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Tiere als Pfandobjekt — zu den Auswirkungen des Art. 20 a GG n. F.

Von Oberregierungsrat Andreas Dietz, Augsburg!)

Im Spannungsfeld des Pfandungsrechts zwischen Glaubi-
ger-, Schuldner- und Tierschutz haben sich die Gewichte ver-
schoben. Seit der vorhergehenden Darstellung der Problema-
tik in dieser Zeitschrift?) hat der Tierschutz einen neuen Stel-
lenwert erhalten. Er wurde im Jahr 2002 in Art. 20 a GG n. F.
aufgenommen und besitzt nun Verfassungsrang?). Der folgen-
de Beitrag untersucht die Auswirkungen der Verfassungs-
dnderung auf die Auslegung und die Anwendung von § 765 a,
§ 811 und § 811 ¢ ZPO.

1. Der Anlass der Verfassungsdnderung

Nach jahrelangen Diskussionen iiber das Fiir und Wider
einer verfassungsrechtlichen Absicherung des Tierschutzes+)
bewogen zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zum betédubungslosen Schlachten (sog. Schichten)’) den
Gesetzgeber, dem Tierschutz den Rang einer Staatszielbestim-

D Der Beitrag gibt die private Meinung des Verfassers wieder.

2) Vgl. Dietz, Tiere als Pfandobjekt — Zur Auslegung des § 811
ZPO, DGVZ 2001, 81.

3) Das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 26. 7. 2002
(BGBIL. 1, S. 2862) erweiterte Art. 20 a GG um den Zusatz ,,und die
Tiere*.

4) Zur rechtspolitischen Diskussion ausfiihrlich Caspar/Geissen,
Das neue Staatsziel ,,Tierschutz* in Art. 20a GG, NVwZ 2002,
913; Hiissy, Tierschutz im Grundgesetz: Notwendig, tiberfliissig oder
bedeutungslos?, BayVBI. 2002, 202/203; Scholz, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Loseblatt, Stand: 40. Ergidnzungslieferung 2002, Art.
20 a, Rdnrn. 59 ff. m. w. N.

5 BVerfGv. 15. 1.2002, NJW 2002, 663; E. v. 18. 1. 2002, NJW
2002, 1485.
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mung zu geben®). So fiihrte ein Konflikt in einer ganz anderen
Materie, der Frage der tierschutzgemiflen Totungsweise von
Schlachttieren, zu einer grundsitzlichen Neuorientierung mit
Auswirkungen bis hin zum Zivilprozessrecht.

II. Die Anderung von Art. 20 a GG n.F.

Von der Verfassungsianderung blieben § 90 a BGB, § 765 a,
§ 811 und § 811 ¢ ZPO textlich unberiihrt. Der Gesetzgeber
sah keinen Handlungsbedarf und wollte offenbar die Umset-
zung des Art. 20 a GG n. F. im einfachen Recht durch Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis abwarten. Die weitere Ent-
wicklung ist zwar noch ungewiss, einige Grundlinien zeichnen
sich jedoch ab und sollen nun skizziert werden. Zunéchst soll
der Rechtscharakter der Staatszielbestimmung erldutert wer-
den, bevor auf die einzelnen einfachgesetzlichen Normen ein-
gegangen wird.

1. Die Bedeutung der Staatszielbestimmung

Eine Staatszielbestimmung wie Art. 20 a GG n. F. beinhal-
tet objektiv verbindliches Recht und bindet iiber Art. 20 Abs. 3
GG alle Staatsgewalt. Sie schafft jedoch keine subjektiven und
damit vom Einzelnen einklagbaren Rechte?). Fiir den Bereich
des Pfandungsrechts gilt der Tierschutz damit als ein Belang

6) Zu den rechtspolitischen Motiven des Gesetzgebers vgl. Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Staatsziel Tier-
schutz) v. 23. 4. 2002, BT-Drs. 14/8860; befiirwortet vom Rechtsaus-
schuss in seiner Beschlussempfehlung v. 15. 5. 2002, BT-Drs. 14/9090.

7) Vgl. Caspar/Geissen (Fn. 4), NVwZ 2002, 913/914 ff.; Hissy,
(Fn. 4), BayVBI. 2002, 202/204 £.; Scholz (Fn. 4), Art. 20 a, Rdnr. 68.
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innerhalb vorgegebener Abwigungsspielrdaume. Er steht einer
Pfindung von Tieren jedoch nicht von vornherein entgegen.

2. Die Auswirkungen auf den Pfindungsschutz

Innerhalb der von der Zivilprozessordnung vorgegebenen
Systematik schiitzt § 765 a Abs. 1 S. 3 ZPO Tiere beliebiger
Art und Zweckbestimmung?), § 811 ¢ ZPO schiitzt Tiere im
héuslichen Bereich und ohne Erwerbszweck gehaltene Tiere®)
und § 811 Abs. 1 Nrn. 3, 4 und 5 ZPO schiitzen erndhrungsre-
levante, landwirtschaftliche und gewerbliche Tierhaltungen!9).

a) Allgemeiner Pfindungsschutz nach § 765 a Abs. 1 S. 3 ZPO

§ 765 a ZPO bezweckt einen Schutz des Schuldners vor ei-
ner besonderen Hirte durch die Vollstreckungsmafnahme.
Hier stehen sich die Interessen des Gldubigers an der Durch-
setzung seiner Anspriiche auf rechtsstaatliche Weise einerseits
und das Interesse des Schuldners, vor sittenwidrigen Vollstre-
ckungsmafnahmen geschiitzt zu werden, andererseits gegen-
iiber. § 765 a Abs. 1 S. 3 ZPO verpflichtet dabei das Gericht,
im Fall einer auf ein Tier gerichteten Vollstreckungsmafnah-
me ,,die Verantwortung des Menschen fiir das Tier zu beriick-
sichtigen®. Es handelt sich um eine einfachgesetzliche Ausfor-
mung des nun in Art. 20 a GG verankerten Tierschutzgedan-
kens. Dabei ist nicht das Wohl des Tierbesitzers, sondern die
besondere Stellung des Tieres zu beachten!!). Fiir das zur Ent-
scheidung berufene Gericht ergibt das eine schwierige Situa-
tion, die in jedem Einzelfall neu bewertet werden muss.
Grundsitzlich konnen folgende Belange eine Rolle spielen:

— Art des gehaltenen Tieres: Je hoher entwickelt die Tierart
ist, desto eher mag das Tier Verbundenheit mit seinem Hal-
ter verspiiren und unter einer pfindungsbedingten Tren-
nung leiden. Ein Hund wird z. B. mehr auf seinen Halter
fixiert sein als ein Zierfisch.

— Artund Dauer der Haltung: Je linger die Haltung dauert und
je enger das Tier im Wohnbereich des Halters eingebunden
ist, desto stdrker wird das Tier eine Trennung empfinden.
Ein in der Wohnung gehaltenes Tier!2) steht seinem Halter
je nach Tierart deutlich néher als ein aufgestalltes Tier.

Diese Belange wirken nicht immer in Richtung des Schuld-
ners. Wird ein Tier unter sehr schlechten Bedingungen gehal-
ten, kann eine nach der Vollstreckung geplante ordnungs-
gemifle Haltung!3) als eigener Belang durchaus den entge-
genstehenden Belang der Verbundenheit mit dem Halter!4)

8) Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach, ZPO, 61. Aufl. 2003,
§ 765 a, Rdnr. 24.

9) Hartmann (Fn. 8), § 811 ¢, Rdnr. 2, mit enger Fassung des An-
wendungsbereichs; Stober, in: Zoller, ZPO, 23. Aufl. 2002, § 811 c,
Rdnr. 2; Thomas/Putzo, ZPO, 24. Aufl. 2002, § 811 ¢, Rdnr. 1, mit
grofziigigerer Auslegung.

10) Ausfiihrlich zur Abgrenzung der Schutzbereiche Dierz (Fn. 2),
DGVZ 2001, 81.

1) Vgl. Hartmann (Fn. 8), § 765 a, Rdnr. 24. Thomas/Putzo (Fn. 9),
§ 765 a, Rdnr. 12: Die Malnahme braucht keine Hirte gegen den
Schuldner darzustellen.

12) In Deutschland werden mehr als 90 Mio. Heimtiere gehalten,
vgl. Tierschutzbericht 2003 unter www.verbraucherschutzministerium.de,
S. 60.

13) Zur Problematik der Unterbringung bei einer Pfindung Dietz
(Fn. 2), DGVZ 2001, 81 m. Fn.2; illustrativ Thum, Giftspinnen,
Schlangen und andere gefihrliche Tiere aus tierschutz-, sicherheits-
und artenschutzrechtlicher Sicht, NuR 2001, 558.

14 A. A. Lackmann, in: Musielak, ZPO, 3. Aufl. 2002, § 765 a,
Rdnr. 12: ,Emotionale Beziehungen zwischen Schuldner und Tier
sollen nicht geschiitzt werden. Zumindest fiir den Stellenwert der
Empfindungen des Tieres diirfte diese Auffassung durch Art. 20 a GG
n. F. iiberholt sein.
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aufwiegen. Entscheidend ist die Perspektive des Tierschutzes,
nicht des Halterschutzes. Es liegt nahe, diesen spezifischen
Belang als ,,Wohl des Tieres* zu bezeichnen. Begriindet das
Gericht seine Entscheidung mit solchen Erwigungen und hebt
den Tierschutz als eigenstidndigen Gesichtspunkt hervor, trigt
es damit Art. 20 a GG n. F. hinreichend Rechnung.

Fiir § 765 a Abs. 1 S. 3 ZPO gewinnt Art. 20 a GG n. F.
also insofern Bedeutung, als er das Wohl des Tieres als beson-
deren und eigenstindigen Belang betont. In der Interessen-
abwigung kann der Tierschutz sowohl Gldubiger- als auch
Schuldnerbelange aufwiegen.

b) Pfindungsschutz fiir Heimtiere nach § 811 ¢ ZPO

Die Sonderregelung des § 811 c ZPO trigt dem Tier-
schutzgedanken Rechnung, indem sie Eingriffe in die beson-
dere Beziehung zwischen Heimtier und Halter vermeiden
will15). Sie vermutet diese besondere Verbundenheit und will
das Tier und den Schuldner als Halter vor den Folgen einer
Trennung bewahren.

Die abzuwigenden Belange sind in § 811 ¢ Abs. 3 ZPO
genannt, wozu die mogliche Hirte fiir den Gldubiger, die
berechtigten Interessen des Schuldners und die Belange des
Tierschutzes gehoren. Eine Stufenfolge dieser Belange war
bisher nicht gegeben, so dass sie gleichrangig nebeneinander
standen!6). Erschwerend kommt hinzu, dass die genannten
wirtschaftlichen Glaubigerinteressen nicht zu den eher emo-
tionalen anderen Belangen passen und in diesem Zusammen-
hang eher fremd wirken. Die emotionale Beziehung des Tieres
zum Halter (und umgekehrt) diirfte, wenn der Tierschutzge-
danke ernst genommen wird, nicht vom wirtschaftlichen Wert
des Tieres, sondern von seiner Fihigkeit zur Bindung an den
Menschen abhiingen. Ein seltenes Insekt oder Reptil diirfte
seinem Halter nicht derart zugetan sein wie z. B. ein Hund
oder eine Katze. Dennoch darf das finanziell wertvollere Tier
eher gepfindet werden ungeachtet seiner emotionalen Bin-
dung. Hierin liegt ein Wertungswiderspruch zwischen den
durchzusetzenden finanziellen Belangen einerseits und der
von § 811 ¢ ZPO geschiitzten Tier-Mensch-Beziehung ande-
rerseits. Er kann unter Geltung des Art. 20 a GG n. F. nur so
aufgelost werden, dass das Wohl des Tieres in den Vorder-
grund riickt. Je stirker die emotionale Beziehung des Tieres zu
seinem Halter ist, desto weniger ist eine Ausnahme nach
§ 811 ¢ Abs. 2 ZPO moglich. Der wirtschaftliche Wert des
Tieres tritt hingegen etwas zuriick, weil § 811 ¢ Abs. 2 ZPO
keine betragsméBige Wertgrenze vorgibt und sich die Hérte
fiir den Gldubiger nicht allein aus der geschuldeten Leistung,
sondern aus seiner finanziellen Gesamtsituation und seinen
sonstigen Vollstreckungsmoglichkeiten gegen den Schuldner
ergibt!7). Erkennt das Gericht eine solche Hirte, hat es diese
gegen die Folgen der Vollstreckung fiir das Tier abzuwigen
und den tendenziellen Vorrang des Tierschutzgedankens zu
beriicksichtigen.

Somit gewinnt Art. 20 a GG n. F. bei § 811 ¢ ZPO Bedeu-
tung fiir die Abwigung unter den beriihrten Belangen und
betont den Tierschutzgedanken zusitzlich. Je empfindungs-
fahiger das Tier ist, desto eher wird seine Beziehung zum
Halter geschiitzt. Die Anforderungen an eine Hirte auf Seiten
des Gldubigers sind gestiegen.

15) Vgl. Becker, in: Musielak (Fn. 14), § 811 ¢, Rdnr. 1; Stober
(Fn.9), § 811 ¢, Rdnr. 2; ausfiihrlich Dietz (Fn.2), DGVZ 2001,
81/83.

16) Vgl. Thomas/Putzo (Fn. 9), § 811 c, Rdnr. 2.

17) Ahnlich Becker (Fn. 15), § 811 ¢, Rdnr. 3, schon zur Rechts-
lage vor der Neufassung des Art. 20 a GG.
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c) Pfindungsschutz fiir Tiere nach § 811 Abs. 1 Nrn. 3, 4 und
5ZP0O

Die differenzierten Regelungen des § 811 Abs. 1 Nrn. 3, 4
und 5 ZPO schiitzen Tiere in bestimmten Haltungen vor dem
Zugriff des Glaubigers. Die Abgrenzung der unterschied-
lichen Haltungsformen wirft in der Praxis Probleme auf, die
unter Riickgriff auf die tierschutzrechtlichen Regelungen
gelost werden konnen!8).

Die Belange des Tierschutzes werden in diesen Vorschrif-
ten nicht ausdriicklich genannt. Vielmehr werden bestimmte
Tierhaltungen zugunsten des Schuldners geschiitzt, nicht zu-
gunsten der Tiere. Besonders deutlich wird das bei § 811
Abs. 1 Nr. 4 ZPO, der einen landwirtschaftlichen Betrieb in
seiner Funktionsfiahigkeit schiitzen soll!®), und bei § 811
Abs. 1 Nr. 5 ZPO fiir einen Gewerbebetrieb. Der Gesetzgeber
hat hier dem Interesse des Gldubigers an der Durchsetzung sei-
nes Anspruchs durch Pfindung einzelner Betriebsmittel das
Interesse des Schuldners entgegengestellt, den Betrieb funk-
tionsfédhig zu erhalten. Tiere werden hier schlicht als Betriebs-
mittel gesehen, deren Wegnahme unzuldssig ist, wenn sie zum
Zusammenbruch des Betriebs und damit zu einem weit grofe-
ren Schaden beim Schuldner als beim Glaubiger fiihren wiirde.
Diese Abwigung beriicksichtigt die Belange des Tierschutzes
nicht.

Dennoch darf die Wertentscheidung des Art. 20 a GG n. F.
nicht unbeachtet gelassen werden. Der Tierschutz kann zwar
nebendenin § 811 Abs. 1 Nrn. 3,4 und 5 ZPO genannten wirt-
schaftlichen Belangen keinen Gleichrang oder gar Vorrang er-
reichen. Es wiire Sache des Gesetzgebers?0), eine solche Rang-

18) Vgl. Dietz (Fn. 2), DGVZ 2001, 81/82 f. m. w. N.

190 AG Kirchheim/Teck v. 29. 12. 1982, DGVZ 1983, 62/63; LG
Rottweil v. 19. 7. 1985, MDR 1985, 1034/1035.

20) Zum legislativen Auftrag des Art. 20 a GG vgl. Caspar/Geis-
sen (Fn.4), NVwZ 2002, 913/914; Hdissy, (Fn. 4), BayVBI. 2002,
202/205; Scholz (Fn. 4), Art. 20 a, Rdnr. 68; jeweils m. w. N.

folge einzufiihren2!), nicht der Fachgerichte. Bisher hat er je-
doch den Vorrang der wirtschaftlichen Belange beibehalten.

Daher spielt es keine Rolle, wie der Gldubiger das Tier,
sollte es kein unverzichtbares Betriebsmittel sein und daher
gepfiandet werden konnen, verwerten will. Er kann z. B. das
vom Schuldner als Mastvieh gehaltene Tier verkaufen oder
schlachten lassen, er braucht nicht die Haltungsweise des
Schuldners fortzusetzen. Wire der Gliubiger zur Fortsetzung
der vom Schuldner begonnenen Haltung verpflichtet, wire je-
de derartige Pfindung von vornherein sinnlos. Wiirde der
Tierschutz hier der Verwertung landwirtschaftlich oder ge-
werblich gehaltener Tiere entgegenstehen, wiirde er ohne Not
iiberhoht. Es mag manchen Tierfreund und Befiirworter der
Grundgesetzinderung treffen, doch zu wirtschaftlichen Zwe-
cken gehaltene Tiere geniefen tiber § 811 Abs. 1 Nrn. 3,4 und
5 ZPO nicht denselben Schutz wie Haus- und Heimtiere. Die
Interessen des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs an der Ver-
kehrsfahigkeit von Tieren haben fiir den Gesetzgeber hier zu
Recht einen hoheren Stellenwert.

Fiir die Vollstreckungspraxis bringt Art. 20 a GG n. F. also
zu § 811 Abs. 1 Nrn. 3, 4 und 5 ZPO keine Anderung. Der
Belang des Tierschutzes ist und bleibt hier nachrangig.

IIl. Zusammenfassung

Die neu eingefiihrte Staatszielbestimmung verstirkt den Be-
lang des Tierschutzes im Pfiandungsrecht nur bei den Normen,
die ihn textlich erfassen und eine Abwigung ermdglichen. Bei
§ 765 a Abs. 1 S. 3 und § 811 ¢ ZPO gewinnt das ,,Wohl der Tie-
re‘ eine grofere Bedeutung als zuvor. Es steht einer Pfiandung je-
doch nicht generell entgegen, sondern muss nur in der vorgege-
benen Abwigung entsprechend beriicksichtigt werden. Bei § 811
Abs. 1 Nrn. 3, 4 und 5 ZPO ergibt sich keine Anderung, weil die
wirtschaftlichen Belange weiterhin ausschlaggebend sind.

21) Vgl. eine solche Rangfolge oben unter II. 2.a) zu § 765 a
Abs. 1 S. 3 ZPO.

Pfandung beweglicher Sachen im Gewahrsam des Schuldners
bei Anhingigkeit eines Sonderinsolvenzverfahrens

Von Michael App, Strasbourg

Der Gerichtsvollzieher hat das Vollstreckungsverbot des
§ 89 Abs. 1 InsO von Amts wegen zu beachten (vgl. Uhlen-
bruck, Kommentar zur Insolvenzordnung, 12. Aufl., § 89
InsO Rdnr. 23 m. w. N.) und die Ausfiihrung gleichwohl er-
teilter Vollstreckungsauftrige abzulehnen. Nach der genann-
ten Vorschrift sind Zwangsvollstreckungen fiir einzelne Insol-
venzgldaubiger wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens
unzulissig, und zwar sowohl in die Gegenstinde, die Bestand-
teil der Insolvenzmasse i. S.v. § 35 InsO sind, als auch in
Gegenstinde im sonstigen Vermogen des Schuldners, wohin-
gegen z. B. Aussonderungsberechtigte (§ 47 InsO) oder Mas-
seglaubiger (§§ 53 ff. InsO) von dem Vollstreckungsverbot
des § 89 Abs. I InsO nicht betroffen sind (in bestimmten Fl-
len dafiir von anderen vollstreckungsbeschrinkenden Vor-
schriften der Insolvenzordnung wie z. B. § 90 Abs. 11InsO oder
§ 210 InsO).

Es gibt indessen auch Fille, in denen ein eroéffnetes Insol-
venzverfahren nur ein bestimmtes Sondervermdgen betrifft;
dazu sollte der Tenor des Eroffnungsbeschlusses (§ 27 InsO)
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genauestens gesichtet werden. In diesem Fall gilt das Vollstre-
ckungsverbot nur hinsichtlich der zu dem betreffenden Son-
dervermdgen gehorenden Gegenstinde. Derartige Sonderin-
solvenzverfahren kennt das Gesetz fiir

— das Gesellschaftsvermogen einer offenen Handelsgesell-
schaft (§ 11 Abs. 2 Nr. 11nsO),

— das Gesellschaftsvermogen einer Kommanditgesellschaft,

— seit Inkrafttreten der Insolvenzordnung (1. 1. 1999) auch
fiir das Gesellschaftsvermogen einer Gesellschaft des biir-
gerlichen Rechts,

— das Vermogen einer Partenreederei,

— das Vermogen einer Europidischen Wirtschaftlichen Inter-
essenvereinigung (zu dieser Rechtsform Litfin/App, Unter-
nehmensform nach Maf, 3. Aufl., Rdnr. 81),

— den Nachlass (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO),
— das Gesamtgut einer fortgesetzten Giitergemeinschaft und

— das von beiden Ehegatten gemeinschaftlich verwaltete Ge-
samtgut einer Gilitergemeinschaft.
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Die gesetzlichen Vorschriften sind nicht abschlieBend (so
bereits RGZ 84 S. 242), sondern analogiefihig; darum wird
die Moglichkeit von Sonderinsolvenzverfahren beispielsweise
auch anerkannt (eingehend dazu Jaeger/Henckel, Kommentar
zur Konkursordnung, 9. Aufl., Rdnrn. 149 ff.)

— fiir das Vermogen einer Vorgesellschaft, soweit es sich bei
der im Entstehen begriffenen Gesellschaft um eine Kapital-
gesellschaft handelt, also z. B. eine als ,,GmbH in Griin-
dung* oder ,,GmbH i. G.” firmierende Gesellschaft (wie
sie in dem Zeitraum zwischen dem Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages und der Eintragung der GmbH in das
Handelsregister besteht; vgl. Litfin/App a. a. O., Rdnr. 272)
oder

— fiir das Gesamtgut in der Zeit zwischen der Beendigung der
Giitergemeinschaft und der Auseinandersetzung.

Der Gerichtsvollzieher kann in solchen Fillen also die be-
weglichen Sachen des Schuldners pfinden (und verwerten),
die nicht Bestandteile des vom Insolvenzbeschlag erfassten
Sondervermogens sind; mafigeblich dafiir ist wie auch sonst
bei der Sachpfindung nicht die materielle Rechtslage, sondern
der Gewahrsam i. S. v. § 808 Abs.1 ZPO. Der Gerichtsvoll-
zieher ist darum berechtigt, eine — in Wirklichkeit zum Gesell-
schaftsvermogen einer insolventen offenen Handelsgesell-
schaft gehorende — Sache zu pfinden, die ein Schuldner, der
Gesellschafter dieser offenen Handelsgesellschaft ist, in seiner
Privatwohnung aufbewahrt; es obliegt dann dem Insolvenz-
verwalter, durch ein Freigabeverlangen an den Gldubiger und
erforderlichenfalls durch Erhebung einer Drittwiderspruchs-
klage gem. § 771 ZPO die Aufhebung der Pfandverstrickung
zu erwirken und die Sache zur Insolvenzmasse zu ziehen.

Allerdings ist bei der Zwangsvollstreckung in das Privat-
vermogen von Gesellschaftern eine weitere Vorschrift des
neuen Insolvenzrechts, § 93 InsO, zu beachten. Danach kann
nach Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
einer Personengesellschaft (wie namentlich einer offenen
Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts) die personliche Haftung
eines Gesellschafters fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens nur vom
Insolvenzverwalter geltend gemacht werden; der Gesell-
schaftsgldubiger selbst kann in dieser Situation weder einen
Titel gegen den Gesellschafter erwirken noch einen bereits
existenten Titel in das Privatvermdgen des Gesellschafters
vollstrecken.

Indessen sind von diesem Vollstreckungsverbot nur solche
Glaubiger betroffen, die die personliche Haftung des Gesell-
schafters fiir die Gesellschaftsschulden, namentlich nach
§ 128 HGB, geltend machen; personliche Glaubiger des Ge-
sellschafters konnen ungeachtet des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen der Gesellschaft nach wie vor ungehindert in
das Privatvermogen des Gesellschafters vollstrecken, und der
Gerichtsvollzieher muss einen derartigen Vollstreckungsauf-
trag ausfiihren. Personliche Glaubiger eines Gesellschafters in
diesem Sinne und damit vom Vollstreckungsverbot des § 93
InsO nicht betroffen sind auch Glaubiger, denen sich ein Ge-
sellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft ver-
biirgt hat (vgl. Hirte in Uhlenbruck a.a.O., § 93 InsO
Rdnr. 18 m. w. N.), z. B. — nicht seltener Fall — der Komman-
ditist einer Einmann-GmbH & Co. KG fiir eine Verbindlich-
keit ,,seiner” GmbH & Co. KG gegeniiber dem Gldubiger.

Verteilung ,,nach unten‘‘ — und noch kein Ende in Sicht

Von Rechtsbeistand und Wiirttemb. Notariatsassessor Bernd Schmidt, Schwibisch-Hall

I

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit einer Entschei-
dung des Landgerichts Ellwangen!) zur Frage des Rechts-
schutzbediirfnisses beim Erlass eines Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschlusses, wenn bei Arbeitseinkommen oder For-
derungen mit Lohnersatzfunktion der pfindungsfreie Betrag
(derzeit) nicht iiberschritten wird. Im entschiedenen Fall hat
das Landgericht das Rechtsschutzbediirfnis fiir den Erlass
eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses bejaht, weil
infolge Zusammenrechnung zwar derzeit die Pfindungs-
freigrenze nicht iiberschritten wird, aber diese Moglichkeit bei
Wegfall von unterhaltsberechtigten Personen besteht und dann
die Pfandung unter Rangwahrungsgesichtspunkten zum Er-
folg fiihrt. In anderen Fillen2) hatte das Landgericht allerdings
das Rechtsschutzbediirfnis verneint unter Hinweis darauf,
dass die Pfandungsfreigrenzen nicht iiberschritten werden und
demzufolge einer Pfindung das Rechtsschutzbediirfnis fehle,
dies gelte insbesondere auch bei der Pfindung von Arbeits-
losengeld oder Arbeitslosenunterstiitzung. Was bedeutet dies
fiir die Gerichtsvollzieher?

Auf den ersten Blick nichts, auf den zweiten Blick aber
sehr viel. Dabei werden die Gerichtsvollzieher durch die in der
Entscheidung des Landgerichts Aurich3) vertretene Auffas-

D) LG Ellwangen vom 24. 1. 2003 — in diesem Heft, Seite 90.

2 LG Ellwangen vom 10. 12. 2001 — 1 T 193/01.

3) LG Aurich, JurBiiro 12/2002, Seite 661 ff. und in diesem Heft,
Seite 90.
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sung eher entlastet, denn das Landgericht Aurich hat — zutref-
fend — festgestellt, dass einem Antrag auf Erlass eines Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses das Rechtsschutz-
bediirfnis nur dann fehlt, wenn dem Vollstreckungsgericht
positiv bekannt ist, dass die zu pfindende Forderung tatséch-
lich nicht besteht oder unpfandbar ist.

1L

1. Beim Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses hat das Vollstreckungsgericht eine beschrinkte Prii-
fungspflicht. Samtliche Kommentare#) sind sich einig, dass
das Vollstreckungsgericht folgendes zu priifen hat:

a. Ob dem Vollstreckungsgericht positiv bekannt ist, dass
die nach dem Sachvortrag des Gldubigers zu pfanden-
den Anspriiche tatsidchlich nicht bestehen,

b. die Forderung dem Schuldner nicht zusteht, oder

c. unpfindbar ist.

2. In die Frage der Priifung, ob die Vollstreckung auch zum
Erfolg fiihrt, kann und darf das Vollstreckungsgericht nicht
weinsteigen®. Denn sonst miisste unzdhligen Pfindungs-
antrdgen das Rechtsschutzbediirfnis verweigert werden,
weil beispielsweise ein gepfiandeter Kaufpreisanspruch be-

4 Stober, 13. Auflage, Anmerkung 488; Gortwald 4. Auflage,
Rdnr. 34 zu § 829 ZPO; Schuschke/Walker, 3. Auflage, Rdnr. 32 zu
§ 829 ZPO, insbesondere Rdnr. 35.
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reits bezahlt sein kann, dem Schuldner eine Lohnvergiitung
nicht mehr zusteht, weil er bereits aus dem Arbeitsverhalt-
nis ausgeschieden ist oder die Pfindung von Renten-
anwartschaftsrechten ins Leere geht, weil der Schuldner
bei einer anderen Versicherungsanstalt Beitrége entrichtet
und demzufolge der Pfindung das Rechtsschutzbediirfnis
fehlen wiirde.

3. Der zugestellte Pfindungs- und der Uberweisungsbe-
schluss hat ,,Nebeneffekte*. Die Zustellung mit einer Auf-
forderung nach § 840 ZPO 16st eine Erklarungspflicht zur
Abgabe einer Drittschuldnererkldrung aus. Mit dieser kann
ggf. ein Verfahren nach § 903 ZPO in die Wege geleitet
werden, weil fiir dieses Verfahren die Verdanderung der
Vermogensverhiltnisse glaubhaft gemacht werden muss
und eine Drittschuldnererklidrung dazu ausreicht. Wird die
Pfindung nicht zugelassen, gibt es keine Drittschuldner-
erkldrung.

4. Auch wenn aus dem Vermogensverzeichnis ersichtlich ist,
dass die Lohnvergiitung unterhalb der Pfindungsfreigren-
ze ist, kann sie sich erhohen. Kann sich aber die Verglitung
erhohen, hat die Pfindung Rangwahrungscharakter. Sie
ist deshalb auch dann zuzulassen, wenn derzeit der Pfin-
dungsfreibetrag nicht tiberschritten wird.

5. Aber wenn bei der Pfindung von Anspriichen mit Lohner-
satzfunktion, insbesondere Arbeitslosengeld oder Arbeits-
losenunterstiitzung die Wahrscheinlichkeit der Erhchung
relativ unwahrscheinlich ist und eher mit einer Verminde-
rung nach einer gewissen Laufzeit zu rechnen ist, sind die
Ausfiihrungen auf das fehlende Rechtsschutzbediirfnis,
weil die Pfiandungsfreigrenzen nicht tiberschritten werden,
nur auf den ,ersten Blick® einleuchtend; bei genauerer
Betrachtung falsch. Fiir einen Arbeitslosen gelten namlich
andere Pfandungsfreigrenzen. Dies scheint bis heute nicht
erkannt zu sein. Die amtliche Begriindung zum siebten
Gesetz zur Anderung der PfindungsfreigrenzenS) hat nim-
lich demjenigen, der arbeitet, einen ,,Bonus™ zugesagt.
Dieser betrigt bei einem erwerbstiitigen Hilfeempfinger
als Zuschlag 50 % des Regelsatzes. Nur wer arbeitet, soll
in den Genuss dieses ,,Bonusses kommen und damit in
den Genuss der (erhohten) Pfandungsfreigrenzen, die sich
aus der Tabelle ergeben. Der Umkehrschluss daraus ist
der, dass derjenige, der arbeitslos ist, nicht in den Genuss
dieses ,,Bonusses* kommen soll und demzufolge bei ihm
verminderte Pfandungsfreigrenzen zu beriicksichtigen
sind. Damit ist aber auch eine Pfindung zuzulassen, selbst
wenn aus dem Vermogensverzeichnis ersichtlich ist, dass
die Pfindungsfreigrenze nicht erreicht wird. Dabei ist fer-
ner zu beriicksichtigen, dass dariiber hinaus auch noch
Fahrtkosten von 100,— DM innerhalb der Pfindungs-
freigrenze zugebilligt werden, die der arbeitslose Schuld-
ner nicht hat.

111

Was sind die Alternativen, wenn die Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschliisse mangels Rechtsschutzbediirfnis nicht er-
lassen werden und warum beriihren diese Entscheidungen
ganz gravierend die Gerichtsvollzieher?

5) Drucksache 14/6812 (Seite 9) fiihrt folgendes aus:
,.Berticksichtigt man den Regelsatz von 550,— DM, eine Kaltmiete von
580,— DM, Heizkosten von 90,— DM, einen Pauschsatz von 20 % fiir
die Gewihrung einmaliger Beihilfen, eine Pauschale fiir Fahrtkosten
zur Arbeit von 100,— DM sowie den nach § 76 Abs. 2 a BSHG einem
erwerbstitigen Hilfeempfinger zustehenden Zuschlag fiir Erwerbs-
tatigkeit von 50 % des Regelsatzes, so ...*.
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1. Der Gldubiger erteilt zuldssigerweise innerhalb der Schutz-
frist einen neuen Auftrag an den Gerichtsvollzieher zur
Zwangsvollstreckung. Wird die Form des Kombi- oder
Verbundauftrages gewihlt, dann wird der Gerichtsvollzie-
her den Gléaubiger darauf hinweisen, dass der Schuldner
»pfandlos* ist und die eidesstattliche Versicherung bereits
abgegeben hat. Der Gldubiger erhilt die Abschrift eines
Vermogensverzeichnisses, das er bereits hat. Dieser Weg
hilft nicht und verursacht nur Kosten.

2. Ein gezielter Gerichtsvollzieherauftrag mit der Anwei-
sung, der Gerichtsvollzieher moge gem. § 806 a ZPO den
(neuen oder alten) Arbeitgeber ermitteln. Dazu wird in al-
ler Regel das ,,Antreffen* des Schuldners erforderlich sein,
denn sonst erhdlt der Gerichtsvollzieher die Auskiinfte
nicht. Dies wiirde zu einer erheblichen Verschiebung der
Arbeitszeiten des Gerichtsvollziehers fiihren und wir hit-
ten dann moglicherweise die Situationen wie nach der
Wende. Auf die damit verbundenen Bearbeitungszeitriu-
me hat Schmidt®) hingewiesen und auch eine Entscheidung
des Landgerichts Dessau?) fiir inakzeptabel bezeichnet.
Unterstellt man, dass der angetroffene Schuldner Angaben
verweigert, fiihrt auch dieser Weg nicht weiter.

3. Natiirlich bliebe dem Gldubiger die Hoffnung auf die
Rechtsprechung, diese miisste ndmlich

a) ein Verfahren nach § 903 ZPO dann innerhalb der
Schutzfrist zulassen, wenn der Schuldner diese erbe-
tenen Auskiinfte verweigert

oder

b) bei einem arbeitsfahigen Schuldner auch innerhalb der
Schutzfrist beispielsweise nach einem Jahr ein Verfah-
ren nach § 903 ZPO zulassen (die seitherigen Entschei-
dungen sind restriktiv),

oder

¢) ein Verfahren nach § 903 ZPO dann zulassen, wenn der
Schuldner gegeniiber dem Gerichtsvollzieher falsche
Angaben macht, beispielsweise einen falschen Dritt-
schuldner angibt. Eine in diesem Fall ausgebrachte
Pfindung ginge ins Leere und wiirde ebenfalls nur
Kosten verursachen.

4. Ganz einfach Gliick haben, indem er einen Gerichtsvollzie-
her findet, der weil}, dass sich die Vermogensverhiltnisse
des Schuldners geédndert haben und der dann von sich aus
die Voraussetzungen des § 903 ZPO bejaht, weil die Ver-
mogensverdanderungen bei ihm ,,offenkundig™ sind. Dass
dies moglich und richtig wire, hat Schmidt8) ausgefiihrt.
Dazu wire es erforderlich, dass der Gerichtsvollzieher seine
,Pappenheimer* kennt, was vielleicht im ldndlichen Raum
sein mag, in der GroBstadt aber nahezu unvorstellbar ist.

Iv.

Wie ausgefiihrt ist die vordergriindige Betrachtung einzig
und allein unter dem Gesichtspunkt des Rechtschutzbediirfnis-
ses nicht sachgerecht. Sie wiirde zu einer weiter nicht hin-
nehmbaren Verlagerung der Zwangsvollstreckung weg von
den Vollstreckungsgerichten und hin zu den Gerichtsvoll-
ziehern fiihren, die schon derzeit nicht in der Lage sind, Voll-
streckungsauftrige innerhalb einer angemessenen Frist zu

6) Deutsch-deutsche Rechtszeitschrift 7/19953, Seite 235/236.
7) Anmerkung Schmidt, JurBiiro 1/1997, Seite 46/47.
8) InVo 6/2001, Seite 189/190.
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erledigen. Darauf hat Seip?) zutreffend hingewiesen. Dadurch
wiirde auch in gesetzlich unzulédssiger Weise Vollstreckungs-
schutz gewihrt und eine geordnete Rechtspflege verhindert.
Die bereits insoweit bestehende Ineffizienz der Zwangsvoll-
streckung miisste weiter Richtung ,,Stillstand” fiihren. Die
Ubertragung der Aufgaben durch die zweite Zwangsvollstre-
ckungsnovelle auf die Gerichtsvollzieher ist bis heute durch
entsprechende Verstiarkungen des Gerichtsvollzieherdienstes
nicht ausgeglichen.

Die im siebten Gesetz zur Anderung der Pfindungs-
freigrenzen gewollte Entlastung der offentlichen Hand von
Sozialhilfeleistungen hat mit erschwerten Vollstreckungs-
moglichkeiten des Glaubigers nichts zu tun. Eine unterbliebe-
ne Pfandung wegen fehlendem Rechtsschutzbediirfnis schiitzt
den Schuldner vor weiteren Vollstreckungsmoglichkeiten des
Gliubigers nicht, genau das Gegenteil ist der Fall. Der Gliu-
biger miisste auf anderem Weg mit wesentlich groferem
Aufwand und hoheren Kosten fiir den Schuldner (die der
Gldubiger vorzufinanzieren hat) nach Befriedigungsmoglich-
keiten suchen. Die Gerichtsvollzieher werden wiederum wei-
ter belastet, eine Entlastung ist nicht in Sicht.

V.

Wie ausgefiihrt, ldsst sich die Ablehnung der Pfindung
vordergriindig mit fehlendem Rechtsschutzinteresse zwar

9) ZRP 2000, Seite 452.

vertreten, fithrt im Ergebnis aber nur zu einer Verzogerung
und Verteuerung. Die Gldubigerposition wird weiter ver-
schlechtert und geschwicht. Darauf ist hingewiesen!0). Die
Konsequenz fiir die Gerichtsvollzieher ist katastrophal. Die
Biiropauschale soll zum 1. 1. 2004 kommen. Sie wirkt nach
den bis zur Fertigstellung dieses Beitrages bekannt geworde-
nen Absichten iiberaus demotivierend. Durch die zweite
Zwangsvollstreckungsnovelle hat man ,,nach unten* abge-
laden. Ein Ende dieser Entwicklung ist nicht abzusehen. Die
Gerichtsvollzieher sind ,,verheizt* und zum Buhmann gewor-
den. Die unklare Lage durch das Gerichtsvollzieherkostenin-
derungsgesetz hat diesen Eindruck weiter verstirkt und erst
die Anderung des Gesetzes konnte zur Rechtsklarheit beitra-
gen. Von einer weiteren Verlidngerung der Bearbeitungszeiten
muss man ausgehen und der Stillstand der Rechtspflege wird
spatestens in diesem Bereich im Jahre 2004 erreicht sein. Die
,Jagd auf die Schuldner“!!) werden in Zukunft moglicher-
weise verstirkt andere erledigen. Der Rechtsstaat ist dann am
Ende. In einem Rechtsbeschwerdeverfahren steht die Frage
beim Bundesgerichtshof zur Entscheidung an; der Ausgang
des Verfahrens wird mit groem Interesse erwartet.

10) Schmidt, NJW 42/2002 — Editorial.

1) Dokumentation in der ARD am 8. 1. 2003 (21.45 Uhr) — Dort
wurde berichtet, dass sich Inkassofirmen an geltende Gesetze halten
miissen. Doch weil sich auf die weiche Tour Schulden nur noch
schwer eintreiben lassen, nehmen auch seriose Firmen immer ofter die
Dienste von kriminellen Geldeintreibern in Anspruch. Deren Metho-
den sind unglaublich.

Die Neufassung des § 3 II Nr. 3 GvKostG durch das OLG VertrAndG
und das Wegegeld fiir die personliche Ladung
zum Termin auf Abnahme der eidesstattlichen Versicherung

Von Justizamtsrat Karl-Ludwig Kessel — Bezirksrevisor bei dem Landgericht Bonn/JAFS Monschau

Wie zahlreiche Anfragen zur Neufassung des § 3 II Nr. 3
GvKostG und zu damit im Zusammenhang stehenden Pro-
blemen zeigen, sind langst nicht alle Fragen zu dieser neuen
Bestimmung unumstritten.

I

Auszugehen ist von folgendem in der Praxis nicht seltenen
Fall. Der Gerichtsvollzieher erhilt einen Kombiauftrag zur
Vollstreckung und gegebenenfalls Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung. In Erledigung des Vollstreckungsauftrags
sucht der Gerichtsvollzieher die Schuldneranschrift auf und
vollstreckt in Anwesenheit eines Dritten fruchtlos, wihrend der
Schuldner selbst abwesend ist. Eine gegebenenfalls mogliche
Sofortabnahme der eidesstattlichen Versicherung scheitert nur
daran, dass der Schuldner abwesend ist. In diesem Fall handelt
es sichnach § 3IINr. 3 GvKostG nicht mehr um einen Auftrag,
sondern der Auftrag zur Abnahme der eidesstattlichen Versi-
cherung stellt einen weiteren besonderen Auftrag dar!).

Zweifel bestehen in der Praxis bereits bei der Frage, wann
dieser zweite Auftrag vorliegt, obwohl diese Frage nach meiner
Auffassung eindeutig durch § 3 III Satz 2 GvKostG beantwor-

D Schrider/Kay, Das Kostenwesen der Gerichtsvollzieher,
Ergénzungsband zur 11. Aufl., Rdnr. 24, 25 zu § 3 GvKostG, Winter-
stein, Gerichtsvollzieherkostenrecht, 2. b) zu § 3 GvKostG.
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tet wird, wonach der Auftrag zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung als erteilt gilt, sobald die Voraussetzungen nach
§ 807 1ZPO vorliegen. Dementsprechend bestimmt auch Nr. 2
I DB-GvKostG, dass es sich um zwei Auftrige handelt, sobald
die Voraussetzungen des § 807 I ZPO gegeben sind.

Eine weitere offensichtlich unklare Frage ist, ob ein der-
artiger Fall auch vorliegt, wenn die Voraussetzungen zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung gemif § 807 I
Nr. 4 ZPO geschaffen werden.

Auch in diesem Fall liegen die Voraussetzungen des
§ 8071 ZPO vor und eine gegebenenfalls mogliche Sofort-
abnahme der eidesstattlichen Versicherung unterbleibt, weil
der Schuldner nicht angetroffen wird. Zwar verlangt die
Gesetzesbegriindung einen Pfindungsversuch, der hier nicht
erfolgt, jedoch wird die Verweigerung der Durchsuchung und
das wiederholte Nichtantreffen unter Fristsetzung (§ 807 I
Nr. 3 + 4 ZPO) den Fillen des § 807 I Nr. 1 + 2 ZPO gleich-
gestellt?). Auch hier wird ein Vollstreckungsversuch unter-
nommen, nach Fristsetzung und erneutem Nichtantreffen lie-
gen die Voraussetzungen des § 807 I ZPO vor, eine gegebe-
nenfalls mogliche Sofortabnahme unterbleibt aber wegen

2) Zoller, ZPO, 23. Aufl., Rdnr. 18 a zu § 807 ZPO, Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 60. Aufl., Rdnr. 13 zu § 807 ZPO.
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Abwesenheit des Schuldners. Es kommt also nicht darauf an,
ob ein Fall des § 807 I Nr. 1 oder Nr. 4 ZPO vorliegt?). Dem-
entsprechend ist auch dieser Fall unter § 3 II Nr. 3 GvKostG
einzuordnen4).

Eine weitere Fallgestaltung ergibt sich, wenn der Schuld-
ner bei einem ersten Vollstreckungsversuch nicht angetroffen
wird und auf die durch den Gerichtsvollzieher hinterlassene
Nachricht telefonisch einer Vollstreckung und Durchsuchung
seiner Wohnung widerspricht. Die Frage, ob ein telefonischer
Widerspruch mdoglich ist, ist nicht Gegenstand dieser Ab-
handlung, wird jedoch seitens der Vollstreckungsgerichte
unterschiedlich beantwortet. Aus der Praxis ist bekannt, dass
zahlreiche Vollstreckungsgerichte auch einen telefonischen
Widerspruch fiir zulédssig erachten. Dies wird damit begriin-
det, dass eine Durchsuchungsanordnung erlassen werden
kann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der
Schuldner die Durchsuchung der Wohnung verweigern
wirdS). Es konne nicht angenommen werden, dass der
Schuldner, der bereits telefonisch verweigert hat, bei einem
personlichen Erscheinen des Gerichtsvollziehers der Durch-
suchung zustimmen werde. Ausgehend davon, wiirden auch
in diesem Fall die Voraussetzungen des § 807 I (Nr. 3) ZPO
vorliegen. Damit stellt sich aber die Frage, ob auch in diesem
Fall zwei Auftrige im Sinne des § 3 II Nr. 3 GvKostG vor-
liegen.

Diese Frage muss nach meiner Auffassung verneint wer-
den. Es macht keinen Unterschied, ob der Schuldner anwesend
ist und der Durchsuchung widerspricht oder dies spiter in ei-
nem Telefonat mit dem Gerichtsvollzieher nachholt. Es han-
delt sich damit nicht um einen Fall, in dem die eidesstattliche
Versicherung nur deshalb nicht abgenommen werden konnte,
weil der Schuldner nicht anwesend war. Dies verlangen jedoch
§ 311 Nr. 3 GvKostG, Nr. 2 IV 2 DB-GvKostG, die davon
ausgehen, dass es sich um zwei Auftrige handelt, sobald die
Voraussetzungen des § 807 Abs. 1 ZPO gegeben sind, aber die
sofortige Abnahme der eidesstattlichen Versicherung nur des-
halb scheitert, weil der Schuldner abwesend ist. Damit bleibt
es bei der Grundaussage des § 3 II Nr. 3 GvKostG, dass nur
ein Auftrag vorliegt, wenn der Gerichtsvollzieher mit der
Vollstreckung und Abnahme der eidesstattlichen Versiche-
rung beauftragt wird und der Schuldner der Durchsuchung
telefonisch widerspricht.

II.

Weit auseinander gehen die Ansichten jedoch in der Frage,
ob in den Fillen, in denen von einem zweiten Auftrag zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung auszugehen ist,
ein weiteres Wegegeld anfallen kann.

Grundsitzlich konnen gegen den Ansatz eines weiteren
Wegegeldes keine Einwendungen erhoben werden. Sobald die
Voraussetzungen des § 807 I ZPO vorliegen und die Sofortab-
nahme nur (§ 3 II Nr. 3 GvKostG, Nr. 2 IV DB-GvKostG) an
der Abwesenheit des Schuldners scheitert, liegt eine weiterer
Auftrag vor. Damit ist auch grundsitzlich der Ansatz eines
weiteren Wegegeldes nach KV 711 moglich.

Es stellt sich die Frage, ob dieses weitere Wegegeld auch
bereits in Ansatz gebracht werden kann, wenn der Gerichts-
vollzieher der sich in der Wohnung des Schuldners befindet

3) Winterstein, Gerichtsvollzieherkostenrecht, 2.b) zu §3
GvKostG.

4 Seip, DGVZ 2002, 114 (117), Winterstein, Gerichtsvollzieher-
kostenrecht, 2. b) zu § 3 GvKostG.

5) Zoller, ZPO, 23. Aufl., Rdnr. 20 zu § 758 a ZPO.
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und diesem nun (im Wege der Ersatzzustellung durch Uber-
gabe an die Ehefrau oder einen anderen Dritten) die Ladung
zum Termin zur Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
personlich zustellt.

Der Fall ist nicht anders zu beurteilen, als wenn dem
Gerichtsvollzieher zwei Auftrige unterschiedlicher Glaubiger
gegen denselben Schuldner vorliegen. Auch in diesem Fall
entstehen — vollig unstreitig (§ 17 Satz 2 GvKostG) — zwei
Wegegelder, auch wenn der Gerichtsvollzieher diese Auftrige
gleichzeitig erledigt.

In dem vorstehend dargestellten Fall dient der Weg zum
Schuldner nicht nur dem Vollstreckungsauftrag, sondern auch
dem — zweiten — Auftrag zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung, in dessen Rahmen die personliche Ladung fillt.
Bei mehreren Auftrigen sind aber das Wegegeld (Nummer
711) und die Auslagenpauschale (Nummer 713) fiir jeden
Auftrag gesondert zu erheben (§ 17 Satz 2 GvKostG).

In der Praxis wird der Ansatz gerade des Wegegeldes fiir
die Ladung zum Termin zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung unter Hinweis auf Nr. 18 II DB-GvKostG bean-
standet, wonach bei einer personlichen Zustellung ein Wege-
geld nur erhoben wird, wenn diese Form der Zustellung nach
§ 21 Nr. 2, 4 oder 5 GVGA geboten ist.

§ 21 Nr. 4, 5 GVGA spielt in den hier erorterten Fillen kei-
ne Rolle, so dass nur § 21 Nr. 2 GVGA der ndheren Betrach-
tung bedarf. Nach § 21 Nr. 2 GVGA hat der Gerichtsvollzieher
bei der Zustellungsart nach pflichtgeméifiem Ermessen die
Wahl zwischen der personlichen Zustellung und der Zustel-
lung durch die Post. Er hat insbesondere dann personlich zu-
zustellen, wenn

e die Sache eilbediirftig ist oder besondere Umstinde es
erfordern.

e der Auftraggeber es beantragt hat.

e bei der Zustellung durch die Post hthere Kosten entstehen
wiirden.

Dabei soll eine personliche Zustellung nur erfolgen, soweit
die personliche Zustellung mit der sonstigen Geschéftsbelas-
tung des Gerichtsvollziehers vereinbar ist und die Zustellung
sich nicht dadurch verzogert, dass der Gerichtsvollzieher sie
selbst vornimmt.

Gerade in den angesprochenen Fillen entlastet die person-
liche Zustellung den Geschiftsbetrieb des Gerichtsvollziehers.
Er ist bereits vor Ort und kann die personliche Zustellung
sofort vornehmen. Sie wird auch nicht verzégert, sondern im
Gegenteil dadurch, dass er sie sofort vornehmen kann, sogar
beschleunigt.

Aus der Formulierung ,,insbesondere® in § 21 Nr. 2 GVGA
ergibt sich, dass die in der Bestimmung enthaltenen Griinde
fiir eine personliche Zustellung nicht abschlieBend aufgezihlt
sind, sondern durchaus noch andere Griinde fiir eine person-
liche Zustellung herangezogen werden konnen. So hat der
Gerichtsvollzieher bei der personlichen Zustellung Gelegen-
heit auf die Folgen der Sdumnis hinzuweisen, was dem Fort-
gang des Verfahrens forderlich ist. Der Gerichtsvollzieher
kann einem Angetroffenen zweckdienliche Hinweise geben,
welche Unterlagen der Schuldner zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung mitzubringen hat®). Die personliche Form

6) AG Hann. Miinden, Beschl. v. 19. 4.2002, 5 M 946/01, DGVZ
2002, 95.
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einer Information durch den Gerichtsvollzieher wird immer
einer schriftlichen Information vorzuziehen sein.

Zwar hat der Gerichtsvollzieher auch die Bestimmung des
§ 104 GVGA zu beachten, dass er nur die notwendigen Kosten
verursachen darf. Die personliche Zustellung verursacht zur-
zeit noch hohere Kosten als die Zustellung durch die Post. Der
Unterschied der Kosten fiir eine personliche Zustellung gegen-
tiber den Kosten einer Zustellung durch die Post bewegen sich
jedoch in einem derart geringen Rahmen, dass sie nach meiner
Auffassung kein Argument gegen eine personliche Zustellung
darstellen.

Nicht unberiicksichtigt bleiben darf auch, dass der Ge-
richtsvollzieher im eigenen Interesse fiir eine ordnungsgema-
Be Zustellung Sorge tragen wird, was bei der Post oder mit
Zustellungsrechten beliehenen Unternehmen nicht immer der
Fall ist.

Schon in einer dlteren Kommentierung zur GVGA/GVQ7)
findet sich ein Hinweis auf eine Entscheidung des Reichs-
gerichts. Die Aussage des Reichsgerichts8) kann auch heute
noch als zutreffend angesehen werden:

Eine nicht seltene, dem Gerichtsvollzieher unmog-
lich unbekannt gebliebene Erfahrung zeigt, dass den
Postboten vermoge ihrer geringeren Schulung bei der
Zustellung, und zwar auch bei Zustellungen einfacher
Art, Irrtiimer und Versehen unterlaufen, die bei der
Zustellung durch den eine bessere Fachausbildung be-
sitzenden Gerichtsvollzieher selbst ausgeschlossen
sind.*

7 Burkhardt, Handbuch fiir den Gerichtsvollzieher.
8) Reichsgericht, Urteil v. 16. 11. 1917, Rep. IIL. 240/17, RG 91,
179.

In Nordrhein-Westfalen werden die Bedenken gegen eine
personliche Zustellung der Ladung zusitzlich auch auf eine
AV d. JM vom 15. 5. 2002 (2344 E — I B. 5/01) gestiitzt®).

Die genannte AV steht nach meiner Ansicht der person-
lichen Ladung zum Termin zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung nicht entgegen. Zum einen diirfte es arbeits-
okonomischer sein, vor Ort sofort eine personliche Zustellung
vorzunehmen, als nach Riickkehr in das Biiro des Gerichts-
vollziehers eine Ladung durch die Post vorzubereiten und vor-
zunehmen. Zum anderen bestehen auch nach der AV keine
Bedenken gegen eine personliche Zustellung, wenn sie sach-
lich geboten ist. Wie bereits oben dargelegt, liegen hier sogar
beachtliche Griinde vor, die eine personliche Zustellung auch
sachlich geboten erscheinen lassen.

Damit liegt es also letztlich im Ermessen des Gerichtsvoll-
ziehers, ob eine personliche Zustellung geboten ist. Wenn er
die Form der personlichen Zustellung wihlt, ergibt sich dazu
aus § 21 Nr. 2 GVGA kein Verbot dieser Zustellungsart. Es
liegen vielmehr Griinde vor, die diese Wahl der Zustellungsart
durchaus geboten erscheinen lassen. Wenn jedoch wiederum
die personliche Zustellung durch den Gerichtsvollzieher nicht
ermessensfehlerhaft ist, ergibt sich aus § 18 II DB-GvKostG
kein Grund den Ansatz eines Wegegeldes fiir die personliche
Zustellung der Ladung zum Termin auf Abnahme der eides-
stattlichen Versicherung zu beanstanden.

9 Die AV d. JM NRW vom 15. 5. 2002 (2344 E — I B. 5/01) hat
folgenden Wortlaut: ,,Personliche Zustellungen durch Gerichtsvoll-
zieher — Aus gegebenem Anlass weise ich darauf hin, dass Briefe und
Benachrichtigungen schon aus Griinden der Arbeitsokonomie grund-
sdtzlich nicht personlich tiberbracht werden sollten. Personliche Zu-
stellungen sind nur in solchen Fillen vorzunehmen, in denen dies ent-
weder rechtlich notwendig oder sachlich geboten ist. Ich bitte die Ge-
richtsvollzieher Thres Bezirks entsprechend zu unterrichten.*

RECHTSPRECHUNG

§§ 574, 885, 888, 893 ZPO; § 562 BGB; § 180 GVGA

1. Betreibt der zur Rdumung verurteilte Schuldner in dem
vom Glaubiger nebst Inventar gemieteten Gebiude ein Al-
tenwohn- und Pflegeheim, so kann er durch den Gerichts-
vollzieher gem. § 885 ZPO aus dem Besitz gesetzt werden,
ohne dass es einer besonderen Mitwirkung durch den
Schuldner bedarf, wobei die Belange der Heimbewohner
durch die hierfiir zustindige Stelle (Heimaufsicht gemif
Heimgesetz) zu wahren sind.

2. Soweit sich in dem herauszugebenden Objekt Gegen-
stinde befinden, die dem Schuldner gehoren, kann der
Gléubiger an diesen Vermieterpfandrecht geltend machen
und seinen Vollstreckungsauftrag dahin beschriinken, die-
se Gegenstinde nicht zu entfernen.

BGH, Beschl. v. 14. 2. 2003
—-1Xa ZB 10/03 -
Aus den Griinden:

I. Der Gldubiger vermietete an den Schuldner eine Immo-
bilie nebst Inventar, in der ein Altenwohn- und Pflegeheim
betrieben wird. Der Schuldner iiberliel das Objekt der Schuld-
nerin, die in der Einrichtung etwa 300 Bewohner betreut.
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Nachdem es zu Mietriickstinden gekommen war, erwirkte der
Gldubiger gegen beide Schuldner einen Titel auf Herausgabe
des Mietgegenstandes. Der zustindige Gerichtsvollzieher
duBerte Bedenken gegen die Ausfiihrung des ihm erteilten
Vollstreckungsauftrages. Auf die Erinnerung des Glaubigers
hat ihn das Amtsgericht mit Beschluss vom 16. April 2002 an-
gewiesen, die Herausgabevollstreckung vorzunehmen. Die
hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde der Schuldnerin
hatte Erfolg. Mit seiner zugelassenen Rechtsbeschwerde er-
strebt der Gldubiger die Wiederherstellung des amtsgericht-
lichen Beschlusses.

II. Die gemif § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statt-
hafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist
begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat den Vollstreckungstitel
dahin ausgelegt, dass er nicht nur zur Herausgabe verpflichte.
Mit der bloBen Besitzaufgabe nebst Zugangsverschaffung sei
dem Glédubiger angesichts der in den Raumlichkeiten ver-
bleibenden Heimbewohner, deren Rechte zu beriicksichtigen
seien, nicht gedient. Stattdessen sei eine vollstindige Riu-
mung des Objekts durch die Schuldnerin erforderlich. Das
konne durch eine Verlegung der Betriebsstitte geschehen
ebenso wie durch eine Betriebsiibergabe an den Gldubiger
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oder einen von ihm beauftragten Dritten. Gerade die Uberlei-
tung auf eine neue Betreibergesellschaft stelle aber eine unver-
tretbare Handlung dar, deren Vornahme iiber § 888 ZPO er-
zwungen werden miisse. Diese sachbezogene Handlungs-
pflicht sei vor der schlichten Herausgabe zu erfiillen.

Dagegen wendet die Rechtsbeschwerde ein, der Titel laute
ausschlieBlich auf Herausgabe des Heimes. Eine umfassende
Réumung des Heimes konne — und wolle — der Glaubiger nicht
verlangen. Er begehre lediglich die Einrdumung der Besitz-
position, iiber die bislang die Schuldner verfiigt hitten. Zu-
mindest der Teil der Pflichten, der die Herausgabe zum Ge-
genstand habe, sei nach § 885 ZPO zu vollstrecken. Diese
Vollstreckung diirfe ihm nicht verwehrt werden. Auf Interes-
sen Dritter konne sich die Schuldnerin nicht berufen, da sie in-
soweit nicht beschwert sei.

2. Diese Riigen werden zu Recht erhoben.

Auf die Rechtsfrage, die dem Beschwerdegericht Anlass
fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde gegeben hat, kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an. Der Titel, aus dem der
Gléubiger die Vollstreckung betreibt, hat ausschlieBlich die
Pflicht zur Herausgabe zum Gegenstand. Diese ist iiber § 885
ZPO durchzusetzen. Da mit der Herausgabepflicht keine wei-
teren Handlungspflichten zusammentreffen, bedarf es keiner
Entscheidung, wie die Pflichten sich zueinander verhalten und
inwieweit der Gldubiger darauf zu verweisen ist, zunéchst die
Vornahme unvertretbarer Handlungen iiber § 888 ZPO zu er-
zwingen.

a) Die Schuldner sind zur Riickgabe eines vom Gldubiger
an den Schuldner vermieteten Alten- und Pflegeheimes verur-
teilt worden. Der Herausgabepflicht sind beide nicht nachge-
kommen. Da es sich um die Herausgabe einer unbeweglichen
Sache handelt, hat der Gerichtsvollzieher die Schuldner in
Ausfiihrung des ihm erteilten Vollstreckungsauftrages geméal
§ 885 Abs. 1 Satz 1 ZPO aus dem Besitz zu setzen und den
Gldubiger in den Besitz einzuweisen. Die Vollstreckungsmaf-
nahme erstreckt sich ohne weiteres auf das Zubehor der der
Vollstreckung unterworfenen unbeweglichen Sache; auf des-
sen gesonderte Erwéhnung im Titel kommt es nicht an (Zoller/
Stober, ZPO 23. Aufl. § 885 Rdnr. 15). Zusitzliche Hand-
lungspflichten enthilt das landgerichtliche Urteil nicht, was
zwischen den Parteien auller Streit steht.

b) Das Beschwerdegericht ist allerdings mit der Schuldne-
rin davon ausgegangen, dass mit der Herausgabe des Alten-
und Pflegeheims notwendig unvertretbare Handlungen ver-
bunden sind, die der Glaubiger selbstindig — und vorrangig —
iiber § 888 ZPO zu erzwingen habe. Dem ist nicht zu folgen.

(1) Der Vollstreckungserfolg kann durch den Gerichtsvoll-
zieher iiber § 885 ZPO bewirkt werden, ohne dass es geson-
derter Handlungen durch die Schuldnerin bediirfte. Bewegli-
che Sachen, die der Schuldnerin gehoren, aber von ihr nicht
freiwillig entfernt werden, hat der Gerichtsvollzieher gemil
§ 885 Abs. 2 ZPO wegzuschaffen. Will der Gldubiger — wie
auch hier — an Gegenstiinden, die sich in dem herauszugeben-
den Objekt befinden, ein Vermieterpfandrecht geltend ma-
chen, kann er seinen Vollstreckungsauftrag dahin beschrin-
ken, diese Gegenstidnde nicht zu entfernen (Schuschke/Wal-
ker, Vollstreckung und Vorldufiger Rechtsschutz 3. Aufl.
§ 885 ZPO Rdnr. 15). Damit ist die Herausgabevollstreckung
durchgefiihrt.

(2) Soweit seitens der Schuldnerin Vorkehrungen zu tref-
fen sind, um ihren Betrieb in ein anderes Objekt zu verlegen,
kommt dem neben der dem Gldubiger allein geschuldeten He-
rausgabe der Mietsache keine eigenstidndige Bedeutung zu.
Zur Ubergabe auch des Betriebes ist die Schuldnerin dem
Glaubiger nicht verpflichtet; die darauf gerichteten Ausfiih-
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rungen des Beschwerdegerichts gehen fehl. Die Schuldnerin
muss dem Glidubiger weder Geschiftsunterlagen iiberlassen,
noch ist sie gehalten, an der Uberleitung von Vertrigen, die sie
mit Pflegepersonal und Heimbewohnern abgeschlossen hat,
auf eine neue Betreibergesellschaft mitzuwirken. Es bleibt ihr
iiberlassen, ob sie die Einrichtung schlie3t oder in einem ande-
ren Objekt weiterfiihrt, ebenso wie es in die freie Entschei-
dung des Personals und der Heimbewohner fillt, die Dienst-
und Pflegevertrige mit der Schuldnerin fortzusetzen. Das alles
sind Fragen, die ausschlieBlich das Rechtsverhiltnis der
Schuldnerin zu ihren bisherigen Angestellten, den Heimbe-
wohnern und den jeweiligen Kostentrdgern betreffen. Fiir das
Zwangsvollstreckungsverfahren stellen sie sich nicht. Eine be-
sondere, iiber die Herausgabe der Immobilie hinausgehende
Leistungspflicht der Schuldnerin, die nach § 888 ZPO zu voll-
strecken wire, besteht nicht. Damit verbietet sich zugleich die
Annahme sachbezogener Handlungspflichten, die tiberhaupt
erst ermoglichen, dass die herauszugebende Sache dem Gliu-
biger zugefiihrt werden kann (vgl. Stein/Jonas/Brehm, ZPO
21. Aufl. § 883 Rdnr. 4; Wieczorek/Schiitze/Storz, ZPO
3. Aufl. § 883 Rdnrn. 17 ff.; MiinchKomm-ZPO/Schilken,
2. Aufl. § 883 Rdnr. 8; Zoller/Stober, a.a. O. § 883 ZPO
Rdnr. 9; Musielak/Lackmann, ZPO 3. Aufl. § 883 Rdnr. 4;
Schuschke/Walker, a. a. O. § 883 ZPO Rdnr. 3). Im Ubrigen
wire selbst dann der Glaubiger nicht gehindert, sich auf die
Vollstreckung der Herausgabepflicht zu beschrinken und im
gegebenen Fall weiter nach § 893 ZPO vorzugehen (vgl.
Stein/Jonas/Brehm, a. a. O. Rdnr. 7). Jedenfalls darf eine sol-
che Herausgabevollstreckung nicht, wie durch das Beschwer-
degericht geschehen, ohne jede zeitliche oder inhaltliche Ein-
schrinkung fiir unzuléssig erklédrt werden. Es ist auch nicht
Aufgabe des Vollstreckungsgerichts, die vom Gliubiger offen
gelegten wirtschaftlichen Interessen durch eine eigene Beur-
teilung zu ersetzen. Der Gldubiger mochte vorliegend als
Eigentiimer der Immobilie die Riickgabe der vermieteten
Sache durchsetzen. Dazu ist er nach dem Inhalt des Vollstre-
ckungstitels berechtigt. Ob es auch zu der von ihm erhofften
Ubernahme des von der Schuldnerin gefiihrten Betriebes
kommt, ist fiir das Vollstreckungsverfahren ohne Bedeutung.

(3) Mit dem Verbleib der Heimbewohner in der Einrich-
tung ist der Glaubiger ausdriicklich einverstanden. Mangels
eines auf sie lautenden Titels konnte er seinen Vollstreckungs-
auftrag ohnehin nicht auf diesen Personenkreis erweitern.
Dessen Belange, insbesondere die neben der bloBen Unter-
bringung erforderliche Betreuung und medizinische Versor-
gung, sind durch die Heimaufsicht zu wahren. Das Heimge-
setz gibt die dafiir notige Handhabe.

Anmerkung der Schriftleitung:

Die vom BGH aufgehobene Entscheidung des LG Gottin-
gen ist in DGVZ 2002, S. 120, abgedruckt.

Hinsichtlich der Geltendmachung von Vermieterpfand-
recht im Rahmen einer Zwangsrdumung wird auf AG Lever-
kusen/LG Koln, DGVZ 1996, S. 75/76, nebst Anmerkung ver-
wiesen. Bei Wohnungsrdumungen kann sich dabei die Situa-
tion ergeben, dass der gesamte Hausrat auf Grund des geltend
gemachten Vermieterpfandrechts im Gewahrsam des Gliubi-
gers (Vermieters) verbleibt. Wird der Hausrat dann spdter
dem Schuldner zugesprochen, weil er der Pfindung nicht
unterliegt (§ 562 BGB), wiirden in vielen Fdllen die dann fiir
den (oft mittellosen) Schuldner entstehenden Kosten fiir den
Transport seines Hausrates zu der neuen Wohnung von der
offentlichen Hand zu tragen sein. Hinzu kdmen Kosten fiir die
einstweilige Unterbringung des durch die Ridumung zundchst
seines Hausrates beraubten Schuldners durch das Sozialamt.
Deshalb sollte dem Schuldner stets Gelegenheit gegeben
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werden, vorliufigen Rechtsschutz zu erlangen, wenn der
Gliubiger bei der Wohnungsrdumung an allen (auch
unpfindbaren) eingebrachten Sachen Vermieterpfandrecht
geltend macht.

§§ 348,574,766 ZPO; § 5 Abs. 2 GvKostG; § 5 Abs. 2 GKG

Die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch den Einzel-
richter unterliegt der Aufhebung von Amts wegen.

BGH, Beschl. v. 20. 3. 2003
—-1Xa ZB 55/2003 -

Aus den Griinden:

Entscheidet der Einzelrichter — wie hier — in einer Sache,
der er rechtsgrundsitzliche Bedeutung beimisst, iiber die Be-
schwerde und ldsst die Rechtsbeschwerde zu, so ist die Zulas-
sung wirksam. Die Entscheidung unterliegt jedoch auf Rechts-
beschwerde wegen fehlerhafter Besetzung des Beschwerde-
gerichts der Aufhebung von Amts wegen (BGH, Beschluss
vom 13. Mirz 2003 — IX ZB 134/02 — zur Veroffentlichung
vorgesehen).

Anmerkung der Schriftleitung:

Die Entscheidung betrifft eine Zwangsvollstreckungskos-
tensache.

Der BGH hat auf die Rechtsbeschwerde des Gldubigers
den Beschluss des Einzelrichters der Zivilkammer des Land-
gerichts vom 23. Mai 2002 aufgehoben und die Sache zur
erneuten Entscheidung, auch iiber die aufergerichtlichen
Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Beschwerde-
gericht zuriickverwiesen.

Da der Einzelrichter des Landgerichts der Rechtssache of-
fenbar grundsdtzliche Bedeutung im Sinne des § 574 Abs. 2
ZPO beigemessen hat, hdtte er gem. § 348 Abs. 3 ZPO den
Rechtsstreit zundchst der Zivilkammer vorlegen miissen, was
offenbar nicht geschehen ist.

Ob der IXa — Zivilsenat des BGH im Gegensatz zu der Ent-
scheidung des IX. Zivilsenats vom 1. 10. 2002 (DGVZ 2003,
S. 74) iiber die Rechtsbeschwerde in der Sache entschieden
hdtte, wenn die Rechtsbeschwerde von der Zivilkammer des
Landgerichts zugelassen worden wiire, lassen die Entschei-
dungsgriinde nicht erkennen. Die Grundlagen fiir eine Sach-
entscheidung diirften jedoch gegeben sein, wie Gerlach in
der Anmerkung zu der einschldagigen BGH-Entscheidung vom
1. 10. 2002 (DGVZ 2003, S. 74/75) dargelegt hat.

§ 829 ZPO

Fiir den Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses zur Pfindung von Arbeitseinkommen oder For-
derungen mit Lohnersatzfunktionen ist ein Rechtsschutz-
bediirfnis auch dann gegeben, wenn im Zeitpunkt der An-
tragstellung die Pfandungsfreigrenze nicht iiberschritten
wird.

LG Ellwangen, Beschl. v. 24. 1. 2003
-1T16/2003 -

Aus den Griinden:

Die gemdB § 11 RPfIG. i. V. mit § 793 ZPO statthafte so-
fortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere rechtzeitig ein-
gelegt und auch begriindet.
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Im vorliegenden Fall fehlt es ndmlich nicht am Rechts-
schutzbediirfnis, das — was die Gldubigerin und/oder ihr
Rechtsbeistand offensichtlich iibersieht oder nicht zur Kennt-
nis nehmen will — auch im Pfindungsverfahren zu priifen
ist (vgl. statt Vieler, Stober, Forderungspfindung, 13. Aufl.
Rdnrn. 488 und 1377 mit zahlreichen Nachweisen, insbes.
auch aus der obergerichtlichen Rechtsprechung). Weshalb die
Gldubigerin bzw. ihr Rechtsbeistand deshalb die ihm bekannte
Rechtsprechung der Kammer fiir ,,gro