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Das vorgerichtliche Abwendungsverfahren

Von Andreas Zedel, Obergerichtsvollzieher, Eisenach

Mit Blick auf die zunehmenden wirtschaftlichen Probleme,
die einen mangelhaften Riickfluss von Geldern in einem ge-
sunden Wirtschaftskreislauf verursachen, ist der Gesetzgeber
gefordert, praktikable und effiziente Ausgestaltungsmdoglich-
keiten eines gesetzlich normierten Forderungseinzugs zu
erarbeiten und der Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen.

Der Rechtsfrieden in einer Gesellschaft hdngt in nicht
unerheblichem Maf3e von einem ziigigen, unbirokratischen,
dem Rechtsuchenden verstandlichen Prozedere der Durchset-
zung seiner Rechtsanspriiche ab.

Der Deutsche Gerichtsvollzieher Bund e.V. sieht sich als
berufsstandische Vertretung der Gerichtsvollzieher in der
Bundesrepublik Deutschland in der Pflicht, als Dienstleister
im Rahmen der gesetzlich legitimierten Zwangsvollstreckung
ein dem verdnderten Schuldnerverhalten aber auch den
Schuldnerschutzbestimmungen gerecht werdendes effizien-
tes Verfahren fiir einen transparenten und schnellen Forde-
rungseinzug zu entwickeln und dem Glaubiger anzubieten.

Wie bereits die Verfahrensbezeichnung suggeriert, zeich-
net sich der innovative Inhalt durch folgende Merkmale aus:

Vorgerichtlich = einfaches, transparentes, unbiirokrati-
sches Erscheinungsbild — durch unmittelbaren Zugang des
rechtsuchenden Biirgers (Glaubigers) zu einem mit der Syste-
matik des Forderungseinzugs vertrauten Gerichtsvollzieher;

Abwendung = mit Klage/Gericht mental verbundenes un-
angenehmes, das Verhdltnis zwischen Glaubiger und Schuld-
ner belastendes Gefiihl vermeidend — Problemlésung ohne
Zwang;

Verfahren = Jeder Anschein von Willkiir oder Handeln am
Legalitatsrand (,,Russeninkasso®, ,schwarzer Mann*) wird fiir
die Parteien vermieden — Verankerung des Verfahrens in der
ZPO.
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Das vorgerichtliche Abwendungsverfahren ist prddesti-
niert fiir eine beschleunigte Durchsetzung von Zahlungsan-
spriichen, die durch den in Zahlungsverzug geratenen Ver-
tragspartner — Schuldner unbestritten sind. Dies kdnnte
nach meinerEinschatzung bis zu 65 Prozent aller Forderungen
betreffen, die zurzeit im gerichtlichen Mahnverfahren ange-
meldet werden?).

Durch die in den letzten Jahren zunehmende Verschlech-
terung der Zahlungsmoral haben sich bei juristischen und
privaten Personen teils lediglich mental zu begriindende
Praktiken zur Verzogerung und zeitlichen Ausreizung der Zah-
lungsverpflichtungen eingeschlichen. Mehrere unbeantwor-
tete Mahnstufen, erfolglose Zahlungsaufforderungsschreiben
von Anwdlten und Inkassobiiros fiihren erst zum ,Erfolg,
wenn zumindest der Mahnbescheid oder Klage auf Zahlung
beim zustandigen Amtsgericht beantragt bzw. eingereicht
wurden. Diese Kreditierung bringt auch wirtschaftlich gesun-
de Unternehmen in Existenz- und Liquiditdtsnote, insbeson-
dere bei jenen, die nicht iber eigene Rechtsabteilungen oder
eigenes Forderungsmanagement verfiigen.

Diese {iber Monate dauernde Prozedur kann wirksam
durchbrochen werden. Erfahrungswerte des europdischen
Auslands belegen eine exorbitant hohe Erfolgsquote, wenn
der Schuldner sofort nach den erfolglosen Mahnstufen des
Glaubigers vom Gerichtsvollzieher aufgesucht wird.

Allein das Wissen der am Wirtschaftskreislauf beteiligten
Personen um ein konsequentes Einfordern von Auflenstdn-
den durch unmittelbare Einschaltung eines — in der Ultima

1 Ermittelt durch telefonisch durchgefiihrte Befragungen von Mit-
arbeitern der umliegenden Zivilgeschéftsstellen im Landgerichtsbezirk
Mihlhausen/Thiiringen.
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Ratio letztlich auch mit der Zwangsvollstreckung beauftragten
hoheitlichen Organs — kdnnte helfen, die vorhandenen Miss-
stdnde abzubauen.

Die Einfiihrung eines Abwendungsverfahrens ist ein
rechtsstaatlich legitimiertes optionales Angebot neben
Mahn- und Klageverfahren, insbesondere bei Forderungen
von geringerer Hohe. Hauptanwender wdren in den freien
und gewerblichen Berufen, kleinen bis mittelstandischen
regional titigen Unternehmen sowie Privatpersonen zu fin-
den. Aber auch fiir Rechtsanwélte und Inkassounternehmen
kann dieses Verfahren gerade im Bereich der so genannten
Kleinforderungen aufwendige Mahnprozeduren verkiirzen
und zur Abdeckung der Flache durch die Gerichtsvollzieher in
Deutschland einen fiir die Inkassodienste unrentablen Au-
Bendienst eriibrigen.

Auf Grund der bereits erfolgten persénlichen Vorstellung
des Verfahrens bzw. durchgefiihrter Umfragen bei IHK und
Handwerkskammern in einzelnen Bundesldndern zeichnet
sich eine iberaus grof3e Befiirwortung von ca. 80 Prozent der
befragten Unternehmen ab, insbesondere unter der Pramisse
der Einfiihrung des Verfahrens in der Variante Il. (s. unten)?2).

Die Ausgestaltung des Verfahrens wére in zwei Varianten
moglich, die sich hinsichtlich der zu erwartenden Effizienz-
steigerung (Verfahrensstraffung) erheblich unterscheiden.

Variante l.: Der Gerichtsvollzieher wird mit der Prdsenta-
tion/Zustellung der Forderung und der Vereinnahmung der
Gelder beauftragt. Im Falle des Scheiterns der vorgericht-
lichen Losung wird der Glaubiger auf das Mahnverfahren/die
Leistungsklage verwiesen (weiter unter ).

Variante Il.: Der Gerichtsvollzieher wird mit der Prasenta-
tion/Zustellung der Forderung und der Vereinnahmung der
Gelder beauftragt. Im Falle des Scheiterns der vorgericht-
lichen Lésung erfolgt eine normierte Titulierung durch den
Gerichtsvollzieher mit anschlieBender Durchfilhrung der
Zwangsvollstreckung (weiter unter Il.).

Gerade die Variante Il. als die wesentlich umfassendere
sollte die favorisierte Losung darstellen. Der Gldubiger hat in
dem Gerichtsvollzieher einen zustindigen Ansprechpartner
und nicht wie bisher die verschiedenen zu beachtenden
Zustdndigkeiten je nach Verfahrensstand zwischen Mahn-
gericht, Vollstreckungsgericht und Gerichtsvollzieher. Erheb-
liche Synergieeffekte im Bereich der Justiz kdnnten sich
durch eine massive Entlastung im Personal- und Sach-
kostenbereich der Mahn- und Zivilgerichte ergeben, da
unnétige Mahnverfahren (siehe oben — ca. 65 Prozent der
Forderungen sind unbestritten) aber auch unnétige Klage-
verfahren (nach Widerspruch/Einspruch gegen Mahn- bzw.
Vollstreckungsbescheid) durch die zu erfolgenden Beleh-
rungen durch den Gerichtsvollzieher im Abwendungsverfah-
ren obsolet werden. In der Praxis zeigt sich, dass geschatzt
ca. 40 Prozent der Widerspriiche/Einspriiche unbegriindet
sind und auf Grund mangelnder Sachkenntnis der Schuldner
eingelegt werden, z. B. bei Zahlungsunfahigkeit des Schuld-
ners3).

2 Umfrageergebnis Handwerkskammer Ulm vom November 2004:
ca. 1000 befragte Unternehmen mit 82 Prozent Zustimmung; Umfrage-
ergebnis IHK Frankfurt am Main vom Februar 2005: ca. 1130 befragte
Unternehmen mit 71 Prozent Zustimmung; Umfrageergebnis IHK Baden-
Wirttemberg — Region Stuttgart vom November 2004: ca. 270 befragte
Unternehmen mit 73 Prozent Zustimmung.

3) Eigene Umfrage, vgl. Fuinote 1.
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Insbesondere vor dem Hintergrund der umzusetzenden
Reform der Sachaufkldrung in der Zwangsvollstreckung, mit
der die Vermdgensauskunft an den Anfang der Zwangsvoll-
streckung gesetzt werden soll, ist ein vorgerichtlicher Abwen-
dungsversuch durch den Gerichtsvollzieher zur Wahrung der
VerhdltnismaBigkeit der Mittel zu befiirworten.

Die Gewdhrung von Rechtsstaatlichkeit und Rechtsfrieden
basiert nicht nur auf dem vom Staat innegehaltenen Gewalt-
monopol, sondern zeichnet sich auch in zunehmenden Mafie
durch die Suche nach einfachen, den Biirger, den Gewerbe-
treibenden, den Mittelstandler sinnhaltig und verstandlich
erscheinenden Losungen von Alltagsproblemen aus.

Dies ist das Anliegen des vorgestellten Verfahrens und
sollte im wohlverstandenen Interesse aller sein, die ,Recht
haben“ und ,,Recht bekommen“ wollen nicht als diametralen
Rechtsausdruck unserer Gesellschaft verstehen.

Vorgerichtliches Abwendungsverfahren ohne Titelschaffung
§ 687 ZPO - neu

1. Der Gldubiger kann einen Gerichtsvollzieher (im land-
gerichtlichen Zustdndigkeitsbereich des Schuldners) be-
auftragen, auf Grund einer bestehenden Geldforderung
mit dem Schuldner oder einer nach § 178 Absatz 1 Satz 1
ZPO geeigneten Person eine Abwendungsvereinbarung
zu treffen und in diesem Rahmen Zahlungen entgegen-
zunehmen sowie Ratenzahlungen zu vereinbaren und zu
iiberwachen.

2. Der Gerichtsvollzieher hat den Schuldner mittels Zustel-
lung gemdp §§ 177 bis 182, 192,194 ZPO einer Zahlungs-
aufforderung, aus welcher Rubrum, Anspruchsgrund und
die Forderung des Gldubigers hervorgeht, zur Zahlung
aufzufordern und auf die Moglichkeit einer Abwendungs-
vereinbarung hinzuweisen. Die Zahlungsaufforderung ent-
hdlt weiterhin die Aufforderung, im Falle des Bestreitens
der forderung Widerspruch innerhalb von zwei Wochen
schriftlich oder miindlich zu Protokoll des Gerichtsvollzie-
hers zu erkldren, sowie einen Hinweis, dass eine Schliis-
sigkeitspriifung seitens des Gerichtsvollziehers nicht statt-
findet.

3. Kommt eine Abwendungsvereinbarung zustande, ist dies
zu protokollieren. Bei vollstindiger Zahlung erhalten
Schuldner (neben Quittierung) und Gldubiger eine Erle-
digungsbestitigung. Bei einer Ratenvereinbarung, welche
mit Zustimmung des Gldubigers (obligatorische Zustim-
mung oder Verneinung durch Dokumentation im Auftrag)
dem Schuldner die ratenweise Erledigung ermdglicht,
wird der Glaubiger verpflichtet, von weiteren Mahn- oder
Beitreibungsmafinahmen abzusehen. Erkldrt sich der
Schuldner innerhalb der zweiwdchigen Frist nicht oder
hdlter eine geschlossene Abwendungsvereinbarung nicht
ein, ist das Verfahren einzustellen und die mit der Zustel-
lungsurkunde verbundene Zahlungsaufforderung dem
Gldubiger zu iibersenden.

Der Gldubiger oder dessen Bevollmédchtigter kann ohne
groBes Kostenrisiko (Kostenkalkulation siehe unten) den
Gerichtsvollzieher beauftragen, eine unbezahlte, angemahn-
te Forderung zum Versuch der Abwendung von Vollstre-
ckungsmaBBnahmen einzuziehen. Mit seinem Antrag, das
Abwendungsverfahren durchzufiihren, bevollmachtigt er den
Gerichtsvollzieher. Unbenommen bleibt dem Gldaubiger die
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Moglichkeit, das Abwendungsverfahren beim Gerichtsvollzie-
her durch Beauftragung eines Rechtsanwaltes oder eines
Inkassobiiros einzuleiten.

Der persénliche Kontakt zum Schuldner ist bei einem in
Aussicht gestellten Abwendungsverfahren von grundlegender
Bedeutung. Nur der fiir den Schuldner ortlich zustandige
Gerichtsvollzieher ist fiir dieses Verfahren von Beginn an pré-
destiniert. Grundsatzlich soll es im Belieben des Schuldners
stehen, ob er sich auf ein solches Abwendungsverfahren ein-
lassen mochte.

Die Bearbeitung des Verfahrens in der Praxis:

Am Beginn des Abwendungsverfahrens stellt der Gerichts-
vollzieher gemdfl §§ 177, 178, 180 bis 182, 191, 193 ZPO
personlich dem Schuldner eine Zahlungsaufforderung zu
(bundeseinheitlicher Vordruck) mit entsprechenden Hinwei-
sen fiir den Abschluss einer Abwendungsvereinbarung. Der
Schuldner wird darin aufgefordert, innerhalb einer Frist von
zweiWochen die Forderung einschlieBlich aller Kosten zu zah-
len oder sich aber zum Abschluss eines Abwendungsverfah-
rens beim Gerichtsvollzieher zu melden.

AuBerdem sind der Zahlungsaufforderung die Rechtsmit-
telbelehrung (Widerspruch gegen die Zahlungsaufforderung
innerhalb zwei Wochen bei der Rechtsantragsstelle des
Gerichts oder aber schriftlich oder miindlich zu Protokoll des
Gerichtsvollziehers) und der Hinweis, dass eine Schliissig-
keitspriifung durch den Gerichtsvollzieher nicht stattfindet,
beizufiigen.

1. Der Schuldner zahlt:

Aushadndigung der abgeschriebenen Rechnung an den
Schuldner, Auskehrung eingezogener Gelder an den Gldu-
biger nach Einbehalt der Gerichtsvollzieherkosten und Ein-
stellung des Verfahrens.

2. Die Forderung wird anerkannt, Schuldner entscheidet sich
fiir das Abwendungsverfahren:

Anerkennt der Schuldner die Forderung und versichert zu-
dem glaubhaft, die Forderung sofort oder in Raten begleichen
zu kdnnen, wird der Vorgang protokolliert und der Glaubiger
entsprechend benachrichtigt. Das weitere Verfahren wird un-
verziiglich ruhend gestellt. Unter der Pramisse der giitlichen
Erledigung in Anlehnung an § 802 b ZPO (n. F. ab 2013) sollte
die Abstimmung iiber die Zeitrdume der Ratenzahlungen je-
weils mit dem Glaubiger erfolgen.

3. DieForderung wird anerkannt, Schuldner erkldrt, nicht zah-
len zu kénnen, Verletzung der Abwendungsvereinbarung:

Erklart der Schuldner — nach Anerkennung der Forderung —
zahlungsunfdhig zu sein, oder verletzt er die von ihm einge-
gangene Abwendungsvereinbarung (Einstellung der Raten-
zahlungen), so stellt der Gerichtsvollzieher unverziiglich das
Verfahren ein und leitet die Unterlagen nach Abrechnung an
den Gldaubiger weiter.

4. Der Schuldner wird vor Ort nicht angetroffen, die angetrof-
fene Person erkldrt fiir den Schuldner, keine Zahlungen
leisten zu kénnen, oder aber der Schuldner leistet aufgrund
der zugestellten Zahlungsaufforderung keinerlei Zahlun-
gen, erkldrt sich weder schriftlich noch miindlich inner-
halb der Frist von zwei Wochen:

In diesen Fallen wird wie unter Ziffer 3 verfahren.
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5. Der Schuldner widerspricht der Gesamtforderung oder
einem Teil der Forderung in der Zahlungsaufforderung

Der Widerspruch, welchen der Schuldner schriftlich oder
zu Protokoll des Gerichtsvollziehers gegebenenfalls gleich
vor Ort oder in dessen Geschdftszimmer innerhalb zweier
Wochen nach Zustellung einlegen kann, fithrt dazu, dass das
Verfahren unverziiglich eingestellt wird. Die Unterlagen wer-
den entsprechend dem Gldubigerantrag entweder an diesen
zuriickgereicht oder aber unmittelbar an das zustdndige
Gericht zur Durchfiihrung des streitigen Verfahrens abgege-
ben. Hinsichtlich des unbestrittenen Teiles der Forderung
kann das Abwendungsverfahren durchgefiihrt werden. Ndhe-
res bestimmt der Antrag des Glaubigers.

Kostenstruktur

Gebiihr: Entspricht der Kostenstruktur des zurzeit giiltigen
GvKostG

KV: Kostenverzeichnis des zurzeit giiltigen GvKostG

Beispiel 1 — Abwendungsvereinbarung und Vollzahlung

(Ratenzahlung)
KV Handlung Gebiihr
Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50€
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
Protokoll Abwendungsvereinbarung 18,00 €
430 Hebegebiihr 3,00€
711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€

und im Einzelfall jede weitere Zahlung)

713 Auslagenpauschale 8,60 €
700 Dokumentenpauschale 1,00€
Gesamtkosten 52,10 €

Beispiel 2 - Zahlungsunfahigkeit/Widerspruch des Schuld-
ners/Verletzung der Abwendungsvereinbarung

KV Handlung Gebiihr

Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50 €
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
604 Protokoll Zahlungsunfahigkeit, 12,50 €

Widerspruch,
Verletzung der Abwendungsvereinbarung

711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€
und im Einzelfall jede weitere Zahlung)

713 Auslagenpauschale 6,50 €
700 Dokumentenpauschale 1,00€
Gesamtkosten 42,50 €

Il

Umfassender Losungsansatz — vorgerichtlicher
Abwendungsversuch mit der Option der Titelschaffung
durch den Gerichtsvollzieher

§ 687 ZPO - neu

1. Der Gldubiger kann den fiir den Schuldner értlich zu-
stdndigen Gerichtsvollzieher beauftragen, auf Grund einer
bestehenden Geldforderung mit dem Schuldner oder einer
nach § 178 Absatz 1 Satz 1 ZPO geeigneten Person eine
Abwendungsvereinbarung zu treffen und in diesem Rah-
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men Zahlungen entgegenzunehmen sowie Ratenzahlun-
gen zu vereinbaren und zu iiberwachen.

2. Der Gerichtsvollzieher hat den Schuldner nach §§ 177 bis
182, 192 ZPO mittels Zustellung einer Zahlungsauffor-
derung, aus welcher der Anspruchsgrund und die For-
derung des Gldubigers hervorgeht, zur Zahlung aufzu-
fordern und auf die Mdglichkeit einer Abwendungsverein-
barung hinzuweisen. Die Zahlungsaufforderung enthdlt
weiterhin die Aufforderung, im Falle des Bestreitens der
Forderung Widerspruch innerhalb von zwei Wochen
schriftlich oder miindlich zu Protokoll des Gerichtsvollzie-
hers zu erkldren, sowie einen Hinweis, dass eine Schliis-
sigkeitspriifung seitens des Gerichtsvollziehers nicht
stattfindet. Eine Rechtsmittelbelehrung ist der Zahlungs-
aufforderung beizufiigen.

3. Kommt eine Abwendungsvereinbarung zustande, ist dies
zu protokollieren und das Verfahren ist bei vollstindiger
Zahlung einzustellen, bei einer Ratenvereinbarung ruhend
zu stellen. Hdlt der Schuldner die geschlossene Verein-
barung nicht ein, ist das Verfahren unverziiglich durch die
Zustellung eines durch den Gerichtsvollzieher zu fertigen-
den Vollstreckungsbescheides fortzusetzen. Der Vollstre-
ckungsbescheid enthdlt die Bezeichnung des Anspruchs-
grundes, eine Forderungsaufstellung, eine Zahlungsauf-
forderung, sowie eine Rechtsmittelbelehrung. Gegen den
Volistreckungsbescheid ist der Einspruch innerhalb einer
Notfrist von zwei Wochen schriftlich oder miindlich zu Pro-
tokoll des Gerichtsvollziehers gegeben.

4. Erkennt der Schuldner die Forderung an und erkldrt seine
Zahlungsunfdhigkeit, ist dies zu protokollieren. Ein Voll-
streckungsbescheid ist unverziiglich zuzustellen.

5. Erkldrtder Schuldner den Widerspruch gegen die Gesamt-
forderung, erfolgt die sofortige Einstellung des Verfah-
rens. Die Unterlagen sind entsprechend dem Gldubiger-
antrag an diesen zuriickzusenden oder aber unverziiglich
dem zustdndigen Gericht zur Einleitung des streitigen Ver-
fahrens zu iibersenden.

6. Erkldrt der Schuldner den Widerspruch gegen einen Teil
der forderung, so ist der Gldubiger hieriiber unverziiglich
zu informieren. Hinsichtlich des unbestrittenen Teiles der
Forderung verfdhrt der Gerichtsvollzieher entsprechend
Ziffer 3 und 4.

7. Wirdder Schuldner selbst nicht angetroffen und erkldrt die
angetroffene Person, fiir den Schuldner keine Zahlung
leisten zu kbnnen, oder der Schuldner leistet innerhalb der
unter Ziffer 2 erwdhnten Frist keine Zahlung, ist nach Frist-
ablauf ein Vollstreckungsbescheid unverziiglich zuzustel-
len.

8. Nach Fristablauf gemdp3 Ziffer 3 erfolgt nach Gldubiger-
auftrag die Zwangsvollstreckung nach den Vorschriften
der ZPO.

Der Glaubiger oder dessen Bevollméachtigter kann ohne
grof3es Kostenrisiko den Gerichtsvollzieher beauftragen, eine
unbezahlte, angemahnte Forderung zum Versuch der Ab-
wendung von Vollstreckungsmafnahmen einzuziehen. Mit
seinem Antrag, das Abwendungsverfahren durchzufiihren,
bevollmdchtigt er den Gerichtsvollzieher.

Unbenommen bleibt dem Glaubiger die Moglichkeit, das
Abwendungsverfahren beim Gerichtsvollzieher durch Be-
auftragung eines Rechtsanwaltes oder eines Inkassobiiros
einzuleiten.
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Der persénliche Kontakt zum Schuldner ist bei einem in
Aussicht gestellten Abwendungsverfahren von grundlegender
Bedeutung und nur der fiir den Schuldner 6rtlich zustandige
Gerichtsvollzieher ist fiir dieses Verfahren von Beginn an pra-
destiniert. Grundsatzlich soll es im Belieben des Schuldners
stehen, ob er sich auf ein solches Abwendungsverfahren ein-
lassen mochte.

Ist die Forderung unbestritten und wird ein Rechtsmittel
nicht eingelegt, gelangt der Glaubiger sehr schnell in den Be-
sitz eines Titels mit anschlieBender unmittelbarer Vollstre-
ckungsmoglichkeit.

Die Bearbeitung des Verfahrens in der Praxis:

Am Beginn des Abwendungsverfahrens stellt der Gerichts-
vollzieher gemafl §§ 177, 178, 180 bis 182, 191, 193 ZPO
persénlich dem Schuldner eine Zahlungsaufforderung zu
(bundeseinheitlicher Vordruck) mit entsprechenden Hinwei-
sen fiir den Abschluss einer Abwendungsvereinbarung. Der
Schuldner wird darin aufgefordert, innerhalb einer Frist von
zwei Wochen die Forderung einschlieflich aller Kosten zu
begleichen. AuBerdem sind der Zahlungsaufforderung die
Rechtsmittelbelehrung (Widerspruch gegen die Zahlungs-
aufforderung innerhalb zweier Wochen bei Gericht oder aber
schriftlich oder mindlich zu Protokoll des Gerichtsvoll-
ziehers) und der Hinweis, dass eine Schlussigkeitspriifung
durch den Gerichtsvollzieher nicht stattfindet, beizufiigen.

1. Der Schuldner zahlt:

Aushdndigung der abgeschriebenen Rechnung an den
Schuldner, Auskehrung eingezogener Gelder an den Gldu-
biger nach Einbehalt der Gerichtsvollzieherkosten und Ein-
stellung des Verfahrens.

2. Die Forderung wird anerkannt, Schuldner entscheidet sich
fiir das Abwendungsverfahren:

Anerkennt der Schuldner die Forderung und versichert
zudem glaubhaft, die Forderung sofort oder in Raten beglei-
chen zu kdnnen, wird der Vorgang protokolliert und der Glau-
biger entsprechend benachrichtigt. Das weitere Verfahren
wird unverziiglich ruhend gestellt. Unter der Pramisse der giit-
lichen Einigung in Anlehnung an § 802 b ZPO (n. F. ab 2013)
sollte die Abstimmung iiber die Zeitrdume der Ratenzahlun-
gen jeweils mit dem Glaubiger erfolgen.

3. Die Forderung wird anerkannt, Schuldner erkldrt, nicht zah-
len zu kénnen, Verletzung der Abwendungsvereinbarung:

Erklart der Schuldner nach Anerkennung der Forderung,
zahlungsunfdhig zu sein oder verletzt er die von ihm einge-
gangene Abwendungsvereinbarung (Einstellung der Raten-
zahlungen), so fertigt der Gerichtsvollzieher neben seinem
Protokoll einen Vollstreckungsbescheid (bundeseinheitlicher
Vordruck) und stellt diesen nach §§ 177, 178, 180 bis 182,
189, 191, 193, 194 ZPO dem Schuldner zu. Der Vollstre-
ckungsbescheid enthdlt die Bezeichnung des Anspruchs-
grunds, eine Forderungsaufstellung, eine Zahlungsaufforde-
rung, sowie eine Rechtsmittelbelehrung.

Gegen den Vollstreckungsbescheid ist der Einspruch in-
nerhalb einer Notfrist von zwei Wochen schriftlich oder miind-
lich zu Protokoll des Gerichtsvollziehers oder am fiir den
Schuldnersitz zustdndigen Amtsgericht gegeben. Im Falle des
Einspruchs stellt der Gerichtsvollzieher unverziiglich das
Verfahren ein und leitet die Unterlagen nach Abrechnung an

DGVZ 2010, Nr. 5



den Gldubiger, oder aber aufgrund des entsprechenden
Glaubigerantrags unmittelbar an das Gericht zur Durch-
fuhrung des streitigen Verfahrens weiter. Die Moglichkeit ei-
ner Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO nach Ablauf
der Einspruchsfrist hinsichtlich des vom Gerichtsvollzieher
zugestellten Vollstreckungsbescheids ist dem Schuldner ge-
geben.

Nach einer Wartefrist, entsprechend § 798 ZPO, kann der
Gerichtsvollzieher bei entsprechender Beauftragung mit der
Zwangsvollstreckung beginnen.

4. Der Schuldner wird vor Ort nicht angetroffen, die angetrof-
fene Person erkldrt fiir den Schuldner, keine Zahlungen
leisten zu kénnen, oder aber der Schuldner leistet auf-
grund der zugestellten Zahlungsaufforderung keinerlei
Zahlungen, erkldrt sich weder schriftlich noch miindlich
innerhalb der Frist von zwei Wochen:

In diesen Fallen wird wie unter Ziffer 3 verfahren.

5. Der Schuldner widerspricht der Gesamtforderung oder
einem Teil der Forderung in der Zahlungsaufforderung:

Der Widerspruch, welchen der Schuldner schriftlich oder
zu Protokoll des Gerichtsvollziehers gegebenenfalls gleich
vor Ort oder in dessen Geschéftszimmer innerhalb zweier
Wochen nach Zustellung einlegen kann, fiihrt dazu, dass das
Verfahren unverziiglich eingestellt wird. Die Unterlagen wer-
den entsprechend dem Gldubigerantrag entweder an diesen
zuriickgereicht oder aber unmittelbar an das zustdndige
Gericht zur Durchfiihrung des streitigen Verfahrens abgege-
ben. Hinsichtlich des unbestrittenen Teils der Forderung kann
das Abwendungsverfahren durchgefiihrt werden. Naheres be-
stimmt der Antrag des Gldubigers.

6. DerSchuldner legt gegen den zugestellten Vollstreckungs-
bescheid fristgerecht Einspruch ein:

Der Einspruch, welchen der Schuldner schriftlich oder zu
Protokoll des Gerichtsvollziehers gegebenenfalls gleich vor
Ort oder in dessen Geschdftszimmer innerhalb zweier
Wochen nach Zustellung einlegen kann, fiihrt dazu, dass das
Verfahren unverziiglich eingestellt wird. Die Unterlagen wer-
den entsprechend dem Gldubigerantrag entweder an diesen
zuriickgereicht oder aber unmittelbar an das zustdndige Ge-
richt zur Durchfithrung des streitigen Verfahrens abgegeben.

Kostenstruktur

Von dem Prinzip der schuldnerischen Kostentragungsver-
pflichtung ausgehend, ist explizit nur folgender Fall fiir Glau-
biger von besonderem Interesse:

Widerspruch des Schuldners

Hier entstdnde eindeutig ein Kostennachteil des Auftrag-
gebers in Hohe von derzeit ca. 20,— Euro (Differenz der Kosten
Abwendungsverfahren zum gerichtlichen Mahnverfahren bei
geringster Wertstufe i. H. v. 600,— Euro — hohere Forderungen
heben den Kostennachteil véllig auf). Hier sollte jedoch davon
ausgegangen werden konnen, dass durch die unmittelbare
Aufklarungsmoglichkeit des Gerichtsvollziehers vor Ort Wi-
derspriiche, die lediglich Zahlungsunfédhigkeit indizieren oder
zeitlichen Aufschub bewirken sollen (in ca. 40 Prozent aller
Falle), weitestgehend vermieden werden. Lediglich geschatz-
te 30 Prozent der Widerspriiche fiihren in der Mahngerichts-
praxis zur Ausurteilung im Klageverfahren.
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Gebiihr: Entspricht der Kostenstruktur des zurzeit giiltigen
GvKostG

KV: Kostenverzeichnis des zurzeit giiltigen GvKostG

Beispiel 1 — Abwendungsvereinbarung und Vollzahlung

(Ratenzahlung)
KV Handlung Gebiihr
Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50 €
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
Protokoll Abwendungsvereinbarung 18,00 €
430 Hebegebiihr 3,00€
711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€
und im Einzelfall jede weitere Zahlung)
713 Auslagenpauschale 8,60 €
700 Dokumentenpauschale 1,00 €
Gesamtkosten 52,10 €
Beispiel 2 - Widerspruch des Schuldners
KV Handlung Gebiihr
Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50€
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
604 Protokoll Widerspruch 12,50 €
711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€
und im Einzelfall jede weitere Zahlung)
713 Auslagenpauschale 6,50 €
700 Dokumentenpauschale 1,00€
Gesamtkosten 42,50 €
Beispiel 3 — Verletzung der Abwendungsvereinbarung
KV Handlung Gebiihr
Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50€
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
Protokoll Abwendungsvereinbarung 18,00 €
Erlass des Vollstreckungsbescheides 12,50 €
100 | Zustellung des Vollstreckungsbescheides 7,50€
711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€
und im Einzelfall jede weitere Zahlung)
713 Auslagenpauschale 10,00 €
700 Dokumentenpauschale 1,00€
Gesamtkosten 71,50 €
Beispiel 4 — Zahlungsunfdhigkeit
KV Handlung Gebiihr
Erlass der Zahlungsaufforderung 12,50€
100 Zustellung der Zahlungsaufforderung 7,50€
604 Protokoll Zahlungsunfahigkeit 12,50 €
Erlass des Vollstreckungsbescheides 12,50 €
100 | Zustellung des Vollstreckungsbescheides 7,50€
711 Wegegeld, z. B. Stufe 1 (fiir die erste 2,50€
und im Einzelfall jede weitere Zahlung)
713 Auslagenpauschale 10,00 €
700 Dokumentenpauschale 1,00€
Gesamtkosten 66,00 €
93




Sinnlose Zwangsvollstreckung durch Insolvenzanfechtung?

Die Vorsatzanfechtung beseitigt MaBnahmen des Gerichtsvollziehers
— Anmerkung zu BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 - IXZR 128/08 -

Von Stefan Mro®, Schriftleiter der DGVZ*)

1. Einfiihrung

Nach der o. g. Entscheidung des BGH kann der Insolvenz-
verwalter nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens {iber das
Vermogen eines Schuldners Zahlungen anfechten, die der
Schuldner vor dem Insolvenzantrag im Rahmen eines
Zwangsvollstreckungsauftrages an den Gerichtsvollzieher
geleistet hat?).

Rechtshandlungen, die ein Schuldner vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vornimmt, kdnnen vom Insolvenzverwal-
ter angefochten werden, wenn seine Rechtshandlungen die
Insolvenzgldaubiger benachteiligen (Grundsatzin § 129 Ins0O).
Rechtshandlungen meint alle vom Willen des Schuldners ge-
tragenen Betdtigungen, die in irgendeiner Weise eine Rechts-
wirkung ausldsen?). Als Glaubigerbenachteiligung ist jegliche
Verringerung von Aktivwermogen oder Vermehrung von Pas-
sivvermdgen zu verstehen. Im Allgemeinen ist ein vorsdtz-
liches Handeln hierbei nicht erforderlich3). In jedem Fall muss
furdie Insolvenzgldaubiger eine giinstigere Befriedigungsmog-
lichkeit bestanden haben, wenn die Rechtshandlung nicht
erfolgt wdre4). Der anfechtungsrechtliche Riuckgewédhran-
spruch gilt als biirgerlich-rechtlich origindrer Anspruch, der
erst nach einer Insolvenzeréffnung entsteht5). Dieser An-
spruch steht der Gesamtheit der Insolvenzgldaubiger zu und
kann nur durch den Insolvenzverwalter geltend gemacht wer-
den. Erist kein Anspruch des Schuldnerss).

Damit wird die Sicherung der gleichmagiigen Befriedigung
aller Insolvenzgldubiger nicht nur durch das zum Stichtag der
Insolvenzerdffnung vorhandene Vermogen erreicht. Die Insol-
venzmasse kann im Einzelfall betrdchtlich dadurch angerei-
chert werden, indem nachteilige Vertragsabschliisse, Zah-
lungsabfliisse, Weggabe von Vermdgensgegenstanden und
dhnliche Handlungen des Schuldnerim Extremfall bis zu zehn
Jahre vor dem Insolvenzantrag nach erfolgter Eroffnung durch
den Insolvenzverwalter riickgdngig gemacht werden kdnnen.
Je weiter die anzufechtende Rechtshandlung zuriickliegt, um
so schwieriger sind die rechtlichen und tatsachlichen An-
forderungen an die Erfiillung eines anfechtungsrechtlichen
Tatbestandes nachzuweisen.

Ohne Weiteres anfechtbar sind Rechtshandlungen bis zu
einem Monat vor Insolvenzantragstellung, durch die der
begiinstigte Anfechtungsgegner eine inkongruente Deckung
erlangt hat (Fall des § 131 Absatz 1 Ziffer 1 InsO). Als inkon-
gruente Deckung wird hierbei eine Rechtshandlung bezeich-
net, die einem Insolvenzglaubiger Sicherung oder Befrie-
digung gewdhrt, die der einzelne Gldaubiger nicht oder nicht in

") Gerichtsvollzieher in Buhl.

1) BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 — IX ZR 128/08 - in diesem
Heft, Seite 104.

2) Braun/De Bra, InsO 3. Aufl.,Rdnr. 11 zu § 129 InsO.

3) Ebd.,Rdnrn. 23 bis 25.

4 Ebd.,Rdnr. 34.

5) Hierzu BGH, Urteil vom 11. Dezember 2008 — IX ZR 195/07 - ZIP
2009, S. 186.

6) Kayser, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht,
4. Aufl., Rdnr. 697.
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der Art oder nicht zur entsprechenden Zeit zu beanspruchen
hatte. Ein typisches Beispiel hierfiir ist eine vorfristige Zah-
lung aus dem Schuldnervermégen an einen einzelnen Glaubi-
ger oder — was hiervon Interesse ist — die Befriedigung eines
Glaubigers durch dessen Zwangsvollstreckungsmafinahme.
Es kommt in dieser Phase also nicht darauf an, dass der be-
giinstigte Gldubiger und spdtere Anfechtungsgegner eine nur
irgendwie geartete Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners hatte?).

Exkurs: Die Anfechtung ist zu unterscheiden von der Riick-
schlagsperre des § 88 InsO. Darin ist geregelt, dass die Siche-
rung durch eine ZwangsvollstreckungsmaBnahme innerhalb
eines Monats vor dem Insolvenzantrag unwirksam wird. In
diesem Fall wird allerdings nicht auf die Befriedigung des
Glaubigers, sondern alleine auf seine Sicherung durch
Zwangsvollstreckung abgestellt, wodurch ohne Erkldrung
einer Anfechtung die absolute Unwirksamkeit dieser Siche-
rung eintritt8). Dies setzt voraus, dass ein Insolvenzverfahren
eroffnet wurde. Erst dann wirkt sich die Unwirksamkeit bis zu
einem Monat vor Antragstellung aus®). Hierdurch erlischt das
Pfandungspfandrecht, allerdings bleibt die &ffentlich-recht-
liche Verstrickung durch eine beispielsweise vom Gerichts-
vollzieher ausgebrachte Pfandung bestehen. Der Gerichts-
vollzieher darf die Pfandung daher nicht aufheben, denn es
ist denkbar, dass das Verfahren aufgehoben oder vorzeitig
eingestellt wird. Eine Aufhebung sollte daher nurim Wege der
Erinnerung durch das Vollstreckungsgericht gemafi § 766 ZPO
erfolgen10),

Der zuvor bei der inkongruenten Deckung genannte Zeit-
raum von einem Monat verlangert sich bis zum dritten Monat
vor Antragstellung, wenn der Schuldner in dieser Zeit bereits
zahlungsunfdhig war (§ 131 Absatz 1 Ziffer 2 InsQ). Auch ist
die Anfechtung bei inkongruenten Handlungen im zweiten
und dritten Monat moglich, wenn dem begiinstigten Gldu-
biger bekannt war, dass die Handlung des Schuldners die
Gesamtheit der Insolvenzgldubiger benachteiligt (§ 131 Ab-
satz 1 Ziffer 3). Da eine inkongruente Deckung immer bei
Sicherung oder Befriedigung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung angenommen wird1?), verdrangt daher die Insolvenz-
anfechtung in diesem Fall das Prioritatsprinzip der Einzel-
zwangsvollstreckung!2). Die Befugnis des zwangsvollstre-
ckenden Glaubigers tritt in diesem 3-Monats-Zeitraum hinter
den Schutz der Glaubigergesamtheit zuriick. Fiir einen Zeit-
raum ldnger als drei Monate vor Insolvenzantragstellung kann
demnach keine Insolvenzanfechtung wegen inkongruenter
Deckung erfolgen. Davor gilt das Prioritatsprinzip insofern
uneingeschrankt13).

7) Braun/De Bra, a. a.0.,Rdnr. 30 zu § 131 InsO.

8 Braun/Kroth, a. a. 0.,Rdnr. 8 zu § 88 InsO.

9 Ebd.,Rdnr. 7.

10 So auch Braun/Kroth, a. a. 0., Rdnr. 9.

11) BGHZ 136,S.309,311=71P1997,S5.1929f.

12) BGH, Urteil vom 10. Februar 2005 - IX ZR 211/02 - ZIP 2005,
S. 494 (496).

13) Ebd.,,S. 496.
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Aber auch kongruente Deckungen sind anfechtbar. Hier-
bei handelt es sich um Rechtshandlungen, die der Schuldner
innerhalb der letzten drei Monate vor dem Er6ffnungsantrag
vorgenommen hat und die einem einzelnen Insolvenzgldu-
biger Sicherung oder Befriedigung gewdhrt, auf die er sogar
einen Anspruch hatte. Voraussetzung hierfiir ist allerdings,
dass der Schuldner zahlungsunfahig war und der begiinstigte
Glaubiger zum Zeitpunkt der Rechtshandlung die Zahlungs-
unfdhigkeit kannte oder den Umstanden nach kennen musste
(§ 130 Absatz 1 Ziffer 1, Absatz 2 InsO). Anders als bei der
inkongruenten Deckung hat der Insolvenzverwalter im Falle
der Anfechtung die Kenntnis des Gldubigers von der Zah-
lungsunfahigkeit darzulegen. Der Begriff der Zahlungsunfa-
higkeit istin § 17 Absatz 2 InsO definiert. Zahlungsunfahig ist
danach, wer nicht in der Lage ist, die fdlligen Zahlungspflich-
ten zu erfiillen. Der BGH hat hierbei entschieden, dass regel-
maBig dann Zahlungsunfahigkeit vorliegt, wenn nicht inner-
halb von drei Wochen mehr als 90 Prozent der gesamten
falligen Verbindlichkeiten erfiillt werden kdnnen14).

Erflillt der Schuldner nach Zustellung des Vollstreckungs-
bescheids die titulierte Forderung innerhalb der gesetzlichen
3-Monats-Frist, liegt eine kongruente Deckung vor, wenn die
Zwangsvollstreckung weder angedroht noch eingeleitet
wurde15),

GemdB § 132 InsO kdnnen auch Rechtsgeschifte des
Schuldners angefochten werden, die die Insolvenzgldaubiger
benachteiligen. Diese Anfechtung wirkt nur auf Rechts-
geschdfte der letzten drei Monate vor dem Erdffnungsantrag
zuriick, wenn der Schuldner zahlungsunfahig war und der
Anfechtungsgegner die Zahlungsunfdhigkeit kannte (§ 132
Absatz 1 Ziffer 1 InsO). Sowohl diese Anfechtung als auch die
Anfechtung wegen kongruenter Deckung gilt nicht bei so-
genannten Bargeschiften. Als Bargeschaft wird der Zufluss
gleichwertiger Gegenleistungen nach objektiven wirtschaft-
lichen Kriterien verstanden, wobei Leistung und Gegenleis-
tung in einem zeitlich nahen Zusammenhang stehen mis-
senle),

Bis zu einem Jahr vor Insolvenzantrag ist die Riickzahlung
eines Gesellschafterdarlehens anfechtbar (§ 135 Absatz 1
Ziffer 2 Ins0). Bis zu zwei Jahre vor Insolvenzantragstellung
sind entgeltliche Betrdge mit nahestehenden Personen an-
fechtbar, wenn hierdurch die Insolvenzglaubiger benach-
teiligt werden (§ 133 Absatz 2 InsQ). Bis zu vier Jahre vor
Insolvenzantragstellung sind unentgeltliche Leistungen des
Schuldners anfechtbar (§ 134 Ins0Q). Bis zu zehn Jahre vor
Insolvenzantrag sind Rechtshandlungen anfechtbar, die die
Insolvenzglaubiger vorsdtzlich benachteiligt haben (§ 133
Absatz 1 InsQ), aber auch die Sicherung eines Gesellschafter-
darlehens. Fiir die Geltendmachung des Anfechtungsrechts
gilt eine Verjdhrungsfrist von drei Jahren seit Eréffnung des
Insolvenzverfahrens (§ 146 InsOi. V. m. § 199 BGB).

Relevant wird die Insolvenzanfechtung allerdings faktisch
nur bei unternehmerisch tatigen Schuldnern?). In Verbrau-
cherinsolvenzverfahren iibt das Anfechtungsrecht namlich
nicht der an die Stelle des Insolvenzverwalters tretende Treu-

14) Vgl. BGH, Urteil vom 13. August 2009 — IXZR 159/06 — in diesem Heft,
Seite 102 mit Verweis auf BGHZ 163, S. 134 ff.

15) BGH, Urteil vom 7. Dezember 2006 - IX ZR 157/05 - ZIP 2007,
S.136.

16) Braun/Riggert, a. a.0.,Rdnrn. 3 und 14 zu § 142 InsO.

17) Zur Abgrenzung zwischen Regel- und Verbraucherinsolvenzverfah-
ren vgl. § 304 InsO.
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hdnder aus, sondern jeder Insolvenzgldubiger ist hierzu ge-
maf § 313 Absatz 2 InsO berechtigt. In der Praxis sind der-
artige Félle wegen des Kostenrisikos selten.

2. Die Vorsatzanfechtung bei Zwangsvollstreckung

GemdfB § 133 InsO kénnen Rechtshandlungen des Schuld-
ners bis zu zehn Jahre vor dem Insolvenzantrag angefochten
werden, wenn der Schuldner die Rechtshandlung mit dem
Vorsatz, seine Gldubiger zu benachteiligen, vorgenommen
hat und wenn der begiinstigte Einzelglaubiger zur Zeit der
Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte (§ 133 Absatz 1
Satz 1 InsO). GemaR § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO wird diese
Kenntnis vermutet, wenn der Anfechtungsgegner wusste,
dass die Zahlungsunfahigkeit drohte und dass die Handlung
die Glaubiger benachteiligt. MaBgeblich sind hierbei die
Rechtsbegriffe ,Rechtshandlung des Schuldners®, ,Vorsatz
der Glaubigerbenachteiligung® sowie ,,Kenntnis des begiins-
tigten Einzelglaubigers“ und ,, drohende Zahlungsunfahig-
keit“.

Mit der Vorsatzanfechtung wird der Gleichbehandlungs-
grundsatz aller Glaubiger auf einen Zeitraum bis zu zehn Jahre
vor Insolvenzantrag ausgedehnt, wenn der Schuldner sich be-
reits in diesem kritischen Zeitraum in einer materiellen Insol-
venz befand18). Voraussetzung fiir die Vorsatzanfechtung ist
zum einen eine Schuldnerhandlung. Eine Zwangsvollstre-
ckungsmafinahme des Gldaubigers gilt nicht als Schuldner-
handlung, vielmehr als Handlung des Gldaubigers, die einer
Anfechtung auerhalb des 3-Monats-Zeitraums nicht unter-
worfen ist19). Bei der Schuldnerhandlung muss hinzukom-
men, dass der Schuldner mit dem Vorsatz handelt, andere
Glaubiger zu benachteiligen. Hierbei geniigt eine mittelbare,
erst kiinftig eintretende Glaubigerbenachteiligung, auch
wenn zum Zeitpunkt der Handlung des Schuldners noch gar
keine anderen Gldubiger bestanden20). Ein unlauteres Zu-
sammenwirken zwischen Schuldner und Glaubiger ist hierbei
keinesfalls erforderlich2?).

Dies gilt wohlgemerkt nur dann, wenn sich der Schuldner
bereits in einer wirtschaftlichen Krise befand, die der begiins-
tigte Einzelgldubiger zum Zeitpunkt der Schuldnerhandlung
kennen musste. Diese Kenntnis kniipft bereits an die zéger-
liche Erfullung der ihm gegeniiber bestehenden Zahlungs-
pflichten an. In diesem Fall wird davon ausgegangen, dass der
Glaubiger wissen muss, dass die Zahlung durch den Schuld-
nerandere mogliche Glaubiger benachteiligt22).

Der Gesetzgeber nennt in § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO den
Rechtsbegriff der drohenden Zahlungsunfdhigkeit. Seit
Inkrafttreten der InsO zum 1. Januar 1999 gilt die drohende
Zahlungsunfahigkeit gemaR § 18 InsO neben der Zahlungs-
unfihigkeit als eigener Insolvenzgrund. Uber die Legaldefi-
nition des § 18 Absatz 2 InsO droht der Schuldner zahlungs-
unfahig zu werden, wenn er,,voraussichtlich nicht in der Lage
sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten zum Zeitpunkt
der Félligkeit zu erfiillen®. ,Voraussichtlich“ bedeutet eine
iberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine Zahlungsunféhig-

18) Kayser, a. a. 0., Rdnr. 991.

19) BGH, Urteil vom 10. Februar 2005 — IX ZR 211/02 - ZIP 2005,
S. 494 (497).

20) BGH, Urteil vom 13. August 2009 — IX ZR 159/06 — in diesem Heft,
Seite 102.

21) BGH, Urteil vom 17. Juli 2003 — IXZR 272/02 - ZIP 2003, S. 1799.

22) BGH, Urteil vom 20. November 2008 — IX ZR 188/07 — ZIP 2009,
S.189.
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keit23). Hierbei ist eine komplizierte Prognose anzustellen,
die allerdings im Zweifel nur der Schuldner selbst erstellen
kann. Bemerkenswerterweise gibt es zu diesem Begriff noch
keine hdochstrichterliche Entscheidung. Es ist auch schwer
vorstellbar, wie bei einer Prognoseberechnung fiir einen kiinf-
tigen Zeitraum Jahre spdter festgestellt werden kénnen soll,
dass beispielsweise vier Jahre vorher zwei Monate spater
hédtte eine Zahlungsunfdhigkeit eingetreten sein kdnnen. Inte-
ressanterweise kniipft daher die Rechtsprechung vornehm-
lich an die Zahlungsunfdhigkeit an, fiir die die Rechtspre-
chung in erheblichem Maf Kriterien entwickelt hat24). Jedoch
auch hier ist, wie bereits festgestellt, eine sichere Bewertung
bei langer zuriickliegenden Anfechtungszeitraumen schwie-
rig. Daher hat der BGH festgestellt, dass die subjektiven Tat-
bestandsmerkmale der Vorsatzanfechtung meist nur mittel-
baraus objektiven Tatsachen hergeleitet werden konnen, weil
essichuminnere,dem Beweis nureingeschrankt zugédngliche
Tatsachen handelt. Daher kdnnten nur im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung Tatsachen bewertet werden, die gewichtige
Beweisanzeichen darstellen?25).

Kennt der Gldaubiger die Zahlungsunfdhigkeit des Schuld-
ners oder musste er sie kennen, so weif} erauch, dass Leistun-
gen aus dessen Vermogen die Befriedigungsmoglichkeit
anderer Gldubigervereitelt oder zumindest erschwert und ver-
zogert, weshalb hierdurch auf die Kenntnis einer Glaubiger-
benachteiligung durch den einzelnen Glaubiger zu schlieflen
ist26).

Die Tatbestandsmerkmale des Schuldnerverhaltens und
Glaubigerkenntnis sind daher ineinander verschachtelt2?).
Verschachtelt sind hier auch die Begrifflichkeiten der Inkon-
gruenz und der kongruenten Deckung. Zahlt der Schuldner
ndamlich aufgrund des Drucks eines Zwangsvollstreckungsauf-
trags vor der kritischen 3-Monats-Frist der Insolvenzantrag-
stellung, kann dies als inkongruente Deckung bezeichnet wer-
den, die sowohl eine Rechtshandlung des Schuldners mit
Benachteiligungsvorsatz gegeniiber weiteren Gldubigern als
auch eine Kenntnis des vollstreckenden Einzelgldubigers
bedeutet28). Seit der Entscheidung des BGH vom 10. Februar
200529) ist zumindest entschieden, dass Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen eines Gldubigers auferhalb des kriti-
schen 3-Monats-Zeitraums nicht anfechtbar sind, obwohl
zuvor die Literatur die Vorsatzanfechtung auch hierauf aus-
weiten wollte39). Allerdings sollen ,freiwillige Zahlungen® des
Schuldners nach Zwangsvollstreckungsauftrag dennoch die
Vorsatzanfechtung greifen lassen. In derselben Entscheidung
stellte der BGH den Grundsatz auf, dass eine Rechtshandlung
nur dann vorliegt, wenn der Schuldner dariiber entscheiden
kann, ob er die angeforderte Leistung erbringt oder verwei-
gert. Dies liegt aber dann nicht vor, wenn der Schuldner nur
noch die Wahl hat, die vom Vollstreckungsorgan geforderte
Zahlung sofort zu leisten oder die Vollstreckung durch die
Vollziehungsperson zu dulden3?),

23) Braun/Bufhard, a. a. 0., Rdnr. 4 zu § 18 InsO.

24) Vgl. Fufinote 15.

25) BGH, Urteil vom 13. August 2009 — IX ZR 159/06 — in diesem Heft,
Seite 102.

26) BGH, Urteil vom 10. Februar 2005 — IX ZR 211/02 - ZIP 2005,
S. 494 (497).

27) Vgl. Anmerkung Zenker, N) 2010, S. 80.

28) Kayser, a.a.0., Rdnrn. 1014 und 1055; BGH, Beschluss vom
18.Juni 2009 - IXZR 7/07 — ZIP 2009, S. 1434.

29) Vgl. Fufinote 12.

30 Vgl. hierzu EWiR 2005, S. 607 (Eckardt).

31) Vgl. BGH, FuBnote 12, S. 497.
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Mit Urteil vom 10. Dezember 2009 hat der BGH nunmehr
entschieden, dass Teilzahlungen des Schuldners nach frucht-
loser Zwangsvollstreckung an den Gerichtsvollzieher wegen
vorsdtzlicher Glaubigerbenachteiligung anfechtbar sind32).
Abgestellt hat der BGH hierbei auf eine immer noch irgendwie
geartete Entscheidungsfreiheit des Schuldners. Im gegebe-
nen Fall hatte der Gerichtsvollzieher fruchtlos vollstreckt und
den Schuldner zur Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung
geladen. Selbst unter dieser Drucksituation werde die Dis-
positionsfreiheit des Schuldners, {iber etwaig verbliebene
Vermogenswerte zu verfiigen, nicht in Frage gestellt. Etwas
anderes soll nur dann gelten, wenn der Schuldner dem
vollstreckungsbereit anwesenden Gerichtsvollzieher Bargeld
ibergibt, auf das der Gerichtsvollzieher andernfalls sogleich
hatte zugreifen konnen. Dann liege kein freier Willens-
entschluss zur Leistung mehrvor, denn der Schuldner kommt
in dieser Konstellation nur einem sonst unabwendbaren
Zugriff des Gerichtsvollziehers zuvor33).

In der Vorinstanz hatte das OLG Karlsruhe umfangreich be-
griindet, dass ein derart unter Druck stehender Schuldner
nicht mehr freiwillig leiste und daher eine Vorsatzanfechtung
ausscheidet. Das OLG verneinte eine privatautonome Abrede
zwischen Schuldner und Gerichtsvollzieher, da durchgdngig
hoheitliches Handeln des Gerichtsvollziehers Ausdruck der
staatlichen Zwangsvollstreckung sei und keine willensgeleite-
te Rechtshandlung des Schuldners mehr vorliegt34).

Dem ist der BGH nunmehr ausdriicklich entgegengetreten.
Er bekraftigt stattdessen die bisherige Grundlinie, nach der
bereits auch dann eine Rechtshandlung des Schuldners vor-
liegt, wenn der Schuldner zur Vermeidung eines voraussicht-
lich erfolglosen Pfandungsversuchs einen Scheck iiber den
geforderten Betrag iibergibt. Auch das Ausstellen eines vom
Schuldner selbst ausgeschriebenen und vor den Augen des
Gerichtsvollziehers unterschriebenen Schecks stellt danach
noch eine ,freiwillige Rechtshandlung® dar35).

3. Konsequenzen fiir die Durchfiihrung
von Zwangsvollstreckungsauftrigen

Mit Zugang eines Zwangsvollstreckungsauftrags hat der
Gerichtsvollzieher die Verpflichtung, dem Gldaubiger im Rah-
men der von ihm genannten Verfahrensmittel ziigig den titu-
lierten Anspruch gegeniiber dem Schuldner zu realisieren. Als
Zwangsvollstreckungsorgan ist der Gerichtsvollzieher hier
zustdndig fiir die Sachpfandung und fiir die Abnahme der
Eidesstattlichen Versicherung. Die Eidesstattliche Versiche-
rung dient hierbei als Zwangsvollstreckungsverfahren zur
Ermittlung von Vermdgensgegenstdanden, die auflerhalb des
sichtbaren Bereiches der Sachpfdandungsbefugnis des Ge-
richtsvollziehers liegen.

Sowohl im Rahmen des Sachpfandungsverfahrens als
auch des Verfahrens zur Abgabe der Eidesstattlichen Versi-
cherung soll der Gerichtsvollzieher mit Zustimmung des Glau-
bigers auf eine giitliche Erledigung hinwirken und Zahlungen
des Schuldners entgegennehmen (§§ 806 b, 900 Absatz 3
ZP0). Dies ist auch nach Erteilung eines Haftauftrages zur

32) BGH, Urteil vom 10. Dezember 2009 — IX ZR 128/08 — in diesem Heft,
Seite 104.

33) Ebd.

34) QLG Karlsruhe, Urteil vom 27. Juni 2008 — 8 U 186/07 — ZIP 2008,
S.1687.

35 BGH, Beschluss vom 19. Februar 2009 - IX ZR 22/07 - ZIP 2009,
S.728.
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Erzwingung der Eidesstattlichen Versicherung méglich, wenn
der Schuldner zuvor einen Termin zur Abgabe der Eidesstatt-
lichen Versicherung unbeachtet gelassen hat und der Gldu-
biger auch in diesem Verfahrensstadium Teilzahlungen nicht
ablehnt. Oftmals zahlen Schuldner nach Beginn von Zwangs-
vollstreckungsmaBBnahmen, wozu sowohl das Erscheinen des
Gerichtsvollziehers zur Vornahme eines Pfandungsversuchs
vor Ort als auch die Ladung zur Abgabe der Eidesstattlichen
Versicherung gehoren, auf Druck des Gerichtsvollziehers.
Denn Zahlungen erfolgen erst dann, wenn durch begonnene
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen subjektiv. empfundene
Nachteile fiir den Schuldner entstehen kénnen.

Subjektive Nachteile sind beispielsweise die Pfandung
von Vermogensgegenstanden im Betrieb des Schuldners, die
nicht dem Pfandungsschutz des § 811 Ziffer 5 ZPO unter-
liegen, aber dennoch zur Fortfiihrung des Betriebs benotigt
werden. Auch die Pfandung samtlicher Bargeldreserven emp-
findet der Schuldner sehr nachteilig, da damit seine Liquiditat
beseitigt wird und eine weitere Disposition zur Fortfiihrung
seines Betriebs zerstort wird. Die Abgabe der Eidesstattlichen
Versicherung fiihrt zur Eintragung im Schuldnerverzeichnis
und zur Benachrichtigung von Glaubigerschutzunternehmen
und -vereinen, wodurch der Bezug von Waren mit spdterem
Zahlungsziel in der Regel verhindert wird.

Dennoch hat der BGH diese unmittelbar bevorstehenden
Ubel zwar als Drucksituation bezeichnet, jedoch nicht als
Pfandungsdruck in dem Mafe bewertet, dass ein selbst-
bestimmtes Handeln des Schuldners bereits ausgeschaltet
ist. Auch wenn die insolvenzrechtliche Literatur, die zumeist
als insolvenzverwalterfreundlich bezeichnet werden kann,
dieses Ansinnen zur Erweiterung aller méglichen insolvenz-
anfechtungsrechtlichen Zeitrdume begriit36), muss dennoch
gefragt werden, ob die Ausweitung auf derartige Drucksitu-
ationen durch hoheitliche Zwangsvollstreckungsorgane nach-
traglich, im Einzelfall auch viele Jahre danach, mit der Inten-
tion des Gesetzgebers iibereinstimmt.

Dogmatisch ist die Abgrenzung des BGH durchaus nach-
vollziehbar. Einem echten Pfindungsdruck ordnet er keine
selbstbestimmte Zahlung des Schuldners mehr zu. Dieser
Pfandungsdruck muss jedoch unmittelbar und aus dem Voll-
streckungsprotokoll des Gerichtsvollziehers nachweisbar
bestanden haben, das heifit entsprechendes Bargeld muss
zuvorin der Barkasse festgestellt worden sein und dann ,frei-
willig“ vom Schuldner an den zur Vollstreckung erschienenen
Gerichtsvollzieher {ibergeben worden sein. Hierbei ist es
immerhin nicht erforderlich, dass der Schuldner der Durch-
suchung der Rdume widerspricht, um dennoch den unver-
meidbaren Pfandungsdruck anzuerkennen37).

Nun weif} der Gerichtsvollzieher bei Entgegennahme einer
Hfreiwilligen Zahlung” des Schuldners nicht, ob spater einmal
ein Insolvenzverfahren er6ffnet wird und die Entgegennahme
dieser Zahlungen dann anfechtbar werden konnte. Keines-
falls macht sich der Gerichtsvollzieher haftbar, wenn er ,,frei-
willige Zahlungen“ vom Schuldner entgegennimmt, denn es
handelt sich um einen ausdriicklichen gesetzlichen Auftrag
hierfiir aus §§ 806 b, 900 Absatz 3 ZPO. Der Wertungswider-
spruch zwischen einem Einzelzwangsvollstreckungsverfah-
ren, das durch Teilzahlungsmadglichkeiten neben der Befrie-
digung eines Titelgldubigers auch noch das Uberleben des
Schuldners erméglichen soll, und der Méglichkeit zur Masse-

36) Vgl. z. B. Janssen, BB 2010, S. 467.
37) KG, Urteil vom 16. Oktober 2009 — 14 U 18/08 — ZIP 2010, S. 341.
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anreicherung im Insolvenzverfahren ist vom Gesetzgeber
nicht zufriedenstellend gel6st.

Es mutet ndmlich merkwiirdig an, wenn nunmehrim Ergeb-
nis Handlungen von Vollstreckungsorganen zunichte gemacht
werden sollen, die dem Schuldner eine Sanierungs- und Fort-
fuhrungsmoglichkeit fiir seinen Betrieb auBerhalb eines In-
solvenzverfahrens ermdéglichen. Die Pfandung eines Kontos
(durch Vorpfandung des Gerichtsvollziehers oder Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss iiber das Amtsgericht) zerstéren
gleichfalls Liquiditat und Dispositionsbefugnis des Schuld-
ners. Durch die Rechtsprechung soll der Schuldner moglichst
friihzeitig gezwungen werden, einen Insolvenzantrag zu stel-
len. Dies ist vor allem nicht fiir kleine Unternehmen sinnvoll,
bei denen die Insolvenzkosten nicht im Verhdltnis zum erfor-
derlichen Aufwand einer insolvenzrechtlichen Sanierung
stehen38).

Um dennoch nach der derzeitigen Rechtslage Zahlungen
an den Gerichtsvollzieher durch den Schuldner insolvenzfest
zu machen und um hiermit die Interessen des einzelzwangs-
vollstreckenden Gldubigers zu wahren, ist folgendes Vor-
gehen denkbar:

a) Bargeld des Schuldners wird in dessen Rdumen auf Vor-
zeigen des Schuldners gesichtet und protokolliert, die
Pfandung angedroht. Die sofort erfolgende freiwillige Zah-
lung des Schuldners erfolgt unter Pfandungsdruck und ist
aufBlerhalb des 3-Monats-Zeitraums anfechtungsfest.

b) Scheckzahlung: Der Schuldner stellt einen Scheck zu-
gunsten des Gldubigers aus, den er gerade an den Glaubi-
ger zur Zahlung tbersenden will. Der Gerichtsvollzieher
kann sich jedoch nicht sicher sein, dass der Schuldner die-
sen Scheck tatsdchlich an den Glaubiger iibersendet und
pfandet den Scheck.

c) Der Gerichtsvollzieher erféhrt bei der Befragung des
Schuldners gemaf § 806 a ZPO, bei wem der Schuldner ein
Bankkonto oder noch Forderungen an seine Kunden hat.
Diese Angaben protokolliert er und droht dem Schuldner
den Erlass eines vorldufigen Zahlungsverbots an. Darauf-
hin verspricht der Schuldner, noch am gleichen oder nachs-
ten Tag die Vollstreckungsforderung an den Gerichtsvollzie-
her zu {iberweisen. Dieses Modell ist auch bei Teilzahlun-
gen denkbar, da der Gerichtsvollzieher stets erneut die
Beschlagnahme der Forderung gemaf § 845 ZPO androht .

Selbstverstandlich miissen die Androhungen des Gerichts-
vollziehers ernst gemeint sein und im Fall der Nichtzahlung
auch von ihm gegeniiber dem Schuldner umgesetzt werden.
Fiir das Verfahren zur Abgabe der Eidesstattlichen Versiche-
rung besteht gleichermaBen die Moglichkeit zur Aussetzung
gemaf § 900 Absatz 3 ZPO und zum insolvenzfesten Einzug,
wenn werthaltige Forderungen des Schuldners bestehen, pro-
tokolliert wurden und die Vorpfandung angedroht wurde. Im
Verhaftungsverfahren besteht die gleiche Gelegenheit, wenn
der Glaubiger in seinem Auftragsschreiben Teilzahlungen zu-
gelassen und die Vorpfandung gemdf} § 845 ZPO beantragt
hat. Sind pfandbare Vermdgensgegenstdnde nicht bekannt,
verbleibt es im Fall der (Teil-)Zahlung durch den Schuldner bei
Vorliegen einer Zahlungsunfdhigkeit bei der moglichen Kon-
sequenz einer Vorsatzanfechtung. Selbstverstdndlich gibt es
keine Gewadhr dafiir, wie Gerichte und schlie3lich der BGH
zum Insolvenzanfechtungsrecht kiinftig entscheiden.

38) Vgl. hierzu Eidenmiiller, ZIP 2010, S. 649 (652)
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Restschuldbefreiung in der Zwangsvollstreckung

Zugleich Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 25. September 2008 - IXZB 205/06, DGVZ 2009, S. 39

Von Professor Dr. Christoph G. Paulus, LL.M., Berlin*)

A. Das Problem

Esist scheinbarso einfach: Die Abgrenzung zwischen ,,der
Art und Weise der Zwangsvollstreckung®, deren korrekter, ge-
setzlich vorgeschriebener Ablauf mit Hilfe der Vollstreckungs-
erinnerung nach § 766 ZPO gewdhrleistet werden soll, und
den ,,Einwendungen, die den durch das Urteil festgestellten
Anspruch selbst betreffen“, die die materielle Berechtigung
des Eingriffs in das schuldnerische Vermégen tiber die eigen-
stdandige Klage des § 767 ZPO sicherstellen sollen. Auf einen
diesen Schein der Klarheit und Simplizitdt noch verstarken-
den Nenner gebracht, geht es bei der Erinnerung um die Wah-
rung des formalen Ablaufs — also um Formalien des Vollstre-
ckungszugriffs — und bei der Gegenklage um die materielle
Berechtigung zu einem derartigen Zwangszugriff.

Aber wie das mit solchen terminologischen Schubladen-
zuweisungen hdufig so ist: Bei genauerem Hinsehen ruht die
dadurch vermittelte Gewissheit auf schwankendem Boden?);
es mag hier der Hinweis auf vollstreckungsbeschrankende
Vereinbarungen und ihre Auslegung geniigen2). Und ver-
gleichbar wackelig ist der Grund in dem vom BGH jiingst ver-
beschiedenen Fall.

B. Der Fall

Der irgendwo in Sachsen als angestellter Rechtsanwalt
seinem Broterwerb nachgehende Schuldner hat, wie dem
Sachverhalt der Entscheidung zu entnehmen ist, seinen
Wohnsitz in England. In Deutschland jedoch wird er zur
Zahlung eines Geldbetrags verurteilt, auf Grund dessen der
Glaubiger etwa ein halbes Jahr spdter einen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss beziiglich des schuldnerischen Ein-
kommens aus seiner Anwaltstdtigkeit erhdlt. Zu diesem
Zeitpunkt war allerdings schon seit mehreren Monaten das
»Insolvenzverfahren® tiber das Vermodgen des Schuldners in
England ersffnet.

Gegen diese Pfandung wendet sich der Schuldner daher
im Wege der Erinnerung. Er obsiegt damit vor dem Amtsge-
richt, verliert aber vor dem OLG. Die ,Wartezeit“ fiir den Gang
nach Karlsruhe erhélt dadurch eine besondere Note, dass der
High Court of Justice of London genau wdhrenddessen die
Restschuldbefreiung des Schuldners per Entscheidung statu-
iert. Da der BGH diese Tatsachendanderung - zutreffend - als
auch fiir seine Entscheidung maBgeblich erachtet, spitzt sich
fur dieses Gericht die Problematik auf die Frage zu, ob der
vom Schuldner gegen die Fortsetzung der Zwangsvollstre-
ckung zu erhebende Einwand im Wege der Erinnerung oder
mittels einer Vollstreckungsgegenklage zu erheben ist —ob es

) Der Verfasser dieses Beitrags ist Ordinarius an der Juristischen Fa-
kultat der Humboldt-Universitat zu Berlin und Direktor des Instituts fiir In-
terdisziplindre Restrukturierung (iir) an der Humboldt-Universitét zu Berlin.

1 Siehe zuletzt etwa BGH, Beschluss vom 13. August 2009 — 1 ZB 91/
08, DGVZ 2009, S. 203, zur Geltendmachung eines Vermieterpfandrechts
mittels Erinnerung.

2 Siehe etwa Salzmann in: Wieczorek/Schiitze, 3. Aufl. 1999, § 766
Rdnr. 17 mit 45 ff.; Miinzberg in: Stein/Jonas, 22. Aufl. 2002, § 766
Rdnr. 22 ff. (ebendort, Rdnr. 29, zum Vorrang der Erinnerung, wenn mate-
riell-rechtliche und vollstreckungsrechtliche Einwdnde parallel nebenein-
ander bestehen); Lackmann in: Musielak, 7. Aufl. 2009, § 766 Rdnr. 2.
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sich also, wie einleitend schon erwdhnt, um einen formellen
oder einen materiellen Einwand handelt, ob das eine Frage
der Art und Weise der Vollstreckung ist oder ob der zu voll-
streckende Anspruch selbst betroffen ist.

C. Die Losung des BGH

Der BGH vertritt die Ansicht, dass es sich hierbei um einen
gegen das materielle Recht gerichteten Einwand handele. Der
Schuldner habe mithin den falschen Rechtsbehelf gewahlt.
Statt der Erinnerung sei die Abwehrklage zu wahlen gewesen.
Zur Begriindung stellt der Senat im Wesentlichen darauf ab,
dass die Vorlage der die Restschuldbefreiung begriindenden
Entscheidung — noch dazu, wo es sich im konkreten Fall um
eine ausldndische handele — nicht unter § 775 ZPO sub-
sumierbar sei, auch nicht mit Hilfe einer Analogie. Es handele
sichinsbesondere nicht um eine vollstreckbare Entscheidung
i.S.d. Nummer 1. Zur weiteren Untermauerung dieses Re-
sultats verweist der BGH darauf, dass die mit Hilfe einer
Restschuldbefreiung erreichte Umgestaltung der Forderung in
eine unvollkommene, weil nicht mehr erzwingbare Verbind-
lichkeit (Naturalobligation) zu einem materiell-rechtlichen
Einwand fiihre, der allein vom Prozessgericht verifiziert wer-
den kdnne. Auch deshalb also sei die Klage nach § 767 ZPO
derrichtige Schutz fiir den Schuldner.

D. Uberpriifung der Stimmigkeit
I. Internationale Implikationen

Bevor zu diesen Erwdgungen Stellung genommen werden
kann, ist eine Anmerkung zum Fall und seine Wiedergabe
angezeigt. An ihm irritiert namlich die weitgehende Aus-
blendung der Tatsache, dass die Zwangsvollstreckung wah-
rend eines im Ausland laufenden Insolvenzverfahrens — der
BGH erwdhnt nicht einmal in einem Klammerzusatz die origi-
nale Verfahrensart: vermutlich handelte es sich um ein Bank-
ruptcy proceeding3) — stattgefunden hat. Das ist zu Zeiten ei-
nes zunehmend auch im Insolvenzrecht aufderGrundlage der
grosso modo gut funktionierenden EulnsVO kooperierenden
Europas zumindest verwunderlich.

Es verhdlt sich ndmlich dabei immerhin so, dass der nach
Artikel 3 Absatz 1 EulnsVO auch bei Arbeitnehmern nicht
notwendig4) mit dem Arbeitsort identische Mittelpunkt der
hauptsdchlichen Interessen des Schuldners offenbar in
England ist. Denn dort wird das Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des Schuldners eroffnet. Ob zu Recht oder Unrecht,
ist vorbehaltlich eines (nur selten vorstellbaren) Verstofes
gegen den Ordre Public gemaR Artikel 26 EulnsVO allseits
hinzunehmen5).

Gleichwohl vermittelt die Sachverhaltsschilderung des
BGH den Eindruck, als sei die Durchfiihrung einer Zwangsvoll-
streckung hierzulande auch nach einer Erdffnung des Insol-

3 Vgl. dazu Anhang A, sub United Kingdom, Spiegelstrich 5, der
EulnsVO.

4 Siehe etwa Paulus, EulnsVO, 2. Aufl. 2008, Artikel 3 Rdnr. 24.

5) Vgl. nur EuGH, Urteil vom 2. Mai 2006 —Rs C-341/04 (Eurofood), ZIP
2006, S.907,909 Tz. 42.
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venzverfahrens in England die schiere Selbstverstandlich-
keit6) — und das, obwohl sich Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit
der Zwangsvollstreckung gemaf Artikel 4 Absatz 2 Buchsta-
be f EulnsVO allein nach der lex concursus?), vorliegend also
nach dem englischen Recht bemisst. Sofern es sich tatsach-
lich um eine Individualinsolvenz, also ein Bankruptcy i. S. d.
Insolvency Act, handeln sollte, diirfte s. 285 IA einschldgig
sein. Danach kommtes zwar nicht zu einerautomatischen Un-
terbrechung, aber der (englische) Richter hat die Befugnis, je-
de Rechtsverfolgungsmafinahme unter Einschluss von Voll-
streckungen zu untersagen, egal wo sie gerade stattfinden$®).
Ob der englische Richter aber tatsdachlich von dem Vollstre-
ckungsversuch in Sachsen Kenntnis hatte bzw. ob er dariiber
informiert worden war, erfahrt der Leser nicht.

Kurzum, der Sachverhalt wirft einige durchaus entschei-
dungsrelevante Fragen auf. Sofern nicht irgendetwas dabei
missverstandlich oder entstellend verkiirzt berichtet ist, wird
man um die (wohlwollend formulierte) Feststellung nicht um-
hin kénnen, dass hier einiges ganz griindlich schiefgelaufen
ist. Die mit der EulnsVO wie den anderen Verfahrensrechts-
verordnungen (Brissel-l, Briissel-ll, etc.) angestrebte comitas
innerhalb Europas bedarf offenbar noch einer langeren
Anlaufzeit, bis der Punkt erreicht ist, an dem die Kooperation
zwischen den Gerichten zwischen den Mitgliedstaaten eben-
so selbstverstandlich ist wie die zwischen innerstaatlichen
Gerichten.

Il. Meinungsstand

1. Da sich der BGH dazu versteht, die neue Tatsache der
Verfahrenseinstellung in England und der damit einhergehen-
den Restschuldbefreiung in der Revisionsinstanz zu beriick-
sichtigen, verdndert sich fiirihn in der Tat die Rechtslage. Nun
ist ndmlich kein laufendes Insolvenzverfahren mehr zu
beriicksichtigen, und es stellt sich erst jetzt die Frage nach der
Wirkung der in England ausgesprochenen Restschuldbefrei-
ung?d) auf die Verteidigung des Schuldners im Inland. Der BGH
kann sich in seiner zuvor mitgeteilten Begriindung deswegen
so kurz fassen, weil er sich auf die Seite der herrschenden
Literatur schldgt10).

In den angegebenen Verweisungen finden sich zwar auch
keine deutlich ausfiihrlicheren Begriindungen, doch spricht

6) Auf ein bereits eingeleitetes Zwangsvollstreckungsverfahren findet
§ 240 ZPO keine Anwendung, BGH, Urteil vom 28. M&rz 2007 - VII ZB 25/05,
ZIP 2007, S. 983; ob das allerdings auch fiir Rechtsbehelfsverfahren wie
Erinnerung oder Abwehrklage zu gelten hat, erscheint mir unbeschadet
dieser iiberall wiedergegebenen Aussage in ihrer Pauschalitat fragwiirdig,
geht es doch um die prozessbezogene Absicherung desin § 89 InsO enthal-
tenen Gebotes.

7) Siehe etwa Henckel-Eckardt, § 89 Rdnr. 36; Paulus, a. a. 0., Arti-
kel 4 Rdnr. 27; Eyber, Auslandsinsolvenz und Inlandsrechtsstreit, ZInsO
2009, S.1225,1227.

8 Vgl. hierzu nur Rugullis, Litispendenz im Europdischen Insolvenz-
recht, 2002, S. 140.

9 Dass sie iberhaupt im Inland Wirkung entfaltet, ergibt sich aus
Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe k EulnsVO. Der BGH hatte sich aber schon vor
Erlass dieser Verordnung gegeniiber im Ausland erlangten Restschuld-
befreiungen aufgeschlossen gezeigt, vgl. etwa BGH, Urteil vom 27. Mai
1993 - IXZR 254/92, BGHZ 122, S. 373 = ZEuP 1994, S. 301 mit Anmer-
kung Paulus; weitere Nachweise etwa bei Ehricke in: MiiKo-InsO, 2. Aufl.
2008, Vorbemerkung vor §§ 286 bis 303 Rdnr. 105.

10) Sjehe zusétzlich zu den Angaben in der Entscheidung jetzt auch
Kolbe, Deliktische Forderungen und Restschuldbefreiung, 2008, S. 250 f.
(der freilich die Moglichkeit des § 766 ZPO offenbar nicht ausgeschlossen
haben will); Lackmann in: Musielak, 7. Aufl. 2009, § 767 Rdnr. 25 (s. v. In-
solvenz).
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durchaus einiges fiir diese Ansicht. Denn die Erteilung der
Restschuldbefreiung verdndert in der Tat die materiell-recht-
liche Qualitét der Forderung, indem sie eine ehedem einklag-
bare und vollstreckbare Verbindlichkeit in eine unvollkom-
mene, weil eben nicht mehr mit staatlicher Unterstiitzung
einbringbare Forderung umwandelt. Dariiber hinaus ldsst sich
mit Blick auf § 302 InsO vorbringen, dass die Abgrenzung
von Forderungen, denen gegeniiber die Restschuldbefreiung
wirkt, von denen, bei denen das nicht der Fall ist, eine nicht
immer ganz einfach zu beantwortende Frage des materiellen
Rechts ist11).

2. Demgegeniiber finden sich in der Literatur auch Stim-
men, die sich fiir die Erinnerung nach § 766 ZPO einsetzen12).
Zur Begriindung weisen diese darauf hin, dass es sich bei der
Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung nach § 300 Ab-
satz 1 InsO um eine ,vollstreckungshindernde Entscheidung
i.S.v. §775 Nummer1 ZP0O“13) handele. Indem diese An-
sicht also den verfahrensrechtlichen Vorgang betont, kommt
sie zu dem der herrschenden Meinung entgegengesetzten
Resultat; fiir sie ist der richtige Rechtsbehelf mithin die Voll-
streckungserinnerung.

Ill. Eigene Ansicht

1. Wann immer zwei entgegengesetzte Meinungen aufein-
anderstoflen, die sich dadurch unterscheiden, dass sie die
jeweils andere Seite ein und derselben Medaille als die maR-
gebliche postulieren, hinterldsst jede der beiden Ansichten
ein schales Gefiihl, zumal wenn es dabei (wie regelmafig)
nicht um richtig oder falsch, sondern im Ergebnis recht
eigentlich um die groBere Praktikabiltdt des Ergebnisses
geht. Das wird besonders deutlich, wenn man die Ausgangs-
frage des Falles bei gleichbleibendem Inhalt unterschiedlich
formuliert: Man kann sie ndmlich mit der Betonung auf die
materielle Berechtigung des Gldubigers stellen — ist der Gldu-
biger einer unvollkommenen Verbindlichkeit zur zwangswei-
sen Befriedigung berechtigt? — oder aber mit der Berechti-
gung zum Zugriff auf ein Vermogen, das dem Glaubigerzugriff
nicht haftet — darf der Gldaubiger auf nicht haftendes Vermo-
gen zugreifen?

Letzteres steht ja in der Tat (auch!4)) zur Debatte, wenn
sich der Schuldner auf seine Restschuldbefreiung beruft. So
gesehen, drangt sich die Vollstreckungserinnerung allerdings
als vorzugswiirdiger Rechtsbehelf geradezu auf. Ist er doch
einschldgig, wenn es um die Beachtung der Unpfandbarkeits-
vorschriften geht, wenn die Zwangsvollstreckung in Unkennt-
nis der Einstellung nach § 775 ZPO weiter betrieben wird15),

11 |n dieser Richtung argumentierend etwa Stephan in: MiiKo-InsO,
2. Aufl. 2008, § 301 Rdnr. 20.

12) Vornehmlich Ahrens in: Frankfurter Kommentar, 5. Aufl. 2009,
§ 301 Rdnr. 12; ferner Vallender, Das Schicksal nicht beriicksichtigter
Forderungen im Verbraucherinsolvenz- und Restschuldbefreiungsverfah-
ren, ZIP 2000, S. 1288, 1290. Nicht mehr dagegen Streck in: HambKomm,
3. Aufl. 2009, § 301 Rdnr. 10.

13) Es liee sich dartber hinaus gerade im Hinblick auf Artikel 57
EuGVVO durchaus erwédgen, ob nicht auch (oder gar eher) die Nummer 4
herangezogen werden kann, nachdem sie etwa auch Erlassvertrage mit-
umfasst, vgl. Noack, Die vorldufige Einstellung und die Fortsetzung der
Zwangsvollstreckung gemaf § 775 Ziffern 4 und 5, DGVZ 1976, S. 149,
150.

14) Vgl. Lackmann in: Musielak, 7. Aufl. 2009, § 766 Rdnr. 9: Er halt
eine alternative Einlegung der Rechtsbehelfe fiir moglich, wenn sowohl
materiell-rechtliche wie formale Einwdnde moglich sind.

15) BGH, Urteil vom 27. Juni 1957 — lll ZR 51/56, BGHZ 25, S. 60, 65;
KG, Beschluss vom 1. Juli 1965 -1 W 1540.65, DGVZ 1966, S. 103.
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wenn der Einwand des § 8916) bzw. des § 29417) InsO vor-
getragen wird, oder wenn das Vollstreckungsorgan Handlun-
gen vornimmt, die gegen das Verbot des § 888 Absatz 3 ZPO
verstofRen?8). Und § 148 Absatz 2 Satz 2 InsO schlieBlich
deklariert die Erinnerung nach § 766 ZPO ausdriicklich zum
mafBgeblichen Rechtsbehelf.

Insbesondere der Vergleich mit den §§ 89 und 294 InsQ ist
aufschlussreich, weil auch dabei ein Insolvenzgldaubiger vom
Zugriff auf das schuldnerische Vermogen abgehalten werden
soll. Allerdings kénnte man gegen diese Parallelisierung ein-
wenden wollen, dass § 89 Absatz 1 InsO das Vollstreckungs-
verbot auf samtliche Eingriffe ,,in die Insolvenzmasse (wie) in
das sonstige Vermdgen des Schuldners“ erstreckt. Durch die-
ses auch flir § 294 InsO mafigebliche pauschale Verbot sind
schwierige Abgrenzungsfragen nach dem Umfang der Haf-
tungsmasse, vgl. §§ 35 und 36 InsO, unterbunden, so dass
die Korrektur der Erinnerung iiberlassen bleiben kann. Dem-
gegeniiber wirkt die gemafl § 300 InsO erteilte Restschuld-
befreiung bekanntlich nicht in vergleichbarer Pauschalitat;
vielmehr nimmt § 302 InsO einige Forderungskategorien von
der Befreiung aus und gestattet ihnen mithin weiterhin den
(auch) zwangsweisen Zugriff auf das schuldnerische Vermo-
gen. Darin liegt eine Komplikation, vor der die §§ 89 und 294
InsO gerade bewahren, die infolgedessen den Ausschluss der
Vollstreckungserinnerung gerechtfertigt erscheinen lassen
kdnnte. Denn rechtliche Komplikationen sollten tunlichst dem
Erkenntnisrichter und mithin der Abwehrklage tiberantwortet
werden. Allerdings spielen von den vom Vollstreckungsverbot
nach §302 InsO ausgenommenen Forderungen die delik-
tischen in der Praxis die dominierende Rolle. Die ohnedies
nur zur nachrangigen Befriedigung berechtigten Forderungen
auf Geldstrafen und gleichgestellten Verbindlichkeiten (Num-
mer 2) sowie die Darlehensforderungen nach der Nummer 3
kommen rechtstatsdchlich so gut wie nicht vor; da tiberdies
die in Nummer 2 adressierten Forderungen auf Geldstrafen
wegen ihrer Nachrangigkeit regelmafig nicht am Insolvenz-
verfahren teilnehmen, vgl. § 174 Absatz 3 Ins019), kommt
eine Vollstreckung nach Erteilung der Restschuldbefreiung
nur dann in Betracht, wenn der Gldubiger schon zuvor einen
vollstreckbaren Titel erlangt haben sollte.

In Anbetracht dieses Befundes lost sich die soeben an-
gesprochene Komplikation weitgehend auf. Nachdem ndm-
lich die (wohl) herrschende Meinung?29) fiir eine Vollstreckung
wegen einer deliktischen Forderung verlangt, dass der zum
Vollstreckungstitel erhobene Tabellenauszug eben diese,
gemaf den §§ 174 Absatz 2, 175 Absatz 2 InsO bereits zur
Anmeldung erforderliche Information iber den Rechtsgrund
erhdlt, ist diese einzig praxisrelevante Ausnahme von dem
allgemeinen Vollstreckungsverbot bereits in der vollstreck-
baren Ausfertigung als eine solche dokumentiert. Schwierige

16) RGZ 29, S.79, 81 f.; BGH, Urteil vom 24. Oktober 1957 — VII ZR 429/
56, BGHZ 25, S. 395, 400; Salzmann in: Wieczorek/Schiitze, ZPO 3. Aufl.
1999, § 766 Rdnr. 43; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht,
11. Aufl. 1997, § 37 Absatz 3 Satz 2, S. 579. Siehe ferner LG Kiel, Beschluss
vom 15. Februar 2007 — 4 T 12/07, ZInsO 2007, S. 1360 mit Anmerkung
Mankowski, ebenda, S. 1324 ff.

17) LG Koln, Beschluss vom 14. August 2003 — 19 T 92/03, NZI 2003,
S. 669; HK-Landfermann, 5. Aufl. 2008, § 294 Rdnr. 8; Kolbe, a. a. 0., S. 256.

18) Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorldufiger Rechtsschutz,
3. Aufl. 2002, § 888 Rdnr. 49.

19) Stephan in: MiiKo-Ins0, 2. Aufl. 2008, § 302 Rdnrn. 30 und 32.

20) Siehe etwa Stephan in: MiiKo-Ins0, 2. Aufl. 2008, § 302 Rdnr. 31;
Ahrens in: Frankfurter Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 301 Rdnr. 19; Kolbe,
a.a.0,S.150.
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rechtliche Abgrenzungsfragen sind damit nicht verbunden.
Sie konnten sich allenfalls im Zusammenhang mit den zuvor
erwdhnten Alt-Titeln ergeben, mittels derer Geldstrafen und
gleichgestellte Forderungeni. S. d. § 302 Nummer 2 InsO ein-
getrieben werden sollen.

Ob diese eine, doch eher marginale Ausnahmekategorie
den Aufwand rechtfertigt, ein eigenstandiges Prozessverfah-
ren anstrengen zu miissen, damit der Schuldner die ihm erteil-
te Restschuldbefreiung einem Vollstreckungsangriff seines
Glaubigers entgegenhalten kann, erscheint freilich zweifelhaft.
Mit dieser Uberlegung ist denn auch das angesichts der wenig
ergiebigen terminologischen Einordnung vorzugswiirdige Ab-
grenzungskriterium benannt: Es ist die Relation zwischen Auf-
wand und Notwendigkeit, die besserals die letzten Endes doch
meist etwas willkiirlichen Einordnungen als materiell-rechtlich
oder formal-rechtlich dariiber entscheiden sollte, welcher
Rechtsbehelf im Einzelfall vorzugswiirdig ist. Handelt es sich
um einfache, leicht abgrenzbare Problembereiche, sollte das
einfachere Verfahren derVollstreckungserinnerung den Vorzug
erhalten — und sei es der bloen Prozessékonomie wegen.

2. Das bis hierher erzielte Ergebnis, namlich die Vorzugs-
wiirdigkeit der Erinnerung, ldsst sich noch mit einer weiteren
Uberlegung erhédrten: Wenn bei vergleichbarem Sachverhalt
nicht ein Pfiandungs- und Uberweisungsbeschluss zur De-
batte steht, sondern etwa die Pfandung einer beweglichen Sa-
che —wenn also statt des Vollstreckungsgerichts der Gerichts-
vollzieher die Pfandung durchfiihrt, dann erfolgt der Zugriff
auf das schuldnerische Vermogen nicht in Gestalt einer dis-
tanzierten Beschlussfassung beziiglich eines ohnedies nur
in der Virtualitdt existierenden Vermégensgegenstandes??),
sondern regelmdfig im Beisein des Schuldners. Zumindest
jedoch wird der Schuldnervorab von dem Erscheinen des Voll-
streckungsorgans unterrichtet sein. Damit ist dem Schuldner
aber hinreichend Gelegenheit geboten, den ihm zustehenden
Einwand der Restschuldbefreiung dem Gerichtsvollzieher ge-
geniiber vorzutragen. Ist das geschehen, diirfte unbezweifel-
bar sein, dass der Vollstreckungsbeamte diesen Einwand zu
beachten hat; ist ihm doch sogar im Rahmen einer bereits
erhobenen Erinnerung bis zu einem gewissen Grad eine eige-
ne Abhilfebefugnis22) eingerdumt. Unter diesen Bedingungen
den Schuldner auf den Klageweg nach § 767 ZPO verweisen
zu wollen — wie es in der Konsequenz der Entscheidung des
BGH liegt —, hei3t mit Kanonen auf Spatzen zu schief}en.

3. Freilich ist mit dem voranstehend erarbeiteten Ergebnis,
dass ndmlich die Erinnerung der vorzugswiirdige Rechts-
behelf ist, die Problematik des vom BGH verbeschiedenen
Ausgangsfalls noch nicht véllig ausgeschopft. Denn die
bisherigen Uberlegungen beschrinken sich aufrein nationale
Fallkonstellationen, wahrend dort die Bescheinigung eines
auslandischen Gerichts vorlag, dergemdfl die Restschuld-
befreiung sich nach dem Recht eben jenes Auslands richtet.
Wie schon erwédhnt, ist im Bereich der Mitgliedstaaten der
EulnsVO Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe k dafiir verantwortlich,
dass eine Restschuldbefreiung in dieser Region all diejenigen
Wirkungen (aber eben auch nur diejenigen) entfaltet, die der
betreffende Mitgliedstaat gerade ihrer Restschuldbefreiung
beimisst. Es bedarf keiner wirklichen Hervorhebung, dass

21) Dazu, dass eine Forderung genauso wie etwa das Eigentum oder eine
juristische Person rein virtuelle, weil lediglich in der Vorstellung der Juristen
existierende Gegenstdande sind, Paulus, Verbindungslinien zwischen altem
und neuem Recht, FS Mayer-Maly, 2002, S. 563, 568 f.

22) Siehe nur Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorldufiger Rechts-
schutz, 4. Aufl. 2008, § 766 Rdnr. 20.
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eine Regelung wie die der §§ 300 und 302 InsO keineswegs
zwingend andernorts aufzufinden sein diirfte. Vielmehr steht
zu vermuten, dass auch in diesem Regelungsbereich erhebli-
che Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten existieren23).

Noch groBere Divergenzen diirfte es freilich dann noch ge-
ben, wenn es um Restschuldbefreiungen geht, die aufierhalb
der Mitgliedstaaten der EulnsVO, also weltweit, erteilt worden
sind. Auch sie sind im Inland iber § 343 Absatz 2 InsO grund-
satzlich anerkennungsfahig24), und auch sie werfen Fragen
auf, fiir die das zivilprozessuale Erkenntnisverfahren in § 293
ZPO eine eigene Ermittlungsart zugewiesen erhalten hat.
Infolgedessen wird man pauschal bei derartigen grenziiber-

23) Soweit ersichtlich, fehlt bislang eine umfassende Synopse iber die
je verschiedenen Insolvenzwirkungen in jedem der Mitgliedstaaten.

24) Siehe nur Kemper/Paulus in: Kiibler/Priitting/Bork, § 343 Rdnr. 24;
Vallender, Wirkungen und Anerkennung einer im Ausland erteilten Rest-
schuldbefreiung, ZInsO 2009, S. 616.

schreitend eingerdumten Restschuldbefreiungen sagen miis-
sen, dass es beiihnen — allein schon wegen der Schwierigkeit
der Ermittlung auslandischen Rechts — angemessen ist, den
entsprechenden Einwand des Schuldners durch ein eigenes
Erkenntnisverfahren iberpriifen zu lassen. Hier also — und
nur hier — ist die Vollstreckungsabwehrklage der richtige
Rechtsbehelf gegen den Zugriff eines Glaubigers.

E. Resultat

Als Ergebnis ergibt sich mithin aus dem Voranstehenden,
dass der Einwand des Schuldners, ihm sei Restschuldbefrei-
ung gewdhrt, immer dann im Wege der Vollstreckungserinne-
rung nach § 766 ZPO vorzutragen ist, wenn es sich dabei um
die Entscheidung eines deutschen Gerichts gemdfi § 300
InsO handelt. Beruht die Restschuldbefreiung jedoch auf ei-
ner auslandischen Entscheidung, ist wegen der Ermittlungs-
schwierigkeiten hinsichtlich Anerkennungsfahigkeit und Um-
fang dieser Befreiung die Vollstreckungsgegenklage nach
§ 767 ZPO derrichtige Rechtsbehelf.

Durchsetzbarkeit von Inkassokosten
nach der Neuregelung des Rechtsberatungsrechts

Zugleich Besprechung zum Beitrag von Prof. Dr. Curt Wolfgang Hergenrdder: ,,Rechts- und
Vollstreckungsschutz bei ,angeschwollenen® Bagatellforderungen*, DGVZ 2009, S. 49 ff.

Von Dr. Thomas Wedel, Rechtsanwalt, Oberasbach

Hergenrdder hat in seinem Aufsatz zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass die neue Rechtslage seit dem 1.]Juli 2008
durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungs-
rechts (das als Kernregelung das neue Rechtsdienstleistungs-
gesetz enthdlt) auch Auswirkungen auf die Frage der Erstat-
tungsfahigkeit von Inkassokosten hat?).

Bis zum 30. Juni 2008 war es herrschende Meinung in der
OLG-Rechtsprechung, dass die Erstattungsfahigkeit von In-
kassokosten nur dann zu verneinen ist, wenn der Schuldner
erkennbar zahlungsunfahig bzw. zahlungsunwillig ist, da in
einem solchen Fall die Notwendigkeit, spdter doch einen
Rechtsanwalt beauftragen zu miissen, vorhersehbar ist2).

Auch der BGH hat in zwei Entscheidungen (Urteil vom
29.Juni 2005 = NJW 2005, S. 2991 sowie Urteil vom 24. Mai
1967, Az. VIIl ZR 278/64) zur Frage der Erstattungsfahigkeit
von Inkassokosten dahingehend argumentiert, dass ein Ver-
stof} gegen die Schadensminderungspflicht gemadf § 254 Ab-
satz 2 BGB nur dann gegeben sei, wenn der Glaubiger nach
dem Verhalten des Schuldners damit rechnen musste, dass er
in jedem Fall den Klageweg werde beschreiten missen3).

U DGVZ 2009, S.52; vgl. auch Goebel, Inkassokosten, 2008,
S. 169 ff.; Salten, ZRP 2007, S. 90.

2 Vgl. z. B. Thiiringer OLG, OLG-NL 1994, S. 107; OLG Frankfurt NJW-
RR 1990, S. 729 sowie Wedel, JurBiiro 2006, S. 180 und Goebel, a.a.O.
S.166 jeweils m.w. N.. Hergenrdders Aussage auf S. 52, dass, wenn die
Einschaltung eines Inkassobiiros keinen Erfolg hat, nach ,,wohl herrschen-
der Ansicht® auch nur die Anwaltskosten erstattungsfahig seien, ist also
nicht zutreffend.

3) Diesbezlglichist nicht ganz nachvollziehbar, dass Hergenroderauf
S. 53 ausfiihrt, dass sich der BGH bisher nicht abschlieRend zu der Frage
der Erstattungsfahigkeit von Inkassokosten gedufiert habe und die beiden
BGH-Urteile mit keinem Wort erwdhnt. Zu den BGH-Urteilen vgl. auch aus-
fithrlich Goebel,a.a.0.,S.131und 132.
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Nachdem durch die Neuregelung des Rechtsberatungs-
rechts die Befugnisse der Inkassounternehmen zum 1. Juli
2008 erheblich erweitert wurden (sie diirfen jetzt auch Forde-
rungen im gerichtlichen Mahnverfahren titulieren lassen und
es steht ihnen auch das gesamte Spektrum der Mobiliar-
zwangsvollstreckung offen), ist jetzt die spétere Einschaltung
eines Rechtsanwalts nur noch dann erforderlich, wenn es in-
folge Widerspruchs oder Einspruchs im gerichtlichen Mahn-
verfahren zum streitigen gerichtlichen Erkenntnisverfahren
kommt.

Damit liegt in Anlehnung an die bisherige herrschende
Rechtsprechung ein Verstof} gegen die Schadensminderungs-
pflicht des § 254 BGB nur noch dann vor, wenn der Glaubiger
zum Zeitpunkt der Auftragserteilung an das Inkassounterneh-
men aufgrund ernsthafter sachlicher Einwendungen des
Schuldners davon ausgehen musste, dass er die Forderung
nur im streitigen zivilprozessualen Erkenntnisverfahren wer-
de durchsetzen konnen.

Auf eine erkennbare Zahlungsunfdhigkeit bzw. Zahlungs-
unwilligkeit kommt es jetzt nicht mehr an. Wenn keine ernst-
haften Einwendungen des Schuldners vorliegen, kann jeden-
falls erwartet werden, dass dem Inkassounternehmen die
Titulierung der Forderung im gerichtlichen Mahnverfahren ge-
lingen wird#4).

Seit dem 1. Juli 2008 muss man demgemaf als Gldaubiger
jedenfalls nicht mehr so leicht ,,damit rechnen“ (BGH!), dass
man ,,in jedem Fall den Klageweg werde beschreiten miissen®
(BGHD.

4 Und auch die anschlieBende Durchsetzung im Wege der Mobi-
liarzwangsvollstreckung (oder aber es begleicht dann eine dem Schuldner
nahe stehende Person die Forderung). Vgl. dazu auch ausfiihrlich Goebel,
a.a.0.,S.124ff., 169ff., 257).
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Zur Hohe der erstattungsfahigen Inkassokosten:

Laut Hergenrdder, S. 51, 52 mit weiteren Nachweisen bil-
den nach iiberwiegender Meinung die Sdtze des RVG die
Obergrenze, da nur die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Kosten erstattungsfihig sind. Ahnlich
hat jetzt auch ganz aktuell das OLG Stuttgart in einem Urteil
vom 8. Dezember 2009, Az. 6 U 99/09, argumentiert: Erstat-
tungsfahig ist die 1,3-Regelgebiihr nebst der Auslagenpau-
schale, da die Satze des RVG die Obergrenze fiir die Erstat-
tungsfahigkeit darstellen.

Nachdem die meisten Inkassounternehmen Inkassokos-
tenin Hohe einer 1,3- bis 1,5-RVG-Gebiihrverlangen und auch
viele Gerichte in jiingster Zeit Inkassokosten in Hohe einer
1,3- bzw. 1,5-RVG-Gebiihr zuerkannt haben?), kann man dies
wohl auch als die zutreffende GréRenordnung fiir die Ublich-
keit von Inkassokosten bezeichnen. Darauf, dass die Ublich-
keit der richtige Mafistab ist (so auch Jenisch, ZVI 2003,
S. 441), habe ich bereits in JurBiiro 1999, S. 173 hingewie-
sen. Dies gilt nach der Erweiterung der Befugnisse der Inkas-
sounternehmen umso mehr. Da auch die Plausibilitdtsgrenze
der Mahngerichte fiir Inkassokosten, an der sich natiirlich
auch viele Inkassounternehmen orientieren, bei einer 1,5-
RVG-Gebiihr zuziiglich Auslagenpauschale und Mehrwert-
steuer liegt, sollten Inkassokosten bis zur Hohe einer 1,5-
RVG-Gebiihr als erstattungsfahig angesehen werden, zumal
Inkassounternehmen auch meist einen gréfReren Aufwand be-
treiben als Rechtsanwadlte (z. B. Telefoninkasso, Informations-
ermittlung).

5 Vgl.z. B. die Nachweise bei Goebel, a. a.0.,S. 151,152 und aus der
neueren Rechtsprechung z. B. AG Pfaffenhofen, Urteil vom 8. Mai 2008, Az.
1C 161/08; AG Osnabriick, Urteil vom 30. Mai 2008, Az. 31 C 506/07 (je-
weils 1,5) sowie 0. g. Urteil des OLG Stuttgart vom 8. Dezember 2009 (1,3).

6) Diesbeziiglich werden meist Wertgrenzen von 200,- Euro (so z. B.
Verbraucherzentrale NRW) bis 600,— Euro (unter Hinweis auf § 495 a ZPO)
genannt. Fiir Glaubiger von Geringforderungen besteht im Ubrigen seit
Kurzem die durchaus interessante Moglichkeit der Inanspruchnahme des
Forderungsportals reduzio. Dessen Konzept: Vermittlung von Forderungs-
mandaten (insbesondere Geringforderungen) postleitzahlenbezogen in
die Ndhe des Schuldners (www.reduzio.de).

Zur Frage der Erstattungsfahigkeit von Inkassokosten bei
Gering- bzw. Bagatellforderungen®) hat sich z.B. das OLG
Nirnberg (DB 1973, S. 962) wie folgt geduBert: Die Erstat-
tungspflicht beziiglich Inkassokosten ist bei Bagatellforde-
rungen uneingeschrankt zu bejahen, da diese geringfiigigen
Betrdage eine Massenbehandlung bedingen und daher zweck-
mafiger, wirtschaftlicher und mit besserem Erfolg von einem
Inkassobiiro statt von einem Anwalt eingetrieben werden kon-
nen. Seitz, Inkasso-Handbuch, 3. Aufl. 2000, S. 365, hat unter
Berufung auf Stahrenberg, Effektivitdt des externen Inkassos,
1993, zutreffend ausgefiihrt, dass, je geringer die Forderung,
desto hoher die Erfolgsquote der Inkassounternehmen ist, so
dass gerade bei geringer Forderungshohe gilt, dass der Glau-
biger nicht so leicht ,damit rechnen muss, dass er in jedem
Fall den Klageweg werde beschreiten miissen?).“

Zur Problematik Inkassokosten im gerichtlichen Mahn-
verfahren liefert Hergenrdder auf S. 57 eine zutreffende Dar-
stellung der herrschenden Meinung: Monierung bzw. Zuriick-
weisung ist nur dann moglich, wenn geltend gemachte
Inkassokosten offensichtlich iberhdht sind, was erst bei ei-
ner Uberschreitung einer 1,5-RVG-Gebiihr der Fall ist8).

Der von Hergenrdder auf S. 58 ff. diskutierte Weg einer
Durchbrechung der Rechtskraft eines Vollstreckungsbe-
scheids tiber § 826 BGB kann in Bezug auf Inkassokosten
frihestens dann in Betracht kommen, wenn Inkassokosten
entsprechend 3,0 RVG-Gebiihren, also dem Doppelten der
iblichen Inkassokosten, geltend gemacht werden®). Her-
genrdder ist schlieBlich zuzustimmen, wenn er abschliefend
auf S. 62 klare materiell-rechtliche Vorgaben des Gesetz-
gebers in Bezug auf die Hohe von Inkassokosten fordert19),

7) Sogar laut demim Jahre 2005 von derVerbraucherzentrale Nordrhein-
Westfalen herausgegebenen Leitfaden Inkassokosten, S. 62, wird man bei
Bagatellforderungen den Gldubiger nicht auf die Beauftragung eines Rechts-
anwalts verweisen kdnnen, so dass die Inkassokosten zu erstatten seien.

8 Vgl. z. B. AG Stuttgart mit Anmerkung Wedel, JurBuiro 2006, S. 94, 95.

9 Vgl. auch Seitz,a.a.0.,S. 448 bis 453, insbesondere S. 452 sowie
Palandt,BGB, 69. Aufl. 2010, § 138 Rdnr. 67: Auffdlliges Missverhaltnis erst
bei Uberschreiten von mindestens 100 Prozent, ,Grenze des Doppelten®.

10) Vgl. auch Salten, N)W-Beilage zu Heft 27/2008, S. 60, 61.

RECHTSPRECHUNG

§ 133 Absatz 1 InsO

1. Eine Vorsatzanfechtung ist nicht deshalb ausgeschlos-
sen, weil der Schuldner zum Zeitpunkt der angefochtenen
Rechtshandlung noch keine Gldubiger hatte.*)

2. Tatsachen, aus denen die subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen der Vorsatzanfechtung gefolgert werden kdn-
nen, begriinden keine Vermutung, sondern stellen nur
mehr oder weniger gewichtige Beweisanzeichen dar.*)

BGH, Urt.v. 13. 8. 2009
-1XZR 159/06 -

Tatbestand:

Der Kldger ist Verwalter in dem auf Antrag vom 15. Januar
2003 am 1. Médrz 2003 erdffneten Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen der S. GmbH (kiinftig: Schuldnerin). Diese war

) amtlicher Leitsatz
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Mitglied der beklagten Berufsgenossenschaft. Laut Beitrags-
bescheid der Beklagten vom 23. April 2002 fiir das Kalender-
jahr 2001 belief sich die Beitragsschuld der Schuldnerin am
31. Mdrz 2002 auf 82 147,17 Euro. In diesem Betrag waren
Sdumniszuschladge fiir 2001 in Hohe von 2 640,31 Euro ent-
halten. Die Beklagte setzte drei Vorschusszahlungen fiir 2002
in Hohe von jeweils 28 850,— Euro fest. Der erste Vorschuss
war im Betrag von 82 147,17 Euro enthalten, der zweite war
am 15. August 2002 fallig, der dritte am 15. November 2002.
Die Schuldnerin zahlte am 29. April 12 000,- Euro, am 6. Mai,
am 3.Juni und am 1.Juli 2002 jeweils 6 000,— Euro. Am
30.Juli 2002 lie} die Beklagte den Beitragsbescheid vom
23. April mit dem aktuellen Riickstand von 52 147,17 Euro zur
Zwangsvollstreckung ausfertigen. Am 10. September 2002
wurde der Vertreter der Schuldnerin von der zwischenzeitlich
beauftragten Gerichtsvollzieherin zur Abgabe der Eidesstatt-
lichen Versicherung auf den 25. September 2002 geladen.
Daraufhin zahlte die Schuldnerin an die Gerichtsvollzieherin
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12 500,- Euro. Von diesem Betrag wurden 10 000,— Euro an
die Beklagte weitergeleitet. Am 9. Oktober zahlte die Schuld-
nerin weitere Betrdge in Hohe von 12 488,90 Euro und
12 463,40 Euro, insgesamt somit 64 952,30 Euro. Diesen Be-
trag fordert der Klager von der Beklagten unter dem Gesichts-
punkt der Vorsatzanfechtung (§ 133 Absatz 1 InsO) zuriick.
Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom
Senat zugelassenen Revision verfolgt der Kldger sein Riick-
zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in ZInsO 2007,S. 219
veroffentlicht ist, hat ausgefiihrt: Es kdnne nicht gepriift wer-
den, ob die Schuldnerin mit dem Vorsatz gehandelt habe, ihre
Glaubiger zu benachteiligen, weil der Kldger keine konkreten
Tatsachen dazu vorgetragen habe, dass zum Zeitpunkt jeder
angefochtenen Rechtshandlung andere Glaubiger vorhanden
gewesen seien, deren Forderungen durch die Zahlungen an die
Beklagte nicht mehr hatten vollstandig befriedigt werden kon-
nen. Auch konne nicht festgestellt werden, dass die Beklagte
zur Zeit der Zahlungen einen Benachteiligungsvorsatz der
Schuldnerin gekannt habe. Die Voraussetzungen des § 133
Absatz 1 Satz 2 InsO, wonach diese Kenntnis vermutet wird,
wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit
drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte,
ldgen nicht vor. Das Bestehen der Beitragsriickstdnde und die
Einleitung von Zwangsvollstreckungsmafnahmen reichten
nicht aus, um eine Kenntnis der Beklagten von der Zahlungs-
unfdhigkeit der Schuldnerin nachzuweisen. Es kénne unter-
schiedliche Griinde dafiir geben, dass Zahlungen erst nach
Einleitung von Vollstreckungsmafnahmen erfolgten, zumal
die Nichtabfiihrung der Beitrdge an die Beklagte nicht strafbe-
wehrt sei. Die schleppende Zahlung an die Beklagte konne
daraufberuhthaben, dass andere Glaubiger bevorzugt befrie-
digt worden seien. Auch eine Kenntnis der Beklagten von der
Benachteiligung anderer Glaubiger sei nicht dargetan oder
gar erwiesen.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

1.Entgegen derAnsicht des Berufungsgerichts setzt weder
die Feststellung der fiir einen Anspruch nach § 143 Absatz 1,
§ 133 Absatz1 InsO erforderlichen objektiven Glaubiger-
benachteiligung noch des darauf gerichteten Vorsatzes des
Schuldners voraus, dass zum Zeitpunkt jeder angefochtenen
Rechtshandlung andere Glaubiger vorhanden waren, deren
Forderungen durch die Zahlungen an die Beklagte nicht mehr
vollstdndig befriedigt werden konnten. Im Falle der Vorsatz-
anfechtung nach § 133 Absatz 1 InsO geniigt eine mittelbare,
erst kiinftig eintretende Glaubigerbenachteiligung. Fiirden auf
eine solche Benachteiligung gerichteten Vorsatz des Schuld-
ners ist es daher unerheblich, ob er sich gegen alle oder nur
einzelne, gegen bestimmte oder unbestimmte, gegen schon
vorhandene oder nur mogliche kiinftige Glaubiger richtet.
Eine Anfechtung nach § 133 Absatz 1 InsO ist selbst dann
nicht ausgeschlossen, wenn der Schuldnerzum Zeitpunkt der
angefochtenen Rechtshandlung noch gar keine Glaubiger hat-
te (zu § 3 AnfG: RGZ 26, S. 11, 13; BGH, Urteil vom 28. Sep-
tember 1964 - VIIIZR21/61,WM 1964, S. 1166, 1167; Urteil
vom 7. Mai 1987 - IX ZR 51/86, WM 1987, S. 881, 882; zu
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§ 37 KO: BGH, Urteil vom 11. November 1954 — IV ZR 64/54,
WM 1955, S. 407, 412; zu § 133 InsO: OLG Dresden ZInsO
2007, S. 497, 499; MinchKomm-InsO/Kirchhof, 2. Aufl. § 133
Rdnr. 16; Jaeger/Henckel, InsO § 133 Rdnr. 45; HK-InsO/Kreft,
5.Aufl. § 133 Rdnr. 10; Uhlenbruck/Hirte, InsO 12. Aufl. § 133
Rdnr. 24; HmbKomm-InsO/Rogge, 3. Aufl. § 133 Rdnr. 14;
FK-InsO/Dauernheim, 5. Aufl. § 133 Rdnr. 10). Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Hauptbegriindung kdnnen die
Voraussetzungen des § 133 Absatz 1 InsO daher nicht ver-
neint werden.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts wird auch
nicht von der Hilfsbegriindung getragen, es sei weder nachge-
wiesen noch gemédf § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO zu vermuten,
dass die Beklagte einen Vorsatz der Schuldnerin zur Benach-
teiligung ihrer Glaubiger gekannt habe.

a) Eine Anfechtung wegen vorsétzlicher Benachteiligung
der Gldubigernach § 133 Absatz 1 InsO setzt voraus, dass der
Anfechtungsgegner zur Zeit der angefochtenen Handlung den
Vorsatz des Schuldners, seine Glaubiger zu benachteiligen,
kannte. Diese Kenntnis wird nach § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO
vermutet, wenn der Anfechtungsgegner wusste, dass die
Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners drohte und dass die
jeweilige Handlung die Glaubiger benachteiligte.

Die subjektiven Tatbestandsmerkmale der Vorsatzanfech-
tung kdonnen — weil es sich um innere, dem Beweis nur ein-
geschrankt zugdngliche Tatsachen handelt — meist nur mittel-
bar aus objektiven Tatsachen hergeleitet werden. Soweit
dabei Rechtsbegriffe wie die Zahlungsunfahigkeit betroffen
sind, muss deren Kenntnis auBerdem oft aus der Kenntnis von
Ankniipfungstatsachen erschlossen werden. Der Kenntnis
von der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit steht auch im Rah-
men des § 133 Absatz 1 InsO die Kenntnis von Umstdanden
gleich, die zwingend auf eine drohende oder bereits eingetre-
tene Zahlungsunfahigkeit hinweisen (BGH, Urteil vom 24. Mai
2007 - IXZR 97/06, ZIP 2007, S. 1511, 1513 Rdnr. 25; Urteil
vom 20. November 2008 - IX ZR 188/07, ZIP 2009, S. 189,
190 Rdnr. 10 m.w. N.). Es genligt daher, dass der Anfech-
tungsgegner die tatsdchlichen Umstdnde kennt, aus denen
bei zutreffender rechtlicher Bewertung die (drohende) Zah-
lungsunfahigkeit zweifelsfrei folgt (BGH, Urteil vom 19. Febru-
ar 2009 - IX ZR 62/08, ZIP 2009, S.526, 527 Rdnr. 13
m.w.N., z.V. b. in BGHZ). Dabei darf aber nicht tibersehen
werden, dass solche Tatsachen nur mehr oder weniger ge-
wichtige Beweisanzeichen darstellen, die eine Gesamtwiirdi-
gung nicht entbehrlich machen und nicht schematisch im Sin-
ne einer vom anderen Teil zu widerlegenden Vermutung
angewandt werden diirfen. Die subjektiven Voraussetzungen
der Vorsatzanfechtung hat der Tatrichter gemdf § 286 ZPO un-
ter Wiirdigung aller mafigeblichen Umstdnde des Einzelfalls
auf der Grundlage des Gesamtergebnisses der Verhandlung
und einer etwaigen Beweisaufnahme zu priifen (BGH, Urteil
vom 12. Juli 2007 — IX ZR 235/03, ZIP 2007, S. 2084, 2087
Rdnr. 21; vgl. Fischer, NZI 2008, S. 588, 593; Schoppmeyer,
ZIP 2009, S. 600, 605; Ganter, WM 2009, S. 1441, 1443). So-
weit friihere Entscheidungen des Senats anders verstanden
werden kénnten, wird daran nicht festgehalten.

b) Das Berufungsgericht hat eine Kenntnis der Beklagten
von einer drohenden Zahlungsunfdahigkeit der Schuldnerin
trotz des Bestehens der Beitragsriickstdnde und der Einleitung
von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen im Hinblick auf die
Umstdnde des Einzelfalles als nicht nachgewiesen erachtet.
Diese Wiirdigung lasst wesentliche Gesichtspunkte auf3er Acht.

aa) Zahlungsunfdhig im Sinne von § 17 InsO ist regelma-
Big, wer nicht innerhalb von drei Wochen mehr als 90 Prozent
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seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten erfiillen kann (BGHZ
163, S. 134 ff.). Zahlungsunfahigkeit droht, wenn eine solche
Liquiditatsliicke unter Beriicksichtigung der bestehenden,
aber erst kiinftig fallig werdenden Verbindlichkeiten und der
im entsprechenden Zeitraum verfiigbaren Zahlungsmittel vo-
raussichtlich eintreten wird. Ein einzelner Glaubiger, der von
seinem Schuldner Leistungen erhalt, wird die zur Beurteilung
dieser Voraussetzungen notwendigen Tatsachen meist nicht
kennen, weil es ihm an dem erforderlichen Gesamtiiberblick
fehlt. Erkenntin der Regel nur seine eigenen Forderungen und
das auf diese Forderungen bezogene Zahlungsverhalten des
Schuldners. Zahlungsunfahigkeit ist jedoch in der Regel auch
dann anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen ein-
gestellt hat (§ 17 Absatz 2 Satz 2 Ins0O), das heifit wenn ein
Verhalten des Schuldners nach aulen hervorgetreten ist, in
dem sich typischerweise ausdriickt, dass er nicht in der Lage
ist, seine fédlligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Kenntnis
des Gldaubigers von drohender Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners und von einer Glaubigerbenachteiligung im Sinne
von § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO in der Regel anzunehmen,
wenn die Verbindlichkeiten des Schuldners bei dem spdteren
Anfechtungsgegner {iber einen ldngeren Zeitraum hinweg
stdndig in betrdchtlichem Umfang nicht ausgeglichen werden
und diesem den Umstdnden nach bewusst ist, dass es noch
weitere Gldubiger mit ungedeckten Anspriichen gibt (BGH,
Urteilvom 24. Mai 2007, a. a. 0., Rdnr. 24 m. w. N.). Diese For-
mulierung ist allerdings nicht dahin zu verstehen, dass in
einem solchen Fall eine entsprechende Kenntnis — widerleg-
lich —vermutet wird. Es handelt sich vielmehr ebenfalls nurum
ein Beweisanzeichenim Sinne eines Erfahrungssatzes. Soweit
es um die Kenntnis des Gldubigers von einer zumindest dro-
henden Zahlungsunfahigkeit des Schuldners geht, muss des-
halb darauf abgestellt werden, ob sich die schleppende, mog-
licherweise erst unter dem Druck einer angedrohten
Zwangsvollstreckung erfolgende oder auch ganz ausbleiben-
de Tilgung der Forderung des Gldubigers bei einer Gesamtbe-
trachtung derihm bekannten Umstédnde, insbesondere der Art
der Forderung, der Person des Schuldners und des Zuschnitts
seines Geschdftsbetriebs als ausreichendes Indiz fiir eine sol-
che Kenntnis darstellt (Ganter, WM 2009, S. 1441, 1445).

bb) Das Berufungsgericht hat die bestehenden Beitrags-
riickstdnde und die Tatsache, dass Zahlungen der Schuldne-
rin zunehmend nur unter dem Eindruck der bevorstehenden
Zwangsvollstreckung erfolgten, als Gesichtspunkte bewertet,
die fiir eine zumindest drohende Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin sprachen. Seine Ausfiihrungen lassen jedoch
nicht erkennen, warum dies nicht auch fiir die Beklagte deut-
lich gewesen ist. Der Beitragsbescheid vom 23. April 2002
enthielt Sdumniszuschldge fiir das Jahr 2001 in Hohe von
2 640,31 Euro. Demnach muss es bereits im Jahr 2001 zu
betrdchtlichen Riickstainden gekommen sein. Nach Erlass des
Beitragsbescheids liber 82 147,17 Euro leistete die Schuld-
nerin nur kleinere und unregelmdfiige Teilzahlungen, ab
September 2002 zudem unter dem Druck eingeleiteter Voll-
streckungsmaBnahmen. Soweit das Berufungsgericht der Be-
klagten zugesteht, sie habe die schleppende Zahlungsweise
darauf zuriickfiihren diirfen, dass die Schuldnerin andere
Glaubiger bevorzugt bediente, gab es dafiir keinen tatsachli-
chen Anhaltspunkt. Da die Beklagte — trotz Titulierung ihrer
Forderungen und der Entfaltung erheblichen Vollstreckungs-
drucks — nur schleppend geringe Teilzahlungen auf ihre
Gesamtforderungen erhielt, lag es aus ihrer Sicht fern, dass
andere Gldaubiger, die keinen Titel hatten, piinktlich und voll-
stdndig befriedigt wurden.
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c) Fur die Vermutung des § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO wird
weiter die Kenntnis der Beklagten von der Benachteiligung
der Glaubiger vorausgesetzt. Das Berufungsgericht hat ge-
meint, diese Kenntnis nicht feststellen zu kénnen, und hierbei
auf seine vorangegangenen Ausfiihrungen zum Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz und zur Kenntnis von der (drohenden)
Zahlungsunfdhigkeit Bezug genommen. Wegen der dort
unterlaufenen Rechtsfehler erweist sich auch diese Bezug-
nahme nicht als tragfahig.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (§562
Absatz 1 ZP0). Die Sache ist an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, weil sie nicht zur Entscheidung reif ist (§ 563
Absatz 1 Satz 1, Absatz 3 ZPO).

Das Berufungsgericht wird bei seiner neuen Entscheidung
den Sachverhalt zur Beurteilung der subjektiven Voraus-
setzungen der Vorsatzanfechtung umfassend zu wiirdigen
haben. Insbesondere wird — bezogen auf die Schuldnerin - zu
priifen sein, ob der Schluss auf ihre Zahlungsunfédhigkeit und
sodann von erkannter Zahlungsunfdhigkeit auf den Gldu-
bigerbenachteiligungsvorsatz (BGHZ 167, S. 190, 195; BGH,
Urteil vom 18. Dezember 2008 - IX ZR 79/07, ZIP 2009,
S.573, 574 Rdnr. 13; Urteil vom 5. Mdrz 2009 - IXZR 85/07,
ZIP 2009, S. 922, 923 Rdnr. 10, jeweils m.w. N.) auch dann
moglich ist, wenn — wie bisher im Streitfall — nur zu den
Verbindlichkeiten der Schuldnerin gegeniiber der Beklagten
vorgetragen ist. Zusatzlich wird das Berufungsgericht — be-
zogen auf die Beklagte — untersuchen miissen, ob unter die-
sen Umstanden der Schluss von der Kenntnis des Anfech-
tungsgegners von drohender Zahlungsunfidhigkeit (sofern
eine solche anzunehmen sein sollte) auf seine Kenntnis von
einer Glaubigerbenachteiligung (BGH, Urteil vom 20. Novem-
ber 2008 — IX ZR 188/07, ZIP 2009, S. 189, 190 Rdnr. 10)
moglich ist. Hierfiir ist es zumindest erforderlich, dass der
Anfechtungsgegner weifl, es mit einem unternehmerisch
tatigen Schuldner zu tun zu haben, bei dem das Entstehen
von Verbindlichkeiten, die er nicht im selben Mafle bedienen
kann (wobei kiinftige Verbindlichkeiten ebenfalls in Betracht
kommen), auch gegeniiber anderen Glaubigern unvermeid-
lich ist (Ganter, a. a. 0.). Der Klager hat seinen Vortrag bisher
auf das Zahlungsverhalten der Schuldnerin gegeniiber der
Beklagten beschrankt, moglicherweise weil er dies im Hin-
blick auf die bisherige Rechtsprechung des Senats fiir aus-
reichend hielt. Durch die Zuriickverweisung erhdlt er Gelegen-
heit, seinen Vortrag unter Beriicksichtigung der vorstehenden
Ausfiihrungen zu erganzen.

§§ 806 b, 900 Absatz 3 ZPO; § 133 Absatz 1 InsO

Teilzahlungen des Schuldners, die dieser nach fruchtloser
Zwangsvollstreckung im Rahmen einer vom Gerichtsvollzie-
her herbeigefiihrten Ratenzahlungsvereinbarung erbringt,
sind wegen vorsidtzlicher Glaubigerbenachteiligung anfecht-
bar (Ergdnzung zu BGHZ 155, S. 75; 162, 143).%)

BGH, Urt.v. 10. 12. 2009
-1XZR 128/08 -

Tatbestand:

Der Kldger ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren tiber
das Vermogen der R. GmbH & Co. KG (fortan Schuldnerin), das
auf deren Antrag vom 13. November 2006 am 29. Dezember
2006 ersffnet wurde. Die Beklagte, eine Tragerin der gesetz-

) amtlicher Leitsatz
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lichen Unfallversicherung, erkldarte am 23. Méarz, 29. Juni und
28. Oktober 2005 zuvor gegen die Schuldnerin erlassene Bei-
tragsbescheide tiber1 414,- Euro, 2 659,66 Euround 1 184,—
Euro fiir vollstreckbar. Die vollstreckbaren Ausfertigungen
enthielten bereits Antrage auf Ladung zur Abgabe der Eides-
stattlichen Versicherung. Pfaindungsversuche blieben frucht-
los. Der Gerichtsvollzieher bestimmte Termine zur Abgabe
der Eidesstattlichen Versicherung, die er mehrfach gemaf
§ 806 b Satz 2, § 900 Absatz 3 ZPO vertagte, weil die Schuld-
nerin bis einschlieBlich Mai 2006 verschiedene Zahlungen
auf die Beitragsbescheide erbrachte. Diese Zahlungen, die
ihm teils vom Geschéftsfiihrer der Schuldnerin in bar tber-
geben, teils aber auch auf sein Dienstkonto tiberwiesen wur-
den, leitete er nach Abzug seiner Kosten an die Beklagte wei-
ter. Auf einen vierten vollstreckbaren Beitragsbescheid iiber
1 130,- Euro leistete die Schuldnerin keine Zahlungen mehr.

Die — ausschlielich — auf Vorsatzanfechtung gemafl § 133
InsO gestiitzte Klage richtet sich auf Riickgewdhr aller Teilzah-
lungen, die zusammen 5 036,56 Euro betrugen. Das Landge-
richt hat ihr stattgegeben, das Oberlandesgericht, dessen Ur-
teilin ZIP 2008, S. 1687 verdffentlicht ist, hat sie abgewiesen.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Kldger den Klageantrag in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat gemeint, keiner der Zahlungs-
vorgdnge sei eine Rechtshandlung der Schuldnerin im Sinne
des § 133 Absatz 1 InsO gewesen. Befriedigungen, die ein
Glaubiger auBerhalb der letzten drei Monate vor Antragstel-
lung im Wege der Zwangsvollstreckung erhalte, unterldgen
grundsdtzlich nicht der Insolvenzanfechtung. Die Beklagte
habe die Zahlungen der Schuldnerin, die alle vor Erreichen der
Dreimonatsgrenze erfolgt seien, jeweils nach Beginn und
damitim Wege der Zwangsvollstreckung erhalten. Es sei eine
klare Grenzziehung zwischen der unanfechtbaren Befriedi-
gung des Glaubigers im Wege der Einzelzwangsvollstreckung
und anfechtbaren Befriedigungshandlungen der Schuldnerin,
die noch im Vorfeld und zur Abwendung einer Zwangsvollstre-
ckung erfolgten, erforderlich. Die vom Bundesgerichtshof
bislang verfolgte Abgrenzung danach, ob der Schuldner noch
in der Lage sei, frei tiber die Verwendung seiner verbliebenen
Mittel zu disponieren, konne in der Praxis hdufig nicht eindeu-
tig getroffen werden. Sie stelle iberzogene Anforderungen an
die den Insolvenzverwalter im Anfechtungsprozess treffende
Darlegungslast. Dagegen sei die Abgrenzung anhand des
verfahrensrechtlichen Beginns der Zwangsvollstreckung weit
eher praktikabel. Diese Zdsur sei im Streitfall erreicht ge-
wesen. Unerheblich sei, dass die Schuldnerin die einzelnen
Ratenzahlungen selbst vorgenommen und dafiir den Weg der
Bareinzahlung und Bankiiberweisung gewdhlt habe. Hierin
sei keine anfechtbare freiwillige Mitwirkung an der Vollstre-
ckungshandlung der Beklagten zu sehen. Die Schuldnerin ha-
be nurnoch die Wahl gehabt, zu zahlen oder die Fortsetzung
der langst begonnenen Vollstreckung in Form der Abnahme
der Eidesstattlichen Versicherung hinzunehmen.

I.
Dies hdlt rechtlicher Priifung nicht Stand.

Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dass ZwangsvollstreckungsmafSnahmen von Gldu-
bigern als solche regelméaBig nicht der Anfechtung gemas
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§ 133 InsO unterliegen, weil diese Norm eine Rechtshandlung
des Schuldners voraussetzt. Nach § 133 InsO anfechtbar ist
eine im Rahmen oder aus Anlass einer Zwangsvollstreckung
erfolgte Vermdgensverlagerung nurdann, wenn der Schuldner
daran mitgewirkt hat (BGHZ 162, S. 143, 147 ff.; BGH, Be-
schlussvom 19. Februar2009 — IXZR 22/07,ZIP 2009, S. 728
Rdnr. 3; Beschluss vom 18. Juni 2009 - IXZR 7/07, ZIP 2009,
S. 1434, 1435 Rdnr. 8). Die vom Berufungsgericht vertretene
verfahrensrechtliche Abgrenzung ist mit dem Wortlaut, der
Entstehungsgeschichte und dem Zweck der Vorsatzanfech-
tung nach § 133 Absatz 1 InsO nicht vereinbar.

1. Weder der Gesetzeswortlaut noch die Begriindung des
Entwurfs der Insolvenzordnung geben Anlass zu der Annah-
me, der Gesetzgeber habe Rechtshandlungen des Schuld-
ners, die die Glaubigergesamtheit beeintrachtigen, von der
Insolvenzanfechtung generell ausnehmen wollen, wenn sie
nach Beginn eines Verfahrens der Einzelzwangsvollstreckung
erfolgt sind. Schon vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung
waren gemdfl § 31 Nummer 1 KO Rechtshandlungen anfecht-
bar, die der Schuldner wéahrend eines Einzelzwangsvollstre-
ckungsverfahrens vornahm (Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl., § 29
Rdnr. 12 und § 31 Rdnr. 2 m. w. N.; Uhlenbruck, KO 11. Aufl.,
§ 31 Rdnr. 4). Der Gesetzgeber der Insolvenzordnung ist
davon ausgegangen, dass die Neuregelung der Vorsatz-
anfechtung (§ 148 Regk, jetzt § 133 InsO) der iiberkommenen
sogenannten Absichtsanfechtung gemdaf} § 31 KO im Wesent-
lichen entsprechen sollte (Bundestagsdrucksache 12/2443,
S.160). Uberdies sollte die Anfechtbarkeit insgesamt ausge-
dehnt werden (a. a. 0., S. 85, 156). Beides spricht dagegen,
die Vorsatzanfechtung in Abkehr von der friiheren Rechtslage
auf Rechtshandlungen des Schuldners vor Beginn von Einzel-
zwangsvollstreckungsverfahren zu begrenzen.

2. Mit dem Regelungszweck der Vorsatzanfechtung gemas
§ 133 Ins0 ist es nicht zu vereinbaren, diejenigen Leistungen,
die der Schuldner aufgrund einer Ratenvereinbarung gemaf
§ 806 b ZPO erbringt, als Ausnahme zu behandeln und von
vornherein von der Anfechtbarkeit auszuschlief}en.

a) AuBBerhalb derwirtschaftlichen Krise des Schuldners, die
anfechtungsrechtliche Relevanz gemafl §§ 130 bis 132 InsO
hdchstens drei Monate vor der Stellung des Insolvenzantrags
entfaltet, unterliegen Glaubiger nur der Vorsatzanfechtung.
Gemadfl § 133 Absatz 1 InsO ist der zahlungsunfdhige Schuld-
nernicht berechtigt, den Anfechtungsgegner zum Nachteil an-
derer Glaubiger vorsatzlich zu bevorzugen, soweit die ihnen
gegeniiber bestehenden Verpflichtungen gleichrangig sind
(vgl. BGHZ 162, S. 143, 150; MiinchKomm-InsO/Kirchhof,
2. Aufl., § 133 Rdnr. 1; Uhlenbruck/Hirte, InsO 12. Aufl.,§ 133
Rdnrn. 6 und 12; Jaeger/Henckel, InsO, § 133 Rdnr. 2; Schopp-
meyer, NZI 2005, S. 185, 187). Die Anfechtungsnorm des
§ 133 Absatz 1 InsO missbilligt bestimmte Verhaltenswei-
sen des Schuldners (vgl. Bundestagsdrucksache 12/2443,
S. 160). Dabei kommt es nicht daraufan, dass die Initiative zu
dem die Glaubiger benachteiligenden Handeln vom Schuld-
ner ausgeht. Glaubiger, die mit der von § 133 Absatz 1 InsO
geforderten Kenntnis den Schuldner zu einer die Glaubiger-
gesamtheit benachteiligenden Rechtshandlung veranlassen,
sind deswegen nicht gegen die Anfechtung geschiitzt (BGHZ
162, S. 143, 150). MaB3gebliche Voraussetzung der Vorsatz-
anfechtung gemaf § 133 Absatz 1 InsO ist in Abgrenzung zu
unanfechtbaren einseitigen Glaubigerhandlungen mithin, ob
ein willensgesteuertes Handeln des Schuldners zur Befriedi-
gung beigetragen hat. Nur wer dariiber entscheiden kann, ob
er die angeforderte Leistung erbringt oder verweigert, nimmt
selbst eine Rechtshandlung im Sinne des § 129 InsO vor.
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b) Soweit es um Rechtshandlungen im Vorfeld einer erst
angedrohten Vollstreckung geht, entspricht diese Auslegung
mittlerweile gefestigter Rechtsprechung (vgl. BGHZ 155, S. 75,
83f.; 162,143, 151 ff.; BGH, Beschluss vom 19. Februar 2009,
a.a.0.), die auch weitgehend die Zustimmung des Schrift-
tums gefunden hat (vgl. MiinchKomm-InsO/Kirchhof, a. a. 0.,
§ 133 Rdnr. 9 f.; Bork in Kibler/Pritting/Bork, InsO, § 133
Rdnr. 7 ff.; Jaeger/Henckel, a. a. 0., § 133 Rdnr. 5; Hess, InsO,
§ 133 Rdnr. 8 ff.; HmbKomm-InsO/Rogge, 3. Aufl.,, §133
Rdnr. 7; Schoppmeyer, a. a. 0., S. 191 f.; Zeuner, Die Anfech-
tung in derInsolvenz, 2. Aufl., Rdnr. 177; Lind, Zur Auslegung
von § 133 Ins0, Diss. Frankfurt am Main 2005, S. 68 f.; zustim-
mend jetzt auch Kreft, DStR 2005, S.1192,1195; 1232,1235
sowie HK-InsO/Kreft, 5. Aufl., § 133 Rdnr. 6). Leistet der
Schuldnerzur Abwendung einerihm angedrohten, demnéchst
zu erwartenden Vollstreckung, ist eine anfechtbare Rechts-
handlung gegeben. Erist dann noch in der Lage, iiber den an-
geforderten Betrag nach eigenem Belieben zu verfligen. An-
statt ihn an den Gldubiger zu zahlen, kann er ihn auch selbst
verbrauchen, Dritten zuwenden oder Insolvenzantrag stellen
und den Glaubiger davon in Kenntnis setzen. Hat der Schuld-
ner dagegen nur noch die Wahl, die geforderte Zahlung sofort
zu leisten oder die Vollstreckung durch die bereits anwesende
Vollziehungsperson zu dulden, ist jede Méglichkeit zu einem
selbstbestimmten Handeln ausgeschaltet. Dann fehlt eine
willensgeleitete Rechtshandlung des Schuldners.

c) Die Moglichkeit zu eigenem willensgesteuerten Handeln
wird dem Schuldner nicht allein dadurch genommen, dass die
Einzelzwangsvollstreckung bereits begonnen hat.

aa) Die Situation, dass eine einzelne Zwangsvollstre-
ckungsmafinahme erfolglos geblieben ist und deshalb dem-
ndchst weitere MaBnahmen drohen, unterscheidet sich nicht
wesentlich von derjenigen, in welcher der Beginn der Zwangs-
vollstreckung noch bevorsteht. Nach wie vor kann der Schuld-
ner frei entscheiden, ob er Vermoégenswerte, die das Voll-
streckungsorgan bislang nicht aufgefunden hat oder die er
noch von dritter Seite bekommen kann, zur Befriedigung des
Vollstreckungsglaubigers einsetzt oder stattdessen die Fort-
setzung des Zwangsvollstreckungsverfahrens hinnimmt und
die Konsequenz zieht, selbst Insolvenzantrag zu stellen. In
der einen wie in der anderen Konstellation beruhen etwaige
Leistungen des Schuldners auf seinem eigenen Entschluss,
nicht auf dem Zugriff des Glaubigers.

bb) Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts
(ebenso OLG Frankfurt am Main, ZInsO 2005,S5.1110, 1111)
beruht auf einer unzutreffenden Pramisse. In der Einzel-
zwangsvollstreckung kénnen ratenweise Leistungen des
Vollstreckungsschuldners nicht auf einen einheitlichen ho-
heitlichen Zugriff zurlickgefiihrt werden. Bleibt ein Pfan-
dungsversuch — wie im Streitfall mehrfach — ganz oderteilwei-
se fruchtlos, setzt sich dieser am Beginn des Verfahrens
stehende hoheitliche Zugriff nicht fort, wenn der Schuldner
einige Zeit spdter doch Leistungen an den Gerichtsvollzieher
erbringt. Der erste Zugriff ist dann vielmehr zundchst erfolglos
geblieben, die spdtere Leistung beruht auf der eigenen freien
Entscheidung des Schuldners (ebenso MiinchKomm-InsO/
Kirchhof, a.a. 0., § 133 Rdnr.9 a a. E.; vgl. auch Gottwald/
Huber, Insolvenzrechts-Handbuch, 3. Aufl,, §48 Rdnr.9;
Huber, ZInsO 2005, S. 628, 631; OLG Miinchen, OLGR Miin-
chen 2007, S. 533, 534). Die Entscheidungsfreiheit ist nicht
dadurch aufgehoben, dass der Schuldner bei fortgesetzter
Fruchtlosigkeit die Eidesstattliche Versicherung abgeben
misste. Die Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung stellt
seine Dispositionsfreiheit Uber etwaige verbliebene Vermo-
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genswerte nichtin Frage. Sie gibt dem Schuldnervielmehr An-
lass, sich zu entschlieflen, ob erden vom Gesetz missbilligten
Weg geht, einen Insolvenzantrag zum Nachteil der Glaubiger-
gesamtheit hinauszuzdgern und nur den momentan vollstre-
ckenden Glaubiger zu befriedigen, oder ob er aus seiner (dro-
henden) Zahlungsunfdhigkeit die Konsequenz zieht, durch
ein Insolvenzverfahren der Gldubigergesamtheit zumindest
die letzten verbliebenen Vermégenswerte zu bewahren.

3. Die vom Berufungsgericht angestellten praktischen
Erwdgungen geben keine Veranlassung, die am Regelungs-
zweck ausgerichtete Auslegung des § 133 InsO im Falle von
Ratenzahlungen nach § 806 b ZPO aufzugeben.

a) Der bargeldlose Zahlungsverkehr, dessen sich Schuld-
ner nach Beobachtung des Berufungsgerichts haufig auch im
Rahmen des § 806 b ZPO zur Erfiillung von Ratenzahlungsver-
einbarungen bedienen, erschwert die Abgrenzung zwischen
anfechtbaren eigenverantwortlichen Leistungen des Schuld-
ners und unanfechtbaren einseitigen Vollstreckungshandlun-
gen nicht. Auch trdgt er nicht zur Beeintrdchtigung der Rechts-
sicherheit des Vollstreckungsglaubigers bei, weil dieser
etwaige zusdtzlich erdffnete Anfechtungsrisiken vermeiden
kann (vgl. dazu Huber, ZIns0 2005, S. 628, 630 f.).

aa) Die Abgrenzung ist im Fall einer bargeldlosen Zahlung
sogar einfacher als bei Hingabe von Bargeld an den Gerichts-
vollzieher. Uberweisungen, Lastschriften und Scheckbege-
bungen erfordern zwingend, dass der Schuldner noch freien
Zugriff auf sein Girokonto hat. Ist das Konto wegen Uberzie-
hung gesperrt oder unterliegt es einer Pfandung, wird der vom
Schuldner veranlasste Zahlungsvorgang erfolglos bleiben.
Akzeptiert die Bank die Kontobelastung, beruht die Zahlung
aufdereigenverantwortlichen Verfiigung des Schuldners tiber
sein Konto und ist daher anfechtbar (BGH, Beschluss vom
19. Februar 2009, a. a. 0., Rdnr. 6; vom 6. Oktober 2009 - IX
ZR191/05, ZIP 2009, S. 2009, z.V. b. in BGHZ; MiinchKomm-
InsO/Kirchhof, a. a.0.,§ 133 Rdnr. 9 a; FK-InsO/Dauernheim,
5. Aufl., § 133 Rdnr. 6; Jaeger/Henckel, a. a. 0.,§ 133 Rdnr. 6;
Henckel, EWiR 2005, S. 901, 902; Kayser, Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, 3. Aufl., Rdnr. 876; Zeu-
ner,a.a.0.).

bb) Der Vollstreckungsgldubiger kann die Anfechtung
vermeiden, indem er — ebenso wie er gemaR §§ 808 ff. ZPO
anfechtungsfrei auf korperliche Sachen und Bargeld des
Schuldners zugreifen kann — gemdf} §§ 828 ff. ZPO auf des-
sen Kontoguthaben zugreift und den Auszahlungsanspruch
des Schuldners pfanden und sich zur Einziehung iiberweisen
lasst. Auch dieser Zugriff unterliegt auBerhalb der wirtschaft-
lichen Krise nicht der Insolvenzanfechtung, weil er einseitig
und ohne Mitwirkung des Schuldners erfolgt.

Das Berufungsgericht beachtet nicht hinreichend die
im Gesetz vorgenommene Unterscheidung zwischen der
Zwangsvollstreckung in kérperliche Sachen einschlieflich
Bargeld einerseits und der Zwangsvollstreckung in Forderun-
gen einschlieBlich Bankguthaben andererseits (ebenso OLG
Frankfurt am Main, a.a.0.). Die fehlgeschlagene Zwangs-
vollstreckung in korperliche Gegenstande ist nur Anlass fiir
Zahlungen unter Einsatz eines Bankguthabens, bei denen
noch ein eigener Willensentschluss des Schuldners hinzu-
tritt (so auch MinchKomm-InsO/Kirchhof, a. a. 0., FK-InsO/
Dauernheim, a. a. O.; Henkel, EWiR 2005, S. 901, 902; Kayser,
a.a.0.). Ohne diesen Willensentschluss kénnte der Gerichts-
vollzieher auf das Bankguthaben nicht zugreifen. Dies zeigt,
dass es sich bei solchen Zahlungen entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts und des OLG Frankfurt am Main (a. a.0.)
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nicht um den Teil eines zwangsvollstreckungsrechtlichen ,,Ge-
samtzugriffs* handelt.

b) Auch Bareinzahlungen des Schuldners bei einer Bank
mit anschlieBender Uberweisung des eingezahlten Betrages
auf das Dienstkonto des Gerichtsvollziehers fiihren nicht zu
Abgrenzungsschwierigkeiten. Sie sind ebenso willensgetra-
gene Leistungen des Schuldners wie Ratenzahlungen, die er
in bar am Dienstsitz des Gerichtsvollziehers erbringt. Mithin
sind sie der Vorsatzanfechtung zugdnglich. Davon geht auch
der Gesetzgeber des jiingst verkiindeten Gesetzes zur Reform
der Sachaufkldarung in der Zwangsvollstreckung (BGBI. 2009,
S. 2258 ff.) aus. Im zweiten Absatz des kiinftigen § 802 b
ZPO, der die bisherige Regelung des § 806 b ZPO ersetzen
wird, heift es, die Vollstreckung sei ,,aufgeschoben®, soweit
der Gerichtsvollzieher dem Schuldner Ratenzahlung gestattet
hat. Die Ratenzahlungen sollen mithin aufierhalb einer der
Vorsatzanfechtung entzogenen Vollstreckungshandlung erfol-
gen. Der vom Berufungsgericht hervorgehobene Umstand,
dass sich Gldaubiger in der Praxis auf derlei Ratenzahlungen
einlassen, um ,iberhaupt etwas zu bekommen®, legt die
Anfechtung gerade nahe und rechtfertigt keineswegs deren
Einschrdankung.

c) Die Darlegungslast in Anfechtungsprozessen ist damit
nicht Gberspannt. Bei bargeldlosen Zahlungen des Schuld-
ners bestehen keine Probleme. Findet der Insolvenzverwalter
keine geordneten Unterlagen fiir die Kassenfiihrung und
Buchhaltung vor, kann die Entwicklung eines jeden Girokon-
tos mit Hilfe der kontofiihrenden Bank aufgekldart werden.
Gleiches gilt fiir Uberweisungen im Anschluss an eine Pfin-
dung. Beziiglich in bar geleisteter Zahlungen geniigen Erkun-
digungen bei dem zustdandigen Gerichtsvollzieher. Dieser hat
gemaR § 762 Absatz1 ZPO, §§ 110, 135 GVGA iber jede
Vollstreckungshandlung ein Protokoll aufzunehmen. Schon
Zahlungen, die in einem solchen Protokoll als Folge einer
Pfandung bzw. eines Pfandungsversuchs verzeichnet sind,
unterliegen nicht der Anfechtung.

1. Danach sind mit Ausnahme der vier Barzahlungen, die
der Gerichtsvollzieher am 9. Februar und 16. Mdrz 2006 auf
den zweiten und dritten Beitragsbescheid vereinnahmte, alle
Zahlungen gemédf § 133 Absatz 1 InsO anfechtbar. Dies kann
der Senat selbst entscheiden, weil der Sachverhalt insoweit
hinreichend geklart ist (§ 563 Absatz 3 ZPO).

a) Bei der Zahlung vom 7. September 2005 auf den zwei-
ten Beitragsbescheid in Hohe von 468,40 Euro und den bei-
den letzten Zahlungen vom 19. April und 19. Mai 2006 auf
den dritten Beitragsbescheid in Hohe von zusammen 391,—
Euro handelte es sich um Rechtshandlungen der Schuldnerin.
Sie erbrachte sie aus ihrem Barvermoégen, auf das der Ge-
richtsvollzieher im Zahlungszeitpunkt nicht zugreifen wollte,
mithin aufgrund eigenverantwortlichen Willensentschlusses.
Die Zahlung am 7. September 2005 {ibergab ihr Geschéfts-
fihrer dem Gerichtsvollzieher in bar. Diese Feststellung des
Berufungsgerichts ist dem Klager giinstig. Sie wird von der
Revisionserwiderung ausdriicklich hingenommen. Die da-
gegen gerichtete Revisionsriige ist deshalb unerheblich. Das
Berufungsgericht hat des Weiteren nicht festgestellt, dass der
Gerichtsvollzieher sich zu jenem Zeitpunkt zum Zwecke eines
(weiteren) Pfandungsversuchs in die Geschaftsraume der
Schuldnerin begeben habe. Gleiches gilt fiir die beiden letz-
ten Zahlungen auf den dritten Beitragsbescheid. Beide Betra-
ge zahlte die Schuldnerin in barbei einer Bank ein, die sie so-
dann auf das Dienstkonto des Gerichtsvollziehers iiberwies.
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b) Auch bei den fiinf Teilzahlungen auf den ersten Beitrags-
bescheid, die vom 8. Juli bis zum 5. November 2005 erfolgten,
sowie denjenigen Uberweisungen, die der Gerichtsvollzieher
am 18. Oktober, 11. Novemberund 21. Dezember 2005 sowie
am 24. April und 23. Mai 2006 auf seinem Dienstkonto auf
den zweiten Beitragsbescheid vereinnahmte, handelt es sich
um Rechtshandlungen der Schuldnerin. Es kann offen bleiben,
ob es sich um Uberweisungen vom Bankkonto der Schuldne-
rin handelte oder um Bareinzahlungen bei der Bank mit an-
schlieRender Weiterleitung auf das Dienstkonto des Gerichts-
vollziehers. So oder so waren die Zahlungsvorgange auf einen
freien Willensentschluss der Schuldnerin zuriickzufiihren.

c) Die Zahlungen benachteiligten die Glaubigergesamt-
heit. Ohne sie hdtten die verwendeten Mittel spater der
Glaubigergesamtheit zur Verfligung gestanden. Die von der
Revisionserwiderung aufgegriffenen Zweifel des Berufungs-
gerichts, ob das Geld aus dem Vermdgen der Schuldnerin
stammte, kénnen dahinstehen. Auch Zahlungen, die etwaige
Dritte aus ihrem Vermdgen — etwa unter Gewdhrung eines
Uberziehungskredits — fiir den Schuldner erbracht haben
konnten, wdren der Anfechtung nicht entzogen. Es geniigt,
wenn sich die Zahlung fiir den Glaubiger als Leistung des
Schuldners darstellt, die dieser unter Einsatz seiner noch be-
stehenden Bonitadt bewirkt hat (BGH, Urteil vom 6. Oktober
2009,a.a.0.,S.2011, Rdnr. 14).

d) Zum Vorsatz der Schuldnerin, ihre tbrigen Glaubiger
durch die Zahlungen an die Beklagte zu benachteiligen, hat
das Berufungsgericht keine ausdriicklichen eigenen Feststel-
lungen getroffen, weil es fiir seine Entscheidung darauf nicht
ankam. Das Landgericht hatte den Vorsatz festgestellt. Die
Beklagte hat dies weder mit ihrer Berufungsbegriindung noch
mit ihrer Revisionserwiderung angegriffen.

e) Die Beklagte hatte auch Kenntnis vom Benachtei-
ligungsvorsatz der Schuldnerin. Das Berufungsgericht hat
diese Kenntnis festgestellt, indem es (jedenfalls) die ,Vermu-
tungsvoraussetzungen des § 133 Absatz 1 Satz 2 InsO“ fur
gegeben erachtet hat. Die dagegen gerichtete Riige der Beklag-
ten, die eine Verletzung des § 286 ZPO geltend macht, bleibt
erfolglos. Das Berufungsgericht hat auf die entsprechenden
Feststellungen des Landgerichts Bezug genommen, das im
Einzelnen ausgefiihrt hat, welche Umstande objektiv fiir eine
zumindest drohende Zahlungsunfdhigkeit der Schuldnerin
sprechen und warum sich diese der Beklagten aufgedrangt
haben. Damit setzt sich die Revisionserwiderung nicht aus-
einander. Die Ausfilhrungen des Landgerichts sind im recht-
lichen Ausgangspunkt zutreffend. Nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes steht schon eine Kenntnis
von Umstdnden, die zwingend auf eine mindestens drohende
Zahlungsunfahigkeit schlieRen lassen, der Kenntnis von der
drohenden Zahlungsunfahigkeit sowie von der Benachtei-
ligung anderer Gldaubiger gleich (BGH, Urteil vom 13. Mai
2004 - IX ZR 190/03, ZIP 2004, S. 1512, 1514; vom 24. Mai
2007 - IX ZR 97/06, ZIP 2007, S. 1511, 1513 Rdnr. 25; vom
13. August 2009 - IX ZR 159/06, ZIP 2009, S. 1966, 1967
Rdnr. 8). Von solchen Umstédnden sind Land- und Berufungs-
gericht ausgegangen; sie haben auf dieser Grundlage die
erforderliche Gesamtwiirdigung des Geschehens (vgl. BGH,
Urteil vom 13. August 2009, a. a. 0.) angestellt.

2. Hinsichtlich der vier Barzahlungen, die der Gerichtsvoll-
zieher am 9. Februar und 16. Mdrz 2006 in Hohe von insge-
samt 1 000,- Euro vereinnahmte, ist der Rechtsstreit noch
nicht zur Entscheidung reif. Die Sache ist daher insoweit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 563 Absatz 1 Satz 1 ZPO).

107



a) Das Berufungsgericht hat unangegriffen festgestellt,
dass der Gerichtsvollzieher die Schuldnerin an jenen Tagen
wegen Nichteinhaltung der nach § 806 b Satz 2 ZPO getroffe-
nen Ratenzahlungsvereinbarung aufsuchte und daraufhin
Bargeldbetrdge auf den zweiten Beitragsbescheid erhielt, die
er in Hohe von 306,10 Euro und 200,- Euro an die Beklagte
weiterleitete. In aller Regel ist davon auszugehen, dass derar-
tige Zahlungen keine eigenen Rechtshandlungen des Schuld-
ners mehr sind. Ubergibt ein Schuldner dem vollstreckungs-
bereit anwesenden Gerichtsvollzieher Bargeld, auf das dieser
andernfalls sogleich zugreifen kdnnte, liegt kein freier Willens-
entschluss zur Leistung mehr vor; vielmehr kommt der
Schuldner in einer solchen Situation nur dem sonst un-
abwendbaren Zugriff des Gerichtsvollziehers zuvor. Anderes
gdlte nur dann, wenn dessen Zugriff mit einiger Wahrschein-
lichkeit tatsdachliche Hindernisse — etwa die Verwahrung in
einer ,,schwarzen Kasse“ oder einem Versteck — entgegen-
gestanden hédtten. Der Vortrag derartiger Besonderheiten
obliegt dem Insolvenzverwalter, weil er als Kldger die an-
spruchsbegriindenden Voraussetzungen und mithin auch die
Rechtshandlung des Schuldners darzulegen hat. Im Streitfall
gibt die Zuriickverweisung dem Kldger Gelegenheit, etwaigen
Vortrag zu dieser Frage nachzuholen.

b) Nach den unangegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts nahm der Gerichtsvollzieher sowohl am
9. Februar als auch am 16. Mdrz 2006 jeweils eine weitere
Barzahlung der Schuldnerin — insoweit auf den dritten Bei-
tragsbescheid — entgegen, die erin Hohe von 300,- Euro und
193,90 Euro an die Beklagte weiterleitete. Sollten diese
Zahlungen, was naheliegt, anldsslich seines Besuchs am
Geschdftssitz der Schuldnerin gleichzeitig mit den soeben
erorterten Zahlungen erfolgt sein, wdren sie rechtlich in
gleicher Weise zu behandeln. Sollten sie hingegen zwar am
selben Tag, aber andernorts und noch vor oder erst nach
Erscheinen des Gerichtsvollziehers am Geschéftssitz der
Schuldnerin erbracht worden sein, hatten sie auf freien
Willensentschliissen des Geschéftsfiihrers der Schuldnerin
beruht und unterldagen deshalb der Anfechtung. Hierzu wird
das Berufungsgericht weitere Feststellungen zu treffen haben.

§§ 80 Absatz 2, 88 InsO; §§ 111 a, 111 g StPO

Das Insolvenzverfahren verdrangt die Einzelzwangsvollstre-

ckung und damit auch den dinglichen Arrest zugunsten

Anspriichen Verletzter einer Straftat, wenn die Verletzten im

Zeitpunkt der Insolvenzerdéffnung noch nicht vollstreckt
haben.

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 3. 6. 2009

-3Ws 214/09 -

Griinde:
|.

Gegen den Angeklagten und einen weiteren Angeklagten
wurde vor der Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts Wies-
baden wegen Untreue in 86 Fdllen verhandelt. Hinsichtlich
des zugrunde liegenden Sachverhalts wird auf die Anklage-
schrift vom 17.Juli 2007 in Verbindung mit dem Er6ffnungs-
beschluss vom 15. November 2007 Bezug genommen. Das
mittlerweile ergangene Urteil ist nicht rechtskréftig.

Mit Beschluss des Amtsgerichts Wiesbaden vom 2. Novem-
ber 2006 (70 Gs — 1130 Js 26113/05) ist zur Sicherung der
den Verletzten aus den Straftaten erwachsenen zivilrecht-
lichen Anspriiche als Wertersatz ein Arrest in das Vermogen
der AGmbH in Héhe von 1 212 084,- Euro angeordnet wor-
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den. In Vollziehung dieses Arrests wurden mit Beschluss des
Amtsgerichts Wiesbaden vom 2. November 2006 die Forde-
rungen der A GmbH gegen die X Bank in 01 bis zu einer Hohe
von 1212 084,- Euro gepfandet.

Uber das Vermégen der Firma A GmbH ist nach Antrag vom
7. Februar 2007 am 25. Juni 2007 das Insolvenzverfahren er-
offnet und Rechtsanwalt RA1 zum Insolvenzverwalter bestellt
worden.

Die B GmbH & Co. KG (fortan: B GmbH) hat gegen die
A GmbH im Arrestverfahren durch Beschluss des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 2. Februar 2007 wegen einer
Forderungin Héhe von 300 000,— Euro nebst Zinsen und einer
Kostenpauschale von 2 000,— Euro den dinglichen Arrest in
das gesamte Vermogen der A GmbH erwirkt (Az. 3 W 3/07).
Der Beschluss wurde der AGmbH am 9. Februar 2007 zuge-
stellt. ZwangsvollstreckungsmafSnahmen aufgrund des vor-
laufig vollstreckbaren Titels wurden nicht vorgenommen. Am
13. Februar 2007 stellte die B GmbH einen Antrag auf vorran-
gige Befriedigung nach § 111 g StPO, liber den nicht mehr
entschieden wurde.

Den Antrag des Insolvenzverwalters der A GmbH auf Auf-
hebung des dinglichen Arrests in das Vermogen der Insol-
venzschuldnerin sowie die Aufhebung des in Vollzug des
Arrests vorgenommenen Forderungspfandungen in die Ge-
sellschaftskonten bei der X Bank in O1 hat das Landgericht
Wiesbaden durch Beschluss vom 15. Dezember 2008 zuriick-
gewiesen. Zur Begriindung fiihrte es unter anderem aus, dass
der Staat bereits ein nach § 88 InsO wirksames Absonde-
rungsrecht erlangt habe. Dies sei durch die am 8. November
2006 erfolgte Zustellung des Pfandungsbeschlusses an die
A GmbH bewirkt.

Dagegen richtet sich die vom Beschwerdefiihrer als Insol-
venzverwalter iiber das Vermdgen der A GmbH eingelegte Be-
schwerde.

Das Landgericht hatam 22. Dezember 2008 der Beschwer-
de gegen den Kammerbeschluss vom 15. Dezember 2008
nicht abgeholfen.

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet und fiihrt zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung sowie zur Aufhe-
bung der Arrest- und Pfandungsbeschliisse des Amtsgerichts
Wiesbaden vom 2. November 2006.

Durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist nach § 89
Absatz 1 InsO eine Einzelzwangsvollstreckung durch die Ver-
letzten — also auch durch die B GmbH — nicht mehr moglich,
da weder die B GmbH noch ein anderer Verletzter ein Abson-
derungsrecht nach § 50 InsO erlangt hat.

1. Nach § 89 Absatz 1 InsO sind Zwangsvollstreckungen
fiir einzelne Insolvenzgldubiger wahrend der Dauer des Insol-
venzverfahrens weder in die Insolvenzmasse noch in das
sonstige Vermdgen des Schuldners zuldssig. Es gilt das Ver-
bot der Einzelzwangsvollstreckung nach Verfahrensersffnung
(vgl. Meyer-Gofiner, 51. Aufl.,§ 111 cRdnr. 12 a; Greier, ZInsO
2007, S. 956; Malitz, NStZ 2002, S. 341 f.; Breuer, in Miinch-
Komm-InsO, 2. Aufl., § 89 Rdnr. 1). Das Insolvenzverfahren
als Gesamtvollstreckung verdrdngt die Einzelvollstreckung
und damit auch den dinglichen Arrest zugunsten Anspriiche
Verletzter einer Straftat (vgl. Breuer, a. a. 0., § 89 Rdnrn. 5, 6,
13; Hess, in InsO 2007, Bd. 1, § 89 Rdnrn. 1, 8; KG, NStZ-RR
2005, S. 322 f). Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber
das Vermégen des Schuldners fiihrt zwar dann nicht zur
Aufhebung des Arrests, wenn der Gldubiger bereits vor Be-

DGVZ 2010, Nr. 5



ginn des in § 88 InsO bezeichneten Monatszeitraums durch
dessen Vollzug Sicherheiten erlangt hat, fiir die ihm ein Ab-
sonderungsrecht nach § 50 InsO zusteht (vgl. OLG K&ln, ZIP
2004, S. 2013 ff.; Hess, a. a. 0., § 89 Rdnrn. 17 und 29; App,
in FK-Ins0O, 5. Aufl., § 89 Rdnr. 12; KG, a. a. 0., S. 322 f.). Dafir
miissten jedoch alle Voraussetzungen fiir die Zwangsvollstre-
ckung vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfiillt gewesen
sein. Im vorliegenden Fall haben weder die B GmbH noch ein
anderer Verletzter die (zivilprozessuale) Zwangsvollstreckung
in das Vermdgen der A GmbH vor Er6ffnung der Insolvenz be-
trieben mit der Folge, dass zu ihren Gunsten keine absonde-
rungsfahigen Pfandrechte entstanden sind. Das Insolvenzver-
fahren tiber das Gesellschaftsvermogen der AGmbH wurde
am 25.Juni 2007 erdffnet. Zu diesem Zeitpunkt hatte die
B GmbH als Gldaubigerin durch den Beschluss des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main vom 2. Februar 2007 (Az. 3 W
3/07) einen vorldufig vollstreckbaren Titel erwirkt, indes kei-
ne zivilprozessualen ZwangsvollstreckungsmaBnahmen er-
griffen, obwohl dies schon vor der richterlichen Zulassung
nach § 111 g StPO méglich gewesen wére (vgl. dazu Kiethe/
Groeschke/Hohmann, ZIP 2003,S. 186 m. w. N.). Demnach ist
kein zur Absonderung berechtigendes Pfandrecht zu Gunsten
der B GmbH entstanden, weil der dingliche Arrest nach den
zivilprozessualen Regeln nicht vollzogen wurde.

2. Entgegen der Auffassung der B GmbH kommt es auch
nicht darauf an, dass sie noch vor Insolvenzeréffnung einen
Zulassungsantrag nach §111g StPO gestellt hat. Denn
§ 111 g Absatz 3 Satz 6 StPO bestimmt nur, dass das Pfand-
recht des Verletzten ab dem Zeitpunkt der staatlichen Arrest-
vollziehung wirksam ist. Das dndert aber nichts daran, dass
es erst mit der Zwangsvollstreckung oder Arrestvollziehung in
den betreffenden Gegenstand durch den Verletzten entsteht.
Die Zulassung durch das Strafgericht ist von der Entstehung
unabhédngig (Nack, KK, 6. Aufl., § 111 gRdnrn. 2 und 3; Meyer-
Gofiner, a.a.0., §111g Rdnr. 5; Gleichenstein, ZIP 2008,
S.1151 ff.).

3. Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Umstand, dass
zu Gunsten des Bundeslandes Y zur Sicherung der den Ver-
letzten aus den Straftaten erwachsenen zivilrechtlichen An-
spriiche schonam 2. November 2006 — also vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens — der (strafprozessuale) dingliche Arrest
in das Vermdgen der AGmbH angeordnet und die Forderun-
gen gegen die X Bank in Vollziehung des Arrests gepfandet
wurden. Der dingliche Arrest im Rahmen der Zuriickgewin-
nungshilfe stellt nach §§ 111 d, 111 g Absatz 3 Satz 6 und 5
StPO ndmlich nur ein relatives Verduf3erungsverbot im Sinne
von § 136 BGB dar. Dieses relative VerduBBerungsverbot, das
gegen den Schuldner zum Schutz bestimmter Personen er-
folgt, ist gemdaf} § 80 Absatz 2 Satz 1 InsO nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens wirkungslos mit der Folge, dass es zu
Gunsten der Verletzten keine Riickwirkung mehr entfalten
kann (vgl. dazu: BGH, Urteil vom 24. Mai 2007, in NJW 2007,
S. 3350 bis 3352; Meyer-Grofiner, a.a.0., § 111 ¢ Rdnr. 10;
Nack, a. a.0., § 111 g Rdnr. 10; Ott/Vuia, MiinchKomm-InsO,
2. Aufl., § 80 Rdnr. 154; OLG Kéln, in ZIP 2004, S. 2013 ff,;
LG Koln, in ZIP 2006, S. 1059; KG, in NStZ-RR 2005, S. 322;
LG Neubrandenburg, ZInsO Rechtsprechungsreport 2000,
S. 676; LG Saarbriicken, Beschluss vom 19. Mai 2003 - 8 Qs
86/03 — zitiert nach juris; LG Berlin, Beschluss vom 11. De-
zember 2007 — 534 Qs 224/07 - zitiert nach juris; dazu
tendiert auch: OLG Kéln, Beschluss vom 21. November 2003
—2Ws 593 und 617/03 - zitiert nach juris).

Soweit in der Kommentarliteratur und der Lehre die Mei-
nung vertreten wurde, die Vorschrift begriinde ein absolutes
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VerduBerungsverbot (so Schdfer in Lowe-Rosenberg, StPO,
25. Aufl,, §111 b Rdnr. 50 d; Kiethe/Groeschke/Hohmann,
ZIP 2003, S. 185 f.) kann diese Auffassung angesichts der
eindeutigen Gesetzesbegriindung zum Entwurf des Gesetzes
zur Stdrkung der Riickgewinnungshilfe und der Vermégens-
abschopfung bei Straftaten (Bundestagsdrucksache 16/700)
nicht aufrechterhalten werden. Danach hat der Gesetzgeber
zu §111 g Absatz 1 bis 4 StPO ausgefiihrt, dass nach der
Norm ,alle nach dem Zeitpunkt der Arrestvollziehung erfol-
genden Verfligungen anderer Gldubiger, insbesondere solche
aus Zwangsvollstreckung oder Arrestvollziehung gegeniiber
dem nach (§ 111 g) Absatz 2 (StPO) zugelassenen Verletzten
relativ unwirksam sind“ (Bundestagsdrucksache 16/700,
S. 13). Der Gesetzgeber hat zudem klar zu erkennen gegeben,
dass er die Opferanspriiche im Fall der Insolvenz des Taters
nicht mit einem umfassenden Schutz versehen wollte.
Vielmehr sollten die im Wege der Riickgewinnungshilfe
gesicherten Anspriiche Verletzter nicht insolvenzfest sein
(Bundestagsdrucksache 16/700, S.14). Die strafprozes-
sualen Normen der §§111b StPO ff. sollen danach dem
Verletzten einer Straftat nur innerhalb des vom Zivilrecht
vorgegebenen Rechtsrahmen bei der Durchsetzung seiner
Anspriiche unterstiitzen. Die Ordnungsfunktion der Insol-
venzordnung soll dadurch aber nicht beriihrt werden (Bun-
destagsdrucksache 16/700,S. 14).

4. Eine andere Rechtslage ergibt sich hier auch nicht aus
§ 80 Absatz 2 Satz 2 InsO. Danach bleiben die Vorschriften
iberdie Wirkung einer Pfandung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung unberiihrt. Diese Folge, die fiir den nach den Vorschrif-
ten der Zivilprozessordnung erlassenen Arrest gilt, findet
auch auf den nach § 111 d StPO angeordneten Arrest Anwen-
dung, weil tiber § 111 d Absatz 2 StPO im Wesentlichen die
Normen der Zivilprozessordnung heranzuziehen sind. Soweit
daher zu Gunsten des Bundeslandes Y ein dinglicher Arrest
gemdf’ § 111 d StPO angeordnet wurde, sind Pfandrechte zu
dessen Gunsten nach § 111 d Absatz 2 StPO in Verbindung
mit § 930 ZPO entstanden. Diese Pfandrechte bleiben nach
§ 80 Absatz 2 Satz 2 InsO trotz Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens wirksam und begriinden Absonderungsrechte nach
§ 50 InsO. Dadurch, dass zu Gunsten des Bundeslandes Y der
Arrest jedoch allein als MaRnahme der Riickgewinnungshilfe
angeordnetwurde, wurden die Vermogenswerte zur alleinigen
Sicherung der Anspriiche der Geschddigten arretiert.

Das Bundesland Y kann deshalb nach § 73 StGB daraus
keine Rechte (fiir sich) geltend machen; die erworbenen
Pfandrechte stellen somit reine ,,Platzhalter” dar (vgl. dazu:
Greier, ZInsO 2007, S. 957 f.). Haben die Verletzten im Zeit-
punkt der Insolvenzeroffnung noch nicht vollstreckt, dann
kénnen sie gemdfl § 89 Absatz 1 InsO auch nicht mehr wirk-
sam vollstrecken mit der Folge, dass die Zurlickgewinnungs-
hilfe aus Rechtsgriinden nicht mehr durchgefiihrt werden
kann. Dies hatwiederum zur Folge, dass die Arretierung von in
die Insolvenzmasse fallenden Vermdégenswerten nach
§ 111 d StPO zum Zwecke der Riickgewinnungshilfe nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens nicht mehraufrecht erhalten
bleiben kann (OLG Kdln, in ZIP 2004, S. 2013 ff.; LG Kéln, in
ZIP 2006, S. 1059; KG Berlin, a. a. 0., S. 322 f.; LG Neubran-
denburg, a.a. 0., S. 676; LG Saarbriicken, in NStZ-RR 2004,
S. 274; Gleichenstein, a.a. 0., S. 1160; dazu tendiert auch:
OLG Kéln, Beschluss vom 21. November 2003 — 2 Ws 593 und
617/03 - zitiert nach juris). Auf das Rechtsmittel der
Beschwerdefiihrerin ist der aufgrund des Arrestbeschlusses
ergangene Pfandungsbeschluss vom 2.November 2006
ebenfalls aufzuheben.
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§§89,931Ins0; § 91 GVGA

Auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen der GbR findet die Zwangsvollstreckung gegen
einen personlich haftenden Gesellschafter statt, gegen den
der Anspruch mit tituliert wurde.

LG Oldenburg, Beschl. v. 8. 7. 2009
-6T548/08 -

Griinde:

Nachdem der Gerichtsvollzieher die Durchfiihrung eines
Vollstreckungsauftrags der Glaubiger vom 23. Februar 2009
abgelehnt hatte, hat das Amtsgericht auf eine Erinnerung der
Glaubiger den Gerichtsvollzieher mit Beschluss vom 18. Mai
2009 angewiesen, den Zwangsvollstreckungsauftrag auszu-
fihren. Dagegen wendet sich die Schuldnerin in der erhobe-
nen Beschwerde mit der Begriindung, sie sei zusammen mit
Herrn X Gesellschafterin der ABC GbR. Uber das Vermégen der
GbR sei ein Insolvenzverfahren ertffnet worden. Der Be-
schwerde beigefiigt war eine Entscheidung des Amtsgerichts
Tostedt hinsichtlich einer beabsichtigten Zwangsvollstre-
ckungsmaBnahme gegeniiber Herrn X, wonach eine ent-
sprechende Erinnerung der Gldaubiger mit der Begriindung
zuriickgewiesen wurde, durch §93 InsO sei auch eine
Zwangsvollstreckung gegen die persénlich haftenden Gesell-
schafter ausgeschlossen.

Die Beschwerde ist als sofortige Beschwerde nach § 793
ZPO zu behandeln. Diese ist zuldssig, in der Sache jedoch
nicht begriindet.

Das Amtsgericht Brake hat mit zutreffender Begriindung
ausgefiihrt, dass die Gldubiger zu Recht die Schuldnerin mit
dem Zwangsvollstreckungsauftrag in Anspruch genommen
haben. Denn die Schuldnerin wird von den Glaubigern nicht
als Gesellschafterin der GbR und damit auch nicht fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen. Die Rege-
lung in § 93 InsO steht daher einer Vollstreckungsmafnahme
gegeniiber der Schuldnerin persdnlich nicht entgegen. Ein
Vollstreckungsverbot nach § 89 InsO besteht nicht, da die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermégen der
GbR nicht ein Insolvenzverfahren gegeniiber der Schuldnerin
beinhaltet.

Die vorstehende Bewertung stiitzt sich darauf, dassin dem
Verfahren, aus dem der Titel resultiert, von der Klagerin nicht
nur die GbR in Anspruch genommen wurde. Die Klage richtete
sich insgesamt gegen drei Beklagte. Neben der GbR wurden
die Schuldnerin und Herr X verklagt. Von drei Beklagten
verlangte die Kldgerin eine Unterlassung. Nach den Kosten-
festsetzungsbeschliissen, aus denen die Glaubiger die Voll-
streckung betreiben, haften drei Antragsgegner als Gesamt-
schuldner fiir die Kosten der Verfahrensbevollmdchtigten.
Den Glaubigern steht es daher frei, die Vollstreckung gegen
jeden einzelnen Schuldner zu betreiben. Ein Insolvenzverfah-
ren {iber das Vermogen eines Schuldners fiihrt nicht dazu,
dass eine Vollstreckungshandlung gegeniiber einem anderen
Schuldner, dessen Vermdgen nicht vom Insolvenzverfahren
erfasst wird, nicht mehr betrieben werden kann.

Die Herrn X betreffende Entscheidung des Amtsgerichts
Tostedst fiihrt zu keinem anderen Ergebnis, da diese von einer
Inanspruchnahme der Gesellschafter wegen einer Forderung
gegeniiber der BGB-Gesellschaft ausgeht. Eine solche Sach-
lage ist jedoch nicht gegeben, wenn — wie vorliegend — der
Gesellschafter auch personlich eine Verbindlichkeit begriin-
det hat.
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Anmerkung der Schriftleitung:

Anders dagegen das AG Celle, Beschluss vom 24. November
2009 - 33 IN 21/09, anschlieffend abgedruckt.

§§ 89, 93 InsO; § 91 GVGA

Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen
einer GbR findet die Zwangsvollstreckung gegen die person-
lich haftenden Gesellschafter aus einer Gesellschaftsschuld
nicht mehr statt.

AG Celle, Beschl.v. 24.11.2009
-33IN21/09 -

Griinde:

Am 1. April 2009 wurde {iber das Vermogen der R. &S.
GbR das Insolvenzverfahren erdffnet. Es dauert noch an.

In dem Zivilverfahren des Amtsgerichts Celle, welches das
Insolvenzgericht beigezogen hat, erging ein Versaumnisurteil
gegen die beiden Schuldnerl. S. und ). R. Ausweislich des Vor-
trags der Glaubigerin und insbesondere der dazu vorgelegten
Rechnung handelte es sich bei der Forderung um eine Schuld
der R. & S. GbR, fiir welche die beiden Schuldner nach § 128
HGB personlich haften. Die Gldubigerin beauftragte den
Gerichtsvollzieher mit der Zwangsvollstreckung aus dem
Versaumnisurteil.

Dieser lehnte, nachdem er sich die Rechnungen durch die
Schuldner (die Glaubigerin weigerte sich) hatte vorlegen las-
sen, die Zwangsvollstreckung unter Hinweis auf § 93 InsO ab.
Hiergegen richtet sich die Erinnerung der Glaubigerin.

Sie ist der Ansicht, dass die Zwangsvollstreckung gegen
die Schuldner als Privatpersonen weiterhin zuldssig sei, da
das Versdaumnisurteil sich gegen die Schuldner als Natural-
parteirichte und diese nichtin Insolvenz seien. Die Schuldner
und die weiteren Beteiligten wurden zu der Erinnerung ange-
hort. Der Gerichtsvollzieher hat der Erinnerung nicht abgehol-
fen.

Die Erinnerung ist unbegriindet. Nach § 93 InsO, der hier
einschldgig ist, steht der Glaubigerin die Geltendmachung
ihres Anspruchs aus dem Versdumnisurteil wahrend der Dau-
er des Insolvenzverfahrens betreffend das Vermogen der
R. & S. GbR nicht zu, sondern dem Insolvenzverwalter. Denn
der Anspruch der Gldaubigerin ist eine Gesellschaftsschuld.
Ihre Anspriiche gegen die Schuldner als Naturalparteien
beruhen auf der akzessorischen Gesellschafterhaftung des
§ 128 HGB. Das trifft aber auf alle Gesellschaftsschulden der
GbR zu. Sinn des § 93 InsO ist es, dass kein einzelner Glau-
biger sich einen Vorteil vor anderen Gldaubigern einer Ge-
sellschaft ohne Rechtspersonlichkeit im Insolvenzverfahren
verschaffen darf, indem er gegen die Gesellschafter privat
vorgeht. Genau das versucht die Glaubigerin hier. Der Ge-
richtsvollzieher hat die Zwangsvollstreckung daher zu Recht
abgelehnt.

Anmerkung der Schriftleitung:

Gegenteilig entschieden hat das LG Oldenburg, Beschluss
vom 8. Juli 2009 - 6 T 548/09, vorstehend abgedruckt. Im
Ergebnis wie das AG Celle hat entschieden der BGH, Beschluss
vom 20. November 2008 — IXZB 199/05, ZIP 2009, S. 47. Fiir
die GbR gilt hier das Gleiche wie fiir die OHG (vgl. BGH, Urteil
vom 29. Januar 2001 - Il ZR 331/00, ZIP 2001, S. 330).
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§ 750 Absatz 1 ZPO; § 75 GVGA

Wurde in einem Versdumnisurteil, das den Vollstreckungs-
bescheid aufrechterhilt, die Parteibezeichnung des Schuld-
ners umgestellt, kann eine Vollstreckung gegen die gedn-
derte Partei nicht durchgefiihrt werden.

AG Erlangen, Beschl. v. 18. 8. 2009
-1M2242/09 -

Griinde:
I.

Es liegt ein Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts
Coburg gegen Herrn Franz B. vom 6. August 2009 vor. Nach
Einspruch hat der Kldgervertreter das Rubrum berichtigt in
»Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“. In diesem Rechtsstreit
vor dem Amtsgericht Ansbach (Az. 3 C 1442/08) erging am
20. Januar 2009 ein zweites Versdaumnisurteil, das den Ein-
spruch gegen den Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts
Coburg vom 6. August 2009 verworfen hat.

Dariiber hinaus liegt ein Kostenfestsetzungsbeschluss
aus dem Verfahren vor dem Amtsgericht Ansbach vor (Az. 3 C
1442/08). Dieser Kostenfestsetzungsbeschluss weist als
Beklagten aus: ,,Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“.

Der Gldubigervertreter hat mit Schreiben vom 25. August
2008 bzw. 16. April 2009 den Gerichtsvollzieher beauftragt,
aus beiden Titeln in das Vermdgen des Reinhard B. als Inha-
ber der Fa. Franz B. e. K. zu vollstrecken.

Der Gerichtsvollzieher hat mit Schreiben vom 20. April
2009 dem Gldubigervertreter mitgeteilt, dass Franz B. amts-
bekannt ca. 1986 verstorben ist. Deshalb kénne eine Vollstre-
ckung nur aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss erfolgen,
nicht aber aus dem Vollstreckungsbescheid, der als Schuld-
ner ,Franz B.“ ausweise.

Mit Schreiben vom 4. Juni 2009 hat der Glaubigervertreter
Erinnerung gemdR § 766 ZPO gegen die Weigerung des Ge-
richtsvollziehers, aus dem Vollstreckungsbescheid in das Ver-
mogen des Reinhard F. B. als Inhaber der Fa. Franz B. e. K. zu
vollstrecken, eingelegt.

I.
Die Erinnerung ist zuldssig, aber nicht begriindet.

1. Wesentliche Voraussetzungen fiir die Zwangsvollstre-
ckung sind neben der Klausel auch Titel und Zustellung. Beim
Vollstreckungsbescheid ist die Erteilung einer Klausel nicht
notwendig, § 796 Absatz 1 ZPO.

Der Vollstreckungsbescheid vom 6. August 2008 ist ein
Vollstreckungstitel (§ 794 Absatz 1 Nummer 4 ZPO).

Dieser Vollstreckungsbescheid richtete sich gegen Herrn
Franz B. Damit konnte sowohl die natiirliche Person Franz B.,
als auch die Firma Franz B. e. K. gemeint sein; bei Unklarhei-
ten muss gepriift werden, ob eine Auslegung zur richtigen
Wertung fiihren kann. Gegen die Auslegung, dass die Person
Franz B. gemeint ist, kdnnte sprechen, dass Herr Franz B.
bereits 1986 verstorben ist. Allerdings ist hier zu sehen, dass
als Anrede das Wort ,Herr“ verwendet wurde und nicht der
Zusatz ,Fa.” oder ,Firma“. Das entscheidende Argument ist
aber, dass die Firma eines eingetragenen Kaufmanns seit dem
1. April 2003 zwingend mit dem Zusatz ,.e. K.“ versehen sein
muss. Das war hier nicht der Fall.

Somit ergibt die Auslegung, dass sich der Vollstreckungs-
bescheid gegen Herrn Franz B. richtet.
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Diese Beurteilung d@ndert sich unter Beriicksichtigung des
weiteren amtsgerichtlichen Verfahrens.

Es hat vor dem Amtsgericht Ansbach eine Parteiberich-
tigung stattgefunden; an sich ist eine solche nur zuldssig, um
die falsche Parteibezeichnung zu berichtigen, nicht aber um
eine Parteidnderung herbeizufiihren. Vorliegend ist dies je-
doch irrelevant, da das zweite Versdumnisurteil, das der Firma
Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B. zugestellt wurde, rechts-
kraftig ist.

Diese Berichtigung im Einspruchsverfahren berichtigt
dann auch den Vollstreckungsbescheid, da eine solche Be-
richtigung in jedem Stadium des Verfahrens maglich ist.

Allerdings war dies wohl fiir den Gerichtsvollzieher
zundchst nicht erkennbar, da ihm urspriinglich offenbar nur
der Vollstreckungsbescheid tibermittelt wurde und das zweite
Versdaumnisurteil erst spdter erlassen und dem Gerichtsvoll-
zieher tibermittelt wurde.

2. Dieser Titel, der sich nach den Ausfiihrungen unterll. 1.
jetzt gegen die Firma ,Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“
richtet, ist aber nicht ordnungsgemadf3, d. h. wirksam zuge-
stellt worden.

Die Zustellung erfolgte an Herrn Franz B., so wie der Voll-
streckungsbescheid adressiert war. Von einer Zustellung an
die Firma ,Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“ kann jeden-
falls nicht ausgegangen werden.

Dieser Zustellungsmangel kann nicht geheilt werden. Zwar
hat offensichtlich Herr Reinhard B. von dem Vollstreckungsbe-
scheid erfahren und Einspruch eingelegt, eine Heilung gemaf
§ 189 ZPO setzt jedoch voraus, dass dertatsdchliche Empfan-
ger auch Adressat der Zustellung war. Adressat war aber ein-
deutig ,Herr Franz B.“, der — wie oben erldutert — nicht mit der
Firma ,,Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“ identisch ist.

Auch ist keine Heilung gemaft § 295 ZPO in der miind-
lichen Verhandlung erfolgt. Eine solche Heilung setzt voraus,
dass die beeintrdchtigte Partei erschienen ist. Dies war
jedoch offensichtlich nicht der Fall, sonst ware kein zweites
Versdaumnisurteil ergangen.

Somit fehlt es an dem Erfordernis der ordnungsgemafien
Zustellung des Titels, da dieser Herrn Franz B. und nicht der
Firma ,Franz B. e. K., Inhaber Reinhard F. B.“ zugestellt wurde.

Auch aus dem zweiten Versaumnisurteil kann die Klager-
seite nicht vollstrecken, da das zweite Versdumnisurteil kei-
nen eigenen Titel darstellt, sondern lediglich den Vollstre-
ckungsbescheid aufrechterhdlt und in Bezug auf die
Hauptforderung keinen eigenen vollstreckungsfahigen Inhalt
aufweist.

V.

Der Fehlerin diesem Verfahren lag darin, dass beim Antrag
auf Erlass eines Mahn- bzw. Vollstreckungsbescheids der Na-
me des bereits 1986 verstorbenen Franz B. angegeben wurde,
statt der offensichtlich korrekten Bezeichnung: Franz B. e. K.,
Inhaber Reinhard F. B.

Der Gerichtsvollzieher hat sich somit rechtmé&fig und kor-
rekt verhalten; die Erinnerung war deshalb mit der aus § 97
ZPO zu entnehmenden Kostenfolge als unbegriindet zuriick-
zuweisen.
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B BUCHBESPRECHUNG

ABC der pfandbaren und unpféandbaren beweglichen Sachen, Forde-
rungen und anderen Vermégensrechte

Handbuch fiir den Vollstreckungsaufen- und -innendienst, begriindet
von Hans Roder, fortgefithrt von Hans-Jiirgen Klotzbach und Rainer
Goldbach; 26. Ergdnzungslieferung, Stand Januar 2010, 382 Seiten,
Loseblattausgaben, Grundwerk ca. 3 600 Seiten, DIN A5, in drei Ord-
nern, 138,— Euro bei Fortsetzungsbezug (186,- Euro bei Einzelbezug),
Verlag Reckinger, Siegburg, ISBN 978-3-7922-0019-3.

Nachdem Hans Roder am 6. Dezember 2009 im Alter von 88 Jahren
verstorben ist, wird das seit Jahrzehnten eingefiihrte Handbuch nun-
mehr von Hans-Jiirgen Glotzbach, Fachreferent fiir Verwaltungsvoll-
streckung und Rainer Goldbach, Dipl.-Rechtspfleger beim AG Frankfurt
am Main fortgefiihrt. Mit der vorliegenden Ergdnzungslieferung wird
das Werk umfassend aktualisiert und erweitert. Das beeindruckende
alphabetische Stichwortverzeichnis wurde insbesondere erganzt um
die Pfandung des Altenteils, die Pfandbarkeit der Anlieferungsrefe-
renzmenge eines Milcherzeugers, die Pfindung der beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit und Grunddienstbarkeit, die Vollstreckung in
Dauerwohn- und Nutzungsrechte und die Pfandung von Nieflbrauch
und Reallasten. Aktualisiert wurde es in Bezug auf Ausstellungsgegen-
stande und Elterngeld sowie Tiere in der Zwangsvollstreckung. Gleich-
zeitig ergdnzt wurde die Literaturliste und die Rechtsprechungsiiber-
sicht, die samtliche vollstreckungsrechtliche relevanten Zeitschriften
auswertet. Bei den abgedruckten Gesetzestexten sind in der ZPO be-
reits die Anderungen zur Reform der Sachaufklarung beriicksichtigt.
Nach erster Sichtung wird das von Hans Roder begriindete Werk in
gewohnter Qualitat weitergefiihrt und ermdglicht fiir die schnelle und
effiziente Losung aktueller Vollstreckungsprobleme eine genaue
Kenntnis der Grundsé&tze und Ausnahmen zu den einzelnen Vollstre-
ckungsobjekten. Das Werk kann daher unbedingt weiterhin allen mit
der Zwangsvollstreckung befassten Personen empfohlen werden.

Stefan Mrof3
Stdober — Forderungspfandung

Forderungspfandung — Zwangsvollstreckung in Forderungen und an-
dere Vermogensrechte, Erlduterungsbuch fiir die Praxis mit Mustern
und Beispielen, von Kurt Stober, Regierungsdirektora. D., 15., neu be-
arbeitete Auflage, Feb. 2010, 1 279 Seiten, gebunden, 128,- Euro,
Verlag Ernst & Werner Geiseking, Bielefeld, ISBN 978-3-7694-1038-9.

Seit nunmehr 1964 erscheint das Standardwerk fiir die Forderungs-
pfandung von Kurt Stober. Mit Stand von November 2009 hat erin die
neueste Auflage die Gesetzesdanderungen zum Kontopfandungsschutz,
den Pfandungsschutz der Altersvorsorge und die aktuelle Rechtspre-
chung insbesondere vom BGH, aber auch von vielen anderen Gerich-
ten, eingearbeitet. Angepriesen wird die Neuauflage als groes Hand-
buch fiir den praktischen Gebrauch. Es besticht durch seine klare
Gliederung: Nach kurzer Einfiihrung in die Zwangsvollstreckung in
Geldforderungen werden Einzelfélle hierzu alphabetisch, auch mit
Musterformulierungen zur Bezeichnung des Anspruchs, dargestellt,
u. a. das Akkreditiv, die Kreditzusage, der Leasingvertrag oder gar
Stationierungsschaden. Ausfiihrlich dargestellt ist das Pfandungsver-
fahren anhand der gesetzlichen Vorschriften gemadf §§ 828 ff. ZPO.
Sowohl die Pfaindung von Arbeitseinkommen als auch von Sozialleis-
tungen werden jeweils in einem eigenen Kapitel behandelt. Breiten
Raum nimmt auch die Pfaindung anderer Vermdgensrechte ein, die
ebenfalls in alphabetische Einzelfélle gegliedert ist. Hier findet man
u. a. Gebrauchsmuster, Gesellschaftsanteile, die Internetdomé&ne und
das Meistgebot in der Zwangsversteigerung. Weitere Kapitel werden
ausgefiillt mit der Pfandung von Hypothekenforderungen und Grund-
pfandrechten, Herausgabeanspriichen und verbrieften Forderungen.
Auch fehlen nicht die einschldagigen Gesetzestexte zur ZPO, zu SGB

und EStG sowie ein ausfiihrliches Sachverzeichnis. Die groBe Uber-
sichtlichkeit setzt sich in den Texten fort. Vorangestellt ist jedem Ab-
schnitt eine Schrifttumsiibersicht. Der Text liest sich sehr flieRend, da
samtliche Aussagen durch Rechtsprechung oder Literatur in FuBnoten
belegt werden. 2 096 Randnummern stellen eine leichte Zitierbarkeit
her. Rechtsprechung und Literatur sind aktuell eingearbeitet und aus-
gewertet. Zu kurz kommen allerdings die ausldndische Forderungs-
pfandung und hierzu bestehende Rechtsentwicklungen (vgl. Hess,
DGVZ 2010, S. 45 ff.). Wo keine Rechtsprechung existiert, duBert der
Autor auch klare Ansichten, z. B. bei der Notwendigkeit der persén-
lichen Zustellung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses an
den Drittschuldner durch den Gerichtsvollzieher, um die Rechtsfolgen
des § 840 ZPO auszulésen (Rdnr. 633). Aufgrund der ausfiihrlichen
Darstellungen und guten Ausformulierungen sprengt das Werk aller-
dings den Charakter eines Handbuches. Vielmehr stellt es einen Spie-
gel aus 45 Jahren Rechtsentwicklungen auf dem Gebiet der Forde-
rungspfandung dar und diirfte wissenschaftlichen Anspriichen bereits
vollauf geniigen, ist doch anscheinend jeder in der Rechtsprechung
verarbeitete Einzelfall verwertet. Dies schmalert keinesfalls den Ver-
dienst, dieses Rechtsgebiet griindlich aufgearbeitet zu haben. Kon-
zeptionellist allerdings zu fragen, ob es sich noch um ein Praxishand-
buch handelt. Wersich griindlich mit den Fragen und Einzelproblemen
zur Forderungspfandung beschaftigen mochte, kommt am ,,Stober”
keinesfalls vorbei! Stefan Mrof3
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