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Die Privatisierung des Gerichtsvollzieherwesens im Lichte der Verfassung

Anmerkungen zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Gerichtsvollzieherwesens

Von Stefan Pilz, M. A. Staatswissenschaften, Ilmenau*)

Das im Juni 2008 in dieser Zeitschrift erstmals vorgestellte
Gutachten von Prof. Hess hinsichtlich einer Neuorganisation
des Gerichtsvollzieherwesens in Deutschland behandelt die
Verfassungsfragen einer Privatisierung durch Beleihung?). Das
Gutachten wurde vom Deutschen Gerichtsvollzieherbund
(DGVB) in Auftrag gegeben und bezieht sich auf die Uber-
legungen der Bund/Ldnder-Arbeitsgruppe zur ,Organisation
des Gerichtsvollzieherwesens/Privatisierung”. Die Arbeits-
gruppe wurde im Zuge der 74. Justizministerkonferenz ini-
tiiert. Ihre Ergebnisse miindeten im M&rz 2007 in einem
Gesetzentwurf zur Modernisierung des Gerichtsvollzieher-
wesens?2). Obgleich der eingebrachte Entwurf fiir ein Gerichts-
vollziehergesetz in der 16. Legislaturperiode nicht mehr
beschlossen werden konnte und daher mit deren Ablauf
gegenstandslos wurde, sollen im Rahmen dieses Beitrags an-
hand des Gesetzentwurfs und des Gutachtens von Prof. Hess
die verfassungsrechtlichen Grenzen einer Reform des Ge-
richtsvollzieherwesens dargelegt werden3).

. Problemstellung

Das deutsche Gerichtsvollziehermodell wird hinsichtlich
seiner Effizienz und Praktikabilitdt vielfach in Frage gestellt

*) DerVerfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Zi-
vilrecht an der Technischen Universitat llmenau (Prof. Dr. Joachim Weyand).

1) Burkhard Hess, Die Neuorganisation des Gerichtsvollzieherwesens
in Deutschland, 2006.

2 Bundestagsdrucksache 16/5727.

3) Der Bundesrat hat in seiner 866. Sitzung am 12. Februar 2010
beschlossen, den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
in der Fassung der Bundesratsdrucksache 149/07 sowie den Entwurf eines
Gesetzes zur Reform des Gerichtsvollzieherwesens in der Fassung der Bun-
desratsdrucksache 150/07 erneut beim Bundestag einzubringen.
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und sieht sich international durch im Wettbewerb stehende
Gerichtsvollzieher herausgefordert. Angesichts der zuneh-
menden Kritik an der Effizienz der Zwangsvollstreckung, der
enormen finanziellen Belastung der Ldnder sowie dem Be-
streben nach einem einheitlichen europdischen Berufsbild
des Gerichtsvollziehers4) soll dessen Tatigkeit durch ein
eigenstdandiges Gesetz, das sog. Gerichtsvollziehergesetz (im
Folgenden: GVZG-E) auf eine neue gesetzliche Grundlage
gestellt werden. Das GVZG-E stellt eine eigenstandige Kodi-
fikation dar und tritt damit @hnlich dem Rechtspflegergesetz
neben das Gerichtsverfassungsgesetz.

Das GVZG-E verfolgt das Ziel, die Effizienz der Zwangsvoll-
streckung zu verbessern und zugleich fiir eine Entlastung der
offentlichen Haushalte zu sorgen. Danach sollen nach Durch-
fuhrung eines Systemwechsels die Aufgaben der Gerichtsvoll-
zieher nicht mehr durch justizeigene Beamte, sondern durch
beliehene Private, die auf eigene Rechnung tdtig werden, er-
fiillt werden. Soist durch § 1 GVZG-E die Ubertragung aller ge-
genwadrtigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf beliehene
Private vorgesehen. Diese tiben ihr Amt in eigener Praxis aus.
Dazu haben sie in dem ihnen zugewiesenen Amtsbereich5)
eine Geschéftsstelle mit angemessener personeller und sach-
licher Ausstattung zu unterhaltens).

Mit dem Wechsel zum Beleihungssystem sollen Leistungs-
anreize geschaffen werden, die im gegenwdrtigen System
nicht moglich sind. Insbesondere durch die partielle Aufhe-

4 Vgl. dazu Stefan Mrof, Der Fortschritt ist eine Schnecke, DGVZ
2005, S. 49 ff.

5) Vgl. dazu § 8 GVZG-E.

6 Vgl. dazu § 9 GVZG-E.
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bung des Gebietsschutzes und die Entlohnung durch verein-
nahmte Gebiihren, bei gleichzeitigem Wegfall staatlicher Sub-
ventionen, sollen Wettbewerbsstrukturen entstehen und ein
effizienterer Vollstreckungserfolg herbeigefiihrt werden.

Die Umstellung auf das Beleihungsmodell macht es aller-
dings auch notwendig, das gegenwadrtige Gerichtsvollzieher-
kostenrecht zu {iberarbeiten, um ein kostendeckendes Arbei-
ten und ein angemessenes Einkommen der Gerichtsvollzieher
zu gewdhrleisten. Vor allem durch den vollstandigen Abbau
staatlicher Zuwendungen entsteht laut Kostenprognose der
Arbeitsgruppe ,,Organisation des Gerichtsvollzieherwesens/
Privatisierung® eine Deckungsliicke von ca. 72 000 Euro je
Gerichtsvollzieher und Jahr7). Um diesen Fehlbetrag aus-
zugleichen, ist es erforderlich, alle Kostentatbestdande des
Gerichtsvollzieherkostenrechts um den Faktor 2,63 bzw. unter
Beriicksichtigung der Umsatzsteuer um den Faktor 3,13 zu
erhdhen®). Problematisch fiir die Umsetzung des Beleihungs-
vorhabens ist allerdings, dass sich die Tatigkeit des Gerichts-
vollziehers durch eine erhebliche Grundrechtsrelevanz aus-
zeichnet, die sich darin dufert, dass er unter Anwendung von
unmittelbarem Zwang zum Eingriff in die Freiheit oder das
Eigentum des Schuldners berechtigt ist. Durch das GVZG-E
sollen diese Kompetenzen auf beliehene Private tibertragen
werden.

Der nachfolgende Beitrag beschéftigt sich daher mit der
Frage, inwieweit verfassungsrechtliche Bedenken einer Um-
setzung des Beleihungsmodells im Wege stehen. Dabei soll
zum einen anhand des allgemeinen Justizgewdhrleistungsan-
spruchs erdrtert werden, inwieweit eine Uberarbeitung des
Gerichtsvollzieherkostenrechts zu einer Beschneidung des
effektiven Rechtsschutzes des Glaubigers fithren kénnte (l1.),
ehe zum anderen die Beleihung Privater mit den gegenwar-
tigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf ihre Vereinbarkeit
mit dem sogenannten Funktionsvorbehalt fiir Beamte aus
Artikel 33 Absatz 4 GG Uberprift werden soll (lll.). Abschlie-
Bend soll untersucht werden, ob verfassungsrechtliche Be-
denken gegen eine Reform des Gerichtsvollzieherwesens
durch die im Rahmen einer Grundgesetzdnderung eingefiigte
Sonderregelung des Artikels 98 a GG-E {iberwunden werden
kénnen (IV.).

Il. Der allgemeine Justizgewdhrleistungsanspruch

Die durch das Beleihungsmodell angestrebte Reform des
Zwangsvollstreckungsrechts muss mit dem allgemeinen
Justizgewdhrleistungsanspruch vereinbar sein. Der Justiz-
gewdhrleistungsanspruch soll einen moglichst liickenlosen
gerichtlichen Schutz des Einzelnen gewdhrleisten?), indem er
dem Biirger einen substanziellen Anspruch auf eine tatsach-
lich wirksame gerichtliche Kontrolle garantiert0). Dieser wird
zwar im Grundgesetz nicht ausdriicklich erwdhnt, ist aber
verfassungsrechtlich anerkanntll). Die allgemeine Justiz-
gewdhrung stellt die Konsequenz des staatlichen Gewaltmo-
nopols, des Selbsthilfeverbots und der allgemeinen Friedens-
pflicht des Biirgers dar und wird aus dem Rechtsstaatsprinzip
(Artikel 20 Absatz 1 und 3; 28 Absatz 1 Satz 1 GG) sowie aus
Artikel 2 Absatz1 GG oder einem spezielleren Grundrecht

7 1ll. Zwischenbericht der Bund/Lénder-Arbeitsgruppe (BLAG), S. 72.
8) Bundestagsdrucksache 16/5727,S. 47 ff.
9 Vgl. BVerfGE 101, S. 397 (407).
10 Eperhard Schmidt-Amann, in: Theodor Maunz/Gunter Diirig (Hrsg.),
Kommentar zum GG, Stand: 2003, Artikel 19 Rdnr. 229.
11 Ebd., Artikel 19 Rdnr. 16 ff.
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hergeleitet2). Eine ausdriickliche Garantie des Rechtswegs
fiir einen bestimmten Bereich von Rechtsverletzungen findet
sich im Grundgesetz lediglich in Artikel 19 Absatz 4 Satz 1.

1. Bestandteile des allgemeinen Justizgewdhrleistungs-
anspruchs

Der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde allgemeine Grund-
satz der Justizgewdhrung ist hinsichtlich der Zielrichtung
inhaltsgleich mit der Rechtsschutzgarantie des Artikels 19
Absatz 4 GG, allein der Schutzbereich ist verschieden. Er
sichert den effektiven Rechtsschutz auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs des Artikels 19 Absatz 4 GG13). Zu den Be-
standteilen des allgemeinen Justizgewdhrleistungsanspruchs
gehdren das Offenstehen des Rechtswegs und der Vorbehalt
eines effektiven Rechtsschutzes4).

a) Offenstehen des Rechtswegs
(1) Inhalt des Grundsatzes

Der Justizgewdhrleistungsanspruch sichert den Rechts-
schutz des Biirgers durch die Einrichtung einer staatlichen Ge-
richtsbarkeit, die den Voraussetzungen der Artikel 92 und 97
GG entspricht und bei welcher der Biirger eine Entscheidung
ersuchen kann. Der Anspruch enthdlt auch eine institutionelle
Garantie einer Gerichtsbarkeit, die in der Lage ist, dem Biirger
einen effektiven Rechtsschutz zu gewdhrleisten15).

Der Grundsatz des gerichtlichen Rechtsschutzes entfaltet
auch Wirkung im Rahmen der VollstreckungsmaBnahmen des
Gerichtsvollziehers. Dessen Tatigkeiten miissen, soweit sie in
die Rechtssphdre des Schuldners eingreifen, vollstandig, d. h.
in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht, der richterlichen
Priifung unterstellt werden kdnnen16).

(2) Vereinbarkeit mit dem Reformmodell

Das Reformmodell hat keine Auswirkungen auf das Offen-
stehen des Rechtswegs. Der Gldubiger hat auch unter Zugrun-
delegung des GVZG-E die Moglichkeit, gegen hoheitliche
MaBnahmen des Gerichtsvollziehers den Rechtsweg zu be-
schreiten. Mit der Reform des Gerichtsvollzieherwesens wird
lediglich ein Statuswechsel des Gerichtsvollziehers ange-
strebt. Die gerichtliche Priifung und Uberwachung seiner
Amtsfiihrung bleibt von der Reform unberiihrt und deshalb
auch weiterhin i. S. v. Artikel 92 GG dem Richter vorbehalten.
Die gegenwadrtigen Rechtsschutzsysteme innerhalb der Zivil-
prozessordnung gelten auch nach der Reform und werden
zudem durch die Installation eines berufsstandischen Kam-
mersystems erweitert. Der Rechtsschutz vor MaBnahmen der
Zwangsvollstreckung manifestiert sich neben den bereits
bestehenden Normierungen der §§ 766 ff. ZPO im zweiten
und dritten Teil des GVZG-E, die ausschlieBlich der Ausgestal-
tung des berufsstandischen Kammersystems17), sowie der

12) Peter Michael Huber, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Chris-
tian Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG, 1. Aufl. 2005, Artikel 19 Rdnr. 352;
vgl. auBerdem BVerfGE 93, S. 99 (107).

13) Vgl. BVerfGE 107, S. 395 (401).

14) Zum Gebot des effektiven Rechtsschutzes als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips vgl. BVerfGE 53, S. 127 (127 f.).

15 Huber (Fn. 11), Artikel 19 Rdnr. 352; Walter Krebs, in: Ingo v. Miinch/
Philip Kunig, Kommentar zum GG, 5. Aufl. 2000, Artikel 19 Rdnr. 58.

16) Zum Rechtsschutz gegen Akte der Exekutive vgl. BVerfGE 35, S. 263
(274). Ferner speziell zur Méglichkeit einer richterlichen Uberpriifung einer
durch den Rechtspfleger getroffenen Entscheidung vgl. BVerfGE 101,
S.397 (407).

17 Vgl. dazu §§ 65 ff. GVZG-E.
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Rechtsaufsicht18) und dem Disziplinarverfahren9) gewidmet
sind.

b) Effektivitit des Rechtsschutzes
(1) Inhalt des Grundsatzes

Dem Justizgewdhrleistungsanspruch wird der Rechtsstaat
nicht nur durch die Er6ffnung staatlicher Rechtsschutzsyste-
me gerecht, sondern auch durch die Garantie eines effektiven
Rechtsschutzes. Schlieflich wiirde der Anspruch auf eine voll-
standige gerichtliche Nachpriifung einer angefochtenen MaR-
nahme bedeutungslos, wenn hohe verfahrensrechtliche Hin-
dernisse zu einer unzumutbaren Verzogerung des Verfahrens
filhren wiirden und dem Schutzinteresse des Rechtsuchen-
den nicht angemessen Rechnung tragen. Insofern garantiert
dieses verfassungsrechtliche Prinzip auch einen Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz20). Hierzu fiihrt das Bundesver-
fassungsgericht in stdndiger Rechtsprechung aus, dass der
Justizgewdhrleistungsanspruch ,,nicht nur formal die Méglich-
keit gewdhrleistet, die Gerichte anzurufen, sondern dass sie
auch die Effektivitdt des Rechtsschutzes gebietet“21). Das
Gebot eines effektiven Rechtsschutzes verbietet alle unan-
gemessen hohen verfahrensrechtlichen Hindernisse. Statt-
dessen muss der Zugang zum Rechtsweg am Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit gemessen und ausgestaltet werden und
fiir den Rechtsuchenden zumutbar sein22).

(2) Vereinbarkeit mit dem Reformmodell

Die mit einer Reform des Gerichtsvollzieherwesens einher-
gehende Erhohung der Kostentatbestande des Gerichtsvoll-
zieherkostengesetzes kdnnte eine Verletzung des effektiven
Rechtsschutzes des Glaubigers darstellen, da die Gebiihren-
regelung dazu fiihren kdnnte, dass Rechtsschutz vornehmlich
nach Mafigabe wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit zu erlan-
gen ist. Zwar obliegen die Kosten des Zwangsvollstreckungs-
verfahrens grundsatzlich dem Schuldner, der die Kosten als
Verzugsschaden i. S.v. § 286 Absatz 1 BGB zu iibernehmen
hat, jedoch reicht der Verwertungserlos oftmals nicht aus, um
die titulierte Forderung des Gldaubigers und die Verfahrens-
gebiihren zu decken. In diesem Fall gehen die Kosten des Ver-
fahrens zu Lasten des Glaubigers, der den Verwertungserlos
abziiglich der Gebiihrenforderung des Gerichtsvollziehers
erhdlt. Die mit der Inanspruchnahme der Dienste des Ge-
richtsvollziehers verbundenen Kosten diirfen daher nicht so
geregelt sein, dass sie bei einer verniinftigen Abwagung mit
den Erfolgsaussichten von vornherein rechtsschutzhemmend
wirken. Demzufolge ist einerseits zu priifen, unter welchen
Voraussetzungen der Staat tberhaupt Gebiihren erheben
darf, und andererseits, wie hoch die Gebiihren sein diirfen.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Staat dem Rechts-
schutzsuchenden seine Dienste und Instrumentarien nicht
kostenlos zur Verfligung stellen muss, da auch fiskalpoliti-
sche Interessen an einer Gebiihrenerhebung zu beriicksich-
tigen sind23). Insofern ist es zuldssig und verfassungsrecht-
lich anerkannt, dass der Staat fiir die Inanspruchnahme

18) Vgl. dazu §§ 94 ff. GVZG-E.

19 Vgl. dazu §§ 97 ff. GVZG-E.

200 Michael Sachs, in: Michael Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG,
4. Aufl. 2007, Artikel 19 Rdnr. 143 f., sowie BVerfGE 85, S. 337 (345 ff.).

21) Vgl. BVerfGE 81, S. 123 (129).

22) Rupert Scholz, Freies Gerichtsvollziehersystem und Verfassung,
DGVZ 2003, S. 109.

23) Vgl. BVerfGE 80, S. 103 (107).
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staatlichen Rechtsschutzes Gebiihren erhebt24). Dies ver-
pflichtet den Staat aber auch zur Gewdhrleistung der Gleich-
stellung von Bemittelten und Unbemittelten im gerichtlichen
Verfahren. Dem wird insbesondere durch die Gewahrung von
Prozesskostenhilfe nachgekommen, welche in Abhdngigkeit
sowohlvon derfinanziellen Situation als auch von der Erfolgs-
aussicht des Rechtsschutzbegehrens erteilt wird25). Nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist das Institut der
Prozesskostenhilfe auch auf den Glaubiger im Bereich der
Zwangsvollstreckung anzuwenden?2¢é),

Auch wenn der Staat seine Leistungen den einzelnen Be-
teiligten in Rechnung stellen darf, so miissen sich die entste-
henden Kosten am Aquivalenzprinzip messen lassen. Dieses
Prinzip, das im Kommunal- und Abgabenrecht von wesent-
licher Bedeutung ist, wird aus dem verfassungsrechtlichen
UbermaBverbot des Artikels 20 GG hergeleitet und findet
Anwendung bei der Ausgestaltung des Finanzierungsbeitrags
der Biirger fiir die Inanspruchnahme staatlicher Leistungen.
Nach dem Aquivalenzprinzip werden die Gebiihren im Ver-
héaltnis zum Wert des aus einer offentlichen Leistung gezo-
genen Nutzens fiir den Beteiligten bemessen?7?),

Da es fiir die Uberpriifung der VerfassungsméBigkeit von
Gebiihrenmafistaben, Gebiihrensdtzen oder Gebiihrenhéhen
im Verfassungs- und Verwaltungsverfahrensrecht keine Rege-
lungen gibt, muss an dieser Stelle auf die vom Bundesverfas-
sungsgericht formulierten allgemeingiiltigen Grundsatze zur
Gebiihrenerhebung zuriickgegriffen werden. Diese bestim-
men zwar nicht, was die Rechtsdurchsetzung im Einzelnen
kosten darf, allerdings geht daraus hervor, dass der Gesetzge-
ber fiir die Inanspruchnahme der Gerichte Gebiihren erheben
kann, die sich an den verfassungsrechtlichen Grundsatzen fiir
Gebiihrenregelungen, dem Grundsatz der Verhdltnismafig-
keit, sowie dem Justizgewdhrungsanspruch messen lassen
miissen28),

In diesem Zusammenhang definiert das Bundesverfas-
sungsgericht29) Gebiihren als ,,6ffentlich-rechtliche Geldleis-
tungen, die aus Anlass individuell zurechenbarer 6ffentlicher
Leistung dem Gebiihrenschuldner durch eine 6ffentlich-recht-
liche Norm [...] auferlegt werden und dazu bestimmt sind, in
Ankniipfung an diese Leistung deren Kosten ganz oder teil-
weise zu decken®. In Anlehnung an das Kostendeckungsprin-
zip folgert das Bundesverfassungsgericht, ,,dass Gebiihren
fur staatliche Leistungen nicht véllig unabhdngig von den
tatsdchlichen Kosten der gebiihrenpflichtigen Staatsleistung
festgesetzt werden diirfen“39). Es muss somit eine sach-
gerechte Verkniipfung zwischen Kosten und Gebiihrenhéhe
bestehen. Da das Kostendeckungsprinzip aber keine verfas-
sungsrechtliche Qualitdt besitzt, ist eine Beschrankung der
Gebiihrenhthe auf die tatsdchlichen Kosten einer staatlichen
Leistung nicht vorgeschrieben3?).

24) Schmidt-ABmann (Fn. 9), Artikel 19 Rdnr. 242; Rupert Scholz, in:
ders./Albrecht Randelzhofer/Dieter Wilke (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Eber-
hard Grabitz, 1995, S. 734.

25) Vgl. Elisabeth Heister-Neumann, Die Reform des Gerichtsvollzieher-
wesens — eine Bestandsaufnahme, ZRP 2007, S. 142; Hans D. Jarass, in:
ders./Bodo Pieroth, Kommentar zum GG, 7. Aufl. 2004, Artikel 3 Rdnr. 63;
Scholz (Fn. 23), S. 734.

26) Vgl. BVerfGE 56, S. 139 (143 ff.).

27) Dieter Birk, Steuerrecht, 9. Aufl. 2006, S. 11.

28) Vgl. BVerfGE 85, S. 337 (346).

29) Vgl. BVerfGE 85, S. 337 (346 ff.); BVerfGE 97, S. 332 (345 ff.).

30 Vgl. BVerfGE 97, S. 332 (345).

31 Vgl. BVerfGE 97, S. 332 (345).
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Eine Beschneidung der Rechtsschutzgarantie wdre dann
gegeben, wenn die Gebiihren ,,auer Verhaltnis zu dem wirt-
schaftlichen Wert stehen®, den das gerichtliche Verfahren fiir
den Einzelnen hat. Ebenso wédre die Beschreitung des Rechts-
weges praktisch unmaoglich, ,wenn das Kostenrisiko zu dem
mit dem Verfahren angestrebten wirtschaftlichen Erfolg derart
auBer Verhdltnis steht, dass die Anrufung der Gerichte nicht
mehrsinnvoll erscheint“. Die Ausgestaltung des Kostenrechts
darf daher nicht in der Form erfolgen, dass der Zugang zu den
Gerichten faktisch unmoglich gemacht oderin unzumutbarer,
aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise er-
schwert wird32).

Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes stellt einen Maf3-
stab dar, an dem sich die Erh6hung der Kostentatbestande
des Gerichtsvollzieherkostenrechts orientieren muss. Da es
sich bei der angestrebten Gebiihrenerhohung um den Faktor
3,13 lediglich um einen Durchschnittswert handelt, ist eine
einzelfallorientierte Betrachtung hinsichtlich der Vereinbar-
keit der Gebiihrenhohe mit dem effektiven Rechtsschutz-
interesse der Glaubiger notwendig. Dabei soll auf die vier
spezifischen Fallkonstellationen33) des Gesetzentwurfs Be-
zug genommen werden34).

Wadhrend die Gebiihrenerh6hung in den ersten drei Fall-
konstellationen unstrittig keine rechtsschutzhemmende Be-
eintrdchtigung darstellt, muss der vierte Sachverhalt einer
kritischen Betrachtung unterzogen werden. Gegenstand der
vierten Fallkonstellation sind die Kosten, die bei der Abnahme
einer eidesstattlichen Versicherung nach einem erfolglosen
Fahrnispfandungsversuch entstehen. Nach der gegenwarti-
gen Gebiihrenregelung wird der Glaubiger bei einem frucht-
losen Vollstreckungsversuch mit Gebiihren i. H. v. 42,50 Euro
belastet. Diese Summe setzt sich zusammen aus der Gebiihr
fur einen erfolglosen Fahrnispfandungsversuch i. H.v. 12,50
Euro (Nummer 604 KV GvKostG), sowie der anfallenden Ge-
biihr bei Abnahme der eidesstattlichen Versicherung i. H. v.
30,— Euro (Nummer 260 KV GvKostG).

Nach der Reform des Gerichtsvollzieherkostenrechts
wiirden durch die Gebiihrenerhéhung und die zu entrichtende
Umsatzsteuer Gebiihren von insgesamt 116,33 Euro anfal-
len35). Dies entspricht einer Gebiihrenerh6hung um den Fak-
tor 2,74. Daher kommt in dieser Fallkonstellation das Vorlie-
gen eines Verstofles gegen das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes durchaus in Betracht. So steht die abzufiihrende Gebiihr
auBer Verhdltnis zu den tatsdchlichen Kosten der gebiihren-
pflichtigen Staatsleistung. Der notwendige Aufwand fiir die
Feststellung der Vermodgensverhdltnisse ist zu gering, als
dass er sich in der unangemessen hohen Gebiihr von nahezu
120,- Euro widerspiegeln wiirde. Zudem stellt die Gebiih-
renerhdhung in Féllen der Fruchtlospfandung mit anschlie-
Bender Abnahme der eidesstattlichen Versicherung gerade
bei nur geringfiigigen Forderungsbetrdgen eine erhebliche

32) Vgl. BVerfGE 85, S. 337 (347).

33) Die Entwicklung des Gebiihrenaufkommens wird an vier konkreten
Fallbeispielen dokumentiert. Dabei handelt es sich um die Vollstreckungs-
kosten im Zuge der Pfaindung und Verwertung eines Pkws, einer erfolglosen
Fahrnispfandung, in deren Anschluss eine gitliche Erledigung der For-
derung in Form von Raten erfolgt sowie die anfallenden Kosten fiir die
Raumung einer Mietwohnung und die Kosten, die bei der Abnahme einer
eidesstattlichen Versicherung nach einem erfolglosen Fahrnispfandungs-
versuch entstehen.

34) Bundestagsdrucksache 16/5727,S. 49.

35 Vgl. zur Kostenzusammensetzung Bundestagsdrucksache 16/5727,
S. 49.
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Erschwerung des Rechtsweges dar, da das Gebiihrenrisiko
das wirtschaftliche Interesse des Glaubigers an der Leistung
des Gerichtsvollziehers erreicht oder sogar libersteigt. Des
Weiteren muss in diesem Sachverhalt der Aspekt der Rechts-
anwaltsgebiihren betrachtet werden: Der Glaubiger steht im
Vollstreckungsverfahren am Ende eines langen Verfahrens-
weges, an dessen Beginn, im Erkenntnisverfahren, er unter
Umstdanden auf die Dienste eines Rechtsanwalts angewiesen
war bzw. weitere Verfahrenskosten angefallen sind. Zwar wer-
den die Rechtsanwaltskosten im Falle des Obsiegens im Ver-
fahren dem Schuldner als Verzugsschaden i. S.v. § 286 BGB
angerechnet, allerdings gehen diese Kosten bei Zahlungsun-
fahigkeit des Schuldners ebenfalls zu Lasten des Glaubigers.

Der Rechtsweg ist daher gerade bei geringfiigigen For-
derungsbetrdgen durch die Gebiihrenerh6hung nicht nur
versperrt, sondern vollkommen ausgeschlossen. Die Erho-
hung der Gebiihren eines fruchtlosen Vollstreckungsversuchs
stellt eine faktische Zugangsbeschrdankung und damit einen
Rechtswegausschluss fiir den Glaubiger dar. In gleicher Weise
argumentiert das Bundesverfassungsgericht, dass es ,mit
dem Justizgewdhrungsanspruch und der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit” des Glaubigers nicht vereinbar sei, wenn das
»subjektive Interesse [des Gldubigers] bei der Gebiihrenhéhe
auBer Betracht bliebe und ihm aufgrund der gesetzlichen
Regelung ein Entgelt abverlangt wiirde, das vollig aufier Ver-
héltnis zu dem steht, was ihm die Sache ,wert‘ ist“36).

Verfassungsrechtliche Bedenken kdnnen auch nicht durch
die Méglichkeit der Prozesskostenhilfe fiir den Glaubiger aus-
gerdumt werden, da auch demjenigen ein effektiver Rechts-
schutz zu gewdhrleisten ist, dem aufgrund seines Einkom-
mens keine Prozesskostenhilfe gewdhrt werden kann37). An
dieser Stelle des Reformentwurfs des Gerichtsvollzieherkos-
tenrechts wird die Grenze des gebiihrengesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums tiberschritten.

2. Ergebnis

Die vorangegangenen Darstellungen haben gezeigt, dass
das Reformmodell nur zum Teil mit dem allgemeinen Justiz-
gewdhrleistungsanspruch vereinbar ist.

Wahrend der gerichtliche Rechtsschutz vom Reformmodell
unberiihrt bleibt, wird der Grundsatz eines effektiven Rechts-
schutzes durch das Reformvorhaben zumindest teilweise
beschnitten. So geht aus der Gebiihrenauflistung im Falle der
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung nach einem
erfolglosen Fahrnispfandungsversuch hervor, dass die
Gebiihrenregelung gerade bei geringfiigigen Forderungs-
betrdgen einen Versto gegen den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes darstellt. Da das Gebiihrenrisiko das wirt-
schaftliche Interesse des Gldubigers {ibersteigt, wird diesem
die Begehung des Rechtswegs nahezu unmoglich gemacht.

lll. Der Funktionsvorbehalt des Artikels33 Absatz 4 GG

Die Beleihung eines Privaten mit den gegenwdrtigen
Aufgaben des Gerichtsvollziehers ist unzuldssig, wenn eine
Pflicht zur Amtswahrnehmung durch Beamte i.S.v. Arti-
kel 33 Absatz4 GG besteht. Hinsichtlich der geplanten
Reform konnte der Funktionsvorbehalt eine Schranke fiir die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des Beleihungsmodells
darstellen.

36) Vgl. BVerfGE 85, S. 337 (350).
37) Vgl. BVerfGE 85, S. 337 (342).
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1. Zweck der Norm

Artikel 33 Absatz 4 GG stellt gemeinsam mit Artikel 33
Absatz 5 GG eine institutionelle Garantie des Berufsheamten-
tums dar38), die verhindern soll, dass bei der Ausiibung von
Staatsgewalt nur noch ein unwesentlicher Bereich bei der
Berufsbeamtenschaft verbleibt39). Die Verfassung will durch
die Zuverldssigkeit, die Loyalitat, die Unparteilichkeit und das
Wissen der Beamten die ,,personelle Absicherung des Grund-
satzes der GesetzmédRigkeit der Verwaltung“49) gewdhrleisten
und damit ,,einen ausgleichenden Faktor gegeniiber den das
Staatsleben gestaltenden politischen Kradften“41) schaffen.

Der Funktionsvorbehalt stellt somit eine unmittelbar
verbindliche42) Organisationsnorm43) dar, in der sich einer-
seits die Zweispurigkeit des offentlichen Dienstes manifes-
tiert44), andererseits aber auch der Verlagerung auf Nicht-Be-
amte, d. h. Angestellte des 6ffentlichen Dienstes und Belie-
hene, enge Grenzen gesetzt werden45). Somit stellt der Funk-
tionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG ein erhebliches
verfassungsrechtliches Risiko fiir die Ubertragung der Auf-
gaben des Gerichtsvollziehers auf Beliehene dar4s).

2. Die Tatbestandsseite des Funktionsvorbehalts

a) ,Angehdrige des Offentlichen Dienstes, die in einem
Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhdiltnis stehen*

Aus dem Wortlaut des Artikels 33 Absatz 4 GG geht hervor,
dass die ,,Ausiibung hoheitlicher Befugnisse [...] Angehdrigen
des offentlichen Dienstes zu tibertragen (ist), die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhdltnis stehen“.
Da eine Legaldefinition zum Begriff des 6ffentlichen Dienstes
im Grundgesetz nicht enthalten ist, muss man sich dem per-
sonellen Anwendungsbereich der Norm {iber ein Charakteris-
tikum des offentlichen Dienstes ndhern. Dieser zeichnet sich
im Wesentlichen dadurch aus, dass Tatigkeiten im Dienste
einerjuristischen Person des 6ffentlichen Rechts wahrgenom-
men werden4?). Darunter sind alle Beamte, Richter, Berufs-
soldaten, Angestellte und Arbeiter zu subsumieren.

Eingegrenzt wird der Anwendungsbereich allerdings durch
die Vorgabe des Dienst- und Treueverhdltnisses, das nach
herrschender Meinung grundsatzlich nur Beamte, Richter und
Berufssoldaten erfasst48). Fiir diese Annahme spricht der sys-
tematische Zusammenhang des Funktionsvorbehalts und der
hervorgebrachten Grundsdtze des Berufsheamtentums49).

38) Vgl. Peter Badura, Die hoheitlichen Aufgaben des Staates und die Ver-
antwortung des Berufsbeamtentums, ZBR 1996, S. 326.

39 Ulrich Battis, in: Michael Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG, 4. Aufl.
2007, Artikel 33 Rdnr. 45.

40) Vgl. Barbara Remmert, Warum muss es Beamte geben?, JZ 2005,
S.58.

40 Vgl. Ulrich Battis, Hervorgebrachte Grundsitze vs. Okonomismus:
Das deutsche Beamtenrecht in der Modernisierungsfalle, DOV 2001, S. 311.

42 Gertrude Liibbe-Wolff, in: Horst Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG,
1. Aufl. 1998, Artikel 33 Rdnr. 54.

43) Vgl. Volker Haug, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum als
Privatisierungsschranken, NVwZ 1999, S. 817.

44) Battis (Fn. 38), Artikel 33 Rdnr. 45.

45) Vgl. Felix Hammer, Private Sicherheitsdienste, staatliches Gewalt-
monopol, Rechtsstaatsprinzip und schlanker Staat, DOV 2000, S. 618.

46) Anderer Ansicht dagegen Scholz (Fn. 21), DGVZ 2003, S. 106.

47) Battis (Fn. 38), Artikel 33 Rdnr. 50.

48) So auch Monika Jachmann, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich
Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum GG, 1. Aufl. 2005, Artikel 33
Rdnr. 30 m. w. N.

49) Thomas Strauf3, Funktionsvorbehalt und Berufsbeamtentum, 2000,
S.55f.
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Aufgrund dessen erscheint es naheliegend, dass der Ver-
fassungsgeber einen bestimmten Aufgabenbereich einer
bestimmten Gruppe des offentlichen Dienstes vorbehalten
wollte. Schlieflich wiirde unter der Pramisse, dass alle staat-
lichen Bediensteten in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst-
und Treueverhdltnis stehen, die Normierung des Artikels 33
Absatz 4 und 5 GG ad absurdum gefiihrt werden, da in diesem
Fall das Recht der Arbeiter und Angestellten des &ffentlichen
Dienstes hinsichtlich der Ausgestaltung des Arbeitsverhalt-
nisses und des Streikrechts grundlegend iberarbeitet werden
miisste50),

Im Ergebnis erfasst daher der personelle Anwendungs-
bereich des Artikels 33 Absatz 4 GG Beamte, Richter und Be-
rufssoldaten.

b) Ausiibung , hoheitlicher Befugnisse“

Der in Artikel 33 Absatz 4 GG verwendete Begriff der ho-
heitlichen Befugnisse ist ein unbestimmter Rechtsbegriff51),
dessen Auslegung kontrovers diskutiert wird52). Umstritten
ist dabeivorallem die Bestimmung der Reichweite der hoheit-
lichen Befugnisse. Dabei klassifizieren einige Stimmen im
Schrifttum lediglich die Tatigkeiten der Eingriffsverwaltung
als Ausiibung hoheitlicher Befugnisse53), wahrend nach an-
derer Ansicht54) auch die Leistungsverwaltung in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 33 Absatz 4 GG fallen muss.

Unstrittig sind jedoch die auf dem Gebiet der Eingriffsver-
waltung wahrgenommenen Befugnisse als hoheitlich i. S.v.
Artikel 33 Absatz 4 GG anzusehen. Demnach sind die Berufs-
beamten ausschlieflich fiir die Ausiibung der staatlichen
Kernfunktionen zustdndig, die sich durch eine erhebliche
Grundrechtsrelevanz auszeichnen55). Das ist in der Regel
dann der Fall, wenn der Staat mit unmittelbarem Zwang in die
Freiheit oder das Eigentum des Biirgers eingreift>56).

Zu den Staatsaufgaben, die unter Einsatz von Befehl und
Zwang erflllt werden, zdhlen die Gefahrenabwehr, die
Zwangsvollstreckung, der Strafvollzug und die Abgaben-
erhebung57). Diese Bereiche zeichnen sich dadurch aus, dass
die ausfiihrenden Funktionstrager iiber substanzielle eigene
Entscheidungsbefugnisse fiir die Ausgestaltung des Staat-
Biirger-Verhdltnisses verfiigen58).

Die Tatigkeit des Gerichtsvollziehers ist der Eingriffs-
verwaltung zuzuordnen59), da er als Teil der &ffentlichen
Verwaltung mit der Wahrnehmung hoheitlicher Gewalt be-
traut und zum Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Rechts-

500 Theodor Maunz, in: ders./Giinter Diirig (Hrsg.), Kommentar zum GG,
Stand: 2006, Artikel 33 Rdnr. 48.

51 Haug, (Fn. 42), NVwZ 1999, S. 817.

52) Ausflihrliche Wiedergabe des Streitgegenstandes bei Ulrich Battis/
Hans-Dieter Schlenga, Die Verbeamtung der Lehrer, ZBR 1995, S. 256.

53) Vgl. Udo Di Fabio, Privatisierung und Staatsvorbehalt: Zum dogma-
tischen Schliisselbegriff der 6ffentlichen Aufgabe, JZ 1999, S. 591; Haug,
(Fn. 42), NVWZ 1999, S. 817 f.; Strauf (Fn. 48), S. 61; Jachmann (Fn. 47),
Artikel 33 Rdnr. 31; Liibbe-Wolff (Fn. 41), Artikel 33 Rdnr. 57.

54) Anderer Ansicht Battis (Fn. 38), Artikel 33 Rdnr. 56; Leisner, Berufs-
beamtentum und Entstaatlichung, DVBL 1978, S. 736; Maunz (Fn. 49), Arti-
kel 33 Rdnr. 33.

55) Barbara Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwal-
tungsverfahren, 2003, S. 359 m. w. N.

s6) Strauf3 (Fn. 48),S. 107.

57) Jachmann (Fn. 47), Artikel 33 Rdnr. 34.

58) Vgl. Gerrit Manssen, Der Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Ab-
satz 4 GG, ZBR 1999, S. 256.

59) Anderer Ansicht Hess (Fn. 1), S. 37.
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positionen befugt ist69). Er ist ein selbstdndiges Organ der
Rechtspflege6l), das staatliche Hoheitsgewalt ausiibt und bei
seinen Vollstreckungsmafinahmen zur Anwendung staat-
licher Zwangsgewalt befugt ist62). Der Gerichtsvollzieher ist
ein selbstandiges Vollstreckungsorgan, das nach pflicht-
gemdflem Ermessen die Vollstreckungsvoraussetzungen
iberpriift und fiir die inhaltliche Ausgestaltung des Vollstre-
ckungsaktes selbst verantwortlich ist63).

Aufgrund der Berechtigung des Gerichtsvollziehers zum
Eingriff in die Freiheit oder das Eigentum des Schuldners un-
ter Anwendung von unmittelbarem Zwang zeichnet sich die
Tatigkeit des Gerichtsvollziehers durch eine erhebliche
Grundrechtsrelevanz aus. Diese ist vor allem dann gegeben,
wenn der Gerichtsvollzieher die Wohnung des Schuldners zur
Durchsuchung aufsucht (§ 758 Absatz 1 ZPO) und verschlos-
sene Haus- und Zimmertiiren oder Behdltnisse 6ffnet (§ 758
Absatz 2 ZP0O). Zudem ist er befugt, jeden Widerstand zu bre-
chen, der geeignet ist, die Zwangsvollstreckung zu behindern
(§ 758 Absatz 3 ZP0Oi.V. m. §§ 892,892 a ZPO, § 87 Absatz 3
FamFG). Darliber hinaus ist der Gerichtsvollzieher zur Verhaf-
tung des Schuldners gemaf § 909 ZPO, sowie zum Vollzug
des personlichen Arrestes gemdf §§ 933, 928 ZPO unter
Anwendung von korperlichem Zwang i.S.v. § 758 Absatz 3
ZPOin den Grenzen des VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatzes be-
rechtigt.

Die Darstellung der Kompetenzen des Gerichtsvollziehers
zeigen, dass er zu Eingriffen befugt ist, die grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtspositionen, wie die Unverletzlichkeit der Woh-
nung und des Eigentums, sowie die Freiheit der Person betref-
fen und die ihm unmittelbar zuzurechnen sind. Der Gerichts-
vollzieherals selbstandiges Organ der Rechtspflege und Amts-
trager des offentlichen Dienstes nimmt demgemaf origindr
hoheitliche Befugnisse i. S. d. Artikels 33 Absatz 4 GG wahr.

¢) Ausiibung,als stidndige Aufgabe“

Artikel 33 Absatz 4 GG gilt nur fiir die standige Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse, d. h. alle zeitlich begrenzten oder
voriibergehend wahrgenommenen Aufgaben sind trotz gege-
benenfalls langjahriger Dauer vom Funktionsvorbehalt aus-
geschlossen®4). Artikel 33 Absatz 4 GG entfaltet somit per se
keine Sperrwirkung fiir die Wahrnehmung hoheitlicher Befug-
nisse durch Nicht-Beamte, sondern ermdglicht der &ffent-
lichen Verwaltung stattdessen einen personalwirtschaftlichen
Spielraum hinsichtlich der Wahrnehmung nicht-standiger
Aufgaben durch Nicht-Beamte. Demnach konnen zeitlich
begrenzte Aufgaben, wie z. B. Katastropheneinsdtze oder nur
voriibergehend wahrgenommene Aufgaben, wie beispielswei-
se die Vertretung eines erkrankten Amtsinhabers, durch Nicht-
Beamte wahrgenommen werdené5). Hintergrund dieser in

60) Zwischenbericht der BLAG (Fn. 6), S. 31. Ferner spricht Hans Arnold,
in: Gerhard Liike/Alfred Walchshofer (Hrsg.), Miinchner Kommentar zur
Zivilprozessordnung, 1. Aufl. 1992, § 758 Rdnr.1 von § 758 als Eingriffs-
grundlage.

61) Uwe Gottwald, Zwangsvollstreckung, 5. Aufl. 2005, § 753 Rdnr. 1.

62 |eo Rosenberg/Hans Friedhelm Gaul/Eberhard Schilken, Zwangs-
vollstreckungsrecht, 10. Aufl. 1987, § 25 Absatz 4.

63) Wolfgang Miinzberg, in: Friedrich Stein/Martin Jonas (Hrsg.), Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 22. Aufl. 2002, § 758 a Rdnr. 4.

64) Eine ausfuihrliche Thematisierung der ,,Standigkeit“ aus Sicht des
Amtswalters und aus Sicht des Charakters der Aufgabe bei Remmert
(Fn. 54), S. 255. Nachrangig thematisiert bei Straup (Fn. 48), S. 141; Haug
(Fn. 42),NVwWZ 1999, S. 819; Jachmann (Fn. 47), Artikel 33 Rdnr. 37; Maunz
(Fn. 49), Artikel 33 Rdnr. 42.

65 Maunz (Fn. 49), Artikel 33 Rdnr. 42.

70

Artikel 33 Absatz 4 GG eingesetzten Durchbrechungsméglich-
keit sind fiskalpolitische Erwdgungen, wonach der Staat nicht
gezwungen sein soll, fiir die eine zeitlich begrenzte Aufgabe
wahrnehmenden Bediensteten ein Beamtenverhdltnis auf
Lebenszeit zu begriinden, da diese nach Ablauf der Befristung
an einer anderen Stelle weiterbeschaftigt werden miissten66).

Hinsichtlich des Gerichtsvollziehers muss konstatiert wer-
den, dass dessen Aufgaben auch stindige Aufgaben i.S. d.
Artikels 33 Absatz 4 GG sind, da sie weder zeitlich befristet
noch voriibergehend von Nicht-Beamten wahrgenommen
werden. Allerdings sieht das angestrebte Beleihungsmodell
eine dauerhafte Ubertragung der gegenwirtigen Aufgaben
des Gerichtsvollziehers auf beliehene Private, also Nicht-
Beamte, vor.

Im Ergebnis erfiillt das Beleihungsmodell die Tatbestands-
voraussetzungen des Artikels 33 Absatz 4 GG, der eine Uber-
tragung der gegenwadrtigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers
auf Beliehene versperren konnte.

3. Rechtsfolgen des Funktionsvorbehalts

Artikel 33 Absatz 4 GG verbietet die Ubertragung hoheit-
licher Befugnisse als stdndige Aufgabe auf Nicht-Beamte.
Damit soll im Zusammenspiel mit Artikel 33 Absatz 5 GG, der
Garantie der Institution des Berufsbeamtentums, eine mog-
lichst qualifizierte Erledigung bestimmter Aufgaben gewdhr-
leistet werden67). Dessen ungeachtet wendet sich der Funk-
tionsvorbehalt nicht grundsétzlich gegen die Ubertragung
hoheitlicher Befugnisse auf Nicht-Beamte, sondern eréffnet
durch die Formulierung ,in der Regel“ die Moglichkeit fiir
Ausnahmen, deren Voraussetzungen im Folgenden ndher
betrachtet werden sollen.

a) Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis
(1) Hintergrund des Regel-Ausnahme-Verhdltnisses

Durch den Wortlaut ,,in der Regel“ werden die strengen An-
forderungen des Artikels 33 Absatz 4 GG gelockert und dem
Gesetzgeber etwas Spielraum im Umgang mit dem Funktions-
vorbehalt eingerdumt. Dessen ungeachtet macht die Normie-
rung keine Aussagen zur Reichweite des Spielraumes. Zum
Teil kdnnte aus der Formulierung ein freies Wahlrecht der
Exekutive abgeleitet werden, das es dieser ermdglicht, unter
Angabe eines sachlichen Grundes den Funktionsvorbehalt zu
umgehen68). Dies wiirde jedoch dem Zweck des Artikels 33
Absatz 4 und 5 GG zuwiderlaufen, der den Schutz der Garantie
der Institution des Berufsbeamtentums verfolgt69). Ein freies
Wahlrecht wiirde den Beamten innerhalb der Verwaltung
isolieren und zu einer Erosion des Berufsbeamtentums fiih-
ren, da die personelle Substanz mangels Aufgabenzuweisung
nicht mehr gegeben wéare79). Daher ist der Einsatz von Nicht-
Beamten nur in begriindeten Ausnahmefdllen mdoglich7?).
Diese Ansicht ist auch mit der Entstehungsgeschichte der
Norm vereinbar. Aus dieser geht hervor, dass durch den Aus-
nahmetatbestand die Vermeidung eines Verbeamtungszwan-
ges flir Mischfunktionen erreicht werden sollte, bei denen die

66,

Straup (Fn. 48), S. 142.

Manssen (Fn. 57),ZBR 1999, S. 257.

Haug (Fn. 42), NVwZ 1999, S. 818.

Liibbe-Wolff (Fn. 41), Artikel 33 Rdnr. 53.

Strauf3 (Fn. 48), S. 144. Ahnlich Haug (Fn. 42), NVwZ 1999, S. 819.
Straup (Fn. 48), S.144; Haug (Fn.42), NVwZ 1999, S.819;
Jachmann (Fn. 47), Artikel 33 Rdnr. 37; Liibbe-Wolff (Fn. 41), Artikel 33
Rdnr. 62; Maunz (Fn. 49), Artikel 33 Rdnr. 42.

67,

68,

69,

70,

71
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Ausiibung hoheitlicher Befugnisse nur eine untergeordnete
Rolle spielt72). Unterstiitzt wird diese Interpretation durch das
Bundesverfassungsgericht, das eine Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz indiziert, ,wiirde die standige Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse in groerem Umfang auf Nicht-Beamte tiber-
tragen“73) werden. Deshalb diirfe es sich bei der Ubertragung
hoheitlicher Befugnisse auf Nicht-Beamte ,,nur um Ausnah-
mefille handeln“74). Diese Ausnahmen kénnen sowohl ein-
zelfallbezogen als auch bereichsspezifisch sein75).

(2) Anwendbarkeit des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
aufdie Reform des Gerichtsvollzieherwesens

Um den Schutz des Berufsbeamtentums zu garantieren,
miissen neben quantitativen Anforderungen auch qualitative
Aspekte einbezogen werden. Die quantitativen Anforderun-
gen sollen gewdhrleisten, dass die Wahrnehmung von hoheit-
lichen Befugnissen durch Nicht-Beamte eine Ausnahme-
erscheinung sein muss, die nur auf einzelne Zustdandigkeiten
beschrankt bleiben darf. Allerdings ist dem Sinn und Zweck
des Artikels 33 Absatz 4 GG nicht Geniige getan, wenn nur
auf die Quote bereits beschaftigter Nicht-Beamter abgestellt
wird76). Daher muss der qualitative Aspekt beriicksichtigt
werden, der verlangt, dass das Schwergewicht der hoheit-
lichen Aufgabenerfiillung bei den Beamten liegt und fiir jede
Ausnahme vom Funktionsvorbehalt ein legitimierender, ver-
fassungsrechtlich fundierter Grund?7) vorliegt, der sich jedoch
nicht auf bloBe Kostenvorteile reduzieren lassen darf78).

Hinsichtlich der Reform des Gerichtsvollzieherwesens, die
eine Ubertragung samtlicher gegenwirtiger Aufgaben der
Gerichtsvollzieher auf Beliehene vorsieht, ist zu tiberpriifen,
ob diese Aufgabeniibertragung eine Ausnahme von der Regel
des Artikels 33 Absatz 4 GG darstellt. Demnach kdnnte der
Wechsel vom System des Bezirksgerichtsvollziehers zum
Beleihungssystem eine bereichsspezifische Ausnahme dar-
stellen, wonach ein bestimmter hoheitlicher Aufgabenbereich
auf Nicht-Beamte tibertragen werden kann. Diese Ausnahme
wird nach der herrschenden Lehre anerkannt, solange die In-
tention des Artikels 33 Absatz4 GG nicht beeintrachtigt
wird79). In Artikel 33 Absatz 4 GG hat das Grundgesetz eine
Grundsatzentscheidung getroffen, nach der bedeutsame
Funktionen von Beamten wahrgenommen werden missen,
deren Dienstverhdltnis durch die in Artikel 33 Absatz 5 GG
enthaltenen Grundsédtze des Berufsbeamtentums ausgestal-
tet sind. In ihrer Gesamtheit bilden Artikel 33 Absatz 4 und 5
GG eine institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums, die
eine moglichst qualifizierte Erledigung bestimmter Aufgaben
durch die Ausiibung von Staatsgewalt durch die Berufsheam-
tenschaft gewdhrleisten will80).

Die Ubertragung aller gegenwdrtigen Aufgaben des Ge-
richtsvollziehers auf Beliehene stellt eine Beeintrachtigung
des Schutzzweckes des Artikels 33 Absatz 4 GG dar. Durch ei-

72 Vgl. Remmert (Fn. 54), S. 405 ff.

73) Vgl. BVerfGE 9, S. 268 (284).

74) Vgl. BVerwGE 57, S. 55 (59).

75) Vgl. Rolf Stober, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, NJW 2008,
S. 2306; Liibbe-Wolff (Fn. 41), Artikel 33 Rdnr. 62; Jachmann (Fn. 47), Arti-
kel 33 Rdnr. 37.

76) Oliver Freitag, Das Beleihungsrechtsverhaltnis, S. 63.

77 Jachmann (Fn. 47), Artikel 33 Rdnr. 37; Michael Reinhardt, Die Uber-
wachung durch Private im Umwelt- und Technikrecht, AOR 1993, S. 623.

78 Haug (Fn. 42), NVwZ 1999, S. 819.

79 Liibbe-Wolff (Fn. 41), Artikel 33 Rdnr. 62 m. w. N.

80) Manssen (Fn. 57),ZBR 1999, S. 257.
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ne vollstandige Aufgabenverlagerung vom Gerichtsvollzieher
aufbeliehene Private werden nicht nur bestimmte hoheitliche
Aufgaben oder ein Teilbereich hoheitlicher Aufgaben iber-
tragen, sondern die gesamte Struktur des Bezirksgerichtsvoll-
ziehersystems wird einem Wandel unterzogen. Der Zweck des
Artikels 33 Absatz 4 GG wiirde ad absurdum gefiihrt, wenn die
gesamten Vollstreckungsaufgaben des Gerichtsvollziehers
aus dem Beamtentum herausgerissen wiirden. Das Wesen
des Funktionsvorbehalts als eine unmittelbar verbindliche
Organisationsnorm, in der sich einerseits die Zweispurigkeit
des offentlichen Dienstes manifestiert, andererseits aber
auch der Verlagerung auf Nicht-Beamte enge Grenzen gesetzt
werden, wiirde ins Gegenteil verkehrt und der Artikel 33
Absatz 4 und 5 GG obsolet.

Ebenso widerspricht das Reformvorhaben der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, das sich ausdriicklich
gegen eine Ubertragung der Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse auf Nicht-Beamte wendet, wenn sie in einem gré3eren
Umfang vorgenommen werdensl). Analog zu den Aussagen
im wissenschaftlichen Schrifttum82) setzt das Bundesverfas-
sungsgericht der Indienstnahme Privater eine quantitative
Grenze, indem es sicherstellt, dass der Institution des Berufs-
beamtentums ein substanziell bedeutsamer Tatigkeitsbe-
reich erhalten bleibt und die Ubertragung der Wahrnehmung
hoheitlicher Befugnisse auf Nicht-Beamte eine Ausnahmeer-
scheinung bleiben muss83). Eine Reform des Gerichtsvollzie-
herwesens in Form einer vollstdndigen Ubertragung aller ge-
genwadrtigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf beliehene
Private stellt keine Ausnahmeerscheinung dar, da es sich
nicht um einen Teilbereich der Tatigkeit des Gerichtsvollzie-
hers handelt, sondern eine vollstdndige Aufgabenverlage-
rung vorgenommen wird. Durch eine ,Vollprivatisierung” des
Gerichtsvollzieherwesens wird die quantitative Grenze der
Ubertragung hoheitlicher Befugnisse de facto erreicht, da nun
nicht mehr nur mehrheitlich Beamte eingesetzt werden, son-
dern das Beamtentum vollstdndig aus dem Gerichtsvollzie-
herwesen entfernt wird.

Die Beleihung Privater mit den Aufgaben des Gerichts-
vollziehers stellt keine bereichsspezifische Ausnahme vom
Regeltatbestand des Artikels 33 Absatz 4 GG dar.

b) Das Vorliegen eines sachlichen Grundes

Unterstellt man die Richtigkeit der Annahme von Hess84),
nach der die Aufgabenerfiillung des Gerichtsvollziehers eine
unmittelbare Folge der Entscheidungen eines staatlichen
Richters ist und dieser den Schwerpunkt der Erfiillung ho-
heitlicher Aufgaben trdgt, konnte man die Aufgabeniibertra-
gung auf Beliehene als bereichsspezifische Ausnahme i. S. v.
Artikel 33 Absatz 4 GG unter Angabe eines legitimierenden,
verfassungsrechtlich fundierten Grundes rechtfertigen.

Eine ndhere Beschreibung der Beschaffenheit eines sol-
chen sachlichen Grundes geht aus dem Schrifttum nicht her-
vor. Anerkannt ist lediglich der Umstand, dass es sich dabei
um ein an den Mafistdaben des VerhdltnismaBigkeitsgrund-
satzes zu messendes Motiv fiir eine Ubertragung hoheitlicher
Befugnisse auf Nicht-Beamte handelt85). Dabei muss der

81) Vgl. BVerfGE 9, S. 268 (284).

82) Vgl. BVerfGE 97, S. 332 (345).

83) Strauf3 (Fn. 48), S. 207.

84 Hess (Fn.1),S. 37.

85) Stattvieler Maunz (Fn. 49), Artikel 33 Rdnr. 42; Liibbe-Wolff (Fn. 41),
Artikel 33 Rdnr. 62; Reinhardt (Fn. 76), AOR 1993, S. 623.
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sachliche Grund umso gewichtiger sein, je bedeutender die
Ausiibung einer bestimmten hoheitlichen Aufgabe durch Be-
amte bzw. je hoher die Wertigkeit dieser Aufgabe im Kanon
der gesamten staatlichen Aufgabenerfiillung ist86). Der Hin-
tergrund dieser strengen Anforderungen liegt im Zweck des
Artikels 33 Absatz 4 GG, der einen optimalen Rechtsschutz im
Verwaltungsverfahren gewdhrleisten soll. Damit kniipft der
Zweck direkt an einen weiteren Schutzzweck des Artikels 33
Absatz 4 GG an, der darin besteht, den Beamten einen
Mindest-Einsatzbereich zu sichern. Dies geschieht nicht aus
dem Grund, das Berufsbeamtentum um seiner selbst willen
zu schiitzen, sondern um im Sinne des Biirgers eine rechts-
staatliche Verwaltung zu sichern?8?). SchlieBlich ist das Rechts-
widrigkeitsrisiko dort am gréten, wo hoheitliche Befugnisse
durch Nicht-Beamte wahrgenommen werden88). Um dem
Schutzzweck des Artikels 33 Absatz 4 GG gerecht zu werden,
muss die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse mit so gewich-
tigen Vorteilen verbunden sein, dass die Durchbrechung des
Funktionsvorbehalts und damit eine Einschrankung des opti-
malen Rechtsschutzes fiir den Biirger hingenommen werden
kann. Nur allein fiskalische Griinde geniigen jedoch nicht, um
eine Ausnahme vom Regeltatbestand des Artikels 33 Ab-
satz 4 GG zu schaffen89). Denn gerade die Kostenfrage ist fiir
die Grundentscheidung zum Berufsbeamtentum unerheb-
lich99). Zwar ist die Kostenintensitédt des Berufsheamtentums
grundsatzlich gegeben, allerdings liegt der zu erzielende Nut-
zen in der Aufgabenwahrnehmung von Berufsbeamten. Deren
Tatigwerden ist eng an die Grundsdtze des Berufsbheamten-
tums gekniipft, welche die Grundlagen einer guten Wahrneh-
mung staatlicher Entscheidungskompetenzen bilden®?). Die
Verfassung will durch die Zuverldssigkeit, die Loyalitdt, die
Unparteilichkeit und das Wissen der Beamten eine moglichst
sichere Umsetzung der Rechtsbindung der Verwaltung
gwahrleisten92?).

Daher ist das Ziel der Effektuierung der Zwangsvollstre-
ckung als sachlicher Grund fiir das Abweichen von der Regel
des Artikels 33 Absatz 4 GG nicht ausreichend. Auch wenn die
Wahrnehmung aller gegenwartigen Aufgaben des Gerichts-
vollziehers durch Beliehene effizienter sein sollte als unter
den gegebenen Rahmenbedingungen, so gibt der Funktions-
vorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG der rechtsstaatlichen
Absicherung den Vorrang vor staatlichen ZweckmaBigkeits-
erwdgungen®3),

4. Ergebnis

Im Ergebnis muss konstatiert werden, dass das Reform-
modell der Beleihung einer verfassungsrechtlichen Priifung
nicht standhalt.

Aufgrund der Tatsache, dass sich die Tatigkeit des Ge-
richtsvollziehers durch die stindige Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse auszeichnet, die nicht als eine bereichsspezi-
fische Ausnahme gerechtfertigt werden kann, stellt der Funk-
tionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG eine massive Hiir-
de fiir das angestrebte Beleihungsmodell dar. Wahrend bei

86) Jachmann (Fn.47), Artikel 33 Rdnr.37; Bodo Pieroth, in: Hans
D. Jarass/ders., Kommentar zum GG, 7. Aufl. 2004, Artikel 33 Rdnr. 31.

87) Dj Fabio (Fn. 52),)Z 1999, S. 257.

88) StraufS (Fn. 48), S. 146.

89) Haug (Fn. 42), NVwZ 1999, S. 819.

90) Badura (Fn. 37),ZBR 1996, S. 326.

91 Remmert (Fn. 39),)Z 2005, S. 59.

92) Badura (Fn. 37), ZBR 1996, S. 326.

93) Manssen (Fn. 57), ZBR 1999, S. 256.
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anderen traditionellen Beleihungsvorgangen nur ein sachlich
eng begrenzter Bereich betroffen ist, wird bei diesem Reform-
vorhaben die gesamte Sphdre des Gerichtsvollzieherwesens
erfasst. Eine Umsetzung der Reform ist nach der derzeitigen
Verfassungslage ausgeschlossen.

IV. Die Wirkung von Artikel 98 a GG-E

Wie die vorangegangene Priifung von Artikel 33 Absatz 4
GG gezeigt hat, steht der Funktionsvorbehalt der Ubertragung
aller gegenwdrtigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf Be-
liehene entgegen. Die Beleihung privater Gerichtsvollzieher
bedarf daher einer Verfassungsanderung, aus der die Art und
die Reichweite der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse
eindeutig hervorgehen. Dies wird durch die Einfligung eines
Artikels 98 a GG-E angestrebt, der die Beleihung Privater mit
den Aufgaben des Gerichtsvollziehers durch den einfachen
Gesetzgeber legitimiert4).

Aus Artikel 98 a GG-E geht hervor:

»Die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen und die Aus-
iibung sonstiger Befugnisse der Gerichtsvollzieher kénnen
durch Gesetz, das die staatliche Verantwortung fiir die ord-
nungsgemdpfle Erfiillung der Aufgaben sicherzustellen hat,
auf Personen, die nicht Angehérige des dffentlichen Dienstes
im Sinne von Artikel 33 Absatz 4 sind, iibertragen werden.
Artikel 92 bleibt unberiihrt.“

Die Erganzung des Grundgesetzes durch Artikel 98 a GG-E
ermoglicht die Durchfilhrung eines Systemwechsels zum
Beleihungssystem. Obgleich die Ubertragung aller gegen-
wadrtigen Aufgaben des Gerichtsvollziehers auf Beliehene mit
keinem traditionellen Beleihungsvorgang vergleichbar ist, ist
das Reformvorhaben nicht per se ausgeschlossen.

Erinnert sei an dieser Stelle an die Privatisierung der
Deutschen Flugsicherung vom 14. Januar 1992. Durch eine
Anderung des Luftverkehrsgesetzes sollte die Privatisierung
in der Form ermoglicht werden, dass alle Aufgaben der Flug-
sicherung durch eine GmbH, deren alleiniger Gesellschafter
der Bund ist, wahrgenommen werden?95). Im ersten Versuch
scheiterte das Reformvorhaben 1991 am Ausfertigungsver-
weigerungsrecht des damaligen Bundesprdsidenten Richard
von Weizsdcker, der die Organisationsprivatisierung der Deut-
schen Flugsicherung ablehnte, da diese ,,nach der derzeitigen
Verfassungslage mit Artikel 33 Absatz 4 GG und Artikel 87 d
Absatz 1 GG unvereinbar® sei. Analog zur aktuellen Diskus-
sion stellte der Funktionsvorbehalt eine entscheidende Hiirde
dar, da die Tatigkeit der Fluglotsen ihrem Wesensgehalt nach
sonderpolizeilicher Art und damit hoheitlicher Natur ist%6).
Eine vollstindige Wahrnehmung der Aufgaben der Flugsiche-
rung durch Nicht-Beamte war ausgeschlossen und konnte nur
durch eine Verfassungsdanderung des Artikels 87 d Absatz 1
GG ermdglicht werden. Kraft dieser wird seit dem 1.)anuar
1993 die Deutsche Flugsicherung von der Deutschen Flug-
sicherungs-GmbH betrieben, deren alleiniger Gesellschafter
der Bund ist.

Wie schon Artikel 87 d Absatz 1 GG ermdéglicht auch Arti-
kel 98 a GG-E eine bereichsspezifische Aufgabenverlagerung,

94) Bundestagsdrucksache 16/5724, S. 1.

95) Bundestagsdrucksache 11/6261, S. 1 ff.; Bundestagsdrucksache
11/7143,S. 25.

96) Norbert Riedel/Axel Schmidt, Die Nichtausfertigung des Gesetzes
zur Privatisierung der Flugsicherung durch den Bundesprasidenten, DOV
1991,S.374.
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indem der Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG
unter einen Gesetzesvorbehalt gestellt wird. Aus Artikel 98 a
GG-E geht eindeutig die Méglichkeit der Ubertragung staat-
licher Vollstreckungsaufgaben auf beliehene Private hervor.
Dies schafft mithin einen bereichsspezifischen Ausnahmetat-
bestand zum Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG.

Obgleich eine bereichsspezifische Aufgabenverlagerung
der Tatigkeit des Gerichtsvollziehers auf beliehene Private
durch Artikel 98 a GG-E verfassungsrechtlich grundsatzlich
machbar wadre, ist die tatsdchliche Umsetzung doch eher
zweifelhaft. Zwar hat die Privatisierung der Flugsicherheit ge-
zeigt, dass der Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4
GG umgangen werden kann, dennoch stellt diese Privatisie-
rungsmafinahme keinen hinreichenden Prazedenzfall dar, da
die Tatigkeit des Gerichtsvollziehers von erheblich gréBerer
Grundrechtsrelevanz ist, als die Tatigkeit der Fluglotsen. Die
Fluglotsen dienen als Teil der Flugverkehrskontrolle der Ge-
fahrenabwehr und tiben folglich hoheitliche Befugnisse aus.
Dabei sind sie zum Einsatz von Befehl und Zwang berechtigt.
Der Gerichtsvollzieher als Teil der Eingriffsverwaltung nimmt
ebenfalls hoheitliche Aufgaben wahr. Allerdings greift er hdu-
figer und wesentlicher in die Grundrechte der Biirger ein. Auf-
grund dessen ist die Tatigkeit der Gerichtsvollzieher grund-
rechtswesentlicher als die der Fluglotsen.

Nichtsdestotrotz ist die Ubertragung der Aufgaben des
Gerichtsvollziehers auf Beliehene durch Gesetzesvorbehalt
moglich, da auch das staatliche Gewaltmonopol mit dem Be-
leihungsmodell vereinbar ist. Schliefilich iibt der Beliehene
keine private, sondern staatliche Gewalt aus97). Insofern sind
grundrechtswesentliche Eingriffe des beliehenen Gerichts-
vollziehers verfassungsrechtlich unbedenklich.

V. Fazit

Die Uberpriifung der verfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen hat zu dem Ergebnis gefiihrt, dass eine Reform

97) Freitag (Fn. 75), S. 65.

des Gerichtsvollzieherwesens mit erheblichen verfassungs-
rechtlichen Schwierigkeiten verbunden ist. Zum einen ist die
mit der Reform einhergehende Uberarbeitung der einzelnen
Gebiihrentatbestande des Gerichtsvollzieherkostenrechts zum
Teil mit dem allgemeinen Justizgewdhrleistungsanspruch un-
vereinbar, zum anderen steht die Beleihung Privater mit den
Aufgaben des Gerichtsvollziehers in einem massiven Wider-
spruch zum Funktionsvorbehalt des Artikels 33 Absatz 4 GG.

Die Ubertragung der gegenwirtigen Aufgaben des Ge-
richtsvollziehers auf beliehene Private ist verfassungsrecht-
lich bedenklich. Dennoch kénnten durch einige Anderungen
im GvKostG-E sowie einer Verfassungsdanderung die notwen-
digen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen zur Umset-
zung einer Reform des Gerichtsvollzieherwesens geschaffen
werden. So haben die vorangegangenen Darstellungen ge-
zeigt, dass ein GrofBteil der im GvKostG-E geregelten Gebiih-
rentatbestdnde mit dem Justizgewdhrleistungsanspruch des
Glaubigers vereinbar ist. Lediglich die Gebiihren bei der
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung infolge eines
erfolglosen Fahrnispfandungsversuchs stellen gerade bei
geringfiigigen Forderungsbetrdgen einen Versto gegen den
Vorbehalt des effektiven Rechtsschutzes dar, da das Gebiih-
renrisiko das wirtschaftliche Interesse des Glaubigers tber-
steigt. Flir diese Sachverhalte miisste eine alternative Ausge-
staltung der Gebiihrentatbestande vorgenommen werden.

Neben dem allgemeinen Justizgewdhrleistungsanspruch
stellt insbesondere der Funktionsvorbehalt des Artikels 33
Absatz 4 GG eine uniiberwindbare Hiirde fiir das Beleihungs-
modell dar. Artikel 33 Absatz 4 GG wendet sich gegen eine
dauerhafte Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf Nicht-Be-
amte, die nicht als bereichsspezifische Ausnahme gerechtfer-
tigt werden kann. Da das Beleihungsmodell keinen sachlich
begrenzten Bereich der Gerichtsvollziehertatigkeit betrifft,
sondern das gesamte Gerichtsvollzieherwesen erfasst, ist
eine Reform nach der derzeitigen Verfassungslage ausge-
schlossen. Die verfassungsrechtliche Sperrwirkung kann je-
doch durch die Einfiigung des Artikels 98 a GG-E umgangen
werden, da die Norm den Funktionsvorbehalt des Artikels 33
Absatz 4 GG unter einen Gesetzesvorbehalt stellt.

GVGA und GVO - Vorschriften ade?

Zur (Un-)Entbehrlichkeit der Verwaltungsvorschriften im Gerichtsvollzieherwesen

Von Richter am Oberlandesgericht Dr. jur. Frank Schwérer, Stuttgart

Die Geschdftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher (GVGA) und
die Gerichtsvollzieherordnung (GVO) regeln — teils mit grofier
Liebe zum Detail — alle Aspekte des Gerichtsvollzieherdiens-
tes. Daher verwundert es nicht, dass diese Vorschriften ins
Blickfeld des Biirokratieabbaus geraten. Ob auf den ersten
Blick Entbehrliches tatsdchlich ohne Weiteres als stérender
Ballast iiber Bord geworfen werden kann, oder ob es doch
seine Berechtigung hat, bedarf allerdings ndherer Priifung.
Dabei sind auch alternative Regelungsformen in Betracht
zu ziehen.

I. Hintergrund

Trotz ihrer unterschiedlichen Bezeichnung teilen GVGA und
GVO dieselbe Rechtsnatur. Beide Regelungswerke sind keine
echten Rechtsnormen, sondern blofe Verwaltungsvorschrif-
ten. Erlassen werden sie auf der Grundlage des § 154 GVG von
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den Landesjustizverwaltungen jeweils fiir ihren Geschaftsbe-
reich. Trotz der Vielzahl der Urheber gelten in den Ldandern
weitgehend dieselben Vorschriften, weil sie in einem aufwéan-
digen Verfahren unter der Federfithrung Niedersachsens zwi-
schen den Landesjustizverwaltungen abgestimmt werden.

Soweit die Lander wegen regionaler Besonderheiten Ab-
weichungen von der abgestimmten Fassung fiir erforderlich
halten, erlassen sie diese in Form gesonderter Verwaltungs-
vorschriften (Ergdnzungsbestimmungen).

Der Inhalt der beiden Verwaltungsvorschriften unterschei-
det sich indessen. Wahrend die GVGA das vom Gerichtsvoll-
zieher anzuwendende Verfahren regelt, enthdlt die GVO Be-
stimmungen {iber die Dienststellung und die — in der ZPO
grundsatzlich nicht geregelte — ortliche Zustandigkeit des Ge-
richtsvollziehers. Hinzu kommen Vorschriften tiber die Ver-
waltung des Gerichtsvollzieherbiiros und die Aufsicht.
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Die Regelungsdichte von GVGA und GVO ndhrt immer
wieder Kritik. Aktuell hat die Arbeitsgruppe der Justizstaats-
sekretdre ,,Zwischenlosungen bis zur Umsetzung des Be-
leihungsmodells im Gerichtsvollzieherwesen* in ihrem von
der Justizministerkonferenz gebilligten Abschlussbericht?)
empfohlen, eine Facharbeitsgruppe der Landesjustizverwal-
tungen unter Federfiihrung von Niedersachsen einzurichten.
Die Arbeitsgruppe soll unter Einbeziehung der Praxis und der
Berufsverbdnde feststellen und priifen, welche Vorschriften
der GVGA und der GVO im Rahmen einer Deregulierung ersatz-
los aufgehoben werden kénnen und bei welchen Normen die
Regelungsdichte durch Streichung einzelner Abschnitte ver-
ringert werden kann. Dem Vernehmen nach wird die Fach-
arbeitsgruppe ihre Tatigkeit in der ersten Jahreshélfte 2010
aufnehmen; eine erste Praxisbeteiligung wurde bereits durch-
gefiihrt.

Il. Entbehrlichkeit der GVGA

Die Moglichkeiten zur Reduzierung der Regelungsdichte
unterscheiden sich bei GVGA und GVO erheblich.

1. Grundsatz

Der weitaus grofte Teil der Verfahrensregelungen in der
GVGA beschrénkt sich auf die Erlduterung des vom Gerichts-
vollzieher zu beachtenden Rechts. Gleichsam als ,,amtlicher
Kommentar“ geben die Regelungen der Verwaltungsvor-
schrift gesetzliche Bestimmungen des Zustellungs- und Voll-
streckungsrechts bzw. die hierzu bestehende Auffassung der
Rechtsprechung wieder. So erldutert § 28 Nr.3 GVGA bei-
spielsweise im Rahmen der Bestimmung der Zustellungs-
empfanger, wer bei Vereinen, Stiftungen oder Handelsgesell-
schaften gesetzlicher Vertreter ist. §§ 29 ff. GVGA bieten eine
umfassende Darstellung der Voraussetzungen und der
Durchfiihrung einer Ersatzzustellung. Weitere Bestimmungen
enthalten Ubersichten iiber die Zustdndigkeiten des Ge-
richtsvollziehers als Vollstreckungsorgan (§ 57 GVGA), die
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung (§ 66 GVGA) oder
die in Betracht kommenden Schuldtitel (§§ 67 ff. GVGA);
§§185aff. GVGA stellen umfassend das Verfahren zur
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung dar.

Diese Vorschriften sind entbehrlich. lhre Funktion er-
schopft sich im Wesentlichen in einer Serviceleistung gegen-
iber Gerichtsvollziehern und anderen Rechtsanwendern,
denen eine Gesamtiibersicht der im Zusammenhang mit
der Zustellung und Vollstreckung durch den Gerichtsvollzie-
her zu beachtenden Rechtsnormen zur Verfligung gestellt
wird. § 1 Abs. 2 GVGA bestimmt ausdriicklich, dass die Vor-
schriften dem Gerichtsvollzieher,,das Verstandnis der gesetz-
lichen Vorschriften erleichtern® sollen, ohne ihn von der Ver-
pflichtung zur Kenntnis von Gesetz und Rechtsprechung zu
entbinden. Zwar begriindet die GVGA nach ihrem § 1 Abs. 3
und der Rechtsprechung des Reichsgerichts Amtspflichten,
aus denen der Gldubiger Staatshaftungsanspriiche ableiten
kann?). Soweit die Bestimmungen der GVGA die Vorschriften
der ZPO nur erldutern und keine eigenstdndigen Regelungen
treffen, ergibt sich eine Amtspflichtverletzung aber bereits
aus der Missachtung glaubigerschiitzender Bestimmungen
der ZPO. Anders als normkonkretisierende Verwaltungsvor-

1 Vgl. Abschlussbericht S. 36; die insoweit identische Entwurfs-
fassung ist abrufbar unter http://www.gvbundbw.de/images/stories/
GVBUND/PDF%20Dateien/abschlussbericht_040309.pdf.

2 RGZ 145,S.204,215.
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schriften im besonderen Verwaltungsrecht, wie etwa die TA
Luft3), entfalten die Bestimmungen der GVGA auch keine
AuBenwirkung; Verstofle gegen die GVGA kdnnen von den Par-
teien der Zwangsvollstreckung nicht mit der Vollstreckungs-
erinnerung nach § 766 ZPO geltend gemacht werden4).

2. Ausnahmen

Einigen Vorschriften der GVGA kommt allerdings ein eigen-
standiger Regelungsgehalt zu, der iiber die zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Bestimmungen der ZPO hinausgeht. So
findet sich die Erledigung des Vollstreckungsauftrags durch
Fruchtlosigkeitsbescheinigung nurin § 63 GVGA; Gleiches gilt
fir die in § 6 GVGA geregelten Vorgaben zur Bearbeitungszeit
oderdie Regelung von Amtshandlungen gegeniiber Personen,
die derdeutschen Sprache nicht mdchtig sind, in § 10a GVGA.

Die Existenz dieser Vorschriften steht indessen einer Ab-
schaffung der GVGA nicht entgegen; sie kdnnten im Zuge der
Aufhebung der GVGA in formell-gesetzliche Regelungen iiber-
fiihrt werden. So hatte der Gesetzentwurf des Bundesrates
zur Reform des Gerichtsvollzieherwesens in der vergangenen
Legislaturperiode im Rahmen der Regelungen zur Umsetzung
des Beleihungsmodells vorgeschlagen, den Regelungsgehalt
des § 63 GVGA in die ZPO5) und die Regelungen der§§ 6,10 a
GVGA in ein formelles Gesetz zur Regelung der Dienstpflich-
ten des Gerichtsvollziehers zu iibernehmen$).

lll. Unentbehrlichkeit der GVO

Im Gegensatz zu den Bestimmungen der GVGA sind die
Vorschriften der GVO im Allgemeinen nicht entbehrlich.

1. Funktion der Bestimmungen

Mit § 46 Nr. 1 GVO enthélt die Verwaltungsvorschrift die
Grundlage des gegenwadrtigen Gerichtsvollziehersystems, das
entsprechend der Uberschrift dieser Bestimmung auch als
»Geschaftszimmersystem® bezeichnet wird. Neben der Ver-
pflichtung zur Unterhaltung eines Geschadftszimmers auf
eigene Kosten bilden die entsprechenden Verpflichtungen
in Bezug auf die Pfandkammer, Schreibhilfen und den Ge-
schéaftsbedarf in §§ 48, 49 und 52 GVO das Riickgrat des
Geschaftszimmersystems.

Ahnlich bedeutsam ist § 16 Nr. 1 GVO, in dem der aktuelle
Bezirksschutz der Gerichtsvollzieher angelegt ist. Weder
formelle Gesetze noch sonstige Rechtsnormen auflerhalb der
GVO geben den Bezirksschutz vor. Im Zusammenhang mit
dem Bezirksschutz enthalten §§ 21 ff. GVO Bestimmungen
iber die in der ZPO nicht geregelte ortliche Zustdndigkeit der
Gerichtsvollzieher.

Grundlegende Bedeutung kommt allerdings auch anderen
Vorschriften der GVO zu. Diese sind zwar in dem durch § 154
GVG formell-gesetzlich vorgegebenen Beamtenstatus des Ge-

3) Vgl. BVerwG, NVwZ 1995, S. 994 [juris Rdnr. 4]: Die aufgrund von
§ 48 Bundesimmissionsschutzgesetz als Verwaltungsvorschrift erlassene
TA Luft regelt die nach dem Stand der Technik vermeidbaren Luftverun-
reinigungen, die von Anlagen ausgehen; die Konkretisierung derim Gesetz
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe ist fiir die Verwaltungsgerichte
verbindlich.

4 Vgl. Stoberin Zoller, ZPO, 27. Aufl., § 766 Rdnr. 11.

5) Vgl. Artikel 4 Nr. 6 Buchstabe b des Entwurfs eines Gesetzes zur
Reform des Gerichtsvollzieherwesens, Bundestagsdrucksache 16/5727
(§ 754 Absatz 2 ZPO-E).

6) Vgl. Artikel 1 §§ 27, 28 des Entwurfs eines Gesetzes zur Reform des
Gerichtsvollzieherwesens, Bundestagsdrucksache 16/5727.
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richtsvollziehers angelegt, wie etwa die Aufsichtspflicht des
Dienstherrn, werden durch die GVO aber ndher ausgestaltet.
Dies gilt beispielsweise fiir die Vorschriften tiber die Akten-
fiihrung in §§ 55 ff. GVO, die Buchfiihrungin §§ 62 ff. GVO, die
Kassenfithrung in §§ 72 ff. GVO oder Geschéftspriifungen in
§§ 96 ff. GVO.

2. Notwendigkeit der Bestimmungen

Die Notwendigkeit der grundlegenden Vorschriften der
GVO zum Geschdftszimmersystem und zum Bezirksschutz
bedarf keiner weiteren Erdrterung, sofern man am gegen-
wartigen System festhalten will.

Die tibrigen Regelungsbereiche der GVO sind allerdings im
Fall der Beibehaltung des Beamtenstatus des Gerichtsvollzie-
hers ebenso wenig entbehrlich. Zwar bieten die detaillierten
Vorschriften iber die Geschaftspriifung nicht selten Anlass
fir Auseinandersetzungen zwischen Gerichtsvollziehern und
Aufsichtsbeh6rden. Auch mag man daran zweifeln, ob mit der
Genauigkeit von § 46 Nr. 3 Satz 2 GVO geregelt werden muss,
welche Kopiergerdte der Gerichtsvollzieher benutzen darf.
Dies kann aber allenfalls dazu fiihren, dass einzelne Vor-
schriften aufgehoben werden oderihre Regelungsdichte redu-
ziert wird. Zu Uiberlegen ist beispielsweise, ob die Einrichtung
eines Dienstkontos bei einem Kreditinstitut, das am Amtssitz
des Gerichtsvollziehers keine Niederlassung unterhdlt, von
einem Dispens des zustdndigen Gerichtsprdsidenten ab-
hdngig sein muss, wie in § 73 Nr. 1 Satz 4 GVO vorgesehen,
oder ob eine allgemeine Erlaubnis bei Erfiillung bestimmter
Kriterien geniigen kdnnte.

Eine alternativ denkbare generelle Beschrankung der
GVO-Regelungen auf Generalklauseln erscheint demgegen-
iber wenig sinnvoll. Eine solche Beschrdankung kdnnte die
Vorhersehbarkeit der Anforderungen der Aufsichtsbehdrden
erheblich beeintrachtigen. Dies diirfte kaum im Interesse der
Gerichtsvollzieher liegen.

3. Formell-gesetzliche Ausgestaltung der GVO?

Zu Uberlegen ist indessen, ob die in der GVO enthaltenen
Vorschriften kiinftig formell-gesetzlich geregelt werden soll-
ten.

a) Reformbedarf?

Gegen die gegenwadrtige Beschrankung der formell-gesetz-
lichen Regelungen auf den knappen § 154 GVG sowie die
weitgehende Auslagerung der Einzelregelungen auf GVO bzw.
GVGA wurden verfassungsrechtliche Bedenken erhoben?).
Diese Regelungstechnik verstole gegen die Vorgaben der
Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichtss).
Danach ist der Gesetzgeber verpflichtet, im Bereich der
Grundrechtsausiibung — soweit diese gesetzlicher Regelung
iberhaupt zuganglich ist — alle wesentlichen Entscheidungen
selbst zu treffen9). Verfehlt wére es allerdings, einen solchen
Gesetzesvorbehalt mit der Grundrechtsrelevanz der Tatigkeit
des Gerichtsvollziehers zu begriinden19); die formell-gesetz-
lichen Grundlagen fiir die Eingriffe des Gerichtsvollziehers in
die Eigentums- und Freiheitsgrundrechte des Schuldners

7 Scholz,DGVZ 2003, S. 97,98 f.
8 Scholz, DGVZ 2003, S. 97, 99.
9 BVerfGE 77,S. 170,230 f.; vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl.,
Artikel 20 Rdnr. 46.
10 So allerdings Scholz, DGVZ 2003, S. 97, 99.
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finden sich in der ZPO. Stattdessen kommt es darauf an, ob
die Auswirkungen der GVO-Regelungen auf den Gerichtsvoll-
zieher deren Ubertragung in ein formelles Gesetz gebieten.
Da sich die Regelungen zum Status des Gerichtsvollziehers
grundsatzlich bereits aus den Beamtengesetzen der Lander
ergeben, mag dies aber allenfalls fiir die Anordnung des
Geschdftszimmersystems gelten. Vor diesem Hintergrund hat
die verfassungsrechtliche Kritik am derzeitigen Regelungs-
system zu Recht noch keine nennenswerte Gefolgschaft
gefunden.

b) Uberfiihrung der Regelungen in das GVG?

Wollte man die verfassungsrechtlichen Bedenken den-
noch aufgreifen, kénnte man die wesentlichen Vorschriften
der GVO betreffend das Geschédftszimmersystem sowie — ge-
gebenenfalls mittels Verordnungsermdchtigungen - betref-
fend Geschéftspriifungen, Akten-, Buch- und Kassenfiihrung
im Anschluss an §§ 154 f. GVG formell-gesetzlich regeln. So-
fern damit keine Anderungen in der Sache verbunden wiirden,
wadre fiir die Gerichtsvollzieher jedoch wenig gewonnen.

Dem stiinden allerdings nicht unerhebliche Nachteile ge-
geniiber. Wiirden die zentralen Regelungen der GVO in das
GVG verlagert, wiirden die Rechtsverhdltnisse der Gerichts-
vollzieher kiinftig nicht mehr von den Landesjustizverwaltun-
gen, sondern vom Bundesgesetzgeberbestimmt. Der Bundes-
gesetzgeber hat sich um die berufsstandischen Interessen
der Gerichtsvollzieher indessen in den vergangenen Jahren
wenig gekiimmert. Aufgegriffen wurden die Forderungen des
Berufsstandes bislang im Wesentlichen von den Landern1?).
Wiirde der Bundesgesetzgeber kiinftig die Rechtsverhdltnisse
der Gerichtsvollzieher regeln, bestiinde die Gefahr eines
rechtspolitischen Stillstandes. Dies belegt der Stillstand bei
den berufsstandischen Forderungen in dem schon jetzt dem
Bundesgesetzgeber zugewiesenen Verfahrensrecht, etwa bei
der Regelung des auflergerichtlichen Forderungseinzugs
durch den Gerichtsvollzieher (Abwendungsverfahren).

¢) Schaffung eines Gerichtsvollziehergesetzes?

Anstelle der Ubertragung von GVO-Bestimmungen in das
GVG durch die Anfligung weiterer Paragrafen nach §§ 154 f.
kommt die Schaffung eines eigenstandigen Gerichtsvoll-
ziehergesetzes in Betracht.

Fraglich ist allerdings, ob die formell-gesetzliche Regelung
der Grundlagen des Geschéftszimmersystems, der ortlichen
Zustdndigkeit sowie von Verordnungsermachtigungen fiir Ge-
schédftspriifungen bzw. Akten-, Buch- und Kassenfiihrung die
Schaffung eines Sondergesetzes erfordern. SchlieBlich kom-
men auch andere Beamtengruppen wie Lehrer oder Polizisten
ohne ein ,Lehrergesetz” oder ein ,Polizistengesetz“ aus. Ge-
wissen Vorbildcharakter hat im Bereich der Justiz indessen
das Rechtspflegergesetz. Neben den Anforderungen an die
Ausbildung des Rechtspflegers (§ 2 RPflG), seiner sachlichen
Unabhéngigkeit (§ 9 RPfIG) und dem Rechtsbehelf gegen sei-
ne Entscheidungen (§ 11 RPflG) besteht das Rechtspflegerge-
setz jedoch im Wesentlichen aus den Vorschriften tiber seine
funktionelle Zustdandigkeit. Die funktionelle Zustandigkeit
des Gerichtsvollziehers und die in Bezug auf seine Mafinah-

11 Vgl. die Ankiindigung der Umsetzung der Forderung nach
einer Fachhochschulausbildung bzw. der Einfiihrung eines leistungsorien-
tierten Gesamtvergiitungsmodells in Baden-Wirttemberg, dazu http://
www.dgvb.de/aktuelles/symposium-in-heidelberg.html.
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men statthaften Rechtsbehelfe finden sich aber bereits in der
ZPO; die Anforderungen an seine Ausbildung ergeben sich
aus den laufbahnrechtlichen Vorschriften der Lander.

Ob ein Sondergesetz fiir das Gerichtsvollzieherwesen ge-
boten ist, stellt vor diesem Hintergrund keine Rechtsfrage,
sondern eine rechtspolitische Frage dar. Die Schaffung eines
Gerichtsvollziehergesetzes kdme Forderungen des Berufs-
standes nach einer Aufwertung der Gerichtsvollziehertdtig-
keit entgegen. Dabei gilt es allerdings zu bedenken, dass
nicht zahlt ,,was draufsteht“, sondern nur ,was drinsteht*.
Dass die Schaffung eines Gerichtsvollziehergesetzes mit
einer vom Berufsstand gewiinschten materiellen Aufgaben-
erweiterung verbunden ist, erscheint derzeit keineswegs
gesichert. Demgegeniiber miisste der Berufsstand seine
Aufwertung durch eine ,,Auslieferung® an den Bundesgesetz-
geber erkaufen. Wirde man §§ 154 f. GVG durch ein Ge-
richtsvollziehergesetz ersetzen, fiele dieses nach Artikel 74
Absatz 1 Nr. 1 GG wohl in die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes. Insoweit gelten die Ausfiihrungen zu einer Ver-

lagerung der Bestimmungen der GVO in das GVG entspre-
chend1?).

IV. Fazit

Wahrend die Vorschriften der GVGA ganz iiberwiegend ent-
behrlich sind, bilden die Bestimmungen der GVO die Grund-
lage des gegenwadrtigen Gerichtsvollzieherwesens und wer-
den deshalb vorbehaltlich von Deregulierungsméglichkeiten
im Einzelfall weiterhin bendtigt. Zu iberlegen ist indessen, ob
die bislang nur als Verwaltungsvorschrift erlassenen Bestim-
mungen der GVO in formell-gesetzliche Regelungen tberfiihrt
werden sollen. Dies kdnnte allerdings dazu fiihren, dass die
bislang den Ldndern zustehende Regelungskompetenz auf
den Bund iiberginge; dies muss nicht unbedingt den Interes-
sen des Berufsstandes entsprechen.

12) Vgl. dazu oben b).

Der Gerichtsvollzieher als Spielball der Landesjustizverwaltungen?

Kommentar zum Aufsatz von Frank Schworer ,,GVGA und GVO-Vorschriften ade?“ in diesem Heft

Von Stefan Mrof3, Schriftleiter der DGVZ

Dr. Frank Schwdérer gibt nicht das erste Mal Gelegenheit
zur Diskussion. Die Schriftleitung ist erfreut, einen ausge-
wiesenen Kenner der Materie ,,Gerichtsvollzieherwesen“ und
»Zwangsvollstreckungsrecht* als Autor in der DGVZ zu
présentieren. In seinem oben stehenden Aufsatz schlagt
Schwdrer die Abschaffung der GVGA und Beibehaltung der
GVO vor. Einer Uberfiihrung der GVO in eine gesetzliche Re-
gelung erteilt er eine Absage. Ob sich der Deutsche Gerichts-
vollzieher Bund als grofite Organisation der Interessenvertre-
tung der Gerichtsvollzieher seiner Auffassung anschliefen
will und lieber auf eine gar bundesgesetzliche Regelung ver-
zichten mochte, wird der DGVB sicherlich nach Priifung aller
Moglichkeiten entscheiden. Es ist jedoch fraglich, ob der der-
zeitige Rechtszustand sinnvoll ist.

Selbst § 154 GVG geht offenbar davon aus, dass weitere
Regelungen hinsichtlich der Dienst- und Geschéftsverhdltnis-
se der Gerichtsvollzieher zu treffen sind. Soweit der Gerichts-
vollzieher im Gesetz als ,ein mit Ladungen betrauter Beam-
ter“ bezeichnet wird, ist dies sicherlich sachlich iberholt. Mit
dem Wegfall der Ladungen durch den Gerichtsvollzieher be-
reits Anfang des 20. Jahrhunderts entféllt auch die Zuordnung
von Gerichtsvollziehern an den Bundesgerichtshof. Auch ist
rechtlich unbestritten, dass § 154 GVG keine ausreichende
Ermdchtigungsnorm fiir den Erlass von ldanderspezifischen
Vorschriften darstellt?). Daher wird auch von keiner Seite
behauptet, die GVO sei eine gesetzliche Norm. Stattdessen
werden die ortliche Zustdndigkeit, die Biiroorganisation
sowie die Geschéftsfilhrung des Gerichtsvollziehers und
dessen Priifung in einer weitgehend durch Ubereinkunft der
Ldander bundesweit geltenden Verwaltungsvorschrift geregelt.

Es verwundert allerdings sehr, dass fiir ein Hoheitsorgan
mit derart starken Eingriffsmoglichkeiten in die Grundrechte

1 Vgl. hierzu ausfiihrlich Grawert, DGVZ 1989, S. 97 ff.; Schworer,
S. 73 in diesem Heft.
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von Biirgern auf eine qualifizierte gesetzliche Norm {iber seine
Stellung als Funktionstrager verzichtet wird. Eine rechtsstaat-
liche Absicherung der Funktionsweise des Gerichtsvollziehers
fehlt daher bis heute. Die Organisationsstrukturen des Ge-
richtsvollzieherwesens bedeuten die Basis fiir seine Funk-
tion. Die Funktion des Gerichtsvollziehers ermdglicht erst die
Erfillung der sich aus der ZPO und anderen Gesetzen erge-
benden gesetzlichen Aufgaben. Auch im Hinblick auf die selb-
standige Tdtigkeit des Gerichtsvollziehers spielt eine gesetz-
liche Absicherung sowohl fiir die Fragen der Abgrenzung von
Dienst- und Fachaufsicht, die damit einhergehende erforderli-
che Weisungsungebundenheit als Beamter und die Regelung
zur Ausbildung des Gerichtsvollziehers eine Rolle. Weil eine
Ausbildung zur fachspezifischen Rechtsanwendung und dem
dafurerforderlichen subsumtiven Denken erforderlich ist, ver-
wundert es sehr, dass fiir die grundrechtsrelevanten Aufga-
ben des Gerichtsvollziehers jedes Bundesland nach Gutdiin-
ken regeln kann, dass selbst Justizangestellte mittlerweile zu
Gerichtsvollziehern ,fortgebildet” werden konnen. Auf der an-
deren Seite sind natiirlich auch Bestrebungen beispielweise
des Landes Baden-Wiirttemberg zu begriiBen, ein Fachhoch-
schulstudium als Voraussetzung fiir die Zulassung zum Ge-
richtsvollzieherberuf einfiihren zu wollen. Nur ist zu priifen, ob
nicht auch der Bundesgesetzgeber diesen Gedanken aufgrei-
fen mochte, wenn denn einzelne Lander ohnehin —im Bundes-
rat zustimmungspflichtig — dieses Bestreben verfolgen.

Verfolgt werden aber auch noch andere Gedanken: Die
Aufhebung der festen Bezirke. Ob den Bundesldandern, und
zwar nicht den gewdhlten Parlamenten, sondern den Landes-
justizverwaltungen, so viel Macht zukommen darf, um hier-
iberdie Art und Weise der Zwangsvollstreckung nach der ZPO
kiinftig zu beeinflussen, darf nun ganz bezweifelt werden.
Soweit die finanzielle Ausstattung des Gerichtsvollzieher-
wesens in die Zustandigkeit der Lander gehort, kdnnen diese
sicherlich in eigener Regie entscheiden. Wenn aber die giit-
liche Erledigung, die durch die Reform der Sachaufkldrung ab
1. )anuar 2013 zum eigenen Verfahrensschritt erhoben wurde,
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durch einen einfachen Federstrich einer Verwaltungsvorschrift
beseitigt wiirde, indem Gerichtsvollzieher darin konkurrieren,
wer den Schuldner als erster in den wirtschaftlichen Tod jagt,
sollte der DGVB genau hinschauen, in wessen Handen das
Gerichtsvollzieherwesen am besten aufgehoben ist.

Ubrigens sind es die Bundesldnder selbst, auch unter Ini-
tiative von Baden-Wiirttemberg, die soeben iiber den Bundes-
rat den Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Gerichtsvoll-
zieherwesens mit einem Gerichtsvollziehergesetz in den
Bundestag eingebracht haben. Am 12. Februar 2010 hat der
Bundesrat beschlossen, die bereits im Mai 2007 in den Bun-
destag eingebrachten Gesetzentwiirfe zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 98 a GG) und den Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform des Gerichtsvollzieherwesens in unverdn-
derter Form mit einem Gerichtsvollziehergesetz und einer
linearen Anpassung des GvKostG erneut einzubringen2). Ob

2 Vgl. Pressemitteilung des Bundesrates Nr. 15/2010 vom 12. Febru-
ar 2010, http://www.bundesrat.de/DE/presse/pm/2010/015-2010.html.

hiermit das ,freie Gerichtsvollziehersystem* als Beleihungs-
modell durchgesetzt wird, bezweifeln Eingeweihte. Beide Ent-
wiirfe wurden der Bundesregierung zur Stellungnahme vor-
gelegt. Diese muss die Entwiirfe binnen sechs Wochen an den
Deutschen Bundestag weiterleiten.

Bei Drucklegung wird die Stellungnahme der Bundesregie-
rung vorliegen. Die Bundesjustizministerin Sabine Leutheus-
ser-Schnarrenberger zweifelte noch im November 2009 auf
dem gemeinsamen Symposium in Heidelberg an der Realisie-
rungschance aufgrund der erforderlichen Zweidrittelmehrheit
fur die Grundgesetzdanderung3).

Wiinschenswert ist ein einheitliches Gerichtsvollzieher-
system in Deutschland, in dem gut ausgebildete und motivier-
te Gerichtsvollzieher einen mdglichst schnellen und wirt-
schaftlichen Erfolg fiir die Gldubiger erreichen kénnen. Uber
den Weg dahin wird noch manche Diskussion zu fiithren sein.

3) Vgl. Mrof, DGVZ 2010, S. 21 (22) im Bericht iiber das Symposium.

RECHTSPRECHUNG

§ 811 Absatz 1 Nummer 5 ZPO; § 121 GVGA

1. Unpféndbar sind auch die Gegenstdnde des Schuldners,
die sein Ehegatte zur Fortsetzung einer Erwerbstatigkeit
benétigt.*)

2. Zur Fortsetzung der Erwerbstdtigkeit im Sinne des § 811
Absatz 1 Nummer 5 ZPO erforderliche Gegenstdnde kdn-
nen auch Kraftfahrzeuge sein, die ein Arbeitnehmer fiir
die tdglichen Fahrten von seiner Wohnung zu seinem
Arbeitsplatz und zuriick benétigt.*)

BGH, Beschl. v. 28. 1. 2010
-VII ZB 16/09 -

Griinde:
I.

Die Gldubigerin betreibt aus drei Vollstreckungstiteln
wegen einer Forderung von insgesamt 2 459,79 Euro die
Zwangsvollstreckung gegen die Schuldnerin.

Die Schuldnerin ist erwerbsunfahig und bezieht eine Ren-
te in Hohe von etwa 840,- Euro netto. Sie lebt zusammen mit
ihrem Ehemann und drei Kindern im Alter zwischen 14 und
18 Jahren in dem Dorf K. Der Ehemann der Schuldnerin ist in
der Kreisstadt N. beschéftigt mit regelmafiigen Arbeitszeiten
von 7.00 Uhrbis 15.45 Uhr, ab und zu auch bis 17.30 Uhr. Fiir
die Fahrten zur Arbeitsstelle verwendet er einen Pkw Ford
Mondeo, Baujahr 1994, den er am 29. April 2006 zum Preis
von 1 900,— Euro erworben hat. Der Pkw ist auf die Schuld-
nerin zugelassen.

Die Gldubigerin hat die Gerichtsvollzieherin beauftragt,
diesen Pkw zu pfénden. Die Gerichtsvollzieherin hat den
Auftrag abgelehnt. Die dagegen eingelegte Erinnerung der
Glaubigerin hat das Amtsgericht — Vollstreckungsgericht —
zuriickgewiesen. Die sofortige Beschwerde gegen diesen
Beschluss ist ohne Erfolg geblieben. Das Beschwerdegericht

) amtlicher Leitsatz
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hat die Rechtsbeschwerde zugelassen. Mit dieser begehrt die
Glaubigerin, die Gerichtsvollzieherin anzuweisen, den Voll-
streckungsauftrag auszufiihren.

Die gemdf} § 574 Absatz 1 Satz1 Nummer 2 ZPO statthafte
und auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbe-
griindet.

1. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung bei juris
dokumentiertist, fiihrt aus, der Pkw sei gemafl § 811 Absatz 1
Nummer 5 ZPO nicht pfandbar, da er fiir die Fortsetzung der
Erwerbstatigkeit des Ehemanns der Schuldnerin erforderlich
sei. Zwar benétige die Schuldnerin selbst das Fahrzeug nicht
fur eine Erwerbstatigkeit. Doch auch ihr Ehemann gehdre zu
dem durch § 811 Absatz1 Nummer5 ZPO geschiitzten Per-
sonenkreis. Das Zwangsvollstreckungsrecht sei dadurch ge-
pragt, dass dem Schuldner und seiner Familie zumindest so
viel verbleiben miisse, dass, wenn auch in bescheidenem
Umfang, davon gelebt werden kénne. Dem Schuldner miisse
daherauch das belassen werden, was dazu diene, die fiir den
notwendigen Lebensunterhalt erforderlichen Mittel zu erzie-
len. Dabei kénne es keinen Unterschied machen, ob der
Schuldner selbst mittels eines Fahrzeugs Erwerbseinkommen
erziele oder ob er dieses seinem Ehegatten zur Verfiigung
stelle, damit dieser fiir den Familienunterhalt sorgen kdnne.
Bleibe dem Ehemann der Schuldnerin der Pkw erhalten, kon-
ne er weiterhin seine Unterhaltsverpflichtungen aus § 1360
BGB erfiillen. Eine weite Auslegung von § 811 Absatz 1 Num-
mer 5 ZPO sei daher auch durch Artikel 6 GG geboten. Der
Gegenmeinung, die vor allem aus dem Wortlaut schliefe,
dass § 811 Absatz1 Nummer5 ZPO nur fiir den Schuldner
gelte, konne aus diesen Griinden nicht gefolgt werden. Der
Pkw sei auch zur Ausiibung der Erwerbstatigkeit des Ehe-
manns der Schuldnerin erforderlich. Es werde heute als
selbstverstandlich angesehen, dass der Arbeitnehmer mit
dem Fahrzeug zur Arbeitsstelle fahre. Es sei dem Ehemann der
Schuldnerin nicht zuzumuten, gegebenenfalls stundenlang
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auf ein 6ffentliches Verkehrsmittel zu warten, wenn es in der
landlichen Region, in der die Familie wohne, iiberhaupt noch
verkehre. Unbestritten heifle es in dem angefochtenen Be-
schluss des Amtsgerichts, es sei gerichtsbekannt, dass o6f-
fentliche Verkehrsmittel zur Realisierung der Arbeitszeiten
des Ehemanns der Schuldnerin nicht zur Verfiigung stiinden.

2. Das halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Zutreffend ist die Ansicht des Beschwerdegerichts, die
Schuldnerin kdnne sich auf§ 811 Absatz 1 Nummer 5 ZPO be-
rufen, obwohl ihr Ehemann den Pkw fiir die Fahrten zu seiner
Arbeitsstelle benutze. Denn der Schutzbereich der Vorschrift
erstreckt sich auch auf ihn.

aa) Nach der iiberwiegenden Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur greift § 811 Absatz1 Nummer5 ZPO
auch dann ein, wenn der beim Schuldner zu pfandende Ge-
genstand von seinem Ehegatten fiir eine eigene Erwerbstatig-
keit benotigt wird (OLG Hamm, DGVZ 1984, S. 138; LG Nirn-
berg-Fiirth, DGVZ 1963, S. 101; Z6ller/Stober, ZPO, 28. Aufl.,
§ 811 Rdnr. 24; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 811
Rdnr. 55; Schuschke/Walker/Walker, ZPO, 4. Aufl., §811
Rdnr. 32; MiinchKommZPO/Gruber, 3. Aufl.,, § 811 Rdnr. 39;
Musielak/Becker, ZPO, 7. Aufl., § 811 Rdnr. 17; PG/ Flury, ZPO,
§ 811 Rdnr. 27; Wieczorek/Schiitze/Liike, ZPO, 3. Aufl., § 811
Rdnr. 34).

Nach anderer, vor allem am Wortlaut der Norm orientierter
Ansicht soll §811 Absatz1 Nummer5 ZPO allein fiir den
Schuldner gelten (OLG Stuttgart, DGVZ 1963, S. 152; LG Augs-
burg, Rpfleger 2003, S. 203; Thomas/Putzo/HiiBtege, ZPO,
30. Aufl.,, §811 Rdnr.25; HK-ZPO/Kemper, 3. Aufl.,, §811
Rdnr. 23; Miiller, Zwangsvollstreckung gegen Ehegatten,
S. 40 ff.).

bb) Die erstgenannte Meinung trifft zu.

(1) Dafuir spricht der Gesetzeszweck. Die Pfandungsver-
bote des § 811 Absatz 1 ZPO dienen dem Schutz des Schuld-
ners aus sozialen Griinden im offentlichen Interesse und
beschrdnken die Durchsetzbarkeit von Anspriichen mit Hilfe
staatlicher ZwangsvollstreckungsmafSnahmen. Sie sind
Ausfluss der in Artikel 1 GG und Artikel 2 GG garantierten
Menschenwiirde bzw. allgemeinen Handlungsfreiheit und
enthalten eine Konkretisierung des verfassungsrechtlichen
Sozialstaatsprinzips (Artikel 20 Absatz 1, Artikel 28 Ab-
satz1 GG). Dem Schuldner und seinen Familienangehérigen
soll durch sie die wirtschaftliche Existenz erhalten werden,
um - unabhdngig von Sozialhilfe — ein bescheidenes, der
Wiirde des Menschen entsprechendes Leben fiihren zu kon-
nen (BGH, Beschluss vom 19. Mdrz 2004 — IXa ZB 321/03,
NJW-RR 2004, S. 789 = FamRZ 2004, S. 870).

Innerhalb dieses allgemeinen Rahmens soll durch § 811
Absatz 1 Nummer 5 ZPO erreicht werden, dass der Schuldner
seine Arbeitskraft fiir sich und seine Familienangehorigen
einsetzen kann; er soll auch kiinftig den Unterhalt fiir sich
und seine Familienangehorigen aus eigenen Kraften erwirt-
schaften kénnen (MiinchKommZPO/Gruber, 3. Aufl.,, § 811
Rdnr. 34; Wieczorek/Schiitze/Liike, ZPO, 3.Aufl., §811
Rdnr. 30; Musielak/Becker, ZPO, 7.Aufl., § 811 Rdnr. 17).
Letztlich schiitzt § 811 Absatz 1 Nummer5 ZPO daher auch
den Unterhalt der Familie (Z6ller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., § 811
Rdnr. 24; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22.Aufl., §811
Rdnr. 55; Schuschke/Walker/Walker, ZPO, 4. Aufl., §811
Rdnr. 32 m.w. N.).
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Dieser Schutz der Familie ware unvollkommen, wenn auch
die Gegenstande gepfdndet werden konnten, die der Ehegatte
des Schuldners fiir eine Erwerbstdtigkeit bendtigt, die den
Familienunterhalt sichert. Ihm wiirde es dadurch unmaéglich
gemacht oder doch wesentlich erschwert, seiner Unterhalts-
verpflichtung aus § 1360 BGB nachzukommen. Die wirt-
schaftliche Existenz der Familie ware in gleicher Weise gefdhr-
det wie bei einer Pfindung beim erwerbstdtigen Schuldner.
Welcher Ehegatte den zu pfindenden Gegenstand fiir seine
Erwerbstatigkeit benotigt, kann daher im Rahmen des § 811
Absatz 1 Nummer 5 ZPO nicht entscheidend sein. Zu Recht
wird darauf hingewiesen, dass ansonsten der Schuldner
gesetzlich besser geschiitzt ware als der nicht schuldende
Ehegatte, der den Gegenstand zur Fortsetzung seiner Er-
werbstatigkeit benotigt (OLG Hamm, DGVZ 1984, S. 138, 140;
Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 811 Rdnr. 55). Die-
ses Ergebnis ist mit Sinn und Zweck des § 811 ZPO nicht in
Ubereinstimmung zu bringen.

(2) Der Wortlaut von § 811 Absatz 1 ZPO zwingt nicht zu ei-
ner anderen Auslegung. Zwar ist es richtig, dass die Familie
des Schuldnersinden Nummern 1,2,3,4,4a,10und 11 aus-
driicklich genannt ist, wahrend in Nummer 5 nur vom Schuld-
ner die Rede ist. Daraus folgt jedoch nicht, dass der Gesetz-
geber eine erweiternde Auslegung dieser Vorschrift nicht
zulassen wollte, die sich am Schutz der Familie und am
Sozialstaatsprinzip orientiert. Eine solche Wertung kann
weder — wie die Rechtsbeschwerde meint — direkt aus § 1362
BGB noch daraus abgeleitet werden, dass gemaf § 739 ZPO
fiir den Fall der Eigentumsvermutung des § 1362 BGB unbe-
schadet der Rechte Dritter fiir die Durchfiihrung der Zwangs-
vollstreckung nur der Schuldner als Gewahrsamsinhaber und
Besitzer gilt. Diese Regelungen erleichtern den Gldaubigern ei-
nes Ehegatten den Zugriff auf dessen Vermégen (BGH, Urteil
vom 26. November 1975 - VIII ZR 112/74, NJW 1976, S. 238,
239) und die Zwangsvollstreckung gegen den schuldenden
Ehegatten. Sie schalten jedoch nicht die sozialpolitisch moti-
vierten Regelungen des § 811 ZPO aus (LG Nirnberg-Firth,
DGVZ 1963,S. 101 mit Anmerkung Miimmler). Mit der Anwen-
dung des § 811 ZPO wird § 739 ZPO entgegen der Auffassung
des OLG Stuttgart (DGVZ 1963, S.152, 153) nicht sinn-
entleert. Diese Regelung kommt in vollem Umfang zur
Geltung. Die Pfandungsmoglichkeit wird lediglich unter mit
dem Gewahrsam nicht zusammenhdngenden Gesichtspunk-
ten eingeschrankt. Unerheblich ist entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde, aus welchen Griinden nicht derjenige
Eigentlimer ist, der den Gegenstand zur Fortsetzung seiner
Erwerbstatigkeit nutzt. Selbst wenn die Schuldnerin deshalb
Eigentlimerin des Fahrzeugs sein sollte, weil ihr Ehemann sich
in einem Insolvenzverfahren befand und noch Kraftfahrzeug-
steuerriickstande hatte, dndert das nichts daran, dass er das
Fahrzeug zur Fortsetzung seiner Erwerbstatigkeit benutzt.

b) Zu Unrecht meint die Rechtsbeschwerde, die Feststel-
lung des Beschwerdegerichts, das Fahrzeug sei fiir den Ehe-
mann der Schuldnerin zur Fortsetzung seiner Erwerbstatigkeit
erforderlich, sei rechtsfehlerhaft erfolgt.

aa) Zur Fortsetzung der Erwerbstatigkeit im Sinne des
§ 811 Absatz1 Nummer5 ZPO erforderliche Gegenstdnde
konnen auch Kraftfahrzeuge sein, die ein Arbeitnehmer fiir
die téglichen Fahrten von seiner Wohnung zu seinem Arbeits-
platz und zuriick benétigt (OLG Hamm, DGVZ 1984, S. 138,
140). Voraussetzungist jedoch, dass das Kraftfahrzeug fiir die
Beforderung erforderlich ist. Das ist nicht der Fall, wenn der
Arbeitnehmer in zumutbarer Weise 6ffentliche Verkehrsmit-
tel benutzen kann (MiinchKommZPOQO/Gruber, 3. Aufl., § 811
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Rdnr. 62). Inwieweit die Nutzung von o6ffentlichen Verkehrs-
mitteln zumutbar ist, ist eine Frage des Einzelfalles, die unter
Beriicksichtigung der Verhdltnisse des Schuldners, der 6ffent-
lichen Verkehrsanbindung und des Arbeitsverhdltnisses zu
entscheiden ist. Dabei kann auch eine Rolle spielen, dass es
dem Schuldner nach Beendigung der Arbeit in der Regel nicht
zuzumuten ist, ungewdhnlich lange auf Bus oder Bahn fiir den
Weg nach Hause zu warten (Schuschke/Walker/Walker, ZPO,
4. Aufl., § 811 Rdnr. 34 m.w. N.).

bb) Ohne Verfahrensfehler hat das Beschwerdegericht
diese Voraussetzungen als gegeben angesehen. Es ist dabei
davon ausgegangen, dass der Ehemann gelegentlich nicht
nur eine Busverbindung zu seinem normalen Arbeitszeitende
um 15.45 Uhr, sondern auch um 17.30 Uhr bendtige und es
ihm nicht zuzumuten sei, zu dieser Zeit stundenlang auf ein
offentliches Verkehrsmittel zu warten, wenn es iiberhaupt
noch verkehre. Weiter ist es aufgrund der Ausfiihrungen des
Amtsgerichts davon ausgegangen, dass offentliche Verkehrs-
mittel zur Realisierung der Arbeitszeit des Ehemanns der
Schuldnerin nicht zur Verfiigung stiinden. Daraus kann ohne
Weiteres entnommen werden, dass es dem Ehemann der
Schuldnerin, so erdenn um 17.30 Uhrseinen Heimweg antre-
ten muss, nicht zuzumuten ist, 6ffentliche Verkehrsmittel in
Anspruch zu nehmen. Die genauen Abfahrtzeiten der 6ffent-
lichen Verkehrsmittel sind zwar nicht mitgeteilt, jedoch ergibt
sich aus den Ausfiihrungen der Vorinstanzen, dass der Ehe-
mann der Schuldnerin entweder stundenlang warten muss
oder iiberhaupt keine Busse mehr fahren. Diese Feststellun-
gen sind verfahrensfehlerfrei getroffen. lhnen steht, anders
als die Rechtsbeschwerde meint, nicht entgegen, dass das
Amtsgericht in seinem Nichtabhilfebeschluss von einer
landlich schwachen Verkehrsanbindung gesprochen hat. Es
ist nicht ersichtlich, dass das Amtsgericht damit seine
Feststellung, dass dem Ehemann der Schuldnerin 6ffentliche
Verkehrsmittel zur Realisierung der Arbeitszeit nicht zur Ver-
fugung stiinden, in Frage stellen wollte. Vielmehr ist das eine
Bestdtigung dieser Darstellung.

Ein Verfahrensfehler des Landgerichts liegt auch nicht da-
rin, dass es seine Entscheidung ohne Kenntnis der genauen
Fahrzeiten der 6ffentlichen Verkehrsmittel getroffen hat. Die
Beschwerde hat zwar ,,die landlich schwache Verkehrsanbin-
dung an N.“ bestritten. Auch kann die Beschwerde auf neue
Verteidigungsmittel gestiitzt werden, § 571 Absatz 2 Satz 1
ZPO. Gleichwohl musste dieses Bestreiten dem Landgericht
keinen Anlass geben, weitere Aufkldrung zu betreiben. Es wa-
re Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, die Ausfiihrungen
des Amtsgerichts zur unzureichenden Verkehrsanbindung
konkret anzugreifen. Dies ist nicht geschehen. Das pauschale
Bestreiten mit Nichtwissen reichte nicht aus. Soweit mit der
Rechtsbeschwerde nunmehr Daten aus dem Fahrplan be-
hauptet werden, die die Annahme des Amtsgerichts erschiit-
tern sollen, eine zumutbare Verkehrsverbindung stiinde nicht
zur Verfligung, sind das neue Tatsachen, die im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nicht mehr beriicksichtigt werden kénnen
und die der Beschwerdefiihrer im Ubrigen ohne Weiteres be-
reits im Beschwerdeverfahren hdtte vorlegen kénnen.

§§ 712,719 ZPO

§ 719 Absatz 2 ZPO regelt die gegeniiber dem Berufungsver-
fahren (§ 719 Absatz 1 ZPO) strengeren Voraussetzungen fiir
eine Einstellung im Revisionsverfahren, nicht dagegen die
Frage, ob die Einstellung, wenn die Voraussetzungen des
§ 719 Absatz 2 ZPO erfiillt sind, gegen oder ohne Sicher-
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heitsleistung anzuordnen ist. Insoweit gilt fiir das Revisions-
verfahren ebenso wie fiir das Berufungsverfahren diein § 719
Absatz 1 Satz1 ZPO ausgesprochene Verweisung auf die
einschrinkenden Voraussetzungen des § 707 ZPO, nach
denen eine Einstellung der Zwangsvollstreckung ohne
Sicherheitsleistung nur zuldssig ist, wenn glaubhaft ge-
macht wird, dass der Schuldner zur Sicherheitsleistung nicht
in der Lage ist (§ 707 Absatz1 Satz2 ZPO; vgl. BGH,
Beschl.v. 30. 1. 2007 - X ZR 147/06, WuM 2007, S. 143.%)

BGH, Beschl. v. 8. 12. 2009
- VIII ZR 305/09 -

Griinde:
|.

Die Klagerin schloss mit den Beklagten unter dem 15. und
19. Mdrz 2003 Franchisevertrdge, Unterpachtvertrage sowie
Beitrittsvereinbarungen fiir den Betrieb von insgesamt vier
M.-Restaurants in F. Der Beklagte zu 1 ist Franchisenehmer,
die Beklagten zu 2 bis 5 sind die in die Vertrage einbezogenen
Betriebsgesellschaften der einzelnen Restaurants.

Mit Schreiben vom 16. Juli 2008 kiindigte die Klagerin
samtliche Vertragsverhdltnisse mit den Beklagten fristlos
und begriindete dies unter anderem damit, es bestehe der
dringende Verdacht, dass der Beklagte zu 1 in den vier
Restaurants gesammelte Spenden von Kunden zugunsten
der M.-Kinderhilfe zumindest in der Zeit ab dem Jahr 2004
nicht weitergeleitet, sondern fiir sich selbst oder andere
Zwecke vereinnahmt habe.

Das Landgericht hat die Klage auf Rdumung und Heraus-
gabe der vier Gewerberdaumlichkeiten abgewiesen. Auf die
Berufung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht die Beklag-
ten jeweils zur Raumung und Herausgabe der sie betreffen-
den Raumlichkeiten verurteilt und Vollstreckungsanordnun-
gen nach § 708 Nummer 10, § 711 ZPO getroffen. Einem Voll-
streckungsschutzantrag der Beklagten nach § 712 ZPO hat
das Berufungsgericht nicht stattgegeben; die Revision hat es
nicht zugelassen. Dagegen wenden sich die Beklagten mit
ihrer noch nicht begriindeten Nichtzulassungsbeschwerde.
Sie beantragen, vorab die Zwangsvollstreckung aus dem Beru-
fungsurteil ohne Sicherheitsleistung einstweilen einzustellen.

Der Antrag der Beklagten auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung ohne Sicherheitsleistung ist nicht be-
griindet.

1. Wird Revision gegen ein fiir vorldufig vollstreckbar er-
klartes Berufungsurteil eingelegt, so ordnet das Revisionsge-
richt auf Antrag an, dass die Zwangsvollstreckung einstweilen
eingestellt wird, wenn die Vollstreckung dem Schuldner einen
nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde und wenn nicht
ein iberwiegendes Interesse des Gldubigers entgegensteht
(§ 719 Absatz 2 ZPO). Im Verfahren tiber die Nichtzulassungs-
beschwerde gilt dies entsprechend (§ 544 Absatz 5 Satz 2
ZP0).

2. Die Voraussetzungen fiir die von den Beklagten bean-
tragte einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung ohne
Sicherheitsleistung sind hier nicht erfiillt. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob die Beklagten glaubhaft gemacht haben
(§ 719 Absatz 2 Satz 2 ZPO), dass ihnen die Zwangsvollstre-
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ckung einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde und
ein iberwiegendes Interesse der Kldagerin einer Einstellung
ohne Sicherheitsleistung der Beklagten nicht entgegensteht.
DerEinstellungsantrag hat bereits deshalb keinen Erfolg, weil
die Beklagten nicht glaubhaft gemacht haben, dass sie zur
Sicherheitsleistung nicht in der Lage sind (§ 719 Absatz 2
i.V.m. § 719 Absatz 1 Satz 1, § 707 Absatz 1 Satz 2 ZPO).
Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung gegen Sicherheits-
leistung haben die Beklagten nicht — auch nicht hilfsweise —
beantragt.

a) Die Einstellung nach § 719 Absatz 2 ZPO im Revisions-
und Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren kommt als letztes
Hilfsmittel des Schuldners nurin eng begrenzten Ausnahme-
fallen in Betracht (BGH, Beschluss vom 24. M&rz 2003 — IX ZR
243/02, ZV1 2003, S. 279, unter Il; MiinchKommZPO/Kriiger,
3. Aufl., § 719 Rdnr. 2). Dementsprechend gelten fiir die Ein-
stellung nach § 719 Absatz 2 ZPO strengere Anforderungen
als fiir die Einstellung in der Berufungsinstanz nach § 719
Absatz 1 ZPO. Gldubigerinteressen stehen im Revisions-
verfahren im Vordergrund, weil die Rechte des Schuldners in
zwei Tatsacheninstanzen regelmdfig als hinreichend gewahrt
erscheinen und nicht Revisionen provoziert werden sollen,
die lediglich zum Zwecke der Vollstreckungsverzégerung ein-
gelegt werden (MiinchKommZPO/Kriiger, a. a. 0., Rdnr. 2, 12;
vgl. auch Musielak/Lackmann, ZPO, 7. Aufl., § 719 Rdnr. 1,
und Priitting/Gehrlein/Kroppenberg, ZPO, § 719 Rdnr. 7 f.).

Aus der von den Voraussetzungen der Einstellung im
Berufungsverfahren (§ 719 Absatz 1, § 707 ZPO) losgeldsten
Regelung des § 719 Absatz 2 ZPO fiir das Revisionsverfahren
folgt aber nicht, dass eine Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung nach § 719 Absatz 2 ZPO - anders als bei der Einstel-
lung nach § 719 Absatz1 ZPO - in jedem Fall ohne Sicher-
heitsleistung anzuordnen wére (so aber Zsller/Herget, ZPO,
28. Aufl., §719 Rdnr. 8; Pritting/Gehrlein/Kroppenberg,
a.a. 0., Rdnr. 9; MiinchkommZPO/Kriiger, a. a. 0., Rdnr. 15;
Musielak/Lackmann, a. a. 0., Rdnr. 6). Die gegenteilige Auf-
fassung der Literatur ist mit dem Sinn und Zweck des § 719
Absatz 2 ZPO nicht vereinbar und entspricht auch nicht der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in der eine Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung nach § 719 Absatz 2 ZPO
durchaus auch gegen Sicherheitsleistung angeordnet worden
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 13. Juli 2007 - VIII ZR 306/06,
WuM 2007, S. 545; BGH, Beschliisse vom 30. Januar 2007,
a.a. 0. und vom 15. Mdrz 2007 — V ZR 271/06, WuM 2007,
S.545). Aus dem von Zoller/Herget (a.a.0.) angefiihrten
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 18. Mai 1951 (I ZR
63/51, JZ 1951, S. 644) ergibt sich nichts anderes; dieser
Beschluss befasst sich nicht mit der Frage, ob die Zwangsvoll-
streckung nach § 719 Absatz 2 ZPO nurohne oder auch gegen
Sicherheitsleistung eingestellt werden kann.

Der Wortlaut des § 719 Absatz 2 ZPO gebietet eine Ein-
stellung ohne Sicherheitsleistung nicht; er ordnet jedenfalls
nicht ausdriicklich an, dass die Zwangsvollstreckung nur
ohne Sicherheitsleistung anzuordnen ware. Aus dem Sinnzu-
sammenhang der Bestimmungen in §719 Absatz1 und
Absatz 2 ZPO ergibt sich, dass die Frage, ob die Einstellung
der Zwangsvollstreckung nach § 719 Absatz 2 ZPO ohne oder
gegen Sicherheitsleistung anzuordnen ist, in § 719 Absatz 2
ZPO nicht geregelt ist. § 719 Absatz 2 ZPO regelt — in Ergdn-
zung und insoweit abweichend von § 719 Absatz1 ZPO -
lediglich die strengeren Voraussetzungen fiir ,das Ob“ der
Einstellung (so auch MinchKommZPO/Kriiger, a.a.O0.,
Rdnr. 11), nicht aber ,,das Wie“. Hinsichtlich ,, des Wie“ der
Einstellung gilt fiir § 719 Absatz 2 ZPO - ebenso wie flir§ 719
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Absatz 1 ZPO - die Verweisung in § 719 Absatz 1 ZPO auf die
einschrankenden Voraussetzungen des §707 ZPO, nach
denen eine Einstellung der Zwangsvollstreckung ohne Sicher-
heitsleistung nur zuldssig ist, wenn glaubhaft gemacht wird,
dass der Schuldner zur Sicherheitsleistung nicht in der Lage
ist (§ 707 Absatz 1 Satz 2 ZPO). Es widersprache dem Zweck
der Regelung des § 719 Absatz 2 ZPO, wenn diese Bestim-
mung, die im Interesse des Glaubigers eine Verscharfung der
Anforderungen an eine Einstellung der Zwangsvollstreckung
im Revisionsverfahren vorsieht, zum Nachteil des Gldubigers
nur eine Einstellung ohne Sicherheitsleistung zuliefe, also
selbst dann, wenn der Schuldner zur Sicherheitsleistung in
der Lage ist. Eine solche Besserstellung des Schuldners im
Revisionsverfahren gegeniiber dem Berufungsverfahren wére
mit dem Schutzzweck der die Interessen des Gldaubigers im
Revisionsverfahren starker gewichtenden Regelung des § 719
Absatz 2 ZPO nicht vereinbar. Deshalb ist fiir die Frage, ob mit
oder ohne Sicherheitsleistung einzustellen ist, auch fiir die
Einstellung im Revisionsverfahren nach § 719 Absatz 2 ZPO
auf die Verweisung in § 719 Absatz 1 Satz 1 ZPO auf § 707
ZPO zuriickzugreifen (so auch BGH, Beschluss vom 30. Januar
2007, a.a.0.).

Fiir die Zuldssigkeit einer Anordnung der Zwangsvollstre-
ckung gegen Sicherheitsleistung des Schuldners nicht nurim
Berufungs-, sondern auch im Revisionsverfahren spricht
schlieBlich, dass die Regelung des § 719 Absatz 2 ZPO der des
§ 712 ZPO nachgebildet ist (Z6ller/Herget, a. a. 0., Rdnr. 4;
Musielak/Lackmann, a. a. 0., Rdnr. 5) und deshalb nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch nurzur Anwen-
dung kommt, wenn ein Vollstreckungsschutzantrag nach
§ 712 ZPO in der Berufungsinstanz vergeblich gestellt worden
ist (MiinchKommZPO/Kriiger, a. a. 0.,Rdnr. 13 m. w. N.). Auch
die Bestimmung des § 712 ZPO, die Anordnungen des Beru-
fungsgerichts zur Abwendung der Vollstreckung ermdoglicht
und deren materielle Voraussetzungen denen des § 719 Ab-
satz 2 ZPO entsprechen (Musielak/Lackmann, a. a.0.), ldsst
eine Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem Beru-
fungsurteil grundsatzlich nur gegen Sicherheitsleistung des
Schuldners zu. Eine der Regelung in § 707 Absatz 1 Satz 2
ZPO entsprechende Ausnahme gilt auch im Rahmen des
§ 712 ZPO; von einer Sicherheitsleistung des Schuldners
kann nur dann abgesehen werden, wenn der Schuldner zur
Sicherheitsleistung nicht in der Lage ist (§ 712 Absatz 1
Satz 2 ZP0). Es wédre widerspriichlich, wenn das Berufungsge-
richt — unter den gleichen materiellen Voraussetzungen, wie
siein § 719 Absatz 2 ZPO geregelt sind — eine Abwendung der
Vollstreckung aus dem Berufungsurteil nach § 712 ZPO nur
gegen Sicherheitsleistung des Schuldners anordnen darf,
wenn der Schuldner Sicherheit leisten kann, wahrend der
Bundesgerichtshofim selben Fallin dem sich anschlieenden
Nichtzulassungsbeschwerde- oder Revisionsverfahren — oh-
ne jede Anderung der Sachlage - die Zwangsvollstreckung
aus dem Berufungsurteil ohne Sicherheitsleistung anzuord-
nen hdtte. Ein rechtfertigender Grund fiir eine solche Abwei-
chung im Revisionsverfahren zum Nachteil des Glaubigers ist
nicht ersichtlich. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
iber eine Einstellung nach § 719 Absatz 2 ZPO kann in ein
und demselben Fall unter unverdnderten Voraussetzungen
keine andere sein als die des Berufungsgerichts tiber einen
Vollstreckungsschutzantrag nach § 712 ZPO.

b) Die Beklagten haben nicht, wie es fiir eine Einstellung
der Zwangsvollstreckung erforderlich ware (§ 719 Absatz 2
i.V.m. § 719 Absatz 1 Satz 1, § 707 Absatz 1 Satz2 ZPO),
glaubhaft gemacht, dass sie nicht imstande sind, zur Ab-

DGVZ 2010, Nr. 4



wendung der Vollstreckung seitens der Kldgerin Sicherheit zu
leisten.

DerVortrag der Beklagten beschrdnkt sich insoweit darauf,
dass sie in der Begriindung des Einstellungsantrags auf ihren
in der Vorinstanz gestellten Vollstreckungsschutzantrag nach
§ 712 ZPO verweisen, zu dessen Begriindung im Schriftsatz
vom 30. Oktober 2009 ausgefiihrt wird, die Beklagten kénn-
ten Sicherheit nicht leisten, weil die Kredite der Beklagten im
Fall einer stattgebenden Berufung gekiindigt wiirden, so dass
sich die Beklagten primdar um deren Riickzahlung kiimmern
miissten. Dieses Vorbringen ist — abgesehen davon, dass es
durch die eidesstattliche Versicherung des Beklagten zu 1
und Geschaftsfiihrers der Beklagten zu 2 bis 5 vom 30. Okto-
ber 2009 nicht bestatigt wird — schon deshalb nicht glaubhaft
gemacht, weil eine Kiindigung der Kreditvertrage durch die
Sparkasse nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten auch
im Falle eines der Berufung derKldgerin stattgebenden Urteils
des Oberlandesgerichts nicht zu befiirchten ist, wenn die
Beklagten die Vollstreckung der Kldagerin durch Sicherheits-
leistung abwenden. Denn nach dem von den Beklagten vorge-
legten Schreiben der Sparkasse vom 5. August 2008 hat sich
die Sparkasse bereit erklart, eine fristlose Kiindigung der Kre-
ditvertrdge nicht auszusprechen, solange die fristlose Kiin-
digung der Kldgerin keine bindende Rechtskraft erlangt hat
und die Beklagten die Verfligungsgewalt iiber die vier M.-Res-
taurants behalten. Eine Kiindigung der Kreditvertrage und die
Riickzahlung der dadurch fillig gestellten Kredite steht daher
erst an, wenn die Klagerin die Raumungsvollstreckung durch-
fuhrt.

Die Beklagten haben weder vorgetragen noch glaubhaft
gemacht, dass sie auch vor einer Kiindigung der Kreditvertra-
ge nicht in der Lage wdren, zur Abwendung einer Raumungs-
vollstreckung Sicherheit zu leisten. Der von den Beklagten als
Unternehmenswert dargelegte Marktwert des Eigenkapitals
derBeklagten zu 2 bis 5 in Hohe von derzeit 7 568 028,- Euro
sprechen ebenso gegen die Unfdhigkeit der Beklagten,
Sicherheit zu leisten, wie die geplanten Bilanzgewinne der
Beklagten zu 2 bis 5 fiir die Jahre 2009 bis 2014. Bei der
Beurteilung der Vermogenssituation des Beklagten zu 1 ist
schlieBlich zu beriicksichtigen, dass diesernach dem von den
Beklagten vorgelegten Schreiben der Kldagerin vom 18. Okto-
ber 2007 aus den Beklagten zu 2 bis 5 in den Jahren 2003 bis
2006 Privatentnahmen in Hohevon 1 361 000,- Euro getatigt
hat. Angesichts dieser Zahlen ist nicht glaubhaft gemacht,
dass die Beklagten — insbesondere der Beklagte zu 1 als Voll-
streckungsschuldner hinsichtlich aller vier Restaurants -
nicht imstande waren, zur Abwendung der Raumungsvollstre-
ckung Sicherheit zu leisten.

§ 788 ZPO; § 7 Absatz 1 RVG; VV Nummer 1008 RVG; § 109
GVGA

1. Lautet ein Titel auf die einzelnen Wohnungseigentiimer,
sind nur diese berechtigt, aus dem Titel zu vollstrecken.
Die Notwendigkeit der fiir die Tatigkeit ihres Rechts-
anwalts im Vollstreckungsverfahren entstehenden Mehr-
vertretungsgebiihr kann daher nicht mit der Begriindung
verneint werden, die Gebiihr widre nicht angefallen, wenn
die Wohnungseigentiimergemeinschaft als teilrechts-
fihiger Verband den Vollstreckungsauftrag erteilt hdtte
(im Anschluss an BGH, Beschl.v. 15.3.2007 -V ZB 77/06,
NJW-RR 2007, S. 955).%)

2. ZurFrage, ob eine Klage der Wohnungseigentiimer gegen
den VerduB3erer von neu errichtetem Wohnungseigentum
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nach Anderung der Rechtsprechung zur Teilrechtsfihig-
keit der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Hinblick
auf die Obliegenheit, die Kosten der Zwangsvollstre-
ckung niedrig zu halten, auf eine Klage des teilrechts-
fahigen Verbandes hitte umgestellt werden miissen.*)

BGH, Beschl. v. 10. 12. 2009
- VII ZB 88/08 -

Griinde:
|.

Die Parteien streiten {iber die Erstattungsfahigkeit der
Erhohungsgebiihr fiir die Vertretung mehrerer Personen im
Vollstreckungsverfahren.

Die Gldaubiger sind Miteigentiimer einer Wohnungseigen-
tumsanlage, die von der Schuldnerin als Bautrdgerin errichtet
wurde. Auf die am 18. August 2005 von ihnen erhobene Klage
auf Schadensersatz wegen Mdngeln und auf Kostenvorschuss
zur Médngelbeseitigung wurde die Schuldnerin u.a. durch
rechtskraftiges Schluss- und Endurteil des Landgerichts vom
8. Januar 2008 verurteilt, an die Glaubiger 41 506,70 Euro
nebst Zinsen zu zahlen. Nach Zustellung des Urteils haben die
Glaubiger iber ihren damaligen Verfahrensbevollmédchtigten
den zustdndigen Gerichtsvollzieher mit der Sicherungsvoll-
streckung nach §720a ZPO wegen dieses Betrages, der
Zinsen und der Kosten des Vollstreckungsauftrages beauf-
tragt, wobei sie eine 2,0-Erhdhungsgebiihr fiir die Vertretung
mehrerer Personen nach RVG VV Nummer 1008 in Héhe von
2 092,- Euro zuziiglich Umsatzsteuer geltend machten.

Auf die gegen die Vollstreckungsankiindigung des Ge-
richtsvollziehers eingelegte Erinnerung der Schuldnerin hat
das Amtsgericht — Vollstreckungsgericht — die Zwangsvoll-
streckung wegen der Erh6hungsgebiihr des Gldubigervertre-
ters mit der Begriindung eingestellt, diese Gebiihr sei nicht
erstattungsfahig, nachdem die Klage erst nach Versffentli-
chung der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 2. Juni
2005 zur Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft erhoben worden sei. Auf die sofortige Beschwer-
de der Glaubiger hat das Beschwerdegericht den Beschluss
des Amtsgerichts abgedndert und die Erinnerung der Schuld-
nerin zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Schuldnerin die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Ent-
scheidung.

Die nach § 574 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2, Absatz 3 Satz 2
ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechts-
beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, durch den
Vollstreckungsauftrag der Glaubiger an ihren Verfahrensbe-
vollméachtigten sei nicht nur die Gebiihr nach RVG VV Num-
mer 3309, sondern auch die sogenannte Mehrvertretungs-
gebiihr nach RVG VV Nummer 1008 entstanden. Entschei-
dend hierfiir sei, dass der zu Grunde liegende Vollstreckungs-
titel — ob zu Recht oder zu Unrecht — ausschlief3lich auf die
finfzehn Gldaubiger personlich gelautet und deshalb nur fir
diese eine Vollstreckung erméglicht habe. Die Kammer schlie-
Be sich der Auffassung des V. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs an, dass der Gldaubiger eines Titels diesen ohne weitere
MaBnahmen, insbesondere Berichtigungen oder Umschrei-

) amtlicher Leitsatz
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bungen, umgehend zur Vollstreckung einsetzen diirfe, auch
wenn hierdurch zusatzliche Kosten auf Schuldnerseite ent-
stiinden. Der Grundsatz, unnotige Kosten fiir die Gegenseite
zu vermeiden, kdnne nicht dazu fiihren, eigene Interessen,
z. B. das grundlegende Interesse an der raschen Realisierung
eines Urteils durch Zwangsvollstreckung, unterzuordnen.
Dies gelte véllig unabhéngig von den speziellen Ubergangs-
problemen im Zusammenhang mit dem Beschluss des Bun-
desgerichtshofes vom 2. Juni 2005 im Verfahren V ZB 32/05.

2. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts halt der
rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand. Die von den
Glaubigern fiir das Zwangsvollstreckungsverfahren geltend
gemachte Erhohungsgebiihr nach § 7 Absatz1 RVG i.V. m.
RVG VV Nummer 1008 ist erstattungsfahig. Die hierdurch ent-
standenen Kosten sind notwendige Kosten der Zwangsvoll-
streckung.

a) Nach § 788 Absatz 1 Satz 1, § 91 Absatz 1 Satz 1 ZPO
fallen die Kosten der Zwangsvollstreckung, soweit sie zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig waren,
dem Schuldner zur Last. Diese Regelung beruht auf der
Entscheidung des Gesetzgebers, dass die obsiegende Partei
die notwendigen Kosten der durch das Urteil eroffneten MaR-
nahmen zur Verfolgung und Durchsetzung ihres Anspruchs
von dem unterlegenen Schuldner ersetzt verlangen kann. Die
Erstattungspflicht erstreckt sich nur auf die notwendigen
Kosten der Zwangsvollstreckung. Auch in der Zwangsvollstre-
ckung hat der Glaubiger seine Mafnahmen zur Wahrung
seiner Rechte so einzurichten, dass die Kosten méglichst
niedrig gehalten werden (Zéller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., § 788
Rdnr. 8 f.).

b) Diesen Anforderungen sind die Gldaubiger unabhdngig
davon gerecht geworden, ob die Anspriiche auf Schadens-
ersatz wegen Méangeln und auf Kostenvorschuss zur Mangel-
beseitigung von der Wohnungseigentiimergemeinschaft als
teilrechtsfahigem Verband der Wohnungseigentiimer hédtten
geltend gemacht werden miissen.

aa) Ob eine ZwangsvollstreckungsmaBnahme notwendig
war und die dadurch veranlassten Kosten erstattungsfahig
sind, bestimmt sich grundsdtzlich nach der bei Vollstre-
ckungsbeginn gegebenen Rechtslage. Eine Zwangsvollstre-
ckungsmafinahme ist danach notwendig, wenn der Glaubiger
die VollstreckungsmaBBnahme zur Durchsetzung des titu-
lierten Anspruchs bei verstdandiger Wiirdigung der Sachlage
objektiv fuir erforderlich halten durfte (BGH, Beschluss vom
18. Juli 2003 - IXa ZB 146/03, NJW-RR 2003, S. 1581). Diese
Voraussetzungen haben die Glaubiger erfiillt. Die Vollstre-
ckung aus dem Schluss- und Endurteil war nur fiir die einzel-
nen Wohnungseigentiimer moglich.

Das Beschwerdegericht geht — von der Rechtsbeschwerde
unbeanstandet — davon aus, dass Klagepartei unter Beriick-
sichtigung der héchstrichterlichen Rechtsprechung richtiger-
weise nicht die einzelnen Wohnungseigentiimer hatten sein
diirfen, sondern die Wohnungseigentiimergemeinschaft hatte
sein miissen. Davon ausgehend konnte jedoch eine Vollstre-
ckung fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft, die eine Er-
hdhungsgebiihr nach RVG VV Nummer 1008 nicht ausgeldst
hétte, nicht erfolgen. Denn die Zwangsvollstreckung darf nur
beginnen, wenn die Personen, fiir die sie stattfinden soll, in
dem Urteil oder der ihm beigefiigten Vollstreckungsklausel
namentlich bezeichnet sind, § 750 Absatz1 Satz 1 ZPO.
Handelt es sich bei dem die Vollstreckung betreibenden Glau-
biger und dem Titelgldubiger um unterschiedliche Rechtssub-
jekte, darf die Vollstreckung nicht durchgefiihrt werden.
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Das Schluss- und Endurteil weist die im Einzelnen aufge-
fiihrten Wohnungseigentiimer der — nicht rechtsfahigen -
Miteigentiimergemeinschaft als Glaubiger aus. Diese ist mit
dem — teilrechtsfahigen — Verband der Wohnungseigentiimer
nicht identisch (BGH, Beschluss vom 15. Marz 2007 - V ZB
77/06,NJW-RR 2007, S. 379).

bb) Die Erstattungsfahigkeit der Mehrvertretungsgebiihr
ldsst sich nicht mit der Begriindung verneinen, die Glaubiger
seien unter kostenrechtlichen Gesichtspunkten gehalten ge-
wesen, von vornherein einen auf die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft lautenden Titel zu erwirken.

(1) Die Wohnungseigentiimer waren unter kostenrecht-
lichen Gesichtspunkten nicht verpflichtet, bereits die Klage
als Verband zu erheben.

Bis zur Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung
(BGH, Beschluss vom 2. Juni 2005 — V ZB 32/05, BGHZ 163,
S. 154 und Urteil vom 24. Juni 2005 -V ZR 350/03, NJW 2005,
S. 3146) galt die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als
nicht rechtsfahig. Die Anspriiche mussten dahervon den ein-
zelnen Wohnungseigentiimern geltend gemacht werden.

Mit den Entscheidungen vom 2. und 24. Juni 2005 stellte
der Bundesgerichtshof die Rechtsfahigkeit der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft, beschrankt auf die Teilbereiche des
Rechtslebens, fest, bei denen die Wohnungseigentiimer im
Rahmen der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
am Rechtsverkehr teilnehmen. Eine Kldrung, inwieweit die
Wohnungseigentiimergemeinschaft als insoweit rechts- und
parteifdhiger Verband befugt ist, Rechte der Wohnungseigen-
timer wegen Mangeln an der Bausubstanz des Gemein-
schaftseigentums und des Sondereigentums geltend zu ma-
chen, ist erst nach Erhebung der Klage mit Urteil des Senats
vom 12. April 2007 (VII ZR 236/05, BGHZ 172, S. 42) erfolgt.
Im Hinblick auf die bis dahin bestehende Rechtsunsicherheit
iber den Umfang der Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft, kann den Glaubigern unter kostenrecht-
lichen Aspekten nicht angelastet werden, die Klage im August
2005 durch alle Wohnungseigentiimer erhoben zu haben.

(2) Es kann dahinstehen, ob Wohnungseigentiimerim Hin-
blick auf ihre Obliegenheit, die Kosten des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens niedrig zu halten, iberhaupt verpflichtet
sind, die zu Recht gemeinsam erhobene Klage nach Anderung
der Rechtsprechung auf eine Klage des Verbandes umzustel-
len oderauf eine entsprechende Rubrumsberichtigung hinzu-
wirken, so dass der Titel dann fiir die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft erginge. Denn gegen eine solche Obliegenheit
haben die Glaubiger unter Beriicksichtigung der besonderen
Umstdande dieses Falles nicht verstofen. Die Entscheidung
des Senats vom 12. April 2007 ist im Juli 2007 verdffentlicht
worden. Es kann den Glaubigern nicht angelastet werden,
dass sie bis zur letzten mindlichen Verhandlung im Dezem-
ber 2007 nicht auf die gednderte Rechtsprechung reagiert
haben. Zu diesem Zeitpunkt war der Rechtsstreit bereits
knapp zwei Jahre anhdngig. Die Rechtsprechung hatte sich
noch nicht verfestigt; weder das Gericht noch die Beklagte
hatten Einwande gegen die Parteibezeichnung erhoben. Ein
unmittelbarer Anlass, sich mit der Frage zu beschéftigen, ob
die von den Wohnungseigentiimern erhobene Klage weiterhin
von ihnen oder von der teilrechtsfahigen Wohnungseigen-
timergemeinschaft zu verfolgen sei, war fiir die Glaubiger bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung nicht gegeben.

cc) Den Glaubigern kann auch nicht als Obliegenheits-
verletzung vorgeworfen werden, dass sie vor Erteilung des
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Vollstreckungsauftrags nicht auf eine Rubrumsberichtigung
des Vollstreckungstitels hingewirkt haben. Nachdem die
Erwirkung des Vollstreckungstitels fiir die Wohnungseigen-
timer aus kostenrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist,
waren die Gldubiger hierzu schon wegen der zeitlichen Ver-
zogerung, die mit der Beantragung und der erforderlichen
Zustellung des berichtigten Titels verbunden gewesen wdre,
nicht verpflichtet. Der Grundsatz, dass eine Partei die Kosten
niedrig zu halten hat, die sie von der Gegenseite erstattet ver-
langen will, darf nicht dazu fiithren, dass sie in ihren berech-
tigten Belangen, wozu das Interesse an einer schnellen
Vollstreckung z&hlt, beeintrachtigt wird (BGH, Beschluss vom
15. Mdrz 2007 -V ZB 77/06, a. a. 0.).

§ 178 ZPO; §§ 30, 43 GVGA

Eine Ersatzzustellung durch Einlegung in einen gemeinsamen
Briefkasten ist in analoger Anwendung von § 178 Absatz 2
ZPO unwirksam, soweit es sich um Zustellungen von Schrift-
stiicken unter Prozessgegnern handelt. Dies gilt auch dann,
wenn der gemeinsame Benutzer des Briefkastens im Rechts-
streit nicht selbst Partei, sondern lediglich Zeuge ist, der
Klager jedoch aus abgetretenem Recht des Zeugen klagt.

OLG Saarbriicken, Urt.v. 12. 11. 2009
-8U518/08 -

Aus den Griinden:
A.

Der Kldger nimmt den Beklagten aus abgetretenem Recht
auf Riickzahlung eines Darlehens in Anspruch. Dem liegt im
Wesentlichen folgender Sachverhalt zugrunde:

Der am 17. Méarz 2001 verstorbene Vater des Beklagten,
dervon dem Beklagten allein beerbt wurde, traf mit seiner Le-
bensgefdhrtin, der Zeugin T., am 15. Januar 2001 eine privat-
schriftliche Vereinbarung, derzufolge er bestdtigte, von Frau T.
am 21. Dezember 2000 ein Darlehen in Hohe von 3 000,— DM
und am 11. Januar 2001 ein solches in Hohevon 13 000,— DM
(insgesamt: 16 000,— DM) erhalten zu haben. Weiter heif3t es
in der Vereinbarung, dass die Riickzahlung des Darlehens erst
nach Ablaufvon zehn Jahren ab dieser Vereinbarung mit einer
monatlichen Rate in Hohe von 360,— DM beginne und das Dar-
lehen mit zehn Prozent p. a. zu verzinsen sei.

Mit Schreiben vom 25. November 2006 und vom 16. Januar
2007 kiindigte die Zeugin T. das Darlehen gegeniiber dem
Beklagten fristlos.

Der Kldager hat behauptet, die Zeugin T. habe ihren An-
spruch gegen den Beklagten auf Riickzahlung des Darlehens
am 15. August 2007 an ihn abgetreten. Er hat die Auffassung
vertreten, die Kiindigung des Darlehens sei gemafl § 490
Absatz 1 BGB und gemdf} § 314 BGB wegen Verschlechterung
der Vermdgensverhdltnisse und sich abzeichnender Zah-
lungsunfahigkeit des Beklagten gerechtfertigt.

Auf Antrag des Kldgers hat das Amtsgericht Uelzen am
7. September 2007 einen Mahnbescheid erlassen, der
dem Beklagten am 12. September 2007 unter der Wohnan-
schrift derZeugin T. und damaligen Meldeadresse des Beklag-
ten — X-StraBBe in Y. —, unter der dieser jedoch seit Anfang des
Jahres 2001 nicht mehrwohnte, im Wege der Ersatzzustellung
durch Einlegen in den Briefkasten zugestellt worden ist. Nach-
dem gegen den Mahnbescheid kein Widerspruch erhoben
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worden war, hat das Amtsgericht Uelzen am 16. Oktober 2007
einen Vollstreckungsbescheid iiber eine Hauptforderung in
H6he von 8 180,67 Euro (= 16 000,— DM) nebst zehn Prozent
Zinsen hieraus seit dem 15. Januar 2001 und nebst weiteren
Nebenforderungen erlassen. Dieser Vollstreckungsbescheid
ist dem Beklagten am 18. Oktober 2007 unter derselben An-
schrift wie der Mahnbescheid im Wege der Ersatzzustellung
durch Einlegen in den Briefkasten zugestellt worden. Gegen
den Vollstreckungsbescheid hat der Beklagte mit am 23. Ja-
nuar 2008 beim Amtsgericht Uelzen eingegangenem Anwalts-
schriftsatz vom selben Tag Einspruch eingelegt.

Der Kldger hat geltend gemacht, der Einspruch gegen den
Vollstreckungsbescheid sei verspdtet. Dessen Zustellung
unter der Meldeadresse des Beklagten sei wirksam. Zudem
seizwischen derZeugin T. und dem Beklagten eine miindliche
Vereinbarung getroffen worden, wonach die Zeugin T. die Post
des Beklagten sammle und lagere. Von dem Vollstreckungs-
bescheid hadtten die Prozessbevollmachtigten des Beklagten
bereits am 19. Dezember 2007 Kenntnis erlangt.

Der Kldger hat erstinstanzlich den Antrag aus dem Mahn-
bescheid gestellt.

Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Er hat geltend
gemacht, der Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid
sei rechtzeitig erfolgt, da dieser ihm nicht wirksam zugestellt
worden sei und seine Prozessbevollmachtigten erstmals am
11.)Januar 2008 durch einen von dem Amtsgericht Uelzen
ibersandten Aktenausdruck aus der Mahnakte Kenntnis von
dem Vollstreckungsbescheid erlangt hdtten. Die von der
ZeuginT. ausgesprochene fristlose Kiindigung des Darlehens-
vertrags hat er fiir unwirksam erachtet, da die Riickzahlung
des Darlehens durch das unstreitig im Eigentum des Beklag-
ten stehende Grundstiick ausreichend gesichert sei.

Durch das angefochtene Urteil, auf dessen tatsdchliche
und rechtliche Feststellungen gemaR § 540 Absatz 1 Satz1
Nummer 1 ZPO Bezug genommen wird, hat das Landgericht
den Beklagten nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme zur
Zahlung von 8 180,67 Euro nebst zehn Prozent Zinsen seit
dem 15.)anuar 2001 und Nebenforderungen in Hohe von
48,50 Euro verurteilt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen
ausgefiihrt:

Der Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens, dessen
Abtretung an den Kldager durch die glaubhafte Aussage der
Zeugin T. sowie die Urkunde vom 15. August 2007 bewiesen
sei, seigemaf § 488 BGB aufgrund der wirksamen Kiindigung
vom 16. Januar 2007 zur Riickzahlung féllig. Die Kiindigung
sei nach § 490 Absatz1 BGB gerechtfertigt, weil sich die
Vermogensverhdltnisse des Beklagten verschlechtert hdtten
und hierdurch die Riickzahlung des Darlehens gefdhrdet sei.
Eine Verschlechterung der Vermdgensverhdltnisse des Be-
klagten sei dadurch eingetreten, dass er nicht in der Lage sei,
seine Verbindlichkeiten gegeniiber der Bank 1, seinen frii-
heren Rechtsanwdlten und gegeniiber seiner Schwester aus
einem mit dieser geschlossenen gerichtlichen Vergleich zu
befriedigen, und die Bank 1, sowie die frilheren Rechtsanwal-
te des Beklagten mittlerweile die Zwangsvollstreckung in das
allein verwertbare Vermogen des Beklagten, das Grundstiick
in der Z-Straf3e, betrieben. Hinzu komme, dass das Einkom-
men des Beklagten, das dieser auch nicht regelmafig bezie-
he, unter der Pfandungsfreigrenze liege, am 13. August 2008
erfolglos eine Pfandung bei dem Beklagten durchgefiihrt
worden sei und dieser am 29. August 2008 eine eidesstatt-
liche Versicherung abgegeben habe. Da fiir den streitgegen-
standlichen Darlehensriickzahlungsanspruch keine Sicher-
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heit bestellt worden sei, komme es auf die Werthaltigkeit von
Sicherheiten nicht an.

Dieses Urteil ist den Prozessbevollmachtigten des Beklag-
ten am 10. Oktober 2008 zugestellt worden. Mit am 10. No-
vember 2008 bei dem Saarlandischen Oberlandesgericht
eingegangenem Schriftsatz vom selben Tag haben die Pro-
zessbevollmadchtigten des Beklagten unter Beifligung einer
Erklarung tber dessen personliche und wirtschaftliche Ver-
hédltnisse sowie eines Entwurfs der Berufungsbegriindung
beantragt, dem Beklagten fiir die Berufungsinstanz Prozess-
kostenhilfe zu bewilligen. Mit Beschluss vom 9. Juli 2009, der
den Prozessbevollmachtigten des Beklagten am 16. Juli 2009
zugestellt worden ist, hat der Senat dem Beklagten fiir das
beabsichtigte Berufungsverfahren Prozesskostenhilfe bewil-
ligt. Mit am 16.Juli 2009 vorab per Telefax beim Saarldn-
dischen Oberlandesgericht eingegangenem Anwaltsschrift-
satz vom selben Tag hat der Beklagte Berufung gegen das
erstinstanzliche Urteil eingelegt und diese begriindet sowie
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdu-
mung der Fristen zur Einlegung und Begriindung der Berufung
beantragt.

Mit seiner Berufung verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf Abweisung der Klage mit der Maf3gabe weiter, dass auch
der Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Uelzen vom
16. Oktober 2007 aufgehoben werden soll. Er macht geltend,
das Landgericht habe ibersehen, dass er die Echtheit der Un-
terschrift seines Vaters auf der Vereinbarung vom 15. Januar
2001 bestritten habe. Zudem habe das Landgericht die Vor-
aussetzungen des § 490 Absatz 1 BGB zu Unrecht bejaht. Die
Riickerstattung des Darlehens sei durch die Méglichkeit der
Verwertung der Sicherheiten in dem das Grundstiick des Be-
klagten betreffenden Zwangsversteigerungsverfahren nicht
gefdhrdet.

Der Beklagte beantragt, unter Abdanderung des angefoch-
tenen Urteils den Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts
Uelzen vom 16. Oktober 2007 aufzuheben und die Klage ab-
zuweisen.

Der Klager beantragt, die Berufung des Beklagten mit der
Mafigabe zuriickzuweisen, dass der Vollstreckungsbescheid
des Amtsgerichts Uelzen vom 16. Oktober 2007 hinsichtlich
der Hauptforderung in Hohe von 8 180,67 Euro nebst zehn
Prozent Zinsen hieraus seit dem 15. Januar 2001 aufrecht-
erhalten und im Ubrigen aufgehoben wird.

Erverteidigt das angefochtene Urteil und tritt der Berufung
unter Wiederholung und Vertiefung seiner fritheren Argumen-
te entgegen.

B.
l.

Die Berufung des Beklagten ist zuldssig. Sie ist gemaf}
§ 511 Absatz 1, Absatz 2 Nummer 1 ZPO statthaft sowie ge-
maf den §§ 513, 519 und 520 Absatz 3 ZPO formgerecht ein-
gelegt und begriindet worden. Zwar sind die Fristen zur Einle-
gung und Begriindung der Berufung (§§ 517, 520 Absatz 2
ZPO) versaumt. Insoweit ist dem Beklagten jedoch auf seinen
form- und fristgerecht eingelegten sowie begriindeten, mithin
zuldssigen Antrag (§ 234 Absatz 1, Absatz 2, § 236 ZPO) Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren. Denn der
Beklagte war ohne Verschulden gehindert, die Fristen zur
Einlegung und Begriindung der Berufung einzuhalten. Die Ver-
saumung einer Frist durch eine Partei ist unverschuldet, wenn
die rechtzeitige Vornahme einer fristwahrenden Handlung we-
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gen des wirtschaftlichen Unvermaégens der Partei (Mittellosig-
keit) unterbleibt und sie innerhalb der versdumten Frist einen
vollstandigen Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
unter Beiftigung der erforderlichen Unterlagen bei dem
zustdndigen Gericht einreicht (vgl. BGH, BGHReport 2005,
S.1614, 1615; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., §234
Rdnr. 8; MiinchKommZPO/Gehrlein, 3. Aufl., § 233 Rdnr. 43 ff.;
Zoller/Greger, ZPO, 26. Aufl., § 233 Rdnr. 23 Stichwort ,,Pro-
zesskostenhilfe“). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben.
Der Beklagte ist — wie sich aus dem von seinen Prozessbevoll-
madchtigten innerhalb der Berufungsfrist zu den Akten ge-
reichten (vollstindigen) Antrag auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe ergibt — finanziell nicht dazu in der Lage, die
Kosten des von ihm beabsichtigten Berufungsverfahrens al-
lein zu tragen. Nachdem der Beklagte nach Ablauf der Beru-
fungsfrist und Bewilligung von Prozesskostenhilfe durch den
Senat Berufung eingelegt und diese begriindet hat, ist ohne
Weiteres davon auszugehen, dass sein wirtschaftliches Un-
vermdgen fiir die Fristversaumung kausal war.

In der Sache hat die Berufung des Beklagten lediglich in
geringfiigigem Umfang — namlich soweit infolge einer (ver-
sehentlichen) Nichtberiicksichtigung des vorangegangenen
Vollstreckungsbescheids eine nochmalige Verurteilung des
Beklagten erfolgt ist sowie hinsichtlich eines Teils derin dem
Vollstreckungsbescheid zugesprochenen Zinsen und der wei-
teren Nebenforderungen in Hohe von 48,50 Euro — Erfolg. Der
Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Uelzen vom 16. Ok-
tober 2007 ist hinsichtlich der Hauptforderung in Hohe von
8 180,67 Euro nebst zehn Prozent Zinsen hieraus fiir die Zeit
vom 15. Januar 2001 bis zum 15. November 2006 aufrecht-
zuerhalten. Im Ubrigen ist er aufzuheben und die Klage ab-
zuweisen.

1. Das Landgericht hat — ebenso wie die Parteien bei den
von ihnen erstinstanzlich gestellten Antrdgen — nicht beriick-
sichtigt, dass gegen den Beklagten bereits am 16. Oktober
2007 ein diesem am 18. Oktober 2007 zugestellter Vollstre-
ckungshescheid erlassen worden ist. Gemaf} § 700 Absatz 1
ZPO steht der Vollstreckungsbescheid einem fiir vorldufig
vollstreckbar erklarten Versaumnisurteil gleich. Aufgrund des
Einspruchs des Beklagten vom 23.Januar 2008 gegen den
Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Uelzen vom 16. Ok-
tober 2007 ist der Prozess in die Lage vor Erlass des Vollstre-
ckungsbescheids zuriickversetzt worden (§ 342 ZPO i.V. m.
§ 700 Absatz 1 ZPO). Der Einspruch ist zuldssig (§§ 338 ff.
ZPO i.V. m. § 700 Absatz 1 ZPO). Insbesondere ist er frist-
gerecht eingelegt worden, da die zweiwdchige Einspruchsfrist
(§339 Absatz1 ZPO i.V.m. § 700 Absatz1 ZPO) mangels
wirksamer Zustellung des Vollstreckungsbescheids nicht in
Gang gesetzt worden ist.

a) Die hier gewdhlte Form der Ersatzzustellung durch Einle-
gen in den Briefkasten nach § 180 ZPO setzt voraus, dass das
zuzustellende Schriftstiick in einen zu der Wohnung des Zu-
stellungsadressaten gehdrenden Briefkasten eingelegt wor-
den ist. Fiir den Begriff der Wohnung kommt es nicht auf den
Wohnsitz i. S. d. § 7 BGB sowie darauf an, ob der Adressat
dort polizeilich gemeldet ist (vgl. Z6ller/Stéber,a. a.0.,§ 178
Rdnr. 4). Zur Wohnung gehoren vielmehr die Rdume, in denen
der Zustellungsadressat zur Zeit der Zustellung tatsdchlich
lebt und insbesondere schléft (vgl. BGH, NJW-RR 2005,
S. 415 f. Rdnr. 14, zit. nach juris; Zoller/Stober, a. a. 0.). Steht
fest, dass dies nicht mehr der Fall ist, so kommt weder der
Nichtanzeige des Umzugs bei der Meldebehérde und/oder
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der unterbliebenen Beseitigung des Namensschildes an der
alten Wohnung noch der Méglichkeit, sie weiterhin auf-
zusuchen und die dort eingegangene Post zur Kenntnis zu
nehmen, als bloen Indiztatsachen eine entscheidende
Bedeutung zu (vgl. BGH, a. a. 0.).

b) Nach Mafigabe dieser Grundsétze ist die erfolgte Ersatz-
zustellung des Vollstreckungsbescheids unwirksam, da der
Beklagte unstreitig seit Beginn des Jahres 2001 unter der
Zustelladresse X-StraBe nicht mehr gelebt und geschlafen,
also gewohnt hat. Den von dem Kldger hiergegen angefiihrten
Indiztatsachen, der Beklagte sei dort weiterhin polizeilich ge-
meldet gewesen, auf dem Briefkasten sei sein Namensschild
noch befestigt gewesen und er habe immer noch einen Haus-
tirschliissel gehabt, kommt vor diesem Hintergrund — wie
ausgefiihrt — keine entscheidende Bedeutung zu. Nichts
anderes gilt hinsichtlich der von dem Beklagten bestrittenen
Behauptung, zwischen ihm und der Zeugin T. sei miindlich
vereinbart gewesen, dass die Zeugin T. die bei ihr eingehende
Post des Beklagten sammle und lagere. Hierdurch ist die
Zustelladresse nicht zur Wohnung des Beklagten geworden.

¢) Eine wirksame Zustellung ldge im Ubrigen selbst dann
nicht vor, wenn der Beklagte noch unter der Zustelladresse
gewohnt hédtte. In diesem Fall hatte es sich — wie sich aus dem
Vorbringen des Kladgers, auf ,,dem* Briefkasten sei noch ein
Namensschild des Beklagten befestigt, ergibt — um einen
gemeinschaftlichen Briefkasten des Beklagten sowie der
Zeugin T. gehandelt. Eine Ersatzzustellung durch Einlegen in
den gemeinsamen Briefkasten ist in entsprechender Anwen-
dung des § 178 Absatz 2 ZPO unwirksam, soweit es sich um
Zustellung von Schriftstiicken unter Prozessgegnern handelt
(vgl. OLG Nuirnberg, NJW-RR 2004, S. 1517 f. Rdnr. 4, zit. nach
juris; Zoller/Stéber, a. a. 0., § 180 Rdnr. 3). Zwar ist die Zeu-
gin T. im vorliegenden Rechtsstreit nicht Prozessgegnerin des
Beklagten. Allerdings macht der Kldger einen Anspruch aus
abgetretenem Recht der Zeugin T. geltend. Dies rechtfertigt
es, eine Ersatzzustellung auch im Falle des Einlegens in einen
von dem Beklagten und der Zeugin T. gemeinsam genutzten
Briefkasten als unwirksam anzusehen. Der Sinn und Zweck
des § 178 Absatz 2 ZPO besteht darin, die aufgrund der
Interessenkollision bestehende Gefahr, dass der Zustellungs-
gegner das zuzustellende Schriftstiick nicht erhdlt, von
vornherein auszuschlieBen (vgl. Zéller/Stéber, a.a. 0.,§ 178
Rdnr. 22). Die Bestimmung ist daher unter Beriicksichtigung
ihres Schutzzwecks weit auszulegen und umfasst iiber ihren
Wortlaut hinaus auch Zustellungen, bei denen eine konkrete
Interessenkollision besteht, etwa die Zustellung an Personen,
die dem Gegner des Rechtsstreits nahe stehen (vgl. Zéller/
Stober, a. a. 0., § 178 Rdnr. 23 f.). Dies trifft auch im Falle ei-
ner Ersatzzustellung durch Einlegen in einen Briefkasten, der
von dem Zustellungsadressaten und demjenigen, der die im
Streit stehende Forderung an den Prozessgegner abgetreten
hat, gemeinsam genutzt wird, jedenfalls dann zu, wenn — wie
hier — ein Grund fiir die erfolgte Abtretung nicht ersichtlich ist.
In einem solchen Fall ist von einer den Belangen des Zustel-
lungsadressaten entgegenstehenden Kollision zwischen den
Interessen des Zustellungsadressaten einerseits und des
Zedenten andererseits auszugehen, die eine wirksame Er-
satzzustellung nach § 180 ZPO ausschlieft.

d) Der Zustellungsmangel ist auch nicht nach § 189 ZPO
geheilt worden.

aa) Nach dieser Bestimmung gilt ein Dokument, dessen
formgerechte Zustellung sich nicht nachweisen ldsst oder das
unter Verletzung zwingender Zustellungsvorschriften zuge-
gangen ist, in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das
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Dokument der Person, an die die Zustellung dem Gesetz ge-
maéf} gerichtet war oder gerichtet werden konnte, tatsachlich
zugegangen ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Adressat das
Dokument tatsadchlich erhalten (,in die Hand bekommen*)
und somit die Mdoglichkeit erlangt hat, von seinem Inhalt
Kenntnis zu nehmen (vgl. BGH, WM 2001, S. 1124 ff.Rdnr. 21,
zit. nach juris; Zéller/Stober, a. a. 0., § 189 Rdnr. 4).

bb) Diese Voraussetzungen sind nach dem unstreitigen
Vorbringen der Parteien bis heute nicht erfiillt. Weder der
Klager noch der Beklagte hat behauptet, dass der am 18. Ok-
tober 2007 zugestellte Vollstreckungsbescheid des Amts-
gerichts Uelzen vom 16. Oktober 2007 zu einem spdteren
Zeitpunktin die Hdnde des Beklagten oder nach deren Bevoll-
madchtigung in die Hdnde seiner jetzigen Prozessbevollmach-
tigten gelangt sei. Dass die Prozessbevollmédchtigten des
Beklagten dem Vorbringen des Kldgers zufolge bereits am
19. Dezember 2007 Kenntnis von der Existenz eines Vollstre-
ckungsbescheids gegen den Beklagten erlangt haben, geniigt
ebenso wenig wie der von den Prozessbevollméchtigten des
Beklagten selbst vorgetragene Umstand, sie hdtten am
11. Januar 2008 durch Ubersendung eines Aktenausdrucks
aus der Mahnakte durch das Amtsgericht Uelzen erstmals
Kenntnis von dem Vollstreckungsbescheid erlangt (vgl. Bay-
ObLG, NJW 2004, S. 3722 f.Rdnr. 9, zit. nach juris; Z6ller/Sto-
ber,a.a.0.,§ 189 Rdnr. 4).

2. In der Sache fiihrt der zuldssige Einspruch dazu, dass
der Vollstreckungsbescheid — unter seiner Aufhebung und Ab-
weisung der Klage im Ubrigen - hinsichtlich der Hauptforde-
rung in Hohe von 8 180,67 Euro nebst zehn Prozent Zinsen
hieraus fiir die Zeit vom 15. Januar 2001 bis zum 15. Novem-
ber 2006 aufrechtzuerhalten ist.

a) Dem Klédger steht aus abgetretenem Recht der Zeugin T.
(§ 398 BGB) gemadB § 488 Absatz 1 Satz 2 BGB ein Darle-
hensriickerstattungsanspruch in Hohe von 8 180,67 Euro
(=16 000,— DM) zu, fur den der Beklagte als Erbe seines
Vaters gemdfl § 1967 Absatz 1 BGB einzustehen hat.

aa) Nach dem unstreitigen Vorbringen des Klagers gewéahr-
te die Zeugin T. dem Vater des Beklagten am 21. Dezember
2000 ein Darlehenin Hohe von 3 000,- DM und am 11. Januar
2001 ein solches in Hohe von 13 000,— DM. Ausweislich des
unstreitigen Teils des Tatbestands des angefochtenen Urteils
trafen die Zeugin T. und der Vater des Beklagten hieriiber am
15.)Januar 2001 eine Vereinbarung, wonach der Vater des
Beklagten bestdtigte, die Darlehen erhalten zu haben, diese
nach Ablauf von zehn Jahren zuriickzuzahlen und mit zehn
Prozent p. a. zu verzinsen.

(1) Nach § 314 ZPO liefert der Tatbestand des erstinstanz-
lichen Urteils Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen. Die
Beweiswirkung erstreckt sich auch darauf, ob eine bestimmte
Behauptung bestritten ist oder nicht (vgl. BGH, BGHReport
2005, S. 1618). Der Beweis durch den Urteilstatbestand kann
nur durch das Sitzungsprotokoll, nicht aber durch den Inhalt
der Schriftsatze entkraftet werden, so dass bei einem Wider-
spruch zwischen dem Inhalt der vorbereitenden Schriftsatze
und der Wiedergabe des Parteivorbringens im Urteilstatbe-
stand die Ausfiihrungen im Tatbestand mafigeblich sind (vgl.
BGH, BGHReport 2005, S. 1618).

(2) Demnach ist, da es an einer Entkraftung durch die
erstinstanzlichen Sitzungsprotokolle fehlt, davon auszu-
gehen, dass die Zeugin T. mit dem Vater des Beklagten am
15.Januar 2001 unstreitig eine Vereinbarung des vorstehend
geschilderten Inhalts traf. ...
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bb) Entgegen der Auffassung des Beklagten hat das Land-
gericht zu Recht angenommen, dass jedenfalls die von der
Zeugin T. mit Schreiben vom 16. Januar 2007 ausgesprochene
auBerordentliche Kiindigung des Darlehensvertrags nach
§ 490 Absatz 1 BGB gerechtfertigt sei.

(1) Nach dieser Bestimmung kann der Darlehensgeberden
Darlehensvertrag nach Auszahlung des Darlehens in der
Regel fristlos kiindigen, wenn in den Vermogensverhdltnissen
des Darlehensnehmers oder in der Werthaltigkeit einer fiir
das Darlehen gestellten Sicherheit eine wesentliche Ver-
schlechterung eintritt oder einzutreten droht, durch die die
Riickerstattung des Darlehens gefdahrdet wird. Der Begriff der
Vermdgensverhdltnisse umfasst die gesamte wirtschaftliche
und finanzielle Situation des Darlehensnehmers (vgl. Miinch-
KommBGB/Berger, 4. Aufl., § 490 Rdnr. 4). Eine Verschlech-
terung kann etwa vorliegen, wenn die Zwangsvollstreckung
gegen den Darlehensnehmer eingeleitet wird oder er zur Ab-
gabe einer eidesstattlichen Versicherung nach § 807 ZPO vor-
geladen wird (vgl. BGH, NJW-RR 1988, S. 1449 f. Rdnr. 2 ff., zit.
nach juris; MiinchKommBGB/Berger, a. a. 0., § 490 Rdnr. 5).
Da bereits der drohende Eintritt einer wesentlichen Ver-
schlechterung der Vermdgensverhéltnisse ausreicht, ist der
Darlehensgeber nicht gezwungen, den tatsachlichen Eintritt
der Vermogensverschlechterung abzuwarten. Vielmehr kann
er bereits dann kiindigen, wenn sich die Vermdgensver-
schlechterung und die daraus resultierende Gefdhrdung der
Riickzahlung des Darlehens aufgrund objektiv verifizierbarer
Indizien sichtbar abzeichnen (vgl. MiinchKommBGB/Berger,
a.a.0.,§490Rdnr. 7).

(2) Diese Voraussetzungen lagen nach den vom Landge-
richt getroffenen Feststellungen sowie dem weiteren, sich aus
den Akten ergebenden unstreitigen Sachvortrag der Parteien
zum Zeitpunkt der Kiindigung vor. ...

(3) Zwar folgt daraus, dass der Darlehensgeber den Dar-
lehensvertrag nach Valutierung nur in der Regel fristlos kiin-
digen kann, dass im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
beiderseitigen Interessenlage Ausnahmen méglich sind. Das
ist etwa dann der Fall, wenn es sich nur um eine voriiberge-
hende Vermégensverschlechterung handelt (vgl. OLG Diissel-
dorf, MDR 2006, S. 919 Rdnr. 18 f.; MiinchkommBGB/Berger,
a.a. 0., § 490 Rdnr. 17). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier
jedoch nicht vor. Vielmehr war angesichts der Haufung der
von dem Beklagten nicht erfiillten Verbindlichkeiten sowie
der inzwischen eingeleiteten Zwangsvollstreckungsmafinah-
men von einer nicht nur voriibergehenden Verschlechterung
seiner Vermdgensverhdltnisse auszugehen, so dass es der
Zeugin T. nicht zumutbar war, dem Beklagten das Darlehen
weiterhin zu belassen.

(4) Entgegen der Auffassung des Beklagten kommt es auch
nicht darauf an, ob nach Beendigung der eingeleiteten
Zwangsversteigerung des ihm geh6renden Grundstiicks unter
Beriicksichtigung der vorrangigen Befriedigung der Grund-
pfandrechtsglaubiger mit einem Erlos zu rechnen ist, der zur
Befriedigung auch des Darlehensriickzahlungsanspruchs des
Klagers ausreicht. Dies ware lediglich dann entscheidend,
wenn der Riickerstattungsanspruch des Kldgers durch ein
Grundpfandrecht an dem dem Beklagten gehdrenden Grund-
stiick ausreichend gesichert ware. Denn eine werthaltige
Sicherheit schlieBt eine Gefdhrdung des Riickerstattungs-
anspruchs aus (vgl. MiinchKommBGB/Berger, a. a. 0., § 490
Rdnr. 9). Daran fehlt es hier. Die Zeugin T. gewdhrte dem Vater
des Beklagten das Darlehen ndmlich ohne Gestellung einer
Sicherheit.
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§§ 756, 883 ZPO; § 84 GVGA

Ein Auftrag zur Herausgabevollstreckung kann nicht mit der
Begriindung abgelehnt werden, dass der Gldubiger eine Zug
um Zug verpflichtete Zahlung nicht vollstdndig und frist-
gemdfl erbracht hat. Durch den Zeitablauf kann sich der
Schuldner nicht auf das Entfallen seiner Herausgabever-
pflichtung berufen.

LG Oldenburg, Beschl. v. 14. 12, 2009
-6T1074/09 -

Grinde:

Der Gldaubiger hat Erinnerung gegen die Zuriickweisung
eines Zwangsvollstreckungsauftrags durch den Gerichtsvoll-
zieher erhoben mit dem Ziel, den Gerichtsvollzieher anzuwei-
sen, die Zwangsvollstreckung aus dem Prozessvergleich des
Landgerichts Oldenburg vom 24. Juni 2009 auf Herausgabe
von in einer Halle und in Geschaftsraumen befindlichen
Gegenstanden durchzufiihren Zug um Zug gegen den vom
Schuldner zu leistenden Vergleichsbetrag. Ferner wurde be-
antragt, dem Schuldner zu untersagen, Raumlichkeiten auf
dem streitgegenstandlichen Grundstiick zu betreten und
Gerdte zu entfernen.

Hintergrund war, dass der Glaubigerim Wege der einstwei-
ligen Verfligung eine Sicherung von Gegenstanden erstrebt
hatte, die sich auf dem Grundstiick in B. befanden, das der
Schuldner im Wege der Zwangsversteigerung erlangt hatte.
Dieses Verfahren wurde am 24. Juni 2009 durch einen Pro-
zessvergleich abgeschlossen. In diesem verpflichtete sich
der Gldubiger, an den Schuldner bis zum 31. August 2009
10 000,- Euro zu zahlen Zug um Zug gegen die Herausgabe
von Gegenstdnden, die sich in den auf dem streitgegenstand-
lichen Grundstiick befindlichen Raumlichkeiten befinden. Der
Glaubiger zahlte den Betrag von 10 000,— Euro nicht bis zum
31. August 2009.

Dem Konto des Schuldners wurde ein Betrag in Hohe von
7 500,— Euro am 3. September 2009 gutgeschrieben. Der
Sohn des Schuldners meldete sich am 4. September 2009,
um die Ubergabe des Restbetrages in Héhe von 2 500,- Euro
abzustimmen. Der Schuldner war nicht bereit, die von dem
Vergleich umfassten Gegenstdnde herauszugeben, weil der
Vergleichsbetrag nicht bis zum 31. August 2009 gezahlt wor-
den war. Der Gerichtsvollzieher wies einen sodann erteilten
Vollstreckungsauftrag am 9. September 2009 mit der Begriin-
dung zuriick, die Herausgabe kdnne er nicht vollstrecken, weil
der Gldubiger die Verpflichtung zur Zahlung von 10 000,- Eu-
ro zum 31. August 2009 nicht vollstandig und fristgemaf er-
fullt habe.

Nachdem das Amtsgericht am 11. September 2009 ein
Entfernungs- und Verfiigungsverbot ausgesprochen hatte, hat
es mit Beschluss vom 21. Oktober 2009 die Erinnerung des
Glaubigers zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fithrt, der Vergleich sei keine wirksame Grundlage (mehr) fiir
die beantragte Vollstreckung nach § 756 ZP0O, da der Betrag
von 10 000,- Euro nicht bis zum 31. August 2009 gezahlt wur-
de. Dadem Gldubiger die rechtzeitige Erbringung der Leistung
unmoglich geworden sei, kdnne er auch nicht mehr die He-
rausgabevollstreckung betreiben. Dagegen wendet sich der
Glaubiger mit der sofortigen Beschwerde.

Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere nach
§ 793 ZPO statthaft und fristgerecht erhoben. In der Sache hat
sie teilweise Erfolg und fiihrt zu der Anweisung an den Ge-
richtsvollzieher.

DGVZ 2010, Nr. 4



Der Herausgabevollstreckung steht nicht entgegen, dass
die Zahlung des Betrages von 10 000,— Euro durch den Gldu-
biger nicht bis zum 31. August 2009 erfolgt ist. Der Text des
Vergleiches vom 24. Juni 2009 ldasst sowohl von seinem Wort-
laut als auch von seinem Sinn her zweifelsfrei erkennen, dass
der Gldubiger sich zur Zahlung eines Betrages in Hohe von
10 000, Euro verpflichten wollte und als Gegenleistung Zug
um Zug die Herausgabe von Gegenstanden aus den angefiihr-
ten Raumen durch den Schuldner erfolgen sollte. Die Aufnah-
me des Datums 31. August 2009 im ersten Satz des Verglei-
ches begriindet nur die Félligkeit der Leistung. Denn ohne
diesen Zusatz hdtte der Leistungsaustausch sofort erfolgen
miissen. Durch den Ablauf des 31. August 2009 entfallt die
Verpflichtung des Gldaubigers zur Leistung von 10 000,— Euro
nicht; eine Unmdoglichkeit tritt nicht ein. Es sind keine
Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, weshalb die Parteien eine
Abwicklung nur bis zum 31. August 2009 hatten durchfiihren
wollen.

Ein bestimmtes Ziel, das nur bis zu diesem Tag zu errei-
chen gewesen wdre, ist aus dem Gesamtzusammenhang
nicht ersichtlich. Daher kann sich der Schuldner allein durch
den Zeitablauf nicht auf das Entfallen seiner Herausgabever-
pflichtung berufen. Fiir den Fall der nicht rechtzeitigen Leis-
tung stehen einer Partei die Rechte zu, die fiir den Verzug im
Gesetz vorgesehen sind. Danach kann eine vertraglich tber-
nommene Verpflichtung erst entfallen, wenn eine Nachfrist
wirksam gesetzt wurde, was hier offensichtlich nicht der Fall
ist. Der Vergleich ist auch nicht so zu verstehen, dass der
Schuldner sich nur fiir den Fall zur Herausgabe verpflichten
wollte, dass der Glaubigerihm zuvor einen Betragin Hohe von
10 000, Euro bis zum 31. August 2009 iberlief3. Eine solche
Annahme wdre nur dann moglich, wenn die Verpflichtung zur
Erbringung der einzelnen Leistungen voneinander getrennt
worden wadre.

Die Formulierung,,Zugum Zug“ steht einersolchen Annah-
me aber bereits entgegen. AuBerdem ist nicht ersichtlich,
weshalb eine Herausgabeverpflichtung nur fiir den Fall hdtte
begriindet werden sollen, dass der Gldaubiger zuvor einen Be-
trag von 10 000, Euro bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
zur Verfligung stellte. Der letzte Satz unter Ziffer 1 des Ver-
gleichs lasst keine andere Bewertung zu. Danach kann der
Glaubiger die geschuldete Abholung noch bis zum 10. Sep-
tember 2009 erbringen, ohne Verzugsfolgen befiirchten zu
miissen. Der Schuldner hdtte im Fall der Nichterfiillung schon
vor dem 10. September 2009 Verzugsrechte in Anspruch neh-
men konnen.

Eine weiter gehende Anweisung an den Gerichtsvollzieher
hatte nicht zu erfolgen. Denn der Gerichtsvollzieher hat zu
priifen, ob die vom Gldaubigerzu erbringende Gegenleistungin
der erforderlichen Weise zur Verfiigung gestellt wird und ob er
sich in der Lage sieht, aufgrund des Titels und der Ortlich-
keiten eine Vollstreckung nach § 883 ZPO durchzufiihren. Der
weiter gehende Antrag des Gldubigers im Schriftsatz vom
28. November 2009 war daher zuriickzuweisen.

Grundsdtzlich mogen die Parteien fiir den Fortgang in Er-
wdgung ziehen, dass im Fall eines Streits iber im Einzelnen
herauszugebende Gegenstdnde der Vergleich moglicherwei-
se keine hinreichende Vollstreckungsgrundlage bietet. Dies
lasst jedoch eine schuldrechtlich begriindete Verpflichtung
unberiihrt. Im Wege der Auslegung des Vergleichs ldsst sich
der Umfang der Herausgabeverpflichtung ermitteln. Zur Ver-
meidung eines denkbaren weiteren Rechtsstreits, der mit
dem Ziel der Auslegung und der Schaffung eines vollstre-
ckungsfahigen Titels gefiihrt werden kdnnte, wird den Par-
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teien zu bedenken gegeben, ob eine einvernehmliche Verfah-
rensweise gerade auch aus Kostengriinden nicht im Interesse
beider Parteien ist.

§ 788 ZPO; § 130 GVGA

Der Gerichtsvollzieher darf einen Restbetrag aus dem Titel
nur vollstrecken, wenn auch die bisherigen Vollstreckungs-
kosten nachpriifbar belegt sind.

AG Sigmaringen, Beschl. v. 19. 10. 2007
-1M1746/07 -

Griinde:

Die Weigerung des Gerichtsvollziehers, gegen den Schuld-
ner weiter zu vollstrecken, ist berechtigt.

Der Gerichtsvollzieher hat keinen ordnungsgeméafen Auf-
trag, weil keine nachvollziehbare Forderungsaufstellung zu-
grunde liegt.

Der Gldubigervertreter hat am 1. August 2007 gegen den
Schuldner beantragt, noch eine Restforderung von 86,99 Euro
zuziglich Tageszinsen zu vollstrecken. Dieser Forderungsauf-
stellung war eine solche vom 9. Juli 2007 an den Schuldner
selbst mit der Endsumme von 62,99 Euro vorausgegangen. In
der Forderungsaufstellung vom 1. August 2007 hat der Gldu-
bigervertreter die Rechtsanwaltskosten und -auslagen fiir die-
sen Antrag in Hohe von 24,— Euro hinzugefiigt.

Allerdings ist es dem Gerichtsvollzieher nicht mdglich,
zu {berpriifen, ob die Endsumme tatsdchlich vollstreckbar
ist, weil die Vollstreckung seit dem 9.Januar 2002 (Voll-
streckungsbescheid tiber 1 016,47 DM) lduft. Das vom Glau-
bigervertreter fiir die Berechnung der Endforderung verwen-
dete Computerprogramm, das seinem Vollstreckungsauftrag
vom 1. August 2007 zugrunde liegt, ist nicht nachvollziehbar,
ohne dass es erldutert wiirde. Insbesondere ist das Gericht
derAuffassung, dass es sehrwohl Aufgabe des Glaubigers ist,
darzulegen, welche Kosten der Vollstreckung aus welchen
Griinden geltend gemacht werden. § 130 Nummer 3 der Ge-
schédftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher sieht gerade fiir sol-
che Fille vor, dass der Gerichtsvollzieher vom Gldaubiger eine
Berechnung des Guthabens verlangen kann, weil zahlreiche
Posten mit verschiedenem Zinsablauf und mit Abschlagszah-
lungen und zahlreiche verschiedene Vollstreckungskosten
geltend gemacht werden. RationalisierungsmaBnahmen bei
der Kontofiihrung des Gldubigers diirfen nicht dazu fiihren,
dass die Arbeit des Vollstreckungsorgans erheblich erschwert
wird (Stober, Forderungspfandung, 14. Aufl. 2005, Rdnr. 564).
Die Abrechnung des Gldubigers muss rechnerisch nachpriif-
barsein und angeben, inwieweit Vollstreckungskosten erstat-
tungsfahig sind; ist dies nicht der Fall, muss der Antrag — wie
vom Gerichtsvollzieher geschehen — beanstandet werden
(Stober,a. a. 0. Rdnr. 464).

Bei dieser Darlegung und Glaubhaftmachung zu § 788
ZPO handelt es sich nicht um eine Frage der Verrechnung;
denn auch nach der Entscheidung des LG Essen (DGVZ 1992,
S.172) ist Voraussetzung der Tilgung durch Verrechnung,
dass die Vollstreckungskostenforderung berechtigt ist (LG
Minster, DGVZ 1992, S.1719).

Da der Gldubigervertreter die Erstattungsfahigkeit der in
der Abrechnung dargelegten Kosten nicht glaubhaft gemacht
hat, ist der Gerichtsvollzieher derzeit zu weiteren Vollstre-
ckungshandlungen nicht verpflichtet (Musielak, Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 5. Aufl. 2004, Rdnr. 20 zu § 788).
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B BUCHBESPRECHUNG

Kayser - Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht

2. Auflage 2010, 424 Seiten gebunden, 69,— Euro; ISBN 978-3-
452-27157-0, Carl Heymann Verlag (Wolters Kluwer Deutschland).

Prof. Dr. Godehard Kayser, Richter am BGH, gibt in der 4. Auflage
einen systematisierten Band zur hochstrichterlichen Rechtspre-
chung des BGH zum Insolvenzrecht mit den Schwerpunkten ,,Un-
ternehmensinsolvenz® und ,Insolvenzanfechtung® heraus. Er ist
selbst Mitglied des fiir das Insolvenzrecht zustdndigen IX. Zivil-
senats des BGH, dessen Entscheidungen im Mittelpunkt des
Buches stehen. Eingearbeitet sind aber auch die gesellschafts-
rechtlichen Fragestellungen, die der Il. Zivilsenat behandelt. Mit
Stand vom Sommer 2009 werden Kernaussagen der hochst-
gerichtlichen Entscheidungen zu Leitsdtzen zusammengefasst.
Eine Struktur bekommt das Buch durch seine lehrbuchartige
Gliederung. Soweit vom BGH jemals behandelt, folgt die Uber-
sicht den Verfahrensschritten der InsO. Die den Entscheidungen
zugrunde liegenden Félle werden kurz dargestellt. Bereits hieraus
wird ersichtlich, dass selbstverstdandlich nur die an den BGH
geratenen Rechtsstreitigkeiten Erwdhnung finden. Daher ersetzt
das Buch keinesfalls ein systematisches Lehrbuch oder einen
Kommentar zur InsO. Letztendlich handelt es sich um eine Samm-
lung von Einzelfallentscheidungen, die mit diesem Werk syste-
matisiert werden sollen. Die Grundgedanken der InsO und deren
Auslegungsregeln erschlieffen sich hieraus nicht ohne Weiteres.
Weiterhin ungekldrte Rechtsfragen bleiben offen, worauf der
Autor vereinzelt auch hinweist.

Behandelt werden die Fragen der Zahlungsunfihigkeit und Uber-
schuldung und am Rande die Auswirkungen der Riickschlagsperre
des § 88 InsO. Beim Studium wird klar, wie umfangreich bereits
die Rechtsprechung geworden ist, behandelt sie doch die Rechts-
stellung des vorldufigen Insolvenzverwalters, Sicherungsmafinah-
men, die Wirkung der Insolvenzer6ffnung, das rechtliche Schick-
sal von Vertrdgen nach Insolvenzersffnung, die Abgrenzung
zwischen Masseverbindlichkeiten und Insolvenzforderungen, die
Prozessverfahrensunterbrechungen sowie Aus- und Absonde-
rungsrechte. Mehr als ein Drittel des Umfangs des Buches nimmt
die Insolvenzanfechtung ein. Fiir die Leser dieser Zeitschrift im-
mer wieder interessant ist die Nahtstelle zwischen Einzelzwangs-
vollstreckung und Insolvenzverfahren. Gerade bei der Insolvenz-
anfechtung wird die Befugnis des Gldubigers zur zwangsweisen
Durchsetzung seiner Anspriiche durch das Anfechtungsrecht
hinter den Schutz der Glaubigergesamtheit zuriickgestellt und
damit das Prioritdtsprinzip durchbrochen. Sowohl in der Vergan-
genheit als auch fiir die Zukunft waren viele strittige Auslegungs-
fragen vorhanden, die Fiille derauch nach Erscheinen des Buches
gerade zur Vorsatzanfechtung ergangenen Rechtsprechung zeigt
die Komplexitdt der Materie. Bedeutsam: eine Vorpfandung ist
nicht anfechtungsfest, wenn der Pfiilb erst im Anfechtungszeit-
raum zugestellt wird. Jedoch werden auch Anleihen an die Recht-
sprechung zum Zwangsvollstreckungsrecht genommen: eine Zah-
lung des Schuldners aus Kontoliberziehung ist anfechtbar, wenn
der Uberziehungskredit fiir einen Gldubiger pfindbar gewesen
wdre. Nur an wenigen Stellen werden kritische Anmerkungen zu
bisherigen Entscheidungen zitiert. Verdienstvoll wird die Sensi-
bilitat fir anfechtungsrechtliche Sachverhalte erhdht. Weiterhin
behandelt werden gesellschaftsrechtliche Fragen wie Einlagen-

riickgewdhr, Eigenkapitalersatz und Geschéftsfiihrerhaftung. Be-
merkenswert spérlich ist bislang die Rechtsprechung zum Insol-
venzplan. Zu loben ist die klare Gliederung, eine durchlaufende
Randnummerierung erleichtert die Zitierbarkeit. In FuBnoten ist
die einschldgige BGH-Entscheidung und deren Verdffentlichung
in insolvenzrechtlichen Zeitschriften genannt. Empfohlen wird
das Buch daher als ergdnzendes Lehrbuch und Nachschlagewerk
fir Richter, Rechtspfleger, Rechtsanwalte und alle mit der Insol-
venzmaterie befassten und an ihrinteressierten Personen.
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