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2. Teil
Urkundlicher Nachweis nach § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO

A. Uberblick

Nach § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO kann aus einem Titel auf
Leistung Zug um Zug vollstreckt werden, ohne die Gegenleis-
tung tatsdchlich oder wortlich anzubieten, wenn der Annahme-
verzug des Schuldners durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunde nachgewiesen wird, und eine Abschrift dieser
Urkunden bereits zugestellt ist oder gleichzeitig zugestellt wird.

B. Urkundlicher Nachweis

Geeignet, ein Angebot zu ersetzen, sind 6ffentliche und 6f-
fentlich beglaubigte Urkunden. Die vorgelegten Urkunden
miissen in der gehorigen Form den Annahmeverzug oder die
Befriedigung des Schuldners beweisen.

I. Umfang der Beweiswirkung

Der Umfang der Beweiswirkung der Urkunden richtet sich,
ebenso wie Zulédssigkeit und Anforderungen an den Gegenbe-
weis, nach allgemeinen Vorschriften!). Offentliche Urkunden

) Bei der hier abgedruckten Abhandlung handelt es sich um
einen aus der Dissertation des Autors entnommenen Beitrag, der auf
Grund seines Umfanges in drei Teilen verdffentlicht wird. (1. Teil in
DGVZ 2004, S. 1; 3. Teil in DGVZ 2004, S. 33)

1) OLG Koln NJW-RR 1986, 863; LG Augsburg JurBiiro 1994,
307; Rosenberg/Gaul/Schilken, § 16 1 b dd; Zoller/Stober, § 756,
Rdnr. 9.
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haben zunichst rein duBere, formelle Beweiskraft fiir die Vor-
nahme der in der Urkunde benannten Erkldrungen?). Innere,
materielle Beweiskraft haben indes nur Zeugnisurkunden im
Sinne des § 418 ZPO. Sie erbringen nach § 418 Abs. 1 ZPO
den vollen Beweis der darin bezeugten Tatsachen3). Fiihrt eine
offentliche Urkunde die den Annahmeverzug begriindenden
Tatsachen auf, so wird der Annahmeverzug in der nach § 756
ZPO erforderlichen Form nachgewiesen. Der Gegenbeweis ist,
soweit nicht gesetzlich ausgeschlossen, durch substantiiertes
Bestreiten moglich. Es muss eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fiir die Unrichtigkeit der beurkundeten Tatsache dargelegt wer-
den4). Der Gegenbewesis ist als gefiihrt anzusehen, wenn, iiber
bloBe Zweifel an der Richtigkeit der beurkundeten Feststellun-
gen hinaus, zur Uberzeugung des Gerichts jede Moglichkeit
der Richtigkeit der beurkundeten Tatsachen ausgeschlossen
ist5). Fiir den Gegenbeweis reicht Glaubhaftmachung, soweit
das Gesetz diese anstelle des Vollbeweises geniigen ldsst®).

I1. Insbesondere Urteile

Urkunden im Sinne des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO koénnen
vor allem Urteile sein. Dies setzt voraus, dass sich der Annah-

2) Thomas/Putzo, § 415, Rdnr. 5; Schilken, AcP 181 (1981), 355,
373.

3) Zéller/Geimer, vor § 415, Rdnr. 6.

4 BGH NJW-RR 2000, 444, 445; OLG Diisseldorf NJW 2000,
2831, 2832; Thomas/Putzo, § 418, Rdnr. 6.

5) OLG Koln NJW-RR 1986, 863; OLG Diisseldorf NJW 2000,
2831, 2832.

) Zoller/Geimer, § 418, Rdnr. 4 m. w. N.
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meverzug oder die Befriedigung des Schuldners erkennbar aus
dem Urteil ergibt?). Entscheidend soll es zudem auf die
Rechtskraft der Entscheidung ankommens$). Nach LG Augs-
burg®) kommt einem nicht rechtskriftigen und auch nicht fiir
vorlaufig vollstreckbar erklirten Feststellungsurteil, dass der
Schuldner in Annahmeverzug sei, keine Beweiskraft zu.

1. Verzugseintritt vor Erlass des Titels

Umstritten ist, ob der urkundlich nachgewiesene Annah-
meverzug bereits vor Erlass des zu vollstreckenden Urteils
oder vor Errichtung eines sonstigen Titels eingetreten sein
kann und der vor Erlass eines Urteils auf Leistung Zug um Zug
eingetretene Annahmeverzug als Voraussetzung der Zwangs-
vollstreckung ausreicht, oder ob ein erneutes Angebot vor Be-
ginn der Zwangsvollstreckung erforderlich ist.

a) Herrschende Meinung

Nach herrschender Meinung kann der urkundlich belegte
Annahmeverzug bereits vor Errichtung des Titels eingetreten
seinl%). Ausreichend ist nach dieser Meinung, dass der Annah-
meverzug vor oder nach Erhebung der Klage eingetreten ist,
und im Prozess selbst eine dauernde Inverzugsetzung liegt.
Der Wortlaut des Gesetzes zwinge nicht zu einer einschrin-
kenden Auslegung!!). Vielmehr ergebe sich aus diesem, dass
der Annahmeverzug bereits vor Urteilserlass eingetreten sein
kann, da auch dann nur zur Leistung Zug um Zug verurteilt
werden konne!2). So ist nach dieser Ansicht der durch den
Titel festgestellte Annahmeverzug auch im Vollstreckungs-
verfahren zu beriicksichtigen!3).

b) Mindermeinung

Nach gegenteiliger Ansicht kann der im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren urkundlich zu belegende Annahmeverzug
nicht vor Errichtung des zu vollstreckenden Titels eintreten!4).
Es sei ein ,,Widersinn®, dass so durch ein Urteil eine Tatsache
bewiesen werden solle, die fiir eine unbedingte Verurteilung
nicht ausgereicht habe!5). Mithin wirkt nach dieser Ansicht
eine im Urteil festgestellte Annahmeverweigerung nicht fort

7) MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr.45; Rosenberg/Gaul/Schilken,
§ 16 1 b dd; Gillef3en/Jakobs, DGVZ 1981, 49, 56.

8) LG Augsburg JurBiiro 1994, 307, MiiKo/Hefler, § 756,
Rdnr. 45.

9 LG Augsburg JurBiiro 1994, 307.

10) RG JW 1909, 463; KG NJW 1972, 2052; LG Bonn NJW 1963,
721; AG Elsfleth DGVZ 1969, 137, 138; LG Berlin DGVZ 1972, 44,
45; LG Hagen DGVZ 1973, 75; Schneider JurBiiro 1966, 817, 818;
ders., JurBiiro 1966, 911, 915; Rosenberg/Gaul/Schilken, § 16 1 b dd;
Kirn, JZ. 1969, 325, 327; Gabius, NJW 1971, 866; Schilken AcP 181
(1981), 355, 371; Christmann DGVZ 1990, 1, 2; Doms, NJW 1984,
1340, 1341; Brox/Walker, Rdnr. 173; Zoller/Stober, § 756, Rdnr. 9;
Thomas/Putzo, § 756, Rdnr.8; MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 42;
Schmidt-von Rhein, in AK-ZPO, § 756, Rdnr. 5.

1) RG JW 1909, 463.

12) RG JW 1909. 463; LG Hagen DGVZ 1973, 75.

13) LG Bonn NJW 1963, 721, 722; KG NJW 1972, 2052; Stein/Jo-
nas/Miinzberg, § 756, Rdnr. 7 a; Schneider, JurBiiro 1966, 817, 820;
Kirn, JZ 1969, 325, 327; Gabius, NJW 1971, 866, 870; Lipross,
Zwangsvollstreckungsrecht, Rdnr. 65. Aufgrund restriktiver Ausle-
gung soll zudem bei Annahmeverzug trotz des eindeutigen Wortlautes
der §§ 274, 322 BGB allein eine unbedingte Verurteilung ergehen;
vgl. Kirn, JZ 1969, 325, 327; Gabius, NJW 1971, 866, 871; Christ-
mann, DGVZ 1990. 1, 2.

14) Reuter, Verurteilung, S. 78 ff, 85 ff; Wieczorek/Schiitze/Pau-
lus, § 726, Rdnr. 20.

15) Reuter, Verurteilung, S. 85.
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und kann folglich auch nicht durch urkundlichen Nachweis
gemil § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO belegt seinl¢).

¢) Stellungnahme

Der Wortlaut der Vorschrift spricht nicht fiir eine Unter-
scheidung danach, ob der Annahmeverzug vor oder nach Titel-
erlass eingetreten ist. Nichts anderes sagt insoweit auch die ge-
setzliche Begriindung. Nach dieser sollte bei fortdauerndem
Annahmeverzug eines vorleistungspflichtigen Glaubigers die
Zwangsvollstreckung zuléssig sein, da der Annahmeverzug re-
gelmiBig ,,schon auf Grund der in dem Urteil enthaltenen Fest-
stellung als nachgewiesen angesehen werden® konne!?). Fiir
die Beriicksichtigung des vor Titelerlass eingetretenen Annah-
meverzuges spricht zudem die Grundkonzeption der Vollstre-
ckung von Titeln auf Leistung Zug um Zug, da spitestens bei
Annahmeverzug im Vollstreckungsverfahren die Austausch-
abhingigkeit der Leistungen aufgelost werden soll!8).

Zudem besagt § 274 Abs. 2 BGB, dass eine Vollstreckung
bei Annahmeverzug ohne Bewirkung der eigenen Leistung
zuldssig ist. Vollstreckungsvoraussetzung bei § 756 Abs. 1
2. Alt. ZPO ist mithin der Nachweis des Annahmeverzuges
und nicht der Nachweis des Angebotes der Leistung!®). Es
stellt auch keinen Widerspruch dar, dass ein Urteil trotz
Annahmeverzuges des Schuldners nur auf Leistung Zug um
Zug lautet. Zu trennen ist insoweit zwischen Erkenntnisver-
fahren und Zwangsvollstreckungsverfahren. Nur in letzterem
soll bei Annahmeverzug die Verbindung von Leistung und
Gegenleistung aufgelost werden20).

d) Ergebnis

Der als Vollstreckungsvoraussetzung nachzuweisende An-
nahmeverzug kann bereits vor Titelerlass eingetreten sein und
durch den Titel selbst belegt werden. Irgendwelche zeitlichen
Beschriankungen bestehen nicht.

2. Gegenstand des Beweises bei Urteilen

Dem Gerichtsvollzieher muss es mdglich sein, anhand der
Urkunde festzustellen, ob die darin angebotene Leistung eine
Befriedigung des Schuldners darstellt oder den Annahmever-
zug begriindet2!). Umstritten ist, ob sich bei Zug-um-Zug-Ur-
teilen der Annahmeverzug des Schuldners nur aus dem Tenor
oder aber auch aus Tatbestand sowie den Entscheidungsgriin-
den ergeben kann.

a) Nachweis durch Tenor

Zum Teil wird vertreten, Annahmeverzug des Schuldners
miisste sich aus dem Tenor ergeben?2). Erreicht werden kann

16) A. A. insoweit Paulus, a. a. O., da bei im Urteil festgestellten
Annahmeverzug keine Verurteilung zur Leistung Zug um Zug erfol-
gen diirfe, wegen § 726 Abs. 2 ZPO aber dennoch der Titel als Nach-
weis dienen konne und eine Vollstreckungsklausel zu erteilen sei. Der
Schuldner werde trotz Annahmeverzuges nicht unbedingt, sondern
nur zur Leistung Zug um Zug verurteilt. Diese Verurteilung wiirde
prozessual entwertet, wenn der Glaubiger ohne erneutes Angebot voll-
strecken konnte. Daher miisse nach Titelerlass nochmals in Annahme-
verzug begriindender Weise angeboten werden.

1) Hahn/Mugdan, Materialien, Band VIII, S. 137.

18) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 371.

19) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 371.

20) Zutreffend Schilken, AcP 181 (1981), 355, 371, der sich jedoch
gleichzeitig fiir eine unbedingte Verurteilung bei Annahmeverzug
ausspricht.

2D Vgl. nur Garbe, DGVZ 1951, 5, 7.

22) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 373.
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dies durch eine Klage auf Feststellung, dass der Schuldner in
Annahmeverzug ist23). Es solle dem Gerichtsvollzieher die
Vollstreckung durch ein einfach feststellbares Formalerfor-
dernis erleichtert werden24). Dies liege nahe, da dem Gerichts-
vollzieher bei Uberpriifung des urkundlichen Nachweises be-
sondere materiellrechtliche Uberlegungen nicht zugemutet
werden konnten, so dass der Annahmeverzug ohne Wiirdi-
gung der Urteilsfeststellungen dargetan sein miisse25). Nach
dieser Ansicht sind Tatbestand und Entscheidungsgriinde zu-
dem nicht heranzuziehen, da diese nicht der Beweiswirkung
der §§ 415 ff. ZPO unterldgenZ26). Offentliche Urkunden im
Sinne der §§ 415, 417 ZPO hitten zunichst rein dufere, for-
melle Beweiskraft fiir die Vornahme der in der Urkunde beur-
kundeten Umstinde. Innere, materielle Beweiskraft hitten in-
des nur Zeugnisurkunden im Sinne des § 418 ZPO, wie etwa
ein Protokoll iiber einen fritheren Pfindungsversuch, § 762
ZPO. Auf Letzteres kidme es jedoch fiir den urkundlichen
Nachweis des Annahmeverzuges an27). Fiihre ein Pfandungs-
protokoll die Annahmeverzug begriindenden Tatsachen auf,
so werde der Annahmeverzug in der nach § 756 Abs. 1 2. Alt.
ZPO erforderlichen Form nachgewiesen. Ein gerichtliches Ur-
teil hingegen beweise nur, dass eine Entscheidung mit entspre-
chendem Inhalt ergangen sei, nicht aber die sachliche Richtig-
keit der rechtlichen und tatsdchlichen Feststellungen28). Es
konne sich aus den Feststellungen im Urteil allein ein Indiz im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO erge-
ben. Eine solche Feststellung konne eine entsprechende In-
dizwirkung aber allenfalls haben, soweit es sich um tragende
Griinde handle, wihrend beildufigen Ausfiihrungen eine ent-
sprechende Indizwirkung nicht zukommen k&nne?%). Da aber
bei einer Leistungsklage der Annahmeverzug des Schuldners
unter keinen Umstinden Bedeutung habe, seien entsprechende
Ausfithrungen immer tiberfliissig, so dass diesen Angaben
auch keinerlei Indizwirkung beikommen k&nne30).

Die Erwihnung des Annahmeverzuges im Tatbestand kon-
ne ebenfalls keinen urkundlichen Beweis des Annahmeverzu-
ges erbringen, da allein nach §§ 415, 417 ZPO bewiesen sei,
dass die Partei entsprechend vorgetragen habe3!). Ebenso habe
die Stellung eines Klageabweisungsantrages keine Beweis-
wirkung im Sinne des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO fiir die Ableh-
nungserkldarung des Schuldners. Zwar konne der Antrag des
Gliubigers auf Verurteilung zur Leistung Zug um Zug ein
wortliches Angebot nach § 295 BGB sein, jedoch fehle auch
insoweit der urkundliche Nachweis im Sinne des § 756 Abs. 1
2. Alt. ZP0O32).

Durch dieses Ergebnis werde der Gldubiger nicht in unbil-
liger Weise benachteiligt, da er jederzeit ein Annahmeverzug
begriindendes Angebot unterbreiten oder Klage auf Feststel-
lung des Annahmeverzuges erheben kénne33). Es seien denn
auch die Interessen des Schuldners zu wahren. Dies verlange
eine restriktive Behandlung der durch § 756 Abs. 1 2. Alt.
ZPO eroffneten Befugnisse34). Es sei bei der Zug-um-Zug-

23) RG JW 1909, 463; Schneider, JurBiiro 1966, 911, 915; Christ-
mann, DGVZ 1990, 1.

24) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 372.

25) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 372.

26) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 373.

27) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 373.

28) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 373 f.

29) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 374.

30) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 374; ebenso LG Berlin DGVZ
1972, 44, 45.

31 Schilken, AcP 181 (1981), 355, 374.

32) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 374.

33) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 375.

34) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 375.
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Vollstreckung, statt im Erkenntnisverfahrens im Vollstre-
ckungsverfahren materielle Gerechtigkeit aufgrund Feststel-
lung der Wahrheit durch umfassende Sachverhaltsaufkldrung
zu verwirklichen3s).

b) Nachweis durch ganzes Urteil

Nach herrschender Ansicht reicht es aus, wenn sich der An-
nahmeverzug aus Tatbestand oder Entscheidungsgriinden er-
gibt36). Nach dieser Ansicht kann sich auch aus diesen Bestand-
teilen eines Urteils fiir jedermann klar erkennbar — liquide37) —
ergeben, ob der Schuldner befriedigt oder in Annahmeverzug
ist38). Nicht ausreichend ist nach dieser Ansicht aber die blof3e
Feststellung im Tatbestand, der Glaubiger habe dem Schuldner
die Gegenleistung zur Abholung bereitgestellt39). Gleiches
gilt, wenn der Schuldner nach den Ausfiihrungen im Tatbe-
stand einen Antrag auf Klageabweisung gestellt hat40). Ein An-
trag auf Klageabweisung gegen einen Antrag des Kldgers auf
Leistung Zug um Zug beinhalte die Ablehnung des Leistungs-
austauschs und konne geeignet sein, materiellrechtlich Annah-
meverzug zu begriinden4!). Dies reicht aber nach dieser An-
sicht nicht aus, um den Annahmeverzug in der von § 756
Abs. 1 2. Alt. ZPO geforderten Form nachzuweisen, da noch
weitere tatsichliche Feststellungen und rechtliche Uberlegun-
gen durch den Gerichtsvollzieher erforderlich seien und der
Annahmeverzug sich gerade nicht liquide aus dem Urteil
ergebe4?). Denn die Feststellung, ob ein bloBer Antrag auf Kla-
geabweisung Annahmeverzug begriinde, mache erst eine um-
fangreiche materiellrechtliche Priifung erforderlich. Dies sei
aber nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers#3). Ob der Nach-

35) Schilken, AcP 181 (1981), 355, 375. Allerdings ist nach Schil-
ken bei Annahmeverzug eine uneingeschrinkte Verurteilung moglich.
Das heif3t, nach Schilken konnte es zu diesem Problem dann gar nicht
kommen, da bei im Urteil festgestellten Annahmeverzug unbedingt zu
verurteilen wire und kein Fall des § 756 ZPO mehr vorlédge.

36) BGH NJW 1982, 1048, 1049; KG NJW 1972, 2052; KG MDR
1975, 149; OLG Frankfurt JurBiiro 1979, 1389, 1390; OLG Koln Jur-
Biiro 1986, 870, 873; OLG Koln NJW-RR 1991, 383, 384; LG Bonn
NIW 1963, 721, 722; LG Berlin DGVZ 1972, 44, 45; LG Hagen
DGVZ 1973, 75; LG Dortmund DGVZ 1977, 10; LG Diisseldorf
DGVZ 1980, 187; LG Detmold DGVZ 1990, 41; AG Berlin-Schone-
berg DGVZ 1951, 25; AG Diisseldorf DGVZ 1992, 124; Schneider,
JurBiiro 1966, 911, 917; Hintzen/Wolf, Mobiliarvollstreckung,
Rdnr. 235; Noack, DGVZ 1972, 149, 150; Gillefien/Jakobs, DGVZ
1981, 49, 56; Schneider, DGVZ 1989, 145, 146; Christmann, DGVZ
1990, 1, 2; Stein/Jonas/Miinzberg, § 756, Rdnr. 7 a; Rosenberg/Gaul/
Schilken, § 16 1 b dd; Lipross, Zwangsvollstreckungsrecht, Rdnr. 65;
Gottwald, Zwangsvollstreckung, § 756, Rdnr. 8; Thomas/Putzo,
§ 756, Rdnr. 9; Palandt/Heinrichs, § 274, Rdnr. 4, MiinchKomm/Em-
merich, § 322, Rdnr. 7.

37) Zum Teil wird innerhalb dieser Ansicht umschrieben, der li-
quide Nachweis durch Tatbestand und Entscheidungsgriinde sei be-
schrinkt auf tragende Griinde der Entscheidung; vergl. etwa KG MDR
1975, 149; AG Berlin-Schoneberg DGVZ 1951, 25.

38) BGH NJW 1982, 1048, 1049; LG Detmold DGVZ 1990, 41;
Behr, Zwangsvollstreckung, S. 120; Heussen/Fraulob/Bachmann,
Zwangsvollstreckung, Rdnr. 75.

39) OLG Koln DGVZ 1989, 151, 152; Gottwald, Zwangsvollstre-
ckung, § 756, Rdnr. 8.

40) KG MDR 1975, 149.

4) BGH NJW 2000, 2282, 2284.

42) KG MDR 1975, 149; OLG Frankfurt, Rpfleger 1979, 432; LG
Diisseldorf DGVZ 1980, 187, 188; MiiKo/Hef3ler, § 756, Rdnr. 47;
Zoller/Stober, § 756, Rdnr. 10.

43) LG Berlin DGVZ 1972, 44, 45; KG MDR 1975, 149; LG Diis-
seldorf DGVZ 1980, 187, 188; OLG Ko6ln DGVZ 1989, 151, 152; LG
Detmold DGVZ 1990, 41; AG Moénchengladbach DGVZ 1992, 124;
dagegen Lipross, Zwangsvollstreckungsrecht, Rdnr. 65 mit dem Ein-
wand, die Priifung der materiellen Rechtslage sei, da Vollstreckungs-
voraussetzung, auch Sache des Gerichtsvollziehers.
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weis des Annahmeverzuges liquide gefiihrt wird, habe das
Vollstreckungsgericht in freier Beweiswiirdigung festzustel-
len, da die Ausfiihrungen in den Entscheidungsgriinden keine
Bindungswirkung entfalten wiirden44).

Auch der Schuldner werde so nicht schutzlos gestellt. Der
Annahmeverzug soll sich nach dieser Ansicht liquide aus dem
Titel ergeben miissen. Andernfalls wiirde den Vollstreckungs-
organen die schwierige Priifung auferlegt, ob auch tatsichlich
Annahmeverzug des Beklagten vorliegt. Dazu seien diese aber
nicht befugt5). Ferner bestehe kein schiitzenswertes Interesse
des Gldubigers an einer entsprechenden Regelung, da dieser
jederzeit durch einen Antrag auf Feststellung des Annahme-
verzuges einen liquiden Nachweis beschaffen konne46). Mit
einem Antrag auf Feststellung des Annahmeverzuges, fiir den
unstreitig ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, konnten alle Pro-
bleme hinsichtlich des urkundlichen Nachweises des Annah-
meverzuges vermieden werden#?).

Eine Beschriankung der Priifung auf den Tenor des Urteils
tiberspanne auf der anderen Seite die Anforderungen an den
urkundlichen Nachweis. Der Inhalt des Tenors habe zwar den
Vorteil, dass er rechtskraftfihig sei, jedoch ergebe sich daraus
nicht im Umkehrschluss, dass nur der Tenor als 6ffentliche
Urkunde im Sinne der Norm zu priifen sei, da auch andere
offentliche Urkunden, die nicht in Rechtskraft erwachsen, zum
Nachweis der Befriedigung oder des Annahmeverzuges geeig-
net seiend).

¢) Nachweis durch Antrag auf Klageabweisung

Nach ganz weiter Ansicht kann der Annahmeverzug auch
durch den bloen Antrag des Beklagten auf Klageabweisung
nachgewiesen werden#®). Dies sei ausreichend, da sich aus
dem Antrag auf Klageabweisung ergebe, dass der Schuldner
die Entgegennahme der Leistung oder die Erbringung der ei-
genen Gegenleistung verweigere, und daher in Annahmever-
zug sei’0). ,In allen Fillen, wo die Leistung des Gldubigers le-
diglich in einer formlosen Willenserkldrung besteht, die er be-
reits im Prozesse mit seinen Antridgen oder sonstwie nach dem
Inhalte des Urtheils abgegeben hat, oder wo durch formlose
Verbalofferte eine Inverzugsetzung herbeigefiihrt wird, oder
wo der Annahmeverzug nach dem Inhalt des Urtheils bereits
durch den Prozef nachgewiesen ist, muss das Vollstreckungs-
gericht oder der Gerichtsvollzieher wenn nicht die Befriedi-
gung so doch den Annahmeverzug des Schuldners im Sinne
der §§ 756 und 765 fiir bewiesen erachten, sobald der Nach-
weis der Zustellung des vollstreckbaren Urtheils vorliegt*s?).
Nach dem Wortlaut des Gesetzes konne das zu vollstreckende
Urteil selbst 6ffentliche Urkunde sein und unterliege der Prii-
fung durch das Vollstreckungsorgan52). Angefiihrt wird wei-
ter, mit Berufung auf die Entstehungsgeschichte des Geset-
zes>3), der Glidubiger konne auch ohne Erbringung der eigenen
Leistung vollstrecken, ,,wenn der Schuldner sich fortdauernd

44) LG Berlin DGVZ 1972, 44, 45; OLG Koln JurBiiro 1989, 870,
873 =DGVZ 1989, 151.

45) KG NJW 1972, 2052, 2053.

46) KG NJW 1972, 2052, 2053.

47) LG Detmold DGVZ 1990, 41, 42.

48) KG MDR 1975, 149.

49) LG Bonn NJW 1963, 721, 722; Neumann, J'W 1901, 740, 741;
Schneider, JurBiiro 1966, 911, 917; ausdriicklich dagegen: LG Diis-
seldorf DGVZ 1980, 187, 188; OLG Frankfurt Rpfleger 1979, 432
m. w. N.

50) A.A. LG Diisseldorf DGVZ 1980, 187, 188 m. w. N.

51) Neumann, JW 1901, 740 f.

52) Neumann, JW 1901, 740, 741.

53) Neumann, JW 1901, 740, 741.
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im Verzuge der Annahme befindet und diese Thatsache wird
in der Regel schon auf Grund der in dem Urtheil enthaltenen
Feststellung als nachgewiesen angesehen werden* konnen34).

d) Stellungnahme

Die zuletzt dargestellte Meinung iiberzeugt nicht. Die Ur-
kunde muss alle Annahmeverzug begriindenden Tatsachen
enthalten. Ein Klageabweisungsantrag gegen einen dann
durch die Verurteilung zur Leistung Zug um Zug teilweise ab-
gewiesenen unbeschrinkten Klageantrag bringt nicht einmal
Beweis fiir die Verweigerung zur Leistung Zug um Zug5s).
Nach weiterer Ansicht56) reicht es zur Darlegung des Annah-
meverzuges aus, wenn der Glaubiger nach dem Tatbestand des
Urteils Zug-um-Zug-Verurteilung und der Schuldner Klage-
abweisung beantragt hat. Damit ergibt sich aber nicht allein
aus dem Klageabweisungsantrag, sondern erst aus der Verbin-
dung des Antrags mit dem Antrag des Klédgers und dem Tat-
sachenvortrag, der die Annahmeverzug begriindenden Tat-
sachen wiedergeben muss, die Annahmeverweigerung. Nach
insoweit zutreffender herrschender Meinung reicht es denn
auch nicht aus, allein im Tatbestand des Urteils die Antrige
auf Zug-um-Zug-Verurteilung und Klageabweisung darge-
stellt zu haben57). Denn es gibt Fallgestaltungen, in denen der
Beklagte berechtigt ist, die Annahme zu verweigern und des-
halb nicht in Annahmeverzug geraten, seinem Antrag aber
dennoch nicht stattgegeben werden kann. Die Ansicht, die
allein einen Antrag auf Klageabweisung geniigen ldsst, ist mit-
hin nicht iiberzeugend.

Auch gegen die erste Ansicht bestehen Bedenken. Der
Wortlaut der Norm spricht nicht fiir eine Differenzierung zwi-
schen Tenor und weiteren Urteilsbestinden. Aus den Motiven
zur CPO lisst sich auch nicht herauslesen, dass ein bloBer An-
trag auf Feststellung des Annahmeverzuges nicht ausreichend
sein soll, da offen ist, ob es sich insoweit um eine ,,Feststel-
lung* im Sinne der Motive handelt. Es ist wohl vielmehr mit
dem RGS38) davon auszugehen, dass ,,Feststellung im Urtheile*
lediglich meint, dass ein Teil des Urteils den Annahmeverzug
des Schuldners dokumentiert.

Zutreffend ist es denn auch, das gesamte Urteil bei der Fest-
stellung des Annahmeverzuges heranzuziehen. Das Vollstre-
ckungsorgan hat den Titel darauthin durchzusehen, ob dort die
Annahmeverzug begriindenden Tatsachen enthalten sind.
Ebenso, wie das Vollstreckungsorgan bei der Bestimmung der
Gegenleistung den Titel heranzuziehen hat, hat es auf diesen
auch bei der Feststellung, ob der Annahmeverzug urkundlich
belegt ist, abzustellen. Von einer Beschrinkung auf ,liquide
Feststellungen® sollte dabei abgesehen werden. Eine Be-
schriankung auf ,,liquide* Feststellungen des Titels ergibt sich
weder aus dem Wortlaut, noch aus der Entstehungsgeschichte
des § 756 ZPO. Es ist auch nicht ersichtlich, weshalb an ein Ur-
teil strengere Anforderungen zu stellen sein sollen, als an an-
dere Urkunden, die den Annahmeverzug belegen kénnen, zu-
mal eine klare Definition dessen, was ,,liquide* ist, kaum mog-
lich ist. Dies fiihrt auch nicht zu einer Mehrbelastung des
Gerichtsvollziehers. Dieser muss anhand des Titels die Gegen-

54) Hahn/Mugdan, Materialien, Band VIII, S. 137.

55) Zutreffend: Wieczorek/Schiitze/Salzmann, § 756, Rdnr. 13.

56) LG Bonn NJW 1963, 721, 722; Schneider, JurBiiro 1966, 817,
819; ders., JurBiiro 1966, 911, 917.

57 KG NJW 1972, 2052, 2053; OLG Frankfurt Rpfleger 1979,
432; OLG Koln DGVZ 1989, 151, 152; LG Diisseldorf DGVZ 1980,
187; LG Berlin DGVZ 1972, 44; LG Berlin Rpfleger 1979, 63, 64;
MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 47; Lipross, Zwangsvollstreckungsrecht,
Rdnr. 65; Thomas/Putzo, § 756, Rdnr. 9.

58) RG JW 19009, 463.
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leistung bestimmen. Er kann im gleichen Arbeitsgang auch
feststellen, ob der Annahmeverzug urkundlich belegt ist. Ist
das der Fall, so wird im Gegenteil das Verfahren beschleunigt,
da bei Heranziehung von urkundlichen Nachweisen gemif3
§ 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO von einem mitunter aufwendigen An-
gebot nach § 756 Abs. 1 1. Alt. ZPO, das Annahmeverzug be-
griinden kénnen muss, abgesehen werden kann.

e) Ergebnis

Der Annahmeverzug kann sich aus dem gesamten Inhalt
eines Urteils ergeben. Diesen hat der Gerichtsvollzieher vor
Beginn der Zwangsvollstreckung zu beachten. Eine Beschrin-
kung auf den Tenor oder ,liquide* Teile des Urteils ist un-
zuldssig. Auf der anderen Seite geniigt allein ein Antrag auf
Klageabweisung nicht, um die materiellrechtlichen Vorausset-
zungen des Annahmeverzuges zu belegen. Es miissen alle An-
nahmeverzug begriindenden Tatbestandsmerkmale im Titel
enthalten sein.

Etwaigen Problemen bei der Vollstreckung § 756 Abs. 1
2. Alt. ZPO wegen der Frage, ob der Annahmeverzug des
Schuldners durch ein Urteil urkundlich nachgewiesen werden
kann, kann der Glidubiger entgehen, indem er mit dem Antrag
auf Zug-um-Zug-Verurteilung einen Antrag auf Feststellung
des Annahmeverzuges des Schuldners nach § 256 ZPO
stellt59). Auf diese Weise kann der Gldubiger eine rechtskraft-
fahige und fiir den Gerichtsvollzieher bindende Feststellung
des Annahmeverzuges im Tenor selbst erreichen.

III. Weitere Einzelfille
1. Gerichtsvollzieherprotokoll

Der Nachweis des Annahmeverzuges kann auch durch das
Gerichtsvollzieherprotokoll iiber ein tatsdchliches Angebot
der Gegenleistung durch den Gerichtsvollzieher erfolgen,
wenn im Protokoll Gegenleistung und Annahmeverweigerung
des Schuldners niedergelegt sind®®). Auch ein Protokoll iiber
einen erfolglosen Vollstreckungsversuch kann Urkunde im
Sinne des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO sein®!). Denn das Protokoll
des Gerichtsvollziehers ist 6ffentliche Urkunde im Sinne des
§ 415 ZPO mit der Beweiswirkung nach § 418 ZPO¢2). Ange-
bot und Ablehnung der Gegenleistung sind nach §§ 762, 763
ZPO im Pfiandungsprotokoll festzuhalten, § 84 Nr. 2 Abs. 3
GVGA. Im Protokoll sind auch die Tatsachen niederzulegen,
aus denen sich materiellrechtlich Annahmeverzug ergibt63).
Festzuhalten sind das Ergebnis der Priifung der ordnungsge-
miBen Gegenleistung, die Ankiindigung der Vollstreckung
und etwaige, vom Schuldner geltend gemachte Mingel®4).

2. Hinterlegungsschein

Umstritten ist, ob ein Hinterlegungsschein bei Hinter-
legung der Gegenleistung unter Verzicht der Riicknahme Ur-

59 RG JW 1909, 463; KG OLGZ 72, 481, 485; 74, 306, 311; LG
Berlin DGVZ 1972, 44, 45; Doms, NJW 1984, 1340, 1341; Schibel,
NIW 1984, 1945; Christmann, DGVZ 1990, 1, 2; MiiKo/Hefler,
§ 756, Rdnr. 47.

60) OLG Koln NJW-RR 1991, 383, 384; Gillefen/Jakobs; DGVZ
1981, 49, 56; MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 48.

61) OLG Ko6ln NJW-RR 1986, 863; Thomas/Putzo, § 418, Rdnr. 2;
Noack, DGVZ 1972, 149; Schilken, AcP 181 (1981), 355, 373; MiiKo/
Hefler, § 756, Rdnr. 48 (str.).

62) OLG Koln NJW-RR 1991, 383, 384; Thomas/Putzo, § 756,
Rdnr. 9.

63) OLG Oldenburg DGVZ 1991, 172; MiiKo/Hefler, § 756,
Rdnr. 40.

64) Zur Beweiskraft des Protokolls siche OLG Kéln DGVZ 1986,
117, 118.
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kunde im Sinne von § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO sein kann. Zum
Teil wird vertreten, eine derartige Urkunde konne ein Angebot
der Gegenleistung ersetzen®S). Nach gegenteiliger Ansicht
kann ein Hinterlegungsschein bei Verzicht der Riicknahme ein
Angebot nicht ersetzen, da die Voraussetzungen von § 372
BGB, namentlich die Ungewissheit iiber die Person des Gliu-
bigers, nicht vorldgenos). Zutreffend ist es wohl, zunéchst da-
nach zu unterscheiden, aus welchem der in § 372 BGB ge-
nannten Griinde die Hinterlegung erfolgte. Ist der Annahme-
verzug des Schuldners Grund fiir die Hinterlegung und kann
dies durch offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunde
nachgewiesen werden, so kann auch ein Hinterlegungsschein
Urkunde im Sinne des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO sein. Aller-
dings kommt diesem, da der dem Hinterlegungsschein zu
Grunde liegende Annahmeverzug durch weitere Urkunde be-
wiesen sein muss, praktisch keine Bedeutung zu, denn der
Hinterlegungsschein selbst beurkundet nicht in der vorge-
schriebenen Form die Tatsachen, die den Annahmeverzug be-
griinden. Mit einem Hinterlegungsschein allein kann daher
nicht der Annahmeverzug nachgewiesen werden. Auch bei
Ausschluss der Riicknahme wird die Befriedigung des Schuld-
ners nicht in gehoriger Weise nachgewiesen. Der Ausschluss
bewirkt nach § 378 BGB lediglich, dass der Glaubiger von sei-
ner Verbindlichkeit in gleicher Weise befreit wird, wie wenn
er zur Zeit der Hinterlegung an den Schuldner geleistet hitte.
Die Befreiungswirkung zu Gunsten des Gldubigers bedeutet
nicht auch die Befriedigung des Schuldners. Es kann mithin
auch nicht die Befriedigung des Schuldners durch einen Hin-
terlegungsschein nachgewiesen werden.

3. Notariell beglaubigte eidesstattliche Versicherung

Unmstritten ist, ob der Gldubiger die Tatsache seines Ange-
botes durch eidesstattliche Versicherung, die notariell beglau-
bigt ist, nachweisen kann. Nach einer Ansicht ist die eidesstatt-
lich abgegebene Erklirung lediglich eine Privaturkunde. Of-
fentlichen Charakter habe nur der Beglaubigungsvermerk des
Notars, der sich jedoch nicht auf die Richtigkeit des Inhalts,
sondern nur auf die Abgabe der Erkldrung erstrecke¢?). Er biete
gerade keinen Wahrheitsbeweis hinsichtlich des Inhalts8).
Nach gegenteiliger Ansicht verkennt diese Ansicht ,,das We-
sen der offentlich beglaubigten Urkunden, die Privaturkunden
sind, deren Unterschrift gem. § 183 FGG in ihrer Echtheit be-
glaubigt® sind®). Eine solche Urkunde reiche aus, um den An-
nahmeverzug nachzuweisen. Entscheidend sei allein, dass ur-
kundlich nachgewiesen wird, dass das Angebot zugegangen
ist. Nicht erforderlich sei dagegen, auch das Angebot selbst ur-
kundlich festzuhalten?0). Dies vermag nicht zu iiberzeugen.
Das Angebot muss materiellrechtlich in Annahmeverzug be-
griindender Weise erfolgen. Die Annahmeverzug begriinden-
den Tatsachen miissen in der Urkunde enthalten sein. Dies ist
aber bei einer eidesstattlichen Versicherung nicht der Fall. Es
wird, wie die erste Ansicht zutreffend feststellt, allein die Ab-
gabe der Erkldrung in der gehorigen Form beurkundet. Es fehlt
aber an einem gehorigen Nachweis der darin enthaltenen Tat-
sachen. Mithin kann eine eidesstattliche Versicherung keine
Urkunde im Sinne des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO sein.

65 MiiKo/Hepler, § 756, Rdnr. 49; Wieczorek/Schiitze/Salzmann,
§ 756, Rdnr. 16; Schilken, AcP 181 (1981), 355, 375; Stein/Jonas/
Miinzberg, § 756, Rdnr. 7.

60) KG DGVZ 1964, 151; Schneider, JurBiiro 1966, 817, 819; Zil-
ler/Stober, § 756, Rdnr. 9.

67) AG Rees DGVZ 1950, 43, 44; Sebode, DGVZ 1958, 34, 39;
Miinzberg, BB 1990, 1011.

68) Miinzberg, a. a. O.

69) Garbe, DGVZ 1951, 5, 6.

70) Garbe, DGVZ 1951, 5, 6.
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4. Aufrechnungserklirung

Eine Aufrechnungserkldrung zwecks Tilgung der Gegen-
forderung, die durch den Gerichtsvollzieher zugestellt wird,
reicht nicht aus, um urkundlich die Befriedigung des Schuld-
ners nachzuweisen. Zum einen ist eine schriftliche Aufrech-
nungserkldrung eine einfache Privaturkunde, die allein durch
die Zustellung durch den Gerichtsvollzieher nicht zur 6ffent-
lichen Urkunde wird’!). Zum anderen kann der Nachweis
einer Aufrechnung das tatsidchliche oder wortliche Angebot
der Gegenleistung nicht nach § 756 Abs. 1 S. 1 2. Alt. ZPO er-
setzen’?).

5. Zugestelltes Aufforderungsschreiben

Hat der Schuldner durch Vornahme einer Mitwirkungs-
handlung am Angebot der Gegenleistung mitzuwirken, so ist
fraglich, ob durch ein zugestelltes Aufforderungsschreiben an
den Schuldner, die Mitwirkungshandlung vorzunehmen, der
Annahmeverzug des Schuldners durch entsprechende Urkun-
de nachgewiesen werden kann. Umstritten ist dabei, ob im Fal-
le eines dem Schuldner zugestellten miindlichen Angebotes
oder einer Aufforderung zur Vornahme einer Mitwirkungs-
handlung dies ausreichend ist, wenn nicht auch die Ablehnung
des Angebotes oder das Ausbleiben der Mitwirkungshandlung
urkundlich nachgewiesen ist.

Nach einer Ansicht geniigt es, wenn ein Aufforderungs-
schreiben mit wortlichem Angebot der Gegenleistung zuge-
stellt wird. Es sei fiir den Eintritt des Annahmeverzuges nach
§ 295 BGB unerheblich, ob und gegebenenfalls wie der
Schuldner auf das miindliche Angebot der Gegenleistung
reagiere’3). Die Postzustellungsurkunde erfasse als 6ffentliche
Urkunde auch Beweis hinsichtlich des Aufforderungsschrei-
bens’#). Nach LG Oldenburg?) geniigt ein zugestelltes an-
waltliches Aufforderungsschreiben an den Schuldner bei er-
folglosem Vollstreckungsversuch aus einem Kostenfestset-
zungsbeschluss als offensichtliches Nichtangebot der dem
Gléaubiger gebiihrenden Gegenleistung. Aus § 298 BGB folge,
dass es keines Angebotes des Glaubigers und keines Nachwei-
ses der Leistungsverweigerung durch den Schuldner im Falle
der Vollstreckung bediirfe’6). Zwar werde damit noch nicht
auch durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde
nachgewiesen, dass der Schuldner die eigene Leistung nicht
angeboten habe, jedoch seien ,.kaum Fille denkbar, in denen
dieser Beweis, ein Beweis fiir etwas Negatives, durch offent-
liche oder offentlich beglaubigte Urkunden gefiihrt werden
konnte*77). § 298 BGB wiirde damit praktisch unbedeutend
sein. Der Schuldner miisse vielmehr seinerseits im Wege der
Erinnerung nachweisen, dass er seinerseits angeboten hat’s).

Nach anderer Ansicht sind auch Ablehnung des Angebotes
oder Nichtvornahme der Mitwirkungshandlung durch den
Schuldner urkundlich nachzuweisen’). Gelingt dies nicht, so
hat ein Angebot der Gegenleistung durch den Gerichtsvollzie-
her zu erfolgen. An dieser Ansicht ist problematisch, dass ein

) Garbe, DGVZ 1951, 5, 6; Schneider, JurBiiro 1966, 817, 819.

72) LG Hildesheim NJW 1959, 537; Stein/Jonas/Miinzberg, § 756,
Rdnr. 7 b; MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 44; Garbe, DGVZ 1951, 5, 7.

73) AG Koln DGVZ 1981, 41, 42; LG Kéln DGVZ 1981, 42; Gil-
lef3en/Jakobs, DGVZ 1981, 49, 56.

74 AG Koln DGVZ 1981, 41, 42; LG K6ln DGVZ 1981, 42.

75 LG Oldenburg DGVZ 1982, 124.

76) LG Oldenburg DGVZ 1982, 124; dagegen: MiiKo/Hefler,
§ 756, Rdnr. 48.

77 LG Oldenburg DGVZ 1982, 124, 125.

78) LG Oldenburg DGVZ 1982, 124, 125.

79 MiiKo/Hepler, § 756, Rdnr. 48; Staudinger/Lowisch, § 295,
Rdnr. 12.
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Unterlassen des Schuldners fiir den Gldubiger mitunter schwer-
lich durch Urkunde nachzuweisen ist80),

Bei der Beantwortung dieser Streitfrage ist vom Umfang
der Beweiswirkung der Urkunde auszugehen. Die Beweiswir-
kung der §§ 415, 418 ZPO gilt, soweit der Inhalt der Zustel-
lungsurkunde nach § 191 ZPO reicht. Nach § 191 Nr. 6 ZPO
gehort dazu die Bemerkung, dass eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift des zuzustellenden Schriftstiicks iiber-
geben oder der Tag der Zustellung vermerkt ist. Damit ist der
Zugang der Aufforderung in gehoriger Form bewiesen. Es
kann nicht bewiesen werden, dass die Mitwirkungshandlung
des Schuldners anschliefend nicht vorgenommen worden ist.
Dies kann nur dann durch Urkunde im Sinne des § 756 Abs. 1
2. Alt. ZPO nachgewiesen werden, indem der Gerichtsvollzie-
her tiberpriift, ob die Mitwirkungshandlung erfolgt oder unter-
blieben ist und dieses im Protokoll vermerkt. Nur auf diese
Weise kann der Eintritt des Annahmeverzuges nach § 295 S. 2
BGB urkundlich belegt werden8!). Eine bloe Aufforderung
kann diesen Beweis nicht erbringen. Ein zugestelltes Auffor-
derungsschreiben geniigt also nicht, um den Annahmeverzug
urkundlich nachzuweisen.

6. Sonstiges

Urkunde im Sinne von § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO kann eine
offentlich beglaubigte Quittung des Schuldners iiber die Erfiil-
lung der Gegenleistung sein82). Nach LG Bonn#3) ist das Gut-
achten eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstin-
digen eine o6ffentliche Urkunde im Sinne des § 756 ZPO, die
vollen Beweis fiir die darin enthaltenen Tatsachen erbringt.
Nicht von § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO erfasst wird der urkund-
liche Nachweis der Erfiillung des Anspruchs des Schuldners
gegen den Gldubiger, ohne dass dieser geleistet hat. Hier fehlt
es an einer Erfiillung der Zug-um-Zug-Verpflichtung durch
Leistung?4). Mit dem urkundlichen Nachweis der Unmoglich-
keit der dem Gldubiger obliegenden Gegenleistung kann der
Gldubiger nicht das tatsidchliche oder wortliche Angebot der
Gegenleistung ersetzen, vielmehr kann der Gldubiger bei Un-
moglichkeit der eigenen Leistung seinerseits nicht mehr aus
einem Zug-um-Zug-Titel vollstreckens5).

Hat der Schuldner dem Gerichtsvollzieher gegeniiber aus-
driicklich erklirt, ihm sei die ordnungsgemife Gegenleistung
bereits vom Gldubiger angeboten worden, so ist ein urkund-
licher Nachweis des Annahmeverzuges nicht mehr erforder-
lichs6). Gleiches gilt, wenn die Erfiillung der Gegenleistung
durch den Gldubiger zwischen den Parteien unstreitig ist87).

IV. Zustellung

Die Urkunden sind spitestens bei Vollstreckungsbeginn
dem Schuldner in beglaubigter Abschrift zuzustellen, § 756

80) AG und LG Kéln a. a. O.

81) Ebenso MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 42.

82) Schilken AcP 181 (1981), 355, 375; MiiKo/Hepler, § 756,
Rdnr. 49; Zoller/Stober, § 756, Rdnr. 10.

83) LG Bonn DGVZ 1989, 11, 12.

84) OLG Celle DGVZ 1958, 185, 186; MiiKo/Hepler, § 756,
Rdnr. 44; s. a. Neumann, JW 1901, 740.

85) MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 44.

86) LG Diisseldorf DGVZ 1991, 39; LG Hannover DGVZ 1985,
171; AG Fiirstenfeldbruck DGVZ 1981, 90; Noack, DGVZ 1972, 149,
150; Stein/Jonas/Miinzberg, § 756, Rdnr. 7; MiiKo/Hepler, § 756,
Rdnr. 52.

87) LG Diisseldorf DGVZ 1991, 39; Zésller/Stober, § 756, Rdnr. 9;
Brox/Walker, Rdnr. 173; Miinzberg DGVZ 1991, 88, 89; Wieczorek/
Schiitze/Salzmann, § 756, Rdnr. 16.
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Abs. 1 ZPO a. E.8). Soweit in erster Instanz ein Prozessbe-
vollmichtigter bestellt ist, sind die Nachweisurkunden diesem
gemil §§ 176, 178 S. 2, 208 ZPO zuzustellens?). Andernfalls
ist die Zwangsvollstreckung unzuldssig. Eine Heilung nach
§ 295 ZPO ist nicht moglich?).

C. Ergebnis

Der Gerichtsvollzieher hat auf der Grundlage des Titels
und der vorgelegten Urkunden zu iiberpriifen, ob die urkund-
lich nachgewiesene Leistung der titular geschuldeten ent-
spricht und zur Befriedigung des Schuldners oder zum Annah-
meverzug gefiihrt hato!). Die den Annahmeverzug oder die
Befriedigung begriindenden tatséchlichen Voraussetzungen
miissen urkundlich nachgewiesen werden. Ein Angebot des
Gldubigers auBlerhalb der Zwangsvollstreckung, welches nicht
gemil § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO urkundlich nachgewiesen ist,

88) OLG Oldenburg DGVZ 1991, 172; Rosenberg/Gaul/Schilken,
§ 16 1 b dd; Thomas/Putzo, § 756, Rdnr. 10; s. a. OLG Kdéln DGVZ
1986, 117, 119 wonach die Zustellung bei einem tatséchlichen Ange-
bot zutreffend keine Vollstreckungsvoraussetzung ist.

89) Garbe, DGVZ 1951, 5, 7; Gillefen/Jakobs, DGVZ 1981, 49,
57; MiiKo/Hefler, § 756, Rdnr. 51.

90) Sebode, DGVZ 1958, 34, 39.

91) KG OLGZ 74, 306, 308; LG Detmold DGVZ 1990, 41; Stein/
Jonas/Miinzberg, § 756, Rdnr. 8; MiiKo/Hefiler, § 756, Rdnr. 45.

geniigt nicht92). Liegt unstreitig ein Annahmeverzug begriin-
dendes Angebot oder die Befriedigung des Schuldners vor, ist
ein urkundlicher Nachweis entbehrlich. Auf der anderen Seite
ist ein urkundlicher Nachweis dann erforderlich, wenn die
Leistung des Gldubigers streitig ist93).

Fiir Urteile gelten dieselben MaBstéibe wie fiir sonstige Ur-
kunden. Der Annahmeverzug kann auch vor Urteilserlass ein-
getreten sein und durch diesen Titel selbst nachgewiesen wer-
den. Die Feststellung des Annahmeverzuges ist nicht auf Teile
des Urteils beschriinkt. Entscheidend ist, ob die Tatsachen ent-
halten sind, die den Annahmeverzug des Schuldners belegen.
Eine Beschriankung auf den Tenor oder ,,liquide® Teile des Ur-
teils ist unzuldssig. Bei anderen offentlichen Urkunden kann
nach § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO vollstreckt werden, wenn sie al-
le tatsdchlichen Feststellungen, die den Annahmeverzug oder
die Befriedigung des Schuldners begriinden, enthalten. Kon-
nen sie dies nicht, so kommen sie nicht als Urkunden im Sinne
des § 756 Abs. 1 2. Alt. ZPO in Betracht. Entscheidend ist,
dass der Gerichtsvollzieher anhand der tatséichlichen Angaben
in der Urkunde feststellen kann, ob der Schuldner in Annah-
meverzug oder befriedigt ist.

(Fortsetzung und Schluss im ndchsten Heft)

92) LG Dortmund DGVZ 1977, 10; Zsller/Stober, § 756, Rdnr. 9.
93) AG Fiirstenfeldbruck DGVZ 1981, 90.

RECHTSPRECHUNG

§§ 808, 809 ZPO

Herausgabebereitschaft im Sinne des § 809 ZPO setzt
voraus, dass der Dritte iiber den Pfandungsakt hinaus mit
der Wegnahme der Sache zum Zwecke der Verwertung
einverstanden ist. Das hat der Gerichtsvollzieher im Ein-
zelfall festzustellen.

Erlangt ein dritter Gewahrsam an der gepfindeten Sache,
darf der Gerichtsvollzieher diese gegen seinen Wider-
spruch nur wegschaffen, wenn der Gliubiger gegen den
nicht herausgabebereiten Dritten zuvor einen entspre-
chenden Titel erwirkt hat.*)

BGH, Beschluss v. 31. 10. 2003
-IXaZB 195/02 -

Aus den Griinden:

I. Der Gldubiger lieferte an den Schuldner, den Péchter
einer Gaststitte, eine unter Eigentumsvorbehalt stehende Ein-
baukiiche. Uber die Kaufpreisforderung erwirkte er in Hohe
von 11 080,56 DM (5 665,40 Euro) nebst weiterer Zinsen und
Kosten einen Vollstreckungsbescheid und liel die mit dem
Bauwerk nicht fest verbundene Kiicheneinrichtung durch die
Gerichtsvollzieherin pfinden. Diese brachte eine Pfandanzei-
ge an, belie} den Pfandgegenstand aber an Ort und Stelle. An-
1dBlich der Vollstreckungsmafinahme war eine dritte Person,
R. G., zugegen, den die Gerichtsvollzieherin fiir einen Ange-
stellten des Schuldners hielt. Als sie die Kiicheneinrichtung zu
einem spiteren Zeitpunkt im Auftrag des Glidubigers abholen

*) amtlicher Leitsatz
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wollte, widersprach R. G. dieser MaBBnahme. Er behauptete,
die Einbaukiiche vom Schuldner erworben zu haben und
schon zum Zeitpunkt der Pfandung neuer Péchter der Gaststit-
te gewesen zu sein. Die Gerichtsvollzieherin lehnte es darauf-
hin ab, den Pfandgegenstand wegzuschaffen.

II. Das gemaB §§ 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO
statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsmittel ist un-
begriindet.

1. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts war die Ge-
richtsvollzieherin berechtigt, die Abholung der gepfindeten
Einbaukiiche zu verweigern. Zwar sei die Pfindung ord-
nungsgemif erfolgt, weil die Gerichtsvollzieherin Alleinge-
wahrsam des Schuldners im Sinne des § 808 ZPO habe an-
nehmen diirfen. Bei der Abholung sei aber nicht mehr der
Schuldner, sondern R. G. Gewahrsamsinhaber der Pfandsa-
che und berechtigter Besitzer der Rdumlichkeiten gewesen,
in denen sich diese befunden habe. Gegen G. liege kein Titel
vor; fiir ein rechtsmif3brauchliches Verhalten oder ein kollu-
sives Zusammenwirken mit dem Schuldner bestiinden keine
Anhaltspunkte. Ohnehin miisse diese Frage einem gegen G.
gefiihrten Zivilrechtsstreit vorbehalten bleiben, da es der Ge-
richtsvollzieherin als Vollstreckungsorgan an einer entspre-
chenden Priifungskompetenz fehle. Durch die bloSe Duldung
der Pfiandung der Einbaukiiche aus einem gegen den Schuld-
ner gerichteten Titel habe G. schlieBlich nicht auf ein damals
schon bestehendes oder erst spiter entstandenes Wider-
spruchsrecht verzichtet.

Die Rechtsbeschwerde ist demgegeniiber der Ansicht, die
Gerichtsvollzieherin habe, nachdem die Sache wirksam mit
Beschlag belegt worden sei, auf die Einbaukiiche zugreifen
diirfen. Ihr stehe ein Verfolgungsrecht zu, um nach erfolgter
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Pfindung die Vollstreckung fortsetzen zu konnen. Anderen-
falls wiirde ihre in § 808 ZPO geregelte Befugnis, die Sache
dem Schuldner sogleich oder spéter wegzunehmen, ins Leere
laufen. Der davon betroffene Dritte miisse seine materiellen
Rechte iiber § 771 ZPO geltend machen. Uberdies habe das
Beschwerdegericht die Behauptung des Dritten — R. G. — nicht
ausreichend gewiirdigt, schon zum Zeitpunkt der Pfindung
Péchter der Gaststitte und damit Gewahrsamsinhaber gewe-
sen zu sein. Da er die Pfindung habe geschehen lassen, sei von
seiner Herausgabebereitschaft auszugehen, sein jetziger Wi-
derspruch unbeachtlich.

2. Der Standpunkt des Beschwerdegerichts ist richtig. Es
hat zu Recht davon abgesehen, die Gerichtsvollzieherin zur
Vornahme der vom Glédubiger begehrten weiteren Vollstre-
ckungsmafnahme anzuweisen.

a) Hat sich die Einbaukiiche bereits zum Zeitpunkt der
Pfindung im Gewahrsam eines Dritten befunden, ist mit dem
Beschwerdegericht davon auszugehen, dass dieser keine — als
Prozesserkldarung unwiderrufliche — Herausgabebereitschaft
im Sinne des § 809 ZPO erklart hat. Nur dann aber wire er ge-
hindert, der Abholung der Sache durch die Gerichtsvollziehe-
rin zu widersprechen.

Will der Gerichtsvollzieher eine Sache pfinden, an der
ein Dritter Gewahrsam hat, geniigt es nicht, dass der Dritte
den Pfiandungsakt als solchen duldet. Er muss dariiber hinaus
mit der Wegnahme der Sache zum Zwecke der Verwertung
einverstanden sein, was der Gerichtsvollzieher durch Befra-
gen festzustellen hat (Thomas/Putzo, ZPO 25. Aufl. § 809
Rdnr. 3; Musielak/Becker, ZPO 3. Aufl. § 809 Rdnr. 4; Zol-
ler/Stober, ZPO 23. Aufl. § 809 Rdnr. 6; MiinchKomm/
Schilken, ZPO 2. Aufl. § 809 Rdnr. 7; Rosenberg/Gaul/Schil-
ken, 11. Aufl. § 51 I 3; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO 62. Aufl. § 809 Rdnr. 6). An einem solchen Ein-
verstdndnis fehlt es hier. Zu einer ndheren Sachverhaltsauf-
klarung hatte die Gerichtsvollzieherin keine Veranlassung,
weil sich G. nicht als neuer Gewahrsamsinhaber zu erkennen,
insbesondere keinen Hinweis auf seine Pichtereigenschaft
gegeben hat. Bei dieser Sachlage durfte das Beschwerde-
gericht, auch wenn die widerspruchlose Hinnahme der
Pfindung im Allgemeinen auf ein Einverstindnis mit der
Wegnahme der Sache deuten mag (vgl. Stein/Jonas/Miinz-
berg, ZPO 21. Aufl. § 809 Rdnr. 8; MiinchKomm/Schilken,
a. a. 0.), die Umstédnde des Einzelfalles rechtsfehlerfrei dahin
bewerten, dass mit der Duldung der Anbringung der Pfand-
anzeige nicht zugleich die Bereitschaft verbunden war, die
Sache zur Verwertung zur Verfiigung zu stellen.

Hinzu tritt, dass der Pfandgegenstand an Ort und Stelle
belassen wurde und der drohende Gewahrsamsverlust daher
nicht offen zutage trat. Ausweislich der dienstlichen Stel-
lungnahme der Gerichtsvollzieherin wurde — iiber eine Be-
lehrung iiber die rechtliche Bedeutung der Pfindung hinaus —
weder die mogliche Fortsetzung des Vollstreckungsverfah-
rens erortert, noch ist dem anwesenden G. eine Unterzeich-
nung des Pfandungsprotokolls abverlangt worden, um sein
Einverstidndnis zu der Vollstreckungsmainahme zu doku-
mentieren. Von beidem ist abgesehen worden, weil alle ob-
jektiv erkennbaren Merkmale fiir Alleingewahrsam des Voll-
streckungsschuldners sprachen. Wenn sich aber fiir das Voll-
streckungsorgan kein Hinweis darauf ergeben musste, dass
statt des Vollstreckungsschuldners nunmehr G. Gewahrsams-
inhaber war, konnen aus der Duldung der Pfindungsmafnah-
me fiir sich allein keine Schliisse auf eine weitergehende He-
rausgabebereitschaft gezogen werden. Die Voraussetzungen
des § 809 ZPO waren somit nicht gegeben. Ob sich die Pfin-
dung fiir diesen Fall nach § 808 ZPO wirksam vollzogen hat,
bedarf keiner abschlieBenden Entscheidung.
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b) Denn dem Beschwerdegericht ist weiter darin zu fol-
gen, dass die Gerichtsvollzieherin auch in diesem Fall nicht
befugt wire, gegen den Willen des G. dessen gewerbliche
Rédume zu betreten und die zuvor gepfindete Sache von dort
wegzuschaffen. Es fehlt an einer vollstreckungsrechtlichen
Vorschrift, die regelt, ob und unter welchen Voraussetzungen
dem Vollstreckungsorgan ein solcher Eingriff erlaubt ist. Die
Vorschrift des § 750 ZPO kann in diesem Zusammenhang
nicht herangezogen werden, weil die Zwangsvollstreckung
nicht erst begonnen, sondern nach erfolgter Pfindung fortge-
setzt werden soll; die des § 809 ZPO scheidet schon deshalb
aus, weil sie an eine Herausgabebereitschaft ankniipft, die
vorliegend gerade nicht gegeben ist. Der gegen den Schuld-
ner gerichtete Titel und die daran ankniipfende Zwangsvoll-
streckung, die zu einer aufgrund der Pfindung entstandenen
Verstrickung der Sache fiihrt, geniigen als Ermichtigungs-
grundlage nicht, selbst wenn es nur um die Beschaffung der
gepfiandeten Sache zum Zwecke der Fortsetzung einer bereits
begonnenen Zwangsvollstreckung geht. Es bedarf eines auf
den Drittgewahrsamsinhaber lautenden Titels, den sich der
Gldubiger aufgrund seines Pfindungspfandrechts beschaffen
muss. Nur ein solcher Titel, der bislang nicht vorliegt, ver-
mag den Eingriff des Vollstreckungsorgans in die Rechts-
sphire des — am Vollstreckungsverfahren bis dahin unbetei-
ligten — Dritten zu rechtfertigen.

Der Senat schlieft sich damit der herrschenden Auffassung
an (Zoller/Stober, a.a. Q. § 809 Rdnr. 3; Musielak/Becker,
a. a. O. § 808 Rdnr. 20; Schuschke/Walker, Vollstreckung und
vorldufiger Rechtsschutz 3. Aufl. § 808 ZPO Rdnr. 14; Bruns/
Peters, Zwangsvollstreckungsrecht 3. Aufl. S. 138; Baumbach/
Albers/Lauterbach/Hartmann, a. a. O. § 809 Rdnr. 8; Miinch-
Komm/Schilken, a.a.O. §8 Rdnr.24 a; Rosenberg/Gaul/
Schilken, a.a. Q. § 51 11 3; Stein/Jonas/Miinzberg, a. a. O.
§ 808 Rdnr. 37; Wieczorek/Schiitze/Liike, ZPO 3. Aufl. § 808
Rdnr. 53; Lackmann, Zwangsvollstreckungsrecht 5. Aufl.
Rdnr. 165; Gerhardt, Grundbegriffe des Vollstreckungs- und
Insolvenzrechts Rdnr. 84; Gottwald, Zwangsvollstreckung
3. Aufl. § 808 ZPO Rdnr. 5; Pawlowski, DGVZ 1976, 3336;
ders. AcP 175 [1975], 189, 197; wohl auch Miinzberg, ZZP 78
[1965], 287, 292; LG Bochum DGVZ 1990, 72), die auf das
grundgesetzlich verankerte Rechtstaatsprinzip (Art. 20 III
GG) und das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung
(Art. 131 GG) verweist. Sie ist an die Stelle der frither vorwie-
genden Ansicht getreten, wonach schon die Verstrickung
selbst eine staatliche Verfligungsmacht tiber den Pfandgegen-
stand begriindet, die dem Gerichtsvollzieher zu einem von der
Person des Gewahrsamsinhabers unabhingigen Herausgabe-
anspruch verhelfen soll (vgl. Wasner, ZZP 79 [1966], 113,
119 f.; LG Saarbriicken DGVZ 75, 170 f.; so heute noch
Thomas/Putzo, ZPO 25. Aufl. § 809 Rdnr. 8; AG Flensburg
DGVZ 1995, 60 fiir den Fall offensichtlicher Vollstreckungs-
vereitelung. Das iibersieht, dass die Verstrickung nur hoheit-
liche Gewaltrechte gegeniiber dem Schuldner selbst zu be-
griilnden vermag, nicht aber solche Rechte auch gegeniiber
Dritten entstehen lédsst (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, a. a. O.;
MiinchKomm/Schilken, a. a. O.)).

§§ 37 Nr. 7, 57, 58 Abs. 2 Nr.2 BRAGO; 91, 788 Abs. 1
Satz 1 ZPO

Vollstreckungskosten sind als notwendig anzusehen, wenn
der Gliubiger bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage
die MaBnahme zur Durchsetzung seines titulierten An-
spruchs objektiv fiir erforderlich halten durfte. Hierbei
hat der Glidubiger dem Schuldner vor einer anwaltlichen
Zahlungsaufforderung mit Vollstreckungsandrohung eine
angemessene Frist zur freiwilligen Erfiillung seiner Forde-
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rung einzuriumen. Einer vorherigen Zustellung des Voll-
streckungstitels bedarf es nicht.

BGH, Beschluss v. 10. 10. 2003
-IX aZB 183/02 -

Aus den Griinden:

L. Die Parteien schlossen am 6. Juli 2000 vor dem Landge-
richt Koln einen Vergleich ohne Widerrufsvorbehalt, in dem
sich die Schuldner gesamtschuldnerisch zur Zahlung von
5000 DM an den Gldubiger verpflichteten. Am 17. Juli 2000
wurde dem Gldubiger, von Beruf Rechtsanwalt, eine Ausfer-
tigung des Vergleichs zum Zwecke der Zwangsvollstreckung
erteilt. Am 31. Juli 2000 forderte er die Schuldner zur Zahlung
des Vergleichsbetrages bis zum 14. August 2000 auf. Die
Schuldner kamen dieser Aufforderung am 9. August 2000 in
Hohe von 4 000 DM nach. In Hohe weiterer 985,18 DM
erklérten sie die Aufrechnung mit einer Gegenforderung aus
dem Kostenfestsetzungsbeschluss des Landgerichts Koln vom
10. Oktober 2000. Die restlichen 14,82 DM zahlten siec am
27. Oktober 2000. Einen Ausgleich der durch die Zahlungs-
aufforderung entstandenen anwaltlichen Kosten lehnten sie
ab, weil ihnen der Titel erst am 15. November 2000 zugestellt
worden sei.

II. Das gemiB §§ 574 Abs. 1 Nr.2, Abs.3 Satz2 ZPO
statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsmittel ist
begriindet. Gemil § 577 Abs. 5 ZPO konnte der Senat in der
Sache selbst entscheiden.

1. Das Beschwerdegericht meint, die Kosten fiir das An-
waltsschreiben vom 31. Juli 2000, das die Gebiihr des § 57
BRAGO ausgelost habe, seien nicht erstattungsfihig, weil we-
der vor noch mit der Vollstreckungsandrohung die Zustellung
des Vollstreckungstitels nebst Vollstreckungsklausel erfolgt
sei. Um den Schuldnern die bevorstehende Zwangsvollstre-
ckung zu verdeutlichen, hitte eine solche Zustellung gentigt,
wobei die damit verbundene anwaltliche Tétigkeit durch die
Prozessgebiihr abgegolten gewesen wire (§§ 37 Nr. 7, 58
Abs. 2 Nr. 2 BRAGO).

2. Die Rechtsbeschwerde hélt dem entgegen, die vorherige
Zustellung des Vollstreckungstitels sei nicht Voraussetzung,
um die Zahlungsaufforderung als notwendige MaBinahme der
Rechtsverfolgung anzusehen. Anderenfalls werde der Gldubi-
ger benachteiligt, der vor Schaffung der formellen Vorausset-
zungen des § 750 ZPO dem Schuldner mit der Zahlungsauf-
forderung eine letzte Uberlegungsmoglichkeit einriume. Es
sei dariiber hinaus nicht richtig, dass die Prozessgebiihr auch
die anwaltliche Tétigkeit abdecke, die erforderlich sei, um den
Titel an die gegnerische Partei zuzustellen.

3. Der Standpunkt der Rechtsbeschwerde, es bediirfe kei-
ner vorherigen Zustellung des Vollstreckungstitels, steht im
Einklang mit dem Beschluss des Senats vom 18. Juli 2003
(IX a ZB 146/03 — zur Veroffentlichung vorgesehen).

a) Danach bestimmt sich die Notwendigkeit von Vollstre-
ckungshandlungen, die Kosten fiir den Schuldner auslosen,
aus Sicht des Gldubigers zum Zeitpunkt ihrer Vornahme. We-
sentlich ist, ob der Glaubiger bei verstindiger Wiirdigung der
Sachlage die Maflnahme zur Durchsetzung seines titulierten
Anspruchs objektiv fiir erforderlich halten durfte. Die durch
eine anwaltliche Zahlungsaufforderung mit Vollstreckungs-
androhung ausgeloste Vollstreckungsgebiihr ist gemal § 788
Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 91 ZPO erstattungsfihig,
wenn der Gldubiger — wie hier — im Besitz einer vollstreckba-
ren Ausfertigung des Titels, die Filligkeit der titulierten For-
derung eingetreten und dem Schuldner vor der anwaltlichen
Zahlungsaufforderung eine nach den jeweiligen Umstinden
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angemessene Frist zur freiwilligen Erfiillung der Forderung
eingerdumt worden ist. Dass der Rechtsanwalt nicht zuvor die
Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung des Titels be-
wirkt hat, steht — ausgenommen die Fille des § 798 ZPO — der
Erstattungsfiahigkeit nicht entgegen, weil auch die Kosten ei-
nes im Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung an ihrer Stelle er-
teilten Vollstreckungsauftrages unter den genannten Voraus-
setzungen als notwendig anzuerkennen wiren. Denn der Glau-
biger kann den Gerichtsvollzieher gemif3 § 750 Abs. 1 Satz 1
ZPO gleichzeitig mit der Zustellung und der Pfandung beauf-
tragen, so dass der Schuldner zusétzlich mit den dadurch ent-
stehenden Kosten belastet wird. Demgegeniiber stellt sich ein
Zahlungsaufforderungsschreiben mit Vollstreckungsandro-
hung als eine den Schuldner schonendere Maflnahme dar
(a. a. O. unter II. 3. b).

b) Ausgehend von diesen Grundsétzen handelt es sich bei
der fiir die Zahlungsaufforderung mit Vollstreckungsandro-
hung vom 31. Juli 2000 entstandenen Vollstreckungsgebiihr
um notwendige und damit erstattungsfihige Kosten der
Zwangsvollstreckung. Der Gldubiger hat die schutzwiirdigen
Belange der Schuldner gewahrt und eine angemessene Frist
zur freiwilligen Erfiillung der titulierten Forderung verstrei-
chen lassen. Eine voreilige Vollstreckungsmafinahme lag so-
mit nicht vor. Da fiir die Vollstreckung aus einem Prozessver-
gleich die in § 798 ZPO bestimmten Voraussetzungen fiir die
Wartefrist nicht gelten, hatte diese bereits am Tag des Ver-
gleichsschlusses zu laufen begonnen. Die beim Vergleichs-
schluss anwaltlich vertretenen Schuldner kannten seit diesem
Tage ihre unbedingte Zahlungsverpflichtung; der Schuldner
zu 1 war dariiber hinaus im landgerichtlichen Termin person-
lich anwesend. Eine Zahlungsfrist ist im Vergleich nicht ver-
einbart, so dass die Vergleichssumme sofort zur Zahlung fillig
war. Da die Schuldner innerhalb einer angemessenen Zah-
lungsfrist ohne Angabe von Griinden ihrer Zahlungsverpflich-
tung nicht nachgekommen waren, durfte der Glaubiger Voll-
streckungsmafinahmen fiir erforderlich halten.

Art. 64 Abs. 2 BayBG; § 123 VwWGO; § 1 GvKostG

1. Die dienstliche Anweisung eines Amtsgerichtsdirektors
stellt keinen Verwaltungsakt dar, auch nicht, wenn unzu-
treffenderweise eine Rechtsmittelbelehrung mit dem Hin-
weis, hiergegen konne Widerspruch eingelegt werden, an-
gefiigt wird. Eingelegte Widerspriiche lassen daher keinen
Anspruch auf aufschiebende Wirkung entstehen.

2. Dem Dienstherrn des Gerichtsvollziehers muss es als
alleinigem Kostengliubiger unbenommen bleiben, festzu-
legen nach welchen Kriterien die Kosten des Gerichtsvoll-
zieherkostengesetzes erhoben werden und in welcher Wei-
se die Kostengesetze auszulegen sind.

BayVGH, Beschl. v. 21. 5. 2003
-3 CE 03.1009 -

Aus den Griinden:

Die zuldssigen Beschwerden sind unbegriindet. Das Ver-
waltungsgericht hat zutreffend entschieden.

Die Antragsteller haben keinen Anspruch auf Beachtung
einer aufschiebenden Wirkung ihrer Widerspriiche nach § 80
Abs. 1 VwWGO, da die Dienstanweisung durch den Direktor
des Amtsgerichts A. vom 8. August 2002 und die Dienstwei-
sung durch den Direktor des Amtsgerichts M. vom 12. August
2002 (kiinftig: Dienstanweisungen) — auch hinsichtlich ihrer
Gliederungsnummern 2, die jeweils allein Gegenstand der Be-
schwerden sind — keine Verwaltungsakte gegeniiber den An-
tragstellern darstellen. Der Senat verweist auf die Griinde der
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angefochtenen Entscheidungen, ferner auf seine eigenen Aus-
fithrungen zunéchst in dem Beschluss vom 30. Oktober 2002
(Az. 3 CS02.2420), sodann in dem Beschluss vom 28. Novem-
ber 2002 (Az. 3 CE 02.2490) die beide dem Bevollmichtigten
der Antragsteller im gegenwértigen Verfahren bekannt sind
und die eine vollig gleich gelagerte Problematik betreffen.
Diese Verweisung erfolgt allerdings — und namentlich auch im
Hinblick auf das Beschwerdevorbringen — mit folgenden Maf3-
gaben und Ergiinzungen:

Die Dienstanweisungen erschopfen sich im Wesentlichen
darin, die der jeweiligen Aufsicht der zustindigen Amtsge-
richtsdirektoren unterstehenden Gerichtsvollzieher auf die sie
betreffenden, im Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der
Justiz vom 16. Januar 2002 — kiinftig: JMS — enthaltenen
Handlungsanweisungen — denen, was wohl auch die Antrag-
steller selber nicht in Frage stellen, nicht die Rechtsqualitit
eines Verwaltungsakts in der Gestalt einer Allgemeinverfiigung
zukommt — (erneut) aufmerksam zu machen, zur Befolgung
aufzufordern und die justizverwaltungstechnischen Einzelhei-
ten festzulegen. Dieses ,,In-Erinnerung-Bringen® des JMS auf
die Ebene der Amtsgerichtsbezirke sieht der Senat nach wie
vor nicht als geeignet an, den Dienstanweisungen, die in der
Sache wiederholen, was die Gerichtsvollzieher bei Befolgung
des JMS ohnehin schon zu beachten hatten, den Charakter von
Verwaltungsakten beizulegen. Das gilt auch hinsichtlich der
wegen der begrenzten Einlegung der Beschwerden nunmehr
formal isoliert als Verfahrensgegenstand belassenen Gliede-
rungsnummern 2. Thre Befolgung setzt ohnehin die Anwen-
dung und Beachtung der in den Gliederungsnummern 1 und
der ohne Gliederungsnummern enthaltenen Inhalte voraus, die
demnach mitzupriifen sind.

Nach Aufgabe und Wirkung stellen die Dienstanweisun-
gen lediglich — und unbeschadet abweichender materiellrecht-
licher Auffassungen, die im Einzelfall von Gerichten vertreten
werden mogen — im Bereich des Dienstherrn des Antragstel-
lers (also fiir das Gebiet des Freistaats Bayern) den einheit-
lichen Vollzug des Gerichtsvollzieherkostengesetzes sowie
der dazu ergangenen Durchfiihrungsbestimmungen sicher,
damit in diesem Bereich im Verhiltnis Kostenschuldner —
Kostengldubiger keine uneinheitliche Verwaltungspraxis ent-
steht und dadurch verursachte Irritationen vermieden werden.
Auf der Grundlage des JMS soll dem dort genannten Umstand
Rechnung getragen werden, dass beim Vollzug des neuen
Gerichtsvollzieherkostengesetzes Auslegungsschwierigkeiten
aufgetreten sind, die zu unterschiedlicher Handhabung be-
stimmter Tatbestidnde gefiihrt haben. Dieser Zweck ist auch
entgegen der Meinung der Antragsteller — tendenziell — er-
reichbar, denn die Befolgung der Anweisung durch die Ge-
richtsvollzieher kann den Kostenschuldnern Anlass geben, die
Vollstreckungsgerichte gar nicht einzuschalten. Die Bindung
der Adressaten, also der bayerischen Gerichtsvollzieher, zur
Befolgung des JMS ergibt sich ohne weiteres aus der beamten-
rechtlichen Gehorsamspflicht (Art. 64 Abs. 2 Satz 2 BayBG),
wie dies in der im angefochtenen Beschluss zitierten Entschei-
dung des Senats vom 30. Oktober 2002 (Az. 3 CS 02.2420, be-
stitigt z. B. durch Entscheidung vom 28. 11. 2002 Az. 3 CE
02.2490) néher ausgefiihrt worden ist. Der Gerichtsvollzieher
ist bei seiner dienstlichen Titigkeit, anders als der Notar (§ 1
BNotO) kein unabhéngiger Triger eines 6ffentlichen Amtes.

Der Senat sieht sich bei diesen Erwidgungen — anders als
die Antragsteller — auch nicht im Gegensatz zur Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts. Dessen von den An-
tragstellern (wie schon in fritheren Verfahren mit vergleich-
baren Gegenstidnden) zitierte Rechtsprechung vom 20. April
1982 (Az. 2 C 33.80) betraf mehrere ganz konkret fassbare
Einzelfille, in denen wegen falscher rechtlicher Sachbehand-
lung durch Gerichtsvollzieher jeweils Schreibauslagen fiir Ab-
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schriften von Pfandungs- und Pfindungsabstandsprotokollen,
welche der Kldger ohne ausdriicklichen Auftrag an nicht an-
wesende Gldubiger erteilt hatte, nach einer durch Wider-
spruchsbescheid bestitigten Verfiigung des zustidndigen
Amtsgerichtsdirektors an den Kostenschuldner zuriickzuzah-
len bzw. zu dessen Gunsten zu verrechnen hatte. Ein wohl ent-
scheidender Unterschied zu den vorliegend streitbefangenen
Dienstanweisungen besteht darin, dass diese nicht — wie die
Verfiigung im vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen
Fall — konkret-individuell bezogene Einzelfallregelungen,
sondern abstrakt-generelle Verfahrensanweisungen fiir nur ih-
rer Art nach — abstrakt — definierte Fallgestaltungen enthalten.
Die entsprechenden Einzelfille waren zwar bei Anwendung
der Dienstanweisungen aus der groen Zahl der Geschiiftsfille
des jeweiligen Gerichtsvollziehers identifizierbar, aber dies
genligt nicht, einer Anweisung den Charakter einer Einzelfall-
regelung (und sei es in Form der Regelung einer Vielzahl von
konkret erfassten Einzelfillen) zu geben. Dies gilt einmal fiir
die Anweisungen, soweit sie die Gesetzesanwendung regeln,
sei es fiir die Zukunft, sei es fiir die Vergangenheit. Dies gilt
gleichermaflen zum anderen aber auch fiir die (noch) streitbe-
fangenen Ziffern 2) der Anweisungen, wo abstrakt-generell —
und damit ohne einen der Vollstreckung zugénglichen Inhalt —
fiir alle einschlédgigen Fille, bei denen in der Vergangenheit
die Gesetze anders als den Anweisungen entsprechend ange-
wendet worden sind, Riickzahlungen vorgeschrieben werden.
Aus diesem Grund ist die aus den Darlegungen der Antrag-
steller erkennbare Argumentation unbehelflich, es gehe (im
nunmehr sachlich beschridnkten Beschwerdeverfahren — nur
noch —) um ganz bestimmte Riickerstattungen, die vom jeweils
betroffenen Gerichtsvollzieher zu leisten seien. Wollte man
die oben angefiihrte Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts dahin verstehen, dass sie auch auf die vorliegende
Fallgestaltung anwendbar wire, konnte der erkennende Senat
dieser Rechtsprechung nicht folgen.

Der in den Darlegungen der Beschwerdebegriindung ent-
haltene Hinweis auf jene anderweitig beim Verwaltungsge-
richtshof anhiingigen Verfahren, die gegeniiber Gerichtsvoll-
ziehern angeordnete Riickzahlungen von (nach Auffassung
des Dienstherrn iiberzahlten) Biirokostenentschiddigungen (fiir
das Jahr 2001) betreffen, streitet ebenfalls nicht fiir die Antrag-
steller. Es handelt sich ndmlich insofern um die Riickforde-
rung von auf ein Geschiftsjahr bezogenen Gesamtbetrigen.
Diese durften die Gerichtsvollzieher aus den von ihnen fiir ih-
ren Dienstherrn eingehobenen Gebiihren nach § 2 GvEntschV
gewissermaflen vorldufig einbehalten. Die entsprechenden
Einzelbetrige hatten sie ,,auf kurzem Weg* — ohne den forma-
len Weg der Uberweisung an die fiir den Staat als Kostengliu-
biger empfangsberechtigte Staatskasse und nachfolgende Aus-
reichung zuriick in Gestalt einer Biirokostenentschiadigung —
behalten diirfen, freilich unter dem Vorbehalt spiterer endgiil-
tiger Abrechnung. Erst nach dem faktischen Zuriickbehalten
vieler Einzelbetrige durch den Gerichtsvollzieher wurde die-
sem gegeniiber schlieflich im Rahmen einer fiir das ganze Ge-
schiftsjahr durchgefiihrten nachtriaglichen Gesamtabrechnung
und auf Grund der speziell fiir das betreffende Jahr ergangenen
Fassung des § 2 GvEntschV ein einziger, ganz konkret errech-
neter Betrag in Hohe des endgiiltigen Gebiihrenanteils festge-
setzt. Ergaben sich zu hohe Einbehalte, so wurde dann gegen-
tiber dem Gerichtsvollzieher ein Riickforderungsbetrag festge-
legt und zum Gegenstand einer Riickforderung gemacht. In
diesen Fillen sind die Voraussetzungen eines Verwaltungsakts
erfiillt; fiir die verfahrensgegenstindlichen Fallgestaltungen
sind sie es aber nach Auffassung des Senats nicht.

Fehlen somit die materiell-rechtlichen Voraussetzungen,
die es gestatten wiirden, die streitbefangenen Dienstanweisun-
gen als Verwaltungsakte zu qualifizieren, so dndert sich deren
rechtliche Einordnung nicht dadurch, dass der Direktor des
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Amtsgerichts A. — unzutreffenderweise — eine Rechtsmittel-
belehrung dahin gehend angefiigt hat, es konne Widerspruch
eingelegt werden. Der Amtsgerichtsdirektor hatte wohl § 126
BRRG vor Augen. Danach ist fiir alle Klagen der Beamten etc.
aus dem Beamtenverhiltnis der Verwaltungsrechtsweg gege-
ben und — ohne die Einschrinkung des § 68 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 21. V. m. § 42 VwGO auf Anfechtungs- bzw. Verpflich-
tungsklagen und damit auf das Rechtsinstitut des Verwal-
tungsakts als Verfahrensgegenstand — fiir beamtenrechtliche
Klagen jeder Art immer ein Widerspruchsverfahren vorge-
schrieben. Unter diesen Umstéinden braucht auch der Ge-
sichtspunkt, dass fiir eine im Verwaltungsrechtsweg gegebene
allgemeine beamtenrechtliche Leistungsklage der vorher er-
hobene Widerspruch als Zulédssigkeitsvoraussetzung wohl nur
in einem Fall gefordert werden kann, in dem ein Antrag des
Beamten auf eine begehrte (und nicht einen Verwaltungsakt
darstellende) Leistung abgelehnt worden ist, nicht vertieft zu
werden. Dies vor allem auch deshalb, weil einem Wider-
spruch, der nur auf Grund des § 126 BRRG zu erheben ist und
sich nicht demnach nicht auf einen Verwaltungsakt und schon
gar nicht auf dessen Anfechtung bezieht, aufschiebende Wir-
kung nicht zukommen kann. Nach dem rechtlichen Gehalt,
den der Senat den streitbefangenen Dienstanweisungen bei-
misst, hitten die Antragsteller hier nur nach Mafigabe des
Art. 65 Abs. 2 BayBG remonstrieren konnen.

Der Antrag auf Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes
kann auch nicht unter dem Blickwinkel des § 123 VwGO Er-
folg haben. Die Antragsteller konnen nicht darlegen, durch die
Beachtung der Dienstanweisungen in ihren eigenen Rechten
verletzt zu sein. Deren Regelungsgehalt bezieht sich ndmlich
nur auf den innerdienstlichen Bereich, also auf das ,,Betriebs-
verhdltnis*“ des Beamten, ohne dessen ,,Grundverhiltnis® zu
beriihren. Der Senat findet hier gewisse Parallelen zu der
seiner Entscheidung vom 15. November 2002 (Az. 3 CS
02.2558) zugrunde liegenden Fallgestaltung. In jenem Be-
schluss hat er gute Griinde dafiir gesehen (wenngleich er die
Frage im Rahmen einer Eilentscheidung letztlich dahingestellt
sein lassen konnte), dass die Anordnung des Dienstherrn
gegeniiber einem zum Tragen von Uniform verpflichteten
Polizeibeamten, seine zu einem sog. ,,Lagerfeld-Zopf* gebun-
denen Haare zu kiirzen, sogar trotz des erheblichen Grund-
rechtsbezugs nicht den Charakter eines Verwaltungsakts habe.
Dabei wurde u. a. namentlich auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 60/144 = ZBR 1981,
28) Bezug genommen, wonach die Tendenz besteht, bei Wei-
sungen, welche die Art und Weise der Diensterfiillung des Be-
amten und das von ihm dabei zu beobachtende Verhalten be-
treffen, keine (nur Verwaltungsakten zukommende) Aufen-
wirkung zu sehen.

Daran dndert auch der Umstand nichts, dass sich die Hohe
des Kostenautkommens mittelbar auf die Hohe der Vergiitung
und Entschéddigung auswirkt, die dem Gerichtsvollzieher letzt-
lich zuflieBen bzw. von ihm einbehalten werden diirfen. Dies
gilt hinsichtlich aller Kostenbestandteile gleichermallen, also
hinsichtlich der Gebiihren, aber auch hinsichtlich der Aus-
lagen (vgl. etwa Nr. 700 des Kostenverzeichnisses = Anlage
zu § 9 GvKostRNeuOG vom 19. 4. 2001 [BGBI 1 S. 623]
i. V. m. § 2 GvEntschV vom 15. 8. 1998 [GVBI. S. 893 in der
jeweils giiltigen Fassung]) oder ,.Entgelte”, , Kosten* oder
,.Betrdge® etc. (vgl. etwa Nrn. 701 mit 713 Kostenverzeichnis-
ses = Anlage zu § 9 GvKostRNeuOGi. V. m. § 11 Nr. 2 GVO
[i. d. F. der 9. Anderung v. 4. 7. 2001 — JMBL. S. 120]).

Der Senat bleibt insofern bei seiner Auffassung, dass es
dem Dienstherrn des Gerichtsvollziehers als alleinigem Kos-
tengldubiger unbenommen bleiben muss, festzulegen, nach
welchen rechtlichen Kriterien diese Kosten —und zwar in allen
ihren Bestandteilen — erhoben werden sollen und in welcher
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Weise die einschligigen Kostengesetze auszulegen und durch
die insofern weisungsabhingigen Gerichtsvollzieher anzu-
wenden sind. Korrekturen konnen insoweit lediglich die dazu
berufenen Vollstreckungsgerichte erzwingen, nicht aber die
Antragsteller.

Der Umstand, dass ein im Auflendienst beschiftigter Ge-
richtsvollzieher nach § 1, § 2 Abs. 1, 2. Halbsatz i. V. m. Abs.
2 GVEntschV zur Abgeltung des ihm durch die Verpflich-
tung zur Einrichtung und Unterhaltung eines Biiros entste-
henden Aufwands als Entschidigung einen im Gesetz nach
seinem Umfang niher festgelegten Anteil der von ihm fiir die
Erledigung der Auftrige vereinnahmten Gebiihren (Gebiih-
renanteil) erhilt, dndert daran nichts. Zwar wirkt sich der
Vollzug der Dienstanweisung iiber die Hohe der vom
Schuldner zu entrichtenden Gebiihren indirekt auch auf die
Hohe dieses ,,Gebiihrenanteils” aus. Doch handelt es sich
hier nicht um die Einwirkung auf eine rechtlich geschiitzte
Position des Gerichtsvollziehers, sondern nur um einen ,,Re-
flex*. Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber hinsichtlich
der von ihm zweifelsohne vorzusehenden Entschiddigung des
Gerichtsvollziehers fiir die von diesem aufzuwendenden Bii-
rokosten den Weg eines ,,Gebiihrenanteils* wihlt, gibt dem
Gerichtsvollzieher nicht die Stellung eines Gebiihrengliubi-
gers. Es spricht auch nichts dafiir, dass der Gerichtsvollzieher
diesen ,,Gebiihrenanteil“ im Sinn einer jeweils konkreten
Geldforderung vom Gebiihrenschuldner unmittelbar zuguns-
ten seines eigenen Vermogens — endgiiltig — soll vereinnah-
men konnen. Gegen eine solche Konstruktion spricht hinge-
gen schon der Wortlaut des § 2 GVEntschV. Nach dessen
Absatz 1 ,,erhilt” zwar der Gerichtsvollzieher den ,,Gebiih-
renanteil”. Doch wird dieser nach Absatz 2 der Vorschrift je-
weils fiir ein Kalenderjahr (und zwar im Nachhinein) auf ei-
nen Vomhundertsatz der Gebiihren festgesetzt; solange fiir
ein Kalenderjahr noch kein Gebiihrenanteil festgesetzt ist,
gilt der Gebiihrenanteil des vorangegangenen Kalenderjahres
vorldufig weiter. Eine solche Festsetzung auf einen Vomhun-
dertsatz der Gebiihr lésst sich nur als eine Bemessungsformel
fiir die Berechnung einer Entschidigung begreifen, nicht aber
als den danach berechneten Anteil an der Gebiihrenforderung
selber. Dementsprechend ist auch § 2 Abs. 1 GVEntschV
nicht dahin zu verstehen, dass der Gerichtsvollzieher den
,,Gebiihrenanteil als einen Anteil unmittelbar an der Gebiih-
renforderung selber ,.erhdlt”. Gemeint ist hier vielmehr eine
rechnerische Grofle, anhand derer berechnet wird, in welcher
Hohe die Entschidigung ausfillt, die dem Gerichtsvollzieher
—und zwar gegeniiber seinem Dienstherrn — zusteht. Die ver-
einnahmten Gebiihren als solche stellen sich demnach fiir
den Gerichtsvollzieher zunichst nur als ,,durchlaufender Pos-
ten* dar. Zwar ist ohne weiteres einsichtig, dass sich aus der
Anwendung des zu vollziehenden JMS letztlich auch eine
Minderung der ,,Entschiadigung® ergeben kann. Doch ist dies
allein eine Folge der Entscheidung des Kostenglaubigers, die
der Gerichtsvollzieher so hinzunehmen hat. Dass dieser bei
anderer Auslegung der strittigen Rechtsnormen letzten Endes
eine hohere Entschiadigung erhalten wiirde, stellt sich fiir den
Gerichtsvollzieher lediglich als Chance dar, nicht aber als
eine Rechtsposition. Er kann zwar von seinem beamtenrecht-
lichen Remonstrationsrecht Gebrauch machen, muss aber
letztlich insoweit den Standpunkt seines Dienstherrn als des
alleinigen Gebiihrengldubigers hinnehmen, ohne ihn letztlich
auf dem Rechtsweg in seinem Sinn beeinflussen zu konnen.
Der Senat ist auch zu der Auffassung gelangt, dass eher we-
nig fiir die Annahme spricht, der Gerichtsvollzieher konnte
auf diese Weise entstehende Differenzen gewissermallen als
Ersatz von seinem Dienstherrn verlangen. Anspruch hat er
darauf, dass er nicht Biirokosten unter Schmilerung des ihm
als Beamter zustehenden Einkommens aufwenden muss. Ent-
steht hier ein Defizit, muss der Dienstherr diesem Umstand

27



abhelfen, indem er bei der Berechnung des Prozentsatzes
nach §2 Abs.2 Satz1 GVEntschV durch seine Dienst-
anweisung bedingte Gebiihrenmindereinnahmen dadurch
ausgleicht, dass er den den Gerichtsvollziehern zustehenden
Gebiihrenanteil erhoht. Ihm kann aber nicht vom Gerichts-
vollzieher mit Hilfe der Gerichte eine bestimmte Vorgehens-
weise zum Vollzug des Gerichtsvollzieherkostengesetzes
aufgezwungen werden.

Entsprechendes gilt fiir die Schreibauslagen, die dem Ge-
richtsvollzieher nach § 2 Abs. 1, 1. Alternative GVEntschV
zustehen. Dem steht auch nicht die vom Antragsteller zitierte
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Entschei-
dung vom 29.4. 1982, NVwZ 1983, 285) entgegen. Zwar
wird dort die Anordnung des Direktors des Amtsgerichts auf
Riickzahlung zu Unrecht erhobener Gebiihren als Verwal-
tungsakt gewertet, obwohl sie sich nur auf eine innerbehord-
liche, die dienstliche Verrichtung des Beamten betreffende
MafBnahme ohne unmittelbare AuBenwirkung beziehe. Sie
entscheide namlich auch verbindlich iiber die dem Beamten
gemill § 2 AbgeltungsVO als Entschidigung zustehenden
Schreibauslagen. Doch wurde hier iiber einen Sachverhalt
entschieden, der dem vorliegenden wohl nicht vergleichbar
ist. In dem vom Bundesverwaltungsgericht zu behandelnden
Fall hatte der Amtsgerichtsdirektor in mehreren konkreten
Einzelfillen die Riickzahlung bzw. die Verrechnung von
Schreibauslagen fiir Abschriften von Pfandungs- und Pfén-
dungsabstandsprotokollen angeordnet, die der Gerichtsvoll-
zieher ohne ausdriicklichen Auftrag an nicht anwesende
Gldubiger erteilt hatte. Es ging also um Fille eindeutig un-
richtiger Sachbehandlung durch den Gerichtsvollzieher. Er
hatte Auslagen erhoben fiir Aufwendungen, die anlésslich ei-
ner Amtshandlung angefallen waren, die offensichtlich an-
tragsabhéngig war, fiir die aber der erforderliche Antrag fehl-
te, so dass die Amtshandlung gewissermafen ,,aufgedriangt*
war.

Diese Situation war gekennzeichnet einerseits im Tat-
sdchlichen durch klar umrissene, einer Einzelfallentschei-
dung zugéngliche Sachverhalte, andererseits durch eine an-
hand der Gesetze ohne weiteres ermittelbare, eindeutige
Rechtslage. Im Hinblick auf diese Umstidnde diirfte das Bun-
desverwaltungsgericht der Anordnung des Amtsgerichtsdi-
rektors eine Doppelwirkung mit einer zweifachen rechtlichen
Zielrichtung beigemessen haben: Einmal mag das Gericht in
der Anordnung eine innerdienstlichen Weisung hinsichtlich
des Kostentatbestands (der nur das Rechtsverhiltnis Kosten-
schuldner — Kostengldubiger tangiert) gesehen haben. Zum
anderen aber konnte das Gericht in der Anordnung — gewis-
sermaflen in ihr als zweiten Ausspruch enthalten — auch eine
auf eine eigene Rechtsposition des Beamten gerichtete An-
ordnung, also einen Verwaltungsakt sehen. Mit ihm wurde
dem Gerichtsvollzieher zunichst verboten, den auf Mark und
Pfennig berechneten Betrag, den er infolge der gesetzlichen
Regelung des § 2 Abs. 1 Satz 1 AbgeltungsV als Entschidi-
gung fiir Schreibauslagen gewissermaflen dem seinem
Dienstherrn bereits zugeflossenen Gebiihrenvolumen in ei-
nem weiteren Akt entnommen und seinem eigenen Vermo-
gen zugefiihrt hatte, zu behalten. Zudem wurde dem Beamten
aufgegeben, diesen Betrag — gedanklich — dem Vermogen
des Dienstherrn wieder zuzufiihren und auf diese Weise an
den zu Unrecht in Anspruch genommenen Kostenschuldner
zurlickzuerstatten.

Wollte man diese Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts dahin verstehen, dass sie auch auf die vorlie-
gende Fallgestaltung anwendbar wire, konnte der erkennen-
de Senat dieser Rechtsauffassung nicht folgen. Ein entschei-
dender Unterschied ist darin zu sehen, dass — wie oben
ausfiihrlich dargelegt — die streitbefangenen dienstlichen
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Weisungen abstrakt-generell das Verhalten der Gerichtsvoll-
zieher bei bestimmten kostenrechtlichen Tatbestinden steu-
ern sollen (und zwar auch auf bereits in der Vergangenheit
liegende Geschiftsfille bezogen), nicht aber einzelne, kon-
kret eingrenzbare Geschiftsvorginge — in einer der Vollstre-
ckung zuginglichen Art und Weise — regeln wollen und kon-
nen. Bei dieser Lage der Dinge fehlt jeder Ankniipfungs-
punkt fir die Annahme einer ,Doppelwirkung” der
betreffenden Dienstanweisungen, wie sie dem Bundesver-
waltungsgericht bei seiner soeben erorterten Entscheidung
hinsichtlich der dort rechtlich zu bewertenden Einzelweisun-
gen vor Augen gestanden haben mag. Eine solche Sichtweise
wire auch der zu bewiltigenden Sachproblematik nicht ange-
messen. Es kann nicht Inhalt einer dem einzelnen Gerichts-
vollzieher zustehenden Rechtsposition sein, kraft eigenen
Rechts das seinem Dienstherrn als Kostengldubiger zustehen-
de Kostenaufkommen (sowohl als es Gebiihren als auch so-
weit es Auslagen enthilt) neben dem Kostenglidubiger selber
und neben dem Kostenschuldner (der die Hilfe der Vollstre-
ckungsgerichte in Anspruch nehmen kann) als dritte, unab-
hingige Kraft (und mit der Moglichkeit, die Hilfe der Ver-
waltungsgerichte in Anspruch zu nehmen) nach Anfall (also
Verwirklichung von Gebiihrentatbestinden) und Hohe mitzu-
bestimmen.

Wire es anders, so wiirde z. B. bei jedem Rechtsstreit vor
dem Vollstreckungsgericht iiber die Berechtigung angesetzter
Kosten zwischen Kostengldubiger (Staat) und Kostenschuld-
ner der Gerichtsvollzieher in eigenen Rechten betroffen. Da
somit das streitige Rechtsverhiltnis allen drei Beteiligten ge-
geniiber nur einheitlich festgestellt werden konnte, miisste
der Gerichtsvollzieher stets als notwendiger Streitgenosse ge-
milB § 62 ZPO beigezogen werden. Auf der anderen Seite
konnte ein Gerichtsvollzieher sich kraft eigenen Rechts ge-
gen jede kostenrechtliche Weisung seines Dienstvorgesetzten
an die Verwaltungsgerichte wenden, die dann inzidenter alle
derartigen zivilrechtlichen Gebiihrenfille zu iiberpriifen hit-
ten. Diese Sichtweise lehnt der erkennende Senat (auch wenn
er sich des Umstands bewusst ist, dass rechtswegfremde
Rechtsfragen gegebenenfalls ohne weiteres auch von ihm zu
priifende Vorfragen sein konnen) ab. Er sieht die Gerichts-
vollzieher in ihren Rechtsanspriichen — und im entsprechen-
den effektiven Rechtsschutz — beschréinkt auf die zutreffende
Berechnung des Anteils am tatsdchlichen Gebiihrenvolumen,
das mit Wissen und Willen des Dienstherrn endgiiltig einge-
hoben wird.

Das Entsprechende gilt fiir die Frage des Anfalls und die
Berechnung der ,,Entgelte”, ,,Kosten* oder ,Betrige* etc.
(vgl. Nrn. 701 mit 713 Kostenverzeichnisses = Anlage zu § 9
GvKostRNeuOGi. V. m. § 11 Nr. 2GVO [i. d. F. der 9. Ande-
rung v. 4. 7.2001 —JMBL. S. 120) und auch fiir die Vergiitung,
die im AuBendienst beschiftigte Gerichtsvollzieher nach § 1
der Verordnung iiber die Vergiitung fiir Beamte im Vollstre-
ckungsdienst (vgl. die Bekanntmachung der seit dem 21. 8.
2002 geltendenden Fassung vom 6. 1. 2003, BGBI. I S. 9) in
Hohe von 15 v. H. der durch den Beamten fiir die Erledigung
der Auftrige vereinnahmten Gebiihren (,,Anspornvergiitung*)
erhalten.

Das Verwaltungsgericht hat unter diesen Umstdnden den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123
VwGO zu Recht abgelehnt. Die Beschwerde war daher mit der
Kostenfolge des § 154 Abs. 2 VwGO zuriickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Siehe auch BayVGH, DGVZ 2003, Seite 21, VG Miinchen,
DGVZ 2003, Seite 27 mit weiteren Anmerkungen.

DGVZ 2004, Nr. 2



§§ 767, 900 Abs. 2 S. 4, 903 ZPO; 186 Abs. 3, 185 f Abs. 4
GVGA

1. Der Schuldner hat durch Vorlage eines irztlichen
Zeugnisses konkret und nachvollziehbar zu begriinden,
warum sein Erscheinen zum Termin zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung gem. § 807 ZPO nicht
moglich war.

2. Bei der Vorschrift des § 900 Abs. 2 S. 4 ZPO handelt es
sich um eine Sollvorschrift, deren Nichteinhaltung eine
Terminsbestimmung nicht unwirksam werden Lisst.
Der Schuldner kann allerdings eine Vertagung des Ter-
mins verlangen, mit der Folge, andernfalls die Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung verweigern zu diirfen.

3. Materiell-rechtliche Einwendungen gegen die titulierte
Forderung sind in einem besonders geregelten Er-
kenntnisverfahren geméif § 767 ZPO geltend zu ma-
chen.

LG Saarbriicken, Beschluss v. 20. 10. 2003
- 5T 570/03 -

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde des Schuldners gegen den
Haftbefehl vom 11. 8. 2003 ist zuldssig gemdl § 793 ZPO. Da
weder die — fakultative — formliche Zustellung des Haftbefehls
an den Schuldner noch die Ubergabe einer beglaubigten
Abschrift nach § 909 Abs. 1 S. 2 ZPO feststellbar ist (vgl. Mu-
sielak/Voit, 3. Aufl., § 901 ZPO, Rdnr. 10), ist insbesondere
davon auszugehen, dass die sofortige Beschwerde fristgemal
eingelegt worden ist. Soweit der Schuldner dariiber hinaus mit
Schreiben vom 1. 10. 2003 auch gegen den Nichtabhilfe-
beschluss des Amtsgerichts vom 25.9. 2003 ,,sofortige Be-
schwerde* eingelegt hat, ist sein diesbeziigliches Vorbringen
bei verstindiger Auslegung unter Beriicksichtigung der Inte-
ressen des Schuldners so zu verstehen, dass dieser lediglich
sein bisheriges Rechtsschutzziel weiter verfolgt und dariiber
hinaus nicht ein weiteres — unzulissiges — Rechtsmittel gegen
den Nichtabhilfebeschluss einlegen wollte.

Die zuldssige sofortige Beschwerde gegen den Haftbefehl
ist jedoch in der Sache nicht begriindet.

Das Amtsgericht hat zu Recht Haftbefehl erlassen, da der
Schuldner den Termin vom 25.7. 2003 ohne ausreichende
Entschuldigung nicht wahrgenommen hat.

Eine Erkrankung stellt grundsitzlich nur dann einen hin-
reichenden Hinderungsgrund dar, wenn sie das korperliche Er-
scheinen vor Gericht — etwa wegen Bettlagerigkeit, Lihmung,
schwerer Verletzung, volliger Schwiche usw. — unméglich
macht; eine besondere gesundheitliche Gefidhrdung geniigt nur
dann, wenn sie durch das Verfahren unmittelbar und unver-
meidbar verursacht wird (vgl. Zoller/Stober, 22. Aufl., § 901
ZPO, Rdnr. 4; Schneider, Jur.-Biiro 1977, 1673). Allgemeine
nervose Erschopfungs- und Versagungszustiande allein genii-
gen dagegen ebensowenig wie allgemeine Leiden wie schwere
Depressionen, Herz- und Kreislaufstorungen oder andere Er-
krankungen innerer Organe; in diesen Fillen miissen dazu
erhebliche Besonderheiten des Einzelfalls die Verhinderung
ausweisen (vgl. Zoller/Stober, a. a. O., m. z. w. N.).

Dass eine in diesem Sinne ausreichende Erkrankung vorge-
legen hat, hat der Schuldner darzulegen und nachzuweisen. Es
findet keine Amtsermittlung statt (vgl. Schneider, Jur.-Biiro
1977, 1673, 1676). Es ist deshalb die Aufgabe des Schuldners,
seine Krankheit im Einzelnen néher darzulegen und durch
drztliche Bescheinigung zu beweisen, wobei er — soweit erfor-
derlich — auch den ihn behandelnden Arzt von seiner Schwei-
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gepflicht zu entbinden hat. Demgemél muss ein &rztliches
Zeugnis konkret und nachvollziehbar begriinden, weswegen
dem Schuldner ein Erscheinen vor Gericht nicht moglich sein
soll (vgl. Miinchener Kommentar, § 900 ZPO, Rdnr. 19, 21;
§ 901 ZPO, Rdnr. 5).

Vorliegend sind diese Voraussetzungen nicht gegeben. Der
Schuldner hat lediglich pauschal vorgetragen, auf Grund einer
ernsten Erkrankung am Erscheinen bei Gericht gehindert ge-
wesen zu sein. Dariiber hinaus hat er keinerlei substantiierte
Tatsachen behauptet, nach denen ihm gerade am Terminstage
ein Erscheinen vor Gericht nicht moglich gewesen sein soll.
Es fehlt auch jegliche Glaubhaftmachung. Insbesondere wur-
de entgegen anderweitiger Ankiindigung kein drztliches Attest
zur Akte gereicht, so dass das erkennende Gericht nicht einmal
nachvollziehen kann, ob der Schuldner tatsichlich krank ist.

Es kann daher bereits aus diesem Grund nicht von einem
entschuldigten Fernbleiben ausgegangen werden, ohne dass es
darauf ankommt, ob das Entschuldigungsschreiben noch am
Terminstag bei dem zustindigen Gerichtsvollzieher eingegan-
gen ist.

Soweit der Schuldner sich aulerdem darauf beruft, dass ge-
setzlich vorgesehene Fristen bei der Bestimmung des Termins
zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nicht eingehal-
ten seien und soweit er dariiber hinaus auch Einwendungen
gegen den der Zwangsvollstreckung zu Grunde liegenden Ti-
tel erhebt, so ist dieses Vorbringen als Widerspruch gegen die
Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
auszulegen.

Zwar kann ein Schuldner den Widerspruch gegen die Ver-
pflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
grundsitzlich wirksam nur im Termin miindlich erheben (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 61. Aufl., § 900 ZPO,
Rdnr. 38). Dies dndert jedoch nichts daran, dass der Schuldner
auch auBlerhalb des Termins — insbesondere im Rahmen der
Haftbeschwerde — noch alle Einwendungen erheben kann, die
ihm nicht durch eine vorherige rechtskriftig gewordene Ent-
scheidung iiber den Widerspruch abgeschnitten sind (vgl. Be-
schliisse der Kammer vom 14. 4. 1997 — 5 T 248/97 —, vom
14. 1. 1999 — 5 T 26/99 —; Zoller/Stober, a. a. O., § 901 ZPO,
Rdnr. 14; Musielak/Voit, a. a. O., § 901 ZPO, Rdnr. 12; KG,
MDR 1963, 143; OLG Stuttgart, Rechtspfleger 1962, 25; OLG
Frankfurt, NJW-RR 1988, 807).

Jedoch sind diese Einwendungen nicht begriindet.

Nach § 900 Abs. 2 S. 4 ZPO soll der Termin zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung nicht vor Ablauf von zwei
Wochen — seit dem Widerspruch des Schuldners gegen die so-
fortige Abnahme der eidesstattlichen Versicherung (vgl. Mu-
sielak/Voit, a. a. O., § 900 ZPO, Rdnr. 14) — angesetzt werden.
Bei dieser Vorschrift handelt es sich jedoch lediglich um eine
so genannte Soll-Vorschrift, deren Verletzung die Termins-
bestimmung nicht unwirksam macht (vgl. Thomas/Putzo,
24. Aufl., § 900 ZPO, Rdnr. 18; Zoller/Stober, a. a. O., § 900
ZPO, Rdnr. 10). Der Schuldner kann allerdings dann eine Ver-
tagung verlangen — mit der Folge, dass er anderenfalls berech-
tigt ist, die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zu ver-
weigern —, wenn die Frist erheblich unterschritten ist und gel-
tend gemacht wird, dass der Schuldner sich wegen der kurzen
Frist noch keinen vollstindigen Uberblick iiber seine Ver-
mogensverhdltnisse habe verschaffen konnen (vgl. Musielak/
Voit, a. a. O.). Dies hat der Schuldner jedoch nicht —in Verbin-
dung mit einem Antrag auf Vertagung — vorgetragen.

Soweit der Schuldner sich schlieBlich darauf beruft, dass
der der Zwangsvollstreckung vorliegend zu Grunde liegende
Titel unter Versto3 gegen Verfahrensvorschriften zu Stande
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gekommen sei und die dort titulierte Forderungshohe zu Un-
recht von ihm erbrachte Teilzahlungen nicht berticksichtige,
so handelt es sich hierbei um materiell-rechtliche Einwénde
gegen die titulierte Verpflichtung als solche, die im vorliegen-
den Vollstreckungsverfahren keine Berticksichtigung finden
konnen. Dies hat seinen Grund darin, dass das Zwangsvoll-
streckungsverfahren nicht auf eine inhaltliche Priifung der
titulierten Forderung zugeschnitten, sondern auf einen schnel-
len Zugriff angelegt ist. Will der Schuldner materiell-recht-
liche Einwendungen gegen die titulierte Forderung geltend
machen, bleibt ihm grundsitzlich nur die Einleitung des be-
sonders geregelten Erkenntnisverfahrens gemifl § 767 ZPO
(vgl. Zoller/Stober, a. a. O., § 767 ZPO, Rdnr. 1; Beschliisse der
erkennenden Kammer vom 26. 9. 2003 — 5 T 508/03 —, vom
21.3.2003 -5 T 179/03 —, vom 26. 10. 1999 — 5 T 716/99 —,
vom 30. 8.2001 — 5 T 486/01 —, vom 2. 4. 1997 — 5 T 255/97 -).

Die sofortige Beschwerde des Schuldners war daher mit
der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

§§ 1362 BGB; 808 Abs. 1, 739 ZPO; 95, 118, 137 GVGA

Wird der PKW des sich in Haft befindlichen Schuldners
von dessen Lebensgefihrtin genutzt, so ist von einem Ge-
wahrsam der Lebensgefihrtin auszugehen. Der Gerichts-
vollzieher hat demzufolge deren mangelnde Herausgabe-
bereitschaft bei der Durchfiihrung seines Vollstreckungs-
auftrages zu beachten.

AG Weilburg, Beschl. v. 20. 10. 2003
- 80 M 1580/03 -

Aus den Griinden:

Der Gldubiger betreibt gegen den Schuldner die Zwangs-
vollstreckung aus einem Urteil des Amtsgerichts Weilburg
vom 2.5. 2003 und einem Kostenfestsetzungsbeschluss des
Amtsgerichts Weilburg vom 4. 6. 2003.

Unter dem 16. 7. 2003 erteilte der Gldubiger dem Gerichts-
vollzieher einen Zwangsvollstreckungsauftrag mit der Wei-
sung, den PKW zu pfinden.

Der Schuldner befindet sich seit Ende des Jahres 2002 oder
Anfang des Jahres 2003 in Strafhaft. Der PKW wird — wie
auch im Pfindungsauftrag angegeben — von der Lebensgefihr-
tin des Schuldners gefahren.

Bei seinem Vollstreckungsversuch am 30. 7. 2003 traf der
Gerichtsvollzieher unter der angegebenen Adresse die Le-
bensgefihrtin des Schuldners an. Sie widersprach der Zwangs-
vollstreckung und erklirte sich zur Herausgabe des PKW nicht
bereit. Der Gerichtsvollzieher hat daraufhin den Pfindungs-
auftrag mit der Begriindung abgelehnt, der Schuldner habe
zurzeit wegen der Strafthaft keinen Gewahrsam an dem PKW.

Hiergegen hat der Glaubiger am 8. 9. 2003 Erinnerung ein-
gelegt.

Er beantragt, den Gerichtsvollzieher anzuweisen, den Voll-
streckungsauftrag nicht unter dem Hinweis auf den fehlenden
Gewahrsam des Schuldners abzulehnen.

Er ist der Auffassung, eine nur voriibergehende Abwesen-
heit des Gewahrsamsinhabers von seiner Wohnung beende
den Gewahrsam an den in der Wohnung befindlichen Gegen-
stinden nicht. Der Gerichtsvollzieher hat der Erinnerung nicht
abgeholfen.

Die Erinnerung ist nicht begriindet.
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Der Gerichtsvollzieher hat sich mit der Begriindung, dass
der Schuldner aufgrund der Strafhaft keinen Gewahrsam an
dem PKW habe, zu Recht geweigert, in der Wohnung des
Schuldners zu vollstrecken, in der sich derzeit nur dessen Le-
bensgefihrtin aufhilt. Deren mangelnde Herausgabebereit-
schaft war vorliegend beachtlich, da bei der Durchfiihrung der
Zwangsvollstreckung nach § 809 ZPO zu verfahren war.

Gemif § 808 Abs. 1 ZPO unterliegen grundsitzlich nur
die in der tatsidchlichen Gewalt des Vollstreckungsschuldners
vorgefundenen beweglichen Sachen der Pfindung durch den
Gerichtsvollzieher. Nach dem duBleren Anschein, der fiir die
Bewertung der Gewahrsamsverhiltnisse durch den Gerichts-
vollzieher ausschlaggebend ist, spricht hier nichts fiir die Zu-
gehorigkeit des PKW zum alleinigen Herrschaftsbereich des
Schuldners. Vielmehr ist von einem Gewahrsam der Lebens-
gefdhrtin auszugehen, da sich der Schuldner selbst derzeit in
Haft befindet und der PKW von ihr gefahren wird. Dies wurde
seitens des Gldubigers in seinem Vollstreckungsauftrag vom
16. 7. 2003 sogar ausdriicklich ausgefiihrt.

Eine andere Beurteilung ergibt sich vorliegend auch nicht
aus §§ 808, 739 ZPO, 1362 BGB, wonach der Schuldner auch
dann als Gewahrsamsinhaber gilt, wenn sich die zu pfinden-
den Gegenstinde im Alleinbesitz oder -gewahrsam des Ehe-
partners befinden. In einem solchen Fall ist vom Gewahrsam
des Schuldners auch dann auszugehen, wenn er sich fiir linge-
re Zeit an einem anderen Ort und auBerhalb der Ehewohnung
aufhilt.

Die Bestimmungen der §§ 808, 739 ZPO, 1362 BGB gel-
ten jedoch ausdriicklich nur fiir Ehegatten und sind auf die
nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht — auch nicht entspre-
chend — anzuwenden. Denn auch wenn die Interessenlage fiir
den Gldubiger in diesen Fillen gleich sein mag, wiirde eine
entsprechende Anwendung der Vorschriften auf die Partner ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft dazu fiihren, dass die-
se einen vom Gesetz nur Eheleuten auferlegten Nachteil hin-
nehmen miissen, ohne gleichzeitig in den Genuss der mit der
Ehe verbundenen Vorteile zu kommen. Die eigenverantwort-
liche Entscheidung der Partner, keine Ehe miteinander einge-
hen zu wollen, wiirde untergraben und der Glaubigerschutz
iiber das gesetzlich vorgesehene Mal} ausgeweitet.

Art. 20 Abs. 3 GG; §§ 3 Abs. 1 und 2,9, 10 Abs. 1, KV 260,
711, 713 GvKostG

1. MaBigebend fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift
ist der in dieser zum Ausdruck kommende objektive Wille
des Gesetzgebers. Stellt der Gesetzgeber in einer vorge-
nommenen Korrektur eine von ihm nicht gewollte Fehl-
entwicklung Klar, so bleibt der Rechtsprechung die ander-
weitige Auslegung des Gesetzes verwehrt.

2. Leitet ein Glidubiger die Vollstreckung gegen denselben
Schuldner gleichzeitig aufgrund mehrerer Schuldtitel ein,
so handelt es sich kostenrechtlich um nur einen Vollstre-
ckungsauftrag.

3. Die Rechtsbeschwerde ist im Kostenansatzverfahren
nicht statthaft.

LG Karlsruhe, Beschl. v. 8. 1. 2003
- 11T 154/02 -

Aus den Griinden:

Die gemif} §§ 567 Abs. 1 Nr. 1, 793 ZPO statthafte und
auch form- und fristgerecht und damit in zulédssiger Weise
eingelegte sofortige Beschwerde (§ 569 Abs. 1 und 2 ZPO) ist
auch begriindet. Der von der Gldubigerin auf der Grundlage
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von vier Vollstreckungstiteln einheitlich erteilte Auftrag zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung stellt sich auch
kostenrechtlich nur als ein Auftrag dar. Die Kammer hilt im
Lichte der Neufassung des §3 GvKostG und der dazu
gegebenen Begriindung an ihrer abweichenden Auffassung
(Beschluss vom 6. 2. 2002 — 11 T 575/01 —, abgedruckt in
InVO 2002, 256; ZVI 2002, 336) nicht linger fest.

1. In Rechtsprechung und Schrifttum war im Hinblick auf
Wortlaut und Systematik des § 3 Abs. 1 und 2 GvKostG in
der bis zum 31. 7. 2002 geltenden und damit auch fiir den
vorliegenden Fall mageblichen Fassung dieser Vorschrift
lebhaft umstritten, ob bei der gleichzeitigen Vollstreckung
aus mehreren Titeln kostenrechtlich nur von einem Auftrag
oder von einer Mehrzahl von Auftrigen entsprechend der
Anzahl der Vollstreckungstitel auszugehen ist. Wihrend
die Beschwerdegerichte iiberwiegend die erstgenannte An-
sicht vertreten (LG Passau DGVZ 2002, 43; LG Liineburg
NdsRpfl 2002, 170; LG Wuppertal Rpfleger 2002, 88; LG
Hamburg Rpfleger 2002, 370; LG Koblenz Rpfleger 2002,
371; LG Stuttgart, Beschluss vom 11. 7. 2002 — 19 T 180/
02 —; ebenso Spring JurBiiro 2002, 9; Lappe Rpfleger
2002, 89) ging die Kammer bisher (a. a. O.) kostenrecht-
lich von einer Mehrzahl von Auftrigen aus (ebenso LG
Duisburg DGVZ 2002, 59; AG Ludwigslust DGVZ 2001,
185; AG Essen JurBiiro 2002, 41 und eine Vielzahl weite-
rer Amtsgerichte; Kessel DGVZ 2001, 149). Zwar sieht
sich die Kammer nicht durch die Erwidgungen der Gegen-
ansicht zu einer Anderung ihrer Rechtsprechung veran-
lasst. Insbesondere hilt sie den von ihr aus der Regelung in
§3 Abs.2 Satz1 Nr.3 GvKostG a.F. gezogenen Um-
kehrschluss, dass unter sonst gleichen Voraussetzungen
bei Vorliegen mehrerer Titel die in dieser Vorschrift ange-
ordnete Rechtsfolge nicht gelten soll und es sich damit kos-
tenrechtlich um eine Mehrheit von Auftrigen handelt, nach
der seinerzeitigen Auslegungsgrundlage fiir zutreffend.
Die Gegenansicht beriicksichtigt zu wenig, dass es sich mit
Riicksicht auf die iibliche Gesetzestechnik nach der alten
Gesetzesfassung ersichtlich um eine abschlieende Rege-
lung handelte. Dafiir sprach auch, dass nach der Gesetzes-
begriindung ,,in Absatz 2 bestimmt werden (soll), welche
Amtshandlungen unter welchen Voraussetzungen dem-
selben Auftrag zuzurechnen sind“ (Bundestagsdrucksache
14/3432, S. 25).

2. Eine (nochmalige) eingehende Auseinandersetzung mit
der abweichenden Auffassung eriibrigt sich jedoch, denn
Neufassung und Begriindung des § 3 GvKostG zeigen,
dass es bereits dem Willen des Gesetzgebers der Neuord-
nung des Gerichtsvollzieherkostenrechts vom 19. 4. 2001
entsprach, dass einem Auftrag auch mehrere Vollstre-
ckungstitel zugrunde liegen konnen.

a) Maligebend fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift
ist der in dieser zum Ausdruck kommende objektivierte
Wille des Gesetzgebers. Dem Ziel, den im Gesetz
objektivierten Willen des Gesetzgebers zu erfassen, die-
nen die Methoden der Auslegung aus dem Wortlaut der
Norm, aus ihrem Zusammenhang, aus ihrem Zweck so-
wie aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungs-
geschichte (BGHZ 46, 74, 76; Palandt/Heinrichs, BGB,
62. Aufl., Einleitung Rdnr. 34). Der vom Gesetzgeber
gemeinte Sinn ist ma3gebend (Miinchener Kommentar/
Sciicker, BGB, 4. Aufl., Einleitung Rdnr. 123). Eine
Auslegung des Gesetzes gegen den eindeutigen Willen
des Gesetzgebers ist den Gerichten bereits im Hinblick
auf Art. 20 Abs. 3 GG verwehrt (BGHZ 135, 86, 90).

b) Diese Grundsitze fiihren aus heutiger Sicht zum Ergeb-
nis, dass der Gesetzgeber bereits bei der Novellierung
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des Gerichtsvollzieherkostenrechts mit Gesetz vom
19. 4.2001 die streitige Frage im Sinne der jetzigen Ge-
setzesfassung regeln wollte. Zwar sind seine Motive im
Gesetzesentwurf und im Gesetz selbst nur unvollkom-
men zum Ausdruck gekommen, weshalb der Streit um
die Auslegung des § 3 GvKostG a. F. entbrannte. Der
Gesetzgeber hat jedoch schnell auf die uneinheitliche
Anwendung in der Praxis reagiert und mit Anderungs-
gesetz vom 23. 7. 2002 eine jeden Auslegungszweifel
ausschlieBende Neufassung beschlossen. In der Be-
griindung dieses Gesetzesentwurfs wird ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass das GvKostG insoweit der
Klarstellung bedarf, da sich fiir einige Fallgestaltungen
eine unterschiedliche Rechtsprechung entwickelt habe.
Die streitigen Punkte im GvKostG sollen danach ent-
sprechend der urspriinglichen Intention des Gesetzes
geklirt werden.

Inhalt und Begriindung der vom Gesetzgeber der
gleichen Legislaturperiode vorgenommenen Korrektur
einer so nicht gewollten Fehlentwicklung lassen damit
ex post betrachtet den hinreichend sicheren Schluss auf
den mafgeblichen Willen des Gesetzgebers der Neu-
ordnung des Gerichtsvollzieherkostenrechts zu. Einer
solchen besseren Erkenntnis kann sich die Kammer
jedoch nicht verschlieBen. Wird durch eine ergidnzende
klarstellende Regelung einer auslegungsbediirftigen
Vorschrift in zeitlicher Nidhe zur Gesetzesverabschie-
dung eine Streitfrage geklart, dann fehlt es an einem
einleuchtenden Grund dafiir, dass die davon Betroffe-
nen aus der bisherigen, dem erkennbaren Willen des
Gesetzgebers entsprechenden Gesetzesinterpretation
etwas zu ihren Gunsten herleiten kénnen. Im vorliegen-
den Fall kommt hinzu, dass der Staat selbst Gebiih-
rengldubiger ist und sich deshalb auch die Frage nach
einem etwaigen Vertrauensschutz nicht stellt.

3. Lag damit aus jetziger Sicht auch nach der alten Geset-

zeslage lediglich ein Auftrag vor, so sind fiir die Amts-
handlungen des Gerichtsvollziehers gemif §§ 9, 10 Abs. 1
GvKostG i. V. m. dem Kostenverzeichnis (KV) folgende
Gebiihren und Auslagen angefallen:

Abnahme eidesstattlicher Versicherung (KV 260) 30,- €

Wegegeld (KV 711) 10,—- €
Auslagen (KV 713) 6,— €
46,- €

. Das Erinnerungs- und Beschwerdeverfahren ist analog

§§ 5 Abs. 6 GKG, 16 Abs.5 ZSEG, 14 Abs.5 KostO
gebiihrenfrei; Kosten werden nicht erstattet (OLG Hamm
DGVZ 1994, 27). Die Festsetzung eines Beschwerdewer-
tes eriibrigt sich daher.

. Eine sich nach allgemeinen Grundsitzen aufdringende und

von der Glaubigerin fiirsorglich angeregte Zulassung der
Rechtsbeschwerde (§ 574 Abs.2 Nr.2, Abs.3 ZPO)
kommt nicht in Betracht, denn die Rechtsbeschwerde ist im
Kostenansatzverfahren nicht statthaft (BGH NJW 2003,
70). Geméal § 5 Abs. 2 Satz 3 GvKostG ist § 5 Abs. 2 bis 6
GKG auf die Erinnerung und die Beschwerde entsprechend
anzuwenden. Nach § 5 Abs. 2 Satz 3 GKG findet eine Be-
schwerde an einen obersten Gerichtshof des Bundes nicht
statt. Bei dieser schon vor dem 1. 1. 2002 geltenden Be-
schriankung des Rechtsmittelzuges im Kostenansatzverfah-
ren ist es nach der Neugestaltung des Beschwerde- und des
Rechtsbeschwerderechts durch das Zivilprozessreformge-
setz vom 27. 7. 2001 geblieben (BGH a. a. O.; Hartmann,
Kostengesetze, 31. Aufl., § 5 GvKostG Rdnr. 34).
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B BUCHBESPRECHUNG

Lohnpfindung — mit Tabellen der pfindbaren Betriige
und wichtigen Erlduterungen

von Prof. Udo Hintzen. 23. Aufl. 2003, DIN A 4, 94 S., kart.,
mit begleitender Software, 22,80 €, ISBN 3-08-314003-7,
Stollfuf Verlag - Bonn - Berlin.

Nahezu jedes Lohnbiiro wird nach der Zustellung eines Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses mit der Bearbeitung
einer Lohnpfandung konfrontiert. Die Basisausbildung der
Lohnsachbearbeiter reicht oft nicht aus, fiir die dann vielfaltig
entstehenden Probleme befriedigende Losungen parat zu ha-
ben. Begriindet durch die vorhandenen Haftungsrisiken ist ei-
ne richtige Sachbearbeitung aber zwingend notwendig.

Der vorliegende Ratgeber bietet fiir viele anstehende Fragen
die idealen Antworten. Oft stellt sich dem Lohnsachbearbeiter
die Frage: Welche Beziige des Schuldners gehoren zum pfind-
baren Arbeitseinkommen? Wie sind Sonderbeziige, wie Uber-
stunden, Urlaubs- oder Weihnachtsgeld zu beriicksichtigen?
Was sind bedingt pfindbare Beziige und was muss dabei be-
achtet werden? Auf all diese Fragen erhilt der Leser eine Ant-
wort. Aber auch selten vorkommende Einkommensarten, wie
vom Arbeitgeber gewihrte Heirats- und Geburtshilfen, Blin-
denzulagen lédsst der Autor nicht aufler Acht.

Der Errechnung des Arbeitseinkommens wurde ein umfang-
reiches Kapitel gewidmet. In diesem Kapitel werden beispiels-
weise die Behandlung des Verhiltnisses von Abtretungen und
Pfindungen, das Verhalten bei (in der Praxis oft) gewihrten
Arbeitgeberdarlehen, Pfindungsfreigrenzen bei Unterhalts-
glaubigern, das Zusammentreffen bevorrechtigter und nicht
bevorrechtigter Gldubiger besprochen.

Der Foliant hilft aber auch dem Gldubiger bei der Durch-
setzung seiner titulierten Forderung. Einleitend werden die all-
gemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen aufgezihlt,
die in den einzelnen Punkten niher beschrieben und bespro-
chen werden. Sehr ausfiihrlich beschéftigt sich das Werk mit
dem Antrag auf Erlass des Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses und dem anschlieBenden Verfahren.

Praktisch ist ein dem Buch beigelegtes kartoniertes Einlage-
blatt, das die wichtigsten zu beachtenden Punkte bei der Bean-
tragung eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses wie-
dergibt. Als Nebeneffekt ldsst sich diese Einlage als Buch-
zeichen nutzen.

In der jetzt erschienenen erweiterten 23. Auflage finden ins-
besondere das OLG Vertretungsinderungsgesetz sowie die
Gesetze fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (sog.
Minijobs) Beriicksichtigung.

Nicht unerwihnt bleiben darf die beigelegte CD-ROM. Mit ihr
lasst sich bei Eingabe der entsprechenden Daten das pfandbare
Einkommen des Arbeitnehmers leicht darstellen und errechnen.
Musterantrige und Vordrucke im MS-Word-Format, die nur
noch mit den notwendigen Daten zu versehen sind sowie die

einschldgigen Gesetzestexte sind ebenso auf der beigelegten
CD-ROM vorhanden. Das Buch ist auch fiir den Laien leicht
lesbar und verstindlich geschrieben und enthilt viele Muster-
antrige und -schreiben. Eine umfangreiche so genannte Lohn-
pfandungstabelle, welche die pfindbaren Monats-, Wochen-
und Tagesbetrige wiedergibt, fehlt ebenso wenig wie eine nur
die Lohnpfindung betreffende Vorschriftensammlung. Ein
Stichwort-, Literatur- und Abkiirzungsverzeichnis runden das
Werk ab. Es ist fiir alle, die sich mit dem Thema Lohnpfindung
befassen miissen, ein empfehlenswertes Nachschlagewerk.
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