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Rechts- und Vollstreckungsschutz

bei „angeschwollenen“ Bagatellforderungen
Von Prof. Dr. Curt Wolfgang Hergenröder, Johannes Gutenberg-Universität Mainz*)
I. Die „angeschwollene“ Bagatellforderung als unter-
schätztes Problem

Vielfach entstehen beim Kauf von Waren oder der Inan-
spruchnahme von Leistungen Forderungen in geringer Höhe,
die bei Zahlungsverzug durch Inkassokosten, Mahngebühren
und Verzugszinsen zu einer hohen Summe anwachsen, wel-
che den ursprünglich zu zahlenden Betrag weit übersteigt. Als
Beispiel mag ein Urteil des AG Speyer1) dienen:

Die Hauptforderung betrug 20,84 Euro. Der gegen die
Schuldnerin ergangene Vollstreckungsbescheid des AG
Mayen vom 10. Mai 2002 wegen dieser Forderung zuzüglich
Inkassokosten, Zinsen und Kontoführungsgebühren lautete
über eine Summe von 333,26 Euro. Die Schuldnerin hatte
über diese Summe hinaus insgesamt 510,– Euro an die Be-
klagten bezahlt, Letztere berühmten sich einer Restforderung
in Höhe von weiteren 152,01 Euro an Kontoführungsgebühren
und Ähnlichem. Der ursprünglich geschuldeten Bagatellfor-
derung von 20,84 Euro standen also 641,17 Euro an Neben-
kosten gegenüber. Das ist mehr als das Dreißigfache!

Man hat es hier beileibe mit keinem Einzelfall zu tun, es
handelt sich um eine eher gängige Erscheinung. Insbesonde-
re bei Bestellungen im Versandhandel oder der Nutzung von
Onlinediensten, bei denen den Kunden die Wahl gelassen
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wird, ob sie per Lastschrift oder Rechnung zahlen, stellt sich
diese Problematik. Hier besteht nämlich die Gefahr, dass die
Zahlung nach Erhalt der Ware und Zugang der Rechnung
schlicht vergessen wird oder sich der Kunde infolge einer
irreführenden Gestaltung der Website gar nicht bewusst
wird, dass die Nutzung kostenpflichtig ist. In einer Vielzahl
von Fällen werden die Betroffenen in der Folge aufgefordert,
gegenüber einem Inkassounternehmen, welches der Gläu-
biger mit der Beitreibung der Forderung beauftragt hat, ein
Schuldanerkenntnis abzugeben. Nicht selten werden die
Schuldner dann bei Nichtzahlung sofort mit einem Mahn-
verfahren überzogen und sehen sich bei nicht rechtzeitig
eingelegtem Widerspruch gegen den Mahnbescheid bzw.
Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid einem Vollstre-
ckungstitel ausgesetzt.

Häufig reagieren die Betroffenen – obwohl sie in dem
Mahnbescheid auf die Möglichkeit des Erlasses des Voll-
streckungsbescheids bei unterlassenem Widerspruch hin-
gewiesen wurden – gerade deshalb nicht, weil sie scheuen,
in ein gerichtliches Verfahren hineingezogen zu werden.
Diesbezüglich dürfen die psychologischen Hürden nicht
unterschätzt werden, ganz zu schweigen von dem Kosten-
risiko, das auf den Widersprechenden zukommt, wenn er den
Prozess verliert.

Da der juristische Laie zudem nicht beurteilen kann, ob
die titulierte Forderung gegen ihn wirklich in der geltend ge-
machten Höhe besteht bzw. zulässig ist, lässt er lieber einen
Vollstreckungsbescheid gegen sich ergehen. Auch werden
viele einen Widerspruch bzw. Einspruch für aussichtslos hal-
ten, da der Mahn- bzw. Vollstreckungsbescheid als bereits
ergangene hoheitliche Entscheidung aus ihrer Sicht die Ver-
mutung der Rechtmäßigkeit in sich trägt. In der Praxis spielt
* ) Der Verfasser dieses Beitrags ist Lehrstuhlinhaber für Bürgerliches
Recht, Arbeitsrecht, Handelsrecht und Zivilprozessrecht, Vors. Richter am
KArbG Mainz, Wiss. Leiter der Forschungs- und Dokumentationsstelle für
Verbraucherinsolvenz und Schuldnerberatung (Schuldnerfachberatungs-
zentrum) Rheinland-Pfalz an der Johannes Gutenberg-Universität Mainz.
Frau RRef. Eva Schweitzer ist für wertvolle Vorarbeiten zu danken.

1) AG Speyer vom 22. Februar 2005, 31 C 456/04.
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das Mahnverfahren zur Erlangung eines Vollstreckungstitels
eine überragende Rolle. Im Jahr 2004 wurden etwa 9 Millio-
nen Mahnverfahren betrieben2). In nur ca. zehn Prozent der
Verfahren legen die Antragsteller Widerspruch gegen einen
Mahnbescheid ein; die Quote der Einspruchseinlegung ist
bei ergangenen Vollstreckungsbescheiden mit ca. einem Pro-
zent sogar noch geringer3). Wie hoch der Anteil der Mahnver-
fahren ist, welche die Titulierung materiell unrichtiger Forde-
rungen betreffen, ist nicht bekannt.

Im Folgenden ist zunächst zu untersuchen, ob der Gläubi-
ger Mahn- und Inkassokosten verlangen kann, deren Betrag
außer Verhältnis zu der Ausgangsforderung steht bzw. ab wel-
cher Höhe die gerichtliche Geltendmachung solcher Kosten
erfolglos bleiben muss (dazu sogleich unter II.). Des Weiteren
ist klärungsbedürftig, welche Voraussetzungen vor Erlass des
Mahn- bzw. Vollstreckungsbescheids geprüft werden und ob
so schon im Vorfeld die Titulierung eines materiell unrichtigen
Anspruchs verhindert werden kann (III.). Schließlich geht es
um die Frage, ob der Schuldner sich gegen die Vollstreckung
einer solchen materiell nicht bestehenden Forderung wehren
kann, wenn er es vorher unterlassen hat, hiergegen gericht-
lichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Angesprochen
ist damit zuvorderst die Problematik einer Rechtskraftdurch-
brechung von Vollstreckungsbescheiden (hierzu IV.).

II. Materiell-rechtliche Grundlage des Anspruchs
auf Erstattung von Mahn- und Inkassokosten
sowie Verzugszinsen

1. Mahn- und Inkassokosten sowie Zinsen
als Verzugsschaden

a) Rechtsgrundlage und Verhältnis zur prozessualen
Kostentragungspflicht nach §§ 91 ff. ZPO

Die Geltendmachung von Mahn- und Inkassokosten sowie
von Verzugszinsen kann auf gesetzlicher, aber auch auf ver-
traglicher Grundlage (dazu II. 2.) beruhen. So sind dem Gläu-
biger Mahn- und Inkassokosten vom Schuldner regelmäßig
als Kosten der Rechtsverfolgung im Rahmen des Verzugsscha-
dens nach §§ 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB zu ersetzen4). Ver-
zugszinsen kann der Gläubiger gemäß §§ 280 Abs. 1 und 2,
286, 288 BGB fordern. Sowohl für die Geltendmachung von
Mahn- und Inkassokosten als auch für Verzugszinsen müssen
die Voraussetzungen des § 286 BGB erfüllt sein, demgemäß
ist neben dem Bestehen einer möglichen, fälligen und durch-
setzbaren Leistungspflicht grundsätzlich eine vorherige Mah-
nung zu fordern.

Der materiell-rechtliche Kostenerstattungsanspruch nach
§§ 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB hinsichtlich der Kosten vor-
prozessualer Rechtsverfolgung tritt neben den prozessualen
Kostenerstattungsanspruch nach §§ 91 ff. ZPO und ist nach
überwiegender Meinung durch dessen Umfang nicht be-
schränkt5). Allerdings fehlt einer Klage hinsichtlich entspre-
chender Kosten das Rechtsschutzbedürfnis, soweit sich der
materielle Anspruch mit dem prozessualen deckt und die ent-
standenen Aufwendungen im Kostenfestsetzungsverfahren
festgesetzt werden können6). Es besteht mithin hinsichtlich
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derselben Kostenposition ein Vorrang der Geltendmachung
des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs. Vorprozessu-
al entstandene Kosten sind jedoch nach ganz herrschender
Meinung regelmäßig nicht festsetzbar nach §§ 104 ff. ZPO7).
Etwas anderes gilt nach der neueren Rechtsprechung des
BGH8) nur für den Fall, dass die außergerichtlich entstandene
Geschäftsgebühr zusammen mit der Hauptforderung einge-
klagt und zumindest teilweise tituliert bzw. der Anrechnungs-
einwand im Festsetzungsverfahren unstreitig ist9).

b) Wirksamkeit des zugrunde liegenden Vertrags

Grundlage für den Anspruch auf Zahlung von Verzugszin-
sen oder Erstattung eines Verzugsschadens ist die Wirksam-
keit des zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrags
bzw. des später vom Schuldner abgegebenen deklarato-
rischen oder konstitutiven Schuldanerkenntnisses über die
Verbindlichkeit. Insbesondere ist bei der Bestellung von
Waren durch Minderjährige ohne Einwilligung bzw. Zustim-
mung der gesetzlichen Vertreter die sich aus §§ 107, 108 BGB
ergebende Nichtigkeitsfolge zu beachten. Eine Rechtsunwirk-
samkeit nach § 138 Abs. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt der
Sittenwidrigkeit wird für die hier interessierenden Verträge
dagegen nur ausnahmsweise anzunehmen sein. So weisen
Kaufverträge im Versandhandel regelmäßig weder einen sit-
tenwidrigen Inhalt auf noch stehen der Marktwert der Leistung
und der Gegenleistung aufgrund eines exorbitant hohen Kauf-
preises in einem auffälligen Missverhältnis; sonst bestünde
für die Kunden auch kein Anreiz zu einer Bestellung. Sitten-
widrigkeit ist allenfalls als Folge einer Gesamtwürdigung des
Vertrages hinsichtlich Inhalt, Beweggrund und Zweck sowie
der äußeren Umstände bei seinem Abschluss denkbar. So hat
die Rechtsprechung in Fällen, bei denen die Erfüllung von
Gewinnzusagen an ältere, rechtlich und geschäftlich unerfah-
rene Verbraucher von der Bestellung von Waren abhängig
gemacht wurde, die abgeschlossenen Kaufverträge als sitten-
widrig bewertet10). Ein Vertrag als Grundlage für einen An-
spruch auf Verzugszinsen sowie Mahnkosten besteht auch
dann nicht mehr, wenn der Verbraucher ein ihm zustehendes
Widerrufsrecht nach § 355 i.V. m. §§ 312 ff. BGB ausgeübt hat.

Gibt der Schuldner nach Abtretung der Forderung an den
Zessionar – regelmäßig ein Inkassobüro – diesem gegenüber
ein Schuldanerkenntnis ab, so wird man die betreffende Er-
klärung grundsätzlich als deklaratorisches Schuldanerkennt-
nis und nicht als konstitutives i. S. d. § 781 BGB zu werten
haben11). Für die Wirksamkeit des deklaratorischen Schuld-
anerkenntnisses muss auf den zu bestätigenden Vertrag ab-
gestellt werden. Ist das zugrunde liegende Rechtsverhältnis
nichtig, so ist auch das abgegebene Schuldanerkenntnis
rechtsunwirksam, sofern die Nichtigkeitsgründe bei seiner
Abgabe noch fortwirken12). Ein Einwendungsverzicht des
Schuldners unter Abbedingung des § 404 BGB ist zwar grund-
sätzlich möglich. Indes muss er unzweideutig erklärt werden
und betrifft regelmäßig nur die dem Schuldner bekannten
oder erkennbaren Einwendungen, insbesondere wenn der
2) Vgl. die vom Statist. Bundesamt herausgegeb. Arbeitsunterlagen
„Zivilgerichte“ (Statist. Bundesamt Fachserie 10/Reihe 2.1; Rechtspflege,
Zivilgerichte; z. T. im Internet abrufbar unter destatis.de, Publikationen).

3) Vgl. Musielak/Voit, ZPO, 5. Aufl., 2007 § 688 Rdnr. 2 m. w. N.
4) MünchKommBGB/Ernst, Bd. 2, 5. Aufl., 2007, § 286 Rdnr. 157.
5) Zöller/Herget, ZPO, 26. Aufl., 2007, vor § 91 Rdnr. 11.
6) Thomas/Putzo, ZPO, 28. Aufl., 2007, Vorbem. § 91 Rdnr. 15.
7) BGH, NJW 2006, 2560; BGH, AGS 2008, 158; Baumgärtel/Her-
genröder/Houben/Hergenröder, RVG 14. Aufl., 2008, VV RVG Vorbem. 3
Rdnr. 34.

8) BGH, RVGreport 2007, 220; 226; 421.
9) So KG, RVGreport 2007, 352.

10) BGH NJW 2005, 2991, 2993.
11) Palandt/Grünberg, BGB, 67. Aufl., 2008, § 404 Rdnr. 7.
12) Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Bd. 2, 2. Aufl., 2008, § 781

Rdnr. 11.
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Verzicht unter Verwendung eines Formulars des Zessionars er-
folgt ist13). Gerade bei einem formularmäßig abgegebenen
Schuldanerkenntnis gegenüber einem Inkassobüro sind die-
se Anforderungen regelmäßig nicht erfüllt. Über den Umweg
eines Schuldanerkenntnisses kann der Gläubiger daher sei-
nem Anspruch aus einem unwirksamen Vertrag nicht zur
Durchsetzbarkeit verhelfen.

c) Mahnung bzw. entsprechendes Surrogat

Zwar sieht § 286 Abs. 1 S. 1 BGB regelmäßig eine Mah-
nung als Voraussetzung des Verzugs vor. In bestimmten Fällen
braucht der Gläubiger allerdings nicht zu mahnen, so dass der
Schuldner einer fälligen Forderung unabhängig von einer wei-
teren Handlung des Gläubigers in Verzug gerät. So ist eine
Mahnung nach § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht erforderlich,
wenn für die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt
ist, d. h. wenn die Vertragsparteien einen solchen Zeitpunkt
vereinbart haben. Eine solche Leistungsbestimmung ist auch
in Allgemeinen Geschäftsbedingungen denkbar. Weiter kann
die Leistungszeit nach § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB von einem Er-
eignis abhängig gemacht werden, etwa der Lieferung der be-
stellten Ware. Einer Mahnung gleichgestellt ist nach § 286
Abs. 1 S. 2 BGB auch die Zustellung eines Mahnbescheids.
Den Mahnbescheid kann der Gläubiger ohne vorherige An-
kündigung beantragen. Der Schuldner ist insofern über die
Möglichkeit des Widerspruchs ausreichend geschützt. Wird
eine Rechnung gestellt, so ist zu beachten, dass der Schuld-
ner einer Entgeltforderung nach § 286 Abs. 3 S. 1 BGB unab-
hängig von einer Mahnung spätestens dreißig Tage nach Fäl-
ligkeit und Zugang einer Rechnung automatisch in Verzug
gerät. Dies gilt zwar nach § 286 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 BGB gegen-
über Verbrauchern nur, wenn diese auf die entsprechende
Rechtsfolge besonders hingewiesen wurden; es ist jedoch
davon auszugehen, dass sich der Gläubiger regelmäßig ent-
sprechend absichert und einen entsprechenden Hinweis in
seine Allgemeinen Geschäftsbedingungen aufnimmt.

d) Fälligkeit und Durchsetzbarkeit

Sofern keine abweichende Vereinbarung erfolgt ist, wird
die Gegenleistung nach § 271 Abs. 1 BGB im Zweifel sofort
fällig. Der Fälligkeitszeitpunkt kann mit dem Zugang der Rech-
nung zusammenfallen. Erfolgt der Rechnungszugang vor Fäl-
ligkeit, ist dies – anders als im Falle einer Mahnung vor Fällig-
keit – unschädlich und führt nicht zu einer Unwirksamkeit der
Rechnung als Mahnungssurrogat. Lediglich die Frist des
§ 286 Abs. 3 BGB beginnt dann erst ab Fälligkeit zu laufen14).
Die Rechnung ist also keine Fälligkeitsvoraussetzung. Regel-
mäßig ist auch die Durchsetzbarkeit der Forderung gegeben:
Denn bei ordnungsgemäßer, d. h. rechtzeitiger und mangel-
freier Erfüllung der Leistungspflicht des Gläubigers durch Lie-
ferung der Ware kommt eine Einrede des Schuldners nach
§ 320 BGB nicht in Betracht.

e) Vertretenmüssen

Ein Entlastungsbeweis i. S. d. § 286 Abs. 4 BGB durch Dar-
legung eines unverschuldeten tatsächlichen oder rechtlichen
Leistungshindernisses wird dem Schuldner regelmäßig nicht
gelingen, so dass Vertretenmüssen der nicht rechtzeitigen Leis-
tung vorliegt. Insbesondere ein Rechtsirrtum des Schuldners
hinsichtlich der Zahlungsverpflichtung ist eher fernliegend.
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f) Rechtsfolgen des Verzugs

aa) Mahnkosten

Als Mahnkosten erstattungsfähig sind nur die Kosten der
Erinnerungsmahnung. Demgegenüber sind die Aufwendun-
gen für die den Verzug begründende Mahnung nicht vom
Schuldner zu ersetzen, denn diese ist Voraussetzung für den
Verzugseintritt und nicht dessen Rechtsfolge15). Die Kosten
der Erstmahnung sind auch nicht nach § 280 Abs. 1 BGB er-
stattungsfähig, da § 280 Abs. 2 BGB insoweit für den Verzug
eine abschließende Regelung trifft16). Für die Erinnerungs-
mahnung darf der Gläubiger auch einen Rechtsanwalt beauf-
tragen, die entstehenden Kosten sind vom Schuldner zu tra-
gen. Dem Gläubiger kann nämlich nicht zugemutet werden,
die weitere Rechtsverfolgung selbst zu übernehmen, ein Ver-
stoß gegen die Schadensminderungspflicht gemäß § 254
Abs. 2 BGB liegt damit grundsätzlich nicht vor17).

Allerdings muss die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts
eine erforderliche und zweckentsprechende Maßnahme der
Rechtsverfolgung darstellen, was jedenfalls in einfach gela-
gerten Fällen nur bei geschäftlich Unerfahrenen anzunehmen
ist18). Soweit der Schuldner dagegen ernsthaft und eindeutig
die Zahlung verweigert, also eine von Anfang an aussichtslose
Leistungsaufforderung vorliegt, sind für eine dennoch erfol-
gende Erinnerungsmahnung entstehende Kosten nicht mehr
sachdienlich zur Rechtsverfolgung und damit nicht erstat-
tungsfähig19).

Freilich wird dieser Tatbestand bei Verbraucherverträgen,
bei denen sich die Vertragspartner nicht persönlich kennen,
kaum je gegeben sein. Wird der Schuldner „mit Mahnungen
überzogen“, braucht der Schuldner die dadurch dem Gläubi-
ger entstehenden Kosten ebenfalls nicht zu tragen, da wieder-
holte vorgerichtliche Mahnungen bei unterbliebener Reaktion
des Schuldners ihre Wirkung einbüßen.

bb) Inkassokosten, Kontoführungsgebühren

Der Einschaltung von Inkassounternehmen im Wege des
sog. „Forderungsmanagements“ kommt in der Praxis eine er-
hebliche Bedeutung zu. Gerade Inkassobüros sind, anders als
Anwälte, ausschließlich mit der Forderungseintreibung be-
fasst und mit ihren speziellen Methoden, z. B. Hausbesuchen
oder Telefonanrufen sowie besonders gestalteten Mahn-
schreiben, häufig sehr erfolgreich. Drei Vergütungssysteme
lassen sich insoweit in der Praxis feststellen: die Pauschalver-
gütung, das Entgelt nach Leistungsabschnitten sowie die
Erfolgsprovision20).

Auch Inkassokosten sind grundsätzlich als Verzugsscha-
den ersetzbar; dies gilt für Kaufleute jedoch nur dann, wenn
sie das Inkasso nicht selbst geschäftsmäßig betreiben21).
Allerdings bilden nach überwiegender Meinung die Sätze des
13) Palandt/Sprau (Fn. 11), § 781 Rdnr. 4.
14) Palandt/Heinrichs (Fn. 11), § 286 Rdnr. 30.
15) Staudinger/Löwisch, Bearb. 2004, §§ 255–304, § 286 Rdnr. 208;
BGH WM 1987, 247, 248.

16) Münch-KommBGB/Ernst (Fn. 4), § 286 Rdnr. 156.
17) Bamberger/Roth-Unberath, 2. Aufl. 2007, Bd. 1 §§ 1–610, § 286

Rdnr. 73. Siehe aber AG Bad Homburg, MDR 1983, 840, wonach ein Gläubi-
ger, welcher einen kaufmännisch organisierten Betrieb hat, mit der Beauf-
tragung eines Inkassoinstituts zur Einziehung von Forderungen gegen die
Schadensminderungspflicht verstößt.

18) Palandt/Heinrichs (Fn. 11), § 249 Rdnr. 39.
19) MünchKommBGB/Ernst (Fn. 4), § 286 Rdnr. 156.
20) Insoweit sollen Sätze zwischen 10 Prozent und 20 Prozent der bei-

zutreibenden Summe üblich sein, vgl. OLG Dresden, NJW-RR 1994, 1139.
21) Palandt/Heinrichs (Fn. 11), § 286 Rdnr. 49.
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RVG die Obergrenze der Erstattungsfähigkeit, da nur die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
erstattungsfähig sind22). Ein vom Gläubiger mit einem In-
kassobüro vereinbartes Erfolgshonorar ist dementsprechend
nicht vom Schuldner zu erstatten, soweit es die RVG-Sät-
ze übersteigt23). Das Inkassounternehmen kann daher 0,5
bis 2,5 Anwaltsgebühren entsprechend einer vorgerichtlichen
Geschäftsgebühr ohne vorzunehmende Anrechnung auf eine
Verfahrensgebühr – welche den Inkassounternehmen unmit-
telbar nach dem RVG nicht zusteht – geltend machen. Die Re-
gelgebühr beträgt gemäß VV RVG Nr. 2300 1,3, eine darüber
hinausgehende Gebühr kann nur gefordert werden, wenn die
Tätigkeit umfangreich oder schwierig war24). Zieht man in Be-
tracht, dass der Ersatzanspruch hinsichtlich der Inkassokos-
ten als materiell-rechtlicher Anspruch unabhängig von dem
prozessualen Kostenerstattungsanspruch besteht und dem
Gläubiger die Möglichkeit eröffnet wird, noch weitere Scha-
densposten geltend zu machen (vgl. dazu oben II. 1. a.), müs-
sen hinsichtlich der Höhe der einzelnen Positionen die Sätze
des RVG insoweit als Anhaltspunkt dienen. Auch ein Rechts-
anwalt kann für ein vorprozessuales Tätigwerden im Interesse
des Gläubigers aufgrund einer Vereinbarung zu Lasten eines
Dritten – hier des Schuldners – nicht eine höhere Vergütung
als nach den gesetzlichen Sätzen des RVG verlangen. Dem-
gemäß wird zu Recht ein Anspruch des Gläubigers auf Ersatz
von „Kontoführungsgebühren“ eines Inkassobüros im Hin-
blick auf § 254 Abs. 2 BGB abgelehnt, da diese Kosten näm-
lich bei der Beauftragung eines Rechtsanwalts nicht angefal-
len wären25).

Hat die Einschaltung eines Inkassobüros keinen Erfolg, so
sind nach wohl herrschender Ansicht auch nur die Anwalts-
kosten für die gerichtliche Geltendmachung erstattungs-
fähig26). Dies wird damit begründet, dass die Kosten für die
Einschaltung eines Inkassobüros dann nicht notwendig zur
Rechtsverfolgung gewesen seien und der Gläubiger, der
zunächst ein Inkassobüro beauftragt, seine ihn nach § 254
Abs. 2 BGB treffende Pflicht zur Schadensminderung nicht
beachtet habe27). Im Ergebnis trägt daher der Gläubiger das
Risiko der Prognose der Zahlungswilligkeit des Schuldners,
wenn er nicht sofort einen Rechtsanwalt mit dem Inkasso
beauftragt und es später doch zur gerichtlichen Auseinander-
setzung kommt. Jedenfalls bei einem erkennbar zahlungs-
unfähigen und -unwilligen Schuldner, d. h. wenn der Schuld-
ner auf wiederholte Zahlungsaufforderungen nicht reagiert,
soll keine Ersatzpflicht bestehen, da dann vorhersehbar ist,
dass später doch ein Anwalt beauftragt werden muss28). Eine
Ausnahme soll nur dann gelten, wenn der Gläubiger aus-
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nahmsweise aufgrund konkreter Anhaltspunkte davon ausge-
hen darf, dass eine vorprozessuale Geltendmachung schon
zum Erfolg führen wird und es einer gerichtlichen Durchset-
zung nicht bedarf29). Solche Umstände werden jedoch nur
dann gegeben sein, wenn zwischen Gläubiger und Schuldner
eine langjährige Geschäftsbeziehung besteht und der Gläubi-
ger die Solvenz und Zahlungswilligkeit des Schuldners genau
beurteilen kann. In einer Kundenbeziehung zwischen Unter-
nehmer und Verbraucher liegen diese Voraussetzungen der
Erkennbarkeit der Zahlungswilligkeit und -fähigkeit gerade
nicht vor, so dass die Beauftragung eines Inkassobüros regel-
mäßig auf Risiko des Gläubigers erfolgt.

Hiergegen wird nicht zu Unrecht eingewandt, die im Jahre
2004 eingeführte Neuregelung der lediglich teilweisen Anre-
chenbarkeit einer vorgerichtlichen anwaltlichen Geschäftsge-
bühr gemäß Vorbemerkung 3 Absatz 4 zum VV des RVG auf die
spätere Verfahrensgebühr gebiete eine Gleichbehandlung da-
hingehend, dass nicht nur der Anwalt seine vorprozessualen
Inkassokosten teilweise neben den späteren Verfahrens-
kosten geltend machen könne, sondern auch ein von ihm per-
sonenverschiedenes Inkassobüro30). Als Bezugspunkt der
Schadensminderungspflicht des Gläubigers könne nicht die
Voraussehbarkeit einer späteren gerichtlichen Geltend-
machung dienen, sondern es sei vielmehr auf die Verkehrs-
üblichkeit der Inkassokosten selbst abzustellen31). Fraglich
ist auch, ob eine Beschränkung der Höhe der erstattungs-
fähigen Inkassokosten auf die Sätze des RVG mit der euro-
päischen Zahlungsrichtlinie32) vereinbar ist. Diese enthält
keine entsprechende Einschränkung für die Geltendmachung
von Inkassokosten, sondern unterwirft sie lediglich einer
Transparenz- und Verhältnismäßigkeitskontrolle33). Aller-
dings beschränkt sich der Anwendungsbereich der Richtlinie
auf den Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr und erfasst
nicht Geschäfte zwischen Verbrauchern und Unternehmern.

Möglicherweise hat aber das am 1. Juli 2008 in Kraft getre-
tene Rechtsdienstleistungsgesetz (Gesetz über außergericht-
liche Rechtsdienstleistungen – RDG) Auswirkungen auf die
Erstattungsfähigkeit der Geltendmachung von Inkassokosten
durch Inkassobüros34). Durch das RDG erfolgt eine Auswei-
tung der Befugnisse nichtanwaltlicher Rechtsdienstleister.
Die Tätigkeit von Inkassounternehmen wird in § 2 Abs. 2 S. 1
RDG ausdrücklich als Rechtsdienstleistung anerkannt. Diese
können als registrierte Personen nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
RDG die Parteien im Mahnverfahren bis zur Abgabe der Sache
an das Streitgericht gemäß § 79 Abs. 2 Nr. 4 ZPO vertreten. Al-
lerdings regelt § 4 Abs. 4 S. 2 RDGEG hinsichtlich der Vergü-
tung für die Tätigkeit im gerichtlichen Mahnverfahren, dass
diese nur bis zu einem Betrag von 25,– Euro nach § 91 ZPO er-
stattungsfähig sein soll. Darüber hinaus bleibt es jedoch bei
dem rein materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch
und den dargestellten Grundsätzen35).

Aufgrund der divergierenden Rechtsprechung ist einem
Gläubiger momentan daher noch zu raten, sogleich einen
22) OLG Dresden, NJW-RR 1996, 1471; OLG Bamberg, NJW-RR 1994,
412; OLG Hamm, JurBüro 1984, 1534, 1535; AG Uelzen, JurBüro 2001, 32;
AG Wedel, JurBüro 1999, 173; a. A. OLG Koblenz, JurBüro 1985, 295;
Löwisch, NJW 1986, 1725, 1727.

23) MünchKommBGB/Ernst (Fn. 4), § 286 Rdnr. 157.
24) Siehe Baumgärtel/Hergenröder/Houben/Baumgärtel (Fn. 7),

VV RVG Nr. 2300 Rdnr. 12. Salten, Beil. zu NJW Heft 27/2008, S. 60, will
insoweit einen größeren Aufwand von Inkassodienstleistern berücksich-
tigen.

25) OLG Hamm, JurBüro 1984, 1534; vgl. auch AG Würzburg, MDR
2002, 32.

26) OLG Nürnberg, DB 1973, 962; OLG Karlsruhe, RPfl 1987, 422; OLG
Dresden, NJW-RR 1994, 1139, 1140; Bamberger/Roth/Unberath (Fn. 17),
§ 286 Rdnr. 74; a. A. Ohle, in: Das Inkasso-Handbuch, Recht und Praxis der
Inkassounternehmen, 2. Aufl., 1985, Rdnr. 41, S. 36 f.

27) MünchKommBGB/Ernst (Fn. 4), § 286 Rdnr. 157.
28) OLG München, NJW 1975, 832; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1987, 15;

LG Rottweil, NJW 1994, 265.
29) OLG Düsseldorf, JurBüro 1988, 1512, 1513; OLG Hamm, NJW-RR
2006, 242, 243; AG Cottbus, DGVZ 2000, 45; AG Jever, DGVZ 2000, 44.

30) OLG Oldenburg, JurBüro 2006, 481.
31) Dazu Jenisch, ZVI 2003, 441.
32) RL 2000/35/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom

26. Juni 2000.
33) Vgl. Gsell, ZIP 2000, 2861, 1866.
34) Vgl. hierzu Salten, ZRP 2007, 88: siehe auch Sabel, AnwBl 2007,

816, 822.
35) Dazu näher Salten, Beil. zu NJW Heft 27/2008, S. 60; Sabel, AnwBl

2007, 816, 822.
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Rechtsanwalt mit dem Inkasso zu beauftragen. Der BGH hat
sich bisher nicht abschließend zu der Frage der Erstattungs-
fähigkeit von Inkassokosten geäußert, sondern lediglich ent-
schieden, dass die Kosten eines vorprozessualen Rechtsbei-
stands nicht neben den Kosten eines später beauftragten
Rechtsanwalts zu erstatten sind36).

cc) Verzugszinsen

Die Höhe der gesetzlichen Verzugszinsen liegt gemäß
§ 288 Abs. 1 BGB fünf Prozentpunkte über dem Basiszinssatz
des § 247 BGB für Rechtsgeschäfte, an denen ein Verbraucher
beteiligt ist.

Es handelt sich hierbei um einen objektiven Mindestscha-
den im Sinne einer finanziellen Einbuße, welche der Gläubi-
ger durch den Zahlungsverzug typischerweise erleidet, da er
selbst gegenüber seiner Bank zur Zinszahlung verpflichtet ist.
Ob dem Gläubiger tatsächlich durch den Verzug ein Schaden
entstanden ist, kann dahinstehen37). Ein Nachweis des
Schuldners, dass dem Gläubiger im Einzelfall ein geringerer
Schaden entstanden ist, ist nur unter den Voraussetzungen
des § 497 Abs. 1 S. 3 BGB möglich.

2. Vertragliche Vereinbarungen über Verzugszinsen
sowie den Ersatz von Mahn- und Inkassokosten

a) Verhältnis vertraglich vereinbarter zu den gesetzlich 
normierten Verzugszinsen

In der Praxis finden sich nicht selten vertragliche Abreden
über den Ersatz von Verzugszinsen sowie Mahn- und Inkasso-
kosten. Fraglich ist zunächst die Zulässigkeit einer Verein-
barung von in der Höhe gegenüber § 288 Abs. 1 S. 2 BGB
abweichenden Verzugszinsen. § 288 Abs. 3 BGB sieht die
Möglichkeit vor, aus einem anderen Rechtsgrund und damit
auch vertraglich vereinbart, höhere Zinsen zu verlangen. Aus
Entstehungsgeschichte und Wortlaut des § 288 Abs. 3 BGB
ergibt sich weiter, dass der vertraglich vereinbarte Darlehens-
zins auch im Fall des Verzugs maßgeblich sein soll und der
diesbezügliche Zinssatz somit an die Stelle des gesetzlichen
tritt 38).

Für Darlehensverträge läuft diese Regelung allerdings
weitgehend leer, da nach Auffassung des BGH insoweit der
Grundsatz gilt, dass die Verpflichtung zur Zahlung des vertrag-
lich vereinbarten Zinses mit Eintritt des Verzugs endet, es sei
denn ein höherer Vertragszins wäre ausdrücklich für den Fall
des Verzugs ausgemacht39). Durch die Schuldrechtsreform
wurde lediglich für Verbraucherdarlehensverträge in § 497
Abs. 1 BGB geregelt, dass mit Verzugseintritt grundsätzlich
nur noch die gesetzlichen Verzugszinsen gefordert werden
können, ohne jedoch eine allgemeine Aussage bezüglich des
Verhältnisses vertraglicher zu gesetzlichen Verzugszinsen zu
treffen. Die genannte Rechtsprechung hat jedoch lediglich
Bedeutung für Dauerschuldverhältnisse wie den Darlehens-
vertrag, bei dem die Zinsen eine Gegenleistung für die Kapi-
talnutzung darstellen, nicht jedoch für Schuldverhältnisse wie
den Kaufvertrag, bei dem der Leistungsaustausch einmalig
und sofort stattfindet. Ein höherer Vertragszins ist also bei
anderen Verträgen, z. B. einem Kaufvertrag, denkbar und tritt
an die Stelle des gesetzlichen Zinssatzes.
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b) Wirksamkeit entsprechender Vereinbarungen nach 
§§ 307 ff. BGB

aa) Schadenspauschale oder Vertragsstrafe?

Fraglich ist, bis zu welcher Höhe eine vertragliche Verein-
barung über Verzugszinsen sowie Mahn- und Inkassokosten
zulässig ist. Bei den hier in erster Linie interessierenden
Verbraucherverträgen ist regelmäßig von dem Vorliegen All-
gemeiner Geschäftsbedingungen (AGB) i. S. d. § 305 Abs. 1
BGB und nicht von einer Individualabrede auszugehen. Dies
wird auch durch § 310 Abs. 3 Nr. 1 und 2 BGB klargestellt.
Demnach hat eine Wirksamkeitskontrolle vorrangig nach den
§§ 307 ff. BGB zu erfolgen. Bei vorformulierten Vertragsbe-
dingungen sind die §§ 307 ff. BGB grundsätzlich leges spe-
ciales gegenüber § 138 Abs. 1 BGB40). Das AGB-Recht stellt
insofern geringere Anforderungen an die Unwirksamkeit als
§ 138 Abs. 1 BGB; insbesondere ist kein subjektives Merkmal
erforderlich.

Bei der Vereinbarung höherer als der gesetzlichen Ver-
zugszinsen ist zunächst an eine Schadenspauschale oder
Vertragsstrafe zu denken. Die Vereinbarung einer Vertrags-
strafe stellt nach der Wertung des § 309 Nr. 6 BGB regelmäßig
eine unangemessene Benachteiligung des Kunden dar, da sie
diesem erhebliche Nachteile aufbürdet; der Verwender ande-
rerseits ist durch die Möglichkeit, eine Schadenspauschale
festzulegen, ausreichend geschützt41). Eine Pauschalierung
von Schadensersatzansprüchen in AGB ist nach § 309 Nr. 5 a
und b BGB zulässig, wenn die Pauschale den in den geregel-
ten Fällen nach dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge zu erwar-
tenden Schaden nicht übersteigt und dem Schuldner aus-
drücklich der Gegenbeweis gestattet wird, dass kein Schaden
bzw. ein wesentlich niedrigerer Schaden entstanden ist.

Fraglich ist, ob die Vereinbarung von Verzugszinsen als
Vertragsstrafe i. S. d. § 339 BGB oder als Pauschalierung von
Schadensersatzansprüchen aufzufassen ist, wenn die Klausel
keine weiteren Hinweise enthält. Für eine Vertragsstrafe
spricht der Wortlaut der Nr. 6, die den Fall des Zahlungsver-
zugs ausdrücklich erwähnt. Andererseits stellt der zu zahlen-
de Verzugszins nach der gesetzlichen Bestimmung des § 288
Abs. 2 BGB eine Form des Schadensersatzes als Kompensa-
tion für einen typischerweise eintretenden Zinsschaden dar,
was für eine Schadenspauschalierung spricht. Eine Abgren-
zung nach dem Sinn und Zweck beider Rechtsinstitute gestal-
tet sich schwierig und kann nicht eindeutig beantwortet wer-
den. Denn Schadenspauschale und Vertragsstrafe verfolgen
beide das Ziel, dem Gläubiger den Schadensbeweis zu erspa-
ren. Die Vertragsstrafe verfolgt darüber hinaus den Zweck, die
Erfüllung der Hauptverbindlichkeit abzusichern und Druck auf
den Schuldner auszuüben42). Auch ein Abstellen auf den
Schwerpunkt der Regelung ist unpraktikabel, da der Wortlaut
der Klausel in den meisten Fällen weder einen Schluss auf die
eine noch die andere Alternative zulassen wird. Die Vereinba-
rung eines hohen Verzugszinses dient jedenfalls immer auch
der Druckausübung, um den Schuldner der Geldschuld zu ei-
ner raschen Zahlung anzuhalten. Gleichzeitig erleichtert sie
dem Gläubiger den Schadensnachweis. Ähnliche Überlegun-
gen gelten für die Funktion hoher Mahn- und Inkassokosten.

Im Schrifttum wird erwogen, zugunsten des Verwenders
davon auszugehen, dass dieser im Zweifelsfall keine Ver-
36) BGH, NJW 2006, 446.
37) Palandt/Heinrichs (Fn. 11), § 288 Rdnr. 4.
38) Rieble, ZIP 1988, 1027, 1028.
39) BGH, ZIP 1988, 759, 760.
40) Palandt/Grüneberg (Fn. 11), Vorbem. § 307 Rdnr. 16.
41) Palandt/Grüneberg (Fn. 11), § 309 Rdnr. 33.
42) Bamberger/Roth/Becker (Fn. 17), § 309 Nr. 5 Rdnr. 8.
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tragsstrafe vereinbaren wollte, sondern eine Schadenspau-
schale43). Denn während eine Vertragsstrafe in AGB nach
§ 309 Nr. 6 BGB stets unzulässig ist, gilt dies für die
Schadenspauschale nur in den Fällen einer Zuvielforderung.
Gegen diese Auffassung spricht indes § 305 c Abs. 2 BGB,
wonach Zweifel bei der Auslegung einer Klausel zulasten des
Verwenders gehen und nicht die für diesen günstigste
Auslegungsalternative zugrunde gelegt werden kann44). Im
Übrigen wird man eine Vertragsstrafe jedenfalls dann anzu-
nehmen haben, wenn die Klausel entweder für die durch sie
geregelten Fälle als generell unangemessen erscheint oder
wenn die Höhe ersichtlich außer Verhältnis zu einem gewöhn-
lichen Schaden steht45). Lässt die Klausel keinen Nachweis
i. S. d. § 309 Nr. 5 b BGB zu, dass ein geringerer Schaden ent-
standen ist, so ist sie freilich auch unter dem Gesichtspunkt
einer Schadenspauschalierung unwirksam.

bb) Betragsmäßige Grenzen

Nach der Rechtsprechung können Mahngebühren – jeden-
falls bei einem Verbraucherdarlehensvertrag – nicht neben
pauschalierten Verzugszinsen gefordert werden46). Darüber
hinaus wurde eine Mahngebühr von 30 DM als überhöhte
Schadenspauschale angesehen47), 5 DM erachtete die Recht-
sprechung dagegen als zulässig48). Dies zeigt, dass eine
Grenze für noch zulässige Mahngebühren nach heutigen Maß-
stäben wohl bei 10,– bis 15,– Euro liegen dürfte. Jedenfalls
muss die Klausel wegen § 309 Nr. 4 BGB darauf hinweisen,
dass die erste Mahnung kostenfrei ist (dazu sogleich).

Was die Pauschalierung von Verzugszinsen anbelangt,
muss der gesetzliche Zinssatz des § 288 Abs. 1 BGB als An-
haltspunkt dienen. Abweichungen hiervon wird man nur in en-
gen Grenzen anzuerkennen haben49). Ein Zinsaufschlag von
einem Prozent im Fall des Verzugs wurde als noch zulässig
bewertet50). Maßgeblich hinsichtlich eines möglichen Versto-
ßes gegen § 309 Nr. 5 BGB ist daher der jeweilige Einzelfall.

Die Vereinbarung eines höheren Fälligkeitszinses als selb-
ständige Käuferleistung unabhängig von den Voraussetzun-
gen des Verzugs und den Grundsätzen der Schadenspauscha-
lierung ist zwar grundsätzlich denkbar, verstößt jedoch in AGB
gegenüber Verbrauchern gegen den Grundgedanken der
§§ 286, 288 BGB, wonach Zinsen nur bei Vorliegen einer Mah-
nung oder eines entsprechenden Surrogats, d. h. einer ent-
sprechenden vorausgegangenen Handlung des Gläubigers,
geschuldet sind51). Fälligkeitszinsen dürfen nach der gesetz-
lichen Regelung nur Kaufleute untereinander fordern (§ 353
HGB). Der Gläubiger darf nicht von der gesetzlichen Obliegen-
heit zur Mahnung freigestellt werden. Da sich Verzugs- und
Fälligkeitszinsen in ihrer Wirkung ähneln, kann eine un-
wirksame Verzugszinsklausel nicht als Fälligkeitszinsklausel
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aufrechterhalten werden. Damit unterfällt eine Fälligkeits-
zinsklausel zwar nicht § 309 Nr. 4 BGB, jedoch liegt eine un-
angemessene Benachteiligung i. S. d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
vor.

Unwirksam gemäß § 309 Nr. 4 BGB ist auch eine Klausel,
nach der die Kosten der ersten, verzugsbegründenden Mah-
nung zu erstatten sind52). Allerdings findet die Klauselkontrol-
le nach § 309 Nr. 4 BGB nicht statt, wenn eine Mahnung sowie-
so entbehrlich ist; demzufolge ist die praktische Bedeutung
dieses Unwirksamkeitstatbestandes eher gering53).

cc) Rechtsfolgen

Eine gegen §§ 307 ff. BGB verstoßende Klausel ist unwirk-
sam, d. h. nichtig. Bei Unwirksamkeit des vereinbarten Zinses
richten sich die Zinsen gemäß § 306 Abs. 2 BGB nach den ge-
setzlichen Vorschriften der §§ 286, 288 BGB, wenn die Vor-
aussetzungen des Verzugs gegeben sind. Bei gesetzlich nicht
vorgesehenen Mahn- oder Inkassokosten ist eine geltungs-
erhaltende Reduktion der gegen die §§ 307 ff. BGB versto-
ßenden Vertragsbestimmung, d. h. eine Reduktion auf eine
noch zulässige vertraglich vereinbarte Höhe, nicht möglich.
Denn letztlich trägt der Verwender das Risiko, ob seine Klau-
seln einer Inhaltskontrolle standhalten.

Eine ergänzende Heranziehung der § 138 Abs. 1, 2 BGB
neben §§ 307 ff. BGB kommt nur in Betracht, sofern sich die
Sittenwidrigkeit aus anderen als den in §§ 307 ff. BGB ge-
nannten Gründen ergibt. Der Fall einer Pauschalierung von
Verzugszinsen sowie Mahn- und Inkassokosten als Verzugs-
schaden wird jedoch abschließend von § 309 Nr. 5 und 6 BGB
erfasst.

c) Sittenwidrigkeit von Vereinbarungen über die Erstattung 
überhöhter Mahn- und Inkassokosten sowie Verzugs-
zinsen nach § 138 BGB

aa) Keine schwere Äquivalenzstörung nach § 138 Abs. 2 BGB

Anders als bei einer formularmäßigen Vereinbarung über
Kreditzinsen, die wegen § 307 Abs. 3 BGB kontrollfrei ist, ist
bei der Vereinbarung von Verzugszinsen kein Raum für die
Annahme einer Sittenwidrigkeit bzw. Wucher unter dem Ge-
sichtspunkt einer schweren Äquivalenzstörung zwischen
Leistung und Gegenleistung nach § 138 Abs. 2 BGB. Denn der
zu zahlende Verzugszins stellt keine Gegenleistung für die
vom Gläubiger erbrachte Leistung dar. Dieses Kriterium erfül-
len nur Kreditzinsen, die eine Gegenleistung für die durch den
Gläubiger eingeräumte Möglichkeit der Kapitalnutzung dar-
stellen. Demgegenüber werden Verzugszinsen nur fällig,
wenn der Schuldner nicht zahlt, was er ja grundsätzlich selbst
in der Hand hat. Ob man die zu den Äquivalenzstörungen
entwickelten Kriterien erst recht anwenden kann, wenn der
Leistung des Gläubigers keine unmittelbare Gegenleistung
gegenübersteht, erscheint fraglich. Dasselbe gilt auch für
Mahn- und Inkassokosten, die in ihrer Funktion, Druck auf den
Schuldner zwecks einer baldigen Zahlung auszuüben, den
Verzugszinsen vergleichbar sind.

bb) Aber: Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB

§ 138 Abs. 2 BGB bezieht sich nur auf gegenseitige Ver-
tragspflichten, die Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB auf eine
nicht im Gegenseitigkeitsverhältnis stehende Vereinbarung
43) So Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl.,
2006, § 309 Nr. 5 Rdnr. 8.

44) So OLG Nürnberg, NJW-RR 2002, 917.
45) MünchKommBGB/Kieninger (Fn. 4), § 309 Nr. 5 Rdnr. 6 unter Hin-

weis auf die RL 93/13/EWG, in deren Anhang Nr. 1 e die unverhältnismäßi-
ge Höhe als maßgebliches Kriterium für die Unzulässigkeit einer Klausel
benannt wird.

46) BGH, NJW 1988, 1971; OLG Hamburg, NJW-RR 1989, 881, 883.
47) BGH, NJW-RR 2000, 719, 720.
48) OLG Köln, WM 1987, 1548, 1550. A. A. unter Verweis auf geringe

Material- und Portokosten: OLG Hamm, NJW-RR 1992, 444, 445.
49) MünchKommBGB/Kieninger (Fn. 4), § 309 Nr. 5 Rdnr. 17.
50) BGH, NJW 1983, 1542.
51) Vgl. BGH, NJW 1998, 991, 992.
52) BGH, NJW 1985, 320, 324.
53) MünchKommBGB/Kieninger (Fn. 4), § 309 Nr. 4 Rdnr. 9.
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wird dadurch nicht ausgeschlossen. Insoweit kann man auf
die Bürgschaft verweisen, der ja auch keine Gegenleistung
gegenübersteht und die ohne Weiteres nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig sein kann. Die Vereinbarung von zu der Hauptfor-
derung außer Verhältnis stehenden Mahn- und Inkassokosten
sowie Verzugszinsen verstößt damit ohne Weiteres gegen die
guten Sitten im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB. Diese Auffas-
sung vertritt auch das AG Speyer in der eingangs genannten
Entscheidung54):

„Insbesondere können sich die Beklagten nicht auf ein
angebliches ,konstitutives Schuldanerkenntnis‘ der Klägerin
über 526,84 Euro berufen. Ein solches ist gemäß §§ 138, 307
BGB unwirksam. Die Tatsache, dass die Beklagten eine über
20,84 Euro erworbene Hauptforderung durch nicht nachvoll-
ziehbare Gebühren auf einen Betrag in Höhe von 662,01 Euro
,in die Höhe treiben‘, verstößt gegen die guten Sitten im Sinne
des § 138 Abs. 1 BGB. Insoweit wird auf die einschlägige
Rechtsprechung bzgl. sittenwidriger Kreditverträge und über-
höhter Verzinsungen Bezug genommen. Soweit die Klägerin
über den im Vollstreckungsbescheid titulierten Betrag von
333,26 Euro hinaus Zahlungen an die Beklagten geleistet hat,
erfolgte die Zahlung daher ohne Rechtsgrund und die Klägerin
kann gemäß § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB die Überzahlung zu-
rückfordern.“

Wo man die Grenze im Einzelfall zu ziehen hat, hängt
naturgemäß von den konkreten Umständen des betreffenden
Sachverhaltes ab. Deutlich über die Sätze des RVG hinaus-
gehende Mahn- und Inkassokosten wird man jedenfalls
kritisch zu betrachten haben. Sowie diese ein Vielfaches der
Hauptforderung ausmachen, liegt Sittenwidrigkeit nach § 138
Abs. 1 BGB nahe.

III. Umfang der Prüfungskompetenz des Gerichts
im Mahnverfahren

1. Normzweck und Funktion des Mahnverfahrens

Wie eingangs ausgeführt werden Mahn- und Inkassokos-
ten sowie Verzugszinsen häufig im Mahnverfahren beigetrie-
ben. Entscheidend dafür, ob es überhaupt zur Titulierung
einer materiell unrichtigen Forderung kommen kann, ist damit
die Prüfungskompetenz des Gerichts im Mahnverfahren. Die
Auseinandersetzung mit dieser Frage setzt einen Blick auf die
ratio dieser Verfahrensart voraus: Sinn und Zweck des Mahn-
verfahrens als besondere Prozessart ist, dem Gläubiger einer
Geldforderung die Möglichkeit zu geben, schneller und
kostengünstiger als im Klageverfahren bei Ansprüchen einen
Titel zu erlangen, dem der Schuldner voraussichtlich nichts
entgegensetzt55). Allerdings soll hierdurch nicht die Möglich-
keit eröffnet werden, eine Forderung, die im streitigen Verfah-
ren nicht mit Erfolg eingeklagt werden könnte, zu titulieren.
Vielmehr dient das Mahnverfahren der erleichterten Durch-
setzbarkeit voraussichtlich unstreitiger Forderungen. Dahin-
ter steht der Gedanke, dass bei unstreitigen Ansprüchen zur
Erlangung eines vollstreckbaren Titels eine mündliche Ver-
handlung entbehrlich ist 56). Widersetzt sich der Schuldner
dem Anspruch im Mahnverfahren, stellt dieses nur eine be-
sondere Form der Prozesseinleitung dar, weil dann in das
streitige Verfahren übergeleitet wird und eine gerichtliche Ent-
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scheidung aufgrund mündlicher Verhandlung ergeht57). Nicht
zuletzt führt das Mahnverfahren zu einer Entlastung der Ge-
richte, indem eine Schlüssigkeitsprüfung und eine mündliche
Verhandlung wegfallen. Dieser Effekt wird durch die Bearbei-
tung im maschinellen Verfahren und die Konzentration auf
zentrale Mahngerichte, die gemäß § 689 Abs. 1 S. 2, Abs. 2
ZPO zulässig ist, zusätzlich gefördert.

2. Eingeschränkte Prüfungskompetenz bei Erlass
des Mahnbescheids

Grundlage des Mahnbescheids sind allein die Angaben
des Gläubigers im Mahnantrag58). Diese werden keiner
Schlüssigkeitsprüfung durch das Gericht unterzogen, sondern
nur dahingehend hinterfragt, ob der Anspruch gemäß § 690
Abs. 1 Nr. 3 ZPO vom Gläubiger hinreichend individualisiert
wurde und ob der Anspruch überhaupt gerichtlich geltend ge-
macht werden kann59). Dies stellt § 692 Abs. 1 Nr. 2 ZPO klar.
Funktionell zuständig hierfür ist gemäß § 20 Nr. 1 RPflG der
Rechtspfleger bzw. gemäß § 36 b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RPflG i.V. m.
einer entsprechenden Landesverordnung der Urkundsbeam-
te der Geschäftsstelle. Regelmäßig ist der Lebenssachverhalt,
aus dem sich der Anspruch ergibt, schlagwortartig zu bezeich-
nen, so dass der Anspruch einem Entstehungsgrund zugeord-
net werden kann60). Der bezeichnete Anspruch muss so be-
stimmt sein, dass er Grundlage des Vollstreckungsbescheids
und damit eines Vollstreckungstitels sein kann und dem An-
tragsgegner eine Entscheidung ermöglicht, ob er Widerspruch
einlegen will61). Nicht geprüft wird aber, ob dem Anspruch
rechtshindernde bzw. -vernichtende Einwendungen entge-
genstehen. Mangels vorgetragener Tatsachen kann keine
Schlüssigkeitsprüfung im Sinne einer Feststellung erfolgen,
ob der vorgebrachte Sachverhalt den Anspruch rechtfertigt.
Die Individualisierung des Anspruchs nach § 690 Abs. 1 Nr. 3
Hs. 2 1. Teil ZPO verlangt allerdings, dass Haupt- und Neben-
forderungen – dies gilt insbesondere für Mahn- und Inkasso-
kosten sowie Verzugszinsen – getrennt aufgeführt werden.

Voraussetzung für den Erlass eines Mahnbescheids ist,
dass die Forderung fällig ist oder innerhalb der zweiwöchigen
Widerspruchsfrist fällig wird, da vom Antragsgegner Befriedi-
gung verlangt wird, wenn er nicht fristgerecht widerspricht,
§ 692 Abs. 1 Nr. 3 ZPO. Allerdings ist nach § 271 BGB grund-
sätzlich von einer sofortigen Fälligkeit auszugehen, so dass
sich hier kaum Probleme ergeben dürften.

3. Gleichlauf der Prüfungskompetenz vor Erlass
von Mahn- bzw. Vollstreckungsbescheid

Die Prüfungskompetenz des Gerichts hinsichtlich des Voll-
streckungsbescheids entspricht derjenigen bezüglich des
Mahnbescheids. Wurde der Mahnbescheid zu Unrecht erlas-
sen, darf kein Vollstreckungsbescheid ergehen62). Der Rechts-
pfleger hat erneut die Zulässigkeit des Mahnverfahrens zu
prüfen; eine hierüber getroffene Entscheidung im Mahn-
bescheid bindet insofern nicht. Der Antrag auf Erlass des
Vollstreckungsbescheids ist daher durch Beschluss zurückzu-
weisen, wenn der Erlass des Mahnbescheids und das Mahn-
54) AG Speyer vom 22. Februar 2005, 31 C 456/04, Bl. 3.
55) Musielak/Voit (Fn. 3), § 688 Rdnr. 1.
56) Vgl. Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, Bd. 5, Teilbd. 2, §§ 592–703 d,

21. Aufl., 1993, vor § 688 Rdnr. 1.
57) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 688 Rdnr. 2.
58) Musielak/Voit (Fn. 3), § 688 Rdnr. 1.
59) Die früher noch erforderliche Schlüssigkeitsprüfung wurde durch

die Vereinfachungsnovelle vom 3. Dezember 1976 (BGBl. I S. 3281) abge-
schafft.

60) Musielak/Voit (Fn. 3), § 690 Rdnr. 6.
61) Zöller/Vollkommer (Fn. 4), § 690 Rdnr. 14.
62) Stein/Jonas/Schlosser (Fn. 56), § 699 Rdnr. 10.
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63) MünchKommZPO/Schüler, Bd. 2 §§ 511–945, 3. Aufl., 2007, § 699
Rdnr. 31.

64) Thomas/Putzo/Hüßtege (Fn. 5), § 699 Rdnr. 5.
65) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 699 Rdnr. 16.
66) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), § 699 Rdnr. 10.
67) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), vor § 688 Rdnr. 2.
68) Vgl. Begründung Bundestagsdrucksache 11/5462, S. 15 f.
56
69) So Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 688 Rdnr. 6 b m. w. N.
70) Vgl. hierzu Musielak/Voit (Fn. 3), § 688 Rdnr. 2.
71) Vgl. MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 691 Rdnr. 15.
72) Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 66. Aufl., 2008, § 691 Rdnr. 7.
verfahren unzulässig waren63). Da der Vollstreckungsbe-
scheid gemäß § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO auf der Grundlage des
Mahnbescheids ergeht, erfolgt auch vor Erlass des Vollstre-
ckungsbescheids keine Schlüssigkeitsprüfung mehr. Der Voll-
streckungsbescheid hat somit grundsätzlich denselben Inhalt
wie der Mahnbescheid. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Schuldner vorher Zahlungen geleistet hat; dann ergeht ledig-
lich ein Teil-Vollstreckungsbescheid64). Der Antragsteller muss
insofern seinen Antrag auf Erlass des Vollstreckungsbe-
scheids beschränken und nach § 699 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 ZPO
angeben, ob und in welcher Höhe Zahlungen geleistet wurden.

Hinsichtlich der Haupt- und Nebenforderungen im Übrigen
stimmen Mahn- und Vollstreckungsbescheid in der Höhe
überein, es sei denn der Antragsteller beschränkt seinen mit
dem Mahnbescheid geltend gemachten Anspruch im Antrag
auf Erlass des Vollstreckungsbescheids nachträglich, etwa
hinsichtlich der Zinshöhe65). Bezüglich des nicht mehr gel-
tend gemachten Teils des Anspruchs entfällt die Wirkung des
Mahnbescheids gemäß § 701 S. 1 ZPO nach Ablauf von sechs
Monaten. Was die Verfahrenskosten anbelangt, so kann sich
eine Erhöhung des Betrags im Vollstreckungsbescheid erge-
ben66). In diesen sind nach § 699 Abs. 3 ZPO die bisher ent-
standenen Kosten aufzunehmen.

4. Mahnverfahrenssperre im Fall des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO

Bei Ansprüchen eines Unternehmers gegen einen Verbrau-
cher aus Verbraucherdarlehensverträgen und Teilzahlungsge-
schäften i. S. d. §§ 491 bis 504 BGB ist das Mahnverfahren
nach § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO auch bei Einhaltung zusätzlicher
Anforderungen an die Anspruchsbezeichnung nur einge-
schränkt zulässig (sog. Mahnverfahrenssperre). Im Mahnan-
trag müssen nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2 ZPO das Datum des
Vertragsschlusses sowie der effektive Jahreszins angegeben
werden.

Übersteigt der im Mahnantrag gemäß § 690 Abs. 1 Nr. 3
ZPO anzugebende effektive oder anfängliche effektive Jah-
reszins bei Verbraucherdarlehensverträgen den bei Ver-
tragsschluss geltenden Basiszinssatz um mehr als zwölf
Prozentpunkte, ist das Mahnverfahren unzulässig und ein
entsprechender Mahnantrag nach § 691 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
i. V. m. § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zurückzuweisen.

Maßgeblich ist nur der anzugebende Zins, der tatsächlich
dem Darlehensvertrag zugrunde liegende Zins wird nicht
geprüft. Die Berechnung des effektiven Jahreszinses gemäß
§ 492 Abs. 2 BGB i.V. m. § 6 PrAngV obliegt dem Gläubiger
und ist vom Rechtspfleger ohne inhaltliche Prüfung zu über-
nehmen.

§ 688 Abs. 2 Nr. 1 sowie § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO wurden
1990 durch das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz einge-
führt und durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz neu
gefasst, welches das Verbraucherkreditgesetz in das BGB
integrierte67). Dadurch sollte verhindert werden, dass sitten-
widrige Ansprüche aus Verbraucherdarlehensverträgen titu-
liert würden68). Fraglich ist allerdings, ob hierdurch eine ein-
geschränkte Schlüssigkeitsprüfung eingeführt wurde oder
lediglich eine weitere Zulässigkeitsvoraussetzung für das
Mahnverfahren69). Im Hinblick auf die verfahrensrechtlichen
Folgen muss diese Frage jedoch nicht entschieden werden,
da § 691 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 i.V. m. § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
unmissverständlich die Zurückweisung des Mahnantrags an-
ordnet. Die analoge Anwendung des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
auf andere Verbraucherverträge bzw. andere Fallgestaltun-
gen, in denen überhöhte Zinsen gefordert werden, kommt
mangels einer planwidrigen Regelungslücke nicht in Betracht.
Es ist davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber bei Einfüh-
rung des § 688 Abs. 2 Nr. 1 sowie § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO die
Problematik einer Titulierung überhöhter Nebenforderungen
bekannt war und er bewusst auf eine entsprechende Rege-
lung verzichtet hat.

5. Eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung bei 
offensichtlichem Fehlen eines Anspruchs

a) Notwendigkeit einer eingeschränkten 
Schlüssigkeitsprüfung

Fraglich ist, ob nicht in Ausnahmefällen doch eine einge-
schränkte Schlüssigkeitsprüfung im Mahnverfahren stattfin-
den muss mit der Möglichkeit einer Zurückweisung des Mahn-
antrags für Fallgestaltungen, in denen das Nichtbestehen des
Anspruchs offensichtlich ist. Dies wird man dann zu erwägen
haben, wenn ansonsten der Schutz des Antragsgegners, der
sich in diesem Fall gegen einen unberechtigten Mahnbe-
scheid zur Wehr setzen muss, nicht ausreicht70). Insoweit ist
ein Blick auf die eingangs geschilderte rechtstatsächliche
Situation hilfreich: Wenn nämlich nur ein geringer Teil der
Antragsgegner trotz des Hinweises, dass nach Fristablauf ein
Vollstreckungsbescheid und damit ein Vollstreckungstitel
ergehen kann, Widerspruch einlegt, so ist die Möglichkeit des
Widerspruchs allein nicht geeignet, einem unberechtigten
Mahnbescheid entgegenzuwirken. Die Rechtspflege, deren
Vereinfachung und Kostenersparnis das Mahnverfahren letzt-
lich auch dient, darf sich nicht allein auf den gesunden Men-
schenverstand bzw. das juristische Verständnis des Antrags-
gegners verlassen.

Im Mahnverfahren selbst muss – trotz einer grundsätzlich
nicht vorgesehenen Schlüssigkeitsprüfung – also eine Mög-
lichkeit zur vorherigen Korrektur bestehen, wenn ein nach-
träglicher Widerspruch durch die Antragsgegner regelmäßig
nicht stattfindet. Zur Begründung wird vielfach auf das
Rechtsstaatsprinzip zurückgegriffen71). Insoweit lässt sich
anführen, dass der Rechtspfleger als unabhängiges Organ
der Rechtspflege der materiellen Gerechtigkeit i. S. d. Art. 20
Abs. 3 des Grundgesetzes verpflichtet ist und nicht sehenden
Auges einen unrichtigen Titel schaffen darf. Freilich darf nicht
übersehen werden, dass das Mahnverfahren bewusst den
Rechtspflegern zugewiesen ist und eine Schlüssigkeitsprü-
fung dem Richter im normalen Erkenntnisverfahren vorbehal-
ten bleibt. Teilweise wird das Postulat einer eingeschränkten
Schlüssigkeitsprüfung daher auch aus einem fehlenden
Rechtsschutzbedürfnis des Antragstellers abgeleitet, da es
nicht Aufgabe des Mahnverfahrens sein könne, die Durchset-
zung offensichtlich nicht bestehender Ansprüche zu ermög-
lichen72). Ein arglistiges Verhalten des Antragstellers wird
DGVZ 2009, Nr. 3



darin zu sehen sein, dass dieser das Mahnverfahren bewusst
zur Erlangung einer solchen Rechtsposition ausnutzt, welche
er später im Wege des Schadensersatzes nach § 826 BGB
wieder räumen muss (dazu unten IV. 1.)73).

Die solchermaßen begründete eingeschränkte Schlüssig-
keitsprüfung kann allerdings nur bei offensichtlicher Unrich-
tigkeit des Mahnbescheids erfolgen, mithin in Bezug auf An-
sprüche, welche nach materiellem Recht ganz offensichtlich
nicht gegeben sind74). Schließlich kann der Schutz von in ge-
schäftlichen Dingen unerfahrenen Personen im Prozessrecht
nicht weiter gehen als im materiellen Recht. Ob und mit wel-
chen Mitteln sich der Anspruchsgegner im Prozess zur Wehr
setzt, steht genauso wie der Abschluss eines Vertrags in sei-
nem Belieben. Die Dispositionsmaxime bildet insofern das
prozessuale Gegenstück zur Privatautonomie.

b) Eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung im Bezug
auf Nebenforderungen

Gerade im Fall überhöhter und unberechtigter Nebenfor-
derungen wird eine eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung
überwiegend für notwendig erachtet75). Der Rechtspfleger
soll den Mahnantrag gemäß § 691 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO zu-
rückweisen können, wenn die Nebenforderung offensichtlich
überhöht ist76). Aufgrund des gesonderten Ausweises der
Nebenforderungen durch den Antragsteller im Mahnantrag
bestehen gegen diese Auffassung auch keine praktischen
Bedenken. Allerdings sind dabei nur die im Mahnantrag
gemachten Aussagen zugrunde zu legen. Eine Berichtigung
unvollständiger oder unrichtiger Angaben scheidet im Regel-
fall genauso aus wie eine Amtsermittlung; nur in Ausnahme-
fällen ist der Antragsteller zu einer Ergänzung seiner Angaben
aufzufordern77). Eine Berücksichtigung offenkundiger Tat-
sachen ist daneben möglich, so z. B. der Höhe des Basiszins-
satzes nach § 247 BGB78).

Auch bei maschineller Bearbeitung kann eine solche Plau-
sibilitätskontrolle stattfinden, da die EDV die technischen
Voraussetzungen aufweist, um nicht nur eine bloße Formal-
prüfung, sondern auch eine eingeschränkte Sachprüfung
durchzuführen79). Überhöhte Nebenforderungen werden als
solche erkannt und führen zu einer Vorlage an den Rechtspfle-
ger. Allerdings gilt auch hier, dass eine Zurückweisung des
Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids nur in Betracht
kommt, wenn das offensichtliche Nichtbestehen schon auf-
grund der Angaben des Antragstellers im Mahnbescheid fest-
stellbar ist. Keinesfalls ist der Rechtspfleger zu einer Geset-
zesauslegung oder einer Klauselkontrolle nach §§ 307 ff. BGB
befugt.

Im Bereich der Zinsen wird eine solche Plausibilitäts-
kontrolle nicht nur für wucherisch überhöhte Zinsen gemäß
§ 138 Abs. 2 BGB angenommen, sondern auch für Verzugs-
zinsen ab Rechnungsstellung, Zinseszinsen i. S. d. §§ 248,
289 BGB und Mehrwertsteuer auf Verzugszinsen80). Darüber
hinaus wird bei überhöhten Zinsen keine eingeschränkte
Schlüssigkeitsprüfung für möglich gehalten. Für Verzugs-
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zinsen bei Rückzahlung eines Verbraucherdarlehens, die über
dem Zinssatz des § 497 Abs. 1 i.V. m. § 288 Abs. 1 BGB
liegen, ist eine eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung um-
stritten81).

Für eine solche Kontrolle durch das Gericht spricht, dass
der Basiszinssatz als gerichtsbekannte Tatsache ermittelt
werden kann und davon auszugehen ist, dass die Vereinba-
rung eines Verzugszinses, welcher die gesetzlichen Vorgaben
überschreitet, nur in engen Grenzen zulässig ist (vgl. dazu be-
reits oben II. 2.).

Bei Inkassokosten kann ein Antrag auf Erlass eines Mahn-
bescheids zurückgewiesen werden, wenn diese in einem gro-
ben Missverhältnis zur Hauptforderung stehen (mehr als 10
bis 15 Prozent der Hauptforderung), entsprechende Anwalts-
kosten erheblich übersteigen (mehr als 15/10 entsprechender
Anwaltsgebühren82)) oder weil die Beauftragung eines In-
kassobüros gegen die Schadensminderungspflicht des § 254
Abs. 2 BGB verstieß83). Allerdings können Inkassokosten
nicht grundsätzlich als unbegründete Forderungen zurück-
gewiesen werden. Dies gilt auch und gerade im Hinblick auf
die in Rechtsprechung und Literatur stark umstrittene Frage
der Erstattungsfähigkeit von Inkassokosten, welche die Sätze
des RVG übersteigen oder die gleichzeitige Beauftragung
eines Rechtsanwalts und Inkassobüros (vgl. oben II. 1. f).
Teilweise wird insoweit auch eine entsprechende Prüfungs-
kompetenz ganz abgelehnt, da die grundsätzliche Erstat-
tungsfähigkeit von Inkassokosten nicht in Frage stehe, aber
andererseits die Höhe der erstattungsfähigen Kosten eine
schwierige Rechtsfrage darstelle84).

Zurückzuweisen sind auch Mahnanträge wegen Forderun-
gen aus nichtigen Rechtsgeschäften85). Dies kann jedoch nur
dann gelten, wenn die Nichtigkeit offensichtlich ist, z. B. we-
gen eines sittenwidrigen Inhalts des Vertrags, also ein selten-
er Ausnahmefall. Problematisch ist dagegen die Behandlung
von Forderungen, welche lediglich mit einer hohen Wahr-
scheinlichkeit nicht bestehen, d. h. wenn der Nicht-Bestand
der Forderung viel wahrscheinlicher ist als ihr Bestand. Inso-
weit wird eine eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung über-
wiegend abgelehnt86). Denn hier greift der Grundsatz, dass
die rechtliche Prüfung ebenso wie die Prüfung der Schlüssig-
keit dem späteren Erkenntnisverfahren vorbehalten bleiben
muss.

Daher besteht eine gewisse Grauzone bei Forderungen,
deren Unwirksamkeit nicht offensichtlich festgestellt werden
kann, sodass das Problem einer Titulierung unwirksamer
Forderungen durch die Möglichkeit einer eingeschränkten
Schlüssigkeitsprüfung nicht vollständig behoben wird. Allen-
falls lassen sich Fälle grober Unbilligkeit ausschließen. Durch
die bestehenden Rechtsprechungsdivergenzen im Bereich
der Vereinbarung von Verzugszinsen, Inkassokosten und
Mahngebühren wird die Problematik verstärkt, da klare Leit-
linien fehlen.
73) Jenisch, JurBüro 1989, 721, 727.
74) Musielak/Voit (Fn. 3), § 691 Rdnr. 2.
75) Grundlegend Herbst, RPfl 1978, 199, 200.
76) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 691 Rdnr. 16.
77) Stein/Jonas/Schlosser (Fn. 56), § 691 Rdnr. 8 b f.
78) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), § 690 Rdnr. 23.
79) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 691 Rdnr. 21.
80) Vgl. MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 691 Rdnr. 16 m. w. N.
81) Dafür Zöller/Vollkommer (Fn. 5), § 688 Rdnr. 6; 690 Rdnr. 14, § 691
Rdnr. 1; dagegen Musielak/Voit (Fn. 3), § 691 Rdnr. 2 m. w. N.

82) AG Hagen, JurBüro 2005, 472, 473; OLG Stuttgart, JurBüro 2006,
94, 95; dies war auch das Ergebnis einer 1998 durchgeführten Umfrage bei
70 deutschen Mahngerichten, vgl. Wedel, JurBüro 1999, 173; für mehr
als 7,5/10: AG Uelzen, JurBüro 2001, 32, 33.

83) Vgl. zu allen Fällen Musielak/Voit (Fn. 3), § 691 Rdnr. 2 m. w. N.
Fn. 17.

84) LG Gießen, JurBüro 2004, 609, 610.
85) Musielak/Voit (Fn. 3), § 691 Rdnr. 2.
86) Jenisch, JurBüro 1989, 721, 729; OLG Stuttgart, Rpfl 1988, 536.
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6. Zurückweisung des Antrags und erneute Antragstellung

Bei behebbaren Mängeln ist der Antragsteller – gegebe-
nenfalls unter Fristsetzung – zu einer Beseitigung des Fehlers
aufzufordern; ansonsten ist der Antrag nach erforderlicher
Anhörung gemäß § 691 Abs. 1 S. 1 ZPO zurückzuweisen. Der
Beschluss über die Zurückweisung des Antrags wird nur
hinsichtlich der Entscheidung über die Zulässigkeit des
konkreten Antrags materiell rechtskräftig. Bei behebbaren
Mängeln kann der Antragsteller erneut einen Mahnbescheid
beantragen und etwa die Zinshöhe auf das zulässige Maß er-
mäßigen87). Eine fehlende Individualisierung des Anspruchs
kann nachgeholt werden88).

Gemäß § 691 Abs. 1 Nr. 2 ZPO wird der Antrag auch insge-
samt zurückgewiesen, wenn der Mahnbescheid nur wegen ei-
nes Teils des Anspruchs nicht erlassen werden kann. Kein An-
spruchsteil sind Haupt- und Nebenforderung, die gesondert
im Wege einer Anspruchshäufung geltend gemacht werden
können89). Hier kann also der Mahnbescheid wegen des un-
bedenklichen Teils erlassen werden und der Antrag im Übri-
gen zurückgewiesen werden90). Andererseits kann der Mahn-
bescheid bei überhöhten Nebenforderungen nicht wegen ge-
ringerer als der geltend gemachten Zinsen erlassen werden.

Anders verhält es sich bei der Festsetzung der Verfahrens-
kosten des Mahnverfahrens. Diese sind vom Rechtspfleger
voll überprüfbar und gegebenenfalls in zutreffender Höhe
festzusetzen91).

IV. Prozessuale Möglichkeiten zur Verhinderung einer Voll-
streckung

Auch eine Erweiterung der Prüfungskompetenz im Mahn-
verfahren kann also den Erlass materiell unrichtiger Voll-
streckungstitel nicht vollständig verhindern. Daher ist von
Interesse, wie die Zwangsvollstreckung aus einem Vollstre-
ckungsbescheid abgewendet werden kann, der eine materiell
nicht bestehende oder überhöhte Forderung tituliert. Es kom-
men einerseits Klagen in Betracht, welche die Rechtskraft des
Titels selbst beseitigen (nachfolgend 1.), andererseits Rechts-
behelfe, welche auf die Unzulässigerklärung der Zwangsvoll-
streckung abzielen (dazu 2.).

1. Durchbrechung der Rechtskraft eines Vollstreckungs-
bescheids

a) Rechtskraftfähigkeit von Vollstreckungsbescheiden

Die Frage nach einer möglichen Rechtskraftdurchbrechung
von Vollstreckungsbescheiden stellt sich nur, wenn diese
überhaupt der Rechtskraft fähig sind. Dabei ist zu unterschei-
den: Die formelle Rechtskraft ist Voraussetzung für die mate-
rielle Rechtskraft und bedeutet, dass die gerichtliche Ent-
scheidung nicht mehr mit einem ordentlichen Rechtsmittel
anfechtbar ist. Das Verbot, in einem neuen Prozess über eine
bereits rechtskräftig festgestellte Rechtsfolge zu verhandeln
und zu entscheiden, folgt demgegenüber aus der materiellen
Rechtskraft92). Für Vollstreckungsbescheide ergibt sich die
formelle Rechtskraft aus §§ 700 Abs. 1, 338 ff., 705 ZPO,
wenn der Antragsgegner keinen Einspruch einlegt. Die ZPO
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geht auch von einer materiellen Rechtskraft des Vollstre-
ckungsbescheids aus93). Zwar wird dieser in § 322 Abs. 1
ZPO, der nur auf Urteile Bezug nimmt, nicht erwähnt. Der Voll-
streckungsbescheid steht jedoch gemäß § 700 Abs. 1 ZPO
einem für vorläufig vollstreckbar erklärten Versäumnisurteil
gleich. Im Übrigen unterliegen auch Vollstreckungsbescheide
gemäß §§ 794 Abs. 1 Nr. 4, 795 ZPO der Vollstreckungsgegen-
klage des § 767 ZPO mit der Präklusionswirkung in Bezug auf
Einwendungen gemäß § 796 Abs. 2 ZPO. Auch die Wiederauf-
nahmeklagen nach §§ 579, 580 ZPO sind nach § 584 Abs. 2
ZPO gegen Vollstreckungsbescheide statthaft. Diese Verweise
ergeben nur Sinn, wenn der Vollstreckungsbescheid über-
haupt in materielle Rechtskraft erwachen kann.

Allerdings ist fraglich, ob Vollstreckungsbescheide in vol-
lem Umfang der materiellen Rechtskraft fähig sind. Insoweit
gilt es zu bedenken, dass der Vollstreckungsbescheid gemäß
§ 700 Abs. 1 ZPO hinsichtlich der materiellen Rechtskraft ei-
nem für vorläufig vollstreckbaren Versäumnisurteil vollstän-
dig gleich steht, bei dem eine vorherige Schlüssigkeitsprü-
fung im ordentlichen Erkenntnisverfahren stattgefunden hat.
Wie aus einem Versäumnisurteil (vgl. § 708 Nr. 2 ZPO) darf
damit der Gläubiger aus dem Vollstreckungsbescheid sofort
ohne Sicherheitsleistung vollstrecken und auch eine Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung kann nach §§ 719 Abs. 1 S. 2,
707 ZPO nur gegen Sicherheitsleistung des Schuldners er-
folgen. Rechtsstaatsgesichtspunkte könnten hier einer unein-
geschränkten materiellen Rechtskraft entgegenstehen und
eine verfassungskonforme Auslegung der §§ 700 Abs. 1, 796
Abs. 2 ZPO gebieten94). Zwar gestattet das Prozessrecht auch
an anderer Stelle einen Titel ohne Schlüssigkeitsprüfung,
nämlich beim Anerkenntnisurteil; insoweit besteht jedoch der
Unterschied, dass die Entscheidung durch den Richter ergeht.
Auch vor dem Hintergrund des Art. 92 des Grundgesetzes
könnte man Bedenken hegen, da eine der materiellen Rechts-
kraft fähige Entscheidung von einem Rechtspfleger bzw. Ur-
kundsbeamten der Geschäftsstelle getroffen würde und nicht
von einem Richter95). Allerdings wurde eine entsprechende
Vorlage an das BVerfG als unzulässig verworfen96).

Die genannten Argumente legen es nahe, gesetzes- oder
sittenwidrigen Vollstreckungsbescheiden die materielle Rechts-
kraft zu versagen und wie vor Erlass eines Anerkenntnisurteils
eine entsprechende Prüfung vorzuschalten97). Auch aus
Effizienzgründen ist die Zuerkennung der materiellen Rechts-
kraft für einen Vollstreckungsbescheid nicht zwingend gebo-
ten, da der Gläubiger aufgrund der vorläufigen Vollstreckbar-
keit auch ohne Rechtskraft vollstrecken kann98). Ein weiterer
Vorschlag geht dahin, dem Vollstreckungsbescheid die mate-
rielle Rechtskraft zu versagen, wenn das Mahnverfahren miss-
bräuchlich vom Gläubiger als Verfahrensart gewählt wurde,
um eine gerichtliche Schlüssigkeitsprüfung zu umgehen99).
Jedenfalls für den Bereich sittenwidriger Darlehensforde-
rungen hat der BGH dies abgelehnt und stattdessen einen
Rückgriff auf § 826 BGB favorisiert100). Damit hat die Recht-
sprechung als Anknüpfungspunkt für eine Rechtskraftdurch-
brechung den denkbar spätesten Zeitpunkt gewählt.
87) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 691 Rdnr. 28.
88) Musielak/Voit (Fn. 3), § 690 Rdnr. 6.
89) Baumbach/Lauterbach/Hartmann (Fn. 72), § 691 Rdnr. 6.
90) Thomas/Putzo/Hüßtege (Fn. 6), § 691 Rdnr. 5.
91) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), § 691 Rdnr. 1 d.
92) Musielak/Musielak (Fn. 3), § 322 Rdnr. 1.
93) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 700 Rdnr. 9.
94) So Braun, JuS 1992, 177, 183; Grün, NJW 1991, 2860, 2863.
95) So Stein/Jonas/Schlosser (Fn. 56), § 700 Rdnr. 10.
96) BVerfG, NJW 1991, 2412.
97) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), § 700 Rdnr. 17.
98) So Stein/Jonas/Schlosser (Fn. 56), § 700 Rdnr. 10.
99) Vgl. Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 688 Rdnr. 6a m. w. N.

100) BGH, NJW 1987, 3256.
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Mit der Einführung der begrenzten Mahnverfahrenssperre
in § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO hat die Diskussion freilich teilweise
an Aktualität verloren, denn der Umfang der materiellen
Rechtskraft des Vollstreckungsbescheids wurde vor allem im
Hinblick auf die Titulierung von Forderungen aus sittenwidri-
gen Ratenkreditverträgen diskutiert. Gleichwohl stellt sich die
Frage, wie wirkungsvoll diese Neuregelung im Hinblick darauf
ist, dass § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO lediglich formale Anforderun-
gen stellt und gegebenenfalls Falschangaben des Antragstel-
lers provoziert. Allerdings kann eine solche Verhaltensweise
den Tatbestand des Prozessbetruges erfüllen101). Trotz Ein-
führung des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO hat die Thematik der Titu-
lierung unwirksamer Forderungen also nichts an praktischer
Bedeutung eingebüßt. In letzter Zeit waren vor allem die Durch-
setzung von Forderungen aus sittenwidrigen Finanzierungs-
leasingverträgen (bei denen nach § 500 BGB keine Angabe
des effektiven Jahreszinses erforderlich ist102)), Bürgschaf-
ten103), Haustürgeschäften104) sowie Partnerschaftsvermitt-
lungsverträgen105) Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen.

b) Rechtskraftdurchbrechung außerhalb von § 826 BGB

Die Rechtskraft dient der Rechtssicherheit und dem
Rechtsfrieden und hat in ihrem Umfang Vorrang vor der
materiellen Gerechtigkeit106). Die Rechtsbeständigkeit des
Abschlusses von Rechtsstreitigkeiten gebietet, dass um ihret-
willen die Möglichkeit einer im Einzelfall unrichtigen Entschei-
dung in Kauf genommen wird. Daher ist eine Durchbrechung
der Rechtskraft nur ausnahmsweise gerechtfertigt. In der
Zivilprozessordnung sind deshalb auch nur vereinzelt Mög-
lichkeiten einer Rechtskraftdurchbrechung vorgesehen.

Eine Rechtskraftdurchbrechung des Vollstreckungsbe-
scheids außerhalb von § 826 BGB ist zunächst hinsichtlich
der formellen Rechtskraft über eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach §§ 233 ff. ZPO bei unverschuldeter Ver-
säumung der Einspruchsfrist denkbar, da diese gemäß § 700
Abs. 1 i.V. m. § 339 ZPO eine Notfrist darstellt. Eine Abände-
rungsklage gemäß § 323 ZPO scheidet häufig aus, da sie nur
bei künftig fällig werdenden wiederkehrenden Leistungen statt-
haft ist. Die Restitutionsklage gemäß § 580 i.V. m. § 584 ZPO
wegen Mängeln der Grundlage des Vollstreckungsbescheids
wiederum kommt nicht in Betracht. Der BGH hat dem Vorschlag
eine Absage erteilt, ein gesondertes Verfahren der Ergebnis-
fehlerrestitution über § 580 Nr. 7 b ZPO einzuführen107). Re-
gelmäßig versagt § 580 ZPO in den Fällen, in denen ein un-
richtiger Titel nicht auf falschen Beweismitteln beruht108).

c) Klage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung
und Titelherausgabe aus § 826 BGB

aa) Sittenwidrige Erwirkung oder Ausnutzung eines Voll-
streckungstitels

Mit einer auf § 826 BGB gestützten Leistungsklage kann
der Schuldner die Unterlassung der Zwangsvollstreckung und
DGVZ 2009, Nr. 3
Titelherausgabe bzw. nach erfolgter Zwangsvollstreckung
Schadensersatz begehren109). Der Anspruch auf Unterlas-
sung der Zwangsvollstreckung wurde bereits vom Reichs-
gericht entwickelt110) und kann mittlerweile als richterrecht-
liches Gewohnheitsrecht bezeichnet werden. Der BGH hat
dieses Institut nicht nur zur Rechtskraftdurchbrechung bei
Urteilen, sondern auch bei Vollstreckungsbescheiden ange-
wandt111). Die Klage aus § 826 BGB kann neben der Vollstre-
ckungsgegenklage gemäß § 767 ZPO erhoben werden112). Da
sie nicht wie § 767 ZPO auf die nachträgliche Geltendma-
chung von Einwendungen, sondern auf Durchbrechung der
Rechtskraft gerichtet ist, kann sie ausnahmsweise auch auf
Einwendungen gestützt werden, die nach § 767 Abs. 2 ZPO
bzw. § 796 Abs. 2 ZPO präkludiert wären113). Die Klage aus
§ 826 BGB darf jedenfalls nicht zu einer Umgehung der
Voraussetzungen einer Wiederaufnahmeklage führen. Diese
ist auch bei Vollstreckungsbescheiden statthaft, wie sich aus
§ 584 Abs. 2 ZPO ergibt, und findet neben § 826 BGB An-
wendung114). Kritisch wird daher eingewandt, die Lösung des
Problems solle besser im Rahmen der Wiederaufnahmegrün-
de gefunden werden, diese seien extensiv auszulegen oder
anzuwenden115).

Klarzustellen ist, dass eine Durchbrechung der Rechtskraft
nach § 826 BGB bei Urteilen nur in besonders schwerwiegen-
den, eng begrenzten Ausnahmefällen in Betracht kommt, näm-
lich wenn ein materiell unrichtiger Titel sittenwidrig erwirkt
oder ausgenutzt wird116). Die Rechtskraft muss zurücktreten,
wenn es mit dem Gerechtigkeitsgedanken schlechthin unver-
einbar wäre, dass der Titelgläubiger seine formelle Rechtsstel-
lung unter Missachtung der materiellen Rechtslage zulasten
des Schuldners ausnutzt117). In einem solchen Fall ist es dem
Gläubiger auch zumutbar, die ihm unverdient zugefallene
Rechtsposition aufzugeben. Letztlich gründet sich der An-
spruch auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung daher auf
das allgemeine in allen Verfahrensordnungen geltende Miss-
brauchsverbot und den Grundsatz von Treu und Glauben118).

Voraussetzung einer entsprechenden Klage aus § 826
BGB ist die materielle Unrichtigkeit des Titels, weiter muss der
Gläubiger hiervon auch tatsächlich Kenntnis haben. Außer-
dem ist erforderlich, dass besondere sittenwidrige Umstände
vorliegen, die sich aus der Art und Weise der Titelerlangung
oder der beabsichtigten Vollstreckung ergeben können119).
Solche besonderen Umstände können zum einen in einer
Titelerschleichung durch Täuschung des Gerichts liegen, z. B.
durch Vortrag falscher Tatsachen oder Manipulation von
Beweismitteln oder in der Ausnutzung eines (nicht erschliche-
nen) Titels z. B. durch Hinnehmen einer falschen Zeugenaus-
sage oder Beeinflussung des Gegners in seiner Verteidi-
gung120). In bestimmten Fällen kann auf das Vorliegen der ge-
101) Dagegen aber mangels Schlüssigkeitsprüfung Kretschmer, GA
2004, 458, 468 ff.

102) BGH, NJW 1995, 1019.
103) BGH, NJW 1994, 1278; NJW 1995, 592 und NJW 1996, 1274.
104) BGH, NJW 1996, 57, 59.
105) OLG Stuttgart, NJW 1994, 330.
106) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 322 Rdnr. 71 mit Hinweis auf

BVerfGE 54, 291, 293.
107) BGH, NJW 1987, 3259, 3260.
108) Vgl. MünchKommBGB/Wagner, Bd. 5, 4. Aufl. 2004, § 826

Rdnr. 129.
109) Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 322 Rdnr. 75.
110) RGZ 36, 249, 251.
111) Grundsatzentscheidung BGH, NJW 1987, 3256, 3257.
112) Thomas/Putzo/Hüßtege (Fn. 6), § 767 Rdnr. 8 b.
113) MünchKommZPO/Schüler (Fn. 63), § 767 Rdnr. 19.
114) MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108), § 826 Rdnr. 129.
115) Vgl. hierzu die Nachweise bei MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108),

§ 826 Fn. 501 f.
116) Entsprechende Grundsätze hat bereits das Reichsgericht in RGZ 36,

249, 251 aufgestellt.
117) BGH, NJW 1987, 3256, 3257.
118) Vgl. Zöller/Vollkommer (Fn. 5), vor § 322 Rdnr. 72.
119) Musielak/Musielak (Fn. 3), § 322 Rdnr. 91.
120) MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108), § 826 Rdnr. 131 mit Hinwei-

sen auf entsprechende Rechtsprechung.
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nannten besonderen Umstände jedoch verzichtet werden.
Dies gilt dann, wenn die materielle Unrichtigkeit des Titels be-
reits so eindeutig und schwerwiegend ist, dass jede Vollstre-
ckung allein schon deswegen das Rechtsgefühl in schlechthin
unerträglicher Weise verletzen würde121). Dies wurde insbe-
sondere für Kreditzinsen angenommen, die den Marktzins um
ein Vielfaches übersteigen122).

bb) Besonderheiten bei Vollstreckungsbescheiden

Für Vollstreckungsbescheide gelten dieselben Vorgaben,
wobei den Besonderheiten des Vollstreckungsbescheids im
Rahmen der Prüfung der Sittenwidrigkeit Rechnung getragen
werden muss123).

Diese Grundsätze hat die Rechtsprechung auch nach Ein-
führung der §§ 688 Abs. 2 Nr. 1, 691 Abs. 1 Nr. 1 ZPO und
damit dem Wegfall der wichtigsten Fallgruppe des § 826 BGB
(Titulierung von Forderungen aus sittenwidrigen Ratenkredit-
verträgen) beibehalten124). Die materielle Unrichtigkeit des
Vollstreckungsbescheids kann – anders als die Fehlerhaftig-
keit von Urteilen – ohne gesteigerte Anforderungen an die
Darlegungslast begründet werden. Dies folgt daraus, dass
keine Schlüssigkeitsprüfung stattgefunden hat. Daher kann
die Unrichtigkeit des Vollstreckungsbescheids auch mit
Rechtsfehlern oder hypothetischen Fehlern bei der Rechtsan-
wendung – die ja gar nicht stattgefunden hat – begründet
werden. Es ist daher auf eine hypothetische Schlüssigkeits-
prüfung abzustellen125). Hinsichtlich der Erlangung der
Kenntnis des Gläubigers ist ausreichend, dass diese im Pro-
zess über den Unterlassungsanspruch selbst erworben wur-
de, so dass sie im Ergebnis immer zu bejahen ist126).

Die Inanspruchnahme des Mahnverfahrens für sich bese-
hen ist allerdings kein Umstand, der die Sittenwidrigkeit der
Vollstreckung aus dem Titel begründet. Erforderlich ist viel-
mehr eine sittenwidrige Typik und eine besondere Schutzbe-
dürftigkeit des mit dem Mahnverfahren überzogenen
Schuldners127). § 826 BGB ist danach einschlägig, wenn es
mit dem Gerechtigkeitsgedanken schlechthin unvereinbar
wäre, wenn der Titelgläubiger seine formale Rechtsstellung
unter Missachtung der materiellen Rechtslage zu Lasten des
Schuldners ausnutzen könnte. Es muss dem Gläubiger zuzu-
muten sein, die ihm unverdient zugefallene Rechtsposition
aufzugeben128). Als Beispiel mag der Fall dienen, dass der
Gläubiger bewusst auf den Schuldner einwirkt, um ihn von ei-
nem Widerspruch bzw. Einspruch abzuhalten129). Allerdings
wird diese Situation in der Praxis selten auftreten. Ausrei-
chend ist aber auch, dass der Titelgläubiger ein Mahnverfah-
ren eingeleitet hat, weil er damit rechnen musste, dass eine
entsprechende Klage im ordentlichen Verfahren zum Schei-
tern verurteilt wäre, weil das Gericht die Unschlüssigkeit des
60
Vorbringens erkennen würde und somit auch bei Fernbleiben
des Gegners in der mündlichen Verhandlung kein Versäum-
nisurteil ergehen könnte130).

Maßgeblich ist, ob der Anspruch auf der Grundlage der
Rechtsprechung im Zeitpunkt einer Antragsstellung gemäß
§ 699 Abs. 1 ZPO einer Schlüssigkeitsprüfung standgehalten
hätte131). Somit wird nachträglich doch – wenn auch im Rah-
men des § 826 BGB – eine Schlüssigkeitsprüfung durchge-
führt. Konnte der Gläubiger bei Antragstellung eine solche
Entscheidung nicht voraussehen, weil noch keine gefestigte
höchstrichterliche Rechtsprechung – etwa zu der Frage der
Sittenwidrigkeit von Ratenkreditverträgen – bestand, ist
§ 826 BGB nicht anwendbar132). Der Antragsteller muss mit-
hin in Kenntnis der Unschlüssigkeit der Klage und des Fehlens
einer Schlüssigkeitsprüfung im Mahnverfahren bewusst die-
ses gewählt haben. Dabei ist für den subjektiven Tatbestand
nur das Kennenmüssen der offensichtlichen Unschlüssigkeit
des Anspruchs zu fordern, nicht jedoch eine Missbrauchs-
absicht des Gläubigers bezüglich der Inanspruchnahme des
Mahnverfahrens. Die bloße Wahl des Mahnverfahrens reicht
insoweit aus 133). Der Vorsatz des Gläubigers muss sich bei
§ 826 BGB nur auf den Schadenseintritt, nicht jedoch auf die
Sittenwidrigkeit beziehen; insofern genügt die Kenntnis der
Umstände, die das Verhalten als sittenwidrig erscheinen
lassen 134).

cc) Im Vollstreckungsbescheid titulierte Mahn- und Inkasso-
kosten sowie Verzugszinsen

Hinsichtlich der Geltendmachung von Mahn- und Inkasso-
kosten ist die Annahme einer sittenwidrigen Typik der Inan-
spruchnahme des Mahnverfahrens schwieriger zu begrün-
den, da deren Erstattungsfähigkeit umstritten ist. Demzufolge
muss der Gläubiger nicht ohne weiteres damit rechnen, dass
sie einer gerichtlichen Schlüssigkeitsprüfung nicht standhal-
ten werden135). Kein bewusster Missbrauch des Mahnverfah-
rens soll vorliegen, wenn Forderungen aus einem sittenwidri-
gen Vertrag an ein Inkassounternehmen abgetreten werden,
das reines Factoring betreibt, mit dem Gläubiger weder per-
sönlich noch wirtschaftlich verbunden ist und keine Kenntnis
davon hat, dass der – seinem Inhalt nach wirksame – zugrun-
de liegende Vertrag in sittenwidriger Weise zustande gekom-
men ist136). Die Rechtsprechung lässt allerdings auch eine
allein auf die Zinsforderung beschränkte Unterlassungsklage
gemäß § 826 BGB zu137). Andererseits kommen die darge-
stellten Grundsätze zu § 826 BGB nur in Betracht, wenn ein
geschäftsunerfahrener Verbraucher durch das Mahnverfahren
überrumpelt wird und der effektiven Wahrnehmung seiner
Rechte beraubt wird; sie gelten also nicht für Selbständige
und Gewerbetreibende, die aus reiner Nachlässigkeit keine
Rechtsbehelfe im Mahnverfahren einlegen138). Gleiches gilt
für den bei Einleitung des Mahnverfahrens anwaltlich ver-
tretenen Schuldner139). Denn in diesen Fällen fehlt die beson-
121) BGH, NJW 1987, 3256, 3258.
122) BGH, NJW-RR 1992, 1073 bei „exorbitant hohem Zins“; OLG Hamm,

NJW 1991, 1361, 1362 für 213 Prozent; LG Ellwangen, RPfl 1993, 454 bei
272 Prozent relativer Überschreitung des marktüblichen Zinses. Vernei-
nend BGH, NJW 1991, 30 bei 120 Prozent; OLG Düsseldorf, FLF 1991, 183
bei 160 Prozent. Dagegen nicht bei Verzugszinsen für einen Darlehensver-
trag von 21,6 Prozent, OLG Düsseldorf, FLF 1992, 221.

123) BGH, NJW 1987, 3256, 3257 f.
124) Vgl. zuletzt BGH, NJW 2005, 2991 ff.
125) MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108), § 826 Rdnr. 135.
126) Vgl. MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108), § 826 Rdnr. 135.
127) BGH, NJW 1999, 1257, 1258; 2005, 2991, 2992.
128) BGH, NJW 1998, 2818.
129) Grunsky, ZIP 1986, 1361, 1373.
130) BGH, NJW 1987, 3256, 3258; 3259, 3260; NJW-RR 1993, 1013,
1014.

131) BGH, NJW 1988, 971; NJW-RR 1990, 179, 180.
132) BGH, NJW 1991, 30.
133) BGH, NJW 1987, 3256, 3258.
134) Palandt/Sprau (Fn. 11), § 826 Rdnr. 10 f.
135) BGH, NJW 2005, 2991, 2994.
136) BGH, NJW 2005, 2991, 2994.
137) BGH, NJW-RR 1990, 303; OLG Hamm, NJW-RR 1990, 306.
138) BGH, NJW 1987, 3259, 3260; 1998, 2818, 2819; 1999, 1257,

1258.
139) BGH, NJW 1987, 3256, 3260.
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dere sittenwidrige Typik, die sich daraus ergibt, dass dem
Gläubiger ein wirtschaftlich schwächerer und geschäftlich un-
erfahrener Schuldner gegenübersteht, der eine besondere
Schutzbedürftigkeit genießt.

Die Anforderungen hinsichtlich § 826 BGB bei der Durch-
brechung der Rechtskraft von Vollstreckungsbescheiden sind
somit geringer als diejenigen in Bezug auf Urteile. Dies be-
deutet auch eine Erleichterung im Hinblick auf die Dar-
legungs- und Beweislast des Schuldners. Während dieser bei
Urteilen regelmäßig neue Tatsachen und Beweismittel zur Be-
gründung der materiellen Unrichtigkeit vortragen muss, wenn
nicht die Fehlerhaftigkeit evident ist140), reichen bei Vollstre-
ckungsbescheiden hypothetische Rechtsanwendungsfehler
aus, deren Nachweis dem Schuldner leichter gelingen dürfte.
Auch der Beweis der sittenwidrigen Erschleichung oder Aus-
nutzung des Titels ist bei Urteilen schwieriger zu führen, so-
fern nicht ein Fall vorliegt, in dem die Sittenwidrigkeit offen-
sichtlich ist. Denn hier reicht es gerade nicht aus, wenn das
unrichtige Urteil dem nachlässigen Prozessverhalten des
Schuldners zuzurechnen ist; etwa mangels eines Gebrauch-
machens von seinen Verteidigungsmöglichkeiten141). Bei
Vollstreckungsbescheiden muss der Schuldner allerdings die
missbräuchliche Ausnutzung des Mahnverfahrens unter Um-
gehung der Schlüssigkeitsprüfung im normalen gerichtlichen
Verfahren nachweisen. Beweiserleichterungen kommen dem
Schuldner nicht etwa dergestalt zugute, dass bei überhöhten
Zinsforderungen eine solche Ausnutzungsabsicht vermutet
wird. Andererseits kann sich der geschäftlich erfahrene Gläu-
biger, der in einer Vielzahl von Fällen das Mahnverfahren be-
treibt, hinsichtlich offensichtlich unschlüssiger Forderungen
nicht auf eine Unkenntnis bezüglich der voraussichtlich nicht
gegebenen Schlüssigkeit des Anspruchs berufen. Aus dem
Kennenmüssen des Gläubigers im Sinne von fahrlässiger
Unkenntnis bezüglich der offensichtlichen Unschlüssigkeit
des Anspruchs wird man daher dennoch regelmäßig auf eine
Absicht zur missbräuchlichen Nutzung des Mahnverfahrens
schließen können, da der Gläubiger stets einen Weg sucht,
um seinen Anspruch durchzusetzen.

Im Ergebnis wird dem Schuldner daher der Nachweis der
Voraussetzungen des § 826 BGB für die Durchbrechung der
Rechtskraft eines Vollstreckungsbescheids dann gelingen,
wenn ein Fall offensichtlicher Unschlüssigkeit vorliegt, d. h.
bezogen auf die hier behandelte Konstellation ein Fall offen-
sichtlich überhöhter Verzugszinsen bzw. Mahn- oder Inkasso-
kosten. Darüber hinaus, d. h. gerade in den Fällen, deren Be-
handlung in der Rechtsprechung umstritten ist, hat eine Klage
aus § 826 BGB keine Aussicht auf Erfolg, da der Gläubiger
nicht damit rechnen muss, dass der geltend gemachte An-
spruch einer Schlüssigkeitsprüfung nicht standhält.

2. Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO

Als weitere prozessuale Möglichkeit könnte die Erhebung
einer Vollstreckungsgegenklage in Betracht kommen. Die Voll-
streckungsgegenklage gemäß § 767 ZPO ist auch statthaft ge-
gen Vollstreckungsbescheide, vgl. § 795 ZPO. Im Rahmen der
Vollstreckungsgegenklage muss insbesondere § 796 Abs. 2
ZPO beachtet werden. Einwendungen gegen den Anspruch
selbst sind nur insoweit zulässig, als die Gründe, auf denen
sie beruhen, nach Zustellung des Vollstreckungsbescheids
entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr geltend ge-
macht werden können, d. h. wenn die Einspruchsfrist bereits
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abgelaufen ist. Der Einspruch ist daher vorrangiger Rechtsbe-
helf. Dies bedeutet, dass der Schuldner mit einer Einwendung
gegen den Anspruch ausgeschlossen wird und die Klage aus
§ 767 ZPO unbegründet ist. § 796 Abs. 2 ZPO definiert dabei
zugleich die Grenzen der materiellen Rechtskraft. An dieser
Voraussetzung wird eine Klage aus § 767 ZPO regelmäßig
scheitern, denn die möglichen Einwendungen des Schuldners
liegen meist schon vor Erlass und Zustellung des Vollstre-
ckungsbescheids vor.

Streitgegenstand und damit auch für den Umfang der
materiellen Rechtskraft entscheidend ist nach überwiegender
Meinung die Unzulässigkeit der Zwangsvollstreckung aus
dem Titel, nicht das Bestehen der festgestellten Einwendun-
gen gegen die titulierte Forderung142). Will der Schuldner das
Nichtbestehen des titulierten Anspruchs feststellen lassen,
muss er eine Feststellungsklage gemäß § 256 Abs. 1 ZPO
erheben. Hierfür benötigt er ein besonderes, über § 767 ZPO
hinausgehendes Feststellungsinteresse, was jedoch regelmä-
ßig zu bejahen ist, da nur durch Erhebung der Feststellungs-
klage eine rechtskräftige Entscheidung über das Bestehen
des materiell-rechtlichen Anspruchs herbeigeführt werden
kann143). Eine Feststellungsklage gemäß § 256 Abs. 1 ZPO
auf Reichweite des Titels bzw. Feststellung, dass der Titel kei-
nen vollstreckungsfähigen Inhalt hat, ist neben § 767 ZPO zu-
lässig, berührt jedoch nicht die Vollstreckbarkeit des Titels,
sondern nur den vollstreckbaren Ausspruch144).

Eine Leistungsklage aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB auf
Rückzahlung des Geleisteten ist nicht möglich, solange ein
rechtskräftiger Titel z. B. in Gestalt eines Vollstreckungsbe-
scheids vorliegt, denn dann besteht ein Rechtsgrund für die
geleistete Zahlung. Eine sog. verlängerte Vollstreckungsge-
genklage nach Beendigung der Zwangsvollstreckung hat dem-
gegenüber auch nur Erfolg, wenn eine ursprünglich erhobene
Klage aus § 767 ZPO erfolgreich gewesen wäre, und beurteilt
sich daher nach dem oben Gesagten145).

V. Fazit

1. Die „angeschwollene Bagatellforderung“
unter dem geltenden Recht

Somit bieten sich zur Lösung des Problems einer materiell
unrichtigen Titulierung „angeschwollener“ Bagatellforderun-
gen mit der Anerkennung einer eingeschränkten Schlüssig-
keitsprüfung im Mahnverfahren einerseits und der Klage aus
§ 826 BGB andererseits zwei Wege an, die beide keine un-
mittelbare Verankerung im Gesetz finden. Freilich können
insoweit nur Fälle grober Unbilligkeit, d. h. offensichtlicher
materieller Unrichtigkeit erfasst werden. Bei Ansprüchen, die
lediglich mit einer hohen Wahrscheinlichkeit nicht bestehen,
hilft weder eine eingeschränkte Schlüssigkeitsprüfung noch
die Klage aus § 826 BGB weiter.

Hinsichtlich der eingeschränkten Schlüssigkeitsprüfung
im Mahnverfahren herrschen regionale Unterschiede bei den
einzelnen Mahngerichten. Häufig wird dem Schuldner, der
sich nicht frühzeitig im Mahnverfahren mit den vorgesehenen
Rechtsbehelfen Widerspruch und Einspruch wehrt, daher nur
die Klage aus § 826 BGB bleiben. Immerhin wird die Rechts-
140) Musielak/Musielak (Fn. 3), § 322 Rdnr. 95.
141) MünchKommBGB/Wagner (Fn. 108), § 826 Rdnr. 131.
142) Thomas/Putzo/Hüßtege (Fn. 6), § 767 Rdnr. 3; BGH NJW-RR 1990,
48, 49.

143) MünchKommZPO/K. Schmidt (Fn. 63), § 767 Rdnr. 18.
144) Thomas/Putzo/Hüßtege (Fn. 6), § 767 Rdnr. 8.
145) MünchKommZPO/K. Schmidt (Fn. 63), § 767 Rdnr. 21.
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kraftdurchbrechung von Vollstreckungsbescheiden durch ver-
einfachte Voraussetzungen erheblich erleichtert. Vor dem
Hintergrund einer nicht stattfindenden Schlüssigkeitsprüfung
im Mahnverfahren wird man dies als gerechtfertigt erachten
müssen. Da nach der Rechtsprechung als Voraussetzung ei-
ner Klage aus § 826 BGB eine hypothetische Schlüssigkeits-
prüfung durchzuführen ist, wäre es allerdings konsequenter,
diese Prüfung vor Erlass des Mahnbescheids zu ermöglichen
und hierfür nicht den denkbar spätesten Zeitpunkt zu wählen.
Der dadurch entstehende Nachteil für den Schuldner ist näm-
lich nicht zu übersehen: Für das Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 826 BGB trägt er die Darlegungs- und Beweislast,
die Durchsetzung im Wege der Klage belastet ihn mit zusätz-
lichen Kosten, außerdem trägt er ein nicht unerhebliches Pro-
zessrisiko.

2. Überlegungen de lege ferenda

De lege ferenda wäre daher zu überlegen, ob nicht mittels
einer Änderung der Vorschriften über das Mahnverfahren
durch (Wieder-)Einführung einer eingeschränkten Schlüssig-
keitsprüfung bzw. einer weiteren Mahnverfahrenssperre die
Titulierung materiell unrichtiger Forderungen von vornherein
vermieden werden kann. Jedenfalls in begrenztem Rahmen –
insbesondere hinsichtlich einer Begrenzung von Verzugs-
zinsen – wäre eine solche Reform wohl auch noch mit den
Zwecken des Mahnverfahrens vereinbar. Denn Zinsbeginn so-
wie -höhe sind jeweils Umstände, die auch vom Rechtspfleger
im Mahnverfahren bzw. maschinell überprüfbar sind und in
aller Regel keine umfangreiche Schlüssigkeitsprüfung erfor-
dern. Dass eine solche Kontrolle im Mahnverfahren praktisch
möglich ist, zeigt die Einführung des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
Auch eine Überprüfung von Mahn- und Inkassokosten wäre
denkbar; diese könnten etwa auf einen bestimmten Prozent-
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satz der Hauptforderung oder die entsprechenden Rechtsan-
waltsgebühren beschränkt werden.

Gerade für Bagatellforderungen könnte darüber hinaus
das vor einiger Zeit in die Diskussion gebrachte „Abwen-
dungsverfahren“146) eine interessante Alternative sein. Sinn
würde dies insbesondere dann machen, wenn der Gläubiger
bei entsprechend geringfügigen Beträgen vor Inanspruchnah-
me der Gerichte einen Gerichtsvollzieher unter Vorlage der fäl-
ligen Rechnung mit der Einziehung der Forderung zu beauftra-
gen hätte. Die hier postulierte Schlüssigkeitsprüfung wäre
dann nämlich vom Gerichtsvollzieher vorzunehmen, welcher
den Schuldner über seine diesbezüglichen Rechte aufklären
müsste. Dem Missbrauch des Mahnverfahrens zur Titulierung
entsprechender Forderungen könnte auf diese Art und Weise
wirksam begegnet werden.

Korrespondierend sollten darüber hinaus klare materiell-
rechtliche Vorgaben in Bezug auf die Höhe insbesondere von
Mahn- und Inkassokosten geschaffen werden, auf welche die
prozessualen Vorschriften Bezug nehmen könnten. Nachdem
es sich bei Verzugszinsen, Mahn- und Inkassokosten um
keine Gegenleistung handelt, deren Höhe durch den sich am
Markt bildenden Preis bestimmt wird, wäre ein Eingreifen des
Gesetzgebers zugunsten der Schuldner ohne weiteres zu-
lässig. Eine entsprechende Regelung wäre um so wünschens-
werter, als – wie eingangs ausgeführt – sich gegenwärtig nur
manche Schuldner im Mahnverfahren gegen überhöhte Ne-
benforderungen zur Wehr setzen.
146) Vgl. dazu näher Hess, Die Neuorganisation des Gerichtsvollzieher-
wesens in Deutschland, 2006, S. 82; dazu auch Mroß, DGVZ 2008, 89, 91.
Vgl. weiter Hess, DGVZ 2008, 92, 93.
E C H U N G
§ 717 Abs. 2 ZPO; § 389 BGB

1. Zu den Wirkungen der Aufrechnung mit einem Schadens-
ersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO.*)

2. Als Schaden sind auch die Finanzierungskosten für die Ab-
wendung der Vollstreckung zu ersetzen.

BGH, Urt. v. 20. 11. 2008
– IX ZR 139/07 –

G r ü n d e :

Die Klägerin verlangt Zahlung von Werklohn. Die Beklagten
haben gegen die Klageforderung mit einer Schadensersatzfor-
derung aus § 717 Abs. 2 ZPO aufgerechnet. Mit dieser
Forderung hat es folgende Bewandtnis: In einem weiteren
Prozess nahm die Klägerin die Beklagten auf Zahlung von
Werklohn in Höhe von 240 000 DM in Anspruch. Das Land-
gericht verurteilte die Beklagten am 2. Februar 1999 zur Zah-
lung von 240 000 DM, davon 40 000 DM Zug um Zug gegen Be-
seitigung bestimmter Mängel. Zur Abwendung der von der
Klägerin bereits eingeleiteten Zwangsvollstreckung zahlte die

*) amtlicher Leitsatz
Beklagte zu 1 am 2. März 1999 insgesamt 111 114,85 Euro,
davon 941,95 Euro Vollstreckungskosten. Mit Urteil vom
17. Januar 2006 wurde das erstinstanzliche Urteil dahinge-
hend abgeändert, dass die Beklagten nur 79 491,22 Euro zu
zahlen habe. Im vorliegenden Rechtsstreit haben die Beklag-
ten daraufhin – zunächst hilfsweise – mit dem zu viel gezahl-
ten Betrag von 30 681,68 Euro sowie einem Schadensersatz-
anspruch in Höhe von 20 659,33 Euro aufgerechnet, der sich
daraus ergebe, dass sie zur Finanzierung der 31 623,63 Euro
(30 681,68 Euro Überzahlung sowie 941,95 Euro Vollstre-
ckungskosten) im Zeitraum vom 3. März 1999 (Zahlung) bis
zum 17. Januar 2006 (Abänderung des erstinstanzlichen Ur-
teils) Überziehungszinsen von 9,5 Prozent p. a. zu zahlen ge-
habt habe. In Höhe von 30 681,68 Euro hat die Klägerin die
Klage daraufhin für erledigt erklärt.

Die Parteien streiten nunmehr nur noch um die Aufrech-
nung mit dem Schadensersatzanspruch wegen der Finanzie-
rungskosten. Das Landgericht ist von einem Werklohn-
anspruch der Klägerin in Höhe von 49 189,06 Euro ausge-
gangen. Abzüglich des erledigten Teils von 30 681,68 Euro
bleibe ein Anspruch von 18 507,39 Euro, der durch die Auf-
rechnung mit dem Schadensersatzanspruch, der in Höhe von
19 800,55 Euro bestanden habe, vollständig erfüllt sei;
Gleiches gelte für einen Teil der Zinsforderungen. Das Beru-
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fungsgericht hat die Aufrechnung aus Rechtsgründen für
ausgeschlossen gehalten. Mit ihrer vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision wollen die Beklagten weiterhin die voll-
ständige Abweisung der Klage erreichen.

Die Revision führt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurückverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I .

Das Berufungsgericht hat ausgeführt (OLG-Report Zweibrü-
cken 2008, 86): Der Beklagten zu 1 stehe wegen der im
Parallelprozess zur Abwendung der Zwangsvollstreckung ge-
leisteten Zuvielzahlung kein Anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO
auf Ersatz der Finanzierungskosten („Zinsschaden“) zu. Ihre
Aufrechnung wirke auf den Zeitpunkt zurück, in dem sich die
beiderseitigen Forderungen erstmals aufrechenbar gegenüber
gestanden hätten. Dies sei der Zeitpunkt der Zahlung zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung gewesen, also der 2. März
1999. Der Anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO auf Rückzahlung
des zur Abwendung der Zwangsvollstreckung gezahlten Betra-
ges sei bereits mit der Zahlung entstanden, nicht erst mit dem
Erlass des Berufungsurteils im Parallelprozess. Nur so lasse
sich ein Wertungswiderspruch zum gleichzeitig bestehenden
Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB
vermeiden. Die Klägerin sei vom Erhalt der Zahlung an unge-
rechtfertigt bereichert gewesen, weil insoweit ein Rechtsgrund
gefehlt habe. Da die Aufrechnung auf den 2. März 1999 zu-
rückwirke, sei für einen Anspruch auf Ersatz des Zinsschadens
kein Raum.

I I .

Diese Ausführungen halten einer rechtlichen Überprüfung
nicht stand. Der Beklagten zu 1 steht ein zur Aufrechnung ge-
gen die Klageforderung geeigneter Anspruch aus § 717 Abs. 2
ZPO auf Ersatz der Finanzierungskosten zu.

1. Gemäß § 717 Abs. 2 ZPO ist der Gläubiger, der aus einem
für vorläufig vollstreckbar erklärten Urteil die Zwangsvollstre-
ckung betrieben hat, zum Ersatz desjenigen Schadens ver-
pflichtet, der dem Schuldner durch die Vollstreckung des Ur-
teils oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung
erbrachte Leistung entstanden ist. Die Vorschrift soll gewähr-
leisten, dass derjenige, der aufgrund eines vorläufig voll-
streckbaren Titels in Anspruch genommen worden ist, seine
Leistung nach Aufhebung des Titels sogleich zurückerhält. Der
Schadensersatzanspruch umfasst jedoch nicht nur die er-
brachte Leistung, sondern auch weitere Schäden, welche der
Schuldner erlitten hat. Der Gläubiger, der aus einem nicht end-
gültigen Titel vollstreckt, handelt auf eigene Gefahr. Der aus
der Vollstreckung folgende Schaden soll vollständig aufgrund
einer schuldunabhängigen Risikohaftung des Gläubigers aus-
geglichen werden (z. B. BGHZ 136, 199; 169, 308, 314
Rdnr. 19). Die Kosten, welche mit der Aufbringung der vorläu-
figen Leistung verbunden sind, stellen daher grundsätzlich ei-
nen zu erstattenden Schaden dar.

2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts wirkt die
von den Beklagten erklärte Aufrechnung nicht auf den Zeit-
punkt der Zahlung zurück.

a) Die Aufrechnung bewirkt, dass die Forderungen, soweit
sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in wel-
chem sie zur Aufrechnung geeignet einander gegenübergetre-
ten sind (§ 389 BGB). Die Voraussetzungen der Aufrechnungs-
lage ergeben sich aus § 387 BGB. Die Forderung dessen, der
die Aufrechnung erklärt, muss durchsetzbar, die Forderung
des Aufrechnungsgegners erfüllbar sein.
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b) „Erfüllbar“ im Sinne von § 387 BGB ist eine Forderung
dann, wenn sie jedenfalls entstanden ist. Gegen eine künfti-
ge oder aufschiebend bedingte Forderung kann nicht aufge-
rechnet werden (BGHZ 103, 362, 367; 160, 1, 6). Die Frage,
wann eine Forderung aus § 717 Abs. 2 ZPO in diesem Sinne
„erfüllbar“ ist, wird – worauf das Berufungsgericht zu Recht
hingewiesen hat – in Rechtsprechung und Literatur unter-
schiedlich beantwortet. Dem Wortlaut des § 717 Abs. 2
Satz 1 ZPO nach setzt der Anspruch die Aufhebung des für
vorläufig vollstreckbar erklärten Urteils voraus. Nach Satz 2
des § 717 Abs. 2 ZPO kann der Schadensersatzanspruch je-
doch bereits in dem anhängigen Rechtsstreit geltend ge-
macht werden. Der Bundesgerichtshof hat deshalb in dem
vom Berufungsgericht zitierten Urteil vom 21. April 1980 (II ZR
107/79, NJW 1980, 2527 = ZZP 94 (1981), 444) den An-
spruch aus § 717 Abs. 2 ZPO für im laufenden Rechtsstreit er-
füllbar und die vom Anspruchsgegner – dem Gläubiger also –
erklärte Aufrechnung bereits vor Erlass des aufhebenden
oder abändernden Urteils für zulässig gehalten. Das Reichs-
gericht hat in früheren Entscheidungen ebenfalls die Ansicht
vertreten, die Aufhebung oder Änderung des Urteils schaffe
den Anspruch nicht, sondern bringe den vorhandenen zur
Anerkennung und Feststellung und verschaffe ihm die Mög-
lichkeit der Geltendmachung (RGZ 11, 398, 400; ähnlich RG
JW 1906, 719, 720). In einer späteren Entscheidung wird der
Anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO allerdings als „aufschiebend
bedingt“ bezeichnet (RGZ 85, 214, 219). In der Kommentarli-
teratur wird der Anspruch teils ebenfalls als durch den Erlass
des aufhebenden oder abändernden Urteils bedingt be-
zeichnet (Stein/Jonas/Münzberg, ZPO 22. Aufl. § 717
Rdnr. 24; Thomas/Putzo, ZPO 29. Aufl. § 717 Rdnr. 11);
überwiegend heißt es schlicht, der Anspruch entstehe erst
mit der Aufhebung des vorläufig vollstreckbaren Titels (z. B.
MünchKommZPO/Krüger, ZPO 3. Aufl. § 717 Rdnr. 14; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, ZPO 66. Aufl. § 717 Rdnr. 6;
Wieczorek/Heß, ZPO 3. Aufl. § 717 Rdnr. 31; Schuschke in
Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vorläufiger Rechts-
schutz 4. Aufl. § 717 Rdnr. 8; Rosenberg/Gaul/Schilken,
Zwangsvollstreckungsrecht 10. Aufl. S. 168; ebenso OLG
Koblenz MDR 1957, 427).

c) Im Ergebnis kommt es auf diese Frage jedoch nicht an.
Aufgerechnet hat nicht die Klägerin. Die Aufrechnung ist viel-
mehr von den Beklagten erklärt worden. Nach § 387 BGB muss
die Forderung dessen, der aufrechnet, durchsetzbar sein. Er
muss die ihm gebührende Leistung fordern können. Durch-
setzbar war die Forderung aus § 717 Abs. 2 ZPO erst vom Er-
lass des Berufungsurteils vom 17. Januar 2006 an (vgl. auch
BGHZ 136, 199, 201; 169, 308, 312 Rdnr. 14: „Zur Auslösung
der Schadensersatzpflicht genügt die Aufhebung des vorläufig
vollstreckbaren Urteils …“). Die von den Beklagten erklärte
Aufrechnung kann allenfalls auf den Zeitpunkt zurückwirken,
in dem für sie eine Aufrechnungslage entstand. Dazu musste
ihre eigene Forderung aus § 717 Abs. 2 ZPO nicht nur entstan-
den, sondern auch durchsetzbar sein.

d) Neben dem Anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO stand den
Beklagten ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
(§ 812 BGB) zu. Aber auch dieser Anspruch wurde nicht vor der
Aufhebung des landgerichtlichen Urteils am 17. Januar 2006
durchsetzbar. Die Beklagten haben nicht einfach auf eine
nicht bestehende Schuld gezahlt, was sofort einen Anspruch
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB hätte begründen können.
Wer Zahlungen zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
aus einem vorläufig vollstreckbaren Titel leistet, will nicht die
– von ihm ja bestrittene – Forderung des Gläubigers erfüllen,
sondern die mit der Vollstreckung verbundenen Nachteile von
sich abwenden (BGHZ 86, 267, 269; BGH, Beschluss vom
25. Mai 1976 – III ZB 4/76, MDR 1976, 1005; MünchKomm-
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ZPO/Krüger, a. a. O. § 708 Rdnr. 6). Dieser Leistungszweck
entfällt erst mit der (rechtskräftigen) Aufhebung des vorläufig
vollstreckbaren Urteils (BGHZ 169, 308, 315 Rdnr. 22; Pa-
landt/Sprau, BGB 66. Aufl. § 812 Rdnr. 76). Um eine Leistung
auf eine aufschiebend bedingte Schuld, die bis zum Eintritt
der Bedingung nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB kondiziert
werden könnte, handelt es sich gerade nicht (unrichtig Katins,
DZWiR 2007, 124).

I I I .

Das angefochtene Urteil kann damit keinen Bestand ha-
ben. Es ist aufzuheben (§ 562 ZPO). Weil die Klageforderung
insgesamt – abgesehen nur von den bereits vom Berufungs-
gericht aberkannten Positionen – neu berechnet werden
muss, wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurückverwiesen (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Der Senat weist auf folgenden rechtlichen
Gesichtspunkt hin:

Der Klägerin stand eine Werklohnforderung von insgesamt
49 195,06 Euro zu. Auf diese Forderung kann sie Zinsen bis
zum 17. Januar 2006 – dem Entstehen der Aufrechnungslage
durch die Aufhebung des vorläufig vollstreckbaren Urteils des
Landgerichts im Vorprozess – verlangen; dabei ist der Siche-
rungseinbehalt zu berücksichtigen. Die Aufrechnung mit dem
Anspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO, der auch die zur Finanzierung
des zuviel gezahlten Betrages erforderlichen Aufwendungen
umfasst, wirkt auf das Entstehen der Aufrechnungslage am
17. Januar 2006 zurück.

§§ 807, 903 ZPO; § 185 n GVGA

Die Voraussetzungen für die nochmalige Abgabe der Eides-
stattlichen Versicherung innerhalb der Drei-Jahres-Frist lie-
gen vor, wenn der Schuldner im Rahmen eines Schuldenbe-
reinigungsverfahrens die Erledigung durch einen Vergleichs-
betrag vorschlägt.

LG Wiesbaden, Beschl. v. 5. 2. 2008
– 4 T 326/07 –

G r ü n d e :

Die Gläubigerin betreibt gegen die Schuldnerin die
Zwangsvollstreckung aus dem notariellen Schuldanerkennt-
nis mit Unterwerfungserklärung. Die Schuldnerin hat bereits
am 4. Mai 2004 eine Eidesstattliche Versicherung abgegeben.
Die Gläubigerin stellte mit Datum vom 2. Februar 2007 Antrag
auf erneute Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung und be-
hauptete, dass die Schuldnerin nunmehr keine Sozialhilfe
mehr beziehe, ein Einkommen habe und einen Bargeldbetrag
von mindestens 12 000 Euro. Sie legte ein Schreiben der
Schuldnerin vom 19. Oktober 2006, das hiermit in Bezug ge-
nommen wird, vor.

Die Schuldnerin erschien zum Termin zur Abgabe der
Eidesstattlichen Versicherung am 8. März 2007 und erklärte
Widerspruch gegen die Verpflichtung zur Abgabe. Zur Begrün-
dung führte sie an, dass sie weiterhin Sozialhilfe beziehe, kei-
ne Rückerstattung erhalten habe und sie über keinen Bargeld-
betrag in Höhe von 12 000 Euro verfüge. Mit Beschluss vom
16. April 2007 wies das Amtsgericht Wiesbaden den Wider-
spruch zurück. Auf die Gründe der Entscheidung wird verwie-
sen. Der Beschluss wurde der Schuldnerin am 19. April 2007
zugestellt. Mit Datum vom 3. Mai 2007, bei Gericht einge-
gangen am 4. Mai 2007, legte die Schuldnerin sofortige Be-
schwerde gegen den Bescheid des Amtsgerichts Wiesbaden
ein und behauptet, dass ihr die 12 000 Euro im Wege einer Zu-
wendung aus dem Familienverband nur dann zur Verfügung
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stehen würden, wenn die Gläubiger den von ihr angebotenen
außergerichtlichen Schuldenbereinigungsplan annehmen
würden.

Zwar war die sofortige Beschwerde gemäß §§ 11 Abs. 1
RPflG, 793 ZPO statthaft und auch zulässig, trotz verspätet ein-
gegangener Beschwerde. Denn die Voraussetzungen einer
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemäß §§ 233 ff. ZPO
lagen vor. Die sofortige Beschwerde hätte innerhalb der zwei-
wöchigen Notfrist gemäß § 569 Abs. 1 Satz 2 ZPO eingelegt
werden müssen. Diese wäre bei einer Zustellung am 19. April
2007 am 3. Mai 2007 abgelaufen. Der Eingangsstempel
datiert vom 4. Mai 2007. Sofern die Schuldnerin vorträgt, sie
habe die Beschwerde bereits am 3. Mai 2007 per Fax ein-
gereicht, liegt der Akte kein Fax oder Empfangsprotokoll bei.
Allerdings hat die Schuldnerin durch Einreichung des Versen-
dungsprotokolls dargelegt, dass eine Versendung vorab per
Fax am 3. Mai 2007 erfolgt war, so dass eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand möglich war (BGH, Beschl. v. 17. 1.
2006 – XI ZB 4/05).

Die sofortige Beschwerde wäre jedoch in der Sache unbe-
gründet gewesen, da die mit dem Widerspruch im Termin zur
Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung vorgetragenen
Gründe nicht ausreichend waren, um den Antrag der Gläubige-
rin auf Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung zurück-
zuweisen. Denn die Voraussetzungen für die nochmalige
Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung innerhalb der Drei-
Jahres-Frist gemäß § 903 ZPO lagen im Termin zur Abgabe der
Eidesstattlichen Versicherung am 8. Mai 2007 vor.

Die allgemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen
des Vorliegens eines Titels, dessen Zustellung und Erteilung
einer Klausel waren gegeben.

Nach § 903 ZPO ist der Schuldner zur wiederholten Abgabe
der Eidesstattlichen Versicherung vor Ablauf einer Frist von
drei Jahren nach erstmaliger Abgabe der Eidesstattlichen Ver-
sicherung verpflichtet, wenn glaubhaft gemacht wird, dass der
Schuldner später Vermögen erworben hat oder dass ein bisher
bestehendes Arbeitsverhältnis mit dem Schuldner aufgelöst
ist.

Aufgrund der Übersendung des Schreibens der Schuldne-
rin vom 19. Oktober 2006, in dem die Schuldnerin der Gläu-
bigerin eine Schuldenbereinigung auf Basis eines von ihr
aufgestellten Schuldenbereinigungsplans vorschlug, dem ein
Betrag von insgesamt 12 000 Euro zugrunde lag, durfte die
Gläubigerin davon ausgehen, dass die Schuldnerin erneut zu
Vermögen gelangt ist. Denn aus dem Schreiben ist nicht
ersichtlich, dass der Schuldnerin das Geld nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen überlassen wird. Vielmehr lässt der
Wortlaut des Schreibens den Rückschluss zu, die Schuldnerin
habe diesen Betrag zur freien Verfügung. Die Schuldnerin
kann auch nicht mit dem Einwand gehört werden, dieser Be-
trag würde ihr nur überlassen werden, wenn die Gläubiger
dem Schuldenbereinigungsplan zustimmten und sie habe die-
sen noch nicht. Denn die erneute Abgabe der Eidesstattlichen
Versicherung soll gerade den Zweck erfüllen, dass der Gläubi-
ger eine Möglichkeit zur Kenntniserlangung darüber hat, ob
der Schuldner über neu erworbenes Vermögen verfügt oder
nicht, wenn dafür, wie hier, Anhaltspunkte vorliegen. Die Vor-
lage des Schreibens vom 19. Oktober 2006 durch die Gläubi-
gerin reicht auch aus, um die Tatsachen glaubhaft zu machen.
Denn zur Glaubhaftmachung gemäß § 294 ZPO können alle
zulässigen Beweismittel herangezogen werden (Zöller, ZPO,
26. Aufl., § 294, Rdnr. 3).

Mithin lagen die Voraussetzungen für eine erneute Abgabe
der Eidesstattlichen Versicherung im März 2007 noch vor,
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allerdings sind diese mit Ablauf der Drei-Jahres-Frist am 4. Mai
2007 entfallen.

§§ 807, 900, 903; 850 h ZPO; § 185 o GVGA

Der Schuldner ist zur Nachbesserung einer abgegebenen
Eidesstattlichen Versicherung verpflichtet, wenn angesichts
der geringen Höhe eines gezahlten Entgelts eine gewisse
Anfangswahrscheinlichkeit für das Vorhandensein von ver-
schleiertem Arbeitseinkommen vorliegt.

LG München I, Beschl. v. 11. 3. 2008
– 20 T 276/08 –

G r ü n d e :

Die sofortige Beschwerde der Gläubigerin vom 13. Dezember
2007, bei Gericht eingegangen am 14. Dezember 2007,    gegen
den Beschluss des Amtsgerichts München – Vollstreckungs-
gericht – vom 28. November 2007, ist zulässig und begründet.

Der Schuldner war gemäß § 807 ZPO verpflichtet, ein voll-
ständiges Vermögensverzeichnis vorzulegen und darin für sei-
ne Forderungen auch den Grund und die Beweismittel zu be-
zeichnen.

Wegen der Vorschrift des § 850 h Abs. 2 ZPO war er dabei
insbesondere auch verpflichtet solche Arbeiten oder Dienste
anzugeben, die nach Art und Umfang üblicherweise vergütet
werden und die er einem Dritten in einem ständigen Verhältnis
unentgeltlich oder gegen eine unverhältnismäßig geringe Ver-
gütung leistet. Dies gilt auch, soweit es sich bei dem Dritten
um einen Familienangehörigen handelt. In diesem Fall ist die
Möglichkeit des Vorliegens eines sog. verschleierten Arbeits-
einkommens sogar besonders naheliegend (vgl. Thomas/
Putzo, 26. Aufl, Rdnr. 6 zu § 850 h ZPO).

Nachdem der Schuldner angegeben hat, er gehe einer Berater-
tätigkeit in der Firma seiner Ehefrau nach und erhalte hierfür
eine monatliche Spesenpauschale von 100 Euro, besteht an-
gesichts der geringen Höhe des gezahlten Entgeltes eine ge-
wisse Anfangswahrscheinlichkeit, dass hier ein verschleiertes
Arbeitseinkommen im Sinne des § 850 h Abs. 2 ZPO vorliegen
könnte. Um der Gläubigerin eine Überprüfung zu ermöglichen,
ob pfändbare Ansprüche gemäß § 850 h Abs. 2 ZPO gegeben
sind und in welcher Höhe, war daher im Vermögensverzeichnis
auch anzugeben, welcher Art die vom Schuldner geleistete Ar-
beitstätigkeit ist und welchen Umfang sie einnimmt. Da dies
nicht erfolgt ist, ist das Vermögensverzeichnis unvollständig
und insoweit zu ergänzen (Thomas/Putzo, 26. Aufl, Rdnr. 30 f.
zu § 807 ZPO).

§§ 807, 900, 903; 850 h ZPO; § 185 o GVGA

Bei einem ungewöhnlich niedrigen Nettoeinkommen hat der
Schuldner im Wege der Nachbesserung einer abgegebenen
Eidesstattlichen Versicherung Angaben über Art und Umfang
der Tätigkeit bzw. zur Arbeitszeit zu machen.

LG Dessau-Roßlau, Beschl. v. 11. 7. 2008
– 5 T 48/08 –

G r ü n d e :

I .

Die Gläubigerin beantragte am 13. September 2007 die
Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses durch den
Schuldner hinsichtlich der genauen Art sowie des Umfangs
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der Tätigkeit sowie hinsichtlich der genauen Arbeitszeit. In sei-
nem Vermögensverzeichnis vom 23. November 2006 hatte der
Schuldner angegeben, gelernter Elektriker zu sein und zurzeit
als Koch tätig zu sein. Zu den monatlichen Einkünften benann-
te der Schuldner einen Betrag in Höhe von monatlich 750 Euro
netto aus seiner Tätigkeit beim „Balkan-Grill" in Z. Das Lokal
wird von der Mutter des Schuldners betrieben.

Der Antrag, den Schuldner zur Nachbesserung des Vermö-
gensverzeichnisses zu laden, wurde vom zuständigen Gerichts-
vollzieher mit der Begründung abgelehnt, die Voraussetzungen
für eine Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses würden
nicht vorliegen.

Dagegen wandte sich die Gläubigerin mit der Erinnerung.

Der zuständige Gerichtsvollzieher führt in seiner vom
Amtsgericht eingeholten Stellungnahme vom 22. Oktober
2007 ergänzend aus, eine Verpflichtung des Schuldners zur
Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses bestehe nicht,
weil dieses nicht lückenhaft oder unklar sei. Der Schuldner
habe sein monatliches Nettoeinkommen eindeutig mit
750 Euro angegeben, entsprechende Lohnstreifen hätten
vorgelegen.

Mit Beschluss vom 10. Januar 2008 wies das Amtsgericht
Bitterfeld-Wolfen – Vollstreckungsgericht – die Erinnerung der
Gläubigerin gegen die Entscheidung des Gerichtsvollziehers
zurück. Zur Begründung führte das Amtsgericht aus, die Vor-
aussetzungen für eine Nachbesserungspflicht des Schuldners
würden nicht vorliegen. Weder die Höhe des Einkommens
noch die verwandtschaftliche Nähe zum Arbeitgeber seien ge-
eignet, den Verdacht zu begründen, der Schuldner verschleie-
re Einkommen. Der Gerichtsvollzieher habe sich durch Vorlage
eines Lohnstreifens versichert, dass der Schuldner zu einem
Nettolohn in Höhe von 750 Euro bei seiner Mutter beschäftigt
sei. Die monatlichen Einkünfte des Schuldners würden im
Rahmen des Üblichen liegen. Wegen der weiteren Einzelheiten
der Begründung wird auf den vorgenannten Beschluss verwie-
sen.

Gegen den der Gläubigerin am 18. Januar 2008 zugestell-
ten Beschluss hat die Gläubigerin mit Schriftsatz vom 22. Ja-
nuar 2008 sofortige Beschwerde eingelegt.

Mit Beschluss vom 12. Februar 2008 hat das Amtsgericht
der sofortigen Beschwerde nicht abgeholfen und die Akten
dem Landgericht zur Entscheidung vorgelegt.

I I .

Die sofortige Beschwerde, über die gemäß § 568 Satz 1
ZPO der Einzelrichter der Beschwerdekammer zu befinden hat,
ist gemäß § 793 ZPO statthaft und im Übrigen auch zulässig.
Dabei wertet die Kammer das Schreiben des Gerichtsvollzie-
hers vom 22. Oktober 2007 als Nichtabhilfe.

Die sofortige Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Der
zuständige Gerichtsvollzieher hat sich zu Unrecht geweigert,
Termin zur Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses vom
23. November 2006 zu den von der Gläubigerin im Einzelnen
benannten Punkten anzuberaumen. Die Voraussetzungen, un-
ter denen ein Gläubiger vom Schuldner zu einzelnen Punkten
des Vermögensverzeichnisses die Nachbesserung verlangen
kann, liegen vor.

Der Zweck der in den §§ 807, 899 ff. ZPO getroffenen Re-
gelungen liegt darin, dem Gläubiger eine Grundlage für eine
etwaige Vollstreckung zu geben; ihm soll die Kenntnis von
denjenigen Vermögensstücken verschafft werden, die mögli-
cherweise seinem Zugriff im Wege der Zwangsvollstreckung
unterliegen (BGH RPfleger 2004, 575 ff. m. w. RsprN.). Um
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dem genannten Zweck gerecht zu werden, müssen die Anga-
ben des Schuldners so genau und vollständig sein, dass der
Gläubiger anhand des Vermögensverzeichnisses sofort die
möglichen Maßnahmen zu seiner Befriedigung treffen kann.
Erforderlich sind die Angaben, die zur Beurteilung der Voll-
streckungsmöglichkeiten des Gläubigers benötigt werden
(BGH a. a. O.).

Der Schuldner gibt in dem Vermögensverzeichnis sein mo-
natliches Nettoeinkommen an, um die Berechnung des pfänd-
baren Teils seines Arbeitseinkommens zu ermöglichen. Zu ei-
ner solchen Vollstreckungsmöglichkeit gehört auch das
Vorgehen des Gläubigers nach § 850 h Abs. 2 Satz 1 ZPO. Der
Schuldner hat daher dem Gläubiger die Angaben zu machen,
um dem Gläubiger die Prüfung des Vorliegens der Vorausset-
zungen dieser Vorschrift zu ermöglichen.

Es entspricht daher der ganz überwiegenden Rechtspre-
chung der Instanzgerichte, dass der Gläubiger vom Schuld-
ner die Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses zur
ausgeübten Tätigkeit bei dem Drittschuldner (Art und Um-
fang der Tätigkeit bzw. Arbeitszeit) verlangen kann, wenn es
nach den Gesamtumständen jedenfalls nicht völlig fern liegt,
dass im Verhältnis zwischen dem Schuldner und seinem Ar-
beitgeber ein Teil des Einkommens des Schuldners im Sinne
von § 850 h ZPO verschleiert werden könnte (so LG Köln DGVZ
2002, 186, dort zur Auskunftspflicht nach § 836 Abs. 3 Satz
1 ZPO) bzw. wenn konkrete Gründe für das Vorliegen eines
verschleierten Arbeitseinkommens bestehen (LG Bielefeld
JurBüro 1996, 441; LG Osnabrück JurBüro 1996, 327 f.; LG
Stuttgart DGVZ 2007, 126 f. und JurBüro 2004, 105). Entge-
gen der Annahme des Amtsgerichts liegen diese Vorausset-
zungen vor.

Ob der Schuldner dem Gerichtsvollzieher Lohnstreifen zu
seiner Tätigkeit vorgelegt hat, ist unerheblich. Denn nach
§ 850 h Abs. 2 ZPO kommt es nicht auf den ausgezahlten Ar-
beitslohn sondern auf den tatsächlichen bzw. angemessenen
Arbeitslohn an. Die Vorlage eines Lohnstreifens ist von vorn-
herein nicht geeignet, den Verdacht eines (teilweise) ver-
schleierten Einkommens auszuräumen.

In diesem Stadium des Verfahrens kommt es auch nicht
darauf an, ob der Schuldner tatsächlich verschleiertes Ein-
kommen bezieht oder nicht. Die von der Gläubigerin beantrag-
te Nachbesserung des Vermögensverzeichnisses soll gerade
erst die Prüfung, ob verschleiertes Einkommen vorliegt, er-
möglichen. Für die Nachbesserungspflicht reicht es insoweit
jedoch aus, dass es nicht völlig fernliegt, dass der Schuldner
von der Drittschuldnerin teilweise verschleiertes Einkommen
bezieht. Der nicht völlig fernliegende Verdacht ergibt sich zum
einen daraus, dass der Schuldner unstreitig bei seiner Mutter
beschäftigt ist. Zum anderen hat der Beklagte sein monatli-
ches Einkommen mit lediglich 750 Euro netto angegeben.
Auch unter Berücksichtigung, dass der Schuldner nach dem
weiteren Inhalt des Vermögensverzeichnisses die Tätigkeit als
Koch offenbar als ungelernte Kraft ausübt, erscheint das ange-
gebene Nettoeinkommen ungewöhnlich niedrig.

Dass der Verfahrensbevollmächtigte des Schuldner zwi-
schenzeitlich im Schriftsatz vom 1. November 2007 mitgeteilt
hat, dass der Schuldner bei der Drittschuldnerin als Koch voll-
beschäftigt bei 42 Wochenstunden angestellt sei, nimmt dem
Antrag der Gläubigerin nicht das Rechtschutzbedürfnis. Denn
der Gläubiger hat einen Anspruch darauf, dass diese Angaben
zu Protokoll erklärt werden und der Schuldner die Richtigkeit
der Angaben an Eides statt versichert.

Der Gerichtsvollzieher war daher anzuweisen, dem Antrag
des Gläubigers nicht aus den von ihm vorgebrachten Gründen
zurückzuweisen.
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Anmerkung der Schriftleitung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil vom 22. Okto-
ber 2008 – 10 AZR 703/07 – Folgendes entschieden (Leit-
satz): „Die Regelung in § 850 h Abs. 2 ZPO, wonach bei der
Prüfung, ob der Schuldner einem Dritten in einem ständigen
Verhältnis Arbeiten oder Dienste gegen eine unverhältnis-
mäßig geringe Vergütung leistet, auf alle Umstände des Ein-
zelfalls, insb. die Art der Arbeits- und Dienstleistung, die
verwandtschaftlichen oder sonstigen Beziehungen zwischen
dem Dienstberechtigten und dem Dienstverpflichteten und
die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit des Dienstberechtigten
Rücksicht zu nehmen ist, erfordert eine fallbezogene Beur-
teilung und schließt die fallübergreifende Annahme aus, eine
Vergütung sei immer dann nicht unverhältnismäßig gering,
wenn sie mehr als 75 Prozent der üblichen Vergütung be-
trägt.“ (Quelle: ZIP 2009, 292).

§§ 807, 900, 903; 850 k ZPO; § 185 o GVGA

Der Gläubiger hat keinen Anspruch auf Nachbesserung einer
Eidesstattlichen Versicherung zur Angabe des Namens eines
Kontoinhabers, auf dessen Konto ein geringfügiger Arbeits-
lohn des Schuldners überwiesen wird.

AG Riedlingen, Beschl. v. 16. 1. 2008
– M 1313/07 –

G r ü n d e :

Mit ihrer Erinnerung wendet sich die Gläubigerin gegen die
Weigerung des zuständigen Gerichtsvollziehers, dem Antrag
der Gläubigerin auf Ergänzung der von der Schuldnerin am
18. Oktober 2007 abgegebenen Eidesstattlichen Versiche-
rung zu entsprechen.

Die Gläubigerin hatte die Ergänzung des Vermögensver-
zeichnisses um die Angaben des Namens und der Anschrift
des Lebensgefährten der Schuldnerin beantragt mit der Be-
gründung, diese Angaben würden benötigt, um den Anspruch
der Schuldnerin auf Herausgabe der der Schuldnerin zuge-
hörigen Zahlungseingänge bei dem Lebensgefährten der
Schuldnerin pfänden zu können. Dem liegt zugrunde, dass die
Schuldnerin (die wegen einer geistigen Behinderung unter
gesetzlicher Betreuung steht) angegeben hat, dass ihre
monatlichen Arbeitseinkünfte bei einer Behindertenwerkstatt
in Höhe von netto 330 Euro auf ein Konto ihres Lebensgefähr-
ten (der im Vermögensverzeichnis namentlich nicht benannt
wird) überwiesen werden.

Seitens des Gerichtsvollziehers ist der Antrag mit der Be-
gründung abgelehnt worden, dem Auskunftsinteresse eines
Gläubigers werde mit Abgabe eines vollständig ausgefüllten
amtlichen Vermögensverzeichnisformulars Genüge getan;
seine Grenzen finde das Fragerecht des Gläubigers, wenn
sich die Fragen auf eine bloße Ausforschung des Schuldners
richten.

Mit der Erinnerung wird geltend gemacht, die Schuldnerin
sei zur Ergänzung des Vermögensverzeichnisses hinsichtlich
der Person des Kontoinhabers verpflichtet, um der Gläubigerin
die Möglichkeit zu eröffnen, den Anspruch der Schuldnerin auf
Herausgabe der ihr zugehörigen Zahlungseingänge pfänden
zu können.

Der Gerichtsvollzieher hat in seiner dienstlichen Äußerung
darauf hingewiesen, dass das Einkommen der Schuldnerin
weit unter dem pfändbaren Betrag liege, eine Kontenpfändung
nur weitere unnötige Kosten verursachen und letztlich ins Lee-
re laufen würde, zumal die Schuldnerin nicht über eine Konto-
vollmacht verfüge.
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In seiner Erwiderung hat die Gläubigerin über ihre Verfah-
rensbevollmächtigten darauf abgestellt, dass der Gerichtsvoll-
zieher fälschlicherweise davon ausgehe, die Ergänzung werde
zum Zwecke der Kontopfändung beantragt; tatsächlich beab-
sichtige die Gläubigerin (lediglich) eine Pfändung des An-
spruchs auf Herausgabe von der Schuldnerin zugehörigen
Zahlungseingängen beim Drittschuldner.

I I .

Die Erinnerung ist zulässig, jedoch nicht begründet.

Ein berechtigtes Interesse der Gläubigerin an der von die-
ser begehrten Ergänzung des Vermögensverzeichnisses ver-
mag auch das Vollstreckungsgericht nicht zu sehen, nachdem
auch eine Pfändung des Herausgabeanspruchs nicht erfolgen
kann.
1. Bei den nach dem Willen der Gläubigerin zu pfändenden

Forderungen handelt es sich um solche, denen Gehalts-
zahlungen des Arbeitgebers der Schuldnerin zugrunde lie-
gen.

2. Arbeitseinkommen unterliegen dem Pfändungsschutz der
§§ 850 f. ZPO. Zwar endet dieser Pfändungsschutz mit der
Erfüllung der Lohnforderung durch Zahlung seitens des Ar-
beitgebers, wird jedoch ergänzt durch die dem Schuldner
eröffnete Möglichkeit eines Schutzantrags gemäß § 850 k
ZPO, wobei dies nur für die Fälle der Überweisung auf ein
Konto des Schuldners (unmittelbar) gilt, was vorliegend
nicht der Fall ist.
Ein Fortbestehen des Pfändungsschutzes gemäß §§ 850 f.
ZPO wird jedoch dann angenommen, wenn das Arbeitsein-
kommen hinterlegt oder auf ein Sperrkonto ohne Zugriffs-
berechtigung des Schuldners eingezahlt worden ist (vgl.
Zöller/Stöber, ZPO, 25. Aufl., § 850, Rdnr. 2). Diesen Kon-
stellationen vergleichbar ist die Fallgestaltung vorliegend,
nachdem die Schuldnerin über eine Kontovollmacht nicht
verfügt.

3. Selbst wenn mit der Überweisung auf das Konto des Le-
bensgefährten der Schuldnerin die §§ 850 f. ZPO als nicht
mehr anwendbar anzusehen wären, ergäbe sich die Un-
pfändbarkeit aus zumindest entsprechender Anwendung
des § 811 Nr. 8 ZPO, nachdem unzweifelhaft die Einkünfte
der Schuldnerin deutlich unterhalb des Pfändungsfreibe-
trages liegen.

Aus diesen Überlegungen folgt, dass ein berechtigtes Inte-
resse an den von der Gläubigerin begehrten ergänzenden An-
gaben nicht besteht.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. bei Pfändung eines Auszahlungsanspruches gegen einen
Dritten wegen der auf dessen Konto eingehenden unpfänd-
baren Beträge des Schuldners BGH, Beschluss vom 4. Juli 2007
– VII ZB 15/07, abgedruckt in DGVZ Heft 3/2008, S. 44 ff.

§§ 807, 900, 903 ZPO; §§ 1, 5 GvKostG

Für die Nachbesserung zur Abgabe der Eidesstattlichen Versi-
cherung fällt keine Gebühr an, da eine solche im Kostenver-
zeichnis nicht vorgesehen ist.

AG Solingen, Beschl. v. 1. 12. 2008
– 7 M 5317/08 –

G r ü n d e :

I .

Der Schuldner hat am 15. August 2007 die Eidesstattliche
Versicherung abgegeben. U. a. hat er im Vermögensverzeich-
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nis angegeben, er beziehe eine Rente von 685,88 Euro. Aus-
weislich eines Schreibens des Rentenversicherungsträgers
soll der für eine Pfändung maßgebliche Zahlbetrag ab 1. No-
vember 2007 aber 575,51 Euro betragen. 

Die Gläubigerin hat wegen eines ihrer Ansicht nach beste-
henden Widerspruchs verlangt, dass der Schuldner das im
Rahmen der Eidesstattlichen Versicherung erstellte Vermö-
gensverzeichnis nachbessert. Die Gerichtsvollzieherin hat es
abgelehnt, einen Termin zur Nachbesserung der Eidesstattli-
chen Versicherung zu bestimmen. Sie hat der Schuldnerin für
das Verfahren mit Kostenrechnung vom 15. August 2008
15,50 Euro in Rechnung gestellt.

Gegen die Weigerung der Gerichtsvollzieherin und gegen
die Kostenrechnung wendet sich die Schuldnerin mit ihrer Er-
innerung vom 27. August 2008.

I I .

Die Erinnerung gegen den Kostenansatz hat Erfolg.

Der Gerichtsvollzieherin steht die mit Kostenrechnung vom
15. August 2008 berechnete Gebühr nicht zu.

Die Gläubigerin hatte ausdrücklich nur eine Nachbesse-
rung der bereits abgegebenen Eidesstattlichen Versicherung
beantragt. Für einen solchen Antrag fiel die berechnete
Gebühr nicht an. Die Gebühren, die für die Abnahme der Ei-
desstattlichen Versicherung vom 15. August 2007 berechnet
worden waren, decken auch die Tätigkeiten der Gerichtsvoll-
zieherin ab, die die Nachbesserung dieser Eidesstattlichen
Versicherung zum Gegenstand haben. Denn eine Gebühr für
die Nachbesserung einer Eidesstattlichen Versicherung ist im
Kostenverzeichnis nicht vorgesehen (vgl. hierzu auch Zöller/
Stöber, Zivilprozessordnung, 26. Auflage, § 903 Rdnr. 18).

Eine Gebühr fällt nicht etwa deshalb an, weil der Antrag der
Gläubigerin auf Nachbesserung der Eidesstattlichen Versiche-
rung unbegründet war. Ebenso wenig konnte ihr Antrag in ei-
nen gebührenpflichtigen Antrag nach § 903 ZPO auf nochma-
lige Abgabe einer Eidesstattlichen Versicherung umgedeutet
werden. Eine solche Umdeutung würde gegen den erklärten
Willen der Gläubigerin erfolgen. Diese hatte eindeutig und un-
missverständlich nur eine Nachbesserung der bereits abgege-
benen Eidesstattlichen Versicherung verlangt. Da die Gläubi-
gerin anwaltlich vertreten ist, gab es auch keinen Anlass, ihren
Antrag umzudeuten.

Soweit die Gläubigerin nunmehr mit Schriftsatz ihrer Ver-
fahrensbevollmächtigten vom 28. November 2008 klargestellt
hat, dass sie den Antrag stellen will, den Schuldner gemäß
§ 903 ZPO zur Abgabe einer neuen Eidesstattlichen Versiche-
rung zu laden, ist dies für die Entscheidung ohne Belang. Ge-
genstand der Erinnerung ist nicht die Gebühr für diesen Auf-
trag, sondern die Gebühr für den nicht ausgeführten Auftrag
auf Abnahme einer nachgebesserten Versicherung. Für den
neuen Auftrag ist allerdings eine zusätzliche Gebühr zu ent-
richten. Es handelt sich um ein neues Verfahren zur Abgabe
der Eidesstattlichen Versicherung, für das eine Gebühr nach
GV-KV 260 anfällt.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch Winterstein, DGVZ 2004, 119; AG Augsburg,
DGVZ 2008, 127. Andere Ansichten: Seip, DGVZ 2001, 70 (73)
sowie DGVZ 2004, 121, der davon ausgeht, dass der Nachbes-
serungsantrag eine wiederholte Vollstreckungshandlung dar-
stellt, ferner AG Gütersloh, DGVZ 2004, 94, AG Lindau, DGVZ
2004, 151, AG Münster, DGVZ 2004, 63.
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■ B U C H B E S P R E C H U N G

Leible/Freitag – Forderungsbeitreibung in der EU
Von Prof. Dr. Stefan Leible und Prof. Dr. Robert Freitag, Verlag C.H.
Beck, München, 2008, 234 Seiten, kartoniert, 32 Euro, ISBN: 978-3-
406-54639-6.
Die Autoren sind Professoren an der Universität Bayreuth bzw. Univer-
sität Hamburg. Ziel ist es, aus der Sicht des inländischen Juristen, der
mit der Beitreibung einer Forderung gegen einen in einem anderen Mit-
gliedsstaat der EU ansässigen Schuldner befasst ist, die maßgeblichen
rechtlichen Gesichtspunkte strukturiert aufzuarbeiten und einen Leit-
faden für die zahlreichen übereinander lagernden nationalen und eu-
ropäischen Rechtsquellen zu bieten. Der Markt für juristische Literatur
dürfte hierauf dringend gewartet haben. Beim Studium des Buches
wird klar, dass wir von einem Europa der Bürger noch weit entfernt sind,
selbst ein Europa der Rechtsanwälte ist noch nicht vorhanden, sondern
nur eines der Nationen. Mehrfach weisen die Autoren darauf hin, dass
vielfach die Einschaltung eines Rechtsanwalts im Erkenntnisverfahren
oder im Vollstreckungsstaat anzuraten ist, alternativ die Außenhan-
delskammer oder ein Inkassobüro im Land. Dies verwundert auch
nicht, wenn man den Gesamtkomplex auf sich wirken lässt. Äußerst
verdienstvoll behandeln ihn die Autoren nämlich detailliert mit rechts-
wissenschaftlichem Ansatz, jedoch stets an praktischen Handlungs-
linien orientiert. Das Bestehen vielzähliger völkerrechtlicher Verträge
wird erwähnt. Ausführlich behandelt wird die EuGVVO, die die Exe-
quaturverfahren in den Mitgliedsstaaten (außer DK) für streitige
Klageverfahren regelt. Des Weiteren wird die europäische Zustellungs-
verordnung (EuZVO), die Verordnung über den europäischen Vollstre-
ckungstitel (EuVTVO), die Verordnung über den europäischen Zah-
lungsbefehl (EuMahnVO) und das gleichfalls neue europäische
Verfahren für geringfügige Forderungen (Small-Claims-VO, EuSCVO)
nicht nur ausführlich dargestellt, sondern auch einer kritischen Würdi-
gung unterzogen. Zur Orientierung sind die Kapitel in Paragrafen und
Untertitel eingeteilt, zum Auffinden und Zitieren eignen sich die Rand-
ziffern, umfangreich dargestellte Literatur und Rechtsprechung ist in
Fußnoten belegt. Die Gliederung folgt der groben Unterteilung in Er-
kenntnis- und Vollstreckungsverfahren. Bedeutsam für alle Rechtsan-
wender ist der Hinweis, dass die EG-Verordnungen in der Regel direkt
gelten und beispielsweise §§ 1079 bis 1086 nur sogenannte Einpas-
sungsnormen sind, die als Ergänzungs- und Ausführungsvorschriften
gelten. Im grenzüberschreitenden Mahnverfahren hängt eine Ein-
spruchsmöglichkeit gegen den europäischen Mahnbescheid per E-Mail
von der Gestaltung im Ursprungsmitgliedsstaat ab. Zuständigkeitsfra-
gen sollten im Vorfeld durch Gerichtsstandsvereinbarungen geregelt
werden, auf die Besonderheiten für Verbraucher wird verwiesen. Nütz-
lich ist auch der Hinweis, dass EuGVVO und EuVTVO-Verfahren alterna-
tiv möglich sind. Kritisch wird bemerkt, dass es keine Vollstreckungs-
gegenklage mit europäischer Geltung gibt. Die Zwangsvollstreckung
findet nach wie vor ausschließlich nach nationalem Recht statt. Erheb-
liche Probleme sehen die Autoren bei der Forderungspfändung, für die
erheblicher Klärungs- und Handlungsbedarf bestehe. Vertreten wird
die Auffassung, dass der Pfüb gegen einen Schuldner in Deutschland
an einen Drittschuldner im Ausland gemäß § 183 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO
durch das Vollstreckungsgericht zugestellt werden könne. Die Schwie-
rigkeit beginnt aber bereits bei Erlass, da sich die Frage stellt, nach wel-
chem Recht zu beurteilen ist, ob die Forderung pfändbar ist. Auch ein
Ausblick auf die Zukunft wird gegeben: In Diskussion sind die vorläufi-
ge Kontenpfändung (Grünbuch zur effizienteren Vollstreckung von Ur-
teilen in der EU) sowie Verbesserung der grenzüberschreitenden Voll-
streckung (Grünbuch „Transparenz des Schuldnervermögens“).
Nicht berücksichtigt haben die Autoren bislang die in § 1071 ZPO vor-
genommene Änderung nach Artikel 15 der Verordnung (EG) Nr. 1393/
2007, mit der die Zustellung ausländischer Schriftstücke unter Um-
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ständen direkt durch den Gerichtsvollzieher in Deutschland nunmehr
durchgeführt werden kann. Die Autoren weisen auf die Homepage der
Europ. Kommission zur Beantwortung einfacher Fragen bei grenzüber-
schreitenden Konstellationen hin (www.ec.europa.eu/civiljustice),
die allerdings selbst noch die alte Rechtslage bis heute darstellt! Nicht
zuletzt dies zeigt, wie schwierig oftmals Verfahrensharmonisierungen
und die erforderlichen Änderungen umzusetzen sind. In Anbetracht
der erheblichen Bedeutung dieser Rechtsmaterie, die unmittelbar gel-
tendes Recht in fast allen EU-Mitgliedsstaaten darstellt, ist das Werk
für Rechtsanwälte, Unternehmensjuristen, Richter und ohne Frage
auch für Gerichtsvollzieher nicht nur dringend zu empfehlen, sondern
zum Selbststudium oder als Nachschlagewerk unabdingbar.

Auch als Lehrbuch für Praktiker und Rechtswissenschaftler ist das
Werk hervorragend geeignet. Stefan Mroß
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