Seit 1881

Deutsche
Gerichtsvollzieher
Zeitung

Zeitschrift fiir Vollstreckungs-, Zustellungs-

und Kostenrecht

Organ des Deutschen Gerichtsvollzieherbundes (DGVB)

122. Jahrgang - Januar 2007

107

200 Jahre modernes Gerichtsvollzieherwesen

Die ,,Huissiers* des franzosischen Code de procédure civile (1807)
und ihre Bedeutung fiir Deutschland

Von Dr. Andreas Deutsch, Johann Wolfgang Goethe Universitét, Frankfurt am Main

Wihrend die Gerichtsdiener und -boten in Deutschland bis
ins 19. Jahrhundert hinein!) eine eher untergeordnete Stellung
als blofle Handlanger der Gerichte hatten2), zeichnete die fran-
zosischen Gerichtsvollzieher (,,huissiers®, wortlich = Tiir-
steher bei Gericht3)) schon vor der Revolution von 1789 eine
deutlich groBere Selbstindigkeit aus. Da der Beruf offenbar
(im Vergleich zu den Richtern) als geradezu populdr empfun-
den wurde, durchstand er die revolutiondren Wirren, ohne in
Frage gestellt zu werden, und erhielt im napoleonischen ,,Code
de procédure civile“ (CPC) von 18074) die Position des
wichtigsten Hilfsbeamten der Justiz5). Um die Macht der
Richter zurlickzudrangen, wurden diese auf reine Spruchtitig-
keit beschriinkt. Da jedoch ein staatliches Organ vonnéten
war, um formal korrekte Klagen anzufertigen, Ladungen vor-
zunehmen und Vollstreckungen durchzufiihren, wurden all
diese Aufgaben den ,,Huissiers” zugewiesen, welche hierzu
iiber betrichtliche Rechtskenntnisse verfiigen mussten®).

) Hierzu etwa Alexander Eich, Die Vollstreckungspersonen der
Volksrechte, 1983, 135 ff.; Johannes Schneider, Das Gerichtsvollzie-
herwesen in den deutschen Léndern, 1934, 8 ff.

2) Zum Fronboten: Theo Seip, Die Vollstreckungsordnung des
Sachsenspiegels, DGVZ 83, 51 ff.; Bernd Kannowski, Urteilsvollstre-
cker im Mittelalter, DGVZ 01, 109 ff.

3) G. Lepointe, Vocabulaire d’Histoire du Droit Frangais, 2. Aufl.
1948, 164.

4) Verabschiedet am 14. bis 29. 4. 1806 trat der CPC gemil
Artikel 1041 am 1. Januar 1807 in Kraft.

5) Hierzu J. Heinrich Schlink, Commentar iiber die franzdsische
Civil-ProzeB-Ordnung, 1843/1845, Bd. 1, 95.

6) Max Jacobsohn, Die Ordnung des Gerichtsvollzieherwesens
im Deutschen Reich, JW 1901, 673-680, 673 f.; vgl. auch Eduard
Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, 1954, 54.
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Napoléon war es, der den neuen Berufsstand nach Deutsch-
land exportierte. Denn wo immer der Korse seinen Einfluss
geltend machen konnte, suchte er die beriihmten ,,Cinq Codes*
einzufiihren, die fiinf zum Teil unter seiner eigenen Mitwir-
kung?) entstandenen, zwischen 1804 und 1811 in Kraft getre-
tenen franzosischen Gesetzbiicher, die er selbst als sein bedeu-
tendstes Erbe ansah?).

Nachdem Napoléon auch grof3e Teile Deutschlands erobert
oder zumindest unter seine Hegemonie gebracht hatte, wurde
auch dort in zahlreichen Territorien franzdsisches Recht
etabliert. So hielt mit dem CPC auch der ,,Huissier* Einzug
ins deutsche Recht.

Zunichst behielt er die franzosische Berufsbezeichnung,
spéter aber setzte sich der Titel ,,Gerichtsvollzieher* durch. So
wurde er schon 1813 im Generalgouvernement Berg dahinge-
hend umbenannt, 1814 folgten die Generalgouvernements
Mittel- und Niederrhein®). In Nassau wurde die Bezeichnung
,,Gerichtsvollzieher* 1848 beschlossen!0), 1851 in Baden!!).

7) Hierzu: Eckhard M. Theewen, Napoléons Anteil am Code
civil, 1991.

8) Napoléon im Exil: ,,Ma vraie gloire, ce n’est pas d'avoir gagné
quarante batailles ... ce qui vivra éternellement, c¢’est mon code civil*
(Charles de Montholon, Récits de la captivité de Napoléon a Sainte-
Hélene Bd. 1, 1847, 401).

9) Zu den VOen vom 3. 12. 1813, 25.2. 1814 und 11. 3. 1814:
Franz Jakob Perrot, Verfassung und Zustindigkeit der Gerichte der
preuB. Rheinprovinzen in biirgerlichen Rechtssachen, 1842, 421.

10) Theo Seip, 120 Jahre Gerichtsvollzieher im ehemaligen Her-
zogtum Nassau, DGVZ 1969, 37 ff.

1) VO vom 2. 7. 1851, Reg.-Bl. 1851, Nr. 38. Hierzu: Der neue
badische Advokat, 1860, 94.



Die Aufgaben des Huissier

Die Aufgaben des Huissier waren vielfaltig!2). Er hatte zu-
néchst sowohl in Zivil- als auch in Strafsachen die Parteien,
Zeugen, Geschworenen und Sachverstidndigen vor Gericht zu
laden. In Zivilsachen oblag es ihm, die Vorladungen ein-
schlieBlich der Klage im unmittelbaren Auftrag der Parteien
selbstindig zu entwerfen. Die Glaubiger beauftragten ihn, aus-
stehende Schulden einzutreiben; weigerte sich ein Schuldner
auf das ,,Anerbieten der Zahlung* hin zu leisten, konnte ihn
der Huissier vor Gericht zitieren. Hatte jemand einen Ein-
spruch gegen eine Heirat geltend zu machen, so musste auch
dies tiber den Huissier geschehen. Die wichtigste Aufgabe des
Huissier lag freilich im Vollzug insb. der Zivilurteile inklusiv
der Aktenfithrung und aller Zustellungen. Im Strafverfahren
nahm er u. a. Haft- und Vorfiihrbefehle vor, durfte aber nur in-
nerhalb des eigenen Bezirks titig werden.

Eine besondere Position hatten die aufgrund ihrer hohen
Zuverlassigkeit vom Gericht als ,,Huissiers audienciers* oder
»Audienzgerichtsvollzieher zum inneren Dienst eingeteilten
Huissiers13). Sie waren u. a. fiir die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung bei Gerichtssitzungen verantwortlich
sowie flir die Verteilung der von Anwalt zu Anwalt zuzustel-
lenden Akten. Thre herausgehobene Stellung zeigte sich u. a.
daran, dass sie bei gerichtlichen Zeremonien dem Richterkol-
legium voranschreiten sollten.

Ausfiihrlich regelte der CPC die Zwangsvollstreckung
durch den Gerichtsvollzieher. Hier ergab sich ein bedeutender
Unterschied sowohl zum fritheren als auch zum heutigen deut-
schen Recht: Der Huissier hatte ndmlich selbstindig zu priifen,
ob der ihm tibergebene Schuldtitel zur Vollstreckung ausreich-
te, die Zwangsvollstreckung also {iberhaupt zuldssig war. Die
sog. ,,causae cognitio“ der Gerichtsvollziecher war deshalb
erforderlich, weil es nach franzésischem Recht keine rich-
terliche Priifung der Berechtigung des Glaubigers und keine
Vollstreckungsklausel gab!4). An erster Stelle fithrte der CPC
die Mobiliarpfandung!5) aus, zu welcher der Gerichtsvollzie-
her zwei erwachsene Inlénder als Zeugen zuziehen musste, die
weder mit den Parteien noch mit dem Gerichtsvollzieher ver-
wandt oder verschwigert sein noch zu deren Hauspersonal
gehoren durften. Von zentraler Bedeutung war das vom Ge-
richtsvollzieher zu erstellende Protokoll, das zusammen mit
den Abschriften von allen Zeugen zu unterzeichnen war. Aus
dem Protokoll musste hervorgehen, dass alle Formalien streng
beachtet worden waren, dass z. B. noch ein letzter Zahlungs-
befehl durch den Gerichtsvollzieher spitestens am Vortag der
Pfandung erfolgt war; ferner wurde darin der Verkaufstag der
gepfandeten Gegenstinde bestimmt. Schritt der Gerichtsvoll-
zieher zur Pfandung, erhielt aber keinen Zutritt beim Schuld-
ner, so sollte er einen Wichter postieren, damit keine Objekte
weggebracht wiirden, wihrend er selbst zum Friedensrichter
oder notfalls zu einem anderen zustindigen Beamten eilte,
welcher dann bei der Offnung der Tiiren — auch jener von ab-
geschlossenen Mdobeln — beiwohnen sollte. Die gepfindeten
Objekte musste der Gerichtsvollzieher detailliert im Protokoll

12) Uberblick bei Schlink, Commentar Bd. 1 (wie Anm. 5), 95 f;
J. Fr. C. Fischer, Alphabetisches Handbuch fiir Huissiers, 1809, etwa
2 ff., 63 ff., 83 f., 107 ft., 284 ff.; vgl. auch Décret impérial du 14 juin
1813; Artikel 66, 172—179 Code Civil.

13) Vgl. Artikel 94 ff. Décret du 30 mars 1808 (Gerichte erster
Instanz); Décret du 6 juillet 1810 (Appellationsgerichte).

14) Hierzu: Jacobsohn, Ordnung (wie Anm. 6), 673; Kleybolte,
Die freie Wahl des Gerichtsvollziehers, NJW 1955, 1169-1172,
1169 f.; Erich Schneider, Die rechtliche Stellung des Gerichtsvollzie-
hers, 1910, 11 ff.

15) Vgl. Artikel 583 ff. CPC, insb. Artikel 583, 585, 587, 588-591,
605.

verzeichnen. Alle Waren musste er hierzu wiegen, messen
oder sonst mengenmifig bestimmen. Geld hatte er nach Wah-
rungen sortiert abzuzéhlen. Bei Wertgegenstidnden bot es sich
an, von Anfang an Sachverstindige hinzuziehen, um Fehler
bei der Bestimmung zu vermeiden !6). Die gepfandeten Gegen-
stinde wurden einem Aufseher iibergeben, Wertsachen und
Geld im Rathaus hinterlegt.

Als nicht pfandbar definierte der CPC zum einen alle un-
beweglichen bzw. vom Gesetz als unbeweglich definierten
Sachen. Ferner wurden bestimmte Gegenstinde zum Schutze
des Schuldners von der Pfindung ausgenommen: Bettzeug
und getragene Kleidung; Biicher mit Berufsbezug bis zu
einem Wert von 300 Francs; Maschinen und Instrumente, die
zu Unterricht oder Praxis in Wissenschaft und Kiinsten
gebraucht wurden bis zum selben Wert; militdrische Aus-
riistung nach Anordnung und Rang; Werkzeuge eines Hand-
werkers, soweit er sie personlich fiir die Berufsausiibung
benoétigte; Getreide und Lebensmittel, soweit zur Erndhrung
der Familie fir bis zu einen Monat erforderlich; zudem eine
Kuh oder drei Schafe oder zwei Ziegen, nebst dem zur Versor-
gung fiir einen Monat notigen Stroh und Futter. Die Unpfénd-
barkeit galt allerdings nicht gegeniiber allen Forderungen; so
gab es (auBler beziiglich der Kleidung) Ausnahmen bei Pacht-
geldern, Ernteléhnen und Mieten!7).

Fiir die Versteigerung war (auf3er in Paris, wo es spezielle
Auktionsbeamten gab) ausschlieBlich der Gerichtsvollzieher
zustéindig!8). Die Versteigerung hatte auf dem néchsten &ffent-
lichen Markt i. d. R. zur gewdhnlichen Marktzeit oder sonn-
tags zu erfolgen. Dies konnte insb. fiir die Landbevolkerung
kostspielig sein, da die zu versteigernden Objekte erst dorthin
verbracht werden mussten!9). Das Gericht konnte allerdings
gestatten, den Verkauf an einem geeigneteren Platz durchfiih-
ren zu lassen. Die Versteigerung von ,,ruhenden beweglichen
Sachen®, etwa Schiffen und beweglichen Bauwerken, geschah
grundsitzlich ebenso vor Ort wie jene von Getreide auf dem
Halm. In jedem Fall musste sie am Vortag durch mindestens
vier Anschlagszettel bekannt gemacht werden, ndmlich dort,
wo sich die Gegenstinde befanden, am Gemeindehaus, am
nichstgelegenen Marktplatz und an der Tir des Friedens-
gerichtssaales. In solchen Stidten, in denen es eine Zeitung
gab, musste zudem eine Annonce geschaltet werden. Bei
kostbareren Objekten, namentlich Schiffen und Ahnlichem,
Tafelsilber und Schmuck mit einem Wert iiber 300 Francs,
war eine dreimalige Annoncierung vorgeschrieben; Silber und
Pretiosen waren zudem dreimal auszustellen (das dritte Mal
am Auktionstag selbst)29).

Versteigert werden durften nur so viele Gegensténde, dass
mit dem Erl6s alle Forderungen und die entstandenen Kosten
abgedeckt werden konnten. Den Zuschlag erhielt der Meist-
bietende, wobei nur sofortige Barzahlung zulédssig war. Hatte
der Erwerber nicht geniigend Bargeld, so musste der ersteiger-
te Gegenstand auf dessen Gefahr und Kosten auf der Stelle er-
neut versteigert werden. Sicherheitshalber waren alle Hochst-
bietenden mit Adresse ins Versteigerungsprotokoll aufzuneh-
men. Auf keinen Fall durften Silber und Pretiosen unter Wert
abgegeben werden. Jeder Gerichtsvollzieher haftete person-
lich fiir den Zuschlagspreis. Ein besonderes Problem konnte

16) Schlink, Commentar Bd.4 (wie Anm. 5), 99. Vgl. auch Artikel
621 CPC.

17) Artikel 593 CPC.

18) Artikel 609 CPC; loi du 27 ventdse an VIII; hierzu Schlink,
Commentar Bd. 4 (wie Anm. 5), 100; Fischer, Handbuch (wie Anm.
12), 254: In Paris gab es 80 sog. ,,Commissaires-Priseurs®.

19) Artikel 617 CPC; Schlink, Commentar Bd. 4 (wie Anm. 5), 97.

20) Vgl. Artikel 620, 633, 618, 620 f., 629 CPC.
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sich fiir ihn ergeben, wenn eine verheiratete Frau mitsteigerte
und den Zuschlag erhielt. Da die Frau ohne ihren Ehemann
nicht als ,kontraktsfahig® galt, durfte sie die Zahlung verwei-
gern, ohne dass ihr Konsequenzen drohten. Der Gerichtsvoll-
zieher trug dann das Risiko, das Objekt zum selben Preis
loszuschlagen?2!).

Auch die Immobiliarzwangsvollstreckung erfolgte unter
Mitwirkung des Gerichtsvollziehers. Seiner Beschlagnahme
hatte ein Zahlungsbefehl voranzugehen, der eine vollstéindige
Abschrift des jeweiligen Zahlungstitels enthalten musste. Erst
dreiflig Tage danach durfte vollstreckt werden. Der Gerichts-
vollzieher hatte ein formliches Beschlagnahmeprotokoll an-
zufertigen, das neben dem Titel alle beschlagnahmten Giiter
bezeichnen musste, wobei insb. die Lage der betroffenen
Grundstiicke zu beschreiben und jeweils mindestens zwei
Nachbarn sowie alle Pachter oder Meier zu benennen waren.
Die Immobiliarbeschlagnahme selbst war dann beim Hypo-
thekenamt in ein spezielles Register einzutragen, wobei der
Beamte auf die chronologische Reihenfolge achten musste.
Die beschlagnahmten Giiter wurden ,,in gerichtlichen Seques-
ter genommen*. Die Versteigerung erfolgte beim Tribunal ers-
ter Instanz?22).

Einstellungsvoraussetzungen und Entlohnung

Ein Dekret Napoléons von 1813, das in Frankreich bis
1945 in Kraft blieb, fasste auf der Basis der bis dahin géngigen
Praxis sowie élterer Verordnungen ein ausfiihrliches Dienstre-
glement fiir Gerichtsvollzieher zusammen?23). Danach war fiir
die Berufzulassung ein Mindestalter von 25 Jahren, die vorhe-
rige Ableistung des Militdrdienstes sowie eine vorausgegan-
gene zweijdhrige Ausbildung bei einem Notar, Anwalt oder
Gerichtsvollzieher bzw. ein dreijdhriges Praktikum in einer
Gerichtskanzlei erforderlich. Ferner musste der Kandidat ein
,Zertifikat der Moralitét, guten Fithrung und Fahigkeit™ vor-
weisen, welches von der Gerichtsvollzieher-Kammer24) aus-
zufertigen war. Vor Dienstantritt musste der junge Gerichts-
vollzieher zudem seinen Diensteid vor dem Tribunal erster
Instanz ableisten. Alle Huissiers wurden formal vom Staats-
oberhaupt ernannt. Thre Zustindigkeit umfasste einen be-
stimmten Gerichtsbezirk erster Instanz, in dem ihnen vom
Gericht ein Wohnsitz angewiesen wurde. Sie mussten alle ihre
Aufgaben personlich durchfithren. Gegeniiber niemandem
hatten sie das Recht, ihre Leistungen zu verweigern, aufler
gegeniiber den eigenen Verwandten?2s). Etwas anderes galt
freilich bei rechtsmissbrauchlichen Auftrigen; rechtswidrige
oder die eigenen Kompetenzen iiberschreitende Dienste durf-
ten sie naturgemaf nicht iibernehmen 26).

Die Huissiers erhielten kein festes Gehalt, sondern ledig-
lich einen Teil der fiir ihre Dienste erhobenen Gebiihren; so
kassierten sie z. B. bei einer Zwangsversteigerung einen festen
Teil der Beitreibungskosten aus dem Versteigerungserlds. Es
war ihnen bei Kriminalstrafe verboten, vom Hochstbietenden

21 Artikel 622, 624, 621; Schlink, Commentar Bd. 4 (wie Anm.
5), 102.

22) Artikel 673 ff. CPC; Fischer, Handbuch (wie Anm. 12), 269 ff.

23) Insb. Artikel 1, 2, 6, 10-14, 16 ff., 45 Décret impérial du
14 juin 1813. Abgeschafft durch ordonnance n° 45-2592 du 2 nov.
1945. Vgl. auch Schlink, Commentar Bd. 1 (wie Anm. 5), 98 f;
Perrot, Verfassung (wie Anm. 9), 112 f.

24) Auch Disziplinarkammer (,,chambre de discipline) genannt.

25) Artikel 42 Décret impérial du 14 juin 1813, vgl. auch Arti-
kel 66 CPC.

26) Zum Weigerungsrecht bei Rechtsmissbrauch: Perrot, Verfas-
sung (wie Anm. 9), 432. Zum Streit um Kompetenzgrenzen etwa:
Magazin fiir das Civil- und Criminal-Recht des Konigreichs West-
phalen 4 (1812), 303 ff.
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— abgesehen vom Kaufpreis — irgendwelches Geld anzuneh-
men. Um das Risiko, dass die Huissiers leer ausgingen, den-
noch zu minimieren, wurden die Beitreibungskosten bei der
Erlésverteilung vorrangig behandelt27). Dennoch konnte es —
je nach Gerichtsbezirk — fiir den einzelnen Gerichtsvollzieher
schwierig sein, ein Auskommen zu finden28), denn die
Huissiers durften selbst bei fehlender Auslastung weder sons-
tige Amter innehaben, noch sich nebenbei wirtschaftlich
betitigen?29). Ausdriicklich gestattet war ihnen allerdings die
Durchfithrung freiwilliger Verkaufsauktionen von Mdbeln
und anderen beweglichen Dingen; nicht erlaubt war es ihnen
aber, sich als Bieter zu betitigen30).

Aus dem ,,Huissier* wird der ,,Gerichtsvollzieher*

Wihrend der napoleonischen Herrschaft iibernahmen zahl-
reiche deutsche Territorien den CPC zumindest fiir einige Zeit.
So galt der CPC von Anfang an automatisch in den bereits
durch den Friedensvertrag von Lunéville (1801) an Frankreich
gefallenen linksrheinischen deutschen Gebieten3!). Ostfries-
land und Jever fiithrten zusammen mit dem Konigreich Hol-
land, wozu sie seit 1807 gehorten, den CPC am 1. 3. 1811 ein;
im fritheren Fiirstbistum Miinster (Departement Lippe) wurde
der CPC am 1. 7. 1811 eingefiihrt3?). Die Hansestddte Ham-
burg, Bremen und Liibeck, die 1806 wegen Nichteinhaltung
der Kontinentalsperre von Napoléon besetzt worden waren
und anfianglich gegen die napoleonischen Gesetze Widerstand
leisteten, wurden Ende 1810 zusammen mit Lauenburg und
dem nordwestdeutschen Raum zwischen Elbe und Ems Frank-
reich einverleibt. Es dauerte aber noch bis zum 20. 8. 1811, bis
dort auch der CPC eingefiihrt wurde. Bereits am 6. 11. 1813,
unmittelbar nach der den Zusammenbruch der napoleonischen
Herrschaft andeutenden Volkerschlacht von Leipzig, schaffte
Bremen das franzosische Recht wieder ab; Lauenburg, Liibeck
und Hamburg folgten alsbald33).

Im nach franzésischem Vorbild organisierten ,,Modell-
staat* Konigreich Westfalen galt zwar der Code Civil unver-
dndert, nicht aber der CPC. Man schuf dort stattdessen eine
eigene ,,Biirgerliche ProzeBordnung* (1810). Obgleich sie auf
dem CPC beruhte, ergaben sich kleinere Unterschiede. So
wurden bei der Mobiliarpfandung i. d. R. Pfandsiegel ange-
bracht; nur wenn eine der Parteien Wert darauf legte, musste
wie in Frankreich ein Aufseher bestellt werden 34). Das Grof3-
herzogtum Berg iibernahm Ende 1811 die franzoésische Justiz-
organisation und flihrte damit auch selbstidndig agierende
Huissiers ein; der CPC trat dort leicht angepasst am
1. 12 .1812 in Kraft 35). Es gab auch einzelne deutsche Staaten,
die ohne im unmittelbaren Einflussbereich Napoléons zu ste-

27) Artikel 625, 657, 662 CPC.

28) Zur Zeit vor 1807 im rheinischen Recht: Antonio Grilli,
Konzeptionen fiir die Justiz der Rheinlande in franzosischer Zeit,
in: Dipper/Schieder/Schulze (Hg.), Napoleonische Herrschaft in
Deutschland und Italien — Verwaltung und Justiz, 1995, 243-268, 257.

29) Artikel 40 f. Décret impérial du 14 juin 1813. Zu weiteren Be-
stimmungen: Fischer, Handbuch (wie Anm. 12), 234.

30) Artikel 37 f. Décret impérial du 14 juin 1813.

31) Werner Schubert, Franzdsisches Recht in Deutschland zu
Beginn des 19. Jahrhunderts, 1977, 96.

32) Schubert, Franzosisches Recht (wie Anm. 31), 151 ff.

33) Adolph Wohlwill, Neuere Geschichte der Freien und Hanse-
stadt Hamburg, 1914, 399; Schubert, Franzosisches Recht (wie Anm.
31), 154, 160; ders., Das franzdsische Recht zu Beginn der Restaura-
tionszeit, ZRG (GA) 94 (1977), 129 ff., 144 ff.

34) Vgl. auch Artikel 544 f. Westphilische ProzeBordnung; Fried-
rich Heinrich von Strombeck, Handbuch des westfdlischen Civilpro-
cesses Bd. 3/1, 1812, 62.

35) Artikel 77-83 Dekret vom Dez. 1811; hierzu: Schubert, Fran-
z6sisches Recht (wie Anm. 31), 148, 537.



hen, den CPC einfiihrten, so das kleine Herzogtum Anhalt-
Kothen am 1. 7. 1811 — wenngleich nur fiir gut ein Jahr. Das
Aufgabenspektrum der Huissiers wurde dort allerdings einge-
schriankt, um der fehlenden Ausbildung des Personals gerecht
zu werden36).

Waihrend sich nach dem Zusammenbruch der napoleoni-
schen Herrschaft viele Territorien beeilten, das franzosische
Recht wieder abzuschaffen, blieb der CPC in zahlreichen an-
deren weiter in Kraft37): Neben Rheinhessen, der bayerischen
Rheinpfalz und dem hessisch-homburgischen Meisenheim
sind hier v. a. die linksrheinische preuflische Rheinprovinz
sowie rechtsrheinisch das (leicht verdnderte) Gebiet des eins-
tigen Herzogtums Berg zu nennen. In der preuflischen Rhein-
provinz wurde das franzosische Recht erst 1832 durch eine
Verordnung modifiziert, die sich aber im Kern weiterhin an
das franzosische Vorbild anlehnte. So wurde bei den Ein-
stellungsvoraussetzungen fiir Gerichtsvollzieher lediglich er-
génzt, der Kandidat habe eine Eignungspriifung abzulegen38).

Nicht nur Begeisterung

In einigen deutschen Territorien stieB die groBe Selbstin-
digkeit der Huissiers aber auch auf Ablehnung, da sie den
deutschen Verhéltnissen nicht entspriche. Nassau behielt trotz
starker Anlehnung an das franzosische Recht iiber Jahrzehnte
die bisherigen Vollstreckungsbeamten bei, die nur auf richter-
liche Anweisung hin titig werden durften3?). Auch das Grof3-
herzogtum Frankfurt verwarf das ,,in die franzdsische Ge-
richtsverfassung verwebte Institut der Huissiers““4%), da es auf
,hiesige Lande nicht anwendbar* sei4!). Andere Staaten — wie
Baden, Bayern und Wiirttemberg — verzichteten lange Zeit auf
eine Erneuerung des Prozessrechts42).

Nambhafte Juristen kimpften vehement gegen die Einfiih-
rung des franzosischen Verfahrensrechts, u. a. wegen der her-
ausgehobenen Stellung der Huissiers. Der Rechtsprofessor
und Hofgerichtsvizeprisident Ludwig Harscher von Almen-
dingen etwa sah in der von ihm auf das franzosische Gewal-
tenteilungsprinzip zuriickgefiihrten Trennung zwischen der
»decernirenden Justiz* der Richter und der ,,exequirenden Jus-
tiz der Huissiers eine unnatiirliche ,,Isolation®, die mit der
deutschen Gerichtsorganisation unvereinbar sei. Eine Einfiih-
rung des franzosischen Rechts wiirde in Deutschland zu
»totaler Rechtsunsicherheit® sowie ldngerfristig zu ,,partieller
Rechtswillkiihr fiihren43).

Andernorts bereitete die etwas libereilte Einfiihrung der
Huissier einige Anfangsschwierigkeiten. So fiihlte man bei der
Neuorganisation des Gerichtswesens in Westfalen ,.keinen

36) Schubert, Franzosisches Recht (wie Anm. 31), 121 ff., 130.

37 Hermann Conrad, in: Wolffram/Klein (Hg.), Recht und
Rechtspflege in den Rheinlanden, 1969, 78 ff., 107 ff. Zu den gering-
fiigigen Anderungen bei der Zwangsvollstreckung ab ca. 1820:
Schubert, ZRG (wie Anm. 33), 168 ff.

38) VO vom 16. 2. 1832; ferner VOen vom 10. 6. 1833 und 22. 10.
1833. Schlink, Commentar Bd. 1 (wie Anm. 5), 106 ff.

39) Schubert, Franzdsisches Recht (wie Anm. 31), 284 und 544.

40) Artikel 66 VO die kiinftige Gerichtsverfassung des Ghzt.
Frankfurt betreffend (5. 10. 1812).

41) Begriindung von Dalberg (1810), zit. nach Schubert, Franzo-
sisches Recht (wie Anm. 31), 298, dort auch 544 ff.

42) Gerhard Dahlmanns, in: Coing (Hg.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte
Bd.3/2, 1982, 2626 ff., 2634 ff., 2662 ff.

43) Ludwig Harscher von Almendingen, Ueber die Schwierigkei-
ten und Gefahren der iibereilten und unvorbereiteten Einfithrung des
Kodex Napoleon, Allg. Bibliothek fiir Staatskunst, Rechtswissen-
schaft und Critik 1 (1808), 1 ff., 30, 37 ff. und 7; hierzu und zu weite-
ren Autoren: Schubert, Franzosisches Recht (wie Anm. 31), 328, 347.

4

driickendern Mangel, als den, taugliche Personen zu den Stel-
len der Huissiers zu finden“44). Die ehemaligen Gerichts-
diener, die naturgemil gerne in diese Position eingeriickt
wiren, beherrschten nur einen Bruchteil der geforderten Auf-
gaben; auch war nicht sicher, ob sie unter der neuen Regierung
staatstreu wiren. Eilends wurden unter z. T. wortlicher Uber-
nahme franzosischer Vorlagen Einfiihrungen und Handbiicher
fiir Gerichtsvollzieher verfasst45). Auf Unterschiede zum
Mutterrecht konnte nur begrenzt Riicksicht genommen wer-
den, obgleich viele — selbst banale — Fragen ungeklért waren.
So trugen die Huissiers in Frankreich eine schwarze Amts-
tracht samt langem, schlankem Stab; fiir westfélische Ge-
richtsvollzieher war dergleichen nicht bestimmt — konnten sie
sich also beliebig kleiden46)?

Offenbar haben die Deutschen mit dem neuen Verfahrens-
recht auch einige Probleme aus Frankreich importiert. Ein
Pfalzischer Justizbeamter klagte 1821 iiber die ,,angehduften
Formalitdten® bei der Urteilsvollstreckung, die freilich nicht
ganz so driickend erscheinen wiirden, ,,wenn nicht die Execu-
tion der Leitung von Ménnern anvertraut wire, welche oft ihre
Gewalt miflbrauchend, das Schicksal des armen Landmannes
noch erschweren®. Zwar fligte der Autor eilends hinzu: ,,Man
ist weit entfernt alle Gerichtsvollzieher nach einer Ansicht be-
handeln zu wollen. Es giebt wiirdige, brave und geschickte
Mainner, die der allgemeinen Achtung wiirdig sind“47).
Dennoch deuten diese Worte schon an, welchen Ruf die
Huissiers damals genossen. Selbst der berithmte Rechtsprofes-
sor und Appellationsgerichtsprasident Paul Johann Anselm
von Feuerbach wies auf die Bestechlichkeit der Huissiers
hin48).

Sicher nicht ganz ohne konkreten Anlass ermahnte bereits
Napoléon im ,,Décret du 14 juin 1813 die Gerichtsvollzieher
unter hoher Strafandrohung, Reisekosten nicht doppelt abzu-
rechnen oder Fahrten durch Kollegen miterledigen zu lassen
und dafiir abzukassieren4%). Auch ordnete er an, alle Aktenab-
schriften der Gerichtsvollzieher miissten getreu, leserlich und
nicht zu klein geschrieben sein — unter Androhung der Nicht-
bezahlung der entsprechenden Taxe50). Offenbar wollten die
Gerichtsvollzieher teures Papier sparen, denn noch im selben
Jahr wurde ergénzt, mehr als 35 Schriftzeilen auf kleinem Pa-
pier, 40 auf mittlerem Papier und 50 auf groBem Papier seien
unzuldssig. Zudem wurde eine Geldstrafe von 25 Francs fiir
Unleserlichkeit eingefiihrtst).

Bereits Artikel 1030 CPC erméchtigte die Gerichte zu
hohen Geldstrafen (5 bis 100 Francs), wenn Akten unvollstin-
dig erstellt waren. Um die Verfehlungen der Gerichtsvollzie-
her besser im Auge zu haben, liel Napoléon an allen Gerichten

44) Fischer, Handbuch (wie Anm. 12), V.

45) Etwa Fischer, Handbuch (wie Anm. 12); J. H. Zacharias
Willigerod, Taschenbuch fiir die Gerichtsbothen im Konigreich West-
phalen, 1810; August Georg Kiichendahl, Der westphilische Huissier,
1811; Erhard J. Kulenkamp, Darstellung des Executions-Verfahrens
nach der westphilischen Proze-Ordnung, 1811.

46) Zum Kostiim vgl.: Arrété du 2 nivose an XI., ferner Andreas
Wacke, Heiteres und Historisches iiber das Amt des Gerichtsvollzie-
hers, DGVZ 91, 101 ff., 104. Zum Streit in Deutschland: Fischer,
Handbuch (wie Anm. 12), 2.

47) Anonym: Uebersicht des miindlich-6ffentlichen Verfahrens in
Civil- und Criminal-Sachen ... Mit besonderer Hinsicht auf den baie-
rischen Rheinkreis, 1821, 107.

48) Paul Joh. Anselm Feuerbach, Betrachtungen tiber die Oeffent-
lichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege Bd. 2, 1825, 185 ff.

49) Artikel 35 f. Décret du 14 juin 1813; auch Décret du 10 prairial
an X (30. 5. 1801); Fischer, Handbuch (wie Anm. 12), 100.

50) Artikel 43 f. Décret du 14 juin 1813.

51) Décret du 29 aoit 1813.
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erster Instanz sog. ,,Disziplinarkammern* einrichten52). Auch
in nachnapoleonischer Zeit rissen die Verordnungen zur ,,Dis-
ziplinierung® der Gerichtsvollzieher nicht ab. So erging 1834
in Rheinpreullen eine Ministerialverfiigung, die es den Ge-
richtsvollziehern untersagte, einen Teil ihrer Gebiihren an Ad-
vokatur-Schreiber oder andere Personen abzutreten, um von
diesen Auftrage vermittelt zu bekommen, ,,was Seitens weni-
ger fahiger Gerichtsvollzieher ... vorgekommen ist*53).

Weitere Entwicklung

Die Badische ZPO von 1832, die als erstes eigenstindiges
deutsches Prozessgesetz gilt, welches franzdsische Maximen
miteinbezog, fiihrte in entfernter Anlehnung an den ,,Huissier*
einen ,,Amtsexequenten fiir die Vollstreckungen ein, dessen
Kompetenzen jedoch weit hinter denen seiner franzosischen
Kollegen zuriickblieben. Obgleich die Zustindigkeiten des
seit 1851 als ,,Gerichtsvollzieher” bezeichneten Beamten mit
der Prozessordnungsnovelle von 1852 ausgeweitet wurden,
dnderte sich an der fehlenden Selbstidndigkeit des Amtes
wenig34). Die Revolution von 1848 brachte auch fiir das Ge-
richtsvollzieherwesen Verdnderungen. So flihrte Nassau noch
im Dezember 1848 ,,Gerichtsvollzieher* ein55), die im Kern
dem franzosischen Vorbild nachgeformt waren. Auch die
,»Gerichtsvoigte” der 1850 im Konigreich Hannover in Kraft

52) Artikel 52-90 Décret du 14 juin 1813.

53) Verfiigung des Justizministers vom 21. 2. 1834, hierzu: Perrot,
Verfassung (wie Anm. 9), 428.

54) Vgl. nur §§ 970 ff., 984, 992 Bad. ZPO 1832; §§ 963 ff. und
1011 ff. Bad. ZPO 1852. Carl Hahn, Die gesamten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen Bd. 1/1, 2. Aufl. 1883, 156 (Fn.).

55) Hierzu: Seip, Nassau (wie Anm. 10), 37-41.

getretenen Prozessordnung und Gerichtsverfassung folgten
dem franzosischem Musters6). Noch stirker an den Huissier
angelehnt war aber der Gerichtsvollzieher der bayerischen
Civilprozeflordnung von 186957).

Durch die Reichsjustizreform von 1877/1879 wurde der
Gerichtsvollzieher ,,als besonderer mit der Vornahme von
Zustellungen, Ladungen und Vollstreckungen zu betrauender
Beamter fiir ganz Deutschland“ verbindlich, mithin der Bote
des mittelalterlichen deutschen Rechts und der Executor der
preuBischen Allg. Gerichtsordnung von 179358) endgiiltig
abgelost. Die Begriindung des Entwurfs zu §§ 155, 156 GVG
(1877) nahm hierbei ausdriicklich auf die Geschichte Bezug:
,Das Institut der Gerichtsvollzieher hat seinen Ursprung in
Frankreich. Unter der napoleonischen Herrschaft in den
Rheinlanden eingefiihrt, hat dasselbe in der neueren Zeit in
Bayern und auch in Hannover — hier jedoch in modifizirter
Gestalt — Eingang gefunden®59). Obgleich der Einfluss des
Gerichts in Deutschland ausgebaut wurde und sich damit die
Selbsténdigkeit der Gerichtsvollzieher gegeniiber dem fran-
zbsischen Vorbild automatisch verringerte©0), folgt die Ausge-
staltung des Berufs bis heute dem Modell der franzdsischen
Huissiers von 1807 —und wire ohne diese historische Wurzel
nicht zu verstehen.

56) Hahn, Materialien 1/1 (wie Anm. 54), 158 f.

57) Hahn, Materialien 1/1 (wie Anm. 54), 157 f.; Eich, Vollstre-
ckungspersonen (wie Anm. 1), 134 f.

58) Eduard Kern, Reformgedanken iiber die Stellung des Gerichts-
vollziehers, ZZP 80 (1967), 325 ff.

59) Hahn, Materialien 1/1 (wie Anm. 54), 156.

60) Etwa Eich, Vollstreckungspersonen (wie Anm. 1), 138 ff.;
E. Schneider, Stellung (wie Anm. 14), 18 ff.

Zur Reichweite der Zwangsvollstreckungsverbote
in § 89 Abs. 1 InsO und § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO
hinsichtlich der betroffenen MaBnahmen — Kurziiberblick

Von Michael App, Strasbourg

Wihrend der Dauer eines Insolvenzverfahrens konnen ein-
zelne Insolvenzglidubiger nach § 89 Abs. 1 InsO die Zwangs-
vollstreckung weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige
Vermogen des Schuldners betreiben. Der Gerichtsvollzieher
hat, falls er vom laufenden Insolvenzverfahren weif3, die Mit-
wirkung an beantragten Vollstreckungshandlungen zu verwei-
gern und Vollstreckungsauftrige abzulehnen!). Wird in Un-
kenntnis der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Schuldners gleichwohl vollstreckt, so kann bei
Zwangsvollstreckung in einen Gegenstand der Insolvenz-
masse?) der Insolvenzverwalter, bei Zwangsvollstreckung in
das sonstige Vermogen des Schuldners, der Schuldner selbst
Erinnerung beim Insolvenzgericht3) einlegen (§ 89 Abs. 3
InsO). Das Insolvenzgericht kann die Wirkung von § 89 InsO
durch ausdriicklichen Beschluss bereits in das Eroffnungs-
verfahren vorverlegen (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO), also in
das Stadium, in dem das Insolvenzgericht die sachliche Berech-
tigung des bei ihm eingegangenen Insolvenzantrags noch priift.

1) So Uhlenbruck, Kommentar zur Insolvenzordnung, 12. Aufl.,
§ 89 InsO Rdnr. 23 m. w. N.

2) Zum Umfang der Insolvenzmasse App, ZKF 2006 S. 153.

3) Zu den Grenzen der Zustdndigkeit des Insolvenzgerichts App,
NZI 1999 S. 138.
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Das Vollstreckungsverbot nach § 89 Abs. 1 InsO erfasst
samtliche Vollstreckungsmafnahmen#4), auch Maflnahmen der
Verwaltungsvollstreckung zu Gunsten offentlich-rechtlicher
Glaubigers), mit der in manchen Bundesldndern der Gerichts-
vollzieher betraut werden kann®).

Auch Arreste rechnet man trotz nicht eindeutigen Wort-
lauts zu den durch § 89 Abs. 11InsO verbotenen Maflnehmen?),
und zwar nicht erst die Arrestvollziechung, sondern bereits den
Erlass eines Arrestbefehls; folgt man dieser — wohl herrschen-
den — Ansicht, hétte der Gerichtsvollzieher auch die Mitwir-
kung an der Zustellung des gleichwohl ergangenen Arrestbe-
schlusses (§ 922 Abs. 2 ZPO) abzulehnen. Fiir unzuléssig hélt
man des Weiteren die Einleitung oder Fortsetzung des Verfah-

4 So Breuer im Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung,
§ 89 InsO Rdnr. 9; Kuleisa im Hamburger Kommentar zum Insol-
venzrecht, § 89 InsO Rdnr. 3.

5) So Uhlenbruck a. a. O., § 89 InsO Rdnr. 3 m. w. N.; zur Ver-
waltungsvollstreckung allgemein App/Wettlaufer, Verwaltungsvoll-
streckungsrecht, 4. Aufl.

6) Z. B. Baden-Wiirttemberg; siche § 15a LVwVG Baden-
Wiirttemberg.

7) Dazu Gerhardt in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Hand-
buch, 3. Aufl., § 33 Rdnr. 8



rens der eidesstattlichen Versicherung8) sowie den Erlass
eines Haftbefehls nach § 901 ZPO9) und nimmt infolgedessen
an, der bereits in Haft genommene Schuldner sei nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zwingend aus der Haft zu ent-
lassen 10). Unbezweifelbar erscheint dies nicht; die Insolvenz-
masse und damit die Befriedigungschancen der Glaubigerge-
meinschaft werden durch die Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung schlielich nicht im Mindesten geschmalert, und
ein Interesse an der Abnahme der eidesstattlichen Versiche-
rung kann bestehen, da bei Insolvenzverfahren hiufig die
Moglichkeit besteht, dass sie vorzeitig, u. U. schon nach weni-
gen Tagen oder Wochen, eingestellt werden und der Glaubiger
sodann wieder ungehindert auf das Schuldnervermogen zugrei-
fen kann (§ 215 Abs. 2 Satz2 InsOi. V. m. § 201 Abs. 11nsO).
Dann sind Informationen iiber das Schuldnervermégen fiir den
Glaubiger von Nutzen, und auch andere Glaubiger, die das
Vermogensverzeichnis einsehen kdnnen, profitieren davon.

Dagegen wendet man § 89 Abs. 1 InsO — und entsprechend
auch § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO — nicht auf solche MafBnah-
men an, die eine Zwangsvollstreckung lediglich vorbereiten ).
So soll etwa auch nach Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
ein gegen den Schuldner ergangenes Urteil fiir vorldufig voll-
streckbar (§§ 708 ff. ZPO) erklart werden konnen!2). Die Er-
teilung einer vollstreckbaren Urteilsausfertigung (§§ 724 ff.
ZPO) soll ebenfalls noch moglich sein!3), desgleichen die
Vollstreckbarerklarung von auslidndischen Erkenntnissen,
Schiedsspriichen, Schiedsvergleichen und Anwaltsverglei-
chen (§§ 722, 1055, 1060, 1061, 1053, 798 a ZPO)4), wieder
mit der Begriindung, dass damit die Zwangsvollstreckung
noch nicht begonnen werde!5). Auch die Zuldssigkeit von Zu-
stellungen, mit denen der Gerichtsvollzicher beauftragt wer-
den kann, macht man davon abhingig, ob sie unmittelbar die

8) So etwa Breuer a. a. O., § 89 InsO Rdnr. 12 und Liike in Kiib-
ler/Priitting, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 89 InsO Rdnr. 9.

9 OLG Jena, ZInsO 2002 S. 134.

10) So Breuer a.a. 0., § 89 InsO Rdnr. 12 und Kuleisa a. a. O.,
§ 89 InsO Rdnr. 3.

1) So Gerhardtin Gottwald a. a. O., § 33 Rdnr. 6 und Uhlenbruck
a.a. 0., § 89 InsO Rdnr. 9 m. w. N.

12) Vgl. Breuer a. a. O., § 89 InsO Rdnr. 30 m. w. N.; ebenso App
im Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 4. Aufl., § 89 InsO
Rdnr. 11.

13) So Wittkowski in Nerlich/Romermann, Kommentar zur Insol-
venzordnung, § 89 InsO Rdnr. 15

14) So Uhlenbruck a. a. O., § 89 InsO Rdnr. 9

15) So Gerhardta. a. O , § 33 Rdnr. 6; OLG Koln, KTS 1970 S. 53

Vollstreckungswirkung herbeifiihrten !6). Sei dies der Fall wie
beispielsweise bei der Zustellung eines Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschlusses an den Drittschuldner, sei sie nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Schuld-
ners abzulehnen!7). Auch die Vorpfindung hilt man nach
Verfahrenserdffnung fiir unzuléssig!®), mit der Begriindung,
dass sie bereits die Wirkung einer Beschlagnahme habe und
damit keine die Zwangsvollstreckung lediglich vorbereitende
MaBnahme mehr sei!?).

Nimmt man dieses Kriterium, das allgemein sowohl von
der Gerichtsbarkeit als auch von der insolvenzrechtlichen
Literatur als Abgrenzungsmerkmal zwischen erlaubten und
nach § 89 Abs. 1 InsO verbotenen Mallnahmen gewéhlt wird,
ernst, so ist nicht einzusehen, was gegen die Zuléssigkeit der
Abnahme des eidesstattlichen Versicherung spricht. Sie ist das
klassische Beispiel einer die Zwangsvollstreckung lediglich
vorbereitenden MafBnahme; der Glaubiger erhdlt durch sie
noch keine Befriedigung und auch noch kein Pfandungspfand-
recht, sondern erst durch die danach ergriffenen MaBnahmen,
die ihm indessen wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens,
eben durch § 89 Abs. 1 InsO, gerade verschlossen sind.

Natiirlich werden Glaubiger allgemein nicht darauf drangen,
wihrend eines laufenden Insolvenzverfahrens ein Verfahren zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung einzuleiten oder ein
bereits in Gang gesetztes nach Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens weiterzubetreiben. Regelmafig wiirden sie damit, da sie die
Kosten zu tragen hétten, ihrem schlechten Geld nur gutes hin-
terherwerfen. Auch miissten sie damit rechnen, dass der Insol-
venzverwalter die vom Schuldner in seinem Vermogensver-
zeichnis offenbarten Vermogenswerte zur Insolvenzmasse zieht
und sie verwertet, bevor der betreibende Glaubiger das Recht
erlangt, auf diese Vermogenswerte im Wege der Zwangsvoll-
streckung zuzugreifen. Nur in Ausnahmefillen wird ein Gliu-
biger ein EV-Verfahren trotz Insolvenz ernsthaft in Erwidgung
ziehen, etwa bei einem erkennbar nachléssig betriebenen Insol-
venzverfahren (beispielsweise infolge Einwirkung von GroB-
glidubigern), das kurz vor seinem Abschluss steht. Man sollte
ihm jedoch die Moglichkeit nicht von vornherein abschneiden;
das Gesetz gibt jedenfalls keine Handhabe dazu.

16) Dazu Uhlenbruck a. a. O., § 89 InsO Rdnr. 9 m. w. N.

17) So Gerhardt a. a. O., § 33 Rdnr. 7 m. w. N.

18) So Miinzberg in Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozess-
ordnung, 21. Aufl.,, § 845 ZPO Rdnr. 10; Kuleisa a. a. O., § 89 InsO
Rdnr. 4.

19) BGH, NJW 1983 S. 1739; Gerhardt a. a. O., § 33 Rdnr. 7.

RECHTSPRECHUNG

§§ 883 ZPO; 150 Abs. 2 ZVG

Der Zwangsverwalter ist befugt, von dem Schuldner
(Grundstiickseigentiimer) die Uberlassung einer vor der
Beschlagnahme von einem Mieter des Objekts geleisteten
Mietkaution zu verlangen. Der Beschluss iiber die Anord-
nung der Zwangsverwaltung stellt zusammen mit der Er-
michtigung des Zwangsverwalters zur Besitzergreifung
einen Vollstreckungstitel dar, aufgrund dessen wegen die-
ses Anspruchs nach § 883 ZPO vollstreckt werden kann.*)

BGH, Beschl. v. 14. 4. 2005
-V ZB 6/05 -

*) amtlicher Leitsatz

6

Aus den Griinden:

Der Rechtsbeschwerdefiihrer ist Zwangsverwalter des Wohnungs-
eigentums, welches im Eigentum des Schuldners steht.

Das Amtsgericht erteilte ihm einen Zwangsverwalterausweis, der
den Beschluss betreffend die Anordnung der Zwangsvollstreckung in-
haltlich wiedergibt und nach dessen Inhalt der Rechtsbeschwerdefiih-
rer erméchtigt ist, sich selbst den Besitz zu verschaffen. Die Eigen-
tumswohnung ist vermietet. Ausweislich des dem Rechtsbeschwerde-
fiihrer vorliegenden Mietvertrages haben die Mieter eine Mietkaution
in Hohe von 1 140 DM zu leisten.

Der Rechtsbeschwerdefiihrer erteilte unter Vorlage des Zwangs-

verwalterausweises dem zustdndigen Gerichtvollzieher den Auftrag
zur ,,Wegnahme der Mietkaution in Hohe von 1 140,— DM ... und ...
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Aushidndigung derselben an mich“ und fiir den Fall, dass die Kaution
nicht ausfindig zu machen sein sollte, den weiteren Auftrag, dem
Schuldner die eidesstattliche Versicherung iiber deren Verbleib abzu-
nehmen. Der Gerichtsvollzieher hat die Durchfiihrung des Auftrags
abgelehnt. Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, es fehle ein vollstreck-
barer Titel; die Vorlage des Zwangsverwalterausweises reiche nicht
aus.

Das Amtsgericht hat die dagegen erhobene Erinnerung des
Zwangsverwalters zuriickgewiesen. Seine dagegen gerichtete soforti-
ge Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Das Landgericht hat in der
Beschwerdeentscheidung die Rechtsbeschwerde zugelassen. Mit die-
ser verfolgt der Rechtsbeschwerdefiihrer seinen Antrag weiter.

Das gemdl § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthaf-
te und auch im Ubrigen zulédssige Rechtsmittel hat Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt: Der Beschluss
iiber die Anordnung der Zwangsverwaltung konne nicht als
ausreichender Vollstreckungstitel fiir die Wegnahme jeglicher
Kaution, die der Mieter geleistet habe, und fiir jegliche in
Betracht kommenden Hilfspfandungen angesehen werden. Ei-
ne dahin gehende Auffassung entferne sich allzu sehr von der
im Gesetz angeordneten Besitzeinweisung des Zwangs-
verwalters (§ 150 Abs. 2 ZVG). Dabei sei zu beriicksichtigen,
dass je nach den Umstinden nicht nur eine Herausgabevoll-
streckung, etwa bei Vorhandensein eines Sparbuchs, sondern
je nach Anlage der Kaution auch andere Arten der Vollstre-
ckung oder bei pflichtwidriger Einverleibung der Kaution in
das Vermogen des Schuldners sogar die Vollstreckung wegen
einer Geldersatzforderung in Betracht komme.

2. Dem kann nicht uneingeschrankt zugestimmt werden.
Die angefochtene Entscheidung ist von Rechtsfehlern beein-
flusst.

a) Das Beschwerdegericht nimmt im Ansatz zutreffend an,
dass der dem Gerichtsvollzieher erteilte Auftrag zumindest
auch darauf gerichtet ist, die Herausgabevollstreckung wegen
einer beim Schuldner gegenstdndlich vorhandenen Kaution
vorzunehmen. Der Antrag auf ,,Wegnahme der Mietkaution
bezweckt ersichtlich (auch) den Zugriff auf einen gegensténd-
lich noch vorhandenen, gesondert aufbewahrten Geldbetrag,
auf Unterlagen, die wie ein Sparbuch den Zugriff auf die an-
gelegte Geldsumme ermdglichen, oder auf eine Biirgschafts-
urkunde. Andernfalls wire der zweite Teil des Antrags, dem
Schuldner die eidesstattliche Versicherung {iber den Verbleib
der Kaution abzunehmen, falls sie nicht vorgefunden wird,
nicht verstandlich.

Mit diesem Inhalt trdgt der gestellte Antrag den mietrecht-
lichen Gegebenheiten Rechnung. Fiir den Regelfall ist davon
auszugehen, dass der Vermieter eine vom Mieter {iberlassene
Kaution entsprechend § 551 Abs. 3 BGB gesondert angelegt
hat und dass tiber diese Anlage bei dem Vermieter Unterlagen,
wie etwa ein Sparbuch, vorzufinden sind, die den Zugriff auf
die Kaution ermdglichen. Dariiber, ob und inwieweit dies der
Fall ist, hat der Zwangsverwalter nach seinem Vortrag keine
Kenntnis. Dies kann indes von dem Gerichtsvollzieher bei
einer Zwangsvollstreckung nach § 883 ZPO festgestellt wer-
den. Findet er die Kautionssumme oder darauf verweisende
Unterlagen nicht vor, kann nach § 883 Abs. 2 ZPO verfahren
werden.

Ob der an den Gerichtsvollzieher gerichtete Antrag einen
weitergehenden Inhalt hat, kann derzeit dahinstehen. Zwar
trifft es zu, dass etwa ein (ausschlieBlich) auf die Pfandung
einer Geldforderung gerichteter Antrag abzulehnen wire, weil
der Beschluss iiber die Anordnung der Zwangsverwaltung
nebst der Ermichtigung zur Besitzergreifung kein Vollstre-
ckungstitel ist, der die Pfaindung eines Geldbetrages in Hohe
der Mietkaution aus dem Vermdgen des Vermieters erlaubt.
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Das Beschwerdegericht hat aber iibersehen, dass ein verfah-
rensrechtlicher Antrag nicht deshalb in vollem Umfang abge-
lehnt werden darf, weil er in der einen oder anderen Richtung
zu weit geht. Einem solchen Antrag ist stattzugeben, soweit er
gerechtfertigt ist, nur im Ubrigen ist er abzulehnen. Im vorlie-
genden Fall darf deshalb ein zuldssiger und begriindeter An-
trag auf Vornahme der Herausgabevollstreckung nicht deshalb
abgelehnt werden, weil die Antragstellung (moglicherweise)
eine weitere Vollstreckungsart erfasst, fiir die ein Vollstre-
ckungstitel nicht vorliegt. Die denkbare Fallgestaltung, dass
ein rechtlich zuldssiger und ein unzuldssiger Teil des Antrags
nicht sinnvoll unterschieden werden kénnen und deshalb nur
eine Zuriickweisung in vollem Umfang in Betracht kommt,
liegt hier nicht vor.

b) Fiir die danach erstrebte Vollstreckung gemif3 § 883
ZPO stellt der Beschluss iiber die Anordnung der Zwangsver-
waltung nebst der Ermichtigung zur Besitzergreifung eine
ausreichende Vollstreckungsgrundlage dar.

aa) Die Zwangsverwaltung ist, wie sich insbesondere aus
§ 152 Abs. 1 ZVG ergibt, darauf gerichtet, die laufenden, aus
der ordnungsgeméBen Nutzung des Grundstiicks stammenden
Ertrage zur Befriedigung des Gldubigers einzusetzen, wéh-
rend dem Schuldner die Substanz des Vermdgensgegenstan-
des ungeschmalert erhalten bleibt. Zugleich soll sie den Gléu-
biger vor einer Wertminderung des Objekts und sonstigen
Beeintrichtigungen schiitzen (BGH, Beschluss vom 10. De-
zember 2004, IX a ZB 231/03, WM 2005, 244, 245). Nach
§ 150 Abs. 2 ZVG hat das Gericht zu diesem Zweck dem Ver-
walter durch einen Gerichtsvollzieher oder durch einen sonsti-
gen Beamten das Grundstiick zu iibergeben oder ihm die Er-
méchtigung zu erteilen, sich selbst den Besitz zu verschaffen.
Geschieht — wie im vorliegenden Fall — Letzteres, so ist der
Anordnungsbeschluss zusammen mit der Erméchtigung des
Gerichts ein Vollstreckungstitel des Zwangsverwalters, mit
dem die Herausgabe der von der Beschlagnahme erfassten Ge-
genstdnde erzwungen werden kann (Bdtticher, ZVG, 3. Aufl.,
§ 150 Rdnr. 12; Depré/Mayer, Die Praxis der Zwangsverwal-
tung, 2. Aufl., Rdnr. 448; Eickmann, Zwangsversteigerungs-
und Zwangsverwaltungsrecht, 2. Aufl., S.404; Haarmeyer/
Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung, 2. Aufl., § 148
ZVG Rdnr. 13; §150a Rdnr. 21 f.; Knees, Immobiliar-
zwangsvollstreckung, 4. Aufl., S. 165; Stober, ZVG, 17. Aufl.,
§ 150 Rdnr. 3.5 b; Heinz, DGVZ 1955, 17, 18).

bb) Der vorgenannte Zweck erfordert, dass die in § 150
Abs. 2 ZVG normierte Herausgabepflicht nicht nur auf die
von der Beschlagnahme erfassten, sondern auch auf die sonst
fiir die Tatigkeit des Zwangsverwalters notwendigen Gegen-
stande erstreckt wird. Weitgehend wird daher angenommen,
dass der Zwangsverwalter auch die Herausgabe von Urkun-
den, die ein Miet- oder Pachtverhiltnis betreffen, verlangen
und notfalls mit Hilfe des Gerichtsvollziehers durchsetzen
kann (OLG Miinchen Rpfleger 2002, 373 — Pachtvertrag; AG
Stuttgart Rpfleger 1995, 375 — Mietvertrag; Depré/Mayer,
a.a. 0., Rdnr. 485; Eickmann, a.a.O.; Haarmeyer/Wutzke/
Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung, a. a. O.; Knees, a. a. O.;
a. A. Stober, a. a. O., Rdnr. 3.9 m. w. N.).

cc) Nach richtiger Ansicht ist der Zwangsverwalter auch
befugt, von dem Schuldner die Uberlassung einer vor der Be-
schlagnahme von einem Mieter des Objekts geleisteten Miet-
kaution zu verlangen, wobei der Anordnungsbeschluss und die
Ermédchtigung des Zwangsverwalters gemaf § 150 Abs. 2
ZVG einen Vollstreckungstitel zur Durchsetzung auch dieses
Anspruchs darstellen (Stober, a.a.O., § 152 Rdnr. 9.13 c;
wohl auch Depré/Mayer, a. a. O., Rdnr. 493). Dabei kommt es
nicht darauf an, ob sich die Beschlagnahme nach § 148 Abs. 1
Satz 1 ZVG in Verbindung mit § 21 Abs. 2 ZVG unmittelbar
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auf den Anspruch auf Uberlassung der Mietkaution erstreckt
(so Stober, a. a. O., § 152 Rdnr. 9.13b), obwohl die Kaution,
anders als Miet- und Pachtzahlungen (vgl. zum Begriff
MiinchKomm-BGB/Eickmann, 4. Aufl., § 1123 Rdnr. 6 f.
m. w. N.), nicht fiir die Raumnutzung entrichtet wird. Uner-
heblich ist auch, ob und inwieweit die die Riickgabe der Miet-
kaution betreffenden Vereinbarungen ihre Grundlage in dem
Mietverhéltnis oder in einer ergidnzend getroffenen Siche-
rungsabrede haben (vgl. dazu BGHZ 141, 160, 166).

Entscheidend ist folgendes: Nach § 152 Abs. 2 ZVG ist,
wenn das Grundstiick vor der Beschlagnahme einem Mieter
oder Pichter iiberlassen wurde, der Miet- oder Pachtvertrag
auch dem Verwalter gegeniiber wirksam. Der Mieter hat die
Mietkaution auf der Grundlage der im Mietvertrag getroffe-
nen Vereinbarungen gestellt. Sie sichert die Mietzinsansprii-
che, auf die sich die Beschlagnahme nach § 148 Abs. 1 Satz 1
ZVG in Verbindung mit § 21 Abs. 2 ZVG erstreckt. Eine ord-
nungsgeméle Verwaltung des Grundbesitzes erfordert, dass
der Zwangsverwalter anstelle des Schuldners (Grundstiicks-
eigentliimers), dem die Verwaltung und Benutzung des Grund-
stiicks durch die Beschlagnahme entzogen ist (§ 148 Abs. 2
ZVQG), in die Lage versetzt wird, ndtigenfalls auf die Kaution
zuzugreifen, um gegen den Mieter gerichtete Anspriiche zu
decken. Der Zugriff auf eine an den Schuldner geleistete Kau-
tion muss dem Zwangsverwalter aber auch deshalb ermog-
licht werden, weil er dem Mieter gegeniiber zur Herausgabe
der Kaution nach Wegfall des Sicherungszwecks verpflichtet
ist (BGH, Urteil vom 16. Juli 2003, VIII ZR 11/03, NJW
2003, 3342 f. m. w. N.; vgl. dazu etwa Depré/Mayer, a. a. O.,
Rdnr. 496; Haarmeyer/Wutzke/Frster/Hintzen, a. a. O., § 155
Rdnr. 10 ff.; Alff/Hintzen, Rpfleger 2003, 635 ff.; Erckens,
ZfIR 2003, 981 ff.; Walke, WuM 2004, 185 ff.).

¢) Der Gerichtsvollzieher durfte deshalb den Vollstre-
ckungsantrag nicht mit der Begriindung ablehnen, es liege
kein Vollstreckungstitel vor. Fiir die Herausgabevollstreckung
nach den §§ 883 ZPO, die in die Zusténdigkeit des Gerichts-
vollziehers fillt, ist dies sehr wohl der Fall. Dabei ist davon
auszugehen, dass das Zwangsverwalterzeugnis, wenn es — wie
hier — den Anordnungsbeschluss in vollem Umfang wieder-
gibt und die Ermichtigung zur Besitzergreifung enthélt, den
maligeblichen Vollstreckungstitel darstellt.

Der Gerichtsvollzieher wird also, soweit die sonstigen
Vollstreckungsvoraussetzungen (jetzt noch) vorliegen, die
nach § 883 ff. ZPO erforderlichen Vollstreckungshandlungen
vorzunehmen haben, soweit der Vollstreckungstitel dafiir in
dem zuvor beschriebenen Rahmen eine ausreichende Grundla-
ge bietet. Sollten die dabei gewonnenen Erkenntnisse Voll-
streckungshandlungen als notwendig erscheinen lassen, die
durch den vorliegenden Titel nicht gedeckt sind, ist durch
Riickfrage bei dem Glaubiger zu kléren, ob sich der gestellte
Antrag tatsdchlich auch darauf beziehen soll. Dann ist der An-
trag insoweit abzulehnen. Andernfalls ist der Antrag mit
Durchfiihrung der Herausgabevollstreckung erledigt.

Der Gerichtsvollzieher wird nunmehr demgeméal zu ver-
fahren haben. Obwohl noch zu priifen ist, ob die weiteren
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung noch vorliegen,
sind die Kosten des Rechtsmittelzuges bereits jetzt dem
Schuldner aufzuerlegen (§ 91 Abs. 1 ZPO). Der Rechtsbe-
schwerdefiihrer dringt mit seinem Begehren im Wesentlichen
durch, selbst wenn man davon ausgeht, dass der Antrag zu
weit formuliert ist. Dafiir, dass — jedenfalls bisher — die weite-
ren Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung gefehlt haben
oder nicht nachholbar gewesen sein kdnnten, ist nichts ersicht-
lich. Eine Kostenbelastung des Gerichtsvollziehers kommt
nicht in Betracht (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Mai 2004, IXa
ZB 297/03, NJW 2004, 2979, 2980 f.).
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§§ 807 ZPO

Der einzige Vorstand eines eingetragenen Vereins, der sein
Amt erst nach der Ladung zum Termin zur Abgabe der ei-
desstattlichen Versicherung niedergelegt hat, ohne dass
ein neuer gesetzlicher Vertreter bestellt worden ist, bleibt
verpflichtet, fiir den Verein die eidesstattliche Versiche-
rung abzugeben, wenn die Berufung auf die Amtsniederle-
gung rechtsmissbriuchlich wire.”)

BGH, Beschl. v. 28. 9. 2006
-17ZB 35/06 —

Aus den Griinden:

Der Schuldner und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 1 ist ein eingetra-
gener Verein. Er hat bei der Zwangsversteigerung eines Grundstiicks
durch Beschluss des Amtsgerichts vom 20. Januar 2003 den Zuschlag
erhalten, das Bargebot aber nicht berichtigt. Die Glaubigerin betreibt
gegen ihn aus einer vollstreckbaren Ausfertigung des Zuschlagsbe-
schlusses die Zwangsvollstreckung, die bisher erfolglos geblieben ist.

In den auf Antrag der Glaubigerin bestimmten Terminen zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung vom 30. Juni 2005 und
5. Januar 2006 legte der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 als einziger ge-
setzlicher Vertreter des Schuldners jeweils Widerspruch ein und be-
stritt die Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung.
Das Amtsgericht hat den Widerspruch durch rechtskriftigen Be-
schluss als unbegriindet zuriickgewiesen. Auch den Widerspruch vom
5. Januar 2006 hat das Amtsgericht am 25. Januar 2006 als unbegriin-
det zuriickgewiesen; zugleich hat es die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung vor Eintritt der Rechtskraft angeordnet. Im Termin vom
9. Februar 2006, zu dem er am 31. Januar 2006 geladen worden war,
verweigerte der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 die Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung fiir den Schuldner mit der Behauptung, er ha-
be sein Amt als Vorstand am 6. Februar 2006 niedergelegt.

Auf Antrag der Gldubigerin hat das Amtsgericht gegen den
Schuldner, vertreten durch den Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2, Haft-
befehl zur Erzwingung der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
erlassen. In der Begriindung des Beschlusses hat es den — nunmehr
dritten — Widerspruch des Rechtsbeschwerdefiihrers zu 2 als rechts-
missbrauchlich bezeichnet. Der sofortigen Beschwerde des Schuld-
ners gegen den Haftbefehl hat das Amtsgericht nicht abgeholfen.

Am 16. Mérz 2006 hat der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 eine
eidesstattliche Versicherung abgegeben mit der Erklirung: ,,Ich habe
am 6. Februar 2006 das Vorstandsamt niedergelegt und danach die
Unterlagen abgegeben. Angaben kann ich daher nur aus dem Gedécht-
nis machen und fiir deren Richtigkeit infolgedessen keinerlei Gewéhr
iibernehmen.*

Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde gegen den Haft-
befehl zuriickgewiesen.

Mit ihren vom Landgericht zugelassenen Rechtsbeschwerden
begehren die Rechtsbeschwerdefiihrer weiterhin die Authebung des
Haftbefehls vom 1. Mérz 2006.

Die Rechtsbeschwerden haben keinen Erfolg.

I. Die Rechtsbeschwerden sind gemél § 574 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Der
Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 ist durch den angefochtenen Be-
schluss beschwert, weil ihn der Haftbefehl vom 1. Mérz 2006
als gesetzlichen Vertreter des Schuldners und damit als Offen-
barungspflichtigen benennt (vgl. OLG Kdln Rpfleger 1976,
323; OLG Frankfurt a. M. BB 1976, 1147, OLG Hamm WM
1984, 1343, 1344; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
§ 901 Rdnr. 17).

II. Die Rechtsbeschwerden sind jedoch nicht begriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, die Vorausset-
zungen fiir den Erlass eines Haftbefehls seien gegeben. Als

*) amtlicher Leitsatz
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ehemaliger gesetzlicher Vertreter des Schuldners habe der
Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 die eidesstattliche Versicherung
abzugeben, auch wenn er sein Amt als Vorstand des Schuld-
ners wirksam am 6. Februar 2006 niedergelegt haben sollte.
Fiir einen eingetragenen Verein sei allerdings grundsétzlich
der gegenwirtige gesetzliche Vertreter offenbarungspflichtig.
Dies gelte auch dann, wenn der Vorstand nach Zustellung der
Ladung zum Offenbarungstermin sein Amt niederlege, ohne
dass ein neuer Vorstand bestellt werde. Es lasse sich auch
nicht feststellen, dass der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 sein
Amt nur niedergelegt habe, um sich der Offenbarungspflicht
zu entziehen oder die Offenbarung des freien Vermogens zu
verhindern.

Der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 habe angegeben, er habe
sein Amt niedergelegt, weil er von D. (dem Sitz des Schuld-
ners) wegen ,neuer beruflicher Perspektiven in Leipzig*
dauerhaft wegziehe. Ob die Amtsniederlegung unter diesen
Umsténden treuwidrig sei, kénne aber offen bleiben. Der
Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 sei jedenfalls deshalb zur eides-
stattlichen Versicherung verpflichtet, weil er lange Jahre und
noch bis vor Kurzem der einzige Vorstand des Schuldners
gewesen sei. Schon aus tatsdchlichen Griinden sei nur er als
letzter Vorstand in der Lage, die notwendigen Angaben iiber
den Vermdgensstand des Schuldners zu machen. Ebenso wie
ein Notvorstand wére der neu gewihlte Vorstand auf Infor-
mationen durch den vormaligen Vorstand angewiesen. Das
Fehlen der Vertretungsmacht hindere den Rechtsbeschwerde-
fithrer zu 2 nicht daran, die eidesstattliche Versicherung fiir
den Schuldner abzugeben, weil diese keine Willens-, sondern
eine Wissenserkldrung sei.

Der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 habe am 16. Mérz 2006
die eidesstattliche Versicherung nur unter Vorbehalt abge-
geben. Dies sei unzureichend, weil er dabei nicht die Gewahr
fiir die Richtigkeit der im Vermogensverzeichnis gemachten
Angaben iibernommen habe.

2. Das Beschwerdegericht hat den angefochtenen Haft-
befehl zur Erzwingung der Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung im Ergebnis zu Recht aufrechterhalten.

a) Fiir eine juristische Person ist die eidesstattliche Versi-
cherung nach § 807 ZPO durch ihren gesetzlichen Vertreter
abzugeben, bei einem eingetragenen Verein demgeméaf durch
ihren Vorstand (§ 26 BGB). Wer gesetzlicher Vertreter des
Schuldners ist, muss von Amts wegen geklart werden, weil es
sich dabei um eine Frage der ordnungsgemiflen Vertretung
des Schuldners handelt (vgl. OLG Hamm WM 1984, 1343,
1344; Stein/Jonas/Miinzberg a. a. O. § 807 Rdnr. 51).

aa) Fiir die Beurteilung der Frage, wer fiir eine juristische
Person als ihr gesetzlicher Vertreter offenbarungspflichtig ist,
kommt es grundsétzlich auf den Zeitpunkt des Termins zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung an (nunmehr allg.
M.; vgl. z. B. KG ZIP 1996, 289, 290; OLG Koln Rpfleger
2000, 399, jeweils m. w. N.). Dies hat seinen Grund darin,
dass nur derjenige, der eine juristische Person vertritt, fiir diese
rechtsverbindliche Erklarungen abgeben kann. Eine eidesstatt-
liche Versicherung nach § 807 ZPO ist zwar keine Willens-,
sondern eine Wissenserkldrung (vgl. OLG Frankfurt a. M.
Rpfleger 1982, 290, 291; KG NJW-RR 1991, 933, 934; Kir-
berger, Rpfleger 1975, 341, 344); sie entfaltet aber wie eine
Willenserklarung Rechtswirkungen fiir den Schuldner, da die-
ser nach Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gemif
§ 915 ZPO in das Schuldnerverzeichnis einzutragen ist (vgl.
Stein/Jonas/Miinzberg a.a. O. § 807 Rdnr. 53 Fn. 332). Die
Stellung als gesetzlicher Vertreter ist auch deshalb maBgeb-
lich, weil die Offenbarungspflicht gegebenenfalls durch Frei-
heitsentziehung auf der Grundlage eines Haftbefehls durch-
gesetzt werden kann.
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bb) Im vorliegenden Fall ist mit dem Beschwerdegericht
das Vorbringen der Rechtsbeschwerdefiihrer zu unterstellen,
dass der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 sein Amt als Vorstand
des Schuldners bereits am 6. Februar 2006 niedergelegt hat.
Die Amtsniederlegung beendet das organschaftliche Rechts-
verhiltnis mit sofortiger Wirkung (vgl. MiinchKomm. BGB/
Reuter, 4. Aufl., § 27 Rdnr. 33). Es ist davon auszugehen, dass
der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 seine Erklarung nicht nur
zum Schein abgegeben hat und diese deshalb nicht gemél
§ 117 Abs. 1 BGB nichtig ist.

cc) Die Offenbarungspflicht des Rechtsbeschwerdefiihrers
zu 2 besteht jedoch fort, weil die Rechtsbeschwerdefiihrer
gegen das im gesamten Verfahrensrecht geltende Gebot
von Treu und Glauben (vgl. BGH, Urt. v. 7. 4. 1978 — V ZR
27/76, WM 1978, 847, 849) verstoBBen, wenn sie sich im
vorliegenden Zwangsvollstreckungsverfahren auf die Amts-
niederlegung des Rechtsbeschwerdefiihrers zu 2 berufen. Dies
kann der Senat auf der Grundlage des feststehenden Sach-
verhalts selbst beurteilen.

In der Rechtsprechung und Literatur wird teilweise die
Ansicht vertreten, dass der einzige gesetzliche Vertreter einer
juristischen Person jedenfalls dann offenbarungspflichtig blei-
be, wenn er sein Amt erst nach der Ladung zum Termin zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung niedergelegt habe
und kein neuer gesetzlicher Vertreter bestellt worden sei (vgl.
— fiir eine GmbH — LG Bochum Rpfleger 2001, 442, 443; AG
Burgdorf DGVZ 1980, 45; Putzo in Thomas/Putzo, ZPO,
27. Aufl., § 807 Rdnr. 15; vgl. auch Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 64. Aufl., § 807 Rdnr. 57; Hk-ZPO/
Kemper, § 807 Rdnr. 34). Dazu wird ausgefiihrt, eine juristische
Person brauche einen gesetzlichen Vertreter und diirfe deshalb
nicht ohne rechtfertigenden Grund handlungsunfahig gemacht
werden. Bei einem eingetragenen Verein konne zwar in drin-
genden Fillen gemdf § 29 BGB ein Notvorstand bestellt wer-
den; eine solche Notlage diirfe jedoch nicht ohne wichtigen
Grund herbeigefiihrt werden (vgl. LG Bochum Rpfleger 2001,
442, 443). Nach einer anderen Ansicht besteht bei einer Amts-
niederlegung nach der Ladung zum Termin jedenfalls eine
Vermutung rechtsmissbrauchlichen Handelns (vgl. Schuschke/
Walker, Vollstreckung und vorldufiger Rechtsschutz, 3. Aufl.,
§ 807 ZPO Rdnr. 21 m. w. N.; Musielak/Becker, ZPO, 4. Aufl.,
§ 807 Rdnr. 9) oder ein Beweis des ersten Anscheins flir ein sol-
ches Verhalten (vgl. MiinchKomm.ZPO/Eickmann, 2. Aufl.,
§ 807 Rdnr. 35; a. A. — erforderlich seien positive Feststellun-
gen — OLG Bamberg DGVZ 1998, 75; LG Bonn DGVZ 1989,
920; LG Bochum DGVZ 2002, 22, 23; E. Schneider, MDR
1983, 724, 726).

Diese Fragen konnen hier jedoch offen bleiben, weil sich
aus dem feststehenden Sachverhalt ergibt, dass die Amtsnie-
derlegung, soweit es um die Offenbarungspflicht und die Ver-
fahrensvertretung des Rechtsbeschwerdefiihrers zu 1 (inso-
weit bis zur Bestellung des neuen Vorstands) geht, unbeacht-
lich ist, weil die Berufung darauf rechtsmissbrauchlich wére.
Dies gilt unabhéngig davon, ob der Rechtsbeschwerdefiihrer
zu 2 sein Amt allein zu dem Zweck niedergelegt hat, sich der
Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
zu entziehen (zu einem solchen Fall vgl. OLG Hamm Rpfleger
1985, 121; OLG Bamberg DGVZ 1998, 75; OLG Koéln Rpfle-
ger 2000, 399 m. w. N.).

Der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 hat sein Amt nach den
eigenen Angaben der Rechtsbeschwerdefiihrer erst nach der
Ladung zum Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versi-
cherung aufgegeben, ohne dass ein Nachfolger bestellt wurde.
Die Rechtsbeschwerdefiihrer tragen dazu lediglich vor, der
Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 habe damals die — im Ubrigen
spater nicht verwirklichte — Absicht gehabt, aus beruflichen
Griinden aus D., wo der Schuldner seinen Sitz hat, wegzuzie-
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hen. Zuvor war der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 bereits zu
Terminen am 30. Juni 2005 und am 5. Januar 2006 zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung geladen worden. Die von
ihm in diesen Terminen fiir den Rechtsbeschwerdefiihrer zu 1
eingelegten Widerspriiche waren jeweils als unbegriindet zu-
riickgewiesen worden. Unter diesen Umstinden ist die Amts-
niederlegung unmittelbar vor dem Termin vom 9. Februar
2006 im Verfahren zur Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung als rechtsmissbrauchlich anzusehen. Der Rechts-
beschwerdefiihrer zu 2 wird durch die Offenbarungspflicht —
auch mit Riicksicht auf das berechtigte Interesse der Gléu-
bigerin an einer zeitnahen Vollstreckung — nicht unbillig be-
lastet. Es wird von ihm nur verlangt, seine Angaben nach bes-
tem Wissen und vollstindig zu machen.

Der Rechtsmissbrauch des Rechtsbeschwerdefiihrers zu 2,
dessen Verhalten sich der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 1 zu-
rechnen lassen muss, hat zur Folge, dass die Glaubigerin den
Rechtsbeschwerdefiihrer zu 2 im Zwangsvollstreckungsver-
fahren weiterhin als Offenbarungspflichtigen in Anspruch
nehmen kann (vgl. dazu auch LG Diisseldorf JurBiiro 1988,
1580). Der Umstand, dass nach Erlass des Haftbefehls am
1. Mérz 2006 fiir den Schuldner ein neuer Vorstand bestellt
worden ist, steht dem nicht entgegen (vgl. dazu auch OLG
Stuttgart MDR 1984, 238, 239).

b) Die Offenbarungspflicht ist noch nicht erfiillt. Nach
§ 807 Abs. 3 ZPO hat der Schuldner zu Protokoll an Eides
Statt zu versichern, dass er die von ihm verlangten Angaben
nach bestem Wissen und Gewissen richtig und vollstindig
gemacht habe. Eine solche eidesstattliche Versicherung hat
der Rechtsbeschwerdefithrer zu 2 am 16. Méarz 2006 nicht
abgegeben. Der vom Gesetz vorgeschriebene Wortlaut der
eidesstattlichen Versicherung ist zwingend. Der Offenba-
rungspflichtige muss allerdings seine Zweifel und ihre Griinde
im Vermogensverzeichnis darlegen, wenn er sich nicht der
Gefahr einer falschen eidesstattlichen Versicherung aussetzen
will (vgl. BGHSt 7, 375, 378).

Die Rechtsbeschwerden waren daher auf Kosten der
Rechtsbeschwerdefiihrer zuriickzuweisen.

§§ 164, 675,705,780 BGB; 727,736, 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO;
Art.1§ 1 RBerG

a) Ein Vertrag, durch den ein Immobilienfonds in der
Form einer GbR die Fiihrung seiner Geschéfte umfas-
send auf einen Geschiftsbesorger iibertrigt, der nicht
Gesellschafter der GbR ist, sowie die ihm erteilte um-
fassende Vollmacht fallen grundsitzlich nicht in den
Anwendungsbereich des Artikels 1 § 1 RBerG (Bestiiti-
gung des Senatsurteils vom 18. Juli 2006, WM 2006,
1673).

b) Der von Gesellschaftern einer kreditnehmenden GbR
dem Geschiiftsbesorger der GbR aufierhalb des Gesell-
schaftsvertrages erteilte Auftrag mit Vollmacht, sie
nicht nur bei der Abgabe vollstreckbarer Schuldver-
sprechen gegeniiber der kreditgebenden Bank zu ver-
treten, verstofit gegen Artikel 1 § 1 RBerG.

¢) Sind Gesellschafter einer kreditnehmenden GbR auf-
grund des Darlehensvertrages und Gesellschaftsvertra-
ges zur Abgabe vollstreckbarer Schuldversprechen in
Hohe ihrer kapitalmiBigen Gesellschaftsbeteiligung
verpflichtet, so ist auch ein Drittgeschéftsfiihrer der
GbR zur Abgabe der vollstreckbaren Schuldverspre-
chen fiir die Gesellschafter berechtigt (Bestitigung der
Senatsurteile vom 2. Dezember 2003, WM 2004, 372,
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vom 15. Februar 2005, WM 2005, 1698 und vom
25. Oktober 2005, WM 2006, 177).

d) Die Zwangsvollstreckung in das Vermogen einer GbR
erfordert nicht einen Titel gegen die Gesellschaft als
solche. Ausreichend ist auch ein Titel gegen alle Gesell-
schafter als Gesamtschuldner, nicht dagegen ein sol-
cher gegen alle Gesellschafter als Teilschuldner der
Verbindlichkeit der GbR.

e) Ein Vollstreckungstitel gegen den Gesellschafter einer
GbR kann, was dessen personliche Haftung angeht,
nach Ubernahme seines Gesellschaftsanteils nicht auf
den neuen Gesellschafter umgeschrieben werden.”)

BGH, Urt. v. 17. 10. 2006
- XIZR 19/05 -

Aus den Griinden:**)

Die Kldger wenden sich gegen die Zwangsvollstreckung der be-
klagten Bank aus einer vollstreckbaren notariellen Urkunde. Dem
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klédgerin zu 1) ist eine im Jahre 1991 in der Rechtsform einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts von den Herren K. und R. sowie der
A. GmbH und der Re. Steuerberatungsgesellschaft mbH gegriindete
Immobilienfondsgesellschaft (im Folgenden: GbR). Die anderen Kla-
ger sind ihr beigetretene Gesellschafter. Zweck der Gesellschaft ist die
Errichtung, Nutzung und Bewirtschaftung eines Wohn- und Ge-
schiftshauses in B. Das Objekt sollte zum Teil mit Einlagen noch zu
werbender Gesellschafter, im Ubrigen mit Bankkrediten finanziert
werden. Der Gesellschaftsvertrag sieht vor, dass die beitretenden Ge-
sellschafter Gldubigern der Gesellschaft mit ihren Privatvermogen
quotal entsprechend ihrer kapitalmaBigen Beteiligung an der Gesell-
schaft, in der Hohe jedoch unbegrenzt haften. Insoweit sind alle Ge-
sellschafter verpflichtet, entsprechende Schuldverpflichtungen zu
tibernehmen und deswegen personliche Schuldanerkenntnisse abzu-
geben.

Die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft wurde den Griindungs-
gesellschaftern K. und A. GmbH iibertragen, die Teile ihrer Aufgaben
Dritten iibertragen und zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben einen Ge-
schiftsbesorger beauftragen konnten, der nach ihren Weisungen tétig
werden sollte. Die unterschriftsreife Ausarbeitung aller zur Realisie-
rung des Gesellschaftszwecks erforderlichen Vertrige war Aufgabe
des Griindungsgesellschafters K., der dafiir eine besondere Vergiitung
erhielt.

Zusammen mit dem Gesellschaftsvertrag schloss die GbR mit der
1. GmbH (im Folgenden: Geschiftsbesorgerin), vertreten durch ihren
Geschiftsfiihrer, den Griindungsgesellschafter K., einen Geschifts-
besorgungsvertrag, in dem sie ihr umfassend die Aufgaben der
Geschiftsfiihrung, allerdings nicht die Erarbeitung der von der GbR
abzuschlielenden Vertrdge, iibertrug. Die Geschiftsbesorgerin war an
die Weisungen der geschéftsfithrenden Gesellschafter gebunden. Die
Griindungsgesellschafter erteilten der Geschéftsbesorgerin, die keine
Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz besitzt, Vollmacht, sie in
allen die GbR betreffenden Angelegenheiten zu vertreten.

Die GbR, vertreten durch die Geschéftsbesorgerin, diese vertreten
durch ihren Geschéftsfiihrer K., sowie K. personlich unterzeichneten
am 26. Juni 1991 zwei Realkreditvertrdge mit der Rechtsvorgédngerin
der Beklagten (im Folgenden: Beklagte) iiber 21 360 000 DM und
15000 000 DM und am 5. November 1991 einen weiteren Realkredit-
vertrag iiber 408 000 DM jeweils zur Finanzierung ihres Bauvor-
habens, die in der Folgezeit valutiert wurden. Wéhrend die Haftung
der anderen Griindungsgesellschafter gegensténdlich auf das Grund-
stiick der GbR beschriankt wurde, erklérte sich K. jeweils bereit, iiber
die Darlehensbetriage zuziiglich Zinsen ein personliches vollstreck-

) amtlicher Leitsatz

**) Bedingt durch den Umfang der Entscheidungsgriinde wurde ein
Abdruck der Entscheidung auf den Sachverhalt und die die Leit-
satzabschnitte d) und e) betreffenden Entscheidungsgriinde be-
schréankt.
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bares Schuldversprechen abzugeben. Eine Haftungsbeschriankung der
der GbR beitretenden Gesellschafter sowie ein personliches voll-
streckbares Schuldversprechen dieser Gesellschafter sehen die Dar-
lehensvertrage nicht vor. Als Sicherheit bestellte der Geschéftsfiihrer
K. der Geschiftsbesorgerin am Grundstiick der GbR eine vollstreck-
bare Grundschuld iiber 36 768 000 DM und unterwarf sich unter
Ubernahme der personlichen Haftung der Zwangsvollstreckung in
sein gesamtes Vermdogen.

In der Folgezeit traten die Kldger, vor allem besser verdienende Ge-
schiftsleute und Akademiker, der GbR unter Ubernahme von
Gesellschaftsanteilen in unterschiedlicher Hohe bei. Nach dem Inhalt
der notariell beurkundeten Beitrittserkldrungen waren ihnen der Inhalt
des Gesellschaftsvertrages und des Geschéftsbesorgungsvertrages be-
kannt. Sie erkannten den Gesellschaftsvertrag als verbindlich an und
erteilten den geschiftsfilhrenden Gesellschaftern der GbR sowie der
Geschiftsbesorgerin wie schon im Emissionsprospekt vorgesehen eine
umfassende Vollmacht, die diese unter anderem dazu berechtigte, sie
entsprechend den gesellschaftsvertraglichen Haftungsregelungen
gegeniiber Darlehensgebern zu verpflichten und insoweit auch der
sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr personliches Vermogen zu
unterwerfen.

Am 5. August 1992 erklarte K., geschiftsfithrender Gesellschafter
der GbR, im eigenen Namen als Gesellschafter der GbR sowie als Ge-
schéftsfithrer der Geschiftsbesorgerin unter Vorlage der Vollmachten
der Kldger im Original oder in Ausfertigung sowie des
Gesellschaftsvertrages im Original in notarieller Urkunde die Uber-
nahme der persénlichen Haftung gegeniiber der Beklagten in Hohe der
aus der anliegenden Gesellschafterliste ersichtlichen Teilbetrdge der
Grundschuldsumme iiber 36 768 000 DM sowie die Unterwerfung der
Klager unter die Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen.

In der Folgezeit geriet die GbR mit der Riickzahlung der Darlehen
in Riickstand, weil die Mieteinnahmen hinter den Erwartungen zu-
riickblieben. Die Beklagte drohte deshalb mit einer fristlosen Kiindi-
gung der Kreditvertrdge und einer Verwertung der gestellten Sicher-
heiten.

Die Kldger machen vor allem geltend, die von der Geschéftsbesor-
gerin namens der Fondsgesellschafter abgegebenen notariellen
Vollstreckungsunterwerfungserklarungen seien nichtig, da die ihr er-
teilten Vollmachten gegen das Rechtsberatungsgesetz verstielen. Aus
denselben Griinden sei auch eine Darlehensverbindlichkeit der GbR
nicht wirksam begriindet worden, so dass einer Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde vom 5. August 1992 die Einrede der un-
gerechtfertigten Bereicherung entgegenstehe.

Das Landgericht hat das Begehren, die Zwangsvollstreckung aus
der vollstreckbaren Urkunde fiir unzuldssig zu erkldren und die
Urkunde herauszugeben, abgewiesen. Die dagegen gerichtete Beru-
fung der Kléger ist ohne Erfolg geblieben. Mit der — vom Berufungs-
gericht — zugelassenen Revision verfolgen sie ihren Klageantrag
weiter.

Das angefochtene Berufungsurteil stellt sich nur, soweit es
die Kldgerin zu 1) (GbR) und den Klédger zu 113) betrifft, aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Die iibrigen K-
ger wenden sich zu Recht im Wege der prozessualen Gestal-
tungsklage analog § 767 ZPO gegen die Zwangsvollstreckung
der Beklagten aus der notariellen Urkunde vom 5. August
1992, weil die Geschiftsbesorgerin von den Gesellschaftern
nicht wirksam bevollméchtigt worden ist, fiir sie abstrakte
Schuldanerkenntnisse mit den streitigen Vollstreckungsunter-
werfungserklarungen abzugeben.

1. Die GbR ist — anders als das Berufungsgericht ohne
nihere Begriindung angenommen hat — nach ihrem eigenen
Vorbringen nicht klagebefugt. Gemal § 736 ZPO bedarf es
zur Zwangsvollstreckung in das Vermogen einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts eines Urteils gegen alle Gesellschafter;
ausreichend ist aber auch ein anderer Vollstreckungstitel (sie-
he etwa Stein-Jonas/Miinzberg, ZPO 22. Aufl. § 736 Rdnr. 1).
Dabei geniigt es, wenn sich der Titel gegen alle Gesellschafter
richtet, die nach der neuen Rechtsprechung des II. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofes (BGHZ 146, 341, 358; zuvor schon
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BGHZ 142, 315, 321) fiir die Schulden der rechts- und par-
teifdhigen GbR gemif §§ 128 ff. HGB (analog) akzessorisch,
untereinander gesamtschuldnerisch und grundsdtzlich unbe-
schrinkt personlich auch mit ihrem Privatvermdgen haften.
Ein Titel gegen die Gesellschaft als solche ist nicht erforder-
lich, es geniigt vielmehr ein Titel gegen alle Gesellschafter als
Gesamtschuldner (BGHZ 146, 341, 356; OLG Schleswig WM
2006, 583, 584).

Diese Voraussetzungen sind hier, worauf die Revisionser-
widerung zu Recht hinweist, nicht erfiillt. Die geworbenen
Gesellschafter haben in der notariellen Urkunde vom 5. Au-
gust 1992 zur Sicherung der Darlehensriickzahlungsforderung
der Beklagten lediglich Schuldanerkenntnisse {iber bestimmte
Teilbetrége, die sich nach ihrer kapitalméaBigen Beteiligung an
der Gesellschaft richteten, abgegeben und sich nur insoweit
der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Privatver-
mogen unterworfen. Es liegt daher kein gegen alle geworbe-
nen Gesellschafter als Gesamtschuldner gerichteter Titel vor.
Vielmehr konnte die Beklagte gegen die einzelnen Gesell-
schafter — die Wirksamkeit der Vollstreckungstitel vorausge-
setzt — nur wegen titulierter Teilforderungen vollstrecken, die
zusammen der darlehensvertraglichen Gesellschaftsschuld
entsprechen. Dass sie beabsichtigt, aus den Vollstreckungs-
titeln auch in das Gesellschaftsvermdgen zu vollstrecken, ist
nicht ersichtlich.

Ob das Klagebegehren der GbR im Wege der Auslegung
oder Umdeutung als Drittwiderspruchsklage im Sinne des
§ 771 ZPO angesehen werden konnte, bedarf hier keiner
Entscheidung. Fiir eine zuldssige Drittwiderspruchsklage fehlt
jedenfalls ein Eingriff der Beklagten in das Gesellschaftsver-
mogen (zu dieser Voraussetzung vgl. etwa Zoller/Herget, ZPO
25. Aufl. § 771 Rdnr. 5 f. m. w. N.).

2. Das Berufungsurteil ist auch in Bezug auf den Kliger zu
113) im Ergebnis richtig.

a) Die von ihm erhobene prozessuale Gestaltungsklage ent-
sprechend § 767 ZPO ist mangels Rechtsschutzinteresses un-
zuldssig. Er gehdrt nicht zum Kreis der Gesellschafter, die
1991/1992 in die neu gegriindete Gesellschaft eingetreten
sind, sondern hat erst mit notariellem Vertrag vom 10. Mirz
1994 den Geschiftsanteil eines anderen Gesellschafters er-
worben. Nach den eigenen Angaben des Kldgers zu 113) fehlt
deshalb ein auf seinen Namen lautendes notarielles Schuld-
anerkenntnis mit einer Vollstreckungsunterwerfung. Dafiir,
dass die Beklagte dennoch in sein Privatvermdgen vollstre-
cken will, ist nichts vorgetragen. Eine Titelumschreibung nach
§ 727 ZPO konnte die Beklagte wegen des Gesellschafter-
wechsels nicht vornehmen, weil eine solche beziiglich der
Haftung des Klédgers zu 113) mit seinem personlichen Vermo-
gen ausgeschlossen ist (Zoller/Stober, ZPO 25. Aufl. § 736
Rdnr. 5; HK-ZPO/Kindl, § 736 Rdnr. 5).

b) Entgegen der Ansicht der Revision des Kligers zu 113)
erweist sich die Entscheidung des Berufungsgerichts auch
nicht deshalb als unzutreffend, weil es {iber seinen Hilfsantrag,
festzustellen, dass eine personliche Haftung aus den Darle-
hensvertrdgen vom 26. Juni 1991 und 10. Juli 1994 nicht be-
steht, nicht entschieden habe. Vielmehr hat das Berufungs-
gericht im Ergebnis zu Recht eine Haftung der klagenden
Gesellschafter fiir die Darlehensverbindlichkeiten der GbR
entsprechend § 130 HGB bejaht.

aa) Die zwischen der GbR und der Beklagten im Jahre
1991 geschlossenen Darlehensvertrage sind wirksam.

(1) Die GbR wurde bei Abschluss der Darlehensvertrage
wirksam durch die Geschiftsbesorgerin vertreten. Wie der er-
kennende Senat bereits in seiner Entscheidung vom 18. Juli
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2006 (XI ZR 143/05, WM 2006, 1673, 1674 £.) zu einem weit-
gehend wortgleichen Gesellschafts- und Geschéftsbesor-
gungsvertrag in Fortfilhrung seiner bisherigen Rechtspre-
chung (Senatsurteile vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 421/02,
WM 2004, 372, 375, vom 15. Februar 2005 — XI ZR 396/03,
WM 2005, 1698, 1700 f. und vom 25. Oktober 2005 — XI ZR
402/03, WM 2006, 117, 179; zustimmend Schimansky WM
2005, 2209, 2211; Lehleiter/Hoppe WM 2005, 2213, 2214;
Goette DStR 2006, 337; Altmeppen ZIP 2006, 1, 5 ff;
Jungmann WuB VIII D. Artikel 1 § 1 RBerG 8.05; ders.
EWiR 2006, 201, 202; Aigner EWiR 2005, 417, 418; a. A.
Ulmer ZIP 2005, 1341, 1343 f.; siche auch Habersack BB
2005, 1695, 1697) ausfiihrlich begriindet hat, fallt die Ubertra-
gung von Geschéftsfiihrungsaufgaben durch den schuldrecht-
lichen Vertrag und die Erteilung umfassender Vollmachten an
einen Nichtgesellschafter nicht in den Anwendungsbereich
des Rechtsberatungsgesetzes. Ein solcher Vertrag ist seinem
Inhalt nach, was das Berufungsgericht und Ulmer a. a. O. ver-
kennen, im Schwerpunkt nicht auf die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten, sondern auf die Wahrung wirtschaft-
licher Interessen der GbR und ihrer Gesellschafter gerichtet
(Senatsurteil vom 18. Juli 2006 a. a. O. S. 1675; siehe auch
Schimansky a.a. Q. S.2211). Nach dem Geschéftsbesor-
gungsvertrag gehorte die Ausarbeitung der von der GbR abzu-
schlieBenden Vertrdge nicht zu den Aufgaben der Geschifts-
besorgerin, sondern war ausdriicklich von dem geschéftsfiih-
renden Gesellschafter K. zu leisten, der dafiir eine besondere
Vergiitung erhielt. Auf die Frage, ob die Geschéftsbesorgerin
mit der ihr anvertrauten unternehmerischen Leitung der GbR
eigene oder fremde Angelegenheiten besorgt hat (vgl. hierzu
einerseits Lehleiter/Hoppe a.a. Q. S.2214 f.; andererseits
Ulmer a. a. O. S. 1343 f.; Habersack a. a. O. S. 1697), kommt
es daher nicht entscheidend an.

(2) Die Kreditvertrdge sind entgegen der Ansicht eines
Teils der Revisionskladger auch nicht gemédll §4 Abs. 1, § 6
Abs. 1 VerbrKrG unwirksam. Verbraucher im Sinne dieser
Vorschriften kann zwar grundsitzlich auch eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts sein (Senat BGHZ 149, 80, 83 ff.). Die
Darlehensvertrage fallen hier aber nicht in den Anwendungs-
bereich des Verbraucherkreditgesetzes, weil die Kredite nach
dem Willen der Vertragsparteien fiir die gewerbliche Tatigkeit
der GbR im Sinne der § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG
bestimmt waren (Senatsurteil vom 18.Juli 2006 a.a. O.
S. 1676).

bb) Der Klédger zu 113) haftet der Beklagten analog § 130
Abs. 1 HGB fiir die Verbindlichkeiten der GbR aus den
Darlehensvertriagen quotal entsprechend seiner kapitalméBi-
gen Beteiligung an der GbR personlich mit seinem Privat-
vermogen.

(1) Nach der Entscheidung des II. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 12. Dezember 2005 (II ZR 283/03, WM
2006, 187, 188) muss ein Neugesellschafter fiir bereits be-
griindete Verbindlichkeiten der GbR entsprechend § 130
HGB grundsitzlich in vollem Umfang personlich und mit
seinem Privatvermdgen einstehen, wenn er sie bei seinem
Eintritt in die Gesellschaft kennt oder wenn er deren Vorhan-
densein bei auch nur geringer Aufmerksamkeit hitte erken-
nen konnen.

So liegt der Fall auch hier. Damit, dass die werbende GbR
die zur Finanzierung des Immobilienfonds erforderlichen und
prospektierten Kredite bereits ganz oder teilweise aufgenom-
men hatte, musste ein Gesellschafter bei seinem Beitritt zur
Gesellschaft unbedingt rechnen (vgl. Senatsurteil vom 18. Juli
2006 a. a. O. S. 1676). Dies gilt in besonderem Malfle fiir den
Klédger zu 113), der erst nach Abschluss der Projektfinanzie-
rung durch Anteilserwerb in die Gesellschaft eingetreten ist.
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Griinde des Vertrauensschutzes stehen daher seiner Inan-
spruchnahme nicht entgegen.

(2) Entgegen der Auffassung der Revision des Kldgers zu
113) ist §4 VerbrKrG, auch unter Beriicksichtigung des
§ 18 Satz 2 VerbrKrG, nicht anwendbar. Einer unmittelbaren
Anwendung steht entgegen, dass die personliche Haftung fiir
die Gesellschaftsschulden nicht durch vertragliche Ubernah-
me, sondern kraft Gesetzes begriindet worden ist. Eine ent-
sprechende Anwendung kommt angesichts des Regelungs-
zwecks des § 4 VerbrKrG nicht in Betracht. Da die Dar-
lehensvertrdge von der gewerblich handelnden GbR, nicht
aber von den lediglich akzessorisch haftenden Anlagegesell-
schaftern geschlossen worden sind, mussten diesen die fiir
einen Konditionenvergleich erforderlichen Informationen
nicht erteilt werden (Senatsurteil vom 18. Juli 2006 a. a. O.
S. 1677).

Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Gemein-
schaften ist insoweit nicht veranlasst. Nach Artikel 2 Abs. 1 lit.
a der Richtlinie 87/102/EWG des Rates zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
den Verbraucherkredit vom 22. Dezember 1986 (ABI. L 42/48)
findet die Richtlinie auf Kreditvertrige, die — wie hier — haupt-
sdchlich zum Erwerb von Eigentumsrechten an Grundstiicken
und zur Errichtung eines Gebdudes dienen, keine Anwendung
(Senatsurteil vom 18. Juli 2006 a. a. O. S. 1677).

(3) Anders als die Revision des Kldgers zu 113) meint, sind
die Regeln iiber das verbundene Geschift im Sinne des § 9
VerbrKrG auf die akzessorische Gesellschafterhaftung fiir die
Darlehensschuld der GbR geméB § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG
nicht anwendbar. Die an die GbR ausgereichten Darlehen wur-
den von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhéngig
gemacht und zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite
iiblichen Bedingungen gewahrt (vgl. Senatsurteil vom 25. April
2006 —XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1066 m. w. N. und mit
dem Hinweis, dass der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
an seiner abweichenden Auffassung nicht festhilt). Davon
abgesehen hat der Klédger zu 113) nicht zwei Vertridge mit
unterschiedlichen Vertragspartnern geschlossen, sondern ist
lediglich in die GbR eingetreten (Senatsurteil vom 18. Juli
2006 a. a. O. S. 1677).

3. Dagegen ist die Klage der iibrigen Kldger begriindet, da
sie bei Abgabe der Vollstreckungsunterwerfungserklarungen
von der Geschéftsbesorgerin nicht wirksam vertreten worden
sind.

a) Eine Befugnis der Geschiftsbesorgerin, die geworbe-
nen Gesellschafter zur Sicherung der Darlehensriickzahlungs-
forderungen in Hohe der auf die Beteiligungsquote be-
schrinkten Haftung der sofortigen Zwangsvollstreckung in
ihr Privatvermdgen zu unterwerfen, ist aus dem zwischen ihr
und der GbR wirksam geschlossenen Geschéftsbesorgungs-
vertrag nebst Vollmachtserteilung nicht herzuleiten. Zwar
sollte die Geschiftsbesorgerin danach — wie ein Gesell-
schaftsorgan — fiir die Gesellschaft und ihre Gesellschafter
insbesondere in der Griindungsphase umfassend titig werden.
Richtig ist auch, dass es zu den ureigenen Rechten und Pflich-
ten der Geschéftsleitung gehort, die im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Haftungsbeschrinkung gegeniiber den Gesell-
schaftsglaubigern in vollem Umfang zur Geltung zu bringen.
Im vorliegenden Streitfall ist die Begrenzung der akzesso-
rischen Gesellschafterhaftung auf die kapitalméBige Beteili-
gung aber im Gesellschaftsvertrag nicht an die Abgabe eines
Schuldanerkenntnisses mit einer Vollstreckungsunterwerfung
gekniipft. Der Gesellschaftsvertrag sieht vielmehr nur die
Abgabe der Gesellschaftsbeteiligung entsprechender Schuld-
anerkenntnisse, nicht aber Vollstreckungsunterwerfungs-
erklarungen der Gesellschafter vor.
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b) Der von den geworbenen Gesellschaftern der Geschifts-
besorgerin und dem geschiftsfilhrenden Griindungsgesell-
schafter K. auflerhalb des Gesellschaftsvertrags erteilte Auf-
trag mitsamt Vollmacht, sie bei Abgabe der Vollstreckungsun-
terwerfungserkldrungen gegeniiber der kreditgebenden Bank,
aber auch bei anderen Geschéften zu vertreten, verstofit gegen
das Rechtsberatungsgesetz und ist damit nichtig.

aa) Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes bedarf ein Geschéftsbesorger, der ausschlielich
oder hauptséchlich die rechtliche Abwicklung eines Grund-
stiickserwerbs oder Fondsbeitritts im Rahmen eines Steuer-
sparmodells fiir den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach
Artikel 1 § 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis abgeschlosse-
ner Geschéftsbesorgungsvertrag, der so umfassende Befug-
nisse und Pflichten des Auftragnehmers enthilt, ist grund-
sitzlich nichtig. Die Nichtigkeit erfasst nach dem Schutz-
gedanken des Artikels 1 § 1 RBerG auch die dem Geschifts-
besorger erteilte umfassende Abschlussvollmacht (st. Rspr.,
siche etwa BGHZ 145, 265, 269 ff.; 153, 214, 220 f.; 159,
294, 299 f.; Senatsurteile vom 9. November 2004 — XI ZR
315/03, WM 2005, 72, 73, vom 11. Januar 2005 — XI ZR
272/03, ZIP 2005, 521, 522, vom 15. Februar 2005 — XI ZR
396/03, WM 2005, 1698, 1700, vom 28. Mérz 2006 — XI ZR
239/04, WM 2006, 853, 854, vom 25. April 2006 — XI ZR
219/04, WM 2006, 1060, 1061 und vom 11. Juli 2006 — XI
ZR 12/05, Umdruck S. 6).

bb) Nach diesen MaBstdben ist der umfangreiche Ge-
schéftsbesorgungsvertrag nebst Vollmachtserteilung, der den
beitretenden Gesellschaftern von den Griindungsgesellschaf-
tern und/oder Fondsinitiatoren vorgegeben war, wegen Ver-
stoBes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig. Insbesonde-
re die davon unter anderem umfasste Unterwerfung der Ge-
sellschafter unter die sofortige Zwangsvollstreckung in ihr
Privatvermogen und die damit verbundene Schaffung eines
Vollstreckungstitels im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
stellt eine rechtsbesorgende Tatigkeit dar. Dass die Gesell-
schafter fiir die Darlehensschuld der GbR gemél §§ 128, 130
HGB (analog) akzessorisch personlich und mit ihrem Privat-
vermdgen haften, dndert an der rechtlichen Beurteilung
nichts. Eine Verpflichtung der Gesellschafter zur Abgabe von
Vollstreckungsunterwerfungserkldrungen ergibt sich daraus
nicht (Senatsurteil vom 25. Oktober 2005 — XI ZR 402/03,
WM 2006, 177, 179). Da die Geschiftsbesorgerin keine
Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz besall, konnte
sie die Gesellschafter demnach bei Abgabe der Vollstre-
ckungsunterwerfungserkldrungen gegeniiber der Beklagten
nicht wirksam vertreten.

cc) Aus den Entscheidungen des erkennenden Senats vom
2. Dezember 2003 (XI ZR 421/02, WM 2004, 372, 375), vom
15. Februar 2005 (XI ZR 396/03, WM 2005, 1698, 1700 f.)
und vom 25. Oktober 2005 (XI ZR 402/03, WM 2006, 177,
179) ergibt sich entgegen der Ansicht der Revisionserwide-
rung nichts anderes. Zwar hat der Senat danach die von den
Gesellschaftern dem geschéftsfiihrenden Gesellschafter oder
Geschiftsbesorger erteilte Vollmacht insoweit fiir wirksam er-
achtet, als sich die von ihnen vertretenen Gesellschafter im
Darlehensvertrag der kreditnehmenden GbR gegeniiber der
Bank zur Abgabe vollstreckbarer Schuldanerkenntnisse in Ho-
he der kapitalméaBigen Beteiligungen verpflichtet hatten. Da-
bei ist aber zu beachten, dass die Abgabe derartiger Erklarun-
gen der Gesellschafter in den dortigen Gesellschaftsvertragen
der GbR anders als hier ausdriicklich vorgesehen war. Dies
verpflichtet und berechtigt jeden, der die werbende Gesell-
schaft nach auBlen vertritt, die Gesellschafter im Umfang der
gesellschaftsvertraglichen  Regelungen  gegeniiber den
Gesellschaftsgldubigern zu verpflichten, auch wenn diese Re-
gelungen die Abgabe vollstreckbarer Schuldanerkenntnisse
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vorsehen. Die Vollmacht dazu ist dem Gesellschaftsvertrag,
sei es fiir den Geschiftsbesorger auch erst in Verbindung mit
dem umfassenden Geschiftsbesorgungsvertrag, immanent
(Jungmann EWiR 2006, 201, 202).

§§ 720a, 807 ZPO

Der Glédubiger kann im Rahmen der Sicherungsvollstre-
ckung gemifB § 720 a ZPO von dem Schuldner auch die
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nach § 807 ZPO
verlangen.”)

BGH, Beschl. v. 26. 10. 2006
-17ZB 113/05 -

Aus den Griinden:

Die Glaubigerin hat gegen den Schuldner das gegen Sicherheits-
leistung vorldufig vollstreckbare Urteil des Landgerichts erwirkt. Sie
betreibt aus der vollstreckbaren Ausfertigung dieses Urteils gegen den
Schuldner, der Rechtsanwalt ist, die Sicherungsvollstreckung gemaf3
§ 720 a ZPO. Die Glaubigerin hat beantragt, den Schuldner zur Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung gemif § 807 ZPO zu laden.
Dieser hat gegen seine Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung Widerspruch erhoben, den er im Wesentlichen damit
begriindet hat, dass die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung im
Verfahren der Sicherungsvollstreckung nicht verlangt werden konne.

Das Amtsgericht (Vollstreckungsgericht) hat den Widerspruch zu-
riickgewiesen. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde des
Schuldners ist erfolglos geblieben.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Schuldner
seinen Widerspruch gegen die Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung weiter. Die Gldubigerin hat sich im Rechtsbeschwerdeverfahren
nicht geduBert.

Die gemil § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte
und auch im Ubrigen zuliissige Rechtsbeschwerde ist unbe-
griindet. Die Glaubigerin ist berechtigt, gegen den Schuldner
das Verfahren zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
nach § 807 ZPO zu betreiben.

1. Das Beschwerdegericht hat das Verfahren zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung im Rahmen der Sicherungs-
vollstreckung gemaf § 720 a ZPO fiir zuléssig erachtet. Es hat
seine Annahme im Wesentlichen aus der Entstehungs-
geschichte des § 720 a ZPO hergeleitet. Dariiber hinaus hat
das Beschwerdegericht angenommen, der Zweck der Siche-
rungsvollstreckung, dem Glaubiger bis zum Vorliegen eines
rechtskréftigen Titels eine Sicherung zu verschaffen, kdnne
nur erreicht werden, wenn der Gléubiger die Moglichkeit ha-
be, im Verfahren zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung das zur Sicherung seiner Forderung vorhandene Vermo-
gen zu ermitteln. Der Beruf des Schuldners rechtfertige keine
andere Beurteilung. Die dagegen gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben keinen Erfolg.

2. a) Die Vorschrift des § 720 a ZPO dient den Interessen
des Glaubigers. Sie rdumt ihm die Mdglichkeit ein, aus einem
auf Zahlung von Geld lautenden Urteil, das nur gegen Sicher-
heitsleistung vorldufig vollstreckbar ist, schon vor Erbringung
der Sicherheit die Vollstreckung einzuleiten (§ 720 a Abs. 1
ZPO). Die Bestimmung erlaubt dem Glaubiger zwar keine Be-
friedigung, wohl aber die Pfandung mit Rang wahrender Wir-
kung. Damit vervollstindigt die Norm den Schutz des Glaubi-
gers vor wirtschaftlichen Verlusten, die ihm durch ein Beisei-
teschaffen der Haftungsmasse durch den Schuldner oder durch
einen Vermogensverfall des Schuldners drohen (vgl. Miinch-
Komm.ZPO/Kriiger, 2. Aufl., § 720 a Rdnr. 1).

*) amtlicher Leitsatz
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Die Frage, ob der Glaubiger aufgrund eines gegen Sicher-
heitsleistung fiir vorlaufig vollstreckbar erklarten Urteils im
Rahmen der Sicherungsvollstreckung nach § 720 a Abs. 1
ZPO ohne Sicherheitsleistung auch die Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung durch den Schuldner gemil3 § 807 ZPO
verlangen kann, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten
(die Frage bejahend: OLG Stuttgart NJW 1980, 1698; OLG
Diisseldorf NJW 1980, 2717; OLG Hamm MDR 1982, 416;
KG MDR 1989, 745; OLG Koblenz MDR 1991, 63, unter
Aufgabe von NJW 1979, 2521; OLG Frankfurt am Main
Rpfleger 1996, 468; OLG Hamburg MDR 1999, 255; Miinch-
Komm.ZPO/Kriiger a.a. O. § 720 a Rdnr. 4; Zoller/Stober,
ZPO, 25. Aufl.,, § 720 a Rdnr. 7; Musielak/Lackmann, ZPO,
4. Aufl., §720a Rdnr.4; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO,
22. Aufl., §720a Rdnr.5; Wieczorek/Schiitze/Hef3, ZPO,
3. Aufl,, §720a Rdnr.8; Thomas/Putzo, ZPO, 27. Aufl,
§ 720 a Rdnr. 8; Holk, MDR 2006, 841; die Frage verneinend:
LG Mainz JurBiiro 1987, 926; LG Berlin Rpfleger 1980, 352;
Fahlbusch, Rpfleger 1979, 248).

b) Wie der Bundesgerichtshof nach Erlass der angefoch-
tenen Entscheidung im Rahmen eines Aussetzungsantrags
nach Artikel 46 EuGVVO entschieden hat (Beschl. v. 2. 3.
2006 — IX ZB 23/06, Rpfleger 2006, 328 = MDR 2006, 892),
kann der Glaubiger im Rahmen der Sicherungsvollstreckung
gemif § 720 a ZPO von dem Schuldner die Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung nach § 807 ZPO verlangen, ohne
selbst Sicherheit leisten zu miissen. Das folgt aus Sinn und
Zweck der Vorschrift, die dem Glaubiger den Zugriff auf das
Schuldnervermdgen im Wege der Sicherungsvollstreckung
er6ffnet. Dem Gldubiger soll eine dem Arrest vergleichbare
Sicherung verschafft werden, indem er auch vor einer Schmi-
lerung der Haftungsmasse durch den Schuldner geschiitzt wird
(Bundestagsdrucksache 7/2729, S.21, 45, 109 f.; 7/5250,
S. 16).

Dieser Zweck ist aber nur dann sicher zu erreichen, wenn
der Schuldner auch im Rahmen der Sicherungsvollstreckung
nach § 720 a ZPO die eidesstattliche Versicherung abgeben
muss. Denn nur auf diesem Wege kann der Glaubiger zuver-
lassig ermitteln, ob der Schuldner Vermdgen besitzt, auf das er
im Wege der Sicherungsvollstreckung zugreifen kann (BGH
Rpfleger 2006, 328, 329; OLG Hamburg MDR 1999, 255;
MiinchKomm.ZPO/Kriiger a. a. O. § 720 a Rdnr. 4). Die Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung ist eine zweckgerichte-
te MaBinahme zur Vorbereitung zuldssiger, hier auf Sicherung
beschrankter, Vollstreckungszugriffe. Aus vergleichbaren Er-
wagungen ist allgemein anerkannt, dass der dingliche Arrest
ein zur Herbeifiihrung der Offenbarungsversicherung genii-
gender Titel ist (BGH Rpfleger 2006, 328, 329, m. w. N.).

Den Eintritt eventueller Nachteile kann der Schuldner da-
durch abwenden, dass er Schutzantrige nach §§ 712, 714 ZPO
stellt. Dartiber hinaus kann er von der Abwendungsbefugnis
gemif § 720 a Abs. 3 ZPO Gebrauch machen und im Ubrigen
bei einer entsprechenden Sachlage gegebenenfalls auch dar-
legen, dass das Verlangen des Glaubigers nach Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung rechtsmissbrauchlich sei, weil
dieser bereits in anderer Weise hinreichend gesichert sei (OLG
Hamburg MDR 1999, 255; Holk a. a. O. S. 842). Fiir einen
weitergehenden Schuldnerschutz besteht keine Notwendig-
keit. Dementsprechend unterliegt die Vorschrift des § 720 a
ZPO auch keinen ernstlichen verfassungsrechtlichen Beden-
ken (vgl. Holk a. a. O. S. 842).

§ 765 a, 807 ZPO; 185 a GVGA

Vor einer Einstellung der Zwangsvollstreckung sind die
Belange des Gliubigers gegen das Schutzbediirfnis des
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Schuldners abzuwégen, mit der Folge, dass auch bei einer
latenten Suizidgefahr des Schuldners die Zwangsvollstre-
ckung nicht ohne weiteres einzustellen ist.

LG Verden, Beschl. v. 29. 9. 2006
- 6T 192/05 -

Aus den Griinden:

Die Glaubigerin betreibt gegen die Schuldnerin die Zwangs-
vollstreckung aus einer notariellen Urkunde wegen einer Forderung in
Hohe von 357 157,30 Euro. Nachdem die Moblliarzwangsvollstre-
ckung fruchtlos verlaufen war und im Verfahren zur Abgabe der ei-
desstattlichen Versicherung bereits am 6. 7. 2004 ein Haftbefehl durch
das Amtsgericht ergangen war, setzte der Gerichtsvollzieher am
12. 12. 2005 erneuten Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versi-
cherung auf den 20. 12. 2005 fest. Die Schuldnerin beantragte darauf-
hin, im Wege der einstweiligen Anordnung geméil § 765 a ZPO die
Abnahme zu untersagen und den Haftbefehl aufzuheben. Sie wies dar-
auf hin, dass sie sich seit November 2003 in nervenérztlicher Behand-
lung befinde und aufgrund ihres Krankheitsbildes zu befiirchten sei,
dass sich ihr Gesundheitszustand verschlechtere. Es bestehe insofern
akute Suizidgefahr. Sie stiitzte sich auf ein Attest ihres Arztes vom
15. 12.2005.

Das Amtsgericht stellte die Anordnung zur Abnahme durch Be-
schluss vom 20. 12. 2005 einstweilen ein. Die Glaubigerin beantragte,
den Antrag der Schuldnerin zuriickzuweisen. Diese versuche seit
Jahren ebenso wie ihr Ehemann, alle Vollstreckungsmafinahmen mit
fadenscheinigen Begriindungen zu storen. Dazu gehore auch die Be-
hauptung einer Suizidgefahr. Das Amtsgericht holte das Gutachten
der Fachirztin fiir Psychiatrie vom 16. 3. 2006 ein. Dem trat die
Schuldnerin durch Vorlage einer drztlichen Bescheinigung ihres Arz-
tes vom 18. 4. 2006 entgegen.

Durch Beschluss vom 5. 5. 2006 wies das Amtsgericht den Antrag
der Schuldnerin auf Vollstreckungsschutz zuriick und lehnte die be-
gehrte Prozesskostenhilfe ab. Dagegen wendet sich die Schuldnerin
mit ihrer sofortigen Beschwerde vom 18. 5. 2006. Darin nimmt sie
Bezug auf das fachirztliche Attest vom 17. 5. 2006. Das Amtsgericht
half der Beschwerde nicht ab und legte die Akten mit seinem Nicht-
abhilfebeschluss dem Landgericht zur Entscheidung vor. Durch Be-
schluss vom 8. 9. 2006 wurde die Zwangsvollstreckung bis zur end-
giiltigen Entscheidung iiber die Beschwerde eingestellt. Die Sach-
verstdndige wurde um eine ergénzende Stellungnahme gebeten, zu der
sie sich nicht in der Lage sah. Die Schuldnerin regte an, das Gutachten
eines weiteren Facharztes einzuholen.

Die sofortige Beschwerde der Schuldnerin ist geméaB § 793
ZPO zuldssig, hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Amtsgericht den Vollstreckungsschutz-
antrag geméal § 765 a ZPO auf einstweilige Einstellung der
Anordnung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung ab-
gelehnt. Nach dieser Vorschrift kann Vollstreckungsschutz
nur dann gewéhrt werden, wenn die Zwangsvollstreckungs-
mafBnahme unter voller Wiirdigung des Schutzbediirfnisses
des Glaubigers wegen ganz besonderer Umstinde fiir den
Schuldner eine Harte darstellte, welche mit den guten Sitten
nicht mehr vereinbar wire. § 765 a ZPO ist als Ausnahmevor-
schrift eng auszulegen und kommt deshalb nach stindiger
Rechtsprechung nur dann zur Anwendung, wenn die Zwangs-
vollstreckungsmaBnahme nach Abwigung der beiderseitigen
Belange zu einem untragbaren Ergebnis fiihren wiirde (vgl.
BGH NJW 2004, 83635 f.; WM 2005, 288 f.). Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin kommt es daher sehr wohl
auch auf die Belange der Glaubigerin an, welche gegen das
Schutzbediirfnis der Schuldnerin abzuwigen sind.

Auf Seiten der Schuldnerin ist ihr unmittelbar der Erhal-
tung von Leben und Gesundheit dienendes Interesse und damit
ihr Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG beriihrt. Nach dem
Gutachten der Fachirztin fiir Psychiatrie besteht bei der
Schuldnerin eine erhdhte Suizidgefahr. Sie habe bereits im
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Jahre 1990 eine psychische Stérung entwickelt, welche jedoch
durch eine vierjahrige stationdre und ambulante Therapie
erfolgreich behandelt worden sei. Nach dem Untergang der
Firma ihres Ehemannes sei es 1998 zu einem neuerlichen
gesundheitlichen Einbruch gekommen. Die Patientin sei
psychisch instabil, so dass in Stresssituationen suizidiale
Gedanken und Handlungen nicht auszuschlieBen seien.
Zusétzlich habe sich in den letzten Jahren eine unbehandelte
Suchterkrankung entwickelt, welche die psychische Erkran-
kung in ihrem AusmaB verstirke.

Aufgrund dieser Kombination bestehe in Stresssituationen,
zu denen auch Vollstreckungsmafinahmen gehorten, eine Sui-
zidgefahr, weil diese erfahrungsgemaf bei Personen mit psy-
chischer Erkrankung in Verbindung mit einer Alkoholkrank-
heit stets deutlich hoher sei als bei psychisch Gesunden. Die
Suizidgefahr sei jedoch nur latent vorhanden und habe sich
seit der letzten Untersuchung im Februar 2004 nicht erhoht.
Seit Ende 2003 habe es den Angaben der Frau zufolge keinen
Suizidversuch mehr gegeben, obgleich sie die verschiedensten
Stresssituationen zu bewéltigen gehabt habe. Eine konkrete
Suizidgefahr besteht danach nicht. Diese ldsst sich auch nicht
den Stellungnahmen der Arzte entnehmen. Diese stimmen
weitestgehend mit der Sachverstindigen iiberein, wobei da-
hingestellt bleiben kann, ob der von der Schuldnerin eigenen
Angaben zufolge tdglich betriebene iiberméBige Alkoholkon-
sum bereits die Diagnose einer Alkoholkrankheit rechtfertigt.
Allein in der Risikobewertung, ob die Suizidgefahr durch
Zwangsvollstreckungsmafinahmen erhoht werde, gehen die
Auffassungen der Arzte auseinander.

Dies macht es jedoch nicht erforderlich, ein weiteres arzt-
liches Gutachten einzuholen. Das Gutachten der Fachdrztin
liegt erst wenige Monate zuriick. Dass sich in der Zwischen-
zeit der Gesundheitszustand der Schuldnerin geéndert hat und
nunmehr eine konkrete Suizidgefahr vorliegt, wird von ihr
nicht behauptet. Soweit es die Frage der Risikobewertung be-
trifft, wird zu keinem Zeitpunkt eine eindeutige Aussage dar-
iiber, ob eine konkret bevorstehende Zwangsvollstreckungs-
maBnahme die Schuldnerin in Todesgefahr bringe, moglich
sein. Der Bundesgerichtshof hat bereits mehrfach darauf
hingewiesen, dass Fille der vorliegenden Art dadurch gepragt
seien, dass bei entsprechender Veranlagung des Schuldners
eine Suizidneigung in unterschiedlichen Verfahrensabschnit-
ten mehr oder weniger stark ausgeprégt sei. Es handele sich
um ein dynamisches Geschehen, bei dem der Grad der Gefahr
je nach dem Untersuchungs- und Beurteilungszeitpunkt von
den Fachérzten unterschiedlich bewertet werde. Es werde des-
halb vielfach vom Zufall, ndmlich der von zeitlich begrenzten
Umsténden gepréagten Einschitzung abhingen, ob der Schuld-
ner durch die staatliche ZwangsmaBnahme in Todesgefahr ge-
rate oder nicht (vgl. BGH NJW 2006, 505 ft.).

Nach Auffassung des BGH, der die Kammer sich an-
schlieBt, kann jedoch selbst dann, wenn mit einer Zwangsvoll-
streckung eine konkrete Gefahr (also erst recht bei latenter
Gefahr) fiir das Leben des Schuldners verbunden ist, eine
Zwangsvollstreckungsmafinahme nicht ohne weiteres ein-
gestellt werden. Erforderlich ist stets eine Abwégung der
—1in solchen Féllen besonders gewichtigen — Interessen des
Schuldners mit den Vollstreckungsinteressen des Glaubigers.
Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass auch der
Glaubiger sich auf Grundrechte berufen kann. Unterbleibt die
Vollstreckung wegen der Annahme einer nur auf Wahrschein-
lichkeitsprognosen beruhenden Suizidgefahr, wird in das
Grundrecht des Glaubigers auf Schutz seines Eigentums
eingegriffen (Art. 14 Abs. 1 GG). Der Staat hat jedoch die
Pflicht, ordnungsgemil titulierte Anspriiche notfalls mit
Zwang durchzusetzen und dem Glaubiger zu seinem Recht zu
verhelfen (vgl. BGH NJW 2005, 1859 ff.). Selbst bei kon-
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kreter Suizidgefahr ist daher zu priifen, ob dieser Gefahr nicht
auf andere Weise als durch Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung begegnet werden kann. Dazu gehdren neben der Art
und Weise der Vollstreckung auch eine mogliche Ingewahr-
samnahme des Suizidgeféhrdeten oder dessen Unterbringung
nach PsychKG. Vor allem ist aber der Schuldner selbst gehal-
ten, alles ihm Zumutbare zu tun, um die Risiken, die fiir ihn im
Falle der Vollstreckung bestehen, zu minimieren. Es kann ihm
deshalb zugemutet werden, fachliche Hilfe — gegebenenfalls
auch durch einen stationdren Klinikaufenthalt — in Anspruch
zu nehmen (vgl. BGH NJW 2005, 1859 ff.).

Dieser Mitwirkungspflicht ist die Schuldnerin nicht nach-
gekommen. Im fachérztlichen Gutachten heif3t es, dass bereits
der Nervenarzt der Schuldnerin angeraten habe, nochmals eine
Psychotherapie durchfiihren zu lassen, was die Schuldnerin
jedoch ablehne. Die Schuldnerin hat auch wegen ihrer Sucht-
problematik bisher nichts unternommen. Wenn sie selbst nicht
bereit ist, an den psychischen Ursachen ihrer erhhten Suizid-
gefahr zu arbeiten, fallt die Interessenabwagung zu ihren Las-
ten aus. Die Glaubigerin versucht seit Jahren erfolglos wegen
einer Forderung in der Gréenordnung von tiber 350 000 Euro
zu vollstrecken. Der Eingriff, welcher der Schuldnerin jetzt
bevorsteht, ndmlich die schlichte Abgabe einer eidesstattli-
chen Versicherung, ist beispielweise mit dem Eingriff, der im
Falle der Zwangsrdaumung eines vom Schuldner bewohnten
Hauses zu verkraften wire, nicht zu vergleichen. Selbst fiir
diese Fille des unmittelbar drohenden Verlustes des Lebens-
mittelpunktes hat der Bundesgerichtshof die oben genannten
Grundsitze aufgestellt. Umso mehr gelten diese im vorliegen-
den Fall.

Deshalb war die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen,
auch soweit sie sich gegen die zu Recht erfolgte Ablehnung
der beantragten Prozesskostenhilfe richtet.

Anmerkung der Schriftleitung:

Hierzu auch App, DGVZ 9/2006, S. 131, BVerfG, DGVZ
672006, S. 88 ff.

§§ 807,900 ZPO; 185 a GVGA

Wurden die Voraussetzungen zur Abgabe der eidesstatt-
lichen Versicherung bereits vor Ablauf von sechs Monaten
geschaffen, kann von der Einhaltung der in § 185 a GVGA
vorgesehenen Regelfrist im Ausnahmefall abgesehen wer-
den.

AG Wuppertal, Beschl. v. 25. 7. 2006
—443 M 34/06 -

Aus den Griinden:

Die vorliegende, zuldssige Erinnerung bietet ausnahmsweise kei-
nen Anlass zu grundsétzlichen Erwagungen betreffend des zeitlichen
Abstandes zwischen bescheinigtem erfolglosem Vollstreckungsver-
such und Abnahme der Eidesstattlichen Versicherung. Zwar neigt
auch das erkennende Gericht dazu, einen zeitlichen Zusammenhang
zwischen fruchtloser Pfandung und Abgabe der Eidesstattlichen Ver-
sicherung anzunehmen und hier einen Abstand von weniger als sechs
Monaten als unproblematisch anzusehen.

Ein hinreichender zeitlicher Zusammenhang liegt aber auch hier
ausnahmsweise noch vor: Die Unpfiandbarkeitsbescheinigung datiert
vom 18. 8. 2005. Der Schuldner hat die weitere Zwangsvollstreckung
— im Ergebnis unberechtigt — durch die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung vom 12.9.2005 bis zur rechtskriftigen Ent-
scheidung hieriiber bis zum 14. 3. 2006 behindert. Alleine der Um-
stand, dass die in § 185 a Abs. 2 a GVGA benannte Regelftrist von
sechs Monaten iiberschritten ist, bietet hier keinen Anlass, den Antrag
auf Abnahme der Eidesstattlichen Versicherung zuriickzuweisen.
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B BUCHBESPRECHUNG

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: Zivilprozessord-
nung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Neben-
gesetzen

Kommentar begriindet von Dr. Adolf Baumbach }, nunmehr
verfasst von Dr. Dr. Peter Hartmann, 65., vollig neubearbeitete
Auflage, 2007, XXIII, 3030 Seiten in Leinen, 130,— Euro, ISBN
3-406-55277-3, Verlag C. H. Beck, Miinchen, — www.beck.de —

Durch den Tod des bisherigen Mitautors Dr. Jan Albers im
Januar 2006 hat Herr Dr. Dr. Peter Hartmann die alleinige
Fortfiihrung dieses umfangreichen Buches ibernommen.

Es scheint auf den ersten Blick etwas untertrieben, bei einem
Werk, welches tiber 3000 Seiten umfasst, von einem ,,Kurz-
kommentar®, wie es der herausgebende Verlag bezeichnet, zu
sprechen. Die Fiille an Informationen, welche dieses umfang-
reiche Werk bietet, diirfte jeden Rechtsuchenden zufrieden
stellen und ihm den richtigen Losungsweg aufzeigen konnen.
Da sich das Wort ,,Kurz“ aber vielmehr auf den Kommen-
tierungstext bezieht, ist es umso bemerkenswerter, dass es den
Verfassern gelungen ist, diesem Kommentar zu einer guten
Lesbarkeit zu verhelfen. Nicht jeder sogenannte Kurzkommen-
tar kann sich hiermit rithmen.

In die neue Auflage dieses Standardwerkes wurden unter ande-
rem der voraussichtliche Inhalt des 2. Justizmodernisierungs-
gesetzes, das Gesetz zur Einfiihrung der Europdischen Genos-
senschaft und zur Anderung des Genossenschaftsrechts, das
Gesetz zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und die Pro-
zesskostenhilfebekanntmachung 2006 eingearbeitet. Die Auf-
zihlung aller Anderungen wiirde den Rahmen der Besprechung
dieser Auflage sprengen. Erfreulich wire es gewesen, wenn,
nachdem die Einfithrung der neuen Rechtschreibregeln endgiil-
tig beschlossen wurden, diese ebenfalls ihren Einzug in den
Kommentar gefunden hatten. So wird diese Umstellung wohl
einer der nichsten Auflagen vorbehalten bleiben.

Besonders hervorzuheben ist die gute Ubersichtlichkeit der
kommentierten Vorschriften. Sehr gut gefallen die im Bedarfs-
fall aufgezeigten Beispiele, welchen bei groBBerem Umfang in
alphabetisch geordnete Stichworter unterteilt wurden und somit
eine gezielte Suche wesentlich erleichtern. Die Kommentierung
geht soweit, dass offensichtliche Redaktionsfehler des Gesetz-
gebers in Form einer Vorbemerkung berichtigt werden (bei-
spielsweise bei § 178 Abs. 2 ZPO).

Interessant fiir Gerichtsvollzieher diirfte der Abdruck des
Zusatzabkommens zum NATO-Truppenstatut sein, in welchem
unter anderem die Zustellung und Vollstreckung gegen An-
gehorige und das zivile Gefolge der NATO-Truppen geregelt
ist. Gerade in Regionen, in welchen NATO-Truppen stationiert
sind, ist nicht selten eine Zustellungs- und Vollstreckungstatig-
keit gegen diese Truppenangehorigen und deren zivilen Gefol-
ge erforderlich. Die kurze Kommentierung dieser Vorschriften
kann den Vollstreckungsorganen durchaus eine Hilfe in ihrer
Titigkeit gegen diesen Personenkreis sein.

Die neu erschienene Auflage konnte die gewohnte Prizision
und Ubersichtlichkeit beibehalten. Etwaige Ungenauigkeiten
sucht man in diesem Kommentar vergebens. Er sollte schon aus
diesem Grunde bei der Suche nach einer praktischen Problem-
16sung immer in die engere Wahl gezogen werden.
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