ferV kann nicht intervenieren. Das Auto gehdrt nach wie vor dem Kaufer. Er muss es nach
§ 348 BGB nur Zug um Zug zurlickgewahren. Damit ist es rechtlich wie wirtschaftlich ihm
zugeordnet.

Pfandrecht an beweglichen Sachen

Q Map 5.7

Bei Pfandrechten ist zu unterscheiden. Bei besitzenden Pfandrechten kann der Pfand- 497
rechtsinhaber theoretisch Drittwiderspruchsklage erheben.

Beispiel

Das Auto des Schuldners befindet sich in der Werkstatt. Der Werkunternehmer repariert
es. § 647 BGB gewahrt ihm ein Pfandrecht am Auto. Der Gerichtsvollzieher erhélt einen
Titel gegen den Schuldner. Er pfandet das Auto in der Werkstatt. Diese Situation kommt
in der Praxis kaum vor. Denn der Werkunternehmer braucht dem Gerichtsvollzieher nicht
zu erlauben, das Auto in den Werkstattraumen zu pfanden.'?' Sollte der Gerichtsvollzie-
her ausnahmsweise die Sache des Schuldners gepfandet haben, kann der Werkunterneh-
mer Drittwiderspruchsklage erheben. Als Minus kann er darauf klagen, bevorzugt befrie-
digt zu werden (§ 805 ZPO).

Bei besitzlosen Pfandrechten kann der Pfandrechtsinhaber keine Drittwiderspruchs- 498
klage erheben.

Beispiel

Der Mieter zahlt seine Miete nicht. AuBerdem hat er Schulden aus Internetbestellungen.
Der Versandhéandler erwirkt einen Vollstreckungsbescheid gegen den Schuldner. Er be-
auftragt den Gerichtsvollzieher, in der Wohnung des Schuldners bewegliche Sachen zu
pfanden. Dem kommt der Gerichtsvollzieher nach. Der Vermieter kann nur nach § 805
ZPO klagen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 805 Abs. 1 ZPO. Danach kann ein
Dritter, der sich nicht im Besitz der Sache befindet, auf Grund eines Pfandrechts nicht
widersprechen. Widersprechen ist im Sinne der Drittwiderspruchsklage gemeint.

@ Merke: Bei besitzenden Pfandrechten kann der Pfandrechtsinhaber Drittwider-
spruchsklage erheben, bei besitzlosen nicht.

121 Dazu naher unten Rn. 909.
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Grundschuld und Hypothek

Sehr klausurrelevant ist die Drittwiderspruchsklage des Grundschuldglaubigers beziehungs-
weise Hypothekars.'** Dies gilt fiir Erstes und Zweites Staatsexamen gleichermaflen. Der
Klausurersteller kann ndmlich Basiswissen aus dem Sachenrecht und BGB-AT abpriifen.

Ausgangsfall

§4SBBGB
§1113 BGB

Ramses

Wilhelm ist Bauer. lhm gehort ein groB3es landwirtschaftliches Grundstiick. Das Grundstick ist
mit einem gemauerten Wohnhaus bebaut. AuBerdem gehort Wilhelm ein Traktor. Er benétigt
ihn fast jeden Tag, um seine Felder zu bestellen. Eines Tages fahrt Wilhelm mit dem Traktor
seinem Nachbarn Ramses versehentlich tGiber den Ful3. Ramses verlangt von Wilhelm Schmer-
zensgeld. Er erstreitet gegen Wilhelm ein Zahlungsurteil tiber 1000 Euro. AnschlieBend nimmt
Wilhelm bei der Bank ein Darlehen auf. Die Bank mochte eine Sicherheit, falls er die Raten nicht
zahlt. Deshalb bestellt Wilhelm der Bank an seinem Grundstiick wirksam eine Hypothek.
Ramses beauftragt mit dem Urteil den Gerichtsvollzieher. Dieser soll bei Wilhelm pfanden.
Der Gerichtsvollzieher klebt ein Pfandsiegel auf die Mauer des Wohnhauses. Ein weiteres
Pfandsiegel klebt er auf den Traktor. Die Bank erhebt gegen Ramses Drittwiderspruchsklage.

© st die Klage statthaft?

© Map 1.1

Q Drittwiderspruchsklage und Haftungsverband
Ja, die Drittwiderspruchsklage ist statthaft.

§ 771 ZPO setzt voraus, dass der Bank ein ,Die Verdu3erung hinderndes Recht”
zusteht. Ein solches kann die Hypothek bilden. Ein die VerduBerung hinderndes
Recht liegt vor, wenn Wilhelm das Haus oder den Traktor nicht rechtmafig verauflern
konnte. Gesetzt den Fall, Wilhelm zahlt die Darlehensraten nicht. Dann kann die Bank
aus § 1147 BGB ein Urteil auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
erstreiten. GemaB § 20 Abs. 1 ZVG kann sie das Grundstiick beschlagnahmen lassen.

122 Vgl. Jan Kaiser, JA 2015, 208; Graja, JA 2013, 525.
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Nach § 20 Abs. 2 ZVG umfasst die Beschlagnahme auch die Gegenstédnde, auf 501
die sich die Hypothek erstreckt. Gemeint ist der sogenannte Haftungsverband. Der
Haftungsverband erstreckt sich gemaR § 1120 BGB auf Bestandteile und Grund-
stlickszubehdr des Eigentlimers. § 865 Abs. 1 ZPO unterwirft derartige Gegensténde
der Immobiliarvollstreckung. Sie werden mit dem Grundstiick versteigert. Wer das
Grundstuick ersteigert, erwirbt grundsatzlich durch den Zuschlag des Rechtspflegers
Eigentum am Grundstiick (§ 90 Abs. 1 ZVG). GemaB § 90 Abs. 2 ZVG erwirbt er zu-
gleich die Gegenstande, auf welche sich die Versteigerung erstreckt hat. Dies sind
unter anderem Bestandteile und Grundstiickszubehor des friiheren Eigentiimers.

Das gemauerte Haus ist gemaR § 94 Abs. 1 BGB wesentlicher Bestandteil des
Grundstticks. Es bildet somit einen Bestandteil im Sinne des § 1120 BGB.

Der Traktor ist gemaB §8 97 Abs. 1; 98 Nr. 2 BGB Grundstiickszubehér.'?3 Er steht
im Sinne von § 1120 BGB im Eigentum von Wilhelm.

Deswegen gehdren beide gepfandeten Gegenstdande zum Haftungsverband. Die
Statthaftigkeit der Drittwiderspruchsklage setzt Weiteres voraus. Der Haftungsver-
band muss Wilhelm hindern, die Gegenstdande rechtmaBig zu verdauflern.

Beim Gebaude kann man dies nicht sagen. Das Haus ist bereits nach § 93 BGB
isoliert unverduBerlich. Es ist untrennbar mit dem Grund und Boden verbunden. Be-
reits das Gesetz verhindert also, dass Wilhelm das Haus verauf3ert.

Beim Traktor ist die Lage komplizierter. GemaR § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG hat die Be-
schlagnahme die Wirkung eines Verduf3erungsverbots. Sobald die Bank das Grund-
stlick beschlagnahmen lasst, kann Wilhelm den Traktor somit prinzipiell nicht mehr
rechtmaflig an Ramses verdauf3ern. Somit kann sich die Bank ab diesem Zeitpunkt
durch eine Drittwiderspruchsklage wehren. § 772 Satz 2 ZPO stellt dies klar.

Der Sachverhalt enthélt keine Angaben dazu, ob das Grundsttiick bereits be-
schlagnahmt ist. Er ist so zu verstehen, dass dies noch nicht geschehen ist. Zu dieser
Zeit befindet sich der Haftungsverband noch im Ruhezustand. Er wird erst durch
eine Beschlagnahme aktiviert.'?*

Allerdings steht dem Hypothekengldubiger nach vielfach bestrittener Rechtspre- 502
chung bereits vor der Beschlagnahme die Drittwiderspruchsklage zu.'?> Dogmatisch
sauber lasst sich diese These nicht begriinden. Vielmehr ist sie unlogisch. Es existieren
auch keine liberzeugenden praktischen Griinde fiir sie. Leider hat der BGH eine (falsche)
Auffassung des Reichsgerichts zementiert. In der Klausur empfiehlt sich gleichwohl, der
Rechtsprechung zu folgen. Nachfolgend finden sich einige Argumente. Das unbefriedi-
gende Gefiihl, wenig Uberzeugend zu argumentieren, sollte man hinnehmen.

Fiir die Rechtsprechung streitet zundchst, dass einem Eigentlimer unstreitig die
Drittwiderspruchsklage zusteht:'26 Pfandet ein Glaubiger das Eigentum des Dritten,
kann der Dritte nach § 771 ZPO klagen. Die Hypothek ist aber ein Teilsplitter des Ei-
gentums.'?’

123 Guter Uberblick zu den Zubehérvoraussetzungen: BGH, Urt. v. 20.11.2008 - IX ZR 180/07 = JuS
2009, 569.

124 Bohner/Hock, in: Hock u. a., Immobiliarvollstreckung, 2018, § 1 Rn. 87.

125 RGZ 55, 207 (209); 69, 85 (93); BGH, Urt. v. 06.11.1986 — IX ZR 125/85, juris Rn. 46.

126 Siehe oben Rn. 469.

127 Jan Kaiser, JA 2015, 208 (210).
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Fur die Statthaftigkeit der Drittwiderspruchsklage sollte man auflerdem § 865
ZPO anfiihren. Die Uberschrift der Norm ,Verhéltnis zur Mobiliarvollstreckung”
und die Uberschrift des Titels 3 ,Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermé-
gen” stellen den Inhalt der Vorschrift klar. Sie regelt, wer Grundstiicksbestandteile
und -zubehor pfanden darf. Grundsatzlich darf dies nur, wer in das gesamte
Grundstlick vollstreckt. § 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO verbietet dem Gerichtsvollzieher
sogar ausdricklich, Grundstiickszubehér zu pfanden. § 865 ZPO unterscheidet in
Absatz 1 und Absatz 2 Satz 1 nicht danach, ob das Grundstiick bereits beschlag-
nahmt ist. Das bedeutet, auch vor der Beschlagnahme kann Ramses den Traktor
nicht pfanden. Das Grundstiick soll als wirtschaftliche Einheit erhalten bleiben.'?8

Begehrt Ramses den Versteigerungserlos des Traktors, muss er das gesamte
Grundsttick versteigern lassen. Dies ist gemal § 866 Abs. 1 ZPO mdglich. Diesen
Weg ist Ramses aber nicht gegangen.

503 Mit seinen Pfandungen hat der Gerichtsvollzieher gegen § 865 ZPO verstoen.'?°
Die Bank kann Erinnerung gemaf3 § 766 ZPO einlegen. Diese ist unstreitig zuldssig
und begriindet. Nach obiger Rechtsprechung kann die Bank zwischen Erinnerung
und Drittwiderspruchsklage wahlen. Dies ergebe sich aus der Entstehungsge-
schichte zu § 865 ZPQ."30

Unterstellt, man folgt dem BGH. Dann ist unschédlich, dass Wilhelm das Haus be-
reits kraft Gesetzes nicht isoliert verduBern darf. Die Bank kann gleichwohl Drittwi-
derspruchsklage erheben. Denn dies darf sie Gber § 1120 BGB sogar, wenn der Ge-
richtsvollzieher einfache Bestandteile des Grundstiicks pfandet. Dann muss sie sich
erst Recht wehren kénnen, wenn der Gerichtsvollzieher auf wesentliche Bestandteile
ein Siegel klebt.

Der Bank steht nach dem BGH sowohl hinsichtlich des Hauses als auch hinsicht-
lich des Traktors ein die VerduBBerung hinderndes Recht zu. Die Drittwiderspruchs-
klage ist daher insgesamt statthaft.

In der Klausur kann sich die Frage stellen, ob ein Gegenstand Scheinbestandteil im
Sinne von § 95 BGB ist.

Beispiel: 3" Ein Reitverein mietet fiir 15 Jahre ein Grundstiick. Er baut darauf eine
Reithalle. Der Gerichtsvollzieher darf sie pfanden. Dass sie fest einbetoniert ist, ist
unschadlich.

Im Zweiten Examen lohnt sich ein Blick in den Palandt bei den §§ 93 ff. BGB.

128 BGH, Urt. v. 14.12.2005 - IV ZR 45/05 = NJW 2006, 993 (994).

129 Vgl. RGZ 153, 257 (259); BGH, Urt. v. 20.05.1988 -V ZR 269/86 = NJW 1988, 2789.
130 RGZ 55, 207 (209).

131 OLG Diisseldorf, Urt. v. 07.07.1988 — 10 U 154/87, juris Rn. 41.
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o Merke: Pfandet ein Gerichtsvollzieher in den Haftungsverband einer Hypothek,
kann der Hypothekenglaubiger zwischen Erinnerung und Drittwiderspruchs-
klage wahlen.

Abwandlung 1

Wie Ausgangsfall (Rn. 500). Wilhelm hat aber statt einer Hypothek eine Grundschuld bestellt.

© Andert sich etwas?

O Im Ergebnis @ndert sich nichts. Es ist lediglich klarzustellen, dass die §§ 1120 ff. BGB
und 865 ZPO Uber § 1192 Abs. 1 BGB auch fir die Grundschuld gelten.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 500). Wilhelm hat aber gar kein Grundpfandrecht an seinem Grundsttick
bestellt. Der Gerichtsvollzieher pfandet den Traktor.

o Hat der Gerichtsvollzieher gegen § 865 ZPO versto3en?

o Ja, der Gerichtsvollzieher hat § 865 ZPO verletzt.'3? Dessen Pfandungsverbot gilt un-
abhéngig davon, ob am Grundstiick eine Hypothek besteht.’*3 Das ergibt sich aus
der Pluralformulierung in § 865 Abs. 1 ZPO ,bei Grundstiicken” Verst6R3t der Gerichts-
vollzieher gegen § 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO, steht dem Schuldner die Erinnerung zu.'>*

Abwandlung 3

Wie Ausgangsfall (Rn. 500). Keiner der Beteiligten legt irgendein Rechtsmittel gegen die
Pfandungen ein. Der Gerichtsvollzieher versteigert sowohl das Haus als auch den Traktor
formgerecht. Er Gibergibt beides gegen Barzahlung den jeweiligen Ersteigerern.

132Und § 811 Abs. 1 Nr. 4 ZPO.

133 Meerhoff, ZfIR 2016, 556 (558).

134 LG Hagen, Beschl. v. 15.02.1977 — 13 T 27/77; Bohner/Hock, in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung,
2018, § 1 Rn. 101; Hein, JuS 2015, 900 (900).

504

505

506
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Q Hat der Gerichtsvollzieher den Erstehern jeweils Eigentum verschafft?

Q Die Losung ergibt sich aus obigem Priifungsschema zum Eigentumserwerb beweg-
licher Sachen durch Zwangsversteigerung.'* Problematisch ist allein der erste
Prifungspunkt. Sowohl Haus als auch Traktor miissen wirksam verstrickt sein. Die
Verstrickung kann an einem schweren Gesetzesverstof3 scheitern. Bei leichteren
Verfehlungen des Gerichtsvollziehers bleibt sie wirksam. Es ist sehr streitig, wie
schwer der Versto3 gegen § 865 ZPO wiegt.'*® Nach der iiberzeugenden Rechtspre-
chung wiegt er schwer. Die Verstrickung ist nichtig.’3” Hierfur spricht der klare
Wortlaut des § 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO. Dies gilt insbesondere bei Grundstiicken. Zwar
wird bei Nichtigkeit das Vertrauen des Erwerbers in einen Hoheitsakt des Gerichts-
vollziehers erschittert. Allerdings wollen die §§ 93 bis 98 BGB wirtschaftliche Werte
moglichst erhalten. Was wirtschaftlich zum Grundstiick gehort, soll rechtlich weitest-
gehend dessen Schicksal teilen.

Der Gerichtsvollzieher hat Haus und Traktor nicht wirksam verstrickt. Infolgedes-
sen hat er den Ersteigerern hieran kein Eigentum zugewiesen.

507 Abwandlung 4

_______ TR
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Helene Peter

Wie Ausgangsfall (Rn. 500). Ramses hat den Traktor aber nicht gepfandet. Wilhelm hat das
Grundstlck wegen der Hypothek der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Wilhelm zahlt sein Darlehen nicht zurlick. Die Bank kiindigt den Darlehens-
vertrag. Wilhelm arbeitet gleichwohl weiter.

Aus Eifersucht zersticht Nachbar Ramses alle vier Reifen von Wilhelms Traktor. Wilhelm
schleppt den Traktor auf einem Anhanger zur Reparatur in Peters Hinterhofwerkstatt. Dort
mochte er neue Reifen aufziehen lassen. Peter erklart, er miisse zunachst seinen Mitarbeiter
Uwe beauftragen, passende Reifen zu suchen. Dies kdnne einige Tage dauern, weil der Lager-
raum zugemiillt sei.

135 Siehe oben Rn. 422 und Map 5.1.
136 Nachweise bei Leyendecker, JA 2010, 725 (dort FuBnoten 70 und 71).
137 RGZ 59, 87 (91), 135, 197 (206); BGHZ 104, 298, juris Rn. 16 ff.
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Wahrenddessen lasst die Bank das Grundstlick beschlagnahmen. Der Rechtspfleger lasst
Verkehrswertgutachten tber Grundstiick und Traktor erstellen. Der KFZ-Sachverstandige lasst
sich von Wilhelm ein Foto des Traktors und den Fahrzeugbrief vorlegen. Der Sachverstandige
schatzt dessen Wert auf 30.000 Euro. Den Grundstiickswert bemisst der Grundstlickssachver-
standige mit 500.000 Euro. Basierend auf den Gutachten erldsst der Rechtspfleger einen Be-
schluss. Darin setzt er den Gesamtverkehrswert auf 530.000 Euro fest.'>® Den Wert des Traktors
weist er ausdriicklich mit 30.000 Euro aus.'3°

Helene schaut sich den Beschluss und die Wertgutachten an. Im KFZ-Gutachten befindet
sich das Foto des Traktors. Weder aus einem der Gutachten noch aus dem Beschluss ist ersicht-
lich, dass sich der Traktor in der Werkstatt befindet. Grundsttick und Traktor gefallen Helene
gut. Sie beschlief3t, das Grundstlick zu ersteigern.

Einen Tag spater fragt Wilhelm Werkstattinhaber Peter, ob er Traktor kaufen mdchte. Die
Beschlagnahme verschweigt Wilhelm. Peter stimmt dem Kauf zu. Wilhelm tbergibt Peter die
restlichen Schlissel. AuBerdem handigt er ihm die Zulassungsbescheinigung Teil Il (friiher:
Fahrzeugbrief) aus. In ihr ist Wilhelm als Halter des Traktors vermerkt.

Erst jetzt wird der Zwangsversteigerungsvermerk ins Grundbuch eingetragen.'*® Der
Rechtspfleger schldgt das Grundstiick Helene fiir 600.000 Euro zu. Sie bezahlt.

Q Hat Helene gegen Peter einen Anspruch auf Herausgabe des Traktors aus § 985 BGB?

Formulierungsvorschlag im Gutachtenstil

Helene kénnte gegen Peter einen Anspruch auf Herausgabe des Traktors aus § 985
BGB haben. Dazu muss sie zunachst Eigentiimerin sein. Eigentiimer ist, wer Eigen-
tum erworben und es nicht wieder verloren hat.

Urspriingliche Eigentumslage. Urspriinglich war Wilhelm Eigentliimer des 508
Traktors.
§ 929 BGB. Wilhelm kann sein Eigentum gemal § 929 BGB an Peter (ibertragen 509

haben. Beide haben sich tiber den Eigentumsiibergang geeinigt. Es muss auch eine
Ubergabe erfolgt sein. Sie setzt vollstindigen Besitzverlust auf VerduRererseite und
Besitzerwerb auf Erwerberseite auf Veranlassung des VerauBerers voraus. Wilhelm
hat die restlichen Fahrzeugschlissel an Peter libergeben. Damit hat er ihm den
alleinigen Besitz Gibertragen. Somit hat er den Traktor tibergeben. Beide waren sich
bei Ubergabe einig.

Wilhelm muss berechtigt gewesen sein, den Traktor zu Gbereignen. Berechtigt
ist der verfligungsbefugte Eigentiimer. Wilhelm war Eigentiimer. Fraglich ist, ob er
aufgrund der Beschlagnahme des Grundstticks seine Verfligungsbefugnis verloren
hat. Nach § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG hat die Beschlagnahme die Wirkung eines
VerduBerungsverbots. Das bedeutet, der Eigentiimer darf tiber die dem Haftungs-
verband zugehoérigen Gegenstdande nicht mehr verfiigen. Es handelt sich um ein

138 § 74a Abs. 5 ZVG; 194 BauGB.
139 Daflr: Bohner/Hock, in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 3 Rn. 27.
140§ 19 ZVG.
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relatives VerauBerungsverbot im Sinne der §§ 135 Abs. 1; 136 BGB. Gemal3 §§ 865
Abs. 1 ZPO; 20 Abs. 2 ZVG umfasst die Beschlagnahme auch diejenigen Gegen-
stande, auf welche sich bei einem Grundstiick die Hypothek erstreckt. Das VerdufRe-
rungsverbot soll die Bank davor schiitzen, dass der Schuldner die Hypothek
entwertet. Bei der Versteigerung soll ein moglichst hoher Erl6s erzielt werden
konnen. Ein Bauernhof ohne Traktor ist unvollstandig. Ein Interessent wiirde
weniger bieten als mit Traktor.

Nach § 1120 BGB erstreckt sich die Hypothek auf schuldnereigenes Grundstticks-
zubehor. Der Traktor war gemaf3 §§ 97 Abs. 1; 98 Nr. 2 BGB Grundstiickszubehor. Die
Zubehdoreigenschaft erlosch nicht durch die voriibergehende Entfernung vom
Grundsttick (§ 97 Abs. 2 Satz 2 BGB). Somit fiel der Traktor grundsatzlich in den
Haftungsverband. Wilhelm durfte ihn prinzipiell nicht verdufern.

Der Traktor kdnnte jedoch bereits aus dem Haftungsverband ausgeschieden

510 gewesen sein, als Wilhelm ihn verdauBerte.

Priifungsschema Enthaftung

§ 23 Abs. 1 Satz 2 ZVG Spezielles Gesetz
§ 1121 Abs. 1
§ 1121 Abs. 2 Satz 2 Hypotheken-
Enthaftungsnormen in
§1122 Abs. 1 gesetzlicher Reihenfolge
§ 1122 Abs. 2
§§ 136; 135 Abs. 2;936 | Allgemeine Enthaftungsnorm

Ausnahmsweise darf der Schuldner nach § 23 Abs. 1 Satz 2 ZVG liber einzelne
bewegliche Sachen innerhalb der Grenzen einer ordnungsmaBigen Wirtschaft
verfuigen. Dies ist beispielweise bei geernteten Kartoffeln der Fall. Der Schuldner
darf sie dem Supermarkt tibereignen. Er muss sie nicht verfaulen lassen (vgl. § 24
ZVG)."" Wilhelm benétigt den Traktor, um seine Felder zu bestellen. Ersatz hat er
nicht angeschafft. Somit hat er den Traktor nicht innerhalb der Grenzen einer
ordnungsmafigen Wirtschaft an Peter verdufRert. Der Traktor war nicht gemaR § 23
Abs. 1 Satz 2 ZVG aus dem Haftungsverband ausgeschieden.

Eine Enthaftung gemal § 1121 Abs. 1 BGB scheitert daran, dass die dort
genannte Reihenfolge nicht dem hiesigen Fall entspricht. Vorliegend erfolgte die
Beschlagnahme vor der Verduf3erung.

§ 1121 Abs. 2 Satz 1 BGB beinhaltet eine Gutglaubensnorm. Die Vorschrift
regelt keine Enthaftung. Eine Enthaftung nach dieser Bestimmung ist somit nicht
moglich.

141 Bohner/Hock, in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 1 Rn. 99.
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Der Traktor konnte nach § 1121 Abs. 2 Satz 2 BGB aus dem Haftungsverband
ausgeschieden sein. Nach dieser Vorschrift muss der Erwerber die Sache vom
Grundsttick entfernt haben. Erwerber ist Peter. Nicht er, sondern Wilhelm hat den
Traktor vom Grundstiick entfernt. Somit greift § 1121 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht.

§ 1122 Abs. 1 BGB gilt seinem nach Wortlaut nicht fiir Zubehor. Deshalb greift
auch diese Vorschrift nicht.

Denkbar ist eine Enthaftung tber § 1122 Abs. 2 BGB. Danach werden Zubehor-
stlicke ohne VerauBerung von der Haftung frei, wenn die Zubehéreigenschaft
innerhalb der Grenzen einer ordnungsmaBigen Wirtschaft vor der Beschlagnahme
aufgehoben wird. Dies ware etwa der Fall, wenn der Traktor beim Pflliigen irreparabel
beschadigt worden ware.'*? Peter sieht sich jedoch in der Lage, den Traktor instand
zu setzen. Wilhelm wollte ihn auch zunéchst reparieren lassen. Somit scheitert eine
Enthaftung gemaf3 § 1122 Abs. 2 BGB.

Theoretisch denkbar ist eine Enthaftung durch Beschluss nach Freigabe. Der
Glaubiger kann Grundstiickszubehér freigeben.'* Das bedeutet, er nimmt seinen
Zwangsversteigerungsantrag in Bezug auf bestimmte Gegenstande zuriick."** Dann
hebt das Vollstreckungsgericht die Beschlagnahme insoweit auf (§§ 29, 30 ZVG
analog).* Dadurch verlieren die Gegenstande ihre Zubehéreigenschaft.'#® Die Bank
hat den Traktor jedoch nicht freigegeben. Konsequenterweise hat das Vollstre-
ckungsgericht nicht die Aufhebung oder Einstellung des Verfahrens beziiglich des
Traktors beschlossen.

Als Wilhelm den Traktor veraufB3erte, gehorte dieser also noch dem Haftungsver-
band an. Er war beschlagnahmt. Deshalb war Wilhelm Nichtberechtigter.

Gutglaubiger Erwerb. Peter kann den Traktor jedoch gutglaubig erworben
haben. GemaR §§ 136; 135 Abs. 2; 936 BGB kann ein Dritter einen mitgepfandeten
Gegenstand gutglaubig lastenfrei erwerben.

§ 135 Abs. 2 BGB verweist unter anderem auf § 935 BGB. Danach darf die Sache
dem Eigentiimer nicht abhandengekommen sein.'#’ Das Gleiche gilt, falls der
Eigentiimer nur mittelbarer Besitzer war, wenn die Sache dem unmittelbaren
Besitzer abhandenkommt (§ 935 Abs. 1 Satz 2 BGB). Eigentiimer war Wilhelm.
Abhandenkommen meint den unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren Besitzes.
Weder die Bank noch Helene waren zu irgendeinem Zeitpunkt unmittelbarer
Besitzer. Dies ergibt sich aus § 93 ZVG. Danach bildet der Zuschlagsbeschluss einen
Vollstreckungstitel gegen den Besitzer einer mitversteigerten Sache. Der Beschluss
verschafft dem Ersteher erst die Méglichkeit, sich in den Besitz zu setzen.'*® Die Bank

142 Bohner/Hock, in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 1 Rn. 94.

143 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.03.1954 - 3 W 31-32/54 = NJW 1955, 188; OLG Hamm, OLGZ 1967,
445 (446); nicht hingegen wesentliche Grundstiicksbestandteile: OLG Koblenz, Beschl. v.
26.04.1988 — 4 W 191/88 = RPfleger 1988, 493; vgl. auch § 32 Abs. 3 InsO.

144 OLGR Koln 1995, 23 (25).

145 BGH, Beschl. v. 26.10.2006 - V ZB 188/05 = NJW-RR 2007, 194 (196) m. w. N.

146 OLG Hamm, Beschl. v. 26.10.1993 - 15 W 272/93 = RPfleger 1994, 176-177.

147 Siehe bereits oben Rn. 475 f.

148 OLG Frankfurt, Urt. v. 08.10.2013 - 15 U 37/12, juris Rn. 37.

511
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hat demgegenuber lediglich Anspriiche aus §§ 1133 bis 1135 BGB. Sie hatte nicht
die tatsachliche Sachherrschaft. Vielmehr war Wilhelm unmittelbarer Besitzer. Er hat
den Traktor freiwillig aus der Hand gegeben. Damit ist er ihm nicht abhandenge-
kommen.

Die VerauBerung erfolgte im Wege eines Rechtsgeschéfts in Form eines Verkehrs-
geschafts.

Peter muss gutglaubig gewesen sein. Er darf nicht wissen, dass der Gegenstand
beschlagnahmt ist.’#° Grob fahrldssige Unkenntnis schadet gemaR § 932 Abs. 2 BGB
ebenfalls. Nach § 23 Abs. 2 Satz 1 ZVG steht die Kenntnis des Versteigerungsantrags
einer Kenntnis der Beschlagnahme gleich. Nach Satz 2 gilt die Beschlagnahme auch
in Ansehung der mithaftenden beweglichen Sachen als bekannt, sobald der
Versteigerungsvermerk eingetragen ist. Peter wusste nichts von der Beschlagnahme.
Als Peter den Traktor erwarb, war der Versteigerungsvermerk noch nicht im Grund-
buch eingetragen. Anhand des Fahrzeugbriefs konnte Peter die Beschlagnahme
nicht erkennen. Somit war er gutglaubig.

Peter hat den Traktor deshalb gutglaubig lastenfrei erworben.

Hoheitliche Eigentumszuweisung. Peter kdnnte sein Eigentum durch den
Zuschlagsbeschluss nach § 90 ZVG an Helene verloren haben. Durch den Zuschlag
weist der Rechtspfleger dem Ersteher originar Eigentum zu. Mit dem Zuschlag
erwirbt der Ersteher Eigentum am gesamten Haftungsverband. Dies ergibt sich
aus folgenden Vorschriften: §§ 90 Abs. 1, Abs. 2, 55 Abs. 1, 20 Abs. 2 ZVG; 1120 ff.
BGB.

GemaB § 55 Abs. 1 ZVG erstreckt sich die Versteigerung des Grundstiicks auf alle
Gegenstande, deren Beschlagnahme noch wirksam ist. Der Traktor war durch Peters
gutgldaubigen Erwerb bereits aus dem Haftungsverband ausgeschieden. Es handelte
sich nicht mehr um schuldnereigenes Zubehor im Sinne von § 1120 BGB. Es ist
irrelevant, ob Helene geglaubt hat, der Traktor gehdre zum Haftungsverband. Denn
das Vertrauen auf die Liste des Rechtspflegers oder das Gutachten schiitzt das
Gesetz nicht.'° Es existiert keine dementsprechende Vorschrift. § 55 Abs. 1 ZVG
greift nicht.

Nach § 55 Abs. 2 ZVG wird allerdings auch gewisses schuldnerfremdes Zubehor
mitversteigert. Das Vollstreckungsgericht soll sich die Priifung der Eigentumslage
sparen. Gleichzeitig soll § 55 Abs. 2 ZVG den Ersteher schiitzen. Er kann sichergehen,
dass er alle Zubehorstiicke auf dem Grundstiick mitersteigert.'!

Der Wortlaut des § 55 Abs. 2 ZVG setzt nicht voraus, dass der Ersteher gutglaubig
ist. Vielleicht weiB er sogar, dass das Zubehor einem Dritten gehort. Trotzdem
erwirbt er es durch den Hoheitsakt des Zuschlags. MaBgeblich ist allein der Besitz
des Eigentlimers.

149 RGZ 90, 335 (338).
150 Meerhoff, ZfIR 2016, 556 (557).
151 BGH, Urt. v. 30.05.1969 - V ZR 67/66, juris Rn. 16.
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Wilhelm hatte Peter samtliche Schliissel Gibergeben.

Deswegen war Wilhelm nicht mehr Besitzer im Sinne von § 55 Abs. 2 ZVG, als die
Versteigerung begann.

Fraglich ist, ob Peter,neu eingetretener Eigentliimer” im Sinne von § 55 Abs. 2
ZVG. war. Der Begriff ,neu eingetretener Eigentiimer” ist missverstandlich. Gemeint
ist nicht ein neuer Mobiliareigentiimer. Gemeint ist, dass der Schuldner das Grund-
stlick verauBert (§ 26 ZVG). Peter besald zur Zeit der Versteigerung zwar den Traktor.
Er hatte aber nicht das Grundstlick erworben. Folglich befand sich der Traktor nicht
im Besitz eines neu eingetretenen Eigentumers.

Im Ubrigen war der Traktor zur Zeit der Versteigerung kein Zubeh&r mehr.
Wilhelm hatte die Zubehéreigenschaft aufgehoben — wenn auch rechtswidriger-
weise.

Deshalb wurde der Traktor nicht gemaR § 55 Abs. 2 ZVG mitversteigert. Somit
hat Helene kein Eigentum an ihm erworben.

Ergebnis. Folglich hat Helene keinen Anspruch aus § 985 BGB gegen Peter. 513

Klausurtipps

Die Paragrafenkette §§ 90 Abs. 1, Abs. 2; 55 Abs. 1; 20 Abs. 2 ZVG; 1120 ff. BGB sollte
jeder Klausurbearbeiter kennen. Sofern erlaubt, kann man sie sich an § 1120 BGB
kommentieren.'>?

Samtliche Enthaftungsregeln sollen die Interessen von Schuldner und Glaubiger
ausgleichen. Es empfiehlt sich, zundchst eine Enthaftung gemaR § 23 Abs. 1 Satz 2
ZVG zu prifen. Wenn deren Voraussetzungen scheitern, blattert man zu den §8§ 1121
ff. BGB. Sie sind von oben nach unten Wort fir Wort genau zu untersuchen.

Bestenfalls erkennt man bereits beim ersten Lesen, dass es auf die Enthaftungs-
regeln ankommt. Dann reserviert man 10 bis 15 Minuten.

Denkbar ist auch eine Klausur, in der der Gutachter Zubehor als Scheinzubeho6r oder
Bestandteile als Scheinbestandteile bewertet. Auch hierauf darf sich niemand verlas-
sen. Jeder Mobiliar- und Grundstiickserwerber muss selbst unter die §§ 93 ff. BGB
subsumieren. Warum soll es diesen Personen besser gehen als einem Examenskandi-
daten?

152 Helms/Zeppernick: Sachenrecht Il, 2017, Rn. 204.
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0 Merke: § 55 Abs. 2 ZVG schldgt die Briicke zur Drittwiderspruchsklage. Befindet sich
die bewegliche Sache noch auf dem Grundstiick, lauft der Dritteigentiimer Gefahr,
dass sie mitversteigert wird. Er muss sein Recht gemaf § 37 Nr. 5 ZVG anmelden.
Das geniigt aber nicht. Er muss Drittwiderspruchsklage erheben. Das ergibt sich aus
dem Wortlaut in § 37 Nr. 5 ZVG:, die Aufhebung oder einstweilige Einstellung des
Verfahrens herbeizufiihren”. Die Parallele zu §§ 771 Abs. 3 und 775 ZPO ist Absicht.

Rangordnung und geringstes Gebot

514  Oft ist ein Grundstiick mit mehreren Rechten belastet. § 879 Abs. 1 BGB regelt deren
Rangfolge.

Beispiel

Am Grundsttick des E ist fiir die Sparkasse eine Grundschuld bestellt. Sie steht in Abtei-
lung lll im Grundbuch an oberster Stelle. Darunter steht im Grundbuch eine Grundschuld
fur die Volksbank. Sie hat den Rang Zwei. Sowohl die Sparkasse als auch die Volksbank
kdnnen das Grundsttick nach § 1147 BGB versteigern lassen. Die Rechtsfolgen sind unter-
schiedlich. Vorausgesetzt die Sparkasse ldsst das Grundstlick aus ihrer erstrangigen
Grundschuld versteigern. Dann muss ein Bieter einen bestimmten Geldbetrag vorschla-
gen. Lasst die Volksbank das Grundstiick aus ihrer zweitrangigen Grundschuld verstei-
gern, geniigt ein Geldbetrag nicht. Der Bieter muss sich zugleich bereit erkldren, die
Grundschuld der Sparkasse zu libernehmen.

Das ergibt sich aus dem Begriff des geringsten Gebots in § 44 ZVG. Er ist missver-
sténdlich. Unter,Gebot” bei einer Versteigerung versteht man im Volksmund einen Geld-
betrag wie eine Million Euro. So duflert sich der Bieter in der Tat im Versteigerungster-
min.">3 Das sogenannte geringste Gebot besteht aber aus zwei Teilen: Erstens einem zu
zahlenden Geldbetrag und zweitens den vorrangigen Rechten. Untechnisch gesprochen
sagt der sparsamste Bieter zum Rechtspfleger: ,Ich bin bereit, die Kosten des Versteige-
rungsverfahrens zu zahlen. AuBerdem tbernehme ich die Grundschuld der Sparkasse.
Daftir will ich das Grundstiick haben.” Der Reiche sieht seine Stunde gekommen. Er er-
klart untechnisch gesprochen:,Ich biete alles, was mein Vorganger geboten hat. Au3er-
dem lege ich noch 500.000 Euro drauf” Wiederum missverstandlich ist, dass das Gesetz
von Bargebot spricht (§ 49 Abs. 1 ZVG). Der Ersteher zahlt gerade nicht mit Scheinen und
Miinzen.'%4

@ Merke: Das geringste Gebot besteht aus zwei Teilen: dem zu zahlenden Teil und
den bestehen bleibenden Rechten. Im Versteigerungstermin nennen die Interes-
senten aber immer nur einen Geldbetrag.

515  Neben den Verfahrenskosten'>> muss das Gebot also alle Rechte abdecken, die dem An-
spruch des betreibenden Gléubigers im Rang vorgehen. Die vorrangigen Rechte diirfen
durch die Zwangsversteigerung keinen Schaden erleiden. Man spricht vom Deckungs-
grundsatz. Der Deckungsgrundsatz besagt, wer in einer Versteigerung auf jeden Fall

153 Vgl. § 145a Nr. 3 ZVG.
154 Vgl. §§ 49 Abs. 3 und 69 Abs. 1 und 4 ZVG.
155§ 109 Abs. 1 ZVG.
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gedeckt werden muss. Wie die Rechte zu decken sind, bestimmt der Ubernahmegrundsatz.
Dies ist der zweite Teil des geringsten Gebots. Der Bieter verpflichtet sich, die vorrangi-
gen Rechte zu ibernehmen. Andernfalls weist der Rechtspfleger sein Gebot zuriick.!*®
Gesetzt den Fall, die Volksbank lasst im eben genannten Beispiel das Grundstiick auf-
grund ihrer zweitrangigen Grundschuld versteigern. Dann bewirkt der Ubernahme-
grundsatz, dass die Grundschuld der Sparkasse weiterhin auf dem Grundstiick lastet.
Der Ersteher riskiert, dass die Sparkasse irgendwann sein Grundstiick versteigern lasst.
Er wird deswegen nur einen geringen Preis bieten.

Der zweite Teil des geringsten Gebots fehlt, wenn keine Rechte vorgehen. So, wenn
in obigem Beispiel die Sparkasse das Grundstiick versteigern lasst.

Die §§ 91 Abs. 1; 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG bestimmen, dass die vorrangigen Rechte trotz
der Versteigerung bestehen bleiben. Gemafd §§ 91 Abs. 1; 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG erl6-
schen die nachrangigen.

@ Merke: § 52 ZVG regelt die Tatsache des Erléschens, § 91 Abs. 1 ZVG den Erlo-
schungszeitpunkt.

Das Erloschen und Bestehenbleiben gilt fiir Grundschulden und Hypotheken. Es gilt
aber auch fiir alle in der zweiten Abteilung des Grundbuchs eingetragenen Rechte wie
Wegerechte, Vormerkungen und Vorkaufsrechte.””” Angenommen, im obigen Beispiel
lasst die Volksbank das Grundstiick versteigern. Dann erlischt ein Wegerecht, das zeit-
lich nach ihrer Grundschuld im Grundbuch eingetragen wurde. Demgegeniiber bleibt
ein Wohnungsrecht bestehen, das vor ihr eingetragen wurde.

Nach §$ 91 Abs. 1; 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG erl6schen die nachrangigen Rechte. Sie
setzen sich aber am Erlés fort. Man bezeichnet dies als Surrogationsgrundsatz. Er gilt
gemaf § 92 Abs. 1 ZVG sogar fiir Positionen, die nicht auf einen bestimmten Geldbe-
trag gerichtet sind. Gemeint sind etwa Wegerechte, Vormerkungen und Vorkaufsrechte.
Anstelle von Duldung, Unterlassung oder Ahnlichem tritt ein bestimmter Geldbetrag.

Dies alles wirkt sich auf die Drittwiderspruchsklage aus. Mehrere Grundpfand-
rechtsinhaber konnen gegeneinander keine Drittwiderspruchklage erheben. Entspre-
chendes gilt beziiglich Inhabern von Wegerechten und Ahnlichem. Das ZVG regelt ab-
schlieflend, was mit diesen beschrankt dinglichen Rechten in der Zwangsvollstreckung
geschieht. Die Drittwiderspruchsklage ist unstatthaft.

Revokationsrecht

Gesetzeslage

Das sogenannte Revokationsrecht des Ehegatten ist ein Interventionsrecht.!*® Es findet
sich in §§ 1365; 1368 BGB. Ein Ehegatte kann nur mit Zustimmung des anderen {iber
sein gesamtes Vermogen verfiigen. Ein Ehegatte soll nicht heimlich dem anderen dessen
Zugewinnausgleichsanspruch entziehen. Wirtschaftlich steht der Gegenstand somit
auch dem nicht verfiigenden Ehegatten zu. Das Revokationsrecht ist nach wie vor Ge-

156 § 71 Abs. 1 ZVG.

157 Zum Rang: § 879 Abs. 1 Satz 2 BGB.

158 OLG Bamberg, Beschl. v. 08.12.1999 — 2 WF 159/99, juris Rn. 6; HansOLG Hamburg, Beschl. v.
09.03.2000 - 2 WF 23/00, juris Rn. 3; OLG KélIn, Beschl. v. 22.05.2000 - 26 WF 69/00, juris Rn. 6.
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genstand von Gerichtsentscheidungen.!” Theoretisch eignen sich die Fille gut fiir Exa-
mensklausuren.'®® Allerdings sollte der Examenskandidat seine aktuelle Priifungsord-
nung durchsehen. Je nach Bundesland spielt Familienrecht nur noch eine untergeordnete
Rolle.

Soweit das jeweilige Bundesland Familienrecht noch im Uberblick verlangt, eignet
sich folgender Fall:

Fall zu § 1365 BGB

Cleopatra

499 L6LL §
OdZ 6L §

d

Bank

César und Cleopatra sind verheiratet. Einen Ehevertrag haben sie nicht geschlossen. Cleopatra
hat kein pfandbares Vermogen. Das Vermbgen Casars besteht im Wesentlichen aus einem
Hausgrundsttick. Im Haus wohnen die Ehegatten. César sieht in der Ehe keine Zukunft. Er
mochte sich heimlich in ein kleines Dorf in Frankreich (ehemals Gallien) absetzen. Hier méchte
er einen FischgroBhandel er6ffnen. Daflir bendtigt er Startkapital. Casars Haus ist 500.000 Euro
wert. Er geht zur Bank. Casar legt der Bank seine gesamten Vermégensverhaltnisse offen. Sie
gewahrt Casar ein Darlehen in Hohe von 500.000 Euro. Als Sicherheit bestellt er ihr eine
Grundschuld in Hohe von 500.000 Euro. Er unterwirft sich notariell der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in sein gesamtes Vermdgen. Von alldem verrat Casar Cleopatra nichts. Eines Tages ist
er verschwunden. Den Kredit zahlt er nicht zurlck. Die Bank beantragt, das Grundstlick
zwangsweise zu versteigern.

@ Was kann Cleopatra unternehmen?
0 Cleopatra kann Drittwiderspruchsklage erheben. Sie kann sich auf §§ 1365; 1368 BGB

berufen. Nach der ganz herrschenden Einzeltheorie unterféllt auch ein Einzelgegen-
stand der Sperre aus § 1365 BGB, wenn er das wesentliche Vermdgen darstellt.'®?

159 Z.B. BGH, Urt.v. 16.1.2013 - XIl ZR 141/10 = BGHZ 196, 95, Rn. 6; OLG Koblenz, Beschl. v.
27.05.2015 - 13 UF 156/15, juris Rn. 8; OLG Frankfurt, Beschl. v. 28.07.2014 - 4 U 84/14, Rn. 9.

160 Beispiel bei Leyendecker, JA 2010, 879 (881).

161 Abgewandelt von BGH, Urt.v. 07.10.2011 -V ZR 78/11.

162 BGHZ 35, 135, juris Rn. 17; zur Moglichkeit der Erinnerung nach § 766 ZPO: OLG Frankfurt, Beschl.
v. 16.09.1998 - 14 W 76/98, juris Rn. 10.
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Keine Analogiefahigkeit des § 1365 BGB auf Pfandungen

Angenommen, ein Gldubiger erwirkt einen Zahlungstitel. Dann darf er nach § 864 ZPO
in das Grundstiick des Schuldners vollstrecken. Dies gilt auch, wenn es dessen wesent-
liches Vermégen darstellt. Denn vorbehaltlich der Pfandungsschutzvorschriften darf
der Glaubiger einer Geldforderung jeden Gegenstand eines verheirateten Schuldners
pfanden. § 1365 BGB gibt dem Ehegatten nicht das Recht, sich gegen die Pfindung zu
wehren. Die Vorschrift gilt auch nicht etwa analog. Es fehlt an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke. Die Pfaindungsschutzvorschriften der §§ 811 ff.; 850 ff. ZPO schiitzen ab-
schliefend die finanzielle Grundlage der Familie. Ein Interventionsrecht gewihrt
§ 1365 BGB nur, wenn der Vollstreckungstitel auf einer Verfiigung des Ehegatten {iber
das wesentliche Vermogen der Familie beruht.

§ 1369 BGB

In der Klausur kann auch § 1369 BGB einschlégig sein. Nach dieser Vorschrift kann ein
Ehegatte tiber Haushaltsgegenstande nur verfiigen, wenn der andere Ehegatte einwilligt.

Robert und Carmen sind verheiratet. Carmen will sich einer Schonheitsoperation unterziehen.
Sie bendtigt 5000 Euro. Heimlich nimmt sie bei der Bank einen Kredit auf. Als Sicherheit
Ubereignet sie der Bank das ihr gehérende Auto nach §§ 929; 930 BGB. Mit dem Auto begibt
sich Robert taglich zur Arbeit. AuBerdem fahren Robert und Carmen mit ihm haufig zusammen
in den Urlaub. Ein anderes Fahrzeug haben Robert und Carmen nicht. Carmen zahlt ihren
Kredit nicht zurlick. Deshalb erwirkt die Bank ein Urteil gegen sie. Danach muss Carmen ihr das
Auto nach § 985 BGB herausgeben. Die Bank beauftragt einen Gerichtsvollzieher. Er holt das
Auto nach § 883 ZPO ab. Er stellt es vorlibergehend bei einem Abschleppunternehmer ab.
Robert ist entsetzt. Er geht zu seinem Anwalt.

Q Welchen Rechtsbehelf sollte der Rechtsanwalt fiir Robert einlegen? Einstweilige
RechtsschutzmafBRnahmen sind nicht zu prifen.

O Der Rechtsanwalt sollte fiir Robert keine Erinnerung nach § 766 ZPO einlegen. Sie
wadre unbegriindet. Insbesondere hat der Gerichtsvollzieher nicht gegen § 811
Abs. 1 Nr. 5 ZPO verstof3en. Zwar handelt es sich bei dem Fahrzeug um einen ,zur
Fortsetzung der Erwerbstatigkeit erforderlichen Gegenstand.” Nach ihrer systemati-
schen Stellung und ihrem Wortlaut verbietet § 811 ZPO aber nur, Gegenstande zu
pfanden. Vorliegend geht es nicht um die Pfandung. Die Pfandung soll namlich die
Versteigerung vorbereiten. Mit dem Versteigerungserlos soll eine Geldforderung
getilgt werden. Hier macht die Bank keine Geldforderung geltend. Vielmehr hat sie
sich ihren Herausgabeanspruch titulieren lassen. Auf Herausgabeanspriiche findet
§ 811 ZPO keine Anwendung.

Bessere Erfolgsaussichten hat der Rechtsanwalt mit einer Drittwiderspruchs-
klage. Als Interventionsrecht kann Robert sich auf § 1369 BGB berufen. Dessen Ab-
satz 3 verweist unter anderem auf § 1368 BGB. Daraus folgt, dass Robert ein Inter-
ventionsrecht im Sinne des § 771 ZPO zusteht.
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Man kann unterschiedlicher Meinung sein, ob das Auto vorliegend ein Haushalts-
gegenstand im Sinne des § 1369 Abs. 1 BGB ist.'®* Der Rechtsanwalt sollte die positiven
Umsténde hervorheben. Gleichzeitig sollte er aber Robert auf das Risiko hinweisen,
dass das Gericht seiner Argumentation moglicherweise nicht folgt. Flir Robert kann er
vorbringen, dass die Ehegatten das Fahrzeug haufig fir Urlaubsfahrten nutzen. AuBBer-
dem kann er sich auf den rechtlichen Standpunkt stellen, ein PKW sei nahezu immer
ein Haushaltsgegenstand, wenn es sich um den einzigen PKW der Ehegatten handelt.

Hinweis fiir Referendare: Beruft sich der Ehegatte mit seiner Drittwiderspruchsklage
auf § 1365 oder § 1369 BGB, ist auch bei hohen Verfahrenswerten nie das Landgericht
zustindig. Zustindig ist vielmehr nach § 23a Abs. 1 Nr. 1 GVG das Amtsgericht - Fami-
liengericht. Es handelt sich um eine Giiterrechtssache im Sinne von §§ 111 Nr. 9; 261
FamFG. Uber die §§ 120 Abs. 1; 112 Nr. 2; 261 Abs. 1 FamFG ist § 771 ZPO anwendbar.

Anfechtungsrecht

Fraglich ist, ob Glaubiger-Anfechtungsrechte die Drittwiderspruchsklage erméglichen.
Solche Anfechtungsregeln existieren Zweierlei. Die Insolvenzordnung kennt sie. Aufler-
halb des Insolvenzverfahrens sind sie im Anfechtungsgesetz beschrieben.!** Beide An-
fechtungsordnungen decken sich weitgehend.

0 Merke: Die Anfechtung soll ungerechtfertigte Vermoégensverschiebungen riick-
gangig machen.'®’ Vollstreckungsglaubiger beziehungsweise Insolvenzverwalter
kénnen Gegenstande verwerten, die der Schuldner einem Dritten gegeben hat.

Das Anfechtungsrecht lasst sich am besten anhand seiner Systematik verstehen. Der
Schuldner darf mit seinem Vermdgen grundsitzlich machen, was er will. Er darf Ge-
genstinde verkaufen, verschenken oder verleihen. Alle diese Vertrage sind wirksam.
Das gilt sogar, wenn der Schuldner beabsichtigt hat, den Gldubiger zu benachteili-
gen.'®® § 138 Abs. 1 BGB greift nicht. Denn die Anfechtungsvorschriften sind leges
speciales.'®”

Beispiel

Der Schuldner hat dem Dritten weit unter Wert ein Auto verkauft. Dadurch wollte er sei-
nen Glaubiger benachteiligen (§ 3 AnfG). Das Auto ist einwandfrei. Gleichwohl bereut der
Dritte den Kauf. Er will den Kaufvertrag riickabwickeln. Er meint, der Vertrag sei sitten-
widrig. Denn unstreitig wollte der Schuldner den Glaubiger benachteiligen. Damit sei der
Kaufvertrag nichtig und nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB riickabzuwickeln. Diese
Rechtsauffassung ist falsch. Der Kaufvertrag ist wirksam.

163 GroRzlgig KG Berlin, Beschl. v. 17.01.2003 - 13 UF 439/02, juris Rn. 4; OLG Dusseldorf, Urt. v.
23.10.2006 - 2 UF 97/06 = NJW 2007, 1001.

164 Schonfelder Nr. 111.

165 BGHZ 72, 39, juris Rn. 25; BGH, Urt. v. 22.09.1982 - VIII ZR 293/81, juris Rn. 13.

166 Zu § 288 StGB siehe unten Rn 1237.

167 BGH, Urt. v. 28.10.2011 —V ZR 212/10 Rn. 13.
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0 Merke: Falsch wire, eine nach dem AnfG oder der InsO angefochtene Ubertragung
als nichtig zu bezeichnen. Diese Anfechtung hat mit § 142 Abs. 1 BGB nichts zu tun.

Das Anfechtungsrecht ist sowohl bei der Sach- als auch bei der Forderungspfindung 528
statthaft. Bei der Sachpfindung iibertragt der Schuldner typischerweise dem Dritten
eine Sache. Das kann auch ein Grundstiick sein. Bei der Forderungspfandung tritt er
ihm beispielsweise eine Forderung ab.!%
Hier interessiert folgende Konstellation:

= x
€< § 704 ZPO ﬂ

Witwe Berta

Herr Teufel

9949 916 §
999 676 §
OdZTLLS

M
ﬁ ‘ 5704 270
3

Cleopatra §808 ZPO Herr Reich

Herr Teufel ist in einer Beziehung mit Cleopatra. Verheiratet sind sie nicht. Beide haben
eigene Wohnungen. Witwe Berta erwirkt ein Zahlungsurteil gegen Herrn Teufel. Herr
Teufel mochte die Schuld jedoch nicht bezahlen. Sein einzig pfandbares Vermogen ist
eine wertvolle Vase. Herr Teufel halt sich fiir genial und unbesiegbar. Er schenkt, tiber-
eignet und tibergibt die Vase an Cleopatra. Hierdurch mdchte er verhindern, dass der
Gerichtsvollzieher sie im Auftrag von Witwe Berta pfindet. Cleopatra ist tiber alles in-
formiert. Sie nimmt die Vase mit in ihre Wohnung.

Moglicherweise ist Herr Teufel insolvent. Dann kann der Insolvenzverwalter die
Vase nach § 133 InsO zur Insolvenzmasse zuriickholen. Ist Herr Teufel nicht insolvent,
gilt § 3 Abs. 1 AnfG. Nach beiden Vorschriften sind Rechtshandlung anfechtbar, die der
Schuldner mit dem Vorsatz vorgenommen hat, seine Gliaubiger zu benachteiligen. Der
andere Teil - hier Cleopatra — muss den Vorsatz gekannt haben.

Der Zusammenhang mit der Drittwiderspruchsklage ergibt sich, wenn eine weitere
Person ins Spiel kommt: Herr Reich. Er hat schon langer ein Zahlungsurteil gegen Cle-
opatra. Bislang verfigte sie iiber kein pfindbares Vermogen. Herr Reich sieht seine gol-
dene Stunde gekommen. Er pfindet die Vase. Hiergegen erhebt Witwe Berta Drittwi-
derspruchsklage. Im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Herrn Teufel wire zu
fragen, ob die Vase zur Insolvenzmasse gehort. Auflerhalb der Insolvenz stellt sich die
Frage, ob der Versteigerungserlds aus der Vase Witwe Berta zusteht.

Das insolvenzrechtliche Anfechtungsrecht ist sehr praxisrelevant. Es findet sich in
den §§ 129 ff. InsO. Es gehort nicht zum Pflichtstoff der beiden Examen. Fir den
Schwerpunkt- beziehungsweise Berufsfeld-/Wahlfachbereich sollte man wissen, dass

168 Beispiel: BGHZ 100, 36, juris Rn. 20.
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das insolvenzrechtliche Anfechtungsrecht ein Interventionsrecht im Sinne des § 771
ZPO bildet.!® Der durch anfechtbare Rechtshandlung weggegebene Gegenstand steht
der Glaubigergemeinschaft des Insolvenzschuldners zu. Ein Gldubiger des Erwerbers
darf den Gegenstand nicht pfanden. Dies ergibt sich aus § 143 Abs. 1 InsO. Angelehnt
an obiges Beispiel konnte der Insolvenzverwalter Drittwiderspruchsklage erheben. Die
Vase fiele in die Insolvenzmasse. Der Insolvenzverwalter konnte sie versteigern. Der
Erlos flosse in die Insolvenzmasse. Hieraus bekdme Witwe Berta allenfalls einen Anteil.

Streitig ist, ob das Anfechtungsrecht nach dem Anfechtungsgesetz ein Interventi-
onsrecht ist. Der BGH lehnt dies bislang ab. Es handele sich um einen schuldrechtlichen
Verschaffungsanspruch.!”® Fiir den BGH spricht zwar der Wortlaut des § 11 AnfG. Da-
nach muss das Weggegebene ,,dem Gldubiger zur Verfiigung gestellt werden.“ Das
klingt mehr nach Verschaffung als nach dinglicher Wirkung. Angenommen, man folgt
man dem. Dann ist Witwe Bertas Drittwiderspruchsklage gegen Herrn Reich abzuwei-
sen. Witwe Berta muss warten, ob Herr Teufel wieder zu Vermégen kommt. Gegen die
bisherige Sichtweise des BGH spricht die Parallele zur Insolvenzordnung. In beiden
Fallen soll der anfechtbar weggegebene Gegenstand wirtschaftlich dem Glaubiger/den
Gldubigern des Bosewichts zustehen. Es bleibt abzuwarten, ob der BGH an seiner
Rechtsprechung festhalt.

Nicht verwechseln darf man dieses Problem mit dem Einwand der Anfechtbarkeit. Er
wird unten behandelt. Er ist in der Drittwiderspruchsklage unstreitig zu beriicksichtigen.

Relatives VeraufBerungsverbot

Konstellation

Einen kaum klausurrelevanten Sonderfall der Drittwiderspruchsklage regelt § 772
ZPO. Er gilt bei relativen Verduflerungsverboten. Die durch Pfindung entstehenden
wurden oben bereits angesprochen.!”! Relative Verauflerungsverbote kann jedoch auch
ein Richter erlassen. Man werfe zundchst einen Blick in § 938 Abs. 2 ZPO. Nach dieser
Vorschrift kann der Richter gegen den Antragsgegner eine einstweilige Verfiigung er-
lassen. Insbesondere kann er ihm verbieten, eine Sache zu verduflern. Pfandet ein Drit-
ter sie, kann der Antragsteller Drittwiderspruchsklage erheben.

§ 772 ZPO hat wirklich nur eine sehr geringe Bedeutung. Es gentigt, von ihm einmal
gehort zu haben.

Lediglich zum besseren Verstindnis folgendes Beispiel:'”2

169 BGHZ 156, 350, juris Rn. 25; offengelassen noch in BGHZ 155, 199, juris Rn. 25; gutes Klausurbei-
spiel bei Keller, RpflStud 2017, 57 (61).

170 BGH, Urt. v. 11.01.1990 - IX ZR 27/89 = NJW 1990, 990 (992) zur Konkursordnung; a. A. RGZ 30,
394 (397); RGZ 40, 371 (372); Karsten Schmidt, JZ 1990, 619.

171 Oben Rn. 475

172 Abgewandelt nach AG Villingen-Schwenningen, Beschl. v. 29.07.1997 — 4 M 4542/97 = DGVZ
1997, 189.
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Beispiel

1.) & 2)
a §136 '53 § 808 Siﬁ

Richter =~ BGB Casar ZPO  GVZ

> 8

Nero

§772ZPO

Ramses

César ist groBBer Fan von Cleopatra. In seinem Schlafzimmer héngt ein Bild von ihr. Ramses
ist eiferslichtig. Er schreibt dem zustdandigen Richter. Ramses behauptet, Cleopatra habe
ihm das Bild geschenkt und {ibereignet. Casar habe ihm das Bild tGberbringen sollen. Nun
weigere Casar sich, das Bild an Ramses herauszugeben. César habe sogar gestern ange-
kiindigt, das Bild an Nero weiter zu libereignen. Casar habe gesagt, wenn er es nicht ha-
ben diirfe, solle Ramses es auch nicht haben. Der zustandige Richter hort Casar an. Casar
bestreitet Ramses’ Behauptungen. Vielmehr habe Cleopatra ihm — Casar — das Bild ge-
schenkt. Das kdnne sie bezeugen. Derzeit sei sie allerdings auf einer Kreuzfahrt. Sie kehre
erst in drei Monaten zurlick. Der Richter weif nicht, wer von beiden liigt. Er tendiert dazu,
Ramses zu glauben. Der Richter erldsst eine einstweilige Verfligung. Er verbietet Casar flr
die ndchsten sechs Monate, das Bild zu verduf3ern. Hierdurch mochte er das Bild sichern,
bis Cleopatra als Zeugin zur Verfiigung steht.

Nero erwirkt ein Zahlungsurteil gegen Casar. Er beauftragt den Gerichtsvollzieher, bei
César zu pfanden. Der Gerichtsvollzieher pfandet das Bild.

Hier kann Ramses sich gegen die Versteigerung wehren. Er muss Nero nach § 772 ZPO
verklagen.

Abgrenzung
Grundsitzlich nicht unter § 772 ZPO fillt die Anschlusspfandung.

Beispiel

Glaubiger G1 lasst vom Gerichtsvollzieher beim Schuldner eine Spielekonsole pfanden.
Der Gerichtsvollzieher klebt das Pfandsiegel darauf. AnschlieBend lasst Glaubiger G2 die
Spielekonsole nochmals pfanden. Der Gerichtsvollzieher verfahrt nach § 826 ZPO. G1
kann hier nicht gegen G2 nach § 772 ZPO Drittwiderspruchsklage erheben. Vielmehr ha-
ben beide Gldaubiger die Konsole wirksam gepfandet. G1 geht G2 allerdings gemaf3 § 804
Abs. 3 ZPO im Rang vor. Versteigert der Gerichtsvollzieher die Konsole, werden hiervon
zundchst die Verfahrenskosten bezahlt."””> Dann bekommt G1 den Erlés. Erst wenn die
Forderung des G1 voll befriedigt ist, erhalt G2 etwas.'”*

173 8§ 15 Abs. 1 GVKostG, 118 Abs. 3 Satz 1 GVGA.
174 Vgl. 8§ 827 ZPO; 116 Abs. 6 Satz 2 GVGA.
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Auch das Beschlagnahmeverbot des § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG fillt prinzipiell nicht unter
§ 772 ZPO. § 27 ZVG erlaubt weiteren Grundstiicksgldubigern, dem Zwangsversteige-
rungsverfahren beizutreten.!”

REF Beweislast

Wer muss beweisen, dass dem Dritten der Gegenstand zusteht? Die Losung ergibt
sich aus der Rechtsnatur der Beweislast. Sie wurzelt im materiellen Recht. Wer ein
Recht fiir sich in Anspruch nimmt, muss die eigene Inhaberschaft beweisen. So muss
etwa der Drittwiderspruchsklager das Gericht {iberzeugen, dass die gepfindete Sache
ihm gehort.!”® Das materielle Recht kennt indessen Vermutungsregeln. Klassiker ist
§ 1006 BGB. Derartige Vermutungen gelten auch im Rahmen der Drittwiderspruchs-
klage. Kann sich der Dritte auf die Vermutung nach § 1006 Abs. 1 BGB berufen, muss
der Vollstreckungsglaubiger die Vermutung widerlegen. Dazu muss der Dritte aber
Eigenbesitzer sein. Auflerdem darf er nicht gemif3 § 1362 Abs. 1 BGB mit dem
Schuldner verheiratet zusammenleben.'”” Greift zugunsten des Dritten keine materi-
ellrechtliche Vermutung, trigt der Dritte die Beweislast. Dies ist der gesetzliche Re-
gelfall.'”8

5.6.3 Keine unzuldssige Rechtsausiibung

0 Map 5.9

Nun zum zweiten Priifungspunkt in der Begriindetheit der Drittwiderspruchsklage. Er
ist sehr klausurrelevant. In den nachfolgenden Fillen wird die Drittwiderspruchsklage
abgewiesen, obwohl dem Dritten ein die Verduflerung hinderndes Recht zusteht. Regel-
maflig muss man hier ein zweites Rechtsverhdltnis priifen, z. B. einen Biirgschafts-,
Kauf-, oder Gesellschaftsvertrag.

Unbegriindetheit wegen personlicher Mithaftung des Dritten
Positive Fille

In der ersten Konstellation hat sich der Dritte fiir die titulierte Forderung verbiirgt. Al-
ternativ haftet er als Gesamtschuldner (§ 421 BGB), personlich haftender Gesellschafter
(z. B. § 128 HGB) oder Geschiftsitbernehmer (§ 25 HGB). Diese Beispiele sind nicht
abschlieflend. Mafigebend ist, dass der Vollstreckungsgldubiger auch den Dritten ver-
klagen und gegen ihn vollstrecken konnte.

175 Zur Zubehérpfandung entgegen § 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO siehe oben Rn. 502.

176 BGHZ 55, 20, juris Rn. 53; 156, 310, juris Rn. 22; BGH, Urt. v. 09.10.1978 - VIIl ZR 176/77, juris Rn. 12.
177 LG Dusseldorf, Urt. v. 06.11.2015 — 6 O 346/14, juris Rn. 40.

178 Jan Kaiser, JA 2016, 215 (217).
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Casar ist schwer in Cleopatra verliebt. Mit blinzeInden Augen bittet sie ihn, ihr seinen Sportwagen
zu leihen. César kann nicht widerstehen. Cleopatra mochte mit dem Auto nach Monaco fahren.
Sie wiirde gerne in einer Spielbank etwas Geld einsetzen. Ihr féllt ein, dass sie kein Geld hat. Sie
beschlieft, bei der B-Bank einen Kredit aufzunehmen. Der Bankmitarbeiter ist misstrauisch. Er for-
dert eine Sicherheit. Cleopatra bittet Casar mit groen, unschuldigen Augen, ihr nochmals einen
Gefallen zu tun. Casar hat zunéchst Bedenken. Mit ihren weiblichen Reizen gelingt es Cleopatra
jedoch, Casar zu Uberreden. Er verbiirgt sich schriftlich gegentiber der B-Bank. Dabei verzichtet er
auf die Einrede der Vorausklage aus § 771 BGB. Cleopatra fahrt nach Monaco — mit ihrem Liebha-
ber Brutus. Sie verspielt das ganze Geld. Die B-Bank erstreitet gegen sie ein Zahlungsurteil. Die
B-Bank lasst bei Cleopatra den Sportwagen pfanden. Casar erhebt Drittwiderspruchsklage.

o Ist die Klage begriindet?

o Map 5.9

o Nein. Die Drittwiderspruchsklage ist unbegriindet. Casar steht sein Eigentum als
Interventionsrecht zu. Allerdings kann er sich gemaf § 242 BGB nicht auf diese
formale Stellung berufen. Die Bank hatte namlich ein Zahlungsurteil gegen ihn aus
§ 765 BGB erwirken kdnnen. Mit diesem hétte sie bei Herausgabebereitschaft
Cleopatras den Sportwagen nach § 809 ZPO pfanden kénnen. Bei fehlender
Herausgabebereitschaft hatte die Bank zumindest gemal § 847 ZPO Casars Riickge-
wahranspruch aus § 604 Abs. 1 BGB pfanden kénnen. Casar darf das Auto also
keinesfalls behalten.

Der Biirgschaftsvertrag ist auch wirksam. Insbesondere ist Casars Willenserklarung
nicht nach § 105 Abs. 2 BGB nichtig. Verliebtheit ist keine voriibergehende Stérung
der Geistestatigkeit — jedenfalls wenn man die Teenagerphasen tGiberwunden hat.

In Rechtsprechung und Literatur kaum erértert wird, ob es auf die Einrede der
Vorausklage ankommt. Richtigerweise ist diese in der Drittwiderspruchsklage zu
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prifen.'”? Denn der Dritte darf in seiner Drittwiderspruchsklage materiellrechtlich
nicht schlechter stehen, als er bei einer Klage des Glaubigers gegen ihn stlinde.
Muss er materiellrechtlich noch nicht als Biirge einstehen, darf er also intervenieren.
Vorliegend steht César jedoch die Einrede nicht zu. Er hat gemaR § 773 Abs. 1 Nr. 1
BGB auf sie verzichtet.

Die Einmann-GmbH
Nicht immer, wenn ein Sachverhalt nach Rechtsmissbrauch klingt, ist ein solcher zu
bejahen.

Schuldner S ist Alleingesellschafter einer GmbH. Er ist zugleich deren einziger Geschaftsfihrer.
Die Bank B verfuigt Uber einen rechtskraftigen Vollstreckungsbescheid gegen S. Sie lasst vom
Gerichtsvollzieher einen Porsche pfanden. Diesen fahrt S. Die Zulassungsbescheinigungen be-
finden sich im Privathaus des S. In beiden Teilen der Zulassungsbescheinigung ist die GmbH als
Halterin eingetragen. Den Kaufvertrag hatte ebenfalls die GmbH abgeschlossen. Sie hat die
bisherigen Wartungskosten getragen. Zudem tauchen samtliche mit dem Fahrzeug verbunde-
nen Kosten in der Bilanz der GmbH auf, einschlieB3lich des Kaufpreises. Die GmbH erhebt Dritt-
widerspruchsklage.

Q Ist die Klage begriindet?

o Ja, die Drittwiderspruchsklage ist begriindet.

Es besteht ein verauBerungshinderndes Recht. Eigentiimerin ist ndmlich die
GmbH. Sie hat den Kaufvertrag abgeschlossen. Das wirkt sich nach dem Abstrakti-
onsprinzip zwar nicht unmittelbar auf die Eigentumslage aus. Es ist allerdings ein In-
diz fir den Eigentumserwerb der GmbH. Restzweifel verschwinden, wenn man die
Eintragungen in den KFZ-Papieren, die Bilanzen und den Zahlungsfluss betrachtet.

Es ist nicht rechtsmissbrauchlich, dass eine Einmann-GmbH sich auf ihr Eigen-
tum beruft.’®® Denn die Vermdgensmassen von Gesellschafter und Gesellschaft sind
getrennt. Die GmbH ist eine juristische Person. Wiirde man anders entscheiden,
wirde man ihr das Eigentum entgegen Art. 14 Abs. 1; 19 Abs. 3 GG aberkennen. Das
darf nicht sein.

Unbegriindetheit wegen Mithaftung des Vollstreckungsgegenstands
Die Drittwiderspruchsklage ist auch unbegriindet, wenn der Vollstreckungsgegenstand
»mithaftet®. Gemeint ist, dass der Dritte den gepfindeten Gegenstand an Glaubiger oder
Schuldner iibertragen muss. Dies kann schuldrechtliche, sachenrechtliche oder vollstre-
ckungsrechtliche Griinde haben.

179 So auch Zetzsche/Nast, JA 2016, 582 (587).
180 BGH, Urt. v. 16.10.2003 - IX ZR 55/02 = NJW 2004, 217 (218).
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Verschaffungspflicht

© Maps.6

Ein Verschaffungsanspruch des Dritten bildet kein verduflerungshinderndes Recht.
Dies wurde oben erortert.'8! Umgekehrt gilt dies jedoch nicht. In der nunmehr interes-
sierenden Konstellation ist der Dritte Eigentiimer. Der Glaubiger pfandet dessen Sache.
Der Dritte erhebt Drittwiderspruchsklage. Er muss aber dem Vollstreckungsschuldner
den gepfindeten Gegenstand verschaffen. Klassiker ist ein Anspruch des Vollstre-
ckungsschuldners gegen den Dritten aus § 433 Abs. 1 BGB.

Beispiel 1: Der Dritte hat dem Vollstreckungsschuldner die Sache verkauft. Er hatte sie
lediglich noch nicht ibereignet. Dann kann der Dritte sich nicht auf sein Eigentum beru-

fen. Denn er misste die Sache sofort herausgeben.

Das Gleiche gilt, wenn der Dritte dem Vollstreckungsglaubiger den Gegenstand ver-
schaffen muss.

Beispiel 2: Der Dritte hat die Sache dem Vollstreckungsglaubiger verkauft.

Ausgangsfall

>
),ep
6)

Autohaus S-GmbH

Nero sieht bei der Autohaus S-GmbH einen Gebrauchtwagen. Dieser ist nicht zugelassen. Nero
und die S-GmbH treffen eine Vereinbarung. Nero darf das Auto in seine Garage mitnehmen. Er
darf es dort umfangreich untersuchen. So kommt es. Nero ist zufrieden. Nero und die Autohaus
S-GmbH schlieen einen Kaufvertrag. Den Kaufpreis kann Nero aber noch nicht bezahlen. Die
Autohaus S-GmbH erklart, unter diesen Umstanden wolle sie das Auto aber noch nicht Gber-
eignen, auch nicht im Wege des Eigentumsvorbehalts. Zwei Wochen spéter tiberweist Nero den
Kaufpreis. Beide vereinbaren, sich nochmals zu treffen, um das Fahrzeug schriftlich zu Gbereig-
nen. Dazu kommt es jedoch nicht.

Ramses erwirkt gegen Nero einen Vollstreckungsbescheid. Er beauftragt den Gerichtsvoll-
zieher, bei Nero zu pfanden. Der Gerichtsvollzieher pfandet das Auto. Die Autohaus S-GmbH
erhebt Drittwiderspruchsklage. Sie beruft sich auf ihr Eigentum.

181 Oben Rn. 494.
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© st die Klage begriindet?

O Nein. Die Drittwiderspruchsklage ist unbegriindet. Der erste Priifungspunkt ist zwar
erfillt. Der Autohaus S-GmbH steht ein verduBerungshinderndes Recht zu. Sie ist nam-
lich Eigenttimerin. Allerdings handelt es sich um eine bloB formale Rechtsposition. Die
GmbH ist nach dem Kaufvertrag verpflichtet, Nero das Auto zu Ubereignen. Dass
Schuldverhiltnisse nur relativ wirken, spielt vorliegend keine Rolle. Denn dies betrafe
nur die Frage, ob Ramses einen Ubereignungsanspruch gegen die GmbH hat. Einen
solchen hat er selbstverstandlich nicht. MaBgebend ist aber, dass die GmbH das Auto
schuldrechtlich nicht behalten darf. Deshalb ist sie prozessual nicht schiitzenswert.

Abwandlung

Wie Ausgangsfall. Allerdings schlie3t die Autohaus S-GmbH keinen Kaufvertrag mit
Nero. Vielmehr schlief3t sie ihn mit Ramses.

0 Ist die Drittwiderspruchsklage nunmehr begriindet?

Q Nein. Die Drittwiderspruchsklage ist ebenfalls unbegriindet. Die Argumentation
zum Ausgangsfall gilt entsprechend.

Diese Falle waren einfach. In der Klausur kann die Wirksamkeit des Kaufvertrags pro-
blematisch und ausfiihrlich zu priifen sein.

Besseres Recht des Vollstreckungsglaubigers

© Maps.9

Dem Gldubiger kann ein besseres Recht am gepfindeten Objekt zustehen. Auch dann
verliert der Dritte.!82

182 RGZ 81, 146 (150 f.); 143, 275 (277).



261
5.6 - Begrlindetheit

§ 535 BGB
§704 ZPO

§ 808 ZPO b ‘ 'CleOPatra

4959 0€6
4959 887 §

T-Bank

Ramses vermietet Cleopatra eine Wohnung. Cleopatra zahlt die Miete nicht. Da sie arbeitslos
ist, langweilt sie sich. Deshalb erwirbt sie eine Spielekonsole. Diese bringt sie in die Wohnung.
Nach einiger Zeit langweilen sie die mitgelieferten Computerspiele. In einer Werbung sieht sie
das neue Spiel ,Der Tatscheler”. Es ist an eine Fernsehsendung mit dhnlichem Namen ange-
lehnt. Ziel des Spiels ist, einen Traummann zu erwerben. Dabei gilt es, ungeliebte Konkurren-
tinnen durch gezielte Schiisse auszuschalten. Cleopatra ist sofort Feuer und Flamme. Sie hofft,
dass im Spiel auch ihre langjahrige Rivalin Laura Kraft in einer Figur verkorpert ist. Sie mochte
ihr zumindest auf dem Bildschirm groBtmaglichen Schaden zufligen. Leider kann Cleopatra
den Kaufpreis fir das Spiel nicht aus eigenem Vermogen zahlen. Deshalb fragt sie bei der
T-Bank nach einem Darlehen. Sie erzahlt dem Bankprokuristen von ihren Mietschulden. Der
Prokurist besteht auf einer Sicherheit. Cleopatra tUbereignet der Bank die Spielekonsole. Die
T-Bank gewdhrt Cleopatra das gewtinschte Darlehen. Im Sicherungsvertrag verabreden beide,
dass Cleopatra die Konsole fiir die Bank verwahrt. Cleopatra darf sie weiterbenutzen. Wenn sie
das Darlehen beglichen hat, ist die Bank verpflichtet, ihr die Konsole zurlickzutibereignen.

Ramses erstreitet wegen der riickstandigen Miete ein Zahlungsurteil gegen Cleopatra.
Zeitnah pfandet er die Spielekonsole. Die Bank erhebt Drittwiderspruchsklage. Sie stiitzt sie auf
ihr Eigentum.

9 Ist die Drittwiderspruchsklage begriindet?

O Kollision von Vermieterpfandrecht und Sicherungsiibereignung
Nein. Die Drittwiderspruchsklage ist unbegriindet. Zwar ist das Sicherungseigentum
nach h. M. ein verauBerungshinderndes Recht.'8? Allerdings kann sich die T-Bank
nach § 242 BGB nicht auf ihr Eigentum berufen, wenn Ramses ein besseres Recht an
der Konsole hat. Ramses kdnnte ein vorrangiges Vermieterpfandrecht an der
Spielekonsole zustehen. Sein Vermieterpfandrecht ist nach § 562 BGB entstanden.
Die Spielekonsole ist nach § 562 Abs. 1 Satz 2i.V. m. § 811 ZPO pfandbar. Problema-
tisch ist, ob das Vermieterpfandrecht erloschen ist.

183 Siehe oben Rn. 448.
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§ 562b BGB spielt vorliegend keine Rolle. Nach ihrem Wortlaut gilt die Norm nur
fur die Pfandung durch einen weiteren Gldubiger. Die T-Bank hat die Konsole aber
nicht gepfandet. Vielmehr hat Cleopatra sie ihr zur Sicherheit Gbereignet.

Ramses’ Vermieterpfandrecht konnte aber gemaf § 936 BGB erloschen sein.
Nach § 936 Abs. 1 Satz 1 BGB erlischt ein Pfandrecht mit dem Erwerb des Eigentums.
Dieser Satz ist streng nach seinem Wortlaut auszulegen. Er erfasst auch das besitz-
lose Vermieterpfandrecht.'® Nach dem Wortlaut spielt es keine Rolle, ob der Verfi-
gende Berechtigter oder Nichtberechtigter ist. Auch der Eigentlimer kann also das
Pfandrecht zum Erldschen bringen. Er muss nur die Sache verduBern. Cleopatra hat
die Spielekonsole an die T-Bank nach §§ 929; 930 BGB libereignet. Damit hat die
Bank die Konsole im Sinne von § 936 BGB erworben. Eigentlich wére das Pfandrecht
damit erloschen.

Allerdings setzt § 936 Abs. 1 Satz 3 BGB ein besonderes Publizitdtselement vor-
aus: Erfolgt die VerduBerung nach § 930 BGB, erlischt das Pfandrecht erst, wenn der
Erwerber den Besitz der Sache erlangt. Man kann streiten, wie das Wort ,Besitz” aus-
zulegen ist. Meint es nur den unmittelbaren Besitz oder gentigt mittelbarer?'8> Das
Problem kann dahinstehen, wenn der lastenfreie Erwerb aus anderen Griinden
scheitert.

Gemal3 § 932 Abs. 2 BGB schadet der Bank bereits, wenn sie das Vermieterpfand-
recht grob fahrlassig Gibersehen hat. Die Bank wusste von den Mietschulden. Sie
wusste auch, wo die Konsole sich befindet. Das gentigt fiir die B6sglaubigkeit hin-
sichtlich eines Vermieterpfandrechts.’8

Das Vermieterpfandrecht haftet deswegen weiterhin an der Konsole. Die Bank
hat sie zwar erworben, aber mit Vermieterpfandrecht.

Damit hat Ramses zwei Pfandrechte an der Konsole: sein Vermieter- und das
Pfandungspfandrecht. Ramses diirfte die Konsole schon aufgrund seines Vermieter-
pfandrechts versteigern lassen.'® Das vermag er auch gegen den Willen der Bank.
Deshalb hat er ein besseres Recht. Es ware widerspriichlich, wenn Ramses der Bank
die Konsole aufgrund deren Drittwiderspruchsklage freigeben musste.

Diese Einschrankung der Drittwiderspruchsklage sollte man keinesfalls vernachlassi-
gen. Sie reizt den Klausurersteller geradezu, komplizierte Sachenrechtsprobleme zu
prufen.

184 Helms/Zeppernick, Sachenrecht I, 2016, Rn. 110.

185

Fur mittelbaren Besitz: Helms/Zeppernick, Sachenrecht I, 2016, Rn. 113; Engelhardt, JA 2013, 269
(271) und wohl auch BGH, Urt. v. 20.06.2005 - Il ZR 189/03, juris Rn. 8.

186 BGHZ 57, 166, juris Rn. 12; KG Berlin, Urt. v. 13.12.1999 — 10 U 7256/98, juris Rn. 30.
187 §§ 1257;1228; 1235; 383 Abs. 3 BGB.
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Anfechtbarer Rechtserwerb des Dritten

0 Map 5.9

Das Anfechtungsgesetz wurde bereits angesprochen.'® Grundsitzlich kann der Vollstre-
ckungsgldubiger nur in das Vermégen des Schuldners vollstrecken. Das ergibt sich aus
§ 750 Abs. 1 ZPO. ,,Ich habe nichts mehr.“ mag der Schuldner einwenden. Denn theore-
tisch kann er die Vollstreckung vereiteln. Er braucht sein Vermdgen nur einem Dritten zu
ibertragen. Dem will das Anfechtungsgesetz vorbeugen. Der Schuldner darf zwar nach
wie vor Gegenstidnde aus seinem Vermdgen iibertragen. Der Gliubiger kann die Uber-
tragung aber anfechten. Man nennt dies anfechtbaren Rechtserwerb. § 11 AnfG regelt die
Rechtsfolgen der Anfechtung. Der Glaubiger darfin Teile des Vermdgens des Dritten voll-
strecken. Er darf insbesondere den {ibertragenen Gegenstand pfinden und verwerten.

In der noch zu behandelnden Anfechtungsklage klagt der Glaubiger gegen den Drit-
ten.'® Er will etwas von ihm. Bei der Drittwiderspruchssituation ist es umgekehrt. Der
Dritte will etwas vom Gldubiger. Der Glaubiger soll es unterlassen, in den Gegenstand
zu vollstrecken. Der Glaubiger verteidigt sich mit einem Gegeneinwand: ,,Du hast mir
gegeniiber kein Recht an dem Gegenstand. Denn du hast ihn unserios erlangt.“ In die-
sem Fall ist die Drittwiderspruchsklage unbegriindet. Auf die Anfechtbarkeit kann sich
der Vollstreckungsglaubiger gemifl § 9 AnfG berufen.!”® Auf § 242 BGB braucht man
also nicht zuriickzugreifen.

Der anfechtbare Rechtserwerb ist eher Spezialwissen. Gleichwohl sollte man sich im
Rahmen einer griindlichen Examensvorbereitung mit ihm beschéftigt haben.

© Map 19.2

Die Anfechtungseinrede des Vollstreckungsglidubigers greift unter folgenden Voraus-
setzungen:

© Priifungsschema Anfechtungseinrede
1. Anfechtungsberechtigung
2. Rechtshandlung des Vollstreckungsschuldners
3. die den Vollstreckungsglaubiger benachteiligt hat
4. Anfechtungsgrund
5. Anfechtungsfrist

= Anfechtungsberechtigung

Die Anfechtungsberechtigung ist in § 2 AnfG geregelt. Diese Norm setzt dreierlei vor-
aus. Erstens muss ein vollstreckbarer Schuldtitel existieren. Zweitens muss die Forde-
rung fillig sein. Drittens muss das Schuldnervermégen unzuldnglich sein.

188 Siehe oben Rn. 526.
189 Siehe unten Rn. 1193 ff.
190 LG Dessau, Urt. v. 14.10.2005 - 1 S 105/05, juris Rn. 37.
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In Anfechtungsklausuren muss man sehr genau unter jedes einzelne Tatbestands-
merkmal subsumieren. Nicht immer, wenn der Glaubiger Anfechtung schreit, greift
diese auch.

= Volistreckbarer Schuldtitel

Es bedarf eines endgiiltig vollstreckbaren Titels. Ein vorldufig vollstreckbarer gentigt —
anders als fiir die Anfechtungsklage - bei der Einrede nach § 9 AnfG nicht.!! Das ergibt
sich aus § 14 AnfG. Dessen Voraussetzungen lassen sich bei der einredeweisen Erhe-
bung im Rahmen der Drittwiderspruchsklage nicht einhalten.

Es muss sich um eine Geldforderung handeln.'? Das folgt aus § 2 AnfG. Danach
ergianzt die Anfechtung die Zwangsvollstreckung in das Vermégen des Schuldners.

In der Klausur wendet der Dritte vielleicht ein, der Titel sei falsch. Hier ist zu diffe-
renzieren. Das Urteil gilt als seinerzeit richtig. Der Dritte darf also nicht behaupten, der
Richter habe falsch entschieden.!®®> Andernfalls konnten Schuldner und Dritter gemein-
sam die Autoritit des Richterspruchs untergraben. Der Dritte kann aber vorbringen,
der dem Urteil zugrunde liegende Anspruch sei nachtréglich erloschen.'** Der Schuld-
ner habe beispielsweise nach dem Urteil bezahlt. Denn der Dritte kann keine Vollstre-
ckungsabwehrklage erheben. Das darf nur der Schuldner.'®> Der Dritte darf der Zwangs-
vollstreckung aber nicht stirker ausgesetzt sein als der Schuldner. Damit eignet sich die
Anfechtungssituation, um eine Vollstreckungsabwehrklage inzident zu priifen. Das gilt
auch fiir die Praklusion nach den Absitzen 2 und 3 des § 767 ZPO. Einfacher ist es,
wenn der Titel eine notarielle Urkunde im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO ist. Dann
kann der Dritte sémtliche materiellen Einwénde vorbringen.!*® Denn das kénnte auch
der Schuldner."”

0 Merke: Der Anfechtungsgegner kann alle Einwéande vorbringen, die der Schuld-
ner mit einer Vollstreckungsabwehrklage erheben kann.

= Féllige Forderung
Die titulierte Forderung muss fillig sein. Sie darf weder betagt noch bedingt sein. Hier
sind kaum Klausurprobleme denkbar.

191 RGZ 96, 335 (336); BGH, Versaumnisurteil vom 27.11.2003 - IX ZR 310/00, juris Rn. 12.

192 BGHZ 53, 174, juris Rn. 37; 112, 356, juris Rn. 17; BGH, Urt. v. 13.12.1989 - VIII ZR 204/82, juris
Rn. 13; Janneck, JuS 2014, 1085 (1087).

193 BGHZ 55, 20, juris Rn. 47; BGH, Urt. v. 11.12.1963 - VIIl ZR 168/62, juris Rn. 7.

194 BGH, Urt. v. 22.09.1982 - VIII ZR 293/81, juris Rn. 10; BGH, Urt. v. 19.11.1998 - IX ZR 116/97, juris
Rn. 14.

195 Siehe oben Rn. 166.

196 OLG KolIn, Urt. v. 21.09.1983 - 2 U 63/82 = ZIP 1983, 1316 (1318).

197 Siehe oben Rn. 244.
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= Schuldnervermdgen unzulédnglich

Das Schuldnervermdégen muss unzulinglich sein. Das bedeutet, auler dem gepfandeten
Gegenstand darf beim Schuldner nichts zu holen sein. Beweisen muss dies der Vollstre-
ckungsglaubiger.!*8

Die Anfechtungseinrede kann versteckt sein. So kann der Glaubiger beispielsweise
vortragen, der Schuldner verflige tber kein pfandbares Vermdgen. Er habe vor ei-
nem Monat seinen einzig pfandbaren Gegenstand dem Dritten - seinem Sohn -
geschenkt. Es kdnne doch nicht sein, dass der Gldaubiger hierauf nicht zugreifen darf.

m  Rechtshandlung des Volistreckungsschuldners

Der nichste Priifungspunkt ergibt sich aus § 1 AnfG. ,Rechtshandlung des Vollstre-
ckungsschuldners® ist weit auszulegen. Erfasst sind alle Handlungen, die rechtliche
Wirkung haben.'®

Beispiel
Der Vollstreckungsschuldner tibereignet dem Dritten eine Sache.

Erfasst sind gemidf3 § 10 AnfG auch Handlungen, die der Vollstreckungsschuldner vor-
nehmen musste, weil der Dritte einen Titel gegen ihn hatte.

Beispiel

Schuldner und Dritter schlieBen einen Kaufvertrag. Hieraus hat der Dritte einen Ubereig-
nungsanspruch aus § 433 Abs. 1 BGB. Er erwirkt insoweit ein Urteil gegen den Schuldner.
Der Schuldner erfillt den Richterspruch. Das Urteil entlastet ihn aber nicht. War der Kauf-
vertrag nach dem Anfechtungsgesetz anfechtbar, greift die Anfechtungseinrede gleich-
wohl.

= Benachteiligung des Vollstreckungsglaubigers
Die Rechtshandlung des Schuldners muss den Vollstreckungsglaubiger benachteiligt

haben. Der Gldubiger muss irgendwie schlechter stehen.?” Auch dies ergibt sich aus § 1
AnfG.

Beispiel
Der Schuldner hat eine Sache verschenkt, Gibereignet und weggegeben. Hierdurch hat er
sie dem Zugriff des Glaubigers entzogen.

198 BGH, Urt. v. 22.09.1982 - VIII ZR 293/81, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 27.09.1990 - IX ZR 67/90, juris
Rn. 5.

199 LG KdlIn, Urt. v. 11.05.2007 — 7 O 376/06, juris Rn. 34.

200 Fischer, JuS 2015, 517 (518).
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In manchen Fillen ist die Glaubigerbenachteiligung zu verneinen. Hat der Schuldner
etwa eine unpfiandbare Sache verduflert, steht der Glaubiger wie vorher. Denn die Sache
stand dem Glaubiger fiir die Zwangsvollstreckung nie zur Verfiigung.?*! Entsprechen-
des gilt, wenn die verschenkte Sache wertlos war.?%

Gleich steht der Glaubiger auch, wenn der Dritte dem Vollstreckungsschuldner fiir
die Sache eine vollwertige Gegenleistung zahlt.?® Der Gldubiger kann das Geld pfinden
(§ 815 ZPO). Wurde das Geld beim Schuldner gestohlen, hat der Glaubiger Pech. Das
gehort zu seinem allgemeinen Lebensrisiko. Der Glaubiger kann nicht etwa die Uber-
eignung der Sache anfechten.

Demgegeniiber benachteiligt der Schuldner den Vollstreckungsglaubiger, wenn er
die Schuld eines anderen seiner Gldubiger tilgt. Denn dadurch verliert der Vollstre-
ckungsgldubiger einen Gegenstand, den er pfinden konnte.

Auch gentigt grundsitzlich eine sogenannte mittelbare Benachteiligung.?%*
Beispiel
Der Dritte zahlt dem Schuldner fiir den weggegebenen Gegenstand einen angemesse-
nen Kaufpreis. Der Schuldner hatte aber von vornherein geplant, ihn zu verspielen.

Nachtragliche Umstande sind also relevant, wenn der Schuldner sie von vornherein ge-
plant hatte. Andernfalls sind sie bedeutungslos.

= Anfechtungsgrund

Néchster Priifungspunkt ist der Anfechtungsgrund. Drei Anfechtungsgriinde sind rele-
vant: Die beiden Vorsatzanfechtungen des § 3 und die Schenkungsanfechtung des § 4
AnfG.

© Map19.3

»  Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG
Die Vorsatzanfechtung ist jiingst reformiert worden. § 3 AnfG hat nun vier Absitze.

Die Vorsatzanfechtung des § 3 Abs. 1 AnfG hat zwei Voraussetzungen.

Erforderlich ist zundchst der Vorsatz des Schuldners, den Glaubiger zu benachteili-
gen. Ein Benachteiligungsvorsatz ist gegeben, wenn der Schuldner einen einzelnen
Gldubiger durch Befriedigung oder Sicherung vor anderen Glaubigern bevorzugen
will.?% Bedingter Vorsatz geniigt.>’® Der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz braucht
nicht der einzige Zweck des Handelns zu sein.

Zweitens muss der Dritte diesen Vorsatz kennen.

Referendare sollten die Beweislastverteilung kennen. Die Beweislast fiir alle An-
fechtungsvoraussetzungen trigt grundsitzlich der Glaubiger.?’” Vorsatz und dessen

201 BGHZ 123, 183, juris Rn. 8.

202 BGH, Beschl. v. 21.02.2013 - IX ZR 219/12, Rn. 5.

203 BGH, Urt.v. 10.12.1998 - IX ZR 302/97, juris Rn. 10.

204 Janneck, JuS 2014, 1085 (1087).

205 BGH, Urt. v. 18.02.1993 - IX ZR 129/92, juris Rn. 15.

206 BGH, Urt.v. 10.07.2014 - IX ZR 50/12, Rn. 10 u. v. 16.04.2015 - IX ZR 68/14, Rn. 19.

207 BGH, Urt. v. 03.03.1988 - IX ZR 11/87, juris Rn. 16 und 28; BT-Drucksache 18/7054, S. 27.
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Kenntnis sind schwierig zu beweisen.?’® Insbesondere werden nur in Ausnahme-
fillen positive Auflerungen des Dritten iiber sein Wissen vorliegen. Es existieren
aber Beweiserleichterungen. Zunichst enthalt § 3 Abs. 1 Satz 2 AnfG eine Vermu-
tungsregel.?”” Uberdies gilt beim Priifungspunkt ,Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners® § 131 InsO analog. Gewidhrt der Schuldner dem Dritten eine soge-
nannte inkongruente Deckung, stellt dies ein Indiz fiir seinen Benachteiligungsvor-
satz dar.?!® Inkongruent meint eine Sicherung oder Befriedigung die der Dritte
nicht, nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte. Ein Indiz ist
allerdings nur ein Element der gesamten Beweiswiirdigung. Ein Indiz ist keine Ver-
mutung und keine Beweislastumkehr. Weiter geht das Gesetz bei nahestehenden
Personen in § 131 Abs. 2 Satz 2 InsO. Gegeniiber ihnen wird vermutet, dass sie die
Benachteiligung des Glaubigers kannten. Auch § 131 Abs. 2 Satz 2 InsO gilt analog
tiir das Anfechtungsgesetz.

Es empfiehlt sich, § 131 InsO an § 3 AnfG zu kommentieren. An dieser Stelle wird
eine ausfiihrliche Beweiswiirdigung vorzunehmen sein. Hier sind viele Punkte zu ho-
len. Wichtig ist, den gesamten Sachverhalt auszuwerten. Was spricht alles fir, was
gegen einen Benachteiligungsvorsatz?

Neu ist § 3 Abs. 3 Satz 2 AnfG. Er soll die Vermutung des § 3 Abs. 1 Satz 2 AnfG ab-
schwiéchen. In der mafigebenden Konstellation hat der Dritte eine Forderung gegen den
Schuldner. Er gewdhrt dem Schuldner einen Zahlungsaufschub. Hieraus konnte man
theoretisch schliefSen, der Dritte habe die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners erken-
nen koénnen. Denn bei ausreichender Liquiditat hétte der Schuldner wohl kaum um ei-
nen Zahlungsaufschub oder um Raten gebeten. In der Konsequenz wiirde der Dritte
moglicherweise Zahlungsaufschiibe ablehnen. Davon hitte niemand etwas. Dem hat
der Gesetzgeber einen Riegel vorgeschoben.?!! Der Dritte soll ruhigen Gewissens Zah-
lungserleichterungen gewahren konnen. Angenommen, er hat vom Schuldner Raten
erhalten. Dann soll er nicht fiirchten, sie dem Gldubiger allein aufgrund von Beweis-
schwierigkeiten weiterreichen zu miissen.

208 App, DGVZ 2001, 145 (148).

209 Legaldefinition der drohendenden Zahlungsunfahigkeit in § 18 Abs. 2 InsO.

210 BGH, Urt. v. 06.12.2001 - IX ZR 158/00, juris Rn. 15, vom 16.01.2008 - VIl ZR 254/06, juris Rn. 17, u.
v. 10.07.2014 - IX ZR 50/12, juris Rn. 11.

211 BT-Drucksache 18/7054, S. 13.
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Herr Fies

Herr Fies und Herr Teufel sind seit Kindertagen befreundet. Herr Fies gewéhrt Herrn Teufel ein
Darlehen. Uber Sicherheiten sprechen beide nicht. Herr Teufel lebt von Sozialleistungen. Er
verfugt auBer einer wertvollen Vase tber kein pfandbares Vermogen. Nero erstreitet ein
Zahlungsurteil gegen Herrn Teufel Gber 3000 Euro. Das Gericht stellt es Herrn Teufel zu. Einen
Tag spater bittet Herr Teufel Herrn Fies um ein dringendes Gesprach noch am selben Tag. Herr
Teufel begibt sich am Abend zu Herrn Fies. Herr Teufel schildert Herrn Fies seine prekare
Vermogenslage. Herr Teufel erzahlt von dem Urteil. Er wisse gar nicht, wie er seine Schulden
begleichen soll. Herrn Fies kommt es gerade Recht, dass Herr Teufel ihm die Vase als
Sicherheit anbietet. Beide schlieBen einen Pakt. Danach gehort die Vase ab sofort Herrn Fies.
Dieser leiht sie aber Herrn Teufel. Sofern Herr Teufel das Darlehen nicht zuriickzahlt, darf Herr
Fies die Vase verwerten. Einen Monate spater kommt es, wie von Herrn Teufel befiirchtet:
Nero lasst die Vase pfanden. Herr Fies erhebt Drittwiderspruchsklage. Er beruft sich auf sein
Eigentum.

Q Ist die Klage begriindet?

© Map 193

o Die Drittwiderspruchsklage ist unbegriindet. Ein verduf8erungshinderndes Recht

steht Herrn Fies zu. Das Sicherungseigentum ist nach h. M. ein die VerdauB3erung
hinderndes Recht.?'? Die Sicherungsiibereignung an Herrn Fies ist wirksam. Die
Voraussetzungen der §§ 929; 930 BGB liegen vor. Die Ubereignung war nicht nach
§ 138 Abs. BGB sittenwidrig. Dies wiirde beispielsweise erfordern, dass Herr Fies
beabsichtigte, Nero zu benachteiligen.?'? Herr Fies hat aber primar eigene Interessen
verfolgt.

Nero kann der Drittwiderspruchsklage aber die Einrede des § 9 AnfG entgegen-
halten. Die Ubereignung ist eine Rechtshandlung des Vollstreckungsschuldners im
Sinne des § 1 AnfG. Sie benachteiligt Nero. Er kann némlich in keine anderen Gegen-

212 Siehe oben Rn. 448.
213 BGH, Urt. v. 09.07.1987 - IX ZR 89/86, juris Rn. 18.
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stande mehr vollstrecken. Die Sicherungsiibereignung erschopfte das gesamte voll-
streckbare Vermogen.

Es liegt auch der Anfechtungsgrund des § 3 Abs. 1 AnfG vor. Herr Teufel hatte zu-
mindest bedingten Vorsatz, Nero zu benachteiligen. Dies ergibt sich gemaB § 286
Abs. 1 ZPO aus einer Gesamtwiirdigung aller Indizien. Zwischen Herrn Fies und
Herrn Teufel besteht ein Naheverhaltnis. Sie sind seit Kindertagen befreundet. Herr
Teufel Gbertrug Herrn Fies sein gesamtes pfandbares Vermogen. Auflerdem wusste
Nero zur Zeit der Ubertragung bereits vom gegen ihn gerichteten Titel. Er bot die
Vase von sich aus als Sicherheit an. Dabei legte er ohne erkennbaren Grund eine be-
sondere Eile an den Tag. Eine Gegenleistung erhielt Herr Teufel nicht. Er benachtei-
ligte Nero unmittelbar. Herr Teufel konnte auch nicht erwarten, die titulierte Schuld
aus seinem Einkommen zu begleichen. Denn er lebt von Sozialleistungen. Vor allem
war die Sicherungsibereignung inkongruent. Analog § 131 Abs. 1 InsO gewdhrte
Herr Teufel Herrn Fies eine Sicherheit, auf die dieser keinen Anspruch hatte.

Herr Fies kannte den Vorsatz des Herrn Teufel. Die Vermutung des § 3 Abs. 1 Satz
2 AnfG ist nicht gemaR § 292 ZPO widerlegt. Die Entgegennahme einer Sicherheit ist
auch keine Zahlungserleichterung im Sinne von § 3 Abs. 3 Satz 2 AnfG.

Die Zehnjahresfrist des § 3 Abs. 1 AnfG ist noch nicht abgelaufen.

m  Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 4 AnfG
Gemaf § 3 Abs. 4 AnfG ist ein vom Schuldner mit einer nahestehenden Person (§ 138
der Insolvenzordnung) geschlossener entgeltlicher Vertrag anfechtbar, durch den seine
Glaubiger unmittelbar benachteiligt werden.

»Entgeltlich® ist weit auszulegen. Erfasst sind schuldrechtliche wie sachenrechtliche
Einigungen.

Beispiel
Der Schuldner verkauft und tibereignet seiner Mutter seine einzig pfandbare Sache.

Das Gegenstiick zu entgeltlich ist unentgeltlich. Unentgeltliche Rechtshandlungen sind
in § 4 AnfG geregelt.

Bei der Vorsatzanfechtung gemaf3 § 3 Abs. 4 AnfG muss der Schuldner den Glaubi-
ger entgegen obigem Grundsatz stets unmittelbar benachteiligen.?!* Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut ,,unmittelbar. Das bedeutet, der Gldubiger muss bereits unmittelbar im
Zeitpunkt der Rechtshandlung schlechter stehen. Ob der Schuldner die erhaltene Ge-
genleistung beispielsweise verspielen wollte, ist irrelevant. Spater eingetretene Um-
stinde sind also - anders als sonst — immer ohne Bedeutung.

Referendaren konnen sich Beweisfragen stellen. Bei der Vorsatzanfechtung nach § 3
Abs. 4 AnfG muss der anfechtende Glaubiger die personliche Nihe des Anfechtungs-
gegners zum Schuldner darlegen. Bestreitet der Dritte sie, muss der Gldubiger sie be-
weisen. Das Gleiche gilt fiir die Entgeltlichkeit des Rechtsgeschifts, den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses und die objektive unmittelbare Glaubigerbenachteiligung.?'> Der

214 RGZ 116, 134 (136); BGHZ 128, 184, juris Rn. 17 ff.
215 App, DGVZ 2001, 161 (161).
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Schuldner muss jedoch von sich aus geméf3 § 802¢ Abs. 2 Nr. 1 ZPO in der Vermogens-
auskunft Angaben hierzu machen. Der Gldubiger sollte daher parallel zu seiner Vertei-
digung in der Drittwiderspruchsklage dem Schuldner die Vermoégensauskunft abneh-
men lassen. Bei einer giinstigen Auskunft kann er das Dokument im Prozess vorlegen.
Nach Eingang der Vermégensauskunft kann er sich auch tiberlegen, ob er den Schuld-
ner als Zeugen fiir seinen Vortrag benennt.

Demgegeniiber werden Benachteiligungsvorsatz des Schuldners und die Kennt-
nis der nahestehenden Person vermutet. Der Dritte muss also die Redlichkeit beider
beweisen.?!¢ Das ergibt sich aus der negativen Formulierung in § 3 Abs. 4 Satz 2
AnfG.

= Unentgeltliche Leistung

§ 4 AnfG enthilt einen weiteren Anfechtungsgrund. Danach sind unentgeltliche Leis-
tungen grundsitzlich anfechtbar. Hierunter fallen zunéchst Schenkungen. Gemeint ist
aber auch, dass der Schuldner eine fremde Schuld geméf3 § 267 Abs. 1 BGB ohne eigene
Pflicht erfiillt.

= Anfechtungsfrist

Der Glaubiger kann nur beschréankte Zeit anfechten. Die jeweiligen Fristen sind in den
§$ 3 und 4 AnfG genannt. Ist die Frist abgelaufen, erlischt das Anfechtungsrecht. Das
Fristende regelt § 7 AnfG.

Es reicht, wenn Gldubiger oder in dessen Auftrag das Gericht dem Drittem einen
Schriftsatz zustellen lasst.?!” Dieser Schriftsatz muss die Einrede der Anfechtung nach
§ 9 AnfG enthalten. § 167 ZPO ist anwendbar. Das folgt aus dem eindeutigen Wortlaut
des § 167 ZPO.*'8 Der Gldubiger wahrt die Anfechtungsfrist also, indem er die Klage
einreicht.

5.7 REF Rubrum

Fiir das Rubrum der Drittwiderspruchsklage gelten die gewdhnlichen Regeln. Ins-
besondere heif3t es ,,in dem Rechtsstreit®, nicht ,in der Zwangsvollstreckungssa-
che® Letzteres ist die richtige Formulierung bei einer Erinnerung gemif3 § 766
ZPO.

Der Vollstreckungsschuldner ist im Rubrum der Drittwiderspruchsklage grundsatz-
lich nicht zu erwdhnen. Er ist normalerweise nicht beteiligt. Es streiten allein Glaubiger
und Diritter. Diese sind als ,,Kldger und ,,Beklagter zu bezeichnen.

216 BGH, Urt. v. 20.10.2005 - IX ZR 276/02, Rn. 15.
217 BGHZ 98, 6, juris Rn. 20.
218Vgl. auch BGH Urt. v. 17.07.2008 - IX ZR 245/06, Rn. 16.
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5.8 REF Tenor

© Maps.10

5.8.1 Hauptsache

Standardtenor
Der stattgebende Hauptsachetenor der Drittwiderspruchsklage lautet normalerweise:

Die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus dem ... [Titel] in ... [Vollstreckungsge-
genstand] wird fiir unzuldssig erklart.2'?

Sonderfille

In bestimmten, oben erorterten Sonderkonstellationen darf der Gldubiger den Gegen-
stand pfanden. Er darf ihn lediglich nicht versteigern. Dies betrifft das Anwartschaftsrecht
und das relative Verduflerungsverbot.??* In beiden Fillen wire es falsch, die Vollstreckung
in den Gegenstand pauschal fiir unzuléssig zu erkldren. Vielmehr ist zu tenorieren:

Die Verwertung des [Vollstreckungsgegenstands] durch den Beklagten aus dem ...
[Titel] wird fiir unzulassig erklart.

5.8.2 Kosten

Die Kostenentscheidung richtet sich nach den generellen Regeln (§$ 91 ff. ZPO). Die in
Zusammenhang mit § 6 ZPO erdrterten Streitwertberechnungen kénnen auch erst hier
vorzunehmen sein.?*!

5.8.3 Vorlaufige Vollstreckbarkeit

Sowohl die Hauptsache- als auch die Kostenentscheidung sind fiir vorldufig vollstreck-
bar zu erklaren. Bei der Sicherheitsleistung ist jedoch beziiglich der Hauptsache zu be-
achten, dass § 709 Satz 2 ZPO nicht gilt. SchlieSlich handelt sich um ein Gestaltungs-
urteil. § 709 Satz 2 ZPO verlangt hingegen eine Geldforderung. Die Sicherheitsleistung
ist deshalb genau zu beziffern.

219 Hein, JuS 2015, 900 (902) mit Beispiel.
220 Siehe oben Rn. 480 und 531.
221 Siehe oben Rn. 458 f.
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Formulierungsvorschlag

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 Pro-
zent des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar. Hinsichtlich der
Hauptsache ist das Urteil gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 10.000 Euro vorlau-
fig vollstreckbar.

Insoweit gleichen sich Drittwiderspruchsklage und Vollstreckungsabwehrklage.???

5.9 Eilrechtsschutz

© Map5.11

Auch die Drittwiderspruchsklage kennt Eilrechtsschutz. § 771 Abs. 3 ZPO verweist
namlich auf §§ 769; 770 ZPO. Das Gericht sollte im Beschluss tenorieren:

Die Zwangsvollstreckung aus dem [Titel, Datum, Az.] in [Vollstreckungsgegenstand]
wird einstweilen bis zum Erlass des Urteils in dieser Sache ohne/gegen Sicherheits-
leistung in Hohe von ... Euro eingestellt.

Allerdings geht der Eilrechtsschutz bei der Drittwiderspruchsklage iiber den bei der
Vollstreckungsabwehrklage hinaus. Das Gericht darf ndmlich das Vollstreckungsorgan
auf Antrag anweisen, eine Vollstreckungsmafinahme aufzuheben. Der Dritte muss
keine Sicherheit leisten. Die Erméchtigungsgrundlage findet sich in § 771 Abs. 3 Satz 2
ZPO. Der diesbeziigliche Tenor lautet:

Es wird angeordnet, die [VollstreckungsmaBnahme, z. B. Pfandung] aufzuheben.

Eine Kostenentscheidung enthilt der Eilbeschluss nicht. Wie bei der Vollstreckungsab-
wehrklage darf man ihn keinesfalls fiir vorldufig vollstreckbar erkléaren.

222 Siehe oben Rn. 286.
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5.10 Rechtskraft

Gewinnt der Dritte rechtskriftig, darf der Glaubiger nicht nochmals in den Gegen-
stand vollstrecken. Dies dndert sich erst, wenn der Dritte beispielsweise den Gegen-
stand dem Schuldner iibereignet. Die Details sind streitig, aber nicht klausurrele-
vant.???

Das Urteil stellt das Interventionsrecht des Dritten nicht rechtskraftig fest.??* Der
Dritte gilt also nicht etwa als Eigentiimer, wenn er mit Drittwiderspruchsklage obsiegt.
Denn die Drittwiderspruchsklage ist eine prozessuale Gestaltungsklage, keine Feststel-
lungsklage. Ob dem Dritten ein Interventionsrecht zusteht, ist lediglich eine Vorfrage.
Will der Dritte sein Recht rechtskriftig festgestellt haben, muss er eine Zwischenfest-
stellungsklage gemafl § 256 Abs. 2 ZPO erheben. Beispielsweise kann er beantragen
festzustellen, dass er Eigentiimer ist.

5.11 ZweckmaBigkeit

© Maps.12

5.11.1 Drittwiderspruchsklage in der Rolle des Dritten (Klagers)

Antrage

Sechs Antrage sollte der Klédger bei einer Drittwiderspruchsklage immer stellen:

1. Hauptsacheantrag (§ 771 ZPO)

2. Einstellung der Zwangsvollstreckung nach erstinstanzlichem Urteil (§§ 771 Abs. 3;
770 ZPO)

Einstellung der Zwangsvollstreckung vor Urteil (§§ 771 Abs. 3; 769 ZPO)
Vollstreckungsmafiregel autheben (§ 771 Abs. 3 Satz 2 ZPO)

Urteils- und Beschlussausfertigungen (§$ 317 Abs. 2; 329 Abs. 1 Satz 2 ZPO)
Antrag auf Erlass eines Versdumnisurteils im schriftlichen Vorverfahren

S

Wegen der Eilantrage sollte der Kldger schon der Klageschrift Mittel beiftigen, um sei-
nen Sachvortrag glaubhaft zu machen. Notfalls gelingt dies mit einer eidesstattlichen
Versicherung ($ 294 Abs. 1 ZPO).

Stets andiskutieren kann man die Moglichkeit einer Zwischenfeststellungsklage
nach § 256 Abs. 2 ZPO. In der Regel ist die Zwischenfeststellungsklage jedoch tiberfliis-
sig. Sie ergibt nur Sinn, wenn die Feststellung der Inhaberschaft in Folgeprozessen rele-
vant ist.

223 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 16.03.2004 - XI ZR 335/02 = NJW-RR 2004, 1128 (1130).
224 OLG Disseldorf, Urt. v. 22.01.1996 - 9 U 115/95, juris Rn. 19.
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Klagegegner

Wer ist zu verklagen? — auch diese Frage kann bei der Zweckmaf3igkeit relevant werden.
Selten lautet der Titel auf mehrere Glaubiger. Ist die titulierte Leistung teilbar, sind sie
einfache Streitgenossen. Ist sie unteilbar, handelt es sich um notwendige Streitgenossen.
In jedem Fall darf und sollte der Dritte alle Titelglaubiger verklagen.

Auch in einer anderen Konstellation kann sich die Frage nach einer Klageverbin-

dung stellen:

§ 704 ZPO > f%

§ 808 ZPO
wn
(o))
(o]
i
§)) @
72,0
) &
Nero

Casar arbeitet in einer groBen Behorde. Er liebt seine Arbeit. Leider weil’ er abends nichts mit
sich anzufangen. Deshalb bittet er Nero, ihm dessen Spielekonsole mit einigen Spielen fur drei
Tage zu leihen. Casar beginnt ein Spiel, in dem Gallier gegen Romer kampfen. Das Spiel hat zehn
Level. Nach einer Woche ist Casar immer noch bei Level eins. Er ist frustriert. Umso schlimmer
trifft ihn, dass Nero ihm eine Textnachricht schreibt. Darin bittet er Casar, ihm die Konsole
herauszugeben. Casar antwortet:,Die bekommst du erst wieder, wenn ich gewonnen habe.”

Leider ist Casar stark verschuldet. Die B-Bank hatte ein Zahlungsurteil gegen ihn erwirkt.
Sie lasst die Spielekonsole pfanden. Nero erhebt Drittwiderspruchsklage gegen die Bank.

@ Welche zivilrechtlichen Schritte sollte Nero gegen Casar einleiten?

o Map 5.3

O Nero sollte parallel zur Drittwiderspruchsklage gegen die Bank zugleich Casar auf

Herausgabe verklagen. Nero kann beide Klagen in objektiver und subjektiver
Klagehdufung erheben (§ 260 ZPO direkt und analog). § 771 Abs. 2 ZPO sieht diesen
Fall ausdriicklich vor. Zwar muss fir die Klage gegen den Schuldner dasselbe Gericht
zustandig sein. Dies ist jedoch regelmafig der Fall. SchlieB3lich pfandet der Gerichts-
vollzieher typischerweise am Wohnort des Schuldners. Und dort kann man ihn nach
§§ 12; 13 ZPO verklagen. Glaubiger und Schuldner sind einfache Streitgenossen.

Die wesentlichen Anspruchsgrundlagen fiir das Herausgabeverlangen sind § 604
und § 985 BGB.
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@ Merke: Der Wortlaut des § 771 Abs. 2 ZPO ist missverstandlich. Keinesfalls darf der
Dritte gegeniiber dem Schuldner beantragen, die Zwangsvollstreckung in den
Gegenstand fiir unzuldssig zu erkldren. Dieser Antrag ist nur gegeniiber dem
Glaubiger statthaft. Der Dritte muss den Schuldner beispielsweise auf Herausgabe
verklagen. Die Antrdge der verbundenen Klagen weichen also voneinander ab.

Vorgerichtliche Aufforderung

Hiufig hat der Mandant noch keine Klage erhoben. Dann sollte man den Vollstre-
ckungsglaubiger unbedingt vorgerichtlich auffordern, den gepfindeten Gegenstand
freizugeben.””> Ansonsten lduft der Mandant Gefahr, auf den Prozesskosten sitzen zu
bleiben. Gemaf} § 93 ZPO tragt sie der Mandant, wenn der Gléubiger keinen Anlass fiir
eine Drittwiderspruchsklage gegeben hat. Allgemein gilt: Ein Beklagter liefert Klage-
anlass, wenn der Klager eine Klage fiir notwendig halten darf. Der Klager muss glauben,
der Beklagte werde auflergerichtlich nicht erfiillen.??® Regelmaf3ig muss der Klager den
Beklagten erfolglos gemahnt haben. Bei der Drittwiderspruchsklage geniigt dies aber
nicht. Der Dritte muss dem Glaubiger glaubhaft machen, dass ihm das gepfindete Recht
zusteht.??” Denn auf bloffen Zuruf wiirde ein verniinftiger Glaubiger seine Zwangsvoll-
streckung nicht abbrechen. Zu grofl wire die Gefahr, dass ein Dritter auf Bitte des
Schuldners liigt, um die Zwangsvollstreckung zu vereiteln. Der Dritte sollte dem Voll-
streckungsglaubiger also beispielsweise Eigentumsnachweise in Kopie iibersenden.

Die Klageschrift kann man gleichwohl bereits entwerfen und in Kopie mitschicken.
Dies ist ein iibliches Vorgehen, um den Gegner unter Druck zu setzen.

5.11.2 Drittwiderspruchsklage in der Rolle des
Vollstreckungsglaubigers (Beklagten)

Auch Drittwiderspruchsklausuren aus der Position des Vollstreckungsglaubigers sind
denkbar. Eventuell sind die Erfolgsaussichten des Mandanten zweifelhaft. Dann sollte
man erdrtern, ob ein sofortiges Anerkenntnis sinnvoll ist. Ein Aspekt sind die Prozess-
kosten. Hier gilt eben Ausgefiihrtes mit umgekehrtem Vorzeichen. Angenommen, der
Dritte hat dem Mandanten sein Recht vorgerichtlich nicht glaubhaft gemacht. Dann
kann der Mandant noch im Prozess anerkennen. Er kommt in den Genuss des § 93 ZPO.

Maf3gebend ist indessen immer der Einzelfall. Oft wird das Anerkenntnis nur anzu-
diskutieren sein, letztlich aber abzulehnen. Entscheidend sind die Erfolgsaussichten.
Nur wenn sie sehr schlecht sind, ist ein Anerkenntnis sinnvoll. Andernfalls geniigt, den
Mandanten auf die Risiken hinzuweisen.

225 Nies, MDR 1999, 1418 (1421).

226 RGZ 118, 261 (264); BGH, Beschl. v. 08.03.2005 - VIII ZB 3/04 = NJW-RR 2005, 1005 (1006).

227 OLG Oldenburg, Beschl. v. 08.07.2003 - 1 W 41/03, juris Rn. 7; LG Wuppertal, Urt. v. 10.02.2014 - 5
0 397/13, juris Rn. 8.
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6.1 Konstellation

§ 535 BGB

0dZ S08 §

B-Bank

Ramses vermietet Cleopatra eine Wohnung. Cleopatra verfligt Uber kein Einkommen und kein
Vermdgen. Sie zahlt die Miete nicht. Sie bekommt schenkweise eine Spielekonsole libereignet.
Diese bringt sie in die Wohnung. Anschlieend erstreitet die B-Bank ein Zahlungsurteil gegen
Cleopatra. Sie beauftragt den Gerichtsvollzieher, bei Cleopatra bewegliche Sachen zu pfanden.
Der Gerichtsvollzieher klebt das Pfandsiegel auf die Konsole. Er setzt einen Versteigerungster-
min an. Ramses erfahrt von der Pfandung. Er befiirchtet, dass er seine Miete nicht bekommt. Er
mochte deshalb zumindest den Versteigerungserlos.

Q Welche rechtlichen Schritte kann Ramses unternehmen?

Q Die Versteigerung kann Ramses nicht verhindern. Dies kdnnte er nur durch eine

Drittwiderspruchsklage. Hierzu brduchte er ein Interventionsrecht. Ein solches fehlt
ihm. Ramses steht gemaR § 562 BGB ein Vermieterpfandrecht an der Konsole zu. Es
handelt sich um ein besitzloses Pfandrecht. Es begriindet kein Interventionsrecht.
Das ergibt sich nicht aus § 771 ZPO, aber aus § 805 ZPO. § 805 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist
systematisch auszulegen. Der Wortlaut ,kann nicht widersprechen” meint, dass
Ramses keine Drittwiderspruchsklage zu erheben vermag.

Ramses kann aber gegen die Bank klagen. Er kann erreichen, dass der Gerichts-
vollzieher zundchst ihm den Erlds auszahlt. Die Befugnis gewahrt ihm § 805 Abs. 1
Satz 1, 2. Halbsatz ZPO. Gewinnt Ramses, kassiert der Gerichtsvollzieher vom
Ersteher der Konsole den Erl6s. Hiervon zieht er zunéchst die Versteigerungskosten
ab." Den Rest zahlt er Ramses aus.? Erst wenn Ramses’ Forderungen gedeckt sind,
erhalt die B-Bank etwas.

2

§§ 15 GVKostG; 118 Abs. 2 Satz 1 GVGA.
§ 118 Abs. 4 GVGA.



279 6

6.4 - Zuldssigkeit

6.2 Klausurrelevanz

Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung ist deutlich seltener einschlagig als Vollstre-
ckungsabwehr- und Drittwiderspruchsklage. Trotzdem wird sie gelegentlich gepriift —
sogar im ersten Staatsexamen.’

Jedenfalls sobald der Examenskandidat das Wort ,Vermieterpfandrecht in der
Klausur liest, sollte gedanklich eine Warnlampe leuchten. Méglicherweise ist die Klage
nach § 805 ZPO zu untersuchen.

Auf die Klage auf vorzugsweise Befriedigung muss man aber auch in anderem Zu-
sammenhang eingehen. Zuweilen ist ndmlich klarzustellen, dass sie nicht einschlagig
ist. So darf der Sicherungseigentiimer Drittwiderspruchsklage erheben. Er ist nicht auf
die Klage nach § 805 ZPO beschrénkt.?

6.3 Rechtsnatur

Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung ist eine Gestaltungsklage. Das Gericht weist
das Erlésauszahlungsrecht zu. Der Dritte kann den Glaubiger nicht auf Zahlung ver-
klagen. Denn materiellrechtliche Anspriiche sind gesperrt, bis der Erlos ausgekehrt ist.

Gegeniiber der Drittwiderspruchsklage ist die Vorzugsklage ein Minus. Beispiels-
weise kann ein Dritteigentiimer nach § 771 ZPO klagen.® Er darf sich jedoch mit der
Klage nach § 805 ZPO begniigen. Seine Sache wird dann allerdings versteigert. Er erhalt
lediglich den Erlés. Deshalb ist die Drittwiderspruchsklage meist empfehlenswerter.
Mit ihr erhilt der Dritte seine Sache zuriick. Ahnliches gilt fiir den Werkunternehmer.
Er darf sein Pfandrecht aus § 647 BGB im Wege der Vorzugsklage verfolgen. Interessant
ist dies fiir ihn vor allem, wenn der Schuldner sich seine Sache eigenméchtig zuriick-
geholt hat.

6.4 Zuldssigkeit

© Map6.1

In der Zulassigkeitspriifung ist wie immer auf Statthaftigkeit, Zustdndigkeit und Rechts-
schutzbediirfnis einzugehen.®

6.4.1 Statthaftigkeit

Die Vorzugsklage ist statthaft bei einer Vollstreckung wegen Geldforderungen. Dies er-
gibt sich aus der systematischen Stellung des § 805 ZPO im Abschnitt 2 des 8. Buchs.

Z.B. Huber, JuS 2003, 568-572; VG Miinchen, Urt. v. 23.5.2006 - M 4 K 05.2586, juris Rn. 38.
Siehe oben Rn. 448.

Siehe ausfuhrlich oben Rn. 469.

Z. B. Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (800).
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584

585

586

587

588

589



590

591

592

280 Kapitel 6 - Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung

Der Gldubiger muss eine bewegliche Sache gepfindet haben. Das folgt aus dem Wort-
laut. § 805 ZPO gilt nicht analog fiir die Forderungspfindung. Es fehlt an einer Rege-
lungsliicke. Schliefilich existiert fiir Forderungen die Drittwiderspruchsklage. Die Vor-
zugsklage ist ebenfalls nicht statthaft, wenn der Gerichtsvollzieher den Gegenstand fiir
mehrere Glaubiger gepfindet hat. Derartige Mehrfachpfandungen sind moglich.” Wie
der Erlos verteilt wird, regeln jedoch die §§ 872 ff. ZPO.8 Sie sind nicht klausurrelevant.

Weiter muss der Klédger sich auf ein vorrangiges Befriedigungsrecht berufen. Meist
geht es um ein Pfandrecht.

Theoretisches Beispiel
Der Klager behauptet, der Vollstreckungsschuldner habe ihm eine Sache verpfandet. Erst
danach habe der Gerichtsvollzieher sie fiir den Vollstreckungsgldubiger gepfandet.

Vertragliche Pfandrechte sind freilich praxisfern. AuSerdem ist der Glaubiger regelma-
ig gemaf} § 1205 Abs. 1 BGB unmittelbarer Besitzer. Dann kann die Sache gemaf3 § 809
ZPO ohnehin nur mit seinem Einverstandnis gepfandet werden.

Wahrscheinlicher ist, dass der Kldger sich auf ein Vermieter-, Verpachter oder Gast-
wirtpfandrecht beruft. Aber auch das Anfechtungsrecht nach dem AnfG kann ein vor-
rangiges Befriedigungsrecht bilden.® Insofern unterscheiden sich Vorzugs- und Dritt-
widerspruchsklage. '

In der Klausur ist der Klageantrag moglicherweise auszulegen. Eventuell verlangt
der Dritte den Gegenstand freizugeben. Gemeint ist, dass er vorrangig den Erlos aus-
gezahlt bekommen mochte.

Bei ungenauen Klageantragen sollte der Klausurbearbeiter Wissen zeigen. Er sollte
die Vorzugsklage von Drittwiderspruchsklage, Vollstreckungsabwehrklage und Erinne-
rung nach § 766 ZPO abgrenzen. Entsprechendes gilt bei einem korrekten Klageantrag,
aber unstatthaften Einwédnden; Beispiel: Der Dritte riigt, der Titel sei durch Zahlung des
Schuldners bereits erloschen.

6.4.2 Zustandigkeit

Sowohl die sachliche als auch die értliche Zustiandigkeit ergeben sich aus § 805 Abs. 2
ZPO. Beide Zustandigkeiten sind gemif3 § 802 ZPO ausschliefSlich. Das folgt aus dem
Wortlaut.

Die sachliche Zustidndigkeit bemisst sich wiederum nach § 6 ZPO. Unter Klager-
forderung, Vollstreckungsforderung und Pfindungsgegenstand setzt sich der geringste
Wert durch.!!

Ortlich ist das Gericht zustindig, in dessen Bezirk die Vollstreckung stattgefunden
hat. Mit dem Begrift ,Vollstreckungsgericht verweist § 805 ZPO auf § 764 Abs. 2

§§ 826; 827 ZPO; 116 f. GVGA.

Vgl. insbesondere § 878 ZPO.

Vgl. aber auch § 13 AnfG.

Siehe oben Rn. 529.

Vgl. fiir die Drittwiderspruchsklage oben Rn. 458 f.

- = O 0 N
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6.6 - Begriindetheit

ZPO. Dies verleitet zu einem gefahrlichen Trugschluss. Das Amtsgericht entscheidet
nicht etwa gemaf3 § 764 Abs. 3 ZPO durch Beschluss. Vielmehr erldsst die Zivilabteilung
ein Urteil. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 805 ZPO. Er spricht von einer
Klage, nicht von einem Antrag. Uber eine Klage entscheidet das Gericht aber regelma-
Big durch Urteil (§ 300 Abs. 1 ZPO).

6.4.3 Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzinteresse besteht zwischen Vollstreckung in die Sache bis zur vollstindigen
Erlosauskehr. Vor der Vollstreckung steht nicht fest, welche Sache der Glaubiger pfandet.
Hat der Glaubiger den Erlos erhalten, stehen dem Dritten allenfalls Bereicherungs- oder
Schadensersatzanspriiche zu. Er kann die sogenannte verliangerte Vorzugsklage erheben.!?

6.5 Subjektive Klagehaufung

Die Klage ist gegen den Vollstreckungsglaubiger zu richten. Der Dritte darf den Schuld-
ner mitverklagen. Sinnvoll ist dies, wenn dieser das vorrangige Recht des Dritten in
Abrede stellt (§ 805 Abs. 3 i. V. m. § 59 ZPO). Der Schuldner ist auf Duldung der
Zwangsvollstreckung zu verklagen.

6.6 Begriindetheit

o Map 6.2

Die Begriindetheitspriifung der Vorzugsklage hat drei Voraussetzungen:
© Priifungsschema Begriindetheit § 805 ZPO
1. Pfand- oder Vorzugsrecht

2. Vorrang
3. Keine Einwendungen des Vollstreckungsglaubigers

6.6.1 Pfand- oder Vorzugsrecht

Pfandrechte

Wie ausgefiihrt betrifft die klausurrelevanteste Variante der Vorzugsklage das Vermie-
terpfandrecht. Es entsteht gemaf3 § 562 BGB unter vier Voraussetzungen:

© Priifungsschema Vermieterpfandrecht
1. Einbringen
2. Bewegliche Sache des Mieters
3. Sache pfandbar
4. Forderung des Vermieters gegen Schuldner

12 Siehe unten Rn. 1097.
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282 Kapitel 6 - Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung

0 Merke: Das Vermieterpfandrecht entsteht auch, wenn der Mieter seine Miete
immer plnktlich zahlt. Dies ergibt sich aus § 562 Abs. 2 BGB.

Fiir Referendare ist wiederum die Beweislast interessant. Sie richtet sich nach allgemei-
nen Regeln. So muss der Vermieter beweisen, dass es sich um eine Sache des Mieters
handelt. Thm kommt allerdings die Vermutung des § 1006 Abs. 1 BGB zugute.'?
Moglicherweise fehlt in der Klausur Vortrag dazu, ob die Sache geméf3 §§ 562 Abs. 1 Satz
2 BGB; 811 ZPO unpfindbar ist (dritter Priifungspunkt). Dies darzulegen wire Aufgabe des
beklagten Glaubigers. Mit derartigen Ausfithrungen schneidet er sich allerdings ins eigene
Fleisch. Denn ist die Sache unpfindbar, kann auch der Glaubiger sie nicht versteigern.

Vorzugsrechte

§ 805 ZPO nennt auch Vorzugsrechte. Sie sind kaum klausurrelevant. Gemeint sind Ab-
sonderungsrechte im Sinne von § 51 Nr. 2 und 3 InsO. Ein Beispiel ist das Zuriickbehal-
tungsrecht wegen Verwendungen nach § 1000 BGB.

6.6.2 Recht nicht erloschen

Das Vermieterpfandrecht geht unter anderem nach § 562a BGB unter. Hierzu muss die
Sache vom Grundstiick entfernt werden.'* Entfernt der Gerichtsvollzieher sie, gentigt
dies jedoch nicht.

Eine weitere Erloschensregel enthilt § 562b Abs. 2 Satz 2 BGB. Dessen letzter Halb-
satz ist missverstandlich. Die Klage nach § 805 ZPO wahrt die Frist nicht. Vielmehr
muss der Vermieter den Mieter verklagen. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
»diesen Anspruch®.

Es existieren weitere Vorschriften, nach denen das Vermieterpfandrecht erlischt. Ein Bei-
spiel ist § 936 BGB. Insoweit wird auf die Literatur zum Miet- und Sachenrecht verwiesen.!®

6.6.3 Vorrang

Die Vorzugsklage ist begriindet, wenn das Recht des Dritten dem des Vollstreckungsglaubi-
gers vorgeht. Wann dies der Fall ist, bestimmt § 804 Abs. 2 und 3 ZPO. Es gilt der besagte
Grundsatz, wer zuerst kommt, mahlt zuerst.!® Juristisch spricht man von ,,Prioritétsprinzip".

13 BGH, Urt.v.3.3.2017 -V ZR 268/15, Rn. 8.

14 Auch voribergehendes Wegfahren eines Fahrzeugs: BGH, Urt. v. 6.12.2017 - XIl ZR 95/16, Rn. 20
mit zust. Anm. Artz, WuB 2018, 459.

15 Z.B.:Werner, JA 2009, 411 (412 f.); Fehrenbach, NZM 2012, 1; Alexander, JuS 2014, 1; Klausurbei-
spiel bei Huber, JuS 2003 568 (570).

16 Unbedeutende Ausnahme: § 804 Abs. 2, 2. HS fiir § 273 BGB.
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6.7 - REF Klageantrag

0 Merke: Ob die Vorzugsklage begriindet ist, hangt von der zeitlichen Reihenfolge
ab. Ma3geblich ist, ob erst das Vermieterpfandrecht entstanden ist und der
Gerichtsvollzieher dann die Sache gepfandet hat oder umgekehrt. Ohne Bedeu-
tung ist hingegen, ob der Gerichtsvollzieher gutglaubig war. Denn das Pfan-
dungspfandrecht entsteht nicht rechtsgeschaftlich.

§ 562d BGB enthilt eine spezielle Kollisionsregel. Der Vermieter rangiert nur wegen
rickstindiger Miete von einem Jahr vor dem Vollstreckungsglaubiger.

6.6.4 Keine Einwendungen des Beklagten

Der beklagte Vollstreckungsgldubiger kann sich entsprechend der Drittwiderspruch-
klage verteidigen. Insbesondere scheitert die Vorzugsklage, wenn der Vermieter fiir die
titulierte Forderung mithaftet.!”

Hierzu steht nichts im Kommentar von Thomas/Putzo.

6.7 REF Klageantrag

© Mape6.2

In der Anwaltsklausur ist es manchmal schwierig, den Antrag sauber zu formulieren.
Dann empfiehlt sich folgender Einstieg:,Ich beantrage, wie folgt zu erkennen:”
Anschlieend formuliert man, wie das Gericht tenorieren soll.

Formulierungsvorschlag fiir die Klage auf vorzugsweise Befriedigung

Ich beantrage, wie folgt zu erkennen: Der Klager ist aus dem Reinerl6s des vom
Gerichtsvollzieher Miller am Datum gepfandeten Kiihlschranks genaue Beschrei-
bung bis zum Betrag von ... Euro nebst Zinsen in Hhe von 5 Prozentpunkten bis
zum Tag der Auszahlung vor dem Beklagten zu befriedigen.

Reinerlds meint den Versteigerungspreis minus Vollstreckungskosten. Zinsen darf der
Klager nur beantragen, wenn sie ihm materiellrechtlich zustehen. So ist es etwa, wenn
der Schuldner in Verzug war.

17 Siehe oben Rn. 537.
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Wertvolle Ressourcen sparen. Hinsichtlich des Tenors kann man sich am Kommen-
tar von Thomas/Putzo orientieren. Man braucht ihn nicht auswendig zu lernen.

Das Urteil enthalt eine Kostengrundentscheidung. Es ist fiir vorlaufig vollstreckbar zu
erklaren. Im Rahmen von § 709 Satz 2 ZPO ist wiederum zwischen Kosten und Haupt-
sache zu unterscheiden.'®

6.8 Einstweiliger Rechtsschutz

© Map6.3

§ 805 Abs. 4 ZPO erlaubt einstweiligen Rechtsschutz. Danach hat der Gerichtsvollzieher
den Erlos zu hinterlegen.

Formulierungsvorschlag fiir die Anwaltsklausur
Ich beantrage, die einstweilige Hinterlegung des Erléses anzuordnen.

Das Gericht kann die Hinterlegung gegen oder ohne Sicherheitsleistung anordnen. Dies
ergibt sich aus dem Verweis gemaf} § 805 Abs. 4 Satz 2 ZPO auf § 769 ZPO.

Aus dem Verweis auf § 770 ZPO folgt, dass das erstinstanzliche Gericht auch im
Urteil anordnen kann, den Erlés zu hinterlegen. Dies ist vor allem dann relevant, wenn
es die Klage des Dritten abweist. Denn der Dritte kann Berufung einlegen. Maoglicher-
weise gibt das Berufungsgericht der Klage statt. In der Zwischenzeit konnte der Ge-
richtsvollzieher dem Glaubiger den Erlos auszahlen. Der Gldubiger konnte iiber alle
Berge verschwinden. Der Dritte wiirde in die Réhre schauen. Dies sollen die §$ 805
Abs. 4; 770 ZPO verhindern.

Der Tenor enthilt in diesem Fall eine zusitzliche Ziffer.

Formulierungsvorschlag
Die Hinterlegung des Erloses der am ... gepfandeten Kihltheke ... durch den
Gerichtsvollzieher zugunsten der Parteien wird angeordnet.

Hatte das Gericht bereits per Beschluss die Hinterlegung angeordnet, formuliert man:
Die einstweilige Anordnung vom .... bleibt aufrechterhalten.

Die Hinterlegungsanordnung tritt mit Rechtskraft des Urteils automatisch auf3er Kraft.

18 Vgl. oben.
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7.1 Grundlagen

Die Pfindung einer Forderung ist in § 829 ZPO geregelt. Zunichst erwirkt der Vollstre-
ckungsglaubiger gegen den Vollstreckungsschuldner einen Titel. Der Vollstreckungs-
schuldner hat einen Anspruch gegen einen Dritten — den Drittschuldner. Drittschuldner
heif3t die Person, weil sie dem Schuldner etwas schuldet. Auf Antrag des Glaubigers be-
stellt der Rechtspfleger am Anspruch des Schuldners ein Pfandrecht. Es entsteht auch
ohne, dass der Rechtspfleger die Forderung nach § 835 ZPO iiberweist. Statt des PfiiB
geniigt also ein PfB. Ohne Uberweisung sichert der Glaubiger die Forderung aber nur. Er
erhalt noch kein Geld. Mathematisch gesprochen ist die Pfindung die notwendige Bedin-
gung, damit der Gldubiger die Forderung einziehen kann. Die Uberweisung ist die hin-
reichende Bedingung. Ublicherweise begniigt sich der Vollstreckungsgldubiger nicht mit
der Pfindung. Vielmehr lasst er sich die Forderung zur Einziehung tiberweisen (§ 835
Abs. 1, 1. Alt. ZPO). Er beantragt also einen PfUB. Hierzu muss er ein Formular verwen-
den.! Anwaltszwang besteht nicht.? Jedermann kann sich das Formular kostenlos im In-
ternet herunterladen.? Es enthalt viele vorformulierte Textbausteine zum Ankreuzen. Re-
gelmiflig muss der Glaubiger sowohl ,,Pfindung* als auch und ,,Uberweisung* ankreuzen.

Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses insbesondere
wegen gewdhnlicher Geldforderungen

Raum fur Kostenvermerke und Eingangsstempel Es wird beantragt, den nachfolgenden Entwurf
als Beschluss auf [X]Pfandung Xund
XlUberweisung zu erlassen.

Wo die Felder im Formular nicht passen, darf der Glaubiger auf formlose Anlagen ver-
weisen.* Die vollstreckbare Ausfertigung ist grundsitzlich im Original beizufigen.

Das Formular ist zunachst ein Antrag des Glaubigers. Der Rechtspfleger unter-
schreibt es. Er setzt seinen Stempel darauf. Moglicherweise erganzt er noch Texte. Da-
durch wird das Papier zum Beschluss. Der Glaubiger bereitet dem Rechtspfleger den
Beschluss im besten Fall unterschriftsreif vor. Mit zunehmender Verbreitung des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs wird sich das dndern.®

Um sich auf die Assessorklausur vorzubereiten, sollte man sich unbedingt mindes-
tens einmal in Ruhe ein PfliiB-Formular angeschaut haben.

Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss wirkt dhnlich wie eine Abtretung. Im
Unterschied zur Abtretung tritt der Vollstreckungsgldubiger bei der Uberweisung zur

§ 829 Abs. 4 ZPOi. V. m. § 2 der Zwangsvollstreckungsformular-Verordnung (ZVFV).

§ 13 RPAIG.

Z.B. auf » http://www.justiz.de.

§ 3 Abs. 3 ZVFV; dazu BGH, Beschl. v. 4.11.2015 - VIl ZB 22/15, Rn. 12 und v. 11.05.2016 - VIl ZB
54/15,Rn. 12.

5 Vgl. §§ 829 Abs. 4 Satz 3; 829a ZPO.

A WN =


http://www.justiz.de
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Einziehung aber nicht vollstindig an die Stelle des Schuldners. Vielmehr darf der Voll-
streckungsgldubiger die Forderung lediglich einziehen. Der Schuldner bleibt Forde-
rungsinhaber.® Anders ist dies bei der seltenen Uberweisung an Zahlungs statt zum
Nennwert (§ 835 Abs. 1, 2. Alt. ZPO).”

o Merke: Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ist grundsitzlich kein Vollstre-
ckungstitel. Vielmehr handelt es sich um eine VollstreckungsmaBnahme.?

) 2B.5 433 BGB %
§704 ZPO )
Vollstreckungs- V0}|1|S'Icreckungs—
glaubiger schuldner

409 LvC §

Drittschuldner

Bei der Einziehungsklage will der Vollstreckungsgldubiger den Drittschuldner verurtei-
len lassen, an ihn (den Vollstreckungsglaubiger) zu leisten. Manche bezeichnen die
Einziehungsklage auch als Drittschuldnerklage. Zwischen allen drei Beteiligten -
Vollstreckungsgldubiger, Vollstreckungsschuldner, Drittschuldner - bestehen Rechts-
beziehungen. Zundchst erwirkt der Vollstreckungsgldubiger gegen den Vollstreckungs-
schuldner einen Titel. Der Vollstreckungsschuldner hat einen vermeintlichen Anspruch
gegen den Drittschuldner. Der Vollstreckungsgldubiger beantragt beim Amtsgericht des
Vollstreckungsschuldners, den Anspruch zu pfinden (§ 829 ZPO). Auflerdem ldsst er ihn
sich nach § 835 ZPO zur Einziehung iiberweisen. Das bedeutet, er kreuzt im PfiiB-For-
mular ist auf Seite 8 folgendes an:

[ Zugleich wird dem Glaubiger die zuvor bezeichnete Forderung in Hohe des gepfindeten
Betrages

[ zur Einzichung iiberwiesen. [0 an Zahlungs statt dberwiesen.

Der Rechtspfleger priift grundsitzlich nicht, ob der gepfindete Anspruch besteht.” Dies
untersucht erst der Richter in der Einziehungsklage — oder der Klausurbearbeiter.

Wie der Wortlaut des § 835 Abs. 1 ZPO ,,Einziehung“ schon sagt, darf der Glaubiger
die Forderung einziehen. Er muss sich an den Drittschuldner wenden. In der Klausur

6 BGHZ 82, 28,Rn. 11; BGH, Urt. vom 05.04.2001 - IX ZR 441/99 mit zustimmender Anm. Karsten
Schmidt, JuS 2001, 1030.

7 Dazu bereits oben Rn. 223 f. und ausfuihrlich unten Rn. 711.

BGH, Beschl. v. 21.09.2016 - VIl ZB 45/15, Rn. 11.

9 BGHZ 196, 62, Rn. 9; BGH, Beschl. v. 12.12.2007 - VII ZB 38/07, Rn. 9 und v. 12.09.2013 - VIl ZB
51/12,Rn. 12, jeweils auch zum Prifungsumfang (ersichtlich kein pfandbarer Anspruch).

[e]
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zahlt der Drittschuldner nicht freiwillig. Deshalb muss der Glaubiger ihn verklagen.
Aus dem Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ergibt sich sein Einziehungsrecht.

7.2 Zuldssigkeit der Einziehungsklage

7.2.1 Rechtsweg

o Map 7.1

Bei der Einziehungsklage kann sich die Frage nach dem Rechtsweg stellen. Mafigeblich
ist, wo der Vollstreckungsschuldner klagen miisste, wenn er den Drittschuldner verkla-
gen wiirde. Denselben Rechtsweg muss der Vollstreckungsglaubiger beschreiten. Oft
sind die ordentliche Gerichte zustidndig. Der Vollstreckungsgldubiger muss also beim
normalen Zivilgericht klagen. Zuweilen ist aber auch ein anderer Rechtsweg gegeben.

Beispiel

Praxisrelevantestes Beispiel ist der Fall, dass der Vollstreckungsglaubiger Arbeitseinkom-
men des Schuldners pfandet. In dieser Situation arbeitet der Schuldner in einem Angestell-
tenverhaltnis. Aus dem Arbeitsvertrag folgt ein Anspruch des Schuldners gegen seinen Ar-
beitgeber auf Zahlung von Arbeitslohn (8§ 611a Abs. 2 BGB). Der Arbeitgeber ist der
Drittschuldner. Die Anspriiche des Vollstreckungsschuldners gegen den Drittschuldner
lasst sich der Vollstreckungsglaubiger zur Einziehung tGiberweisen.'® Zahlt der Arbeitgeber
nicht, muss der Vollstreckungsglaubiger ihn verklagen. Zusténdig fir diese Einziehungs-
klage sind die Arbeitsgerichte gemaf §§ 2 Abs. 1 Nr. 3a; 3 ArbGG."

09

§704 ZPO

Schuldner
Glaubiger G

=~ gog119§

i

Arbeitgeber D

Vollstreckungsglaubiger G pfandet einen Anspruch auf Zahlung von Arbeitsentgelt. Er lasst ihn
sich zur Einziehung Uberweisen. Er klagt gegen Hamburger Arbeitgeber D vor dem Landgericht
Hamburg auf Zahlung an sich. Die Parteien stellen keinen Antrag, den Rechtsstreit an das
Arbeitsgericht zu verweisen.

10 Praxistipps zum Berufseinstieg als Rechtsanwalt: Waldschmidst, JurBiiro 2016, 451 sowie 563 und 2017, 63.
11 LAG Hamm, Urt.v. 12.02.1988 — 16 Sa 1834/87 = NZA 1989, 529 (530); Kénen, JA 2016, 132 (135).
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@ Wie muss das Landgericht entscheiden?
o Das Landgericht darf die Klage nicht etwa als unzuldssig abweisen. Vielmehr muss es

den Rechtsstreit gemdR § 17a Abs. 2 GVG an das zustéandige Arbeitsgericht Hamburg
verweisen. Dies muss es von Amts wegen. Es ist kein Antrag einer Partei erforderlich.

7.2.2 Zustandigkeit

o Map 7.1

Fir die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit der Einziehungsklage ergeben sich keine
Besonderheiten. Es handelt sich um eine normale Leistungsklage. Zustandig ist insbe-
sondere das Gericht am allgemeinen Gerichtsstand des Drittschuldners nach § 12
ZPO. Die Vorschrift gilt iiber § 46 Abs. 2 ArbGG entsprechend im arbeitsgerichtlichen
Urteilsverfahren.

Die Einziehungsklage gehort zwar systematisch in den Bereich der Zwangsvollstre-
ckung. Gleichwohl ist § 802 ZPO nicht anwendbar. Denn die Zustindigkeitsregelungen
der Leistungsklage ergeben sich nicht aus dem 8. Buch der ZPO.12

7.2.3 Keine anderweitige Rechtshdangigkeit/keine
entgegenstehende rechtskraftige Entscheidung

Ausgangsfall

§704 ZPO

iR
)
v

499 119§
0OdZ ¥0L
‘DDHAIY |1 29 §§

i -

Arbeitgeber D

Nero arbeitet in der Fabrik des D. Nero erstreitet vor dem Arbeitsgericht ein formell rechtskraf-
tiges Urteil gegen D auf Zahlung riickstandigen Lohns. Casar pfandet diesen titulierten
Anspruch. Er lasst ihn sich zur Einziehung Giberweisen. D weigert sich, an Casar zu zahlen. Casar
erhebt vor dem Arbeitsgericht Einziehungsklage.

12 Hein, JuS 2015, 35 (36).
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Q Ist die Einziehungsklage zuldssig?

o Map 7.1

Q Die Einziehungsklage ist unzulissig. Uber den Streitgegenstand ist bereits rechts-
kréftig entschieden. Materielle Rechtskraft bedeutet, ein Gericht hat einen Rechts-
streit endgliltig geregelt. Dies ist beziiglich Neros Zahlungsanspruch geschehen.
Das Arbeitsgericht hat ihn rechtskraftig tituliert.

Grundsatzlich wirkt die Rechtskraft nach § 325 Abs. 1, 1. Var. ZPO nur inter partes,
also zwischen den Parteien des Rechtsstreits. Die Vorschrift gilt Gber §§ 46 Abs. 2
ArbGG; 495 ZPO auch im Arbeitsgerichtsprozess. Allerdings erstreckt § 325 Abs. 1, 2. Var.
die Rechtskraft auf den Rechtsnachfolger. César ist Neros Rechtsnachfolger hinsichtlich
des Einziehungsrechts.'® Auch einen titulierten Anspruch kann man pfanden.'* César
kann von Nero nach § 836 Abs. 3 Satz 1 ZPO eine Urteilsausfertigung herausverlangen.
Insoweit bildet der Uberweisungsbeschluss ausnahmsweise einen Herausgabetitel
(§ 836 Abs. 3 Satz 5 ZPO)."> AnschlieBend kann César das Urteil Neros gegen D auf sich
umschreiben lassen.’® Das bedeutet, er kann sich vom Rechtspfleger eine qualifizierte
Klausel nach § 727 Abs. 1 ZPO erteilen lassen. Dann kann er mit dem Urteil direkt
Zwangsvollstreckungsmaf3nahmen gegen D einleiten. Er braucht D nicht erst zu
verklagen. Vielmehr scheitert seine Klage an der entgegenstehenden Rechtskraft.

o Merke: Fiir die Zwangsvollstreckung arbeitsgerichtlicher Titel gilt § 62 Abs. 2 ArbGG.
Danach sind die meisten Zwangsvollstreckungsvorschriften der ZPO anwendbar.

611 Abwandlung

%‘% S

§704 ZPO

Ho: 2
0]
;
o

o9 119§
0dZ €ST 's6v
‘DDqIY 11 79 §§

]

Arbeitgeber D

=
—

Wie Ausgangsfall. Nero hat aber erst vor einigen Tagen Klage gegen D eingereicht. Ein Urteil ist
noch nicht ergangen. Casar pfandet den vermeintlichen Anspruch Neros gegen D und lasst ihn
sich zur Einziehung Uberweisen. Casar verklagt D wiederum in einem neuen Prozess.

13 RGZ 83,116 (117 f.); BGHZ 86, 337, juris Rn. 14; OLG Frankfurt, Beschl. v. 18.05.1983 - 20 W 278/83.

14 OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.12.2001 - 16 UF 133/00, juris Rn. 2; OLG Naumburg, Urt. v. 25.08.2011 - 1
U 40/11, juris Rn. 9.

15 Néaher RGZ 21, 360 (364); BGH, Beschl. v. 28.06.2006 - VII ZB 142/05, Rn. 9 und v. 25.03.2010 - VII
ZB 11/08, Rn. 20; OLG Zweibrlicken, Beschl. v. 16.06.1995 — 3 W 86/95 = BeckRS 1995, 04013.

16 BGHZ 86, 337, juris Rn. 15.
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0 Ist Casars Klage diesmal zuldssig?

o Casars Klage ist unzuldssig.!”” Im Rechtsstreit Nero gegen D ist zwar noch kein Urteil

ergangen. Somit kann Casars Klage auch keine rechtskréftige Entscheidung entge-
genstehen.

lhre Zulassigkeit scheitert aber an der anderweitigen Rechtshangigkeit gemaf
§ 261 ZPO. Nach § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO kann wahrend der Dauer der Rechtshdngigkeit
die Streitsache von keiner Partei anderweitig anhdngig gemacht werden. Zwar spricht
der Wortlaut nur von ,Partei”. Und im Prozess zwischen Nero und D ist Cdsar keine
Partei. Er ist lediglich Rechtsnachfolger in Neros Einziehungsrecht. Vom Rechtsnachfol-
geristin § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO keine Rede. Insoweit unterscheidet sich dessen
Formulierung von der des § 325 ZPO. Allerdings ist unstreitig, dass § 261 Abs. 3 Nr. 1
ZPO auch die Parallelklage eines Rechtsnachfolgers sperrt.’® Denn die Prozesshinder-
nisse Rechtshangigkeit und Rechtskraft verfolgen dasselbe Ziel. Sie sollen verhindern,
dass ein Schuldner mehrere Prozesse (iber dieselbe Sache fiihren muss.

Stimmen Schuldner und Drittschuldner zu, kann der Glaubiger den Rechtsstreit vom
Schuldner Gbernehmen.' Das ergibt sich aus & 265 Abs. 2 Satz 2 ZPO. Hier hat Casar den
Rechtsstreit aber nicht Glbernommen. Vielmehr hat er eine eigene Klage gegen D
erhoben. Uberdies waren weder Nero noch D mit einem Parteiwechsel einverstanden.

7.2.4 Sonderproblem: Klage auf kiinftige Leistung nach

§ 259 ZPO

Reine Hoffnungen und Erwartungen kann man nicht pfinden.

Beispiel

Der Glaubiger hofft, der Schuldner werde irgendwann von seinem Nachbarn Herrn Muil-
ler eine Schenkung erhalten. Diese Verdachtspfandung ist zu ungewiss. Gericht und Dritt-
schuldner hatten unnétige Arbeit.

Hingegen sind kiinftige und bedingte Anspriiche pfindbar, wenn eine hinreichende
rechtliche Beziehung zwischen Schuldner und Drittschuldner besteht.?’ Das ergibt sich
aus § 844 Abs. 1 und 832 ZPO. Etwa kann der Glaubiger kiinftige Mietanspriiche pfin-
den, wenn Schuldner und Drittschuldner einen Mietvertrag geschlossen haben. Davon
wiederum zu unterscheiden ist die Frage, wann der Glaubiger einen kiinftigen oder
bedingten Anspruch einklagen kann. Die Pfindung geht ndmlich ins Leere, solange der
Anspruch nicht durchsetzbar ist.*! Sie wahrt lediglich den Rang nach § 804 Abs. 3 ZPO.

19
20

21

Hein, JuS 2015, 35 (36); ebenso fur das Verhaltnis Patentinhaber — ausschlie3licher Lizenznehmer:
BGH, Urt.v. 19.02.2013 - X ZR 70/12, Rn. 13.
BGH Urt. v. 05.01.1960 - | ZR 100/58 = GRUR 1960, 379 (380); OLG Koblenz, Urt.v. 19.01.1989 - 5 U

425/88, juris Rn. 36; OLG Kdéln, Beschl. v. 08.09.2003 — 16 U 110/02, juris Rn. 43.

Beide miissen zustimmen: BGH, Urt. v. 29.08.2012 - XII ZR 154/09, Rn. 13 und 15.
RGZ 74,78 (82); 82,227 (229); BGHZ 20, 127, juris Rn. 14; BGH, Beschl. v. 21.11.2002 - IX ZB 85/02,

juris Rn. 7 ff.: kiinftige Rente; vgl. auch PfUB-Formular S. 4 unter A/1. und B sowie S. 5 unter D./1.

Fir Steuererstattungsanspriiche allerdings § 46 Abs. 6 AO.
BFHE 165, 165, Rn. 10; 209, 34, Rn. 10.

612
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613

Glaubiger G hat gegen Herrn Chaos einen Titel aufgrund eines Kaufpreiszahlungsanspruchs
erwirkt. G wei3, dass Herrn Chaos bei D arbeitet. Herrn Chaos verdient monatlich 3000 Euro netto.
Sein Gehalt wird S am Monatsersten ausgezahlt. Er hat einen unbefristeten Arbeitsvertrag. G lasst
sich den pfandbaren Teil des Arbeitseinkommens zur Einziehung Gberweisen. D erklart, freiwillig
werde er nicht an G zahlen. Herrn Chaos mache regelmaBig krank. AuBerdem komme er standig
zu spat. Er habe ihn schon mehrfach abgemahnt. Er tiberlege, ihm zu kiindigen. Im Fall von
nachweislich falschen Krankmeldungen werde er jedenfalls den anteiligen Lohn zurtickbehalten.

§704 ZPO > W

Herr Chaos

Glaubiger G

g9 119§

-
—

Arbeitgeber D

Q Kann G schon jetzt D fir die kiinftigen Monate verklagen?

0 Problem: Klage aus kiinftigem Anspruch
Ausgangspunkt des Problems ist § 259 ZPO. Die Norm regelt, dass man bei wieder-
kehrenden Leistungen auf kiinftige Leistung klagen kann. Es muss lediglich zu
beflirchten sein, dass der Schuldner nicht rechtzeitig leisten wird. Wiederkehrende
Leistungen meint auch solche, die von einer Gegenleistung abhangen.?? Indessen
erlaubt § 259 ZPO keine Klage aus einem kiinftigen Anspruch.?> § 259 ZPO soll dem
Forderungsglaubiger nur ermdglichen, sogleich zum Zeitpunkt der Félligkeit einen
Vollstreckungstitel in den Handen zu halten. Es gilt also zweierlei zu unterscheiden:
Beim noch nicht falligen Anspruch lautet das Ergebnis der materiellrechtlichen
Prifung: ,Der Glaubiger hat noch keinen Anspruch. Er wird aber demnéchst einen
haben. Hier greift § 259 ZPO. Im zweiten Fall lautet das Ergebnis:,,Ob der Glaubiger
kiinftig einen Anspruch hat, ist unklar Einen unklaren Anspruch kann man aber
nicht im Klagewege durchsetzen. Daran @ndert § 259 ZPO nichts.

Dies wirft das zentrale Problem auf, ob der Anspruch auf kiinftige Lohnzahlung
bereits entsteht, wenn die Parteien den Arbeitsvertrag schlieen. Nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung ist dies nicht der Fall. Danach entsteht der Anspruch
erst, wenn der Arbeitnehmer seine Dienste erbringt (§ 614 Satz 1 BGB).2* Immerhin
gilt der Grundsatz, ohne Arbeit kein Lohn. Ein Anspruch auf Lohnzahlung entsteht

22 RGZ 168,321 (325); BAG, Urt.v. 24.10.2013 - 2 AZR 1078/12, Rn. 51.

23 BGH, Urt.v. 13.03.2003 - IX ZR 181/99, juris Rn. 75; BGH, Urt. v. 18.07.2007 - VIIl ZR 288/05, Rn. 17.

24 BGHZ 167,363, Rn. 7; BGH, Urt. v. 26.06.2008 - IX ZR 87/07, Rn. 13; BAG, Urt. v. 22.10.2014 - 5 AZR
731/12,Rn. 42.
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beispielsweise nicht, wenn das Arbeitsverhéltnis beendet wird. Gleiches gilt, wenn
der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringt. Ebenso ist es,
wenn der Arbeitgeber die Verglitung nicht fortzahlen muss. Das ist etwa der Fall bei
langerer Krankheit, unbezahltem Urlaub oder unentschuldigten Fehlzeiten.?> Daraus
schlieBt das BAG in jingerer Zeit, dass ein Arbeitnehmer nicht auf kiinftige Lohnzah-
lung klagen kann. Eine dahingehende Klage sei unzuldssig.?¢

Im vorliegenden Fall kdnnen G als Teilrechtsnachfolger von Herrn Chaos nicht
mehr Rechte zustehen als Herrn Chaos. Wenn Herr Chaos nicht auf kiinftige Leistung
an sich klagen kann, kann G es erst Recht nicht. G kann die Anspriiche zwar nach
§ 62 Abs. 2 ArbGGi. V. m. § 832 ZPO pfanden. Denn nach § 832 ZPO erstreckt sich
Pfandrecht, das durch die Pfaindung einer Gehaltsforderung oder einer dhnlichen in
fortlaufenden Bezligen bestehenden Forderung erworben wird, auch auf die nach
der Pfandung fallig werdenden Betrdge. Allerdings kann G den kiinftigen Lohn nicht
einklagen. Es sind also Pfandung und Leistungsklage zu unterscheiden.?’ G sollte die
Anspriiche pfanden. Denn Uber das sogenannte Arrestatorium verhindert er, dass D
an Herrn Chaos zahlt (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Vor allem verhindert er Gber das
sogenannte Inhibitorium, dass Herr Chaos die kiinftige Forderung an einen Vierten
abtritt (§ 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Im Formularbeschluss heift es dazu auf Seite 8:

Der Drittschuldner darf, soweit die Forderung fandet ist, an den nicht mehr
zahlen. Der Schuldner darf insoweit nicht liber die Forderung verfligen, sie insbesondere
nicht einziehen.

Einklagen kann G die Lohnzahlungsanspriiche aber erst, wenn sie entstanden sind.
Daflir muss er noch warten.

In der Klausur ist priméar wichtig, das Problem zu sehen und in § 259 ZPO zu verorten.
Weiter muss man den Unterschied zwischen kiinftig féllig werdenden und erst kiinftig
entstehenden Anspriichen kennen. Damit hat man zahlreiche Punkte bereits im Kasten.

7.3 Begriindetheit der Einziehungsklage

© Map7.3

Die Begriindetheit der Einziehungsklage priift man in drei Schritten:

© Priifungsschema Begriindetheit Einziehungsklage
1. Einziehungsrecht,
2. Anspruch des Vollstreckungsschuldners gegen den Drittschuldner und
3. Einwendungen des Drittschuldners.

25 BAG, Urt.v. 13.03.2002 - 5 AZR 755/00, juris Rn. 13.
26 BAG, Urt.v.22.10.2014 - 5 AZR 731/12, Rn. 40; a. A. noch BAGE 42, 54, juris Rn. 14.
27 Hamacher, NZA 2015, 714 (718).

614



615

616

617

294 Kapitel 7 - Die Einziehungsklage

Damit dhnelt die Begriindetheitspriifung dem Schema nach einer Abtretung. Dort priift man
auch, wer Forderungsinhaber ist und ob die Forderung besteht. Der dritte Priifungspunkt ist
dogmatisch nicht zwingend, aber zweckmiflig. Der Drittschuldner kann némlich sowohl
Einwendungen gegen den Glaubiger als auch solche gegen den Schuldner vorbringen.

7.3.1 Erster Priifungspunkt: Einziehungsberechtigung

Beim ersten Priifungspunkt priift man nur, ob das Amtsgericht zugunsten des Vollstre-
ckungsgliubigers einen wirksamen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss erlassen
hat. Aulerdem darf die Zwangsvollstreckung nicht eingestellt sein.

© Map7.3

Wirksamer Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil

Der Klager ist kraft des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses einziehungsbe-
rechtigt. Durch die Pfandung erlangt der Glaubiger nach §§ 829; 804 Abs. 1 ZPO ein
Pfandungspfandrecht an der Forderung gegen den Drittschuldner. Dieses erstarkt
nach der Uberweisung zum Verwertungspfandrecht. Im Falle der Uberweisung zur
Einziehung (§ 835 Abs. 1, 1. Alt. ZPO) ermdglicht es dem Glaubiger, die gepfandete
Forderung im eigenen Namen einzuziehen. Der vorliegende Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss ist wirksam. ...

In der Praxis pfindet der Rechtspfleger zuweilen im selben PfUB mehrere Forderun-
gen.?® Das darf er grundsitzlich sogar, wenn sie sich gegen mehrere Drittschuldner rich-
ten. Rechtsgrundlage ist § 829 Abs. 1 Satz 3 ZPO.

In der Klausur wird der Drittschuldner moglicherweise riigen, die Pfindung sei
nichtig. Meist geht dieser Einwand in die Leere. Das Gericht ist im Einziehungsprozess
an einen nur anfechtbaren Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss gebunden. Das
Problem dhnelt der aus dem Verwaltungsrecht bekannten Unterscheidung zwischen an-
fechtbarem und nichtigem Verwaltungsakt (§ 44 VwVfG).? Ein nichtiger Pfindungs-
und Uberweisungsbeschluss geht ins Leere, ein anfechtbarer ist wirksam. Das ergibt
sich aus § 836 Abs. 2 ZPO. Hintergrund ist, dass ein Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schluss ein Hoheitsakt ist. Seine Bedeutung wiirde entwertet, wenn Schuldner und
Drittschuldner ihn bei jedem kleinen Fehler missachten konnten. Vielmehr sollen sie
den statthaften Rechtsweg beschreiten. In der Regel ist dies die Erinnerung nach § 766
ZPO. Uber sie entscheidet das Vollstreckungsgericht im Sinne der §§ 828; 764 ZPO. Des-
sen Zustiandigkeit ist nach § 802 ZPO ausschliellich. Damit driickt der Gesetzgeber aus,
dass grundsatzlich nur das Vollstreckungsgericht tiber die Richtigkeit einer Forderungs-
pfaindung entscheiden soll. Diese Wertung wird umgangen, wenn das Einziehungsge-

28 Hintergrund: Nr. 1211 KV-GKG.
29 BGHZ66,79,Rn.7.
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richt in seinen Entscheidungsgriinden einen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
fir unwirksam erkldrt. Das darf es nur in extrem gelagerten Fillen. Wenn der Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschluss an einem sehr schweren Fehler leidet, ist er nim-
lich nichtig.*® Er ist dann im Einziehungsprozess unbeachtlich.

o Map 7.4

Nichtig ist der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss etwa, wenn entgegen § 20 Nr. 17
RPAIG statt des Rechtspflegers der Gerichtsvollzieher einen Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschluss erlasst.

Nichtig ist auch ein Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss, der den Drittschuld-
ner nicht genau benennt.’ Immerhin muss der Beschluss nach § 829 Abs. 3 ZPO an
diesen zugestellt werden. Das PfiiB-Formular bietet auf Seite 3 ausreichende Eintra-
gungsmoglichkeiten.

Drittschuldner (genaue Bezeichnung des Drittschuldners: Firma bzw. Vor- und Zuname, vertrelungs-
berechtigte Person/-en, jeweils mit Anschrift; Postfach-Angabe istnicht zulassig; bei mehreren Drittschuld
nern ist eine Zuordnung des Drittschuldners zu der/den zu pfandenden Forderung/-en vorzunehmen)

Herr/Frau/Firma

Nichtig ist die Pfaindung gleichfalls, wenn die Forderung zu unbestimmt bezeichnet ist.>?

Im PfiiB-Formular ist der Anspruch zunéchst grob zu bezeichnen. Hierfiir kreuzt man
einen Grofibuchstaben an.

Forderung aus Anspruch

[0 A (an Arbeitgeber)

[ B (an Agentur fiir Arbeit bzw. Versicherungstréager)

Art der Sozialleistung:

Konto-/Versicherungsnummer:

[0 C (an Finanzamt)

[0 D (an Kreditinstitute)

[0 E (an Versicherungsgesellschaften)
Konto-/Versicherungsnummer:

[0 F (an Bausparkassen)
O 6
[0 gemiR gesonderter Anlage(n)

Dieser Grof3buchstabe findet sich weiter unten im Formular wieder. Dort ist der An-
spruch niher beschrieben. Oft finden sich Eintragungsméglichkeiten. Nachfolgend ab-
gedruckt ein Beispiel fiir die Lohnpfindung:

30 BGHZ 30, 173, juris Rn. 19; BGH, Urt. v. 06.04.1979 -V ZR 216/77, juris Rn. 9.

31 BGH, Beschl. v. 4.10.2005 - VII ZB 8/05, juris Rn. 7 f. und v. 2.12.2015 - VIl ZB 36/13, Rn. 7.

32 BGHZ 86,337, Rn. 10; BGH, Beschl. v. 25.03.2010 - VII ZB 11/08, Rn. 9; BFHE 150, 392, Rn. 16; BFH,
Urt. v. 01.04.1999 - VII R 82/98 = NVwZ 2000, 1087; weiteres Beispiel: § 46 Abs. 6 Satz 2 AO.
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Anspruch A (an Arbeitgeber)
1. auf Zahlung des gesamten gegenwartigen und kiinftigen Arbeitseinkommens (einschliefilich des
Geldwertes von Sachbeziigen)
2. auf Auszahlung des als Uberzahlung jeweils auszugleichenden Erstattungsbetrages aus dem
durchgefiihrten Lohnsteuer-Jahresausgleich sowie aus dem Kirchenlohnsteuer-Jahresausgleich fir
das Kalenderjahr und fiir alle folgenden Kalenderjahre

3. auf

Verwirrend und grammatikalisch falsch ist die im Formular wiederholt verwendete For-
mulierung ,,an [Drittschuldner]“. Gemeint ist ein Anspruch gegen den Drittschuldner.

Besonders klausurrelevant ist die Ankreuzmoglichkeit G. Sie betrifft alle Anspriiche,
die nur selten gepfandet werden und fiir die das Formular deshalb kein ausdriickliches
Feld vorsieht. Gemeint sind etwa Kaufpreis- oder Mietzahlungsanspriiche. Auf Seite 6
ist im Flief3text einzutragen, um welchen Anspruch es sich handelt.

Anspruch G

(Hinweis: betrifft Anspruch an weitere Drittschuldner bzw. schon aufgefiihrte Drittschuldner,
soweit Platz unzureichend)

Wiederum wenig verstindlich ist die Formulierung ,weitere Drittschuldner® Sie bezieht
sich auf die Ankreuzmoglichkeiten unter A bis E Drittschuldner, die kein Arbeitgeber,
Finanzamt, Kreditinstitut oder dhnliches sind, nennt das Formular weitere Drittschuldner.

Unwirksam wire der PfiiB beispielsweise, wenn der Buchstabe G angekreuzt ist,
nachfolgend aber pauschal ,,Ein Anspruch des Schuldners“ gepfindet wird.** Hier ist
unklar, welcher Anspruch. Sauber miisste es beispielsweise heiflen: ,,Anspruch auf
Kaufpreiszahlung fiir eine Waschmaschine aus Kaufvertrag vom 01.03.2017, Rechnung
Nr. 676/18.“ Glaubiger und Vollstreckungsgericht brauchen es jedoch nicht zu iiber-
treiben. Die Hohe der gepfindeten Forderung muss der Pfindungs- und
Uberweisungsbeschluss grundsitzlich nicht beziffern. Das ergibt sich aus der Parallele
zur Abtretung. Auch dort miissen sich nach § 398 BGB alter und neuer Glaubiger nur
einigen, welche Forderung iibertragen wird. Sie miissen deren Hohe nicht nennen. Au-
Berdem pfindet der Glaubiger stets nur angebliche Forderungen des Schuldners.** Uber
deren Umfang ist der Glaubiger insbesondere bei Bankguthaben oft nicht informiert.*

Streitig ist, ob ein Verstofl gegen die Pfandungsverbote der §§ 851; 852 ZPO zur
Nichtigkeit des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses fiihrt.> Richtigerweise fithrt
er nur zur Anfechtbarkeit. Zur Begriindung lasst sich anfiihren, dass die Beteiligten

33 Weiteres Beispiel bei RGZ 157, 321 (324):,,Forderungen aus Vertrdgen oder sonstigen Rechtsgriin-
den” = nichtssagend.

34 Seite 3 des Formularbeschlusses.

35 OLG Miinchen, Beschl. v.01.08.1990 — 14 W 173/90 = ZIP 1990, 1128; zur Theorie der Vollpfandung
siehe Rn. 640.

36 Fir bloBe Anfechtbarkeit: BGH, Urt. v. 21.01.1998 - XII ZR 140/96, Rn. 6. Fur Nichtigkeit: BAG, Urt.
v. 23.07.1976 — 5 AZR 474/75 = NJW 1977, 75 (76); OLG Koln, Urt. v. 06.04.1995 - 5 U 224/94 =
NJW-RR 1996, 939 (940) und wohl auch BFHE 150, 392, Rn. 18.
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hinreichend geschiitzt sind. Regelmiflig konnen sie den Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschluss durch den Vollstreckungsrichter iiberpriifen lassen. Nur anfechtbar ist
der Beschluss auch, wenn der Titel entgegen § 750 ZPO dem Schuldner nicht zugestellt
wurde.?” Dafiir spricht, dass der Glaubiger den Mangel heilen kann.

Nichtig ist der Beschluss hingegen, wenn ein Titel fehlt.*® Denn dieser Fehler wiegt
sehr schwer. Schliefillich beriihrt er die Grundlagen des Vollstreckungsrechts.

In der Anwaltsklausur aus Kldgersicht sollte der Referendar an passender Stelle auf
die Beweislast eingehen.? Der Mandant muss beweisen, dass ihm die Forderung tiber-
wiesen wurde. Dies gelingt ihm mit dem Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss. Eine
Mehrfertigung sollte der Klageschrift beigefiigt werden. Der Beschluss wird gemaf3
§ 829 Abs. 3 ZPO mit der Zustellung an den Drittschuldner wirksam. Deswegen emp-
fiehlt sich, die Zustellungsurkunde (§ 182 ZPO) in Kopie vorzulegen. Sicherheitshalber
sollte der Kldger auch eine Kopie des Titels beifiigen. Hierdurch kann er dem Nichtig-
keitseinwand begegnen.

Die Pfandungsbeschrankungen

Die Einziehungsklage ist eine der wenigen Mdglichkeiten, die Pfaindungsbeschrankun-
gen der §§ 850 ff. ZPO in einer Klausur abzufragen.*

Die Pfandungsfreigrenzen bei Arbeitsentgelt

Die §§ 850 ff. ZPO sehen Pfindungsschutz vor. Was die §§ 811 ff. ZPO fiir Sachen an-
ordnen, regeln die §$§ 850 ff. ZPO fiir Forderungen. Der Schuldner soll von seinem Ar-
beitseinkommen noch etwas haben. Er soll nicht kahlgepfindet werden. Zum einen
darf man ihn aus grundrechtlichen Gesichtspunkten nicht vollig einer Gegenleistung
fiir seine Titigkeit berauben. Zum anderen soll er einen Sinn darin sehen, weiterzuar-
beiten. Immerhin dient sein Lohn dem Glaubiger. Auflerdem miisste der Schuldner
ohne Arbeit Sozialhilfe beantragen. Damit ldge er der Allgemeinheit auf der Tasche.
Auch die Familie des Schuldners soll geschiitzt werden. Deshalb erhéhen sich seine
pfaindungsfreien Betrige, wenn er Unterhalt zahlen muss. Vereinfacht gesprochen, je
mehr Kinder er hat, desto mehr darf er behalten.

Die Pfindungsfreigrenzen kénnen die Parteien nicht abbedingen.*! Das ergibt sich aus
den §$ 394; 400; 1274 Abs. 2 BGB. Danach kann der Schuldner eine nach dem Gesetz un-
pfindbare Forderung weder abtreten noch mit ihr aufrechnen noch sie verpfinden. Das
Gesetz will den Schuldner vor seinem eigenen Leichtsinn und vor ibermaf8igem Druck
des Glaubigers schiitzen. Dieser Gedanke passt auch auf die Pfindungsfreigrenzen.

Die Regelung in § 850c ZPO ist kompliziert. Fiir viele Schuldner und kleine Arbeit-
geber ist sie nicht verstandlich. Gliicklicherweise hat der Gesetzgeber dies erkannt. In
seinem Auftrag gibt das Bundesjustizministerium regelmafig eine Tabelle heraus.*? Aus
ihr kann der Arbeitgeber entnehmen, wieviel er dem Schuldner trotz des Pfaindungs-

37 BGHZ 66, 79, juris Rn. 9.

38 BGHZ 121, 98, Rn. 20; BGH, Beschl. v. 20.09.2016 — 2 StR 497/15, Rn. 12; Behr, JurBuiro 1994, 647
(650); a. A. BFHE 199,511, Rn. 11.

39 Naher zur Einziehungsklage aus Anwaltssicht unten Rn. 709.

40 Zur Moglichkeit in einer verlangerten Einziehungsklage nach Hinterlegung siehe unten Rn. 1139.

41 BGHZ 137,193,Rn.17.

42 §850c Abs. 2a ZPO.
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und Uberweisungsbeschlusses auszahlen muss. Nur den Rest darf er dem Gldubiger
geben. Der Schuldner kann der Tabelle entnehmen, wieviel ihm und seiner Familie zum
Leben bleiben.

Der Rechtspfleger beim Vollstreckungsgericht erlédsst iiblicherweise einen soge-
nannten Blankettbeschluss. Er verweist gemaf3 § 850c Abs. 3 Satz 2 ZPO auf die Tabelle.
So heif3t es im Formularbeschluss auf Seite 4:

Die fir die Pfandung von Arbeitseinkommen geltenden Vorschriften der §§ 850 ff. ZPO in Verbindung mit
der Tabelle zu §850c Absatz 3 ZPO in der jeweils giiltigen Fassung sind zu beachten.

Die Tabelle wird im Bundesgesetzblatt verdffentlicht.*® Sie ist im Internet kostenlos ab-
rufbar. Auch ist sie in vielen Gesetzestexten als Anhang zur ZPO abgedruckt.

Die Pfandungsfreigrenzen bedeuten fiir die Personalabteilungen grofierer Arbeit-
geber einen erheblichen Aufwand. Und dies obgleich die Unternehmen hiervon nicht
profitieren. Dies nimmt das Gesetz im Interesse des Schuldnerschutzes hin.

Der abgedruckte PfiiB-Wortlaut ist so zu verstehen, dass der Rechtspfleger Arbeits-
einkommen nur im Rahmen der Pfindungsfreigrenzen pfandet. Der PfUB ist insoweit
unbestimmt. Denn er nennt keine genauen Zahlen.** Diese Unbestimmtheit ist aber
erlaubt. Denn das Amtsgericht kann nicht wissen, wie vielen Personen der Schuldner
Unterhalt leistet. Anders der Klausurbearbeiter in der Rolle des Gldubigerrechtsanwalts.
Er muss die Pfindungsfreigrenzen bei seinem Klageantrag im Rahmen der Einzie-
hungsklage beachten. Dort muss er die pfandungsfreien Betréige abziehen. Unterlésst er
dies, ist seine Klage insoweit abzuweisen.*

Beispiel

e oV
~H Sl
A

Herr Reich Ramses Ramses’ Familie

gog119§

Arbeitgeber D

43 §850c Abs. 2a Satz 2 ZPO.

44 Ausnahme: § 850d ZPO. Zur Moglichkeit eines klarstellenden Beschlusses: BGHZ 166, 48, Rn. 14
und BGH, Beschl. v. 28.09.2017 - VII ZB 14/16, Rn. 8.

45 LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 20.03.2014 — 18 Sa 78/13, Rn. 34.
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Ramses hat eine Frau und zwei Kinder. Er ist der Alleinverdiener seiner Familie. Er arbeitet
befristet auf drei Monate bei D. Herr Reich hat einen Titel gegen Ramses tiber 9000 Euro.
Herr Reich pfandet Ramses’ kiinftiges Arbeitseinkommen bei D. Er Idsst es sich zur Ein-
ziehung Uberweisen. Es belduft sich auf 3000 Euro monatlich netto. Dabei weist der
Rechtspfleger im Beschluss auf die Pfandungsfreigrenzen hin. Herr Reich wartet drei Mo-
nate, bis das Arbeitsverhéltnis beendet ist. Dann klagt G die 9000 Euro gegen D ein. Den
unpféndbaren Teil des Gehalts von Ramses hat Herr Reich aber nicht gepfandet. Denn
insoweit greift § 850c ZPO. G kann damit keine 9000 Euro verlangen. Seine Klage ist teil-
weise unbegriindet. In Hohe der Pfandungsfreigrenzen hat Herr Reich kein Einziehungs-
recht. Ramses muss vom Restgehalt nach wie vor seine Familie erndhren. Die Klage des
Herrn Reich scheitert auf der ersten Stufe der Begriindetheit.

Dieses Problem wird sicherlich nicht der Schwerpunkt der Klausur sein. Hier kdnnen
aber entscheidende Zusatzpunkte zu holen sein.

Das Pfandungsschutzkonto

Bei der Kontenpfindung ist § 850k ZPO fiir viele Menschen auflerordentlich bedeut-
sam. Er regelt das sogenannte Pfindungsschutzkonto. Verkiirzt spricht man von
P-Konto. Dabei handelt es sich um ein normales Bankkonto. Auf Antrag des Schuldners
wandelt seine Bank sein Konto in ein P-Konto um.* Jede natiirliche Person kann ein
solches Konto erhalten.”” Allerdings erhilt jedermann nur ein einziges P-Konto.*® Das
P-Konto soll den Schuldner schiitzen.*’ Das auf gew6hnlichen Konten befindliche Gut-
haben ist ndmlich nicht automatisch geschiitzt. Vielmehr erfasst eine Kontopfindung
grundsitzlich das gesamte auf dem Konto befindliche Geld. Insbesondere gelten die
Pfandungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen (§ 850c ZPO) nicht analog fiir die Konto-
pfindung. FlieSt Arbeitseinkommen auf ein normales Konto, kann der Glaubiger es
sich vollstandig auszahlen lassen.”® Der Schuldner hat also nichts mehr zum Leben. Bei
einem P-Konto bleibt dem Schuldner hingegen ein gewisses Guthaben.>!

Weitere Pfandungsschutzvorschriften

Die §§ 850 ff. ZPO werden ergénzt durch sozialrechtliche Vorschriften. Sozialleistungen
sind in der Regel unpfindbar, sofern sie das Existenzminimum sichern.”> Den meisten
Gldubigern versperrt sind zweckgebundene Sozialleistungen, z. B. Geld, um einen Roll-
stuhl zu erwerben. Das grundsitzliche Verbot ergibt sich schon aus §$ 851 ZPO i. V. m.
399, 1. Alt. BGB. Pfinden kann den Anspruch nur der Verkiufer des Rollstuhls.>

Es ist unmoglich, alle Pfaindungsbeschrinkungen zu kennen.* In der Praxis sollte
man einen Blick in den Kommentar werfen.

46 § 850k Abs. 1 Satz 4, Abs. 7 ZPO.

47 Vgl. § 3 Zahlungskontengesetz.

48 § 850k Abs. 8 ZPO.

49 BT-Drucks. 16/12714,S.19.

50 BVerfG, Beschl. v. 29.05.2015 - 1 BvR 163/15; Details zur Kontopfandung siehe unten Rn. 654 ff.
51 Vgl. § 850k Abs. 5 ZPO.

52 §§854 SGB ;42 Abs. 4 Satz 1 SGB II; 17 Abs. 1 SGB XII.

53 §53 Abs.2Nr.1SGBI.

54 Z.B.Uberbriickungsgeld nach § 51 Abs. 4 und 5 StVollzG-BaW(; Urheberrecht nach §§ 113 ff. UrhG.
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Pfandung von nicht libertragbaren Forderungen

§ 851 ZPO sollte jeder Examenskandidat einmal gelesen haben. § 851 Abs. 1 BGB ver-
weist auf § 399, 1. Alt. BGB. Angenommen, der Titelschuldner kann seine Forderung
nicht abtreten. Dann kann ein Titelglaubiger sie nicht pfinden. Nicht abtreten kann
etwa grundsitzlich der Mieter seinen Anspruch auf Gebrauchsiiberlassung aus § 535
Abs. 1 Satz 1 BGB.* Immerhin priift der Vermieter regelmifig sorgfaltig, wem er eine
Sache anvertraut. Der Gebrauchsiiberlassungsanspruch ist deshalb nicht iiber den Ver-
weis des § 857 Abs. 1 ZPO nach § 829 ZPO pfandbar.*® Aus vergleichbaren Griinden ist
es prinzipiell auch nicht moglich, Unterlassungsanspriiche zu pfinden. Entsprechendes
gilt grundsatzlich fiir den Anspruch auf Leistung von Diensten aus einem Dienstvertrag
(§ 613 Satz 2 BGB). Ein weiteres Beispiel bildet der Anspruch auf Anfertigung eines
Portraits. Es kann Griinde haben, weshalb der Maler versprochen hat, eine bestimmte
Person zu malen. Vielleicht erscheinen ihm deren Gesichtsziige besonders markant.

In der Klausur ist kein Spezialwissen verlangt. Vielmehr geniigt, die Grundsitze zu
kennen. Den Verstofd gegen § 851 ZPO darf der Drittschuldner im Einziehungsprozess
vorbringen.”” Es handelt sich um einen materiellrechtlichen Einwand. Der Klausurbe-
arbeiter muss im Einzelfall argumentieren, ob die jeweilige Forderung abtretbar ist oder
nicht. Dazu sollte er sich fragen, ob ein anderer den Anspruch einfordern kénnen soll.*®

o Merke: Geldforderungen sind grundsatzlich pfandbar. Anders ist es nur, wenn sie
zweckgebunden sind oder Sondervorschriften die Pfandbarkeit einschranken.

§ 851 Abs. 2 ZPO erlaubt eine Pfindung trotz Abtretungsverbots. Sein Wortlaut ist zu
weit geraten. Scheinbar verweist die Norm auf den gesamten § 399 BGB. Nach seinem
Zweck gilt § 851 Abs. 2 ZPO aber nur fir § 399, 2. Alt. BGB.*® Der Schuldner soll nicht
verhindern koénnen, dass der Gldubiger auf die Forderung zugreift. Ohne § 851 Abs. 2
ZPO brauchte der Schuldner nur ein Abtretungsverbot mit dem Drittschuldner zu ver-
einbaren. Das wiére unredlich. Hingegen will § 851 Abs. 2 ZPO nicht die Pfindung in
den eben genannten Beispielen erlauben. Leistet der Drittschuldner an einen anderen
Glaubiger, darf sich also der Leistungsinhalt nicht éndern.

Das Spiegelbild zu § 851 ZPO ist § 400 BGB. Eine unpfandbare Forderung ist nicht
abtretbar. Sein Arbeitsgehalt kann der Schuldner deshalb prinzipiell nur im Rahmen
der Pfandungsfreigrenzen abtreten. Andernfalls wiirde er verhungern.

Auch eine durch eine Hypothek gesicherte Forderung ist pfindbar. Allerdings enthalt
§ 830 ZPO eine Sonderregel. Die Vorschrift ist der kleine Bruder des berithmten § 1154
BGB. Gemaf3 § 1153 BGB kann man Forderung und Hypothek nicht getrennt voneinan-
der tibertragen. Das ist Ausdruck der Akzessorietdt. § 1154 BGB enthalt fiir die Abtretung
Formvorschriften. Der Gesetzgeber hat sie fiir die Pfindung weitergesponnen.

55 BGH, Urt.v. 02.07.2003 - XII ZR 34/02, juris Rn. 16 u. v. 30.10.2009 -V ZR 42/09, Rn. 14.

56 AG Neuwied, Beschl.v. 11.07.1996 — 5 M 3356/96 = DGVZ 1996, 142; zu § 857 ZPO siehe nadher
unten Rn. 702.

57 BGH, Urt.v. 30.03.1978 - VIl ZR 331/75, Rn. 21 ff.,; OLG Hamm, Urt. v. 17.02.1992 - 8 U 153/91 =
GmbHR 1992, 370 (371).

58 Beispiele bei BGHZ 108, 237, Rn. 14 ff. (Pfandbarkeit des Rlickgewahranspruchs einer Grund-
schuld aus dem Sicherungsvertrag) und BGHZ 189, 65, Rn. 34 ff. (Unpfandbarkeit des Anspruchs
auf Entschadigung wegen tberlanger Verfahrensdauer).

59 BGHZ 95, 99, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 17.03.2016 - IX ZR 303/14, Rn. 32.
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0 Merke: Die Akzessorietdt der Hypothek von der Forderung gilt auch in der
Zwangsvollstreckung.

Bei § 830 ZPO pfandet der Vollstreckungsglidubiger beispielsweise bei seinem Schuld-
ner dessen Werklohnforderung aus §$ 650a; 631 Abs. 1 BGB. Angenommen, sie ist nach
§ 650e BGB durch eine Hypothek gesichert. Dann wurde gemif3 §§ 1184; 1185 BGB fiir
die Sicherungshypothek kein Brief erteilt. Die Pfindung muss gemaf3 § 830 Abs. 1 Satz
3 ZPO ins Grundbuch eingetragen werden. Solange dies nicht geschehen ist, ist die
Pfandung unwirksam.%® Das ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des § 830 Abs. 1
Satz 3 ZPO ,erforderlich® Die Einziehungsklage ist abzuweisen.®® Hat der Vollstre-
ckungsglaubiger die Voraussetzungen des § 830 Abs. 1 ZPO erfiillt, kann er sich Forde-
rung und Hypothek zur Einziehung iiberweisen lassen.5 Er hat den Hauptgewinn ge-
zogen. Er kann ndmlich aus Forderung und Hypothek vorgehen. Er kann also
Einziehungsklage in Form einer Zahlungsklage oder Einziehungsklage in Form einer
Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung nach § 1147 BGB erheben. Beides ist auch
parallel méglich. Die beiden Drittschuldner konnen verschiedene Personen sein.

Gemif} § 857 Abs. 6 ZPO gilt § 830 ZPO fiir die Pfindung von Grundschulden ent-
sprechend. § 857 Abs. 6 ZPO ist der kleine Bruder des berithmten § 1192 Abs. 1
BGB. Drittschuldner ist bei der Fremdgrundschuld der Grundstiickseigentiimer.

Pfandung von Pflichtteilsanspriichen und Vermachtnissen

Insbesondere fiir die Anwaltsklausur sollte man § 852 Abs. 1 ZPO kennen. Danach ist
der Pflichtteilsanspruch grundsitzlich unpfandbar. Der Glaubiger soll nicht in die Fa-
milie des Schuldners hineinpfuschen.

Beispiel

Der Bearbeiter einer Anwaltsklausur ist zum Ergebnis gekommen, dass dem Mandanten ein
Zahlungsanspruch zusteht. In der ZweckmaRBigkeit ist zu prifen, ob Klage zu erheben ist. Die
Schuldnerin ist arm. lhr Vater stirbt. In seinem Testament hat er als Alleinerben den Bruder
der Schuldnerin eingesetzt. Hier hat die Schuldnerin gemaR § 2303 Abs. 1 BGB einen Pflicht-
teilsanspruch gegen ihren Bruder. Sie mochte ihn nicht geltend machen. Sie respektiert den
Willen ihres Vaters. Das wirkt sich zum Nachteil des Mandanten aus. Er kdnnte die Schuldne-
rin zwar verklagen. Das Urteil ist aber wenig wert. Der Mandant bekommt in absehbarer Zeit
kein Geld. Einerseits kann deswegen von einer Klage abzuraten sein. Andererseits wirkt ein
Titel gemdl § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB 30 Jahre und langer (vgl. § 212 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Es ist
moglich, dass die Mandantin irgendwann einmal zu Geld kommt. Das spricht wiederum fiir
eine Klage. Die L6sung hdngt vom Einzelfall ab, insbesondere vom Wunsch des Mandanten.

Anspriiche aus Geldvermichtnissen (§ 2174 BGB) sind demgegeniiber normal nach
§$ 829; 835 ZPO pfindbar.

Besonderheiten bestehen beim Stiickverméachtnis. Angenommen, der Erblasser hat
dem Schuldner eine bewegliche Sache vermacht. Dann hat der Schuldner regelméifiig
einen Ubereignungsanspruch gegen den Erben aus §§ 2147; 2174 BGB. Diesen An-
spruch kann der Glaubiger gemif3 §§ 846; 847 ZPO pfinden. Der Erbe muss den Ge-

60 BGHZ 127,146, Rn. 13.
61 Zu § 830 Abs. 2 ZPO: RGZ 76, 231 (233).
62 Vgl.§ 837 ZPO.
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genstand an den Gerichtsvollzieher herausgeben. Dieser versteigert ihn. Den Erlos
iberweist er primér dem Glaubiger.

Das Vermichtnis kann von der Auflage abzugrenzen sein. Bei einer Auflage hat der
Begiinstigte gemaf § 1940 BGB keinen Anspruch. Folglich kann sein Glaubiger auch
keinen Anspruch pfinden. Dies bedenkt ein geschickter Erblasser. Man stelle sich vor,
er will seinem tiberschuldeten Enkel etwas Gutes tun. Er hat Angst, dass dessen Glaubi-
ger dem Enkel alles wegnehmen. Dann kann der Erblasser einen Freund als Alleinerben
einsetzen. Diesem erlegt er auf, seinem Enkel aus der Erschaft zwei Mal jahrlich eine
Reise im Wert von 5000 Euro zu finanzieren.> Hier bleibt den Gldubigern nur, dem
Enkel jedes Mal zum Abschied zu winken.

REF Relevanz der Pfandungsschutzvorschriften auBBerhalb der
Einziehungsklage

Die Pfindungsschutzvorschriften kénnen auch im Zweipersonenverhiltnis relevant
werden.

Typische Konstellation einer Anwaltsklausur
Der Mandant berichtet, A habe ihm 10.000 Euro unterschlagen. A soll auf Riickzahlung
der 10.000 Euro verklagt werden.

@ An welchen Zusatzantrag muss der Bearbeiter denken?

o Der Bearbeiter sollte zusatzlich zum Zahlungsantrag einen Feststellungsantrag
stellen. Er sollte beantragen, festzustellen, dass die Forderung auf einer vorsétzlich
begangenen unerlaubten Handlung beruht.® Dann kann der Mandant namlich in
gréBerem Umfang das Gehalt des A pfanden. Das ergibt sich aus § 850f Abs. 2
ZPO. Danach kann der Rechtspfleger auf Antrag des Glaubigers die Pfandungsfrei-
grenze herabsetzen. Er ist an den Feststellungstenor des erkennenden Richters
gebunden.®®> AuBerdem wird der Gegner im Falle seiner Insolvenz insoweit nicht von
der Restschuld befreit, § 302 Nr. 1 Ins0.®

Méoglicherweise sieht das Gericht den Vorsatz nicht fiir erwiesen an. Dann weist
es den Feststellungsantrag ab. Das schadet dem Mandanten nicht. Denn der Antrag
erhdht den Streitwert nicht.” Er ist ndmlich mit dem Zahlungsantrag wirtschaftlich
identisch. In derartigen Féllen gilt der Rechtsgedanke des § 45 Abs. 1 Satz 3 GKG.
Folglich kann man den Feststellungsantrag ohne Kostenrisiko stellen.

63 Vgl.§2193 Abs. 1 BGB.

64 Neugebauer, MDR 2004, 1223 (1223).

65 BGHZ 109,275, Rn. 13; 152, 166, Rn. 5; BGH, Beschl. v. 05.04.2005 - VIl ZB 17/05 = NJW 2005, 1663.

66 Vgl.zudem § 89 Abs. 2 Satz 2 InsO und den praktisch haufigen Fall des § 174 Abs. 2 InsO.

67 OLG Stuttgart, Beschl. v. 16.12.2008 - 7 W 79/08, juris Rn. 4; ebenso fiir den Zustandigkeitsstreit-
wert OLG Naumburg, Beschl. v. 30.06.2014 - 1 AR 8/14, juris Rn. 2.



303 7

7.3 - Begriindetheit der Einziehungsklage

Begegnet dem Klausurbearbeiter der Feststellungsantrag in der Richterklausur,
sollte er auf das Feststellungsinteresse eingehen. Es ist knapp mit den §§ 850f Abs. 2
ZPO; 302 Nr. 1 InsO zu begriinden.5®

Mietpfandung und Zwangsverwaltung

Gesetzt den Fall, der Schuldner hat sein Grundstiick vermietet. Der Gldubiger méchte es
ihm lassen. Allerdings will der Glaubiger auf die Miete zugreifen. Hierfiir gibt es zwei Mog-
lichkeiten. Entweder kann er die Mietforderung nach § 829 ZPO pfinden. Oder er lisst das
Grundstiick zwangsverwalten. Zwangsverwaltung bedeutet, das Grundstiick wird nicht
versteigert. Vielmehr mochte der Glaubiger die Nutzungen aus dem Grundstiick ziehen.

Ein Blick in das Inhaltsverzeichnis des ZVG ist empfehlenswert. Es kennt im ersten
Abschnitt einen Titel iiber allgemeine Vorschriften. Der zweite Titel behandelt die
Zwangsversteigerung. Sodann folgt der Titel iiber die Zwangsverwaltung. Sie ist eine
der Moglichkeiten der §$ 1147 BGB; 866 ZPO, in ein Grundstiick zu vollstrecken. § 146
Abs. 1 ZVG verweist fiir die Zwangsverwaltung grundsitzlich auf die Vorschriften iiber
die Zwangsversteigerung. Im Titel iiber die Zwangsversteigerung findet sich § 20 Abs. 1
ZVG. Die Vorschrift regelt den Beschlagnahmebeschluss des Rechtspflegers. Die Be-
schlagnahme umfasst gemiaf3 § 20 Abs. 2 ZVG auch diejenigen Gegenstinde, auf welche
sich bei einem Grundstiick die Hypothek erstreckt. Gemafd § 1123 Abs. 1 BGB fillt die
Mietforderung in den Haftungsverband. Im Wege der Zwangsversteigerung kann der
Glaubiger jedoch nicht auf die Mietforderung zugreifen. Er muss das Grundstiick
zwangsverwalten lassen (§$ 21 Abs. 2; 148 Abs. 1 ZVG).

Zwangsverwaltung bedeutet, der Schuldner bleibt Eigentiimer des Grundstiicks.
Nach § 148 Abs. 2 ZVG darf er es aber nicht mehr verwalten und benutzen. Er darf ins-
besondere den Mietvertrag nicht mehr kiindigen. Die Befugnisse des Schuldners iiber-
nimmt gemafd §§ 150; 152 ZVG ein Zwangsverwalter. Dieser darf sogar neue Mietver-
trdge abschlieflen.®® Denn die Zwangsverwaltung bezweckt auch, dass das Grundstiick
maximal gewinnbringend verwertet wird.”

Méglicherweise begegnet dem Examenskandidaten ein Zwangsverwalter im
Rubrum einer Klageschrift. Etwa kann der Klager bezeichnet sein als,Rechtsanwalt
Winfried Muiller als Zwangsverwalter ..." Dann sind kurze Ausflihrungen in der
Zulassigkeit der Klage beim Punkt,Prozessflihrungsbefugnis” erforderlich. Der
Zwangsverwalter ist Partei kraft Amtes. Er vertritt weder den Glaubiger noch den
Schuldner. Vielmehr ist er gesetzlicher Prozessstandschaftler des Schuldners. Seine
Prozessflihrungsbefugnis umfasst insbesondere das Recht, die beschlagnahmten
Mietforderungen einzuklagen. Die §§ 150; 152 Abs. 1 ZVG sollte der Priifling zitieren.

68 SoBGH, Urt.v.15.11.2011 -VI ZR4/11,Rn. 7.
69 § 6 Zwangsverwalterverordnung (ZwVwV).
70 Christ in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 28 Rn. 2 und 4.
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Sowohl bei der Zwangsverwaltung als auch bei der Mietpfindung bleibt der Schuld-
ner Inhaber der Forderung. Der Zwangsverwalter beziehungsweise der PfiiB-Glau-
biger darf sie jedoch einziehen.”! Der Vollstreckungsgldubiger kann grundsitzlich
zwischen Zwangsverwaltung und Forderungspfindung wiahlen.”> Das ergibt sich
aus § 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO. Dieser erlaubt prinzipiell beide Vollstreckungsarten fiir
die ,Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermdgen®. Zu derartigem bewegli-
chen Vermégen zdhlt die ZPO auch Forderungen. Das ergibt sich aus dem Titel 2
des 2. Abschnitts des 8. Buchs der ZPO (Zwangsvollstreckung in das bewegliche
Vermogen) in Verbindung mit dessen Untertitel 3 (Zwangsvollstreckung in Forde-
rungen).

Die Mietforderung zu pfinden, geht meist schneller.”> Auflerdem ist dies kosten-
glinstiger. Zwangsverwaltung empfiehlt sich demgegeniiber, wenn das Grundstiick
noch nicht vermietet ist. Dann kann der Zwangsverwalter einen Mieter suchen.

Umfang der Pfandung
Theorie der Vollpfandung

Die Pfaindung geht sehr weit. So heif3t es auf Seite 3 des
formularmifligen Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses stets:

) Wegen [der titulierten] Anspriiche sowie wegen der Kosten fiir diesen Beschluss ... wird/werden
die nachfolgend aufgefiihrte/-n angebliche/-n Forderung/-en des Schuldners gegeniiber dem
Drittschuldner ... - so lange gepfindet, bis der Gldubigeranspruch gedeckt ist.

Die Formulierung ,so lange® betrifft den Fall, dass der Glaubiger fortlaufende Beziige
pfindet. Bei einer Einzelforderung des Vollstreckungsschuldners ist sie missverstandlich.
Insbesondere erklart sie nicht den Fall, dass die Forderung des Vollstreckungsschuldners
hoher ist als die des Vollstreckungsglaubigers. Die h. M. vertritt die sogenannte Theorie
der Vollpfindung.”* Danach belegt der Rechtspfleger normalerweise die gesamte Forde-
rung des Vollstreckungsschuldners mit einem Pfandrecht. Er pfandet sie nicht etwa nur
in Hohe der titulierten Forderung. Grund ist, dass der Rechtspfleger prinzipiell nicht
priift, inwieweit die gepfindete Forderung besteht.”® In der Regel kennt er ihre Hohe nicht
einmal.”® Er weifd beispielsweise nicht, wieviel Geld der Schuldner auf seinem Konto hat.

Einziehen darf der Glaubiger die gepfandete Forderung freilich nur in Hohe seiner
titulierten Forderung zuziiglich Vollstreckungskosten aus § 788 ZPO.”” Fiir diese
Obergrenze existiert keine eindeutige Vorschrift. Sie ergibt sich aus dem Zweck der Ein-
ziehung: Der Glaubiger will sich beim Drittschuldner hilfsweise befriedigen. Eigentlich
hitte der Vollstreckungsschuldner zahlen miissen. Der Glaubiger darf vom Drittschuld-

71 Vgl.§ 7 ZwVw\V.

72 R.Fischer, JuS 2006, 707.

73 Christ, in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 29 Rn. 2.

74 BGH, Urt.v.22.01.1975 - VIl ZR 119/73, Rn. 14 und v. 21.11.1985 - VIl ZR 305/84, Rn. 19; BFHE 192,
232, juris Rn. 9; Behr, JurBiiro 1997, 397 (398); Jost, Anm. zu BGH, Urt. v. 05.04.2001 - IX ZR 441/99,
JR 2002, 237 - 238 (237).

75 BGH, Beschl.v.25.03.2010 - VII ZB 11/08, Rn. 16.

76 Brandenburgisches OLG, Urt.v. 08.01.2011 - 6 U 102/09, juris Rn. 158.

77 BGH, Urt.v.22.01.1975 - VIIl ZR 119/73, juris Rn. 16; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
2018, Rn. 639.
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ner nicht mehr beanspruchen als vom Vollstreckungsschuldner. Méglicherweise klagt
der Glaubiger in der Klausur mehr ein. Dann ist seine Einziehungsklage beziiglich des
tiberschieflenden Teils abzuweisen.

Auskunftsanspriiche

Ausgangsfall

é § 704 ZPO > g%

Nero Casar
g8 n o
§ N
S o)
Rechts- > it
anwalt R @ Q
P —
Witwe Berta Cleopatra

Casar hatte von Witwe Berta eine Wohnung gemietet. Er kiindigt und zieht aus. Witwe Berta
verspricht Casar montags, ihm am Freitag seine Nebenkostenriickzahlung in bar zu seiner
neuen Wohnung zu bringen. Die Abrechnung bringe sie mit. Den genauen Betrag musse sie
noch ausrechnen. Am Mittwoch erhalt Casar einen geschaftlichen Anruf. Er soll schnellstmog-
lich in ein kleines franzosisches Dorf reisen. Er muss dort voraussichtlich fiir mehrere Monate
bleiben. Deshalb bittet Casar seine neue Nachbarin Cleopatra, das Geld fir ihn in Empfang zu
nehmen. Sie ist einverstanden. Das teilt Casar Witwe Berta mit. Er weist Witwe Berta an, die
Abrechnung in seinen Briefkasten zu werfen. Witwe Berta verfahrt, wie von Casar gewiinscht.
Nero hatte schon seit Langem einen Titel gegen Casar. Er begibt sich zu Rechtsanwalt
R. Rechtsanwalt R lasst fiir Nero Césars Herausgabeanspruch aus § 667 BGB pfanden. Er ldsst
ihn Nero zur Einziehung lGiberweisen. Cleopatra weigert sich, den empfangenen Betrag an Nero
zu zahlen. Vielmehr schreibt sie, sie erkenne die Herausgabeforderung nicht an. R will
Einziehungsklage erheben. Er weil jedoch nicht, wie hoch Casars Forderung ist.

0 Wie sollte R vorgehen?

O Die Einziehungsklage ist eine normale Leistungsklage. R muss gemaf3 § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO einen bezifferten Klageantrag stellen. Dazu muss er die genaue Hohe der
Forderung kennen.

Die Pfandung verschafft Nero keinen materiellrechtlichen Auskunftsanspruch
gegen Cleopatra.”® Vielmehr muss Nero sich zunéchst an den Vollstreckungs-
schuldner César halten.”® César ist nach § 836 Abs. 3 Satz 1 ZPO verpflichtet, die

78 Zu § 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO siehe unten Rn. 700.
79 BGHZ 165, 53,Rn. 18.

641
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Auskunft zu erteilen. Weigert er sich, kann der Gerichtsvollzieher ihn in Beugehaft
nehmen.®

642 Abwandlung

Wie Ausgangsfall. Rechtsanwalt R hat sich nach Césars Riickkehr an diesen gewandt. Casar
erklart glaubhaft, er wisse nicht, wieviel Geld Witwe Berta an Cleopatra ausgezahlt hat. Witwe
Berta sei bei einem Brand ihres Hauses ums Leben gekommen. Cleopatra spreche nicht mehr
mit ihm. Die Nebenkostenabrechnung habe er nie erhalten.

Q Wie sollte R vorgehen?

o Manchmal gibt das Gesetz dem Schuldner Auskunftsanspriiche gegen den Dritt-
schuldner. Sie folgen etwa aus §§ 2027 oder 242 BGB. Vorliegend hat César gegen
Cleopatra einen Auskunftsanspruch aus § 666 BGB. Auskunftsanspriiche kann der
Vollstreckungsglaubiger nicht isoliert pfanden.®! Denn eine Pfandung soll das
Vermégen des Glaubigers mehren 82 Eine Auskunft alleine ist jedoch nichts wert. Sie
ist vermogensneutral. Darliber hinaus verbietet der Gesetzeswortlaut, Auskunftsan-
spriiche einzeln zu pfanden. § 829 ZPO erlaubt, Geldforderungen zu pfanden. § 857
ZPO dehnt dies auf Vermbgensrechte aus. Die Auskunft ist weder das Eine noch das
Andere.

643 Wie kommt Rechtsanwalt R also an die Information? Er muss die Hauptforderung
pfanden und seinem Mandanten lGberweisen lassen. Dadurch gehen Hilfsrechte
automatisch Uber. Einer gesonderten Neben- oder Hilfspfandung bedarf es nicht.
Das ergibt sich aus §§ 412; 401 BGB analog. Von der Pfandung erfasst sind insbeson-
dere Anspriiche auf Auskunft und Rechnungslegung.®? Pfandet der Vollstreckungs-
glaubiger beispielsweise Arbeitslohn, kann er vom Arbeitgeber eine Lohnabrech-
nung verlangen.®* Denn auch der Vollstreckungsschuldner hat einen Anspruch auf
eine solche.?® Seite 8 des PfUB-Formulars sieht fiir die Herausgabepflicht missver-
standlich eine Ankreuzmaoglichkeit vor. Sie wirkt rein deklaratorisch.

[ Es wird angeordnet, dass

[] der Schuldner die Lohn- oder Gehaltsabrechnung oder die Verdienstbescheinigung ein-
schlieRlich der entsprechenden Bescheinigungen der letzten drei Monate vor Zustellung des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses an den Glaubiger herauszugeben hat

80 §836Abs.3 Satz4i.V.m.§802g ZPO.

81 BGH, Beschl. v. 18.07.2003 - IXa ZB 148/03, juris Rn. 6; OLG Karlsruhe, Urt. v. 22.01.1998 - 19 U
217/96, juris Rn. 23; AG Halle-Saalkreis, Beschl. v. 03.01.2005 — 50 M 2844/04, juris Rn. 6.

82 BGH, Beschl. v. 20.12.2006 - VIl ZB 92/05, Rn. 21.

83 BGHZ 196, 62, Rn. 8; BGH, Beschl. v. 18.07.2003 - IXa ZB 148/03, juris Rn. 6 und v. 09.02.2012 - VI
ZB 117/09, Rn. 14 und v. 19.09.2017 - VII ZB 64/14, Rn. 14; HansOLG Bremen, Urt. v. 06.12.2001 - 5
U 21/01, Rn. 79. Anders noch LAG Hamm, Urt. v. 12.02.1988 - 16 Sa 1834/87 = NZA 1989, 528
(531).

84 BGHZ 196, 62, Rn. 9. Anders fiir Kontoausziige BGHZ 165, 53, Rn. 14.

85 Siehe unten Rn. 1026.
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Die Hauptforderung hat R bereits gepfandet und sich zur Einziehung iberweisen
lassen. Es kann offenbleiben, ob der Rechtspfleger zum Auskunftsanspruch im
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss etwas geschrieben hat. Das darf er aus
Klarstellungsgriinden.®® Meist unterldsst er es. Das schadet nicht. Denn jedenfalls ist
Césars Auskunftsanspruch aus § 666 BGB automatisch auf Nero Gbergegangen.®”

R sollte gegen Cleopatra eine Einziehungsklage als Stufenklage erheben (§ 254
ZPO). Auf der ersten Stufe sollte er die Auskunft einklagen. Auf der zweiten kann er
sie sich an Eides statt versichern lassen. Auf der dritten Stufe sollte er einen zunéchst
unbezifferten Zahlungsantrag stellen. Sobald Cleopatra die Auskunft erteilt, kann R
die Klage beziffern.

Formulierungsvorschlag

Die Pfandung einer Forderung erstreckt sich analog §§ 412; 401 BGB auch ohne
ausdriickliche Anordnung auf zugehérige Auskunftsanspriiche. Es handelt sich
um unselbststandige Nebenrechte. Sie sind nicht hdchstpersonlicher Natur.

Gestaltungsrechte

Komplizierte Fragen entstehen, wenn ein Gestaltungsrecht ausgeiibt werden muss, um
an das Geld zu kommen.®® Ein Gestaltungsrecht ist z. B. die Kiindigung. Man stelle sich
vor, der Schuldner hat dem Drittschuldner ein unbefristetes Darlehen gewihrt. Der
Glaubiger pfandet den Darlehensriickzahlungsanspruch. Dieser ist noch nicht fallig. Es
tehlt an einer Kiindigung nach § 488 Abs. 3 Satz 1 BGB. Darf der Vollstreckungsgldubiger
dem Drittschuldner kiindigen?

Gestaltungsrechte kann der Glaubiger grundsétzlich nicht isoliert pfanden. Insofern
gelten die Ausfithrungen zu den Auskunftsanspriichen entsprechend.

Deshalb stellt sich die Frage, ob der Gldubiger mit dem Zahlungsanspruch bezie-
hungsweise Vermogensrecht das mafigebliche Gestaltungsrecht mitgepfandet hat. In-
frage kommt wiederum eine Analogie zu §§ 412; 401 BGB. Eine Analogie setzt eine
planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage voraus. Eine plan-
widrige Regelungsliicke besteht. Die Pfaindung von Gestaltungsrechten ist ndmlich nir-
gendwo ausdriicklich geregelt. Der Gesetzgeber hat diese Konstellation iibersehen. Pro-
blematisch ist die vergleichbare Interessenlage. Hier muss man zwischen akzessorischen
und hochstpersonlichen Gestaltungsrechten unterscheiden. § 401 BGB betrifft akzesso-
rische Nebenrechte wie Hypotheken. Sie sind eng mit einer Forderung verbunden.
Hochstpersonliche Gestaltungsrechte sind hingegen eng mit einem Menschen verbun-
den. Bei ihnen fehlt es an einer vergleichbaren Interessenlage. Hierfiir spricht auch
§ 857 Abs. 3 ZPO.

86 AGKoIn, Beschl.v. 16.09.2014 - 283 M 7242/14, Rn. 2.

87 Zur Rechtsnatur des § 666 BGB als unselbststandiger Hilfsanspruch: BGHZ 192, 1, Rn. 15.

88 BGHZ 154, 64, Rn. 16:,nicht abschlieBend geklart”; fir § 749 BGB: BGHZ 90, 207, juris Rn. 20; BGH,
Beschl. v. 20.12.2005 - VII ZB 50/05, juris Rn. 6.

644
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@ Merke: Ein Gestaltungsrecht wird von der Pfandung automatisch erfasst, wenn es
nicht héchstpersonlich ist.2° Hochstpersonliche Gestaltungsrechte sind unpfandbar.

646 Man sollte den Zweck des Gestaltungsrechts hinterfragen. Will es den Ausiibungsbe-
rechtigten schiitzen oder den Erklirungsempfinger? In der Assessorklausur hilft ein
Blick in den Palandt.

Beispiel

Nicht héchstpersonlich ist das Recht, einen Darlehensvertrag zu kiindigen. Der Glaubiger
darf die Kiindigung gegeniiber dem Drittschuldner aussprechen. Er hat das Kiindigungs-
recht automatisch mitgepfandet.’® Die Kiindigungserklarung dient ndmlich primar dem
Darlehensnehmer. Er soll sich auf die Riickzahlung einstellen kdnnen. Der Darlehensge-
ber ist hingegen typischerweise nicht schutzwiirdig.”!

647  Anders ist es bei hochstpersonlichen Gestaltungsrechten.

Beispiel

Der Schuldner schenkt seinem Nachbarn 50.000 Euro. Ein Jahr spater bittet der Schuldner
diesen hoflich, die Musik etwas leiser zu stellen. Der Nachbar gerét in Wut. Er halt dem
Schuldner ein Messer an den Hals und droht, ihn zu téten. AnschlieBend beleidigt er den
Schuldner tbel. Es kommt zum Strafprozess. Dort gibt der Nachbar an, es geschehe dem
alten Knacker gerade Recht. Er solle endlich abkratzen. Der Schuldner tberlegt, ob er die
Schenkung nach §§ 530 Abs. 1; 531 BGB wegen groben Undanks widerrufen will. Er
mochte aber das nachbarschaftliche Verhiltnis nicht weiter verschlechtern. Deswegen
sieht er von der Riickforderung ab. Ein Gldubiger des Schuldners pfandet den kiinftigen
Anspruch aus § 530 BGB. Er muss warten, ob der Schuldner die Schenkung irgendwann
doch widerruft. Der Glaubiger kann das Gestaltungsrecht nicht ausiiben. Es ist hochstper-
sonlicher Art. Schenkungen beruhen néamlich haufig auf einer besonderen Nahebeziehung.

648 Noch deutlicher wird dies beim Anspruch des Schuldners auf Riickzahlung seiner Woh-
nungsmietkaution. Angenommen, der Schuldner wohnt ungekiindigt in einer Miet-
wohnung. Dann darf der Vermieter die Kaution noch behalten. Will der Schuldner
seine Kaution zuriick, muss er kiindigen und ausziehen. Nach hiesiger Auffassung kann
der Glidubiger den Riickzahlungsanspruch als aufschiebend bedingten Anspruch pfin-
den. Er muss sich jedoch gedulden. Kiindigen kann er das Mietverhaltnis nicht.”? Dieses
Gestaltungsrecht ist hochstpersonlich. Das ergibt sich unter anderem aus dem Rechts-
gedanken des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO. Der Glaubiger darf den Schuldner nicht zwin-
gen, seine Wohnung zu wechseln.

89 BFHE 218, 43, Rn. 14; OLG Dresden, Urt. v. 12.05.2005 - 13 U 2131/04, juris Rn. 33; OLG Disseldorf,
Beschl. v. 04.07.2016 - II-2 UF 27/16, juris Rn. 39; LG Hildesheim, Urt. v. 30.01.2009 - 4 O 307/08,
juris Rn. 40; a. A. die unter BGH, Urt. v. 10.12.1997 - XII ZR 119/96, juris Rn. 8 zitierten Literatur-
nachweise: ,selbststandige und akzessorische Gestaltungsrechte”.

90 BGHZ 154, 64,Rn. 17.

91 Noch praxisrelevanter: BFHE 218, 43, Rn. 14: Kapitallebensversicherung mit Rentenwahlrecht ist
nicht hochstpersonlich.

92 OFD Niedersachsen, Vfg. v. 07.04.2016 — S 0535 - 28 - St 163; vgl. auch BGH, Urt. v. 10.12.1997 -
XII ZR 119/96, Rn. 8 ff. und v. 22.05.2014 - IX ZR 136/13, Rn. 36.
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7.3.2 Zweiter Priifungspunkt: Anspruch des Schuldners gegen
den Drittschuldner

Allgemeines

o Map 7.5

Beim zweiten Priifungspunkt untersucht man, ob dem Schuldner ein Anspruch gegen 649
den Drittschuldner zusteht. Man priift prinzipiell den normalen Dreiklang: Anspruch
entstanden, Anspruch untergegangen, Anspruch einredebehaftet.

Ausgangsfall 650

§ 704 ZPO >

Cleopatra Ramses

999 €€V §

§ 123 BGB

Cleopatra erstreitet gegen Ramses ein Zahlungsurteil. Ramses erzahlt ihr, ihm stehe ein
Kaufpreiszahlungsanspruch gegen Nero zu. Hinsichtlich dieses Anspruchs erwirkt Cleopatra
beim Amtsgericht einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Sie lasst ihn sich zur
Einziehung iberweisen. Cleopatra verklagt Nero auf Zahlung des Kaufpreises an sich. Dann
ficht Nero seine auf Abschluss des Kaufvertrags gerichtete Willenserklarung an. Er wurde
namlich von Ramses arglistig getauscht. Das hat er erst jetzt erfahren.

o Kann Cleopatra Zahlung des Kaufpreises an sich verlangen? Mit anderen Worten: Ist
ihre Einziehungsklage begriindet?

o Cleopatra kann nicht Zahlung an sich verlangen. Die Einziehungsklage ist unbegriin-
det. Der erste Priifungspunkt der Begriindetheit liegt war vor. Cleopatra ist aufgrund
des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses einziehungsberechtigt. Allerdings
geht der Beschluss ins Leere. Es existiert keine Forderung von Ramses gegen Nero.
Der Kaufpreiszahlungsanspruch ist namlich aufgrund der Anfechtung nach §§ 142
Abs. 1; 123 BGB erloschen.
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0 Merke: Der Pfaindungs- und Uberweisungsbeschluss heilt keine materiellrecht-
lichen Médngel der gepfandeten Forderung.

651 Abwandlung 1
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= Beklagte Ramses
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Nero = Klager

Wie Ausgangsfall (Rn. 650). Allerdings behauptet Ramses, Nero habe verspatet angefochten.
Nero glaubt dies zunachst. Deshalb zahlt er an Cleopatra in bar. Tatsachlich erfolgte die Anfech-
tung rechtzeitig. Nero bemerkt dies. Er verklagt Cleopatra auf Riickzahlung.

Q Ist seine Klage begriindet?

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil

Die Klage ist begriindet. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Riickzahlungsan-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB.*> Danach ist dem anderen zur Herausgabe
verpflichtet, wer durch dessen Leistung etwas ohne rechtlichen Grund erlangt. Diese
Voraussetzungen liegen vor.

Die Beklagte hat etwas erlangt, namlich einen vermégenswerten Vorteil in Form
von Eigentum und Besitz am Geld.

Der Klager hat den Betrag an die Beklagte geleistet. Leistung meint jede
bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermégens. In Mehrpersonenver-
haltnissen ist grundsatzlich innerhalb der Leistungsbeziehungen riickabzuwickeln.®*
Wer in Mehrpersonenverhiltnissen als Leistender und Leistungsempfanger anzuse-
hen ist, beurteilt sich nach den Umstanden des Einzelfalls.®> MaBgeblich ist der

93 BGHZ 78, 201, juris Rn. 9; 151, 127, Rn. 4 und 9; a. A. (Riickabwicklung tibers Dreieck) mit
beachtlichen Argumenten Buciek, ZIP 1986, 890 (893 ff.).

94 BGH, Urt.v. 21.10.2004 - Ill ZR 38/04, juris Rn. 13 m. w. N.

95 St.Rsp. z.B.BGHZ 50, 227, juris Rn. 15; 105, 365, juris Rn. 11.
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Empfangerhorizont.’® Aus Sicht der Beklagten wollte der Klager primar ihr Vermé-
gen vermehren. Ramses wollte der Kldger hingegen nichts zuwenden. Die Beklagte
musste die Zahlung ndamlich so verstehen, dass der Kldger eine Einziehungsklage
abwehren will.?” Der Klager wollte den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
beachten.’® Er hielt sich fir verpflichtet, an die Beklagte zu zahlen. SchlieBlich
glaubte er, seine Anfechtung sei verspatet.

Ramses kann nicht als Leistender betrachtet werden. Insbesondere kann die
vorliegende Konstellation nicht den Anweisungsfallen gleichgestellt werden.*®
Dort geht die Riickabwicklung prinzipiell zu Lasten desjenigen, der eine Zahlung
veranlasst hat. Dieser gilt als Leistender. Denn wer eine Zahlung veranlasst, soll
auch die Nachteile der Riickabwicklung tragen. Ramses hat den Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss aber nicht veranlasst. Vielmehr ist dieser ohne sein Zutun
erlassen worden.'°

Zwar mag es in vielen Féllen richtig sein, Gbers Dreieck riickabzuwickeln.
Denn jede Partei soll méglichst das Insolvenzrisiko desjenigen tragen, den sie
sich als Vertragspartner ausgesucht hat. Es verbietet sich aber jede schematische
Losung. Der Grundsatz der Riickabwicklung tGbers Dreieck muss durchbrochen
werden, wo im Einzelfall ein anderes Ergebnis gerecht erscheint. Vorliegend ist
gerecht, wenn der Klager das Insolvenzrisiko der Beklagten trdgt. Er hatte es
namlich in der Hand, sich vor der Uberweisung (iber die Anfechtungsfrist zu
informieren.

Eine Riickabwicklung tibers Dreieck scheitert vor allem daran, dass Ramses
gegen die Beklagte kein Bereicherungsanspruch zusteht. Denn er hat durch die
Zahlung nichts erlangt. Insbesondere wurde er nicht von der titulierten Forderung
befreit. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ging namlich mangels
Kaufpreiszahlungsanspruchs ins Leere. Schlief8lich war der Kaufvertrag aufgrund
der Anfechtung nach §§ 142 Abs. 1; 123 Abs. 1 BGB nichtig. Der Beklagte hat die
Anfechtung innerhalb der Frist des § 124 BGB erklart.

Die Zahlung an die Beklagte erfolgte auch ohne rechtlichen Grund. Einen
Rechtsgrund hatte nur der Kaufpreiszahlungsanspruch bilden kénnen.'®' Ein solcher
Anspruch existierte aber nicht. Schlieflich war der Kaufvertrag nichtig.

96
97
98
99

St. Rsp. seit BGHZ 40, 272, juris Rn. 30.

BGHZ 151, 127, Rn. 8 mit zustimmender Anm. Schubert, JR 2003, 60 (62).

BFHE 210, 219, Rn. 17.

BGHZ 151, 127, Rn. 9; LG Bremen, Urt. v. 18.12.1970 - 1 S 406/70 mit zust. Anm. Medicus, NJW
1971, 1366 (1367); Lieb, ZIP 1982, 1153 (1155).

100 Vgl. § 834 ZPO und BFHE 180, 1, Rn. 14.
101 Medicus, Anm. zu LG Bremen, Urt. v. 18.12.1970 - 1 S 406/70, NJW 1971, 1366.
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652 Abwandlung 2
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Casar §433 1| BGB

Wie Ausgangsfall (Rn. 650). Nero hat den Kaufvertrag aber nicht angefochten. Vielmehr hatte
Ramses den Kaufpreiszahlungsanspruch an Casar abgetreten. Dies geschah, bevor das
Amtsgericht den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erlieR.

Q Ist die Einziehungsklage Cleopatras nunmehr begriindet?
© Map7.5

O Die Klage ist unbegriindet. Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss geht ins
Leere, wenn die Forderung einem Vierten zustand.’®® So war es hier.

Achtung: Anders ist es, wenn der Schuldner die Forderung nach Zustellung des
Pfandungsbeschlusses (§ 829 Abs. 3 ZPO) an einen Vierten abtritt. Dann verstoRt
er gegen das Inhibitorium aus § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO. Die Abtretung ist gegen-
Uber dem Vollstreckungsglaubiger nach §§ 135 Abs. 1 Satz 1; 136 BGB unwirksam.
Der Vollstreckungsgldaubiger darf die Forderung trotz der vermeintlichen Abtre-
tung einziehen.

Maoglicherweise wusste der Vierte vom PfiiB nichts. Gleichwohl erwirbt er die
Forderung nicht gutglaubig lastenfrei. Das konnte man bei oberflachlichem Lesen
zwar aus den §§ 136; 135 Abs. 2 BGB folgern. § 135 Abs. 2 BGB verweist aber auf
Gutglaubensvorschriften. Er setzt solche also voraus. Einen gutglaubigen Forde-
rungserwerb kennt das BGB jedoch grundsatzlich nicht.

102 Nach LG Bremen, Urt. v. 18.12.1970 - 1 S 406/70 = BeckRS 9998, 60987.
103 BGH, Urt. v. 15.05.1986 - VIl ZR 211/85, juris Rn. 7, v. 26.05.1987 — IX ZR 201/86, juris Rn. 12 und
v.12.12.2001 - IV ZR 47/01, juris Rn. 16; BAGE 32, 159, juris Rn. 22.
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Abwandlung 3 653
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Wie vorstehende Abwandlung 2 (Rn. 652). Nero weil3 von der Abtretung. Allerdings zahlt er
gleichwohl an Cleopatra. Nero ist nunmehr zahlungsunfahig.

@ Kann Cisar von Cleopatra Zahlung verlangen?

o Ja, César hat gegen Cleopatra einen Anspruch aus § 816 Abs. 2 BGB, wenn er die
Zahlung genehmigt.’® Cleopatra war namlich hinsichtlich der Kaufpreisforderung
nicht berechtigt. Nero hat an sie geleistet. Durch die Genehmigung wird die
Leistung nach §§ 362 Abs. 2; 185 Abs. 2 BGB wirksam.

Die Kontopfandung
Allgemeines

Wegen der hohen Praxisrelevanz sollen nachfolgend die Grundlagen der Kontopfan- 654
dung dargestellt werden.!® Im Formular iiber den Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schluss muss der Glaubiger die Bank bezeichnen. Dabei ist Genauigkeit gefordert. Oft
bestehen Banken aus mehreren Gesellschaften. Manche haben beispielsweise das Ge-
schifts- und Privatkundengeschift getrennt. Der Glaubiger sollte dringend die richtige
Gesellschaft angeben. Sofern er die Bankleitzahl kennt, kann er die Gesellschaftsbe-
zeichnung im Internet finden. Im Zweifelsfall lohnt sich, bei der Pfindungsabteilung

der Bank anzurufen. Auch die Adresse sollte stimmen.!% Hier kann ein Blick ins Han-
delsregister helfen. Sicherheitshalber sollte man kein Postfach angeben. Denn es ist
streitig, ob dorthin zugestellt werden kann.'"”

104 BGH, Urt. v. 15.05.1986 - VIl ZR 211/85, juris Rn. 6 und v. 26.05.1987 - IX ZR 201/86, juris Rn. 18.

105 Zur Vertiefung: Jungmann: ZInsO 1999, 64; SchultheiB3, JuS 2014, 516.

106 Stindig aktualisierte Ubersicht unter » http://vollstreckungstipps.de/.

107 Daftir BFHE 138, 401, Rn. 9; dagegen SG Trier, Gerichtsbescheid vom 26.08.2014 - S 3 SO 12/14,
Rn. 16; unklar: BGH, Beschl. v. 14.06.2012 -V ZB 182/11,Rn. 9.


http://vollstreckungstipps.de/

655

656

314 Kapitel 7 - Die Einziehungsklage

Die Pfandung erfasst nach dem PfiiB-Formular folgende Forderungen:

» Forderung(en) aus Anspruch [...] auf Zahlung der zu Gunsten des Schuldners bestehen-
den Guthaben seiner sdmtlichen Girokonten [...] einschlieBlich der Anspriiche auf
Gutschrift der eingehenden Betrdge.

Weiter heifdt es:

) mitgepfindet wird die angebliche (gegenwdirtige und kiinftige) Forderung des Schuld-
ners an den Drittschuldner auf Auszahlung eines vereinbarten Dispositionskredits
(,offene Kreditlinie”), soweit der Schuldner den Kredit in Anspruch nimmt.

Das klingt im ersten Moment kompliziert. Man sollte sich Schritt fiir Schritt herantas-
ten. Zundchst muss man verstehen, was ein Girokonto ist.!% Der Begriff besteht aus
dem Elementen Giro und Konto. Zwei Vertragstypen werden kombiniert, namlich der
Girovertrag und die Kontokorrentabrede.

= Girovertrag

Girovertrag meint einen Vertrag zwischen dem Schuldner und seiner Bank. Es handelt
sich um einen Geschiftsbesorgungsvertrag im Sinne von § 675 Abs. 1 BGB. Thn ihm
verpflichtet sich die Bank, fiir den Kunden dessen bargeldlosen Zahlungsverkehr durch-
zufithren. Dazu gehéren vor allem Uberweisungen sowie Last- und Gutschriften. Zum
Girovertrag gehoren auch Elemente der unregelméfligen Verwahrung (§ 700 BGB).
Hierzu zéhlt das Recht, Bargeld ein- und auszuzahlen.

Der Girovertrag ist ein Rahmenvertrag. Auf seiner Basis schlieflen Bank und Kunde
Einzelvertrage. Rechtsgrundlagen sind etwa § 675f und § 675t BGB. Das Girokonto ist
eine besondere Form des Zahlungskontos im Sinne von § 675f BGB.

Den Girovertrag nennt § 675f Abs. 2 BGB Zahlungsdienstrahmenvertrag. Die
Regelung ist jedoch keineswegs abschliefend. Dem Vertrag liegen AGB zugrunde.'” Sie
werden in der Klausur auszugsweise abgedruckt sein.

= Konto

Konto ist die Kurzform fiir Kontokorrent. Es ist in § 355 Abs. 1 HGB geregelt. Sowohl
die Bank als auch der Kunde haben gegen den jeweils anderen Einzelforderungen. Bei-
spiel 1: Der Kunde zahlt auf seinem Konto Geld ein. Dann hat er nach §$ 700 Abs. 1; 488
Abs. 1 Satz 2 BGB einen Anspruch darauf, dass die Bank es ihm wieder auszahlt. Bei-
spiel 2: Die Bank hat im Auftrag des Kunden eine Uberweisung durchgefiihrt. Eine
Uberweisung kostet nach den AGB 0,50 Euro. Die Bank hat deshalb gegen den Kunden
einen Anspruch auf Zahlung von 0,50 Euro.

Kontokorrent bedeutet, die Bank darf ihre Anspriiche mit denen des Kunden verrech-
nen. Das erfolgt erst nach einer bestimmten Zeit. § 355 Abs. 2 HGB schreibt die Abrech-
nung mindestens einmal im Jahr vor. In der Praxis erfolgt sie vierteljahrlich. Der Kunde
erkennt das in seinen Kontoausziigen am Vermerk ,,Rechnungsabschluss®. Die gegenseiti-
gen Anspriiche zwischen Kunde und Bank sind gestundet. Ihre rechtliche Selbststindig-
keit haben sie verloren. Es handelt sich um blofle Rechnungsposten im Abschlusssaldo.

108 Fur die Allgemeinheit besser verstandlich: Art. 4 Nr. 1 EuKoPfVO:,Bankkonto”.
109 Muster abrufbar auf » https://bankenverband.de.
110 Pfeiffer, JA 2006, 105 (106).
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Die Einzelforderungen werden sozusagen zu einer Gesamtmasse verklebt. Weder Kunde
noch Bank kénnen ihre Einzelforderung abtreten oder einklagen. Das ist erst mit dem Ab-
schlusssaldo méglich. Durch ihn erldschen die Einzelforderungen analog § 389 BGB. Man
spricht von einer sogenannten Novation. Es handelt sich um ein abstraktes Schuldaner-
kenntnis im Sinne der §$ 780; 781 BGB. Im Abschlusssaldo entsteht entweder ein An-
spruch des Kunden gegen die Bank. Das ist ein Guthaben. Oder es ergibt sich eine Forde-
rung der Bank gegen den Kunden. Dann gewiéhrt die Bank den Kunden einen Kredit.

Oft hebt der Kunde zwischen den Rechnungsabschliissen Geld ab. Er verfiigt dann
nicht iiber eine Einzelforderung. Vielmehr beansprucht er den sogenannten Tagessaldo.
Das darf er nach den AGB.!!

Nun zur Pfindung.

© Map 7.5

Die ins Kontokorrent eingestellten Einzelforderungen kann der Glaubiger nicht einzie-
hen. Denn durch den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss riickt der Glaubiger in
die Position des Schuldners. Er erhilt nicht mehr Rechte. Wie ausgefiihrt, kann auch
der Schuldner nicht iiber die Einzelpositionen verfiigen.!!!

m  Pfiandung der verschiedenen Salden

Unproblematisch pfandbar ist der kiinftige Abschlusssaldo. Gemeint ist das Guthaben
nach dem Rechnungsabschluss. Es handelt sich um einen Anspruch des Kunden gegen
die Bank aus §$ 780; 781 BGB. Nach dem PfiiB-Formular pfindet der Glaubiger diesen
Anspruch standardmifig.!'? Dabei bleibt es aber nicht. Andernfalls konnte der Schuld-
ner zwischen den Rechnungsabschliissen das Konto leerraumen. Der Glaubiger hitte ein
Kontokorrent von 0 Euro gepfindet. Ein derart missbrauchliches Verhalten des Schuld-
ners darf das Recht nicht unterstiitzen. Vielmehr muss der Glaubiger seinen Titel durch-
setzen konnen. Diese Moglichkeit erhlt er, indem er den sogenannten Zustellungssaldo
mitpfindet. Gemeint ist der Stand, den das Konto zur Zeit der Zustellung des Pfaindungs-
und Uberweisungsbeschlusses aufweist. § 833a ZPO beschreibt dies deutlich. Die Norm
geht jedoch weiter. Mitgepfandet ist der sogenannte Tagessaldo. Das ist der Anspruch des
Kunden auf Auszahlung des Tagesguthabens. Beispiel: Der Kunde fragt in seinem On-
line-Banking-Account seinen aktuellen Kontostand ab. Dort steht: ,,Haben: 1000 Euro.*
Ohne Kontopfindung kann der Kunde diese 1000 Euro an seinen Freund iiberweisen.
Die AGB des Girovertrags durchbrechen die Kontokorrentabrede. Der Kunde darf auch
zwischen den Rechnungsabschliissen iiber das Tagesguthaben verfiigen. Durch den
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss riickt der Glaubiger in die Stellung des Schuld-
ners ein. Die Bank muss dem Glaubiger die 1000 Euro iiberweisen. Gleichzeitig verbietet
der PfUB gemaf3 § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO dem Schuldner, das Geld abzuheben oder zu
tiberweisen. Nach Satz 1 dieser Vorschrift darf die Bank es ihm grundsitzlich nicht mehr
auszahlen. Sie muss dafiir sorgen, dass er an Automaten mit seiner Debitcard (frither:
EC-Karte) kein Geld mehr abheben kann.!'* Vermutlich wird sie sie komplett sperren.!!4
Uberweisungsauftrage von ihm darf sie prinzipiell nicht mehr durchfithren.!'

111 BGHZ 80, 172, juris Rn. 16.

112 Seite 5 des PfUB-Formulars,,Anspruch D",

113 Hintzen: Forderungspfandung, 2017, § 4 Rn. 16.

114 Vgl. BGH, Beschl. v. 14.02.2003 - IXa ZB 53/03, juris Rn. 10.
115 Behr, JurBuiro 1995, 119 (121).
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o Merke: Der Glaubiger kann das Tagesguthaben eines Bankkunden pfanden.

Durch den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss wird der Glaubiger aber nicht zum
Kontoinhaber. Beispielsweise darf er keine Uberweisungen durchfiihren.

» Pfandung der Gutschriften

Gemaifl Formularbeschluss mitgepfandet wird der Anspruch des Glaubigers auf Gut-
schrift eingehender Betrage aus § 675t BGB.!'® Es handelt sich um eine sogenannte
Hilfspfaindung. Das bedeutet, sie soll den Glaubiger nur sichern. Sie soll ihn nicht direkt
befriedigen. Man mag sich fragen, was sie bezweckt. Denn der Anspruch auf Gutschrift
ist eine Einzelforderung. Er unterliegt der Kontokorrentabrede. Auszahlen lassen kon-
nen sich weder Schuldner noch Glaubiger die Gutschrift. Beide kénnen nur auf das
Tagesguthaben zugreifen. Es ist nicht notwendig identisch mit der Gutschrift. In das
Tagesguthaben werden schlief3lich auch Belastungen eingerechnet wie Kontofithrungs-
gebiithren. Moglicherweise ist das Konto trotz des Zahlungseingangs sogar im Soll. Die
Losung lautet: Mit der Pfaindung des Anspruchs auf Gutschrift kiinftiger Eingange soll
missbrauchliches Verhalten des Schuldners verhindert werden. Er konnte namlich iiber
eingegangene, aber noch nicht gutgeschriebene Betrdge verfiigen. So kénnte er seine
Bank anweisen, den Betrag nicht gutzuschreiben, sondern gleich an seine Frau zu iiber-
weisen. Auf diese Weise kénnte er einen positiven Saldo verhindern. Der Glaubiger
hatte nichts zu pfinden. Das ist insbesondere bei Geldeingéngen in ausldndischer Wih-
rung moglich (vgl. § 675e Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 BGB).

= Unterscheiden bei Kontoliberziehung

Sehr interessant ist die Rechtslage beim Dispositionskredit.!'” Angenommen, die Bank
erlaubt dem Schuldner, sein Konto um 1000 Euro zu iiberziehen. Auf dem Konto befin-
det sich kein Geld. Darf der Gldubiger dann die 1000 Euro einziehen? Konsequenz wire,
dass der Schuldner sich noch weiter verschuldet. Er muss das Geld jetzt seiner Bank zu-
riickzahlen. Das Rechtsgefiihl beantwortet bereits, dass dies nicht richtig sein kann. Man
muss jedoch unterscheiden. Mglicherweise duldet die Bank Uberziehungen lediglich.!'®
Das bedeutet, eigentlich darf der Kunde sein Konto nicht tiberziehen. Die Bank méchte
jedoch nicht so kleinlich sein. Sie méchte ihren Kunden behalten. Deshalb zahlt sie bis zu
1000 Euro aus, auch wenn das Konto dadurch ins Minus gerdt. Aus einer solchen Politik
der Bank kann der Gldubiger keine Rechte herleiten. Die Kulanz der Bank soll dem Kun-
den dienen, nicht ihm. Der Gldubiger kann deshalb keine 1000 Euro verlangen.!"?

Oft einigen sich Bank und Kunde jedoch schriftlich auf eine Uberziehungsgrenze.
Der Kunde erhilt das Gestaltungsrecht, einen Kredit abzurufen. Es ist hochstpersonlich.
In diese Befugnis darf der Glaubiger nicht eingreifen. Will der Kunde sich nicht weiter-
verschulden, muss der Glaubiger dies akzeptieren.'”® Immerhin muss der Kunde oft
erhebliche Uberziehungszinsen zahlen. Anders ist es, wenn der Kunde zu erkennen
gibt, sein Konto iiberziehen zu wollen. Beispiel: Der vereinbarte Uberziehungsrahmen

116 Vgl. auch Art. 83 Abs. 2 und 3 und 87 der Rili (EU) 2015/2366.
117 § 504 BGB.

118 § 505 BGB.

119 BGHZ 93, 315, juris Rn. 30.

120 BGHZ 157, 350, Rn. 16.
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betrdgt 1000 Euro. Das Konto weist einen Stand von 0 Euro auf. Der Glaubiger erwirkt
einen PfUB. Anschliefend erteilt der Kunde seiner Bank einen Uberweisungsauftrag
von 500 Euro an einen Freund. Die Bank darf ihn nicht ausfiihren. Sie muss die 500 Euro
dem Glaubiger iiberweisen. Mehr kann er jedoch nicht verlangen.

o Merke: Im Girovertrag kann dem Kunden ein Gestaltungsrecht eingerdumt sein,
einen Dispositionskredit in Anspruch zu nehmen. Es ist hochstpersénlich und
daher unpfindbar. Nach dem formularmiBigen Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss pfandet der Glaubiger regelmaBig den Anspruch auf Auszahlung der
Kreditlinie. Die Pfandung steht jedoch unter dem ausdriicklichen Vorbehalt, dass
der Schuldner sein Gestaltungsrecht ausiibt. Sie ist wirkungslos, wenn der
Schuldner sein Konto nicht Giberziehen will.

Die Kontopfandung hat Vorrang vor Dauerauftrigen.

Beispiel

Der Glaubiger hat einen Titel Gber 10.000 Euro. Mit dem Formularbeschluss hat er in das
Konto gepfandet und sich Gelder zur Einziehung tiberweisen lassen. Das Konto weist ein Gut-
haben von 1000 Euro auf. Die Bank Giberweist es dem Glaubiger. Am Monatsersten geht der
Arbeitslohn des Schuldners von 2000 Euro ein. Gleichzeitig hat der Schuldner einen Dauer-
auftrag flir seine Miete eingerichtet. Sie betragt 500 Euro. Hier muss die Bank die gesamten
2000 Euro an den Glaubiger auszahlen. Sie darf nicht etwa erst die Miete begleichen. Viel-
mehr geht jegliches Guthaben an den Gldubiger, bis sein Anspruch gedeckt ist. Nattrlich
birgt dies die Gefahr, dass der Vermieter dem Schuldner die Wohnung kiindigt. Immerhin
erhélt der Vermieter keine Miete. Der Schuldner sollte sich schleunigst ein P-Konto einrichten.

Sonderfall Der Schuldner nutzt ein fremdes Konto

Eine Sonderkonstellation ist praxis- und klausurrelevant: Der Schuldner nutzt ein frem-
des Konto. Typischerweise erfihrt der Glaubiger dies aus der Vermogensauskunft des
Schuldners. Dort gibt es einen Abfragepunkt ,, Konten“. Der Schuldner muss erklédren,
ob Gelder von ihm auf das Konto eines Dritten flieflen. Vorausgesetzt, er bejaht dies.
Dann muss der Glaubiger irgendwie an das Geld kommen. Moglicherweise nutzt der
Schuldner das fremde Konto sogar, um eine Kontenpfindung zu verhindern. Mit Er-
folg. Denn in das fremde Konto kann der Glaubiger nicht pfinden. Es gehért dem Drit-
ten. Und gegen diesen hat der Glaubiger keinen Titel im Sinne von § 750 Abs. 1 ZPO.!2!

Ein unwissender Glaubiger pfandet méglicherweise gleichwohl in das Konto. Dann
geht der PfiiB ins Leere. Denn die Bank schuldet dem Schuldner nichts. Der Girovertrag
(§ 675f Abs. 2 BGB) besteht zwischen Bank und Kontoinhaber. Grundlage fiir den
Auszahlungsanspruch ist §§ 700 Abs. 1i. V. m. 488 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der Auszahlungs-
anspruch steht allein dem Kontoinhaber zu.

Vielleicht hat der Schuldner sogar eine Kontovollmacht. Trotzdem kann der Glaubi-
ger nicht in das Konto pfinden. Die Kontovollmacht ist eine normale Vollmacht im
Sinne von § 164 BGB. Der Schuldner erhilt keinen Auszahlungsanspruch gegeniiber
der Bank. Vielmehr erlaubt der Kontoinhaber dem Schuldner, ihn gegeniiber der Bank

121 Anders bei der Lohnverschiebung nach § 850h Abs. 1 ZPO.
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zu vertreten. Diese Befugnis ist nicht pfindbar. Sie ist kein Vermdgensrecht im Sinne
von § 857 ZPO.'?? Es handelt sich um ein hochstpersénliches Recht.

Der Glaubiger kann jedoch den Zahlungsanspruch des Schuldners gegen den Kon-
toinhaber pfinden. Drittschuldner ist der Kontoinhaber, nicht die Bank. Dies wird in
nachfolgendem Fall veranschaulicht.

663

prasl Az
O< §§ 700; 48812 BGB .

Bank § 675 f 1l BGB Cleopatra

Nero hat gegen Casar ein Zahlungsurteil erwirkt. Nero beauftragt den Gerichtsvollzieher, Casar
die Vermogensauskunft abzunehmen. Darin gibt Casar an, er arbeite bei einem australischen
Unternehmen. Ein Konto habe er nicht. Sein Lohn flieBe auf das Konto seiner Freundin
Cleopatra, Kontonummer 123456 bei der Sparkasse Hohenstaufen. Sie zahle ihm das Gberwie-
sene Gehalt auf Wunsch jederzeit bar aus. Das hétten Casar und Cleopatra am 01.02.2019 so
vereinbart. Nero weif3 nicht, wie er beim auslandischen Arbeitgeber den Lohn pfanden soll.
Deshalb beantragt er beim Vollstreckungsgericht folgenden Anspruch Césars gegen Cleopatra
zu pfanden:,Anspruch des Schuldners gegen den Drittschuldner aus der Absprache tber die
Abwicklung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs vom 01.02.2019, insbesondere den Anspruch
auf Auszahlung der auf dem Konto Nummer 123456 bei der Sparkasse Hohenstaufen
zugunsten des Schuldners eingehender Betrage.” Cleopatra erklart gegentiber Nero, letzten
Monat habe der Arbeitgeber an Nero 1000 Euro Uberwiesen. Das Geld befinde sich nach wie
vor auf dem Konto. Sie zahle aber nichts an Nero aus. Der Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss sei rechtswidrig. Das Arbeitsentgelt sei unpfandbar. Es gélten die Pfandungsfreigrenzen
des § 850c ZPO. Jedenfalls gehe der Beschluss ins Leere. César habe keinen Auszahlungsan-
spruch gegen sie. Es gebe keine vertraglich bindende Abrede. Vielmehr habe sie sich aus reiner
Gefélligkeit bereiterklart, ihr Konto zur Verfligung zu stellen. César sei ihr Lebensgefahrte. Sie
habe ihm helfen wollen. Sie erhalte kein Geld fir ihre Dienste.

AufBlerdem handele es sich beim Konto um ihr P-Konto. Schon von daher seien die
1000 Euro nicht pfandbar.

Nero erhebt gegen Cleopatra Einziehungsklage.

122 FG Hessen, Urt. v. 16.04.1996 — 4 K 1982/93 = NVwWZ-RR 1997, 503; Vortmann, NJW 1991, 1038;
differenzierend BayObLG, Beschl. v. 13.07.1978 - BReg 2 Z 37/77, juris Rn. 18.
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0 Ist die Klage begriindet?

O Auf den ersten Blick scheint der Fall kompliziert. Ist er aber nicht. Die Einziehungs-
klage ist begriindet.

0 Map 7.4

Erster Prifungspunkt ist die Einziehungsberechtigung. Sie ergibt sich aus dem
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Er ist wirksam. Er ist hinreichend bestimmt.
Ob er gegen § 850c ZPO verstoft, ist irrelevant. Denn dies wiirde allenfalls zur
Anfechtbarkeit des Beschlusses fiihren, nicht zu dessen Nichtigkeit. Und auch ein
anfechtbarer Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss begriindet ein Einziehungs-
recht. Ein etwaiger Verstol3 wiirde lediglich ermdglichen, Erinnerung einzulegen.
Das haben weder César noch Cleopatra getan. Im Ubrigen verstéBt der Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss nicht gegen § 850c ZPO. § 850c ZPO gilt ndmlich nicht
fur ausgezahltes Arbeitseinkommen.'??

Irrelevant ist, dass es sich bei dem Konto um ein Pfandungsschutzkonto
handelt.”?* Denn § 850k ZPO spricht davon, dass der Gldubiger,Guthaben auf dem
Pfandungsschutzkonto des Schuldners” pfandet. Hier pfandet der Glaubiger aber
nicht in das Konto. Vielmehr vollstreckt er in einen Zahlungsanspruch des Schuld-
ners gegen seine Freundin.

Eine Einziehungsberechtigung ist damit zu bejahen.

o Map 7.5

Zweiter Prifungspunkt ist der Anspruch des Schuldners gegen den Drittschuldner. Er
ergibt sich aus § 667 BGB.?> C4sar hat Cleopatra beauftragt, Gelder fir ihn in Empfang
zu nehmen. Dies ist ein Auftrag im Sinne des § 662 BGB. Beide hatten Rechtsbindungs-
willen. Das ergibt sich aus der erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung. Es liegt keine
unverbindliche Gefélligkeit vor. Denn schlimmstenfalls trennen César und Cleopatra
sich. Dann brauchte er moglicherweise dringend Geld. Ansonsten kénnte er sich
nichts mehr zu essen kaufen. In dieser Situation mochte er sicherlich nicht auf
Cleopatras Gutdlinken angewiesen sein. Vielmehr mochte er sie notfalls auf Auszah-
lung verklagen kénnen. Deswegen hat César einen Anspruch gegen Cleopatra.

Dritter gedanklicher Prifungspunkt sind etwaige Einwendungen Cleopatras. Sie
sind in der Klausur nur anzusprechen, wenn hierflir Anhaltspunkte bestehen. Das ist
nicht der Fall.

Relevanz der Drittschuldnererkldarung

Bei der Frage nach dem Anspruch des Schuldners gegen den Drittschuldner wird erst-
mals die sogenannte Drittschuldnererklirung relevant. Nach § 840 ZPO muss der Dritt-

123 BGH, Beschl. v. 20.11.2008 - | ZB 20/06, Rn. 10.
124 BGH, Beschl. v. 20.11.2008 - | ZB 20/06, Rn. 9.
125 LG Ménchengladbach, Urt. v. 26.07.2013 - 1 0 217/12, Rn. 27.
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schuldner nimlich dem Glaubiger Auskiinfte {iber die Forderung liefern. Insbesondere
muss er erkldren, ob er sie anerkennt. Das Wort ,anerkennen® darf man nicht als
Schuldanerkenntnis im Sinne der §$ 780; 781 BGB verstehen. Anerkennen meint das
Gegenteil von bestreiten. Es handelt sich um eine blofie Wissenserkldrung. Der Glaubi-
ger soll einschatzen konnen, ob es sich lohnt, den Drittschuldner zu verklagen.!?¢ Aller-
dings kann der Glaubiger die Drittschuldnerauskunft nicht erzwingen.'?” Vielmehr
fithrt eine falsche, verspatete oder unterlassene Erklarung lediglich zu einem Schadens-
ersatzanspruch des Glaubigers nach § 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO.!?8

Vollstreckungsschuldner S behauptet gegeniiber Titelglaubiger G, ihm stehe gegen das
Stromlieferungsunternehmen D-AG ein Riickzahlungsanspruch zu. Er habe fiir seine Strom-
rechnung Vorauszahlungen geleistet. Er habe jedoch weniger Strom verbraucht als bezahlt. In
seiner Drittschuldnererklarung erklart die D-AG, sie erkenne die Rlickzahlungsforderung des S
an. Sie sei bereit, an G zu leisten. Dennoch leistet die D-AG nicht an G. Im Einziehungsprozess
beantragt sie, die Klage abzuweisen. Sie habe sich geirrt. Sie erkenne die Riickzahlungsforde-
rung doch nicht an. Sie habe zunéachst gedacht, S habe im vorletzten Jahr stets monatlich

50 Euro fiir Strom vorgeschossen. Das sei aber nicht der Fall gewesen. G hat keine Beweise fir
die Zahlungen. Er hélt aber den Vortrag der D-AG fr verspétet.

@ Hat G Recht?

Q Nein. G hat Unrecht. Der Klager trédgt im Einziehungsprozess nach allgemeinen
Regeln die Darlegungs- und Beweislast. Grundséatzlich muss er also vortragen und
beweisen, in welcher Hohe dem Vollstreckungsschuldner eine pfandbare Forderung
gegen den Drittschuldner zusteht.'?® Angenommen, G hat schlissig vorgetragen.
Dann obliegt es der D-AG diesen Vortrag zu bestreiten. Dies darf sie im Prozess
grundsatzlich bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung. Das ergibt sich aus
§ 296a ZPO. Zwar ist die Drittschuldnererklarung nach § 840 Abs. 1 ZPO binnen zwei
Wochen abzugeben. Das bedeutet jedoch nicht, dass jeglicher spatere Vortrag des
Drittschuldners prakludiert ware. Auch darf der Drittschuldner im Prozess etwas
anderes erklaren als vorgerichtlich. Allerdings hat ein gegenuber der Drittschuldner-
erkldrung abweichender Prozessvortrag Folgen. Nach dem BGH kehrt sich namlich
die Beweislast um.’®® Im vorliegenden Fall muss also die D-AG die von G behauptete
Uberzahlung widerlegen. Begriinden I3sst sich dies mit dem Interesse des Glaubi-
gers und der geringen Schutzwirdigkeit des Drittschuldners. Dogmatisch sauber ist
dies freilich nicht.

@ Merke: Die Drittschuldnererklirung wirkt sich nach dem BGH auf die Beweislast aus.

126 BAGE 152, 108, Rn. 24.

127 BGHZ 91, 126, juris Rn. 11 ff.

128 Dazu ndher unten Rn. 700.

129 BAGE 152, 108, Rn. 23.

130 BGHZ 69, 328, juris Rn. 24; BGH, Beschl. v. 08.01.2009 - IX ZR 7/08, Rn. 2.
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7.3.3 Dritter Priifungspunkt: Einwendungen des
Drittschuldners

O Map 7.6

Ein Schwerpunkt der Klausur wird vielfach die Frage sein, ob dem Drittschuldner Ein-
wendungen gegen die gepfandete Forderung zustehen. Dogmatisch kann man diesen
Punkt auch mit dem zweiten zusammenfassen. Zweckmaflig ist es allerdings, ihn ge-
sondert zu priifen.

Der Drittschuldner kann etwa in der Klausur gezahlt haben oder die Aufrechnung
erklaren. Dann gilt es, die Rechtsfolgen dieser Handlungen zu priifen. Die Beweislast
fiir sein Gegenrecht tragt nach allgemeinen Regeln der Drittschuldner. Der Pfaindungs-
und Uberweisungsbeschluss verbessert seine Stellung nicht.!?!

VerstoBe gegen den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss

Ausgangfall

§704 ZPO

Ramses %O
e
]
]

499887 §

I
13
I

g% Vi

Casar

1
i
N
1
1
1

Ramses gewahrt César ein Darlehen tiber 8000 Euro. Titelglaubiger Nero lasst sich vom
Amtsgericht den Darlehensriickzahlungsanspruch des Ramses gegen Casar zur Einziehung
tiberweisen. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wird César zugestellt. Cisar nimmt
ihn zur Kenntnis. Casar zahlt anschlieBend 8000 Euro an Ramses. Im Einziehungsprozess Neros
tragt Casar vor, er habe bereits erfillt. Nero regt sich auf:,Diese Zahlung ist doch das Letzte!".

0 Ist die Einziehungsklage begriindet?

0 Map 7.6

o Ja. Die Einziehungsklage ist begriindet. Nero ist aufgrund des Beschlusses berech-
tigt, Ramses’ Forderung einzuziehen. Ramses steht gegen Casar eine Forderung aus

131 BGH, Urt. v. 21.03.1956 - IV ZR 253/55 = NJW 1956, 912.
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§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB zu. Diese hat César noch nicht gemaR § 362 Abs. 1 BGB
erfillt. Denn Erfillung setzt voraus, dass der Schuldner an den richtigen Glaubiger
zahlt. Casar hat als Drittschuldner trotz bereits erfolgter Pfandung an Ramses
gezahlt. Damit hat er verbotswidrig an den Schuldner geleistet (§ 829 Abs. 1 Satz 1
ZPO, Arrestatorium). Nach §§ 135; 136 BGB ist die Erfuillung dem Vollstreckungsgldu-
biger gegentiber relativ unwirksam.'3? Casar muss erneut zahlen - diesmal an Nero.

670 Abwandlung 1

§ 253 ZPO

§704 ZPO

1)

Ramses $O
o
]
]

494988t §

1
1
1
i
13
1

I

e

Wie Ausgangsfall (Rn. 669). Nero erhebt aber keine Einziehungsklage. Vielmehr verklagt er
Ramses auf Zahlung. Dieser solle ihm die 8000 Euro herausgeben. Er rechne damit, dass die
Zahlung an Ramses unwirksam sei.

0 Ist die Klage begriindet?

Q Ja, die Zahlungsklage ist begriindet. Nero hat gegen Ramses einen Anspruch auf
Zahlung von 8000 Euro aus § 816 Abs. 2 BGB. Danach muss ein Nichtberechtigter
das an ihn Geleistete dem Berechtigten herausgeben. Voraussetzung ist, dass die
Leistung dem Berechtigten gegentiiber wirksam ist. Ramses war nicht berechtigt, die
8000 Euro entgegenzunehmen. Das ergibt sich aus dem Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss. Der Rechtspfleger hat Ramses Einziehungsbefugnis an Nero
Ubertragen (§ 836 Abs. 1 ZPO). Berechtigter im Sinne von § 816 BGB war damit allein
Nero. Ramses war Nichtberechtigter. Die Zahlung an ihn war Nero gegeniber
unwirksam. Wie im Ausgangsfall erértert, hatte sie keine Erfullungswirkung. Nero
kann die Zahlung aber nach § 185 Abs. 2 BGB genehmigen. Das hat er getan. In
seiner Zahlungsklage liegt eine konkludente Genehmigung.'33

132 BGHZ 86, 337, juris Rn. 14; BFHE 258, 223, Rn. 8; Unberath/Cziupka, JuS 2010, 619 (626).
133 RGZ 106, 44 (45); HansOLG Hamburg, Beschl. v. 17.12.2013 - 7 UF 90/11, juris Rn. 18; OLG Koblenz,
Urt.v. 20.01.2015 - 5 U 333/14, juris Rn. 26.
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Abwandlung 2

§704 ZPO

A b .
L4
\J Cleopatra Casar

Wie Ausgangsfall (Rn. 669). Der Gerichtsvollzieher will Casar den Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss zustellen. Leider ist niemand zu Hause. Deshalb wirft er ihn in den Briefkas-
ten. Das Dokument rutscht zwischen Werbebroschiiren. Casars Ehefrau Cleopatra will aus
dem Briefkasten Werbebroschuren entsorgen. Versehentlich wirft sie den Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss mit weg. César hatte keine Kenntnis von ihm, als er an Ramses
zahlte.

0 Ist die Einziehungsklage noch immer begriindet?

o Map 7.6

o Folgen fehlender Kenntnis der Zustellung
Die Einziehungsklage ist unbegriindet. Objektiv hat Casar zwar gegen das Arrestato-
rium verstoBen. Er wusste aber nichts davon.

Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wird wirksam, wenn er dem
Drittschuldner zugestellt wird. Dies ergibt sich aus § 829 Abs. 3i.V. m. § 835 Abs. 3
ZPO. Wurde der Beschluss nicht korrekt zugestellt, bleibt der Vollstreckungsschuld-
ner der berechtigte Zahlungsempfanger. Casar hatte also an Ramses zahlen durfen.
Nero hatte kein Einziehungsrecht. Zustellung meint gemal3 § 166 Abs. 1 ZPO die
Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in einer bestimmten Form. Die
Zustellung erfolgt gemaR § 829 Abs. 2 S. 1 ZPO auf Betreiben des Gldubigers.
Zustellungsorgan ist grundsatzlich der Gerichtsvollzieher (§ 192 Abs. 1 ZPO). GemaR
§ 192 Abs. 3 ZPO darf der Glaubiger die Geschéftsstelle bitten, den Zustellungsauf-
trag zu vermitteln. Hierfiir findet sich im PfUB-Formular auf Seite 1 oben rechts eine
Ankreuzmdglichkeit.
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Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses insbesondere
wegen gewdhnlicher Geldforderungen

Raum fir Kostenvermerke und Eingangsstempel Es wird beantragt, den nachfolgenden Entwurf
als Beschluss auf X Pfandung Xlund
[XlUberweisung zu erlassen.
Zugleich wird beantragt, die Zustellung zu €—
Amtsgericht vermitteln (= mit der Aufforderung nach
§840 der Zivilprozessordnung — ZPO).
[] Die Zustellung wird selbst veranlasst.

Volistreckungsgericht

Nach § 191 ZPO finden auf die Zustellung im Parteibetrieb die Vorschriften Gber die
Zustellung von Amts wegen grundsatzlich entsprechende Anwendung. Dazu gehort
auch § 180 ZPO. Ist danach niemand zu Hause, wirft der Gerichtsvollzieher das
Dokument in den Briefkasten des Empfangers. Zu diesem Zeitpunkt tritt der
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss in Kraft. Unerheblich ist, ob der Schuldner
seinen Briefkasten leert oder nicht. Ohne Bedeutung ist auch, ob er das eingewor-
fene Schriftstlick liest. Die Zustellung dhnelt dem Zugang des BGB. Man darf beide
Begriffe aber keinesfalls gleichsetzen. Es gibt erhebliche Unterschiede.’3*
Vorliegend wurde der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss Cisar zugestellt.
Dadurch wurde er wirksam. Dass Casar ihn nicht gelesen hat, ist irrelevant.

Méglicherweise kann César sich aber auf § 407 Abs. 1 BGB analog berufen. Nach
§ 407 BGB muss der neue Glaubiger eine Leistung, die der Schuldner nach der Abtre-
tung an den bisherigen Glaubiger bewirkt, gegen sich gelten lassen, es sei denn,
dass der Schuldner die Abtretung bei der Leistung kennt. Direkt ist § 407 BGB nicht
anwendbar. Denn die Vorschrift gilt fiir die Abtretung. Die Uberweisung zur
Einziehung ist aber keine Abtretung. Die Voraussetzungen einer Analogie liegen
aber vor - planwidrige Regelungsliicke und vergleichbare Interessenlage. Der
Gesetzgeber hat die Rechtsfolgen der Zahlung des Drittschuldners an den Vollstre-
ckungsschuldner nicht geregelt. Weder § 829 Abs. 1 ZPO noch § 407 Abs. 1 BGB sind
bewusst abschlieBende Regelungen. Wie bereits erwihnt, dhnelt die Uberweisung
zur Einziehung der Abtretung. In beiden Fallen darf ein neuer Glaubiger die
Forderung einziehen. In beiden Fallen besteht die Gefahr, dass der Zahlende den
neuen Glaubiger nicht kennt. Zahlt er infolgedessen an den alten Glaubiger, ist er in
beiden Konstellationen schiitzenswert. Deshalb besteht eine vergleichbare Interes-
senlage.’®® Systematisch ldsst sich dies mit § 1275 BGB untermauern. Durch den
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erlangt der Vollstreckungsgldubiger
namlich gemaR § 804 Abs. 2 ZPO die Stellung eines Pfandglaubigers. § 1275 BGB
schreibt fur diesen aber die entsprechende Anwendung der Vorschriften tber die
Abtretung vor.'3® Daher ist § 407 Abs. 1 BGB analog anwendbar.'3’

134 Zur Vertiefung: Stackmann, JuS 2007, 634; Hupka/Kamper, JA 2012, 448.
135 BGH, Urt.v. 13.12.1984 - IX ZR 89/84, juris Rn. 11.

136 BGH, Urt. v.9.10.2000 - Il ZR 75/99 = NJW 2001, 287 (288).

137 BGHZ 86, 337, juris Rn. 15.
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Casar wusste vom Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss nichts, als er zahlte.
Es spielt keine Rolle, ob er oder Cleopatra fahrldssig handelte. Denn darauf stellt
§ 407 BGB nicht ab. Damit liegen die Voraussetzungen des § 407 BGB analog vor.
Nero muss die Zahlung gegen sich gelten lassen. Die Forderung ist untergegangen.

Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ist ein hervorragender Einstieg, um
Zustellungsrecht zu priifen. Nur ein dem Drittschuldner korrekt zugestellter Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss wird wirksam. Im Einzelfall kann aber § 189 ZPO greifen.

0 Merke: Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss dhnelt einer Abtretung.
Daher ist in der Einziehungsklage stets zu priifen, ob Vorschriften liber die
Abtretung analog anzuwenden sind.

Mehrfache Pfandung

Hochgradig praxisrelevant ist die mehrfache Pfaindung einer Forderung. 672

Beispiel

Der Schuldner hat Schulden bei einer Bank und bei einem Versandunternehmen. Beide
pfanden nacheinander sein gegenwartiges Kontoguthaben. Es reicht aber nur, um eine
der beiden Forderungen zu decken. Die zweite Pfandung nennt man Anschlusspfandung.

o Merke: Mehrere Glaubiger diirfen dieselbe Forderung pfanden und sich zur
Einziehung liberweisen lassen. lhr Rang bestimmt sich nach § 804 Abs. 3 ZPO. Die
friihere Pfandung schlagt die spatere.

Ausgangsfall 673

§§ 704 ZPO (433 || BGB)

fo

Herr Kénig Herr Arm

§§ 704 ZPO
(433 11 BGB)

=~  gogi1195

< [ ]
§6111BGB |

Arbeitgeber D § 253 ZPO Herr Loser
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Herr Arm arbeitet bei Arbeitgeber D. Herr Arm ist stark verschuldet. Sowohl Herr Kénig als auch
Herr Loser haben Urteile gegen ihn erwirkt. Beide Urteile lauten auf Zahlung von 2000 Euro.
Ihnen liegen jeweils Kaufpreiszahlungsanspriiche zugrunde. Herr Loser beantragt beim
Rechtspfleger einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss hinsichtlich des Arbeitseinkom-
mens. Eine Woche spéter beantragt Herr Kénig einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
hinsichtlich desselben Arbeitseinkommens. Beide beantragen, dass die Geschiftsstellung die
Zustellung vermittelt. Der Rechtspfleger erlasst am selben Tag beide Pfandungs- und
Uberweisungsbeschliisse antragsgemaB. Seine Geschéftsstelle hat jedoch beim Antrag von
Herrn Loser noch Riickfragen. Deshalb bearbeitet sie den Antrag von Herrn Konig zuerst. Auf
ihre Veranlassung stellt der Gerichtsvollzieher dem Arbeitgeber D den Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss zugunsten von Herrn Kénig zu. Erst am Folgetag lasst die Geschafts-
stelle dem Arbeitgeber D den Beschluss zugunsten von Herrn Loser zustellen.

Der pfandbare Teil des Julieinkommens betragt 2000 Euro. Herr Loser erhebt Zahlungs-
klage gegen D in Hohe von 2000 Euro. D beruft sich auf die Pfandung durch Herrn Kénig.

e Ist die Klage begriindet?

O Map 7.7

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil

Die Einziehungsklage ist unbegriindet.

Die Begriindetheit setzt zundchst voraus, dass der Klager einziehungsberechtigt
ist. Das ist der Fall. Haben mehrere Glaubiger dieselbe Forderung gepfandet, ist die
Uberweisung zur Einziehung an jeden zuléssig. Der Drittschuldner darf gemaR § 853
ZPO hinterlegen. Der jeweilige Glaubiger muss aber nicht auf Hinterlegung klagen.
§ 856 Abs. 1 ZPO erlaubt ihm dies zwar. Die Vorschrift sperrt aber seine Einziehungs-
klage nicht."8 Vorliegend steht dem Kldger aufgrund seines Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses eine Einziehungsbefugnis zu.

Die Einziehungsbefugnis bezieht sich auf einen tatsachlich bestehenden
Anspruch. Der Vollstreckungsschuldner hat einen Zahlungsanspruch gegen den
Beklagten aus § 611a Abs. 2 BGB. Einziehen darf der Klager gemaf § 850c ZPO den
pfandbaren Teil. Das sind im vorliegenden Fall 2000 Euro. Diesen Betrag klagt der
Klager ein.

Der Beklagte erhebt jedoch zu Recht die Einrede der vorrangigen Pfandung.
Méochte der Drittschuldner bei mehrfacher Pfandung an einen der Pfandungsglaubi-
ger leisten, muss er an den vorrangigen zahlen. Andernfalls riskiert er, doppelt zu
zahlen.'3® Der Rang unter mehreren Pfandungen bestimmt sich nach dem Prioritéts-
prinzip (§ 804 Abs. 3 ZPO). Danach geht das durch eine frilhere Pfandung begrtin-
dete Pfandrecht demjenigen vor, das durch eine spatere Pfandung begriindet wird.
Die Pfandung des Klagers erfolgte nach der des Herrn Kénig. GemalR § 829 Abs. 3
ZPO ist die Pfandung mit der Zustellung des Beschlusses an den Drittschuldner als

138 BGH, Urt. v. 05.04.2001 - IX ZR 441/99, juris Rn. 28.
139 BGHZ 82, 28, juris Rn. 12.
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bewirkt anzusehen. Ohne Bedeutung ist demgegeniiber, welcher Pfaindungsantrag
zuerst einging. Irrelevant ist auch, welchen Pfandungsbeschluss der Rechtspfleger
als Erstes unterschrieben hat. Der Pfaindungsbeschluss des Herrn Kénig wurde dem
Beklagten zuerst zugestellt.

Verklagt der nachrangige Glaubiger den Schuldner auf Zahlung an sich, verbes-
sert er seinen Rang nicht. Der Drittschuldner kann die Einrede der vorrangigen
Pfandung erheben.'*®Von diesem Recht hat der beklagte Drittschuldner vorliegend
Gebrauch gemacht.

Die vorliegende Konstellation lasst sich leicht um Zustellungsproblematiken
erweitern. Unter anderem deshalb sollte man sich in der Vorbereitung auf das
Zweite Examen vertieft mit Zustellungsrecht beschaftigen.

Abwandlung 1 674

§§ 704 ZPO (433 || BGB)

Herr Konig

z
&
ss704zp0 3 D

4od111l9§
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Arbeitgeber D Herr Loser

Wie Ausgangsfall (Rn. 673). Allerdings kommt es zu keiner Einziehungsklage. Vielmehr
Uberweist Arbeitgeber D im August auf dessen auBBergerichtliches Einziehungsverlangen die
2000 Euro an Herrn Loser. Herr Kénig ist emport.

o Welche Anspriiche haben Herr Kénig, Arbeitgeber D und Herrn Arm?

Q Lésung

Anspriiche des Herrn Kénig
Anspruch Herr K6nig gegen Arbeitgeber D. Herr Konig kann gegen Arbeitgeber D 675
einen Anspruch auf Zahlung von 2000 Euro aus § 611a Abs. 2 BGBi. V. m. §§ 829; 835
ZPO haben.

140 OLG Naumburg, Urt. v. 25.08.2011 - 1 U 40/11, juris Rn. 8.
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Durch den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss hat Herr Kénig eine Einzie-
hungsbefugnis erworben. Ein Uberweisungsbeschluss zur Einziehung begriindet
nicht lediglich eine Prozessstandschaft des Vollstreckungsglaubigers. Vielmehr er-
langt er eine materielle Verfligungsgewalt.'*! Das ergibt sich aus § 836 ZPO.'#?

Die Pfandung war wirksam. Insbesondere ist der Lohnzahlungsanspruch aus
§ 611a Abs. 2 BGB zugunsten von Herrn Arm entstanden. Er ist gemaB § 614 Satz 2
BGB fallig.

Der Anspruch ist nicht gemaR § 362 Abs. 1 BGB erloschen. § 362 Abs. 1 BGB
verlangt, dass der Schuldner an den Glaubiger zahlt. Dies ergibt sich aus seinem
Wortlaut. Glaubiger der gepféandeten Forderung bleibt der Vollstreckungsschuld-
ner.'* Er verliert lediglich gemaR § 829 Abs. 1 ZPO seine Einziehungsbefugnis.
Vollstreckungsschuldner und damit Glaubiger der gepfandeten Forderung war
und ist Herr Arm. D hat nicht an Herrn Arm gezahlt. Der gepféandete Lohnzah-
lungsanspruch ist daher nicht gemaf § 362 Abs. 1 BGB erloschen.

Der Uberwiesene Lohnzahlungsanspruch kénnte aber nach § 362 Abs. 2 BGB
i.V. m. § 185 BGB analog erloschen sein.

Eine Analogie setzt zunédchst eine planwidrige Regelungsliicke voraus. § 185
BGB gilt nicht direkt. Denn die Vorschrift setzt eine Einwilligung oder Genehmi-
gung des Forderungsgldubigers voraus (hier des Vollstreckungsschuldners). Eine
solche fehlt. Vielmehr ergibt sich das Einziehungsrecht aus einem Hoheitsakt (§ 835
Abs. 1 ZPO). Auch im Ubrigen verschweigen die Gesetze, wie sich eine Zahlung des
Drittschuldners an den Vollstreckungsgldaubiger materiellrechtlich auswirkt. Eine
planwidrige Regelungsliicke liegt damit vor. Fiir eine Analogie bedarf es weiterhin
einer vergleichbaren Interessenlage. Die vorliegende Interessenlage ist mit der aus
§§ 362 Abs. 2; 185 BGB vergleichbar. Bei unmittelbarer Anwendung des § 185 BGB
folgt die Einziehungsbefugnis aus einer Willenserklarung des Glaubigers. Hier be-
ruht sie auf einem Hoheitsakt. Der Rechtspfleger erlaubt dem Vollstreckungsglau-
biger im Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss, die Forderung einzuziehen. In
beiden Fallen darf der Drittschuldner an den Einziehungsberechtigten leisten. Die
§§ 362 Abs. 2 BGB i. V. m. § 185 BGB sind daher analog anwendbar.'#* Das bedeutet,
der Drittschuldner kann theoretisch an einen Pfandungsgldubiger leisten.

Besonderheiten bestehen allerdings, wenn dieselbe Forderung fiir mehrere
Glaubiger gepféndet ist. Inwieweit dann eine Zahlung des Drittschuldners Erfil-
lungswirkung hat, richtet sich nach dem Rang der Pfandungen. Gabe es kein
Rangverhaltnis, konnte jeder Glaubiger die Forderung zum Erléschen bringen. Es
entstlinde ein Wettlauf der Glaubiger. Vielleicht wéren beide sogar gleich schnell.
Dann wirde der Schuldner an den zahlen, der ihn an meisten unter Druck setzt.
Um das zu vermeiden, hat der Gesetzgeber § 804 Abs. 3 ZPO geschaffen. Wie be-
reits im Ausgangsfall beschrieben, muss man ihn zusammen mit § 829 Abs. 3 ZPO
lesen. Es erlangt somit der Vollstreckungsgldubiger das vorrangige Pfandungs-
pfandrecht, dessen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss dem Drittschuldner
zuerst zugestellt wurde.'* Das war hier Herr Konig.

141 OLG KdlIn, Urt. v. 05.08.2003 — 25 UF 5/03, juris Rn. 17.

142 Vgl. auch §§ 1282; 1228 Abs. 2 BGB.

143 Siehe oben Rn. 605.

144 Fur direkte Anwendung: Buciek, ZIP 1986, 890 (891).

145 Zum Streit Uber die analoge Anwendung des § 17 GBO: Knoche/Biersack, NJW 2003, 476 (480).
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Herr Kdnig hat also ein erstrangiges Pfandrecht erworben. Arbeitgeber D hat
nicht an ihn gezahlt. Mithin ist der gepfandete Anspruch nicht gemaR § 362
Abs. 2i.V. m. § 185 BGB analog erloschen.

Der Anspruch kénnte analog §§ 408 Abs. 2; 407 Abs. 1 BGB erloschen sein. Di-
rekt setzt § 408 Abs. 2 BGB voraus, dass eine abgetretene Forderung durch gericht-
lichen Beschluss einem Dritten Gberwiesen wird. Vorliegend hat Herr Arm seinen
Lohnzahlungsanspruch nicht abgetreten. Vielmehr hat das Gericht den Anspruch
zweimal Gberwiesen. Fiir diesen Fall gilt § 408 Abs. 2 BGB entsprechend. § 408 BGB
verweist auf § 407 Abs. 1 BGB. § 407 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Schuldner
(hier der Drittschuldner D) die erste Pfandung nicht kennt. Dafiir gibt der Sachver-
halt nichts her. Vielmehr hat der Gerichtsvollzieher dem D beide Pfandungs- und
Uberweisungsbeschliisse zugestellt. Die Voraussetzungen des § 407 Abs. 1 BGB lie-
gen deshalb nicht vor.

Der Lohnzahlungsanspruch ist deswegen nicht analog §§ 408 Abs. 2; 407
Abs. 1 BGB erloschen.'46

Fazit: Herr Konig hat gegen Arbeitgeber D einen Anspruch auf Zahlung von
2000 Euro aus § 611a Abs. 2 BGB i. V. m. §§ 829; 835 ZPO.

Anspruch Herr Kénig gegen Herrn Arm. Herr Kénig kann gegen Herrn Arm einen 676
(titulierten) Anspruch auf Zahlung von 2000 Euro aus § 433 Abs. 2 BGB haben.

Der Anspruch ist entstanden. Er kénnte durch den Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss erloschen sein. Dies ware der Fall, wenn der Beschluss entspre-

chend § 364 Abs. 1 BGB eine Leistung an Erfiillung statt darstellen wiirde. Dies ist

nur bei einer Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert geméaR § 835 Abs. 2

ZPO der Fall. Die Uberweisung zur Einziehung wirkt demgegeniiber nur erfiil-

lungshalber. Das bedeutet, die titulierte Forderung bleibt bestehen. Sie erlischt

erst, wenn der Drittschuldner an den Vollstreckungsgldubiger zahlt. Arbeitgeber

D hat aber nicht an Herrn Kénig bezahlt. Somit ist der Anspruch aus § 433 Abs. 2

BGB nicht erloschen. Herr Konig hat also gegen Herrn Arm einen Anspruch auf

Zahlung von 2000 Euro.

Anspriiche Herr Kénig gegen Herrn Loser. Herr Konig kdnnte gegen Herrn Loser 677
einen Anspruch auf Herausgabe der 2000 Euro aus § 816 Abs. 2 BGB haben. Dazu

mdsste an einen Nichtberechtigten eine Leistung bewirkt worden sein. Nichtbe-

rechtigt meint auch den relativ Nichtberechtigten.'¥” Gegentiber Herrn Kénig war

Herr Loser relativ Nichtberechtigter. Denn gemal3 § 804 Abs. 3 ZPO standen die

2000 Euro primar Herrn Konig zu. Die ersten Tatbestandsmerkmale des § 816

Abs. 2 BGB sind demzufolge erfiillt.

§ 816 Abs. 2 BGB setzt aber voraus, dass die Zahlung dem Berechtigten ge-
geniber wirksam ist. Wie oben erdrtert, hatte die Zahlung von D an Herrn Loser
keine Erfullungswirkung gegentiber Herrn Kénig. Herr Kénig war primér einzie-
hungsberechtigt. Er hatte die Leistung allenfalls gemaR § 185 Abs. 2 BGB geneh-
migen kdnnen. Hierfir liefert der Sachverhalt keine ausreichenden Anhalts-
punkte.'® Somit war die Zahlung dem Berechtigten (Herrn Kénig) gegeniiber
unwirksam.

1461.d.S. BFHE 160, 197, Rn. 17.
147 Julch, JA 2013, 324 (326).
148 A. A. vertretbar, z. B. konkludente Genehmigung durch Inanspruchnahme.
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Herr Kdnig hat gegen Herrn Loser keinen Anspruch auf Herausgabe der
2000 Euro aus § 816 Abs. 2 BGB.

Nur der Vollstéandigkeit halber - vertiefte Erérterungen sind nicht erforderlich:
Ein Anspruch aus der allgemeinen Eingriffskondiktion gemaR §§ 812 Abs. 1, Satz
1 BGB scheitert unter anderem an der Sperrwirkung der besonderen Eingriffskon-
diktion aus § 816 Abs. 2 BGB. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet man-
gels Verletzung eines absoluten Rechts aus. Die vorrangige Einziehungsberechti-
gung ist nach h. M. kein absolutes Recht.'* Herausgabeanspriiche aus
unberechtigter Geschéaftsflihrung ohne Auftrag (§§ 681 Satz 2; 667 BGB und
§8§ 684; 812 BGB) scheitern am fehlenden Fremdgeschéftsfiihrungswillen des
Herrn Loser.

Anspruch des Arbeitgebers D. Arbeitgeber D kann gegen Herrn Loser einen An-
spruch auf Riickzahlung der 2000 Euro aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB haben

(Leistungskondiktion). Herr Loser hat etwas erlangt. lhm steht gegen seine Bank
ein Auszahlungsanspruch aus §§ 700 Abs. 1; 488 Abs. 1 Satz 2 BGB zu.

Fraglich ist, ob Herr Loser den Auszahlungsanspruch durch Leistung des Arbeit-
gebers D erlangt hat. Oben wurden bereits die Leistungsbeziehungen bei der Zah-
lung auf einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss erdrtert.'° Leistet der
Drittschuldner irrtiimlich an einen nachrangigen Glaubiger, ist er als Leistender an-
zusehen. Ihm steht die Direktkondiktion zu.'>' Der Drittschuldner leistet nicht etwa
an den Vollstreckungsschuldner und dieser an den nachrangigen Glaubiger. Denn
der Drittschuldner zahlt, um einer Einziehungsklage des nachrangigen Glaubigers
zuvor zu kommen.'*2 Er will keine Verbindlichkeit gegeniiber dem Vollstreckungs-
schuldner erfiillen. Umgekehrt hat der Vollstreckungsschuldner die Zahlung an
den nachrangigen Glaubiger nicht veranlasst.'>? Er ist deshalb aus der Riickabwick-
lung rauszuhalten.

Arbeitgeber D hat an den nachrangigen Glaubiger Herrn Loser gezahlt. Damit
hat er an ihn geleistet.

Die Leistung erfolgte auch ohne Rechtsgrund. Ein Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss kann theoretisch einen Rechtsgrund fiir eine Zahlung des Dritt-
schuldners bilden. Das war hier aber nicht der Fall. Bei mehrfachen Pfaindungen
ist deren Rangverhaltnis malRgebend. Sofern der vorrangige Glaubiger nicht be-
friedigt ist, darf der nachrangige den an ihn gezahlten Betrag nicht behalten.’™*
Andernfalls misste der Drittschuldner mehrfach zahlen. Denn der vorrangige
Glaubiger kann vom Drittschuldner Zahlung verlangen. Die Zahlung an den
nachrangigen bindet ihn grundsatzlich nicht. Umgekehrt darf der nachrangige
Glaubiger aus dem Irrtum des Drittschuldners keinen Vorteil ziehen. Er ist durch
§ 818 Abs. 3 BGB hinreichend geschiitzt. Vorliegend hat Arbeitgeber D an den
nachrangigen Glaubiger gezahlt — Herrn Loser. Herrn Kénig war als vorrangiger
Glaubiger noch nicht befriedigt.

149 RGZ 57,353 (354 f.); BGHZ 7, 30, juris Rn. 8 f; a. A. Canaris, Festschrift Steffen, 1995, 85 (97).
150 Vgl. bereits unter Rn. 651.

151 BFHE 160, 197, Rn. 15.

152 Ausfihrlich BGHZ 82, 28, juris Rn. 8 ff; 151, 127, Rn. 8.

153 Lieb, ZIP 1982, 1153 (1156).

154 BGHZ 82, 28, juris Rn. 14.
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Arbeitgeber D hat deshalb gegen Herrn Loser einen Anspruch auf Riickzah-

lung der 2000 Euro aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB.

Anspriiche Herrn Arms
Anspruch Herrn Arms gegen Arbeitgeber D. Herr Arm kénnte gegen Arbeitgeber
D einen Zahlungsanspruch aus § 611a Abs. 2 BGB haben. Man muss zwischen
dem pfandungsfreien und dem pfandbaren Betrag unterscheiden.

Hinsichtlich des pfandungsfreien Betrags hat Herr Arm gegen D aus dem Ar-
beitsvertrag einen Anspruch auf Zahlung an sich.

Durch die Pfandungen ist jedoch das Recht Herrn Arms erloschen, Zahlung des
pfandbaren Betrags an sich zu verlangen. Dies ergibt sich aus § 829 Abs. 1 Satz 2
BGB. Wiirde Arbeitgeber D den pfandbaren Betrag an Herrn Arm zahlen, hétte
diese Zahlung gemaf §§ 135 Abs. 1 Satz 1; 136 BGB keine rechtlichen Wirkungen.
Herr Arm ist jedoch weiterhin Forderungsinhaber. Er ist deshalb berechtigt, Zah-
lung an die Vollstreckungsglaubiger zu verlangen.'*® Vorliegend zehrt der fur
Herrn Konig titulierte Kaufpreiszahlungsanspruch den pfandbaren Monatslohn
auf. Herr Arm kann deshalb hinsichtlich des pfandbaren Betrags nur Zahlung an
Herrn Konig verlangen.

Fazit: Herr Arm hat gegen Arbeitgeber D aus dem Arbeitsvertrag einen An-
spruch auf Zahlung des pfandungsfreien Betrags an sich. Im Ubrigen hat er einen
Anspruch auf Zahlung von 2000 Euro an Herrn Koénig aus § 611a Abs. 2 BGB.
Anspruch Herrn Arms gegen Herrn Loser. Herr Arm hat gegen Herrn Loser kei-
nen Anspruch auf Riickzahlung der 2000 Euro. Als Anspruchsgrundlage kommt
nur § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB in Betracht. Der Riickzahlungsanspruch schei-
tert jedoch am Vorrang der Leistungskondiktion. Arbeitgeber D hat an Herrn Lo-
ser geleistet, nicht Herr Arm.

0 Merke: Zahlt der Drittschuldner nicht ranggerecht, steht ihm gegen den Geld-
empfanger ein Bereicherungsanspruch aus Leistungskondiktion zu.

Abwandlung 2

Wie Ausgangsfall (Rn. 673). Herr Loser hat vorhergesehen, dass die Geschéftsstelle seine
Pfandung verzogert bearbeitet.

@ Wie hitte er sich seinen Rang sichern kénnen?

O Vorpfandung
Herr Loser hatte eine sogenannte Vorpfandung durchfiihren kénnen. Sie ist in § 845
ZPO geregelt. Man nennt sie auch vorldufiges Zahlungsverbot. Mit ihr benachrichtigt
der Glaubiger den Schuldner und den Drittschuldner von einer bevorstehenden Pfan-
dung. Es handelt sich um eine private ZwangsvollstreckungsmaBname.'” Sie erlaubt

155 Siehe oben Rn. 605.

156 BGHZ 147, 225, Rn. 20.

157 OLG Hamm, Beschl. v. 17.06.2011 - 1-32 Sbd 42/11, juris Rn. 11; AG Heilbronn, Beschl. v.
18.11.2002 - 13 M 12112/2002, juris Rn. 4.
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dem Vollstreckungsglaubiger nicht, die Forderung einzuziehen.'>® Fiir die Einziehung
muss ein Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss zugestellt werden. Die Vorpfandung
verhindert aber, dass der Vollstreckungsschuldner die Forderung einzieht. Die Vorpfan-
dung hat nédmlich gemaB § 845 Abs. 2 ZPO die Wirkung eines Arrests.

Die Vorpfandung hat einen weiteren Vorteil. Sie wahrt den Rang.'*® Dies ergibt sich
aus der Normkette: §§ 845 Abs. 2; 930 Abs. 1 Satz 2; 804 Abs. 3 ZPO. Der Glaubiger ge-
winnt etwa einen Monat (§ 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO). In dieser Zeit sollte der Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss zugestellt sein. Herr Loser darf also die (Haupt-)Pfandung binnen
eines Monats nachholen. Dann wird aus seiner vorlaufigen Rangstelle eine endgiltige.

Die Vorpfandung ist eine auflésend bedingte ZwangsvollstreckungsmaBnahme des
Glaubigers. Das vorlaufige Verbot erlischt, wenn der Drittschuldner den Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss nicht binnen eines Monats erhilt (§ 845 Abs. 2 ZPO).'%°
Der Drittschuldner darf dann wieder an den Vollstreckungsschuldner zahlen.'! Dies
gilt selbstverstandlich nur, wenn zwischenzeitlich kein anderer die Forderung gepfan-
det hat. In jedem Fall verschwindet aber der durch Vorpfandung gesicherte Rang.

REF Die Vorpfiandung in der Anwaltsklausur

Die Vorpfiandung lisst sich auch in eine Anwaltsklausur aus Klagersicht einbauen.'¢>
Beispiel

Der Mandant hat einen Vollstreckungstitel erstritten. Der Vollstreckungsschuldner hat ei-
nen vermeintlichen Anspruch gegen den Drittschuldner. Der Drittschuldner bestreitet den
Anspruch. Er werde keinesfalls freiwillig leisten. Die Aufgabe lautet, das zweckmaRige Vor-
gehen zu erértern. Zu Beginn sollte man die Frage aufwerfen, ob ein Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschluss zu beantragen ist. Das ist der Fall, wenn man den Anspruch nach seiner
Pfandung notfalls klageweise durchsetzen kann. Dazu missen hinreichende Erfolgsaus-
sichten in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht bestehen. Das bedeutet, der Anspruch des
Vollstreckungsschuldners ist ausfiihrlich in einem Gutachten zu erértern. Angenommen, er
ldsst sich voraussichtlich beweisen. Dann ist in der ZweckmaBigkeit der Antrag auf Erlass
eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses zu empfehlen. AuBerdem ist die Vorpfan-
dung zu prifen. Sofern man eine solche fiir sinnvoll hélt, kann das Vorpfandungsschreiben
auszuformulieren sein. Hier darf man sich am Wortlaut des § 845 ZPO orientieren. Wichtig
ist, die Forderung gegen den Drittschuldner genau zu bezeichnen. Andernfalls verletzt man
den Bestimmtheitsgrundsatz.'63

Die Vorpfindung erfolgt nach §§ 845 Abs. 1 Satz 1; 802a Abs. 2 Nr. 5 ZPO durch den
Gerichtsvollzieher.!®* Der Rechtspfleger bleibt aulen vor.!¢°

158 Ahnlich Art. 7 VO (EU) Nr. 655/2014 (EuKoPfVO) fiir die vorlaufige européische Kontopfiandung.

159 BGHZ 87, 166, juris Rn. 16; 167, 11, Rn. 15.

160 Fir die vorldufige européische Kontopfandung vgl. § 949 Abs. 1 ZPOi.V. m. Art. 10 VO (EU) Nr. 655/2014.

1611.d.S.BGH, Urt. v. 24.06.1981 - VIII ZR 223/80, juris Rn. 19.

162 Praxistipps zum Berufseinstieg als Rechtsanwalt: Behr, JurBlro 1997, 623-625.

163 BGH, Urt. v. 08.05.2001 - IX ZR 9/99 = NJW 2001, 2976.

164 Zur unheilbaren Unwirksamkeit einer Vorpfandung durch privaten Boten: LG Koblenz, Beschl. v.
24.02.1983 - 4T 88/83 = MDR 1983, 587; LG Hechingen, Urt. v. 30.04.1986 — 2 S 122/85 = DGVZ 1986, 188.

165 Vgl. auch §8§ 845 Abs. 1 Satz 2; 802a Abs. 2 Nr. 5 ZPO.
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Formulierungsvorschlag'%¢
An die Gerichtsvollzieherverteilerstelle des Amtsgerichts XY mit dem Antrag, das
anliegende Schreiben an Schuldner und Drittschuldner zuzustellen.
Vorlaufiges Zahlungsverbot nach § 845 ZPO
Nach dem Urteil Gericht, Datum, Aktenzeichen kann der Glaubiger,
Name des Mandanten
Bevollmachtigter, Rechtsanwalt Name
vom Schuldner Name
die Zahlung folgender Betrdge verlangen:
1. Hauptforderung
2. Zinsen

Wegen dieser Anspriiche steht die Pfandung folgender angeblicher Forderung des
Schuldners gegen Drittschuldnername bevor: z. B. auf Zahlung des gesamten
gegenwartigen und kiinftigen Arbeitseinkommens aufgrund Arbeitsvertrags
vom....
Davon benachrichtige ich fiir den Glaubiger hiermit Drittschuldner und
Schuldner. Den Drittschuldner fordere ich auf, nicht an den Schuldner zu zahlen.
Den Schuldner fordere ich auf, sich jeder Verfligung liber die Forderung, insbeson-
dere ihrer Einziehung, zu enthalten. Ich weise darauf hin, dass diese Benachrichti-
gung von ihrer Zustellung an die Arrestpfandung der Forderung bewirkt, §§ 845,
930 ZPO. Entgegenstehende Verfliigungen sind unwirksam.

Unterschrift Rechtsanwalt

In der Zweckmafligkeit sollte man auf die Monatsfrist des § 845 Abs. 2 ZPO hinweisen.
Man sollte schreiben, dass der PfUB-Antrag (= der Hauptpfindungsantrag) mit einem
Eilt-Vermerk zu versehen ist. Dariiber hinaus sollte man anraten, im PfUB-Antrag auf
die Vorpfindung hinzuweisen.!®” Der PfUB-Antrag wird nicht auszuformulieren sein.
Hierfiir existieren die besagten Formulare.

Die vorlaufige europdische Kontopfandung

Von der Vorpfindung zu unterscheiden ist die vorldufige europdische Kontopfin-
dung. Zu ihr existiert eine EU-Verordnung.!® Deren Regeln werden durch die §§ 946
bis 959 ZPO erginzt. Die vorldufige europdische Kontopfindung dhnelt einem Ar-
rest. Mit ihr kann der Glaubiger Gelder des Schuldners einfrieren lassen. Die Ent-
scheidung trifft ein Richter.!® Die vorlidufige europiische Kontopfindung setzt einen

166 Angelehnt an Nickel, in: Mes, Becksches Prozessformularbuch, 2016, 111./B./9.
167 OLG Hamm, Urt. v. 02.09.1997 - 28 U 84/97, juris Rn. 6.

168 VO (EU) Nr. 655/2014 vom 15.05.2014 = EuKoPfVO.

169 § 20 Nr. 17 Satz 2 RPfIG.
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grenziiberschreitenden Sachverhalt voraus. Das Konto muss sich im EU-Ausland be-
finden.'”?

Jetzt die wichtigste Besonderheit: Die vorlaufige europdische Kontopfindung setzt
keinen Titel voraus.!”! Ein solcher kann vorliegen, muss aber nicht. In jedem Fall muss
der Glaubiger eine Eilbediirftigkeit glaubhaft machen.!”> Beispielsweise muss er bele-
gen, dass der Schuldner sein Vermogen verschleudert. Existiert noch kein Titel, muss
der Gldubiger dariiber hinaus seine Forderung glaubhaft machen.!” Die Parallele zu
§ 917 Abs. 1 und 920 Abs. 2 ZPO ist erkennbar.

Beantragen muss man den Beschluss mit einem Formular.!”* Jeder EU-Mitglieds-
staat muss den Beschluss akzeptieren. Die im Beschluss genannte Bank sowieso.!”* Bei-
spielsweise kann ein franzosisches Gericht einer deutschen Bank verbieten, Geld an
ihren Kontoinhaber auszuzahlen. Das Verbot bewirkt ein Pfindungspfandrecht. Auf
das Geld zugreifen kann der Gldubiger nicht.

Der Glaubiger haftet nach § 958 ZPO auf Schadensersatz, wenn der Beschluss zu
Unrecht ergangen ist.

Beispiel

Der Schuldner hat niemals Gelder verschleudert. Das wusste der der Glaubiger auch. Er
wollte ihm nur das Konto sperren, um ihn zu schikanieren. Infolge des gesperrten Kontos
kann dem Schuldner ein erheblicher Schaden entstehen. Schlimmstenfalls muss er In-
solvenz beantragen. Deswegen sollte der Glaubiger sich gut Gberlegen, ob er auslandi-
sche Konten vorldufig pfandet.

Detailkenntnisse kann niemand erwarten. Vielleicht muss man aber in der Anwalts-
klausur aus Glaubigersicht einmal Gber einen Antrag auf vorlaufige europaische
Kontopfandung nachdenken.

170 Im Detail: Art. 3 Abs. 1 EuKoPfVO.

171 Art. 7 Abs. 2 und Erwagungsgrund 14 Abs. 2 EuKoPfVO.
172 Art. 7 Abs. 1 EuKoPfVO; § 947 Abs. 1 ZPO.

173 Art. 7 Abs. 2 EuKoPfVO.

174 Herunterzuladen bei » https://e-justice.europa.eu.
175 Art. 24 Abs. 1 EuKoPfVO.
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Konkurrenzen mit der Immobiliarvollstreckung
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Casar ist Eigentimer eines wunderschonen Grundstuicks. Er mochte dort ein Luxuswohnhaus in
Form einer Pyramide errichten. Cleopatra ist Bauunternehmerin. Sie ist auf den Bau von
Pyramiden spezialisiert. Deshalb schlieBen Casar und Cleopatra einen Vertrag Gber den Bau einer
Pyramide. Cleopatra hat Angst, dass Casar den Werklohn nicht bezahlt. Deshalb besteht sie auf
einer Sicherheit. In einer notariellen Urkunde einigen sich beide tiber die Bestellung einer
Grundschuld an Casars Grundstiick. Die Grundschuld (das Grundschuldkapital) belauft sich auf
20 Millionen Euro. In besagter Urkunde unterwirft Casar sich auRerdem wegen des Anspruchs auf
Duldung der Zwangsvollstreckung aufgrund des Grundschuldkapitals der sofortigen Vollstre-
ckung in das Grundstiick. Die Grundschuld wird in das Grundbuch eingetragen. Cleopatra stellt
die Pyramide fertig. César zahlt den Werklohn nicht. Er vermietet aber ein Appartement fiir
10.000 Euro pro Monat an Ramses. César bendtigt einen Kredit, um das restliche Gebaude zu
vermarkten. Deshalb nimmt er bei Nero ein Darlehen tiber 90.000 Euro auf. Das Darlehen wird
fallig. Casar zahlt es nicht zurtick. Deshalb erstreitet Nero ein Zahlungsurteil gegen Casar in Hohe
von 90.000 Euro. Mit dem Titel beantragt Nero einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
betreffend die kiinftige Miete von Ramses. Der Rechtspfleger erldsst den Beschluss antragsge-
maR. Er wird Ramses am 09.01. zugestellt. AnschlieBend erwirkt Cleopatra mit der notariellen
Urkunde einen weiteren Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss in dieselben Mietforderungen.
Er wird Ramses am 16.01. zugestellt. Ab Februar zahlt Ramses die Miete an Nero. Am 04.08.
erhebt Cleopatra Einziehungsklage in Hohe von 70.000 Euro wegen der Miete fiir die Monate
Februar bis einschlief8lich August. Ramses wendet ein, er habe erfiillt. Cleopatra konne nicht
nochmals Zahlung verlangen. Nach § 804 Abs. 3 ZPO gelte das Prioritatsprinzip. Neros Pfandung
gehe der von Cleopatra vor. Das Urteil soll am 31.08. ergehen.

o Ist die Klage begriindet?

@ Mehrere Probleme
Die Klage ist Giberwiegend begriindet.
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0 Map 7.4

Einziehungsrecht = Wirksamer PfiB Die Begriindetheit der Einziehungsklage setzt zu-
néchst voraus, dass Cleopatra ein Einziehungsrecht zusteht. Das ist aufgrund des Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses nach §§ 829 Abs. 1; 835 Abs. 1. 1. Alt. ZPO der Fall.

Der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss ist wirksam. Ein Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschluss ist nichtig, wenn ihm kein vollstreckbarer Titel zugrunde liegt. Der
vorliegende Titel bildet eine geeignete Basis, um einen PfUB zu erlassen. Bei dem Titel
handelt es sich um eine vollstreckbare Urkunde gemaf3 § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Zwar
handelt es sich um keinen Zahlungstitel. Vielmehr hat César sich wegen eines Anspruchs
auf Duldung der Zwangsvollstreckung unterworfen. Das geniigt aber. Denn weder § 803
noch § 829 ZPO verlangen einen Zahlungstitel. Es muss sich lediglich um eine Geldfor-
derung handeln. Dass ergibt sich aus der systematischen Stellung der §$ 803; 829 ZPO im
Abschnitt 2 ,,Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen®. Die Grundschuld ist Basis
einer solchen Geldforderung. Schliellich muss der Eigentiimer nach § 1191 BGB ,.eine
bestimmte Geldsumme aus dem Grundstiick® zahlen.

Unschédlich ist weiter, dass César sich lediglich wegen der Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Denn zum ei-
nen ist eine derart beschrankte Unterwerfung zuléssig. Allein der Schuldner entschei-
det ndmlich, inwieweit er auf ein Erkenntnisverfahren verzichtet. Zum anderen ist
Ciésars Mietpfindung gegen Ramses von der Vollstreckung in das Grundstiick er-
fasst.!”® Gemaf3 §§ 1192 Abs. 1; 1147 BGB erfolgt die Befriedigung des Gldubigers aus
dem Grundstiick und den Gegenstinden, auf die sich die Grundschuld erstreckt, im
Wege der Zwangsvollstreckung. Gemeint ist, der Grundschuldgldubiger hat einen An-
spruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den Haftungsverband. Nach §$ 1192
Abs. 1; 1123 Abs. 1 BGB fillt eine Mietforderung in den Haftungsverband.

Die Mietforderung war auch pfindbar. Geméf3 § 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO kann der
dingliche Glaubiger eine Mietforderung pfinden, solange das Grundstiick nicht unter
Zwangsverwaltung steht. Das Grundstiick stand und steht nicht unter Zwangsverwal-
tung.

Anspruch des Schuldners gegen den Drittschuldner Weiter muss César ein Anspruch
gegen Ramses zustehen. Andernfalls ginge Cleopatras Pfindung ins Leere. Gemifd § 535
Abs. 2 BGB hatte César gegen Ramses monatliche Zahlungsforderungen in Hohe von
10.000 Euro fiir Miete. Sie bestanden fiir die Monate Februar bis August. Sie wurden ge-
maf3 § 556b Abs. 1 BGB spitestens zum dritten Werktag des jeweiligen Monats fillig.

0 Map 7.6

Einwendungen des Drittschuldners  Ramses steht allerdings in gewissem Umfang der
Einwand der Erfiillung nach §§ 362 Abs. 2; 185 BGB analog zu.

Ramses meint, er habe leistungsbefreiend an Nero gezahlt. Dem ist teilweise zuzu-
stimmen.

1761.d.S.RGZ 103, 137 (139); BGHZ 163, 201, Rn. 16.
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Vorliegend ergingen nacheinander zwei Pfindungs- und Uberweisungsbeschliisse.
Gemaf3 § 804 Abs. 3 ZPO gilt grundsitzlich das Priorititsprinzip. Das bedeutet, der
erste Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss verdringt den zweiten. Ein Pfindungs-
und Uberweisungsbeschluss wird gemifl § 829 Abs. 3 ZPO wirksam, wenn er an den
Drittschuldner zugestellt wird. Neros Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss wurde
zuerst zugestellt.

Allerdings regelt § 1124 BGB das Verhiltnis von dinglichem und persénlichem
Pfandungsglaubiger speziell. Die Vorschrift gilt tiber § 1192 Abs. 1 BGB auch fiir die
Grundschuld.'”” Denn § 1124 BGB setzt keine Akzessorietét voraus. Vielmehr regelt er
ausschlieSlich Fragen der dinglichen Haftung.

§ 1124 BGB stellt darauf ab, wann der dingliche Gldubiger den Haftungsverband
aktiviert. Zundchst befand sich der Haftungsverband im Ruhezustand. Nero durfte die
Mietforderung pfanden (§ 1124 Abs. 1 BGB). Erst mit ihrem PfiB vom 16.01. aktivierte
Cleopatra den Haftungsverband. Der Haftungsverband kann nicht nur durch eine
Zwangsverwaltung aktiviert werden. Vielmehr geniigt, dass der Glaubiger die Miete
aufgrund eines dinglichen Titels pfindet. Das ergibt sich aus § 1147 BGB.!”® Dieser
spricht allgemein von ,,Zwangsvollstreckung®. Er sieht keine bestimmte Vollstreckungs-
art vor. Cleopatra hat aufgrund ihres dinglichen Anspruchs aus §§ 1192 Abs. 1; 1147
BGB einen PfiiB erwirkt. Hierdurch verdrangte sie Nero nach § 1124 Abs. 2 BGB. Neros
Pfindung ist eine Vorausverfiigung im Sinne dieser Norm.!”® Das ergibt sich aus § 804
Abs. 2 ZPO i. V. m. §§ 1275 BGB; 398 BGB. Danach steht eine Pfaindung hinsichtlich
ihrer Prioritédt einer Abtretung gleich. Und eine Abtretung ist eine Verfiigung {iber die
Forderung.

Jedoch erfolgte Cleopatras Beschlagnahme (= Pfindung) nach dem 15.01. Gemaf3
§ 1124 Abs. 2 Satz 2, 2. HS BGB wirkte diese erst zum iiberndchsten Monat. Cleopatras
Beschlagnahme fand im Januar statt. Der iibernichste Monat ist Mérz. Cleopatras ding-
licher Titel verdrangte Neros schuldrechtlichen also erst ab Marz. Fiir Januar und Feb-
ruar hat Ramses leistungsbefreiend an Nero gezahlt.

Cleopatra kann also von Ramses fiir die Monate Mirz bis August die Miete verlan-
gen. Es errechnen sich also 6 Monate x 10.000 Euro = 60.000 Euro.

Ergebnis: Die Klage ist in Hohe von 60.000 Euro begriindet.

Geht es in einer Klausur um § 1124 BGB, sollte man ganz in Ruhe unter jedes
seiner Worte subsumieren. Dann bekommt man auch einen schwierigen Fall in
den Griff.

177 BGHZ 163, 201, Rn. 19.
178 RGZ 103, 137 (139); BGHZ 163, 201, Rn. 23; BGH, Urt. v. 13.03.2008 - IX ZR 119/06, Rn. 9.
1791.d.S. Christ in: Hock u. a. Immobiliarvollstreckung, 2018, § 29 Rn. 4.



338 Kapitel 7 - Die Einziehungsklage

Die Aufrechnung im Einziehungsprozess

694
§704 ZPO > e
Schuldner
Glaubiger N
2
o
o
o
=
o
Drittschuldner
Der Glaubiger l3sst sich eine Forderung seines Schuldners gegen den Drittschuldner zur
Einziehung Giberweisen. Der Drittschuldner hat eine Gegenforderung gegen den Gldubiger.
@ Kann der Drittschuldner mit der Gegenforderung aufrechnen?
0 Ja. Es besteht eine Aufrechnungslage. Die Gegenseitigkeit wird durch das Einzie-
hungsrecht Giberwunden. Dogmatisch lasst sich dies mit § 387 BGB analog begriinden.
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Drittschuldner

Der Drittschuldner rechnet gegentiber dem Vollstreckungsschuldner mit einer Forderung
gegen diesen in voller Hohe auf. Erst jetzt pfandet der Vollstreckungsglaubiger diese Forderung.
Von der Aufrechnung wusste der Vollstreckungsglaubiger nichts.

0 Kann der Drittschuldner die Aufrechnung im Einziehungsprozess entgegenhalten?
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Q Ja. Denn die Forderung war langst gemaf § 389 BGB erloschen. Der Vollstreckungs-
gldubiger hat eine nur vermeintliche Forderung gepfandet. Der Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss ging ins Leere. Er war nichtig. Der Vollstreckungsglaubiger
kann nicht mehr Rechte erwerben, als der Schuldner hatte.

§ 404 BGB stellt dies klar.’®® Der (Dritt-)Schuldner kann dem neuen Glaubiger die
Einwendungen entgegensetzen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen
den bisherigen Gldubiger begriindet waren. Die Aufrechnung ist eine Einwendung
gegen die Forderung. § 404 BGB gilt analog fiir den Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluss.

0 Merke: Ein Vollstreckungsgldaubiger kann eine Forderung nicht gutglaubig
pfanden. So etwas kennt das deutsche Recht nicht.

Ausgangsfall

§794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO
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Ramses

Ramses ist Geschéftsfiihrer der S-GmbH. Die S-GmbH betreibt ein Autohaus. Nach dem
Geschéftsfuhrervertrag soll Ramses monatlich 5000 Euro Gehalt erhalten. Dieses hat er aber seit
drei Monaten nicht bekommen. Er l@sst sich von der S-GmbH ein Darlehen tiber 15.000 Euro
geben. Lieferant L erwirkt wegen einer unbezahlten Lieferung einen Vollstreckungsbescheid
gegen die S-GmbH. Um ihn durchzusetzen, lasst sich L den Darlehensriickzahlungsanspruch
der S-GmbH gegen Ramses zur Einziehung (iberweisen. Der Pfaindungs- und Uberweisungsbe-
schluss wird Ramses zugestellt. AnschlieBend erklart Ramses gegentiber L die Aufrechnung in
Hohe von 15.000 Euro. Ihm stehe ein Anspruch auf Zahlung seines Geschéftsflihrergehalts zu.

0 Wird der Richter die Aufrechnung im Einziehungsprozess berticksichtigen?

O Ja. Es besteht eine Aufrechnungslage. Aus § 392 BGB ergibt sich, dass Ramses nach
wie vor gegen den gepfandeten Anspruch aufrechnen kann. Analog § 406 BGB kann
D die Aufrechnungserklarung auch gegentiber L abgeben.

180 BGHZ 19, 153, juris Rn. 12.
181 Nach BGH, Urt. v. 9.10.2000 - Il ZR 75/99.

696



697

698

340 Kapitel 7 - Die Einziehungsklage

0 Merke: Der Drittschuldner kann der Einziehungsklage alle Einwendungen
entgegensetzen, die ihm zur Zeit der Pfandung gegen den Vollstreckungsschuld-
ner zustanden.® Das ergibt sich aus § 392 BGB und § 404 BGB analog.

Abwandlung

Die S-GmbH hat das Geschéftsfihrergehalt stets puinktlich gezahlt. Erst nach Zustellung des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses zahlt sie drei Monate lang nicht mehr.

0 Kann Ramses im Einziehungsprozess noch immer aufrechnen?

@ Nein. Dies ergibt sich aus § 392 BGB. Ramses hat seine Forderung erst nach der
Beschlagnahme erworben.

Die Probleme im Zusammenhang mit den Einwanden des Drittschuldners klingen
im ersten Moment kompliziert. Studenten und Referendare kénnen jedoch beruhigt
sein. Es ist nicht erforderlich, sdmtliche Konstellationen auswendig zu lernen. Man
muss lediglich das Gesetz genau lesen.

§631BGB

§ 535 BGB

§704 ZPO
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Ramses

Nero ist Maler. Casar beauftragt ihn, seine Gewerberaume zu streichen. Casar zahlt den
Werklohn nicht. Deshalb erstreitet Nero gegen Casar ein Urteil.

Casar verkauft Ramses einen Fernseher. Ramses zahlt den Kaufpreis nicht. Nero pfandet
den Kaufvertragsanspruch Césars. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wird Ramses
zugestellt. Sodann vermietet Casar die Raume an Nero. Nero zahlt die Miete nicht.

Nero verklagt Ramses auf Zahlung des Kaufpreises. Im Einziehungsprozess erklart Ramses
mit Casars Mietforderung die Aufrechnung.

182 BVerfG, Beschl. v. 11.07.2014 - 2 BvR 2116/11; Rn. 32; RGZ 89, 214 (215).
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@ Wird das Gericht diesen Einwand beriicksichtigen?

Q Das Einziehungsgericht wird den Einwand nicht berticksichtigen.

Der Drittschuldner kann nicht mit einer Forderung des Vollstreckungsschuldners
aufrechnen. Es fehlt an der Gegenseitigkeit.

Es hilft auch nicht, dass der PfUB einer Abtretung dhnelt. Denn in den §§ 404 ff.
BGB findet sich keine Vorschrift, wonach der Schuldner dem neuen Glaubiger
Einwendungen aus dem Kausalverhaltnis zwischen altem und neuem Glaubiger
entgegenhalten kann.

Dem kénnte man entgegnen, § 770 Abs. 2 BGB sei analog anwendbar. Dann
hatte Ramses das Recht, die Zahlung zu verweigern. In seine Aufrechnungserklarung
lieBe sich als Minus die Berufung auf diese Einrede hineinlesen.

Nach & 770 Abs. 2 BGB muss der Biirge nicht zahlen, wenn der Glaubiger gegen
eine Forderung des Hauptschuldners aufrechnen kann. Der Glaubiger soll sich
moglichst einfach befriedigen. Er darf den Biirgen nicht unnétig beldstigen. Ramses
dhnelt in gewisser Hinsicht dem Biirgen. Er haftet subsidiar fiir die Schuld eines
anderen. Er soll fir Casar einspringen, weil dieser nicht zahlt.

Auf der anderen Seite unterscheidet sich der Drittschuldner vom Biirgen
gravierend. Anders als bei der Biirgschaft existiert zwingend bereits ein Vollstre-
ckungstitel. Der Rechtspfleger ist an ihn gebunden, wenn er den Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss erldsst. Das Einziehungsgericht wiederum ist grundsatzlich
an den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss gebunden.

Im Prozess gegen den Biirgen priift das Gericht hingegen stets, ob eine Haupt-
forderung besteht. Es priift also samtliche materielle Fragen.

Die Aufrechnung ist ein materieller Einwand. Der Vollstreckungsschuldner kann
ihn gegen die inhaltliche Richtigkeit des Titels vorbringen. Er misste das Gestal-
tungsrecht ausiiben. AnschlieBend misste er Vollstreckungsabwehrklage erheben.
Unterldsst er dies, kann niemand den auf dem Titel aufbauenden Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss angreifen.'83

Daher gilt § 770 Abs. 2 BGB nicht analog fiir den Drittschuldner. Ramses kann
keine Einrede der Aufrechenbarkeit erheben. Er muss an Nero zahlen.

Keinesfalls darf man die Aufrechnung mit der Einrede der Aufrechenbarkeit
verwechseln. Dies ware ein schwerer dogmatischer Fehler. Wer dieses Buch gelesen
hat, begeht ihn nicht.

183 RGZ 93, 74 (77); Kénen, JA 2016, 132 (136); Skamel, JA 2016, 337 (339).
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499 €€ '059 §§

Cleopatra betreibt einen Versandhandel mit Kosmetika. Witwe Berta sieht ein Bild von ihr. Sie
mochte einmal genauso schon sein. Deshalb bestellt sie tiber Cleopatras Homepage fiir

3000 Euro Eselsmilch-Creme. Die Ware trifft bei Witwe Berta ein. Uber ihr fernabsatzrechtliches
Widerrufsrecht belehrt Cleopatra sie nicht. Den Kaufpreis zahlt Witwe Berta nicht. Deswegen
erstreitet Cleopatra gegen sie nach vier Monaten ein rechtskraftiges Versaumnisurteil.

AnschlieBend backt Witwe Berta fiir den sechzigsten Geburtstag ihres Nachbarn Wilhelm
zehn Torten. Beide haben einen Preis von 500 Euro vereinbart. Diesen Zahlungsanspruch lasst
sich Cleopatra zur Einziehung tiberweisen.

Ein halbes Jahr nach der Lieferung sind die Kosmetika immer noch ungedéffnet und
versiegelt. Witwe Berta kommen Zweifel, ob die Creme bei ihr die gewiinschte Wirkung
erzielen wird. Sie erklart den Widerruf.

Im Einziehungsprozess der Cleopatra gegen Wilhelm macht dieser geltend, das Urteil sei
falsch geworden. Der Kosmetikkauf sei aufgrund des Widerrufs nach §§ 312g; 355; 357 BGB
riickabzuwickeln.

@ Wird Wilhelm mit diesem Einwand gehort?

@ Nein. Wilhelm kann nicht geltend machen, der Titel sei inhaltlich falsch. Vielmehr
liegt es an Witwe Berta, Vollstreckungsabwehrklage zu erheben. Das Gericht ist
wiederum prinzipiell im Einziehungsprozess an den Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss gebunden. Selbst wenn Witwe Berta die Kosmetika bezahlt, bleibt der
Beschluss in Kraft.

o Merke: Materielle Einwendungen des Vollstreckungsschuldners gegen den
titulierten Anspruch kann der Drittschuldner im Einziehungsprozess nicht
vorbringen.8

184 BGHZ 81, 311, juris Rn. 22; BAGE 60, 263, juris Rn. 20.
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7.4 REF Schadensersatzpflicht nach § 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO

Klausur aus Anwaltssicht
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Casar

Ramses mietet bei Cdsar eine Wohnung. Ramses zahlt Casar eine Kaution von 500 Euro. Ramses
kiindigt und zieht aus. Casar steht ein Anspruch wegen Nachzahlung von Nebenkosten in Hohe
von 500 Euro zu. Casar rechnet in voller Hohe mit dem Riickzahlungsanspruch wegen der Kaution
auf. Sammy Sonne erwirkt ein Zahlungsurteil gegen Ramses tiber 500 Euro. Sammy Sonne ldsst
Ramses die Vermogensauskunft abnehmen. Gegentiber dem Gerichtsvollzieher behauptet
Ramses, ihm stehe ein Riickzahlungsanspruch wegen der Kaution gegen Casar in Hohe von

500 Euro zu. Der Gerichtsvollzieher leitet diese Information an Sammy Sonne weiter. Sammy
Sonne beantragt beim Vollstreckungsgericht, den Anspruch auf Riickzahlung der Mietkaution zu
pfanden und ihm zur Einziehung zu Gberweisen. Der dortige Rechtspfleger erlasst den Beschluss.
Das Vollstreckungsgericht stellt Casar den Beschluss zu. Gleichzeitig stellt es Casar die Aufforde-
rung Sammy Sonnes zu, zu erklaren, ob und inwieweit er die Forderung als begriindet anerkenne
und Zahlung zu leisten bereit sei. Casar duB3ert sich nicht. Drei Monate spater erhebt Sammy
Sonne gegen Casar Klage auf Riickzahlung der Kaution in Hohe von 500 Euro an sich. César erklart
in der Klageerwiderung, der Riickzahlungsanspruch sei wegen Aufrechnung erloschen. Sammy
Sonne fragt Ramses, ob dies stimmt. Zdhneknirschend gesteht Ramses die Aufrechnung.

9 Wie sollte Sammy Sonne im Prozess reagieren? Ein Vorgehen gegen Ramses ist nicht
zu prifen.

o Map 7.8

O Maéglichkeiten

Sammy Sonne hat eine Einziehungsklage erhoben. Er hat verschiedene Mdglichkeiten.

1.) Halt er seinen Zahlungsantrag aufrecht, wird die Klage abgewiesen. Denn seine
Pfandung ging ins Leere. Der Riickzahlungsanspruch war nach § 389 BGB
erloschen. Sammy Sonne muss nach § 91 Abs. 1 ZPO die Prozesskosten tragen.
Das waére also die schlechteste Losung.

2.) Sammy Sonne kdnnte versuchen, César zu Uberzeugen, den Rechtsstreit gemafl
§ 91a ZPO ubereinstimmend fiir erledigt zu erkldren. Damit wiirden beide dem

185 Nach AG Leipzig, Urt. v. 18.06.2014 - 113 C 9944/13.
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Gericht die Hauptsache entziehen. Es miisste nur noch die Kosten zuweisen.
Allerdings entscheidet das Gericht Uber die Kosten gemaf § 91a Abs. 1 ZPO nach
billigem Ermessen. MaBgebend dafiir sind in erster Linie die Erfolgsaussichten
der Hauptsache. Die Klage war von vornherein unbegriindet. Deswegen wird das
Gericht die Kosten hochstwahrscheinlich zumindest zu einem erheblichen Teil
Sammy Sonne auferlegen.

3.) Eine einseitige Erledigungserklarung ware ungeschickt. Hierbei handelt es sich
um eine Klagednderung in eine Feststellungsklage (§8 264 Nr. 2; 256 Abs. 1 ZPO).
Das Gericht soll feststellen, dass sich der Rechtsstreit erledigt hat. Die einseitige
Erledigungserklarung setzt voraus, dass die Klage anfangs begriindet war. Sie
muss sich spater erledigt haben. Hier war die Klage aber von Anfang an unbe-
griindet. Sammy Sonne wusste lediglich nichts hiervon. Eine rein subjektive
Erledigung ist aber irrelevant. Sammy Sonne wiirde verlieren. Er misste die
vollen Kosten tragen.'®

4.) Sammy Sonne kénnte die Klage zuriicknehmen. Dann miisste er aber in jedem
Fall nach § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO die Kosten tragen.

5.) Sammy Sonne kann seine Klage dndern in eine Klage auf Schadensersatz.'®”
Vielleicht stimmt César der Klagednderung zu. Wenn nicht, wére sie zumindest
nach § 263, 2. Alt. ZPO sachdienlich. Denn durch die Klagednderung wird ein
weiterer Prozess Uber Schadensersatz vermieden.'8®

Eine Klagednderung auf Schadensersatz ist aber nur sinnvoll, wenn Sammy Sonne
gegen César ein Schadensersatzanspruch zusteht. Andernfalls wére die Schadens-
ersatzklage unbegriindet. Sammy Sonne miisste die Prozesskosten tragen. Das wirft
die Frage auf, nach welcher Anspruchsgrundlage Sammy Sonne Schadensersatz von
Casar verlangen kann. Vertragliche Anspriiche scheiden aus. Zwischen Sammy
Sonne und César besteht kein Vertrag. Insbesondere ist Sammy Sonne durch den
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss nicht in den friiheren Mietvertrag zwischen
César und Ramses eingetreten.

Sammy Sonne steht gegen Céasar aber ein gesetzlicher Anspruch auf Schadens-
ersatz aus § 840 Abs. 2 Satz 2 ZPO zu. Nach § 840 Absatze 1 und 2 ZPO hat der
Drittschuldner binnen zwei Wochen nach Zustellung des Pfandungsbeschlusses
dem Glaubiger zu erkldren, ob und inwieweit er die Forderung als begriindet
anerkenne und Zahlung zu leisten bereit sei.

Die Auskunftspflicht setzt die wirksame Zustellung eines im Sinne des § 829 ZPO
formell wirksamen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss voraus. Wirksamkeitsvor-
aussetzung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses ist jedoch nicht das
Bestehen einer zu pfandenden Forderung. Der Rechtspfleger priift nicht, inwieweit
der vom Gldubiger genannte Anspruch des Schuldners existiert. Vielmehr geniigt es,
dass dem Schuldner die Forderung aus irgendeinem Rechtsgrund theoretisch
zustehen kann. Es wird daher immer eine angebliche Forderung gepféndet. Die
Pfandung ist zwar dann wirkungslos, wenn die betreffende Forderung nicht besteht

186
187
188

BGH, Urt. v. 04.02.1981 - VIII ZR 43/80, juris Rn. 14.
BGH, Urt. v. 04.02.1981 - VIII ZR 43/80, juris Rn. 10.
BGH, Urt. v. 04.02.1981 - VIII ZR 43/80, juris Rn. 14.
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oder nicht dem Schuldner zusteht. Dies ist jedoch nur eine Frage der wirksamen
Verstrickung. Demgegeniiber 16st die Zustellung eines wirksamen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses einen Auskunftsanspruch nach § 840 Abs. 1 ZPO aus. Die
Auskunftspflicht nach § 840 Abs. 1 ZPO knipft mithin nicht an den Bestand einer
gepfandeten Forderung an. Vielmehr geniigt, dass der in Anspruch Genommene
potentiell Drittschuldner sein kann. Er soll gerade tber die Frage Auskunft erteilen,
ob dem Schuldner gegeniiber dem Drittschuldner ein Anspruch zusteht.'® Eine
angebliche Forderung und die Zustellung des Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses lagen vor. Seiner Auskunftspflicht ist Drittschuldner César gleichwohl nicht
nachgekommen. Er hat die Drittschuldnererkldrung erst im Einziehungsprozess
abgegeben. Das war zu spéat. Casar hat daher Sammy Sonne nach § 249 BGB so zu
stellen, als hatte César die Auskunft rechtzeitig erteilt. Angenommen, César hétte
rechtzeitig von der Aufrechnung berichtet. Dann hétte Sammy Sonne voraussichtlich
nicht gegen Céasar geklagt. In diesem Fall waren Sammy Sonne auch keine Prozess-
kosten entstanden. So sind Sammy Sonne aber Prozesskosten entstanden. Diese
muss César ihm ersetzen.

Sammy Sonne sollte beantragen, festzustellen, dass Casar verpflichtet ist, ihm
samtliche Schaden zu ersetzen, die aus der verspateten Erfiillung seiner Auskunfts-
pflicht folgen. Dieser Antrag héatte Erfolg.’®® Sammy Sonne wiirde den Prozess
gewinnen. Er misste gemaR § 91 ZPO keine Prozesskosten tragen.

Fazit: Die Klagednderung in eine Feststellungsklage ist der beste Weg.

Zusatzfrage: Casar riigt, Sammy Sonnes Klage gegen ihn sei unzuldssig. Sammy
Sonne habe es entgegen § 841 ZPO unterlassen, Ramses den Streit zu verkiinden.
Hat César Recht?

Map 7.2

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Einziehungsklage zuldssig. Der
Zulassigkeit steht nicht entgegen, dass der Kldger es unterlassen hat, dem Vollstre-
ckungsschuldner den Streit zu verkiinden. Die Form der Streitverkiindung istin § 73
ZPO geregelt. Sie erfolgt durch einen Streitverkiindungsschriftsatz. Einen solchen hat
der Kldger nicht eingereicht. Fiir die Einziehungsklage verpflichtet § 841 ZPO den
Vollstreckungsglaubiger grundsatzlich, dem Vollstreckungsschuldner gerichtlich den
Streit zu verkiinden. Der Wortlaut,,verpflichtet” ist missverstandlich. Unterlasst der
Einziehungsglaubiger, dem Schuldner nach § 73 ZPO den Streit zu verkiinden, bleibt
die Einziehungsklage zuldssig. Die entgegen § 841 ZPO unterlassene Streitverkiin-
dung wirkt sich im Verhaltnis zwischen Vollstreckungsglaubiger und Vollstreckungs-
schuldner aus.'" Der Vollstreckungsschuldner soll nach §§ 74 Abs. 1; 67 ZPO dem

189 AG Leipzig, Urt. v. 18.06.2014 — 113 C 9944/13.
190 Vgl. BGH, Urt. v. 28.01.1981 - VIII ZR 1/80 = NJW 1981, 990 (991).
191 LG Liineburg, Urt. v. 19.06.2008 - 1 S 22/08, juris Rn. 18; zur Reflexwirkung im Verhdltnis

Vollstreckungsschuldner — Drittschuldner: §§ 74; 68 ZPO.
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Einziehungsprozess beitreten kénnen.'®2 Dadurch soll er dem Vollstreckungsglaubiger
helfen kénnen.'” Wenn der Vollstreckungsschuldner von der Einziehungsklage nichts
weil3, kann er nicht beitreten. Das kann dazu fiihren, dass dem Vollstreckungsglaubi-
ger unbekannte Tatsachen im Einziehungsprozess unerwahnt bleiben. Das wiederum
kann zur Folge haben, dass der Vollstreckungsglaubiger den Einziehungsprozess
verliert. Der Vollstreckungsglaubiger muss den Vollstreckungsschuldner freistellen,
wenn er die Einziehungsklage mit dessen Hilfe gewonnen hatte. Demgegentiber
betrifft § 841 ZPO nicht das Verhaltnis zwischen Vollstreckungsglaubiger und
Drittschuldner. Das ergibt sich aus systematischer Stellung und Zweck des § 841

ZPO. Er findet sich unmittelbar vor § 842 ZPO. § 842 ZPO regelt Pflichten des Vollstre-
ckungsglaubigers gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner. § 841 ZPO soll den
Vollstreckungsschuldner schiitzen.’®* Immerhin reduziert sich dessen titulierte
Zahlungspflicht, soweit der Drittschuldner an den Vollstreckungsglaubiger leistet. Um
diesen Zweck geht es hier nicht. Der Vollstreckungsschuldner ist nur mittelbar vom
hiesigen Prozess betroffen. Es prozessieren Vollstreckungsglaubiger und Drittschuld-
ner gegeneinander.

7.5

Anders ist zu formulieren, wenn der Glaubiger dem Schuldner den Streit verkiin-
det hat. Dann muss man die Streitverkiindung im Rahmen der Zulassigkeit der
Klage regelmaBig nicht ansprechen. Allenfalls ist eine kurze Anmerkung erlaubt,
dass die Streitverkiindung gerade keine Zuldssigkeitsvoraussetzung ist. Im
Ubrigen ist die Streitverkiindung richtigerweise in der Prozessgeschichte am Ende
des Tatbestands wiederzugeben.'®® In der Begriindetheit ist sie nur zu erwdhnen,
wo sie im Rahmen des Subsumtionsschemas relevant ist.'®

Die Pfandung sonstiger Vermogensrechte

Gemif3 § 857 ZPO koénnen auch sonstige Rechte gepfandet werden. Fiir die Staatsexa-
mina geniigt, die Vorschrift und die wenigen klausurrelevanten Beispiele zu kennen.

Im PftiB-Formular ist auf Seite 4 der Anspruch G anzukreuzen.

192
193
194
195
196

BAGE 34, 208, juris Rn. 12.

BGH, Urt. v. 27.04.1978 - VIl ZR 219/77, juris Rn. 15.

BGHZ 157,195, Rn. 18.

Beispiel: BAG, Urt. v. 22.06.1972 - 5 AZR 55/72, juris Rn. 2.
Naher Kriiger/Rahlmeyer, JA 2014, 202 (205).
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Forderung aus Anspruch

A (an Arbeitgeber)

B (an Agentur fiir Arbeit bzw. Versicherungstriger)

Art der Sozialleistung:
Konto-/Versict i
C (an Finanzamt)

D (an Kreditinstitute)

oo|o

E (an Versicherungsgesellschaften)
Konig-/Versicherungsnummer:

F (an Bausparkassen)

G

O® O

gemil gesonderter Anlage(n)

7.5.1 Ubertragungsanspriiche

Klausur- und praxisrelevant ist die Pfindung von Ubertragungsanspriichen. Dies be- 703
trifft den Riickgewédhranspruch bei einer Grundschuld oder beim Sicherungseigentum.

Anwaltsklausur (Schwierigkeitsgrad: sehr hoch)

j , § 488 BGB 7 f%

/N
00 | §§ 929; 930 BGB

= /\_/ ﬂ Casar

Bank §311BGB 7 o

~

)]

Ow <

~
\x\ 3
~\\

.g,

Nero

César wiinscht sich ein Auto. Er hat aber kein Geld. Deshalb nimmt er bei einer Bank ein
Darlehen tiber 15.000 Euro auf. Casar erwirbt das Auto im Autohaus. Die Bank lasst es sich als
Sicherheit tibereignen. Im Sicherungsvertrag heif3t es, Casar habe einen Anspruch auf
Riickiibertragung des Eigentums, wenn er das Darlehen vollstiandig zuriickgezahlt hat.’®”
Einige Jahre spéter erstreitet Nero gegen César einen Titel tiber 8000 Euro. Mittlerweile hat
César das Bankdarlehen bis auf 500 Euro getilgt.

Das Fahrzeug ist noch 10.000 Euro wert. Casar benétigt es nicht fur seine Arbeit oder
Arztfahrten. Uber weiteres pfindbares Vermdgen verfiigt Casar nicht. Nero méchte gegen
Casar vollstrecken. Er wendet sich an seinen Anwalt.

197 Ein Muster fiir eine Sicherungsiibereignung ist abrufbar im Formularcenter auf » https://www.
berufsbildung.nrw.de.
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@ Was wird der Anwalt Nero raten?

o Der Mandant mochte die 8000 Euro erhalten. Fraglich ist, ob er zu diesem Zweck
unmittelbar das Auto gemal3 §§ 803; 808 ZPO pfanden und versteigern lassen soll.
Das ware riskant. Immerhin kann die Bank nach § 771 ZPO Drittwiderspruchsklage
erheben. SchlieBlich gehort der Wagen ihr. Nero kdnnte darauf spekulieren, dass die
Bank keine Drittwiderspruchsklage erhebt. Das ist aber problematisch. Denn Nero
wirde vorsatzlich das Eigentum der Bank verletzen. Er riskiert, dass sie von ihm
Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB verlangt.’®® Schon aus diesem Grund ist ihm
von diesem rechtswidrigen Vorgehen abzuraten.

Allerdings steht Casar aus der Sicherungsabrede (§ 311 BGB) ein aufschiebend
bedingter Riickliibertragungsanspruch zu. Nero sollte ihn nach §§ 829; 835; 857
Abs. 1 ZPO pfanden.'®® Dann kann Nero gemaB § 267 Abs. 1 BGB die noch offenen
500 Euro an die Bank zahlen. Die Bank darf die Zahlung nicht ablehnen.??® Denn
Nero hat Cdsars Widerspruchsrecht aus § 267 Abs. 2 BGB automatisch mitgepfan-
det.?°" Man mag dies aus § 162 Abs. 1 BGB herleiten.?%? Alternativ ldsst es sich mit
dem Inhibitorium aus § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO begriinden.?%? Danach kann der
Schuldner tber den Riickiibertragungsanspruch nicht mehr verfligen. Auch nicht
mittelbar, indem er liber das Darlehenstilgungsrecht bestimmt. Andernfalls kdnnte
der Schuldner die Verwertung unterlaufen. Mit Neros Restzahlung ist Casars
Rickibertragungsanspruch unbedingt geworden. Die Bank muss das Auto nicht
etwa an Nero Ubereignen. Vielmehr kann Nero das Auto nach § 847i.V. m. §§ 814 ff.
ZPO versteigern lassen. Der Erl3s gebihrt in Hohe von 8000 Euro ihm.2%4 Die
500 Euro kann sich Nero bei César nach § 788 ZPO wiederholen.

0 Merke: Ein etwaiger Ubererlés gebiihrt bei einer Zwangsversteigerung grund-

satzlich dem Schuldner. Das ergibt sich aus § 1247 Satz 2 BGB analog. Der Erl6s
tritt namlich an die Stelle des versteigerten Gegenstands.

7.5.2 Anwartschaftsrecht

704 Ahnlich wie die Zwangsvollstreckung beim Sicherungseigentum verlauft die Pfindung
des Anwartschaftsrechts.

198 Zur verlangerten Drittwiderspruchsklage siehe unten Rn. 1111.

199 Vgl. auch § 844 Abs. 1 ZPO.

200 Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (798).

201 OLG Celle, Beschl. v. 10.06.1960 - 8 U 25/60 = NJW 1960, 2196.

202 Fur das Anwartschaftsrecht BGH, Urt. v. 24.05.1954 - IV ZR 184/53, juris Rn. 14.

203 Auch vertretbar: § 401 BGB analog oder § 34 Abs. 1 VVG analog.

204 Ausfiihrlich zur Drittwiderspruchsklage beim Sicherungseigentum siehe oben Rn. 472.
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Beispiel

Ein Kdufer erwirbt eine Sache unter Eigentumsvorbehalt. Einer seiner Glaubiger mochte
auf sein Anwartschaftsrecht zugreifen. Drei Wege sind denkbar. Der Glaubiger kann allein
die Sache pfanden (Theorie der Sachpfandung). Er kann allein das Anwartschaftsrecht
pfanden (Theorie der Rechtspfandung). Oder er kann beides pfanden (Theorie der Dop-
pelpfandung). Die h. M. vertritt die Theorie der Doppelpfandung.?®> Der Glaubiger muss
also sowohl den Rechtspfleger als auch den Gerichtsvollzieher beauftragen. Der Rechts-
pfleger pfandet nach § 857 ZPO das Anwartschaftsrecht. Damit verhindert der Glaubi-
ger — wie beim Sicherungseigentum — dass der Schuldner Gber das Recht verfuigt. AuBBer-
dem muss er die Sache pfanden. Denn letztlich will er, dass der Gerichtsvollzieher sie
versteigert. Dies gelingt, wenn das Anwartschaftsrecht zum Vollrecht erstarkt ist.

Der Examenskandidat sollte diesen Theorienstreit nicht allzu sehr ausbreiten. Die
Rechtsfrage stellt sich heute in der Praxis fast nicht mehr. Merken sollte man sich
jedoch die h. M.

7.5.3 Internet-Domain

Hauptsachlich fiir Schwerpunktbereichstudenten interessant ist die Pfaindung einer In-
ternet-Domain. Die Domain selbst ist lediglich eine technische Adresse, z. B. » http://
www.bundesgerichtshof.de. Eine Adresse ist aber kein Vermogensobjekt.?’® Man kann
sie ebenso wenig pfinden wie eine Wohnanschrift. Allerdings wird die Internetadresse
von einer Vergabestelle zugeteilt. In Deutschland heif3t diese Denic. Wer eine Internet-
adresse mit der Endung ,,.de“ mochte, muss mit der Denic e.G. einen Vertrag schlieflen.
Aus diesem Vertrag stehen ihm Anspriiche gegen die Denic zu. Er kann verlangen, dass
die Denic ihm eine bestimmte Internetadresse zuteilt. Es handelt sich um ein Dauer-
schuldverhiltnis. Die Denic muss die Adresse fiir ihn aufrechterhalten.??” Diese An-
spriiche kann ein Glaubiger pfinden.?%

205 BGH, Urt. v. 24.05.1954 - IV ZR 184/53, juris Rn. 10; Helms Zeppernick, Sachenrecht |, 3. Auflage
2016, Rn. 259;i.d. S. auch BGH, Urt. v. 31.05.1965 - VIII ZR 302/63, juris Rn. 38.

206 BVerfG, Beschl. v. 24.11.2004 - 1 BvR 1306/02, juris Rn. 9; BGH, Urt. v. 18.01.2012 — | ZR 187/10,
Rn. 23.

207 BVerfG, Beschl.v. 11.07.2014 - 2 BvR 2116/11, Rn. 33.

208 BGH, Beschl. v. 05.07.2005 - VIl ZB 5/05, juris Rn. 6 und Urt. v. 11.10.2018 - VIl ZR 288/17, Rn. 16;
BFHE 258, 223, Rn. 9; VG Dresden, Urt. v. 12.04.2016 — 2 K 5/15, juris Rn. 30; Welzel, MMR 2001, 131
(S.135);zu § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO: LG Mihlhausen, Beschl. v. 13.12.2012 - 2 T 222/12, juris
Rn. 11 ff.

705


http://www.bundesgerichtshof.de
http://www.bundesgerichtshof.de

350 Kapitel 7 - Die Einziehungsklage

Beispiel
Taxi ¥ 5433 BGB Taxi
ey > ()
G §704 ZPO UL
S-GmbH
N
g
RN 3
N )
,'(999 2
% 2
° 2
N
Denic e.G.

G betreibt in Heidelberg ein kleines Taxiunternehmen. Es lduft nicht besonders gut. Er
muss Kosten sparen. Deshalb verkauft er sein schénstes Auto flir 40.000 Euro an seinen
Konkurrenten, die S-GmbH. Die S-GmbH zahlt den Kaufpreis nicht. Deshalb erstreitet G
in Hohe von 40.000 Euro ein rechtskraftiges Versaumnisurteil gegen die S-GmbH. G er-
fahrt, dass die S-GmbH geheime Konten im Ausland hat. Er bekommt aber nicht heraus,
wo. Die S-GmbH betreibt aber die bislang wenig bekannte Internetadresse ,» www.taxi-
heidelberg.de”. G wiirde sie gerne fiir sein Unternehmen nutzen. G kann die Anspriiche
der S-GmbH aus dessen Vertrag mit der Denic nach §§ 857; 829 ZPO pfanden.2%° Aller-
dings kann G die Domain allein durch die Pfandung noch nicht nutzen. Vielmehr erhélt
er nur ein Pfandrecht an den Rechten (§ 804 Abs. 1 ZPO). Die Konstellation dhnelt der
Pfandung eines Zahlungsanspruchs. Dort kann ein Glaubiger auch nicht allein dadurch
auf ein Kontoguthaben zugreifen, dass er es pfandet. Vielmehr muss er es sich zur Ein-
ziehung oder an Zahlungs statt zum Nennwert lberweisen lassen (§ 835 ZPO). Eine
Uberweisung zur Einziehung scheidet bei Domainanspriichen aus. Denn Einziehung ge-
mak § 835 Abs. 1, 1. Alt. ZPO beinhaltet nach ihrem Wortlaut, dass der Schuldner Inhaber
des Rechts bleibt. Der Glaubiger darf es lediglich ausiiben. Ein derartiges Auseinander-
fallen von Recht und Auslibungsbefugnis ergibt bei Domains keinen Sinn. Auch eine
Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert gemaR § 835 Abs. 1, 2. Alt. ZPO funktio-
niert nicht. Denn die Domainanspriiche haben keinen Nennwert. Will G die Domain nut-
zen, muss er dies vielmehr zusdtzlich beim Vollstreckungsgericht beantragen (§§ 857;
844 Abs. 1 ZPO). Das Vollstreckungsgericht kann dann einen freihdandigen Verkauf an ihn
gestatten. Alternativ kann es ihm gegen eine Lizenzgebiihr eine Dauernutzungsbefugnis
einrdumen. Damit entsteht die Folgefrage, in welcher Hohe G als befriedigt anzusehen ist.
Dies bestimmt sich nach dem Marktwert der Internetadresse. Das Vollstreckungsgericht
muss ihn schatzen. Notfalls muss es hierzu ein Sachverstandigengutachten einholen.2'®
Wenn die Denic sich weigert, G die Domain zuzuteilen, kann G sie im Wege der Einzie-
hungsklage verklagen.

209 BGH, Urt.v. 11.10.2018 - VIl ZR 288/17, Rn. 19; BFHE 258 Rn. 9; VG Dresden, Urt.v. 12.04.2016 - 2 K
5/15, Rn. 23; zum Antrag: Leeb/Rackl, RpflStud 2017, 29 (31).
210 Schmittmann, DGVZ 2001, 177 (180).
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351 7

7.5 - Die Pfandung sonstiger Vermégensrechte

7.5.4 Gesellschaftsanteile

Moglicherweise ist der Schuldner Mitglied einer BGB-Gesellschaft (GbR). Die Gesell-
schaft betreibt ein Unternehmen. Es macht Gewinne. Sie stehen dem Schuldner anteilig
zu. Anspruchsgrundlage ist § 721 Abs. 2 BGB. Der Gldubiger kann die Gewinne pfin-
den. Wird die Gesellschaft, aufgeldst, hat der Schuldner einen Anspruch auf das Ausei-
nandersetzungsguthaben. Anspruchsgrundlage ist § 734 BGB. Auch diesen Anspruch
kann der Glaubiger pfinden. Ein cleverer Schuldner wird dem Zugrift des Glaubigers
zuvorkommen. Er wird seinen Gesellschaftsanteil verduflern. Dadurch geht die Pfin-
dung ins Leere. Deshalb erklirt § 859 Abs. 1 ZPO den Gesellschaftsanteil fiir pfandbar.
Diese Aussage muss man spezifizieren. Pfandbar ist der Anteil des Schuldners am Ge-
sellschaftsvermogen. Pfindet der Glaubiger ihn, wird er nicht Gesellschafter.?!! Er darf
grundsitzlich nicht in der Gesellschaft mitbestimmen. Diese Befugnis steht nach wie
vor dem Schuldner zu. Das ergibt sich aus § 725 Abs. 2 BGB. Insbesondere verbleibt
dem Schuldner ein etwaiges Geschiftsfithrungsrecht aus § 709 BGB. Die Mitgesell-
schafter wiirden sich auch gehorig beschweren. Denn sie miissten mit einem ihnen Un-
bekannten zusammenarbeiten. Im Auflenverhaltnis gilt dies erst Recht: Selbstverstind-
lich darf der Gldubiger die Gesellschaft nicht nach §§ 709; 714 BGB vertreten. Umgekehrt
haftet er auch nicht fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten.

@ Merke: Die Verwaltungsrechte eines Gesellschafters sind nicht pfandbar. Hat ein
Glaubiger eines Gesellschafters dessen Gesellschaftsanteil gepfandet, konnen die
Gesellschafter daher auch weiterhin ungehindert liber die zum Gesellschaftsver-
mogen gehérenden Gegenstidnde verfiigen.

Der Glaubiger kann sich den Anteil am Gesellschaftsvermogen zur Einziehung iiber-
weisen lassen.?'? Dann darf er gemaf3 § 725 Abs. 2 BGB auf den Gewinnanteil zugrei-
fen.?!* Aulerdem kann er die Gesellschaft nach § 725 Abs. 1 BGB kiindigen. Das er-
moglicht ihm, sich das anteilige Auseinandersetzungsguthaben einzuverleiben.?!* Er
hat also die Rechte, die er auch isoliert pfinden konnte. Sicherheitshalber sollte er diese
Einzelanspriiche im PfiiB-Formular zusitzlich nennen. Der Glaubiger sollte klarstellen,
dass er sowohl den Gesellschaftsanteil als auch Gewinnanteile und Auseinanderset-
zungsguthaben pfinden will. Doppelt gemoppelt hilt besser.

0 Merke: Fiir den Glaubiger ist es regelmaBig sinnvoller, den Gesellschaftsanteil zu
pfanden als nur die einzelnen Zahlungsanspriiche. Gleichwohl ist es unschadlich,
die Einzelanspriiche im PfiiB-Formular zu bezeichnen.

Der Referendar sollte im Aktenauszug besonders auf eine abgedruckte Zustellungsur-
kunde achten. Denn nach § 857 Abs. 1i. V. m. § 829 Abs. 3 ZPO ist der Pfandungsbe-
schluss dem Drittschuldner zuzustellen. Drittschuldnerin ist die GbR.?!> Eine GbR ist

211 BGH, Beschl. v. 15.09.2016 - V ZB 183/14, Rn. 27.

212 Alternative: Freihdndige VerduB3erung tiber § 844 ZPO.

213 BGH, Urt.v. 14.01.2010 - IX ZR 78/09, Rn. 13.

214 RGZ 95, 231 (233); BGHZ 116, 222, juris Rn. 22; BGH, Urt. v. 8.12.1971 - VIIl ZR 113/70, juris Rn. 21.
215RGZ 120, 135 (137); BGH, Urt. v. 11.01.1960 - Il ZR 69/59, juris Rn. 11.
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kein Mensch, sondern eine Organisation. Bei Organisationen ist gemaf3 § 170 Abs. 2
ZPO an ihren Leiter zuzustellen. Leiter der GbR sind gemaf} §§ 709; 714 BGB grund-
sitzlich alle Gesellschafter gemeinschaftlich. Méglicherweise wurde der Pfaindungsbe-
schluss in der Klausur nur an einen der Gesellschafter zugestellt. Dann ist auf § 170
Abs. 3 ZPO einzugehen: Es geniigt, an einen der geschiftsfithrenden Gesellschafter zu-
zustellen.?!® Der Schuldner kann jedoch nicht alleiniger Zustellungsadressat sein. Es
bestiinde ein Interessenkonflikt. Dogmatisch ldsst sich dies mit einer Analogie zu § 178
Abs. 2 ZPO begriinden.

Bei OHG und KG dhnelt die Lage der GbR. Gemaf3 § 105 Abs. 3 HGB finden auf die
OHG die Vorschriften iiber die GbR Anwendung. Fiir die KG gilt das Gleiche tiber
§ 161 Abs. 2 HGB. Auch bei der OHG und der KG kann der Gldubiger den Anteil am
Gesellschaftsvermogen oder die Einzelanspriiche pfinden. Er kann sich die Gewinne
des Schuldners auszahlen lassen. Unter den Voraussetzungen des § 135 HGB kann er
auf das Auseinandersetzungsguthaben zugreifen.

7.6 Die Forderungspfindung aus Anwaltssicht

7.6.1 Antrage und Klagebegriindung bei der Einziehungsklage

Die Einziehungsklage aus Anwaltssicht ist eher unwahrscheinlich. Gleichwohl sollte
man auch auf solch schwierige Fille vorbereitet sein.?!”

In der Einziehungsklausur aus Sicht des Glaubigervertreters ist dem Schuldner der
Streit zu verkiinden. Am besten geschieht dies gleich in der Klageschrift.

Formulierungsvorschlag fiir eine Einziehungsklage gegen die Arbeitgeberin
Namens und in Vollmacht der Klagerin erhebe ich Klage. Ich werde beantragen,
die Beklagte zu verurteilen, an die Kldgerin 6000 Euro nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen, AuBer-
dem verkiinde ich Herrn Samuel Schuld, Schuldnergasse 12, 68161 Heidelberg
den Streit.

Der Klageantrag betrifft den pfindungsfreien Bruttobetrag des filligen Lohns. In der
Klagebegriindung ist der Schuldner als Streitverkiindeter zu bezeichnen. Der Titel ist
genau zu beschreiben. Es ist zur Einziehungsbefugnis und zum Anspruch des Schuld-
nersaus § 611a Abs. 2 BGB vorzutragen. Es ist auszufiithren, wegen welcher Forderungs-
héhe der PfUB ergangen ist. In der Regel ist dies der titulierte Betrag. Es ist anzugeben,
wann der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss der Drittschuldnerin zugestellt

216 BGHZ 97, 392, juris Rn. 9 ff.; BGH, Urt. v. 18.05.1998 - Il ZR 380/96, juris Rn. 9; OLG Celle, Urt. v.
31.03.2004 - 9 U 217/03, juris Rn. 12.
217 Klausurbeispiel bei Brede, JA 2018, 848.
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wurde. Denn ab diesem Zeitpunkt hitte sie den Lohn an die Glaubigerin zahlen miissen
(§ 829 Abs. 3 ZPO).

Es ist vorzutragen, fiir welchen Lohn der Schuldner bei der Drittschuldnerin arbei-
tet. Wegen § 850c ZPO ist anzugeben, wem der Schuldner Unterhalt gewihrt.?!® Ubli-
cherweise geniigt anzugeben, dass er verheiratet ist und zwei minderjahrige Kinder hat.

Eine Kopie des Titels sowie des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses sind der
Klageschrift beizufiigen. Das Gleiche gilt fiir den Zustellungsnachweis. Liegt ein Ar-
beitsvertrag vor, ist auch dieser in Kopie zu tibersenden. Unbedingt mitzusenden sind
schriftliche Auskiinfte des Schuldners oder der Drittschuldnerin.?*®

Der Glaubigervertreter darf nach dem PfUB die Forderung einziehen - mehr nicht.
Verboten ist ihm, ohne Zustimmung des Schuldners einen Vergleich schliefien. Hierzu
muss der Rechtspfleger des Vollstreckungsgerichts den Glaubiger unter den Vorausset-
zungen des § 844 ZPO zum konkreten Vergleichsschluss erméichtigen. Andernfalls be-
endet der Vergleich zwar die Einziehungsklage. Er bindet aber weder im Verhiltnis
Glaubiger - Schuldner noch im Verhiltnis Schuldner - Drittschuldner. Der Glaubiger
riskiert, vom Schuldner aus § 842 ZPO auf Schadensersatz in Anspruch genommen zu
werden.

7.6.2 Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert

Kaum klausurrelevant ist die Frage, wann eine Uberweisung an Zahlungs statt zum
Nennwert sinnvoll ist. Manch einen interessiert sie aber. Die Antwort ist: Die Uberwei-
sung an Zahlungs statt zum Nennwert ist fast nie sinnvoll. Die Uberweisung zur Ein-
ziehung bietet einen grofien Vorteil. Angenommen, der Drittschuldner zahlt nicht.
Dann kann sich der Glaubiger weiterhin an den Vollstreckungsschuldner halten. Er
kann andere Gegensténde des Vollstreckungsschuldners pfinden. Bei der Uberweisung
an Zahlungs statt zum Nennwert erlischt die titulierte Forderung bereits mit Zustellung
des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses. Der Vollstreckungsschuldner darf be-
reits zu diesem Zeitpunkt Vollstreckungsabwehrklage erheben. Bei der Uberweisung
zur Einziehung ist ihm dies erst moglich, wenn der Drittschuldner gezahlt hat.

Im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage wurde eine Ausnahmekonstellation er-
ortert, in der die Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert sich anbietet.??’ Dane-
ben bietet sich die Uberweisung an Zahlungs statt zum Nennwert nur in zwei Fillen an:

Erstens, die gepfindete Forderung ist héher verzinslich als die titulierte. Dann pro-
fitiert der Glaubiger von den héheren Zinsen. Mit dem Glaubigerrecht an der Forde-
rung erlangt der Glaubiger namlich analog § 401 BGB auch den Anspruch auf die Zin-
sen. Allerdings sollte der Drittschuldner leistungsfahig sein, z. B. eine Bank oder der
Staat.

In der zweiten Fallgruppe pfandet der Glaubiger eine Grundschuld. Er hat wie im-
mer zwei Moglichkeiten. Er kann sie sich zur Einziehung tiberweisen lassen. Besser ist
jedoch der Weg an Zahlungs statt. Er ist dem Glaubiger nach §§ 857 Abs. 6; 835; 837

218 LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 20.03.2014 — 18 Sa 78/13, juris Rn. 34.
219 Zur Beweislastumkehr siehe oben Rn. 666 f.
220 Siehe oben Rn. 224.
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ZPO erlaubt. Dem Gldubiger kommt zunichst regelmaflig der eben genannte Vorteil
der ersten Fallgruppe zugute. Die Grundschuld ist nach § 1191 Abs. 2 BGB verzinslich.
Thr Zinssatz betragt regelmaflig mindestens 15 Prozent. Demgegeniiber liegt der Zins-
satz der titulierten Forderung oft nur bei fiinf oder neun Prozentpunkten iiber dem
Basiszins (§$ 288 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB).

Die Uberweisung zur Einziehung erlaubt dem Glaubiger iiberdies nur, in das Grund-
stiick nach §$ 1147; 1992 Abs. 1 BGB; 866 Abs. 1 ZPO zu vollstrecken. Insbesondere
darf er es nach § 15 ZVG versteigern. Bei der Uberweisung an Zahlungs statt zum
Nennwert gehort ihm hingegen die Grundschuld. Er kann mit ihr arbeiten. Beispiels-
weise kann er sie seiner Bank als Sicherheit fiir einen Kredit tibertragen. Das vollzieht
sich nach §$§ 398; 413;i. V. m. § 1154 BGB analog. Freilich benétigt der Glaubiger bei
einer Briefgrundschuld den Brief. Notfalls muss er nach §§ 830 Abs. 1 Satz 1; 857 Abs. 6
ZPO einen Gerichtsvollzieher beauftragen. Dieser muss dem Schuldner den Brief weg-
nehmen. Der Pfindungsbeschluss bildet ausnahmsweise einen Herausgabetitel gegen
den Vollstreckungsschuldner.?*!

221 BGH, Urt. v. 06.04.1979 -V ZR 216/77, juris Rn. 12.
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8.1 Zulassigkeit

Die Erinnerung ist in § 766 ZPO beschrieben. Dessen beide Absitze sind klausurrele-
vant. In der Zuldssigkeitspriifung sind auch hier stets die Punkte Statthaftigkeit, Zustén-
digkeit und Rechtsschutzbediirfnis zu erértern.

Uber die Erinnerung entscheidet der Richter beim Amtsgericht.! Rechtsmittel gegen
seinen Beschluss ist die sofortige Beschwerde gemafd § 793 ZPO. Die Norm verweist auf
die §$ 567 ff. ZPO. Diese enthalten konkretere Regelungen als § 766 ZPO. Sie sind teilweise
auf die Erinnerung analog anwendbar. Denn wenn eine Anforderung in zweiter Instanz
gilt, gilt sie manchmal in der Eingangsinstanz erst Recht. Ein Beispiel ist § 569 Abs. 2 Satz
2. Danach muss die Beschwerdeschrift die angefochtene Entscheidung bezeichnen. Fiir die
Erinnerung gilt die Vorschrift allerdings nur entsprechend. Das bedeutet, der Erinne-
rungsfithrer muss die angefochtene Mafinahme des Gerichtsvollziehers bezeichnen.

o Merke: Keinesfalls darf man samtliche Vorschriften des Beschwerderechts auf die
Erinnerung analog anwenden. Insbesondere ist die Erinnerung unbefristet
moglich. Anderes gilt gemal § 569 Abs. 1 ZPO fiir die sofortige Beschwerde. Im
hiesigen Buch sind die wenigen Vorschriften des Beschwerderechts genannt, die
analog fiir die Erinnerung gelten.

8.1.1 Statthaftigkeit

Allgemeines

Innerhalb der Statthaftigkeitspriifung sollte der Klausurbearbeiter zunachst klarstellen,
was eine Erinnerung ist. Er sollte erkldren, dass sich der Erinnerungsfithrer mit ihr ge-
gen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung (oder den Kostenansatz) des Gerichts-
vollziehers wendet. Sodann empfiehlt sich, unter den Wortlaut des § 766 ZPO zu sub-
sumieren. Man sollte die Vollstreckungsmafinahme genau bezeichnen.

Formulierungsvorschlag
Der Schuldner wendet sich gegen die Pfandung des Stuhls.

Etwaige Riigen des Schuldners kann man hier bereits einordnen.

Formulierungsvorschlag fiir einen einfachen Fall

Der Schuldner meint, der Stuhl sei unpfandbar. AuBerdem habe der Gerichtsvoll-
zieher das Pfandsiegel verkehrt herum aufgeklebt. Diese Rigen betreffen die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung und das vom Gerichtsvollzieher bei ihr zu
beobachtende Verfahren.

1 §§8766 Abs. 1Satz 1; 764 Abs. 1; 20 Nr. 17 RPfIG; Art. 92 GG.
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Abgrenzung von anderen Rechtsbehelfen

In schwierigeren Fillen ist die Erinnerung von anderen Rechtsbehelfen abzugrenzen.

Materielle Rechtsverletzungen (BGB) kann man mit der Erinnerung fast nie riigen.
Demgegeniiber ist die Erinnerung der richtige Rechtsbehelf, wenn die Vollstreckungs-
mafinahme gegen die ZPO verstof3t. Beruft sich der Antragsteller sowohl auf das BGB
als auch auf die ZPO, muss der Klausurbearbeiter entscheiden. Er muss rechtsbehelfs-
fremde Einwénde in der Statthaftigkeit des richtigen Rechtsbehelfs aussortieren. In der
weiteren Priifung sind sie mit keinem Wort zu erwahnen. Selbst im Rahmen der Kos-
tenentscheidung sollte man sie ignorieren.

0 Merke: Die Erinnerung ist ein Rechtsbehelf eigener Art. Es ist nicht zulassig, sie
mit einer Klage zu verbinden. § 260 ZPO gilt nicht, auch nicht analog.

Vollstreckungsabwehrklage

Mit der Vollstreckungsabwehrklage erhebt der Vollstreckungsschuldner materielle Ein-
winde gegen die titulierte Forderung. Demgegeniiber riigt der Erinnerungsfithrer Mén-
gel im Zwangsvollstreckungsabschnitt. Beides schlief3t sich gegenseitig aus.

Formulierungsvorschlag im Urteilsstil

Der Schuldner wird mit dem Einwand nicht gehort, die titulierte Forderung sei
erloschen. Der Einwand betrifft weder die Art und Weise der Zwangsvollstreckung
noch das vom Gerichtsvollzieher bei ihr zu beobachtende Verfahren. Einschlagig
ware vielmehr die Vollstreckungsabwehrklage im Sinne des § 767 ZPO. Eine solche
erhebt der Vollstreckungsschuldner aber erkennbar nicht. Denn er riigt zahlreiche
Fehler des Gerichtsvollziehers. Sie wiegen aus seiner Sicht schwer. Wollte man
seinen Antrag als Vollstreckungsabwehrklage auslegen, blieben samtliche dieser
Rigen ungepriift. Das Amtsgericht misste das Verfahren auf Antrag des Schuld-
ners analog § 281 ZPO an das gemal § 767 Abs. 1 ZPO zustandige Landgericht
verweisen.? Das will der Schuldner ersichtlich nicht. Vor allem hat er seinen Antrag
als Erinnerung bezeichnet. Von diesem Wortlaut darf das Amtsgericht ohne
eindeutige Anhaltspunkte nicht abweichen.

0 Map 2.3

Mit der Vollstreckungsabwehrklage kollidiert die Erinnerung auch bei Zug-um-Zug-
Problemen. Etwa kann sich die Gegenleistung nach Schluss der miindlichen Verhand-
lung des Erstprozesses verschlechtert haben. Beispiel: Der Verkaufer erstreitet gegen
den Kiufer ein Urteil auf Kaufpreiszahlung Zug um Zug gegen Ubergabe des verkauf-
ten Gebrauchtwagens. Die Vollstreckung richtet sich nach § 756 ZPO. Nach dieser Vor-
schrift muss der Gerichtsvollzieher dem Schuldner grundsitzlich die Gegenleistung
anbieten. Erst dann darf er bei ihm vollstrecken. Der Gerichtsvollzieher priift aber nur,
ob die Gegenleistung die im Titel benannte ist. Grund ist die Formalisierung der

2 Vgl.OLG Kéln, Beschl. v. 23.11.1998 - 13 W 68/98.

715

716

717



718

719

720

358 Kapitel 8 - Die Erinnerung

Zwangsvollstreckung. Bietet der Gerichtsvollzieher dem Schuldner eine falsche Gegen-
leistung an, kann dieser Erinnerung erheben. Denn der Gerichtsvollzieher hat § 756
ZPO verletzt. Der Schuldner erhebt im Sinne von § 766 Abs. 1 ZPO eine Einwendung,
die das vom Gerichtsvollzieher zu beachtende Verfahren betrifft. Die Qualitit der Ge-
genleistung prift der Gerichtsvollzieher hingegen grundsitzlich nicht.> Meint der
Schuldner, die Gegenleistung habe sich verschlechtert, steht ihm die Vollstreckungs-
abwehrklage zur Verfiigung.

Beispiel

Die Karosserie des herauszugebenden Autos ist im Titel nicht ndher beschrieben. Nach
Erlass des Titels erleidet es einen Unfall. Die Karosserie ist stark verbeult. Der Gerichtsvoll-
zieher kann weder wissen noch feststellen, wie das Auto ordnungsgemafl aussehen
muss. Das kann nur der Richter in einem Zivilprozess. Dazu mussen sich die Parteien tiber
den ordnungsgemafBen Zustand im Gerichtssaal unterhalten. Dies geht nur im Rahmen
der Klage nach § 767 ZPO. Vereinfacht gesprochen wirft der Verkdufer dem Kaufer vor: ,Es
ware unfair, wenn du den Titel benutzt. Der Titel ist falsch geworden. Du hast nach dem
BGB nicht das Recht, den vollen Kaufpreis zuriickzuverlangen und musst im Gegenzug
nur das Auto zuriickiibereignen. Du musst auBerdem nach § 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB Wert-
ersatz leisten. Erst dann muss ich nach § 348 BGB den Kaufpreis zurtickzahlen” Man
merkt: Es geht ums BGB. Und das BGB priift grundsatzlich der Richter.

Anders ist es, wenn das Auto zwischen zwei LKW eingequetscht wurde und nur noch
einer Platte entspricht. Dann handelt es sich um kein Auto mehr. Der Unfall hat die Identi-
tat der Gegenleistung verandert. Dies kann auch ein Gerichtsvollzieher erkennen. Voll-
streckt er gleichwohl, verstoBt er gegen § 756 ZPO. Die Erinnerung ist statthaft. Daneben
darf der Schuldner Vollstreckungsabwehrklage erheben. Er darf wéhlen. Er darf den Rich-
ter die fehlende Vollstreckbarkeit des Titels klarstellen lassen. Nur dann ist er dauerhaft
vor jeglichen Vollstreckungsversuchen des Glaubigers sicher.

LU ERGHE

S wird verurteilt, an G 10.000 Euro Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des
gebrauchten PKW mit dem Kennzeichen HD-ZV 111 zu zahlen. G will den Zahlungsan-
spruch vollstrecken. Er beauftragt den Gerichtsvollzieher, bei S zu pfanden. G tbergibt
dem Gerichtsvollzieher den PKW. Der Gerichtsvollzieher begibt sich mit dem Fahrzeug
zum Anwesen des S. Er bietet S das Fahrzeug an. S beruft sich darauf, dass das Fahrzeug
vollkommen zerbeult und zudem der Auspuff abgefallen sei. Deshalb verweigert S die
Annahme des PKW. Der Gerichtsvollzieher fangt gleichwohl an, in der Wohnung des S
zu pfanden. S erhebt Erinnerung.

0 Wie wird das Gericht seine Entscheidung in rechtlicher Hinsicht begriinden?

3 OLG Stuttgart, Beschl. v. 18.7.1990 — 8 W 357/90, juris Rn. 4.
4 BGH, Beschl. v.7.7.2005 — | ZB 7/05 = NJOZ 2005, 3395 (3396); Kaiser, NJW 2010, 2330 (2331).
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Formulierungsvorschlag im Urteilstil

Die Erinnerung ist unzuldssig. Sie ist unstatthaft. Die Erinnerung ist gemaB § 766
Abs. 1 ZPO statthaft, wenn der Vollstreckungsschuldner dem Gerichtsvollzieher
einen Verfahrensfehler vorwirft. Das ist nicht der Fall. Vielmehr beruft der Vollstre-
ckungsschuldner sich auf ein materielles Gegenrecht. Hierfir ist die Vollstre-
ckungsabwehrklage statthaft, nicht die Erinnerung.’ Dies ergibt sich aus dem
Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung. Er ist unter anderem in

§ 756 Abs. 1 ZPO enthalten. Nach dieser Vorschrift muss der Gerichtsvollzieher bei
Zug-um-Zug-Urteilen dem Vollstreckungsschuldner die diesem gebiihrende
Leistung in Annahmeverzug begriindender Weise anbieten. Den Annahmeverzug
regeln die §§ 293-304 BGB. Gemal § 294 BGB muss dem Glaubiger die Leistung
so angeboten werden, wie sie zu bewirken ist. Glaubiger im Sinne des § 294 BGB
ist der Vollstreckungsschuldner. Der Gerichtsvollzieher hat ihm die Leistung so
angeboten, wie der Vollstreckungsglaubiger sie bewirken musste. Nach dem Urteil
schuldete der Schuldner namlich lediglich ein bestimmtes Fahrzeug. Konkrete
Eigenschaften waren nicht tenoriert. Das geschuldete Fahrzeug hat der Gerichts-
vollzieher angeboten. Der Vollstreckungsschuldner behauptet nicht, der Gerichts-
vollzieher habe ihm das falsche Fahrzeug angeboten. Vielmehr rligt er dessen
Zustand. Es war aber nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers, den Zustand des
Fahrzeugs zu priifen.® Firr eine derartige Pflicht liefert der Wortlaut des § 756 ZPO
keinen Anhaltspunkt. Im Ubrigen sind dem Gerichtsvollzieher etwaige materiell-
rechtlich geschuldete Eigenschaften eines Fahrzeugs regelmafig unbekannt. Er
erhalt normalerweise nur den Tenor der Entscheidung.

0 Merke: In Zweifelsfallen kann man bei der Erinnerung haufig mit der Formalisie-
rung der Zwangsvollstreckung argumentieren.

Abwandlung

Wie Ausgangsfall. Allerdings wurde S verurteilt, an G 70.000 Euro Zug-um-Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung eines neuen Nissan X-Trail, mit Bordcomputer, eingebau-
tem Fernseher und automatischer Einparkfunktion zu zahlen. Als S das Auto erstmals
testet, merkt er, dass es nicht automatisch einparkt. Den bei S gepfandeten Gold-
schmuck hat V noch nicht versteigert. S lasst durch seinen Anwalt Erinnerung erheben.

o Hat die Erinnerung Erfolg?

O Ja, die Erinnerung hat Erfolg. Die Funktion des Fahrzeugs ist nun tituliert. Der
Gerichtvollzieher muss sie priifen, notfalls mit Sachverstandigengutachten.

5 Siehe oben Rn. 108.
6 Indiesem Sinne BGH, Beschl. v. 7.7.2005 - | ZB 7/05, juris Rn. 9.
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0 Merke: Der Gerichtsvollzieher priift grundsatzlich nur die Identitdt der Gegenleis-
tung. Deren Qualitat priift er nur, wenn diese tituliert ist.

In der Assessor-Anwaltsklausur kann der Beklagte darauf hinwirken, dass die Gegen-
leistung im Tenor genau beschrieben wird. Dies ist sinnvoll, wenn der Gegner mégli-
cherweise die Gegenleistung verschlechtern wird. Beispielsweise hat dieser schon an-
gedeutet, dass er den Motor einzeln vor der Vollstreckung verkaufen will. Dann ergibt
es Sinn, die Motornummer in den Tenor aufzunehmen. Dies gelingt dem Beklagten
iiber sein Zuriickbehaltungsrecht.

Formulierungsvorschlag

Hilfsweise erhebt der Beklagte ein Zurilickbehaltungsrecht aus § 320 BGB. Fiir den
Fall der Verurteilung des Beklagten beantragt er, ihn nur Zug um Zug gegen
Ubereignung und Ubergabe des PKW [Marke, Typ, Kennzeichen, Fahrgestellnum-
mer] mitsamt Motor [Motornummer] zu verurteilen. Begriindung: Der genannte
Motor befand sich bei Kaufvertragsabschluss im Fahrzeug. Der Klager hat bereits
angedeutet, dass er ihn ausbauen will. Der Beklagte hat aber einen vertraglichen
Anspruch auf die vereinbarte Gegenleistung.

Tenoriert das Gericht wie beantragt, kann der Gerichtsvollzieher den Zustand des Fahr-
zeugs priifen.

Ein ausfiihrlicher Tenor kann es fiir den Gerichtsvollzieher aber auch kompliziert
machen. Praxisrelevant ist dies bei Werkvertrdgen. Hier schuldet der Besteller den
Werklohn zuweilen nur Zug um Zug gegen konkrete Nachbesserungsarbeiten. Dann
muss der Gerichtsvollzieher priifen, ob der Unternehmer ordnungsgeméif} nachgebes-
sert hat.”

Beispiel®

U ist Bauunternehmer. Bestellerin B beauftragt U, ein Haus zu bauen. Das Dach ist un-
dicht. B zahlt den Werklohn nicht. Beide schlieBen einen Prozessvergleich. Darin ver-
pflichtet sich B, 300.000 Euro Zug um Zug gegen Abdichtung des Dachs zu zahlen. U be-
festigt einige neue Ziegel. B meint, das Dach sei nach wie vor undicht. Sie zahlt nicht. U
beauftragt den Gerichtsvollzieher. Dieser muss priifen, ob das Dach dicht ist. Notfalls
muss er sich eines Sachverstandigen bedienen. Meint B, der Sachverstandige und der Ge-
richtsvollzieher hatten Unrecht, kann sie Erinnerung einlegen. Der Richter muss dann
priifen, ob der Gerichtsvollzieher der B entgegen § 756 ZPO die Gegenleistung nicht an-
geboten hat.

Drittwiderspruchsklage und Klage auf vorzugsweise Befriedigung

In einer Erinnerungsklausur kénnen auch Einwénde auszusortieren sein, fiir die die
Drittwiderspruchsklage statthaft ist.

7 BGH, Urt.v. 23.9.1976 - VIl ZR 14/75, juris Rn. 9.
8 KG, Urt.v.3.2.1989 - 7 U 3866/88 = NJW-RR 1989, 638.
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Beispiel

Der Gerichtsvollzieher pfandet beim Schuldner. Ein Dritter legt Erinnerung ein. Er riigt
zahlreiche Fehler des Gerichtsvollziehers. AuBerdem tragt er vor, der gepfandete Gegen-
stand gehore ihm. Letzteres ist ein materieller Einwand. Der Dritte muss ihn mit der Dritt-
widerspruchsklage verfolgen.

Geht es in der Klausur vorrangig um Fehler des Gerichtsvollziehers oder Rechtspflegers,
ist meist die Erinnerung einschligig. Der materielle Einwand ist in ihrer Zuldssigkeit
auszuscheiden.

Klassiker ist das bereits erwahnte evidente Dritteigentum.’ Bei ihm beruft sich der
Schuldner oder ein Dritter darauf, eine Sache gehére dem Dritten. Bei der
Drittwiderspruchsklage spielt es keine Rolle, ob der Gerichtsvollzieher dies erkennen
konnte. Fiir die Erinnerung muss der Schuldner hingegen vortragen, dem Gerichtsvoll-
zieher habe sich das Eigentum des Dritten aufdrangen miissen. Das ist fast nie der Fall.

Seltene Beispiele fiir evidentes Dritteigentum:

Beim Schuldner befindet sich ein Buch. Es trdgt den Stempel der Stadtbibliothek.

Der Schuldner betreibt ein Umzugsunternehmen. In einem seiner Transporter

befindet sich eine komplette Wohnungseinrichtung. Sie gehort ersichtlich einem

Kunden.'

Hingegen geniigt nicht:
Der Schuldner behauptet, die gepfandete Sache gehére ihm nicht.
Drei Zeugen bestatigen wihrend der Pfindung, dass die Sache einem der Zeugen
gehort.
Der Schuldner legt einen Kaufvertrag vor, wonach er die gepfandete Uhr verkauft
hat. Hier bleibt unter anderem unklar, ob er sie bereits {ibereignet hat.
Der Schuldner legt eine Vertragsurkunde vor. Danach hat er der Bank das zu
pfandende Fahrzeug sicherungsiibereignet.!! Es ist nicht Aufgabe des Gerichtsvoll-
ziehers, vor Ort die unter Umstanden komplizierte Eigentumslage zu priifen.
Immerhin kann der Vertrag tiberholt sein. Auch ldsst sich die Urkunde leicht
falschen.
Das gepfandete Fahrzeug ist auf eine andere Person als den Schuldner zugelassen.!?
Das mag tiberraschen. Aber die in der Zulassungsbescheinigung genannte Person
muss nicht der Eigentiimer sein. Das wird gestiitzt durch einen Erst-Recht-Schluss.

9 Siehe oben Rn. 444.

10 Vgl.§71 Abs. 2 GVGA.

11 AG Reinbek, Beschl.v. 12.12.2010 - 7 M 2135/10, juris Rn. 15; LG Bonn, Beschl. v. 25.11.1986 - 4T
743/86 = MDR 1987, 770; AG Sinzig, Beschl. v. 8.1.1987 - 6 M 2659/86 = NJW-RR 1987, 508; ebenso
fuir ein Leasingfahrzeug LG Dortmund, Urt. v. 6.3.1986 — 7 O 675/85 = NJW-RR 1986, 1497 (1498);
a. A. AG Kassel, Beschl. v. 11.7.2006 - 630 M 880/06 = DGVZ 2006, 182 (S. 183).

12 LG Essen, Beschl.v. 13.9.1962 - 11T 537/62 = NJW 1962, 2307; LG Miinchen I, Beschl.v. 1.7.1997 -
6T 3467/97 = DGVZ 2000, 22.
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362 Kapitel 8 - Die Erinnerung

Unterstellt, der Eingetragene erhebt Drittwiderspruchsklage. Er behauptet, er sei
Eigentlimer. Dann ist sein Name in der Zulassungsbescheinigung nur ein schwa-
ches Indiz.!* Es geniigt nicht, um die Eigentumsvermutung zugunsten des Schuld-
ners nach § 1006 Abs. 1 BGB zu erschiittern.'* Dann kann man erst Recht nicht
von einer Evidenz fiir den Gerichtsvollzieher sprechen.

Sofortige Beschwerde
Sofortige Beschwerde und Erinnerung schliefen sich aus. Die Abgrenzung ist streitig.
Der Streit hat aber kaum Praxis- und Examensrelevanz. Es geniigt, die herrschende
Meinung zu kennen. Sie beruft sich auf den Wortlaut des § 793 ZPO. Nach ihm ist gegen
Entscheidungen die sofortige Beschwerde gegeben. Gegen sogenannte Mafinahmen ist
die Erinnerung statthaft. Praxisrelevant ist dies bei Handlungen des Rechtspflegers.
Seine Beschliisse sind nur in folgenden Fallen Entscheidungen:

Er hat dem Beschwerdefiihrer rechtliches Gehor gewahrt.!

Er hitte dem Beschwerdefiihrer rechtliches Gehor gewédhren miissen.

Er hat einen Antrag zuriickgewiesen.

Zusammenfassend kann man fragen, ob der Rechtspfleger widerstreitende Interessen
abgewogen hat oder abwégen musste.
In allen anderen Fillen trifft der Rechtspfleger eine blofle MafSnahme.

Beispiel fiir eine MaBnahme
Der Rechtspfleger erlisst einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss. Nach § 834 ZPO
ist der Schuldner vorher nicht anzuhéren. Statthafter Rechtsbehelf ist die Erinnerung.

o Merke: Gegen Vollstreckungshandlungen des Gerichtsvollziehers istimmer die
Erinnerung statth