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»,Die Raumungsvollstreckung und ihre Problembereiche —
eine systematische Darstellung* (I*)

Von Hubert GilleBen, weiterer aufsichtfiihrender Richter a. D., Diiren

Seit Inkrafttreten der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle am
1. Januar 1999!) und des Gewaltschutzgesetzes am 1. Januar
20022) gibt es im Bereich der Riumungsvollstreckung
Neuerungen?), mit denen das Ziel verfolgt wurde, das Zwangs-
vollstreckungsverfahren zu vereinfachen und zu beschleu-
nigen4). Zudem sollte ohne Beeintrachtigung der Interessen des
Schuldners u. a. die Durchsetzbarkeit von Vollstreckungstiteln
verbessert werdenS). Die sich an den Erfordernissen der Praxis
orientierende Abhandlung will die Streitfragen aufzeigen, die
im Interesse der Rechtssicherheit und einer noch effektiveren

D Vgl. BGBI. 11997 Nr. 85 S. 3039.

2) Vgl. BGBL. 12001, 3513.

3) §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 758 a, 765 a, 885 Abs. 3 u. 4 ZPO (seit
1. Januar 1999) und § 885 Abs. 1 S. 2und S. 3 ZPO (seit 1. Januar 2002).

4 So z. B. seit dem 1. Januar 1999 durch eine Neuregelung bzgl.
des Rdumungsgutes und seit dem 1. Januar 2002 durch Benennung
einer zustellungsfahigen Anschrift oder eines Zustellungsbevollméch-
tigten durch den Schuldner gem. § 885 Abs. 1 S. 2 ZPO (Bundestags-
drucksache 14/5429 S. 34; Zoller, ZPO, 23. Aufl., 2003, Stober, § 885
Rn. 21 a) und durch die Mdglichkeit nach § 885 Abs. 1 S.3 ZPO,
einstweilige Anordnungen nach §§ 620, Nr. 7, 9 oder 621 g ZPO, so-
fern sie Regelungen nach der HausratsVO beinhalten, ohne neue Zu-
stellung mehrfach zu vollziehen (Bundestagsdrucksache 14/5429;
Musielak, ZPO, 4. Aufl., 2005, Lackmann, § 885 Rn. 12).

5) Vgl. Bundestagsdrucksache 13/341 S. 1 ff.; Schultes DGVZ
98, 177; Seip, DGVZ 98, 1, 5.

") Anmerkung der Schriftleitung:

und kostengiinstigeren Zwangsvollstreckung in absehbarer Zeit
einer rechtseinheitlichen Regelung zugefiihrt werden miissten,
nachdem der Bundesgerichtshof seit dem 1. Januar 2002 iiber
die neu eingefiihrte Rechtsbeschwerde®) letztinstanzlich in
Zwangsvollstreckungsverfahren entscheidet”). Dariiber hinaus
soll dem Gerichtsvollzieher eine Hilfe bei der Festsetzung eines
sachgerechten Kostenvorschusses gegeben werden.

Inhaltsiibersicht:
L Priifungsablauf im Rahmen der formalisierten Zwangs-
vollstreckung

IL Hat der Vollstreckungstitel Raumungsqualitét?

III.  Ist der Raumungstitel hinreichend bestimmt?

IV. Umfang des titulierten Raumungsanspruchs in sachli-
cher Hinsicht

V.  Umfang des titulierten Rdaumungsanspruchs in person-
licher Hinsicht

VI.  Riumungstitel/Artikel 13 GG — Mitvollstreckung von

Titeln wegen Mietriickstinden bzw. wegen der § 788-
ZPO-Riaumungskosten

6) §5741. V.m. § § 793 ZPO.

7) ZPO-Reformgesetz vom 27. Juli 2001 (BGBL. L, S. 1887); Vgl.
Becker JuS 2004, 574 ft.; Gaul, DGVZ 2005, 113 ff.

Der hier abgedruckte Beitrag wird auf Grund seines Umfanges in drei Teilen verdffentlicht. Die Fortsetzungen dieses Beitrages

sind in den Ausgaben November und Dezember 2006 zu finden.
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VII. Verwirkung des Réaumungstitels/Raumungstitel als
Druckmittel fiir Zahlungen?
VIII. Kostenvorschuss
1. Grundsitzliche Erwédgungen
2. Was kann der Gerichtsvollzieher tun, um einen sach-
gerechten Kostenvorschuss zu ermitteln und even-
tuell notwendig werdende ZwangsmalBinahmen im
Rahmen der Rdumungsvollstreckung abzufedern?
a. Die Bedeutung des § 104 GVGA fiir den Ge-
richtsvollzieher im Rahmen vorzubereitender
RaumungsmalBnahmen
b. Kontaktaufnahme mit dem Schuldner — Besich-
tigung des Rdumungsobjekts
3. Kann der Gldubiger als Kostenschuldner Einfluss
auf die Kosten der Raumung nehmen?
a. Die sog. ,,Hamburger Raumung*
b. Die sog. ,,Frankfurter Rdumung*
aa. Angebot des Gldubigers, fachkundiges Réu-
mungspersonal zur Verfiigung zu stellen oder
einen billigeren Spediteur zu beauftragen
bb. Angebot des Glidubigers, Lagerraum und
Zugangsmoglichkeiten fiir den Gerichts-
vollzieher zur Verfiigung zu stellen
cc. Auflagen fiir den Glaubiger
c. Die sog. Berliner Rdumung
aa. Geltendmachung des Vermieter-/Verpich-
terpfandrechts durch den Glaubiger
bb. Die Entscheidung des BGH, Beschluss
v. 17. November 2005 — 1 ZB 45/05 —
4. Hinweise bei der Vorschusseinforderung vom Glau-
biger
IX.  Verfahrensweise des Gerichtsvollziehers bei und nach
der Mitteilung des Riumungstermins (§§ 180, 181
GVGA)
X.  Aufschub der Ridumungsvollstreckung nach § 765a
Abs. 2 ZPO
XI.  Einweisung durch die Ordnungsbehorde
XII. Durchfithrung der Riumung
XIII. Verfahren nach Einlagerung des Raumungsgutes
XIV. Verfahren nach Ablauf der Zwei-Monatsfrist
XV. Die Problemfille der Raumungsvollstreckung in Kurz-
tibersicht
XVI. Schlussbetrachtung

L
Priifungsablauf im Rahmen der formalisierten
Zwangsvollstreckung

Wie bei jeder Zwangsvollstreckung hat der Gerichtsvoll-
zieher auch bei der Riumungsvollstreckung die Zulédssigkeit
der beantragten Zwangsvollstreckung zu priifens).

Zwingende Voraussetzung fiir ein Tétigwerden des Ge-
richtsvollziehers ist das Vorliegen der allgemeinen und der
nach dem Titel zu beachtenden besonderen Vollstreckungs-
voraussetzungen®). Auf das Vorliegen dieser Formalien er-
streckt sich die Priifung des Gerichtsvollziehers zunichst.

Fiir den nach §§ 753, 754 ZPO erforderlichen Antrag des
Vollstreckungsgliaubigers ist eine bestimmte Form nicht vor-
geschrieben; der Antrag kann vielmehr miindlich und insbe-

8) Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl., 2003, § 885 Rn. 2; Paschke,
Das Grundeigentum = GE 2005, 344.

9) Vgl. Schuschke/Walker, Zwangsvollstreckung, 3. Aufl., 2002,
§ 885 Rn. 3; Hiiermann, WuM 2004, 135, 136.
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sondere auch durch schliissiges Verhalten erteilt werden!0).
Unabhingig von der vom Vollstreckungsgldubiger gewéhlten
Form des Vollstreckungsantrags muss fiir den Gerichtsvollzie-
her aber immer erkennbar sein, dass der Antrag vom Vollstre-
ckungsgldubiger stammt. Denn nur er ist zur Antragstellung
legitimiert. Der Vollstreckungsgldubiger muss sich nament-
lich aus dem Titel oder aus der Klausel ergeben!!). Hat der Ge-
richtsvollzieher begriindete Zweifel, ob der Zwangsvollstre-
ckungsantrag vom Vollstreckungsgldubiger stammt bzw.
ernstlich gewollt und nicht nur als Entwurf gedacht war, wird
er beim Glidubiger bzw. dessen Verfahrensbevollméchtigten
riickfragen. Im Zwangsvollstreckungsrecht ist aber nicht ein-
deutig geklirt, welche Tatbestinde beim Gerichtsvollzieher
begriindete Zweifel an der Ernsthaftigkeit und Authentizitit
des Vollstreckungsantrags aufkommen lassen. Was muss der
Gerichtsvollzieher nun bei den verschiedenen Moglichkeiten
der Antragstellung beachten!2)?

e Im Fernkopierverfahren (Fernschreiben, Fax, Teletex) und
bei durch EDV-Anlagen erteilten Auftrigen braucht das
beim Gerichtsvollzieher eingehende Schriftstiick nicht un-
terzeichnet zu sein; wohl muss, um der Priifung durch den
Gerichtsvollzieher zu geniigen, am Ende des Textes der
vollstindige Name des Vollstreckungsgldubigers als Ver-
fasser (Absender) bzw. seines Vertreters stehen, sodass in
Verbindung mit der Ubermittlungstechnik die Person, von
welcher der Auftrag ausgeht, hinreichend zuverléssig fiir
den Gerichtsvollzieher feststeht. Wird bei einer Ubermitt-
lung durch E-Mail § 130 a ZPO angewendet, ist umstritten,
ob der Antragsteller das Dokument mit einer qualifizierten
Signatur versehen muss!3).

o Bei einem schriftlichen Antrag ist umstritten, ob der Voll-
streckungsglidubiger bzw. sein Vertreter diesen eigenhén-
dig unterzeichnen muss.

e Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, die eigenhzindige
Unterzeichnung sei notig; maschinenschriftliche Unter-
zeichnung, Faksimileunterschrift bzw. eingescannte Unter-
schrift geniige nicht!4).

o Nach Riecke!5) soll ab 1. August 200116) (Einfiihrung der
sog. Textform nach § 126 b BGB) der Abschied von der
eigenhindigen Unterschrift auch vom Gesetzgeber weit-
gehend vollzogen worden sein. Fiir den nach § 754 ZPO er-

10) § 4 7iff. 1 S. 1 GVGA; BGH DGVZ 2005, 94, 95; Nies, Praxis
der Mobiliarvollstreckung, 1998, Kap. IV, Rn. 1 ff .

1) § 750 Abs. 1, 2 ZPO.

12) Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung von Riecke DGVZ
2002, 49 ff. m. w. N.

13) Miinchener Kommentar (MiiKo), ZPO, Hefler, 2. Aufl., 2000,
§ 754 Rn. 4-7 m. w. N.; Zoller, ZPO, 23. Aufl., 2002, Greger, § 130 a
Rn. 4; Kerres, DGVZ 97, 9 ff. mit Hinweis auf die iiberwiegende Mei-
nung in Fn. 9; allerdings ist die Forderung von Kerres, im Fernkopier-
verfahren miisse ein eigenhindig unterschriebener Antrag noch fol-
gen, abzulehnen. Die technischen Mdoglichkeiten, schnell zu reagie-
ren, hitten dann keinen Sinn.

14 MiiKoZPO-Hefler, a. a. O., § 754 Rn. 5 m. w. N.; LG Miin-
chen DGVZ 83, 57; AG Aachen DGVZ 84, 61; AG Augsburg DGVZ
89, 75; AG/LG Coburg DGVZ 94, 62 f.; LG Ingolstadt DGVZ 94,
92 f.; AG Seligenstadt DGVZ 95, 12; LG Ingolstadt DGVZ 2003,
39 f.; Kerres, DGVZ 97, 9 ff. m. w. N. fiir die ,,Originalunterschrift*
in Fn. 6; Miiller, DGVZ 93, 7 f.; a. A. AG GroB-Gerau AnwBI 75,
240; AG Melsungen DGVZ 2002, 140 f.; Dempewolf MDR 77,
801 ff.; Vollkommer, Rpfleger 75, 419 ft.; Kunz-Schmidt, NJW 87,
1296, 1298; Romermann/van der Moolen, BB 2000, 1640.

15) DGVZ 2002, 49, 51-53.

16) Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts
und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsverkehr vom 13. Ju-
1i 2001 (BGB1 2001 Teil I vom 18. Juli 2001 S. 1542 ff.).
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forderlichen, formfreien Antrag miisse auch ein Antrag in
Textform gentigen. Allerdings sollte der Vollstreckungs-
gldubiger auf die eingescannte Unterschrift nicht verzich-
ten.

o Das Pfilz.OLG Zweibriicken!7) und der BGH!8) haben bei
einer eingescannten Unterschrift die Frage, ob eine eigen-
hindige Unterschrift erforderlich ist, offen gelassen, weil
aufgrund der nachfolgenden, unterschriebenen Schrift-
stiicke keine Zweifel mehr an der Ernsthaftigkeit und
Authentizitit des Vollstreckungsantrags bestanden, sodass
der nicht eigenhiindig unterschriebene Vollstreckungs-
antrag wirksam erteilt war.

e Diese Rechtslage ist unbefriedigend. Solange die Frage
nicht gekldrt ist, ob der Gerichtsvollzieher bei einem
schriftlichen Vollstreckungsantrag ohne eigenhindige
Unterschrift des Vollstreckungsgldubigers bzw. seines
Vertreters Zweifel an der Ernsthaftigkeit und Authentizitét
des Antrags haben wird, ist die von ihm vorzunehmende
Abkldrung mit Zeit und unter Umsténden auch noch mit
zusitzlichen Kosten durch eingeleitete Rechtsbehelfsver-
fahren verbunden. Klarheit in dieser Frage wiirde zu einer
schnelleren und auch kostengiinstigeren Zwangsvollstre-
ckung fiihren.

Hat der Vollstreckungsgldubiger dem Vollstreckungsan-

trag eine yollstreckbare Ausfertigung des Radumungstitels
beigefiigt? Grundlage der Vollstreckung ist die Ausfertigung

des Titels mit der entsprechenden Vollstreckungsklausel
(= vollstreckbare Ausfertigung)!9) z. B. bei

e Riumungsurteilen (§ 704 ZPO);
e Prozessvergleichen (§ 794 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO);

e im Verfahren nach der HausratsVO ergangenen gericht-
lichen Beschliissen (§ 794 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO);

Einstweiligen Anordnungen (§ 794 Abs. 1 Ziff. 3a ZPO);
Rechtsanwalt-Parteien-Vergleichen (§ 794 Abs. 1 Ziff. 4aZPO);
Notariellen Urkunden (§ 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO);
Zuschlagsbeschliissen (§ 93 ZVG).

Die Ausfertigung des Titels geniigt nur bei einstweiligen
Verfiigungen20).

Ist ein Zustellungsnachweis gefiihrt oder muss eine
Zustellung im Parteibetrieb vor Beginn der Zwangsvoll-
streckung erfolgen? Der Zustellungsnachweis kann erfolgen

1) DGVZ 2001, 117
18) DGVZ 2005, 94 ff.

19) §§ 750, 724, 725 ZPO bzw. §§ 794, 795, 724, 725 ZPO; Nies,
Praxis der Mobiliarvollstreckung, 1998, Kap. V Rn. 45.

20) Z. B. §§ 940 a, 936, 929 ZPO. Unrichtig ist die Entscheidung
des AG Ibbenbiiren DGVZ 2001, 12, wonach zur Rdumungsvollstre-
ckung aufgrund einer einstweiligen Anordnung eine Ausfertigung des
Titels ausreichend sein soll. Nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 3 a, 795 ZPO
i. V. m. § 724 Abs. 1 ZPO ist eine Klausel notwendig (vgl. Harnacke,
DGVZ2002, 65, 69; Schuschke/Walker, a. a. O.,Rn. 4 vor §§ 724-734
unter Hinweis auf BayObLG NJW-RR 86, 546). Unrichtig ist auch die
Entscheidung des AG Fiirth DGVZ 2003, 13, wonach zur Riaumungs-
vollstreckung aufgrund der Verurteilung zur Verduferung von Woh-
nungseigentum gem. § 19 WEG eine Ausfertigung des Titels mit der
einfachen Klausel ausreichend sein soll. Seip, DGVZ 2003, 7 f. weist
mit zutreffender Begriindung darauf hin, dass eine Réumungsvollstre-
ckung aus einem Urteil nach § 19 WEG eine besondere Klausel nach
§ 727 ZPO (Klager ist nicht Ersteigerer) bzw. nach § 726 ZPO (Kl4ger
ist Ersteigerer) verlange (so auch Schuschke, WuM 2004, 137 m. w. N.
in Fn. 9 und NZM 2005, 681, 687).
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durch Bescheinigung der Zustellung der Titelausfertigung im
Amtsbetrieb (§ 750 Abs. 1 ZPO) durch die Geschiftsstelle
(§ 169 ZPO) oder durch Zustellung der Titelausfertigung
(§ 750 Abs. 1 ZPO) bzw. der besonderen Klausel (§ 750 Abs. 2
7ZPO) im Parteibetrieb durch Zustellungsurkunde des Gerichts-
vollziehers (§ 193 ZPO) oder durch Empfangbekenntnis des
Anwalts (§ 195 ZPO). Ist kein Zustellungsnachweis gefiihrt,
stellt der Gerichtsvollzieher Titelausfertigung bzw. besondere
Klausel vor Beginn der Zwangsvollstreckung zu. Eine Zustel-
lung im Parteibetrieb nach Durchfiihrung der Zwangsvoll-
streckung ist nur moglich bei

e cinstweiligen Verfiigungen (§§ 940 a, 929 Abs. 2 ZPO),

e cinstweiligen Anordnungen des Familiengerichts, wenn
vom Familiengericht die Zuldssigkeit der Vollziehung vor
Zustellung angeordnet worden ist (§ 64b Abs.2 bzw.
Abs. 3 S. 3 FGG)2!).

Der Gerichtsvollzieher hat auch darauf zu achten, ob der
Titel besondere Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen
enthilt z. B.:

e Ist nach dem Titel die Raumung von einer Zug-um-Zug zu
bewirkenden Zahlung abhéngig, hat der Gerichtsvollzieher
§ 756 ZPO zu beachten??).

o Ist dem Schuldner eine Abwendungsbefugnis durch
Sicherheitsleistung eingerdumt, wenn nicht der Gldubiger
Sicherheit in gleicher Hohe leistet23), konnen sich fiir den
Gerichtsvollzieher folgende Verfahrensabldufe ergeben:

e Weistder Vollstreckungsgldubiger die erbrachte Sicher-
heitsleistung nach, muss der Gerichtsvollzieher den
Nachweis vor Beginn der Zwangsvollstreckung nach
§ 751 Abs. 2 ZPO an den Schuldner bzw. unter Beach-
tungdes § 172 ZPO an den Prozessbevollméachtigten des
Schuldners zustellen.

o Ohne Sicherheitsleistung des Vollstreckungsgldubigers
hat der GV

e bei Sicherheitsleistung des Schuldners die Raumungs-
vollstreckung nach § 775 Nr.3 ZPO einzustellen; sie
kann nur bei Sicherheitsleistung des Vollstreckungs-
gldubigers unter Beachtung der §§ 751 Abs. 2, 172
ZPO fortgesetzt werden;

e die Riumungsvollstreckung ohne weiteres durchzufiih-
ren, wenn der Schuldner von seiner Abwendungsbefug-
nis keinen Gebrauch macht.

Hat der Gerichtsvollzieher die vorgenannte formalisierte
Priifung abgeschlossen, muss er sich mit den eigentlichen Pro-
blemen beschiftigen, die mit der Riumungsvollstreckung ver-
bunden sind:

II.
Hat der Vollstreckungstitel Riumungsqualitéit?

Réiumungsqualitit setzt voraus, dass der titulierte Leis-
tungsanspruch gegen den Schuldner einen Leistungsbefehl im
Sinne des § 885 Abs. 1 S. 1 ZPO beinhaltet, d. h. der Titel
muss die Pflicht zur Besitzaufgabe durch den Schuldner zu-
gunsten des Gldubigers eindeutig anordnen?4). Ein Vollstre-

21) Vgl. Harnacke DGVZ 2002, 65, 69.

22) Vgl. zum Verfahrensablauf AG Neustadt/Holstein DGVZ 76,
73 ff.; LG Hannover DGVZ 95, 169 f.; MiKoZPO-Schilken,
1. Aufl.,1992., § 885 Rn. 16; vgl. auch KG DGVZ 64, 151.

23) §§ 708 Nr.7, 711 ZPO

24) Stein/Jonas, ZPO, 21. Aufl., 1996, Brehm, § 885 Rn. 1; AG
Berlin-Schoneberg/LG Berlin DGVZ 91, 92 f.
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ckungstitel iiber eine der in § 885 Abs. 1 S.1 ZPO genannten
Verpflichtungen ist ausreichend; der zur Rdaumung verpflich-
tende Titel braucht nicht gesondert auch noch eine Herausga-
beverpflichtung zu enthalten?s). Das titulierte Recht des Gliu-
bigers korrespondiert mit der titulierten Verpflichtung des
Schuldners. Die Wortwahl im Titel ist dabei nicht
entscheidend?9).

Eindeutigkeit ist gegeben:

Wie der titulierte Befehl fiir die vom Schuldner vorzuneh-
mende Handlung lautet, hingt davon ab, um welchen Titel es
sich handelt?7).

o In der Wortwahl muss der imperative Charakter zum Aus-
druck kommen z.B. ,verurteilt, ,,aufgegeben®, ,hat",
,.verpflichtet™ usw.

e Es gibt aber auch Titel, in denen der titulierte Befehl an den
Schuldner fehlt, wie z. B. der Zwangsversteigerungsbe-
schluss nach § 93 ZVG, in dem nach § 82 ZVG nur das
Grundstiick, der Ersteher, das Gebot und die Versteigerungs-
bedingungen bezeichnet sind. Dieser Zwangsversteige-
rungsbeschluss ist kraft Gesetzes?8) ein Rdumungstitel fiir
den Ersteher gegen den Besitzer des versteigerten Grund-
stiicks. Ist der Schuldner Besitzer, ergibt er sich aus dem
Rubrum der vollstreckbaren Beschlussausfertigung; ist ein
Dritter Besitzer, muss er sich aus einer besonderen titeler-
weiternden Vollstreckungsklausel namentlich ergeben29).

Ist die vom Schuldner nach dem titulierten Befehl vorzu-
nehmende Handlung entsprechend § 885 I ZPO gefasst, lautet
sie also auf ,,Herausgabe“, ,,Uberlassung“ oder ,,Rdumung®,
kommt die Pflicht des Schuldners eindeutig zum Ausdruck30).

Die Gerichtsvollzieherpraxis zeigt allerdings, dass nicht
selten Schwierigkeiten bei der Priifung der Réumungsqualitiit
des Titels auftreten, weil es an der notwendigen Eindeutigkeit
des Befehls an den Schuldner bzw. der vom Schuldner vorzu-
nehmenden Handlung fehlt.

Eindeutigkeit ist nicht gegeben:

An der Eindeutigkeit kann es fehlen, wenn im Titel — was
gerade bei Vergleichen nicht selten der Fall ist — der Befehls-
charakter bzgl. des protokollierten Schuldner-Handelns nicht
ausdriicklich formuliert wurde oder wenn der Titel hinsichtlich
des Schuldner-Handelns andere als die in § 885 Abs. 1S.1ZPO
vorgesehenen Formulierungen enthilt. Hier kann — wenn iiber-
haupt —nur eine sachdienliche Auslegung helfen. Dabei handelt
es sich immer um eine Einzelfallentscheidung. Der Gerichts-
vollzieher hat bei dieser Sachlage folgendes zu beachten:

e FEin Vollstreckungstitel ist stets auslegbar3!), wobei die
Wortwahl im Titel nicht entscheidend ist32).

25) Zoller/Stober, ZPO, a.a. O, § 885 Rn.2; OLG Miinchen
DGVZ 99, 56.

26) Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 2.

27) Z. B. Urteil, Beschluss, Vergleich, notarielle Urkunde, einst-
weilige Anordnungen des Familiengerichts nach § 620 Nr. 7, 9 oder
§621gS.1i. V.m. § 885 ZPO.

28) § 93 Abs. 1 S. 1 ZVG.
29) Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl., Rn. 941.

30) Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 1 m. w. N. in Fn. 9
und 10; Alternativ Kommentar (AK) — Schmidt-von Rhein, ZPO,
1987, § 885 Rn. 2.

3) LG Bonn DGVZ 98, 142; Baumbach/Hartmann, ZPO,
63. Aufl., 2005, § 885 Rn. 5.

32) Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 2.
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e Zur Auslegung konnen vom Gerichtsvollzieher, soweit
vorhanden — evtl. vom Gléaubiger anfordern —, Tatbestand
und Entscheidungsgriinde herangezogen werden33); auf
andere Unterlagen oder Umstdnde auflerhalb des Titels
(z. B. Klageschrift) darf nicht zuriickgegriffen werden34).

o Nicht aus dem Titel zu klarende Unbestimmtheiten sind
nicht im Vollstreckungsverfahren aufzuklédren, sondern ge-
horen ins Erkenntnisverfahren3s).

o Der Gerichtsvollzieher wird bei anderen als den gesetzlich
vorgesehenen Formulierungen darauf abstellen, ob der
Titel die Pflicht zur Besitzaufgabe durch den Schuldner
zugunsten des Gldubigers anordnet. Hierbei ist nicht eine
kleinliche Auslegung angezeigt. Allerdings wird der Ge-
richtsvollzieher ohne eine sichere Auslegung im Zweifel
die Zwangsvollstreckung ablehnen.

Rechtsprechung und Literatur konnen dem Gerichtsvoll-
zieher bei der Auslegung des Titels eine Hilfe sein:

Die Pflicht zur Besitzaufgabe (Leistungsbefehl/Verpflich-
tung) wurde_verneint, wenn

e der Schuldner in einem Prozessvergleich lediglich erklért,
bis spétestens zum ... ausziehen zu wollen36);

e nur die Beendigung des Mietverhiltnisses erkldrt wird37);

e nur die Zuweisung oder Anerkennung der Wohnung zum
alleinigen Besitz oder zur alleinigen Nutzung ausgespro-
chen wird38); hier fehlt die Aufforderung an den Schuldner,
die Wohnung zu riumen39).

Die Rdumungsqualitiit ist gegeben, wenn neben der Pflicht
zur Besitzaufgabe die verwendete Formulierung des Schuld-
ner-Handelns ein Synonym fiir die gesetzlichen Formulierun-
gen in § 885 Abs. 1 S. 1 ZPO ist; so sind die Formulierungen
waus dem Haus ausziehen® oder ,,bis zum ... auszuziehen*
oder ,,die Wohnung zu verlassen oder iiberlassen® ein Syno-
nym fiir das Wort ,,rdumen® und bedeuten ihrem Sinn nach
eindeutig die Pflicht zur Besitzaufgabe40).

o Ausreichend die Formulierung,,... hat die eheliche
Wohnung zu verlassen und den (die) Wohnungsschliissel

herauszugeben‘4?).

33 H. M. — vgl. LG Darmstadt DGVZ 89, 71 f.; AG/LG Bonn
DGVZ 91,91 f.; BGH DGVZ 2005, 154.

34) OLG Hamm OLGZ 74, 59; OLG Koln Rpfleger 92, 527; LG
Berlin DGVZ 94, 8 m. w. N.; MiiKoZPO-Arnold, a.a.O., § 756
Rn. 31; Musielak/Lackmann, a. a. O., § 704 Rn. 6; a. A. LG Darmstadt
DGVZ 89,71 f.

35) Zoller/Stober, a. a. O., § 704 Rn. 5.

36) So Schuschke, WuM 2004, 137 unter Hinweis in Fn. 1 auf AG
Mainz DGVZ 2001, 62, 63.

37 AG Berlin-Schoneberg/LG Berlin DGVZ 91, 92 f.; Stein/Jo-
nas/Brehm, a. a. O. § 885 Rn. 1.

38) Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a.a.O., §885 Rn. 1 m.w.N. in
Fn. 13; Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 3; Harnacke, DGVZ
2002, 65, 68 1i. Sp. m. w. N. in Fn. 19 — hier kommt lediglich eine
Rechtsgestaltung ohne imperativen Charakter bzgl. des Schuldners
(Aufforderung zur Rdumung der gemeinsam genutzten Wohnung)
zum Ausdruck.

39) So Schuschke WuM 2004, 137 unter Hinweis in Fn. 4 auf OLG
Stuttgart InVo 2002, 297.

40) Vgl. LG Coburg DGVZ 91, 38; AG Berlin-Schoneberg/LG
Berlin DGVZ 91, 92 f.; AG GieBen DGVZ 91, 126;AG Bensheim
DGVZ 78, 122; Zéller/Stober, a.a.O., § 885 Rn. 2; Stein/Jonas/
Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 1; AK-Schmidt-von Rhein, a. a. O., § 885
Rn. 1.

41) KGDGVZ 88,71 f.
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e Die Riumungsqualitit kann sich auch — gerade bei Ver-
gleichen — aus dem Gesamtzusammenhang der vergleichs-

weisen Tenorierung ergeben; so bedeutet die Beendigung
eines Mietverhiltnisses in Verbindung mit gleichzeitiger
Gewihrung einer Rdumungsfrist eine ,,Rdumung*42).

Der Gerichtsvollzieher hat ferner zu beachten:

e Eine einstweilige Anordnung des Familiengerichts iiber
die Benutzung einer Ehewohnung (§ 620 Nr. 7,9, § 621 g
ZPO) wird nach § 885 ZPO vollstreckt, wenn sie zur Riu-
mung, Herausgabe oder Uberlassung verpflichtet, also
einen Raumungsausspruch enthalt43).

e Fiir eine Vollstreckung nach § 885 ZPO soll aber aus-
reichend sein, wenn der Titel des Familiengerichts aus-
gehend vom Wortlaut des § 2 Abs.1 GewSchG bzw. des
§ 1361 b Abs.1 BGB lediglich auffiihrt, dass die — konkret
bezeichnete — gemeinsam benutzte Wohnung dem Gldubi-
ger ,,zur alleinigen Benutzung iiberlassen” wird (,,Woh-
nungsiiberlassungstitel)44).

e Es ist schwerlich einzusehen, dass zwischen ,,Zuweisung
der Wohnung zur alleinigen Benutzung**45) und ,,Uberlas-
sung der Wohnung zur alleinigen Benutzung* ein derart
groBer Unterschied bestehen soll, zumal die Wortwahl ,,zur
alleinigen Benutzung® in beiden Formulierungen im Wege
der Auslegung als Ridumungsbefehl gegen den Schuldner
verstanden werden kann. Im Ubrigen wird der Ausspruch
,,dem Gldubiger wird die Wohnung zur alleinigen Benut-
zung iiberlassen‘ gerade nicht vom Wortlaut des § 2 Abs. 1
GewSchG bzw. § 1361 b Abs. 1 BGB gedeckt. In beiden
Fillen ist das ,,Uberlassen der Wohnung zur alleinigen Be-
nutzung* als Anspruch des Glaubigers gegen den Schuldner
postuliert. Gerade diese Aufforderung an den Schuldner
fehlt bei der vorgenannten Tenorierung. Es bestehen daher
Bedenken, die in der Praxis tiblichen Formulierungen als
Réumungsausspruch na6ch § 885 ZPO zu werten. Die un-
genaue Anwendung der Gesetze fiihrt zu Schwierigkeiten.
Soweitin der Gerichtspraxis die bisherigen Formulierungen
beibehalten werden, sollte neben dem Ausspruch des
,,Uberlassens* zugunsten des Glaubigers aus Griinden der
Klarheit auch ein eindeutiger Raumungsausspruch gegen
den Schuldner ergehen. Dann jedenfalls sind jegliche Zwei-
fel an der Rdumungsqualitit des Titels ausgeschlossen.

e Mit der Neufassung des § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO seit dem
1. Januar 199946) hat sich fiir den Gerichtsvollzieher ein
neues Problem ergeben. Nach dieser Vorschrift sind Réu-
mungsanspriiche der notariellen Beurkundung grundsitz-
lich zugénglich. Unzuléssig ist dagegen die Titulierung
einer Réumung, wenn der Bestand eines Mietverhiltnisses
lediglich iiber Wohnraum betroffen ist. Umstritten ist, ob
der Gerichtsvollzieher eine eventuelle Unzuldssigkeit der
Vollstreckung zu priifen hat, oder ob dies Sache des Schuld-
ners ist. Da das Gesetz allgemein Anspriiche auf Woh-
nungsraumung der notariellen Zwangsvollstreckungsunter-
werfung zugénglich macht und nur ausnahmsweise bei
Wohnungsmietverhéltnissen untersagt, hat der Gerichts-
vollzieher, wenn er aus einer notariellen Beurkundung eines
Réumungsanspruchs vollstreckt, nicht zu iiberpriifen, ob

42) Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn.2; LG Coburg DGVZ 91, 38.

43) Vgl. Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 3; Zoller/Stober,
a. a. O. § 885 Rn. 2; Thomas/Putzo, a. a. O., § 885 Rn. 3.

44) § 64 Abs.4 FGG, § 16 Abs. 3 HausratVO; Harnacke, DGVZ
2002, 65, 67, 68 m. w. N. in Fn. 20;. Zoller/Stéber, a. a. O., § 885
Rn. 2.

45 Vgl. Fn. 38 und 39.
46) Vgl. Fn.1 und 3.
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die notarielle Beurkundung der Réumung im konkreten Fall
zuldssig war oder nicht. Es liegt damit allein beim Schuld-
ner, eine etwaige Unzuldssigkeit der Vollstreckung aus der
notarielle Urkunde geltend zu machen. Zu seinem Schutz
schreibt § 798 ZPO vor, dass die Vollstreckung nur begin-
nen darf, wenn der Titel mindestens zwei Wochen vorher
zugestellt worden ist47).

1.
Ist der Rdumungstitel hinreichend bestimmt?

Zur Rdumungsqualitit eines Titels gehort auch, dass das
Objekt, aus dem der Schuldner aus dem Besitz zu setzen ist, so
im Titel bezeichnet werden muss, dass eine eindeutige Identi-
fizierung durch den Gerichtsvollzieher moglich ist48).

Welche Identifizierungsmerkmale im Titel fiir die genaue
ortliche Lage des vom Schuldner zu riumenden Objekts erfor-
derlich sind, hingt von der Art des Objekts ab. Wichtig ist fiir
alle an der Schaffung des Rdumungstitels Beteiligten49), dass
die Orts- und Lagebezeichnung des Rdumungsobjekts so ge-
nau wie moglich erfolgt, auch wenn iiber die Belegenheit des
Objekts kein Streit im Prozess bzw. bei der Beurkundung be-
steht. Auf diese Weise kénnen unangenehme Uberraschungen,
die nicht selten mit nicht geringen Kosten verbunden sind, bei
der Rdumungsvollstreckung vermieden werden30). Folgende
Kfriterien sind bei dem Problem der hinreichenden Bestimmt-
heit des Titels zu beachten:

e Die Riumung geht, soweit der Titel reicht. Sie erstreckt
sich bei einer Wohnungsraumung auch auf das selbstver-
standliche Nebengelass, etwa Keller- und Bodenrdume,
selbst wenn sie nicht ausdriicklich im Titel genannt sind5?).

o Zur Wohnung gehoren alle Rdumlichkeiten, die den héus-
lichen oder beruflichen Zwecken ihres Inhabers dienen, ins-
besondere die eigentliche Wohnung. Ferner Arbeits-, Be-
triebs- und andere Geschiftsraume, dazugehorige Neben-
rdume sowie das angrenzende befriedete Besitztum
(Hofraum, Hausgarten)32). Hierauf muss sich die Gewahr-
samspriifung des Gerichtsvollziehers erstrecken.

e Bei der Riaumungsvollstreckung gilt — wie bei jeder
Zwangsvollstreckung — fiir den Gerichtsvollzieher, dass
der Titel so genau bestimmt sein muss, dass eine Identi-
fizierung des Schuldners und des Vollstreckungsobjekts
sicher moglich ist.

e Die postalischen Angaben (StraBe mit Hausnummer
und Gemeindebezeichnung) geniigen, wenn sie iiblich
fiir die genaue Lagebezeichnung des Objekts sind, so
z. B. beim Einfamilienhaus und Geschiftslokal bzw.
Gewerbebetrieb (ausschlieBlich in/auf einem Haus-
grundstiick).

47) So auch Schultes, DGVZ 98, 177, 182 mit Fn. 63 bzgl. der
Rechtsbehelfe des Schuldners und Fn. 65 bzgl. einer evtl. Beratungs-
und Belehrungspflicht des Gerichtsvollzieher; a. A. AG Detmold
DGVZ 2003, 60; Schuschke, WuM 2004, 137 m. Fn. 5.

48) Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 2.

49) Prozessbevollmichtigte durch sachgerechte und klare Antréige
im Hinblick auf eine mogliche Zwangsvollstreckung; Richter durch
eine kluge Anwendung des § 139 ZPO im Hinblick auf die Vollstre-
ckungsfihigkeit von Prozessantrigen; Notare im Hinblick auf ihre
Priifungs- und Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG bei der Protokol-
lierung von Verpflichtungserkldrungen des Schuldners.

50) Nies, Praxis der Mobilarvollstreckung, 1998, Kap. V Rn. 72-74;
Riecke, DGVZ 2005, 81, 82.

51 So Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., 1981, § 885 ATV b, b 1

52) § 107 Ziff. 1 Abs. 2 GVGA; Nies, Praxis der Mobiliarvollstre-
ckung, 1998, Kap. V Rn. 100.
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o Befindet sich die zu rdumende Wohnung in einem
Mehrfamilienhaus, treten dann keine Probleme auf,
wenn die genaue Belegenheit der Wohnung (z. B. nicht
nur das Stockwerk, sondern auch die genaue Lage) und
evtl. die genaue Lage des Kellers, des Dachbodens und
der Garage angegeben sind.

e Soweit die wiinschenswerten genauen Detailangaben bzgl.
des zu raumenden Objekts im Titel fehlen, muss der
Gerichtsvollzieher zunéchst immer auf die bei Titeln gege-
benen Auslegungsregeln zuriickgreifen53).

e Hinreichend bestimmt ist ein Rdumungstitel auch dann,
wenn er das Rdumungsobjekt nur mit den Grundbuchbe-
zeichnungen (Gemarkung, Band, Blatt und Flurstiick-Nr.)
angibt, weil der Gerichtsvollzieher durch Vorlage allge-
mein zuginglicher offentlicher Urkunden (Grundbuch-
bzw. Katasterzug) oder durch Grundbuch- bzw. Kataster-
einsicht leicht und sicher die genaue Adresse des Réu-
mungsobjekts feststellen kann. Diese Informationspflicht
trifft den Gerichtsvollziehers4).

e Fehlt es an der Angabe einer genauen Belegenheit der
Wohnung pp, treten die Probleme héufig dann auf, wenn
der Gerichtsvollzieher vor Ort versucht, die richtige Woh-
nung zu finden:

o Bei bloBer postalischen Anschrift des Raumungs-
objekts muss der Gerichtsvollzieher die genaue Lage
der zu rdumenden Wohnung des Schuldners im Mehr-
familienhaus feststellen.

o Da sich die Wohnungsraumung selbstverstindlich auf
das Nebengelass, etwa Keller- und Bodenrdume oder
Garage erstreckt, selbst wenn diese nicht ausdriicklich
im Titel genannt sind55), muss der Gerichtsvollzieher an
Ort und Stelle — wie auch bei der Geldvollstreckung —
versuchen, sich Klarheit iiber diese Gewahrsamsberei-
che des Schuldners zu beschaffen. Der Gerichtsvollzie-
her hat bei Wohnblocks auch zu bedenken, dass Mieter
manchmal derartige Rdume untereinander getauscht
haben, ohne dass der Vermieter davon Kenntnis erhal-
ten hat.

o Ermittlungsschwierigkeiten treten fiir den Gerichtsvoll-
zieher auch auf, wenn z. B. bei Wohnblocks grofler
Wohnungsbaugesellschaften keine Namensschilder an
den Tiiren vorhanden sind. Mit den in diesen Fillen
vom Gerichtsvollzieher durchzufiihrenden Ermittlun-
gen sind in der Regel Verzogerungen der eigentlichen
Réumung verbunden.

o Erhilt der Gerichtsvollzieher an Ort und Stelle z. B.
durch Befragen eines Hausmeisters oder anderer Mieter
nicht die sichere Uberzeugung, dass z. B. ein bestimm-
ter Kellerraum oder Dachgeschossraum oder eine be-
stimmte Garage dem Rdumungsschuldner zuzuordnen
ist, wird er insoweit die Raumungsvollstreckung ableh-
nen und die Griinde hierfiir im Protokoll festhalten.

e Empfehlenswert ist die Anwesenheit des Glaubigers,
der evtl. mit Mietvertrag, Lageplan pp. hilfreich bei der
Ermittlungstitigkeit sein kann36).

53) Siehe Fn. 33 und 34.

54 LG Kempten, OLG Miinchen DGVZ 99, 56 f.; BGHZ 122,
16, 18.

55) Wieczorek, a. a. 0., § 885 AIV b 1.

56) Vgl. zum Gesamtkomplex Nies, Praxis der Mobiliarvollste-
ckung, 1998, Kap. V Rn. 72-74.
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Auf die Art des Titels (ob dinglich oder personlich) kommt
es fiir die Raumungsvollstreckung nicht an57). Doch umgrenzt
der Titel den Umfang des Vollstreckungsanspruchs, und
zwar sowohl in sachlicher wie in personlicher Hinsicht38).

IV.
Umfang des titulierten Ridumungsanspruchs

in sachlicher Hinsicht

Ziel der Raumungsvollstreckung ist es, den Schuldner aus
dem Besitz eines bebauten oder unbebauten3®) Grundstiickso)
oder eines Teils eines Grundstiicks wie Wohnungen, Geschéfts-
raume und Gebidude aller Arté!) sowie des Grundstiicks-
zubehors®?), auch wenn das nicht im Titel ausdriicklich erwihnt
ist63), zu setzen, sofern bzgl. des Grundstiickszubehérs nicht ein
besonderer, nach § 883 ZPO zu vollstreckender Titel vorliegt64).
Weist der Rdumungstitel keine Besonderheiten bzgl. des Grund-
stiickszubehors auf, verbleibt das Zubehor des Grundstiicks auf
dem Grundstiick und wird dem Gldubiger zusammen mit dem
Grundstiick selbst zu Besitz zugewiesent5). Rdumung bedeutet
als solche nur vollstindige Aufgabe des Besitzes.®6) Auch der
Anspruch auf vollstindige Aufgabe des Mitbesitzes an einer
Wohnung wird ebenfalls nach § 885 ZPO und nicht nach § 890
ZP0O¢7) und bzgl. herauszugebender Schliissel wie § 883 ZPO
vollstreckt®8), auch im Falle des § 620 Nr.7 ZPO®).

Trotz der klaren gesetzlichen Regelung in § 885 Abs. 1
S. 1 ZPO konnen aber in der Praxis erhebliche Schwierigkei-
ten auftreten. Nach der Besitzentsetzung des Schuldners ist der
Gldubiger in den Besitz einzuweisen. Die Besitzentsetzung
des Schuldners bezieht sich grundsitzlich nicht nur auf die
Person des Schuldners, sondern auch auf das Riumungsgut,
d. h. auf die sich im Raumungsobjekt befindlichen Mobilien,
soweit sie nicht Gegenstand der Vollstreckung sind70). Diese
beweglichen Sachen, die also nicht Gegenstand der Zwangs-
vollstreckung sind, miissen — gleich ob sie dem Schuldner oder
Dritten gehoren’!) — aus dem zu raumenden Objekt herausge-

57) Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 2 m. w. N. in Fn. 2.

58) Wieczorek, a. a. O. § 885 A 11

59 Vgl. LG Trier DGVZ 72, 93 f.

60) Zsller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 1.

61) § 885 Abs. 1 S. 1 ZPO findet analoge Anwendung bei Réu-
mung von nicht wesentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks im
Rechtssinne z. B. bei Behelfsheimen, Wohnwagen, Kiosk oder nicht
eingetragenen Schiffen (vgl. Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 1;
MiiKoZPO-Schilken, a. a. O., § 885 Rn. 2 m. w. N. in Fn. 2). § 885
Abs. 1 S. 1 ZPO gilt auch, wenn der Schuldner auf dem Grundstiick
ein Gebdude errichtet hat, fiir die Riumung dieses Gebiudes; fiir die
Beseitigung des Gebdudes ist ein Titel nach § 887 ZPO erforderlich
(AK-Schmidt-von Rhein, a. a. O., § 885 Rn. 1; LG Berlin DGVZ 71,
116 ff.; OLG Hamm NJW 65, 2207.

62) §§ 97, 98 BGB.

63) Die Feststellung des Grundstiickszubehdrs ist Aufgabe des Ge-
richtsvollziehers; der Aufgabenkreis ist ihm unter dem Stichwort des
Hypothekenhaftungsverbandes (§ 865 Abs. 1 ZPO i. V. m. §§ 1120,
97, 98 BGB) aus der Geldvollstreckung gelédufig.

49 Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 5 und 9; § 180 Nr. 1
und 3 GVGA.

05) Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 7 und 8.

60) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 4.

67) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 5; OLG Koln MDR 66,
761.

68) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn.5

69) Stein/Jonas/Brehm, a.a.O., § 885 Rn.5; AG/LG Aachen
DGVZ 94, 174 f.; AG Tiibingen DGVZ 94, 14; KG DGVZ 88, 72.

70) Diese beweglichen Sachen, die wegen einer gleichzeitig beizu-
treibenden Forderung oder wegen der Kosten (§ 788 Abs. 1 ZPO) auf
Antrag des Gliubigers zu pfianden sind, nimmt der Gerichtsvollzieher
nach § 808 Abs. 1 ZPO in Besitz (Zoller/Stober, a. a. O., § 885Rn. 21).

71) MiiKoZPO-Schilken, a. a. O., § 885 Rn. 22.
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schafft werden?2). Wesentlich fiir die Riumungsvollstreckung
ist, dass im Vordergrund die Entfernung des Schuldners nebst
seiner Habe vom Grundstiick steht. Erst dann, wenn das Réu-
mungsobjekt ,frei“ gemacht worden ist, erfolgt die Besitz-
einweisung des Glidubigers.

Mit dem Wegschaffen der Mobilien nach § 885 Abs. 2
ZPO konnen sich fiir den Gerichtsvollzieher Probleme erge-
ben. Zu den beweglichen Sachen’) gehtren ndmlich auch
Scheinbestandteile des Grundstiicks, d. h. die Sachen, die nur
zu einem voriibergehenden Zweck und zwar fiir die Dauer des
Miet- oder Pachtverhiltnisses mit dem Grundstiick verbunden
wurden’4). Als Scheinbestandteile kommen in Betracht z. B.

e ein Gartenhaus aus Holz oder Stein;
e cine Halle?);

e cine hohe Erdaufschiittung, die mit Biumen und Striu-
chern bewachsen ist76);

e Baulichkeiten, Betonsockel, Mauern?7).

Die sich im Riumungsobjekt im Ubrigen befindlichen be-
weglichen Sachen konnen von sehr unterschiedlicher Art sein
und dem Gerichtsvollzieher erhebliche rechtliche und prakti-
sche Probleme bereiten z. B.

eine Vielzahl von Haustieren;
exotische Tiere;

lediglich Bauschutt und Schrott’s);
Geschiftsunterlagen;
Patientenkartei;

Fiihrerschein, Personalausweis, Reisepass;

in einem Gewerbebetrieb:

e Materialien, d. h. Sachen, die den Abfallgesetzen’) un-
terliegen und als Sondermiill zu behandeln sind und bei
denen unter Umstinden zuvor noch Laboruntersuchun-
gen durchgefiihrt werden miissen;

eine groBe Anzahl gebrauchter KFZ-Gummireifen;

schwere Maschinen, die unter Umstinden am Boden
befestigt sind;

e mehrere LKW-Auflieger, ein LKW-Anhénger (3 Ach-
sen) und groe Mengen Abfall — teilweise — mit dem
Grundstiick verbunden und mit Bewuchs durchwach-
sen, wobei in dem unten angegebenen Falls0) allein fiir
die Beseitigung des Abfalls mehrere Hunderttausend
Euro in Ansatz gebracht wurden.

Der Gerichtsvollzieher hat hier auf folgendes zu achten:
Soweit mit dem Wegschaffen von Scheinbestandteilen auf-
wendige und kostenintensive Maflnahmen verbunden sind wie
z. B. die Zerlegung von Gebiduden oder von groen Maschinen
in wiederverwendbare Einzelteile, der Abriss eines Gebaudes
oder der Abtransport groflerer Mengen Erdaufschiittung oder

72) § 885 Abs. 2 ZPO; § 180 Nr. 4 GVGA; Musielak/Lackmann,
a.a. 0., §885 Rn. 14; Schuschke/Walker, a.a.O., §885 Rn.7;
MiiKoZPO-Schilken, a. a. O., § 885 Rn. 5.

73) § 90 BGB.

74) § 95 BGB.

75) AG Pirna DGVZ 99, 63.

76) OLG Diisseldorf DGVZ 99, 155 f. (8 m hohe Erdaufschiittung).
1) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 4.

78) LG Berlin DGVZ 96, 171.

79) Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz des Bundes; Landesab-
fallgesetz des jeweiligen Bundeslandes.

80) LG Limburg an der Lahn/BGH DGVZ 2005, 70 f. (Kostenvor-
anschlag des Staatlichen Umweltamtes 409 000 Euro).
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Eingriffe notig sind in die Substanz des Grundstiicks oder der
mit ihm verbundenen Sachen, z. B. die Entfernung von Bau-
lichkeiten, Betonsockeln, Mauern usw., gehoren diese Mal3-
nahmen — selbst wenn sie tituliert sind — nicht zur Rdumung,
sondern sind vom Gldubiger iiber § 887 ZPO zu erledigens!).

Bei der Entfernung der iibrigen beweglichen Sachen (§ 885
Abs. 2 ZPO) gehort zum ,,Wegschaffen® auch die Losung ei-
ner Verbindung mit dem Grundstiick oder Gebdude, auch
wenn der Gerichtsvollzieher dabei handwerklicher Hilfe be-
darf z. B. wegen eingerosteter Schrauben, soweit diese Mal-
nahme nicht aufwendig ist82). Das gilt dann wohl auch fiir eine
aus Serienteilen zusammengebaute Einbaukiiche etc. des
Schuldners, die nicht wesentlicher Bestandteil des Grund-
stiicks, sondern den beweglichen Sachen zuzuordnen ist83)
und im Zuge der Rdumung einer Wohnung vom Gerichtsvoll-
zieher mit dem tibrigen Inventar entfernt werden. Vorausset-
zung ist aber wohl, dass die Beseitigung der Kiiche im Tenor
des Ridumungstitels ausdriicklich ausgesprochen werden
muss84). Die Kosten fiir das Auseinanderbauen und den Ab-
transport der Kiichenteile diirften wohl noch im zumutbaren
Rahmen liegen. Andererseits geht eine aufwindige und kos-
tenintensive Beseitigung mit Entsorgung/Verwertung von Ab-
fall, der in groen Mengen auf einem Grundstiick gelagert ist,
iiber das dem Gerichtsvollzieher im Rahmen der Herausgabe-
vollstreckung gem. § 885 ZPO obliegende ,,Wegschaffen von
beweglichen Sachen“ hinaus; ein solcher Beseitigungsan-
spruch ist nach § 887 ZPO zu vollstreckens85).

In der Praxis wird der Gerichtsvollzieher fiir das Weg-
schaffen von beweglichen Sachen nach § 885 Abs. 2 ZPO auf
folgendes abstellen:

o Das Wegschaffen von beweglichen Sachen im Rahmen des
§ 885 Abs. 2 ZPO ist immer mit Kosten verbunden.

e Diese Zwangsmalnahme kann je nach Art der beweglichen
Sachen aufwendig und kostenintensiv sein.

e Ob eine solche Malnahme noch zum Aufgabenbereich des
Gerichtsvollziehers im Rahmen der Réumungsvollstre-
ckung nach § 885 Abs. 1i. V. m. Abs. 2 ZPO gehort oder
ob es sich um einen Beseitigungsanspruch des Gldubigers
nach § 887 ZPO handelt, ist eine Frage des Einzelfalles.

e Da von der Rechtssprechung fiir diese Abgrenzung bisher
kein Kostenlimit festgesetzt worden ist, wird der Gerichts-
vollzieher bei exorbitanten Kosten eine insoweit beantrag-
te Rdumungsvollstreckung ablehnen.

e Kosten fiir die Wegschaffung von beweglichen Sachen wer-
den dann als exorbitant anzusehen sein, wenn man sie mit
den Kosten fiir die Beseitigung (Abbruch, Abriss und Weg-
schaffung) von Scheinbestandteilen gleichsetzen kanns®).

e Die Ablehnungsentscheidung des Gerichtsvollziehers mag
dann im Erinnerungswege nach § 766 ZPO iiberpriift wer-

8D) Vgl. LG Limburg an der Lahn/BGH DGVZ 2005, 70 f.
m. w. N.; BGH DGVZ 2004, 88, 89 m.w.N.; OLG Diisseldorf
DGVZ 99, 155 f.; Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 4 und 30;
MiiKoZPO-Schilken, a.a.O., § 885 Rn.3; Baumbach/Hartmann,
a. a. 0., § 885 Rn. 6; Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 1; Musielak/
Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 12.

82) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 30.

83) Vgl. LG Krefeld DGVZ 2004, 141 f.; Riecke DGVZ 2005,
81, 82.

84) Siehe zur Problematik Schuschke, WuM 2004, 137 m. w. N. in
Fn. 11 und 12.

85) Vgl. LG Limburg an der Lahn/BGH DGVZ 2005, 70 ff.; BGH
DGVZ 2004, 88 ff.; Riecke, DGVZ 2005, 81, 82 untert Hinweis auf
OLG Diisseldorf ZMR 99, 814.

86) So LG Limburg an der Lahn/BGH DGVZ 2005, 70 ff.;
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den; vielleicht kommt es iiber eine Rechtsbeschwerde zum
BGH zur Festsetzung eines Kostenlimits fiir das Weg-
schaffen im Sinne des § 885 Abs. 2 ZPO, was im Sinne der
Rechtssicherheit und Rechtseinheit zu begriifien wire.

Im Ubrigen werden die im Rahmen des § 885 Abs. 2 ZPO
auftretenden Probleme unter Kapitel VIII, 1 behandelt.

Bei dem Umfang des Rédumungsanspruchs in sachlicher
Hinsicht hat der Gerichtsvollzieher eine Sonderproblematik
zu beachten:

o Mit der zunehmenden Anzahl von Altenwohn- und Pflege-
heimen ist die Moglichkeit gewachsen, dass der Betreiber
eines solchen Heimes verurteilt wird, das Gebiude, in dem
er ein Alten- und Pflegeheim betreibt, an den Gléubiger
herauszugeben.

® Zur Verfahrensweise in einem solchen Fall hat der BGH?$7)
im Leitsatz festgestellt: ,, Betreibt der zur Ridumung verur-
teilte Schuldner in dem vom Gldubiger nebst Inventar ge-
mieteten Gebdude ein Altenwohn- und Pflegeheim, so kann
er durch den Gerichtsvollzieher gem. § 885 ZPO aus dem
Besitz gesetzt werden, ohne dass es einer besonderen Mit-
wirkung durch den Schuldner bedarf, wobei die Belange
der Heimbewohner durch die hierfiir zustdindige Stelle
(Heimaufsicht gemdf3 Heimgesetz) zu wahren sind.“ Im
Ubrigen heiBt es in dieser Entscheidung, dass zur Ubergabe
des Betriebes der Schuldner nicht verpflichtet sei. Eine be-
sondere, iiber die Herausgabe der Immobilie hinausgehen-
de Leistungspflicht des Schuldners, die nach § 888 ZPO zu
vollstrecken wire, bestehe nicht. Der Gléubiger sei nach
dem Inhalt des Rdumungstitels berechtigt, die Riickgabe
der vermieteten Sache durchzusetzen. Ein Titel gegen die
Heimbewohner bestehe nicht. Deren Belange, insbeson-
dere die neben der bloBen Unterbringung erforderliche Be-
treuung und medizinische Versorgung, seien durch die
Heimaufsicht zu wahren.

V.
Umfang des titulierten Riumungsanspruchs

in personlicher Hinsicht

Nach § 885 I ZPO hat der Schuldner eine unbewegliche
Sache herauszugeben.

Schuldner in diesem Sinne ist der Vollstreckungsschuld-
ner, der im Titel oder in der Vollstreckungsklausel namentlich
bezeichnet ist38). Da der Gerichtsvollzieher diesen Schuldner
aus dem Besitz zu setzen hat, kann nicht in Zweifel gezogen
werden, dass die Herausgabevollstreckung (auch) nach § 885
ZPO grundsitzlich nur gegen diejenigen Personen betrieben
werden kann, auf die die vollstreckbare Ausfertigung des
Titels lautet8?). Weitere Voraussetzung fiir die Zwangsriu-
mung von Grundstiicken und all dem, was nach § 885 Abs. 1
ZPO zum Raumungsanspruch in sachlicher Hinsicht gehort90),
ist, dass sich die Vollstreckungsobjekte im Alleinbesitz (Al-
leingewahrsam) des Schuldners befinden®!). Die Feststellung
des Alleingewahrsams des Schuldners gehort zum Alltagsge-
schift des Gerichtsvollziehers?2). Entscheidend ist fiir den Ge-
richtsvollzieher dabei immer, ob die duferlich erkennbaren
Umstidnde unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung

87) DGVZ 2003, 88 ff.

88) § 750 1, Il ZPO; Musielak/Lackmann, a. a.O., § 885 Rn. 6;
Paschke, GE 2005, 344, 346; Schuschke, NZM 2005, 681, 685.

89) MiiKoZPO-Schilken, a. a. O., § 885 Rn. 7 m. w. N.

90) Siehe Kapitel IV.

9 Vgl. Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 11.

92) Vgl. z. B. §§ 808, 809 ZPO.
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auf Alleingewahrsam des Schuldners schliefen lassen. Soweit
der Schuldner in dem zu rdumenden Objekt allein wohnt,
weisen die fiir den Gerichtsvollzieher duferlich erkennbaren
Umsténde eindeutig auf Alleingewahrsam des Schuldners hin,
so dass die Raumungsvollstreckung unproblematisch ist.

Findet der Gerichtsvollzieher bei der Rdumungsvollstre-
ckung aber — was in der Praxis die Regel ist — neben dem
Schuldner noch Personen im Riumungsobjekt (Woh-
nung), die im Titel nicht genannt sind, ergeben sich fiir ihn
immer wieder rechtliche Schwierigkeiten. Der Gerichtsvoll-
zieher steht namlich dann vor der Frage, ob er auch diese Per-
sonen oder jedenfalls bestimmte in der Wohnung mit dem
Schuldner zusammen lebende Personen mit einem Rdumungs-
titel allein gegen den Schuldner aus dem Besitz der Wohnung
setzen kann%) oder evtl. die Riumungsvollstreckung vorliu-
fig einstellen muss. Die Entscheidung des BGH, Beschl.
v. 25. Juni 2004 - IXa ZB 29/04 —%4), wonach aus einem Rau-
mungstitel gegen einen Mieter einer Wohnung nicht gegen ei-
nen im Titel nicht aufgefiihrten Dritten vollstreckt werden
kann, wenn dieser Mitbesitzer ist, hat ein bis dahin in Literatur
und Rechtsprechung umstrittenes Problem?s) geldst, aber auch
neue Probleme aufgeworfen®°).

waren folgende
Fallkonstellationen fiir den Gerichtsvollzicher weniger
problematisch:

Ein eigener Titel gegen folgende Personen war schon im-
mer erforderlich:

o Gegen alle Gewahrsamsinhaber am Raumungsobjekt, die
selbst Vertragspartei des Mietvertrages, also Mitmieter
sind%7).

o Gegen jeden Untermieter/Unterpéchter, an die der Schuld-
ner das Grundstiick aufgrund eines Vertrages untervermie-
tet oder unterverpachtet hat).

o Gegen den nach Auszug des Schuldners in der Wohnung
verbliebenen Nichtmieter wie z.B. Ehepartner bzw.
Lebenspartner??).

o Gegen Hausbesetzer!0).

93) Schuschke, LMK 2004, 214.

99 DGVZ 2004, 138 f.

95) Vgl.zum bisherigen Meinungsstreit die Nachweise in der BGH-
Entscheidung (Fn. 113); Schuschke, NZM 2004, 206 und NZM 2005,
681, 685 ff.; Pauly DGVZ 2000, 17 ff.; Schultes, DGVZ 98, 177 {f.;
Paschke, GE 2005, 344, 246.

96) Vel. Schuschke, NZM 2005, 10 ff. und LMK 2004, 214 f.;

97 Allg. M. — vgl. Musielak/Lackmann, a.a.O., § 885 Rn.7;
Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 11 und 14 m. w. N. in Fn. 51;
MiiKoZPO-Schilken, a. a. O., § 885 Rn. 7a m. w. N. in Fn. 15; AK-
Schmidt-von Rhein, a. a. O., § 885 Rn. 4.

98) Allg. M. — vgl. BGH DGVZ 2003, 187; OLG Celle DGVZ 88,
171 ff.; Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 11 m. w. N. und Rn. 14
m. w. N.; MiiKoZPO-Schilken, a.a.O., §885 Rn. 7 m.w.N. in
Fn. 13; Schuschke, LMK 2004, 214, 215.

99) Vgl. Schuschke/Walker, a.a.O., § 885 Rn. 14 m.w.N. in
Fn. 58; Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 17; AK-Schmidt-von
Rhein, a. a. O., § 885 Rn. 4; LG Stuttgart DGVZ 2003, 121 ff.; AG
Frankfurt/Main DGVZ 98, 13; AG Sobernheim DGVZ 95, 47; AG
Ratingen/LG Diisseldorf DGVZ 95, 125 f.; LG Mannheim NJW 68,
816; OLG Diisseldorf MDR 60, 234.

100) Vgl. Schuschke/Walker, a.a.O., §885 Rn. 11 m.w.N. in
Fn. 42; AK-Schmidt-von Rhein, a. a. O., § 885 Rn. 4; Nies, Praxis der
Mobiliarvollstreckung, 1998, Kap. V Rn. 104-106; Sturm, a. a. O.,
S.39m. w. N.
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Mit dem Titel gegen den Schuldner konnten folgende Perso-
nen als Besitzdiener mitgerdumt werden!01):
e Minderjihrige Kinder!02).

e Volljihrige Kinder jedenfalls, soweit sie nicht als Unter-
mieter angesehen werden miissen!93).

e Hausangestellte, Besucher und Mitarbeiter!04).

Bis zur vorgenannten Entscheidung des BGH gehorte
zu den umstrittensten Fragen, ob mit dem gegen den Mie-
ter gerichteten Titel auch gegen andere nicht Mietver-
tragspartner gewordene Personen die Raumungsvollstre-
ckung durchgefiihrt werden konnte!5). Nach der Ent-
scheidung des BGH ergibt sich fiir den Gerichtsvollzieher
nun folgendes:

o Gegen diejenigen Personen, die neben dem Schuldner Mit-
besitzer einer Wohnung sind, ist ein eigener Raumungstitel
erforderlich, um sie zusammen mit dem Schuldner aus dem
Besitz der Wohnung zu setzen.

e Bei der Priifung, ob Mitbesitz (Mitgewahrsam) oder nicht
bei den angetroffenen Personen gegeben ist, hat der Ge-
richtsvollzieher unter Beriicksichtigung der Verkehrsan-
schauung auf &uBerlich erkennbare Umstinde abzu-
stellen106),

o Der Gerichtsvollzieher hat nicht das Recht zum Besitz zu
beurteilen, sondern allein die tatsdchlichen Besitzverhilt-
nisse, gleich wie der Besitz erlangt ist197) und ob der Gliu-
biger Kenntnis davon hat, d. h. der Gerichtsvollzieher hat
allein auf die Gewahrsamsverhiltnisse abzustellen. Maf3-
geblich fiir den Gerichtsvollzieher sind die Gewahrsams-
verhiltnisse, wie sie sich fiir ihn objektiv darstellen108).

e Sind solche duBerlich erkennbaren Umsténde fiir Mitge-
wahrsam vom Gerichtsvollzieher nicht festzustellen, muss
er von fehlendem Mitgewahrsam der anderen Personen
ausgehen mit der Folge, dass die R4umungsvollstreckung
mit dem Titel gegen den Schuldner auch gegen diese Per-
sonen durchgefiihrt werden kann.

e Soweit ein Dritter glaubt, ein vom Gerichtsvollzieher nicht
erkennbares der Rdumung entgegenstehendes Besitzrecht
zu haben, muss er dieses im Rechtsbehelfsverfahren
(§§ 766, 793 ZPO) oder mit der Klage nach § 771 ZPO gel-
tend machen!%9),

101) Vgl. Schuschke, LMK 2004, 214.

102) Vgl. Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 9; Zoller/Stober,
a.a. 0., § 885 Rn. 7m. w. N.; Schultes, DGVZ 98, 177, 185 m. w. N.
in Fn. 117.

103) Vgl. Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 7 m. w. N.; Musielak/
Lackmann, a.a.O., § 885 Rn. 9 m. w. N. in Fn. 27; Stein/Jonas/
Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 9; KG DGVZ 94, 25 ff.; Schultes, DGVZ
98, 177, 185, 186 unter Bezugnahme auf BVerfG NJW-RR 91, 1101
in Fn. 118 und auf OLG Hamburg NJW-RR 91, 909 in Fn. 119;
Becker-Eberhard, FamRZ 94, 1296, 1302; AG Berlin-Neukdln
DGVZ 2001, 12 f.; AG Fiirth DGVZ 2003, 29.

104) Vgl. Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 9; Musielak/Lackmann,
a. a. 0., § 885 Rn. 9; Thomas/Putzo, a. a. O., § 885 Rn. 4 a; Schultes,
DGVZ 98, 177, 186 m. w. N. in Fn. 120; OLG Diisseldorf MDR 60,
234; OLG Frankfurt MDR 69, 852; AG Hannover DGVZ 73, 158 f.;
LG Krefeld DGVZ 77, 24 f.; LG Mainz MDR 78, 765; LG Darmstadt
DGVZ 80, 110; AG Neuss DGVZ 85, 174.

105) Vgl. zur Gesamtproblematik Pauly, DGVZ 2000, 17 ff.;
Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 14 m. w. N in Fn. 53 und 54;
Nies, Praxis der Mobiliarvollstreckung, 1998, Kap. V Rn. 54-63.

106) Musielak/Lackmann, a.a.O., § 885 Rn.6; Zoller/Stober,
a.a. 0., § 885 Rn. 5; Schuschke, NZM 2005, 10, 11 m. Fn. 11.

107) So ausdriicklich BGH DGVZ 2004, 138, 139.

108) Vgl. Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 10; AG Miinster
DGVZ 2006, 117.

109) Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 5 m. w. N.

DGVZ 2006, Nr. 10

e Welche Dritten nun Mitbesitz haben, ist vom BGH nicht
abschlieend gekldrt worden, wodurch sich erhebliche
Probleme fiir die Zukunft ergeben!10).

.Ilnl.enliem_cksmlmgung_d_euqm_m}H_genannLen_K:L.] .

Ein eigener Riumungstitel ist gegen folgende Personen
erforderlich (Mitgewahrsam)!11):

e Ehepartner;
e Lebenspartner, nichteheliche Lebensgefihrten;

e crwachsene Familienangehorige (Eltern, Schwiegereltern,
Bruder, Schwester, Neffe oder Nichte eines Ehegatten)
oder auch andere erwachsene Personen, die in die Woh-
nung aufgenommen sind, also dort mit leben.;

e volljahrige Kinder, jedenfalls, soweit sie als Untermieter
angesehen werden miissen, weil sie einen selbstindigen
Teil der Wohnung iibernommen und einen eigenen Haus-
halt fiihren!12);

e Mitglieder einer Wohngemeinschaft!13).

Ein eigener Riumungstitel ist gegen folgende Personen
nicht erforderlich (Besitzdienerschaft — kein eigener Ge-
wahrsam):

e Minderjihrige Kinder unter 14 Jahren!14)
e Hausangestellte, Besucher
e Betriebsangehorige!!s)

Umstritten sind nach wie vor folgende Fallkonstella-
tionen:

e Minderjihrige Kinder iiber 14 Jahre. Der BGH hat im
Gegensatz zur Vorinstanz, die bei einer minderjdhrigen

Person Besitzdienerschaft ausdriicklich bejaht hatte, offen-
gelassen, ob diese Person Mitbesitzerin oder nur Besitz-
dienerin ist!16). Nach Schuschke!!?) spricht die heutige
Verkehrsanschauung dafiir, den jedenfalls iiber 14 Jahre al-
ten Kindern den Mitbesitz an den ihnen zugewiesenen
Zimmern und an den zur allgemeinen Nutzung dienenden
Réumen der Mietwohnung zuzugestehen; iiberwiegend
wird aber bei Minderjdhrigen schlechthin Besitzdiener-
schaft angenommen!18).

110) So ausdriicklich Schuschke, LMK 2004, 214, 215.

111) Was der BGH fiir Réumungsurteile dargestellt hat, gilt selbst-
verstdndlich auch fiir alle anderen Rdumungstitel z. B. fiir den Zu-
schlagsbeschluss in der Zwangsversteigerung (§§ 82, 93 ZVG); hier
ist eine besondere Vollstreckungsklausel gegen den Ehegatten des
Eigentiimers und dessen Kinder erforderlich, um auch diese aus dem
Besitz des Hauses bzw. der Eigentumswohnung zu setzen (so
Schuschke, NZM 2005, 10, 11, 12; vgl. auch AG Limburg DGVZ
2004, 127 und AG Fiirth DGVZ 2003, 29; unrichtig die Entscheidung
des AG Aalen DGVZ 2006, 123 zu § 148 InsO.

12) Musielak/Lackmann, a.a.O., § 885 Rn. 9; Zoller/Stober,
a.a. 0., § 885 Rn. 7; vgl. auch AG Fiirth DGVZ 2003, 29 m. w. N.

113) Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 10 m. w. N. in Fn. 52.

114) Schuschke, LMK 2004, 214, 215.

115) Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 9.

116) Vgl. Schuschke, LMK 2004, 214, 215 und NZM 2005, 10, 11.

17) LMK 2004. 214, 215; vgl. auch Paschke, GE 2005, 344, 346.

118) So Zoller/Stober, a. a. O., § 885 Rn. 7; Musielak/Lackmann,
a.a. 0., § 885 Rn. 9; AK-Schmidt-von Rhein, a. a. O., § 885 Rn. 4,
Wiezcorek, a. a. O., § 885 A Il a2; vgl. insbes. Sturm, Raumungsvoll-
streckung und Rédumungsschutz nach § 765 a ZPO unter Beriicksich-
tigung der zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle, Diss. Bonn Univ.,
2000, Gardez! Verlag, 2001, S. 28, 29; so auch noch Schuschke, WuM
2004, 137, 138 mit Fn. 18 unter Hinweis auf Schuschke, NZM 1998,
58; Riecke, DGVZ 2006, 81-83; KGNJW-RR 1994, 713; LG Liineburg
NJW-RR 1998, 662.
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o Erwachsene Kinder: Wihrend Schuschke!19) aufgrund sei-
ner Differenzierung bei minderjiahrigen Kindern konse-
quenterweise bei erwachsenen Kindern von Mitbesitz aus-
gehen muss — Mitbesitz wird auch vereinzelt in der Recht-
sprechung bejaht!20) — wird iiberwiegend nur dann
Mitbesitz angenommen, wenn von einem Untermietver-
hiltnis (z. B. Bewohnen eigener Raume oder eines abge-
schlossenen Teils der Wohnung oder des Hauses/Selbstéin-
dige Bestimmung iiber den Gebrauch der Rdume/Beteili-
gung an der Miete/Begriindung eines eigenen Hausstandes
an gewissen Riumen) auszugehen ist, im Ubrigen verbleibt
es bei Besitzdienerschaft!2!).

o DBesitziibertragung auf einen Dritten zur Vereitelung der
Riumung: Wird der Besitz am Riumungsobjekt vom
Schuldner auf einen Dritten kurz vor dem Raumungstermin
iibertragen, um die Vollstreckungsmoglichkeit des Glaubi-
gers zu vereiteln, so stellt sich die Frage, ob bei dieser Sach-
lage die Raumung auch ohne gesonderten Titel gegen den
neuen Besitzer — also mit dem Titel gegen den Schuldner —
durchgesetzt werden kann. AG Hamburg-Barmbek, Beschl.
v. 9. Oktober 2002, und LG Hamburg, Beschl. v. 29. Okto-
ber 2002,122) haben diese Frage bejaht. Diese Entscheidun-
gen diirften auch im Einklang mit der Entscheidung des
BGH Beschl. v. 25. Juni 2004123) stehen. Die Forderung des
BGH nach einem gesonderten Raumungstitel gegen einen
mitbesitzenden Dritten steht unter dem auch das Vollstre-
ckungsrecht beherrschenden Grundsatz von Treu und Glau-
ben, d. h. ein gesonderter Titel gegen einen Dritten ist dann
nicht erforderlich, wenn fiir ihn kein Rechtsschutzbediirfnis
besteht. Ein Rechtsschutzbediirfnis fehlt nimlich, wenn die
ohne gesonderten Titel durchzufiihrende Rdumung keine
Rechtsbeeintrachtigung fiir den Dritten darstellt. Das ist
dann der Fall, wenn aufgrund der Gesamtsituation es miss-
briuchlich ist, sich auf Besitzschutzrechte gegeniiber dem
Gldubiger zu berufen. Rechtsmissbrauch bzw. ein Fall un-
zulédssiger Rechtsausiibung muss allerdings fiir den Ge-
richtsvollzieher offensichtlich sein. Fiir die Offensichtlich-
keit einer Vollstreckungsvereitelung spricht, wenn die
Besitziibertragung erst kurz vor dem Riumungstermin statt-
gefunden hat. Bei dieser Verfahrensweise ist eine beliebte
Variante, dass der Geschiftsfiihrer der Besitz iibertragen-
den Firma jetzt auch Geschiftsfiihrer der neuen Firma ist,
die sich auf eigenes Besitzrecht berufen will. Rechtsmiss-
brauchliche Ausnutzung eines Besitzrechtes durch einen
Dritten ist vom Gerichtsvollzieher zu beachten, wenn dies
offensichtlich ist. Wiirde ein gesonderter Titel bei dieser
Sachlage gegen den neuen Besitzer verlangt, konnte das zur
Folge haben, dass eine Rdéumung im Ergebnis immer schei-
tert, wenn vor einem Riumungstermin wieder ein neuer Be-
sitzerwechsel vorgenommen wird. Dieses Ergebnis liee
sich nur 16sen, wenn mit dem Raumungstitel gegen den
Schuldner zugleich ein Rdumungstitel gegen ,,Unbekannt*
erlassen wiirde, sofern der Glaubiger im Prozess glaubhaft
macht, dass mit einem solchen Verhalten des Schuldners zu
rechnen ist!24).

119) Vgl. Schuschke, LMK 2004, 214, 215; auch Rieke, DGVZ
2006, 81, 83 bejaht Mitbesitz ab Volljdhrigkeit.

120) Vgl. LG Heilbronn DGVZ 2005, 167 ff. unter Bezugnahme auf
BGH DGVZ 2004, 138 f.; AG Lichtenberg DGVZ 2005, 188 f.

121) Vgl. Musielak/Lackmann, a. a. O., § 885 Rn. 9; Zoller/Stober,
a. a. 0., § 885 Rn. 7; Thomas/Putzo, a. a. O., § 885 Rn. 4a; OLG Ham-
burg MDR 91, 453; AG Fiirth DGVZ 2003, 29 m. w. N.

122) DGVZ 2005, 164 f.; bzgl. verheimlichter Mitbewohner vgl.
Riecke, DGVZ 2006, 81, 83.

123) DGVZ 2004, 138 f.

124) Vgl. dazu die Problematik bei Hausbesetzern: Schuschke/
Walker, a. a. O., § 885 Rn. 11 m. w. N. in Fn. 42.
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Die mit der vorgenannten BGH-Entscheidung, Beschl.
v. 25. Juni 2004,125) verbundenen Folgen sind vielgestaltig:

o Der Gerichtsvollzieher ist in besonderer Weise gefordert,
soweit er unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung
und anhand &duBerlich erkennbarer Umsténde die tatsidch-
lichen Besitzverhiltnisse weiterer im Rdumungsobjekt be-
findlichen Personen zu bewerten hat. Ob jemand Besitzer
oder nur Besitzdiener ist, wird auch von der Verkehrsan-
schauung im Einzelfall schwer zu beurteilen sein, da An-
haltspunkte fiir eine die Besitzdienerschaft kennzeichnen-
de soziale Abhingigkeit oft nicht erkennbar zu Tage
treten!26). Wo ist die Grenze zwischen Mitgewahrsam und
Besitzdienerschaft zu ziehen? Diese Frage hat der BGH
nicht angesprochen!27).

o Stellt der Gerichtsvollzieher an Ort und Stelle fest, dass Mit-
gewahrsam weiterer Personen am Raumungsobjekt gegeben
ist, ist eine Rdumungsvollstreckung mit dem Titel gegen den
Schuldner nicht moglich!28); die Raumungsvollstreckung
hat der Gerichtsvollzieher einzustellen. Die mit der Réu-
mungseinstellung verbundenen Kosten (z. B. Kosten fiir den
beauftragten und an Ort und Stelle eingetroffenen Spediteur)
konnen fiir den vorschusspflichtigen Glaubiger schon erheb-
lich sein. Erfahrt der Gerichtsvollzieher bei der Vorbereitung
der Rdumungsvollstreckung im Rahmen einer Kontaktauf-
nahme mit dem Schuldner!?9), dass Mitbesitz Dritter der
Réaumung entgegensteht, sind in dieser Verfahrenssituation
Bereitstellungskosten fiir den Spediteur noch nicht entstan-
den. Die Nichtdurchfiihrung der Raumungsvollstreckung,
sei es durch Riicknahme des Rdumungsantrags oder durch
Einstellung durch den Gerichtsvollzieher, ist dann in jedem
Falle fiir den Glaubiger kostengiinstiger!30).

125 DGVZ 2004, 138 {.

126) Vgl. Schuschke, NZM 2005, 10, 11.

127) So Schuschke, LMK 2004, 214, 215.

128) Eine Raumungsvollstreckung allein gegen den Schuldner ist
nicht zuldssig. § 885 ZPO normiert den Raumungsvorgang: Besitz-
entsetzung des Schuldners nach § 885 Abs. 1 ZPO und Behandlung des
Mobiliars nach § 885 Abs. 2-4 ZPO. Das Vorgehen nach § 885 Abs. 2
ZPO (Entfernung des Mobiliars aus der Wohnung) ist aber wegen des
Mitbesitzes (Mitgewahrsams) weiterer Personen nicht moglich. Etwas
anderes gilt nur bei Titeln des Familiengerichts, die sich im Zweifel nur
auf die Entfernung des Schuldners in Person aus den Rdaumen beziehen
(§ 885 Abs. 1 ZPO), wihrend § 885 Abs. 2—4 ZPO keine Anwendung
finden. Nur hier ist die Raumungsvollstreckung auf ihren Kern (§ 180
Nr. 1 GVGA) beschrinkt, d. h. der Gerichtsvollzieher setzt den Schuld-
ner (unter Mitnahme der personlichen Sachen) aus dem Besitz und
weist den Gldubiger in den Besitz ein.

129) Vgl. Schuschke, ZMR 2005, 10; niheres dazu unter Kapitel
VIII, 2 b.

130) Will der Gldubiger vermeiden, dass die Raumungsvollstre-
ckung wegen fehlender Titel gegen Mitbewohner an Ort und Stelle
durch den Gerichtsvollzieher mit den bereits damit verbundenen Kos-
ten eingestellt werden muss, wird er vor einer Rdumungsklage immer
sorgfiltig klaren miissen, welche weiteren Personen mit seinem Mieter
zusammen das Mietobjekt bewohnen. Er wird gut daran tun, sie alle
auf Rdumung zu verklagen, da das Risiko, eine dieser Personen als
Besitzdiener einzustufen, um in der Vollstreckung dann zu erfahren,
dass sie doch Mitbesitzer des Mietobjekts ist, zu grof ist. Allerdings
ergeben sich auch hier Kostenbelastungen fiir den Gldubiger, wenn ein
Besitzdiener sofort den Rdumungsanspruch im Prozess anerkennt. Da-
mit erdffnen sich ganz neue Streitfelder im Mietprozess (so Schuschke,
LMK 2004, 214, 215, NZM 2005, 10, 11 und NZM 2005, 681, 688;
vgl. auch Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 15, der solche Klagen
gegen nicht mietende Mitbewohner fiir wenig praktikabel hilt). Folge
der Entscheidung des BGH ist fiir den Glaubiger, dass der bisher schon
viel Zeit in Anspruch nehmende Réumungsprozess (vgl. Klasen, Das
Grundeigentum, 2004, 1342) noch Zeit aufwendiger werden wird, weil
es nicht so einfach sein wird, die Namen evtl. Mitbewohner zu erfahren;
unter Umstdnden muss der Gldubiger im Rdumungsprozess gegen sei-
nen Mieter zugleich auf Auskunft klagen.
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e Dariiber hinaus ist die Entscheidung des BGH fiir die Praxis
mit einem neuen Problem verbunden. Stellte der Gerichts-
vollzieher bisher bei der Raumungsvollstreckung fest, dass
Mitbesitz Dritter entgegenstand, so war dies unerheblich,
soweit diese Personen zur Herausgabe bereit, also mit der
Durchfiihrung der Riumung einverstanden waren!3!) bzw.
der Zwangsraumung nicht widersprachen (arg. §§ 809, 886
ZPO)!32), Bei dieser Verfahrensweise blieb unberiicksich-
tigt die Ansicht von Musielak/Lackmann?33), die diesen Ab-
lauf fiir unzutreffend halten, weil es nicht wie bei § 809 ZPO
um die Vollstreckung gegen den Schuldner mit Erlaubnis
des Dritten geht, sondern um die Vollstreckung ohne Titel.

Der BGH!34) hat sich in seiner Entscheidung ausdriicklich
der Ansicht von Musielak/Lackmann angeschlossen und
folgendes festgestellt:

e Es komme nicht darauf an, ob der mitbesitzende Ehe-
partner des Schuldners einer Rdumungsvollstreckung
widersprechen wiirde.

e Habe der Gerichtsvollzieher bei Eingang des Réu-
mungsantrags Kenntnis vom Mitbesitz eines Dritten,
dann brauche er keinen Vollstreckungsversuch zu un-
ternehmen, um die Herausgabebereitschaft des Dritten
festzustellen. Zu Recht habe der Gerichtsvollzieher
wegen des Mitgewahrsams und des fehlenden Titels
gegen den Dritten und damit wegen Fehlens der allge-
meinen Vollstreckungsvoraussetzungen im Sinne des
§ 750 Abs. 1 ZPO die Rdumungsvollstreckung zuriick-
gewiesen.

e Es gehe nidmlich nicht um die Vollstreckung gegen den
Schuldner in dessen Vermogen mit Erlaubnis eines drit-
ten Gewahrsamsinhabers (§ 809 ZPO), sondern um
eine Vollstreckung gegen einen Dritten selbst, der gem.
§ 885 Abs. 1 ZPO aus dem Besitz gesetzt werden soll
und gegen den kein Titel vorliege.

Nach diesen Ausfiihrungen des BGH ist eine Rdumung ge-
gen mitbesitzende Personen nur mit einem eigenen Titel gegen
diese Personen zuléssig; auf eine mogliche Herausgabebereit-
schaft dieser Personen im Rahmen der Vollstreckung gegen
den Schuldner kommt es nicht an. Dieser Losungsweg kann
nicht befriedigen. Mit dem, was der BGH!35) ausfiihrt, trigt er
selbst zu weiteren Diskussionen beil3¢). Er sagt nimlich,
,Nicht etwa hat die Gerichtsvollzieherin erst im Zuge der
Raumungsvollstreckung gegen die Schuldnerin deren Ehe-
mann angetroffen, sodass sie ihn bei dieser Gelegenheit zu sei-
ner Herausgabebereitschaft hdtte befragen konnen. Dass der
Ehemann seinen bestehenden Besitz ausdriicklich aufgegeben
hat (§ 856 Abs. 1 BGB; vgl. Zoller/Stober, a. a. O., Rn. 13),
wird von der Gldubigerin nicht behauptet; dies materiell-
rechtlich zu beurteilen, war nicht Aufgabe der Gerichtsvollzie-
herin..“ Der BGH lésst damit offen, was denn die rechtliche
Folge gewesen wire, wenn der Dritte im Zuge der Raumung,
also an Ort und Stelle, seine Herausgabebereitschaft gegen-

13D) Vgl. MiiKoZPO-Schilken, a.a.O., § 885 Rn.7 a und § 8383
Rn. 19.

132) Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn.18.

133) A.a. 0., § 885 Rn. 11.

139 DGVZ 2004, 138, 139.

135) DGVZ 2004, 138, 139.

136) So ausdriicklich Schuschke, LMK 2004, 214, 215 und NZM
2005, 10, 11.
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iiber dem Gerichtsvollzieher erklirt hitte. Diese Herausgabe-
bereitschaft muss dann doch wohl so verstanden werden, dass
der Dritte freiwillig das Rdumungsobjekt verlisst, er also sei-
nen Herrschaftswillen am Rdumungsobjekt aufgibt, so dass
ein zwangsweises Vorgehen gar nicht in Betracht kommt. Das
wire auch wegen des fehlenden Titels gegen den Dritten gar
nicht zuldssig. In der Herausgabebereitschaft des Dritten, frei-
willig das Rdumungsobjekt zu verlassen, wiirde, soweit er sei-
ne beweglichen Sachen nicht mitnimmt, zugleich die — vorliu-
fige — Aufgabe seines Besitzwillens an den in der Wohnung
befindlichen Gegenstinden liegen; diese Gegenstinde wiren
weiterhin durch den Besitzwillen des Schuldners geschiitzt!37).
Die Durchfiihrung der Rdumungsvollsteckung mit dem Titel
gegen den Schuldner miisste also in einem solchen Fall vom
Gerichtsvollzieher vorgenommen werden, wobei die im Riu-
mungsobjekt verbliebenen Sachen, gleich wem sie gehoren!38),
mit dem Titel gegen den Schuldner weggeschafft werden.

Der Mitbesitz eines Dritten steht der Réaumungsvollstre-
ckung gegen den Schuldner also dann nicht entgegen, wenn
der Dritte seine Herausgabebereitschaft erklért und anschlie-
Bend tatsédchlich das Rdumungsobjekt verlisst. Legt der Gliu-
biger dem Gerichtsvollzieher eine entsprechende Erkldrung
eines Dritten vor oder erhilt der Gerichtsvollzieher bei einer
Kontaktaufnahme vor der Bestimmung des Rdumungstermins
eine entsprechende Erklidrung eines Dritten, dann steht einer
Raumungsterminsbestimmung gegen den Schuldner nichts im
Wege. Gleichwohl konnte die Durchfiihrung der Rdumung
scheitern, wenn der Dritte zum Rdumungstermin seine Erkla-
rung widerruft und der Gerichtsvollzieher nunmehr vom Mit-
besitz des Dritten, gegen den ein eigener Titel fehlt, ausgehen
muss. Das Scheitern der Rdumung mit den damit verbundenen
Kosten miisste in einem solchen Fall in Kauf genommen
werden.

Fiir die Vollstreckungspraxis bedeutet dies, dass eine Ab-
lehnung der Rdumungsvollstreckung wegen Mitbesitzes eines
Dritten wohl dann erst gerechtfertigt sein diirfte, wenn vor
Bestimmung des Rdumungstermins der Versuch gescheitert
ist, vom mitbesitzenden Dritten die Erkldarung zu bekommen,
das Raumungsobjekt freiwillig herauszugeben und zu ver-
lassen.

Sollte aber die Entscheidung des BGH so zu verstehen
sein, dass die mit dem Schuldner die Wohnung als Mitbesitzer
bewohnenden Dritten immer auf Rdumung verklagt werden
miissen, so hat dies letztlich zur Folge, dass damit neue Kos-
tenprobleme fiir den Gldubiger verbunden sind!3°) und meist
wirtschaftlich schwache dritte Personen mit zusétzlichen Pro-
zesskosten belastet werden!49),

Es besteht sicherlich kein Zweifel daran, dass die Entschei-
dung des BGH als eine juristisch saubere Losung anzusehen
ist. Und dennoch erhebt sich die Frage, ob sie der Lebenswirk-
lichkeit gerecht wird. Im Bewusstsein der Bevdlkerung
scheint ndmlich mehr verankert zu sein, dass derjenige, der
sein Recht zum Besitz z. B. an der Wohnung nicht vom Ver-
mieter, sondern vom Mieter ableitet, dann auch das rechtliche
Schicksal des Mieters teilt, wenn dieser zur Raumung verur-
teilt ist, d. h. Dritte werden ihren Besitz an der Wohnung nur
solange aufrecht erhalten wollen, wie dort auch der Réu-

137) So ausdriicklich Schuschke, NZM 2005, 10.

138) Vgl. MiiKoZPO-Schilken, a.a.O., § 885 Rn.20 und 22
m. w. N. in Fn. 63.

139) Vgl. Schuschke, LMK 2004, 214, 215.

140) Vgl. zu dieser Problematik Schuschke, NZM 2005, 10 und 11.
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mungsschuldner lebt. Hier ist allerdings der Gesetzgeber
gefragt!4l).

VL
Riumungstitel/Artikel 13 GG — Mitvollstreckung von
Titeln wegen Mietriickstinden bzw. wegen der
§ 788-ZPO-Riumungskosten

Die Zwangsvollstreckung aus jedem Raumungstitel ist ge-
gen den Willen des Schuldners zulédssig, ohne dass es einer
richterlichen Durchsuchungsanordnung bedarf, und zwar un-
abhingig davon, ob ein richterlicher oder nichtrichterlicher
Réaumungstitel vorliegt (§ 758 a Abs. 2,1; § 107 Nr. 8 Abs. 2
GVGA)42),

Sollte einmal die Rdumungsvollstreckung zur Nachtzeit
oder an Sonn- und Feiertagen — was allerdings unwahrschein-
lich ist — durchgefiihrt werden, miisste eine besondere Anord-
nung des Amtsrichters eingeholt werden!43).

Ist mit dem Riumungsauftrag auch ein Pfindungsauftrag
verbunden?

e I.d.R. dann, wenn z. B. Mietriickstinde tituliert sind144).

e Mit der Durchfiihrung der Rdumung sind nicht unerheb-
liche Zwangsvollstreckungskosten verbunden. Diese Kos-
ten konnen nach § 788 ZPO ohne weiteres mit der Riu-
mungsvollstreckung beigetrieben werden. Voraussetzung
ist aber immer, dass der Glaubiger einen entsprechenden
Pfindungsauftrag erteilt. In dem Riumungsauftrag kann
nicht konkludent ein Pfindungsauftrag nach § 788 ZPO
gesehen werden. Der Gerichtsvollzieher wird deshalb, so-
bald er mit dem Gldubiger Kontakt aufnimmt — das ist in
der Regel bei der Einforderung des Kostenvorschusses —,
abkldren, ob die § 788-ZPO-Kosten mitbeigetrieben wer-
den sollen.

Geldtitel wegen Mietriickstdnden bzw. wegen der Kosten
nach § 788 ZPO aufgrund des Rdumungstitels kénnen ohne
zusitzliche richterliche Erlaubnis nach § 758a Abs. 1 ZPO
mitvollstreckt werden!45); das gilt aber nicht fiir andere Titel,
wenn der Schuldner widerspricht; fiir diese Glaubiger kann
der Gerichtsvollzieher in der Wohnung des Schuldners nicht
vollstrecken!46).

14D Nach Schuschke, NZM 2005, 10, 12; 2004, 206, 209 und NZM
1998, 58, 62 wire es im Interesse des Vermieters (Glaubigers) und des
Mieters (Schuldners) sowie im Interesse der Personen, die ihr Besitz-
recht vom Mieter ableiten, wenn der Gesetzgeber in einer Neufassung
des § 885 ZPO klarstellen wiirde, dass mit einem Rdaumungstitel ge-
gen den Mieter bzw. im Falle des § 93 ZVG gegen den Grundstiicks-
eigentiimer auch die durch den Titel mitbetroffenen Personen (Fami-
lienmitglieder, Wohngenossen, dienende Personen) aus dem Besitz
gesetzt werden konnen, wobei durch eine Ergidnzung des § 765 a ZPO
auch die Belange dieser Personen geschiitzt werden konnen. Eine
Neufassung der §§ 885, 765 a ZPO im vorgenannten Sinne wére deut-
lich kostengiinstiger, einfacher zu handhaben und wiirde die Rechte
Dritter in gleicher Weise schiitzen.

142) Vgl. Schuschke, WuM 2004, 137, 139 m. w. N. in Fn. 38 und
NZM 2005, 681, 682.

143) Vgl. BGH DGVZ 2004, 154 ff. m. w. N.

144) Vgl. Schuschke, WuM 2004, 137, 138.

145) Vgl. Schuschke, WuM 2004, 137, 139 m. w. N. in Fn. 39.

146) Vgl. Schusche/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 13.
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VIL
Verwirkung des Riumungstitels/Riumungstitel als
Druckmittel fiir Zahlungen?

Verwirkung des titulierten Raumungsanspruchs:

Ein Recht ist verwirkt, wenn der Berechtigte es lingere
Zeit hindurch nicht geltend gemacht hat und der Verpflichtete
sich nach dem gesamten Verhalten des Berechtigten darauf
einrichten durfte und auch eingerichtet hat, dass dieser das
Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde. Die Ver-
wirkung ist ein typischer Fall der unzuldssigen Rechtsaus-
iibung wegen widerspriichlichen Verhaltens!47).

In der Praxis wird der Riumungsantrag erst dann nach lin-
gerer Zeit gestellt, weil der Schuldner in der verflossenen Zeit
laufend ,,Mietzahlungen* geleistet und diese Zahlungen aber
plotzlich eingestellt hat. Mit dem Zeitablauf kann durch die
widerspruchslose Annahme von ,,Mietzahlungen‘ nach Erlass
des Raumungstitels verbunden sein, dass ein neuer Mietver-
trag zwischen Gldubiger und Schuldner zustande gekommen
ist, der ein neues Recht zum Besitz fiir den Schuldner begriin-
det hat; diesen materiell-rechtlichen Einwand hat der Schuld-
ner {iber § 767 ZPO geltend zu machen!48).

Wird auf Verwirkung abgestellt, ist umstritten, ob der
Gerichtsvollzieher ein eigenes Ablehnungsrecht hat!49). Der
Ansicht, wonach es nicht Aufgabe des Gerichtsvollziehers ist
zu priifen, ob der Glaubiger sein Vollsteckungsrecht verwirkt
hat, ist der Vorzug zugeben. Eine Verwirkung mag der
Schuldner auch iiber § 767 ZPO geltend machen!50).

Der Riumungstitel als Druckmittel fiir Zahlungen des
Schuldners?

Wenn der Gliubiger auch Herr des Zwangsvollstreckungs-
verfahrens ist, so kann er nur Antrige stellen und Weisungen
erteilen, die sich im Rahmen der Gesetze bewegen (§§ 58
2. Abs., 111 Nr. 1 GVGA).

Die Zuldssigkeit der Verfahrensweise des Glédubigers,
seinen Riumungsauftrag dahin zu beschrinken, dass der
Gerichtsvollzieher von der Rdumung bei Nachweis der Zah-
lung durch den Schuldner absehen soll, den Raumungstitel
also als Druckmittel benutzt, um Zahlungen, auf die ein
Anspruch besteht, zu erlangen, ist umstritten!5t).

Soweit eine Beschrinkung des Rdumungsauftrags fiir zu-
lassig gehalten wird, ist nicht klar, wie oft und wie lange der
Gldubiger diese Verfahrensweise verfolgen kann und welche
Folgen sich fiir den Gerichtsvollzieher daraus ergeben:

147) So Palandt-Heinrichs, BGB, 62. Aufl., 2003, § 242 Rn. 87
m. w. N.

148) Vel. Schuschke/Walker, a.a.Q., § 885 Rn.3; Stein/Jonas/
Brehm, a. a. O., § 885 Rn.28 m. w. N.

149) Ablehnungsrecht bejaht: AG Dortmund DGVZ 87, 92 bei Of-
fensichtlichkeit (13 Jahre alter Titel); AG Bad Neuenahr-Ahrweiler
DGVZ 2005, 79 nachdem vier Riumungsauftrige nach Zahlung durch
den Schuldner zuriickgenommen wurden; AG Kronach DGVZ 2005,
187 f. nach einem Zeitablauf von 2 34 Jahren;

Ablehnungsrecht verneint: AG Horb/LG Rottweil DGVZ 2005,
182 f.; Bloedhorn, DGVZ 73, 1 ff.; Schuschke/Walker, a. a. O., § 885
Rn. 3; Stein/Jonas/Brehm, a. a. O., § 885 Rn. 28 m. w. N.

150) Vgl. Stein/Jonas/Brehm, a.a.O., § 885 Rn. 28 und § 767
Rn. 17 m. w. N. in Fn. 78; Baumbach/Hartmann, a. a. O., § 885 Rn. 7;
Schuschke/Walker, a.a. ., § 885 Rn.3; AG Horb/LG Rottweil
DGVZ 2005, 182 f.; LG Miinster DGVZ 89, 156.

151) bejahend: Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 3 m. w. N. in
Fn. 13; ablehnend: Wieczorek, a. a. O., § 885 ATIa 3 unter Hinweis auf
AG Hannover NdsRpfl. 68, 82; Polzius, DGVZ 93, 103, 105 m. w. N.
in Fn. 14 und Fn. 15.
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e Zum Teil wird die Ansicht vertreten, der Gerichtsvollzie-
her diirfe einen solchen Antrag des Glaubigers nicht allein
deshalb als rechtsmissbrauchlich zuriickweisen, weil der
Gldubiger einen solchen Antrag in den letzten Jahren schon
mehrfach gestellt, ihn dann aber nach Tilgung von Miet-
oder Nutzungsentschidigungsriickstinden jeweils wieder
zurlickgenommen habe!52). Ob durch diese Verfahrenswei-
se Verwirkung des Riumungstitels oder ein neues
Besitzrecht des Schuldners gegeniiber dem Gléaubiger ent-
standen sei, miisse der Schuldner nach § 767 ZPO geltend
machen. Insoweit stehe dem Gerichtsvollzieher kein Prii-
fungsrecht zu!53).

e Zum Teil wird dem Gerichtsvollzieher ein eigenes Ableh-
nungsrecht zugestanden, wenn der Gldubiger wiederholt
seinen Raumungsauftrag in dem hier gegebenen Sinne be-
schrinkt. Der Gerichtsvollzieher konne sich nédmlich sehr
wohl weigern, eine bloBe Kassierertitigkeit zu iiberneh-
men!4). Dieses Ablehnungsrecht — nach Ankiindigung
durch den Gerichtsvollzieher — bezieht sich auf die nach
wiederholter Verfahrensweise nunmehr unzulidssige Be-
schrinkung des Riumungsauftrags, hat also nichts mit der
Frage zu tun, ob evtl. Verwirkung des Titels bzw. ein neues
Besitzrecht fiir den Schuldner entstanden ist. Nach dieser
Ansicht wiirde der Gerichtsvollzieher den Raumungsauf-
trag — unbeschrinkt gestellt — durchfiihren.

e Zum Teil wird die Ansicht vertreten, der Gerichtsvollzie-
her konne den beschrinkten Réaumungsauftrag wegen Ver-
wirkung ablehnen, nachdem der Gldubiger bereits vier
Réumungsauftrige nach Zahlung durch den Schuldner
zuriickgenommen habe!55).

Diese unterschiedliche Handhabung ist fiir den Gerichts-
vollzieher unbefriedigend. Weshalb wird ihm ein Ableh-
nungsrecht erst nach Wiederholung der Verfahrensweise
durch den Glaubiger eingerdumt? Dazu einige grundsitzliche
Uberlegungen:

o Kraft Gesetzes (§§ 754, 757 ZPO) ist der Gerichtsvollzie-
her bei der Zwangsvollstreckung legitimiert, die nach dem
Titel geschuldete Leistung in Empfang zu nehmen, Quit-
tung zu erteilen, Teilleistung auf dem Titel zu vermerken
bzw. bei Vollleistung und Zahlung der Zwangsvollstre-
ckungskosten den Titel dem Schuldner auszuhindigen.

e Grundsitzlich darf der Gerichtsvollzieher eine andere als
die vom Schuldner nach dem Titel geschuldete Leistung
nicht in Empfang nehmen. Von diesem Grundsatz gibt es
zwei Ausnahmen:

152) So Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 3 m. w. N. in Fn. 13.

153) So Schuschke/Walker, a. a. O., § 885 Rn. 3 m. w. N. in Fn. 14
und Fn. 15; vgl. zur Frage des Neuabschlusses eines Mietvertrages
auch Paschke, GE 2005, 413 f.

154) So Noack, ZMR 81, 33 ff.; Nies, Praxis der Mobiliarvollstre-
ckung, 1998, Kap. V Rn. 51 m. w. N. in Fn. 76; vgl. auch Wieser,
DGVZ 90, 177, 179; die Stellungnahme von Stein/Jonas/Brehm,
a.a. 0., § 883 Rn. 14 und § 885 Rn. 28 m. Fn. 114 ist nicht eindeutig:
Ein Ablehnungsrecht des Gerichtsvollziehers wird beim § 883-ZPO-
Antrag bejaht, wenn der Gldubiger diesen von einer nicht titulierten
(Teil-)Zahlung des Schuldners an den Gerichtsvollzieher abhingig
mache. Bei dem § 885-ZPO-Antrag soll es bei § 767 ZPO verbleiben,
obwohl Fn. 114 auf § 883 Rn. 14 verweist, wonach dem Gerichtsvoll-
zieher ein Ablehnungsrecht zugestanden wird.

155) So AG Bad Neuenahr-Ahrweiler DGVZ 2005, 79 unter Bezug-
nahme auf AG Wolfsburg DGVZ 79, 26 f.; vgl. auch AG Miinchen
DGVZ 2006, 123 f.
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o Dem Schuldner steht nach dem Titel eine sog. Losungs-
befugnis zu (hierbei handelt es sich um einen titulierten
Fall des § 364 BGB).

e Dem Gerichtsvollzieher ist aufgrund besonderer Wei-
sung des Gliubigers gestattet, eine andere als die ge-
schuldete Leistung an Erfiillungs Statt entgegenzuneh-
men (Fall des § 364 BGB).

o Den Ausnahmefillen ist gemeinsam, dass der Gerichts-
vollzieher bei Entgegennahme der anderen Leistung
und bei Zahlung der Zwangsvollstreckungskosten Quit-
tung erteilt und den Titel dem Schuldner aushéndigt
bzw. bei moglicher Teilleistung dies auf dem Titel ver-
merkt (§§ 754, 757 ZPO).

e § 757 ZPO ist eine Schutzvorschrift fiir den Schuldner!56),
die durch besondere Weisungen des Gldubigers nicht ver-
letzt werden darf.

e Weisungen des Gldubigers, die die Befugnis des Gerichts-
vollziehers aus §§ 754, 757 ZPO vereiteln wiirden, filhren
zu einer Ablehnung des Antrags.

e Es bedarf keiner Frage, dass der Glaubiger den Gerichts-
vollzieher mit der Ridumungsvollstreckung beauftragen
kann und ihm dabei die Befugnis einrdumt, statt der Riu-
mung z. B. einen Betrag von 1 000 Euro und die Zwangs-
vollstreckungskosten entgegenzunehmen. Leistet der
Schuldner die Leistung an Erfiillungs Statt und die
Zwangsvollstreckungskosten, erhélt er vom Gerichtsvoll-
zieher Quittung und den Riumungstitel ausgehindigt
(§8§ 754, 757 ZPO). Eine Leistung an Erfiillungs Statt, die
den Raumungstitel verbraucht, ist rechtlich zuldssig. Nicht
zuldssig sind Teilleistungen, weil die Rdumung nicht teil-
bar ist.

e Unter diesen rechtlichen Gesichtpunkten ist der Antrag des
Gldubigers, einen Raumungstitel nur als Druckmittel fiir
Zahlungen zu gebrauchen, unzuléssig, weil dadurch dem
Gerichtsvollzieher die ihm kraft Gesetzes zustehende Be-
fugnis, Teilleistungen auf dem Titel zu vermerken (= ,,den
Titel abzuschreiben®) bzw. bei Vollleistung den Titel aus-
zuhindigen (§§ 754, 757 ZPO), genommen wird, d. h. es
ist unzuldssig, den Raumungstitel als Druckmittel fiir
Zahlungen durch Einschaltung des Gerichtsvollziehers als
Hoheitsorgan zu gebrauchen!57).

e Es ist dem Gldubiger freigestellt, auSerhalb der Zwangs-
vollstreckung den Rdumungstitel als Druckmittel fiir falli-
ge Mietzahlungen bzw. Nutzungsentschidigungen zu be-
nutzen.

Wird die Zulidssigkeit der beantragten Rdumungsvollstre-
ckung vom Gerichtsvollzieher bejaht, muss er nunmehr die
Kosten abschitzen, die voraussichtlich mit der Durchfiihrung
der Rdumung verbunden sein werden!38). Das ist eine wich-
tige, aber unter Umstédnden auch eine schwierige Aufgabe.
Wichtig ist die Aufgabe, weil der Gerichtsvollzieher einmal
bei der Durchfiihrung des Rdumungsauftrags die fiskalischen
Interessen des Staates und zum anderen auch die Interessen
von Gldubiger und Schuldner zu wahren hat. Gegeniiber den
Vollstreckungsparteien ist der Gerichtsvollzieher gehalten,
eine moglichst kostenschonende Zwangsvollstreckung durch-

156) Vgl. Zoller/Stober, a. a. O., § 757 Ra. 1.

157) So auch Wieczorek, a. a. O., § 885 A 1 a 3 unter Hinweis auf
AG Hannover NdsRpfl. 68, 82; insbes. Polzius, DGVZ 93, 103, 105
m. w. N. in Fn. 14 und Fn. 15.

158) Vgl. Hiiermann, WuM 2004, 135 136.
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zufiihren (§ 104 GVGA). Schwierig ist die Aufgabe, weil eine
einigermaflen reale Schitzung der Kosten voraussetzt, dass
der Gerichtsvollzieher bereits in diesem Stadium weil3, mit
welcher Situation er an Ort und Stelle zu rechnen hat!59).
Neben praktischen Schwierigkeiten gibt es zudem auch noch
nicht eindeutig geklirte Rechtsfragen, die dem Gerichtsvoll-
zieher die Arbeit nicht leichter machen. Da die Rdumung nicht

159) Siehe dazu die beispielhafte Zusammenstellung der beweg-
lichen Sachen im Kapitel IV.

selten mit hohen Kosten und z. T. sogar mit exorbitanten Kos-
ten verbunden ist!®0), liegt es nahe, dass in Rechtsprechung
und Literatur nach Losungswegen gesucht wird, wie diese
Kostenexplosion eingeddimmt werden kann. Mit diesen Pro-
blemen wird sich das néchste Kapitel beschiftigen.

(Fortsetzung im ndichsten Heft, 11/2006, S. 165 [f.)

160) Vgl. Klasen, GE 2004, 1342 f.; Kérner, GE 2005, 536 ff. und
GE 2005, 598 ff.

Das Sozialwerk des Deutschen Gerichtsvollzieher Bundes e. V.

Von Winfried Pesch, Obergerichtsvollzieher, Siegburg

Am 28. Oktober 2002 wurden der Kolner Gerichtsvollzieher
Paul S. und der Schliisseldienstmitarbeiter Dieter K. anléss-
lich einer Amtshandlung durch eine vorsitzliche Gewalttat
lebensgefihrlich verletzt.

Nach mehrwochigem Uberlebenskampf auf der Intensivsta-
tion der Spezialklinik fiir Schwerstverbrennungen in Koln-
Merheim verstarben beide Ménner im Dezember desselben
Jahres an ihren schweren Verletzungen.

Die Familienangehorigen hatten nicht nur die Trauer iiber den
Verlust von ,,Vater, Sohn, Bruder, Ehemann oder Lebens-
gefihrten” zu ertragen, sondern sie mussten feststellen, dass
sich plotzlich Probleme ergaben, fiir deren Bewiltigung sie
menschliche oder aber auch finanzielle Hilfe von Dritten be-
notigten.

Viele, aber besonders die Kolleginnen und Kollegen im Ober-
landesgerichtsbezirk Koln, waren beiden Familien in der
schweren Zeit eine wertvolle Stiitze. Dank der grofen Hilfs-
bereitschaft und einer spontanen Spendenaktion, der sich viele
Kolleginnen und Kollegen bundesweit anschlossen, konnten
durch SofortmaBnahmen im tdglichen Lebensablauf der Fami-
lien einzelne Probleme ,,abgemildert* werden.

Hieraus entwickelte sich fiir den Vorstand des Verbandes der
Gerichtsvollzieher im Oberlandesgerichtsbezirk Koln der Ge-
danke, fiir derartige tragische Ereignisse und deren Folgen
einen ,,Sozialfonds* und damit das Sozialwerk des Deutschen
Gerichtsvollzieher Bundes zu griinden.

Auf ihre Initiative hin wurde auf dem Bundeskongress des
Deutschen Gerichtsvollzieher Bundes e. V. in Stuttgart am
17. Mai 2003 die Griindung einstimmig beschlossen.

Anlésslich der Lindervertreterversammlung des DGVB e. V.
fand noch im selben Jahr, und zwar am 14. November 2003,
die Griindungsversammlung in Marburg statt.

Der ,.eingetragene Verein“ mit Sitz in K6ln, hat inzwischen
seine Arbeit aufgenommen und sich satzungsgeméil nach-
stehende Kernarbeitsbereiche zum Ziel gesetzt:

1. Unterstiitzung von betroffenen Opfern in Zusammenhang
mit gegen sie veriibter Gewalt- und Straftaten sowie deren
bediirftiger Angehorigen;

2. Unterstiitzung von Opfern und deren Angehorigen anléss-
lich von Katastrophenfillen;

3. Unterstiitzung von Menschen, die unverschuldet durch
Krankheiten oder Ungliicksfille in eine schwere Notlage
geraten sind.
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Mit Bescheid vom 20. Mirz 2006 hat das Finanzamt Siegburg,
nach Priifung der Aufgaben und der Satzung, das Sozialwerk
im Sinne der §§ 51 ff. AO als gemeinniitzige und mildtitige
Korperschaft anerkannt. Damit ist der Vorstand des Vereins
berechtigt, steuerbegiinstigte Zuwendungsbescheinigungen
erteilen zu diirfen.

Bisher sind Mitglieder des Vereins die einzelnen Landes-
oder Bezirksverbidnde mit ihren jeweiligen Kolleginnen und
Kollegen.

Selbstverstidndlich sind nach der Satzung auch Einzelmitglied-
schaften von Personen oder Firmen iiber den Personenkreis
des Deutschen Gerichtsvollzieher Bundes hinaus moglich.

Fiir die Mitglieder, die iiber ihren jeweiligen Landes- oder Be-
zirksverband gefiihrt werden, hat die Mitgliederversammlung
einen Mindestbeitrag von derzeit 1,00 Euro pro Kalenderjahr
festgesetzt.

Fiir Einzelmitgliedschaften betrigt der Mindest-Jahresbeitrag
derzeit 10,00 Euro. Freiwillig sind nach oben hin im Rahmen
von Spenden natiirlich ,,keine Grenzen gesetzt®.

Der geschiftsfiihrende Vorstand — und damit Ansprechpartner
fiir alle Fragen — ist:

Vorsitzender: Winfried Pesch, 53721 Siegburg,
Landesverband Nordrhein-Westfalen;
Tel.: 022 41-97 12 97,

stv. Vorsitzende: Roswitha Weinrich-Mohr, 24999 Wees,
Landesverband Schleswig-Holstein;
Tel.: 046 31-6 21 62;

Geschiftsfiihrer: Herbert Langenberg, 50672 Koln,
Landesverband Nordrhein-Westfalen;
Tel.: 0221-51097 11;

Die Geschiftsanschrift lautet:

Sozialwerk des Deutschen Gerichtsvollziecher Bundes e. V.
53721 Siegburg, Neue Poststralie 16 A,

Tel.: 022 41-97 18 50,

Fax: 022 41-97 12 99.

Eingetragen im Vereinsregister AG Koln — 43 VR 4880;
Steuer-Nr.: FA Siegburg — 220/5960/0245;

Bankverbindung:
VR-Bank Rhein-Sieg e. G.
Konto-Nr.: 4 106 365 011
BLZ: 37 069 520
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RECHTSPRECHUNG

§ 294 Abs. 1, § 305 Abs. 1 Nr. 3, § 308 Abs. 3 Satz 1 InsO

Das Vollstreckungsverbot wihrend der Laufzeit der Ab-
tretungserklarung gilt auch fiir Insolvenzgliubiger, die
am Insolvenzverfahren nicht teilgenommen haben und die
der Schuldner nicht in das Vermogensverzeichnis aufge-
nommen hat.”)

BGH, Beschluss vom 13. Juli 2006
-IX ZB 288/03 -

Aus den Griinden:

Auf Antrag der Glaubigerin wurde der Schuldner mit Versdumnis-
urteil des Landgerichts Erfurt vom 24. Februar 1998 verurteilt, an den
Gldubiger 16 693,60 DM nebst zuerkannter Zinsen zu zahlen. Die zu
erstattenden Kosten wurden auf 2 179,80 DM nebst zuerkannter Zin-
sen zuziiglich 958,50 DM Gerichtskosten festgesetzt.

Der Schuldner hat am 14. Dezember 2000 Eigenantrag gestellt und
Restschuldbefreiung begehrt. Nachdem der Schuldenbereinigungs-
plan gescheitert war, hat das Insolvenzgericht das Verfahren von Amts
wegen aufgenommen und am 30. Juli 2001 das vereinfachte
Insolvenzverfahren erdffnet. Am 17. Dezember 2001 hat es festge-
stellt, Restschuldbefreiung trete ein, wenn der Schuldner fiir den Zeit-
raum von 7 Jahren ab Aufhebung des Insolvenzverfahrens die im Be-
schluss néher bezeichneten Obliegenheiten erfiille. Am 11. Februar
2002 hat das Insolvenzgericht das Insolvenzverfahren nach Schluss-
verteilung aufgehoben.

Die Glaubigerin hat 2003 die zusténdige Gerichtsvollzieherin mit
der Zwangsvollstreckung aus den vorgenannten Titeln beauftragt. Un-
ter Berufung auf § 294 Abs. 1 InsO hat die Gerichtsvollzieherin sich
geweigert, diesen Auftrag auszufiihren. Die hiergegen gerichtete Erin-
nerung der Gldubigerin hat das Vollstreckungsgericht zuriickgewie-
sen. Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde der Gldubigerin fiir
sachlich unbegriindet erachtet. Dagegen wendet sich die Gldubigerin
mit der — zugelassenen — Rechtsbeschwerde.

Das gemal §”574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthaf-
te und auch im Ubrigen zulidssige Rechtsmittel hat in der Sa-
che keinen Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht, dessen Beschluss in ZVI 2004,
549 verdffentlicht ist, hat angenommen, die Weigerung der
Gerichtsvollzieherin, den Vollstreckungsauftrag nicht auszu-
fiihren, sei berechtigt gewesen. Gemaf § 294 InsO diirfe wih-
rend der Laufzeit der Abtretungserkldarung in das Vermogen
des Schuldners zugunsten einzelner Insolvenzgldubiger, zu
der die Beschwerdefiihrerin zu rechnen sei, nicht vollstreckt
werden.

2. Diese Beurteilung hilt den Angriffen der Rechtsbe-
schwerde Stand.

a) Nach fast einhelliger Auffassung im Schrifttum fallen
Vollstreckungsmafinahmen von Insolvenzgldubigern, zu de-
nen die Rechtsbeschwerdefiihrerin nach den nicht angegriffe-
nen Feststellungen des Beschwerdegerichts zu rechnen ist,
auch dann unter das Vollstreckungsverbot des § 294 Abs. 1
InsO, wenn sie sich auf Forderungen beziehen, die nicht zur
Tabelle angemeldet wurden und nicht bei der Verteilung der
eingegangenen Betriige durch den Treuhinder beriicksichtigt
werden (Andres/Leithaus, InsO § 294 Rn. 1; Braun/Buck,
InsO 2. Aufl. § 294 Rn. 4; FK-InsO/Ahrens 4. Aufl. § 294
Rn. 6; HmbKomm-InsO/Streck, § 294 Rn. 3; HK-InsO/Land-
fermann, 4. Aufl. § 294 Rn. 3; Kiibler/Priitting/Wenzel, InsO
§ 294 Rn. 2 a; MiinchKomm-InsO/Ehricke, § 294 Rn. 5; Ner-
lich/Romermann, InsO § 294 Rn. 7; Uhlenbruck/Vallender,

*) amtlicher Leitsatz
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InsO 12. Aufl. § 294 Rn. 5). Demgegeniiber wird vereinzelt in
Erwigung gezogen, VollstreckungsmaBnahmen von Insolven-
zgldubigern der hier vorliegenden Art unter analoger Anwen-
dung von § 308 Abs. 3 Satz 1 InsO vom Vollstreckungsverbot
des § 294 Abs. 1 InsO auszunehmen (Bruckmann, Verbrau-
cherinsolvenz in der Praxis, § 4 Rn. 90; Schmidt, DGVZ 2004,
49, 50).

b) Die herrschende Auffassung ist zutreffend.

aa) Das gemil § 294 Abs. 1 InsO in der Wohlverhaltens-
periode zum Tragen kommende Zwangsvollstreckungsverbot
dient dhnlichen Zwecken wie der Ausschluss der Zwangsvoll-
streckung in insolvenzfreies Vermogen gemil § 89 Abs. 1
InsO. Die Norm will erreichen, dass sich in der Wohlverhal-
tensphase die Befriedigungsaussichten der Insolvenzgliaubiger
untereinander nicht verschieben. Ferner soll der Neuerwerb
des Schuldners, der nicht geméll § 287 Abs. 2 InsO an den
Treuhiinder abgetreten oder an diesen gemif § 295 InsO her-
auszugeben ist, dem Zugriff der Insolvenzglaubiger entzogen
sein (BGHZ 163, 391, 396). Hieraus folgt, dass das Zwangs-
vollstreckungsverbot des § 294 Abs. 1 InsO umfassend zu gel-
ten hat (vgl. BGHZ 163, 391, 395).

bb) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ist auch
fiir den Fall, dass der Schuldner entgegen § 305 Abs. 1 Nr. 3
InsO die titulierte Insolvenzforderung nicht angemeldet hat,
kein Raum fiir eine teleologische Reduktion des Vollstre-
ckungsverbots des § 294 Abs. 1 InsO. Die gesetzliche Rege-
lung liefert fiir eine solche Auslegung keinen Ansatzpunkt.
§ 308 Abs. 3 InsO behandelt das rechtliche Schicksal der im
Verzeichnis nicht enthaltenen Forderungen ausschlieBlich fiir
den Fall, dass ein Schuldenbereinigungsplan zustande gekom-
men ist, also kein Insolvenzverfahren stattfindet (§ 308 Abs. 2
InsO). Aus dem Rechtsgedanken dieser Vorschrift 14sst sich
daher keine Vollstreckungsbefugnis der iibergangenen Gliu-
biger wihrend der Laufzeit des Abtretungsverbots herleiten.
Eine solche Befugnis wiirde sie zudem gegeniiber den iibrigen
Insolvenzglidubigern in einer Weise privilegieren, die mit dem
Gebot der Gldubigergleichbehandlung schlechthin unverein-
bar wire. Dieses Ergebnis bedeutet fiir die am Insolvenzver-
fahren nicht teilnehmenden Insolvenzgldubiger keine unzu-
mutbare Schlechterstellung.

Eine Schutzbediirftigkeit des am Insolvenzverfahren nicht
teilnehmenden Insolvenzgldubigers ist unter den vorgenann-
ten Umstidnden nicht anzuerkennen. Angesichts des Um-
stands, dass seit 1999 fiir natiirliche Personen die Moglichkeit
der Restschuldbefreiung gemiB §§ 286 ff. InsO besteht, miis-
sen Gldubiger seither verstirkt damit rechnen, dass auch ihr
Schuldner einen Insolvenzantrag stellt. Jedenfalls fiir die Inha-
ber einer titulierten Forderung erscheint es nicht unzumutbar,
die im Verbraucherinsolvenzverfahren nach § 312 Abs. 1
InsO vorgesehenen Bekanntmachungen zu verfolgen.

§§ 103,104 ZPO

Die Kosten der Sequestration konnen im Kostenfestset-
zungsverfahren aufgrund der Kostengrundentscheidung
des Verfahrens festgesetzt werden, in dem die Sequestrati-
on angeordnet worden ist.”)

BGH, Beschl. v. 20. Juli 2006
-1ZB 105/05 -

*) amtlicher Leitsatz

159



Aus den Griinden:

Die Antragstellerin erwirkte eine einstweilige Verfiigung des
Landgerichts Frankfurt (Oder), durch die der Antragsgegnerin aufge-
geben wurde, die in ihrem Besitz befindlichen und auf ihrem Betriebs-
grundstiick in B. lagernden Bierfésser, die mit ,,S.* gekennzeichnet
waren, an einen Gerichtsvollzieher als Sequester herauszugeben.

Am 19. Oktober 2001 iibergab der mit der Durchfiihrung der
Zwangsvollstreckung beauftragte Gerichtsvollzieher die Fasser an
einen Gerichtsvollzieher als Sequester. Dieser lagerte die Fisser bei
einem Speditionsunternehmen ein.

Die Antragstellerin hat die Festsetzung der Kosten des Sequesters
einschlieBlich der Lagerkosten beantragt.

Das Landgericht hat die von der Antragsgegnerin an die Antrag-
stellerin zu erstattenden Kosten auf 4 923,35 Euro festgesetzt. Auf die
sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat das Beschwerdegericht
den angefochtenen Kostenfestsetzungsbeschluss aufgehoben und den
Kostenfestsetzungsantrag der Antragstellerin zuriickgewiesen (OLG
Brandenburg Rpfleger 2006, 101).

Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der An-
tragstellerin.

Die gemidll §574 Abs.1 Satz1 Nr.2 ZPO statthafte
Rechtsbeschwerde ist zuldssig und begriindet. Sie fiihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Beschwerdegericht.

1. Die Frage, ob eine Partei die Kosten der Sequestration
als Kosten der Zwangsvollstreckung zur Erstattung im Kos-
tenfestsetzungsverfahren nach §§ 103, 104 ZPO festsetzen
lassen kann, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

a) Zum Teil wird angenommen, die Kosten der Sequestra-
tion konnten nicht im Kostenfestsetzungsverfahren angemel-
det werden, weil die Vollziehung des Vollstreckungstitels mit
der Ubergabe an den Sequester beendet sei. Die Kosten beruh-
ten auf einem privatrechtlichen Sequestrationsvertrag und die
Sequestration sei keine Malnahme der Zwangsvollstreckung.
Es sei eine materiell-rechtliche Frage, wer die Kosten der
Sequestration zu tragen habe, fiir deren Entscheidung das Kos-
tenfestsetzungsverfahren nicht vorgesehen sei (OLG Koblenz
MDR 1981, 855; Rpfleger 1991, 523; OLG Schleswig
SchlIHA 1993, 124; JurBiiro 1996, 89, 90; OLG Hamm
JurBiiro 1997, 160; Wieczorek/Schiitze/Thiimmel, ZPO,
3. Aufl., § 938 Rn. 15). Dieser Ansicht hat sich das Beschwer-
degericht angeschlossen.

b) Dagegen wird zu Recht die Ansicht vertreten, die Kos-
ten der Sequestration konnten im Kostenfestsetzungsverfah-
ren aufgrund der Kostengrundentscheidung des Verfahrens
festgesetzt werden, in dem Sequestration angeordnet worden
sei (OLG Karlsruhe Rpfleger 1981, 157; OLG Diisseldorf
JurBiiro 1989, 550; 1996, 89; MiinchKomm. ZPO/Heinze,
2. Aufl., § 938 Rn. 25; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 22. Aufl.,
§ 938 Rn. 22; Schuschke in Schuschke/Walker, Vollstreckung
und Vorldufiger Rechtsschutz, 3. Aufl., § 938 Rn. 25; Zoller/
Vollkommer, ZPO, 25. Aufl., § 938 Rn. 10).

aa) Nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat die unterlegene Partei
die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, soweit sie zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig waren. Hat das
Gericht eine Sequestration angeordnet, rechnen hierzu die mit
der Durchfiihrung der Sequestration verbundenen notwendi-
gen Kosten.

Dem steht nicht entgegen, dass die Sequestration auf einem
privatrechtlichen Vertrag mit dem Sequester beruht und der
Sequester kein Vollstreckungsorgan im Sinne der Zivil-
prozessordnung ist (BGHZ 146, 17, 20). Die Erstattung der
Kosten der Rechtsverfolgung ist nicht von der Natur des
Rechtsverhiltnisses abhingig, von dem die Kosten herriihren.
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Zu den Kosten, die im Kostenfestsetzungsverfahren geltend
gemacht werden konnen, zidhlen etwa auch Kosten fiir Detek-
tivermittlungen, fiir Testkdufe und fiir Nachforschungen im
Zusammenhang mit Patentstreitigkeiten (vgl. BGH, Beschl.
v. 20. Oktober 2005 — I ZB 21/05, GRUR 2006, 439 Tz 11 =
WRP 2006, 237 — Geltendmachung der Abmahnkosten), die
ebenfalls auf der Grundlage zivilrechtlicher Vertrige ent-
stehen.

bb) Fiir die Festsetzung der Kosten der Sequestration im
Kostenfestsetzungsverfahren nach §§ 103, 104 ZPO sprechen
zudem Griinde der Prozesswirtschaftlichkeit, weil in dem die
Sequestration anordnenden Verfahren regelmiflig eine Kos-
tengrundentscheidung ergangen ist. Mit dem Kostenfestset-
zungsverfahren nach §§ 103, 104 ZPO steht ein gegeniiber der
Geltendmachung im Klagewege einfacheres Verfahren zur
Verfiigung, um dem Glédubiger einen Vollstreckungstitel iiber
die Sequestrationskosten an die Hand zu geben. Schutzwiir-
dige Belange des Schuldners werden hierdurch nicht betrof-
fen. Soweit diesem Einwendungen gegen die Verpflichtung
zur Tragung der Sequestrationskosten dem Grunde oder der
Hohe nach zustehen, die im Kostenfestsetzungsverfahren
nicht beriicksichtigt werden konnen, kann er diese ohne die
Beschriankung des § 767 Abs. 2 ZPO im Wege der Vollstre-
ckungsabwehrklage nach §§ 795, 794 Abs.1 Nr.2, § 767
Abs. 1 ZPO geltend machen (vgl. BGHZ 3, 381, 382;
Schuschke in Schuschke/Walker a. a. O. § 767 Rn. 35; Zoller/
Herget, a.a.O. § 104 Rn. 21, Stichwort ,,Vollstreckungs-
gegenklage®).

2. Die Sache war zur erneuten Entscheidung an das Be-
schwerdegericht zuriickzuverweisen, weil die Antragsgegnerin
die Notwendigkeit der Kosten der Sequestration bestritten und
das Beschwerdegericht — von seinem Standpunkt folgerichtig
— hieriiber keine Entscheidung getroffen hat.

§ 845 ZPO; InsO § 131

Wird die Vorpfindung friiher als drei Monate vor Ein-
gang des Insolvenzantrags ausgebracht, fillt die Haupt-
pfindung dagegen in den von § 131 InsO erfassten Be-
reich, richtet sich die Anfechtung insgesamt nach der Vor-
schrift des § 131 InsO.%)

BGH, Urteil vom 23. Mirz 2006
-IXZR 116/03 -

Aus den Griinden:

Der Kldger ist Verwalter in dem auf Eigenantrag vom 21. Juni
1999 am 1. Oktober 1999 erdffneten Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen der F. GmbH (fortan: Schuldnerin). Auf der Grundlage einer
vollstreckbaren notariellen Urkunde vom 7. Mai 1993 brachte die be-
klagte Sparkasse gegen die Schuldnerin wegen einer Teilforderung
von 1 Mio. DM zwei Vorpfindungen aus, die den Drittschuldnern,
ebenfalls Banken, am 15. Mirz 1999 zugestellt wurden. Durch Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschliisse vom 16. Mirz 1999 pfindete sie
die angeblichen Anspriiche der Schuldnerin gegen diese Banken aus
den Kontoverbindungen; die Beschliisse wurden den Drittschuldnern
am 25. Mérz 1999 und am 7. April 1999 zugestellt. Am 13. April 1999
und am 23. April 1999 iiberwiesen die Drittschuldner insgesamt
200 183,33 DM (102 352,11 Euro) an die Beklagte, die nach Eingang
der Zahlungen die Pfindungen aufheben lieB3.

) amtlicher Leitsatz
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Der Klidger hat gestiitzt auf die Tatbestidnde der Deckungsanfech-
tung und Vorsatzanfechtung unter anderem die Riickgewihr dieses
Betrages verlangt. Am Tag der Zustellung der Klage hat er die Klage-
forderung hierauf beschrinkt. Die Vorinstanzen haben die Klage ab-
gewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Kla-
ger sein Zahlungsbegehren weiter.

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Es fiihrt zur Verurteilung der
beklagten Sparkasse.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, auf § 133 Abs. 1
InsO lasse sich die Anfechtung nicht stiitzen, weil diese Vor-
schrift eine Rechtshandlung des Schuldners voraussetze, an
der es im Streitfall fehle. Nach den §§ 130, 131 InsO miisse die
glidubigerbenachteiligende Rechtshandlung in den letzten drei
Monaten vor dem Antrag vorgenommen worden sein. Dies
treffe auf die Vorpfindungen nicht zu, sodass diese isoliert
nicht anfechtbar seien. Spitere, in den anfechtbaren Zeitraum
fallende Rechtshandlungen konnten nicht mehr angefochten
werden, wenn dem Anfechtungsgegner durch eine vorausge-
gangene, nicht mehr anfechtbare Rechtshandlung eine insol-
venzfeste Sicherung verschafft worden sei. Dieser Rechtsge-
danke sei auf das Verhiltnis zwischen der Hauptpfindung und
der Befriedigung einerseits und der Vorpfindung andererseits
zu iibertragen. Folge die Hauptpfindung innerhalb der Frist
des § 845 Abs. 2 ZPO, aber erst nach Erlass eines allgemeinen
Verfiigungsverbots oder nach der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens nach, sei sie nicht wirksam. Dasselbe gelte, wenn die
Hauptpfindung der Riickschlagsperre (§ 88 InsO) unterfalle.
Werde die Hauptpfindung dagegen — wie hier — vor Beginn
der Frist des § 88 InsO ausgebracht, bleibe sie wirksam. Die
Vorpfindung behalte dann die durch § 845 Abs. 2 ZPO ange-
ordnete Wirkung.

Diese Begriindung hilt einer rechtlichen Uberpriifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt richtig
gesehen, dass die von der Beklagten am 15. Mérz 1999 nach
§ 845 Abs. 1 ZPO ausgebrachten Vorpfandungen, falls sie als
selbstindige Rechtshandlungen im Sinne von § 140 InsO und
nicht jeweils als Teil einer mehraktigen Rechtshandlung an-
zusehen wiren, ebenso wie die innerhalb der Monatsfrist des
§ 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO bewirkten Pfandungen selbstindig
anfechtbar wiren. Gleiches gilt fiir die wiederum zeitlich
nachfolgenden Uberweisungen durch die Drittschuldner vom
13. April 1999 und 23. April 1999 (vgl. BGH, Urt. v.
21.Mirz 2000 - IX ZR 138/99, WM 2000, 1071, 1072;
MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 131 Rn. 28). Zutreffend ist
auch, dass die Anfechtung der Befriedigung — im Streitfall
durch die Uberweisungen der Drittschuldner — nicht erfolg-
versprechend ist, wenn die vorausgegangenen Pfindungen in-
solvenzbestidndig sind. Hat der Gldubiger ein anfechtungsfes-
tes Pfandrecht erworben, so braucht er davon gedeckte Zah-
lungen nicht zuriickzugewéhren, weil sie die Glaubiger nicht
benachteiligen (BGHZ 157, 350, 355; BGH, Urt. v. 10. Feb-
ruar 2005 — IX ZR 211/02, WM 2005, 564, 568, zur Verof-
fentlichung bestimmt in BGHZ 162, 152). Dies gilt auch,
wenn die Uberweisung erst aufgrund einer Absprache erfolgt
sein sollte, wonach der Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schluss gegen Zahlung eines bestimmten Betrages aufgeho-
ben werde. Denn auch in diesem Fall ist die Zahlung durch
das Pfandrecht gedeckt (vgl. BGH, Urt. v. 10. Februar 2005 —
IXZR 211/02, a. a. O. S. 568).

2. Das Berufungsgericht hat auch richtig erkannt, dass die
beiden Vorpfiandungen isoliert betrachtet nicht nach §§ 130,
131 InsO anfechtbar sind, weil diese Vorschriften nur Rechts-
handlungen in dem besonders geschiitzten zeitlichen Bereich
erfassen, der drei Monate vor Stellung des Insolvenzantrags

DGVZ 2006, Nr. 10

beginnt. Ihre Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO scheitert da-
ran, dass Zwangsvollstreckungshandlungen des Gldubigers
ohne eine vorsitzliche Rechtshandlung oder eine ihr gleichste-
hende Unterlassung des Schuldners nach dieser Bestimmung
nicht anfechtbar sind (BGH, Urt. v. 10. Februar 2005 — IX ZR
211/02, a. a. O. S. 565). Fiir eine Rechtshandlung des Schuld-
ners im Zusammenhang mit den ausgebrachten Vorpfiandun-
gen fehlt nach den tatrichterlichen Feststellungen und dem
Parteivortrag in den Vorinstanzen jeder Anhaltspunkt.

3. Die auBlerhalb der , kritischen® Zeit ausgebrachten Vor-
pfandungen begriinden jedoch noch kein nach § 50 Abs. 1
InsO insolvenzgeschiitztes Sicherungsrecht, weil sie nur Teil
mehraktiger Rechtshandlungen sind und die Erfiillung der
letzten Teilakte dieser Rechtshandlungen in die gesetzliche
Krise fillt.

a) Nach der feststehenden Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist eine wihrend der ,kritischen* Zeit im Wege
der Zwangvollstreckung erlangte Sicherheit oder Befriedi-
gung als inkongruent anzusehen (BGHZ 136, 309, 311 ff,;
157, 350, 353; BGH, Urt. v. 11. April 2002 — IX ZR 211/01,
WM 2002, 1193, 1194). Im Anschluss an Henckel (vgl.
Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 30 Rn. 232) hat der Bundes-
gerichtshof die Inkongruenz in diesen Fillen aus der zeitlichen
Vorziehung des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes und der damit verbundenen Zuriickdrangung des
Prioritdtsprinzips sowie aus der Erwidgung hergeleitet, dass
nach Eintritt der Krise und der damit verbundenen materiellen
Insolvenz eine Ungleichbehandlung nicht mehr durch den Ein-
satz staatlicher Zwangsmittel insolvenzfest erzwungen wer-
den soll (vgl. BGH, a. a. O.; HK-InsO/Kreft, 4. Aufl. § 131
Rn. 15; MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 131 Rn. 26).

b) Wird die Vorpfindung schon vor der ,kritischen® Zeit
ausgebracht, folgt die Hauptpfindung innerhalb der Monats-
frist des § 845 Abs. 2 ZPO nach und fillt sie in den von § 131
InsO geschiitzten Zeitraum, so stellt sich die Frage, ob die in
§ 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO angeordnete Wirkung der Benach-
richtigung des Drittschuldners eine Anfechtung der Haupt-
pfindung mangels einer objektiven Glaubigerbenachteiligung
ausschlief3t.

aa) Das Reichsgericht hat dies angenommen (vgl. RGZ 83,
332,334; 151, 265, 266 f.). Zur Begriindung hat es ausgefiihrt,
dass es sich bei der durch die Benachrichtigung des Drittschuld-
ners ausgelosten Arrestwirkung im Sinne von § 930 ZPO um
eine wirkliche Pfandrechtsbegriindung handele (RGZ 151,
265,267;a. A. OLG Naumburg OLGRsp. 26,401, 402). Dieser
Standpunkt ist unter der Geltung der Konkurs- und Vergleichs-
ordnung teils auf Zustimmung, teils auf Ablehnung gestoBen
(zum damaligen Meinungsstand siehe Jaeger/Henckel, a. a. O.
§ 30 Rn. 245; Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 30 Rn. 42 h;
Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 30 KO Anm. 14
a. E.). Im Anwendungsbereich der Insolvenzordnung setzt sich
der Meinungsstreit fort. Es wird teilweise weiterhin die Auf-
fassung vertreten, das durch die Vorpfandung erwirkte Pfand-
recht habe nicht nur rangwahrende Wirkung in der Einzel-
zwangsvollstreckung, sondern bestimme — jedenfalls auBer-
halb des Anwendungsbereichs des § 88 InsO — den
mafigeblichen Zeitpunkt auch fiir die Insolvenzanfechtung
(vgl. Musielak/Becker, ZPO 4. Aufl. § 845 Rn. 9; Stein/Jonas/
Brehm, ZPO 22. Aufl. § 845 Rn. 17, 23; Stober, Forderungs-
pfiandung 13. Aufl. Rn. 805; Zoller/Stober, ZPO 25. Aufl. § 845
Rn. 5). Nach anderer Auffassung ist in diesem Fall die Haupt-
pfiandung selbstindig als inkongruente Sicherung mit der Folge
anfechtbar, dass eine erfolgreiche Anfechtung nach § 845
Abs. 2 ZPO ohne weiteres die Unwirksamkeit der Vorpfin-
dung zur Folge hat (vgl. FK-InsO/Dauernheim, 4. Aufl. § 131
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Rn. 24; MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 131 Rn. 28; wohl auch
HK-InsO/Kreft, a. a. O. § 131 Rn. 15).

bb) Der letztgenannten Auffassung ist im Ergebnis zuzu-
stimmen. Fillt die Hauptpfandung in die , kritische® Zeit und
ist sie nach § 131 InsO anfechtbar, verliert eine zuvor ausge-
brachte Vorpfiandung ihre Wirkung. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts ist es unerheblich, ob die Hauptpfin-
dung schon nach § 88 InsO unwirksam ist, weil sie in zeit-
licher Hinsicht unter die Riickschlagsperre fillt, oder ob es der
besonderen Insolvenzanfechtung bedarf, um den insolvenz-
rechtlichen Riickgewihranspruch des § 143 InsO auszuldsen.
Fiir eine Differenzierung danach, ob die Hauptpfindung im
letzten Monat oder im zweiten oder dritten Monat vor Stellung
des Insolvenzantrags bewirkt worden ist, fehlt ein tragfahiger
sachlicher Grund. Der erste Fall ist auch nur schwer vorstell-
bar, weil dann wegen der Frist des § 845 Abs. 2 ZPO bereits
die Vorpfiandung in den von § 131 InsO geschiitzten Zeitraum
fiele.

(1) Nach § 140 Abs. 1 InsO gilt eine Rechtshandlung als in
dem Zeitpunkt vorgenommen, in dem ihre rechtlichen Wir-
kungen eintreten. Dies ist der Zeitpunkt, in dem die gesamten
Erfordernisse vorliegen, an welche die Rechtsordnung die
Entstehung, Aufhebung oder Verinderung eines Rechtsver-
hiltnisses kniipft, mithin die Rechtshandlung die Glaubiger-
benachteiligung bewirkt (vgl. BGH, Urt. v. 19. Dezember
2002 — IX ZR 377/99, ZIP 2003, 488, 490; HK-InsO/Kreft,
a. a. O. § 140 Rn. 3; Fischer, ZIP 2004, 1679, 1680). Nach den
Gesetzesmaterialien ist gemeinsamer Grundgedanke der Re-
gelung der verschiedenen Absitze des § 140 InsO, dass der
Zeitpunkt entscheidet, in dem durch die Rechtshandlung eine
Rechtsposition begriindet worden ist, die im Falle der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens beachtet werden miisste (vgl.
Bundestagsdrucksache 12/2443 S. 166). Die Pfindungsan-
kiindigung nach § 845 Abs. 1 ZPO bedarf zu ihrer Wirksam-
keit, dass innerhalb eines Monats die Pfindung der Forderung
bewirkt wird (§ 845 Abs.2 ZPO). Ohne die nachfolgende
Pfandung kann kein Pfandrecht entstehen, welches den Gliu-
biger zur abgesonderten Befriedigung nach § 50 Abs. 1 InsO
berechtigt. Damit das Pfandungspfandrecht insolvenzfest ist,
miissen alle dafiir notwendigen Voraussetzungen schon einge-
treten sein, bevor der Schutz des § 131 InsO einsetzt. Nach ei-
ner Vorpfiandung ist dies erst der Fall, sobald die Hauptpfin-
dung wirksam geworden ist.

Hierbei kommt es nicht darauf an, ob — wie dies teilweise
im Schrifttum vertreten wird (vgl. Stein/Jonas/Brehm,
a.a. 0. § 845 Rn. 14; Bley/Mohrbutter, Vergl. 4. Aufl. § 28
Rn. 43; a. A. Zoller/Stober, a. a. O. § 845 Rn. 5) — die Vor-
pfiandung als durch das Ausbleiben der Hauptpfindung auf-
16send bedingtes Pfandrecht anzusehen ist. Denn die Bestim-
mung des § 140 Abs. 3 InsO, nach der bei einer bedingten
Rechtshandlung der Eintritt der Bedingung aufler Betracht
bleibt, findet nur auf rechtsgeschiftliche Bedingungen An-
wendung (vgl. BGH, Urt. v. 20. Mérz 2003 — IX ZR 166/02,
ZIP 2003, 808, 809; HK-InsO/Kreft, a.a. O. § 140 Rn. 13;
Kiibler/Priitting/Paulus, InsO § 140 Rn. 10; Henckel in Ko6l-
ner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. S. 813, 848 f.).
Die durch § 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO angeordnete Arrestwir-
kung (§ 930 ZPO) bei fristgemiB bewirkter Hauptpfindung
gehort nicht hierher.

(2) Dieses Ergebnis wird durch den Sinn und Zweck des
§ 845 ZPO bestitigt. Ein Vorrang des Vorpfindenden nach
§ 845 Abs. 2 Satz 1, § 930 Abs. 1 Satz 2, § 804 Abs. 3 ZPO
ist insolvenzrechtlich nur gerechtfertigt, wenn zur Zeit der
Hauptpfindung das Priorititsprinzip noch gilt. Unter Gldubi-
gern, die wihrend der Geltung des Priorititsprinzips pfin-
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den, soll derjenige den besseren Rang haben, der die Pfin-
dung zuerst in der Form des § 845 Abs. 1 Satz 1 ZPO ange-
kiindigt hat oder durch den Gerichtsvollzieher hat ankiin-
digen lassen (vgl. § 845 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Gilt im Zeit-
punkt der Hauptpfindung das Priorititsprinzip hingegen
nicht mehr, trifft die Glaubiger die Pflicht zu wechselseitiger
Riicksichtnahme. In der ,kritischen* Zeit tritt die Befugnis
des Gldubigers, sich im Wege hoheitlichen Zwangs eine
rechtsbestiindige Sicherung oder Befriedigung fiir eine For-
derung zu verschaffen, hinter den Schutz der Glidubigerge-
samtheit zuriick (vgl. BGH, Urt. v. 10. Februar 2005 — IX
ZR 211/02, a.a.O. S.566). Mit diesem Grundsatz ist es
nicht zu vereinbaren, die Pfindungsankiindigung, bei der es
sich — fiir sich genommen — lediglich um eine private Nach-
richt des Gldubigers handelt, durch hoheitliche Zwangsmal-
nahmen einzelner, die in den die Gldubigergesamtheit be-
sonders schiitzenden Zeitraum fallen, zu einer rechtsbestin-
digen Sicherung aufzuwerten. Die Vorschrift des § 845
Abs.2 Satz 1 ZPO vermag deshalb in der Insolvenz des
Schuldners die in der Vorschrift genannten Rechtsfolgen nur
auszuldsen, wenn auch die Hauptpfindung als der letzte zur
Begriindung des Pfindungspfandrechts erforderliche Teilakt
auBlerhalb des Dreimonatszeitraums erfiillt ist.

(3) Der Einwand der Beklagten in der Revisionsverhand-
lung, aus der Verweisung in § 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO auf die
Wirkungen des Arrestes (§ 930 ZPO) folge, dass die Vorpfin-
dung nicht nur in der Einzelzwangsvollstreckung, sondern
auch insolvenzrechtlich der Arrestpfindung nach § 930 Abs. 1
Satz 1 ZPO gleichzustellen sei, ist unbegriindet. Das Arrest-
pfandrecht verschafft dem Gldubiger, solange der Titel be-
steht, ein vollwertiges Pfindungspfandrecht mit den in § 804
ZPO bestimmten Wirkungen. Dieses Pfindungspfandrecht be-
rechtigt zwar noch nicht zur abgesonderten Befriedigung. Es
hat zunéchst nur eine Sicherungsfunktion. Folgerichtig kann
der Gldubiger das Absonderungsrecht mit dem durch das Ar-
restpfandrecht erlangten Rang, ohne dass § 91 InsO entgegen-
steht, erst geltend machen, sobald der gesicherte Anspruch
durch Feststellung zur Insolvenztabelle Vollstreckbarkeit
erhilt (vgl. HK-InsO/Eickmann, a. a. O. § 50 Rn. 9; Jaeger/
Henckel, a. a. O. § 14 Rn. 26; Joneleit/Imberger in FK-InsO,
a. a. 0. § 50 Rn. 10; Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. § 50 Rn. 43).
Die Vorpfiandung hat die Wirkungen einer Arrestpfindung da-
gegen nur, sofern die Hauptpfindung innerhalb eines Monats
bewirkt wird (vgl. § 845 Abs.2 Satz 1 ZPO). Ohne eine
Hauptpfiandung kann sie Absonderungskraft nicht entfalten.
Darin liegt der Unterschied zur Vollziehung des Arrestes, der
als selbstindige Rechtshandlung fiir sich genommen eine
Rechtsposition im Sinne von § 140 Abs. 1 InsO begriindet, die
im Falle der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beachtet wer-
den miisste. Eine anfechtungsrechtliche Gleichstellung ist da-
her nicht geboten.

Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand haben;
es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).

Die iibrigen Anfechtungsvoraussetzungen nach § 131
Abs. 1 Nr. 2 InsO sind gegeben. Dies kann der Senat abschlie-
Bend entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO).

1. Da die Beklagte kein anfechtungsfestes Pfandrecht er-
worben hat, muss sie die nicht gedeckten Zahlungen, welche
die Gldubiger benachteiligen, zuriickgewéhren. Zur Zeit der
anfechtbaren Handlungen im April 1999 war die Schuldnerin
zahlungsunfahig. Nach dem von der Beklagten nicht wirksam
bestrittenen Vortrag des Kligers befand sich die Schuldnerin
seit Dezember 1998 unter anderem mit den Lohnzahlungen in
Hohe von fiinf bis sechs Monatslohnen im Riickstand. Die
durch den Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss von der

DGVZ 2006, Nr. 10



Beklagten eingeforderte (Teil-)Forderung belief sich allein auf
1 Mio DM. Die Schuldnerin war unstreitig nicht mehr kredit-
wiirdig. Die Kreditlinien waren ausgeschopft.

2. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 143 Abs. 1 Satz 2
InsO, § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2
BGB. Die Zinsen sind vom Zeitpunkt der Vornahme der
Rechtshandlung an zu berechnen (vgl. BGH, Urt. v. 22. Sep-
tember 2005 -1XZR 271/01,ZIP 2005, 1888, 1889; HK-iIinsO/
Kreft, a. a. 0. § 129 Rn. 79, § 143 Rn. 18).

§§ 788, 885 ZPO; 13 Abs. 1 GvKostG; 109, 180 GVGA

Kosten fiir die Entsorgung und Vernichtung von eingela-
gertem Riumungsgut sind vom Riumungsgliubiger als
Auftraggeber zu tragen.

LG Koblenz, Beschl. v. 17. April 2006
-2T 237/05 -

Aus den Griinden:

Die Gldubigerin betrieb die Raumungsvollstreckung aus
einem Versdumnisurteil. Der Gerichtsvollzieher fiihrte die
Riumung im Auftrag der Glaubigerin mit Hilfe eines Spediti-
onsunternehmens durch. Mit den beiden Kostenrechnungen
vom 20. Juni 2005 und vom 14. September 2005 stellte der
Gerichtsvollzieher der Glidubigerin insgesamt 3 149,79 Euro
in Rechnung. Darin enthalten sind zwei Rechnungen des Spe-
ditionsunternehmens vom 17. Juni 2005 iiber 1 840,11 Euro
und vom 14. August 2005 iiber 1 204,08 Euro. Mit dieser
letzten Rechnung berechnete das Speditionsunternehmen
Kosten fiir Entsorgung des zuvor eingelagerten Rdumungs-
gutes.

Mit der Erinnerung wandte sich die Glaubigerin gegen die
Auferlegung von Einlagerungs- und Entsorgungskosten. Mit
dem angefochtenen Beschluss hat das Amtsgericht der Erinne-
rung teilweise — im Hinblick auf die berechneten Entsorgungs-
kosten —in Hohe von 1 204,08 Euro stattgegeben. Zur Begriin-
dung hat es ausgefiihrt, die Gldubigerin treffe keine Haftung
fir die Vernichtung des Umzugsgutes als Folgekosten der
Riumung.

Gegen diesen Beschluss wendet sich nun der Vertreter der
Staatskasse mit seiner Beschwerde, der das Amtsgericht nicht
abgeholfen hat.

Der Gerichtsvollzieher hat zunichst in eigenem Namen
ebenfalls Beschwerde erhoben, diese aber nach einem Hin-
weis der Kammer zuriickgenommen.

Die Beschwerde der Staatskasse ist zuldssig (§§ 5 Abs. 2
GvKostG in Verbindung mit 66 Abs. 2 Satz 1 GKG), sie fiihrt
auch in der Sache zum Erfolg. Die Glaubigerin ist einstands-
pflichtig fiir die Kosten der Entsorgung und Vernichtung des
Réiumungsgutes.

a) Bei der Rdumung von Grundstiicken schafft der Ge-
richtsvollzieher bewegliche Sachen, die nicht Gegenstand der
Zwangsvollstreckung sind, weg und stellt sie dem Schuldner
zur Verfiigung (§ 885 Abs. 2 ZPO). Ist der Schuldner nicht an-
wesend, hat der Gerichtsvollzieher diese Sachen auf Kosten
des Schuldners in Verwahrung zu geben (§ 885 Abs. 4 ZPO).
Nach einer Einlagerungsfrist von 2 Monaten seit der Rdumung
verwertet der Gerichtsvollzieher die eingelagerten Sachen des
Schuldners. Unverwertbare Sachen werden dabei vernichtet
(8 885 Abs. 4 ZPO).

b) § 885 Abs. 3 ZPO (,,auf Kosten des Schuldners*) regelt
dabei nur die Kostentragungspflicht im Innenverhiltnis zwi-
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schen Gldubiger und Schuldner (§ 788 Abs.l1 ZPO), er
bestimmt nicht die Frage, wer dem Gerichtsvollzieher gegen-
iiber zur Kostentragung verpflichtet ist. Diese Frage richtet
sich allein nach den Vorschriften des Gesetzes iiber die Kosten
der Gerichtsvollzieher (GvKostG):

Gemil § 13 Abs.1 Nr. 1 und 2 GvKostG sind Kosten-
schuldner sowohl der Glaubiger, als auch der Vollstreckungs-
schuldner. Mehrere Kostenschuldner haften als Gesamt-
schuldner (§ 13 Abs. 2 GvKostG). Auszugehen ist dabei vom
,»Veranlasserprinzip®. Der Gldubiger, der die Hilfe des Ge-
richtsvollziehers in Anspruch nimmt, haftet deshalb grund-
sdtzlich fiir alle Kosten, die durch diese Inanspruchnahme ent-
stehen.

¢) Ob zu den Kosten, fiir die der Gldaubiger im Rahmen
seines ,,Auftrages* haftet, auch diejenigen gehoren, die durch
Entsorgung oder Verwertung des eingelagerten Réumungs-
gutes entstehen, ist in Rechtsprechung und Schrifttum umstrit-
ten.

Nach einer Auffassung haftet der Glaubiger nicht fiir diese
Kosten, weil sie nicht ,,Kosten der Zwangsvollstreckung*
seien, sondern nur anldsslich der Zwangsvollstreckung (mit-
telbar) entstiinden. Die Entsorgung geschehe nicht im Auftrag
des Glédubigers und diene auch nicht seinen Interessen. Sie
geschehe alleine, um die Interessen des Vollstreckungsschuld-
ners zu wahren. Diesen sei jedoch der Gldubiger seinerseits
nicht verpflichtet (vgl. Zoller-Stober, 24. Aufl., § 885 Rn. 29;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 885 ZPO, Rn. 23; Hart-
mann, Kostengesetze, 34. Aufl., § 13 GvKostG, Rn. 6; Land-
gericht Duisburg, NZM 1998, 303; Landgericht Frankfurt am
Main, DGVZ 2002, 76).

Nach einer zweiten Auffassung haftet der Glaubiger fiir
samtliche durch seinen Vollstreckungsauftrag entstandenen
Folgekosten, insbesondere auch fiir die durch die Verwer-
tung oder Entsorgung des Riumungsgutes entstandenen
Kosten (Schilken in Miinchener Kommentar, § 885 ZPO, Rn.
35; Musielak, 4. Aufl., § 885 ZPO, Rdnr. 18; Gottwald,
Zwangsvollstreckung, 5. Aufl., § 885 ZPO, Rn. 27; Miimm-
ler, JurBiiro 1995, 552; OLG Karlsruhe, Rechtspfleger 1974,
408; Landgericht Hamburg, DGVZ 1983, 124, Landgericht
Osnabriick, Rechtspfleger 1979, 351; Landgericht Koblenz,
JurBiiro 1 995, 551; Amtsgericht Tempelhof, JurBiiro 1993,
173).

Dieser Auffassung folgt auch die Kammer. Wie der Ge-
richtsvollzieher bei einer Wohnungsraumung zu verfahren
hat, bestimmt § 885 ZPO. Dieses Verfahren hat der Glaubiger
mit seinem Vollstreckungsauftrag in Gang gesetzt. Fiir simt-
liche Vollstreckungsakte ist er gemdB § 13 Abs.1 Nr.l
GvKostG als Auftraggeber Kostenschuldner. Dass Verwer-
tung bzw. Entsorgung in erster Linie den Interessen des
Schuldners (seinem Eigentumsschutz) dienen sollen, hindert
nicht, die angefallenen Kosten dem Gldubiger aufzuerlegen
(ob dieser dem Schuldner gegeniiber einen Kostenerstattungs-
anspruch hat, war hier nicht zu entscheiden). Sowohl die Ein-
lagerung, als auch die Verwertung des Rdumungsgutes zum
Schutz des Eigentums des Schuldners entspringen letztlich
dem UbermaBverbot, das der Gliubiger — diirfte er die
Zwangsvollstreckung selbst vornehmen — ebenso wie der Ge-
richtsvollzieher zu beachten hitte. Eine Trennung der Kosten-
tragungspflicht dergestalt durchzufiihren, dass der Glaubiger
zwar fiir die Kosten der Einlagerung, nicht aber fiir die Kosten
der Entsorgung haftet (so Landgericht Duisburg, a.a.O.),
erscheint nicht sachgerecht und findet im Ubrigen auch im
Gesetz keine Stiitze. Es bleibt dabei, dass beide Kostenarten
durch den Vollstreckungsauftrag entstanden sind und deshalb
dem Glidubiger als Kostenschuldner anheim fallen.

163



B BUCHBESPRECHUNG

ABC der pfindbaren und unpfindbaren beweglichen
Sachen, Forderungen und anderen Vermdogensrechte

Praktikerhandbuch von Hans Rdder, 22. Erginzungslieferung,
3 172 Seiten, Grundwerk in zwei Ordnern DIN A 5, Loseblatt-
ausgabe, 96,— Euro, ISBN 3-7922-0019-8, Verlag W. Reckinger
GmbH & Co. KG, Siegburg.

Der Umfang dieses Werkes ist beeindruckend. Allein die Ein-
leitung, welche iiber 300 Seiten umfasst, konnte schon ein ei-
genstindiges Buch abgeben, zumal sich diese Einfiihrung mit
einer umfassenden Kommentierung der Zwangsvollstreckung
in das bewegliche Vermogen befasst. Hierzu zihlt der Autor
auch Sachgebiete wie Vollstreckungsschutz, eidesstattliche
Versicherung oder auch die Informationsbeschaffung {iber den
Schuldner zur Einleitung des Zwangsvollstreckungsverfahrens.
Nach der jeweils sehr praxisbezogenen Kommentierung zu den
verschiedenen Sachgebieten findet der Leser eine umfangreiche
Auflistung der Rechtsquellen, der dazugehorenden Literatur-
hinweise sowie der hierzu ergangenen Rechtsprechung.

Wie aus dem Titel bereits hervorgeht, nimmt der grofite Raum
des Buches eine Aufzdhlung aller erdenklichen Sachen,
Forderungen und anderer Vermogensrechte des Schuldners in
Anspruch. Die einzelnen Stichworter sind nach dem Anfangs-
buchstaben alphabetisch sortiert. Eingelegte, nach Buchstaben
getrennte, Reiter erleichtern das Aufsuchen des einzelnen
Stichwortes. Innerhalb eines Buchstabenbereiches wird die
alphabetische Sortierung nicht strikt eingehalten. Allerdings ist
jedem Begriff eine Randnummer zugeordnet, die in einem
alphabetischen Stichwortverzeichnis aufgefiihrt ist. Der ge-
suchte Begriff kann hierdurch problemlos aufgefunden werden.

Bei der Beschreibung des jeweiligen Begriffes begniigt sich der
Autor nicht nur mit der Priifung ob dieses Recht oder diese
Sache pfindbar ist oder nicht. AuBerst hilfreich zur Vermei-
dung von Fehlern ist beispielsweise bei dem Stichwort ,,Waffe*
die Auffiihrung der bei einer Pfindung zu beachtenden Obhut-
pflichten. Hierzu gehoren die Anzeigepflicht (an wen ist die
Pfandung einer Waffe anzuzeigen, was soll die Anzeige be-
inhalten), die Transportpflicht (was ist beim Transport zu
beachten, etwa dass die Waffe ungeladen sein muss), die
Verwahrpflichten (wie und wo ist die gepfandete Waffe zu ver-
wahren). Ebenso werden die Fragen bei der Verwertung der
Waffe beschrieben (wer darf erwerben, wem ist die Verwertung
anzuzeigen und wie hat diese Anzeige auszusehen).

Zum Schluss einer jeden Problembeschreibung folgen Lite-
raturhinweise und der Hinweis auf die einschldgige Recht-
sprechung. Die detaillierte und ausfiihrliche Beschreibung eines
in der Praxis selten vorkommenden Vorgang gibt dem Leser
eine gewisse Sicherheit in der Handhabung dieses Vorgangs.

Das Werk wird durch einen Anhang, in welchem eine ausfiihr-
liche Sammlung von Gesetzestexten mit Bezug zur Zwangs-
vollstreckung wie zum Beispiel der Abgabenordnung, EG-Bei-
treibungsgesetz, aber auch Ausziigen aus Vorschriften des Luft-
fahrtrechtegesetzes oder der Verordnung zur Bewertung der
Sachbeziige wiedergegeben wird.

Durch den engen Bezug dieses Handbuch zur Praxis ist es als
nahezu unentbehrlicher Helfer fiir die Losung von Problemen
in der Zwangsvollstreckung zu bezeichnen. Begiinstigt durch
die regelmiBige Aktualisierung mittels Ergénzungslieferungen
bleibt das Foliant immer auf dem neuesten Stand der Recht-
sprechung. Gerade weil es sich mit der ureigensten Aufgabe der
Gerichtsvollzieher, niamlich der Vollstreckung in das beweg-
liche Vermogen des Schuldners befasst, sollte es als Standard-
werk in jedem Gerichtsvollzieherbiiro vorzufinden sein.
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