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A. Einleitung

Im Rahmen der Zug-um-Zug-Vollstreckung können sich
erhebliche Probleme und Schwierigkeiten ergeben. Diesen ist
gemeinsam, dass sie in der materiell-rechtlichen Verklamme-
rung von Leistung und Gegenleistung wurzeln. Denn dieser
Verklammerung wird auch auf der Ebene der Vollstreckung
Rechnung getragen.

Zum einen haben diese Schwierigkeiten mit der Erhebung
des materiellrechtlich geregelten Annahmeverzugs zur Voll-
streckungsvoraussetzung zu tun. Der Gerichtsvollzieher darf
nach § 756 Abs. 1 ZPO mit der Vollstreckung nur beginnen,
wenn der Annahmeverzug oder die Befriedigung des Vollstre-
ckungsschuldners nachgewiesen ist beziehungsweise wenn
er den Vollstreckungsschuldner durch Angebot der Gegenleis-
tung in Annahmeverzug gesetzt hat.

Zum anderen wirkt sich die Verklammerung von Leistung
und Gegenleistung auch noch nach Beginn der Vollstreckung
aus. Hierbei geht es um das Schicksal der Gegenleistung in
und nach der Vollstreckung.

In einem ersten Teil (B) geht es um die Möglichkeiten, den
Beginn der Vollstreckung schon auf erkenntnisrechtlicher
Ebene zu vereinfachen. Der zweite Teil (C) widmet sich dem
weiteren Schicksal der Gegenleistung im Verlauf der Vollstre-
ckung.

B. Möglichkeit der Vereinfachung der Vollstreckung
auf erkenntnisrechtlicher Ebene

I. Problematik

Die Vollstreckung von Urteilen auf Leistung Zug um Zug
kann sich mitunter als nicht unkompliziert darstellen. Nach
den §§ 726 Abs. 2, 756, 765 ZPO erfolgt die Vollstreckung Zug
um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung oder aber, wenn
die Befriedigung oder der Annahmeverzug des Vollstre-
ckungsschuldners nachgewiesen ist, ohne Erfüllung der
Gegenleistung. Im Verfahren nach § 756 ZPO hat daher der
Gerichtsvollzieher als das zuständige Vollstreckungsorgan zu
beurteilen, ob sich der Schuldner im Verzug der Annahme
befindet.

Aufgrund dieser Durchbrechung der Formalisierung des
Vollstreckungsverfahrens muss der Gerichtsvollzieher unter
Umständen schwierige materiellrechtliche Erwägungen an-
stellen. Der Gläubiger dagegen ist an einer schleunigen
Durchführung der Vollstreckung interessiert. Der rasche und
wenn möglich unkomplizierte Zugriff auf das Schuldner-
vermögen ist für ihn gerade bei einer Vielzahl von Gläubigern
zur Realisierung seiner Ansprüche entscheidend.

Abhängig von der Art der Gegenleistung und der räum-
lichen Entfernung zum Erfüllungsort kann sich das Angebot
der Gegenleistung unter Umständen als sehr aufwendig und
teuer erweisen. Es stellt sich daher die Frage nach einer
Möglichkeit, die Vollstreckung von Zug-um-Zug-Urteilen auf
Grundlage des geltenden Rechts zu vereinfachen und gege-
benenfalls zu beschleunigen.

*) Der Autor ist Doktorand bei Professor Dr. Wolfgang Hau, Universität
Passau.
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II. Rechtslage

1. Erkenntnisrechtliche Ebene

Nach § 274 Abs. 1 BGB bewirkt die erfolgreiche Geltend-
machung des Zurückbehaltungsrechts (§ 273 BGB) im Er-
kenntnisverfahren, dass der Beklagte nur zur Leistung Zug um
Zug gegen Erbringung der Gegenleistung zu verurteilen ist. Für
die Einrede des nicht erfüllten Vertrags (§ 320 Abs. 1 BGB) re-
gelt § 322 Abs. 1 BGB, dass ein Urteil auf Leistung Zug um Zug
ergeht. Im Gegensatz zu anderen dilatorischen Einreden
bewirkt die Geltendmachung dieser beiden Einreden daher
nicht die Abweisung der Klage, sondern lediglich die ein-
geschränkte Verurteilung zur Leistung Zug um Zug gegen
Erbringung der Gegenleistung1).

2. Vollstreckungsrechtliche Ebene

Die Vorschrift des § 274 Abs. 2 BGB beschäftigt sich hin-
gegen mit den vollstreckungsrechtlichen Folgen einer Zug-
um-Zug-Verurteilung2). Es wird bestimmt, dass der Gläubiger
die von ihm beanspruchte Leistung in der Vollstreckung ohne
Erbringung der Gegenleistung verfolgen kann, wenn sich der
Schuldner hinsichtlich der Gegenleistung im Verzug der An-
nahme befindet. Aufgrund der Verweisung des § 322 Abs. 3
BGB auf § 274 Abs. 2 BGB gilt dies auch für die Vollstreckung
eines nach Erhebung der Einrede des nicht erfüllten Vertrags
erlassenen Zug-um-Zug-Urteils. Das Schuldrecht nimmt so
mit § 274 Abs. 2 BGB die vollstreckungsrechtlichen Regelun-
gen der §§ 726, 756, 765 ZPO vorweg, nach denen bei einer
Zug-um-Zug-Verurteilung der Annahmeverzug des Schuldners
Voraussetzung für die Vollstreckung der Leistung ist3). Dass
nach den §§ 756, 765 ZPO die Vollstreckung auch dann mög-
lich ist, wenn der Vollstreckungsschuldner im Hinblick auf die
ihm zustehende Gegenleistung befriedigt ist, stellt keine Un-
stimmigkeit im Verhältnis zu der Vorschrift des § 274 Abs. 2
BGB dar4). Denn sofern der Schuldner bereits befriedigt ist,
steht ihm hinsichtlich der Gegenleistung kein Zurückbehal-
tungsrecht mehr zu, so dass es nicht zu einer Zug-um-Zug-Ver-
urteilung, sondern zu einem Urteil auf Leistung schlechthin
kommt. Aus diesem Grund fällt die Möglichkeit der Befriedi-
gung nicht in den von § 274 Abs. 2 BGB geregelten Bereich5).

III. Möglichkeit unbedingter Verurteilung

Es stellt sich aber die Frage, ob es aufgrund der Regelung
der §§ 274, 322 Abs. 1 BGB bei vor Urteilserlass feststehen-
dem Annahmeverzug des Vollstreckungsschuldners hinsicht-
lich der Gegenleistung möglich wäre, diesem sein Leistungs-
verweigerungsrecht zu nehmen und ihn folglich statt zur
Leistung Zug um Zug zur Leistung schlechthin zu verurteilen.
Zum Teil wird die Möglichkeit der unbeschränkten Verurtei-
lung bei bestehendem Annahmeverzug bejaht6). Die weit
überwiegende Meinung jedoch lehnt die Möglichkeit der un-
bedingten Verurteilung ab7). Nach ihr kann sich der Schuldner

auf die Einrede des nicht erfüllten Vertrags beziehungsweise
auf ein Zurückbehaltungsrecht auch in dem Fall berufen, dass
der Annahmeverzug schon bei Urteilserlass feststeht8). Be-
stehender Annahmeverzug führt danach nicht zum Verlust der
Einrede. Um zu entscheiden, ob eine unbedingte Verurteilung
bei bestehendem Annahmeverzug möglich ist, sind die rele-
vanten Vorschriften genau zu analysieren.

1. Keine gesetzliche Regelung des Wegfalls der Einrede

Gegen den Verlust der Einrede des nicht erfüllten Vertrags
beziehungsweise des Zurückbehaltungsrechts spricht, dass
diese vermeintliche Rechtsfolge des Annahmeverzugs nicht
in den §§ 300 ff. BGB aufgeführt ist. Dies stellt jedoch ein
eher schwaches Argument dar, da auch andere, anerkannte
Rechtsfolgen des Annahmeverzugs nicht ausdrücklich in den
§§ 300 ff. BGB geregelt sind9). Es kann beispielsweise bei der
Rückabwicklung eines Kaufvertrags der Käufer gegenüber
dem Verkäufer, der sich im Annahmeverzug hinsichtlich des
Kaufgegenstandes befindet, mit seiner an sich einrede-
behafteten10) Forderung auf Rückzahlung des Kaufpreises
entgegen § 390 BGB doch aufrechnen11).

2. Wortlaut des § 274 BGB

Auf erkenntnisrechtlicher Ebene regeln § 274 Abs. 1 BGB
für das Zurückbehaltungsrecht und § 322 Abs. 1 BGB für die
Einrede des nicht erfüllten Vertrages, dass die erfolgreiche
Geltendmachung dieser Leistungsverweigerungsrechte zur
Verurteilung zur Leistung Zug um Zug führt. Darauf aufbauend
ermöglicht § 274 Abs. 2 BGB im Falle des Annahmeverzugs
die Vollstreckung eines solchen Urteils ohne Erbringung der
Gegenleistung. Der Wortlaut des § 274 BGB beziehungsweise
der des § 322 Abs. 1 BGB erfordert aus diesem Grund nicht
zwingend eine Verurteilung zur Leistung Zug um Zug, er er-
laubt vielmehr auch eine Verurteilung zur Leistung schlecht-
hin12). Die Bestimmungen der §§ 274 Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB
beziehen sich nämlich nicht ausdrücklich auch auf den Fall,
dass der Annahmeverzug schon vor Urteilserlass besteht und
der Beklagte aus diesem Grund das Leistungsverweigerungs-
recht schon verloren hat13).

Diese Auslegung würde den Regelungsinhalt der §§ 274,
322 Abs. 1 BGB auch nicht sinnlos erscheinen lassen. Sie
würde lediglich den Anwendungsbereich der §§ 274, 322
Abs. 1, Abs. 3 BGB auf die Fälle des nach Urteilserlass eintre-
tenden Annahmeverzugs beschränken14). Der Wortlaut der
Vorschriften steht daher einer unbedingten Verurteilung bei
bestehendem Annahmeverzug nicht explizit entgegen.

1) Krüger, in: MünchKomm-BGB II, 5. Auflage (2007), § 274 Rdnr. 7;
Krüger, in: MünchKomm-BGB (Fn. 1), § 322 Rdnr. 4; Christmann, DGVZ
1990, 1.

2) Krüger, in: MünchKomm-BGB (o. Fn. 1), § 274 Rdnr. 10.
3) Soergel/Wolf, BGB II, 12. Auflage (1990), § 274 Rdnr. 6; Christ-

mann, DGVZ 1990, 1 f.
4) Christmann, DGVZ 1990, 1 (2).
5) Christmann, DGVZ 1990, 1 (2).
6) Kirn, JZ 1969, 327; Gabius, NJW 1971, 866 (871); Schilken, AcP 181

(1981), 355 (381); Christmann, DGVZ 1990, 1 (3).
7) Dieckman, in: Gedächtnisschr. f. Peter Arens, 1993, S. 43 (45); Hüf-

fer, Leistungsstörungen durch Gläubigerhandeln, 1976, S. 195 f.; Larenz,

SchuldR I, 14. Auflage (1987), § 14 Abs. 4, S. 200 f.; Soergel/Gsell, BGB 5/2,
13. Auflage (2005), § 322 Rdnr. 13; Krüger, in: MünchKomm-BGB (o. Fn. 1),
§ 274 Rdnr. 7; Staudinger/Bittner, BGB II, §§ 255–314, 2004, § 274 Rdnr. 5;
Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Auflage (2008), § 274 Rdnr. 2; Unberath, in:
Bamberger/Roth, BGB I, 2. Auflage (2007), § 274 Rdnr. 3, 7; vgl. auch Wiec-
zorek/Schütze/Salzmann, ZPO IV 1, 3. Auflage (1999), § 756 Rdnr. 17; BGHZ
90, 344 (358) = NJW 1984, 1679; RGZ 84, 228 (230); RGZ 51, 367 (368 f.).

8) Hüffer (o. Fn. 7), S. 195; Larenz (o. Fn. 7), § 14 Abs. 4, S. 200 f.;
Soergel/Wiedemann (o. Fn. 3), § 322 Rdnr. 13; Soergel/Wolf (o. Fn. 3),
§ 274 Rdnr. 2; BGHZ 90, 344 (358) = NJW 1984, 1679.

9) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (377).
10) Der Verkäufer muss nach §§ 348, 320 Abs. 1 BGB den Kaufpreis nur

Zug um Zug gegen Rückgabe des Kaufgegenstandes herausgeben.
11) BGH, MDR 1959, 386; RGZ 94, 309 (311); Staudinger/Otto, BGB II,

§§ 315–326, 2004, § 320 Rdnr. 41.
12) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (376).
13) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (376).
14) Gabius, NJW 1971, 866 (870 f).
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Aber auch wenn der Wortlaut der §§ 274, 322 Abs. 1 BGB
eine derartige Auslegung der Vorschriften nicht ausdrücklich
verbietet, so spricht er doch eher für den Erhalt der Leistungs-
verweigerungsrechte15). Die Vorschrift des § 274 BGB be-
stimmt ganz allgemein, dass die erfolgreiche Geltendma-
chung des Zurückbehaltungsrechts zur Verurteilung zur Leis-
tung Zug um Zug gegen Bewirkung der Gegenleistung führt
und „auf Grund einer solchen Verurteilung“ die Verklamme-
rung von Leistung und Gegenleistung erst in der Vollstreckung
gelöst wird und der Gläubiger bei Annahmeverzug des Voll-
streckungsschuldners ohne Bewirkung der Gegenleistung
vollstrecken kann16). Die Vorschriften der §§ 274 Abs. 1, 322
Abs. 1 BGB sind daher in ihrer Anwendbarkeit nicht auf die
Konstellation des nach Urteilserlass eintretenden Annahme-
verzugs beschränkt.

3. Wille des Gesetzgebers

Hinzukommend spricht die Entstehungsgeschichte der
§§ 274, 322 BGB eindeutig gegen die Möglichkeit einer un-
bedingten Verurteilung. Dazu ist in den Motiven zu § 365 des
1. Entwurfs (= § 322 BGB) zu lesen, dass in der Regelung „ver-
ordnet ist, dass, wenn und solange der zur Erfüllung Zug um
Zug verurteilte Kontrahent hinsichtlich der ihm gebührenden
Gegenleistung in Annahmeverzug ist, er in der Exekutions-
instanz zu der ihm obliegenden Leistung gezwungen werden
kann, ohne Rücksicht darauf, dass nur Zug um Zug zu erfüllen
ist …“17).

In den Motiven steht weiter geschrieben, „diese
Modifikation des § 362 (= § 320 BGB) ist notwendig, um den
renitenten Schuldner auf einfachem Wege zur Erfüllung seiner
Obliegenheit zu zwingen“18). Der historische Gesetzgeber war
der Überzeugung, die Versagung der Einrede „müsste zu gro-
ßen Härten namentlich in den Fällen führen, in welchen die
mora accipiendi auf dem guten Glauben beruht, zur Annahme
nicht verpflichtet zu sein“19). Wie sich daher aus den Motiven
zu § 365 des 1. Entwurfs (= § 322 BGB) ergibt, geht der
Gesetzgeber von dem Fortbestehen der Einrede des nicht
erfüllten Vertrags und daraus folgend von einer generellen
Verurteilung zur Leistung Zug um Zug aus.

4. Rechtliche Auswirkungen

Der synallagmatischen Verknüpfung von Leistung und Ge-
genleistung im gegenseitigen Vertrag wird mit der Möglichkeit
der Einrede des nicht erfüllten Vertrags (§ 320 Abs. 1 BGB)
Rechnung getragen20). Beim Zurückbehaltungsrecht (§ 273
BGB) stehen die zu erbringenden Leistungen in weniger enger
Abhängigkeit, sie müssen lediglich konnex sein21). Die Verur-
teilung zur Leistung schlechthin würde diese Verklammerung
der gegenseitig geschuldeten Leistungen nicht erst im Rah-
men der Vollstreckung, sondern bereits eine Stufe früher auf
der Ebene des Erkenntnisverfahrens lösen22). Denn mit die-
sem Leistungstitel könnte der Gläubiger seinen Anspruch auf
Leistung im Wege der Vollstreckung verfolgen, ohne dass es
zur Anwendung des § 756 ZPO käme. Der Schuldner hingegen

müsste seinen Anspruch auf die Gegenleistung selbstständig
einklagen und dann gegebenenfalls ebenso im Wege der
Vollstreckung durchsetzen. Diese vorgezogene Auflösung der
Verknüpfung der Leistungen auf der Ebene des Erkenntnis-
verfahrens führt zu einer Belastung des Vollstreckungsschuld-
ners. Denn die aus der Fortdauer des Leistungsverwei-
gerungsrechts folgende Zug-um-Zug-Verurteilung ermöglicht
es dem Vollstreckungsschuldner, noch im Vollstreckungsver-
fahren den Annahmeverzug durch Anzeigen der Annahmebe-
reitschaft beziehungsweise der Bereitschaft zur Erbringung
der Gegenleistung (§ 298 BGB) zu beenden und so den Voll-
streckungsgläubiger zur Erbringung der Gegenleistung zu
zwingen23). Es darf nämlich nicht missachtet werden, dass
die Vollstreckung ohne Erbringung der Gegenleistung den
gleichzeitigen Annahmeverzug des Schuldners voraussetzt.
Das bedeutet, dass der Schuldner entweder im Zeitpunkt der
Vollstreckung erstmalig in Verzug gesetzt wird oder, wenn er
schon vor Urteilserlass im Annahmeverzug war, dieser Zu-
stand im Zeitpunkt der Vollstreckung noch fortdauert24). Die
Voraussetzung der Fortdauer des Annahmeverzugs entspricht
auch dem Willen des historischen Gesetzgebers. In den
Motiven heißt es dazu, dass „wenn und solange“ der Schuld-
ner im Annahmeverzug ist, der Gläubiger die Leistung ohne
Bewirkung der Gegenleistung vollstrecken kann25). Der Wille
des Gesetzgebers fand in den Beratungen keinen Wider-
spruch und ist auch mit dem Wortlaut („ist“) der Vorschrift des
§ 274 Abs. 2 BGB vereinbar26). Das nachträgliche Anzeigen
der Annahmebereitschaft bewirkt daher, dass der Gläubiger
nunmehr nur noch Zug um Zug vollstrecken darf27).

Nach Schilken hingegen führt die unbedingte Verurteilung
zu keiner unangemessenen Benachteiligung des Schuldners.
Dieser könne nun statt mit der Erinnerung mit der Voll-
streckungsabwehrklage den Wegfall des Annahmeverzugs
geltend machen28). Es ist jedoch zu beachten, dass bei der
Zug-um-Zug-Verurteilung der Fortbestand des Annahme-
verzugs Vollstreckungsvoraussetzung ist29). Fällt diese Voll-
streckungsvoraussetzung weg, darf der Gerichtsvollzieher nur
noch Zug um Zug vollstrecken. Das bedeutet, dass der
Gerichtsvollzieher nach § 756 ZPO zu vollstrecken hat. Nach
§ 756 Abs. 1 1. Alt. ZPO muss er den Schuldner mit dem An-
gebot der Gegenleistung in Annahmeverzug setzten, bevor er
mit der Vollstreckung beginnen darf. Der Schuldner muss aber
den Wegfall der Vollstreckungsvoraussetzung mit der Erin-
nerung nur dann rügen, wenn der Gerichtsvollzieher die Voll-
streckung nicht unterlässt beziehungsweise es versäumt, die
Gegenleistung gemäß § 756 Abs. 1 1. Alt. ZPO anzubieten30).
Es wird daher regelmäßig genügen, wenn der Schuldner seine
Annahmebereitschaft anzeigt. Im Falle der unbeschränkten
Verurteilung ist der Schuldner aber stets gezwungen, einen

15) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (376).
16) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (376).
17) Motive II, S. 201.
18) Motive II, S. 203.
19) Motive II, S. 201.
20) Larenz (o. Fn. 7), § 14 Abs. 4, S. 200 f.; Schilken, AcP 181 (1981),

355 (378).
21) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (379).
22) Soergel/Gsell (o. Fn. 7), § 322 Rdnr. 13.

23) Hüffer (o. Fn. 7), S. 196; Larenz (o. Fn. 7), § 14 Abs. 4, S. 200 f.; Stein/
Jonas/Münzberg, ZPO VII, 22. Auflage (2002) § 756 Rdnr. 11, 19 f., Wieczorek/
Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17; Soergel/Gsell (o. Fn. 7), § 322
Rdnr. 43; a. A. Heßler, in: MünchKomm-ZPO II, 3. Auflage (2007), § 756
Rdnr. 46, wonach der Schuldner den Wegfall des Annahmeverzugs nach § 767
ZPO rügen muss.

24) Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Auflage
(1997), § 16 V 1 b) dd); Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 11;
a. A. Christmann, DGVZ 1990, 1 (3).

25) Motive II, S. 203.
26) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 726 Rdnr. 17.
27) Larenz (o. Fn. 7), § 14 Abs. 4, S. 200 f.
28) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (379).
29) Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17; Stein/

Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 11; Hüffer (o. Fn. 7), S. 196.
30) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 19 f.
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formellen Rechtsbehelf einzulegen. Weiter wirkt sich für ihn
nachteilig aus, dass er nur nachträglich tätig werden kann,
mithin die Vollstreckung nicht verhindern, sondern lediglich
die bereits erfolgte Vollstreckung rückgängig machen kann.
Die von Schilken vorgeschlagene Möglichkeit, eine einstwei-
lige Anordnung nach § 769 ZPO zu erwirken31), stellt keinen
adäquaten Ausgleich dar.

Zum einen wird der Schuldner dadurch in die aktive Rolle
des Klägers gedrängt32). Zum anderen wird der Schuldner die
einstweilige Anordnung in der Regel nur gegen Sicherheits-
leistung erwirken können. Damit trägt er aber das Insolvenz-
risiko des Gläubigers33). Die Veränderung der Rollenvertei-
lung in der Zwangsvollstreckung würde sich so zulasten des
Schuldners auswirken. Die Möglichkeit einer unbeschränkten
Verurteilung zur Leistung würde den Schuldner insgesamt
unangemessen belasten34).

5. Ergebnis

Der Wortlaut der §§ 274, 322 Abs. 1 BGB mag zwar eine
unbedingte Verurteilung zur Leistung erlauben, ohne dass die
Vorschriften dadurch ihren Sinn verlören. Jedoch spricht der
Wortlaut eher für eine generelle Verurteilung zur Leistung Zug
um Zug. Im Gesetzestext wird nämlich nicht danach differen-
ziert, ob der Schuldner vor oder nach Urteilserlass in Annah-
meverzug gerät. Wie sich aus den Motiven zum BGB eindeutig
ergibt, lehnt auch der Gesetzgeber die Möglichkeit der
unbedingten Verurteilung bei bestehendem Annahmeverzug
ab35).

Darüber hinaus belasten die sich aus einer unbedingten
Verurteilung ergebenden Konsequenzen den Schuldner in
unangemessener Weise. Zum einen würde der Schuldner in
die aktive Rolle des Klägers gedrängt, wenn er den Wegfall des
Annahmeverzugs geltend machen wollte. Zum anderen würde
ihm das Insolvenzrisiko des Gläubigers aufgebürdet. Die mit
der Möglichkeit einer unbedingten Verurteilung erreichte Ver-
einfachung und Beschleunigung des Vollstreckungsverfah-
rens ist grundsätzlich positiv zu bewerten. Auf Grundlage des
geltenden Rechts, gegen den Willen des historischen Gesetz-
gebers und zulasten des Schuldners ist eine solche Verurtei-
lung aber nicht möglich.

IV. Nachweis des Annahmeverzugs
durch das Zug-um-Zug-Urteil

Zwar ist eine unbedingte Verurteilung zur Leistung nicht
möglich. Jedoch kann das Urteil auf Leistung Zug um Zug als
Nachweis des Annahmeverzugs im Sinne der §§ 756 Abs. 1,
765 Nr. 1 ZPO dienen36). Dem Gläubiger bietet sich auf diese
Weise die Möglichkeit, das Vollstreckungsverfahren zu ver-
einfachen und den Zugriff auf das Schuldnervermögen zu
beschleunigen. Der Annahmeverzug muss sich „liquide“ aus
dem Urteil ergeben, so dass dem Gerichtsvollzieher keine
schwierigen rechtlichen Überlegungen abverlangt werden37).

Da die genauen Anforderungen aber umstritten sind38), emp-
fiehlt es sich, neben dem Antrag auf Leistung auch einen An-
trag auf Feststellung des Annahmeverzugs des Schuldners
nach § 256 ZPO zu stellen39). Die Feststellung des Annahme-
verzugs erlaubt dem Gläubiger, von einem weiteren Angebot
der Gegenleistung im Vollstreckungsverfahren abzusehen40).

Christmann kritisiert an der Tenorierung des Annahme-
verzugs, dass sich Zug-um-Zug-Verurteilung und Feststellung
des Annahmeverzugs gegenseitig ausschließen41). Dies sei
der Fall, da es für den Nachweis des Annahmeverzugs keinen
Raum mehr gäbe, wenn der Annahmeverzug bereits im Urteil
festgestellt ist. Aus diesem Grunde hebe der tenorierte An-
nahmeverzug die Wirkung der Verurteilung auf Leistung Zug
um Zug auf, so dass ein solches Zug-um-Zug-Urteil in gleicher
Weise wie ein unbedingtes Leistungsurteil zu vollstrecken sei.
Es ist dabei jedoch zu beachten, dass Vollstreckungsvoraus-
setzung der Annahmeverzug im Zeitpunkt der Vollstreckung
ist42). Das bedeutet, dass im Falle des bei Urteilserlass beste-
henden Annahmeverzugs der Schuldner zu Beginn der Voll-
streckung immer noch im Verzug der Annahme sein muss43).
Das Urteil dagegen weist aber nur den Annahmeverzug bei
Erlass des Urteils nach, weil sich die Rechtskraft des Urteils
nicht auf neu entstehende Tatsachen erstreckt44). Zwar folgt
aus der Feststellung des Annahmeverzugs eine Vermutung für
dessen Fortdauer45). Sollte der Schuldner später aber seine
Annahmebereitschaft beziehungsweise seine Bereitschaft
zur Erbringung der Gegenleistung (§ 298 BGB) anzeigen und
so den Annahmeverzug beenden, so darf der Gerichtsvollzie-
her nicht ohne Angebot der Gegenleistung vollstrecken46). Da
sich die Rechtskraft des Feststellungsurteils nicht auf neu ent-
stehende Tatsachen erstreckt, darf der Gerichtsvollzieher den
Wegfall des Annahmeverzugs selbstständig berücksichtigen,
so dass dies keine unzulässige Titelkorrektur darstellt47).

Wenn der Gerichtsvollzieher dennoch vollstreckt, ohne die
Gegenleistung anzubieten, steht dem Schuldner der Rechts-
behelf der Erinnerung (§ 766 ZPO) zur Verfügung48). Auch
wenn der Einwand des fehlenden Annahmeverzugs einen
materiell-rechtlichen Einwand darstellt, so betrifft dieser das
Vollstreckungsverfahren49). Durch die Verweisung in § 756
Abs. 1 ZPO, wird der Annahmeverzug zur Vollstreckungs-
voraussetzung50). Durch Erklärung der Annahmebereitschaft

31) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (379).
32) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (379).
33) Schilken, AcP 181 (1981), 355 (379), Fn. 121.
34) Dies ist auch die Auffassung des historischen Gesetzgebers,

Motive II, S. 201.
35) Motive II, S. 201.
36) Hüßtege, in: Jauernig, ZPO, 28. Auflage (2007), § 756 Rdnr. 10;

Doms, NJW 1984, 1340; OLG Düsseldorf, NJW-RR 1993, 1088.
37) BGH, NJW, 1982, 1048 (1049); Rosenberg/Gaul/Schilken

(o. Fn. 24), § 16 V 1 b) dd); Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756
Rdnr. 47; Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 12.

38) KG, NJW 1972, 2052 f., wonach der Klageabweisungsantrag allein
nicht ausreichend ist; Lackmann, in: Musielak ZPO, 6. Auflage (2008), § 756
Rdnr. 10 hält eine ausdrückliche Feststellung im Tenor oder den Gründen für
erforderlich; Schilken, AcP 181 (1981), 355 (374) fordert dagegen einen klare-
ren Ausspruch im Tenor.

39) Doms, NJW 1984, 1340; Schibel, NJW 1984, 1945.
40) Dieckmann, in: Gedächtnisschr. f. Peter Arens (o. Fn. 7), S. 43 (45);

Doms, NJW 1984, 1340.
41) Christmann, DGVZ 1990, 1 (2).
42) Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17.
43) Motive II, S. 203; Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 11.
44) Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17.
45) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 11; Wieczorek/

Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17.
46) Vgl. Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17; Soer-

gel/Gsell (o. Fn. 7), § 322 Rdnr. 43; a. A. Heßler, in: MünchKomm-ZPO
(o. Fn. 1), § 756 Rdnr. 46.

47) Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17, 20.
48) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 11, 19 f.; Wieczorek/

Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 17; Musielak/Lackmann (o. Fn.
38), § 756 Rdnr. 12; a. A. MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 46;
Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorläufiger Rechtsschutz, 4. Auflage
(2008), § 756 Rdnr. 15.

49) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 20.
50) Wieczorek/Schütze/Salzmann (o. Fn. 7), § 756 Rdnr. 20.
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kann sich der Schuldner daher den Vorteil der Zug-um-Zug-
Verurteilung erhalten51). Aus diesem Grund schließen sich
die Zug-um-Zug-Verurteilung und der im Urteil festgestellte
Annahmeverzug nicht aus.

V. Ergebnis

Eine unbedingte Verurteilung zur Leistung ist auf Grund-
lage des geltenden Rechts nicht möglich. Der Annahmeverzug
des Schuldners bewirkt nicht den Wegfall des Leistungsver-
weigerungsrechts. Nach der gesetzlichen Systematik wird die
Verklammerung von Leistung und Gegenleistung erst im Voll-
streckungsverfahren gelöst. Allerdings kann der Gläubiger die
Vollstreckung vereinfachen und beschleunigen, wenn er den
Annahmeverzug im Zug-um-Zug-Urteil feststellen lässt. Die
Feststellung des Annahmeverzugs im Urteil erleichtert dem
Gläubiger die Vollstreckung insoweit, als dass sie den Gläubi-
ger von einem weiteren Angebot der Gegenleistung im Rah-
men der Vollstreckung befreit. Sofern der Schuldner den
Annahmeverzug nicht noch im Vollstreckungsverfahren be-
endet, lässt sich das Urteil auf Leistung Zug um Zug wie ein
unbedingtes Leistungsurteil vollstrecken52).

C. Schicksal der Gegenleistung

I. Problematik

Auch wenn im Urteil auf Leistung Zug um Zug der beste-
hende Annahmeverzug des Vollstreckungsschuldners festge-
stellt wird, kann dieser den Annahmeverzug durch Anzeigen
seiner Bereitschaft, die Gegenleistung anzunehmen, wieder
beenden. Das führt dazu, dass der Gerichtsvollzieher dem
Vollstreckungsschuldner die Gegenleistung nach § 756 Abs. 1
1. Alt. ZPO tatsächlich (§ 294 BGB) anzubieten hat. Die Leis-
tung muss nur angeboten werden; sie ist daher im Falle von
Sachleistungen so bereitzustellen, dass der Vollstreckungs-
schuldner von ihr Besitz ergreifen könnte53). Die wirkliche
Leistung des Vollstreckungsgläubigers hat nur zu erfolgen,
wenn der Schuldner den titulierten Anspruch des Gläubigers
vollumfänglich befriedigt und auch für die Vollstreckungskos-
ten gänzlich aufkommt54). Wenn der Vollstreckungsschuldner
auf das tatsächliche Angebot hin die Annahme der Gegenleis-
tung erklärt, seiner eigenen Leistungspflicht aber nicht nach-
kommt, gerät der Vollstreckungsschuldner in Annahmeverzug
(§ 298 BGB), so dass der Gerichtsvollzieher vollstrecken
kann. Es stellt sich dann die Frage nach dem weiteren Schick-
sal der Gegenleistung.

II. Erfolgreiche Vollstreckung

Wenn der Gerichtsvollzieher den Vollstreckungsschuldner
in Annahmeverzug gesetzt hat, muss dieser die Vollstreckung
dulden, ohne gleichzeitig die Gegenleistung zu erhalten. Dies
ergibt sich aus § 274 Abs. 2 BGB55). Denn die materiellrecht-
liche Verklammerung von Leistung und Gegenleistung wird in
der Zwangsvollstreckung aufgehoben56). Es ist daher nicht
Aufgabe des Gerichtsvollziehers, dem Vollstreckungsschuld-
ner die Gegenleistung zu verschaffen57). Der Gerichtsvollzie-

her hat vielmehr die von ihm im Falle des § 294 BGB tatsäch-
lich mitgeführte Gegenleistung dem Vollstreckungsgläubiger
zurückzugeben58). Der Vollstreckungsschuldner kann aus
dem Urteil nicht die ihm gebührende Gegenleistung vollstre-
cken59). Da der Vollstreckungsgläubiger durch die Vollstre-
ckung befriedigt wurde, ist dessen Anspruch auf Leistung er-
loschen. Der Vollstreckungsschuldner hat daher seinerseits
gegen den Gläubiger einen unbedingten Anspruch auf die
Gegenleistung. Diesen kann er vor Gericht einklagen und, so-
fern erforderlich, im Wege der Zwangsvollstreckung verfolgen.
Daher ist dem Gläubiger zu raten, freiwillig die Gegenleistung
zu erbringen.

III. Erfolglose Vollstreckung

Kann die Vollstreckung durch den Gerichtsvollzieher nicht
erfolgreich abgeschlossen werden, muss dieser entscheiden,
was mit der Gegenleistung geschieht. Es stellt sich die Frage,
ob der Gläubiger aufgrund des Zurückbehaltungsrechts
(§ 273 BGB) oder der Einrede des nicht erfüllten Vertrags
(§ 322 Abs. 1 BGB) die Gegenleistung weiterhin zurück-
behalten kann oder ob diese dem Vollstreckungsschuldner
übereignet werden muss. Weiter ist zu klären, ob der Gerichts-
vollzieher in die dem Vollstreckungsschuldner gebührende
Gegenleistung vollstrecken kann.

Wenn die Vollstreckung nicht zur vollständigen Befrie-
digung des Vollstreckungsgläubigers führt, so besteht der
Annahmeverzug des Schuldners für weitere Vollstreckungs-
maßnahmen fort60). Der Nachweis des Annahmeverzugs wird
durch das Protokoll über die Vollstreckungsmaßnahme durch
den Gerichtsvollzieher erbracht61). In dieser Situation muss
der Gerichtsvollzieher die Gegenleistung dem Vollstreckungs-
schuldner nicht übergeben62). Aufgrund seines durch die
vorangegangene Vollstreckung noch immer nicht erfüllten
Anspruchs hat der Vollstreckungsgläubiger weiterhin ein
Zurückbehaltungsrecht; er kann daher die Gegenleistung wei-
terhin zurückbehalten. Für den Vollstreckungsgläubiger stellt
sich aber nun die interessante Frage, ob er aufgrund seines
Leistungstitels in die dem Vollstreckungsschuldner materiell-
rechtlich gebührende Gegenleistung vollstrecken kann63). So-
fern es sich bei der Gegenleistung um eine körperliche Sache
handelt, ist an die Möglichkeit einer Pfändung nach den
§§ 808 f. ZPO zu denken.

1. Pfändung nach § 808 Abs. 1 ZPO

Zu beachten ist, dass im Rahmen des § 808 ZPO die Eigen-
tumslage grundsätzlich irrelevant ist64). Der Gerichtsvollzie-
her hat daher nur den Gewahrsam zu prüfen. Dies entspricht
dem Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung
und dient darüber hinaus der Effektivität der Vollstreckung,
da es dem Gerichtsvollzieher in der Regel leicht fällt, die Ge-
wahrsamslage festzustellen65). Der Gläubiger darf zwar nur
auf das Schuldnervermögen zugreifen, doch spricht bei § 808
ZPO eine der Regelung des § 1006 entsprechende Vermutung
für die Übereinstimmung von Gewahrsam und Eigentum.
Rechte Dritter sind durch den Rechtsbehelf des § 771 ZPO

51) Larenz (o. Fn. 7), § 14 Abs. 4, S. 200 f.
52) Dieckmann, in: Gedächtnisschr. f. Peter Arens (o. Fn. 7), S. 43

(45 f.); Emmerich, in: MünchKomm-BGB (o. Fn. 1), § 322 Rdnr. 22.
53) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 5.
54) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 5.
55) RGZ 84, 228, 230; Emmerich, in: MünchKomm-BGB (o. Fn. 1), § 274

Rdnr. 10.
56) BGH, NJW 1979, 1203.
57) Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 3, 24.

58) Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 35.
59) Soergel/Wolf (o. Fn. 3), § 274 Rdnr. 6.
60) Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 35.
61) Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 35.
62) Heßler, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 756 Rdnr. 35.
63) Paschold, DGVZ 1994, 107 ff.
64) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 808 Rdnr. 21.
65) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 808 Rdnr. 1 f.
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hinreichend geschützt66). Eine Ausnahme erfolgt nur für den
Fall, dass für den Gerichtsvollzieher in der konkreten Situati-
on vernünftigerweise keine Zweifel an einer Drittberechtigung
bestehen67). Eine Pfändung hat dann zu unterbleiben68). Die-
se Ausnahme gilt aber nicht, wenn die Gegenleistung offen-
sichtlich im Eigentum des Gläubigers steht69). In diesem Fall
bleibt es dabei, dass die Eigentumslage irrelevant ist.

Für eine Pfändung der Gegenleistung nach § 808 Abs. 1
ZPO müsste sich diese im Gewahrsam des Vollstreckungs-
schuldners befinden. Wie bereits dargelegt, übergibt der
Gerichtsvollzieher dem Vollstreckungsschuldner die Gegen-
leistung nur, wenn dieser freiwillig leistet. Unabhängig davon,
ob erfolgreich vollstreckt wird oder nicht, hat der Gerichts-
vollzieher die Gegenleistung dem Vollstreckungsgläubiger zu-
rückzugeben70). Die Gegenleistung befindet sich daher nicht
im Gewahrsam des Vollstreckungsschuldners.

Jedoch ist daran zu denken, dem Vollstreckungsschuldner
Gewahrsam an der Gegenleistung zu verschaffen, um so die An-
wendung des § 808 Abs. 1 ZPO zu ermöglichen71). So könnte
der Gerichtsvollzieher die Gegenleistung dem Vollstreckungs-
schuldner übergeben, um sie anschließend sofort durch den
Gerichtsvollzieher pfänden zu lassen72). Es ist aber zu beach-
ten, dass die ohne Besitzübertragungswillen lediglich zum
Zweck des Angebots in den Gewahrsamsbereich des Schuld-
ners mitgeführte Gegenleistung keinen Schuldnergewahrsam
nach § 808 Abs. 1 ZPO begründet und daher in diesem Fall
eine Pfändung nach dieser Vorschrift nicht möglich ist73).

2. Pfändung nach § 809 ZPO

Nach § 809 ZPO findet die Vorschrift des § 808 entspre-
chende Anwendung auf die Pfändung von Sachen, die sich im
Gewahrsam des Gläubigers befinden. Gänzlich unerheblich
ist, wie der Gläubiger den Gewahrsam an der Sache begrün-
det hat74). Es stellt sich aber die Frage, ob es im Rahmen des
§ 809 ZPO auf die Eigentumslage ankommt. Denn von Rechts
wegen darf der Gläubiger nur auf das Vermögen des Schuld-
ners zugreifen. Der Wortlaut der Vorschrift, welche auf die Re-
gelung des § 808 ZPO verweist, spricht gegen das Erfordernis,
die Eigentumslage zu prüfen75). Jedoch begründet der Gläubi-
gergewahrsam im Gegensatz zum Schuldnergewahrsam im
Rahmen des § 808 Abs. 1 ZPO kein Indiz dafür, dass die
Sache im Eigentum des Schuldners steht76). Daher hat der
Gerichtsvollzieher zu überprüfen, ob die zu pfändende
Gegenleistung zum Vermögen des Vollstreckungsschuldners
gehört77). Dem Gerichtsvollzieher werden dabei keine ein-
gehenden materiell-rechtlichen Überlegungen abverlangt; es

reicht, wenn er etwaige Anzeichen für eine anderweitige Ver-
mögenszugehörigkeit beachtet78). Als Indiz für die Zugehörig-
keit der Gegenleistung zum Vermögen des Schuldners kann
ein früherer direkter Gewahrsam des Schuldners dienen79).
Eine Sache, die der Gläubiger aufgrund vertraglicher Ver-
pflichtung dem Schuldner noch zu übereignen hat, ist nicht
dem Schuldnervermögen zuzurechnen80). Dies kann bei-
spielsweise der Fall sein, wenn ein Kaufvertrag in ein Rück-
abwicklungsschuldverhältnis umgewandelt wurde und der
Gläubiger nun zur Rückübereignung verpflichtet ist81). Wenn
der Vollstreckungsgläubiger den Gewahrsam aufgrund eines
Zurückbehaltungsrechts ausübt, so ist auch dies als Indiz für
die Zugehörigkeit zum Schuldnervermögen zu werten82).

3. Folgen der Verwertung

Sofern der Vollstreckungsgläubiger die Gegenleistung hat
pfänden lassen können, stellt sich die Frage nach einer mög-
lichen Verwertung zum Zwecke der Befriedigung. Der Gläu-
biger könnte die Gegenleistung nach den §§ 814 ff ZPO öffent-
lich versteigern lassen und sich aus dem Erlös befriedigen83).
Es ist jedoch zu beachten, dass das ursprüngliche Schuld-
verhältnis, aus dem sich die Gegenleistungspflicht des Voll-
streckungsgläubigers ergibt, weiterhin besteht84). Der Voll-
streckungsgläubiger kann sich zwar teilweise oder zur Gänze
aus dem Versteigerungserlös befriedigen. Er bleibt aber
seinerseits zur Erbringung der Gegenleistung verpflichtet85).
Daher würde sich der Vollstreckungsgläubiger in Bezug auf
die Gegenleistung schadensersatzpflichtig machen86).

4. Schuldbefreiung

Wenn sich der Vollstreckungsgläubiger aus der Gegen-
leistung nicht befriedigt, stellt sich für ihn weiterhin die Frage,
was er mit der Gegenleistung macht. Wenn er die Gegen-
leistung aufbewahrt, erfährt der Vollstreckungsschuldner auf-
grund des weiterhin bestehenden Annahmeverzugs des Voll-
streckungsschuldners einige Erleichterungen87). Nach § 300
Abs. 1 BGB hat er nur noch Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit
zu vertreten. Die Aufbewahrungs- und Erhaltungskosten muss
ihm der Vollstreckungsschuldner nach § 304 BGB ersetzen.
Dennoch kann es sein, dass der Vollstreckungsgläubiger
wegen der ihm noch immer verbleibenden Pflichten nicht
gewillt ist, die Gegenleistung weiter aufzubewahren. Jedoch
knüpft das Gesetz an den Verzug nicht die Befugnis, den Be-
sitz aufzugeben. Allerdings besteht für den Vollstreckungs-
gläubiger die Möglichkeit, die Gegenleistung beziehungswei-
se den sich im Falle von hinterlegungsunfähigen Sachen aus
der Versteigerung nach § 383 BGB ergebenden Erlös nach den
§§ 372 ff. BGB zu hinterlegen88). Sofern der Vollstreckungs-
gläubiger die Rücknahme der hinterlegten Sache beziehungs-
weise des hinterlegten Erlöses ausschließt, hat die Hinter-
legung nach § 378 BGB schuldbefreiende Wirkung.

66) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 808 Rdnr. 2.
67) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 808 Rdnr. 22.
68) Zöller/Stöber, Zivilprozessordnung, 26. Auflage (2007), § 808 Rdnr. 3.
69) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 808 Rdnr. 23.
70) BGH, NJW 1979, 1203.
71) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
72) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
73) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
74) Rosenberg/Gaul/Schilken (o. Fn. 24), § 51 Abs. 1 S. 2; Gruber, in:

MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 809 Rdnr. 3; Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn.
23), § 809 Rdnr. 1 m. Fn. 2.

75) Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 809 Rdnr. 13.
76) Musielak/Becker (o. Fn. 38), § 809 Rdnr. 6.
77) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 809 Rdnr. 4; Musielak/Becker

(o. Fn. 38), § 809 Rdnr. 6; Schuschke/Walker (o. Fn. 47), § 809 Rdnr. 6;
Schilken, DGVZ 1986, 145, 146; Paschold, DGVZ 1994, 107, 108 f. a. A.
Gruber, in: MünchKomm-ZPO (o. Fn. 23), § 809 Rdnr. 13; Wieczorek/Schüt-
ze/Salzmann (o. Fn. 7), § 809, Rdnr. 12.

78) Stein/Jonas/Münzberg (o. Fn. 23), § 809 Rdnr. 4; Musielak/Becker
(o. Fn. 38), § 809 Rdnr. 6; Paschold, DGVZ 1994, 107, 110.

79) Paschold, DGVZ 1994, 107, 109.
80) Musielak/Becker (o. Fn. 38), § 809 Rdnr. 6; Paschold, DGVZ 1994,

107, 109 f.
81) Paschold, DGVZ 1994, 107, 110.
82) Paschold, DGVZ 1994, 107, 110.
83) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
84) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
85) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
86) Paschold, DGVZ 1994, 107, 108.
87) Paschold, DGVZ 1995, 5.
88) Paschold, DGVZ 1995, 5.
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5. Möglichkeit der Verwertung und Schuldbefreiung

Die Pfändungsvorschriften der §§ 808 f. ZPO regeln, unter
welchen Voraussetzungen der Gläubiger Zugriff auf die Ge-
genleistung hat. Für den Vollstreckungsgläubiger erweist es
sich aber als problematisch, dass er weiterhin zur Erbringung
der Gegenleistung verpflichtet bleibt. Denn wenn er sich nicht
schadensersatzpflichtig machen will, muss er folglich auf die
Möglichkeit der Pfändung und Verwertung verzichten. Auf der
anderen Seite regeln die §§ 372, 379, 383 BGB, wann der
Vollstreckungsgläubiger von seiner Verpflichtung zur Erbrin-
gung der Gegenleistung frei wird. Danach kann der Vollstre-
ckungsgläubiger, wenn der Vollstreckungsschuldner im An-
nahmeverzug ist, die Gegenleistung beziehungsweise deren
Erlös hinterlegen und auf die Rücknahme verzichten, so dass
er von der Verpflichtung zur Erbringung der Gegenleistung be-
freit wird. Insbesondere bestimmt § 383 Abs. 1 BGB, dass
nicht hinterlegungsfähige Sachen versteigert werden können.
In diesen Fällen verliert somit der Vollstreckungsschuldner
seinen Anspruch auf die konkrete Gegenleistung und erhält
stattdessen einen Anspruch auf den Erlös dieser Gegenleis-
tung. Durch das Erfordernis des Verzichts auf die Rücknahme
wird gewährleistet, dass der Schuldner die Gegenleistung
auch erhält. Dieser Zweck würde aber auch dann erreicht,
wenn der Erlös der Gegenleistung der (teilweisen) Befriedi-
gung des titulierten Anspruchs des Vollstreckungsgläubigers
dienen könnte. Denn durch die (teilweise) Befriedigung des
Vollstreckungsgläubigers erlischt dessen titulierter Anspruch
in gleicher Weise. Daher sollte es dem Vollstreckungsgläubi-
ger auch möglich sein, in die Gegenleistung zu vollstrecken
und gleichzeitig von der Erbringung der Gegenleistung befreit
zu werden, als habe er den Erlös gemäß § 378 BGB hinterlegt.
Diese Möglichkeit ist aber auf der Grundlage des geltenden
Rechts nicht gegeben. Denn das Vollstreckungsrecht erlaubt
zwar unter den Voraussetzungen der §§ 808 f., 814 ZPO die
Pfändung und Verwertung der Gegenleistung. Die Umwand-
lung des Anspruchs auf Erbringung der konkreten Gegenleis-
tung in einen Anspruch auf den Erlös und die anschließende
Befreiung von der Erbringung der Gegenleistung sieht aber
nur das materielle Recht vor und macht dies nach § 378 BGB
ausdrücklich von der Hinterlegung abhängig. Aus diesem
Grund kann der Vollstreckungsgläubiger auch nicht mit der
eigenen Forderung gegen den Anspruch des Vollstreckungs-
schuldners auf die Gegenleistung aufrechnen. Daher besteht
für den Vollstreckungsgläubiger nicht die Möglichkeit, in die
Gegenleistung zu vollstrecken und gleichzeitig von der Ver-
pflichtung zur Erbringung derselben befreit zu werden.

6. Ergebnis

Wenn die Vollstreckung nicht oder nicht zur vollständigen
Befriedigung des Gläubigers führt, kann dieser gegebenen-

falls in die Gegenleistung vollstrecken lassen. Sofern sich die
Gegenleistung im Gewahrsam des Schuldners befindet, ist
eine Pfändung nach § 808 Abs. 1 ZPO möglich. Nach § 809
ZPO kann gepfändet werden, wenn sich die Gegenleistung im
Gewahrsam des Gläubigers befindet, aber dennoch dem
Schuldnervermögen zugehörig ist. Dennoch ist dem Gläu-
biger davon abzuraten, sich aus dem Versteigerungserlös zu
befriedigen, da er so Gefahr läuft, sich im Hinblick auf die
nach wie vor bestehende Gegenleistungspflicht schadens-
ersatzpflichtig zu machen. Will der Vollstreckungsgläubiger
die Gegenleistung aber auch nicht weiter aufbewahren, bietet
sich ihm nach § 378 BGB die Möglichkeit der schuldbefreien-
den Hinterlegung. In die Gegenleistung zu vollstrecken und
gleichzeitig von der Verpflichtung zur Erbringung derselben
befreit zu werden ist nach der geltenden Rechtslage nicht
möglich.

C. Zusammenfassung

Die Möglichkeiten, die Vollstreckung eines Zug-um-Zug-
Urteils bereits auf erkenntnisrechtlicher Ebene zu verein-
fachen, sind begrenzt. So erlaubt die Regelung des § 274
Abs. 1 BGB auch bei bereits bestehendem Annahmeverzug
des Schuldners nicht, diesen zur Leistung schlechthin zu ver-
urteilen. Auch in diesen Fällen muss ein Urteil auf Leistung
Zug um Zug ergehen. Allerdings hat der Gläubiger nach § 256
ZPO die Möglichkeit, in dem Urteil den Annahmeverzug des
Schuldners feststellen zu lassen, so dass ein Angebot der
Gegenleistung durch den Gerichtsvollzieher entbehrlich wird.
Es ist jedoch zu beachten, dass der Schuldner auch noch
nachträglich durch Anzeigen seiner Annahmebereitschaft den
Annahmeverzug wieder beenden kann mit der Folge, dass ein
Angebot erforderlich wird.

Das Schicksal der Gegenleistung nach der Vollstreckung
ist weiter von der Abhängigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung bestimmt. Sofern der Schuldner freiwillig leistet und es
daher nicht zu Vollstreckungsmaßnahmen kommt, werden die
gegenseitigen Ansprüche Zug um Zug erfüllt. Wird dagegen
die Vollstreckung erforderlich, so hat der Gerichtsvollzieher
die Gegenleistung nicht zu übergeben. Sofern die Vollstre-
ckung nicht zur vollständigen Befriedigung des Gläubigers ge-
führt hat, kann dieser die Gegenleistung gegebenenfalls nach
den §§ 808 f. ZPO pfänden lassen. Von der Verwertung der
Gegenleistung zum Zwecke der eigenen Befriedigung sei dem
Gläubiger aber abgeraten, da er so das Risiko eingeht, sich
schadensersatzpflichtig zu machen. Um aber nicht länger zur
Aufbewahrung der Gegenleistung gezwungen zu sein, kann
der Gläubiger diese hinterlegen beziehungsweise den Erlös
aus der Versteigerung der Gegenleistung hinterlegen und
gleichzeitig die Rücknahme ausschließen. Dadurch wird er
nach § 378 BGB von der Pflicht zur Erbringung der Gegen-
leistung befreit.

1. Mitvollstreckung

Nach § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO sind die den Schuldner
treffenden Kosten der Zwangsvollstreckung „zugleich mit
dem zur Zwangsvollstreckung stehenden Anspruch beizu-
treiben“. Das bedeutet: Eines speziellen Titels bedarf es
nicht. Und vollstreckt wird, gegen § 751 Abs. 1 ZPO, bereits
vor der Fälligkeit (insbesondere die Anwaltsvergütung, § 8
Abs. 1 RVG).

2. Kostenfestsetzung

Das Mitbeitreibungsgebot erfasst nach allgemeinem Ver-
ständnis nicht nur die Kosten der gegenwärtigen, sondern
auch früherer Vollstreckungsmaßnahmen. Alternativ stellt
§ 788 Abs. 2 für sie die Kostenfestsetzung zur Verfügung;
ebenfalls mit einer Besonderheit: Es fehlt der „zur Zwangs-
vollstreckung geeignete Titel“ (§ 103 Abs. 1 ZPO), also die
Kostengrundentscheidung.

Kosten-Mitvollstreckung rechtswidrig?
Von Professor Friedrich Lappe, Berlin
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3. Rechtliches Gehör: frühere Vollstreckung

Bereits vor fast dreißig Jahren habe ich Bedenken
erhoben1). Zu den Kosten früherer Vollstreckungsmaßnah-
men: „Die Mitvollstreckung geschieht zwangsläufig ohne vor-
herige Gewährung des rechtliches Gehörs (Artikel 103 Abs. 1
Grundgesetz). Das ist sicher nicht mehr zulässig, sie bedürfen
deshalb ausnahmslos der Kostenfestsetzung.“

Hinzu kommt: Der Gerichtsvollzieher prüft diese Kosten
nach Entstehen und Notwendigkeit, obwohl solches im Regel-
fall bereits geschah, oft sogar mehrfach, ein unwirtschaft-
liches, „ineffektives“ Verfahren. Vor allem aber stellen sich
Rechtsfragen: Bindung an die früheren (dokumentierten?)
positiven oder negativen Entscheidungen, sei es des Ge-
richtsvollziehers oder des Vollstreckungsgerichts?

Dass meine damaligen Bedenken ohne „positive“ Re-
sonanz geblieben sind (gegen sie 1985 Christmann2)), ver-
wundert nicht. Es gibt Parallelen, gerade im Kostenrecht,
wo erst die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts Abhilfe
bewirkte3).

4. Rechtliches Gehör: jetzige Vollstreckung

Zu den aktuellen Kosten habe ich damals ausgeführt: „Die
Mitvollstreckung ohne vorherige Gewährung des rechtlichen
Gehörs mag für die Kosten der gegenwärtigen Maßnahme
zulässig sein, denn man kann den Schuldner mit dem Gehör
nicht vor jeder Vollstreckungsmaßnahme warnen. Jedoch nur,
wenn das rechtliche Gehör nachgeholt wird, ohne dass dem
Schuldner ein Schaden entsteht. Da dies nicht gewährleistet
ist, etwa durch eine § 835 Abs. 3 S. 2 ZPO entsprechende,
umgehende Auszahlung des Vollstreckungserlöses verhin-
dernde Vorschrift, verstößt die Mitvollstreckung gegen Arti-
kel 19 Abs. 4 des Grundgesetzes, effektiver Rechtsschutz ist
nicht gewährleistet.“

5. Widerspruch des Schuldners

Aus der Praxis kommt die Frage nach der Bedeutung von
Widerspruch oder Schweigen des Schuldners hinzu. Unser
Rechtssystem antwortet: Der Widerspruch erfordert eine förm-
liche Entscheidung, mit „Darüberhinwegsetzen ist es nicht
getan“. Umgekehrt lässt sich aus dem Schweigen nicht die
Rechtmäßigkeit folgern, wie der Zivilprozess zeigt: Es gesteht
behauptete Tatsachen zu, nicht aber die Rechtsfolge; dazu
bedarf es des ausdrücklichen Anerkenntnisses.

6. Konsequenzen

Mit einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung sind die
Probleme nicht zu lösen (weshalb ich von einer Erwiderung auf
Christmann abgesehen habe und absehe). Vielmehr etwa so:

a) Der Gerichtsvollzieher lehnt die Mitvollstreckung der Kos-
ten früherer Vollstreckungsmaßnahmen ab und verweist
den Gläubiger auf die Kostenfestsetzung. Im Rechtsweg, er-
forderlichenfalls bis zum Bundesverfassungsgericht, oder
durch Gesetzesänderung ergibt sich bald eine Klärung.

b) Die aktuellen Kosten werden mitvollstreckt, jedoch macht
der Gerichtsvollzieher die Auszahlung des Erlöses an den
Gläubiger insoweit vom Anerkenntnis des Schuldners ab-
hängig. Verweigert dieser, setzt er ihm eine Frist (von zwei
Wochen) zur Erinnerung (§ 766 ZPO) und wartet ggf. die
Entscheidung des Gerichts ab. Alternative: Der Gerichts-
vollzieher verlangt vom Gläubiger einen Kostenfestset-
zungsbeschluss. Bringt dieser ihn nicht bei, „erhält der
Schuldner sein Geld zurück“. Auch hier ist wegen der prak-
tischen Bedeutung eine schnelle Reaktion durch Gesetz-
gebung oder Rechtsprechung zu erwarten.

c) Nun geht es in der Praxis oft um sehr geringe Kostenbe-
träge, etwa die anwaltliche Mindestgebühr, die zudem
noch nicht einmal ernsthaft streitig sind („freiwillige Zah-
lungen“); hier würden die obigen Vorschläge als „theo-
retisch“, gar „bürokratisch“ verstanden werden. Deshalb
sollte von ihnen Gebrauch gemacht werden, wenn es
tatsächlich und rechtlich „um was geht“, also um höhere,
zweifelhafte Kosten. Die im geeigneten Einzelfall aus-
gelöste Rechtsentwicklung wird ohnehin generell wirken.

1) Lappe, MDR 1979, 795; Justizkostenrecht, München 1982, S. 223;
Rpfleger 1983, 248.

2) Christmann, DGVZ 1985, 147.
3) Beispiel: Lappe, NJW 2007, 273 (unter IX 1).

§§ 756, 765, 829 ZPO

Erfolgt die Vollstreckung aus einem Titel, der verschiedene
Forderungen zum Gegenstand hat, die jeweils Zug um Zug
gegen Herausgabe unterschiedlicher Gegenstände zu erfüllen
sind, lediglich wegen eines Teilbetrages, muss der Pfändungs-
und Überweisungsbeschluss erkennen lassen, wegen welcher
dieser Forderungen vollstreckt werden soll. Ein Antrag auf
Erlass eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses, der
diesen Anforderungen nicht genügt, ist zurückzuweisen.*)  

BGH, Beschl. v. 8. 7. 2008
– VII ZB 39/07 –

G r ü n d e :

I .

Der Gläubiger betreibt gegen die Schuldnerin, die Re-
publik A., die Zwangsvollstreckung aus einem Urteil des

*) amtlicher Leitsatz

Landgerichts F., durch das die Schuldnerin zur Zahlung von
112 995,51 Euro, zur Zahlung von 10 481,48 Euro und zur
Zahlung von 6 495,96 Euro (insgesamt 129 972,95 Euro) an
den Gläubiger, der Staatsanleihen der Schuldnerin gezeich-
net hat, jeweils nebst Zinsen und Zug um Zug gegen Aushän-
digung von Inhaberschuldverschreibungen bzw. Zinsschei-
nen, verurteilt wurde.

Der Gläubiger bot durch einen Gerichtsvollzieher die im
Urteil aufgeführten Inhaberschuldverschreibungen und Zins-
scheine am 23. Mai 2005 dem Prozessbevollmächtigten der
Schuldnerin, am 29. Juni 2006 der in den Anleihebedingun-
gen bezeichneten Hauptzahlstelle der Schuldnerin und am
10. März 2007 der Gesandten der Schuldnerin an. Alle Ange-
botsempfänger erklärten, dass die Forderung nicht bezahlt
werden könne. Der Gerichtsvollzieher stellte in allen drei Fäl-
len den Annahmeverzug der Schuldnerin fest.

Auf Antrag des Gläubigers hat das Amtsgericht – Voll-
streckungsgericht – am 21. Februar 2006 die Pfändung von

R E C H T S P R E C H U N G
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angeblichen Forderungen der Schuldnerin gegen den Dritt-
schuldner wegen eines Teilbetrages in Höhe von 10 000,–
Euro zuzüglich Vollstreckungskosten angeordnet und die An-
sprüche an den Gläubiger überwiesen.

Sowohl die hiergegen gerichtete Erinnerung der Schuldne-
rin als auch deren später eingelegte sofortige Beschwerde
sind erfolglos geblieben. Mit der vom Beschwerdegericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Schuldnerin die
Aufhebung des Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses
weiter.

I I .

Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, die Voraus-
setzungen für den Erlass des Pfändungs- und Überweisungs-
beschlusses lägen vor. Insbesondere genüge die auf einen
Teilbetrag von 10 000,– Euro beschränkte Vollstreckungsfor-
derung dem Bestimmtheitserfordernis.

I I I .

Die statthafte (§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO)
und auch im Übrigen zulässige Rechtsbeschwerde hat Erfolg.
Der Pfändungs- und Überweisungsbeschluss ist aufzuheben,
da die Forderung, wegen derer der Gläubiger die Zwangsvoll-
streckung betreibt, nicht hinreichend bestimmt ist.

Die Forderung des Gläubigers muss nach Hauptsache, Zin-
sen, Prozess- und Vollstreckungskosten zumindest bestimm-
bar dargestellt sein (BGH, Beschluss vom 27. Juni 2003 – IX a
ZB 119/03, NJW-RR 2003, 1437). Die Vollstreckung kann auf
einen Teilbetrag der titulierten Forderung beschränkt werden
(Musielak/Becker, ZPO, 5. Aufl., § 829 Rdnr. 3).

Erfolgt die Vollstreckung eines Teilbetrages aus einem
Titel, der verschiedene Forderungen zum Gegenstand hat, die
Zug um Zug gegen Herausgabe unterschiedlicher Inhaber-
schuldverschreibungen bzw. Zinsscheine zu erfüllen sind,
muss der Pfändungs- und Überweisungsbeschluss erkennen
lassen, wegen welcher dieser Forderungen vollstreckt werden
soll. Sonst ließe sich bei einer erfolgreichen Vollstreckung
nicht feststellen, hinsichtlich welcher Forderung(en) der Gläu-
biger befriedigt worden ist und welche Inhaberschuldver-
schreibungen oder Zinsscheine die Schuldnerin im Hinblick
darauf herausverlangen kann.

Diesen Anforderungen genügt der angefochtene Be-
schluss nicht. Der Gläubiger vollstreckt einen Teilbetrag von
10 000,– Euro aus einem Urteil, mit dem ihm drei eigenstän-
dige Forderungen (112 995,51 Euro, 10 481,48 Euro und
6 495,96 Euro) zugesprochen wurden, die von der Schuld-
nerin jeweils Zug um Zug gegen Herausgabe unterschied-
licher Inhaberschuldverschreibungen bzw. Zinsscheinen zu
erfüllen sind. Es ist nicht ersichtlich, welcher Forderung oder
welchen Forderungen dieser Teilbetrag zuzuordnen ist.

Die Entscheidungen des Beschwerdegerichts und des
Vollstreckungsgerichts sowie der Pfändungs- und Überwei-
sungsbeschluss waren daher aufzuheben. Der Antrag des
Gläubigers auf Erlass eines Pfändungs- und Überweisungs-
beschlusses war zurückzuweisen, da auch er die erforder-
lichen Angaben nicht enthält.

Anmerkung der Schriftleitung:

Das Gleiche gilt entsprechend für einen Pfändungsauftrag an
den Gerichtsvollzieher.

§ 788 ZPO; VV Nr. 1000 zu § 2 RVG; § 109 GVGA

1. Der Gerichtsvollzieher hat im Rahmen seiner Zuständig-
keit selbstständig zu prüfen, ob eine Einigungsgebühr
entstanden ist. Auf das Festsetzungsverfahren nach
§ 788 Abs. 2 ZPO kann nicht verwiesen werden.

2. Für das Entstehen einer Einigungsgebühr reicht es aus,
wenn Ungewissheiten über die Erfolgsaussichten von
Vollstreckungsmaßnahmen, die Zahlungsfähigkeit oder
Zahlungswilligkeit des Schuldners vorlagen.

LG Wuppertal, Beschl. v. 3. 7. 2006
– 6 T 347/06 –

G r ü n d e :

Die Gläubigerin betreibt die Zwangsvollstreckung aus
einem Vollstreckungsbescheid. Sie hat am 24. März 2006 un-
ter Überreichung des Titels und einer Forderungsaufstellung
den weiteren Beteiligten über die Verteilungsstelle beauf-
tragt, die Mobiliarzwangsvollstreckung wegen einer Rest-
forderung in Höhe von 440,76 Euro zu betreiben. In der Forde-
rungsaufstellung enthalten sind zwei unter dem 29. Mai 2002
und dem 11. Januar 2006 gebuchte „Einigungsgebühren“ in
Höhe von 387,50 und 81,– Euro als Kosten verbucht.

Diese macht die Gläubigerin geltend aufgrund einer Teil-
zahlungsvereinbarung mit der Schuldnerin vom 24. April
2002 und eines Einigungsvertrages vom 7. Dezember 2005.
Auf die vorgelegten Schriftstücke wird insofern Bezug genom-
men.

Zunächst vorläufig mit Schreiben vom 30. März 2006 und
alsdann endgültig durch das im Tenor genannte Schreiben hat
der weitere Beteiligte zunächst die Einigungsgebühren ab-
gesetzt und alsdann den Auftrag kostenpflichtig zurückge-
wiesen, weil diese in Ermangelung einer Festsetzung der
schuldnerischen Gesamtforderung nicht zugerechnet werden
könnten, sodass nach der vorgelegten Forderungsaufstellung
kein Restbetrag mehr verbleibe.

Durch die angefochtene Entscheidung, auf die im Übrigen
verwiesen wird, hat das Amtsgericht die hiergegen gerichtete
Erinnerung der Gläubigerin auf ihre Kosten zurückgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Gläubigerin
mit ihrer rechtzeitig bei Gericht eingegangenen Rechtsmittel-
schrift, auf die verwiesen wird und mit der sie ihr erstinstanz-
liches Begehren weiterverfolgt.

Das Rechtsmittel hat auch Erfolg in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfange.

Die Gläubigerin verweist zu Recht auf die neue Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, nach der vom Schuldner
übernommene Kosten eines im Zwangsvollstreckungsverfah-
ren geschlossenen Vergleiches regelmäßig notwendige Kos-
ten der Zwangsvollstreckung sind, wobei dies auch für die
durch die Einschaltung eines Rechtsanwaltes entstandene
Vergleichs- oder Einigungsgebühr gilt (BGH, 7. Zivilsenat,
Beschluss vom 24. Januar 2006, NJW 2006, 1598 ff. = DGVZ
2006, 68 f.).

Die Kammer folgt nunmehr dieser Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes. Danach hat der Gerichtsvollzieher im
Rahmen seiner Zuständigkeit selbständig nach § 788 Abs. 1
ZPO zu prüfen, ob eine Vergleichsgebühr nach § 23 BRAGO
bzw. Nr. 1000 VV RVG entstanden ist. Auf das Festsetzungs-
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verfahren nach § 788 Abs. 2 ZPO kann insoweit nicht verwie-
sen werden.

Ferner stellen, wenn die Gebührentatbestände vorliegen,
die insoweit entstandenen Anwaltskosten regelmäßig not-
wendige Kosten der Zwangsvollstreckung dar, wenn der
Schuldner im Vergleich die Kosten übernommen hat.

Nach diesen Grundsätzen konnte der weitere Beteiligte die
Gläubigerin vorliegend nicht pauschal auf das Festsetzungs-
verfahren nach § 788 Abs. 2 ZPO verweisen. Er war daher
anzuweisen, von den geäußerten Bedenken Abstand zu
nehmen.

Für das weitere Verfahren weist die Kammer jedoch auf Fol-
gendes hin: Im Hinblick auf die pauschale Beanstandung des
weiteren Beteiligten ist die Prüfung der einzelnen geltend ge-
machten Gebühren, insbesondere die Frage, ob die Kostentat-
bestände von § 23 BRAGO bzw. Nr. 1000 VV RVG gegeben sind,
nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.

Jedoch bestehen insoweit ersichtlich nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes hinsichtlich der
Teilzahlungsvereinbarung vom 24. April 2002 keine Beden-
ken. Denn es liegt ein Vergleich mit gegenseitigem Nach-
geben vor. Die Gläubigerin hat sich mit Ratenzahlungen be-
gnügt, die Schuldnerin hat ihr zur Sicherheit den pfändbaren
Teil ihres Arbeitseinkommens (und andere Ansprüche) ab-
getreten, so dass insofern die Aufgabe einer echten Rechts-
position durch die Schuldnerin vorliegt (vgl. BGH, a. a. O.,
LG Kassel, JurBüro 1980, 1029).

Hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen der Eini-
gungsgebühr nach dem RVG wird der weitere Beteiligte zu
beachten haben, dass ein gegenseitiges Nachgeben nicht
mehr Tatbestandsvoraussetzung dieser Gebührenvorschrift
ist. Insofern bestehen hinsichtlich des Einigungsvertrages
vom 7. Dezember 2005 nämlich auch Bedenken, da dort die
Schuldnerin unter Ziffer 5 der Vereinbarung zwar eine erneute
Sicherungsabtretung vorgenommen hat, deren Notwendig-
keit und Sinn aber fraglich erscheint, da sie den gleichen
Wortlaut wie die Sicherungsabtretung vom 24. April 2002 hat.

Insoweit reicht es nämlich zum Entstehen einer Einigungs-
gebühr aus, wenn Ungewissheiten über die Erfolgsaussichten
von Vollstreckungsmaßnahmen, die Zahlungsfähigkeit oder
die Zahlungswilligkeit der Schuldnerin vorlagen, was Anlass
für die Vereinbarung war (vgl. Gerold-Schmitt-von Eicken-Ma-
dert-Müller-Raabe, RVG, 16. Auflage, Rdnr. 23 zu VV 1000).
Insoweit wird der weitere Beteiligte zu prüfen haben, ob eine
solche Ungewissheit bestand, obwohl bereits ein Ratenzah-
lungsvergleich existierte, worauf allerdings die Herabsetzung
der Rate hinweisen könnte.

Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, da Fragen
von grundsätzlicher Bedeutung nicht zur Entscheidung
anstanden, vielmehr die Kammer nunmehr ihre Rechtspre-
chung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, die auf
Rechtsbeschwerde hin ergangen ist, angepasst hat.

Anmerkung der Schriftleitung:

Andere Ansicht vergleiche Lappe, in diesem Heft, Seite 183,
der mindestens davon ausgeht, dass eine Beitreibung stritti-
ger Vollstreckungskosten rechtswidrig ist und hierfür das
Festsetzungsverfahren zur Titelschaffung erforderlich wäre.

Anderer Ansicht ist auch das AG Hanau – nachfolgend auf
dieser Seite.

§ 788 ZPO; VV Nr. 1000 zu § 2 RVG; § 109 GVGA

1. Die in einem Teilzahlungsvergleich übernommenen Kos-
ten können nicht ummittelbar im Wege der Zwangsvoll-
streckung beigetrieben werden. Dies setzt eine Titulie-
rung des zu vollstreckenden Anspruches voraus.

2. Eine Ratenzahlungsvereinbarung stellt keine notwen-
digen Zwangsvollstreckungskosten dar, weil sie weder
der Vorbereitung noch der Durchführung der Zwangsvoll-
streckung dient.

AG Hanau, Beschl. v. 25. 4. 2008
– 81 M 2538/08 –

G r ü n d e :

Die Gläubigerin betreibt aus den vollstreckbaren Ausfer-
tigungen des Anerkenntnisurteils des LG Hanau vom 18. Juni
2007 und des Kostenfestsetzungsbeschlusses des LG Hanau
vom 31. Juli 2007 (Az.: 4 O 585/07) gegen den Schuldner die
Zwangsvollstreckung, nachdem der Schuldner sich an den
zwischen den Parteien geschlossenen Teilzahlungsvergleich
vom 30. Juli 2007 nicht gehalten hatte. Nach Erteilung des
Vollstreckungsauftrages hat der zuständige Gerichtsvollzie-
her die Gebühr für den geschlossenen Teilzahlungsvergleich
in Höhe von 693,18 Euro abgesetzt. Hiergegen wendet sich
die Gläubigerin und macht geltend, dass es sich bei diesen
Kosten um notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung
i. S. d. § 788 ZPO handele. Im Übrigen habe der Schuldner die
Kosten für den Teilzahlungsvergleich ausdrücklich übernom-
men, deshalb seien sie auch erstattungsfähig.

Die Erinnerung der Gläubigerin gemäß § 766 ZPO ist
zulässig; sie ist jedoch unbegründet.

Mit dem Rechtsbehelf der Erinnerung kann die Art und
Weise der Durchführung der Zwangsvollstreckung oder die
Verletzung des bei der Zwangsvollstreckung zu beachtenden
Verfahrens angegriffen werden. Eine fehlerhafte Sachbehand-
lung durch den Gerichtsvollzieher ist hier jedoch nicht gege-
ben.

Bedenken bestehen bereits hinsichtlich der Frage, ob die
geltend gemachte Einigungsgebühr vorliegend entstanden
ist. Zwar kann in einer Ratenzahlungsvereinbarung – im Ge-
gensatz zur alten Rechtslage, § 23 BRAGO – seit Inkrafttreten
des RVG die Erfüllung des Tatbestandes für die Entstehung
einer Einigungsgebühr zu sehen sein. Zweifelhaft ist al-
lerdings, ob die Einigungsgebühr Nr. 1000 VV-RVG auch für
Ratenzahlungsvereinbarungen in der Zwangsvollstreckung
entsteht, da hierdurch ein Streit oder eine Ungewissheit der
Parteien über ein Rechtsverhältnis nicht beseitigt wird.
Schließlich liegt bereits ein Titel gegen den Schuldner vor,
der im Rahmen der Zwangsvollstreckung durchgesetzt wer-
den kann.

Jedenfalls aber handelt es sich bei den Kosten der Raten-
zahlungsvereinbarung nicht um Kosten der Zwangsvollstre-
ckung i. S. d. § 788 ZPO.

Gemäß § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO fallen die Kosten der Zwangs-
vollstreckung, soweit sie notwendig waren, dem Schuldner
zur Last. Schon ihrem Wortsinn nach betrifft die Vorschrift nur
solche Aufwendungen, die unmittelbar zur Vorbereitung oder
Durchführung der Vollstreckung entstanden sind (LG Mün-
chen, Rpfleger 1998, 531; LG Münster, DGVZ 1995, 168), wo-
hingegen die Kosten einer nach rechtskräftigem Abschluss
des Erkenntnisverfahrens geschlossenen Ratenzahlungsver-
einbarung allenfalls aus Anlass der Zwangsvollstreckung an-
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gefallen sind. Denn der Abschluss einer Ratenzahlungsverein-
barung dient weder der Vorbereitung noch der Durchführung
der Zwangsvollstreckung, sondern vielmehr der Vermeidung
weiterer Vollstreckungsmaßnahmen durch freiwillige Befrie-
digung des Gläubigers (LG Wiesbaden, DGVZ 2000, 60; AG
Wiesbaden, DGVZ 2007, 159).

Letztlich handelt es sich bei den Kosten eines Ratenzah-
lungsvergleichs auch nicht um notwendige Kosten i. S. d.
§ 788 ZPO, da der Gläubiger auch ohne den Abschluss des
Vergleichs gegen den Schuldner vollstrecken kann (LG Bonn,
DGVZ 2006, 29 f.).

Auch mit der Argumentation, der Schuldner habe die Kos-
ten für den Teilzahlungsvergleich ausdrücklich übernommen,
deshalb seien sie auch erstattungsfähig, vermag die Gläu-
bigerin nicht durchzudringen. Denn aus einer solchen Verein-
barung kann nicht unmittelbar die Zwangsvollstreckung be-
trieben werden. Die Zwangsvollstreckung ist ein Eingriff der
Staatsgewalt in grundrechtlich geschützte Rechte des Schuld-
ners. Sie setzt mit gutem Grund eine Titulierung des zu
vollstreckenden Anspruchs in einem Verfahren voraus, das
dem Schuldner zumindest die Möglichkeit bietet, sich gegen
seine Inanspruchnahme zu verteidigen. Den Gerichten und
Organen der Zwangsvollstreckung aber ist die Prüfung und
Feststellung von materiellen Ansprüchen grundsätzlich ver-
sagt; dies bleibt dem Erkenntnisverfahren vorbehalten (BGH,
NJW 2003, 515; LG Bonn, DGVZ 2006, 29 f.).

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Erfordernis der Titulierung vergleiche Lappe, in diesem
Heft, Seite 183; andere Ansicht vergleiche LG Wuppertal, vor-
stehend in diesem Heft sowie zur Mitvollstreckung einer an-
erkannten Teilzahlungsvergleichsgebühr, BGH, DGVZ 2006,
S. 68 sowie hierzu Seip, DGVZ 2006, S. 105 ff.

§§ 5, 7 GvKostG; § 766 Abs. 2 ZPO; § 66 GKG; § 133 GVG

Gegen eine Entscheidung des Gerichtsvollziehers über die
Nichterhebung von Gerichtsvollzieherkosten wegen unrich-
tiger Sachbehandlung ist die Rechtsbeschwerde zum BGH
unzulässig. Gegen die Entscheidung über die Erinnerung fin-
det die unbefristete Beschwerde und hiergegen die weitere
Beschwerde zum OLG statt.

BGH, Beschl. v. 11. 9. 2008
– I ZB 22/07 –

G r ü n d e :

I .

Das Landgericht Berlin hatte die Schuldner verurteilt, eine
in einer Kleingartenanlage gelegene Parzelle zu räumen und
herauszugeben. Der Gläubiger beauftragte den Gerichtsvoll-
zieher mit der Vollstreckung. Dieser stellte dem Gläubiger
nach der Räumung Vollstreckungskosten von 44 014,54 Euro
in Rechnung und teilte mit, gemäß § 2 Abs. 1 GvKostG seien
davon 38 818,11 Euro zu überweisen. Der Gläubiger zahlte
den angeforderten Betrag.

Auf Antrag des Gläubigers setzte das Amtsgericht die von
den Schuldnern beizutreibenden Kosten der Zwangsvoll-
streckung auf 44 028,18 Euro (44 014,54 Euro gemäß der
Kostenrechnung des Gerichtsvollziehers zuzüglich 13,64 Euro
Rechtsanwaltskosten für den Zwangsvollstreckungsauftrag)
fest. Auf die sofortige Beschwerde der Schuldner setzte das
Landgericht die von den Schuldnern zu erstattenden Zwangs-

vollstreckungskosten auf 3 204,09 Euro herab. Die vom Land-
gericht zugelassene Rechtsbeschwerde des Gläubigers blieb
ohne Erfolg (BGH, Beschluss vom 19. März 2004 – IX a ZB
328/03, NJW-RR 2005, 212).

Der Gläubiger forderte den Gerichtsvollzieher ohne Erfolg
auf, ihm die nicht notwendigen Vollstreckungskosten in Höhe
von 35 627,66 Euro wegen unrichtiger Sachbehandlung ge-
mäß § 7 Abs. 1 GvKostG zu erstatten. Auf die Erinnerung des
Gläubigers stellte das Amtsgericht durch Beschluss fest, dass
die vom Gerichtsvollzieher in seiner Kostenrechnung geltend
gemachten Gebühren und Kosten zu Unrecht erhoben und
dem Gläubiger zu erstatten sind, soweit sie einen Betrag von
3 190,45 Euro übersteigen.

Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Be-
zirksrevisors ist ohne Erfolg geblieben. Mit seiner vom Land-
gericht zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt der Bezirks-
revisor weiterhin die Zurückweisung der Erinnerung. Der
Gläubiger beantragt, das Rechtsmittel zurückzuweisen.

I I .

Hinsichtlich der Entscheidung des Gerichtsvollziehers
über die Nichterhebung von Gerichtsvollzieherkosten wegen
unrichtiger Sachbehandlung ist nach § 7 Abs. 2 Satz 2
GvKostG die für die Erinnerung und die Beschwerde des Kos-
tenschuldners und der Staatskasse gegen den Kostenansatz
des Gerichtsvollziehers geltende Bestimmung des § 5 Abs. 2
GvKostG entsprechend anwendbar. Gegen die Beschwerde-
entscheidung des Landgerichts über den Kostenansatz des
Gerichtsvollziehers ist nicht die Rechtsbeschwerde zum Bun-
desgerichtshof (dazu unter 1), sondern allein die weitere Be-
schwerde zum Oberlandesgericht (hierzu unter 2) statthaft.
Dementsprechend ist auch gegen die Beschwerdeentschei-
dung des Landgerichts über die Nichterhebung von Gerichts-
vollzieherkosten nicht die Rechtsbeschwerde zum Bundesge-
richtshof, sondern allein die weitere Beschwerde zum
Oberlandesgericht eröffnet. Die Rechtsbeschwerde ist daher
in eine weitere Beschwerde umzudeuten und die Sache ist zur
Entscheidung über die weitere Beschwerde an das Oberlan-
desgericht (hier: Kammergericht) abzugeben (dazu unter 3).

1. Gegen die Beschwerdeentscheidung des Landgerichts
über den Kostenansatz des Gerichtsvollziehers ist die Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof nicht statthaft.

a) Für die Erinnerung und die Beschwerde gegen den Kos-
tenansatz des Gerichtsvollziehers gilt nach § 5 Abs. 2 Satz 2
GvKostG die Regelung in § 66 Abs. 2 bis 8 GKG entsprechend.
Nach § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG findet eine Beschwerde an einen
Obersten Gerichtshof des Bundes nicht statt. Damit ist auch
eine Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof ausge-
schlossen (BGH, Beschluss vom 1. Oktober 2002 – IX ZB 271/
02, NJW 2003, 70; vgl. Begründung des Regierungsentwurfs
eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, Bundestags-
drucksache 14/4722, S. 139 zu Artikel 32 Nr. 1 a).

b) Dieser Ausschluss gilt entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde auch hinsichtlich des Ansatzes von Gerichts-
vollzieherkosten, die – wie hier – Vollstreckungskosten sind.
Aus dem in § 5 Abs. 2 Satz 1 GvKostG geregelten Vorrang des
§ 766 Abs. 2 ZPO folgt nicht, dass sich die Entscheidung über
die Erinnerung gegen den Ansatz von Zwangsvollstreckungs-
kosten durch den Gerichtsvollzieher allein nach dieser Vor-
schrift richtet und damit der gegen die Entscheidung über die
Erinnerung nach § 766 Abs. 2 ZPO vorgesehene Rechtsmittel-
weg eröffnet ist. Soweit § 5 Abs. 2 Satz 1 GvKostG auf § 766
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Abs. 2 ZPO verweist, ist damit allein die Zuständigkeit für die
Entscheidung über die Erinnerung geregelt. Der Rechtsmittel-
weg gegen Entscheidungen über die Erinnerung richtet sich
dagegen nach den gemäß § 5 Abs. 2 Satz 2 GvKostG entspre-
chend anzuwendenden Regelungen in § 66 Abs. 2 bis 8 GKG.

aa) Nach § 5 Abs. 2 Satz 1 GvKostG entscheidet über die
Erinnerung des Kostenschuldners und der Staatskasse gegen
den Kostenansatz das Amtsgericht, in dessen Bezirk der Ge-
richtsvollzieher seinen Amtssitz hat, soweit nicht nach § 766
Abs. 2 ZPO das Vollstreckungsgericht zuständig ist. Gemäß
§ 766 Abs. 2 ZPO ist das Vollstreckungsgericht unter anderem
für die Entscheidung über Erinnerungen wegen der von dem
Gerichtsvollzieher in Ansatz gebrachten Kosten zuständig.
Damit sind, wie sich aus der Stellung dieser Regelung in § 766
ZPO („Erinnerung gegen Art und Weise der Zwangsvollstre-
ckung“) und im 8. Buch der Zivilprozessordnung („Zwangs-
vollstreckung“) ergibt, die Kosten der Zwangsvollstreckung
gemeint.

Zur Entscheidung über Erinnerungen gegen den
Kostenansatz des Gerichtsvollziehers ist demnach das Voll-
streckungsgericht – also regelmäßig das Amtsgericht, in des-
sen Bezirk das Vollstreckungsverfahren stattfinden soll oder
stattgefunden hat (§ 764 Abs. 2 ZPO) – zuständig, wenn es
sich um Kosten der Zwangsvollstreckung handelt. Geht es
nicht um Kosten der Zwangsvollstreckung, sondern beispiels-
weise um Gerichtsvollzieherkosten für Zustellungen oder Ver-
steigerungen außerhalb der Zwangsvollstreckung, entschei-
det das Amtsgericht, in dessen Bezirk der Gerichtsvollzieher
seinen Amtssitz hat.

Die Bestimmung des § 5 Abs. 2 Satz 1 GvKostG regelt dem-
nach allein, welches Gericht für die Entscheidung über Erinne-
rungen gegen den Kostenansatz des Gerichtsvollziehers zu-
ständig ist. Sie weist die Entscheidung über Erinnerungen
gegen den Ansatz von Kosten der Zwangsvollstreckung in
Übereinstimmung mit § 766 Abs. 2 ZPO – aus Gründen des
Sachzusammenhangs – dem nach § 764 Abs. 1 ZPO für die
Anordnung von und für die Mitwirkung bei Vollstreckungs-
handlungen zuständigen Vollstreckungsgericht zu und be-
lässt es ansonsten – mit Rücksicht auf die Ortsnähe – bei der
Zuständigkeit des Amtsgerichts, in dessen Bezirk der Ge-
richtsvollzieher seinen Amtssitz hat.

bb) Im Übrigen sind auf die Erinnerung und die Beschwer-
de nach § 5 Abs. 2 Satz 2 GvKostG unter anderem die Rege-
lungen in § 66 Abs. 2 bis 8 GKG entsprechend anzuwenden.
Danach findet gegen die Entscheidung über die Erinnerung
nach Maßgabe des § 66 Abs. 2 GKG die (unbefristete) Be-
schwerde statt. Ferner ist gegen die Entscheidung über die
Beschwerde unter den Voraussetzungen des § 66 Abs. 4 GKG
die weitere Beschwerde zulässig, ohne dass es darauf an-
kommt, ob sich die Erinnerung oder die Beschwerde gegen
den Ansatz von Vollstreckungskosten oder gegen den Ansatz
von anderen Kosten richtet.

Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts über eine Er-
innerung gegen den Ansatz von Zwangsvollstreckungskosten
durch den Gerichtsvollzieher ist daher weder nach § 567
Abs. 1 Nr. 1, § 793 ZPO die sofortige Beschwerde zum Land-
gericht (§ 72 GVG) statthaft, noch kann das Landgericht gegen
seine Beschwerdeentscheidung nach § 574 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 1 ZPO die Rechtsbeschwerde zum Bundes-
gerichtshof (§ 133 GVG) zulassen (a. A. Schröder-Kay/Ger-
lach, Das Kostenwesen der Gerichtsvollzieher, § 5 GvKostG
Rdnr. 18 ff.; Meyer, GvKostG, § 5 Rdnr. 12 und Vor § 5 Rdnr. 15;
Gerlach, DGVZ 2003, 74 f.; vgl. auch Hartmann, Kostengeset-

ze, 38. Aufl., § 5 GvKostG Rdnr. 5: Statthaftigkeit der sofor-
tigen Beschwerde nach § 793 ZPO, aber Unzulässigkeit der
Rechtsbeschwerde nach § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG; vgl. weiter LG
Gießen, DGVZ 1989, 184). Soweit dem Beschluss des Senats
vom 17. November 2005 (I ZB 45/05, DGVZ 2005, 23) etwas
anderes entnommen werden kann (vgl. Schröder-Kay/Gerlach
a. a. O. § 5 GvKostG Rdnr. 20), wird daran nicht festgehalten.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafür, dass der Gesetzgeber
beabsichtigt hat, den Rechtsweg bei Erinnerungen und Be-
schwerden gegen den Kostenansatz des Gerichtsvollziehers
unterschiedlich zu gestalten, je nachdem, ob es um den
Ansatz von Vollstreckungskosten oder um den Ansatz von an-
deren Kosten geht. Dagegen spricht, dass der Gesetzgeber zur
Vereinheitlichung der Beschwerdeverfahren in den Kosten-
gesetzen und der Kostenrechtsrechtsprechung mit den § 66
GKG, § 33 RVG, § 4 JVEG und § 14 KostO Regelungen getroffen
hat, die – unter Ausschluss der Rechtsbeschwerde – überein-
stimmend die unbefristete Beschwerde und die weitere Be-
schwerde als Rechtsmittel vorsehen (vgl. Begründung zum
Entwurf eines Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes, Bun-
destagsdrucksache 15/1971, S. 156 f. zu § 66 GKG), und dass
die Regelung des Erinnerungs- und Beschwerdeverfahrens im
Gerichtskostengesetz nach den Erwägungen des Gesetzge-
bers – ohne Modifikationen – in das Gerichtsvollzieherkos-
tenrecht übernommen werden sollte (vgl. Begründung zum
Entwurf eines Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes, Bun-
destagsdrucksache 15/1971, S. 237 zu Absatz 30 Nummer 1).

Soweit der Gesetzgeber die Rechtsbeschwerde zum Bun-
desgerichtshof, wie die Rechtsbeschwerde geltend macht, ge-
rade auch zur Entscheidung von rechtlichen Grundsatzfragen
im Kostenrecht geschaffen hat (vgl. Begründung des Regie-
rungsentwurfs eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses,
Bundestagsdrucksache 14/4722, S. 116 zu § 574), soll die
Vereinheitlichung der Rechtsprechung ersichtlich auch nach
der Vorstellung des Gesetzgebers im Kostenfestsetzungsver-
fahren erfolgen (BGH, NJW 2003, 70). Zur Klärung von Grund-
satzfragen im Kostenansatzverfahren hat der Gesetzgeber
dagegen die weitere Beschwerde eingeführt und die Rechts-
beschwerde ausdrücklich ausgeschlossen (vgl. Begründung
zum Entwurf eines Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes,
Bundestagsdrucksache 15/1971, S. 156 f. zu § 66 GKG).

c) Die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch das Be-
schwerdegericht bindet den Bundesgerichtshof nicht. Die
Bindungswirkung des § 574 Abs. 3 Satz 2 ZPO tritt nur hin-
sichtlich des Vorliegens eines Zulassungsgrundes nach § 574
Abs. 2 ZPO ein, eröffnet aber nicht ein gesetzlich nicht vor-
gesehenes Rechtsmittel (BGHZ 154, 102 m. w. N.).

2. Gegen die Entscheidung, die das Amtsgericht als Voll-
streckungsgericht über die Erinnerung gegen den Ansatz von
Gerichtsvollzieherkosten der Zwangsvollstreckung getroffen
hat (§ 5 Abs. 2 Satz 1 GvKostG i.V. m. § 766 Abs. 2 ZPO), war
demnach gemäß § 5 Abs. 2 Satz 2 GvKostG i.V. m. § 66 Abs. 2
GKG die (unbefristete) Beschwerde zum Landgericht (§ 72
GVG) statthaft. Das Vollstreckungsgericht hat die Beschwerde
in seinem Beschluss zwar nicht wegen der grundsätzlichen
Bedeutung der zur Entscheidung stehenden Frage zugelas-
sen; der Wert des Beschwerdegegenstands überstieg jedoch
200,– Euro. Gegen die Beschwerdeentscheidung des Land-
gerichts ist nach § 5 Abs. 2 Satz 2 GvKostG i.V. m. § 66 Abs. 4
GKG die weitere Beschwerde zum Oberlandesgericht (hier:
zum Kammergericht) zulässig, da das Landgericht sie in sei-
nem Beschluss wegen der grundsätzlichen Bedeutung der zur
Entscheidung stehenden Frage zugelassen hat.
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3. Die Rechtsbeschwerde ist mit Rücksicht darauf, dass
gegen die Beschwerdeentscheidung des Landgerichts nicht
die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof, sondern nur
die weitere Beschwerde zum Kammergericht statthaft ist,
nicht als unzulässig zurückzuweisen, sondern in eine weitere
Beschwerde umzudeuten. Bei Rechtsmittelerklärungen ist
eine Umdeutung unter der Voraussetzung zulässig, dass es
sich um vergleichbare Prozesserklärungen handelt, die sich in
ihrer Intention und rechtlichen Wirkung entsprechen (BGH,
Beschluss vom 6. März 1986 – I ZB 12/85, VersR 1986, 785,
786). So verhält es sich hier. Die weitere Beschwerde zielt
ebenso wie die Rechtsbeschwerde auf die Änderung einer
Beschwerdeentscheidung des Landgerichts durch ein über-
geordnetes Gericht; die weitere Beschwerde setzt zudem wie
die Rechtsbeschwerde voraus, dass das Landgericht die Be-
schwerde wegen der grundsätzlichen Bedeutung der zur Ent-
scheidung stehenden Frage in dem Beschluss zugelassen hat.
Die Sache ist danach zur Entscheidung über die weitere Be-
schwerde an das Kammergericht abzugeben.

§§ 807, 900 Abs. 4 ZPO; § 1902 BGB; § 185 a GVGA

Wenn für die Vermögenssorge des Schuldners ein Vertreter
bestellt, nicht aber ein Einwilligungsvorbehalt gemäß § 1903
BGB angeordnet ist, hat das Vollstreckungsgericht nach
pflichtgemäßem Ermessen zu bestimmen, ob der Vertreter
oder der Schuldner die Eidesstattliche Offenbarungsver-
sicherung abzugeben hat.*)

BGH, Beschl. v. 14. 8. 2008
– I ZB 20/08 –

G r ü n d e :

I .

Die Rechtsbeschwerdeführerin ist die Betreuerin der
Schuldnerin bei der Vermögenssorge. Ein Einwilligungs-
vorbehalt gemäß § 1903 BGB ist nicht angeordnet.

Die Gerichtsvollzieherin hat die Betreuerin wegen einer
titulierten Forderung gegen die Schuldnerin zur Abgabe der
Eidesstattlichen Offenbarungsversicherung über deren Ver-
mögen geladen. Die von der Betreuerin hiergegen eingelegte
Erinnerung hat das Amtsgericht zurückgewiesen. Die gegen
seine Entscheidung eingelegte sofortige Beschwerde der Be-
treuerin ist ebenfalls ohne Erfolg geblieben.

Mit ihrer vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechts-
beschwerde erstrebt die Betreuerin weiterhin die Aufhebung
der an sie gerichteten Ladung zur Abgabe der Eidesstattlichen
Offenbarungsversicherung über das Vermögen der Schuld-
nerin.

Die Gläubigerin hat sich im Rechtsbeschwerdeverfahren
nicht geäußert.

I I .

Die Rechtsbeschwerde ist zulässig, hat aber in der Sache
keinen Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist gemäß § 574 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO statthaft und auch im Übrigen zulässig. Die
Rechtsbeschwerdeführerin ist durch den angefochtenen
Beschluss beschwert, weil er ihre von der Gerichtsvollzieherin
und vom Amtsgericht angenommene Offenbarungspflicht

*) amtlicher Leitsatz

bestätigt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 28. September 2006 –
I ZB 35/06, NJW-RR 2007, 185 Tz. 8 m. w. N.).

2. Die zulässige Rechtsbeschwerde ist jedoch in der Sache
nicht begründet.

a) Nach Auffassung des Beschwerdegerichts trifft den zur
Vermögenssorge bestellten Vertreter die Verpflichtung zur
Abgabe der Eidesstattlichen Offenbarungsversicherung auch
dann anstelle des Schuldners, wenn kein Einwilligungsvor-
behalt entsprechend § 1903 BGB angeordnet ist, also auch
dann, wenn der Betreute grundsätzlich noch ohne Einwil-
ligung des Betreuers Erklärungen abgeben kann. Entschei-
dend seien die dem Betreuer, dem die Vermögenssorge ob-
liege, von Gesetzes wegen übertragene Rechtsmacht sowie
das Wesen und der Zweck der Zwangsvollstreckung. Die Be-
stimmung des § 53 ZPO gelte insoweit auch im Zwangsvoll-
streckungsverfahren. Es erscheine sachgerecht und damit
auch verhältnismäßig, für die Verpflichtung zur Abgabe der
Eidesstattlichen Offenbarungsversicherung an die dem Be-
treuer von Gesetzes wegen eingeräumte Rechtsmacht an-
zuknüpfen, ohne dass es eines Beitritts des Betreuers zum
Offenbarungsverfahren bedürfe. Zwar seien bei vermögens-
sorgender Betreuung ohne Einwilligungsvorbehalt Wissens-
defizite auf Seiten des Betreuers nicht auszuschließen. Sol-
che Defizite seien aber in zumindest gleichem Umfang auf
Seiten des Betreuten zu erwarten.

b) Diese Beurteilung hält der rechtlichen Nachprüfung
stand.

aa) Die für die Vermögenssorge bei der Schuldnerin be-
stellte Betreuerin war, auch wenn kein Einwilligungsvorbehalt
i. S. d. § 1903 BGB angeordnet war, gemäß § 1902 BGB
berechtigt, für die Schuldnerin die Eidesstattliche Offen-
barungsversicherung abzugeben (vgl. Staudinger/Bienwald,
BGB [2006], § 1902 Rdnr. 56 m. w. N.).

bb) Wenn mehrere Vertreter des Schuldners einzeln zu sei-
ner Vertretung bei der Abgabe der Offenbarungsversicherung
berechtigt, verpflichtet und geeignet sind, kann das Gericht
nach wohl überwiegender Ansicht in entsprechender Anwen-
dung der § 455 Abs. 1 Satz 2, § 449 ZPO nach pflichtgemäßem
Ermessen bestimmen, dass einer von ihnen die Offen-
barungsversicherung abzugeben hat (vgl. Stein/Jonas/Münz-
berg, ZPO, 22. Aufl., § 807 Rdnr. 52; Wieczorek/Schütze/
Storz, ZPO, 3. Aufl., § 807 Rdnr. 91, jeweils m. w. N.). Die Ge-
genauffassung, wonach in einem solchen Fall alle Vertreter
das verwaltete Vermögen offenbaren müssen, vernachlässigt,
dass die Vertreter jeweils einzeln zur Vertretung berechtigt
sind.

cc) Nicht anders zu beurteilen ist der Fall, dass sowohl der
Schuldner selbst als auch ein Vertreter zur Abgabe der Offen-
barungsversicherung berechtigt, verpflichtet und geeignet
sind. Dies ist in Fällen der rechtlichen Betreuung i. S. d.
§§ 1896 ff. BGB insbesondere dann der Fall, wenn der Betreu-
er seinerseits in das Verfahren eingetreten ist (vgl. LG Osna-
brück, DGVZ 2005, 128, 129). Nichts Abweichendes hat aber
auch im Streitfall zu gelten; denn die Bestimmung des § 1902
BGB begründet nicht allein eine Berechtigung, sondern zu-
gleich auch eine Verpflichtung des Betreuers zur Vertretung
des Betreuten.

dd) Die Bestimmung der Betreuerin als derjenigen, die die
Eidesstattliche Offenbarungsversicherung über das Vermö-
gen der Betreuten abzugeben hat, lässt keinen im Verfahren
der Rechtsbeschwerde beachtlichen Ermessensfehler erken-
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nen. Die Rechtsbeschwerde macht in dieser Hinsicht auch
nichts geltend.

I I I .

Danach ist die Rechtsbeschwerde zurückzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Der amtliche Leitsatz der Entscheidung ist missverständlich.
Zuvorderst entscheidet der Gerichtsvollzieher, welche Person
er bei Vorliegen einer gesetzlichen Betreuung lädt. Das
Gericht entscheidet nur im Falle des Widerspruchs, wie im
zugrunde liegenden Fall.

§§ 899 Abs. 1, 901 ZPO; § 22 a GVO

a) Wird der Auftrag zur Pfändung zusammen mit einem
Antrag zur Bestimmung eines Termins zur Abgabe der
Eidesstattlichen Versicherung für den Fall gestellt, dass
die Pfändung nicht zu einer vollständigen Befriedigung
des Gläubigers führt, ist der Zeitpunkt des Pfändungsver-
suchs für die Bestimmung der Zuständigkeit zur Abnah-
me der Eidesstattlichen Versicherung nach § 899 Abs. 1
ZPO maßgeblich.

b) Zur Begründung eines Aufenthaltsorts i. S. d. § 899
Abs. 1 ZPO reicht eine kurzfristige Anwesenheit des
Schuldners aus.

c) Eine Ausdehnung des Verfahrens zur Abgabe der Eides-
stattlichen Versicherung auf weitere titulierte Forderun-
gen ist nach dem Offenbarungstermin nicht mehr zuläs-
sig.*)

BGH, Beschl. v. 17. 7. 2008
– I ZB 80/07 –

G r ü n d e :

I .

Der Schuldner wurde vom Oberlandesgericht München zur
Zahlung von 1 999 800,– US-Dollar an den Gläubiger verur-
teilt. Die Verfahrenskosten setzte das Landgericht München I
mit Kostenfestsetzungsbeschluss in Höhe von 79 200,– Euro
gegen den Schuldner fest.

Der Schuldner, der seinen Wohnsitz in Großbritannien hat,
war für den 15. Dezember 2006 als Zeuge in das Ziviljustiz-
gebäude in Hamburg geladen.

Der Gläubiger, der in der Schweiz wohnt, beauftragte den
Gerichtsvollzieher am 8. Dezember 2006, wegen eines Teil-
betrags von 50 000,– Euro aus dem Kostenfestsetzungs-
beschluss eine Sachpfändung durchzuführen. Für den Fall der
Erfolglosigkeit der Pfändung beantragte der Gläubiger, Termin
zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung des Schuldners
zu bestimmen und Haftbefehl zu erlassen, falls der Schuldner
zum Termin nicht erscheinen oder die Abgabe der Eidesstatt-
lichen Versicherung verweigern sollte.

Nachdem ein Pfändungsversuch am 15. Dezember 2006
im Ziviljustizgebäude in Hamburg erfolglos verlaufen war, lud
der Gerichtsvollzieher den Schuldner zur Abgabe der Eides-
stattlichen Versicherung auf den 15. Januar 2007. Am 20. De-
zember 2006 erteilte der Gläubiger einen Vollstreckungsauf-
trag zur Pfändung aus dem Urteil des Oberlandesgerichts
München und beantragte, in dem Termin zur Abgabe der

*) amtlicher Leitsatz

Eidesstattlichen Versicherung am 15. Januar 2007 erneut
eine Pfändung beim Schuldner vorzunehmen und gegebenen-
falls einen weiteren Termin zur Abgabe der Eidesstattlichen
Versicherung zu bestimmen sowie bei einer Weigerung des
Schuldners oder im Falle seines Nichterscheinens im Termin
Haftbefehl zu erlassen.

Unter Berufung auf seinen Wohnsitz und Aufenthalt im
Ausland machte der Schuldner geltend, der Gerichtsvollzieher
sei unzuständig. Zum Termin zur Abgabe der Eidesstattlichen
Versicherung am 15. Januar 2007 erschien der Schuldner
nicht. Im Hinblick auf den Haftbefehlsantrag legte der Ge-
richtsvollzieher die Zwangsvollstreckungsakte dem Amtsge-
richt Hamburg vor.

Das Amtsgericht hat sich für örtlich unzuständig erklärt.
Die hiergegen gerichtete Erinnerung des Gläubigers hat das
Amtsgericht zurückgewiesen. Auf die sofortige Beschwerde
des Gläubigers hat das Landgericht den Beschluss des Amts-
gerichts aufgehoben und es angewiesen, gegen den Schuld-
ner Haftbefehl zu erlassen; die weitergehende sofortige Be-
schwerde hat das Landgericht zurückgewiesen.

Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde
des Schuldners. Der Gläubiger beantragt, die Rechtsbe-
schwerde des Schuldners zurückzuweisen. Er beantragt
weiterhin im Wege der Anschlussrechtsbeschwerde, die
Zwangsvollstreckung entsprechend seinem Antrag vom
20. Dezember 2006 auszudehnen. Der Schuldner beantragt,
die Anschlussrechtsbeschwerde zurückzuweisen.

I I .

Die Rechtsbeschwerde des Schuldners und die Anschluss-
rechtsbeschwerde des Gläubigers sind zulässig (§ 574 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Abs. 4, § 575 ZPO). In der Sache haben sie
keinen Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begründung seiner Ent-
scheidung ausgeführt:

Das Amtsgericht Hamburg sei nach § 899 Abs. 1, § 802
ZPO örtlich zuständig. Maßgeblich sei für die Bestimmung der
örtlichen Zuständigkeit der Aufenthaltsort des Schuldners,
weil dieser keinen Wohnsitz im Bundesgebiet habe. Der
Schuldner habe sich zum Zeitpunkt des Pfändungsversuchs
am 15. Dezember 2006 im Bezirk des Amtsgerichts Hamburg
aufgehalten. Davon sei auch auszugehen, wenn für einen Auf-
enthaltsort i. S. d. § 899 Abs. 1 ZPO erforderlich sei, dass der
Schuldner sich in der maßgebenden Zeit dort überwiegend
aufzuhalten pflege und dass dort seine Interessen zusam-
menliefen, deretwegen er sich im Bundesgebiet aufhalte.

Der Antrag des Gläubigers auf Ausdehnung der Zwangs-
vollstreckung habe dagegen keinen Erfolg. Das Schreiben des
Gläubigers vom 20. Dezember 2006 habe keine Ausdehnung
der bereits laufenden Zwangsvollstreckung, sondern einen
davon unabhängigen weiteren Zwangsvollstreckungsauftrag
zum Gegenstand gehabt. Die unter dem 24. Januar 2007
nachgesuchte Ausdehnung der Zwangsvollstreckung sei
unzulässig. Sie sei erst nach dem Termin zur Abgabe der
Eidesstattlichen Versicherung vom 15. Januar 2007 beantragt
worden.

2. Die Rechtsbeschwerde des Schuldners ist nicht begrün-
det, weil das Beschwerdegericht das Amtsgericht zu Recht
angewiesen hat, einen Haftbefehl gegen den Schuldner zu
erlassen (§§ 899, 900, 901 ZPO). Das Amtsgericht Hamburg
ist für den Erlass des Haftbefehls zuständig.
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a) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerdeerwiderung
folgt diese Zuständigkeit jedoch nicht aus Artikel 39 Abs. 2
der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates über die gerichtli-
che Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 22. De-
zember 2000 (ABl. EG 2001, Nr. L 12, S. 1 – im Folgenden:
Brüssel-I-VO). Die Vorschrift betrifft die örtliche Zuständigkeit
für einen Antrag auf Vollstreckbarerklärung der in einem an-
deren Mitgliedstaat ergangenen Entscheidung (vgl. Artikel 38
Abs. 1, Artikel 39 Abs. 1 Brüssel-I-VO). Sie berührt nicht die
internationale und die örtliche Zuständigkeit für Vollstre-
ckungsmaßnahmen aufgrund einer von einem deutschen
Gericht erlassenen vollstreckbaren Entscheidung im Inland
(vgl. Musielak/Voit, ZPO, 6. Aufl., § 899 Rdnr. 4).

b) Die Zuständigkeit des Amtsgerichts Hamburg für den
Erlass des Haftbefehls nach § 901 ZPO folgt vielmehr mittel-
bar aus § 899 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Vorschrift ist für die Ab-
nahme der Eidesstattlichen Versicherung nach § 807 ZPO der
Gerichtsvollzieher bei dem Amtsgericht zuständig, in dessen
Bezirk der Schuldner im Zeitpunkt der Auftragserteilung
seinen Wohnsitz oder in Ermangelung eines inländischen
Wohnsitzes seinen Aufenthaltsort hat. Da der Schuldner in
Deutschland keinen Wohnsitz hat, richtet sich die Zuständig-
keit grundsätzlich nach dem Aufenthaltsort des Schuldners
bei der Auftragserteilung nach § 900 Abs. 1 Satz 1 ZPO (vor-
liegend: 8. Dezember 2006). Wird der Auftrag zur Pfändung
zusammen mit einem Antrag zur Bestimmung eines Termins
zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung für den Fall ge-
stellt, dass die Pfändung nicht zu einer vollständigen Befriedi-
gung des Gläubigers führt, ist der Zeitpunkt des Pfändungs-
versuchs maßgeblich (vgl. Zöller/Stöber, ZPO, 26. Aufl., § 899
Rdnr. 2), weil erst zu diesem Zeitpunkt über die Verpflichtung
zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung zu entscheiden
ist und eine dann begründete Zuständigkeit ausreicht. Zu
diesem Zeitpunkt (vorliegend: 15. Dezember 2006) hatte der
Schuldner seinen Aufenthaltsort i. S. d. § 899 Abs. 1 ZPO im
Bezirk des Amtsgerichts Hamburg.

Zur Begründung eines Aufenthaltsorts reicht eine nur vor-
übergehende kurzfristige Anwesenheit des Schuldners aus;
eine Durchreise kann genügen (vgl. zu § 16 ZPO: Musielak/
Heinrich a. a. O. § 16 Rdnr. 3; Wieczorek/Schütze/Hausmann,
ZPO, 3. Aufl., § 16 Rdnr. 6; zu § 73 Abs. 1 FGG: KG OLGZ 1973,
149, 150; BayObLG, NJW 2003, 596). Dagegen ist zur Begrün-
dung eines Aufenthaltsorts nicht erforderlich, dass der
Schuldner sich in der fraglichen Zeit an dem in Rede stehen-
den Ort überwiegend aufzuhalten pflegt und seine Interessen
in der Hauptsache dort zusammenlaufen (a. A. OLG Frankfurt
am Main, JurBüro 1978, 131; Stein/Jonas/Münzberg, ZPO,
22. Aufl., § 899 Rdnr. 5 Fn. 22). Die Bestimmung des § 899
Abs. 1 ZPO setzt für die Begründung der Zuständigkeit keinen
längeren oder gewöhnlichen Aufenthalt voraus (zu diesen
Erfordernissen: § 20 ZPO und § 606 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Nach
diesen Maßstäben genügte die Anwesenheit des Schuldners
im Ziviljustizgebäude in Hamburg, um dort einen Aufenthalts-
ort i. S. d. § 899 Abs. 1 ZPO anzunehmen.

Anders als die Rechtsbeschwerde meint, kommt es auch
nicht darauf an, ob der Schuldner sich an dem fraglichen Ort
freiwillig aufhält (vgl. BGH MDR 1987, 829; BayObLG VersR
1985, 742; MünchKomm.ZPO/Patzina, 3. Aufl., § 16 Rdnr. 6;
Wieczorek/Schütze/Hausmann a. a. O. § 16 Rdnr. 6; Zöller/
Vollkommer a. a. O. § 16 Rdnr. 7).

c) Das Beschwerdegericht hat festgestellt, dass auch die
weiteren Voraussetzungen für den Erlass des Haftbefehls

vorliegen. Dagegen wendet sich die Rechtsbeschwerde nicht.
Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich.

3. Die Anschlussrechtsbeschwerde ist ebenfalls unbe-
gründet.

a) Entgegen der Ansicht der Anschlussrechtsbeschwerde
ist eine Ausdehnung der Zwangsvollstreckung vor dem Termin
zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung am 15. Januar
2007 durch den Gläubiger nicht erfolgt. Sein Schreiben vom
20. Dezember 2006 enthält keine Ausdehnung der laufenden
Vollstreckungsmaßnahme, sondern einen weiteren Auftrag
zur Vollstreckung aus dem Urteil des Oberlandesgerichts
München.

Ohne Erfolg macht die Anschlussrechtsbeschwerde wei-
terhin geltend, dem Gerichtsvollzieher sei in zahlreichen Tele-
fonaten der Hintergrund des Antrags vom 20. Dezember 2006
erläutert und eine Ausdehnung der Zwangsvollstreckung
beantragt worden. In Anbetracht des eindeutigen Wortlauts
des Vollstreckungsauftrags vom 20. Dezember 2006 und des
nur vage gehaltenen Vortrags des Gläubigers konnte das
Beschwerdegericht zu Recht davon ausgehen, dass eine Aus-
dehnung der laufenden Zwangsvollstreckung um die Haupt-
forderung sowie um Zinsen und weitere Kosten bis zum
Termin zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung nicht er-
folgt war. Danach kommt es auch nicht darauf an, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Ausdehnung der Zwangsvollstre-
ckung zwischen Anberaumung des Termins zur Abgabe der
Offenbarungsversicherung und dem Termin selbst zulässig ist
(vgl. hierzu LG Bonn, JurBüro 1998, 102; Musielak/Voit a. a. O.
§ 900 Rdnr. 4).

b) Eine Ausdehnung des Verfahrens zur Abgabe der Eides-
stattlichen Versicherung auf weitere titulierte Forderungen
nach dem Offenbarungstermin war nicht mehr zulässig
(Stein/Jonas/Münzberg a. a. O. § 900 Rdnr. 22). Der Ver-
pflichtung zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung und
der Terminsbestimmung liegt eine bestimmte zu vollstrecken-
de Forderung zugrunde (vgl. § 900 Abs. 3 ZPO). Der Erlass des
Haftbefehls setzt voraus, dass der Schuldner dem Termin zur
Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung unentschuldigt
fern bleibt oder die Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung
grundlos verweigert. Die Verpflichtung des Schuldners zur Ab-
gabe der Eidesstattlichen Versicherung muss danach im Ter-
min bestanden haben (Schuschke in: Schuschke/Walker,
Vollstreckung und Vorläufiger Rechtsschutz, 3. Aufl., § 901
ZPO Rdnr. 5; Zöller/Stöber a. a. O. § 901 Rdnr. 3; Wieczorek/
Schütze/Storz a. a. O. § 901 Rdnr. 10). Denn der Haftbefehl
dient der Erzwingung nur einer zulässigerweise abverlangten
Eidesstattlichen Versicherung. Damit nicht zu vereinbaren ist
eine Auswechslung der titulierten Forderung oder eine Aus-
dehnung auf andere vollstreckbare Forderungen nach dem
Termin zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung.

Hinweis der Schriftleitung:

Der BGH hat mit Beschluss vom 14. August 2008 – I ZB 39/08
die Entscheidung des LG Lübeck vom 23. April 2008 in DGVZ
2008, Seite 172 (Heft 11) aufgehoben und erfordert danach
ausdrücklich, eine Räumungsvollstreckung nur gegen den
Titel- oder Klauselschuldner durchzuführen. Der BGH knüpft
das Erfordernis eines eigenen Titels aber an den Besitz des
Räumungsschuldners an den Räumen. Zur Klärung dieser
Frage wurde die Sache an das LG zurück verwiesen. (Zur
Veröffentlichung vorgesehen, vgl. vorab ggf. www.bundes-
gerichtshof.de/Entscheidungen).
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■ A K T U E L L E S

Beteiligung der Gerichtsvollzieher bei Auslandszustellung

Seit 13. November 2008 gilt die Verordnung (EG) Nr. 1393/2007
des europäischen Parlaments und des Rates über die Zustellung
gerichtlicher und außergerichtlicher Schriftstücke in Zivil- oder
Handelssachen in den EU-Mitgliedstaaten. Nach Artikel 15 der
neuen Verordnung, die durch Änderungen der §§ 1067 bis 1069
ZPO in nationales Recht umgesetzt wurde, können nunmehr aus
jedem Mitgliedsstaat gerichtliche und außergerichtliche Schrift-
stücke direkt durch einen Gerichtsvollzieher im Inland zugestellt
werden. Zulässig ist der Zustellungsauftrag allerdings nur, wenn
auch nach deutschen Verfahrensrecht eine Parteizustellung zu-
lässig wäre. Die Anträge müssen in deutscher oder englischer
Sprache erfolgen. Empfangsstelle im Sinne des Artikel 2 der Ver-
ordnung ist das Amtsgericht am Ort des Zustellungsempfängers.
Jedoch ist auch die direkte Beauftragung des örtlich zuständigen
Gerichtsvollziehers möglich. Stefan Mroß

■ B U C H B E S P R E C H U N G

Vollstreckung und vorläufiger Rechtsschutz nach dem achten
und elften Buch der ZPO einschließlich der europarechtlichen
Regelungen

Kommentar, herausgegeben von Dr. Winfried Schuschke, vorsit-
zender Richter am OLG Köln a. D. und Dr. Wolf-Dietrich Walker,
Universitätsprofessor an der Justus-Liebig-Universität, Gießen,
4. Auflage 2008, Carl-Heymanns-Verlag Köln-München, 2269 Sei-
ten, gebunden, 248,– Euro, ISBN 978-3-452-26315-5.

In der Neuauflage mit Stand vom 1. Mai 2008 kommentieren acht
Autoren auf fast 2 000 Seiten die Zwangsvollstreckung und den
einstweiligen Rechtsschutz der ZPO. Aufgrund der wachsenden
Bedeutung der grenzüberschreitenden Zwangsvollstreckung in
Europa wurde als neuer Schwerpunkt zusätzlich die Kommen-
tierung des europäischen Vollstreckungsrechts, insbesondere die
EuGVVO und das AVAG gewählt. Der Leser findet sich mit diesem
Kommentar sofort zurecht. Sein Aufbau ist herkömmlich, nach
den §§ der ZPO mit Vorbemerkungen, deutlicher Gliederung der
einzelnen Kommentierungen mit Überschriften und Randziffern
aufgebaut. Hervorstechend ist ohne Zweifel die Fülle der verar-
beiteten Literatur und Rechtsprechung. Grundlegende Aufsätze
werden zu jeder Vorschrift in einer Übersicht dargestellt, des Wei-
teren nochmals Literatur und Rechtsprechung zur jeweiligen Kom-
mentierung in Fußnoten. Die erheblich gestiegene Bedeutung des
BGH für das Zwangsvollstreckungsrecht findet ihren Niederschlag
in einer lückenlosen und vertieften Einarbeitung dieser Recht-
sprechung. Gerade in der Darstellung wesentlicher Entwicklungs-
linien, in seiner Klarheit und Systematik liegt trotz der Aus-
führlichkeit der ganz große Verdienst dieses Werks. Bereits die
Einführung zur Zwangsvollstreckung bereitet dem Leser eine
erhellende Standortbestimmung. Dies wird deutlich durch die
Darstellung der Unterschiede zwischen Gesamt- und Einzelvoll-
streckung und die Bedeutung des Grundgesetzes für die ZV. Die
Autoren schließen sich der herrschenden Meinung an, dass die
Zwangsvollstreckung zwar in erster Linie dem Zivilverfahrensrecht
der streitigen Gerichtsbarkeit zuzuordnen ist, jedoch dem öffent-
lichen Recht sehr nahe kommt. Zumeist erschließen sich Zusam-
menhänge dem Leser der sehr schnell, dogmatisch fundiert und
auch dort schlüssig, wo eigene Meinungen vorgetragen werden.

Nicht von ungefähr wurde die Vorauflage häufig vom BGH in sei-
nen Entscheidungen zitiert. Hervorragend ist der Überblick zur
Vollstreckung aus ausländischen Titeln zu § 722 ZPO. Deutlicher
gewünscht hätte sich der Rezensent eine Aussage zu § 727 ZPO,
wann eine bloße Klauselumschreibung auf einen plötzlich auftre-
tenden Unter-Mieter einer räumungsbefangenen Wohnung mög-
lich ist. Die altbewährten, als Hauptautoren auftretenden Heraus-
geber können es sich leisten, eine eigene Meinung zu vertreten:
Die Ungleichbehandlung nichtehelicher Lebensgemeinschaften
mit der Ehe bei der Gewahrsamsvermutung zu § 839 ZPO wird da-
durch unterstützt, dass ansonsten eine Gleichbehandlung zu an-
deren häuslichen Gemeinschaften fehlt. Die Zwangsvollstreckung
durch den Gerichtsvollzieher wird in einer eigenen Übersicht vor
§ 753 behandelt. Die GVO als eine auf § 154 GVG beruhende
Ermächtigung zu bezeichnen, dürfte allerdings weit hergeholt zu
sein. Explizit spricht sich der Mitherausgeber gegen die Einfüh-
rung eines Beleihungsmodells aus. Die Vollstreckung zur Nacht-
zeit außerhalb von Wohnungen wird an eine materielle Ermessens-
entscheidung des GV geknüpft. Deutlich setzen sich die Autoren
auch mit den Protokollabschriften auseinander: Anspruch des
Gläubigers besteht auf eine bloße kostenfreie Mitteilung des Voll-
streckungsergebnisses, Einzelheiten erfolgen nur auf Antrag des
Gläubigers durch Abschrift. In der Vorbemerkung zum Rechtsbe-
helfssystem fehlen nicht deutliche Hinweise auf die ausnahms-
weise Klage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung aus § 826
BGB. Zu § 765 a ZPO lässt Walker offen, ob nicht aufgrund des
öffentlich-rechtlichen Charakters der Vollstreckung das Vollstre-
ckungsorgan von Amts wegen, also auch ohne Antrag des Schuld-
ners, bestimmte Vollstreckungsmaßnahmen beschränken muss,
die eine sittenwidrige Härte bedeuten könnten. Der Umfang er-
möglicht es, auch Gegenmeinungen zumindest in den Fußnoten
zu erwähnen, wenn nicht sogar im Text darzustellen. Keine Erwäh-
nung findet allerdings die Verwertung gepfändeter Sachen im
Internet, wäre ein solcher doch zumindest zu § 825 ZPO zu erwar-
ten gewesen. Folgerichtig ist die Ansicht, dass das mehrfache
Absetzen von einer Zwangsräumung den Abschluss eines neuen
Mietvertrages darstellen könnte, dies jedoch der Schuldner nur
nach § 767 ZPO geltend machen kann (§ 885 Rdnr. 3). Deutlich
und woanders vielfach vermisst ist der wertvolle Hinweis, dass
der Gläubiger bei Räumung keinen Anspruch auf eine besenreine
Übergabe hat (ebd., Rdnr. 7). Für die Unterbringung von Tieren
sieht Walker allerdings das Ordnungsamt für zuständig, die Er-
kenntnisse von Sues, DGVZ 2008, 129, konnten noch nicht ein-
gearbeitet werden. Widersprüchlich ist der Hinweis, dass ohne
gesonderten Titel ein neuer Besitzer geräumt werden kann (ebd.,
Rdnr. 11), wird doch an späterer Stelle das Thema auf der Basis
der bisherigen BGH-Rechtsprechung differenziert behandelt.
Wertvoll ist es, auf die Haftungsträchtigkeit für den Gläubiger bei
Anwendung des Berliner Modells hinzuweisen (ebd., Rdnr. 28).
Bei §§ 887, 890, 892 ZPO wird die Zählerwegnahme nicht behan-
delt. Die bisherigen Unklarheiten bleiben offen. Sehr ausführlich
sind die Hinweise zum Hinausschieben der Abgabe der EV bei
glaubhaften Tilgungsbemühungen.
Wer eine vollständige Darstellung von Literatur und Rechtspre-
chung in klarer Einordnung der rechtlichen Dogmatik wünscht, ist
mit diesem Kommentar bestens bedient. Zum bevorstehenden
Weihnachtsfest sollten sich auch Gerichtsvollzieher den Luxus
dieses Kommentars gönnen. Sie werden es nicht bereuen.

Stefan Mroß


