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Der Fortschritt ist eine Schnecke

— Ausblicke auf eine Reform des Vollstreckungssystems —

Von Gerichtsvollzieher Stefan Mrof, Biihl*)

Vorschlige fiir eine Reform des Gerichtsvollziecherwesens
und der Zwangsvollstreckung sowie standige Verdnderungen
und Wechsel der Systeme durchziehen die jiingere Rechtsge-
schichte bereits seit den 70er Jahren — des 19. Jahrhunderts?)!
Aktuell wird von Seiten des Berufsverbandes2), aber auch aus
den Reihen der Justiz3), ein neuer Vorsto3 zur Reform der
Vollstreckung unternommen.

Die Delegierten des Bundeskongresses des Deutschen Ge-
richtsvollzieherbundes haben sich am 15. Mai 2003 mehrheit-
lich fiir ein ,,freies System® ausgesprochen4). Dem auf3enste-
henden Betrachter scheint es, die Diskussion um das Ob und
Wie einer Reform stehe erst vollig am Beginn. Auch kdnnte
man fast meinen, ein freies System wére an und fiir sich anzu-
streben. Freiheit ist zwar unbedingt ein Wert an sich, doch erst
dessen Ausgestaltung und Einbettung in ein Gesamtsystem
lasst Politik und Betroffene beurteilen, welchen Preis sie dafiir
zahlen.

*) Der Autor war von 1981 bis 1984 als Rechtspfleger in Berlin,
danach freiberuflich als Betreuer und Nachlasspfleger, anschlieBend
in der Insolvenzverwaltung und Sanierung in Achern und ist seit 2001
als Gerichtsvollzieher titig.

D) Vgl. Darstellung der verschiedenen Systeme seit 1877 durch
Eich, DGVZ 1985, 13 (17) sowie zum Neuberger Modell Seip, DGVZ
1977, 103 ft.

2) Vgl. Bericht von Blaskowitz, DGVZ 2003, 110 (112).

3) Hierzu aktuell die vorherige Justizministerin des Landes Baden-
Wiirttemberg, Werwigk-Hertneck, DGVZ 2003, 113 (114).

4) Siehe FuBinote 2.
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Eine Standortbestimmung und Ausblicke auf die Diskus-
sion eines Systemwechsels sollen hier im Folgenden versucht
werden. Einbezogen werden hierbei rechtliche, rechtspoliti-
sche und praktische Uberlegungen.

1. Grundannahmen

Die Zwangsvollsteckung dient der Durchsetzung von Leis-
tungs- und Haftungsanspriichen’). Sie ist eine hoheitliche
Aufgabe und unterliegt hierbei dem allgemeinen Rechts-
schutzmonopol des Staates6). Die Interessen des Glaubigers
stehen im Vordergrund, da er einen titulierten Anspruch hat,
der rechtsstaatlich zustande gekommen ist. Gesetzliche Rege-
lungen dienen dennoch nicht alleine der bloBen Durchsetzbar-
keit dieser Anspriiche, sondern begrenzen die Art und Weise
der Durchsetzung gegeniiber dem Schuldner. Der Schuldner-
schutz ist ein Ausfluss geschiitzter Wertvorstellungen wie der
Wiirde des Menschen (Artikel 1 GG), der freien Entfaltung
der Personlichkeit (Artikel 2 GG) sowie des Sozialstaatsprin-
zips (Artikel 20, 28 GG)7). Er findet nicht nur seine Begriin-
dung in allgemeinen gesellschaftlichen Wertvorstellungen
iber die Wiirde des Menschen, vielmehr hat die staatliche
Gemeinschaft hieran auch ein finanzielles Interesse, damit der

5) Thomas/Putzo, ZPO 26. Aufl., Rdnr. 1 vor § 704, sowie weite-
re Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, ebenda, Rdnr. 13 ff.

6) Schilken, DGVZ 1995, 133 (137).

7) Uberzeugende Darlegung vgl. AG Berlin-Lichtenberg, DGVZ
2005, 11.
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Schuldner nicht der 6ffentlichen Fiirsorge anheim fallt8). Das
Zwangsvollstreckungsrecht und dessen Anwendung befindet
sich daher stets in einem Spannungsverhiltnis®) zwischen
schneller Durchsetzung der titulierten Anspriiche und den
Grenzen seiner Durchsetzbarkeit. In dieser Hinsicht unterliegt
die Auslegung und Anwendung des Zwangsvollstreckungs-
rechts stindigen Verdnderungen durch die gesellschaftliche
Anschauung. Stand in den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts
noch die Ausdehnung des Sozial- und Wohlfahrtsstaates auf
der politischen Tagesordnung, wird dagegen in den letzten
Jahren die Eigenverantwortlichkeit aller Biirger, die Vermin-
derung der Staatsquote und das Bestehen einer Risikogesell-
schaft betont. Im bisherigen Recht ist die Beschleunigung der
Zwangsvollstreckung nur ein schwach ausgepriagter Grund-
satz10). Deshalb verwundert es auch nicht, dass immer wieder
Forderungen nach einer kiirzeren Verfahrensdauer und einer
besseren Erfolgsaussicht der Zwangsvollstreckung auftau-
chen!!). Abgesehen von der schlagwortartigen Forderung
nach einem ,schlanken Staat“ und ,.einfachen, unbiiro-
kratischen Abldufen” ist die Effizienz der Zwangsvoll-
streckung nicht nur Gegenstand von wissenschaftlichen
Untersuchungen gewesen!2), sondern ist auch erklértes Ziel
der Justizverwaltung!3). Selbst die gerichtliche Betreibung
von Forderungen wird inzwischen als Dienstleistung ange-
sehen 4). Deshalb verwundert es nicht, dass die Effektivitit als
entscheidendes Merkmal fiir ein zukiinftiges Vollstreckungs-
system gilt.

Damit muss auch vieles aus der bisherigen Praxis in Frage
gestellt werden. Eine isolierte Diskussion aus der eingeengten
Sicht eines Berufszweigs!5) soll daher nicht Gegenstand dieser
Abhandlung sein.

Bei der Auswertung von Literatur und Rechtsprechung
fallt aber auf, dass so manche wertvolle Erfahrung der Ge-
richtsvollzieher wenig Niederschlag in Diskussionen um die
Reform der Zwangsvollstreckung finden. Niemand kennt ,,den
Schuldner* besser als der Gerichtsvollzieher, der sich tagtig-
lich vor Ort mitten in dessen Lebensverhiltnisse begibt.

Wie misst man Effektivitiit?

Zur Beurteilung der Effektivitit der Zwangsvollstreckung
werden ndher zu betrachten sein die formalrechtlichen Ablau-
fe und die verschiedenen Vollstreckungsorgane. Ein wichtiges
Kriterium wurde jedoch, soweit ersichtlich, bislang nicht wis-
senschaftlich untersucht: Der Schuldner. So beméngelt Uhlen-
bruck 1993, dass eine Soziologie der Vollstreckung noch zu
entwickeln bleibt!6). Tatsidchlich diirfte das Verhalten des
Schuldners und die darauf abgestellten formalrechtlichen Ver-
fahrensschritte einen erheblichen Ausschlag dafiir geben, ob
und wie schnell der Glaubiger seine titulierte Forderung reali-
sieren kann. Zu Recht beschreibt das Vollstreckungsrecht die
Grenzen einer Zwangsvollstreckung. Der Glaubiger wird auf
rechtsstaatlichem Wege seine titulierten Anspriiche nur in

8) Gortschalk, DGVZ 1988, 35 (36).
9 Vgl. Neuberger, DGVZ 1967, 119 (120).

10) Thomas/Putzo, a. a. O., Rdnr. 34.

1) Z. B. Eich, DGVZ 1989, 49.

12) Vgl. Universitit Konstanz, Arbeitsplatz Gericht — Effizienz der
Zwangsvollstreckung — Zwischenbericht vom 30. 4. 1997.

13) Vgl. Werwigk-Hermeck, DGVZ 2003, 113/114; Kleinert, Zit.
nach Bericht der Schriftleitung DGVZ 1999, 145 (147).

14) Vgl. Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richt-
linie des Europ. Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt vom 9. 2. 2004, KOM (2004) 2.

15) So Dieckmann, Zit. von Kithn, DGVZ 2001, 33 (35).

16) Uhlenbruck, DGVZ 1993, 97 (98).
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deren Rahmen durchsetzen konnen, und die Vollstreckungs-
organe haben sich hierbei an die im Gesetz beschriebenen
Moglichkeiten zu halten. Insofern beschreibt das Vollstre-
ckungsrecht im Wesentlichen zugunsten der Schuldner Gren-
zen in der Art der Durchsetzbarkeit der Anspriiche und behin-
dert damit zwangsldufig die Effektivitét der Vollstreckung aus
der Sicht des Glaubigers. Ein Irrtum wire es sicherlich, hier-
aus zu folgern, rechtsstaatliche Begrenzung von Vollstre-
ckungsmalnahmen fallen zu lassen, um hierdurch vermeint-
lich schneller und umfassender die Glaubigeranspriiche reali-
sieren zu konnen. Die Praxis zeigt ndmlich, dass der zahlungs-
unwillige oder vorsitzlich boswillige Schuldner eine Selten-
heit darstellt!?). Bereits Kowarik beschreibt 1954, dass weni-
ger unwillige oder boswillige Schuldner vorzufinden sind,
sondern eigentlich eine gute Zahlungsmoral bestehe!$). Die
Zahlungsunwilligkeit ist nimlich deutlich zu unterscheiden
von der Zahlungsunfihigkeit. An dieser Stelle kann daher
nicht der Versuch unterlassen werden, einige wesentliche
Schuldnertypen und ihr Verhalten zu beschreiben:

Wie sieht ,,der Schuldner* aus?

a) Der Verbraucher oder Selbstindige, der nicht in der
Lage ist, einige wenige fillige Verbindlichkeiten kurzfristig
zu begleichen, diese mangelnde Liquiditdt jedoch innerhalb
weniger Monate beseitigen kann!9).

b) Der Verbraucher oder Selbstindige, der aufgrund eines
einmaligen Ereignisses in die Situation geraten ist, dass die
filligen Verbindlichkeiten seine Geldzufliisse erheblich iiber-
schritten haben und auch die kiinftigen Zahlungszufliisse nicht
ausreichen, um die einmal eingetretene Deckungsliicke wieder
zu schlieBen. Bei danach zwar ausgeglichener Liquiditit wer-
den nur angemahnte oder in der Vollstreckung befindliche
Verbindlichkeiten beglichen, wodurch neu hinzutretende Fil-
ligkeiten nicht bedient werden konnen2°). Bei diesen beiden
Gruppen ist die Zahlungsmoral im Allgemeinen als gut zu be-
zeichnen, unabhéngig davon, ob bei néherer Betrachtung die
Situation verschuldet oder unverschuldet eingetreten ist2!).
Bei ihnen liegt daher nicht einmal eine Zahlungsunfihigkeit,
sondern lediglich ein kurzfristiger Mangel an Zahlungsmitteln
vor.

¢) Schuldner, bei denen durch einschneidende Ereignis-
se2?) eine groBe Anzahl von Verbindlichkeiten aufgelaufen
sind, die auch in absehbarer Zeit nicht mehr ohne weiteres er-
fiillt werden konnen. Dies fiihrt erfahrungsgemiBl zu zwei
moglichen Verhaltensweisen: der verzweifelte Versuch der
Schuldner, die iiber den Berg gewachsenen Schulden ,,irgend-
wie“ in den Griff zu bekommen oder nach auf3en hin eine star-
ke Gleichgiiltigkeit zu entwickeln. Die letzte Gruppe ist hiufig
anzutreffen und versucht, sich Zwangsvollstreckungsmafnah-

17) Mangels empirischer Erhebungen soll hier nur auf einen eige-
nen Erfahrungsschatz zuriickgegriffen werden, der mit deutlich unter
5 Prozent beschrieben werden kann.

18) Kowarik, DGVZ 1954, 147 (148).

19) Vgl. zur Abgrenzung zwischen Zahlungsstockung und Zah-
lungsunféhigkeit Braun/Kind, Kommentar zur InsO 2002, Rdnr. 7 ff.
zu § 17 InsO.

20) Es ist dies eine tiberzogene Finanzierung durch Lieferanten-
kredite, die vormals durch Kontokorrentkredite der Banken finanziert
wurden, im Zuge von Basel II jedoch ausreichende Finanzierungsmit-
tel hierdurch nicht mehr zur Verfiigung stehen.

21) Eine Beurteilung ist selbst fiir einen Gerichtsvollziecher von
auflen nicht moglich.

22) 7. B. Eintritt von Arbeitslosigkeit, Abschluss ungiinstiger Ver-
trage, Trennungen, Krankheit, betriebswirtschaftliche Ursachen, Be-
triebseinstellung, Verschwendung.
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men zu entziehen, obwohl sie ohnehin nicht erfolgreich wiren.
Die Schuldner, Verbraucher wie ehemals Selbsténdige, neh-
men in letzter Zeit verstirkt die Moglichkeit des Insolvenzver-
fahrens mit Restschuldbefreiung wahr.

d) Schuldner, die auf Kosten anderer zum Eigennutz Ver-
trage abschlielen, obwohl sie wissen kdnnen, dass diese Ver-
trage von ihrer Seite aus gar nicht erfiillt werden kénnen. Die-
ser schon manchmal betriigerisch operierende Typus versucht,
sich Zwangsvollstreckungsmalinahmen zu entziehen, obwohl
er in einem weitaus hoheren MafBe als selbst eingerdumt zah-
lungsunfihig und tiberschuldet ist.

e) Der aus d) fortentwickelte Schuldner, der Vermdgen bei
seinen Geschiften zuriickgelegt hat und vehement versucht,
dieses dem Zugriff der Vollstreckungsorgane zu entziehen.

Das bunte Leben verlduft selbstverstandlich nicht in Kate-
gorien, so dass sicherlich noch mehr differenzierte Einteilun-
gen vorgenommen werden konnten, die sich vor allem aus
Mischformen ergeben. Eines ist aus der Praxis jedoch ersicht-
lich: der Typus e) ist in der Praxis sehr selten anzutreffen. Ist
dieser Schuldner schlau genug, versagt das bisherige Zwangs-
vollstreckungsrecht schon deshalb, weil die Schutzsphére des
Schuldners dessen Vermdgensgegenstinde allzu lange verbor-
gen hilt und ein Zugriff erst zu spét erfolgt. Der hiufig anzu-
treffende Typ d)23) ist nach langer Dauer, ndmlich mit Voll-
streckung eines Haftbefehls zur Offenbarung seines Vermo-
gens, ausgereizt, da bei ihm ohnehin nichts zu holen sein wird
und dies erst nach langwierigen und damit kostspieligen Voll-
streckungsmafBnahmen feststeht. Eine sehr grofle Gruppe stellt
der Schuldner c¢) dar, dem mit dem bisherigen Vollstreckungs-
recht nicht beizukommen ist. Er ldsst Zwangsvollstreckungs-
malinahmen geduldig {iber sich ergehen, bei denen aufler
Spesen fiir den Glaubiger nichts gewesen ist. Regulierungs-,
Unterstiitzungs- und Hilfsmoglichkeiten sieht das Zwangs-
vollstreckungsrecht fiir diese Gruppe derzeit nicht vor. Es
bleibt hier allenfalls der Ausweg iiber ein Insolvenzverfahren.
Das Insolvenzverfahren ist jedoch wegen eines hohen Einsat-
zes an personellen Ressourcen der Justiz und der hohen
Kosten24) nur sinnvoll, wenn die Anzahl der Glaubiger und die
Hohe der Verbindlichkeiten keinen anderen Ausweg erkennen
lassen.

Den Gruppen a) und b) kann bereits im jetzigen Zwangs-
vollstreckungsrecht durch die Moglichkeit der Ratenzahlung
beim Gerichtsvollzieher geméB § 806 b ZPO, nach Pfindung
gemif § 813 a ZPO oder im Rahmen des Verfahrens zur Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung gemil3 § 900 Abs. 3
ZPO iiber den Berg geholfen werden, wobei diese Hilfe kei-
nesfalls nur dem Schuldner dient, sondern dem Glaubiger
tiberhaupt erst eine Realisierung seiner Anspriiche ermdglicht.
Wermutstropfen fiir den Glaubiger ist hierbei allerdings die
Zeitdauer, wodurch bei ihm kurzfristig liquiditdtsmaBige
Nachteile entstehen. Die Moglichkeiten der Ratenzahlungen
im Rahmen der genannten Vorschriften versagen, wenn eine
grofere Anzahl von Glaubigern mit relativ geringen Forderun-
gen vorhanden ist und diese Glaubiger zu verschiedenen Zeit-
punkten die Vollstreckung beginnen. Die Koordinierung der
Zahlungen aus laufenden Zufliissen beim Schuldner ist derzeit
in der Regel weder rechtlich noch praktisch durch den Ge-
richtsvollzieher zu leisten.

Zusammenfassend wird festgestellt, dass das Zwangsvoll-
streckungsrecht zu stark die weilen und schwarzen Flachen

23) Der Autor mochte ihn auf 15 Prozent schitzen.
24) Die durch die Kostenstundung geméB § 4 a InsO gleichfalls
von der Staatskasse vorgestreckt werden konnen.
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betont, anders als beim Klavier allerdings die Grautdne iiber-
wiegen. Entgegen der Annahme des Zwangsvollstreckungs-
rechts ist die Zahlungsmoral als Ausdruck einer weithin
vorhandenen Zahlungswilligkeit und -bereitschaft als gut zu
bezeichnen.

2. Funktion und Aufgaben des Gerichtsvollziehers
in der Zwangsvollstreckung

Nutzlose Sachpfindung?

Das Zwangsvollstreckungsrecht beschreibt derzeit die
Zustindigkeit des Gerichtsvollziehers fiir die Sachpfindung
und seit In-Kraft-Treten der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle
zum 1. Januar 1999 auch fiir das Verfahren zur Abnahme
der eidesstattlichen Versicherung. Wiirde man es bei dieser
formalen Betrachtung belassen, miisste das Ergebnis des
Zwangsvollstreckungsorgans ,,Gerichtsvollzieher* traurig aus-
sehen. Schon 1969 beschreibt Millack, dass die Gebrauchsgii-
ter des Menschen reichlich und billig seien?5). Es ist daher ein
alter Hut, dass die Pfandung ins bewegliche Vermogen in den
seltensten Féllen erfolgreich ist. Die hohen Beitreibungsquo-
ten sprechen dennoch gegen eine Uberfliissigkeit des Sach-
pfandungsversuchs26). In der Bundesrepublik Deutschland
betrug die Summe der eingezogenen Parteigelder bereits vor
In-Kraft-Treten der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle im Jahre
1997 (gerundet) 1,317 Milliarden Euro27), 1998 1,306 Milliar-
den Euro28). Hitte man die Funktion des Gerichtsvollziehers
daher auf den Erfolg der Sachpfandung reduziert, miisste die
Betreibungsquote gegen Null tendieren. Wie Gottschalk rich-
tig bemerkt, resultiert der Erfolg der Beitreibung aus dem
Inkasso der Gerichtsvollzieher29). Zu widersprechen ist ihm,
dass die Fahrnispfaindung mithin nur ein stumpfes Schwert sei.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gerichtsvollzieher
mit dem scharfen Schwert der Mdglichkeit der Sachpfandung
gef. auch gegen den Willen des Schuldners Zutritt in dessen
Rédume und damit Einblick in seine persénlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse erlangt. Heute mehr denn je zeigt der
Gerichtsvollzieher hierbei das Schwert nicht. Stattdessen wird
die Sozialarbeiterkomponente des Gerichtsvollzieher zu Recht
betont, der unkonventionell und unbiirokratisch einem mitwir-
kungsbereiten Schuldner Hilfe bei der Bewdltigung seiner
Schuldentilgung leisten kann30). Dem Gerichtsvollzieher wird
Vertrauen entgegengebracht. Entgegen weit verbreiteter An-
sicht wird ihm oftmals die Tiir gedffnet, so dass er als Mittler
fiir Glaubiger und Schuldner biirgernah die Mdoglichkeiten zur
Realisierung der Anspriiche der Glaubiger ausloten kann3!).

Nach Installierung der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle
konnte der Forderungseinzug bei den Schuldnern sogar noch
gesteigert werden. Neben der eidesstattlichen Versicherung
wurde in § 806 b ZPO die Moglichkeit des Forderungseinzugs
durch Raten fiir den Gerichtsvollzieher verankert. Betrug die
Beitreibung im Jahr 1999 bereits 1,456 Milliarden Euro32),
stieg sie im Jahre 2000 deutlich auf 1,526 Milliarden Euro33),
im Jahre 2001 auf 1,542 Milliarden Euro34), 2002 gar auf
1,577 Milliarden Euro35) und auf iiber 1,6 Milliarden Euro im

25) Millack, DGVZ 1969, 99 (100).
26) De With, DGVZ 1980, 113 (114).
27) Ubersicht in DGVZ 1998, 143.
28) Ubersicht in DGVZ 1999, 143.
29) Gottschalk, DGVZ 1988, 35.

30) Ebenda, Seite 40.

3D Vel. Vultejus, DGVZ 1988, 107 (108).
32) Ubersicht in DGVZ 2000, 143.
33) Ubersicht in DGVZ 2001, 143.
34) Ubersicht in DGVZ 2002, 143.
35) Ubersicht in DGVZ 2003, 143.
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Jahre 200336). Dieses Ergebnis ist umso beachtlicher, als dass
in den unteren Einkommensgruppen, mit denen man es in der
Zwangsvollstreckung in der Regel zu tun hat, die Einkommen
in den letzten 10 Jahren kaum gestiegen sind37). Die Beitrei-
bungserfolge sind nicht zuletzt dem Umstand geschuldet, dass
dem Schuldner im Verfahren zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung die Moglichkeit geboten wird, die Abga-
be abzuwenden, wenn er Raten an den Gerichtsvollzieher
zahlt. Auch im Interesse der Glaubiger sind Teilzahlungen ef-
fektiver als die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung38).
In den Statistiken nicht mal enthalten sind mittelbar durch die
Tatigkeit des Gerichtsvollziehers bewirkte Zahlungen, z. B.
durch Forderungspfandungen nach Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung erfasste Anspriiche oder direkt nach
Erscheinen des Gerichtsvollziehers an den Glaubiger gezahlte
Betrége.

Erwiinschte Eskalation

Es hat sich daher im derzeitigen Zwangsvollstreckungs-
system bewdhrt, den Schuldner zu veranlassen, mit dem
Gerichtsvollzieher personlich in Kontakt treten zu miissen.
Vornehmlich hat dies am Wohn- oder Geschiftssitz des
Schuldners zu geschehen. Die psychologische Wirkung
durch das Auftauchen des mit hoheitlichen Befugnissen aus-
gestatteten Gerichtsvollziehers vor Ort beim Schuldner ist
nicht zu unterschétzen. Vielfach nutzen Gerichtsvollzieher
und Schuldner in der Praxis eine vom Gesetzgeber nicht vor-
gegebene Eskalationsleiter: a) Nach dem ersten Ortstermin
kann der Schuldner freiwillig bei der Realisierung der Gliu-
bigeranspriiche mitwirken. b) Erfolgt keine freiwillige Reak-
tion, werden die Druckmittel z. B. wie Ladung zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung genutzt. ¢) Fruchtet auch
dies nicht, kénnen Zwangsmittel ausgefiihrt werden wie
Wohnungsoffnung, Verhaftung zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung oder Vollstreckung in bekannt geworde-
ne Vermogensgegenstinde.

Nur der Gerichtsvollzieher bietet hierbei die Gewahr, dass
rechtsstaatliche Methoden angewendet werden und der stei-
genden Zahl von dubiosen Beitreibungsinstitutionen entge-
gengewirkt wird39). Die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle war
daher ein mutiger Schritt in die Richtung zu einem kompeten-
ten, effizienten Organ der Rechtspflege40).

Demgegeniiber sind die im Ubrigen vorhandenen Vollstre-
ckungsorgane ,,Vollstreckungsgericht“, unterschieden in das
Vollstreckungsgericht fiir die Aufgaben nach der ZPO und die
Vollstreckung in das unbewegliche Vermdgen nach dem
ZVG, als reine Zugriffsorgane ausgestaltet, im Wesentlichen
fiir die Forderungspféandung und Pfandung von sonstigen Ver-
mogenswerten sowie die Zwangsversteigerung und Zwangs-
verwaltung. Daneben kommt dem Vollstreckungsgericht die
allgemeine Funktion der rechtsprechenden Gewalt bei Kon-
flikten zwischen Glaubigern und Schuldnern im Zwangsvoll-
streckungsverfahren zu (vgl. z. B. §§ 813 b, 765 a, 850 k, 766
ZPO).

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass im bis-
herigen System der Zwangsvollstreckung nur der Gerichts-
vollzieher in der Lage ist, abgestufte MaBnahmen gegen den

36) Ubersicht in DGVZ 2004, 143.

37) Vgl. Statistisches Bundesamt, Nettoeinkommen und Zahl der
Haushalte nach Haushaltsgruppen von 1991 bis 2002, August 2003,
www.destatis.de/Volkswirtschaftliche Gesamtrechnungen/.

38) Vgl. Iderhoff, DGVZ 1991, 184.

39) Eich, DGVZ 1989, 49.

40) So Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (151).
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Schuldner zur Realisierung der Glaubigeranspriiche durchzu-
fiihren. Hierzu versetzen ihn vor Ort beim Schuldner gewon-
nene nichtformalisierte Erkenntnisse in die Lage.

3. Kritik am bisherigen Zwangsvollstreckungssystem
Zu lange Zeitdauer

Trotz der erheblichen und weithin anerkannten Verbes-
serungen durch die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle bleiben
Kritikpunkte offen, die an der Effektivitdt des derzeitigen
Zwangsvollstreckungssystems kratzen. Bereits 1980 be-
schrieb Eickmann die Schwerfilligkeit durch die verschiede-
nen zustdndigen Vollstreckungsorgane, die im Bereich der
Sach- und Forderungspfindung bis heute getrennt sind4!).
Vielfach wird die zu lange Zeitdauer bei der Bearbeitung von
Vollstreckungsauftragen an den Gerichtsvollzieher beschrie-
ben, und tatsdchlich differieren die Bearbeitungszeiten ohne
ersichtlichen Grund teilweise von einigen Tagen bis zu meh-
reren Monaten42). Rechtlich ist eine Beschleunigung der Rea-
lisierung von Glaubigeranspriichen nicht vorgesehen43). Of-
fensichtlich ist es daher nicht moglich, weder durch das forma-
le Vollstreckungsrecht noch durch die Dienstaufsicht, eine im
Einzelfall erforderliche Beschleunigung bei der Bearbeitung
der Auftrige herbeizufiihren. Die Ursachen hierfiir sind si-
cherlich vielfiltig, liegen sie nicht zuletzt auch in der Verant-
wortung der Justizverwaltungen, bestehende Uberlastungen
durch Personaleinstellungen zu vermindern.

Das Nebeneinander verschiedener Vollstreckungsorgane
fithrt auf jeden Fall zur Verzogerung bei einem ggf. erforder-
lich werdenden zwangsweisen Zugriff auf das Schuldner-
vermodgen+4). Auch wird bei einem nicht mitwirkungsbereiten
Schuldner jetzt im Einzelfall die Moglichkeit des Zugriffs auf
pfiandbares Vermogen erst sehr spét erlangt, da es vielfiltige
Moglichkeiten flir derartige Schuldner gibt, sich der Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung zu entziehen. Ob die Forde-
rung nach einem vorangestellten Auskunftsverfahren, unab-
héngig von der Frage iliber dessen Ausgestaltung4s), geeignet
ist, eine derartige Beschleunigung zu erreichen, muss bezwei-
felt werden. Die Verzdgerung bei der Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung ergibt sich durch Schuldner, die zu
Terminen nicht erscheinen und sich danach auch noch einer
Verhaftung zu entziehen versuchen. Diese erhebliche Verzo-
gerung tritt ein, egal ob eine Ladung an den Beginn der
Zwangsvollstreckung gestellt oder diese nach einer ziigig ein-
geleiteten Zwei-Wochen-Frist des § 807 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO
durchgefiihrt wird. Eben gerade den ,,abtauchenden Schuld-
nern‘ ist mit dem bisherigen System kaum beizukommen.

Klinke in die Hand

Neben den verschiedenen Vollstreckungsorganen nach der
ZPO erfolgt eine weitere Zersplitterung durch andere Vollstre-
ckungsorgane, die gleichfalls wie der Gerichtsvollzieher fiir
die Sachpfandung zustéindig sind, nimlich die Vollziehungs-
beamten der Kommunen, Kreise, des Zolls und der Finanzbe-
horden sowie der Krankenkassen. Zahlungsversprechungen
der Schuldner kénnen auch als Verzdgerungstaktik abgegeben

41 Eickmann, DGVZ 1980, 129 (132) sowie Zwischenbericht der
Universitit Konstanz, a. a. O.

42) Vgl. Zwischenbericht der Universitdt Konstanz, a.a.O.,
Seite 36.

43) Vgl. FuBnote 10.

44) Zwischenbericht Universitit Konstanz, a. a. O., Seite 54.

45 Vgl. hierzu bereits Brehm, DGVZ 1986, 97; zu den ersten
Uberlegungen, die Vermdgensoffenbarungspflicht an den Anfang des
Verfahrens zu stellen Eickmann, DGVZ 1977, 103 (107).
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werden, die beim Auftreten von verschiedenen Vollstre-
ckungspersonen nicht durchschaut werden konnen46).

Mangelnde Flexibilitdit

Derzeit herrscht in der Zwangsvollstreckung die Dispositi-
onsbefugnis des Glaubigers, einzelne Vollstreckungsauftrige
zu erteilen4?). Die Dispositionsbefugnis wurde insoweit gelo-
ckert, als dass die Glaubiger seit der 2. Zwangsvollstreckungs-
novelle tiberwiegend so genannte Kombi-Auftrige zur Durch-
fithrung eines Sachpfandungsversuchs und, bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen, zur Durchfiihrung des Verfah-
rens zur Abnahme der eidesstattlichen Versicherung erteilen.
Hierbei obliegt es dann dem Gerichtsvollzieher, ob und wie
schnell er die Voraussetzungen zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung schafft, ob und in welcher Hohe er zur
Abwendung einer Pfindung oder Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung Raten entgegennimmt. Bereits 1977 kriti-
sierte Eickmann das System der Dispositionsbefugnis fiir ein-
zelne Auftrige, um an seine Stelle das Offizialprinzip zu
setzen4d). Das Offizialprinzip wiirde allerdings in Konflikt
geraten mit dem Prioritdtsgrundsatz, der weiterhin fiir eine
Parteiherrschaft spricht49). In Frankreich ist es dagegen iiblich,
dass der Hussier die Gesamtverantwortung fiir die Voll-
streckung trdgt und er ggf. alle erforderlichen Verfahrens-
handlungen beantragt, auch soweit sie aufBerhalb seiner
Durchfiihrungskompetenz liegens?). Die Dispositionsbefugnis
des Glaubigers fiihrt sowohl rechtlich als auch in der Praxis
dazu, dass der Gerichtsvollzieher streng an die schriftlich
— aber auch miindlich5!) — erteilten Auftrige des Glaubigers
gebunden ist. Werden Vermdgensgegenstinde durch den
Gerichtsvollzieher beim Schuldner ausfindig gemacht, in die
nur durch Forderungspféandung vollstreckt werden kann, muss
oftmals erst der Glaubiger dariiber entscheiden, ob er diese
PfandungsmafBnahmen durchfiihren will. Hierbei entsteht ein
erheblicher Zeitverlust. Gleichfalls ist es sehr aufwendig fiir
alle Beteiligten, auch wenn ein vorldufiges Zahlungsverbot
ausgefertigt und zugestellt wird, erst noch gesondert beim
Vollstreckungsgericht einen Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss zu beantragen. In einigen Féllen reicht die Vier-
Wochen-Frist des § 845 ZPO nicht, bis der vom Gericht erlas-
sene Pfandungsbeschluss beim Drittschuldner zugestellt wurde.

Rudimentiire Einbettung des Gerichtsvollziehers
im Rechtssystem

Einzige derzeit vorhandene Rechtsgrundlage zur Regelung
der Gerichtsvollzicherverhidltnisse ist § 154 GVG. Bereits
Kleybolte5?) hat aus ihm bzw. der Vorgingervorschrift des
§ 154 GVG33) lediglich ein Leitbild postuliert, von einer ge-
setzlichen Grundlage traut sich niemand mehr zu sprechen.
Vielmehr wird § 154 GVG als rechtlicher Anachronismus
bezeichnet34). War dies damals noch ein Ausfluss bewusster
legislativer Zuriickhaltung3s), so wird diese Vorschrift heute

46) Vgl. zuletzt Kritik einer Zersplitterung des Vollstreckungswe-
sens Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (151).

47) Thomas/Putzo, a. a. O., Rdnr. 30 in Vorbemerkung zu § 704
ZPO.

48) Eickmann, DGVZ 1977, 103 (109); sowie Eickmann, DGVZ
1980, 129 (133).

49) So Brehm, DGVZ 1986, 97 und Gottschalk DGVZ 1988, 35
(40).

50) Schlosser, DGVZ 1996, 145 (148).

51 Vgl. § 754 ZPO.

52) Kleybolte, DGVZ 1956, 1 (2).

53) Vgl. Grawert, DGVZ 1989, 97 (99).

54) Vgl. Eich, DGVZ 1989, 49 (50).

55) Grawert, a. a. O., Seite 99.
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als unzureichende gesetzliche Norm angesehen, in deren Fol-
ge diese teilweise als verfassungswidrig angesehen wird, so-
weit grundlegende wesentliche Rechtsfragen geregelt werden
sollens6). Die ndhere Ausgestaltung der dienstrechtlichen Ver-
héltnisse des Gerichtsvollziehers erfolgen in der GVO. Aller-
dings erméchtigt und regelt § 154 GVG nur dazu, generell den
Beamtenstatus fiir Gerichtsvollzieher aufrechtzuerhaltens7).
Jedoch steht § 154 GVG als Verordnungserméchtigung nicht
mit Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG im Einklang, soweit mit der
GVO oder anderen Vorschriften der Inhalt, Zweck oder das
Ausmal} des Dienstverhdltnisses geregelt werden solls8).
Danach diirfte die GVO nur unwesentliche Aspekte des Beam-
tenverhéltnisses regelns%). Die in § 154 GVG enthaltene Er-
maichtigung, wer Entscheidungen {iber die Dienstverhiltnisse
regeln darf®0), kann jedoch nicht ohne ndhere Bestimmungen
vom Bundesgesetzgeber auf die Landesjustizverwaltungen
iibertragen werden, weil in diesem Verzicht auf die ndheren
zentralen Regelungen der Verfassungsversto3 zu sehen ist6!).

Soweit §§ 46 und 49 GVO vorschreiben, dass der Gerichts-
vollzieher ein eigenes Amtszimmer zu unterhalten und eigen-
standig Schreibkréfte zu beschiftigen hat, diirfte daher diese
Regelung keinen rechtlich bindenden Charakter haben.
AuBerdem kann in dieser Regelung ein Verstof3 gegen § 33
Abs. 5 GG erkannt werden, da es sicherlich nicht zu den alt-
hergebrachten Grundsétzen des Beamtentums gehort, dass ein
Gerichtsvollzieher als Beamter fiir sein eigenes Dienstzim-
mer, eigene Biiroausstattung, eigenes Personal und Dienst-
fahrzeug zu sorgen hat, denn mit gleichem Ergebnis kdnnte
ansonsten die Justizverwaltung morgen anordnen, dass gegen
einen Kostenersatz X alle Beamten der Serviceeinheiten ihre
Biiros selbst einrichten miissten. Es soll hierdurch nur aufge-
zeigt werden, welche rechtlich unzureichende Regelungskette
fiir die Ausgestaltung des Dienstverhdltnisses eines Gerichts-
vollziehers vorliegt.

Neben den unter das Dienstrecht einzuordnenden Organi-
sationsfragen sind auch die fehlenden rechtlichen Grundlagen
fir die Entscheidungskompetenz in Sachfragen beim Ge-
richtsvollzieher zu beméngeln62). Zwar wird immer wieder die
Neutralititspflicht und die Stellung als selbstdndiges Organ
der Rechtspflege betont®3) und diese sachliche Unabhéngig-
keit sogar mit der des Rechtpflegers verglichen64), dennoch
besteht anscheinend die Auffassung, dass der Gerichtsvoll-
zieher nur eine rechtliche Priifung nach formalen Kriterien
vorzunehmen habess). Dagegen wird alleine ein erhebliches
Ermessen bei der Anwendung des formalen Rechts gesehen:
Der Gerichtsvollzieher hat zu entscheiden, ob und in welchem
Umfang er Raten nimmt, ob ein Gegenstand pfandbar ist und
hat hierbei noch die Grundrechte zu beachten®6). Inzwischen
erstreckt sich das Ermessen jedoch auch auf die Anwendung
materiellen Rechts, so bei der Beurteilung von Drittrechten
und dem Pfandungsprivileg bei Eigentumsvorbehaltsansprii-
chen7). Auch ist der Gerichtsvollzieher inzwischen zur Be-
weiserhebung verpflichtet®®), so im Rahmen der Glaubhaft-

56) Vgl. Scholz, DGVZ 2003, 97 (99).

57) Vgl. Grawert, a. a. O., Seite 115.

58) Vgl. Grawert, a. a. O., Seite 115 und 116.

59) Vgl. Grawert, a. a. O., Seite 108.

60) Vgl. Grawert, a. a. O., Seite 116.

61) Vgl. Scholz, DGVZ 2003, 97 (99).

62) So auch Uhlenbruck, DGVZ 1993, 97 (99).
63) Uhlenbruck, a. a. O.

64) Schilken, DGVZ 1995, 133 (138).

65) Hierzu kritisch: Schneider, DGVZ 1989, 145.
66) So Schneider, DGVZ 1989, 145 (146 u. 150).
67) So auch Schneider, a. a. O. Seite 147.

68) Vgl. Schilken, DGVZ 2003, 65 (66).

53



machung zur Ratenzahlung gemaf § 900 Abs. 3 ZPO und bei
der Beurteilung der Parteifdhigkeit, soweit es um Fragen der
Geschiftsfahigkeit geht69).

Eine nicht eindeutige Funktion kommt gleichfalls der
GVGA zu. Lt. Grawert beinhaltet die GVGA nur innerdienst-
liche Verfahrensbestimmungen und Zustdndigkeitsregelun-
gen’9), GemidlB § 1 GVGA geht diese selbst davon aus, dass
das Bundes- und Landesrecht bestimmt, welche Dienstver-
richtungen dem Gerichtsvollzieher obliegen und welche Ver-
fahren er dabei zu beachten hat. Allerdings wird in Absatz 3
der Vorschrift postuliert, dass die Beachtung der Vorschriften
dieser Geschéftsanweisung zu den Amtspflichten des Ge-
richtsvollziehers gehdren. Gerade an diesem Punkt manifes-
tiert sich der Konflikt, ob der Gerichtsvollzieher als selbstin-
diges Organ der Rechtspflege dem Gesetz verpflichtet ist oder,
entgegen der oben aufgefiihrten Ansichten, nicht doch ein wei-
sungsgebundenes Exekutivorgan ist.

Wenn zu Recht die fiir eine hohe Leistungserbringung er-
forderlichen Freirdume des Gerichtsvollziehers als &ffentlich
Bediensteter betont werden und der ,,Beamte mit eigenem Ge-
schiftsbetrieb® immer wieder herausgestellt wird’!), mutet es
merkwiirdig an, wenn dieser Status an keiner Stelle rechtlich
wirksam abgesichert ist.

Unklarer dienstrechtlicher Status des Gerichtsvollziehers

Es gibt keine klare gesetzliche Regelung, in welchen Féllen
der Gerichtsvollzieher der Dienstaufsicht oder stattdessen der
Fachaufsicht unterworfen ist72). Kleybolte sieht den Gerichts-
vollzieher als selbstindig handelnden Beamten aus dem Leit-
bild des § 155 GVG seit den 70er Jahren des 19. Jahrhun-
derts”3). Er gilt als ein vom Gericht unabhéngiger Beamter74),
denn nur durch eine gewisse Entscheidungsfreiheit ist auch
eine Leistungssteigerung gegeben’s). Zwar soll der Gerichts-
vollzieher die Zwangsgewalt des Staates unter eigener Verant-
wortung als selbstéindiges Organ der Rechtspfleger ausiiben¢),
allerdings wird auch von Verwaltungsrechtlern die rechtliche
Stellung des Gerichtsvollziehers im Gestriipp des Prozess-,
Beamten-, Dienst- und Organisationsrechts als undurchschau-
bar beschrieben, mit der Folge, dass eine Doppelaufsicht
stattfindet?7). Uber EinzelmaBnahmen des Gerichtsvollziehers
bei der Durchfithrung der Vollstreckung sei die Erinnerung
gemdll § 766 ZPO gegeben, iiber die das Vollstreckungsge-
richt im Wege der Fachaufsicht entscheide’8). Eine gesetzli-
che Weisungsgebundenheit des Gerichtsvollziehers liege trotz
Anwendung des Landesbeamtengesetzes jedoch nicht vor?9).
Auch wenn die Trennung von beamtenrechtlicher Dienstauf-
sicht und Fachaufsicht nach verwaltungsorganisationsrecht-
licher Terminologie versucht wird80), so bleibt es zumindest
bei einer komplizierten Rechtsschutzfolge fiir den Gerichts-
vollzieher gegeniiber dem dienst- oder fachaufsichtlichem
Weisungsgebers!). Dies zeigt nicht zuletzt das jiingste Urteil
des Verwaltungsgerichts Freiburg, das fiir den Fall der Anwei-

69 Vgl. Harnacke, DGVZ 2000, 161 (166).

70) DGVZ 1989, 97 (99).

1) Werwigk-Hertneck, DGVZ 2003, 113 (114).
72) Stiirner, DGVZ 1985, 6 (11).

73) Vgl. FuBinote 52.

74) Hartenbach, DGVZ 1999, 149.

75) Baltin, DGVZ 1974, 133.

76) Eich, DGVZ 1987, 13.

77) Stolte, DGVZ 1987, 97.

8) Stolte, DGVZ 1987, 97 (99).

) Stolte, DGVZ 1987, 103.

80) Diesen Versuch startet Stolte, DGVZ 1987, 97 (104).
81) So zu Recht Stolte, DGVZ 1988, 99.
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sung durch vorgesetzte Dienstbehdrden fiir die Erhebung oder
Nichterhebung bestimmter Kosten nach dem GvKostG eine
Klagebefugnis gegen diese Entscheidung ausdriicklich zuge-
lassen hat82).

Stets wird die selbstindige Aufgabenwahrnehmung ohne
unmittelbare Leitung gegeniiber den Parteien und dem Gericht
betont?3). Eine sachliche Kontrolle wird nur durch das Voll-
streckungsgericht nach Erinnerung der Parteien geméal3 § 766
ZPO im Einzelfall zugelassen®4). Dennoch bleibt zu bemer-
ken, dass es keine gesetzliche Regelung iiber die Stellung des
Gerichtsvollziehers im Justiz- und Rechtssystem gibt. Deshalb
verwundert es auch nicht, dass die Kompetenz des so genann-
ten Priifungsbeamten in der Praxis zu stindigen Konflikten
mit den Gerichtsvollziehern fiihrt. Die Kompetenzen des Prii-
fungsbeamten sind in der GVO geregeltss). Es ist bekannt,
dass einige Priifungsbeamte meinen, sie seien den Gerichts-
vollziehern gegeniiber weisungsbefugt, wofiir es jedoch recht-
lich an keiner Stelle einen Beleg gibt. Anordnungen kdnnen
gemil § 101 GVO nur durch die vorgesetzte Dienstbehorde
ergehen. Problematisch ist allerdings, dass Dienst- und Fach-
aufsicht oftmals beim selben aufsichtsfilhrenden Richter in
einer Hand liegen, was einer sachlichen Unabhéingigkeit des
Gerichtsvollziehers entgegen dem in der Literatur beschriebe-
nen Leitbild entgegenwirkt8¢).

Obwohl den Gerichtsvollzieher ein Fadengeflecht von
Dienst- und Fachaufsicht umgibt, erweist sich die Dienstauf-
sicht in extremen Einzelfdllen als uneffektiv. Dienstaufsichts-
rechtliche Maflnahmen nach dem Landesbeamtengesetz sind
oftmals schwerfillig und langwierig, so dass eine nachléssige
Bearbeitung von Auftrigen gegen den Willen eines Gerichts-
vollziehers erst dann begegnet werden kann, wenn ein Bezirk
»abgesoffen® ist, wie die Praktiker so schon sagen. Auflerdem
besteht entgegen Winterstein87) zu Recht keine rechtliche
Moglichkeit, gegen den Willen in das Geschiftszimmer des
Gerichtsvollziehers zu gelangen, um sich ein vollstindiges
Bild iiber mégliche dienstrechtliche Verfehlungen zu machen.
Der Gerichtsvollzieher fiihrt ein eigenes Dienstzimmer auf3er-
halb der Justiz, und hierbei handelt es sich ohne Zweifel um
Privatraume, deren Durchsuchung nur mit einem richterlichen
Durchsuchungsbeschluss mdglich sind. Ein solcher Beschluss
lieBe sich jedoch nur nach der StPO erwirken, wenn ein
dringender strafrechtlicher Tatverdacht vorliegt. Alleine eine
dienstrechtlichte Verfehlung kann hierzu nicht ausreichen.
Anders dagegen wirken standesrechtliche Vorschriften, nach
denen bereits bei Verstdflen nach dem Standesrecht iiber die
Staatsanwaltschaft wirksam vorgegangen werden kann, auch
wenn keine strafrechtliche Verfehlung vorliegtss).

Strittige Finanzierung des Gerichtsvollzieherbiiros

Da die Gerichtsvollzieher wie Freiberufler auf eigene
Kosten ein eigenes Biiro fiithren, hat der Gesetzgeber in § 49
Abs. 3 BBesG vorgesehen, dass die Landesregierungen er-
michtigt werden, durch Rechtsverordnung die Abgeltung der
den Gerichtsvollzichern fiir deren Verpflichtung zur Ein-
richtung und Unterhaltung eines Biiros entstehenden Kosten

82) VG Freiburg, DGVZ 2004, 168.

$3) Vgl. Schilken, DGVZ 1995, 133.

84) Ebenda, Seite 134.

$5) Vgl. §§ 99 bis 105 GVO.

86) Vgl. Schilken, DGVZ 1995, 133 (134) und Hartenbach, DGVZ
199, 149 (154).

87) Vgl. Buchbesprechung DGVZ 2004, 96.

88) Vgl. z. B. bei den Rechtsanwilten §§ 119 ff. BRAO oder im
franzdsischen Rechtssystem Beschreibung der Nationalen Kammer,
DGVZ 1996, 97 (100).
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zu regeln. Das jeweilige Justizministerium des Landes erldsst
auf Grundlage dieser Erméchtigung eine Verordnung zur
Abgeltung von Biirokosten im Gerichtsvollzieherdienst
(GvEntschVO). Bereits ab 1900 in Preuflen erhielt der Ge-
richtsvollzieher einen Gebiihrenanteil zur Bestreitung seiner
Biirokosten39). 1959 berichtet der spitere Bundesvorsitzende
des Deutschen Gerichtsvollzieherbundes von Konflikten um
die Biirokostenfinanzierung?). Auch die Eingruppierung der
Gerichtsvollzieher in die Beamtenbesoldung ist seit Neugriin-
dung des Deutschen Gerichtsvollzicherbundes im Jahre 1947
ein stindiger Konfliktpunkt!). Im Zuge der in den letzten
Jahren durchgefiihrten Kiirzung der Biirokostenentschiddigung
berichtet der vorherige Vorsitzende des DGVB, Eduard
Beischall, von erheblichen Reibereien und Querelen mit dem
Dienstherrn9?). Letztendlich gipfeln die Auseinandersetzun-
gen in Widerspriichen von Hunderten von Gerichtsvollziehern
im Bundesgebiet gegen die Festsetzung der jahrlichen
Biirokostenentschadigungen®3). Erste Widerspriiche von
bayerischen Gerichtsvollziehern gegen eine Festsetzung aus
dem Jahr 1993 fiihrten nunmehr zuletzt zum Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 19. August 2004%4), das in
dieser Entscheidung desselben Rechtsstreits zum zweiten Mal
an die Vorinstanz zuriickverweist. Der Streit besteht vor allem
dariiber, ob die Biirokostenentschidigung Aufwendungsersatz
oder Alimentation ist%5). Eine beachtliche Analyse des ge-
nannten Bundesverwaltungsgerichtsurteils 1dsst fiir die Zu-
kunft einen wesentlich erhohten Verwaltungsaufwand fiir die
Justiz zur Ermittlung von durchschnittlichen und typischen
Biirokosten erkennen%). Es ist fraglich, ob die Justizverwal-
tung bereit ist, die zur Errechnung einer mutmaBlich angemes-
senen Biirokostenentschiadigung erforderlichen Mathematiker
und Sozialwissenschaftler einzustellen. Eine Losung im bishe-
rigen System, unabhéngig von der oben postulierten Rechts-
widrigkeit der Verpflichtung zur Fiihrung eines eigenen Bii-
ros, ist nicht in Sicht.

Zahlungsverkehr und Buchhaltung

Die Verwaltungsvorschriften besagen zwar, wie die Ge-
schiftsbiicher auszusehen haben und das Dienstkonto einzu-
richten ist%7), wie der Zahlungsverkehr abzulaufen hat, ist je-
doch nicht geregelt. Gegenstand der Geschiftpriifung ist u. a.
die ziigige Weiterleitung der Parteigelder®8), obwohl dies im
Einzelfall einen erheblichen Aufwand bedeutet und weder fiir
den Gerichtsvollzieher noch fiir den Glaubiger rentabel ist. So
werden im Einzelfall auch sehr kleine Betridge an den Gldubi-
ger ausgekehrt, der sich aus geringen Raten unter vorherigem
Abzug der Vollstreckungskosten ergeben konnen. Auch ent-
spricht die Buchung in den Kassenbiichern nicht im Geringsten
den modernen Anforderungen einer modernen Buchhaltung.
So werden keine Bestandskonten (z. B. Bargeldbestand und
Bankkonto) und auch keine Verdnderungskonten gefiihrt, die
bei einer zeitgeméfBen Buchfiihrung gleichzeitig und einfach
gebucht werden konnten. Stattdessen gibt es zwei Kassen-
biicher, in denen Geldzufliisse in Journalform unter anderem
auf Gebiihren, Auslagen und Auszahlungen verbucht werden
konnen. Jedoch sind keine Buchungen zu einzelnen Akten

89) Vgl. Seip, DGVZ 1997, 103 (105).

90) Baensch, DGVZ 1959, 146 (149).

91 Vgl. Haagen, DGVZ 1967, 49 (50).

92) Vgl. Blaskowitz, DGVZ 2003, 110 (111).
93) Vgl. Gorze/Fiifler, DGVZ 2005, 17.

94) BVerwG, DGVZ 2005, 7 ff.

95) Gotze/Fiifder a. a. O.

96) Gotze/Fiifder a. a. O.

97 Vgl. z. B. §§ 63 und 73 GVO.

98) Vgl. § 99 Ziff. 1 Lit. d) GVO.
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(Mandantenbestandskonten) oder verschiedenartigen Ausla-
gen, die auch durchlaufende Posten beriicksichtigen, moglich.

Rechtsangleichung in der EU

Die europdische Ausrichtung nationaler Politik wird in
allen gesellschaftlichen Bereichen zunehmen. Bereits 1967
bemerkte der damalige Justizminister von Nordrhein-West-
falen, Dr. Neuberger, dass die Unterschiede in den Voll-
streckungssystemen der einzelnen EU-Lénder zur Durchfiih-
rung einer Rechtsangleichung abgebaut werden miissten und
damit einher die Eigenverantwortung und Selbstindigkeit des
Vollstreckungsorgans ,,Gerichtsvollzieher* gefordert werden
miisste?9). Die Gerichtsvollzieher selbst verfolgen die Diskus-
sion um eine Rechtsangleichung schon seit langem. Bereits
1957 erfolgte der Beitritt des DGVB zur ,,Union Internationale
des Hussiers de Justice109), Aufgrund der historischen Unter-
schiede ist offenbar keine Angleichung der Vollstreckungs-
systeme in naher Zukunft beabsichtigt. Die Standardisierung
und Vereinheitlichung des Berufsbildes des Gerichtsvollzie-
hers in Europa steht jedoch auf der Tagesordnung!0). Brisanz
gewinnt diese Frage vor allem vor dem Hintergrund des der-
zeit in der politischen Diskussion befindlichen Entwurfs einer
Richtlinie der Europidischen Kommission und des Euro-
péischen Parlaments fiir die Verbesserung des gemeinsamen
Marktes von Dienstleistungen (so genannte Dienstleistungs-
richtlinie)102). Diese Richtlinie sieht vor allem vor, dass ein
Dienstleister seine Dienste in jedem EU-Staat nach den Zulas-
sungsregeln des Herkunftsstaates erbringen darf103). Des Wei-
teren wird die gerichtliche Beitreibung von Forderungen aus-
driicklich als Dienstleistung erwéhnt, die von dieser Richtlinie
spatestens 2010 erfasst werden solle!04). Damit diirfte nicht
gemeint sein, dass nunmehr die Vollstreckung von einem fran-
zosischen Hussier nach franzdsischem Recht gegen einen in
Deutschland anséssigen Schuldner stattfindet. Allerdings hétte
der franzosische Hussier das Recht, sich ggf. zur Beitreibung
von Forderungen in Deutschland zuzulassen, um hier nach
deutschem Recht zu vollstrecken. Die Einbeziehung der ge-
richtlichen Beitreibungen von Forderungen scheint derzeit
noch unausgegoren zu sein. Die Richtlinie stellt nimlich auf
der anderen Seite Leistungen von allgemeinem Interesse von
den Liberalisierungsbestrebungen durch diese Richtlinie
frei105).

Das deutsche Vollstreckungssystem als Mix aus einem
amts- und freiberuflichen System106) ist einmalig in Europa. In
vielen anderen Léndern liberwiegt der freiberufliche Gerichts-
vollzieher, in einigen europdischen Landern gibt es ein Amts-
system mit unselbstidndig, weisungsabhingigen Beauftragten
einer Vollstreckungsbehorde!97). Das deutsche Vollstreckungs-
system kommt dem franzdsischen System ndher, da der Ge-
richtsvollzieher in Deutschland eine selbstéindige Priifungs-
und Entscheidungsbefugnis bei der Erledigung der Vollstre-
ckungsauftrige hat!08). Das deutsche Vollstreckungssystem
gilt im européischen Vergleich keineswegs als uneffektiv, teil-
weise wird es auch als einfacher, flexibler und schneller als
das franzosische System gelobt!09).

99) Vgl. Neuberger, DGVZ 1967, 119 (121).
100) Haagen, DGVZ 1967, 49 (51).

101) Vgl. Hartenbach, DGVZ 2003, 146.

102) KOM (2004) 2.

103) Artikel 16 KOM (2004) 2.

104) Artikel 18 KOM (2004) 2.

105) Vgl. Begriindung zur KOM (2004) 2, Seite 17.
106) So Eickmann, DGVZ 1980, 129 (131).
107) Ebenda, a. a. O., Seite 131.

108) Ebenda, Seite 131.

109) Ebenda, Seite 131.
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Eine Bewertung der einzelnen Gerichtsvollziehersysteme
in Europa scheitert jedoch an den immer noch grundliegend
verschiedenen Vollstreckungssystemen, die aufgrund eigener
Grundvorstellungen im jeweiligen Rechtssystem auf ein ande-
res auch nicht einfach tibertragbar werden!10). Dennoch wird
das Bestreben der europdischen Institutionen vorherrschen,
zumindest die Gerichtsvollziehersysteme zu vereinheitlichen.

Dabei wird als europdisches Leitbild der freiberufliche Ge-
richtsvollzieher, womit nicht ein privater Gerichtsvollzieher
gemeint ist, dargestellt!!!). Im Fokus der Betrachtungen steht
im Folgenden der Gerichtsvollzieher. Er steht meistens am
Anfang der Vollstreckung und erlangt auch als erster Informa-
tionen iiber die Vermdgens- und Einkommensverhéltnisse des
Schuldners.

4. Alternative Gerichtsvollziehersysteme
in der historischen Entwicklung

Vom Freiberufler zum Mischsystem

Die Zwangsvollstreckung durch den Gerichtsvollzieher
unterlag einem stidndigen Wandel. Vor 1900 gab es in einigen
Landern des Deutschen Reiches teilweise freie Gerichts-
vollzieher!12). Seit 1877 gab es verschiedene Systeme in
Deutschland. In PreuBlen war der Gerichtsvollzieher bis 1900
wie der Hussier in Frankreich ein staatlich belichenes freies
Vollstreckungsorgan, in den anderen Landern des Deutschen
Reiches gab es seit 1900 teilweise ein Amtssystem!!13). 1879
folgten die meisten Lénder dem preuBlischen Vorbild und
fithrten den Gerichtsvollzieher mit eigenem Biiro und vollem
Gebiihrenbezug bei freier Wahl des Gerichtsvollziehers im
Landgerichtsbezirk ein!14).

1900 wurde die freie Wahl des Gerichtsvollziehers wegen
dessen Hirte und Bestechung von Glaubigern in Preuflen
aufgehoben und der Gerichtsvollzieher nur noch mit Gebiih-
renanteilen ausgestattet!!5). Gemischte Amtssysteme, zumeist
mit Gebiihrenanteilen, aber nur teilweise mit eigenem Biiro,
wurden in den anderen Landern des Deutschen Reiches
installiert!16). Amtssysteme gab es z. B. in Sachsen, Bayern
und Hamburg!!7). In Bayern konnte der Gerichtsvollzieher als
genehmigtes Nebengeschéft noch Mahnbriefe zustellen und
Mahn- und Vollstreckungsbefehle erwirken!18). Offenbar aus
dem Vergleich der in den einzelnen Bundeslédndern bis weit in
die 50er Jahre hinein existierenden verschiedenen Systeme
setzte sich der beamtete Gerichtsvollzieher mit eigenem Ge-
schiftszimmer durch, galt er doch als flexibel, sparsam und
guter Treuhdnder der Wirtschaft!19).

Erst seit 1954 wurde das einheitliche System in der
Bundesrepublik Deutschland in allen Bundeslédndern ange-
strebt120), Tatsédchlich beschloss zuletzt 1962 Baden, den
Gerichtsvollzieher mit eigenem Biiro, festem Gehalt, Gebiih-
renanteil und Auslagen einzufiihren!2!). Die Umsetzung er-
folgte schlieBlich 1964122).

110) Ebenda, Seite 132.

1) Vgl. Seip, DGVZ 1995, 1 (4).

U2) Neuberger, DGVZ 1967, 119 (121).
113) Vgl. Eich, DGVZ 1985, 13 (17).
114) Vgl. Seip, DGVZ 1997, 103 (105).
115) Vgl. ebenda, Seite 105.

116) Vgl. ebenda, Seite 105.

U7 Neuberger, DGVZ 1967, 119 (121).
118) Vgl. Seip, DGVZ 1997, 103 (106).
119) Kowarik, DGVZ 1954, 147 (148).
120) Seip, DGVZ 1997, 103 (106).

121) Ebenda, Seite 106.

122) Eich, DGVZ 1985, 13 (17).
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Der Hussier in Frankreich

Der Hussier in Frankreich ist seit jeher Tréger eines 6ffent-
lichen Amtes und selbstindiges Organ der Rechtspflege!23).
Er ist keiner staatlichen Hierarchie untergeordnet, ein etwa-
iges Fehlverhalten kann nur {iber die Standesgerichtsbarkeit,
Staatsanwaltschaft oder das Zivilgericht entschieden wer-
den!24). Der Hussier wird durch den franzosischen Justizmi-
nister ernannt und beschiftigt oftmals zahlreich qualifizierte
Mitarbeiter!25). Zur Ubernahme eines Auftrages ist der Hussier
verpflichtet!26). Zu seinen Aufgaben gehort die Zustellung ge-
richtlicher und auBergerichtlicher Urkunden, die au3ergericht-
liche Beitreibung von Forderungen, die Vollstreckung von Ur-
teilen, die Tatsachenaufnahme, auch Beratung und Vertretung
vor Handelsgerichten ist ihm erlaubt!27). Alleine Fiskalforde-
rungen verbleiben in der Vollstreckung von Steuerbeamten,
ansonsten ist der Hussier das einzige Vollstreckungsorgan in
Frankreich!28). Durch die Fiille seiner Aufgaben und die damit
erzielten Umsétze bildet der freiberufliche Hussier eine gute
Steuereinnahmequelle fiir den franzdsischen Staat!29).

Das Neuberger Modell

Erste Reformansitze fiir ein gedndertes Vollstreckungs-
und Gerichtsvollziehersystem in Deutschland gab es bereits
1967. Der damalige Justizminister des Landes Nordrhein-
Westfalen, Dr. Dr. Josef Neuberger, legte Ende der 60er Jahre
einen Gesetzesentwurf vor, der in einem Gerichtvollzicher-
gesetz im Entwurf vom 30. Oktober 1967 das Amt des Ge-
richtsvollziehers, seine Bezirkseinteilung auf Amtsgerichts-
ebene, seine Zustdndigkeiten, Abwesenheitsregelungen und
ein Kammermodell mit Priifungsbefugnis und Disziplinar-
befugnis durch die Justiz vorsah!30), Dem Gerichtsvollzieher
nach dem Neuberger Modell sollten zusétzlich Aufgaben aus
dem Mahnverfahren iibertragen werden!3!). Angestrebt war,
dass der Gerichtsvollzieher nicht mehr Beamter, aber Triger
eines oOffentlichen Amtes sein sollte!32). Der Entwurf ent-
sprach weitgehend den Vorstellungen des damaligen Bundes-
vorsitzenden des DGVB, Arthur Baensch, und dem Landes-
verband Nordrhein-Westfalen von 1967, wobei sich dieser
Vorschlag auf einen Gebiihrenbeamten mit weitgehend selb-
stindigem Status bezog!33). Das Neuberger Modell wurde in
den Jahren 1968 bis 1970 zwischen den Justizministern der
Léinder, des Bundes und dem DGVB eingehend diskutiert!34).
Letztlich scheiterte die Umsetzung dieses Modells an recht-
lichen Fragen!35) und auch wohl aus politischen Griinden.

Modell des Gebiihrenbeamten des DGVB

Auf den Grundlinien des Neuberger Modells entwickelte
der Deutsche Gerichtsvollzieherbund ein dhnliches Modell,
jedoch mit dem kleinen, aber gewichtigen Unterschied, dass
der Gerichtsvollzieher nicht Freiberufler, sondern Beamter

123) Vgl. Darstellung der Nationalen Kammer, DGVZ 1996, 97 (99).

124) Ebenda, Seite 100.

125) Ebenda, Seite 100.

126) Ebenda, Seite 103.

127) Ebenda, Seite 107.

128) Ebenda, Seite 99.

129) Ebenda, Seite 99.

130) Seip, DGVZ 1997, 103 ff. hat aus Verbandsdokumenten das
Neuberger-Modell der Nachwelt dokumentiert, Gesetzentwurf ver-
gleiche: Ebenda, Seite 112 ff.

131) Ebenda, Seite 107.

132) Ebenda, Seite 107.

133) Ebenda, Seite 106.

134) Ebenda, Seite 107.

135) Vgl. Dokumentation, ebenda, Seite 107 ff.
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mit vollem Gebiihrenanteil (,,Gebiihrenbeamter) sein sollte.
Dieses Modell wurde in einem Abschlussbericht zur struktu-
rellen Anderung der Justiz auf dem Bundesvertretertag am
9. Juni 1999 verabschiedet!36). Auf dieser Grundlage wurde
der Entwurf eines Gerichtsvollziehergesetzes in dem Struk-
turbericht des Verbandes vom 24. Mirz 2001 erarbeitet!37).
Unterstiitzt wurden die Verbandsbestrebungen auch von Prii-
fungsbeamten. Winterstein/Hippler sprachen sich gleichfalls
fiir einen Gebiithrenbeamten aus, da das derzeitige System
die Anreize zur Effektivierung beschrinke und ein Gebiih-
renbeamter eher wie ein selbstdndiger Unternehmer handeln
konne!38). Schilken unterstiitzt die Vorschldge der Struktur-
kommission weitgehend und sieht in einem Gebiihrenbeam-
ten als Beamter mit Staatshaftung kein verfassungsrecht-
liches Problem!39). Das Bundesjustizministerium dagegen
betonte 1999140), dass das bestehende System bewdhrt sei
und keine Abkehr beabsichtigt ist. In der Reformtradition des
Neuberger Modells sieht der Berufsverband der Gerichts-
vollzieher nunmehr seinen jiingsten Vorschlag, ein freies
Gerichtsvollziehersystem einzufiihren!4!). Eine Fortentwick-
lung des Abschlussberichts der Strukturkommission des
DGVB!142) ist jedoch bis heute noch nicht vorgelegt worden.
Die Justizministerien der Lander haben 2003 zwei Arbeits-
gruppen gebildet, die sich bis heute mit der Frage der Re-
formierung des Gerichtsvollziehersystems und des Zwangs-
vollstreckungssystems beschéftigen 143).

Freies System mit dualem Ubergang

Auf einer auBlerordentlichen Mitgliederversammlung des
Landesverbands Baden-Wiirttemberg haben die Gerichts-
vollzieher am 30. Juni 2003 eine Arbeitsgruppe gegriindet, die
bereits ein Jahr spdter, am 11. Juli 2004, auf einer weiteren
auBerordentlichen Mitgliederversammlung einen Abschluss-
bericht zur Frage der Neustrukturierung des Gerichtsvollzie-
herwesens und der Zwangsvollstreckung vorgelegt hat!44).
Der mit iiberwiltigender Mehrheit angenommene Schlussbe-
richt sieht fiir die Zukunft ein freies Gerichtsvollziehersystem
vor, das jedoch fiir eine Ubergangszeit die Wahlmdglichkeit
gibt, Gebiihrenbeamter zu bleiben (sog. duales System)145).

Alternative: Amtssystem?

Osterreich hat vor einigen Jahren bewusst entschieden,
vom Mischsystem dhnlich wie in Deutschland in ein Amtssys-
tem zu wechseln. Da der Wechsel erst zum 1. 1. 2004 erfolgte,
liegen noch keine Untersuchungen iiber den Erfolg dieses Sys-
temwechsels vor.

Fiir Deutschland wurde das Amtssystem seit den Erfah-
rungen zwischen 1900 und 1960 stets abgelehnt!46). Immer
wieder gab es Vorschlige, einen direkt im Gericht angesie-

136) Schriftleitung, DGVZ 1999, 145 (143).

137) Abschlussbericht der Kommission ,,Strukturelle Anderungen
in der Justiz* des DGVB vom 24. 3. 2001.

138) Winterstein/Hippler, DGVZ 1999, 108 (112).

139) Schilken, DGVZ 2003, 65.

140) Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (150).

141) Blaskowitz, DGVZ 2003, 110 (112).

142) Vgl. FuBinote 137.

143) Fragen der VerfassungsmaBigkeit, Aufgabenerweiterungen und
Rentabilitdt eines freien Systems werden hierbei gepriift, offizielle
Zwischenberichte werden bis Mitte 2005 erwartet.

144) Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe im Landesverband
Baden-Wiirttemberg vom 11.Juli 2004, Zusammenfassung iiber
www.gvbundbw.de.

145) Ebenda, Seite 40.

146) Vgl. FuBinoten 114 ff.
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delten Gerichtsvollzieher einzufiihren, der erst nach einem
vorgelagerten Verfahren zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung titig wird. An der Effektivitit eines solchen
Systems wurde auch von renommierten Vollstreckungsrecht-
lern stets Zweifel gehegt!47), da der Erfolg einer Vollstre-
ckungsmafinahme vor allem fiir die Realisierung von An-
spriichen gegeniiber Personen, bei denen im Grunde nichts zu
holen ist!48), im Wesentlichen vom Engagement des einzel-
nen Gerichtsvollziehers abhédngt. Dieses Engagement ldsst
sich nicht durch einen ,,Dienst nach Vorschrift* herbeifiihren,
sondern nur durch Motivation und Leistungsanreize. Elemen-
te der freien Wirtschaft im bisherigen Gerichtsvollzieher-
system haben gezeigt, dass durch sie ein gewisser Erfolg zu
erreichen ist. Rein formale Steuerungselemente dagegen
wiirden den weithin vermdgenslosen Schuldnern jegliche
Zahlungspflicht ersparen.

5. Moglichkeiten zur Verbesserung des Systems
Verzahnung der Vollstreckungsaufgaben

Als wesentliches Manko fiir die Effektivitit der Zwangs-
vollstreckung wurde bereits das Nebeneinander der verschie-
denen Vollstreckungsorgane beschrieben. Daher iiberrascht es
auch nicht, dass bereits vor iiber 40 Jahren eine Biindelung der
Zustandigkeiten in der Hand des Gerichtsvollziehers gefordert
wurden. Immer wieder ist die Rede davon, die Allzustindig-
keit des Gerichtsvollziehers herbeizufiihren. Sie soll sich er-
strecken auf die Mobiliarvollstreckung, die Forderungspfin-
dung, Insolvenzverfahren, die giitliche Einziehung, Mahnver-
fahren und die Immobiliarvollstreckung149).

Abwendungs- oder Mahnverfahren

Das Vollstreckungsorgan ,,Gerichtsvollzieher soll so friih
wie moglich beim Schuldner erscheinen. Als wesentliche Auf-
gabenerweiterung in die Hand des Gerichtsvollziehers wird
daher — und auch dieser Vorschlag ist dem Grunde nach nicht
neu — ein Mahnverfahren als Vollstreckungseinleitungsver-
fahren mit Abwendungsbefugnis und der Moglichkeit der
Titelschaffung in der Hand des Gerichtsvollziehers gese-
hen!59). Dieser Vorschlag wird auch aktuell diskutiert!5!).
Wirtschaftsverbdande fordern ein solches Verfahren gerade-
zu!s2). Als Begrifflichkeiten werden hier synonym das vorge-
richtliche Mahnverfahren, Abwendungsverfahren oder die
Rechnungsprisentation benutzt!53). Schilken empfiehlt als
radikale Variante sogar, das vorgerichtliche und auch gericht-
liche Mahnverfahren auf den Gerichtsvollzieher zu libertragen
und sieht hierin keine rechtlichen Probleme!54). Umstritten ist,
ob bei der Titelschaffung allein der Titel mit ausdriicklichem
Anerkenntnis des Schuldners erreicht werden soll oder ob ein
vollstreckbarer Titel auch nach Prisentation der offenen For-
derung beim Schuldner durch Nichtmitwirken und Fristablauf
nach Zustellung, wie beim derzeitigen gerichtlichen Mahnver-
fahren, erlassen werden kann.

147) So Brehm, DGVZ 1983, 101 (102).

143) Vgl. Kapitel 1.

149) Generell: Degenhart, DGVZ, 1968, 116 und Werney, DGVZ
1974, 132, im Einzelnen Baensch, DGVZ 1967, 126.

150) So bereits schon Degenhart, DGVZ 1968, 116 (120) und Eick-
mann, DGVZ 1977, 103 (105).

151) Vgl. Abschlussbericht der Strukturkommission des DGVB,
a. a. 0., sowie Schlussbericht der Arbeitsgruppe des Landesverbandes
Baden-Wiirttemberg vom 11. Juli 2004.

152) Vgl. IHK-Nachrichten der IHK Hannover 10/2004, Seite 20.

153) Berichte der Strukturkommission, a. a. O. und Schlussbericht
der Arbeitsgruppe des Landesverbands Baden-Wiirttemberg, a. a. O.

154) Schilken, DGVZ 2003, 65 (71) m. w. N.
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Titel des Gerichtsvollziehers als europdischer Titel?

Nachdem das europiische Parlament und der Rat der euro-
paischen Union am 21. April 2004 eine Verordnung zur Ein-
fiihrung eines europdischen Vollstreckungstitels fiir unbestrit-
tene Forderungen erlassen hat!55), wird derzeit diese Richt-
linie in nationales Recht eingearbeitet, ein entsprechender
Gesetzesentwurf ist in Kiirze zu erwarten. Hiermit soll der
freie Verkehr von nationalen gerichtlichen Entscheidungen
und Vergleichen sowie von &ffentlichen Urkunden innerhalb
der EU ermoglicht werden!56) und damit das daneben weiter-
hin geltende Exequaturverfahren fiir neue Titel entbehrlich ge-
macht werden!57). Als europdischer Titel kann nach dieser
Richtlinie ohne weiteres ein nationaler Titel bestitigt werden,
der auf einem hoheitlich beurkundetem Anerkenntnis eines
Zahlungsanspruchs beruht!58). Daher wiren die auf einem
ausdriicklichen Anerkenntnis des Schuldners beruhenden und
von einem Gerichtsvollzieher ausgestellten Titel auch als eu-
ropdischer Titel vollstreckbar. Nach der derzeitigen Richtlinie
allerdings nicht als européischer Titel verwendbar wéren vom
Gerichtsvollzieher analog dem gerichtlichen Mahnverfahren
alleine durch Zustellung und Fristablauf erteilte vollstreckbare
Ausfertigungen. Dem Grunde nach diirfen auf diese Art und
Weise rechtsstaatlich zustande gekommene Titel zwar auch
als europdische Titel bestitigt werden!5%), jedoch ist der Ge-
richtsvollzieher ein nach der Verordnung hierfiir nicht berufe-
nes Organ, da ausdriicklich nur gerichtliche Entscheidungen
und Vergleiche hiervon erfasst sein sollen!60).

Da in der Richtlinie jedoch auch fiir das schwedische Bei-
treibungsamt eine Ausnahme erwéhnt ist, kime insoweit eine
Erginzung der Verordnung zu einem spiteren Zeitpunkt in
Frage!ol). Gleichfalls wire darauf zu achten, dass der Ge-
richtsvollzieher auch die Befugnis zum Erlass des europii-
schen Mahnbescheides erhilt, der als echter europdischer
Vollstreckungstitel in der EU installiert werden soll162).

Forderungspfindung

Die Forderungspfiandung sollte insgesamt an den Gerichts-
vollzieher iibertragen werden, vor allem um hierdurch einen
Zeitvorsprung gegeniiber den bisherigen Verfahren zu errei-
chen!63). In diesem Zusammenhang noch diskutiert wird, ob
nur einfache Forderungen, z. B. Lohnpfandung und Konten-
pfindung auf den Gerichtsvollzicher {iibertragen werden
sollen!64). Diese Beschrinkung ist jedoch abzulehnen, da auch
bereits jetzt schon der Gerichtsvollzieher in der Lage sein
muss, komplizierte Anspriiche bei der Abnahme der eides-

155) Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des europdischen Parlaments
und des Rates zur Einfiihrung eines europdischen Vollstreckungstitels
flir unbestrittene Forderungen vom 21. April 2004.

156) Artikel 1 der VO (EG), a. a. O.

157) Artikel 5 der VO (EG), a. a. O.

158) Artikel 4 Ziff. 3, Artikel 25 VO (EG), a. a. O.

159) Artikel 12 ff. VO (EG), a. a. O.

160) Artikel 4 Ziff. 1 VO (EG), a. a. O.

l61) Vel. Artikel 4 Ziff. 7 VO (EG), a. a. O.

162) Vgl. Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Ver-
ordnung zur Einfilhrung eines Europidischen Mahnverfahrens vom
22. Mirz 2004.

163) Vgl. Degenhart, DGVZ 1968, 116 (121); Vultejus, DGVZ 1988,
107 (108); Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (151); Schilken, DGVZ
2003, 65 (68); Werwigk-Herneck, DGVZ 2003, 113 (115); Bericht der
Universitdt Konstanz, a. a. O., Seite 58; Bericht der Strukturkommis-
sion des DGVB, a. a. O.; Schlussbericht der Arbeitsgruppe des Lan-
desverbands Baden-Wiirttemberg, a. a. O.

164) Vgl. Stehle, DGVZ 1966, 51 (54) sowie insbesondere Schilken,
DGVZ 2003, 65 (68).
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stattlichen Versicherung vom Schuldner zu erfragen und
entsprechend kurz im Vermogensverzeichnis darzustellen, um
dem Glaubiger eine etwaige Pfandbarkeit des Anspruches dar-
zustellen. Im Ubrigen wiirde diese Beschrinkung dem Ziel der
Effektivierung widersprechen (zur moglicherweise dahinter-
stehenden Ausbildungsproblematik vergleiche unten).

Friihzeitige Vermogensoffenbarung

Uberlegungen, die Vermdgensoffenbarungspflicht gene-
rell an den Anfang des Zwangsvollstreckungsverfahrens zu
stellen!65), sind abzulehnen. Wie bereits in Kapitel 2 ausge-
fiihrt, ist das personliche Erscheinen des Gerichtsvollziehers
beim Schuldner sehr wichtig. Des Weiteren spricht die derzei-
tige Funktion der eidesstattlichen Versicherung, nimlich die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nach auflen hin zu doku-
mentieren und die damit verbundenen wirtschaftlich ein-
schneidenden Folgen der Kreditunwiirdigkeit gegen ein Vor-
anstellen, da dies zu unverhiltnismafBigen Ergebnissen dann
fithren kann, wenn der Schuldner gewillt und in der Lage ist,
die Forderung in Raten zu bezahlen!66). Unterscheiden muss
man ein vorgelagertes Verfahren zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung von der Mdglichkeit, bereits frithzeitig
eine vollstindige Sachaufklirung z. B. auch zur Vermeidung
einer Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung zu erlan-
gen!67). Deshalb sind Uberlegungen sinnvoll, den Schuldner
auch ohne besondere Voraussetzungen in jeder Verfahrens-
phase zu veranlassen, freiwillig eine nicht publizitdtswirk-
same Vermogensoffenbarung abzugeben. Insbesondere vor
dem Hintergrund, dass ein Sachpfiandungsversuch erfolglos
verlduft und von daher keine Sicherheiten fiir den Glaubiger
existieren, der Schuldner aber gemdB § 806 b ZPO Raten
zahlt, sollte die Position des Glaubigers in jedem Fall gestérkt
werden, ohne dass der Schuldner durch eine publizierte eides-
stattliche Versicherung als zahlungs- und kreditunwiirdig gilt.
Erreicht werden kann dies, indem ein mitwirkungsbereiter
Schuldner vor dem Gerichtsvollzieher seine Einkommens-
und Vermdgensverhéltnisse offenbart. Fiir den Fall, dass eine
versprochene Ratenzahlung nicht eingehalten wird, konnte der
Gerichtsvollzieher im Zuge der dargestellten Aufgabenerwei-
terung sofort auf die Vermodgensgegenstinde zugreifen. So-
lange der Schuldner aber Raten zahlt, liegt keine echte Zah-
lungsunfihigkeit vor!68).

Sicherheitentreuhandschaft

Liegen hohere Forderungen einerseits und groere Vermo-
genswerte beim Schuldner andererseits vor, in die wegen einer
Ratenzahlung des Schuldners nicht vollstreckt werden soll,
um eine einvernehmliche Tilgung ohne groBes Aufsehen zu
erreichen, ist zur Sicherung des Gldubigers daran zu denken,
dass der Schuldner freiwillig an den Gerichtsvollzieher Ver-
mogenswerte sicherungshalber iibereignet und dieser als Treu-
hénder die Sicherheiten hilt, bis die Verbindlichkeit beglichen
ist (Sicherheitentreuhandschaft)169). Eine solche Sicherheiten-
treuhandschaft ist denkbar fiir eine geregelte Schuldentilgung
mit bis zu fiinf Glaubigern. Hierbei, anders als beim Insol-
venzverfahren, gilt weiterhin das Prioritétsprinzip, das durch
eine chronologische Abtretung von Forderungen bzw. Siche-
rungsiibereignung von Gegenstinden an den Gerichtsvoll-
zieher ausgestaltet werden kann.

165) So Eickmann, DGVZ 1977, 103 /107).

166) So Gottschalk, DGVZ 1968, 35 (37).

167) So auch Schilken, DGVZ 1995, 133 (139).

168) Vgl. Kapitel 1.

169) So auch ein Vorschlag der Internationalen Kommission der
UIHJ, vgl. Briers, DGVZ 1982, 133.
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Einholung von Auskiinften

Umgekehrt sollte der Gerichtsvollzicher aber auch die
Moglichkeit erhalten, bei nicht mitwirkungsbereiten Schuld-
nern schneller an Vermogenswerte heranzukommen. Bekannt
ist, dass es einige Schuldner schaffen, sich auch im Verfahren
zur Abnahme der eidesstattlichen Versicherung lédngerfristig
der Verhaftung zu entziehen. In diesen Féllen sollte der
Gerichtsvollzieher befugt sein, Auskiinfte bei Dritten iiber
Vermogenswerte des Schuldners einzuholen, so z. B. bei
Kraftfahrzeugzulassungsstellen, Grundbuchémtern, Sozial-
versicherungstriagern!70).

Durchbrechung der Dispositionsmaxime

Gottschalk spricht sich fiir ein glaubigerinitiiertes Priori-
tétsprinzip bei der Erteilung und Bearbeitung der Vollstre-
ckungsauftrige aus!’!). Um jedoch schneller Zugriff auf
Schuldnervermdgen zu erlangen, wird die Starkung des Ser-
viceunternehmens Gerichtsvollzieher, das selbst iiber die
erforderlichen MafBinahmen entscheiden soll, gefordert!72).
Kritisch wird das eigenstindige Téatigwerden des Gerichtsvoll-
ziehers vor allem aus Haftungsgriinden gesehen!73). Denkbar
ist aber, dass der Glaubiger selbst auswéhlt, ob er wie bisher
einen konkret benannten Vollstreckungsauftrag stellt oder
wahlweise den Gerichtsvollzieher erméchtigt, ndher bestimm-
te Vollstreckungsauftrige oder Vollstreckungsmafinahmen
nach eigenem Dafiirhalten auszufiihren (Erteilung eines sog.
Globalvollstreckungsauftrages)74).

Vollstreckung in einer Hand

Auch Behorden, Verbinde und Krankenkassen sollen sich
dem Gerichtsvollzieher bedienen und dafiir die eigenen Voll-
streckungsorgane aufgeben!7s).

Insolvenzverfahren beim Gerichtsvollzieher?

Der Gerichtsvollzieher erhélt als erster einen Einblick in die
gesamten finanziellen Verhéltnisse des Schuldners. Schnell er-
kennt er dessen finanziellen und personlichen Verhéltnisse. Bei
manchen mitwirkungsbereiten Schuldner jedoch stoft der Ge-
richtsvollzieher schnell an seine Grenzen, wenn die Hohe der
Verbindlichkeiten oder die Anzahl der Glaubiger eine geordne-
te Schuldentilgung im Rahmen von Ratenzahlungen nicht mehr
zuldsst. Die Aufstellung von Ratenzahlungsplénen fiihrt ins-
besondere bei selbstindigen Schuldnern nicht weiter. Betriebs-
wirtschaftliche Defizite oder eine unsichere Auftragslage
lassen diesen Plan in Kiirze zu Makulatur werden. Ein flieBen-
der Ubergang an der Nahtstelle zum Insolvenzverfahren fehlt.
Nabhe liegend ist daher die Forderung, Gerichtsvollzieher in die
Abwicklung kleiner und einfacher Insolvenzverfahren einzu-
binden!76). Wird dabei insbesondere an die Bestellung von
Gerichtsvollziehern zu Treuhédndern im Verbraucherinsolvenz-

170) Vgl. Degenhart, DGVZ 1968, 116 (121); Briers, DGVZ 1982,
133; Eich, DGVZ 1989, 49 (52).

171) Gottschalk, DGVZ 1988, 35 (40).

172) Winterstein/Hippler, DGVZ 1999, 108 (109); sowie schon
Eickmann, DGVZ 1977, 103 (109); sowie derselbe, DGVZ 1980, 129
(133).

173) Gortschalk, DGVZ 1988, 35 (40).

174) So der Schlussbericht der Arbeitsgruppe des Landesverbands
Baden-Wiirttemberg, a. a. O., Seite 20.

175) So Gottschalk, DGVZ 1988, 35 (40); sowie Eich, DGVZ 1989,
49 (51); Schilken, DGVZ 2003, 65 (67).

176) So Vultejus, DGVZ 1988, 107 (108), Uhlenbruck, DGVZ 1993,
97 (101, 102); Vallender, DGVZ 1997, 53 ft.; Hartenbach, DGVZ
1999, 149 (151); Schilken, DGVZ 2003, 65 (72); Schmerbach, ZinsO
2005, 77 ff.
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verfahren und in der Wohlverhaltensperiode gedacht, kann die-
ser Gedankengang durchaus weiter ausgedehnt werden: Die
Kritik an dem Aufwand fiir ein Verbraucherinsolvenzverfahren
miindete bereits in einen Verdnderungsentwurf des Bundes-
justizministeriums!77). Tatsdchlich muss man sich vor Augen
halten, wie viel Personen mit einem Verbraucherinsolvenzver-
fahren nach der derzeitigen Rechtslage befasst sind, das mog-
licherweise in einem Nullplan endet mit dem bloBen Ziel, nach
der Wohlverfahrensperiode eine Restschuldbefreiung fiir den
Schuldner zu erzielen, ohne dass ein Glaubiger auch nur einen
Cent gesehen hat. Der Schuldner muss eine geeignete Stelle
finden, die fiir ihn einen auBergerichtlichen Schuldenberei-
nigungsversuch durchfiihrt!78). Viele der aufergerichtlichen
Schuldenbereinigungsversuche scheitern!?). Das Scheitern
wird von der Schuldnerberatungsstelle oder oftmals von einem
Rechtsanwalt bescheinigt, der den Insolvenzantrag fiir den
Schuldner beim Gericht stellt. Beim Gericht sind mit dem
anschlieBenden gerichtlichen Schuldenbereinigungsplan nun-
mehr die Serviceeinheit, der Rechtspfleger und ein Richter be-
schéftigt. Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens, nach dem
auch der gerichtliche Schuldenbereinigungsplan in der Regel
scheitert, wird nunmehr ein Treuhédnder bestellt, der die Funk-
tion eines vereinfachten Insolvenzverwalters wahrnimmt!89).

Nach Abwicklung der Insolvenz beginnt die Wohlverhal-
tensperiode, fiir die der gleiche Treuhédnder gleichfalls als
Treuhénder bestellt werden kann, jedoch kann dies auch noch
eine andere Person sein!8!). Ohne viel Fantasie kann der erfor-
derliche Personal- und Kostenaufwand ermessen werden.
Deshalb wire es nur konsequent, bereits die Erstellung des au-
Bergerichtlichen Schuldenbereinigungsplans auf den Gerichts-
vollzieher zu verlagern, zumal dieser als neutrale Instanz das
Vertrauen der Gliubiger genieBt!82). Eines gerichtlichen
Schuldenbereinigungsplans daneben bedarf es dann nicht
mehr. Das Verfahren kann danach durch den Gerichtsvollzie-
her selbst!83) oder durch das Insolvenzgericht erdffnet werden,
der Gerichtsvollzieher verwertet das in der Regel einfach struk-
turierte Vermogen und fiihrt in der dritten Phase die Treuhédn-
derschaft in der Wohlverhaltensperiode durch. Die Aufgaben
des Gerichts beschrinkten sich auf die Feststellung der einzel-
nen Verfahrensschritte oder, nochmals vereinfacht, lediglich
auf die Aufgabe als Rechtsmittelinstanz gegen MaBnahmen
des Gerichtsvollziehers. Rechtsstaatliche Bedenken gegen die-
se Verfahrensweise sind nicht ersichtlich. Insbesondere ist
nicht ersichtlich, weshalb in diesem Fall ein Konflikt des Ge-
richtsvollziehers zwischen den Interessen der Glaubiger und
des Schuldners vorhanden sein soll, kann doch auch im Regel-
insolvenzverfahren der Insolvenzverwalter selbst, aus wel-
chem Interesse auch immer, einen Insolvenzplan vorlegen!84).

Weitere Ubernahme von Aufgaben durch Gerichtsvollzie-
her sind denkbar!85), jedoch fiir die Verzahnung der vorberei-
tenden und durchzufiihrenden Maflnahmen der Zwangsvoll-

177) Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung der Insol-
venzordnung, des Kreditwesengesetzes u. a. vom 16. September 2004
(Referentenentwurf).

178) § 305 Abs. 1 Ziff. 1 InsO.

179) Gesetzentwurf, a. a. O., Begriindung Seite 6.

180) § 313 InsO.

181) § 291 Abs. 2 InsO.

182) So vorgeschlagen von der Arbeitsgruppe im Landesverband
Baden-Wiirttemberg, a. a. O., Seite 28; bereits auch schon Vallender,
DGVZ 1997, 53 (54).

183) Arbeitsgruppe, a. a. O., Seite 29.

184) Vgl. § 218 Abs. 1 InsO.

185) Vgl. Bericht der Strukturkommission des DGVB, a. a. O., und
Schlussbericht der Arbeitsgruppe, a. a. O.; zur Zuldssigkeit weiterer
Aufgaben vgl. Schilken, DGVZ 2003, 65 ff.
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streckung nicht unbedingt erforderlich und werden hier daher
nicht behandelt.

6. Ausgestaltung eines freien Gerichtsvollziehersystems

Ist der oben dargestellte Effektivitdtsschub gewollt, wird
dies nur in einem verstérkt freiberuflichen System darstellbar
sein. Die Notwendigkeit zur grundlegenden rechtlichen Re-
form des Gerichtsvollzieherwesens wurde in Kapitel 3 darge-
stellt. Nur in einem freiberuflich organisierten System kann
die Vielzahl der oben beschriebenen neuen Aufgaben verar-
beitet werden. Auch fiir einen Freiberufler hat der Tag hochs-
tens 24 Stunden, weshalb zur Bewiltigung der Aufgaben
unbedingt die Delegation bestimmter Tatigkeiten an hierfiir
nachweislich qualifiziertes Personal erforderlich ist!86). Auch
die erforderliche EDV-Ausstattung und die Finanzierung
eines angemessen und modern ausgestatteten sowie organi-
sierten Biiros ist mit Sicherheit nicht im Zuge einer immer
kleinlicher werdenden Biirokostenentschiadigung moglich,
sondern nur in einem freiberuflich organisierten System.

Hoheitliche Aufgaben nicht durch Beamte?

Artikel 33 Abs. 4 GG stellt den Grundsatz auf, dass die Aus-
tibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe in
der Regel Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes zu {ibertragen
seien, die in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treue-
verhéltnis stehen!87). Als 6ffentlich-rechtliche Bedienstete sind
hierbei in Abgrenzung zu Arbeitsverhdltnissen der 6ffentlichen
Dienstherren Beamte gemeint!88). Um die Begrifflichkeit der
hoheitlichen Befugnisse besteht ein Auslegungsstreit!89). Fiir
Grawert und Schilken ergeben sich der Beamtenstatus fiir den
Gerichtsvollzieher zwingend aus Artikel 33 Abs. 4 GG und
§ 154 GVG!9). An der Diskussion um Artikel 33 Abs. 4 GG
scheiterte aus rechtlichen Griinden seinerzeit auch die Um-
setzung des Neuberger Modells. Das Justizministerium
Nordrhein-Westfalen sah das Problem des Funktionsvorbehalts
des Artikels 33 Abs. 4 GG und die damit einhergehenden ein-
geschrinkten Anderungsméglichkeiten fiir den Status des
Gerichtsvollziehers!9!). Das Bundesjustizministerium sah zu-
mindest 1968 keine zwingenden Griinde, beim Gerichtsvoll-
zieher eine Ausnahme von diesem Verfassungsgrundsatz zu
machen!92). Vor allem die flir den Gerichtsvollzieher vorhan-
denen Zwangsbefugnisse wiesen nach Auffassung des Nieder-
sdchsischen Justizministeriums eine grundlegende Unter-
schiedlichkeit zu den Notaren auf, die trotz Ausiibung einer
hoheitlichen Tétigkeit dennoch in fast allen Bundesldndern
freiberuflich titig sind193). Auch wenn noch vor einigen Jahren
niemand von diesen Rechtsgrundsitzen abweichen wollte!94),
findet doch seit einiger Zeit verstérkt eine Diskussion tiber das
Berufsbeamtentum schlechthin und {iber den Umfang der auf
Beamte iibertragenen hoheitlichen Tétigkeiten statt!95). Aus

186) Vgl. hierzu im Einzelnen Vorschlige der Arbeitsgruppe im
Landesverband Baden-Wiirttemberg, a. a. O., Seite 72 ff.

187) Gesetzeswortlaut Artikel 33 Abs. 4 GG.

188) Vgl. von Miinch/Kunig, Kommentar zum GG, 3. Aufl., 1995,
Rdnr. 2 ff. zu Artikel 33 GG.

189) Ebenda, Rdnr. 47.

190) Grawert, DGVZ 1989, 97 (108), Schilken, DGVZ 1995, 133.

191) Originalzitat nach Seip, DGVZ 1997, 103 (107).

192) Originalzitat nach Seip, DGVZ 1997, 103 (108).

193) Originalzitat nach Seip, DGVZ 1997, 103 (109).

194) So noch 1999, Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (152).

195) Vgl. Uberall/Beucker, Die Beamtenrepublik. Der Staat im
Wiirgegriff seiner Diener?, Campusverlag, Frankfurt am Main 2004;
Konflikt um die AuBerung des Regierenden Biirgermeisters von Ber-
lin, Wowereit, der die Abschaffung des Beamtentums vorschlug, vgl.
dbb newsletter 109 vom 1. Februar 2005.
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6konomischen Griinden wurde in Preuflen im 19. Jahrhundert
die Post und Eisenbahn unter staatliche Obhut genommen. In
den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts wurden Post und Bahn
privatisiert, und heute erscheint es den meisten als selbstver-
standlich, dass die Tatigkeiten bei Bahn und Post nicht mehr
von Beamten verrichtet werden. Zum einen dndert sich die An-
schauung, welche Aufgaben noch als hoheitlich zu klassifizie-
ren sind. Zum anderen wird in Frage gestellt, ob wirklich alle
hoheitlichen Aufgaben nur von Beamten erfiillt werden miissen
oder ob nicht vielmehr eine Fortentwicklung des Beamten-
rechts unter Beriicksichtigung von gesellschaftlichen und tech-
nischen Verdnderungen mdglich sein sollte!96). Auch wenn der
Versuch unternommen wird, den begrifflichen Streit um die
hoheitsrechtlichen Befugnisse durch Definitionen in den Griff
zu bekommen, gibt es keine eindeutige Auslegung. Fiir den Be-
amtenstatus sollen daher vor allem dessen politische Zweckma-
Bigkeit, vor allem vor dem Hintergrund der besonderen Treue-
pflicht der Beamten und die Notwendigkeit zu einer hierarchi-
schen Einordnung der Bediensteten, maligebend sein!97). Die
Debatte seinerzeit um die Privatisierung der Bahn, Post und der
Flugsicherung belegt, dass dem Gesetzgeber mit Riicksicht auf
unterschiedliche ordnungs- und gesellschaftspolitische Belan-
ge ein erheblicher Gestaltungsspielraum verbleibt, der durch
die grundrechtliche Definition eines Regel-Ausnahmeverhlt-
nisses zu Tage tritt!98). Daher wird auch die Auffassung ver-
treten, dass Artikel 33 Abs. 4 GG nur ein Minimum der den
Beamten vorbehaltenen Tatigkeiten vorgibt und von daher die
territoriale Integritit, die Aufrechterhaltung der inneren Sicher-
heit und die Sicherung der finanziellen Basis zur Steuererhe-
bung, also Bundeswehr, Polizei und Finanzverwaltung primér
im Fokus des Artikels 33 Abs. 4 GG stehen!99). Beim Gerichts-
vollzieher nun verschwimmen die Aufgaben, die er mit staat-
lichem Zwang ausiiben soll mit denen, bei denen er beispiels-
weise nur als Zustellungsorgan oder im ,.einvernehmlichen
Forderungseinzug* titig ist. Eine Abgrenzung dieser Aufgaben
ist auch gar nicht moglich. Die Diskussion um die angeblich
freiwillige Abgabe der eidesstattlichen Versicherung mit Haft-
befehl zeigt, dass ein mit Zwangsbefugnissen ausgestatteter
Gerichtsvollzieher sehr wohl auf der Grundlage der vorhande-
nen Druckmittel in der Lage sein kann, so genannte freiwillige
Handlungen des Schuldners herbeizufithren200). Wenn aber aus
der Historie und der aktuellen Entwicklung, die von der Effek-
tivierung und Wahrnehmung zusitzlicher Aufgaben geprigt
sein soll, der Gesetzgeber zum Ergebnis gelangt, dass die Erfiil-
lung dieser Aufgaben besser durch einen freien als durch einen
beamteten Gerichtsvollzieher zu erledigen sind, so erscheint
auch im Lichte einer strittigen Diskussion um Artikel 33 Abs. 4
GG eine Entscheidung zugunsten eines Gerichtsvollziehers im
freien Biiroberuf moglich20t).

Keine Privatisierung

Bemerkt werden muss, dass von keiner Seite bislang die
Forderung erhoben wurde, das Gerichtsvollziehersystem auf
Private zu tibertragen. Unterschieden werden muss namlich,

196) So bereits Millack, DGVZ 1969, 99 (102).

197) Ahnlich von Miinch/Kunig, a. a. O. Rdnr. 47.

198) So Sachs/Battis, Kommentar zum GG, Miinchen 1996, Rdnr. 58
zu Artikel 33 GG.

199) So Schuppert in Reihe Alternativkommentare, Kommentar
zum GG, 2. Aufl., 1989, Rdnr. 35 und 36 zu Artikel 33 GG.

200) Vgl. zu diesem Konflikt u. a. Seip, DGVZ 2004, 182.

201) Scholz, DGVZ 2003, 97 (106) versucht die Zulédssigkeit von
Privatisierungen zur herrschenden Meinung zu erheben, was so pau-
schal nicht nachvollzogen werden kann; dhnlich argumentiert auch
Pieroth in der 6ffentlichen Anhdrung des Rechtsausschusses im Land-
tag von NRW am 18. Mai 2004, Ausschussprotokoll 13/1229.
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ob die Aufgaben auf private Unternehmen, die miteinander
uneingeschrankt im Wettbewerb stehen, iibertragen werden,
so z. B. bei den Dienstleistungen der Bahn und Post. Vielmehr
geht es darum, dass die Aufgaben von einem Privaten in einem
staatlich gebundenen Beruf in Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher
Aufgaben ausgeiibt werden, der durch Beleihung Triger eines
offentlichen Amtes sein sol1202). Damit verschwimmt ndmlich
bereits die Unterscheidung zwischen Beamten und freiem
Beruf203). Wird die Berufsfreiheit bei Privaten durch Arti-
kel 12 GG in hohem MaBe geschiitzt, ist eine Reglementie-
rung dagegen desto stirker mdglich, je ndher der freie Beruf
dem o6ffentlichen Dienst steht204). Die derzeitigen Modelle fiir
einen freien Gerichtsvollzieherberuf gehen weiterhin von ei-
ner organisatorischen Eingliederung in das System der 6ffent-
lichen Verwaltung aus205). Die Reglementierung durch ein
Berufsordnungsrecht, das in gleichem Maf3e vom Gesetzgeber
verabschiedet werden muss, als auch die damit geschaffenen
Sanktionsmoglichkeiten, wie auch die Rechtsmittelinstanzen
der Justiz, wiren Bestandteil einer demokratischen Legitimie-
rung und belassen das Gewaltmonopol unverdndert beim
Staat206). Durch Gerichtsvollziehergesetz und ZPO wire der
Gerichtsvollzieher ein staatlich gebundener freier Beruf207).

Denkbar wire auch, die stirkste rechtliche Eingriffsmog-
lichkeit des Gerichtsvollziehers, ndmlich kdrperlichen unmit-
telbaren Zwang auszuiiben, bei einem freiberuflichen Ge-
richtsvollzieher im Wege der Amtshilfe durch die Polizei
wahrnehmen zu lassen208). Auch in Frankreich zieht der
Hussier bei Verweigerung oder Gegenwehr des Schuldners die
Exekutivorgane bei209).

Abschaffung der Staatshaftung?

Erfolgt die Berufsausiibung durch einen staatlich beliche-
nen freien Gerichtsvollzieher, entfdllt hierdurch keinesfalls
automatisch die Amtshaftung des Artikels 34 GG. Da staat-
liche Aufgaben wahrgenommen werden, ist ein Ausschluss
der Amtshaftung nicht ohne weiteres moglich210).

Gebiihrenbeamter und duales System

Die Moglichkeit zur Installierung eines Gebiihren-
beamten2!!) konnte als weitere Losungsmdglichkeit erschei-
nen, die genannten Effizienzprobleme zu beseitigen und dabei
die Problematik des Artikels 33 Abs. 4 GG zu umgehen2!2). Zu
warnen ist allerdings davor, auf Dauer alleine einen Gebiihren-
beamten zu installieren, der wiederum ein Unikum im System
des Beamten- und Besoldungsrechts darstellen wiirde und wie
bereits das jetzige System des beamteten Gerichtsvollziehers
mit freiem Biiro zu stindigen Konflikten bei der Ausgestal-
tung besoldungsrechtlicher und dienstrechtlicher Schnittpunk-
te fiihrt. Nichts allerdings spricht dagegen, fiir eine Uber-
gangszeit den bisherigen Beamten die Moglichkeit zu lassen,

202) So auch Scholz, DGVZ 2003, 97 (103).

203) Ebenda, Seite 103.

204) Ebenda, Seite 104.

205) Zur Erforderlichkeit vgl. ebenda, Seite 106.

206) Ebenda, Seite 106.

207) Ebenda, Seite 106.

208) So auch Kiihn, DGVZ 2001, 33 (34).

209) Vgl. Darstellung der Nationalen Kammer, DGVZ 1996, 97
(100).

210) So bereits das Justizministerium 1968, Originalzitat nach Seip,
DGVZ 1997, 103 (108) sowie das Rheinland-Pfélzische Justizminis-
terium, ebenda, Seite 110; so auch von Miinch/Bryde, Kommentar
zum Grundgesetz, 3. Aufl.,, 1995, Rdnr. 13 zu Artikel 34 GG.

211) So noch Bericht der Strukturkommission des DGVB, a. a. O.

212) Vgl. Scholz, DGVZ 2003, 97 (105).
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als Gebiihrenbeamte bis zur Pensionierung ihren Beamtensta-
tus beizubehalten und lediglich fiir neu hinzukommende Ge-
richtsvollzieher die Freiberuflichkeit vorzugeben2?!3). Einer
Tangierung des Alimentationsprinzips aus Artikel 33 Abs. 5
GG kann begegnet werden, indem der Gebiihrenbeamte mit
einem garantierten Mindesteinkommen ausgestattet wird214).

Freier Wettbewerb oder feste Bezirke?

Verschiedentlich wurde gefordert, dass der Glaubiger den
Gerichtsvollzieher auswidhlen konnen miisste2!5). Die freie
Wahl des Gerichtsvollziehers im Landgerichtsbezirk wurde
jedoch ab 1900 in PreuBBen bewusst aufgehoben21¢). Eine un-
parteiische, neutrale Stellung des Gerichtsvollziehers schlief3t
ein Konkurrenzsystem aus, da ein solches nur den Glidubiger-
interessen gerecht werden wiirde2!7). Da nach unserer Rechts-
ordnung auch die Interessen des Schuldners zu beachten sind,
die Abwicklung mehrerer Auftrige gegen denselben Schuld-
ner nach Moglichkeit in eine koordinierte Schuldentilgung
fiihren soll und auch landliche Bezirke in weitem Raum be-
dient werden sollen, spricht einiges gegen die freie Wahl des
Gerichtsvollziehers218). Das Argument, ein im Wettbewerb
stehender Gerichtsvollzieher wire um eine schnellere Erledi-
gung der Auftrige bemiiht, muss damit begegnet werden, dass
ein freier Gerichtsvollzieher seine Gebiihren nur nach Erledi-
gung des Auftrages liquidieren kann und fiir einen wirtschaft-
lichen Erfolg daher darauf angewiesen ist, die Auftrige ziigig
zu erledigen?2!9). Eine Beschrinkung auf bestimmte Bezirke ist
mit der Berufsausiibungsbeschrankung des Artikels 12 GG
vereinbar220). Eine Differenzierung in bestimmte Pflichtauf-
gaben und andererseits Wahlaufgaben, die auf Amts- oder
Landgerichtsbezirksebene im Wettbewerb stehen konnten, ist
jedoch denkbar?22t).

Rentabilitiit eines freien Systems?

Die Befiirchtung, in einem freien System miissten die
Gebiithren um das Doppelte, Dreifache oder gar Vierfache
steigen, kann entkriftet werden. Auch wenn der Justiz-
gewdhrungsanspruch bei erhdhten Gebiihren ggf. durch die
Prozesskostenhilfe gegeben wire222), muss jedoch davon
ausgegangen werden, dass ein freies System in der politischen
Diskussion insbesondere von den Wirtschaftsverbédnden nur
akzeptiert wird, wenn dessen Kosten lediglich in einem ertrag-
lichen MaBe steigen223). Berechnungen der Arbeitsgruppe des
Landesverbands Baden-Wiirttemberg des DGVB haben so-

213) So der Schlussbericht des Landesverbands Baden-Wiirttem-
berg, a. a. O., Seite 40; bejahend auch Scholz, DGVZ 2003, 97 (110).

214) So auch das Niedersichsische Justizministerium bereits 1968,
Originalzitat nach Seip, DGVZ 1997, 103 (109); Eickmann, DGVZ
1980, 129 (136).

215) Kleybolte, sah dies bereits fiir das derzeit in der ZPO geregelte
Auftragsverhiltnis zwischen Glaubiger und Gerichtsvollzieher und
fand alles andere gesetzeswidrig, derselbe in DGVZ 1956, 1 ff.

216) Vgl. Seip, DGVZ 1997, 103 (105).

217) So Eickmann, DGVZ 1980, 129 (135).

218) So auch das Niedersichsische Justizministerium, zitiert nach
Seip, DGVZ 1997, 103 (110) und Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (152).

219) So Schlussbericht der Arbeitsgruppe des Landesverbands
Baden-Wiirttemberg, a. a. O., Seite 50.

220) Vgl. Eickmann, DGVZ 1980, 129 (135) und grundsitzlich
Scholz, DGVZ 2003, 97 (104).

221) Vgl. Vorschldge der Arbeitsgruppe des Landesverbands Baden-
Wiirttemberg im Schlussbericht der Arbeitsgruppe, a. a. O., Seite 41 ff.

222) So Scholz, DGVZ 2003, 97 (109).

223) Online-Umfrage der IHK Miinchen vom 15. Januar 2005,
www.ihk-muenchen.de/ Recht & FairPlay/Allgemeine Rechtsaus-
kiinfte/Umfrage Mahnverfahren.
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wohl hinsichtlich der Aufwands- als auch der Ertragsseite er-
geben, dass eine Erhohung der Gebiihren gegeniiber dem der-
zeitigen System teilweise deutlich unter einer Verdoppelung
liegen kann. Voraussetzung hierfiir ist allerdings die Ubernah-
me weiterer Aufgaben, insbesondere des Abwendungsverfah-
rens, die Moglichkeit zur Delegation an qualifizierte Mitarbei-
ter und die Erledigung wesentlicher Aufgaben in einem festen
Bezirk224). Eine andere Aufgabenverteilung oder der Ab-
schied von einer logistisch effektiven Bearbeitung vor Ort in
einem festen Bezirk flihrt dagegen zu einer anderen Kalkula-
tionsgrundlage und damit zu weitaus hoheren Kosten.

Finanzbuchhaltung

Aufgrund der buchfiihrungs- und steuerlichen Pflichten ist
automatisch bei einem freiberuflichen Gerichtsvollzieher eine
ordnungsgeméife Finanzbuchhaltung zu installieren, die auch
modernen Erfordernissen gerecht wird225). Das Gleiche wiirde
auch fiir den Gebiihrenbeamten gelten, der zwar keine Unter-
nehmereigenschaft aufwiese, aber dhnliche Nachweise bei der
Erfiillung seiner steuerlichen Pflichten und ggf. zur Geltend-
machung seines garantierten Mindesteinkommens fiihren muss.

Aus- und Fortbildung

Niemand wird davon ausgehen kénnen, dass die oben be-
schriebenen neuen Aufgaben, seien sie nun Pflicht- oder auch
nur Wahlaufgaben, {iber Nacht von den bisherigen Gerichts-
vollziehern iibernommen werden kdnnten. Das Berufsleben
steht jedoch in allen Bereichen dermaflen im Wandel, dass
auch langjéhrig gewissenhaft ihren Dienst versehene Gerichts-
vollzieher durch pflichtgeméifle Fortbildung ohne weiteres in
die Lage versetzt werden konnen, die beschriebenen und etwa-
ig noch weitere Aufgaben zu tibernechmen.

Grundlegender Uberarbeitung bedarf jedoch die Ausbil-
dung des Gerichtsvollziehers. 1999 legte das Justizministeri-
um Baden-Wiirttemberg nach einer gemeinsamen Ausarbei-
tung mit dem baden-wiirttembergischen Gerichtsvollzieher-
bund der Justiministerkonferenz den Entwurf einer neuen
Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir Gerichtsvollzieher
vor226), Dieser sicht vor, die Ausbildung des Gerichtsvoll-
ziehers zusammen mit der des Rechtspflegers als so genanntes
Y-Modell an einer Fachhochschule mit einem gemeinsamen
Grundstudium und einem danach gesplitteten, auf den jeweili-
gen Aufgabenbereich abgestellten Hauptstudium zu gestalten.

Die Fachhochschulausbildung fiir Gerichtsvollzieher, die
damit auch Berufsanfingern und Seiteneinsteigern die Auf-
nahme dieses Berufs ermoglichen sollte, bleibt jedoch bis heu-
te eine nicht erfiillte Forderung227). Diese Forderung stellt sich
vor allem vor der Problematik der Einengung der Personalaus-
wahl aus dem derzeitigen System des mittleren Dienstes, bei
dem eine Nachwuchsgewinnung immer schwieriger wird?228).
Allerdings gibt es Anzeichen, dass auch bereits der Entwurf
des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg229) iiberholt ist.

Im Zuge der weltweiten Vereinheitlichung von Ausbil-
dungsgingen wurde auch fiir die Juristenausbildung mit der
Diskussion um die Einfiihrung eines Bachelor- und Masterstu-
dienganges unter Aufgabe der bisherigen zwei Staatspriifun-

224) Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe, a. a. O., Seite 91 bis
114.

225) Vgl. Kapitel 3.

220) Beischall zitiert von der Schriftleitung, DGVZ 1999, 145 (146).

227) Hartenbach, DGVZ 1999, 149 (152).

228) Kiihn, DGVZ 2001, 33 (35).

229) Vgl. Fuf3note 226.
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gen begonnen23?%). Angestrebt werden soll vielmehr ein so ge-
nannter polyvalenter Abschluss, der einen Absolventen nicht
bereits frithzeitig auf einen einzigen Beruf festlegt, so wie es
derzeit beim Gerichtsvollzieher und beim Rechtspfleger der
Fall ist. Als in diesem Sinne fortschrittlich zu bezeichnen ist
daher der Vorschlag der Arbeitsgruppe im Landesverband Ba-
den-Wiirttemberg, die Gerichtsvollzieher-Ausbildung in den
Fachhochschul-Studiengang des Diplom-Wirtschaftsjuristen
zu integrieren23!). Moglicherweise ist selbst dieser Vorschlag
durch den Bologna-Prozess232) bereits iiberholt, konnten doch
hiermit selbst die Fachhochschulen durch die Neuorganisation
der Studiengénge an den Hochschulen zur Disposition stehen.

Eigenverwaltung durch Kammermodell

Die Forderung, Gerichtsvollzieher in einer eigenen Kam-
mer zu organisieren, ist gleichfalls nicht neu233). Die Hussiers
de Justice in Frankreich bilden eine regionale und nationale
Kammerorganisation, wobei letztere Themen der Ausbildung,
Fortbildung und der Interessenwahrnehmung der Berufsgrup-
pe bearbeitet234). Kammern anderer Berufsgruppen, z. B. der
Rechtsanwilte, organisieren auch ihr Aufsichts- und Diszipli-
narrecht selbst235). Rechtlich bestehen keine Bedenken, dass
auch in einem dualen System verbeamtete Gerichtsvollzieher
Angehorige neben freiberuflichen Kollegen Kammermitglied
sind236). Problematisch scheint allerdings die Finanzierung ei-
nes eigenen Kammersystems zu sein237). Bei einer Anzahl von
derzeit ca. 4 750 Gerichtsvollziehern in der Bundesrepublik
Deutschland diirften die personellen und finanziellen Ressour-
cen nicht ausreichen, um zumindest ein foderal organisiertes
Kammersystem zu erreichen, das jedoch aufgrund der staat-
lichen Organisationsstrukturen erforderlich wire. Zu priifen
ist daher, ob der Anschluss an eine andere Berufskammer
moglich ist, in der eine eigene Fachabteilung gebildet werden
konnte238). Aufgrund der Einheitlichkeit der Aufgaben der
Gerichtsvollzieher sollte der Kammer auch die Aufgabe zu-
fallen, zur Qualitdtssicherung Vorschldge fiir ein Qualitéts-
management zu erarbeiten239).

7. Chancen fiir eine Reform

Neben der Kldrung der verfassungsrechtlichen Fragen ist
auch die Fiskalitéit bei einer Systemédnderung zu betrachten.
Obwohl man meinen konnte, dass Reformvorhaben im Be-
reich des 6ffentlichen Dienstes in erster Linie aus fiskalischen
Griinden zur Einsparung im Staatshaushalt durchgefiihrt wer-
den240), so ist dies sicherlich nicht nur vor einem zu errechnen-
den Einsparvolumen zu entscheiden. Durch die Ubernahme
der oben beschriebenen Aufgaben konnen die bei Gerichten,
Verwaltung und Ausbildungsstitten entfallenden Stellen zwar

230) Der Bologna-Prozess und seine moglichen Auswirkungen auf
die Juristenausbildung, Zwischenbericht des Ausschusses der Justiz-
ministerkonferenz zur Koordinierung der Juristenausbildung fiir die
JuMiKo am 24. November 2004.

231) Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe, a. a. O., Seite 59 ff.

232) Vgl. FuBnote 230.

233) Vgl. Baensch, DGVZ 1967, 126.

234) Vgl. Darstellung der Nationalen Kammer, DGVZ 1996, 97 (101).

235) Vgl. z. B. §§ 56, 74, 116 ff,, 114, 150 BRAO.

236) Niederséchsisches Justizministerium, zitiert nach Seip, DGVZ
1997, 103 (110).

237) So auch Schlussbericht der Arbeitsgruppe im Landesverband
Baden-Wiirttemberg, a. a. O., Seite 63 ff.

238) Ebenda, Seite 63 ff.

239) Ebenda, Seite 70.

240) So Schilken anlisslich der Diskussion um die Ubertragung der
eidesstattlichen Versicherung auf den Gerichtsvollzieher in DGVZ
1995, 133 (139).
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beschrieben werden, jedoch diirfte jedem klar sein, dass ein
Ubergang auch Kosten verursacht. Zu denken ist an die derzei-
tige Nachversicherungspflicht freiwillig in die Freiberuflich-
keit ausscheidender Beamter und eine Anschubfinanzierung
fiir die Investition zum Aufbau der erforderlichen Biiros24!).
Daneben sind eine Vielzahl von Gesetzen zu dndern, zu nen-
nen seien nur das GVG, BGB, ZPO, ZVG, InsO, BBesG, in
die auch die erforderlichen Ubergangsregelungen eingearbei-
tet werden miissen. Es bedarf daher eines iiberragenden poli-
tischen Willens, echte Reformmalnahmen auf dem Gebiet der
Zwangsvollstreckung umzusetzen. Eine breite Diskussion
hieriiber wird ausdriicklich gewiinscht242). Gefordert werden

241) Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe, a. a. O., Seite 98.
242) So Hartenbach, DGVZ 2003, 146 (147).

soll die Diskussion von den hier dargelegten Vorschlagen, die
immerhin fiir sich in Anspruch nehmen, in vielen Bereichen
eine so genannte Win-Win-Situation herzustellen: Die Glaubi-
ger erhalten schnellere Ergebnisse und hohere Erlose, und
selbst die Schuldner erlangen eine bessere Effizienz, dem ge-
sellschaftspolitischen Postulat der Rechtsstaatlichkeit wird
vollauf Rechnung getragen, die Staatshaushalte sparen mittel-
fristig hohe Ausgaben, eine EU-weit stattfindende Liberalisie-
rung wird eingeleitet und nicht zuletzt kdnnte sich auch der
Status des Gerichtsvollziehers verbessern.

Der Versuch einer historischen und aktuellen Aufarbeitung
der Diskussion um eine Reform der Zwangsvollstreckung und
des Gerichtsvollzieherwesens zeigt bei ndherer Betrachtung,
dass auch Schnecken zuweilen bemerkenswerte Strecken zu-
riicklegen. Sie miissen nur aufpassen, dass sie unterwegs nicht
gefressen werden.

Gedanken zum Thema:
Modernisierung des Gerichtsvollziehersystems in Deutschland

Von Frank Daumichen, Geschiftsfiihrer der SFG Forderungsmanagement GmbH in Stuttgart

Mit groBem Interesse verfolge ich die Diskussionen iiber
eine Verdnderung des bestehenden Gerichtsvollzieherwesens
in Deutschland. Es ist aus meiner Sicht fiir die Wirtschaft und
fiir den Beruf des Gerichtsvollziehers unbedingt notwendig,
weitreichende Reformen umzusetzen. Dies betrifft gesetzliche
Verdnderungen, um das Vollstreckungsverfahren effektiver zu
gestalten, aber vor allem auch den Status des Gerichtsvollzie-
hers so zu gestalten, dass Wirtschaftlichkeit und erfolgreiche
Tatigkeit in Einklang gebracht werden konnen.

Aus diesem Grunde bin ich ein absoluter Befiirworter fiir
die Einfithrung eines freien Gerichtsvollziehersystems, mit
der Mafigabe, dass der Gerichtsvollzieher als beliechener Un-
ternehmer tétig ist.

Da ich in meinem ,fritheren Leben® selber schon als
Gerichtsvollzieher tdtig war, zurzeit als geschéftsfithrender
Gesellschafter eine Inkassofirma fiihre, kenne ich die jewei-
ligen Probleme jeder Seite, aber auch die Anforderungen, ins-
besondere aus der Wirtschaft und damit der Glaubiger. Weiter-
hin liegen auch sehr praktische Erfahrungen mit den Systemen
in Belgien und den Niederlanden vor, die durch Geschéfts-
beziehungen zu einem jeweiligen Gerichtsvollzicher besteht.

Die nachfolgenden Betrachtungen méochte ich daher auch
sehr praxisbezogen erléutern.

Wie ist die heutige Vollstreckungssituation
fiir die Gliubiger?

Die Situation kann fiir die Glaubiger als nicht ausreichend
bezeichnet werden. Hier spielt sicherlich der in Deutschland
stark vorhandene Schuldnerschutz (Erhéhung der Pfandungs-
freigrenzen, Verbraucherinsolvenz, unpfandbare Sachen, aus-
gepragter Datenschutz usw.) eine grofe Rolle, der auch die
Arbeit und damit die erfolgreiche Tatigkeit der Gerichtsvoll-
zieher beeinflusst. Weiterhin ist eine Pfindung in der Regel
aussichtslos, da die Verwertung von pfandbaren Gegenstianden
mit hohen Kosten fiir Abholung/Transport, Lagerung und Ver-
offentlichung verbunden ist und somit § 803 Abs. 2 ZPO greift.

Dies fiihrt bei den Glaubigern natiirlich zum Ergebnis, dass
die Gerichtsvollzieher ,,sowieso nur erfolglos vollstrecken®.
Hier ist tiberhaupt keine Transparenz zwischen Glaubigern
und der Tétigkeit der Gerichtsvollzieher vorhanden. Sicher-
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lich ist dies auch ein Manko, was die tdgliche Arbeit nicht un-
bedingt erleichtert. Die Werthaltigkeit der Gerichtsvollzieher-
titigkeit ist auch immer dann festzustellen, wenn Glaubiger
gefragt werden, was sie glauben, wie viele Gelder die Ge-
richtsvollzieher in Deutschland pro Jahr beitreiben. Die durch-
schnittliche Antwort liegt zwischen drei Millionen und fiinfzig
Millionen! Der positiv denkende Glaubiger traut den Gerichts-
vollziehern auch schon mal dreihundert Millionen zu. Jeder ist
dann positiv liberrascht, wenn man feststellt, dass die Ge-
richtsvollzieher jdhrlich ca. 1,6 Milliarden Euro beitreiben.
Durch die Ubertragung der eidesstattlichen Versicherung auf
den Gerichtsvollzieher seit 1999 kann eine erhebliche Erho-
hung der beigetriebenen Gelder im Gegensatz zu den Jahren
davor festgestellt werden. Dies ist ein gutes Beispiel dafiir, wie
man die Zwangsvollstreckung druckvoll gestalten kann. Die
beschriankte Moglichkeit der Einziehung von Raten nach
§ 806 b ZPO sollte die Glaubiger bei ihren Antrigen veranlas-
sen, die Genehmigung zu erteilen, dass die sechs Monate ohne
weiteres iiberschritten werden konnen, wenn es der Gerichts-
vollzieher fiir notwendig erachtet. Unabhéngig von dieser
Méglichkeit der Antragsstellung ist hier eine gesetzliche An-
derung unbedingt erforderlich. Der Gerichtsvollzieher muss
die Anzahl und die Hohe der Raten mit dem Schuldner selb-
standig vereinbaren konnen. Die Ratenmodalititen konnten
gegebenenfalls mit den Glaubigern abgestimmt werden. Dies
erhoht seinen Handlungsspielraum und dient gleichzeitig dem
Glaubiger und dem Schuldner. Denn nur er kennt die aktuelle
Situation des Schuldners und damit auch seine Mdglichkeiten.
Schon aus diesem einen Punkt ist zu erkennen, wie wenig
Hintergrundwissen teilweise bei den Unternehmen {iiber die
Tiatigkeit der Gerichtsvollzieher vorhanden ist. Eigentlich
miisste mehr Identifikation vorhanden sein, denn schlieBlich
sind es die Gerichtsvollzieher, die das Geld fiir die Glaubiger
am Ende beitreiben sollen.

Ein weiterer Schwerpunkt ist sicherlich die starke Arbeits-
belastung der Gerichtsvollzieher. Aber auch hier geht dieser
Punkt wieder zu Lasten der Glaubiger und fiihrt gerade bei
Kleinbetrieben in nicht seltenen Féllen zur eigenen Insolvenz.
Der Staat wire gefordert, leistet aber aufgrund der leeren
Kassen keine Abhilfe. Ein weiterer Nachteil besteht sicherlich
auch in den beschrinkten Mdglichkeiten, geeignete Nach-
wuchskriéfte zu finden.
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Die Effektivitit der Zwangsvollstreckung

Bei der Effektivitdt muss man aus meiner Sicht zwischen
der rechtlichen Effektivitdt und dem Status des Gerichtsvoll-
ziehers unterscheiden.

Die rechtliche Effektivitdt muss den Gerichtsvollzieher in
die Lage versetzen, moglichst schnell Informationen iiber den
Schuldner zu erhalten. Dies bedeutet ein Zugriff auf alle
amtlichen Verzeichnisse, z. B. das Einwohnermeldeamt, Kfz-
Zulassungsstellen usw. Diese Moglichkeiten wiirden Zeit und
Kosten fiir alle Beteiligten sparen. Eine Lockerung des Daten-
schutzes im Bezug auf die Tétigkeit des Gerichtsvollziehers ist
daher unbedingt notwendig. Ebenso halte ich eine Uber-
tragung der Forderungspfandung, zunéchst beschrinkt auf
Geldforderungen (§ 829 ZPO), auf den Gerichtsvollzieher fiir
sehr richtig. Wenn man sich das heutige Verfahren ansieht, so
geht bis zur Zustellung des Beschlusses sehr viel Zeit verloren,
da der Umweg iiber das Vollstreckungsgericht beschritten
werden muss.

Dieser Umweg erscheint absolut unnétig und unpraktika-
bel. Mit der kombinierten Antragstellung an den Gerichtsvoll-
zieher, auch eine Forderungspfandung durchzufiihren, konnte
viel Zeit gespart werden und ein schnellerer Zugriff auf
die Forderung des Schuldners erfolgen. Gleichzeitig wiirden
die notwendigen Drittschuldnerdaten vom Gerichtsvollzieher
richtig ermittelt werden konnen und es kann dadurch eine
schnellere Zustellung erfolgen. Eine komplette Ubertragung
aller Forderungspfiandungen auf den Gerichtsvollzieher sollte
fiir die Zukunft jedoch nicht ausgeschlossen werden. Die
Pfandungen anderer Rechte finden in der Praxis nicht sehr
hiufig statt, so dass diese Ubertragung auf den Gerichtsvoll-
zieher zundchst keine groBe Prioritdt besitzt und sollte aus
meiner Sicht eher eng mit dem Thema der zukiinftigen Aus-
bildung verkniipft werden.

Ein fiir mich weiterer wichtiger Punkt fiir die Effektivitat
in der Zwangsvollstreckung ist der Status des Gerichtsvollzie-
hers. Dies konnen wir gerade auch aus der Zusammenarbeit
mit den Gerichtsvollziehern aus Belgien und den Niederlan-
den sehr gut beurteilen.

Noch heute erhalten wir Nachrichten von Gerichtsvollzie-
hern, die mit einer Schreibmaschine erstellt wurden. Schon in-
nerhalb einer Sprechzeit ist es in vielen Féllen schwierig, den
Gerichtsvollzieher zu erreichen, auBlerhalb seiner Sprechzeit
ist es fast unmdglich. Solange sich der Gerichtsvollzieher aber
beamtenrechtlich richtig verhélt, werden auch keine MaBnah-
men eingeleitet. Die Gerichtsvollzicher, die schon heute ver-
suchen, eine unternechmerische Dienstleistung zu erbringen,
werden durch das Dach des Beamtenstatus gebremst. Entwe-
der weil die Vorschriften eines Beamten ihn daran hindern
oder weil auch die Biirokostenentschidigung beamtenrecht-
lich geregelt ist.

Es wire also absolut zu begriilen, wenn der Gerichtsvoll-
zieher durch Einfiihrung eines freien Gerichtsvollziehersys-
tems den Status eines Freiberuflers bekommen wiirde und so-
mit unternehmerisch tétig sein konnte. Wenn der Gerichtsvoll-
zieher Beamter bleiben muss, dann miissen die rechtlichen
Voraussetzungen geschaffen werden, dass dieser Beruf die
Anforderungen des Marktes erfiillen kann. Ich glaube jedoch,
dass dies nicht liickenlos umgesetzt werden kdnnte.

Ich mochte hier nicht den Hinweis vergessen, dass dieses
Ziel von den Gerichtsvollziehern bereits seit 1994 verfolgt
wird und man sich auf dem Bundeskongress im Jahre 2003
eindeutig fiir ein freies Gerichtsvollziehersystem entschieden
hat. Auch die Ansprache der damaligen Baden-Wiirttem-
bergischen Justizministerin zu diesem Thema war von groBer
Bedeutung.
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Im Zuge der geplanten Justizreform wurde auch unter den
Justizministern das Thema ,,Privatisierung der Gerichtsvoll-
zieher* diskutiert. Dabei wurde von einem Justizminister der
privatisierte Gerichtsvollzieher mit einem ,,schwarzen She-
riff* verglichen. Diese AuBerung habe ich schon mit einiger
Verwunderung zur Kenntnis genommen.

Unabhéngig von unterschiedlichen Auffassungen und
Meinungen ist der grundsitzliche Vergleich von schwarzen
Sheriffs mit dem Beruf und dem Stand sowie der Bedeutung
des Gerichtsvollziehers und seiner Tétigkeit nicht passend.

Ein ebenso wichtiger Punkt wire die Einfilhrung der
Zwangsvollstreckung aus einer Hand. Dies heif}t, dass nur
der Gerichtsvollzieher fiir die Realisierung von Forderungen
zustindig sein sollte. Es macht wenig Sinn, wenn sich die
unterschiedlichen Vollstreckungsbeamten gegenseitig das
Geld ,,wegnehmen®, somit in Konkurrenz treten und den
Schuldnern die Maoglichkeit einer kompletten Regulierung
ihrer Forderungen dadurch nehmen.

Das auBergerichtliche Abwendungsverfahren
durch den Gerichtsvollzieher

Der Deutsche Gerichtsvollzieherbund hat den Vorschlag
unterbreitet, ein Abwendungsverfahren mit der Moglichkeit
einer anschlieBenden Titulierung zu installieren und diese
Tatigkeit auf den Gerichtsvollzieher zu iibertragen. Ich gebe
gerne zu, dass mir dieser Gedanke zum Anfang einige ,,Bauch-
schmerzen bereitet hat. Der Grund war nicht eine geringe
Erfolgsaussicht fiir dieses Verfahren, sondern war darin
begriindet, dass ich eher praktische und organisatorische Pro-
bleme gesehen habe.

Mein Umdenken hat durch viele Gespriche, aber auch die
Betrachtung der aktuellen und zukiinftigen Gesetzeslage statt-
gefunden. Wenn man sich den Referentenentwurf zur Ande-
rung der Insolvenzordnung ansieht, so ist vom Gesetzgeber
auch geplant, das Verfahren der Kontenpfandung zu reformie-
ren. Dies soll dann sogar dazu fithren, dass der Schuldner die
Authebung der Kontenpfiandung beantragen kann, wenn auf
dieses Konto iiberwiegend Einkiinfte der in §§ 850 bis 850 b
bezeichneten Art eingehen. Ebenso soll ein Pfandungsschutz
fiir Altersrenten, die liber Lebensversicherungen existieren,
eingefiihrt werden. Weiterhin sollen im Jahre 2005 die Pfén-
dungsfreigrenzen bei Lohnpfindungen erhéht werden. Wenn
man die heutige Praxis der Forderungspfandungen betrachtet,
so muss man sich die Frage stellen, welche Mdoglichkeiten hat
dann ein Glaubiger tiberhaupt noch? Willkommen im Schuld-
nerparadies Deutschland!

Somit wird der Gerichtsvollzieher in Zukunft die letzte
Hoffnung fiir die Glaubiger sein, um sein Geld fiir eine er-
brachte Leistung zu erhalten. Aus diesem Grund ist die Ein-
fithrung eines auBlergerichtlichen Abwendungsverfahrens mit
der Moglichkeit einer Titulierung nur zu begriilen. Mit diesem
Verfahren kann der Gerichtsvollzieher bereits zu einem frii-
heren Stadium als bisher versuchen, mit dem Schuldner eine
positive Losung zu finden. Weiterhin hétte er durch die Mog-
lichkeit der Titulierung auch ein Druckmittel in der Hand und
konnte die Ernsthaftigkeit der Situation gegeniiber dem
Schuldner dokumentieren.

Die nur auBlergerichtliche Tatigkeit wird bereits seit Jahr-
zehnten erfolgreich von der Inkassobranche betrieben. Das
neue Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz ist darauf ausgerichtet,
dass auch die Anwiilte fiir eine auBergerichtliche Erledigung
hoher vergiitet werden und somit gezielt darauf hinarbeiten
sollen. Somit wiirde das Abwendungsverfahren das Ziel der
auflergerichtlichen Erledigung sinnvoll ergédnzen, und durch
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die Moglichkeit der Titulierung durch den Gerichtsvollzieher
wiirde es auch eindeutig zu einer (Kosten-)Entlastung der
Gerichte kommen. Weiterhin wire die Wahrscheinlichkeit
grofBer, dass die Glaubiger eher ihr Geld bekommen.

Die Schlussfolgerung aus diesen Grundgedanken kann
nur sein, dass alle Moglichkeiten der auBergerichtlichen
Erledigung zur Verfiigung stehen miissen und somit auch der
Gerichtsvollzieher in dieses Verfahren mit eingebunden wer-
den muss. Die Zustindigkeit fiir das auBergerichtliche
Abwendungsverfahren mit anschlieBender Titulierung kann
nur beim ortlich zustdndigen, also dem Bezirksgerichtsvoll-
zieher, liegen.

Der komplette Umfang des Abwendungsverfahrens muss
sicherlich noch ausgiebig diskutiert werden, insbesondere die
konkreten Pflichten und Aufgaben des Gerichtsvollziehers.
Hierzu wire ein Beispiel dahin gehend, wie sich der Gerichts-
vollzieher zu verhalten hat, wenn er vom Glaubiger eine ver-
jahrte Forderung zur Beitreibung erhélt? Oder wird er von der
Verpflichtung der Verjdhrungskontrolle und damit Unterbre-
chung befreit?

Zu einer grundsétzlichen auBlergerichtlichen Tétigkeit
durch einen Gerichtsvollzieher méchte ich gerne noch ein paar
Sitze erwihnen. In verschiedenen Berichten wird die Mei-
nung vertreten, dass eine aufBergerichtliche Tétigkeit durch
einen Gerichtsvollzieher zu einer Wettbewerbsverzerrung
fiihren wiirde. Es wird teilweise sogar von einer Angst in der
Inkassobranche gesprochen. Diese Ansicht kann ich in keiner
Weise teilen.

Aufgrund ihrer Tradition und wie sich die Inkassobranche
in den letzten Jahren als Dienstleister aufgebaut hat, halte ich
sie fiir viel zu stark, um Angst vor einer aulergerichtlichen
Tatigkeit durch einen Gerichtsvollzieher zu haben. Weiterhin
bedeutet ein aulergerichtliches Abwendungsverfahren durch
einen Gerichtsvollzieher doch nicht, dass im Vorfeld keine
Anwalts- oder Inkassomahnung erfolgen darf. Dies geschieht
ja auch schon heute, vor Einleitung eines gerichtlichen Mahn-
verfahrens.

Auch das Argument, dass die auBergerichtliche Mahnung
mit dem Briefkopf eines Gerichtsvollziehers zur Verwirrung
beim Schuldner fithren konnte, greift aus meiner Sicht nicht.
Grundsitzlich hitte dieser Briefkopf keine andere Wirkung
als der Briefkopf eines Inkassobiiros oder eines Anwalts.
Némlich dem Schuldner ,,optisch® zu verdeutlichen, dass es
Zeit wird zu reagieren, um sich weitere kostenausldsende
MafBnahmen zu ersparen. Wer glaubt, die Schuldner konnten
nicht unterscheiden, ob der Gerichtsvollzieher auBlergericht-
lich tdtig ist oder im Rahmen der Zwangsvollstreckung auf-
tritt, der irrt aus meiner Sicht. Die Schuldner kennen heutzu-
tage sehr gut die Abldufe und Beitreibungsformen, so dass
nicht davon auszugehen wire, dass der Schuldner nicht den
Unterschied erkennen wiirde.

Wer argumentiert, dass die Gerichtsvollzieher dieses Ver-
fahren nur fiir die Aufbesserung ihrer Einkommensverhéltnis-
se haben mochten, verkennt das eigentliche Problem. Denn
dieses Problem besteht darin, dass unser Vollstreckungssys-
tem nicht ausreichend effektiv ist, um sich den heutigen und
zukiinftigen Anforderungen bei der Realisierung von For-
derungen zu stellen und den wichtigen Wirtschaftskreislauf zu
erhalten. Aus diesem Grunde geht es nur darum, das System
positiv zu reformieren.

Ein fairer Wettbewerb auf einem freien Markt hat noch nie
geschadet und wird es auch in Zukunft nicht.
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Der Gerichtsvollzieher als Unternehmer

Der Gerichtsvollzieher als Freiberufler wire gleichzeitig
auch Unternehmer. Dies ist ein Eintritt in eine andere Welt, die
auch erst bewiltigt werden muss. Sie ist aber keine uniiber-
windbare Hiirde, wenn man Spaf3 an seinem Beruf und an der
Form des freien Unternehmers hat.

Der Gerichtsvollzieher miisste sich ab diesem Zeitpunkt
um seine Kunden bemiihen und sie mit seiner Dienstleistung
zufrieden stellen, damit das auBergerichtliche Abwendungs-
verfahren von den Gldubigern auch angenommen wird. Die
Kundenzufriedenheit ist fiir alle Unternehmen ein entschei-
dender Faktor, um wirtschaftlich leben zu konnen. Die Zufrie-
denheit definiert sich aus unterschiedlichen Bereichen, jedoch
gehoren die Erreichbarkeit, die Sachstandsmitteilung und die
statistischen Auswertungen auf jeden Fall dazu. Somit miiss-
ten organisatorische Abldufe geschaffen werden, damit der
Kunde verstéindliche und regelméiBige Mitteilungen erhalt.

Weiterhin sollte es dann aus meiner Sicht auch mdéglich
sein, dass sich bei dieser Form mehrere Gerichtsvollzieher zu
einem Unternehmen zusammenschlieBen konnten und dies
z. B. in Form einer GmbH betreiben. Dass hier ein eventuelles
Unternehmerrisiko gemeinsam getragen werden wiirde, ist
eigentlich nur ein Nebeneffekt. Durch die Vielfdltigkeit von
neuen Aufgaben (Insolvenzverfahren, Tatsachenfeststellun-
gen usw.) stellt sich auch die Frage, ob diese ganzen Tétigkei-
ten durch einen Gerichtsvollzieher zeitnah erledigt werden
konnen. Denn die Anzahl der zu bearbeitenden Verfahren wird
sich in erheblichem Maf3e erhohen. Auch unter dem Gesichts-
punkt, dass das auBergerichtliche Abwendungsverfahren als
weitere Tétigkeit hinzukommen wiirde. Weiterhin kann auch
eine Spezialisierung in bestimmten Rechtsgebieten erfolgen.
Die Einstellung von Gerichtsvollziehern als Mitarbeiter ist
eine Losung, der Zusammenschluss von Gerichtsvollziehern
als Unternehmer eine andere.

Die Grundvoraussetzung fiir den Gerichtsvollzieher als
Unternehmer ist die Einfithrung eines guten und praktischen
EDV-Systems. Ohne diese Voraussetzung kann die zu erle-
digende Arbeit nicht zeitnah bewiéltigt werden und somit zu
einer Kundenzufriedenheit fiithren.

Die Unternehmen miissen im auBergerichtlichen Bereich
die Moglichkeit haben, ihre Forderungen per Datentrager oder
E-Mail zu tibersenden. Das Programm des Gerichtsvollziehers
muss eine automatische Aktenanlage, Statistiken oder Sach-
standsberichte durchfithren konnen. Bei einem Massenge-
schéft ist das automatische Verbuchen von Zahlungseingén-
gen fast eine Voraussetzung. Auch diese Dinge miissen neben
der schon vorhandenen Fachkompetenz fiir die Zukunft be-
dacht und rechtzeitig vorbereitet werden.

Zum Schluss

Grundsitzlich ist es zu begriifien, dass im Bezug auf die
Gerichtsvollziehertitigkeit ein Umdenken stattgefunden hat
und Verdnderungen eingeleitet werden sollen.

Gleichzeitig kann man nur hoffen, dass man bei diesem so
wichtigen und entscheidenden Schritt nicht auf der Halfte des
Weges stehen bleibt. Wenn Verdnderungen erfolgen sollen, so
miissen diese mit aller Konsequenz durchgefithrt und um-
gesetzt werden. Eine halbherzige Entscheidung dient weder
dem System, noch den beteiligten Personen.

Auch die Einfiihrung einer dann wirtschaftlich notwen-
digen Gebiihrenordnung stellt sich aus meiner Sicht in der
Praxis als nicht problematisch dar. Wenn die Gléubiger eine
fachgerechte und effektive Dienstleistung des Gerichtsvoll-
ziehers in Anspruch nehmen kénnen und auch erhalten, so
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wird diese Leistung auch entsprechend honoriert. Man sollte
dennoch nicht den Fehler machen und glauben, dass es den
Gerichtsvollziehern nur um das Geld geht. Hier geht es um das
System fiir alle Beteiligten an sich und diese neuen Aufgaben
miissten mit Investitionen und viel Arbeit aufgebaut werden.
Weiterhin darf auch nicht die Kostenentlastung der Lénder
oder die Schaffung von Arbeitsplitzen in den ,,Unternehmen*
Gerichtsvollzieherbiiro vergessen werden.

Wir Deutschen tun uns bei gravierenden Systemveridnde-
rungen teilweise sehr schwer. Dadurch haben wir nicht nur die
Aufgabe Systeme zu verdndern, sondern miissen auch noch
die zeitlichen Versdumnisse aufholen, um die Systeme markt-
gerecht zu gestalten. Insofern kann man nur hoffen, dass eine
schnelle Umsetzung durch die Politik erfolgt.

Der Verfasser diese Aufsatzes hatte die Moglichkeit, zu
diesen Themen die engagierte Arbeit des Bundesverbandes
der Gerichtsvollzieher und des Landesverbandes NRW per-
sonlich kennen zu lernen. Ich hoffe, dass diese und die enga-
gierte Tiétigkeit aller Landesverbidnde eines Tages belohnt
wird.

Auch wenn noch zu einzelnen Bereichen viel zu sagen
wiére, so mochte ich zum Thema Aufbruch mit den Worten
des neuen Bundesprésidenten schlieBen, der bei seiner
Antrittsrede dazu sagte: ,,Warum bekommen wir den Ruck
immer noch nicht hin? Weil wir alle noch immer darauf
warten, dass er passiert. Jeder Einzelne hat Ideen, Sie und
ich. Aber wir kimpfen nicht genug um ihre Verwirklichung.
Wir alle warten.

RECHTSPRECHUNG

§§ 129, 133 Abs. 1 InsO; 826, 823 Abs. 2 BGB; 84 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG

a) Zwangsvollstreckungshandlungen des Gliubigers sind
ohne eine vorsitzliche Rechtshandlung oder eine ihr
gleichstehende Unterlassung des Schuldners nicht nach
§ 133 Abs. 1 InsO anfechtbar.

b) Hat der Schuldner nur noch die Wahl, die geforderte
Zahlung sofort zu leisten oder die Vollstreckung zu dul-
den, ist also jede Moglichkeit eines selbstbestimmten
Handelns ausgeschaltet, fehlt es an einer Rechtshand-
lung des Schuldners im Sinne von § 133 Abs. 1 InsO.

¢) Die Anfechtung nach § 133 InsO kann nicht daraufge-
stiitzt werden, dass der Schuldner den Insolvenzantrag
vorsitzlich verspitet gestellt und dadurch bewirkt hat,
dass die Rechtshandlung des Glaubigers nicht in den
von §§ 130 bis 132 InsO geschiitzten zeitlichen Bereich
fallt.

d) Veranlasst der Gliubiger den Schuldner, den Insol-
venzantrag bewusst hinauszuzégern, um eine Anfech-
tung der ZwangsvollstreckungsmafSnahme nach § 131
InsO zu vermeiden, kommt eine Haftung gegeniiber
der Masse nach §§ 826, 823 Abs. 2 BGB in Betracht.*)

BGH, Urt. v. 10. 2. 2005
-IXZR 211/02 -

Aus den Griinden:

Der Kléger ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen der H. GmbH, das auf Antrag der Schuldnerin vom 4. Mai
1999 am 22. Mai 1999 eréffnet wurde.

Am 27. Januar 1999 erliel das Finanzamt wegen Umsatzsteuer-
forderungen aus den Monaten Oktober und November 1998 in Hohe
von 287 835,05 DM eine Pfandungs- und Einziehungsverfiigung, die
die Anspriiche der Schuldnerin aus der Geschéftsbeziehung mit der ...
Bank betraf. Diese Verfiigung wurde der Drittschuldnerin am 3. Feb-
ruar 1999 zugestellt. Das Finanzamt setzte den Vollzug dieser Verfii-
gung unter dem Vorbehalt des Widerrufs und gegen Zahlung von
100 000 DM aus. Darauf veranlasste die Schuldnerin am 4. Februar
1999 eine Uberweisung der Bank an die Finanzkasse in dieser Hohe.

Der Klédger hat das Pfandrecht, die Zahlung sowie weitere Leistun-
gen von insgesamt 33 013,76 DM aus dem Monat Mérz 1999 ange-

*) amtlicher Leitsatz
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fochten. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das beklagte
Land hat die Berufung auf die Riickgewéhr des am 4. Februar 1999
iiberwiesenen Betrages beschrinkt und insoweit ein klageabweisendes
Urteil des Oberlandesgerichts erwirkt. Mit der vom Senat zugelasse-
nen Revision begehrt der Kldger die Wiederherstellung der erstins-
tanzlichen Entscheidung.

Die Revision hat keinen Erfolg; denn die Anfechtungskla-
ge ist in dem jetzt noch anhdngigen Umfang nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt: Der Beklagte habe durch die Forderungs-
pfandung ein nicht anfechtbares Pfaindungspfandrecht erwor-
ben. Die Anfechtung dieser Rechtshandlung nach den §§ 130
bis 132 InsO sei ausgeschlossen; denn sie sei nicht innerhalb
der letzten drei Monate vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen worden. Eine Anfechtung
nach § 133 Abs. 1 InsO scheide aus, weil es insoweit an einer
Rechtshandlung des Schuldners fehle.

Ob der Geschiftsfiihrer der Schuldnerin — wie der Kldger
geltend mache — gesetzlich verpflichtet gewesen sei, den
Insolvenzantrag spatestens im Laufe des Monats Mérz zu stel-
len, und dies schuldhaft unterlassen habe, sei anfechtungs-
rechtlich unerheblich; denn das Gesetz habe die Berechnung
der Anfechtungsfristen ausschlieflich auf den Zeitpunkt bezo-
gen, zu dem der Eréffnungsantrag beim Insolvenzgericht ein-
gegangen sei. Das Unterlassen der Antragstellung sei keine
Rechtshandlung im Sinne des Anfechtungsrechts. Anfechtbar
seien vielmehr nur Willenserklarungen, die auf die Verwirk-
lichung schuldrechtlicher oder dinglicher Verfiigungen ge-
richtet seien. Das Unterlassen des Insolvenzantrags werde
auch nicht von § 132 Abs. 2 InsO erfasst.

Eine Anfechtung der durch Uberweisung bewirkten Leis-
tung scheitere daran, dass diese Zahlung infolge des zuvor
erlangten nicht anfechtbaren Pfandungspfandrechts keine
Glaubigerbenachteiligung bewirkt habe.

Das Berufungsgericht hat eine Anfechtung des vom be-
klagten Land durch die Zwangsvollstreckung erworbenen
Pfandrechts zutreffend verneint.

1. Das Pfandrecht ist nicht nach §§ 130 bis 132 InsO an-
fechtbar. Diese Vorschriften erfassen nur Rechtshandlungen
in dem zeitlichen Bereich, der drei Monate vor Stellung des
Insolvenzantrags beginnt. Das Pfandrecht beruht jedoch auf
einer frither vorgenommenen Rechtshandlung.
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a) Gemdll § 140 Abs. 1 InsO kommt es auf den Zeitpunkt
an, zu dem die rechtlichen Wirkungen der Rechtshandlung
eintreten. Bei Forderungspfandungen ist daher grundsitzlich
auf die Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Dritt-
schuldner abzustellen (§ 829 Abs. 3 ZPO, § 309 Abs. 2 Satz 1
AOQ). Als der Pfandungsbeschluss der Drittschuldnerin zuging,
wies das dortige Konto der Schuldnerin ein Guthaben von
mehr als 300 000 DM auf; es handelte sich also nicht um eine
Pfandung in die ,,offene Kreditlinie* (vgl. dazu BGHZ 157,
350, BGH, Urt. v. 17.2. 2004 — IX ZR 318/01, WM 2004,
669). Die Rechtshandlung der Pfiandung gilt daher als am
3. Februar 1999 — vor Beginn des Dreimonatszeitraums — vor-
genommen.

b) Ob die Pfaindung nur deshalb mehr als drei Monate vor
dem Insolvenzantrag liegt, weil der Geschéftsfithrer der
Schuldnerin seine Pflicht aus § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, bei
Zahlungsunfahigkeit unverziiglich den Insolvenzantrag einzu-
reichen, vorsétzlich verletzt hat, kann in diesem Zusammen-
hang offenbleiben. Die in den §§ 130 bis 136 InsO bestimmten
Fristen sind geméB § 139 InsO auf den realen Eingang des
ersten zuldssigen und begriindeten Eroffnungsantrags be-
zogen. Nach der insoweit gegeniiber der Konkursordnung un-
verdnderten gesetzlichen Konzeption stellen der Eingang des
Insolvenzantrags und die Eroffnung des Verfahrens anfech-
tungsrechtliche Fixpunkte dar, die fiir die rechtliche Beurtei-
lung generelle Giiltigkeit unabhingig davon besitzen, ob Ein-
leitung und Erdéffnung des Verfahrens schuldhaft verzogert
worden sind. An dieser von Rechtsprechung und Literatur bis-
her einheitlich vertretenen Auffassung, die zweifelfrei dem
Willen des Gesetzgebers entspricht, ist auch aus Griinden der
Rechtssicherheit und -klarheit festzuhalten.

2. Die Pfandung als einseitige Zwangsvollstreckungsmaf3-
nahme des Glaubigers ist ohne eine damit in Zusammenhang
stehende Rechtshandlung oder eine ihr gleichwertige Unter-
lassung des Schuldners (§ 129 Abs. 2 InsO) nicht nach § 133
Abs. 1 InsO anfechtbar.

Diese bisher von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
(BGHZ 155, 75, 79; BGH, Urt. v. 30. 4. 1959 — VIII ZR 179/
58, WM 1959, 891, 892 f; v. 17. 7. 2003 — IX ZR 215/02, ZIP
2003, 1900, 1901; v. 29. 6. 2004 — IX ZR 258/02, NJW 2004,
2900, z. V. b. in BGHZ) und der ganz iiberwiegenden Meinung
in der Literatur (Braun/de Bra, InsO 2. Aufl. § 133 Rdnr. 6 f;
Breutigam in Breutigam/Blersch/Goetsch, InsO § 133 Rdnr. 2;
FK-InsO/Dauernheim, 3. Aufl. § 133 Rdnr. 6 f.; Gottwald/
Huber, Insolvenzrechts-Handbuch 2. Aufl. § 48 Rdnr. 4;
Hisemeyer, InsO 3. Aufl. Rdnr. 21.79, 83; Kiibler/Priitting/
Paulus, ITnsO § 133 Rdnr. 3; MiinchKomm-InsO/Kirchhof,
§ 133 Rdnr. 9; Uhlenbruck/Hirte, InsO § 133 Rdnr. 8; Bork
ZIP 2004, 1684 ff.; zu § 31 KO: Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl.
§ 31 Rdnr. 2; Kilger/K. Schmidt, Insolvenzgesetze 17. Aufl.
§ 31 KO Anm. 3) vertretene Auffassung wird neuerdings von
Kreft (KTS 2004, 205, 216 ff.) und Rendels (ZIP 2004, 1289,
1294 f.) in Frage gestellt. Dieser Kritik vermag der Senat
jedoch nicht zu folgen.

a) Fiir die traditionelle Auffassung spricht schon der Wort-
laut der Vorschriften. Wéhrend die Tatbestdnde der §§ 130,
131 InsO lediglich allgemein eine Rechtshandlung verlangen,
diese demzufolge auch von einem Dritten ausgehen kann
(MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 129 Rdnr. 35 m. w. N.), be-
zeichnet § 133 Abs. 1 InsO allein solche Rechtshandlungen
als anfechtbar, die der Schuldner mit dem Vorsatz, seine Glau-
biger zu benachteiligen, vorgenommen hat. Schon dies deutet
darauf hin, dass der Tatbestand ohne ein vom Schuldner ge-
steuertes Verhalten nicht erfiillt werden kann.

Dem wird entgegengehalten, der Gesetzgeber der Kon-
kursordnung habe auch ZwangsvollstreckungsmaBinahmen
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des Glaubigers als Rechtshandlungen des Schuldners im an-
fechtungsrechtlichen Sinne angesehen (Kreft a. a. O. S. 219;
Marotzke ZZP 105, 451, 452). Dies mag zutreffen (vgl. Hahn,
Materialien zur Konkursordnung S. 129 f.), doch beruht diese
Ansicht auf einer rechtlichen Zuordnung der Vollstreckungs-
handlungen, aus der ein eigener Vorsatz des Schuldners nicht
abgeleitet werden kann. Im Ubrigen ist heute allgemein an-
erkannt, dass die Zwangsvollstreckung ausschlie8lich als Akt
staatlicher Hoheitsgewalt erfolgt (vgl. BVerfGE 49, 252, 256;
BGHZ 146, 17, 20). Glaubiger und Schuldner nehmen an dem
Verfahren als Parteien teil, &hnlich wie im Zivilprozess. Der
Vollstreckungszugriff des Glaubigers begriindet zudem zwi-
schen ihm und dem Schuldner eine gesetzliche Sonderbezie-
hung privatrechtlicher Art, aus der Sorgfaltspflichten gegen-
iiber dem anderen Teil erwachsen (BGHZ 157, 195, 200;
BGH, Urt. v. 30. 10. 1984 — VI ZR 25/83, NJW 1985, 3080,
3081). Demgemail entsprach es bereits unter Geltung der Kon-
kursordnung seit langem einhelliger Ansicht, dass allein eine
gegen den Schuldner gerichtete VollstreckungsmafBinahme
kein Anfechtungsrecht nach § 31 Nr. I KO begriinden kann
(BGH, Urt. v. 10. 4. 1957 — V ZR 249/56, WM 1957, 1099,
1100; v. 30. 4. 1959 a. a. O.; Jaeger/Henckel, a. a. O. m. w. N.).
Der Gesetzgeber der Insolvenzordnung hat — abgesehen
davon, dass der irrefiihrende Ausdruck ,,Absicht” durch den
Begriff ,,Vorsatz* ersetzt wurde —, an der Struktur des in § 31
Nr. I KO normierten Anfechtungstatbestands, wie er allge-
mein verstanden wurde, nichts d&ndern wollen (vgl. Bundes-
tagsdrucksache 12/2443 S. 160).

b) Die Differenzierung nach dem Urheber der Rechtshand-
lung ist sachlich geboten, weil sie der unterschiedlichen Ziel-
richtung und Struktur der Vorschriften der ,,besonderen Insol-
venzanfechtung® nach §§ 130 bis 132 InsO einerseits und der
Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO andererseits ent-
spricht.

aa) Die Tatbestdnde der §§ 130 bis 132 InsO regeln die An-
fechtbarkeit von Handlungen, die in der wirtschaftlichen Krise
vorgenommen werden. Sie bestimmen, unter welchen Voraus-
setzungen und in welchem Umfang die materiellen Wirkungen
der Insolvenz schon vor der formellen Er6ffnung des Verfah-
rens eintreten. Wie der Senat bereits mehrfach entschieden
hat, verdriangt das System dieser Anfechtungsregeln in dem
von ihnen abgedeckten zeitlichen Bereich das die Einzel-
zwangsvollstreckung beherrschende Prioritétsprinzip, wenn
fiir die Gesamtheit der Glaubiger nicht mehr die Aussicht be-
steht, aus dem Vermogen des Schuldners volle Deckung zu er-
halten. Dann tritt die Befugnis des Gliubigers zur zwangswei-
sen Durchsetzung seiner Anspriiche hinter dem Schutz der
Glaubigergesamtheit zuriick (BGHZ 136, 309, 311 ff.; 155,
75, 80; 157, 350, 353; BGH, Urt. v. 11. 4. 2002 — IX ZR 211/
01, NZI 2002, 378, 379). Im Rahmen der besonderen Insol-
venzanfechtung wird den Glaubigern folglich die Pflicht zu
wechselseitiger Riicksichtnahme auferlegt (Kiibler/Priitting/
Paulus, a. a. O. § 129 Rdnr. 4).

Wesentliches inhaltliches Merkmal dieser Tatbestinde ist
in erster Linie die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners; dane-
ben kommt vor allem dem Erdéffnungsantrag erhebliche
Bedeutung zu (§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 132 Abs. 1 Nr. 2
InsO). Wegen des engen Zusammenhangs mit der materiellen
Insolvenz des Schuldners hat der Gesetzgeber den Anwen-
dungsbereich dieser Vorschriften auf den Zeitraum bis zu drei
Monaten vor dem Eingang des Er6ffnungsantrags beschrénkt.
Der hier geltende Vorrang des Gleichbehandlungsgrundsatzes
gegeniiber dem Priorititsprinzip hat zugleich zur Folge, dass
eine Deckung oder Sicherung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung, die nicht frither als drei Monate vor Antragstellung
erlangt wurde, inkongruent ist (BGHZ 136, 309, 311 ff.; 155,
75, 80; 157,350, 353; BGH, Urt. v. 11. 4. 2002, a. a. O.).
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Der Grundsatz, dass die Befugnis des Glaubigers, sich im
Wege hoheitlichen Zwangs eine rechtsbestidndige Sicherung
oder Befriedigung fiir eine Forderung zu verschaffen, hinter
dem Schutz der Glaubigergesamtheit zuriicktritt, gilt jedoch
nach dem System der Anfechtungsregeln nur fiir den von
§§ 130 bis 132 InsO erfassten Zeitraum (BGHZ 155, 75, 80;
BGH, Urt. v. 13.5. 2004 — IX ZR 190/03, ZIP 2004, 1512,
1513). Aus dieser zeitlichen Eingrenzung folgt auf der anderen
Seite, dass der einzelne Glaubiger auerhalb des von den Nor-
men der besonderen Insolvenzanfechtung geschiitzten Zeit-
raums — entgegen der Ansicht von Kreft (a. a. O. S. 218) — bei
der Verfolgung seiner Rechte gegen den Schuldner grundsétz-
lich keinen vom Anfechtungsrecht ausgehenden Beschrin-
kungen unterliegt. Er braucht deshalb die Belange der Glaubi-
gergesamtheit nicht zu beachten. Da dort das Prioritétsprinzip
uneingeschrankt gilt, ist er selbst dann nicht gehindert, seine
Anspriiche gegen den Schuldner zwangsweise durchzusetzen,
wenn er ahnt oder weil}, dass dessen Vermogen nicht mehr
ausreicht, alle Glaubiger zu befriedigen. Diese bewusste
zeitliche Einschrinkung des Vorrangs der Glaubigergleich-
behandlung in den Tatbestdnden der besonderen Insolvenz-
anfechtung (vgl. Bundestagsdrucksache 12/2443 S. 156 f.) hat
der Richter hinzunehmen.

bb) Die Anfechtungsnorm des § 133 Abs. 1 InsO beruht auf
einem vom Schutzzweck der §§ 130 bis 132 InsO ganz ver-
schiedenen Ansatzpunkt. Sie steht nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der materiellen Insolvenz, sondern miss-
billigt bestimmte Verhaltensweisen des Schuldners (vgl. Bun-
destagsdrucksache 12/2443 S. 160; Erster Bericht der Insol-
venzrechtskommission 1985, S. 417 f.). Die Vorschrift ist
Ausdruck des Gedankens, dass ein Schuldner nicht berechtigt
ist, vorsétzlich einzelne Glaubiger gegeniiber anderen zu be-
vorzugen, soweit die ihnen gegeniiber bestehenden Verpflich-
tungen gleichrangig sind. Sie schiitzt also das Interesse der
Glaubiger daran, dass der Schuldner ihre prinzipiell gleichen
Befriedigungschancen nicht beeintrdchtigt. Zentraler An-
kniipfungspunkt der gesetzlichen Regelung ist hier der in
einer Rechtshandlung zum Ausdruck gekommene Wille des
Schuldners, den Anfechtungsgegner zum Nachteil anderer
Glaubiger zu bevorzugen (vgl. MiinchKomm-InsO/Kirchhof,
§ 133 Rdnr. 12; Uhlenbruck/Hirte, a.a. O. § 133 Rdnr. 12;
Jaeger/Henckel, a. a. O. § 31 Rdnr. 11). Nur der Leistungs-
empfianger, der diesen Vorsatz des Schuldners kennt, ist riick-
gewihrpflichtig, wobei die Kenntnis der in § 133 Abs. 1
Satz 2 InsO genannten Tatsachen eine Vermutung fiir die Bos-
glaubigkeit begriindet.

Allerdings kommt es nicht darauf an, dass die Initiative zu
dem die Glaubiger benachteiligenden Handeln vom Schuldner
ausgeht. Der Glaubiger, der mit der von § 133 Abs. 1 InsO
geforderten Kenntnis den Schuldner zu einer die Glaubiger-
gesamtheit benachteiligenden Rechtshandlung veranlasst,
wird vom Schutzbereich der Vorschrift erfasst. Daher sind
auch Leistungen, die der Schuldner in Kenntnis der Glaubiger-
benachteiligung zur Abwendung der ihm angekiindigten
Zwangsvollstreckung innerhalb oder auferhalb der ihm
gesetzten Frist erbringt, nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar
(BGHZ 155, 75). Dagegen ist es nicht moglich, den Benach-
teiligungsvorsatz des Schuldners durch einen entsprechenden
Vorsatz des Glaubigers zu ersetzen, weil eine darauf gestiitzte
Anfechtung mit der Freiheit des vollstreckenden Glaubigers,
die aus dem hier geltenden Prioritdtsprinzip folgt, nicht verein-
bar wire. Diese Freiheit erlaubt es ihm grundsétzlich, seine
Anspriiche zwangsweise durchzusetzen, obwohl er die da-
durch eintretende Benachteiligung anderer Glaubiger kennt,
soweit er die allgemeinen Regeln der §§ 823 ff. BGB sowie
die in bestimmten Rechtsgebieten — etwa dem Wettbewerbs-
recht — geltenden Spezialregeln beachtet.
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¢) Da in Fillen der Aufrechnung nach der Sonderregelung
des § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO nicht auf die Wirkung der Erkla-
rung, sondern die Begriindung der Aufrechnungslage abzu-
stellen ist (vgl. BGH, Urt. v. 29. 6. 2004 — IX ZR 195/03, WM
2004, 1693, 1694 ff., z.V. b. BGHZ) und diese in der Regel
auch auf einer Schuldnerhandlung beruht, gewinnt die Frage
der Anfechtbarkeit einseitiger Gldubigerhandlungen nach
§ 133 Abs. 1 InsO nahezu ausschlieBlich fiir Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen Bedeutung. Gerade dort fiihrt die be-
schriebene Abgrenzung zu einer sachgerechten Interessenab-
wigung, die Wertungswiderspriiche vermeidet.

aa) Der Glaubiger, der auBlerhalb des von §§ 130 bis 132
InsO erfassten Zeitraums bei der Durchsetzung seiner Ansprii-
che die Interessen konkurrierender Glaubiger nicht zu beach-
ten braucht, kann den Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO ohne
eine Mitwirkung des Schuldners nicht erfiillen, weil das An-
fechtungsrecht die Masse vor solchen Rechtshandlungen nicht
schiitzen soll. Er nimmt daher bei frither als drei Monate vor
Eingang des Insolvenzantrags durchgefiihrten Vollstreckungs-
mafBnahmen eigene Rechte wahr, die auch nach Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens Bestand haben. Konnten solche
Handlungen nach § 133 Abs. 1 InsO angefochten werden, so
wire jede Vollstreckung, die im Laufe der letzten zehn Jahre
vor dem Insolvenzantrag stattgefunden hat, mit dem Risiko
der Anfechtung durch den Insolvenzverwalter behaftet. Da-
durch wiirden vollstreckbare Titel rechtlich und wirtschaftlich
nicht unerheblich entwertet. Die zwangsweise Durchsetzung
von Rechten konnte in einer mit Sinn und Zweck der Zwangs-
vollstreckungsvorschriften schwer zu vereinbarenden Weise
beeintrichtigt sein. Die Ausgrenzung einseitiger Glaubiger-
handlungen aus dem Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO ist
demzufolge geeignet, Zwangsvollstreckung und Gesamtvoll-
streckung in ein ausgewogenes Verhéltnis zueinander zu brin-
gen. Sie fiihrt zu zwei klar abgegrenzten zeitlichen Bereichen,
von denen einer durch den Glédubigergleichbehandlungs-
grundsatz, der andere dagegen durch das Prioritétsprinzip
gepragt ist.

bb) Der Einwand, es sei nicht einzusehen, dass der Gléau-
biger, der sich den Vermdgensvorteil durch eigenen Zugriff
verschaffe, anfechtungsrechtlich giinstiger gestellt werde als
derjenige, der einen ihm vom Schuldner zugewandten Vermo-
gensvorteil entgegennehme (Kreft a. a. O. S. 217 f.; Marotzke
a.a. 0. S.453; de Bra LMK 2003, 451, 453), vermag diese
Abgrenzung nicht in Frage zu stellen. Er berticksichtigt nicht
hinreichend die vom Schutzzweck der §§ 130 bis 132 InsO
grundlegend abweichende Zielrichtung des § 133 Abs. 1 InsO.
Diese setzt ein verantwortungsgesteuertes Handeln gerade des
Schuldners voraus. Nur wer dariiber entscheiden kann, ob er
die angeforderte Leistung erbringt oder verweigert, nimmt
eine Rechtshandlung im Sinne des § 129 InsO vor. Diese
Voraussetzungen sind zu bejahen, wenn der Schuldner zur
Abwendung einer ihm angedrohten, demnéchst zu erwarten-
den Vollstreckung leistet (vgl. BGHZ 155, 75, 83 f). In
diesem Falle ist er noch in der Lage, iiber den angeforderten
Betrag nach eigenem Belieben zu verfligen. Er kann, statt ihn
an den Glaubiger zu zahlen, ihn auch selbst verbrauchen, ihn
Dritten zuwenden oder Insolvenzantrag stellen und den Gléu-
biger davon in Kenntnis setzen. Hat der Schuldner dagegen
nur noch die Wahl, die geforderte Zahlung sofort zu leisten
oder die Vollstreckung durch die bereits anwesende Vollzie-
hungsperson zu dulden, ist jede Mdglichkeit zu einem selbst-
bestimmten Handeln ausgeschaltet. Dann fehlt es an einer wil-
lensgeleiteten Rechtshandlung des Schuldners, wie sie § 133
Abs. 1 InsO voraussetzt.

d) Reine Glaubigerhandlungen der Anfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO zu unterwerfen, ist schlieB3lich auch deshalb aus-
geschlossen, weil dies im Ergebnis einer Erweiterung der An-
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fechtungsnorm des § 130 Abs. 1 InsO iiber den Dreimonats-
zeitraum hinaus gleichkéme.

Wer bei Vornahme der Rechtshandlung die Benachteili-
gung der anderen Glaubiger im Allgemeinen als Erfolg seiner
Rechtshandlung will oder als mutmaBliche Folge erkennt und
billigt, handelt mit Benachteiligungsvorsatz (BGHZ 124, 76,
81 f,; 131, 189, 195; 155, 75, 84; BGH, Urt. v. 18. 2. 1993 —
IX ZR 129/92, WM 1993, 738, 739). Kennt der Glaubiger die
Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners, so weill er auch, dass
Leistungen aus dessen Vermdgen die Befriedigungsmdoglich-
keit anderer Gldubiger vereiteln oder zumindest erschweren
und verzdgern. Mithin kennt ein solcher Gldubiger zugleich
die Glaubigerbenachteiligung (vgl. BGHZ 155, 75, 85 f.; BGH,
Urt. v. 17.7. 2003, a. a. O. S. 1902; HK-InsO/Kreft, § 133
Rdnr. 23; MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133 Rdnr. 24 ff.).
Jeder Gldubiger, der in Kenntnis der Zahlungsunféhigkeit des
Schuldners vollstreckt, hat folglich den Benachteiligungsvor-
satz im Sinne von § 133 Abs. 1 InsO; denn der Senat bejaht in
aller Regel beim Schuldner, der seine Zahlungsunfahigkeit
kennt, den von der Norm vorausgesetzten subjektiven Tat-
bestand (vgl. BGHZ 155, 75, 84; BGH, Urt. v. 17.7. 2003,
a.a.0.; v. 13.5. 2004 — IX ZR 190/03, WM 2004, 1587,
1588). Danach wiirde die Anfechtung gemifl § 133 Abs. 1
InsO, wire eine Rechtshandlung des Schuldners entbehrlich,
schon dann durchgreifen, wenn der Glaubiger bei Durchfiih-
rung der Zwangsvollstreckung Kenntnis von der Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners hat, also unter denselben Voraus-
setzungen, wie sie § 130 Abs. 1 InsO fordert. Dieser Tat-
bestand wire damit im praktischen Ergebnis auf zehn Jahre
ausgedehnt. Eine solche Auslegung des § 133 Abs. 1 InsO
stinde in unvereinbarem Widerspruch zu den eindeutig nor-
mierten Grenzen des Anwendungsbereichs von § 130 Abs. 1
InsO.

e) Aus den Entscheidungen des erkennenden Senats zur
Anfechtung von Zwangsvollstreckungshandlungen des Glau-
bigers nach § 30 Nr. 2 KO (BGHZ 128, 196) und nach § 10
Abs. 1 Nr. 4 GesO (BGHZ 143, 332) ergibt sich nichts, was
die Anwendung von § 133 Abs. 1 InsO ohne ein vorsétzliches
Handeln des Schuldners rechtfertigen konnte. Beide Urteile
betreffen Vorschriften, die die Anfechtung nach Eintritt der
materiellen Insolvenz des Schuldners regeln, ihrem Schutz-
zweck nach also allein mit §§ 130, 131 InsO vergleichbar sind.
Die Erwigungen, aus denen der Senat dort die Notwendigkeit
einer Mitwirkung des Schuldners an der anfechtbaren Rechts-
handlung verneint hat, lassen sich damit auf die Auslegung
von § 133 Abs. 1 InsO nicht iibertragen.

3. Eine fiir die Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO erfor-
derliche Rechtshandlung oder ihr nach § 129 Abs.2 InsO
gleichstehende Unterlassung hat das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei verneint.

Die Schuldnerin hat an der Pfandungsmafnahme nicht mit-
gewirkt. Der Kldger behauptet nicht, dass sie die Aufhebung
der Zwangsvollstreckung durch einen Rechtsbehelf hitte er-
wirken konnen. Allerdings tragt er vor, der Geschéftsfiihrer
der Schuldnerin sei geméfl § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ver-
pflichtet gewesen, spitestens Ende Februar 1999 die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, habe dies jedoch
bewusst unterlassen, um die Finanzverwaltung milde zu stim-
men. Es kann dahingestellt bleiben, ob dies den Tatsachen ent-
spricht; denn selbst ein Unterlassen des Insolvenzantrags in
der Absicht, den Beklagten zum Nachteil der iibrigen Glaubi-
ger zu begiinstigen, stellt — entgegen der von Rendels (ZIP
2004, 1289, 1294 ff.) vertretenen Ansicht — keine Rechtshand-
lung des Schuldners dar, auf die eine Insolvenzanfechtung
gestiitzt werden konnte.
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a) Als Unterlassung im Sinne von § 129 Abs. 2 InsO kom-
men bewusste und gewollte Willensbetédtigungen nicht nur
materiell-rechtlicher Art, sondern auch auf prozessualem
Gebiet in Betracht. Daher konnen insbesondere das Nicht-
einlegen eines Rechtsmittels ebenso wie das Unterlassen
prozessualer Angriffs- und Verteidigungsmittel oder Einreden
als Unterlassung nach § 133 InsO angefochten werden (vgl.
MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 129 Rdnr. 27; Jaeger/Hen-
ckel, a. a. O. § 29 Rdnr. 19).

b) Die Anfechtungstatbestinde setzen jedoch jeweils vo-
raus, dass eine andere Person durch die Rechtshandlung eine
Vermdgenszuwendung erhalten hat. In den Fillen der §§ 130,
131 InsO muss es sich um eine dem Insolvenzglaubiger ge-
wihrte Sicherung oder Befriedigung handeln. Der Tatbestand
des § 133 InsO erfasst dariiber hinaus auch Zuwendungen an
andere Personen (MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133 Rdnr. 6,
21; Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 31 Rdnr. 14). Bezogen
auf die Unterlassung bedeutet dies: Sie muss ursidchlich dafiir
geworden sein, dass der Empfanger die durch einseitige
Rechtshandlung begriindete Vermdgensmehrung, die die
Masse benachteiligt, behalten konnte. Ein Erwerb im Wege
der Zwangsvollstreckung beruht folglich nur dann auf einem
Unterlassen im anfechtungsrechtlichen Sinne, wenn der Glau-
biger bei Vornahme der dem Schuldner méglichen und von
ihm bewusst vermiedenen Rechtshandlung den zwangsweise
erworbenen Gegenstand nicht erlangt hétte oder ihn vor Insol-
venzer6ffnung hitte zuriickgewdhren miissen. Ohne diese
urséchliche Verbindung zwischen der Unterlassung und der
Gléaubigerbenachteiligung fehlt es an der von § 133 InsO ge-
forderten Rechtshandlung des Schuldners (Bork ZIP 2004,
1684, 1685; vgl. auch Jaeger/Henckel, a. a. O. § 29 Rdnr. 12).

¢) Im Streitfall stand dem Schuldner keine rechtliche Mog-
lichkeit zur Verfiigung, das Pfandrecht des Beklagten vor Er-
offnung des Verfahrens zu beseitigen. Der Insolvenzantrag
konnte vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens in dieser Hin-
sicht nichts bewirken. Die Unterlassung von Handlungen, die
nicht geeignet sind, dem Glaubiger das zwangsweise erwirkte
Recht zu entziehen, ist nicht anfechtbar, weil sie keine Glaubi-
gerbenachteiligung bewirkt.

Die Verzogerung des Insolvenzantrags hat sich anfech-
tungsrechtlich allein auf den Fristenlauf ausgewirkt, weil die
in §§ 130 bis 136 InsO bestimmten Fristen am Tag des Ein-
gangs bei Gericht ansetzen (§ 139 Abs. 1 InsO). Diese Rechts-
folge trifft indes alle Gldubiger in gleicher Weise, woraus
deutlich wird, dass die vom Kléger der Schuldnerin zur Last
gelegte Unterlassung nicht in dem anfechtungsrechtlich gebo-
tenen Zusammenhang mit der Vermdgensverschiebung steht,
deren Riickgewéhr der Klédger erstrebt.

d) Eine den Schutz der Masse beeintrichtigende Rechts-
schutzliicke entsteht dadurch selbst dort nicht, wo der Schuld-
ner in bewusstem Zusammenwirken mit dem Gldubiger den
Ero6ffnungsantrag hinausschiebt, um eine Anfechtung des im
Wege der Zwangsvollstreckung erlangten Erwerbs nach § 131
InsO auszuschlieBen. Soweit die Pflicht zur unverziiglichen
Antragstellung besteht, ist deren Verletzung strafbewehrt
(§ 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 401 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AktG,
§ 148 Abs. 1 Nr. 2 GenG). Der Glaubiger, der das Vertretungs-
organ der Schuldnerin mit entsprechendem Vorsatz veran-
lasst, den Insolvenzantrag hinauszuzdgern, haftet als Teilneh-
mer an einer Straftat (vgl. Scholz/Tiedemann, GmbHG
9. Aufl. § 84 Rdnr. 22 m. w. N.) gegeniiber der Masse als Ge-
samtschuldner (§ 823 Abs. 2, § 830 BGB). Trifft den Schuld-
ner keine Verpflichtung, einen Insolvenzantrag zu stellen, ist
der Schutz der Masse durch § 826 BGB ausreichend gewihr-
leistet. Arbeitet der Schuldner planméBig mit einem Dritten
zusammen, um sein wesentliches pfandbares Vermogen dem
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Zugriff der Gliubiger zu entzichen und es sich selbst zu
erhalten oder dem Dritten zuzuwenden, liegt regelméBig
eine sittenwidrige Schiadigung vor (vgl. BGHZ 130, 314, 331
m. w. N.).

Der Vorrang des Anfechtungsrechts gegeniiber den Tatbe-
stinden aus unerlaubter Handlung greift hier nicht, weil das
Verzogern des Insolvenzantrags keine von §§ 129 ff. InsO er-
fasste Rechtshandlung darstellt.

Da das Pfandrecht des Beklagten nicht anfechtbar ist,
scheitert auch die Anfechtung der Uberweisung vom 4. Feb-
ruar 1999.

1. Hat der Glaubiger ein anfechtungsfestes Pfandrecht er-
worben, so braucht er davon gedeckte Zahlungen nicht zu-
riickzugewidhren, weil sie die Glaubiger nicht benachteiligen
(BGHZ 157, 350, 355; BGH, Urt. v. 21. 3. 2000 — IX ZR 138/
99, ZIP 2000, 898).

2. Dies sieht im Ansatz auch die Revision. Sie meint
jedoch, die Uberweisung sei deshalb anfechtungsrechtlich
anders zu beurteilen, weil sie erst aufgrund einer Absprache,
wonach die Vollziehung der Pfindungs- und Uberweisungs-
verfiigung gegen Zahlung von 100 000 DM ausgesetzt wurde,
von der Schuldnerin vorgenommen worden sei.

Dem ist jedoch nicht zu folgen. Die Aussetzung der Voll-
ziehung hat auf den Bestand des Pfandrechts keinen Einfluss.
Die Zahlung war daher durch dieses Pfandrecht gedeckt; sie ist
auf dieses Pfandrecht aus der vom Beklagten gepfandeten For-
derung geleistet worden. Fiir eine vom Bestehen des Pfand-
rechts unabhéngige Zahlung fehlt nach den tatrichterlichen
Feststellungen und dem Parteivortrag in den Vorinstanzen
jeder Anhaltspunkt.

Der Senat kann in der Sache abschliefend entscheiden;
denn der Kldger hat keine Tatsachen vorgetragen, die geeignet
sein konnen, eine Strafbarkeit der fiir den Beklagten tétig ge-
wordenen Finanzbeamten nach § 84 Abs. 1 Nr.2 GmbHG
1. V. m. §§ 26, 27 StGB oder eine Haftung des Beklagten nach
§ 826 BGB zu begriinden. Die Revision riigt in dieser Hinsicht
auch nichts.

§§ 885, 887 ZP0O;180 GVGA

Die Beseitigung von auf einem Grundstiick gelagerten
groBer Mengen Abfalls gehen iiber der dem Gerichtsvoll-
zieher im Rahmen der Herausgabevollstreckung obliegen-
de ,,Wegschaffen von beweglichen Sachen‘ hinaus und ist
nach § 887 ZPO zu vollstrecken.

I. LG Limburg an der Lahn, Beschl. v. 20. 4. 2004
-7T 352/03 -

II. BGH, Beschl. v. 25. 6. 2004
—1IXa ZA 9/04 -

Aus den Griinden:
I.

Die Schuldner, die den Gewerbebetrieb — unter anderem
Aufkauf von Abfallprodukten anderer Firmen und Durchfiih-
rung von gewissen Recyclingarbeiten —am 9. 9. 1999 einstell-
ten, sind durch das fiir vorlaufig vollstreckbar erklirte Ver-
sdumnisurteil des Landgerichts verurteilt worden, als Gesamt-
schuldner das AuBlengelédnde des Anwesens sowie das auf dem
Gelande befindliche Lagergebdude (ehemaliger Sdgemehl-
bunker) zu rdumen und an den Glaubiger herauszugeben.
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Das Amtsgericht bewilligte dem Glaubiger fiir die
Zwangsvollstreckung Prozesskostenhilfe, soweit die Zustén-
digkeit des Amtsgerichts gegeben ist,

Mit Schriftsatz vom 6. 1. 2003 lie3 der Glaubiger durch
seine Verfahrensbevollméchtigten dem Gerichtsvollzieher
den Auftrag erteilen, die Zwangsvollstreckung durch Réu-
mung des im Titel ndher bezeichneten Objekts und Heraus-
gabe an die Gldubiger zu betreiben.

Mit Schreiben vom 8. 4. 2003 lehnte der Gerichtsvoll-
zieher die Zwangsraumung ab, da er fiir weitere Ma3nahmen,
insbesondere die Entsorgung der auf dem Gewerbegeldnde
lagernden unterschiedlichen Abfallstoffe nicht befugt sei. Es
handele sich nach Augenscheinnahme und Aktenlage offen-
sichtlich nur um Miill.

Die Entsorgung konne nicht als eine Vollstreckungsmalf3-
nahme angesehen werden. Es wiirde zudem ersichtlich zu weit
gehen, wenn die Allgemeinheit fiir die nicht unerheblichen
Kosten aufkommen miisse.

Dagegen richtet sich die Erinnerung des Glaubigers. Es sei
nicht einmal klar, wieviel und ob iiberhaupt alles, was sich auf
dem AuBlengelénde befindet, als Miill zu bezeichnen sei. Unter
anderem sei es Aufgabe der Insolvenzschuldner gewesen,
Abfallprodukte aufzukaufen und gewisse Recyclingarbeiten
durchzufiihren. Die Gegenstinde hatten daher und hétten
vermutlich zumindest noch zum Teil einen Wert. Uber den
tatsdchlichen Verkaufswert konne aber nichts gesagt werden.
Der Gerichtsvollzieher diirfe die Zwangsrdumung nicht mit
den hohen Kosten ablehnen. Er, der Glaubiger, sei nicht in der
Lage, die Kosten aufzubringen.

Mit Beschluss vom 15. 10. 2003 hat das Amtsgericht die
Erinnerung zuriickgewiesen. Da der Abtransport des Réu-
mungsgutes wegen der hohen Kosten wirtschaftlich nicht ver-
tretbar erscheine, konne die Réumung dadurch erfolgen, dass
der Gerichtsvollzieher die Schuldner aus dem Besitz setze und
die beweglichen Sachen der Schuldner, deren Verwertung
zumindest teilweise als moglich erscheine, in Verwahrung
nehme.

Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde des Gléubi-
gers. Die Rdumungsvollstreckung sei durchzufiihren. Sie sei
auch in der begehrten Art und Weise durch Entfernung der auf
dem Grundstiick befindlichen beweglichen Sachen auszufiih-
ren. Nach jahrelanger Lagerung sei wohl nicht davon auszu-
gehen, dass noch verwertbare Gegenstande auf dem Grund-
stiick befindlich seien. Der wesentliche Teil der Gegenstidnde,
wenn nicht sogar der gesamte Bestand, stelle Miill dar und sei
damit ohne Wert. Unabhéngig davon miisse der Gerichtsvoll-
zieher bei seiner Ermessensausiibung ohnehin danach diffe-
renzieren, welche Gegenstinde von Wert seien und damit in
die Pfandkammer verbracht werden miissten und welche
nicht. Er, der Glaubiger, sei jedenfalls nicht verwahrungs-
bereit. Der Rest, ndmlich Miill und wertloses Geriimpel, seien
zu entfernen. Das Amtsgericht hat der sofortigen Beschwerde
nicht abgeholfen.

Die in formeller Hinsicht unbedenkliche sofortige Be-
schwerde des Gléaubigers fiihrt in der Sache zu einem Teil-
erfolg.

Der Gerichtsvollzieher war anzuweisen, die Schuldner aus
dem Besitz des AuBlengeldndes des Anwesens ... sowie des
auf dem Geldnde befindlichen Lagergebdudes (ehemaliger
Sdgemehlbunker) zu setzen und den Gldubiger in den Besitz
einzuweisen (§ 885 Abs. 1 ZPO).

Bei einem nach § 885 ZPO zu vollstreckenden Titel auf
Raumung eines Grundstiicks hat der mit der Rdumung beauf-
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tragte Gerichtsvollzieher die Schuldner ,,aus dem Besitz zu
setzen“, d.h. von dem Grundstiick zu entfernen und den
vollstreckenden Glaubiger in den Besitz einzuweisen (§ 885
Abs. 1 ZPO). Dass die Schuldner den Besitz an dem streit-
gegenstindlichen Grundstiick aufgegeben haben, ist nicht an-
zunehmen. Zur Aufgabe des Besitzes geniigt nicht der blofe
Aufgabewille. Der Besitz kann nur durch eine vom Aufgaben-
willen getragene, duBerlich erkennbare Handlung aufgegeben
werden (BGH NJW 1979, 714 £, zitiert in Juris). Einen Auf-
gabewillen haben die Schuldner schon nicht kundgetan. Er
wird auch nicht darin erkennbar, dass sie den Gewerbebetrieb
am 9. 9. 1999 einstellten und das streitgegensténdliche Grund-
stlick seither nicht anderweitig nutzen. Dies ist ndmlich auf
wirtschaftliche Erwdgungen zuriickzufiihren.

Der Gerichtsvollzieher hat ferner fiinf Lkw-Auflieger und
einen LKW-Anhénger (3 Achsen) wegzuschaffen.

Selbst wenn eine Dereliktion dieser beweglichen Sachen
durch die Schuldner vorlédge, sind sie vom Gerichtsvollzieher
wegzuschaffen. Er hat ndmlich nicht nur im Eigentum/Besitz
der Schuldner stehende bewegliche Sachen zu beseitigen, son-
dern auch die dritter Personen (Miinch-Komm.-Schilken,
ZPO, Bd. 3, 1992, § 885 Rdnr. 22) und damit auch herrenlose
bewegliche Sachen. Die fiinf Lkw-Auflieger und der eine
Lkw-Anhénger sind wegzuschaffen und den Schuldnern oder
ihrer ,,Vertrauensperson® zur Verfligung zu stellen oder, falls
die Schuldner oder ihre Vertrauensperson nicht bei der Réu-
mung anwesend sind, auBerhalb des Grundstiicks in Verwah-
rung zu bringen (§ 885 Abs. 2 und 3 ZPO), da der Glaubiger
auf dem Grundstiick nicht verwahrbereit ist.

Den weitergehend auf dem Grundstiick lagernden Abfall —
Iso-Material, teilweise mit Gummiteilen durchmischt, Schliu-
che, Altreifen, Olradiatoren, Verbundmaterial, Abfallge-
misch, Mahlgut, Bodenaushub mit Siedlungsabfallen durch-
mischt, Bahnschwellen, geschreddertes Holz mit Bahnschwel-
lenanteil, Holz, Holzkisten, Paletten, Maschinen, Zerkleinerer
und Wohnwagen — hat er nicht zu beseitigen.

Dieser Abfall ist — teilweise — mit dem Grundstiick fest
verbunden und mit Bewuchs, wie insbesondere Strduchern,
durchwachsen. Hinsichtlich der grolen Mengen Abfall und
des Standorts der Gebdude wird auf das als Anlage zu diesem
Beschluss beigefiigte Gutachten des Sachverstindigen Bezug
genommen.

Der Gerichtsvollzieher muss nicht dafiir Sorge tragen, dass
das Grundstiick in ,,vertragsgemadBem Zustand“ an den Glau-
biger ,,zuriickgegeben® wird. Zwar sind die Schuldner auf-
grund des Mietvertrages verpflichtet, die von ihnen angemie-
tete Fliche dem Glédubiger in dem Zustand zuriickzugeben,
in dem sie sich bei Beginn der Mietzeit befunden hat, jedoch
begriindet diese vertragliche Verpflichtung der Schuldner
nicht eine Pflicht des Gerichtsvollziehers, auch auf der ver-
mieteten Flache von den Schuldnern (oder Dritten) errichtete
Gebdude oder Anlagen abzubauen oder entfernen zu lassen.
Derart aufwendige MaBBnahmen sind nicht mehr Aufgabe des
Gerichtsvollziehers, sondern sind nach § 887 ZPO zu vollstre-
cken, wobei hier offen bleiben kann, ob ein blofer Rdumungs-
und Herausgabetitel insoweit ausreicht (OLG Diisseldorf,
MDR 2000, 414 £., zitiert in Juris). Die Beseitigung der im-
mensen Gebdude ist dem Abbruch und der Beseitigung einer
Baracke oder einer sonstigen Anlage mindestens gleichzuset-
zen und geht {iber das dem Gerichtsvollzieher nach § 885 ZPO
obliegende ,,Wegschaffen hinaus (OLG Diisseldorf a. a. O.).
Hinzu kommt, dass die Entsorgung/Verwertung des nach der
Geldndeoberfliche vermessenen und von der Haufenober-
flache beurteilten Abfalls nach der vom Regierungsprésidium,
Abteilung Staatliches Umweltamt, bestétigten Schitzung des
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Sachverstindigen voraussichtlich rund 409 000 Euro (rund
800 000 DM) betragen wird und damit die Kosten eines Ab-
bruchs und der Beseitigung einer Baracke oder einer sonstigen
Anlage sogar iibersteigt.

Im Hinblick auf die grundsétzliche Bedeutung der Rechts-
sache war die Rechtsbeschwerde zuzulassen (§ 574 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 3 ZPO).

IT.

Der Antrag des Gldubigers, ihm fiir die Durchfiihrung
des Rechtsbeschwerdeverfahrens gegen den Beschluss der
7. Zivilkammer des Landgerichts Limburg an der Lahn vom
20. April 2004 Prozesskostenhilfe zu bewilligen, wird zuriick-
gewiesen.

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung hat aus den zutreffen-
den Griinden der angefochtenen Entscheidung keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg (§ 114 ZPO).

Es bestehen bereits erhebliche Zweifel, ob dem auf Réau-
mung und Herausgabe des Grundstiicks lautenden Versaum-
nisurteil {iberhaupt ein vollstreckbarer Anspruch des Glédu-
bigers auf Beseitigung der auf dem Grundstiick gelagerten
groBen Mengen Abfall entnommen werden kann. Jedenfalls
geht die aufwéndige und kostenintensive (Kostenvoranschlag:
409 000 Euro) Beseitigung iiber das dem Gerichtsvollzieher
im Rahmen der Herausgabevollstreckung gemil3 § 885 ZPO
obliegende ,,Wegschaffen von beweglichen Sachen hinaus.
Ein solcher Beseitigungsanspruch wire nach § 887 ZPO zu
vollstrecken (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Mirz 2004 — [Xa
ZB 328/03, zur Ver6ffentlichung bestimmt).

Anmerkung der Schriftleitung:

Der Beschluss des BGH vom 19. Miirz 2004 — IXa ZB 328/03
wurde in der DGVZ 2004/6, S. 88 ff. veriffentlicht.

§ 50 ZPO; Art. 43, Art. 48 EG-Vertrag

Eine Gesellschaft, die unter dem Sitz der im EG-Vertrag
garantierten Niederlassungsfreiheit steht, ist berechtigt,
ihre vertraglichen Rechte in jedem Mitgliedsstaat geltend
zu machen, wenn sie nach einer eventuellen Verlegung ih-
res Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedsstaat wei-
terhin ihren satzungsgemiiBlen Sitz hat, hinsichtlich des
geltend gemachten Rechts rechtsfihig ist.*)

BGH, Beschl. v. 13. 3. 2003
- VII ZR 370/98 —

Aus den Griinden:

Die Klédgerin macht gegen die Beklagte Anspriiche wegen behaup-
teter Méngel von Malerarbeiten geltend.

Die Klégerin ist eine seit 1990 im Handelsregister fiir A. und H.
als ,,Besloten Vennootschap* (BV) eingetragene Gesellschaft nieder-
landischen Rechts. Sie beauftragte die Beklagte 1992 mit der Sanie-
rung eines Garagengebdudes und des dazu gehorigen Motels. Die
Leistungen sind erbracht. Die Kldgerin behauptet Mangel der Maler-
arbeiten. Nach erfolgloser Mingelbeseitigungsaufforderung hat sie
mit der Klage 1 163 657,77 DM nebst Zinsen als Kostenaufwand fiir
die Beseitigung der Mingel und daraus entstandener Schéden ver-
langt. Hilfsweise hat sie beantragt festzustellen, dass in gewillkiirter
Prozessstandschaft ihr Mehrheitsgesellschafter in den Rechtsstreit
eingetreten ist und die Beklagte zu verurteilen, an diesen die Klage-
summe zu zahlen.

*) amtlicher Leitsatz
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Die Parteien streiten u. a. dariiber, ob die Kldgerin 1994/1995 ih-
ren Verwaltungssitz in die Bundesrepublik Deutschland verlegt hat
und ob sie in diesem Fall rechts- und parteifahig ist. Das Landgericht
hat die Klage als unzulédssig abgewiesen. Die Berufung ist erfolglos
geblieben.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre Antrige weiter.

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Aufthebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Kldgerin
sei nicht rechts- und damit auch nicht parteifdhig. Fiir die Fra-
ge der Rechtsfahigkeit einer juristischen Person sei deren Per-
sonalstatut entscheidend. Das Personalstatut kniipfe nach
deutschem internationalen Privatrecht an den tatsdchlichen
Sitz der Hauptverwaltung an. Das gelte auch in den Féllen, in
denen eine nach dem Recht des Griindungsstaates gegriindete
Gesellschaft ihren Verwaltungssitz auf das Gebiet der Bundes-
republik Deutschland verlege. Diese Ankniipfungsregel (Sitz-
theorie) werde durch die im EG-Vertrag geregelte Niederlas-
sungsfreiheit nicht verdrangt.

Die Klédgerin habe ihren Verwaltungssitz in die Bundes-
republik Deutschland verlegt. 1994/95 hitten ihre jetzigen, in
D. wohnenden Gesellschafter alle Geschiftsanteile erworben.
Von diesem Zeitpunkt an sei die Verwaltung und Geschifts-
fiihrung der Gesellschaft faktisch von der Bundesrepublik aus
erfolgt.

Die Hilfsantrage hitten keinen Erfolg. Sie seien abzuwei-
sen, weil der Prozessstandschafter nur fiir eine rechts- und par-
teifdhige Person auftreten konne.

II. Der Senat hat das Verfahren ausgesetzt und eine Vorab-
entscheidung des Europdischen Gerichtshofs gemaf3 Art. 234
Abs. 1 a, Abs. 3 EG eingeholt. Der Europiische Gerichtshof
hat mit Urteil vom 5. November 2002 — Rs. C-208/00 (Uber-
seering) (NJW 2002, 3614 = NZG 2002, 1164 = EuZW 2002,
754) die vorgelegten Fragen wie folgt beschieden:

1. Es verstofit gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, wenn
einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats, in
dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsgemifen Sitz hat, ge-
griindet worden ist und von der nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates angenommen wird, dass sie ihren tatséch-
lichen Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mit-
gliedstaat die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifdhigkeit
vor seinen nationalen Gerichten fiir das Geltendmachen von
Anspriichen aus einem Vertrag mit einer in diesem Mitglied-
staat ansdssigen Gesellschaft abgesprochen wird.

2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mit-
gliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie
ihren satzungsméfigen Sitz hat, in einem anderen Mitglied-
staat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so ist dieser
andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG ver-
pflichtet, die Rechtsfahigkeit und damit die Parteifahigkeit zu
achten, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Griin-
dungsstaats besitzt.

III. Das Berufungsurteil hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

Die Klage ist zuldssig. Die Kldgerin ist als niederlédndische
Gesellschaft (BV) fahig, die durch den Generaliibernehmer-
vertrag mit der Beklagten erworbenen Rechte vor den deut-
schen Gerichten geltend zu machen.

1. Nach der bisherigen Rechtsprechung zum deutschen
internationalen Gesellschaftsrecht beurteilt sich die Rechts-
fahigkeit einer Gesellschaft nach dem Recht am Ort ihres tat-

72

sdchlichen Verwaltungssitzes. Das gilt auch dann, wenn eine
Gesellschaft in einem anderen Staat wirksam gegriindet wor-
den ist und anschlieBend ihren Verwaltungssitz in die Bundes-
republik Deutschland verlegt. Daraus hat das Berufungsge-
richt konsequent abgeleitet, dass eine wirksam gegriindete und
nach niederlandischem Recht fortbestehende BV nach Verle-
gung ihres Verwaltungssitzes in die Bundesrepublik Deutsch-
land ihre vertraglichen Rechte vor deutschen Gerichten nicht
durchsetzen kann, solange sie sich nicht nach den Regeln des
deutschen Gesellschaftsrechts neu gegriindet hat (vgl. Be-
schluss des Senats vom 30. Mérz 2000 — VII ZR 370/98,
m. w. N., EuZW 2000, 412 = IPRax 2000, 423 = NZG 2000,
926 = BauR 2000, 1222 = Z{fBR 2000, 404).

2. Dieses Ergebnis ist mit der in Art. 43 und 48 EG garan-
tierten Niederlassungsfreiheit nicht vereinbar. Der Euro-
pdische Gerichtshof hat entschieden, dass das Erfordernis, die
Gesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland neu zu griin-
den, der Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich kommt
(EuGH, a. a. O., Tz. 81). Es stellt eine mit den Art. 43 und 48
EG grundsitzlich nicht vereinbare Beschriankung der Nieder-
lassungsfreiheit dar, wenn ein Mitgliedstaat sich u.a. deshalb
weigert, die Rechtsféhigkeit einer Gesellschaft, die nach dem
Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindet worden ist und
dort ihren satzungsméBigen Sitz hat, anzuerkennen, weil die
Gesellschaft im Anschluss an den Erwerb sidmtlicher Ge-
schéftsanteile durch in seinem Hoheitsgebiet wohnende eige-
ne Staatsangehdrige ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in
sein Hoheitsgebiet verlegt haben soll, mit der Folge, dass die
Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat nicht zu dem Zweck
parteifahig ist, ihre Anspriiche aus einem Vertrag geltend zu
machen, es sei denn, dass sie sich nach dem Recht dieses Auf-
nahmestaats neu griindet (EuGH, a. a. O., Tz. 82).

3. Diese Auslegung der Art. 43 und 48 EG ist fiir den Senat
bindend. Sie verpflichtet zu einer Rechtsanwendung, die nicht
zu der beanstandeten Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit fithrt (Forsthoff, DB 2002, 2471, 2474).

a) Diese Rechtsanwendung lasst sich nicht damit erreichen,
dass die Klédgerin nach deutschem Recht nach Verlegung des
Verwaltungssitzes jedenfalls eine rechtsfiahige Personen-
gesellschaft und damit als solche vor den deutschen Gerichten
aktiv und passiv parteifdhig ist (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli
2000 — II ZR 380/00, BGHZ 151, 204 = NJW 2002, 3539).
Denn die Klédgerin hat nicht als Personengesellschaft ihre
Rechte geltend gemacht und geklagt, sondern als niederldndi-
sche BV. Sie hat damit von ihrer durch den EG-Vertrag garan-
tierten Niederlassungsfreiheit Gebrauch gemacht. Das zwingt
dazu, die Rechtsfahigkeit der Kldgerin als niederléndische BV
zu achten (EuGH, a. a. O., Tz. 80, 95). Sie kann nicht auf ihre
Moglichkeiten als nach deutschem Recht anerkannte Per-
sonengesellschaft verwiesen werden, weil sie damit in eine
andere Gesellschaftsform mit besonderen Risiken, wie z. B.
Haftungsrisiken, gedringt wird. Eine derartige Verweisung
wiirde sich ebenfalls als Versto gegen die Niederlassungs-
freiheit darstellen, wie der Entscheidung des Europiischen
Gerichtshofes unmissverstindlich entnommen werden kann
(vgl. Forsthoff, DB 2002, 2471, 2476; Leible/Hofimann, RIW
2002, 925, 929; Zimmer, BB 2003, 1, 5; Lutter, BB 2003, 7, 9,
Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2238; Heidenhain, NZG 2002,
1141, 1142; Groferichter, DStR 2003, 1,15; Wernicke, EuZW
2002, 758, 761; Biick, WuB II N. § 14 BGB 1.03).

b) Die Kldgerin muss in die Lage versetzt werden, nach ei-
ner Verlegung ihres Verwaltungssitzes in die Bundesrepublik
Deutschland ihre vertraglichen Rechte als niederlandische BV
geltend machen zu konnen. Das erfordert es, die Klagerin nach
deutschem internationalen Gesellschaftsrecht hinsichtlich
ihrer Rechtsfahigkeit dem Recht des Staates zu unterstellen, in
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dem sie gegriindet worden ist. Eine Gesellschaft, die unter
dem Schutz der im EG-Vertrag garantierten Niederlassungs-
freiheit steht, ist berechtigt, ihre vertraglichen Rechte in jedem
Mitgliedstaat geltend zu machen, wenn sie nach der Rechts-
ordnung des Staates, in dem sie gegriindet worden ist und in
dem sie nach einer Verlegung ihres Verwaltungssitzes in einen
anderen Mitgliedstaat weiterhin ihren satzungsméaBigen Sitz
hat, hinsichtlich des geltend gemachten Rechts rechtsfahig ist.

c) Die Parteifdhigkeit der Kldgerin beurteilt sich nach
der lex fori, also nach deutschem Prozessrecht. Gemaf3 § 50
Abs. 1 ZPO ist eine Gesellschaft parteifdhig, wenn sie rechts-
fahig ist. Auch insoweit ist das dargestellte Personalstatut
mallgebend.

4. Im Rechtsstreit steht nicht in Zweifel, dass die Klagerin
nach niederldndischem Recht wirksam gegriindet ist, ihren
satzungsmafigen Sitz in den Niederlanden hat und dort rechts-
fahig ist. Sie ist deshalb auch befugt, ihre vertraglichen Rechte
in der Bundesrepublik Deutschland geltend zu machen und
gerichtlich durchzusetzen.

IV. Das Urteil ist demnach aufzuheben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Zum Anspruch feh-
len im angefochtenen Urteil jegliche Feststellungen.

Anmerkung:

Nach der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
vom 5. 11. 2002 (NJW 2002, 3614) und der vorstehend abge-
druckten Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist die Private
Limited-Company englischen Rechts in Deutschland im Vor-
dringen begriffen. Es ist verstindlich, dass Personen, die ein
Unternehmen erdffnen, dabei aber keine personlichen Risiken
eingehen mochten und auch keine grofieren Geldmittel einset-
zen wollen oder konnen, diesen Weg wdhlen, nachdem das
EU-Recht ihn erdffnet hat. In der Literatur wird die Griindung
eines solchen Unternehmens von Deutschland aus zwar als
schwierig bezeichnet (vgl. Silja Maul und Claudia Schmidt in
Betriebsberater 2003, S. 2297), wer aber einen Blick ins Inter-
net wirft, erfihrt, dass es inzwischen ein Heer von Anwidilten
und Steuerberatern gibt, die den Weg zur Griindung und Ein-
tragung einer Limited mit einem geringen Kostenaufwand
(259,— Euro) in kiirzester Zeit ebnen und auch einen in Eng-
land ansdissigen Sekretir vermitteln, der dort die formellen
Dinge (Behordenginge, Erklirungen, pp.) gegen ein ertrig-
liches Entgelt auf Dauer regelt und in dieser Eigenschaft fiir
viele Unternehmen gleichzeitig tdatig ist. In der Mobiliar-
zwangsvollstreckung stellt die Limited zwar bisher noch kein
erkennbares Problem dar, jedoch ist zu erwarten, dass Voll-
streckungen gegen solche Unternehmen in absehbarer Zeit
vermehrt auftreten, sodass es angebracht ist, dass die Ge-
richtsvollzieher sich informieren und hierauf einstellen, ob-
wohl noch nicht alles bis ins Letzte ausgelotet ist.

Auf die Limited ist das am Sitz ihrer Niederlassung gelten-
de Recht anzuwenden, soweit es sich um Rechtsfragen handelt,
die ihre Geschdftstdtigkeit betreffen. Nur fiir interne Streitig-
keiten unter den Gesellschaftern sind die Gerichte des Griin-
dungsstaates zustindig (vgl. Holger Altmeppen und Jan Wil-
helm in ,, Der Betrieb*, 2004, S. 1093). Das Amtsgericht Ham-
burg kommt in seiner Entscheidung vom 14. 5. 2003 — 67 g IN
358/02 — (Betriebsberater, 2003, S. 1457) zu dem Ergebnis,
dass die Limited insolvenzfihig ist. Die Haftungsfrage ent-
spricht weitgehend den fiir die GmbH geltenden Regeln (vgl.
Schumann in ,,Der Betrieb*, 2004, S. 743 ff.) Der Geschidifts-
fiihrer der Limited haftet ebenso wie der GmbH-Geschdiftsfiih-
rer nur dann personlich, wenn er seine Pflichten vernachlis-
sigt und dadurch die Glidubiger des Unternehmens schddigt.

Obergerichtsvollzieher a. D. Theo Seip, Limburg/Lahn
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§§ 91, 788 ZPO; 109 GVGA

Unterhiilt die Gliubigerin eine eigene mit der Zwangs-
vollstreckung beauftragte Rechtsabteilung, so handelt es
sich bei den fiir die Zuziehung eines Rechtsbeistandes
entstandenen Kosten nicht um notwendige Kosten der
Zwangsvollstreckung.

I. AG Donaueschingen, Beschl. v. 12. 3. 2002
- 14 M 304/02 -

II. LG Konstanz, Beschl. v. 10. 12. 2004
—10 T 466/04 —

III. AG Karlsruhe, Beschl. v. 3. 2. 2004
- 7M 18593/03 -

IV. AG Heilbronn, Beschl. v. 8. 7. 2004
- 11 M 14569/03 —

V. AG Heidelberg, Beschl. v. 9. 9. 2004
- 1M 20/04 -

I. Aus den Grinden:

(AG Donaueschingen)

Gemal § 788 ZPO sind nur die dem Schuldner zur Last fal-
tenden notwendigen Kosten der Zwangsvollstreckung (§ 91
ZPO) zugleich mit dem zur Zwangsvollstreckung stehenden
Anspruch beizutreiben. Die Notwendigkeit bestimmt sich fiir
Art und Umfang der Vollstreckungsmaflnahmen nach den
Erfordernissen zweckentsprechender Rechtsverfolgung. Zu-
treffend verweist die Glaubigerin darauf, dass auch in der
Zwangsvollstreckung die Maflnahmen zur Wahrung der Gléu-
bigerrechte so einzurichten sind, dass die Kosten moglichst
niedrig gehalten werden (Zollet/Stober, ZPO, 23. Aufl., 2002
§ 788 Rdnr. 9). Im vorliegenden Fall war — wie der zustdndige
Gerichtsvollzieher zu Recht festgestellt hat — die Zuziehung
eines Rechtsbeistandes zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung (§ 91 Abs.2 ZPO) nicht notwendig. Bei der
Glaubigerin handelt es sich um eine groere, am internationa-
len Wirtschaftsgeschehen teilnehmende Versicherungsgesell-
schaft mit einer eigenen Vollstreckungsabteilung, die in der
Lage sein wird, eine Forderung iiber 409,80 DM selbst ein-
zutreiben. Griinde fiir die Zuziehung eines Rechtsbeistandes
sind nicht ersichtlich. Abgesehen davon hat die Glaubigerin
trotz ausdriicklicher gerichtlicher Aufforderung die Notwen-
digkeit der vom Gerichtsvollzieher abgesetzten Positionen
nicht erlautert.

IT. Aus den Griinden:
(LG Konstanz)

Das Amtsgericht Donaueschingen wies mit Beschluss vom
12. 3. 2002 eine Erinnerung der Glaubigerin zuriick. Mit der
genannten Erinnerung hatte sich die Glaubigerin gegen die aus
ihrer Sicht nicht vollstdndig ausgefiihrte Durchfiihrung eines
Vollstreckungsauftrags zur Wehr gesetzt. Dabei riigte die Kl14-
gerin, dass der zustindige Gerichtsvollzieher Vollstreckungs-
kosten in Hohe von 229,60 Euro abgesetzt habe.

Gegen den Beschluss des Amtsgerichts Donaueschingen
vom 12. 3. 2002 wendet sich die Glaubigerin mit ihrer zulds-
sigen (§ 793 ZPO) sofortigen Beschwerde.

Diese ist unbegriindet. Insoweit kann zunéchst auf die
zutreffenden Ausfithrungen im Beschluss vom 12. 3.2002 Be-
zug genommen werden. Das Beschwerdegericht teilt dabei die
Auffassung, dass im vorliegenden Fall die Zuzichung eines
Rechtsbeistandes zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
aus den vom Amtsgericht genannten Griinden nicht notwendig
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war. Insbesondere hat die Glaubigerin aber nach wie vor nicht
hinreichend dargelegt, inwiefern die vom Gerichtsvollzieher
in Abzug gebrachten Positionen fiir eine zweckentsprechende
Rechtsverfolgung notwendig waren. Schon mit Verfligung
vom 18. 2. 2002 hatte das Amtsgericht die Gldubigerin aufge-
fordert, insoweit detailliert vorzutragen. Weder im Schreiben
vom 6. 3. 2002, noch im Schriftsatz vom 25. 3. 2002, mit wel-
chem die sofortige Beschwerde eingelegt wurde, wurden die
in Streit stehenden Positionen ndher dargestellt oder erlautert.

Daher ist schon nicht ausreichend nachvollziehbar, hin-
sichtlich welcher konkreter Positionen sich die Glaubigerin
gegen den Beschluss vom 12. 3. 2002 zur Wehr setzt.

III. Aus den Griinden:
(AG Karlsruhe)

Mit Vollstreckungsantrag der Glaubiger-Vertreterin, der ...
Inkasso GmbH, wurden am 29. 8. 2003 bisherige Kosten der
Zwangsvollstreckung in Hohe von 74,30 Euro sowie eine
Bearbeitungsgebiihr in Hohe von 13,34 Euro geltend gemacht.
Mit Schreiben vom 17. 9. 2003 wies der Gerichtsvollzieher die
Glaubiger-Vertreterin darauf hin, dass Kosten der bisherigen
Zwangsvollstreckung lediglich in Hohe von 4,91 Euro nach-
gewiesen sind und er die Bearbeitungsgebiihr nicht beriicksich-
tigen konne. Gleichzeitig forderte er die Glaubiger-Vertreterin
auf, den Zeitpunkt der vom Schuldner geleisteten Teilzahlung
mitzuteilen und setzte hierzu Frist bis zum 31. 10. 2003.

Hiergegen wurde mit Schreiben der ...-GmbH vom 25. 9.
2003 Erinnerung eingelegt. In dem Erinnerungsschreiben
wurde mitgeteilt, dass die Teilzahlung in Hohe von 50,— Euro
am 21. 10. 2002 erfolgte, und es wurden bisherige Kosten der
Zwangsvollstreckung in Héhe von weiteren 30,70 Euro glaub-
haft gemacht (Kosten fiir eine Zwangsvollstreckung im Jahr
1991 in Hohe von 7,36 Euro; fiir den Erlass eines Pfaindungs-
und Uberweisungsbeschlusses Gerichtskosten in Hohe von
10,— Euro sowie Kosten nach BRAGO in Hohe von 13,34 Eu-
ro). AuBBerdem wurde ein Betrag in Hohe von 3,83 Euro fiir
Bankriicklastkosten ausgewiesen, die anlédsslich einer fehl-
geschlagenen Ratenzahlungsvereinbarung mit dem Schuldner
entstanden sind.

Die Erinnerung ist nur zum Teil begriindet.

Erstattungsfahige Kosten geméf § 788 ZPO hat die Gliu-
bigerin lediglich in Hohe von 35,31 Euro glaubhaft gemacht,
weshalb der Gerichtsvollzieher den Antrag vom 29. 8.2003 zu
Recht in dem geltend gemachten Umfang nicht ausgefiihrt hat.

Um keine Kosten der Zwangsvollstreckung handelt es sich
bei den im Rahmen der fehlgeschlagenen Ratenzahlungsver-
einbarung und damit auBerhalb des Zwangsvollstreckungsver-
fahrens entstandenen Riicklastkosten.

Auch die Bearbeitungsgebiihr in Héhe von 13,34 Euro und
damit die Kosten des Inkassounternehmens fiir den Zwangs-
vollstreckungsauftrag sind nicht erstattungsfahig. Kosten ei-
nes Inkassounternehmens sind nur dann notwendige Kosten
im Sinne von §§ 788, 91 ZPO, wenn durch die Einschaltung
des Inkassounternehmens erstattungsfahige Rechtsanwalts-
kosten vermieden werden (vgl. Thomas/Putzo, 25. Aufl,
§ 788 Rdnr. 32). Erstattungsfahig wéren Rechtsanwaltskosten
aber nur dann, wenn die Beauftragung eines Rechtsanwalts
iiberhaupt notwendig gewesen wire. An dieser Notwendigkeit
fehlt es bei dem vorliegenden, rechtlich einfach gelagerten
Zwangsvollstreckungsauftrag. Zwar trifft es zu, dass das Glau-
bigerunternehmen nicht verpflichtet ist, eine Zwangsvollstre-
ckungsabteilung einzurichten oder hierfiir zusétzlich Personal
einzustellen. Dies wird von der Glaubigerin, einem groflen
Versicherungsunternehmen, jedoch nicht verlangt. Vielmehr
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ergibt sich aus der Auflistung des Gerichtsvollziehers, dass
durch die Glaubigerin im Jahr 2003 mehrfach selbst Zwangs-
vollstreckungsantrage gestellt wurden. Dass ihr dies aus fach-
lichen oder personellen Griinden nicht mehr méglich sein soll-
te, ist nicht ersichtlich. Insbesondere ergibt sich eine zwi-
schenzeitliche Verdnderung der Umstinde nicht aus der
pauschalen Behauptung, die Glaubigerin habe sich aus unter-
nehmerischen Griinden entschieden, das Inkassounternehmen
in einer nicht unbedeutenden Anzahl von Fillen mit der
Zwangsvollstreckung zu beauftragen.

Zu der verbleibenden Differenz zu den beanspruchten
74,30 Euro fehlt jeder konkrete Vortrag.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 2, 93 analog
ZPO.

Soweit die Erinnerung Erfolg hatte, hitte es der Einleitung
dieses Verfahrens nicht bedurft. Zum einen verlangte der Ge-
richtsvollzieher zu Recht den Nachweis der beanspruchten
Zwangsvollstreckungskosten und zum anderen hétte dieser
Nachweis ohne Erinnerung einzulegen gefiihrt werden kon-
nen.

IV. Aus den Griinden:
(AG Heilbronn)

Die Glaubigerin wendet sich dagegen, dass der Gerichts-
vollzieher Kosten der ... Inkasso GmbH in H6he von 15,53
Euro, die diese fiir die Erteilung eines Vollstreckungsauftrags
berechnete, absetzte.

Dies ist jedoch nicht mit Erfolg zu beanstanden. Ein Erstat-
tungsanspruch nach §§ 788, 91 ZPO besteht nicht. Ein Rechts-
anwalt wurde fiir den Vollstreckungsauftrag nicht eingeschal-
tet.

Selbst wenn man aber §§ 788, 91 ZPO grundsétzlich ent-
sprechend auf die ... Inkasso GmbH fiir anwendbar hielte,
wiirde dies vorliegend nicht zu einem Erstattungsanspruch
fiihren. Denn eine Notwendigkeit dieser Kosten kann nicht
festgestellt werden. Die Glaubigerin kann als Versicherung
grundsitzlich selbst Vollstreckungsauftrige erteilen und raumt
ja auch selbst ein, nicht zu behaupten, dass sie keine Zwangs-
vollstreckung mehr betreibe. Ob von einer Notwendigkeit dann
ausgegangen werden kann, wenn bei rechtlichen Schwierig-
keiten ein Anwalt beauftragt wird (vgl. Leitsatz der von der
Glaubigerin zitierten BGH-Entscheidung), kann dahinstehen,
da vorliegend keine rechtlichen Schwierigkeiten gegeben
waren.

V. Aus den Griinden:
(AG Heidelberg)

Die Erinnerung der Glaubigerin gegen die Absetzung der
Kosten fiir das Inkassounternehmen durch den Gerichtsvoll-
zieher ist zuldssig, aber unbegriindet.

Das Gericht folgt hierbei den Entscheidungen des Amts-
gerichts Donaueschingen vom 12. 3. 2002 und 17. 11. 2003
(14 M 304/02 und 14 M 2031/03) sowie des Amtsgerichts
Karlsruhe vom 3. 2. 2004 (7 M 18593/03), des Amtsgerichts
Heilbronn vom 18. 7. 2004 (11 M 14569/03) und des Land-
gerichts Konstanz vom 16. 5. 2002 (62 T 44/02) und hilt diese
Kosten nicht fiir erstattungsfahig, da sie keine notwendigen
Kosten der Zwangsvollstreckung im Sinne der §§ 788,91 ZPO
darstellen.

Die Gldubigerin ist nach dem Gebot der kostensparenden
Prozessfithrung dazu angehalten, die durch die Rechtsverfol-
gung entstehenden Kosten so gering wie mdglich zu halten.

DGVZ 2005, Nr. 4/5



Die Glaubigerin verfiigt liber eine eigene Vollstreckungs-
abteilung und ist somit durchaus in der Lage, die Vollstre-
ckung selbst zu beantragen, zumal die Antragstellung in aller
Regel wie auch im vorliegenden Fall, keine rechtliche Schwie-
rigkeit darstellt.

In rechtlich dhnlich gelagerten Fillen erfolgte bereits viel-
fach die Antragstellung direkt durch die Glaubigerin.

Die Glaubigerin kann sich nicht darauf berufen, es bestehe
zwar eine Zwangsvollstreckungsabteilung, jedoch nicht in der
erforderlichen Grofle, um gerade im vorliegenden Fall selbst
die Antragstellung vorzunehmen.

Die insoweit geltend gemachten Kosten wurden seitens des
Gerichtsvollziehers infolgedessen zu Recht abgesetzt.

Die Erinnerung war infolgedessen als unbegriindet kosten-
pflichtig zuriickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:
Hierzu auch AG Donaueschingen, DGVZ 2004, S. 172.

§§ 903 ZPO; 185n GVGA

Die Tatsache, dass eine im Vermogensverzeichnis ange-
gebene selbstindige Titigkeit nie gewerberechtlich ange-
meldet wurde, lisst nicht die Vermutung zu, dass diese
Tétigkeit aufgegeben wurde, so dass sich ein Antrag zur
wiederholten Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
dahingehend als unbegriindet erweist und abzulehnen ist.

I. AG Boblingen, Beschl. v. 27. 11. 2003
-1M 6615/03 -

II. LG Stuttgart, Beschl. v. 29. 7. 2004 und 7. 3. 2005
-19 T 512/03 -

Aus den Griinden:
1.

Am 3. Mai 2003 erklirte der Schuldner bei Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung, als selbstdndiger Kraftfahrer
titig zu sein.

Mit Schriftsatz vom 16. Oktober 2003 beantragte die Glau-
bigerin, dem Schuldner gemif3 § 903 ZPO wiederholt die ei-
desstattliche Versicherung abzunehmen. Zur Begriindung trug
sie vor, dass dem Ordnungsamt auch nach Einschaltung des
Wirtschaftskontrolldienstes keine einschlidgige gewerbliche
Tatigkeit des Schuldners bekannt sei und er auch kein Gewer-
be angemeldet habe.

Mit Schriftsatz vom 4. November 2003 lehnte es der zu-
stindige Gerichtsvollzieher ab, dem Schuldner wiederholt die
eidesstattliche Versicherung abzunehmen, und zwar unter
Hinweis darauf, dass die gesetzlichen Bedingungen hierfiir
nicht erfiillt seien.

Hiergegen hat die Gldubigerin Erinnerung eingelegt. Er-
génzend trug sie zur Begriindung vor, der Schuldner sei verhei-
ratet und drei minderjahrigen Kindern zum Unterhalt verpflich-
tet. Die Ehefrau verfiige liber keinerlei Einkiinfte. Betreibe der
Schuldner tatsdchlich ein selbstindiges Gewerbe, so habe er
dieses anzumelden. Sollten die damaligen Angaben im Vermo-
gensverzeichnis falsch sein, sei Nachbesserung geboten.

Die Erinnerung ist zuldssig aber nicht begriindet.
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Nach § 903 ZPO ist ein Glaubiger (nur dann) zur wieder-
holten Abgabe der eidesstattlichen Versicherung verpflichtet,
wenn glaubhaft gemacht wird, dass er entweder nach Abgabe
der vorangegangenen eidesstattlichen Versicherung Vermo-
gen erworben hat oder dass sein bisher bestehendes Arbeits-
verhiltnis mit dem Schuldner aufgeldst ist, wobei unter Auf-
16sung eines Arbeitsverhiltnisses jeder Wechsel der Erwerbs-
quelle zu verstehen ist.

Die Glaubigerin hat nicht vorgetragen, dass der Schuldner
seine bisherige Tétigkeit aufgegeben habe. Sie hat lediglich
dargetragen und durch Vorlage des Schreibens des Ordnungs-
amtes des Landkreises Boblingen auch glaubhaft gemacht,
dass der Schuldner nach dem Erkenntnisstand des Ordnungs-
amtes weder selbstindig tdtig ist noch fiir seine im Vermo-
gensverzeichnis angegebene Tétigkeit eine Gewerbeanmel-
dung vorgenommen hat.

Dies reicht nicht aus, dem Schuldner erneut die eidesstatt-
liche Versicherung abzunehmen. Vom Gesetz gefordert wird
die Glaubhaftmachung, dass der Schuldner eine Tatigkeit auf-
gegeben habe. Der Umstand, dass der Schuldner seine angeb-
liche selbstindige Téatigkeit nie gewerberechtlich angemeldet
hat, besagt gar nichts dariiber, ob er nicht eine evtl. tatsdchlich
ausgeiibte Tatigkeit aufgegeben hat. Desgleichen ldsst sich aus
der Mitteilung des Ordnungsamtes ,,unsere Nachforschungen,
auch unter Einschaltung des Wirtschaftskontrolldienstes ha-
ben jedoch keine einschligige gewerbliche Tétigkeit des Herrn

. ergeben” nicht mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
annehmen, dass der Schuldner zwischen Mai 2003 und jetzt
seine Tétigkeit als selbstindiger Kraftfahrer aufgegeben hat.

II. a

Die gemil § 793 ZPO zulidssige sofortige Beschwerde der
Glaubigerin gegen den Beschluss des Amtsgerichts Boblingen
vom 27. November 2003 hat in der Sache keinen Erfolg. Das
Amtsgericht hat zu Recht die Erinnerung der Glaubigerin ge-
gen die Weigerung des Gerichtsvollziehers, dem Schuldner
die eidesstattliche Versicherung abzunehmen, zuriickgewie-
sen. Die Voraussetzungen einer wiederholten eidesstattlichen
Versicherung gemif § 903 ZPO sind nicht gegeben. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen wird auf die ausfiihrliche und
in jeder Hinsicht zutreffende Begriindung des amtsgericht-
lichen Beschlusses vom 27. November 2003 verwiesen. Auch
der Beschwerdevortrag rechtfertigt keine andere Entschei-
dung. Eine Verdnderung im Sinne des § 903 ZPO, die aus-
nahmsweise zur erneuten Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung zum jetzigen Zeitpunkt fithren wiirde, ist nach wie
vor nicht ausreichend dargetan. Dabei ist zudem darauf hinzu-
weisen, dass es auch keine allgemeine Vermutung bei Selb-
stindigen gibt, dass eine Aufgabe eines bisherigen Erwerbs
auf einen neuen Erwerb schlielen ldsst (vgl. OLG Stuttgart,
DGVZ 2001, 116 f.). Die weitere Frage, inwieweit das Ver-
mogensverzeichnis vom 3. Mai 2003 gegebenenfalls zu ergén-
zen bzw. nachzubessern ist, ist nicht Gegenstand des vorlie-
genden Beschwerdeverfahrens.

I1. b

Die zulédssige Gegenvorstellung der Glaubigerin hat in der
Sache keinen Erfolg. Die Gegenvorstellung gibt keinen An-
lass, den Beschluss vom 29. Juli 2004 abzuidndern. Das Ge-
richt bleibt bei seiner Auffassung, dass die Voraussetzungen
einer wiederholten eidesstattlichen Versicherung gemaf § 903
ZPO nicht gegeben sind. Die Glaubigerin ist erneut — wie
bereits im Schreiben des Gerichtsvollziehers an die Glaubi-
gerin vom 4. November 2003, im Beschluss des Amtsgerichts
Boblingen vom 27. November 2003 und im Beschluss des
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Landgerichts Stuttgart vom 29. Juli 2004 jeweils geschehen —
darauf hinzuweisen, dass eine Verdnderung im Sinne des
§ 903 ZPO, die ausnahmsweise vor Ablauf des Dreijahreszeit-
raums zu einer erneuten Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung verpflichten wiirde, im vorliegenden Fall nicht aus-
reichend dargetan ist. Namentlich ist durch das vorgelegte
Schreiben des Ordnungsamtes vom 31. Juli 2003 mitnichten
eine Aufgabe der angeblichen selbstdndigen Tétigkeit des
Schuldners glaubhaft gemacht. Insoweit wird im Einzelnen
erneut auf die ausfiihrliche und sehr sorgfiltige Begriindung
des Beschlusses des Amtsgerichts Boblingen vom 27. Novem-
ber 2003 verwiesen. Schon aus diesem Grund konnte die
sofortige Beschwerde der Glaubigerin keinen Erfolg haben.

Nicht nachvollziehbar ist, warum in der Entscheidung des
Landgerichts Stuttgart vom 29. Juli 2004, die den amtsgericht-
lichen Beschluss vom 27. November 2003 und die gleichlau-
tende Auffassung des zusténdigen Gerichtsvollziehers bestéatigt
hat, eine Uberraschungsentscheidung liegen soll. Man mag
iber die Auslegung der lediglich im Sinne eines zusitzlichen
Hinweises (Frage einer allgemeinen Vermutung eines neuen
Erwerbs bei der Aufgabe eines bisherigen Erwerbs) zitierten
Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 1. Mérz
2001 (DGVZ 2001, 116 f.) streiten. Letztlich kommt es hierauf
aber nicht an, nachdem wie dargelegt, hier schon die Aufgabe
eines seitherigen Erwerbs nicht glaubhaft gemacht worden ist.

§§ 756 ZPO; 84 GVGA

Bestreitet der Schuldner bei einer Zug-um-Zug-Vollstre-
ckung die Identitit der angebotenen Gegenleistung und
reichen der Vollstreckungstitel und die Priifung des ange-
botenen Leistungsgegenstandes durch den Gerichtsvollzie-
her zur Feststellung der Identitiit der Leistung nicht aus,
so darf die Zwangsvollstreckung wegen ungeniigender Be-
stimmtheit des Leistungsinhaltes im Vollstreckungstitel
nicht begonnen werden.

LG Koblenz, Beschl. v. 3. 3. 2005
-2 T 114/05 -

Aus den Griinden:

Die Glédubigerin betreibt die Zwangsvollstreckung
gegen die Schuldnerin aus einem vor dem Oberlandesgericht
Koblenz geschlossenen Vergleich vom 8. Oktober 2004
(8 U 231/04).

Ziff. 1 des Vergleichs lautet: ,,Zum Ausgleich sdmtlicher
Anspriiche aus dem streitigen Rechtsverhiltnis, seien sie
bekannt oder unbekannt, seien sie eingeklagt oder nicht, seien
sie vorhanden oder nicht, zahlt die Beklagte an die Kldgerin
2350 Euro Zug um Zug gegen Ubergabe der Baugeneh-
migungsplanung betreffend das Einfamilienhaus der Familie
vom 10. Juli 2002.

Am 9. November 2004 beantragte die Gldubigerin die
Zwangsvollstreckung wegen einer Gesamtforderung von
2 417,23 Euro unter Anbietung ,,der anliegenden Baupléne
gemil Ziffer 1 des Titels* durchzufiihren.

Am 15. November 2004 forderte der Gerichtsvollzieher
die Schuldnerin auf, den geschuldeten Betrag nebst Kosten der
Zwangsvollstreckung zu zahlen und zwar Zug um Zug gegen
Ubergabe der ihm vorliegenden sechs Seiten ,,Bauantriige® mit
Bauzeichnungen im Format DIN A3.

Die Schuldnerin erklirte, dass sie die Annahme der ange-
botenen Leistung ablehne, da die angebotenen sechs Seiten
nicht die Leistung sei, die die Glaubigerin als Zug-um-Zug-
Leistung zu erbringen habe.
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Darauthin stellte der Gerichtsvollzieher die Zwangsvoll-
streckung ein mit dem Hinweis, es sei ihm nicht moglich fest-
zustellen, ob die libersandten sechs DIN-A-3-Blatter tatsidch-
lich als die im Titel bezeichnete Zug-um-Zug-Leistung anzu-
sehen sei.

Dagegen legte die Gldubigerin am 1. Dezember 2004 unter
Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung Erinnerung ein
und erklérte, es handele sich um die Planung, die Gegenstand
des Zivilverfahrens gewesen sei.

Mit dem angegriffenen Beschluss vom 21. Dezember 2004
hat die Amtsrichterin nach Anhérung des Gerichtsvollziehers,
der eine Stellungnahme abgegeben hat und nach Anhérung der
Schuldnerin, die Erinnerung der Gldubigerin zurlickgewiesen
mit der Begriindung, dem Gerichtsvollzieher sei eine Nach-
priifung, ob die angebotenen Unterlagen die geschuldete Leis-
tung sei, nur aufgrund des Vollstreckungstitels nicht moglich.

Dagegen wendet sich die sofortige Beschwerde der Gliu-
bigerin. Unter Benennung von fiinf Zeugen und Vorlage der
anwaltlichen Korrespondenz wiederholt und vertieft sie ihren
Sachvortrag, die von ihr vorgelegten Pline seien die im Ver-
gleich aufgefiihrten Pléne.

Die Schuldnerin ist der sofortigen Beschwerde entgegen-
getreten.

Das Amtsgericht hat der sofortigen Beschwerde nicht ab-
geholfen und die Sache der Kammer zur Entscheidung vorge-
legt.

Die nach §§ 793, 569, 567 ZPO zuléssige sofortige Be-
schwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Der Gerichtsvollzieher hat es zu Recht abgelehnt, die
Zwangsvollstreckung gemif3 dem Vollstreckungsauftrag durch-
zuftihren.

Héngt die Vollstreckung von einer Zug-um-Zug zu bewir-
kenden Leistung des Gléubigers an den Schuldner ab, so darf
der Gerichtsvollzieher nach § 756 ZPO die Zwangsvollstre-
ckung nicht beginnen, bevor er dem Schuldner die diesem
gebiihrende Leistung in einer den Verzug der Annahme be-
griindenden Weise angeboten hat, sofern nicht der Beweis,
dass der Schuldner befriedigt oder im Verzug der Annahme
ist, durch &ffentlich oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde ge-
fithrt wird und eine Abschrift dieser Urkunde bereits zugestellt
ist oder gleichzeitig zugestellt wird. Vorliegend handelt es sich
ausweislich Ziff. I des vor dem Oberlandesgericht Koblenz
geschlossenen Vergleichs 8. Oktober 2004 (8 U 231/04) um
eine Zug-um-Zug-Vollstreckung.

Ist wie hier der Beweis, dass der Schuldner befriedigt oder
in Annahmeverzug ist, nicht durch &ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden (§§ 415 bis 418 ZPO, 36, 40 BeurkG)
gefiihrt, muss der Gldubiger dem Gerichtsvollzieher die
Gegenleistung libergeben, so dass dieser sie dem Schuldner
anbieten kann. Die muss so angeboten werden, wie sie zu
bewirken ist. Dies bedeutet, dass der Gerichtsvollzieher die
Gegenleistung des Gldubigers, so wie sie nach dem Titel
geschuldet wird, vollstindig (§ 266 BGB), zur rechten Zeit
(§ 271 BGB), am rechten Ort (§ 269 BGB) und in rechter
Weise (§§ 294, 295 BGB) anbieten muss.

Der Gerichtsvollzicher hat dabei zu priifen, ob die dem
Schuldner anzubietende Gegenleistung die nach dem Vollstre-
ckungstitel geschuldete Leistung ist. Es ist allgemein aner-
kannt, dass der Gerichtsvollziecher die Zwangsvollstreckung
bei einer Zwangsvollstreckung Zug-um-Zug gemil § 756 ZPO
nicht beginnen darf, wenn der Schuldner die Identitit der an-
gebotenen Gegenleistung bestreitet und der Gerichtsvollzieher
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auBer Stande ist nachzupriifen, ob die Identitdt der angebote-
nen Gegenleistung mit der in dem Vollstreckungstitel bezeich-
neten gegeben ist (DGVZ 2003, 40; LG Bonn DGVZ 1991,
91; LG Kleve, DGVZ 1991, 12; LG Darmstadt DGVZ 1989,
71; LG Diisseldorf DGVZ 1986, 139; LG Frankenthal MDR
1982, 61).

So ist es hier.

Die Schuldnerin hat die Richtigkeit der von der Glaubige-
rin angebotenen Planungsunterlagen bestritten, so dass der
Gerichtsvollzieher dies zu {iberpriifen hat. Das war ihm auf der
Grundlage des Vergleichsinhalts jedoch nicht moglich. Der
Vergleich enthilt keine hinreichenden Anhaltspunkte iiber die
Beschaffenheit der der Schuldnerin zu iibergebenden Pla-
nungsunterlagen. Der Gerichtsvollzieher ist anhand des Ver-
gleichstextes, ggf. im Wege der Auslegung, nicht in der Lage,
Feststellungen zu treffen, wie die Baugenehmigungsplanung
aussehen soll. Dazu bedarf es die Durchfithrung einer umfang-
reichen Beweisaufnahme, deren Durchfithrung die Glaubi-
gerin begehrt. Dazu ist der Gerichtsvollzieher jedoch nicht
befugt. Reichen der Vollstreckungstitel und die Priifung des
Leistungsgegenstandes durch den Gerichtsvollzieher zur Fest-
stellung der Identitét der Leistung nicht aus, so ist der Vollstre-
ckungstitel wegen nicht geniligender Bestimmbarkeit des Leis-
tungsinhalts nicht vollstreckbar.

Dem steht nicht entgegen, dass nach herrschender
Meinung (vgl. Zoéller/Stober, ZPO, 23. Aufl., § 756 Rdnr. 7
m. w. N.) bei einer Zug-um-Zug zu erbringenden Nachbesse-
rungsleistung die ordnungsgemifle Beseitigung von Méngeln
vom Gerichtsvollzieher gegebenenfalls unter Hinzuziehung
eines Sachverstindigen festzustellen ist. In diesem Fall ist
Untersuchungsgegenstand nur der Leistungsgegenstand selbst
und sein Zustand, nicht aber auch sonstige Umsténde. Das ist
bei der hier zu erbringenden Baugenehmigungsplanung an-
ders. Eine Feststellung der OrdnungsméBigkeit der Planungs-
unterlagen wire erst unter Heranziehung der Erkldrungen der
Parteien bzw. deren Verfahrensbevollmichtigten mdglich.
Dies ist jedoch unzulissig, da der Gerichtsvollzieher sich aus-
schlieBlich auf den Vollstreckungstitel und den Leistungsge-
genstand bei seinen Feststellungen stiitzen darf.

Die Glaubigerin ist darauf zu verweisen, die Identitét durch
Feststellungsklage vor dem Prozessgericht kldren zu lassen.

§§ 900 Abs. 1 ZPO; 185 b Abs. 3 GVGA

Die Bestimmung eines Termins zur Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung kann nicht davon abhéngig gemacht
werden, dass der Gliubiger zuvor Abschriften des Auf-
trags und der Forderungsaufstellung zur Verfiigung stellt.

LG Hamburg, Beschl. v. 11. 3. 2005
—-325T 8/05 -

Aus den Grinden:

Die sofortige Beschwerde der Glaubigerin ist gem. §§ 793,
567, 569 ZPO zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht
eingelegt.

Die Beschwerde ist auch begriindet.

Der Gerichtsvollzieher hat den Auftrag der Glaubigerin zur
Bestimmung eines Termins zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung (§ 900 Abs. 1 ZPO) mit der Begriindung abge-
lehnt, die Glaubigerin habe ihm nicht die zur Ausfiihrung des
Auftrages erforderliche Anzahl der Abschriften iibergeben.
Das Amtsgericht hat die dagegen von der Glaubigerin einge-
legte Dienstaufsichtsbeschwerde vom 5. 1. 2005 zutreffend als
eine gem. § 766 Abs. 2 ZPO zuléssige Erinnerung behandelt,
die Erinnerung jedoch als unbegriindet zuriickgewiesen. Die
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Erinnerung hat allerdings auch in der Sache Erfolg, weil der
Gerichtsvollzieher die Terminsbestimmung nicht davon ab-
héngig machen darf, dass die Glaubigerin ihm Abschriften
weiterer Unterlagen zwecks Zustellung an den Schuldner
iiberlésst.

Es ist zwar zweckmiBig, der Ladung des Schuldners auch
Abschriften des Glaubigerauftrages und der Forderungsauf-
stellung beizufiigen. Das sieht § 185 b Ziffer 3 GVGA auch
ausdriicklich vor, so dass es der Amtspflicht des Gerichtsvoll-
ziehers entspricht, wenn er den Glaubiger um Abschriften bit-
tet. Er darf die Anberaumung des Termins zur Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung aber nicht davon abhéngig ma-
chen. Wenn der Glaubiger wie hier seiner Bitte nach Abschrif-
ten nicht nachkommt, darf er deshalb die Durchfiihrung des
Auftrages nicht ablehnen. Weder § 900 ZPO noch eine andere
gesetzliche Vorschrift gebietet ndmlich, der Terminsladung
Abschriften des Glaubigerauftrages und der Forderungsauf-
stellung beizufiigen (OLG Frankfurt a. M. RPfleger 1977,
417; Ziller-Stober ZPO 25. Aufl. § 900 Rdnr. 8; Stein-Jonas-
Miinzberg ZPO 22. Aufl. § 900 Rdnr. 34; Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann ZPO 63. Aufl. § 900 Rdnr. 16). Die Bestim-
mungen der Geschéftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher
(GVGA) enthalten keine selbstindigen Verfahrensvorschrif-
ten (Zoller-Stober a. a. O. § 766 Rdnr. 11). Auch iiber § 133
ZPO wird sich eine Verpflichtung zur Beifiigung von
Abschriften nicht herleiten lassen. Diese Bestimmung soll die
Information des Gegners durch die Geschiftsstelle im Hin-
blick auf die miindliche Verhandlung im Erkenntnisverfahren
gewihrleisten. Im Verfahren zur Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung gem. § 900 ZPO ist dem Schuldner indes
schon durch das vorangegangene Erkenntnisverfahren, die
Zustellung des Titels und durch die erfolglose Pfandung so-
wohl der Vollstreckungstitel als auch die geltend gemachte
Forderung bekannt, so dass der Grundsatz des rechtlichen
Gehors nicht verletzt ist, wenn er ohne Abschriften des Gldu-
bigerauftrages und der Forderungsaufstellung geladen wird
(OLG Frankfurt a. M. a. a. O.).

§§ 788, 806 ZPO; 109, 186 Abs. 6 GVGA; Nr. 1000 VV-
RVG

Wird dem Schuldner im Rahmen eines Zwangsvollstre-
ckungsauftrages vom Glidubiger nachgelassen, die beste-
hende Forderung in Raten abzuzahlen und werden diese
vom beauftragten Gerichtsvollzieher beim Schuldner ein-
gezogen, lisst dies eine Einigungsgebiihr nach Nr. 1000
VV-RVG nicht entstehen.

LG Bonn, Beschl. v. 21. 3. 2005
-4 T 94/05 -

Aus den Griinden:

Unter dem 5. 7. 2004 stellte der Glaubiger durch seine Ver-
fahrensbevollmichtigten Verhaftungsauftrag. Darin hatte er
sich bereits mit der Zahlung von Raten in Héhe von 100 Euro
einverstanden erklért. Als die Vollstreckung des Haftbefehls
drohte, bot die Schuldnerin die Zahlung von Raten an und ver-
einbarte zu einer entsprechenden Absprache den 14. 7. 2004
als Termin mit dem Gerichtsvollzieher. Dieser bewilligte so-
dann der Schuldnerin Ratenzahlung gem. § 900 Abs. 3 ZPO,
nachdem diese 100 Euro gezahlt und im Ubrigen weitere Ra-
tenzahlung glaubhaft versichert hatte.

In der Forderungsaufstellung des Glaubigers vom 24. 8.
2004 ist nunmehr eine Gebiihr nach Nr. 1000 VV zum RVG in
Hohe von 93,96 Euro enthalten, deretwegen der Glaubiger
vom Gerichtsvollzieher gem. § 788 ZPO Vollstreckung be-
gehrt. Er ist der Auffassung, sehr wohl an dem Zustandekom-
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men der Ratenzahlungsvereinbarung mitgewirkt zu haben, in-
dem er von vornherein bei Beantragung der Vollstreckungs-
mafBnahme bereits sein Einverstindnis mit einer evtl.
Ratenzahlung bekundet habe. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers sei bei der Einigungsgebiihr des neuen RVG ein gegen-
seitiges Nachgeben der Parteien nicht mehr Voraussetzung fiir
das Entstehen dieser Gebiihr. Der Gerichtsvollzieher vertritt
demgegeniiber die Auffassung, es liege kein Fall einer
,.Einigungsgebiihr gem. Nr. 1000 VV des RVG vor; vielmehr
sei er als Gerichtsvollzieher gem. §§ 186 Nr. 6, 114 a GVGA
i. V.m. § 900 Abs. 3 ZPO gehalten, Ratenzahlung zu bewilli-
gen, wenn der Schuldner dies wolle, glaubhaft mache und der
Glaubiger nicht widersprochen (oder aber im Vorhinein zuge-
stimmt) habe. Es gehe schon aus dem Gesichtspunkt des
Schuldnerschutzes nicht an, dass fiir eine solche vom Gesetz
vorgesehene Mdglichkeit bei dem Prozessbevollméchtigten
eine Einigungsgebiihr gem. Nr. 1000 VV RVG anfalle. Diese
Frage betreffe eine groBe Vielzahl von Féllen. Es gebe keinen
Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber in diesem Fall eine Ge-
biihr bei dem Anwalt habe zur Entstehung kommen lassen
wollen, abgesehen davon, dass diese auch keine notwendigen
Kosten der Zwangsvollstreckung darstelle, wegen der nach
§ 788 ZPO die Vollstreckung mit betrieben werden konne.
Insgesamt beruft sich der Gerichtsvollzieher bei seinem Vor-
gehen auf die Ausfiihrungen von Kessel, DGVZ 2004, 115 ff.

Die gegen die Ablehnung der Vollstreckung insoweit vom
Glaubiger erhobene Erinnerung gem. § 766 ZPO hat der
Amtsrichter mit Beschluss vom 11. 1. 2005 zuriickgewiesen.
Der Glaubiger hat gem. § 793 ZPO sofortige Beschwerde ein-
gelegt und beantragt, den Gerichtsvollzieher auch beziiglich
der ,,Einigungsgebiihr zur Vollstreckung anzuweisen.

Die zuldssige sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO hat in
der Sache keinen Erfolg. Denn der Gerichtsvollzieher hat zu
Recht die Zwangsvollstreckung in Bezug auf die geltend ge-
machte ,,Einigungsgebiihr* abgelehnt.

Die ,,Einigungsgebiihr nach Ziff. 1000 VV des RVG ist an
die Stelle der bisherigen Vergleichsgebiihr des § 23 BRAGO
getreten. Nach der Formulierung der neuen Vorschrift kommt
es auf die frither streitige Frage nicht mehr an, ob ein Ver-
gleich im Sinne des § 779 BGB vorliegt; ein solcher wird nicht
verlangt. So entsteht die Gebiihr, wenn im Verlauf eines Ver-
fahrens (oder auch schon vorgerichtlich) der Streit iiber das
Bestehen einer Forderung dadurch beigelegt wird, dass eine
Ratenzahlungsvereinbarung geschlossen wird. Besteht aber
bereits ein Titel, um dessen Vollstreckung es geht, wird nicht
L»Streit oder Ungewissheit der Parteien liber ein Rechtsverhalt-
nis* beseitigt. Vielmehr geht es ausschlieBlich um eine Moda-
litdit der Zwangsvollstreckung, mithin um die Durchsetzung
des verbrieften Anspruchs. Die ,,Ungewissheit* konnte ohne-
hin erst dann als beseitigt angesehen werden, wenn der
Schuldner alles bezahlt hat; hingegen konnte die Einigungsge-
biihr nicht entstehen, wenn dem Schuldner zwar Raten bewil-
ligt werden, er sich aber nicht daran hilt und daher erneut die
Vollstreckung eintritt (vgl. Kessel, a. a. O.).

Die ,,Einigungsgebiihr ist als ,,Anreiz* bzw. ,,Entgelt* da-
fiir anzusehen, dass der Rechtsanwalt beim Abschluss eines
Vertrages oder bei entsprechenden Verhandlungen mitgewirkt
hat und hierdurch Streit oder Ungewissheit der Parteien iiber
ein Rechtsverhéltnis beseitigt wird. Bei der Ratenbewilligung
von Seiten des Gerichtsvollziehers, wie sie hier vorliegt, ist
eine Mitwirkung des Glaubigers indes nicht vonndten; der
Gerichtsvollzieher als staatliches Vollstreckungsorgan trifft
diese Entscheidung bei Vorliegen der Voraussetzungen, wo-
bei u. a. dazu gehort, dass der Glaubiger nicht ausdriicklich
einer Ratenzahlung widersprochen hat. Es kann aber keinen
Unterschied machen, ob der Anwalt zu dieser Frage in seinem
Vollstreckungsauftrag schweigt oder ob er mitteilt, gegen eine
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solche Vorgehensweise in der Vollstreckung des Titels nichts
einzuwenden zu haben: eine Einigungsgebiihr wird damit
nicht verdient. Die weitere Frage, ob es sich — wére eine solche
Gebiihr anzusetzen — dabei um notwendige Kosten der
Zwangsvollstreckung, die nach § 788 ZPO mit zu vollstrecken
sind, handeln wiirde, kann daher nach Auffassung der Kam-
mer dahinstehen, diirfte aber ebenfalls eher zu verneinen sein
(so auch Kessel, a. a. O.).

Die Beschwerde war daher zuriickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Hierzu auch AG Neu-Ulm, DGVZ 2005, S. 47. Die erstinstanz-
liche Entscheidung wurde abgedruckt in DGVZ 2005, S. 29.

§ 7 UVG; 2 Abs. 1 GvKostG

Werden auf das Land iibergegangene Unterhaltsvor-
schussleistungen durch die Kreisverwaltung vollstreckt,
genieBt die namens des Bundeslandes auftretende Kreis-
behorde Kostenfreiheit nach dem Gerichtsvollzieher-
kostengesetz. Dabei ist es unerheblich, ob das Land in dem
der Zwangsvollstreckung zugrunde liegenden Titel auch
als Glaubigerin genannt ist.

AG Ludwigslust, Beschl. v. 26. 1. 2005
-7 ARM) 1/04 -

Aus den Griinden:

Das Land Mecklenburg-Vorpommern als Gliubiger, ver-
treten durch den Landkreis, betreibt die Zwangsvollstreckung
einer nach dem Unterhaltsvorschussgesetz iibergegangenen
Forderung gegen den Schuldner. Nach Erteilung des Zwangs-
vollstreckungsauftrages an den Gerichtsvollzieher hat dieser
einen Kostenvorschuss angefordert und — nachdem dieser
nicht eingezahlt wurde — die Zwangsvollstreckungsunterlagen
an den Gléaubiger zuriickgesandt.

Der Glaubiger geht von einer fiir ihn bestehenden Kosten-
freiheit aus und hat gegen die Art und Weise der Zwangsvoll-
streckung Erinnerung eingelegt.

Auf die Erinnerung des Gldubigers war der Gerichtsvoll-
zieher gemif § 766 Abs. 2 ZPO anzuweisen, den Zwangsvoll-
streckungsauftrag ohne Anforderung eines Kostenvorschusses
durchzufiihren; die Erinnerung ist zuldssig und begriindet.

1. Bei der Anforderung eines Kostenvorschusses durch den
Gerichtsvollzieher ist iibersehen worden, dass Glaubiger nicht
der Landkreis ist, sondern dieser nur als Vertreter des Landes
auftritt. Fiir die Lénder gilt aber gemil § 2 Abs. 1 Satz 1
GvKostG eine Befreiung von Kosten, d. h. sowohl fiir Gebiih-
ren als auch fiir Auslagen, schlechthin und unabhéngig davon,
ob es sich um o6ffentlich-rechtliche oder privat-rechtliche For-
derungen handelt. Wenn der Vollstreckungsauftrag ausdriick-
lich nicht namens der Kreisverwaltung, sondern namens des
kostenbefreiten Bundeslandes erteilt wird, kann folglich ein
Kostenvorschuss nicht gefordert werden (so auch AG Alten-
kirchen DGVZ 1990, 191).

Es kann demgegeniiber nicht darauf ankommen, ob das
Land in dem der Zwangsvollstreckung zugrunde liegenden Ti-
tel auch als Glaubiger genannt ist (so aber AG Moers RPfleger
2003, 270); es handelt sich insoweit nicht um eine Frage der
Kostenfreiheit des Verfahrens fiir den Glaubiger, sondern
beziiglich des Vorliegens der Vollstreckungsvoraussetzungen
des § 750 Abs. 1 ZPO, wonach die Zwangsvollstreckung nur
beginnen darf, wenn die Personen, fiir die sie stattfinden soll,
in dem Titel oder der ihm beigefiigten Vollstreckungsklausel
benannt sind. Auch wenn der Gerichtsvollzieher die Durch-
fihrung des Zwangsvollstreckungsauftrages allein mangels
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der Einzahlung des Kostenvorschusses abgelehnt hat, war er
mangels Vorlage des Titels im Erinnerungsverfahren danach
jedoch vorsorglich nicht bereits zur Durchfiihrung des Auftra-
ges anzuweisen, sondern lediglich dazu, diese nicht von der
Leistung eines Vorschusses abhingig zu machen.

2. An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts durch die Be-
zugnahme auf § 2 Abs. 1 Satz 2 GvKostG und § 4 des Gesetzes
des Landes Mecklenburg-Vorpommern zur Ausfithrung des
Unterhaltsvorschussgesetzes. § 2 Abs. 1 Satz 2 GvKostG stellt
fiir die Kostenbefreiung auf die Person des Glaubigers unab-
héngig von dessen Stellung im Verfahren nur fiir 6ffentlich-
rechtliche Forderungen ab. Richtigerweise verbleibt es aber
auch infolge des Anspruchsiiberganges nach § 7 Abs. 1 Satz 1
UVG auf das Land bei dem zivilrechtlichen Charakter der Un-
terhaltsforderung; nur diese ist Gegenstand des gegen den
Schuldner gerichteten Vollstreckungsauftrages des Landes. So-
weit der das Land in der Zwangsvollstreckung vertretende
Landkreis sich aufgrund des Ausfiihrungsgesetzes an der Auf-
bringung der finanziellen Mittel fir den Unterhaltsvorschuss
beteiligt, wirkt sich dies auf den Ubergang des Unterhaltsan-
spruches des Leistungsempfangers gegen den Unterhaltsver-
pflichteten allein auf das Land geméB § 7 Abs. 1 Satz 1 UVG
nicht aus; ein allein 6ffentlich-rechtlich zu beurteilender Erstat-
tungsanspruch des Landkreises hinsichtlich seiner finanziellen
Beteiligung an der Aufbringung des Unterhaltsvorschusses
wiirde sich gegen das Land richten und konnte nicht unmittel-
bar gegen den Schuldner durchgesetzt werden.

Anmerkung der Schriftleitung:

Hierzu AG Leipzig, DGVZ 2005, S. 27; aber auch LG Ulm,
DGVZ 2005, S. 28 mit weiteren Hinweisen.

§§ 885 ZPO; 180 GVGA

Wurde ein Raumungsurteil noch nicht vollstreckt, weil
die Riumungsvollstreckung nach Zahlung von Mietriick-
stinden wiederholt ausgesetzt wurde, verliert der Vollstre-
ckungstitel spitestens nach seinem zweiten unsachgemii-
Ben Einsatz seine Wirksamkeit.

AG Bad Neuenahr-Ahrweiler, Beschl. v. 17. 1. 2005
- 1M 2487/04 -

Aus den Griinden:

Durch Versaumnisurteil des erkennenden Gerichts vom
29. August 2001 wurden die Schuldner zur Raumung einer
Wohnung der Glaubigerin verurteilt. Der Glaubigerin wurde
eine vollstreckbare Ausfertigung nach Urteilzustellung erteilt.
Ebenso wurde die Vollstreckungsklausel erteilt.

In der Folge hat die Glaubigerin dem Gerichtsvollzieher
mehrfach Zwangsvollstreckungsauftrag erteilt, diesen jedoch
regelmiBig zuriickgenommen, nachdem riickstéindige Mieten
gezahlt worden sind.

Mit Schreiben vom 7. Dezember 2004 lehnte der Gerichts-
vollzieher, dem erneut Vollstreckungsauftrag erteilt worden
war, die Durchfithrung der Zwangsvollstreckung mit Hinweis
darauf ab, dass das Urteil alleine als Grundlage zur Betreibung
von jeweils anfallenden Mietriickstdnden verwendet werden
wiirde. Hierzu ist nach Auffassung des Gerichtsvollziehers der
Titel nicht geeignet. Dieser diene lediglich der Ré&umung und
habe keinen Zahlungsinhalt.

Wegen der Weigerung des Gerichtsvollziehers, die Rau-
mung durchzufiihren, legte die Glaubigerin am 14. Dezember
2004 Erinnerung ein mit dem Ziel, den Gerichtsvollzieher an-
zuweisen, die Zwangsvollstreckung durchzufiihren.

DGVZ 2005, Nr. 4/5

Die Erinnerung war zuriickzuweisen.

Diese ist zwar zulédssig im Sinne des § 766 Abs. 2 ZPO,
jedoch nicht begriindet.

Der Raumungsanspruch der Glaubigerin ist verwirkt, der
Titel ist zum Einsatz der Rdumung nicht mehr zu gebrauchen.

Mit Antrdgen vom 2. November 2001, 4. Juni 2002, 3. De-
zember 2002 und 20. Juli 2004 hatte die Glaubigerin jeweils
Zwangsvollstreckungsauftrage an den Gerichtsvollzieher er-
teilt und in der Folge zuriickgenommen, nachdem teils in
hohen Summen Mieten nachgezahlt worden waren und teil-
weise die Schuldner auch der Mietzahlungsverpflichtung
nachgekommen sind.

Das Raumungsurteil vom 29. August 2001 ist bislang nicht
vollstreckt worden, weil es der Glaubigerin offensichtlich gar
nicht daran gelegen war, die Schuldner im Hinblick auf die vor
dem Urteil gelegene S&umnis mit Mietschulden aus dem
Objekt zu setzen, sondern vielmehr durch die Drohung mit der
Zwangsvollstreckung (Rdumung) riickstdndigen und laufen-
den Mietzins zu erhalten.

Hierzu ist das Urteil vom 29. August 2001 aber nicht
gedacht. Dabei ist es auch unbeachtlich, dass die Glaubigerin
— ihrem Vortrag folgend — immer wieder darauf hingewiesen
hat, auf ihre Rechte aus dem Réumungstitel nicht zu verzich-
ten. Wenn ein solcher Rdumungstitel immer wieder nur da-
durch dafiir eingesetzt wird, durch den von dessen Durchset-
zung ausgehenden Druck die Mieter zu veranlassen, Miete zu
zahlen, verliert der Titel ,mit der Zeit* seine Wirksamkeit,
nach Auffassung des Gerichts spétestens bei dessen zweitem
unsachgeméfBem Einsatz.

Wenn der Gerichtsvollzieher nunmehr die Meinung ver-
tritt, dass der Titel zur Durchsetzung der Zwangsvollstreckung
(Rdumung) nicht mehr geeignet, da verwirkt ist, kann sich das
Gericht seiner Meinung nur anschlieBen (vergleiche hierzu
auch AG Wolfsburg, DGVZ 1979, 26 f.).

§§ 788 ZPO; 109 GVGA; Nr. 1008 VV-RVG

Eine in Form einer BGB-Gesellschaft gefiihrte irztliche
Gemeinschaftspraxis ist als eine Auftraggeberin zu be-
handeln, so dass eine Mehrfachvertretungsgebiihr nach
Nr. 1008 VV-RVG nicht anfillt.

AG Schwabach, Beschl. v. 17. 3. 2005
-2 M 969/05 -

Aus den Griinden:

Mit Schreiben vom 1. 2. 2005 erteilte der Glaubigervertre-
ter Zwangsvollstreckungsauftrag fiir die Glaubiger, titig als
Arzte in einer Gemeinschaftspraxis in Form einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts. In der Verglitungsberechnung wurde
eine Mehrfachvertretungsgebiihr nach Nr. 1008 VV-RVG in
Ansatz gebracht. Diesbeziiglich erfolgte eine Absetzung durch
die Gerichtsvollzieherin.

Da mithin die drztliche Gemeinschaftspraxis, die Hono-
raranspriiche verfolgt, als ein Auftraggeber zu behandeln ist,
féllt die Mehrfachvertretungsgebiihr nach Nr. 1008 VV-RVG
nicht an und war dementsprechend abzusetzen.

Die Absetzung erfolgte zu Recht; die Mehrfachvertre-
tungsgebiihr fallt bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
nicht an, da es sich hier um eine Personengesamtheit handelt,
die nur als Einheit auftreten kann. Die BGB-Gesellschaft ist
im AuBlenverhéltnis rechts- und parteifahig, weshalb eine Auf-
traggebermehrheit vorliegend nicht gegeben ist.
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B BUCHBESPRECHUNG

Die Vergiitung und Entschiddigung von Sachverstindigen,
Zeugen, Dritten sowie von ehrenamtlichen Richtern nach dem
JVEG - Kommentar — mitbegriindet von Paul Meyer. Weiterge-
fithrt von Albert Hover. Bearbeitet von Wolfgang Bach, Regierungs-
direktor a. D., 23., vollig neu bearbeitete Auflage, 2005, XVIII,
341 Seiten, kartoniert, 52,— Euro, ISBN 3-452-25773-8, Carl
Heymanns Verlag, Kéln — www.heymanns.com —.

Die im Rahmen des zum 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Kostenmo-
dernisierungsgesetzes erfolgte Anderung von KV 703 des Gerichts-
vollzieherkostengesetzes hat es mit sich gebracht, dass sich die Hohe
der vom Gerichtsvollzieher an Zeugen, Sachverstdndige, Dolmet-
scher oder Ubersetzer zu zahlenden Betriige nunmehr nach dem
JVEG zu richten hat.

Zur richtigen Anwendung der Vorschriften des JVEG ist es, wie so
oft, nicht ausreichend, nur den Gesetzestext zu kennen, vielmehr ist
jeder Anwender gut beraten, sich eines geeigneten Kommentars zum
jeweiligen Gesetz zu bedienen. Fiir das JVEG bietet sich das hier
besprochene Werk von Meyer/Héver/Bach an, das Berufsgruppen,
die sich mit dem bis zur Einfithrung des JVEG geltenden ZSEG aus-
einander setzen mussten, bereits hinreichend bekannt ist. Dass das
Werk jetzt in der 23., durch das In-Kraft-Treten des JVEG notwen-
digerweise in einer vollig neu bearbeiteten Auflage erscheint, spricht
fiir seine Bewéhrung in der Anwendung des bisher geltenden ZSEG.

Insgesamt ist der Kommentar leicht verstindlich geschrieben. Die
Nihe der Auslassungen zur Praxis spricht fiir das vorliegende Buch.
Eine Unterteilung des erlduterten Gesetzestextes in einzelne Rand-
zahlen erleichtert die Zitierbarkeit der Erlduterungen. In einer
Synopse hat der Autor den bisher geltenden Gesetzestext jeweils der
jetzt giiltigen Fassung gegeniibergestellt, womit sich die Verén-
derungen gegeniiber dem frither geltenden Recht leichter feststellen
lassen.

Ein Auszug aus dem Gebiihrenverzeichnis fiir drztliche Leistungen
(GOA), ein ausfiihrliches Stichwortregister, ein Literatur- und Ab-
kiirzungsverzeichnis sowie eine Aufzdhlung der Gesetze, fiir die das
JVEG anzuwenden ist (hier fehlt der Hinweis auf das GvKostG),
runden den Inhalt des bei den Anwendern des bisherigen ZSEG gern
zitierten Kommentars ab.

Aus der Justizstatistik der Jahre 2002 und 2003
fiir die Bundesrepublik Deutschland

2002 2003

Mahnverfahren. . ........ . ... .. ... 8583818 9472611
Zwangsvollstr.-auftrige an Gerichtsvollzieher ... 8 830784 8939 623

Vollstr.auftr. d. Justizbeh. an Gerichtsvollzieher.. 541963 508 099
Verf. zur Genehmigung der Durchsuchung
der Wohnung gem. § 758 aZPO .............. 235 889 202 697
Verf. zur Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung, insgesamt . ................... 3659 232 -
Abgegebene eidesstattliche Versicherungen . . . . . 939912 1020389
Haftanordnungen in Verfahren zur Abnahme
der eidesstattlichen Versicherung ............. 607 658 654211
Antrdge auf Erdffnung des
— Insolvenzverfahrens

(o.Verf.nach § 304 InsO) ................ 111971 115 705
— Verbraucher- und Kleininsolvenzverfahrens

(mach §304InsO) .......... ..., 30315 44 358

— Insolvenzverfahrens nach Europédischem

Recht (Art. 102 Abs. 3 EGInsO) ............. 45 48
Erdffnete
— Insolvenzverfahren........................ 40 362 43175
— Verbraucher- und Kleininsolvenzverfahren. . . .. 21364 34 529
— Insolvenzverfahren nach Européischem

Recht......... ... ... . o i i 14 8
— Konkursverfahren (Anschlusskonkursverfahren). 35 30
— Antrige auf Versagung oder Widerruf der

Restschuldbefreiung (§§ 299, 303 InsO) .. ... .. 530 620
Zwangsversteigerungen von unbeweglichen
Gegenstdnden . . ..., 81116 87 190
Zwangsverwaltungen . ......... ... ... ... 33700 38458
Anzahl der bei Amtsgerichten Beschiftigten. . . . . .. 54 541 53 4562
Wohnbevoélkerung (in Tausend) . ................ 82 537 82 532

1 Uber diese Position werden keine gesonderten Daten mehr erhoben.
2 Die Zahlen der Beschiftigten beziehen sich auf die Jahre 2000 und 2002.

Quelle: Verdffentlichungen des Statistischen Bundesamtes Reihe 2.1 der Fachserie
10 fur die Berichtsjahre 2002 und 2003 sowie Ubersichten in DGVZ 2003
und 2004, jeweils S. 143. Die entsprechenden Zahlen der Jahre 2001 und
2002 sind in der DGVZ 2004, S. 96 veroffentlicht.
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