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I. Zweck des Volistreckungsrechts
1. Die Funktion des achten Buches innerhalb des Zivilrechts

Die viel berufene Ordnungsfunktion des Rechts besteht darin, Privatfehden oder
— metaphorisch — den Krieg aller gegen alle zu unterbinden. Zu diesem Zweck
zieht der Staat das Rechtsdurchsetzungsmonopol an sich und kanalisiert damit die
Streitigkeiten. Als Gegenleistung fiir diesen Freiheitsentzug ist der Staat seinerseits
gehalten, die Ausiibung des Monopols effizient zu gestalten; nur dann nimlich ist
gewihrleistet, dafl sich die Biirger des bereitgestellten Instrumentariums bedienen
konnen, bzw. sich uberhaupt dessen bedienen. Hinter diesem Bild, das den Staat als
Nehmenden und dafiir Ersatz Gebenden zeichnet, steckt die philosophische Lehre
vom Gesellschaftsvertrag.! Sie verdeutlicht, daf die Rechtsschutzgewihrung eine in
synallagmatischer Verbindung stehende Pflicht des Staates ist, auf die der einzelne
zwangsldufig einen Anspruch hat. Dieser Anspruch ist zwar allseits in Gestalt des

1 Coing Europiisches Privatrecht II, 1989, 7ff,
insbes. 8.
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Vor § 704 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

Justiz(gewidhrungs)anspruchs? sowie des Effektivititsgebots® anerkannt, doch be-
tont dessen Herleitung aus dem Grundgesetz (oder sonstigen fundamentalen Recht-
setzungen wie den Menschenrechtskonventionen) den einseitig vom Staat gewihren-
den Aspekt, wihrend die philosophische Grundidee eben diesen Aspekt als Aus-
gleichsleistung fiir den Verzicht der Biirger auf ihre urspriinglich bestehenden Ge-
waltbefugnisse beschreibt. Danach ist der Biirger also nicht Gunstempfinger des
Staates, sondern gleichberechtigter Vertragspartner, dessen Rechte nicht — oder
nicht ohne weiteres — eingeschrinkt werden konnen.

Der Zweck des Zwangsvollstreckungsrechts liegt demnach darin, daff der Staat
ein Verfahren zur Verfiigung stellt, dessen sich der Gliubiger zur Befriedigung seines
im biirgerlichen Rechtsstreit, § 3 EGZPO, festgestellten oder sonstwie von der ZPO
anerkannten Anspruchs (zB § 62 Abs. 2 ArbGG)* bedienen kann, wenn der Schuld-
ner? seiner Verpflichtung nicht freiwillig nachkommt. Insofern es fiir den Berechtig-
ten um die Alternative freiwillige oder erzwungene Erfiillung geht, kann man das
achte Buch der ZPO durchaus als den ,Kern des Rechtsschutzverfahrens* iiber-
haupt bezeichnen.é Gegeniiber diesem Ziel schrumpft das Erkenntnisverfahren zu
einer bloflen Vorbereitungsetappe zur Zwangsvollstreckung. Doch bedarf diese Aus-
sage mehrfacher Modifikationen: einmal im Hinblick darauf, da die Mehrzahl der
Rechtsschutzverfahren selbst dann, wenn man nur die Leistungsklagen betrachtet,
gar nicht in das Vollstreckungsverfahren gelangen, weil der Schuldner zuvor leistet;
zum zweiten dahingehend, dafl Feststellungs- und Gestaltungsklagen hinsichtlich
ihrer Hauptaussage der Vollstreckung gar nicht zuginglich sind.

Diese Modifikationen legen die Frage nach dem Verhiltnis der drei Rechtsmate-
rien ,materielles Recht, Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren‘” nahe. Bildhaft
und ein wenig vereinfachend 1ifit es sich als eine dreistufige Pyramide darstellen.
Die Basis und die Grundstufe stellt das materielle Recht dar. In ihm werden allge-
meinverbindlich Rechte und Pflichten statuiert und — bis zu einem gewissen Grade
— die gesolite Ordnung des Soziallebens festgelegt,® — sei es durch negative Aus-
grenzung wie beispielsweise in § 138 BGB mit der Bestimmung dessen, was nicht
mehr vom Recht geschiitzt wird, oder durch positive Anordnung wie etwa die Ver-
wandtenerbfolge in den §§ 1924 ff. ,Der Gesetzgeber des materiellen Rechts hat
nicht primir den Einzelvorgang als Regelungsobjekt im Auge ... Objekt seiner Rege-
lung (sind) vielmehr Bereiche des sozialen Lebens (zB Kauf, der Schutz der Eigen-
tumsordnung ...), die einer rechtlichen Ordnung bediirfen, nach der sich die einzel-
nen zu richten haben“.? Grundstufe ist diese Ebene deswegen, welil sie in der weit-
aus iiberwiegenden Anzahl der Fille die ausreichende Rechtsvorgabe enthilt; unbe-
schadet der wachsenden Prozefifreudigkeit in Deutschland ist es nach wie vor so,

6 V. Seuffert 11. Aufl., Anm. 1 Vor § 704.

7 Zum Verhiltnis materielles Recht zu Prozefrecht
vgl. aus der iiberreichen Literatur insbes. Hen-
ckel Prozeflrecht und materielles Recht, 1970;
Zélner Materielles Recht und ProzefSrecht, AcP
190 (1990) 471. S. zum Folgenden auch Paulus,

2 Dazu etwa Detterbeck Streitgegenstand, Justiz-
gewihrungsanspruch  und  Rechtsschutzan-
spruch, AcP 192 (1992) 325, sowie Einl.
Rdn. 104.

3 Vgl. Einl. Rdn. 95.

4 Fiir die Anwendbarkeit des achten Buches der

ZPO ist nicht die Rechtsnatur des zu vollstrek-
kenden Anspruchs mafSgeblich, sondern, daf ein
Titel vorliegt, der aufgrund Bundes- oder Lan-
desgesetzes (§ 801) nach der ZPO zu vollstrek-
ken ist, vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken § 4 1.

5 Besonderheiten gelten, wenn Vollstreckungs-
schuldner der Staat ist, § 882a. Fiir einen aus-
lindischen Staat vgl. BVerfGE 64, 22.

Zivilprozefrecht, Rdn. 8 1.

8 Vgl. nur Kausch in: Grimm (Hrsg.) Einfithrung
in das Recht, 1985, 1 ff; Rebbinder Rechtssozio-
logie, 3. Aufl., 141 ff.

9 F Weber Zur Methodik des Prozefrechts, Stu-
dium Generale 1960, 187.
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I. Zweck des Vollstreckungsrechts Vor § 704

dafl nur ein minimaler Prozentsatz von Sozialkontakten Anlaff zur gerichtlichen
Durchsetzung gibt.

Die zweite Stufe bildet sodann das Erkenntnisverfahren des Zivilprozesses. In
ihm geht es um die Konkretisierung des abstrakt formulierten materiellen Rechts
auf die je individuellen Parteien. ,,Das Prozefirecht hat ... trotz der notwendig gene-
rellen Fassung seiner Normen das Anliegen, ein Verfahren zu regeln, in dem gerade
der einzelne rechtliche Konflikesfall seiner Aufkldrung und Entscheidung zugefiihrt
wird“.10 Die ,,Reibungsverluste®, die bei dieser Umsetzung auftreten und damit das
Bild einer sich nach oben hin verjiingenden Pyramide evozieren, sind (abgesehen
von der vorerwihnten statistischen Minderzah! der Prozesse) im wesentlichen durch
das Beweisrecht bedingt.!! Die in diesem Umstand liegende Hirte versucht man
derzeit bevorzugt durch materiell-rechtliche Informationsrechte, bzw. -pflichten zu
mildern,2 wobei man iiber die Geeignetheit dieses Vorgehens freilich streiten kann.

Auf der dritten Stufe kommt es schlieflich zur Vollstreckung; ihrer bedarf es in
den Fillen, in denen der Schuldner trotz titulierten Leistungsbefehls sich nach wie
vor weigert, seinen Verpflichtungen nachzukommen. Auf dieser Stufe wird der Lei-
stungsbefehl in die Tat umgesetzt, um den in der zweiten Stufe konkretisierten Soll-
zustand des materiellen Rechts zu verwirklichen. Terminologisch driicke sich diese
Verbindung des Vollstreckungs- mit dem materiellen Recht darin aus, daff dort aus
der Prozef8partei (Kliger, Beklagter) wieder ein ,Glaubiger‘ oder ,Schuldner® wird.
Weil aber der eigentliche Zwangseingriff von den staatlichen Vollstreckungsorganen
vorgenommen wird, wird aus der materiell-rechtlichen Zweierbeziehung eine den
Hobheitstriger einbeziehende Dreierbeziehung, das sog. Vollstreckungsrechtsverhalt-
nis.'? Diese letzte Stufe ist in ihrem Anwendungsbereich gegeniiber der Vorstufe
nicht nur deswegen kleiner, weil in der Hauptsachenentscheidung allein die Lei-
stungsurteile, Rdn. 55, (die weiteren Titel des § 794 konnen bei dieser systematisie-
renden Betrachtung unberiicksichtigt bleiben), der Vollstreckung iiberhaupt zuging-
lich sind, sondern auch deswegen, weil es innerhalb dieses begrenzten Anwendungs-
bereichs noch Vorschriften wie § 721 oder § 765 a gibt, die den Zugriff verzégern,
vgl. Rdn. 18.

Diese Dreiteilung ist mehr als nur ein Schematisierungsversuch. Indem den ein-
zelnen Schichten verschiedene Aufgaben zugewiesen sind, lassen sich unbeschadet
der (notwendigen) Behutsamkeit bei der Herleitung juristischer Ergebnisse aus blo-
8en Rechtskonstruktionen doch einige SchlufSfolgerungen ziehen. Deren wichtigste
ist die jiingst vom Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die ,Biirgschaftsrecht-
sprechung‘ des 9. BGH-Senats angemahnte, stirkere Auslotung des materiellen
Rechts, um die Hirten des Einzelfalls abzumildern.# Aus der Literatur wurde dem-
gegeniiber bisweilen vorgeschlagen, im Wege des § 765 a fiir Ausgleich zu sorgen.s
Fiir letzteres spricht zwar die Einzelfallbezogenheit des Vollstreckungsrechts, dage-

10 FE Weber, aaO. kommen, ZZP 104 (1991) 397 ff. Zur Proble-

11 Fs diirfte eine zulissige Unterstellung sein, daf matik auch W. Habscheid Das Recht auf ein fai-
die mangels Beweisbarkeit gar nicht erst erhobe- res Verfahren, FS O. Vogel, 1992, 12.
nen oder verlorenen Klagen zahlenmafliig etwa '3 Dazu Blomeyer 11 § 20; Rosenberg/Gaul/Schil-
die Versaumnisklagen bei weitem iiberragen, die ken § 8.
einem — materiell-rechtlich gesechen — nicht exi-  * BVerfG ZIP 1993, 1775 = NJW 1994, 36.
stierenden Anspruch stattgeben. 15 Etwa Frobm-Weinzier! Der moderne Schuldturm
12 Zur gleichen Zielrichtung von materiell-rechtli- — Ein Beitrag aus der Sicht der Banken, AnwBl.
chen Aufklarungspflichten und Beweiserleichte- 1991, 461; Medicus in der Anm. zu BGH EWiR
rungen BGHZ 118, 312 sowie Paulus Discovery, § 138 BGB 1/93, 123.

Deutsches Recht und das Haager Beweisuberein-
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Vor § 704 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

gen — und entscheidend ~ jedoch, daff das materielle Recht die mafigeblichen Krite-
rien (etwa §§ 138, 310, 826 BGB etc.) fiir die Beurteilung von Bejahung oder Ver-
neinung eines Anspruchs bereitstellt, vgl. § 765a Rdn. 4£. Im Vollstreckungsrecht
geht es allein um dessen Durchsetzung; folglich kann sich die Sittenwidrigkeit des
§ 765 a auch nur gerade aus diesem Vorgang ergeben.

Die Zuweisung spezifischer Aufgabenbereiche zu den einzelnen Stufen wider-
spricht der oft gebrauchten Metapher von dem Prozefirecht als ,Diener des materiel-
len Rechts‘. Dies ist eine zusitzliche Folgerung aus der Dreiteilung. So prignant die
metaphorische Aussage auch ist, so gefihrlich ist sie, wenn sich die Beschiftigung
mit dem materiellen Recht von der Frage nach der jeweils praktischen Umsetzung
im Zivilprozef§ 16st. Zwei Beispiele — eines aus dem Erkenntnisverfahren, das an-
dere aus dem Vollstreckungsrecht — mdogen als Beleg fiir die Gefahr gentigen: So
gewihrt das materielle Recht dem Urheber eines Computerprogramms spitestens
seit der Einfiigung der §§ 69aff UrhG simtliche Schutzrechte der §§ 97ff
UrhG. Wie er aber diese prozessual soll durchsetzen kénnen, wenn er etwa den
Verdacht hat, daff ein Konkurrent bestimmte files von ihm unerlaubt iibernommen
hat, ist nicht gekldrt; denn weder materielles noch formelles Recht gewihren ihm
eine Zugriffsmoglichkeit auf das Quellprogramm des Verletzers. Damit ist aber in
der Praxis der Nachweis der Rechtsverletzung so gut wie ausgeschlossen. 16

Das andere Beispiel ist der im Gesellschaftsrecht virulente Streit darum, ab wel-
cher (faktischen) Erscheinungsform eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine der
juristischen Person angeniherte Sonderbehandlung zukommen kann. Wihlt man
fiir diese Bestimmung Faktoren, die das Vollstreckungsorgan, insbes. der Gerichts-
vollzieher, nicht umsetzen kann, so scheitert das materiell-rechtliche Bemiihen ge-
rade im kritischen Fall der Zwangsvollstreckung.” Beide Beispiele gemahnen nach-
driicklich, bei der Schaffung materiell-rechtlicher Positionen die Frage ihrer prozes-
sualen Durchsetzbarkeit nicht als selbstverstindlich funktionierendes Anhingsel
auszuklammern, sondern jene Rechtsposition nach Mafigabe einer Zusammenschau
mit dem formellen Recht auszugestalten.18

2. Einzel- und Gesamtvollstreckung

Der Zweck des Vollstreckungsrechts ist mit dem Voranstehenden jedoch noch
nicht hinreichend prazisiert, weil die Rechtsordnung aufer der im achten Buch der
ZPO geregelten Individualvollstreckung auch noch ein Gesamtschuldenbereini-
gungsverfahren in Gestalt des Insolvenzrechts zur Verfiigung stellt. Aus diesem Ne-
beneinander ergibt sich zwangsldufig die Frage, womit es zu rechtfertigen ist und in
welchem Verhiltnis die beiden Verfahren stehen. Die Berechtigung zu dieser Frage
ist aus historischer Perspektive umso gréfSer, als am Anbeginn unserer Privatrechts-
entwicklung, d.h. im romischen Recht, eine Unterscheidung der beiden Verfahrens-
arten noch nicht getroffen wurde: Die Vollstreckung war grundsitzlich ein Verfah-
ren zur Regulierung simtlicher Schulden.’ Am Anfang steht also das Insolvenz-
recht. Aber auch wenn die Romer selbst schon im Laufe jhrer Rechtsentwicklung
die Einzelzwangsvolistreckung eingefithrt haben, gibt es noch heute bei aller Unter-

16 Zu dieser Problematik M. Karger Beweisermitt- '8 Vgl. nur Bruns Enzyklopidie der Geisteswissen-

lung im deutschen und U. S.-amerikanischen schaftlichen Arbeitsmethoden, sub ,Methodik
Software-Verletzungsprozef§, 1996. des Prozefirechts’, 203; Zollner Materielles

17 Vgl. hierzu Paulus Die Gesellschaft des biirgerli- Recht und Prozefrecht, AcP 190 (1990) 474.
chen Rechts als Schuldner und Drittschuldner, !® Kaser/Hackl Das Rémische Zivilprozefrecht,
DGVZ 1992, 65. 1996, §§ 56 ff.
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1. Zweck des Volistreckungsrechts Vor § 704

schiedlichkeit der Verfahrensausgestaltung im einzelnen bemerkenswerte Verbin-
dungslinien. Die auffilligste liegt im Arrestverfahren der §§ 916 ff.2° Es kniipft auch
heute noch in den §§ 917 und 918 — u.a. — an die Fluchtgefahr des Schuldners an.
Die Flucht selber war aber seit dem Mittelalter bis in die Neuzeit — und ist es in
einigen Insolvenzgesetzen (zB der Schweiz) bis zum jetzigen Zeitpunkt noch — ein
Insolvenzeroffnungsgrund (act of bankruptcy).

Was die erwihnten Unterschiede anbelangt, so liegen sie zunichst einmal darin,
daf8 der Schuldner auf eine wie auch immer zu bestimmende Art insolvent sein mufS;
regelmifig also, daf sein Vermogen zur Erfiillung seiner Verbindlichkeiten nicht
mehr hinreicht. Demgegeniiber spielt die Gesamtvermégenslage bei der Einzelvoll-
streckung grundsitzlich?! keine Rolle; die Griinde, warum der Schuldner nicht lei-
stet, werden hier nicht hinterfragt. Damit hingt zusammen, daf der rigor iuris des
Haftungsrechts, der sich im Insolvenzrecht vornehmlich in der Entziehung der Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis ausdriickt, im Recht der Singularexekution,
wenn iiberhaupt, dann nur eine untergeordnete Rolle spielt. Die Pramisse der Ein-
zelvollstreckung ist namlich, daff es im Schuldnervermégen den zu vollstreckenden
Gegenstand noch gibt, bzw. daf§ die zu erbringende Geldleistung aus ihm noch er-
lést werden kann.?2 Hieraus wiederum erkliren sich die weiteren Unterschiede:
Wihrend im Insolvenzverfahren grundsitzlich das gesamte Vermogen zum Zwecke
der Befriedigung simtlicher Forderungen aller Glaubiger verwertet wird, beschrankt
sich die Einzelvollstreckung auf die Befriedigung einer Forderung eines Gliubigers
aus einzelnen Vermogensgegenstinden.

Daraus folgt, daff die Einzelvollstreckung eine Fortsetzung oder Erganzung der
im materiellen Vermogensrecht vorgegebenen Aktionsmuster ist. Die dort durch den
Anspruchsbegriff vorgegebenen Zwei-Personen-Beziehungen?? sowie der sachen-
rechtliche Priorititsgrundsatz, Rdn. 40, setzen sich in der Zwangsvollstreckung
nach dem achten Buch der ZPO fort. Da Voraussetzung hierfiir aber die vorer-
wihnte Primisse hinreichenden Vermégens ist, hebt die Rechtsordnung dieses Ak-
tionsmuster auf, sobald Vermogensinsuffizienz vorliegt.2* An die Stelle der Einzel-
abwicklung tritt die Gesamtabwicklung; der Priorititsgrundsatz, § 804 Abs. 3,
weicht der par condicio creditorum. So wie der Schuldner seiner Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis enthoben wird, verlieren die Gliaubiger das Recht, auf das
Schuldnervermégen zuzugreifen.

Freilich sind die beschriebenen Unterschiede in der Theorie wesentlich deutlicher,
als sie sich etwa fiir einen betroffenen Glaubiger tatsichlich darstellen. Denn wenn
er davon erfihrt, daf sein Schuldner nicht leisten will, kennt er ex ante regelmifig
den wahren, moglicherweise in der Insolvenz liegenden Grund dafiir nicht. Die in
dem Priorititsgrundsatz (,wer zuerst kommt, mahlt zuerst“) fiir ihn liegende
Chance ist zugleich sein Risiko, wenn andere Gliubiger schneller sind. Von ihm
wird er befreit, wenn er sich fiir die insolvenzrechtliche par condicio creditorum

20 Vgl. nur Planitz Zur Geschichte des deutschen 1973, 455. Ein weiterer Beleg ist die grofle

Arrestprozesses, 1922. Schwiengkeit, die dogmatischen Strukturen der

21 Eine Ausnahme stellt die in § 2 AnfG normierte Gesellschaft burgerlichen Rechts, §§ 705 ff BGB,
Voraussetzung fur eine Anfechtung dar. befriedigend zu erkliren; statt vieler Wiedemann

22 Vgl. Henckel Zur Dogmatik der besitzlosen Mo- Zur Selbstindigkeit der BGB-Gesellschaft, FS
biliarsicherheiten, FS Zeuner, 1994, 212. A. Kellermann, 1991, 529 ff.

23 Dafur, daf diese oftmals zu eng sind, etwa Pfi- 2% Indem § 18 InsO auf die drohende Zahlungsun-
ster Der mehrseitige Austauschvertrag, JZ 1971, fahigkeit abstellt, wird die im Text beschriebene
284; Gernbuber Austausch und Kredit 1m Grenzziehung zu Lasten des allgemeinen Vermé-
rechtsgeschaftlichen Verbund in: 1. Larenz-FS, gensrechts verandert.
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entscheidet; doch ist dafiir seine Befriedigungsaussicht drastisch reduziert. Soweit
die vorerwihnte Grenzlinie zwischen Einzel- und Gesamtvollstreckung fiir ihn nicht
erkennbar ist, trdgt er das Risiko der richtigen Vollstreckungsart (dies stellt eine
Variante des sog. prisoner’s dilemma dar). Stellt man sich angesichts dessen die
Frage, warum es iiberhaupt die Zweispurigkeit der Vollstreckungsverfahren gibt,
wird man als pauschalisierende Antwort folgendes festhalten kénnen: Das Insol-
venzrecht ist ein Verfahren vornehmlich zum Schutze der Gliubiger,2® das jenseits
der vom allgemeinen Vermogensrecht vorausgesetzten Grenzen, der Vermégensin-
suffizienz, eingreift. Dagegen zeigt die rechtshistorisch zu beobachtende Abspaltung
der Einzelvollstreckung, daf§ sie innerhalb der besagten Grenzen dem Schutze des
schuldnerischen Vermdgens dient, indem sie sich auf den Zugriff auf nur einzelne
Gegenstiande beschrinkt.2¢

3. Verwirklichung des Vollstreckungszwecks

Liegt der Zweck des Vollstreckungsrechts nach dem Voranstehenden in der mit-
tels staatlichem Zwang ermoglichten Befriedigung des Glaubigers, und kann dieser
Zweck sowoh! im Wege der Einzel- wie auch der Gesamtvollstreckung erreicht wer-
den, ist nunmehr zu erortern, wie dieser Zweck realisiert wird. Die Antwort hierauf
— namlich: durch den Zugriff auf die Vermogensgiiter —~ ist bekannt, erneut aber
keineswegs selbstverstandlich, wenn man das Vollstreckungsrecht in seiner histori-
schen Entwicklung betrachtet. Denn urspriinglich bedeutete Zwangsvollstreckung
den Zugriff auf die Person des Schuldners, d.h. Schuldknechtschaft, die auch das
Recht auf Leben und Tod umfassen konnte.

Demgegeniiber stellen heutzutage die einzelnen Vermogensgegenstinde das Haf-
tungssubstrat dar. Darin liegt ein Wesensmerkmal der geltenden Wirtschaftsverfas-
sung.2” Sie gewdhrt dem Einzelnen nicht nur die Freiheit zur Disposition iiber seine
Vermogensgiiter, sondern sie ersetzt auch diese Freiheit durch Zwang, wenn der
Rechtsinhaber sich nicht freiwillig zur Leistung bereit erkldrt. Wie schon zuvor er-
wihnt, Rdn. 10, fragt das Recht der Einzelvollstreckung nicht nach den Griinden
fiir die Leistungsyerweigerung; die Vermogensgiiter sind grundsitzlich dem Glaubi-
gerzugriff ausgesetzt, wenn nur die vom Gesetz vorausgesetzten Bedingungen —
gemeinhin zu der einpriagsamen Trias: ,Titel, Klausel und Zustellung* zusammenge-
faflt — vorliegen. In dieser doppelten ,,Zuordnung® der Vermogensgiiter — einmal
dem Rechtsinhaber, der frei disponieren kann, zum zweiten dessen Gldubigern,
wenn er seinen Leistungspflichten nicht nachkommt — driickt sich das marktwirt-
schaftliche Prinzip aus, daf$ derjenige, der die Chance zu einer fiir ihn vorteilhaften
Entscheidung bekommt, grundsitzlich auch ihr negatives Gegenstiick, namlich das
MiBlingen, selbst zu tragen hat.

Allerdings nimmt das Vollstreckungsrecht selbst in den §§ 811 ff, 850 ff einzelne
Giiter von der Zuordnung an die Gldubiger aus. Ublicherweise wird dieser Schuld-
nerschutz damit begriindet, daf soziale Griinde fir den Verbleib dieser Giiter beim
Schuldner sprechen;2® s. noch Rdn. 18. Das ist zwar durchaus zutr., aber insoweit
zu kurz gegriffen, als der Schutz nur im Falle der Zwangsvollstreckung wegen einer

25 Was nicht gleichbedeutend mit einer Ignorierung 27 Zur ,Zwangsvollstreckung als Glied des Wirt-

der schuldnerischen Bediirfnisse ist, wie gerade schaftslebens“ vgl. auch Rosenberg/Gaul/Schil-
die Einfilhrung der Restschuldbefreiung zeigt, ken §1 V.
§§ 286 ff InsO. 28 Statt vieler Grunsky I1, 100 ff.
26 Zum Schuldnerschutz insgesamt vgl. noch
Rdn. 16 ff.
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Geldforderung vorgesehen ist; nicht dagegen bei einem Vorgehen nach den
§§ 883 ff. Der Schutz richtet sich also gerade gegen die Geldglaubiger. Deren Be-
nachteiligung gegeniiber den sonstigen Glaubigern findet sich auch andernorts und
enthilt daher einen verallgemeinerungsfihigen Gedanken. So sehen etwa die
§§ 112 ff UrhG vollstreckungsrechtliche Sonderregeln fiir den Fall vor, daff ein
Glaubiger wegen einer Geldforderung auf ein urheberrechtlich geschiitztes Werk
zugreifen will: Er bedarf hierzu der Einwilligung des Urhebers.?® Anders dagegen,
wenn der Gliubiger einen sonstigen Erfiillungsanspruch hat. Diese urheberrecht-
liche Besonderheit verfolgt keine sozialen Schutzzwecke; sie ist vielmehr Ausdruck
des Urheberpersonlichkeitsrechts.3? Thm kommt nach Ansicht der Rechtsordnung
das wertende Ubergewicht des geistigen Schopfers, bzw. seines Werkes, iiber die
Geldinteressen seiner Glaubiger zu. Infolgedessen darf man hieraus und aus der
vorerwihnten Beschrinkung der Unpfandbarkeit auf die Volistreckung wegen einer
Geldforderung auf eine gewisse Schwiche der Geldforderungen schlieffen. Allge-
mein formuliert kommt sie darin zum Ausdruck, daff die genannte Zuordnung der
Vermogensgiiter zu den Glaubigern aus hoherwertigen, im Regelfall aus sozialen
Griinden aufgehoben werden kann, s. auch § 54 SGB 1.

II. Maximen des Vollstreckungsrechts3!
1. Schonung des Schuldners

Angesichts der einseitigen StofSrichtung auf den Schuldner und angesichts der
herkémmlichen Bezeichnung ,Zwangsvollstreckung‘ mag es verwundern, wenn die
Schonung des Schuldners als eine Verfahrensmaxime deklariert wird. Doch rechtfer-
tigen eine ganze Reihe von Faktoren diese Sichtweise —~ vor allem, wenn man sich
die historischen Anfangsgriinde des Vollstreckungsrechts vor Augen fiihrt,32 s. be-
reits Rdn. 13. E. Ebrlich hat dies in rechtssoziologisch ausgerichteter Beobachtung
so formuliert, daff die Modernisierung des Rechts darin liege, daf$ nicht mehr der
Mensch als ganzes erfafft wird, ,,um ihm die Leistungen abzuzwingen; (das moderne
Recht) begniigt sich immer mehr, nur die einzelnen Leistungen von ihm anzuspre-
chen, seine Personlichkeit im tbrigen nach Mdéglichkeit freilassend“.33

Im Einklang hiermit steht, daff der Zwang des Vollstreckungsrechts heutzutage
nicht mehr, zumindest nicht mehr hauptsichlich,34 in der direkten Beeinflussung
des Schuldners liegt; er kann als Person der Vollstreckung insgesamt sogar fernblei-
ben. Statt dessen nimmt das Vollstreckungsorgan regelmifig3’ diejenigen Handlun-

2% Zu den gerade bei neueren urheberrechthich ge- 32 Zur Geschichte des ZivilprozeBrechts vgl. die

schutzten Werken wie bei Computerprogram- Schrifttumsangaben am Beginn der Einl. vor
men notwendigen Einschrankungen dieser Regel Rdn. 1. Zur Geschichte des Vollstreckungsrechts
Paulus Die Software in der Volistreckung, in: etwa Miinzberg Entwicklungen im Zwangsvoll-
M. Lehmann (Hrsg.) Rechtsschutz und Verwer- streckungsrecht seit 1949 in: 40 Jahre Bundesre-
tung von Computerprogrammen, 2. Aufl., 1993, publik Deutschland — 40 Jahre Rechtsentwick-
XVII Rdn. 15 ff. lung, 1989, 99.

[

30 Ein weiterer Grund fur Unpfandbarkeit kann 33 Die Rechtsfihigkeit, 1909, 37 f.
durch Bevolkerungspolitik motiviert sein: So 34 Ausnahmen stellen erwa die §§ 888, 890 dar.
wurde am 26.1.1839 in Texas die Unpfindbar- 3 Eine Ausnahme stellen etwa Duldungsurteile

keit von Heimstitten (homesteads) deswegen ga- dar, weil ihnen keine Handlungspflicht zugrunde

rantiert, um Siedler in dieses Land zu locken. Zu liegt, Lent Das Urteil auf Duldung der Zwangs-

dieser Form der Rechtspolitik vgl. Heldrich Pro- vollstreckung, ZZP 70 (1957) 413; G. Paulus

fone Gedanken uber die Hintergriinde der Sinn und Formen der Gliubigeranfechtung, AcP

Rechtsvergleichung, FS Kitagawa, 1992, 157. 155 (1956) 302 (fir das Anfechtungsrecht nach
3! Dazu vornehmlich Stiirner Prinzipien der Einzel- dem AnfG).

zwangsvollstreckung, ZZP 99 (1986) 291.
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gen vor, die der Schuldner aufgrund des titulierten Leistungsbefehls zu tun verpflich-
tet ist. Hat der Schuldner etwa kein Geld, muf§ er notgedrungen andere Vermégens-
guter versilbern, um seinen Glaubiger zu befriedigen. Weigert er sich, das zu tun,
handelt an seiner Statt eben das Vollstreckungsorgan und hindigt dem Glaubiger
das Geld aus. Ahnlich verhilt es sich bei einer Herausgabeverpflichtung nach § 883
oder der Vornahme einer vertretbaren Handlung gem. § 887.

Der Schuldner wird dariiber hinaus auch hinsichtlich seiner Vermogensgiiter ge-
schont — und zwar vorwiegend aufgrund sozialstaatlicher Erwigungen, vgl.
Rdn. 15. Um ihn nicht unter die Grenze des Existenzminimums absacken zu lassen
und damit der Verantwortung der Allgemeinheit in Gestalt des Sozialrechts zu iiber-
biirden, normiert das Vollstreckungsrecht eine ganze Phalanx von Unpfindbarkei-
ten.3é¢ Zu nennen sind etwa die §§ 811 ff, 850 ff, aber auch die §§ 721, 794 a, 761,
900 Abs. 4, 765 a; oder § 30a ZVG.37 Unter dem Aspekt der Effizienz des Vollstrek-
kungsrechts stellen diese Normen Storfaktoren dar, weil sie die Durchsetzbarkeit
des bereits festgestellten und dem Kliger bescheinigten Rechts in Frage stellen und
das prozessuale Vorgehen daher mit einem zusitzlichen Risiko belasten; s. dazu
§ 811 Abs. 2, von dem sich die zweite Zwangsvollstreckungsnovelle eine Effiziens-
steigerung erhofft. Die oben genannten Vorschriften stellen aber auch insofern einen
Storfaktor dar, als sie den Glaubigern einen Sozialschutz. auferlegen, der primir in
den Aufgabenbereich des Staates fallt.

Freilich sind dies Storungen allein aus dem Blickwinkel der Gliaubigerinteressen.
Die vorerwihnte historische Entwicklung zeigt, daf§ solch eine Einseitigkeit heutzu-
tage nicht mehr angemessen ist; vor allem das Bundesverfassungsgericht hat sich in
zunchmendem Mafle zum Hiiter des Interessenausgleichs gerade im Zwangsvoll-
streckungsrecht aufgeschwungen; zum Verfassungsrecht s. Rdn. 64 ff. Demzufolge
hat der Gldubiger den Schuldnerschutz hinzunehmen, was ihm umso eher zuzumu-
ten ist, als der Schutz vorhersehbar ist. Daran fehlt es allerdings bei der General-
klausel des § 765 a, der grundsitzlich bei jeder Vollstreckungsart Anwendung fin-
den kann. Angesichts der rechtstatsichlichen (oder auch psychologischen) Gegeben-
heit, dafl ein Gliubiger unbeschadet aller Humanisierungstendenzen des Vollstrek-
kungsrechts wohl immer versuchen wird, das ihm Zugesprochene gleichwohl zu
erhalten — wenn nicht auf rechtlichen, dann eben auf sonstigen Wegen —, ist bei
der Anwendung besonders des § 765 a jedoch Zuriickhaltung geboten, indem nur
in wirklich krassen Ausnahmefillen auf diesen Schutz zuriickgegriffen wird. Ande-
renfalls droht das Bemithen um Einzelfallgerechtigkeit in eine Erosion des Vollstrek-
kungsrechts umzukippen, die fiir kiinftige Schuldner von allergrofitem Nachteil ist,
weil die Verfahrensmifigkeit der Schuldeintreibung unter solchen Umstidnden nicht
mehr gewahrleistet ist.

2. Dispositionsmaxime, gradus executionis

Die vorbesprochene Maxime: ,Schonung des Schuldners* setzt zwangsliufig ein
institutionelles Ubergewicht des Glaubigers voraus. Das ergibt sich aus dem Zweck

36 Zu den nach der lex lata gleichwohl noch erwei- 37 Dazu vor allem Fenge Die dogmatische Bedeu-.

terungsfahigen Schutzbemithungen etwa tung des richterlichen Schuldnerschutzes in der
G. Litke Reform des Zwangsvollstreckungs- Zwangsvollstreckung, Diss. Heidelberg 1961;
rechts, Diskussionsbeitrag: Uberlegungen zu Lippross Grundlagen und System des Vollstrek-
§ 825 ZPO, ZZP 105 (1992) 442; Paulus Um- kungsschutzes, 7 ff.

fang der Beschlagnahme bei der Vorpfindung
und Pfindung von Geldforderungen, DGVZ
1993, 129.
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des Vollstreckungsrechts, demzufolge es in diesem Verfahrensabschnitt einzig um
die zwangsweise Durchsetzung der dem Gldubiger als zustehend anerkannten For-
derung geht, vgl. Rdn. 1ff. Notwendigerweise steht das Interesse des Glaubigers
daher im Mittelpunkt dieser Rechtsmaterie.3® Doch ist damit noch nichts iiber den
Umfang der ihm eingeriumten Befugnisse ausgesagt, insbes. ob die Befugnis zur
zwangsweisen Durchsetzung auch beinhaltet, daf8 sie tatsichlich, gegebenenfalls so-
gar von Amts wegen, zur Durchsetzung der gesollten Rechtsordnung vorgenommen
werden mufi, oder ob sich die Dispositionsfreiheit des materiellen Rechts auch im
Vollstreckungsrecht fortsetzt. Letzteres ist — mit gewissen Einschrinkungen, die
sich aus Griinden des Schuldnerschutzes und der Rechtssicherheit ergeben — der
Weg der ZPO.

a) Gliubiger. So ist schon die Einleitung der Zwangsvollstreckung grundsitz-
lich3? an einen Antrag des Gliubigers?® gekniipft, §§ 753, 834, 845, 857, 866
Abs. 2, 886 bis 888, 890; §§ 15, 16, 31 ZVG. Er kann mit der Folge zuriickgenom-
men werden, daff die einzelne Vollstreckungsmaffnahme, § 111 Nr. 1 GVGA, oder
auch die Vollstreckung insgesamt aufzuheben ist. Dariiber hinaus riumt das deut-
sche Recht dem Gliubiger auch eine grundsitzliche Auswahl- und Kombinations-
freiheit hinsichtlich der einzelnen Vollstreckungshandlungen ein. Lediglich in den
§§ 777, 806 a, 850 b Abs. 2 sowie in § 2 AnfG finden sich ansatzweise Vorschriften
iiber eine vom Glaubiger einzuhaltende Zugriffsreihenfolge der jeweiligen Vollstrek-
kungsobjekte.#! Einen solchen gradus executionis schrieb bereits Iustinian vor, vgl.
§ 777 Fn. 3, er wurde im gemeinen Recht praktiziert und existiert nach wie vor in
einigen auslindischen Rechtsordnungen.*? Obgleich sich der Gesetzgeber des CPO
bewuflt von dem historischen Vorbild gelost hat, um die Effizienz des Vollstrek-
kungsverfahrens fiir den Glaubiger zu steigern, wird unter dem Einflufl der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts*3 seine Wiedereinfithrung bisweilen gefor-
dert.

Einmal abgesehen davon, daf die ZPO dafiir keine gesetzliche Grundlage bie-
tet,** der gradus executionis also allenfalls aus dem verfassungsrechtlichen Verhilt-
nismafigkeitsprinzip, s. noch Rdn. 66, hergeleitet werden kann, wird man der Sache
nach nichts Grundsitzliches gegen diesen Vorschlag einwenden kénnen; er hat sich
hierzulande und auch andernorts durchaus bewihrt. Doch muf bei einem entspre-
chenden Vorschlag mehreres bedacht werden: Erstens, dafd jede Regel — etwa Forde-
rungen, Mobilien, Immobilien — im Einzelfall wiederum zu Hirten fiihren kann;*®
zum zweiten, daf die Befolgung einer solchen Regel erfahrungsgemifd hiufig zur

38 Vgl. nur Gaul Treu und Glauben sowie gute Sit- 238. Dagegen zurecht Gétte Zur Wiedereinfiih-

ten in der Zwangsvollstreckung oder Abwigung rung einer Rangfolge der Zwangsvollstreckungs-
nach Verhiltnismifigkeit als Mafstab der Hir- mittel, ZZP 100 (1987) 412; vgl. auch Stiirner
teklausel des § 765a ZPO, FS Baumgirtel, Prinzipien der Einzelzwangsvollstreckung, ZZP
1990, 100 mwN. 99 (1986) 304.
3% Eine Ausnahme stellt § 894 dar. 44 Die genannten Normen erlauben methodolo-
40 Zum Glaubiger als ,Herrn des Verfahrens“ etwa gisch, auch in Verbindung mit § 803, lediglich
Rosenberg/Gaul/Schilken § 5 VI 3; s. auch Stiir- einen Umkehr-, nicht aber einen Analogie- oder
ner Die Parteiherrschaft und Parteiverantwor- Erst-recht-Schlufs.
tung im Vollstreckungsverfahren, FS Hanisch, 45 Vgl. etwa Vortmann EWiR § 781 BGB 1/89, 984
1994, 257 ff. (Anm. zu OLG Celle), der zutr. darauf hinweist,
41 Vgl. noch § 131 Nr. 2 GVGA. daf selbst eine Grundstiickversteigerung fiir den
42 Nachw. bei Stirner Prinzipien der Einzelzwangs- Schuldner im Einzelfall durchaus vorzugswiirdig
vollstreckung, ZZP 99 (1986) 303 f. gegentiber einer sonstigen Vollstreckung sein
43 Insbes. durch das Sondervotum des Richters kann.

Bohmer in der Entscheidung des BVerfGE 49,
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zeitlichen Streckung des Vollstreckungsverfahrens fithrt und dem Schuldner damit
einen wie auch immer von ihm genutzten oder nutzbaren Aufschub gewihrt;4¢ drit-
tens, daf ein solcher Vorschlag immer im Kontext mit den bereits vorhandenen
Schuldnerschutzvorschriften zu sehen ist,*” s. auch Rdn. 65. Wird dieser Schutz ins-
gesamt zu weit vorgetrieben, kommt nicht nur der Punkt nachlassender oder aufho-
render Akzeptanz gegeniiber dem Vollstreckungsrecht, s. schon Rdn. 19, sondern es
wird dariiber hinaus der fundamentale Grundsatz des Vermogensrechts ,pacta sunt
servanda‘ beeintrichtigt.

Schliefflich aber und am wichtigsten: Eine von Gesetzes wegen vorgeschriebene
Reihenfolge, die bei dem Zugriff auf Vollstreckungsobjekte einzuhalten wire, wiirde
das bestehende Gesamtgefiige von materiellem und Vollstreckungsrecht zerstéren.
Die Aufhebung der Auswahlfreiheit des Glaubigers ist erst ab Eintritt der schuldne-
rischen Insolvenz gerechtfertigt, weil erst dann eine gesetzlich statuierte Pflicht zu
gegenseitiger Riicksichtnahme fir die Glaubiger besteht. Davor gibt es eine solche
Pflicht aus wohl erwogenen Griinden gerade nicht: Denn der (der gesetzlichen Kon-
zeption nach, Rdn. 10, als leistungsfihig angesehene) Schuldner soll durch das Unsi-
cherheitsmoment gewissermafSen einen letzten Anstof erhalten, die Leistung freiwil-
lig zu erbringen. Damit setzt sich das Wertungsmuster des materiellen Vermogens-
rechts fort, Rdn. 11; es wiirde durch einen vorgeschriebenen gradus executionis be-
seitigt.

b) Schuldner. Die Dispositionsfreiheit des Schuldners besteht natiirlich einmal
darin, daf er Beginn wie Fortfithrung der Vollstreckung durch Leistung des Geschul-
deten verhindern kann, § 775.48 Dariiber hinaus hat er aber auch die Moglichkeit,
die Anwendung der Schutzvorschriften wie §§ 721, 765 a, 794 a; 30a ZVG etc. zu
beantragen, gegebenenfalls auch darauf zu verzichten.*® Daf dieser Schutz dariiber
hinaus in mehreren Fillen auch von Amts wegen gewihrt werden kann, stellt eine
Durchbrechung der Dispositionsfreiheit zugunsten der Offizialmaxime dar, von der
angesichts des auch im Vollstreckungsrecht geltenden § 139 nur behutsamer Ge-
brauch gemacht werden sollte.>° Eine mehr faktische als rechtliche Dispositionsbe-
fugnis ergibt sich fiir den Schuldner schlieflich daraus, daf er von den ihm reichlich
eingeriumten Rechtsschutzmoglichkeiten keinen Gebrauch macht (und damit auf
rechtliches Gehor verzichtet, Rdn. 42), bzw. daf er, soweit es sich dabei um Klagen
handelt, diese durch ein Anerkenntnis beendet, § 307.

¢) Parteien. Innerhalb der Grenzen, die den Dispositionsfreiheitsraum jeweils der
einen Partei abstecken, sind Parteivereinbarungen durch Glaubiger und Schuldner
grundsitzlich méglich.>! Dabei sind vollstreckungsbeschrinkende Vertrige eher zu-
lissig als -erweiternde, da der Glaubiger als Betroffener seine Befugnisse freiwillig

46 Die CPO hat ebenfalls in bewufiter Abkehr von  4° Das ist aus Griinden des Sozialschutzes bei
ihren historischen Vorliufern die Erfiillungsfrist § 765a im vorhinein nicht moglich, ebenda
zwischen Urteilserlaf und Vollstreckungsbeginn Rdn. 19. Ebenso nach allseitiger Ansicht bei den
abgeschafft, vgl. § 724 Rdn. 1. Man sollte auch §§ 811, 850 ff.
nicht die Augen vor der Tatsache verschlieBen, 50 Stiirner Prinzipien der Einzelzwangsvollstrek-

daf manch ein Schuldner die Zeit dazu nutzt, kung, ZZP 99 (1986) 299.

seine Giiter vor dem Zwangszugriff in Sicherheit 5! Statt vieler Schlosser Einverstindliches Partei-

zu bringen. handeln im Zivilprozef, 1968; Scherf Vollstrek-
47 Das schrinkt die Aussagefdhigkeit historischer kungsvertrige, 1971.

oder auslindischer Vergleichsfille ein.
48 Dazu Schiinemann Befriedigung durch Zwangs-
volistreckung, JZ 1985, 49.
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1. Maximen des Vollstreckungsrechts Vor § 704

begrenzen kann {,volenti non fit iniuria‘). Infolgedessen koénnen die Parteien etwa
einen gradus executionis vereinbaren, der Schuldner — soweit thm das nicht aus
anderweitigen Griinden untersagt ist, vgl. zB § 765a Rdn. 19 — auf die Stellung
eines Vollstreckungsschutzantrages verzichten oder der Kreis der unpfindbaren Ge-
genstinde erweitert (nicht aber verringert>2) werden. Es ist auch méglich, daf der
Glaubiger dauerhaft auf die zwangsweise Durchsetzung seines Anspruchs verzich-
tet;53 allerdings nimmt eine solche, noch vor dem Erkenntnisverfahren getroffene
Vereinbarung der Leistungsklage das Rechtsschutzbediirfnis. -

Andersherum gesagt sind Parteivereinbarungen ausgeschlossen, soweit Interessen
Dritter oder gar Verfahrensvoraussetzungen betroffen sind. So ist etwa der Verzicht
auf die Zustellung des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses an den Dritt-
schuldner ebenso unwirksam wie die Vereinbarung tiber eine Erweiterung oder Ver-
ringerung der Trias: ,Titel, Klausel, Zustellung‘. Ein weiteres Beispiel ist der vorhe-
rige und generelle5* Verzicht des Schuldners, die vollstreckungsrechtlichen Rechts-
behelfe geltend zu machen; das kime einem Verzicht auf das rechtliche Gehér,
Rdn. 42, gleich und ist deswegen unwirksam.

Die iiberaus streitige Frage, wie die Nichtbeachtung eines Vollstreckungsvertra-
ges im Verfahren geltend zu machen ist,55 136t sich nicht einheitlich beantworten.
So ist dieser Einwand prakludiert, wenn der Vertrag vor dem Schluf§ der miindlichen
Verhandlung geschlossen, jedoch nicht mehr dem Richter vorgetragen worden ist.
Fiir den Rest der Fille stehen als Alternativen die Erinnerung nach § 766 oder die
Vollstreckungsgegenklage nach § 76756 zur Debatte. Statt allzu begrifflich auf die
verpflichtende oder verfiigende Natur eines Prozefivertrages abzustellen,” sollten
funktionale Uberlegungen den Ausschlag geben. Will etwa der Schuldner die Nicht-
beachtung einer vollstreckungsbeschrinkenden Vereinbarung riigen, so mufS er die
— temporire oder sachliche — Unpfindbarkeit vortragen; der dafiir passendste
Rechtsbehelf ist wie in den Fillen der §§ 811, 850 ff die Erinnerung gem. § 766,
vgl. auch § 785 Rdn. 7. Liegt dagegen eine vollstreckungserweiternde Vereinbarung
vor, wird die regelmiflige Ausgangssituation ein vom Schuldner eingeleitetes Verfah-
ren sein. In ihm muf§ der Glaubiger die Vereinbarung vortragen. Im iibrigen ist auch
hier die Erinnerung der vorzugswiirdigere Behelf: 8 Denn eine Vollstreckungsverein-
barung bezieht sich gerade auf die dritte Stufe des oben dargestellten Pyramidenauf-
baus, Rdn. 2 ff, fir deren ordnungsgemiflen Ablauf die Erinnerung bestimmt ist.
Die Vollstreckungsgegenklage dient dagegen dazu, den Gleichlauf von unterster und
oberster Stufe herzustellen.

3. Formalisierung des Verfahrens

Die Zwangsvollstreckung ist ein in hohem Mafle formalisiertes Verfahren.>® Als
solches ist es von den Verfassern der CPO von 1877 in bewufSter Abkehr von ande-

52 Das gilt grundsitzlich auch fiir materiell-rechtli- und zivilistischer ProzeBbetrachtung, ZZP 83

che Sicherungsgeschifte, vgl. Paulus Grundfra- (1970) 61; Gaul JuS 1971, 347 (Anmerkung zu
gen des Kreditsicherungsrechts, JuS 1995, 189. BGH v. 11.12.67 Il ZR 115/67); Biirck Erinne-
53 Str., aA BGH NJW 1968, 700; Schiedermair rung oder Klage bei Nichtbeachtung von Voll-
Vereinbarungen im ZivilprozeR, 1935, 90. streckungsvereinbarungen durch die Vollstrek-

54 Der Verzicht auf einen bestimmten Rechtsbehelf, kungsorgane? ZZP 85 (1972) 391.

etwa die Klage nach § 767, ist dagegen zuldssig; 56 So der BGH NJW 1968, 700; JR 1992, 283 mit
- BGH WM 1976, 907. Anm. Schilken.

35 Emmerich Zulissigkeit und Wirkungsweise der 57 Rosenberg/Gaul/Schilken § 33 VI
Vollstreckungsvertrige, ZZP 82 (1969) 413; 38 Baumbach/Lauterbach/Hartmann Grundz. § 704
Gilles Vollstreckungsgegenklage, sog. vollstreck- Rdn. 27.
barer Anspruch und Einwendungen gegen die 5% Statt aller Rosenberg/Gaul/Schilken § 5 IV.
Zwangsvollstreckung im Zwielicht prozessualer
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ren Rechtsordnungen wie etwa vom franzosischen Recht, der bayerischen oder der
hannoveranischen Prozeflordnung ausgestaltet worden (Habn S. 433). In diesen
Rechten oblag es dem Gerichtsvollzieher, auch ,,nach aufSerhalb der Urkunde selbst
liegenden Voraussetzungen® der Vollstreckbarkeit zu forschen, also nicht nur nach
den Formalien wie ordnungsgemafSer Titel, Zustellung, etc. Genau hierauf ist aber
der Aufgabenbereich des deutschen Vollstreckungsorgans — zumindest der gesetzge-
berischen Intention nach — beschrinkt.

Die Notwendigkeit zur Einfithrung dieser Maxime ergibt sich aus der grundsitz-
lichen,®° verfahrensmifigen wie organisatorischen Trennung von Erkenntnis- und
Vollstreckungsverfahren. Davon versprach sich der Gesetzgeber Vorteile, die vor-
nehmlich darin liegen, daff in dem neuen Verfahrensabschnitt die materiellen
Rechtsprobleme des vorhergehenden unberiicksichtigt bleiben kénnen, so dafd fer-
ner auf diese Weise eine Verfahrensverschleppung unméglich wird.6! Von einer
mehr theoretischen Warte, s. allerdings Rdn. 6 ff, aus gesehen hat die Trennung dar-
tiber hinaus den Vorzug der Klarheit; die vornehmlich von Windscheid vorangetrie-
bene Spaltung von materiellem und Prozefrechté? wird durch diese Abgrenzung
noch weiter verfeinert, indem das Vollstreckungsverfahren als ein unselbstindiger,
gleichwohl aber separater Abschnitt behandelt wird. In ihm geht es nicht mehr um
die Feststellung, ob ein Recht besteht, sondern um seine ganz konkrete Durchset-
zung, bzw. Verwirklichung. Dadurch wird das oben, Rdn. 3 ff, gezeichnete Bild ei-
ner dreischichtigen Pyramide gerechtfertigt. In diesem Verfahrensabschnitt erst
kommt es zu der zwangsweisen Vermogensverschiebung, deren grundsitzliche
Rechtfertigung sich aus dem materiellen Recht ergibt, und deren konkrete Berechti-
gung im Erkenntnisverfahren festgestellt worden ist. '

Die Formalisierung des Vollstreckungsverfahrens resultiert zum einen aus der
vorgenannten Trennung. Denn indem fiir Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren
unterschiedlichie Zustindigkeiten statuiert sind, muf$ Gewihr dafiir geboten wer-
den, daff die Voraussetzungen fiir den tatsachlichen Zwangszugriff wirklich vorlie-
gen. Auflerdem muf die fiir die Vollstreckung zustindige Person (Organ) mit den
notwendigen und hinreichenden Informationen versehen werden, damit sie, die am
Erkenntnisverfahren nicht beteiligt gewesen und daher in Unkenntnis des Streitge-
genstandes ist, die erforderlichen Vollstreckungshandlungen vornehmen kann (For-
malisierung der Vollstreckungsvoraussetzungen). '

Fir das erstgenannte Problem trigt das trotz der Regelung im allgemeinen Voll-
streckungsrecht zum Abschlufs des Erkenntnisverfahren gehorende Klauselertei-
lungsverfahren, §§ 724 bis 730, Sorge, fur das zweite insbes. der vollstreckungs-
rechtliche Bestimmtheitsgrundsatz, der mit demjenigen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 kor-
respondiert. Weil der Richter nach § 308 Abs. 1 hinsichtlich seiner Entscheidung an
das Beantragte gebunden ist, muf der Klageantrag grundsitzlich bereits die fiir das
Vollstreckungsorgan notwendigen Informationen enthalten. Uber das Urteil kom-
men diese in die vollstreckbare Ausfertigung, die das Vollstreckungsprogramm fest-
legt. Die Anforderungen, die man dabei an die Prizision dieser Informationen stellt,
hiangen hauptsichlich mit der Einschitzung der juristischen Fahigkeiten zusammen,
die man von den Vollstreckungsorganen erwartet (oder ihnen zutraut). Daf§ heutzu-

60 Eine Ausnahme enthilt etwa die Regelung des punkte des heutigen Rechts, 1856. Hierzu etwa
§ 726 Abs. 1; vgl. dort Rdn. 8 ff. Simshiduser Zur Entwicklung des Verhiltnisses

61 Wach Vortrige iiber die Reichs-Civilprozeord- von materiellem Recht und ProzeRrecht seit Sa-
nung, 2. Aufl,, 1896, 299. vigny, 1965, bes. 71 ff.

62 Die Actio des rémischen Civilrechts, vom Stand-
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II. Maximen des Vollstreckungsrechts Vor § 704

tage die Bestimmbarkeit des Titelinhalts zur Zwangsvollstreckung geniigen soll, 3
ist das Eingestindnis der Unhaltbarkeit der frither vorherrschenden Vorstellung,%4
dafl insbes. der Gerichtsvollzieher nichts weiter als ein mehr oder minder unreflek-
tiert, den gegebenen Auftrag ausfithrender Amtsmann sein konne.

Es geniigt, etwa die in § 58 GVGA aufgelisteten Beispiele fiir die eigenstandige
Priifungskompetenz des Gerichtsvollziehers anzusehen: Ist eine Sache Zubehér oder
wesentlicher Bestandteil einer anderen Sache? Ist der aktuelle Gewahrsamsinhaber
Besitzdiener eines anderen? Ist die Zug um Zug anzubietende Leistung erfiillungs-
tauglich?, um zu erkennen, daf§ bisweilen hoch komplizierte, juristische Fragen vom
Vollstreckungsorgan beantwortet werden miissen.®® Hinsichtlich einer eigenen Prii-
fungskompetenz dieser Organe laft sich daher als Regel aufstellen: Grundsitzlich
sind sie an die Vorgaben des erkennenden Gerichts gebunden. Doch ist die Bindung
nicht die einer gewissermaflen blinden Ausfithrungspflicht, sondern in dem Sinne
zu verstehen, daf sich das Vollstreckungsorgan mitdenkend um die Durchsetzung
des Vollstreckungsbefehls bemiiht.¢¢ Er kann also auch Ergdnzungen solcher Infor-
mationen selbst vornehmen, die allgemein zuganglich oder leicht von ihm ermittel-
bar sind.

Entsprechendes gilt fiir den Formalismus des Verfahrens insgesamt: Die Verfah-
rensvorschriften sind grundsatzlich strikt einzuhalten, weil sich nur so ihr eminenter
Vorzug realisieren lifit, der darin liegt, daff dem mit dem ProzefSvorgang und seinen
Akten vollig unvertrautes Vollstreckungsorgan ein sicherer und nachvollziehbarer
Wegweiser an die Hand gegeben ist.6” Doch sind die Normen deswegen nicht von
Auslegung und korrigierender Berichtigung ausgenommen.

Die Notwendigkeit zur Formalisierung des Verfahrens ergibt sich zum zweiten
aus der Tatsache, daff die Zwangsvollstreckung zu einem unmittelbaren Eingriff des
Gliubigers in die Giiter des Schuldners fithrt — notfalls unter Zuhilfenahme von
Zwang und Gewalt. Allein ein streng geordnetes, d.h. also formalisiertes Verfahren
kann hierbei die Gewihr eines rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechenden
Vorgehens bieten (Formalisierung der Zugriffstatbestinde). Zur Absicherung dessen
ist ein umfassendes Rechtsbehelfssystem erforderlich, das das achte Buch der ZPO
tatsichlich bereithalt — jedoch in einer Ausziselierung, die den Uberblick nachhaltig
erschwert, s. auch Rdn. 77.

4. Sachverhaltsaufklirung

Im Bereich des Erkenntnisverfahrens wird die gerichtliche Sachverhaltsaufkli-
rung unter dem antagonistischen Begriffspaar ,Verhandlungsmaxime, Inquisitions-

63 Statt vieler Brox/Walker Rdn. 42f; Miinzberg arbeitsrechtliche Titel etwa Sibben Besonderhei-

Zur Bestimmbarkeit des Titels im Zwangsvoll- ten bei der Zwangsvollstreckung aus arbeitsge-
streckungsrecht, Rpfl. 1995, 367. richtlichen Titeln, DGVZ 1989, 177. Die zweite

64 Vgl. allerdings Eickmann Vollstreckungssysteme Zwangsvollstreckungsnovelle von 1996 zielt
und  Gerichtsvollzieherstellung in  Europa, ausdriicklich auf eine Kompetenzerweiterung
DGVZ 1980, 135, der auf eine entgegenste- des Gerichtsvollziehers ab: s. Begriindung sub 111
hende Aussage aus dem Jahr 1865 verweist. der BT-Drucks. 13/341.

65 Vgl. nur H. Schneider Form, Strenge und Wer- €6 Vgl. etwa BGH LM § 829 ZPO (Nr. 5); BGH
tung in der Vollstreckungbtitigkeit des Gerichts- NJW 1967, 821. Zu eng daher etwa OLG
vollziehers, DGVZ 1986, 130; ders. Die Ermes- Frankfurt/M. Rpfl. 1979, 432 oder LG Bonn
sens- und Wertungsbefugnis des Gerichtsvollzie- Rpfl. 1990, 83.
hers, DGVZ 1989, 145; Zeiss Vollstreckungs- 7 Er liegt etwa dann nicht mehr vor, wenn ein ,,ge-
automat oder Entscheidungstriger — ein Beitrag ordnetes“ Vermdogensverzeichnis vorzulegen ist,
zum Beurteilungsspielraum des Gerichtsvollzie- ohne daf die aufzudeckende Zeitspanne angege-
hers, DGVZ 1987, 145; Bischof Rpfl. 1994, 154 ben wire, OLG Frankfurt/M. FamRZ 1991,
(Anmerkung zu AG Kaiserslautern 26.8.93). Fiir 1334. Dieses Defizit kann auch durch Interpre-
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maxime‘ abgehandelt. Fiir das Vollstreckungsrecht pafSt diese Alternative jedoch nur
eingeschriankt. Denn dessen Leitvorstellung des Vollstreckungsvorgangs geht davon
aus, daf sich das Vollstreckungsorgan an duflerlich erkennbaren, nur summarisch
gepriiften Merkmalen orientiert, und daf§ der dadurch geschaffene Zustand wenn
iiberhaupt, dann im nachhinein durch einen Streit im Rechtsbehelfs-, also in einem
Erkenntnisverfahren korrigiert wird. Soweit dem Schuldner dadurch die Klagelast
aufgebiirdet wird, mag dies aufgrund seiner strukturbedingten Benachteiligung im
Vollstreckungsverfahren, Rdn. 20, grundsatzlich®® angehen, hinsichtlich eines be-
troffenen Dritten ist dies jedoch nicht unproblematisch. Das Risiko des Rechtsverlu-
stes durch Zwangsvollstreckung ist fiir thn grofler als im materiellen Recht durch
gutgliubigen Erwerb, weil sich das Vollstreckungsrecht nicht an zusitzlichen, sub-
jektiven Voraussetzungen orientiert®.

Soweit das Verfahren demnach in eine kontradiktorische Verhandlung iiberge-
fihrt wird, oder wenn bestimmte, nach dem Gesetz von einem Schuldnerantrag
abhingige Einwendungen zu iiberpriifen sind — etwa § 765 a, 850f Abs. 1 —, rich-
tet sich die Sachverhaltsaufklirung nach dem Beibringungsgrundsatz. Wenn es aber
um die Verwirklichung des Vollstreckungserfolges geht, insbes. um die vom Ge-
richtsvollzieher vorzunehmende Auswahl der zu pfindenden Objekte, dann zeigt
schon § 806 a Abs. 1, daff diesem Vollstreckungsorgan eigenstindige Auswahlkom-
petenzen eingerdumt sind, § 131 GVGA. Dies wird man mit Stiéirner dahin verallge-
meinern konnen, daff insoweit der durch die Mitwirkungsbereitschaft (eventuell
auch einmal -pflicht) der Parteien eingegrenzte Untersuchungsgrundsatz gilt.”0

5. Beschleunigungsmaxime, Effizienz

a) Verfahrensdauer und Effizienz. Obgleich die Klage von Praktikern iiber den
sich allzu schleppend dahinziehenden Vollstreckungsvollzug — zumindest in Bal-
lungsgebieten oder derzeit in den neuen Bundeslindern”! — notorisch ist, hat sich
auch die letzte, groffe Beschleunigungsnovelle von 1976 nur des Erkenntnis-, nicht
aber des Vollstreckungsverfahrens angenommen. Daff der Gesetzgeber aber sehr
wohl auf die Verfahrensdauer Einfluff nehmen kann, zeigen aufler den diversen Ein-
zelinderungen der letzten Jahre”? die Ausgestaltung des Vollstreckungsrechts der
CPO von 1877 gegeniiber seinen historischen Vorldufern. So wurden insbes. die im
gemeinen Recht vielfach vorgesehenen Schonungsfristen zugunsten des Schuldners
abgeschafft, vor allem um durch die damit erzielte Beschleunigung die Effizienz des
Verfahrens fiir den Gliubiger zu steigern.”? Zur weiteren Zwangsvollstreckungsno-
velle s. noch Rdn. 80.

Freilich steht jedes Bemiithen um eine schnellere Herbeifithrung des Vollstrek-
kungserfolgs in einem heiklen Spannungsverhiltnis zu den schuldnerischen Rechts-

tation des Vollstreckungsorgans nicht mehr kor- der deutschen Einigung (1), DGVZ 1991, 165;

rigiert werden. Bruckmann Uberlegungen zur Reform des
68 Unsinnig ist diese Regelung jedoch im Bereich Zwangsvollstreckungsrechts, ZRP 1994, 130.

der §§ 780 ff, wenn das materiell-rechtlich not- 72 Zuletzt vor allem das Rechtspflege-Vereinfach-

wendige Haftungsbeschrinkungsverfahren be- ungsgesetz vom 17.12.1990 (BGBI. 1, 2847). S.
reits - durchgefiihrt worden ist, vgl. § 785 auch Wilfinger Das Gebot effektiven Rechts-
Rdn. 2ff. Vgl. auch Gaul Zur Struktur der schutzes in Grundgesetz und Europiischer Men-
Zwangsvollstreckung (IIT), Rpfl. 1971, 91. schenrechtskonvention, 1994, passim.

69 Vgl. dazu auch Nikolaou Der Schutz des Eigen- 73 Dazu etwa Wach Vortrige uber die Reichs-Civil-
tums an beweglichen Sachen Dritter bei Voll- prozefordnung, 2. Aufl., 1896, 298 ff. De lege
streckungsversteigerungen, 1993, 23 et passim. lata Blomeyer 11, § 23 11, 73; de lege ferenda

70 AaO 309; vgl. zusidtzlich Schlosser I Rdn. 33. Schilken Vereinfachung und Beschleunigung der

71 Arnold Probleme der Zwangsvollstreckung nach Zwangsvollstreckung, Rpfl. 1994, 138.
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schutzméglichkeiten. Sie namlich sind es hauptsichlich, die das Verfahren in die
Linge ziehen kénnen. Dennoch ist bemerkenswert, daff es gleich mehrere Wege gibt,
das Erkenntnisverfahren abzukiirzen (Mahnverfahren, Urkundenprozef,”* Ver-
gleich) oder gar zu umgehen (vollstreckbare Urkunde), wiahrend das Vollstreckungs-
recht in seiner positiven Ausgestaltung keine einzige diesbeziigliche Vorschrift ent-
hilt.”® Es beschrinkt sich vielmehr darauf, mehrere Moglichkeiten zu einem be-
schleunigten, aber nur vorliufig sichernden Zugriff anzubieten, um den Vollstrek-
kungserfolg zu gewihrleisten (§§ 720 a, 845, einstweiliger Rechtsschutz). In diesem
Fehlen eines Beschleunigungsgebots — etwa in Gestalt von einzuhaltenden Fristen,
der Praklusion verspitet vorgetragener Einwendung o0.4. — liegt eine Parallele des
Vollstreckungsrechts zu dem materiellen Recht. Hier wie dort ist die Durchsetzung
in zeitlicher Hinsicht lediglich an die Verjihrungsvorschriften gebunden, § 218
BGB; die Dauer der freiwilligen wie der erzwungenen Anspruchsbefriedigung ist
dagegen nicht geregelt — ein Phinomen iibrigens, das im Insolvenzrecht (KO,
VerglO, GesO, InsO) ebenfalls zu beobachten ist.

b) Effektivitit.”¢ Die Effizienz des Vollstreckungsverfahrens hingt aber nicht
nur von der Verfahrensdauer ab, sondern auch von dem bei der Verwertung einzu-
haltenden Verfahren, das einen méglichst hohen Versilberungsertrag gewihrleisten
soll. Auch hier enthalt sich das Vollstreckungsrecht eines positiven Gebotes; es be-
schrinkt sich vielmehr darauf, vornehmlich Minimalgrenzen zu statuieren, §§ 803
Abs. 2, 812, 813, 817a; 30c¢, 74a, 85, 85a ZVG. Bevor man dariiber jedoch das
Verdikt der Verfassungswidrigkeit ausspricht,”” sollte bedacht werden, daf das Ge-
setz selbst schon in den §§ 825, 844; 65 ZVG Vorschriften zur Verfiigung stellt, die
eine effektivere, d.h. einen hoheren Erlos versprechende Verwertungsart ermégli-
chen; von ihnen macht die Praxis jedoch nur sparlichen Gebrauch.

6. Prioritatsgrundsatz

Wie schon erwihnt, Rdn. 10, basiert das Zwangsvollstreckungsrecht grundsitz-
lich”8 auf der Idee, daff der Schuldner iiber das Zugriffsobjekt hinaus noch weiteres
Vermogen besitzt. Den Gegensatz dazu bildet das Insolvenzrecht, dessen Vorausset-
zung gerade die Vermogensinsuffizienz ist. Sobald dieses Tatbestandsmerkmal durch
einen Antrag gerichtskundig gemacht worden ist, sieht sich die Rechtsordnung dazu
veranlafit, von den allgemeinen vermogensrechtlichen Verhaltensregeln und Frethei-
ten abzuweichen und an deren Stelle ein streng geordnetes, eigenstindigen MafSsta-
ben folgendes Verfahren zu setzen;”? dazu gehért, daff die par condicio creditorum
an die Stelle des Prioritatsgrundsatzes tritt.

74 Der einstweilige Rechtsschutz ersetzt weder das 7 Eine Ausnahme sind etwa die § 872 ff.
Erkenntnisverfahren, § 926, noch fithrt er — mit  7° Im materiellen Recht gibt es dazu in gewisser

Ausnahme der sog. ,Leistungsverfiigung’, dazu Hinsicht eine Parallele in der grundsitzlich ge-
Compensis Die einstweilige Verfiigung auf wihrten Testierfreiheit, die ihre Grenze im
Unterhaltsleistung, 1991 — zur Befriedigung des Pflichtteilsrecht findet; zu den rdémisch-rechtli-
Glaubigers. chen Anfingen dessen Paulus Die Verrechtli-

75 Zum Beschleunigungsgebot der GVGA fiir den chung der Familienbeziehungen in der Zeit der
Gerichtsvollzieher vgl. jedoch Rosenberg/Gaul/ ausgehenden Republik und ihr Einfluf auf die

Schilken § 25 1V 1a. Testierfreiheit, Zeitschrift der Savigny-Stiftung,
76 Stiirner Prinzipien der Einzelzwangsvollstrek- rom. Abt.,, 111, 1994, 425. Freilich hebt das

kung, ZZP 99 (1986) 329. Pflichtteilsrecht im Gegensatz zum Insolvenz-
77 Wieser Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit recht die Freiheit nicht insgesamt auf.

in der Zwangsvollstreckung, ZZP 98 (1985) 84.
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Dieser Grundsatz, der in § 804 Abs. 3 seinen gesetzlichen Ausdruck gefunden
hat, besagt, daf$ der schnellere Glaubiger das Anrecht auf vollstindige Befriedigung
aus den von ihm im Zwangswege ergriffenen Vollstreckungsobjekten hat. Vergleich-
bar der im materiellen Recht nach wie vor (wenn auch zunehmend eingeschrinkt80)
geltenden Maxime ,trau, schau wem* setzt das Vollstreckungsrecht einen eigenver-
antwortlich handelnden und informierten Glaubiger voraus. Das fithrt zu Benach-
teiligungen insbes. unfreiwilliger®! (etwa Delikts-)Glaubiger sowie zu Begiinstigun-
gen der gut informierten Glaubiger selbst bei Geltung der par condicio: dann nim-
lich, wenn der Glaubiger des im Inland insolvent gewordenen Schuldners auf Ver-
mogen zugreift, das in einem Ausland belegen ist, dessen Recht den inlidndischen
Universalitatsanspruch nicht anerkennt.®?2 Wer jedoch aus diesen Griinden (und/
oder weiteren) fiir die Abschaffung des Priorititsgrundsatzes plidieren wollte,3
mufd die Verwobenheit von materiellem und Vollstreckungsrecht beachten und muf
insbes. fiir eine Abgrenzung gegeniiber dem Insolvenzrecht Sorge tragen; denn Ein-
zel- und Gesamtvollstreckung wieder in ein gemeinsames Verfahren uiberleiten zu
wollen, hiefe hinter mithsam erworbenen Schuldnerschutz zuriickzufallen, vgl.
Rdn. 16.84

7. Rechtliches Gehor

Der durch Art. 103 Abs. 1 GG garantierte Anspruch auf rechtliches Gehor be-
zieht sich auf das Erkenntnisverfahren; und zwar auch dann, wenn es innerhalb
einer Zwangsvollstreckung zu einem solchen kontradiktorischen Verfahren kommt
(Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelverfahren). Fiir die eigentliche Vollstreckung be-
steht er dagegen nicht; er wird etwa in § 834 eigens und nachdricklich untersagt
(s. allerdings auch § 891). Der Grund dafiir liegt in der bezweckten Effizienz des
Vollstreckungsverfahrens; insbes. soll Verzégerungen durch den Schuldner vorge-
beugt werden. Ihm wird also rechtliches Gehor nicht gewihrt, sondern er muf§ bzw.
kann es sich im nachhinein verschaffen, indem er sich gegen die vollzogene Voll-
streckungsmafinahme zur Wehr setzt.3’

1. Grundlagen des Vollstreckungsrechts
1. Vollstreckungsvoraussetzungen

Weil die Einleitung und Durchfithrung der Zwangsvollstreckung einen gravieren-
den Eingriff in die Vermogens- und Individualsphire des Schuldners darstellt, ist es
unabdingbar, daf die gesetzlich vorgesehenen Bedingungen erfiillt sind. Zu ihnen
gehort heutzutage — im Gegensatz zu fritheren Rechten® — jedoch nicht mehr die

o

80 Zum wachsenden Verbraucherschutzrecht etwa 82 Seit BGHZ 88, 147 muf§ der Glaubiger das im

Westermann Gutachten und Vorschlige zur Ausland Erlangte jedoch zur Masse ausliefern.
Uberarbeitung des Schuldrechts 111, 1983, 1ff, 3 Etwa Schlosser Vollstreckungsrechtliches Priori-
sowie Damm Europiisches Verbraucherver- titsprinzip und verfassungsrechtlicher Gleich-
tragsrecht und AGB-Recht, JZ 1994, 161. heitssatz, ZZP 97 (1984) 121.

81 Betroffen sind freilich auch ,freiwillige, aber 84 Vgl. auch Stiirner Prinzipien der Einzelzwangs-
rechtlich ungewandte Personen, was in einer vol- vollstreckung, ZZP 99 (1986) 326.

8

<«

lig neuen Groéfendimension im Rahmen der Blomeyer 11, § 21.

Wiedervereinigung Deutschlands zutage tritt; 8¢ Etwa preussische AGO [ 24 § 3; § 851 Badische
vgl. Arnold Probleme der Zwangsvollstreckung PrO; § 536 HannPrO.

nach der deutschen Einigung (I), DGVZ 1991,

164.
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III. Grundlagen des Vollstreckungsrechts. Vor § 704

Durchfithrung der Vollstreckung binnen bestimmter Fristen. Es ist lediglich moglich,
daf der rechtskriftig festgestellte Anspruch gem. § 218 BGB nach dreiflig Jahren
verjahrt ist; der entsprechende Einwand ist im Wege einer Klage nach § 767 zu
erheben.

a) Prozeflvoraussetzungen. Das Trennungsprinzip hat zur Folge, daf§ sich das
Vollstreckungsorgan um die allgemeinen, fiir das Erkenntnisverfahren unabdingba-
ren Prozeflvoraussetzungen weder zu kiimmern braucht, noch iiberhaupt kiimmern
darf — vorausgesetzt, es handelt sich bei dem Titel um ein Urteil. So hat es die
deutsche Gerichtsbarkeit ebenso hinzunehmen wie die Zulassigkeit des Rechtswegs.
Dagegen hat es die eigene Zustindigkeit, Rdn. 58, selbstindig zu priifen wie auch
Partei- und Prozef3fihigkeit sowie die Prozefifiihrungsbefugnis der beteiligten Par-
teien, weil diese personenbezogenen Prozefivoraussetzungen auch fiir die Zwangs-
vollstreckung mafigeblich sind.

Die Parteifihigkeit (wie auch die Prozeffihigkeit) sowohl des Schuldners wie
auch der Gliubigers muf in jeder Phase des Verfahrens vorliegen3” — und nicht
nur dann, wenn eine Partei eine positive Handlung vornehmen mufs.®8 Das ergibt
sich daraus, daf die in den §§ 50, 51 zum Ausdruck gebrachte, enge Verzahnung
von materiellem und Prozefirecht im Vollstreckungsrecht weitergefiihrt wird, weil
auch hier eine groffe Affinitat zum materiellen Recht besteht, Rdn. 11.

Fehlt also die Parteifihigkeit zu Vollstreckungsbeginn oder fillt sie wiahrend des
Verfahrens fort, ist dieses unwirksam und kann nicht gegen den Rechtsnachfolger
fortgesetzt werden.®? Freilich ergibt sich daraus eine entsprechende Priifungspflicht
fur das Vollstreckungsorgan nur dann, wenn der zugrundeliegende Titel kein rechts-
kriftiges Urteil ist; die Rechtskraft namlich iiberwindet den Mangel, der nurmehr
analog § 579 Nr. 4 geltend gemacht werden kann.®® Im Gbrigen ist § 779 als Aus-
nahmeregelung fiir die Uberbriickung der Unsicherheit, wer iiberhaupt Erbe ist,
§ 779 Rdn. 2, nicht analogiefihig.

Dasselbe gilt beim Fehlen oder Fortfall der Prozeffahigkeit; hinsichtlich des
Schuldners wird das iiblicherweise mit einem entsprechenden Bediirfnis begriin-
det;! doch folgt dieses Ergebnis bereits aus der gesetzlichen Konzeption, indem die
§§ 135 Abs. 1S.2,161 Abs. 15.2,4998S. 2,883 Abs. 2S.2,2115 BGB eine Verfii-
gung im Wege der Zwangsvollstreckung derjenigen des materiellen Rechts gleichset-
zen.’2 Danach muf8 die Prozefifihigkeit Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des
Vollstreckungszugriffs sein wie die Geschaftsfahigkeit fiir die einer Verfiigung. Eine
andere, zu bejahende Frage ist die, ob das Fehlen durch einen Bevollmichtigten
ersetzt werden kann, § 246.

Die Prozeffiihrungsbefugnis muff ebenfalls in der Zwangsvollstreckung vorlie-
gen; auch sie ist vom Vollstreckungsorgan von Amts wegen grundsitzlich®3 zu prii-

87 Statt vieler Arens Die Prozefvoraussetzungen in  ?° Rosenberg/Gaul/Schilken § 23 11 4b.

der Zwangsvollstreckung, FS Schiedermair, °! Vgl. nur Brox/Walker Rdn. 25.

1976, 5; Arens/Liike Rdn. 522. 92 Dazu G. Paulus Schranken des Gliubiger-
88 So aber die Voraufl. B V. schutzes aus relativer Unwirksamkeit, FS Nip-
8% Vgl. OLG Hamm OLGZ 1990, 209 = JurBiiro perdey I, 1965, 909.

1990, 530 mwN. Eine Ausnahme wird man fiir  ®3 Eine Ausnahme gilt, wenn der Prozefifiihrungs-

den Fall einer ,,Umwandlung® einer OHG in befugte bereits Partei des Rechtsstreits gewesen

eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts ma- ist.

chen kénnen, Paulus Die Gesellschaft des biir-

gerlichen Rechts als Schuldner und Drittschuld-

ner, DGVZ 1992, 69f.
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fen. Der praktisch wohl bedeutsamste Fall ist der Eintritt der Insolvenz. Sie fiihrt,
gleich ob ein inldndisches oder ausldndisches Verfahren eréffnet wurde, materiell-
rechtlich zum Stop (automatic stay) aller Vollstreckungshandlungen, die sich auf
massezugehorige Gegenstinde beziehen. Wegen der auf den Verwalter iibergegange-
nen Verfiigungsbefugnis kann eine dennoch zulissige Vollstreckung (Aus-, Absonde-
rung, § 4 Abs. 2 KO) nur nach Titelumschreibung auf ihn fortgesetzt bzw. von ihm
vorgenommen werden.

Jeder Antrag auch im Vollstreckungsverfahren muff nach herrschender Ansicht
durch ein Rechtsschutzbediirfnis gerechtfertigt sein. Ist er es nicht, wird der Ho-
heitstrager nicht titig. Bei diesem Erfordernis ist allerdings die bereits erwihnte,
Rdn. 20, einseitig auf die Interessenverwirklichung gerichtete Stofirichtung des
Zwangsvollstreckungsrechts zu beachten. Das bedeutet, daff grundsitzlich das
Rechtsschutzbediirfnis bereits wegen des Umstands zu bejahen ist, daf§ der Schuld-
ner nicht freiwillig zahlt. Das gilt insbes. firr die sog. Minimalforderungen, deren
Nichtvollstreckbarkeit  gerne mit dem Fehlen eines Rechtsschutzbediirfnisses be-
griindet wird, vgl. Rdn. 68. Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen.®* Damit reduziert
sich der Anwendungsbereich, innerhalb dessen ein Rechtsschutzbediirfnis zur
Zwangsvollstreckung verneint werden kann, auf wenige, kraf gelagerte Einzelfille:
Es muf§ ein schikaneartiger Miffbrauch der Vollstreckungsmaoglichkeit vorliegen, der
gerade dann nicht vorliegt, wenn der Glaubiger nach § 901 vorgehen will, auch
wenn nach Uberzéugung des Gerichts die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners fest-
steht;®5 denn das herausfinden zu konnen ist Regelungsanlaff des § 901. Dagegen
ist das Rechtsschutzbediirfnis etwa zu verneinen, wenn der Schuldner bereits gelei-
stet hat und dem Glaubiger das bekannt ist.

b) Besondere Voraussetzungen. Zu ihnen zihlen insbes. die im Gesetz nirgends
in dieser Klarheit nebeneinandergestellte Trias ,Titel, Klausel und Zustellung’, der
Antrag, vgl. Rdn. 77, sowie die Einhaltung eventueller Wartefristen, vgl. § 751 oder
§ 724 Rdn. 1.

Was den Titel anbelangt, so ist — dem gesetzgeberischen Regelungsplan und der
Praxis nach — sein Prototyp das in § 704 genannte Endurteil, das seinerseits Bezug
nimmt auf § 300. Daneben gibt es noch weitere Titel, deren wichtigste®¢ in § 794
aufgelistet sind. Hinsichtlich der Urteile differenzieren die §§ 704 ff zundchst einmal
danach, ob es sich um ein inlidndisches oder ein auslandisches, §§ 722, 723, Urteil
handelt. Sofern es ein inlindisches ist, mufs weiterhin unterschieden werden, ob
es vorldufig oder endgiiltig vollstreckbar ist. Immer ist aber die Vollstreckbarkeit
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des achten Buches der ZPOj; s. dazu
Rdn. 54 ff.

Die Klausel wird auf die Ausfertigung des Urteils oder auf den sonstigen Titel
gesetzt; sie bezeugt die Vollstreckbarkeit des im Titel festgestellten Anspruchs. Titel
und Klausel zusammen ergeben die vollstreckbare Ausfertigung, § 724 Abs. 1, die
ihrerseits das Vollstreckungsprogramm fiir das mit dem Entstehungsprozefd des Ti-
tels nicht vertrauten Vollstreckungsorgan festschreibt. Hinsichtlich des sachlichen,

94 Str., wie hier etwa Rosenberg/Gaul/Schilken iiber die ZV aus Forderungen landschaftlicher
§ 23 11 8; Brox/Walker Rdn. 28. Kreditanstalten vom 3.9.1897 OLG Hamm Jur-
95 So aber BVerfGE 61, 134. Biiro 1989, 1178; fiir die Vollstreckung von
% Vgl. § 724 Rdn. 15 ff. Fiir einen verwaltungsge- alten DDR-Titeln OLG Hamm FamRZ 1991,
richtlichen Vergiitungsfestsetzungsbeschluff s. 1078; fiir Verwaltungsakte nach dem BetrAVG
LG Heilbronn Rpfl. 1993, 252; fiir die Zwangs- BVerwG vom 22.11.1994 1 C 22/92. auch die

vollstreckung gemafs dem preussischen Gesetz Voraufl. § 704 BIIb 1 ff.
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III. Grundlagen des Vollstreckungsrechts Vor § 704

§ 726, wie personenbezogenen, §§ 727 bis 729, Inhalts des Titels konnen in der
Klausel noch Verinderungen vorgenommen werden. Auf alle Fille muf sie die ex-
akte Kennzeichnung der beteiligten Parteien enthalten, § 750 Abs. 1. Die Zustellung
richtet sich generell®” nach den §§ 166 ff.

Wird die Zwangsvollstreckung durchgefihrt, obgleich iiberhaupt kein Titel vor-
liegt oder keine Klausel erteilt worden ist, § 724 Rdn. 6 ff, so ist sie insgesamt und
unheilbar nichtig.”® Werden dagegen die Vorschriften tiber die Zustellung, die An-
tragsbediirftigkeit oder die Einhaltung eines bestimmten Termins nicht beachtet, so
ist die Vollstreckung solange wirksam, als sie nicht gem. § 766 angefochten wird.
Zu den Zustindigkeitsiiberschreitungen s. Rdn. 59.

2. Vollstreckbarkeit

a) Im engeren Sinne. § 704 erkennt die Vollstreckbarkeit jedem Urteil zu, ohne
nach Leistungs- oder Feststellungs- bzw. Gestaltungsurteil zu differenzieren. DafS
diese Diktion prizise ist, ergibt sich aus § 103, der die Geltendmachung eines Pro-
zefBkostenerstattungsanspruchs von dem Vorliegen eines zur Zwangsvollstreckung
geeigneten Titels abhdngig macht. Weil Prozefkosten in jedem Verfahren anfallen
und weil in jedem Fall iiber sie zu entscheiden ist, § 308 Abs. 2, mufS sich § 704 auf
jedes Urteil beziehen. Das wird beispielsweise durch die in § 708 Nr. 3 oder Nr. 6
genannten Urteile bestdtigt, die einen Einspruch oder einstweiligen Rechtsschutz
abweisen. Ihre Hauptsacheentscheidung erschopft sich in der ohne weiteres wirken-
den Negation, so dafi sich die ihnen gleichwohl zuerkannte vorlaufige Vollstreckbar-
keit nur auf die Kostenentscheidung beziehen kann.

Eine davon zu trennende Frage ist die, welche Urteile eine iiber den Kostenerstat-
tungsanspruch hinausreichende Vollstreckbarkeit aufweisen. Hierfiir hat sich die
Unterscheidung einer Vollstreckbarkeit im engeren bzw. im weiteren Sinne eingebiir-
gert.?? Was die erstere betrifft, so ist sie allein Leistungsurteilen vorbehalten, weil
nur sie ihrem (in engen Grenzen auslegungsfihigen, § 724 Rdn. 7)190 Inhalt nach
zur Erfiillung ihres Ausspruchs auf einen weiteren Vollzug angewiesen sind. Aller-
dings ist selbst diese Beschrinkung noch zu eng; denn § 888 nimmt von der Voll-
streckbarkeit im engeren Sinne diejenigen, auf die Vornahme einer unvertretbaren
Handlung gerichteten Leistungsurteile aus, deren Erfillung nicht ausschliefllich vom
Willen des Schuldners abhingen, sowie diejenigen, die auf die Eingehung einer Ehe,
die Herstellung des ehelichen Lebens oder die Erbringung von Diensten gem. § 611
BGB gerichtet sind. Auch die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung be-
darf keiner eigentlichen, d.h. positiven Herbeifithrung des Erfolges; er tritt vielmehr
im Wege einer Fiktion ein.

b) Im weiteren Sinne. Uber diesen so eingegrenzten Bereich hinaus kniipft das
Gesetz bisweilen Wirkungen an den Erlaf§ von (vorldufig oder endgiiltig) vollstreck-
baren Titeln, die einer zwangsweisen Durchsetzung nicht zuginglich sind. Sie wer-
den uiblicherweise, wenn auch im Detail durchaus strittig, unter dem Begriff ,Voll-

97 In Einzelfillen konnen Einschrinkungen gebo- ®° Zur letzteren — fein differenzierend — Wieser
ten sein, vgl. Paulus, aa0, 71. Die Vollstreckbarkeit im weiteren Sinn, ZZP
%8 Fiir das Fehlen der einfachen Klausel nach § 724 102 (1989) 261.
aA etwa Rosenberg/Gaul/Schilken § 31 IIl 3. Es 100 BGH NJW 1986, 1440; KG NJW-RR 1988,
kann jedoch nicht gravierendere Folgen haben, 1406; OLG Kéln Rpfl. 1992, 528. S. auch die
wenn die Klausel einer falschen Partei, als wenn Voraufl. § 704 C 1a ff.
sie gar nicht erteilt wird.
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streckbarkeit im weiteren Sinne‘ zusammengefafit. Meistens handelt es sich dabei
um Befugnisse, die dem obsiegenden Kliger eingerdaumt werden — etwa nach § 18
AGBG; § 1233 Abs. 2 BGB; §§ 775 Nr. 1, 776 Nr. 1 — oder um ipso iure entste-
hende Rechte wie in § 868 Abs. 1 oder § 895 S. 2.191 Dariiber hinaus wird man
ohne Schaden auch solche Wirkungen, die wie etwa § 894 oder § 146 Abs. 7 KO102
an den Eintritt der (formellen) Rechtskraft gekniift sind, zur Vollstreckbarkeit im
weiteren Sinne rechnen diirfen. Denn aus einer positiven oder negativen Zuordnung
diirfen keine SchlufSfolgerungen fiir die praktische Anwendung gezogen werden.
Wollte man nidmlich beispielsweise den Umfang der Wirkungen eines Vollstrek-
kungsurteils nach § 722 von der Differenzierung nach ,Vollstreckungswirkung im
weiteren Sinne‘ oder ,Zwangsvollstreckung im weiteren Sinne‘ abhingig machen,
wire dies eine abzulehnende begriffsjuristische Argumentation. Eine solche Ent-
scheidung muf vielmehr nach anderen, sachgerechten Kriterien getroffen werden.

3. Vollstreckungsorgane

Nachdem das deutsche Recht verschiedene Vollstreckungsarten kennt, liegt es
nahe, die Durchfiithrung der Zwangsvollstreckung verschiedenen Organen zu iiber-
antworten.%3 Auf diese Weise wird die fiir den jeweiligen Zugriff zweckmifigste
Zustandigkeit bestimmt.

a) Zustandigkeiten. Aus § 753 Abs. 1 ergibt sich die gesetzgeberische Konzep-
tion, dafl die primire Vollstreckungszustindigkeit beim Gerichtsvollzieher104
liegt, 103 5. noch Rdn. 79f. Er ist bei einer Vollstreckung wegen einer Geldforderung
zustindig fir den Zugriff auf die korperlichen, beweglichen Sachen (einschlieflich
§ 831) und die Durchfithrung der Vorpfandung nach § 845 sowie firr die Herausga-
bevollstreckung der §§ 883 bis 8835. Eine detaillierte Aufgabenumschreibung enthilt
die Geschiftsanweisung fiir Gerichtsvolizieher (GVGA). Hinsichtlich der den Ge-

101 Weitere Beispiele bei Wieser, a0, 264 f mit Ab- oder Entscheidungstriager? — Ein Beitrag zum
weichungen gegeniiber der hier vertretenen An- Beurteilungsspielraum des Gerichtsvollziehers,
sicht. DGVZ 1987, 145; Stolte Der Gerichtsvollzieher

102 Priziser insoweit § 183 1nsO. — Vollstreckungsorgan zwischen Selbstandigkeit

103 Zu diesem System dezentralisierter Vollstrek- und Weisungsgebundenheit, DGVZ 1987, 97;
kung etwa Stiirner Prinzipien der Einzelzwangs- ders. Rechtsschutzkasuistik fiir Gerichtsvollzie-
vollstreckung, ZZP 99 (1986) 310, sowie Eick- her, DGVZ 1988, 99; Habscheid Der Rechts-
mann Vollstreckungssysteme und Gerichtsvoll- pfleger in Europa, Rpfl. 1989, 434; Schilken Der
zieherstellung in Europa, DGVZ 1980, 130, Gerichtsvollzieher als Vermittler zwischen Gliu-
132. biger und Schuldner bei der Realisierung titulier-

104 Rechtsvergleichend zum Gerichtsvollzieher Eick- ter Geldforderungen, DGVZ 1989, 161; Eich
mann Vollstreckungssysteme und Gerichtsvoll- Mehr als eine Notwendigkeit: Die Reform der
zieherstellung in Europa, DGVZ 1980, 129. Aus Gerichtsvollzieherzwangsvollstreckung, DGVZ
der sonstigen Literatur etwa Polzius Die Stellung 1989, 49; Grawert Die Ordnung des Gerichts-
des Gerichtsvollziehers als Beamter und als Voll- vollziehersamtes vor dem Grundgesetz, DGVZ
streckungsorgan gegeniiber den Parteien, dem 1989, 97.

Vollstreckungsgericht und der Dienstaufsicht, 05 Zweifel an der rechistatsichlichen Rechtferti-
DGVZ 1973, 161; Gaul Der Gerichtsvollzieher gung dieser Konzeption ergeben sich u.a. aus der

- ein organisationsrechtliches Stiefkind des Ge- heutigen Entwicklung hin- zu einer Dienstlei-
setzgebers, ZZP 87 (1974) 241; Diitz Freiheit stungsgesellschaft, in der die Mobilien mehr und
und Bindung des Gerichtsvollziehers, DGVZ mehr an Bedeutung gegeniiber den Forderungen
1975, 49; ders. Vollstreckungsaufsicht und ver- verlieren; eine Entwicklung, die im Insolvenz-
waltungsgemifle Kostenkontrolle gegeniiber Ge- recht die Erméglichung eines Sanierungsverfah-
richtsvollziechern, DGVZ 1981, 97; Niederée rens geradezu provoziert, vgl. Paulus in: M. Leh-
Zur Stellung des Gerichtsvollziehers, DGVZ mann (Hrsg.) Rechtsschutz und Verwertung von

1981, 17; Hanke Erfolge oder Riickschlige? Computerprogrammen, 2. Aufl,, 1993, XVII
DGVZ 1986, 17; Zeiss Vollstreckungsautomat 481,
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richten zugewiesenen Zustindigkeit fiir die anderen Vollstreckungsarten ist zu un-
terscheiden: fiir die Eintragung der Zwangshypothek, § 867, ist das Amtsgericht als
Grundbuchamt, § 1 GBO, zustindig; fiir die Durchfiihrung der ,,Zwangsausiibung*
nach den §§ 887, 888, 890 das Prozefigericht; ansonsten das Amtsgericht als Voll-
streckungsgericht, § 1 ZVG, § 764. An die Stelle des Richters ist durch §§ 3 Nr. 1h,
20 Nr. 17 RpflG weitgehend der Rechtspfleger getreten.

b) Uberschreitungen. Sofern angesichts dieser vielschichtigen, in der Praxis nicht
immer ganz leicht auseinanderzuhaltenden Zustindigkeitsverteilungen Kompetenz-
iiberschreitungen auftreten, stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit der jeweiligen
Mafinahme. Dabei ergibt sich aus § 802, dafl das Gesetz hinsichtlich der sachlichen
und ortlichen, vgl. § 802 Rdn. 5f, Zustindigkeit auf einer strengen Trennung be-
steht. Es liegt nahe, diese Regelung auf die funktionelle Zustindigkeit zu tibertra-
gen. Grundsitzlich sind damit die von einem unzustindigen Vollstreckungsorgan
vorgenommenen Vollstreckungsakte nichtig;19¢ ein von einem Gerichtvollzieher er-
lassener Pfandungs- und Uberweisungsbeschiuf§ ist daher ebenso wie eine vom
Rechtspfleger vorgenommene Sachpfindung nichtig (hM).

Wahrend man frither diese Rechtsfolge ganz pauschal anwandte, 107 pflegt man
heutzutage zu differenzieren: 198 Solche Vollstreckungshandlungen, die nicht evident
und ausnahmslos der Zustiandigkeit des betroffenen Vollstreckungsorgans entzogen
sind, sollen fehlerhaft, aber wirksam sein.1%® Hauptbeispiel hierfiir sind Pfindun-
gen, die der Gerichtsvollzieher an Grundstiickszubehor, § 865 Abs. 2, anbringt.
Weil der Gerichtsvollzieher nicht generell von der Pfindung beweglicher Sachen
ausgeschlossen sei, soll eine solche Pfindung lediglich anfechtbar sein.

Mit dieser Begriindung werden freilich die vom Gesetz exakt vorgegebenen Kon-
turen verwischt, weil der Gerichtsvollzieher iiber § 845 an der Forderungspfindung
beteiligt sein kann, man aber gleichwohl die von ihm vorgenommene Forderungs-
pfandung fiir nichtig hilt. Aufferdém wirke sich diese Abgrenzung grundsitzlich
wohl nur im Verhiltnis von Gericht zu Gerichtsvollzieher aus, weil die Zustiandig-
keitsiiberschreitung zwischen Prozefs- und Vollstreckungsgericht nur zur Anfecht-
barkeit fithren soll,*1° und weil § 8 Abs. 1 RpflG eine gesetzliche Regelung fiir das
Verhaltnis zwischen Rechtspfleger und Richter enthilt. SchliefSlich sind Fille einer
Mobiliarpfindung durch das Vollstreckungsgericht rein praktisch nur schwer vor-
stellbar,!t! so daf im Ergebnis das Schwergewicht der Abgrenzung auf Zustindig-
keitsiiberschreitungen durch den Gerichtsvollzieher liegt. 112

Gleichwohl ist der neueren Lehre beizupflichten und die Annahme eines nichti-
gen Vollstreckungsakts auf wenige, besonders eklatante Fille zu beschrinken. Will
man fir deren nihere Umschreibung und Kennzeichnung das Kriterium des generel-
len Ausschlusses des jeweiligen Vollstreckungsorgans von dem in Frage stehenden
Vollstreckungsakt beibehalten, ist zu bedenken, dafl sowohl der Gerichtsvollzieher
mit den §§ 831, 845 in den Tatigkeitsbereich des Vollstreckungsgerichts hineinagiert

106 RGZ 59, 91; 135, 206; 153, 257. 111 Vgl. auch Gaul, aaQ, 89.

107 Vgl. Blomeyer I1, § 42 11 1, 179. 112 So in der Tat die Voraufl. § 704 B IV a. Fiir die
108 Statr aller Gau! Struktur der Zwangsvollstrek- neuen Bundesltiander ist Anl. I Kap. III Sachgeb.
kung, Rpfl. 1971, 88. A Abschn. Il zum Einigungsvertrag sub q) zu
109 Sratt vieler Rosenberg/Gaul/Schilken § 24 11 2; beachten; danach kénnen die Aufgaben der Ge-
Baur/Stiirner Rdn. 442; Brox/Walker Rdn. 207. richtsvollzieher dort auch von Angestellten vor-
110 Jauernig Das fehlerhafte Zivilurteil, 1958, 170. genommen werden.
Ein Argument dafiir ist der neu gefafite § 17
GVG.
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wie umgekehrt das Gericht mit der Pfindung der in § 865 angesprochenen Gegen-
stinde in den angestammten Bereich des Gerichtsvollziehers. Diese Normen lassen
sich so verstehen, daf die jeweiligen Zustindigkeitsregeln nicht so sehr einem Sach-
zwang als vielmehr Zweckmafigkeitserwigungen entspringen, s. auch Rdn. 85. Die
Annahme einer Nichtigkeit als Folge von Zustindigkeitsiibertretungen wiirde unter
diesen Umstdnden ein heute grundsitzlich nicht mehr gerechtfertigtes Mifitrauen
vor allem gegeniiber den juristischen Abgrenzungsfihigkeiten der Gerichtsvollzieher
bedeuten.

Auf der anderen Seite geht es nicht an, die Nichtigkeitssanktion vollig zu elimi-
nieren, weil dadurch in letzter Konsequenz die dezentralisierte Durchfithrung der
Zwangsvollstreckung!3 obsolet wiirde, fiir deren Beibehaltung aber die schon
mehrfach erwdhnten Zweckmifigkeitsgriinde sprechen. Nachdem das Kriterium
des generellen Ausschlusses, wie gezeigt, nur wenig hilfreich ist, wird man diese
Sanktion der Bestimmung des Einzelfalles vorbehalten und als abstrahierende Aus-
sage allenfalls die Anleihe im Verwaltungsrecht machen miissen, nach der die Nich-
tigkeit eines Verwaltungaktes nur in ganz besonders offensichtlichen Fillen anzu-
nehmen ist, § 44 VwV{G.

4. Verfassungsrecht und Zwangsvollstreckung
Schrifttum

Arens Aktuelle Probleme und neueste Entscheidungen aus dem Recht der Zwangsvollstrek-
kung unter Ausschluff des Konkurses, in: Gilles (Hrsg.) Effektivitit des Rechtsschutzes und
verfassungsmiflige Ordnung, 1983, 287; Gerhardt Bundesverfassungsgericht, Grundgesetz
und Zivilprozef, speziell: Zwangsvollstreckung, ZZP 95 (1982), 467; Hoeren Der Pfindungs-
und Uberweisungsbeschluf: Praktikabilitit vor Verfassungsrecht? NJW 1991, 410; Kahike
Nochmals: Der Pfindungs- und UberweisungsbeschlufS: Praktikabilitit vor Verfassungsrecht?
(Erwiderung auf Hoeren) NJW 1991, 2688; Kliisener Die Zwangsvollstreckung im Span-
nungsfeld zwischen Verfassungsrecht, Gesetz und Praktikabilitat; Rpfl. Studienhefte 1992, 1;
Miinzberg Zwangsvollstreckung und Verfassungsrecht, DGVZ 1988, 81; ders. Entwicklungen
im Zwangsvollstreckungsrecht seit 1949, in: 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland — 40 Jahre
Rechtsentwicklung, 1989, 102; Polzius Staats- und verfassungsrechtliche Grundlagen der
Rechte und Pflichten des Schuldners, DGVZ 1982, 97; Weitere Nachw. bei Rosenberg/Gaul/
Schilken Vor § 3; Schlosser Vollstreckungsrechtliches Prioritdtsprinzip und verfassungsrecht-
licher Gleichheitssatz, ZZP 97 (1984) 121; Schumann Bundesverfassungsgericht, Grundgesetz
und ZivilprozeR, ZZP 96 (1983) Schwab/Gottwald: in: dies. (Hrsg.) Verfassung und Zivilpro-
zeB: Effektiver Rechtsschutz und verfassungsmiflige Ordnung, 1983, 5; K. M. Schwab
Zwangsvollstreckung wegen Bagatellforderungen, 1993; Vollkommer VerfassungsmiRigkeit
des Vollstreckungszugriffs, Rpfl. 1982, 1 sowie JA 1982, 286; 137.

a) Bundesverfassungsgericht. Seit nunmehr knapp dreifSig Jahren spielt das Ver-
fassungsrecht auf Grund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 14 eine
ganz mafSgebliche Rolle fiir die Interpretation des Vollstreckungsrechts. Normen wie
etwa die §§ 758 a, 765 a oder 30 a ZVG sind ohne Kenntnis der verfassungsrichter-
lichen Vorgaben nicht mehr aus sich (oder auch nur ihrem Kontext) heraus versteh-

113 Dazu etwa Eickmann Vollstreckungssysteme Ordnungsprinzip zu verstehen, das auf das Ver-
und  Gerichtsvollzieherstellung  in  Europa, fahren als solches nur mittelbaren Einfluff aus-
DGVZ 1980, 130, sowie Stiirner Prinzipien der iibt; so auch Rosenberg/Gaul/Schilken §5 VI
Einzelzwangsvollstreckung, ZZP 99 (1987) 311. 4c.

Letzterer sieht in der Dezentralisierung ein Ver- 11* Vor allem seit der Entscheidung BVerfGE 49,
fahrensprinzip; richtiger ist, diese Bestimmung 220.

der funktionellen Zustindigkeit lediglich als ein
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bar. Diese Entwicklung ist schon allein deswegen zwangslaufig, weil es sich bei dem
Vollstreckungszugriff um den wohl starksten Eingriff handelt, den es im Bereich des
Zivilrechts gibt, und weil ein solches Ereignis angesichts der allgemein gestiegenen
Prozessierfreudigkeit nicht mehr ohne weiteres hingenommen wird,; sie ist aber auch
deswegen notwendig, weil die allgemeine Anpassung der (insbes. der vorkonstitutio-
nellen) Rechtsnormen an die grundgesetzlichen Anforderungen vor dem Vollstrek-
kungsrecht nicht Halt machen kann und darf. Allerdings ist die hinter den jeweili-
gen Entscheidungen steckende Konzeption nicht immer ohne weiteres erkennbar;
doch 14ft sich so viel sagen, dafl das Gericht insgesamt bemiiht ist, den Schuldner-
schutz auszudehnen.

Dazu ist freilich kritisch anzumerken, daf§ die auf der Waagschale des Glaubigers
liegende Eigentumsposition, die sein titulierter Anspruch nun einmal ist, nicht im-
mer hinreichend beriicksichtigt wird, und daf§ das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem grundsitzlichen Bestreben nach Einzelfallgerechtigkeit bisweilen den Gesamt-
zusammenhang des vollstreckungsrechtlichen Verfahrens mit seinen ausbalancieren-
den Schutz- und Gebotsmechanismen allzu sehr vernachlissigt und dadurch der
bereits genannten Erosion des Vollstreckungsrechts, Rdn. 19, Vorschub leistet, vgl.
etwa § 758 Rdn. 3 ff oder § 765a Rdn. 17 ff. Ein ineffektives Vollstreckungsrecht
miindet nahezu zwangsliufig in aulerrechtliche Befriedigungsversuche. Diese Ge-
fahr zumindest sollte im Rahmen einer Rechtsfolgenberiicksichtigung!!> erkannt
und in dem Entscheidungsfindungsprozef§ beriicksichtigt werden. Dabei ist vor
allem hinsichtlich des vollstreckungsrechtlichen Gesamtzusammenhangs die
schlichte, oben Rdn. 3ff in pyramidenformiger Gestalt dargestellte Tatsache im
Auge zu behalten, daf§ es in diesem Verfahrensabschnitt — anders als in dem neutral
vorgehenden Erkenntnisverfahren — per definitionem um die Rechtsdurchsetzung
zugunsten des Glidubigers geht. Diese ,,Gliubigerlastigkeit ist schlechterdings
Zweck des Vollstreckungsrechts, vgl. Rdn. 20, die dem einzelnen Glaubiger nicht
zum Nachteil gereichen darf.

b) Verhiltismifigkeitsgrundsatz. In diesem Zusammenhang wird oftmals der
VerhaltnismiBgkeitsgrundsatz (einschlieflich seiner ,Derivate“ Geeignetheit und
Erforderlichkeit)1¢ bemiiht. Obgleich die gesetzliche Regelung etwa in den
§§ 758a, 765a, 803 Abs. 2, 818; §§ 75, 76 ZVG117 einige Ausprigungen dieser
Grundsitze enthilt, lassen sie sich nicht zu einer Maxime des Inhalts ausdehnen,
dafl der Zwangszugriff des Gldubigers generell den Anforderungen des Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatzes geniigen miisse. Ganz abgesechen von der praktischen
Schwierigkeit, dies im Einzelfall jeweils im vorhinein zu ermessen, und auch abgese-
hen von der damit verbundenen Effizienzbeeintrichtigung, Rdn. 37 ff, liefe diese
Maxime in einseitiger Betonung des Schuldnerschutzes der Dispositionsfreiheit des

115 Dazu Coles Folgenorientierung im richterlichen (1985) 50 (VerhiltnismiBigkeit); ders. Der

Entscheidungsprozef: ein interdisziplinirer An- Grundsatz der Geeignetheit in der Zwangsvoll-
satz, 1991. Zur allgemeinen, gesellschaftspoliti- streckung, ZZP 98 (1985) 427 (Geeignetheit);
schen Bedeutung des Zwangsvollstreckungs- ders. Der Grundsatz der Erforderlichkeit in der
rechts Leipold Reform des Zwangsvollstrek- Zwangsvollstreckung, ZZP 100 (1987) 146 (Er-
kungsrechts, Einleitung, ZZP 105 (1992) 396 f. forderlichkeit). Gegen Wieser zutr. Miinzberg
116 Dazu Gétte Der Grundsatz der VerhiltnismifRig- Zwangsvollstreckung  und  Verfassungsrecht,
keit und die Rangordnung der Zwangsvollstrek- 1988, 81.
kungsmittel, 1985; Weyland Der Verhiltnismd- 117 Diese Einzelfille lassen sich durchaus noch er-
Rigkeitsgrundsatz in der Zwangsvollstreckung, weitern und sogar ausdehnen, Pawlus Umfang
1987; Wieser Der Grundsatz der Verhiltnisma- der Beschlagnahme bei der Vorpfindung und

Bigkeit in der Zwangsvollstreckung, ZZP 98 Pfindung von Forderungen, DGVZ 1993, 129.
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Gldubigers zuwider. Mit der daraus resultierenden Beeintrachtigung, wenn nicht gar
Aufhebung der Wahlfreiheit des Glaubigers wiirde sich das Vollstreckungsrecht des
wohl wirksamsten Druckmittels begeben, den Schuldner zu freiwilliger Leistung an-
zuhalten.

Erneut lassen sich unschwer die Konsequenzen dieses Szenariums vorstellen: Der
»gewitzte“ Schuldner kann, wenn es ihm von Vorteil erscheint, die Erfiilllung seiner
in einem Titel beurkundeten Pflicht in die Linge ziehen sowie den Gliubiger durch
geeignete Mandver hinhalten und damit demjenigen Schuldner hohnsprechen, der
sich rechtstreu um die sofortige Erfiilllung bemiiht und zu diesem Zweck etwa Sa-
chen verduflert, die nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz erst zuletzt dem Zu-
griff ausgesetzt wiren. 118 Dariiber hinaus darf dem Glaubiger als Privatperson nicht
eine fiir das Verhalten des Staates reservierte Maxime aufoktroyiert werden, blof§
weil er gezwungen ist, sich des staatlichen Instrumentariums zu bedienen. Anderen-
falls wiirde der Schuldner iiber den ihm ohnedies schon eingeraumten speziellen
Schuldnerschutz vollig unverdient und ungerechtfertigt den zusitzlichen Vorteil er-
langen, von seinem auf gleicher Stufe stehenden Gliubiger ein Verhalten verlangen
zu dirfen, das dem Staat deswegen auferlegt ist, weil er institutionell der Stirkere
im Uber-Unterordnungsverhaltnis des 6ffentlichen Rechts ist.11?

¢) Mindesthohe der zu vollstreckenden Forderung. Die soeben genannten Erwi-
gungen muf auch in der weiteren, eng an den VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz ange-
lehnten Fallgruppe beriicksichtigt werden, in der die Frage gestellt wird, ob fiir die
Durchfihrung der Zwangsvollstreckung eine gewisse Mindestsumme der zu voll-
streckenden Forderung bestehen mufl. Das Bundesverfassungsgericht hat den Zu-
griff eines Glaubigers auf das schuldnerische Grundstick im Wert von ca.
DM 41.000,— wegen einer Forderung in Hohe von DM 1.000,— nicht fiir zuldssig
erachtet.120 Die Rechtsprechung der unteren Gerichte und die Literatur zu dieser
Frage ist iiberaus kontrovers.12! Teilweise wird statt jenes verfassungsrechtlichen
Grundsatzes das prozessuale Rechtsschutzbediirfnis bemiiht (minima non curat
praetor).

Die einzige gesetzliche Anordnung ist § 866 Abs. 3, der allerdings allein die
Ubersichtlichkeit des Grundbuchs gewihrleisten will, indem er fiir die Eintragung
einer Sicherungshypothek einen Mindestbetrag der zugrundeliegenden Forderung
von DM 1.500,— verlangt. Methodologisch liegt angesichts dieses Normzweckes
und der Singularitit der Norm der Umkehrschlufl nahe, daff ein Mindestbetrag

118 Vgl. auch Stiirner Prinzipien der Einzelzwangs- VollstreckungsmifSbrauch bei Minimalforderun-

119

12
12

-3

24

vollstreckung, ZZP 99 (1986) 331.

Vgl. auch Gerbardt Bundesverfassungsgericht,
Grundgesetz und ZivilprozeR, speziell: Zwangs-
vollsteckung, ZZP 95 (1982) 486 ff, insbes. 490
mwN in Fn. 88 ff.

BVerfGE 49, 220.

Es lassen die Vollstreckung auch wegen einer
noch so geringen Forderung etwa zu: AG Min-
chen DGVZ 1975, 190; AG Staufen DGVZ
1978, 189; LG Liibeck DGVZ 1979, 73; Olzen/
Kerfack Zur gerichtlichen Durchsetzung von
Minimalforderungen, JR 1991, 133. AA dage-
gen AG Warendorf DGVZ 1969, 27; AG Bad
Hersfeld DGVZ 1970, 78; LG Litbeck DGVZ
1974, 77; AG Dortmund DGVZ 1978, 121; AG
Kamen DGVZ 1983, 190; ebenso E. Schneider

gen, DGVZ 1978, 166; ders. Bemerkungen zur
kostentrichtigen Beitreibung von Minimalforde-
rungen, DGVZ 1983, 132; ders. Minima non
curat praetor, MDR 1990, 893 m.w. Rechtspre-
chungsnachweisen. Differenzierend Miimmler
Einige Zweifelsfragen aus der Titigkeit des Ge-
richtsvollziehers, DGVZ 1970, 165; Noack Die
Kosten der Zwangsvollstreckung und ihre Vor-
bereitung, ihre Beitreibung ohne besonderen Ti-
tel und andere Einzelfragen aus § 788 ZPO,
DGVZ 1975, 145; Brebm Andern sich gesetzli-
che Entscheidungszustindigkeiten durch Treu
und Glauben? JZ 1978, 262; Braun Die Voll-
streckung von Minimalforderungen — Ein Ver-
stoff gegen Treu und Glauben, DGVZ 1979,
109.
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nicht erforderlich ist. Wenn jedoch Forderungen in Hohe von DM 0,05 (LG Lubeck
DGVZ 1974, 77) oder DM 0,50 (AG Tostedt; LG Stade DGVZ 1978, 171122) ein-
geklagt und volistreckt werden, liegt die Vermutung nahe, daff der Staat in einen
Streit hineingezogen wird, der sich in Wahrheit um ganz andere Dinge als die einge-
klagte Summe dreht. Gegeniiber dieser Argumentation ist jedoch andererseits zu
bedenken, daf$ die zu einem Prozef fithrende Motivation grundsitzlich nicht hinter-
fragt wird, und dafs die Aufgabe zur Streitschlichtung gewissermafien Bestandteil
der Gegenleistung ist, die der Staat den Biirgern nach dem Gesellschaftsvertrag, vgl.
Rdn. 1, fir den Verzicht auf Selbsthilfe zu erbringen hat. Und auch hier darf der
rechtstreu seine Funfpfennig-Schuld freiwillig begleichende Schuldner nicht gegen-
iiber seinem widerspenstigen Gegenpart benachteiligt werden. 123

Der Vollstreckungszugriff darf infolgedessen wenn iiberhaupt, dann nur in evi-
denten MifSbrauchsfallen versagt werden. Dann aber kann es wiederum keine Rolle
spielen, wie hoch der zu vollstreckende Anspruch ist. Die Postulierung einer Min-
destsumme 124 ist zwar zweckmaflig, praktikabel und angesichts der notorischen
Uberlastung der Gerichte und Vollstreckungsorgane vielleicht auch angebracht; sie
ist aber ungerecht: Denn die DM 4,20-Forderung des Vermogensschwachen oder
-armen entspricht womoéglich der DM 1.000,— Forderung des Reichen.

5. Pfindungspfandrecht

Das Prozeflrecht wird herkémmlicherweise dem offentlichen Recht zugeordnet;
doch wire es iberholte Begriffsjurisprudenz, wenn man hieraus weitergehende
Schlufffolgerungen fiir die Auslegung und Anwendung der einzelnen Vorschriften
ziehen wiirde, vgl. Einl. Rdn. 128. Gleichwohl hat das offentliche Recht aufler in
Gestalt des soeben dargestellten Verfassungsrechts noch in einer weiteren Hinsicht
auf das Vollstreckungsrecht eingewirkt; und zwar in einem Umfang, daf§ ein Autor
feststellen konnte, das geltende Zwangsvollstreckungsrecht stamme nicht aus dem
Jahre 1877, sondern von Friedrich Stein.12° Eingeleitet wurde diese Entwicklung
durch dessen 1913 erschienenen Buch ,Grundfragen der Zwangsvollstreckung’, in
dem er das dem Gesetzgeber vorschwebende Konzept einer zivilrechtlichen Bezie-
hung zwischen Glidubiger und Vollstreckungsorgan als Gberholt und mit der Wiir-
digkeit des Staates nicht vereinbar deklarierte. Diese Ansicht wurde alsbald von der
Rechtsprechung vornehmlich des Reichsgerichts aufgegriffen und in ihren Konse-
quenzen immer weiter umgesetzt. Dem Juristen geniigt heutzutage das Stichwort
,Pfindungspfandrecht’, um die Assoziation zu dem damit verbundenen Theorien-
streit (s. dazu die Kommentierung zu § 804) zu erhalten; doch reichen die Folgerun-
gen aus der Stein’schen Ansicht wesentlich weiter, 126

Auch wenn diese Entwicklung, die dem ohnedies nicht ganz einfachen Zwangs-
vollstreckungsrecht eine Vielzahl von weiteren Komplikationen béschert hat, nicht

122 Weitere Beispiele von minima in der eindrucks- 312; vgl. auch G. Paulus Schranken des Glaubi-

vollen Liste von E. Schnetder Minima non curat gerschutzes aus relativer Unwirksamkeit, FS
praetor, MDR 1990, 894. Nipperdey I, 1965, 926; Sdcker Der Streit um

123 Vgl. E. Peters Die nchterliche Anordnung zur die Rechtsnatur des Pfindungspfandrechts, JZ
Zwangsvollstreckung nach § 758 ZPO — Wege 1971, 156.

und Irrwege, FS Baur, 1981, 550. 126 Vgl. zusitzlich zu den in der vorigen Fn. Ge-
124 Schiffbauer schligt DM 10,— vor, Die Geltend- nannten noch G. Huber Die Versteigerung ge-
machung von Bagatellforderungen in der pfiandeter Sachen, 1970, oder Fahland Das Ver-
Zwangsversteigerung, ZIP 1981, 836. fugungsverbot nach §§ 135, 136 BGB in der
125 Esser Grundsatz und Norm 1n der richterlichen Zwangsvollstreckung und seine Beziehung zu
Fortbildung des Privatrechts, 2. Aufl., 1964, den anderen Pfindungsfolgen, 1976.
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umkehrbar sein wird, 146t sich doch zumindest soviel sagen, daf§ die Ausgangstiber-
legung von Stein, derzufolge der hoheitlichen Betitigung Miffachtung widerfahre,
wenn sie privatrechtlich beurteilt wiirde, dem heutigen Verstindnis vom Rang- und
Wertverstindnis von Zivil- und o6ffentlichem Recht nicht mehr entspricht; daff
Zwangsvollstreckung die Ausiibung staatlicher Zwangsgewalt ist, ist ebenso unbe-
streitbar wie — im Hinblick auf die nihere Bestimmung des Pfindungsvorgangs
— unergiebig, s. die vorige Rdn. am Beginn. Nachdem iiberdies die praktischen
Auswirkungen der unterschiedlichen Theorien — vor allem im Verhiltnis zu dem
intellektuellen Aufwand fiir ihre Rechtfertigung — eher gering sind,'?7 lassen sich
zwei grundsitzliche Moglichkeiten fir den Umgang mit dem Theorienstreit anfiih-
ren: Entweder man pafit das achte Buch der ZPO an das ZVG und die Insolvenzge-
setze an, die in ihrem Bereich ohne die Annahme eines Pfandrechts auskommen,
oder man versucht, sich unter den gegebenen Umstinden so eng wie méglich an die
lex lata zu halten; die erste Variante muf auf den Pfaden der offentlich-rechtlichen,
die zweite auf denen der gemischt privat-6ffentlich-rechtlichen Theorie wandeln.
Methodologisch sprechen jedoch die besseren Griinde fiir die zweite Alternative,
weil es abgesehen von dem Bediirfnis nach Gleichlauf keine Rechtfertigung fir das
Ignorieren oder gar Negieren des Gesetzestextes gibt.

6. Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung

Trotz des in der Verfahrensformalisierung zum Ausdruck kommenden Bestre-
bens, die Zwangsvollstreckung nur bei Vorliegen aller Voraussetzungen durchzufiih-
ren, und trotz des zur Unterstiitzung dieses Bestrebens gewihrten minutitsen
Rechtsbehelfssytems lassen sich Fille nicht ausschliefen, in denen die Zwangsvoll-
streckung unerlaubterweise durchgefithrt worden ist. 122 Denn Folge der Formalisie-
rung ist es gerade, dafl sich das Vollstreckungsorgan allein an den formellen Voraus-
setzungen {,Titel, Klausel und Zustellung‘) orientiert, daf$ aber der im Titel doku-
mentierte vollstreckbare Anspruch nicht zwangslaufig der materiellen Rechtslage zu
entsprechen braucht. Fiir einige Sonderfille sehen die §§ 302 Abs. 4, 641 g, 717 und
945 eine Schadensersatzpflicht vor. Doch erstreckt sich der Bereich der unerlaubten
Zwangsvollstreckung dariiber hinaus; wenn etwa der Gldubiger vollstreckt, obwohl
der Anspruch zwischenzeitlich erloschen ist, oder wenn zu seinen Gunsten eine
schuldnerfremde Sache verwertet worden ist, ohne daf§ sich der Berechtigte dagegen
mit Hilfe der Klage aus § 771 zur Wehr gesetzt hatte.

Es ist allgemein anerkannt, daff dem Schuldner bzw. dem Dritten in diesen Fillen
ein bereicherungsrechtlicher Ausgleichsanspruch, § 812 Abs.1 S. 1, 2. Alt. BGB
(»in sonstiger Weise“12%), zusteht und, sofern der Glaubiger schuldhaft oder gar
vorsitzlich sittenwidrig schidigend handelt, ein deliktischer Schadensersatzan-
spruch gem, § 823 Abs. 1 BGB oder § 826 BGB.13% Hierin zeigt sich erneut die
Verwobenheit des Vollstreckungs- mit dem materiellen Vermogensrecht, Rdn. 11,

127 Eine Einschitzung, die freilich nicht unumstrit- reicherung, 1986; Gétz Zivilrechtliche Ersatzan-

128

ten ist; vgl. nur Blomeyer 11 § 411, 173; Jauernig
I, § 16 B. Wie hier etwa Schlosser II, Rdn. 233,
234; Brox/Walker Rdn. 386 ff.

Dazu etwa Bohm Ungerechtfertigte Zwangsvoll-
streckung und materielle Ausgleichsanspriiche,

spriiche bei schidigender Rechtsverfolgung,
1989; Gaul Ungerechtfertigte Zwangsvollstrek-
kung und materielle Ausgleichsanspriiche, AcP
173 (1973) 323; Hopt Schadensersatz aus unbe-
rechtigter Verfahrenseinleitung, 1968.

129 Vgl. nur Blomeyer 11 § 33 IX, 140; Brox/Walker
Rdn. 470.
130 Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 1.

1971; Hdisemeyer Schadenshaftung und Zivil-
rechtsstreit, 1979; Gerlach Ungerechtfertigte
Zwangsvollstreckung und ungerechtfertigte Be-

26 Christoph G. Paulus



IV. Die Systematik des achten Buches Vor § 704

das sich unbeschadet der von einem offentlichen Hoheitstriger vorgenommenen
Handlung nach Abschlu des Verfahrens zwischen den beteiligten Privatpersonen
fortsetzt. Allerdings besteht kein Anspruch gegen den Ersteigerer, weil dieser kraft
Hobheitsaktes, und damit originir, das Eigentum erwirbt;131 das gilt grundsitzlich
selbst dann, wenn der Gliubiger die fragliche Sache ersteigert hat.132 Dem An-
spruchsberechtigten kann in diesen Fillen nicht als Mitverschulden angerechnet
werden, daf8 er es versiumt oder unterlassen hat, nach Maf3gabe des vollstreckungs-
rechtlichen Rechtsbehelfssystems gegen die Zwangsvollstreckung vorzugehen, 133

IV. Die Systematik des achten Buches

Der Aufbau des achten Buches folgt einer logischen, fast schon zwingenden
Grobstruktur. So stehen die bei jeder Vollstreckung zu beachtenden Vorschriften
in dem von § 704 bis § 802 reichenden Allgemeinen Teil. Auch die nachfolgende
Differenzierung zwischen der Vollstreckung wegen einer auf Geldleistung, §§ 803 ff,
oder auf eine sonstige Leistung gerichtete Forderung, §§ 883 ff, ist der Sache nach
zwingend, wenn sich das Recht nicht auf die condemnatio pecuniaria, d.h. die reine
Geldverurteilung, beschrinkt. Denn wenn das Vollstreckungsrecht letzten Endes
dazu dient, diejenigen Handlungen im Wege staatlicher Gewalt vorzunehmen, die
an sich der Schuldner aufgrund des titulierten Leistungsbefehls vorzunehmen hitte,
miissen die beiden Vollstreckungsarten auseinandergehalten werden. Die Besonder-
heit des Geldes liegt schliefSlich darin, da8 es — anders als sonstige Vermogensob-
jekte — nicht nur gegenstindlich, d.h. in Gestalt konkreter Miinzen oder Scheine,
vorliegt und vorzuliegen braucht, sondern daf§ es als einheitlicher Wertmaf3stab in
jedem Vermogensgegenstand verkorpert ist. Mit anderen Worten: Jeder Vermogens-
gegenstand kann grundsitzlich zu Geld gemacht werden.13* Weil somit die Geld-
vollstreckung nicht auf das Vorhandensein von Wihrung angewiesen ist, muff sie
noch den Zugriff auf und die Verwertung von anderen Vermogensobjekten regeln,
bevor der Glaubiger durch die Ubergabe des daraus erzielten Geldes seine schlief3-
liche Befriedigung erlangt. Daf firr den Zugriff und die Verwertung der unterschied-
lichen Vermégensobjekte verniinftigerweise nach ihrer Beschaffenheit (korperlich —
unkorperlich) differenziert wird, ist ein naheliegendes Gebot der Zweckmifigkeit.

Auch die Einordnung der Eidesstattlichen Versicherung und Haft, §§ 899ff, in
das achte Buch ist wegen ihres Bezuges auf den Besonderen Teil der §§ 803 bis
898 einleuchtend und zweckmifSig. Das gilt jedoch nicht, zumindest nicht in dieser
Eindeutigkeit, fiir den im fiinften Abschnitt geregelten Einstweiligen Rechtsschutz,
§§ 916 bis 945. Weil es sich namlich bei Arrest und bei der Einstweiligen Verfiigung
jeweils um die Kombination von Erkenntnis- und Vollziechungsverfahren handelt,
kniipft allenfalls letzteres an den Themenbereich des achten Buches an. Und auch
dieser Bezug ist zumindest bei der Einstweiligen Verfiigung recht lose, wie sich schon
aus dem Mafinahmenkatalog des § 938 ergibt. Der Sache nach — und auch nach
Mafgabe der praktischen Gepflogenheiten!3’ etwa im Presse- oder Wettbewerbs-
recht — stellen die Verfahren der §§ 916 ff eine eigene Verfahrensart dar.

131 RGZ 156, 395. Rolle. Vollstreckungsrechtlich wiire ein solcher

132 7Zu den Ausnahmen Brox/Walker Rdn. 473 ff. Anspruch grundsitzlich nach § 887 durchzuset-

133 AA KG NJW 1973, 660. zen, wenn sich der Gliaubiger nicht schon von

134 Den umgekehrten Schluf, daf nimlich mit Geld vornherein mit der Sekundirpflicht begniigt.
nahezu jeder Vermogensgegenstand erworben '35 Weber Die Verdringung des Hauptsacheverfah-
werden kann, macht sich das Vollstreckungs- rens durch den einstweiligen Rechtsschutz in
recht nicht zunutze. Statt dessen spielt er im ma- Deutschland und Frankreich, 1993.

teriellen Recht, bei der Verschaffungspflicht, eine
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Vor § 704 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

Neben dieser zuletzt genannten Ungenauigkeit in der Grobstruktur 136t auch die
Feinstruktur eine in einiger Hinsicht durchaus erzielbare Exaktheit vermissen. So
hitten, um nur einige, wenige Beispiele zu nennen, die drei Vollstreckungsvorausset-
zungen ,Titel, Klausel, Zustellung® eine klarere Hervorhebung als in § 750 gesche-
hen verdient; oder es hitte das System der Haftungsbeschrinkung in den §§ 778 ff
eine wesentliche Vereinfachung und Effizienzsteigerung notig, vgl. § 785 Rdn. 2 ff;
eine Vereinfachung wire auch fiir den in seiner iiberakribischen Detailversessenheit
fast schon zur Undurchdringlichkeit verstriippten Regelungskomplex der §§ 850 a ff
wiinschenswert — zumal er die wohl praxisrelevanteste Vollstreckungsmaterie ent-
hilt. Als ein ganz entscheidendes Defizit der Feinstruktur ist jedoch die Uniibersicht-
lichkeit des Rechtsbehelfsystems der Zwangsvollstreckung hervorzuheben: Hier ver-
liert sich bisweilen nicht nur der juristische Laie in den Fallstricken der fein- bis
feinstziselierten Differenzierungen. So sehr diese auch von dem Gedanken der je-
weils angemessenen Schutzmoglichkeit getragen sind, so sehr wirken sie in ihrer
verwirrenden Vielfalt der Rechtsklarheit — und damit Rechtssicherheit — entgegen.

V. Reformbestrebungen
Schrifttum

Brehm Moglichkeiten der Reform der Zwangsvollstreckung, DGVZ 1986, 97; Bruckmann
Uberlegung zu einer Reform des Zwangsvollstreckungsrechtes, ZRP 1994, 129; Eich Mehr als
eine Notwendigkeit: Die Reform der Gerichtsvollzieherzwangsvollstreckung, DGVZ 1989, 49;
Gaul Reform des Zwangsvollstreckungsrechtes, JZ 1973, 473; Goebel Reform des Zwangs-
vollstreckungsrechts im Spiegel dogmatischer Systemgerechtigkeit, KTS 1995, 143; Gottschalk
Ist das heutige Zwangsvollstreckungsrecht noch zeitgemi8? DGVZ 1988, 35; Schilken in:
Rechtswissenschaftliche Vortriage und Berichte des Fachbereichs Rechtswissenschaften der Uni-
versitidt Osnabriick, Bd. 4, 1988; ders.: Vereinfachung und Beschleunigung der Zwangsvoll-
streckung, Rpfl. 1994, 138; B. Schmidt Die geplante zweite Zwangsvollstreckungsnovelle,
ZRP 1995, 326; Stiirner Grundlinien der Entwicklung des Vollstreckungsrechtes, DGVZ
1985, 6; Vultejus Wer rastet, der rostet: Uberlegungen zur Verbesserung der Zwangsvollstrek-
kung, DGVZ 1988, 107; Reform des Zwangsvolistreckungsrechtes; Diskussionsbericht und
Zusammenstellung der Tagung der Vereinigung der Zivilprozefrechtslehrer in Bonn 1992,
ZZP 105 (1992) 393.

1. Allgemeines

Eine grundlegende Reform des Zwangsvollstreckungsrechts ist — wie auch die
zweite Zwangsvollstreckungsnovelle aus dem Jahr 1996 bestitigt — derzeit nicht
zu erwarten; sie wird auch generell nicht gefordert.13¢ Gleichwohl besteht offenbar
ein weit verbreitetes und phasenweise aufkeimendes bzw. sich verstirkendes Unbe-
hagen an diversen Detailregelungen. Grob vereinfachend geht es bei den jeweiligen
Verbesserungsvorschligen hauptsichlich um das Bestreben, den Schuldnerschutz
weiter auszubauen bei gleichzeitiger Steigerung der Effizienz des Vollstreckungsver-
fahrens fiir den Glaubiger. Freilich ist hierbei stets das Gesamtsystem des Vollstrek-
kungsrechts im Auge zu behalten, insbes. dessen Maximen. So kann man sich gewif3-
lich ein wirkungsvolleres Agieren des Gerichtsvollziehers vorstellen, wenn er von den

136 Vgl. nur den Diskussionsbericht von Stadlbofer- Wohnpfindungsrechts, FS Henckel, 1995, 41ff;
Wissinger Reform des Zwangsvollstreckungs- Gaul Grundiiberlegungen zur Neukonzipierung
rechts, ZZP 105 (1992) 393. Fiir Einzelreformen und Verbesserung der Sachaufklirung in der
vgl. etwa Brebhm Zur Reformbedurftigkeit des Zwangsvollstreckung, ZZP 108 (1995) 3 ff.
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Vor § 704

V. Reformbestrebungen

Begrenzungen der §§ 753 befreit wiirde. Doch wenn dartiber (fast zwangsliufig) die
Dispositionsbefugnis des Gldubigers reduziert wiirde, kime man schnell zu einem an-
ders gearteten Vollstreckungsrecht, das mit dem bestehenden nicht mehr viel zu tun
hat. Vor allem wiirde allzu leicht die Komplementaritit von materiellem und Voll-
streckungsrecht, Rdn. 11, zerstort und durch ein obrigkeitliches Verfahren ersetzt.

Wenn man sich dieses Gesamtzusammenhangs bewufit bleibt, lassen sich eine
ganze Reihe von Verbesserungsvorschligen denken,37 deren grundlegendster ist,
das Vollstreckungsrecht an die gewandelten Umstinde anzupassen. Dazu zdhlt
aufler den nachfolgend erorterten technologischen Neuerungen vor allem die veran-
derte Prioritit der Vollstreckungsobjekte. Trotz der nach wie vor beeindruckenden
Ertragssumme der von den Gerichtsvollziehern durchgefiihrten Vollstreckungen138
gehen ihr heute die Forderungsvollstreckungen vor allem in Gestalt der Lohnpfin-
dung an Umfang und Bedeutung vor. Hierin driickt sich ein Wandel wohl der Be-
rufsstruktur (stindiges Einkommen statt fester Werte) wie auch der Finanzierungs-
form (besitzlose Mobiliarsicherheiten) aus.

Diesem Wandel 14£t sich dadurch Rechnung tragen, dafy der Zugriff auf die For-
derungen und sonstige Rechte des Schuldners erleichtert wird: entweder in der
Weise, daf§ die zwangsweise Nachforschung nach existierenden Forderungen des
Schuldners verstirkt wird (so jetzt in der Tat § 836 Abs. 3) — und sei es in Erweite-
rung der in § 806 a vorgesehenen Moglichkeiten oder durch ein effizienteres Offen-
barungsverfahren13® —, oder daff dem Schuldner Anreize zu freiwilliger Offenle-
gung geschaffen werden — etwa durch erleichternde Abzahlungs- bzw. Ratenzah-
lungen (vgl. den neuen § 813 a) oder durch stitkere Geheimhaltung, als dies nach
§ 807 der Fall ist.

2. Zwangsvollstreckung und technologischer Fortschritt

In kaum einem anderen Rechtsgebiet zeigt sich die klassische, aus dem rémischen
Recht iibernommene Dreiteilung!#? des Vermogensrechts in Immobilien, Forderun-
gen und Mobilien so deutlich wie in dieser Rechtsmaterie. Die Regelung der Voll-
streckung wegen einer Geldforderung in den §§ 803—871 basiert auf dieser Unter-
scheidung, indem die §§ 803—827 den Zugriff auf bewegliche Sachen, die
§§ 864—871 einschlielich dem ZVG denjenigen auf unbewegliche Sachen sowie
die mithaftenden Mobilien und die §§ 828863 solche in Forderungen und andere
Vermégensrechte zum Gegenstand haben. Andere Rechte werden zwar nicht igno-
riert, erscheinen aber nur als Annex zur Forderungspfindung; dort ist ihnen mit
§ 857 eine allgemeine Norm gewidmet, deren Rechtsfolge die Verweisung auf die
entsprechend anzuwendenden Vorschriften iiber die Forderungspfindung ist. Auf
diese Weise wird einer Versteinerung derjenigen Rechte entgegengewirkt, die pfand-
bar sind; § 857 bildet daher der Intention nach das notwendige Ventil, um den
durch faktische Neuerungen zwangsliufig entstehenden Druck auf das Leistungs-
vermogen des Vollstreckungsrechts auszugleichen.

137 Vgl. nur die in dem in der vorigen Fn. genannten 4% Zu den méglichen Hintergriinden des (nicht nur

138

139

Aufsatz zusammengefafiten Einzelbeitrige.

Vgl. die Nachweise bei Seip Die Zwangsvoll-
streckung durch den Gerichtsvollzieher, NJW
1994, 352.

Das ist der berechtigte Ansatz von Bruckmann,
aa0. Zum Offenbarungsverfahren als Zwangs-
vollstreckung Wieser Das Offenbarungsverfah-
ren als Zwangsvollstreckung, Rpfl. 1990, 97.
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innerhalb der Jurisprudenz) hiufig anzutreffen-
denPhinomens, eine Dreiteilung zu erreichen
vgl. etwa Marti Geprigtes Recht, in: Zollinger
(Hrsg.) C. G. Jung im Leben und Denken unse-
rer Zeit, Vortrage zum 100. Geburtstag an der
ETH Ziirich, 1975, 58 ff. Zum folgenden s. auch
Paulus Software in Vollstreckung und Insolvenz,
ZiP 1996, 4f.
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Vor § 704 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

Bislang hat dieses System durchwegs zufriedenstellend funktioniert; das kann
sich moglicherweise jedoch auf Grund der zunehmenden Computerisierung unserer
Gesellschaft dndern. Denn was frither und auch noch iiberwiegend heute etwa in
Biichern enthalten ist, wird zukiinftig mehr und mehr eine magnetisch oder optisch
festgehaltene Information sein, die gegebenenfalls auf einer der Datenautobahnen
hin und hergeschoben werden kann. Was also frither Bestandteil einer beweglichen
Sache (Buch) gewesen ist, ist nunmehr ein auf binar ausgerichtete Befehlssequenzen
reduzierter Magnetisierungszustand, der im Einzelfall dann auch wieder einer be-
weglichen Sache (Chip) als nicht mehr verinderbarer Inhalt (PROM) eingebrannt
werden kann, aber nicht sein muff. Denn ein Programm kann heutzutage bereits so
flicchtig sein, dafl man bei dessen Erwerb nichts mehr ,,zu fassen“ bekommt, weil
das Programm samt Anleitung vom Verdufierer gleich via Telephon (Modem) auf den
Computer des Erwerbers iiberspielt wird. Ein und dieselbe Vermogensposition ver-
mag also in verschiedenen ,,rechtlichen Gewidndern aufzutreten und je nachdem die
Vollstreckung zu erleichtern oder zu erschweren. Man denke zum Vergleich nur an die
Probleme, die die Pfindung des Anwartschaftsrechts seit langem schon bereitet; auch
hier changiert eine Vermogensposition zwischen verschiedenen Rechtsformen.

Fiir die computerisierte Vermégensposition biirgert sich allmihlich der Begriff
,»informationelles Gut‘ ein.14! Der rechtstechnischen Systematik entsprechend
mifite es in der Zwangsvollstreckung nach § 857 behandelt werden, d.h. das Com-
puterprogramm miifSte im Wege eines vom Vollstreckungsgericht ausgestellten Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses verwertet werden. Das ist jedoch angesichts
der faktischen Gegebenheiten ein vollkommen inadaequates Vorgehen. Das zeigt
sich bereits, wenn der Gldubiger auf ein Programm oder eine Datei zugreifen will,
die der Schuldner etwa auf der (egal, ob magnetisch oder optisch operierenden)
Festplatte seines Computers hat, die er aber nicht herausgeben will. Schwierigkeiten
kénnen sich hier schon beim Zugang zum Computer ergeben, wenn er nimlich
durch ein Palwort ,verschlossen® ist, oder auch beim Auffinden des Programms,
wenn es irgendwo im Speicherbereich ,,versteckt® ist. Auch wenn das letztgenannte
Problem moglicherweise schon heute mit Hilfe von teilweise schon entwickelten,
speziellen ,,Suchprogrammen® geldst werden konnte, lassen die Beispiele dennoch
die Ahnung aufkommen, daff das herkémmliche vollstreckungsrechtliche Instru-
mentarium nicht mehr ausreichen wird.

Anstatt angesichts dieser Situation vor der vermeintlichen Untauglichkeit des
achten Buches der ZPO zu kapitulieren und véllig neue Instrumente zu fordern,142
erscheint es angemessener, den Kern der neuartigen Probleme herauszuschilen und
ihn mit den bekannten Phianomenen zu vergleichen, um dann in behutsamer Anpas-
sung die neue Vermogenskategorie allmahlich herauszukristallisieren. Bis es soweit
ist, mag ein Vorgehen nach Mafigabe der §§ 808 ff zulissig sein, selbst wenn die
Einordnung von einem Computerprogramm auf der Festplatte als bewegliche Sache
gekiinstelt wirkt. Von den Zugriffsmoglichkeiten her gesehen ist sie aber die einzig
praktikable Alternative.

Als Rechtfertigung dafiir mag die Uberlegung dienen, dafl die vermogensrecht-
liche Dreiteilung nicht so sehr eine beschreibende Klassifizierung der Vollstrek-
kungsobjekte ist, sondern die funktionelle Umschreibung fiir verschiedene Zugriffs-

14t Paujus in: M. Lehmann (Hrsg.) Rechtsschutz Zwangsvollstreckung, KTS 1988, 47. Wie hier

und Verwertung von Computerprogrammen, dagegen Roy/Palm Zur Problematik der
2. Aufl,, 1993, XVII 6. Dort auch zur Vollstrek- Zwangsvollstreckung in Computer, NJW 1995,
kungsproblematik insgesamt. 690 ff.

142 So, der Tendenz nach Koch Software in der

30 Christoph G. Paulus



L. Endurteile als Vollstreckungstitel § 704

und Verwertungsarten, vgl. Rdn. 62. Die Beweglichkeit einer Sache besagt funktio-
nell, daf} der Gegenstand dem Schuldner weggenommen und ohne seine Hilfe versil-
bert werden kann; eine Forderung kann eingezogen werden und fiir Immobilien
existiert das ausgekliigelte System des Grundbuchs. Von diesem Blickwinkel aus
bieten die drei Kategorien nach wie vor eine brauchbare Einteilung, die sich nur
hinsichtlich der Einordnung des sonstigen Rechts bei Forderungspfindung als zu
eng erweist. Damit wird der als Offnung des Systems gedachte § 857 in seinem
Anwendungsbereich sogleich wieder eingeschrankt. Wenn namlich die Wegnahme
und Verwertung eines sonstigen Rechts in entsprechender Anwendung der §§ 828 ff
nicht durchfiihrbar ist, sondern wie etwa besagtes Programm auf der Festplatte
allenfalls nach Maf§gabe der §§ 808 ff, ist der Rechtsanwender genotigt, das son-
stige Recht in eine bewegliche Sache umzudeuten. Die funktionale Sichtweise erspart
ein solches Manéver.

De lege ferenda 1aft sich das Problem jedoch schon dadurch 16sen, daf§ eine dem
§ 857 entsprechende Vorschrift in den allgemeinen Teil der Zwangsvollstreckung
in das bewegliche Vermogen, §§ 803—807, eingefigt wird; damit wire zwar die
Immobiliarvollstreckung nicht miterfafit, doch 146t sich bei thr wegen des numerus
clausus der eintragungsfihigen Rechte ohnedies kaum ein sonstiges Recht denken.

§ 704

(1) Die Zwangsvollstreckung findet statt aus Endurteilen, die rechtskriftig oder
fiir vorldufig vollstreckbar erklirt sind.

(2) Urteile in Ehe- und Kindschaftssachen diirfen nicht fiir vorlaufig vollstreck-
bar erklart werden.

- Schrifttum

Bachmann Fremdwihrungsschulden in der Zwangsvollstreckung (1994); Biittner Durch-
setzung von Auskunfts- und Rechnungslegungstiteln, FAmRZ 1992, 629; Busch Die Feststel-
lung des Inhalts vollstreckbarer Titel in der Zwangsvollstreckung, ZZP 53 (1928) 84; Miinch
Auslindische Tenorierungsgewohnheiten kontra inldndische Bestimmtheitsanforderungen,
RIW 1989, 18; Schiiler Die Problematik hinsichtlich der Vollstreckungsfihigkeit von Schuldti-
teln, die fehlerhaft oder ungenau sind, DGVZ 1982, 65; Sibben Besonderheiten der Zwangs-
vollstreckung aus arbeitsgerichtlichen Titeln, DGVZ 1989, 177; Stiirner/Miinch Die Vollstrek-
kung indexierter auslindischer Unterhaltstitel, JZ 1989, 178; von Falck Implementierung offe-
ner auslindischer Vollstreckungstitel (1998); Wieser Die Vollstreckbarkeit im weiteren Sinn,
ZZP 102 (1989) 261.

Ubersicht
Rdn. Rdn
1. Endurteile als Vollstreckungstitel . . . . . 1 3. Die Auslegung von Urteilen . . . . . . 8
I. Anforderungen an den Urteilsinhalt. . . . 6 4. Einzelfragen . . ............ n
1. Die Urteilsformel als Grundlage der IIl. Urteile in Ehe- und Kindschaftssachen
Zwangsvollstreckung. . . . . . .. .. 6 (Abs.2) . . . . ... .. .o 18

2. Die Bestimmtheit des Vollstreckungstitels 7

I. Endurteile als Vollstreckungstitel

Nach der Systematik des 8. Buchs ist das richterliche Urteil der Grundtypus des
Vollstreckungstitels. Dementsprechend stellt § 704 1 das Urteil an die Spitze des
Vollstreckungsrechts und unterstreicht damit die Bedeutung des Titels als Grundlage
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§ 704 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

der Zwangsvollstreckung. Die §§ 704—720 a regeln die fiir die Vollstreckung wich-
tigsten Eigenschaften des Urteils: formelle Rechtskraft und Vollstreckbarkeit, die
§§ 722 und 723 die Vollstreckbarkeit auslandischer Urteile. Im Anschluf$ hieran
behandeln die §§ 724—802 allgemeine Vollstreckungsbestimmungen. Weitere Voll-
streckungstitel der ZPO sind in § 794 aufgefiihrt, die §§ 795—800 enthalten Abwei-
chungen und Sonderregelungen fiir die Vollstreckung dieser Titel.!

Der Begriff des Endurteils ergibt sich aus § 300. Es muf{ ein streit- und instanzbe-
endendes Urteil eines ordentlichen Gerichts vorliegen. Erweiterungen dieses Begriffs
ergeben sich ausdricklich aus § 301 fiir das Teil-, aus §§ 302 III, 599 I fiir das
Vorbehaltsurteil, Auch Versiumnis- (§§ 330, 331, nicht aber § 347 I1)2 und Aner-
kenntnisurteile (§ 307) sind Endurteile. Nach §§ 62, 64 VII ArbGG sind die Urteile
der Arbeitsgerichte den Endurteilen der ZPO gleichgestelit. Landesrechtliche Titel
konnen nach § 801 in der gesamten Bundesrepublik vollstreckt werden. Zahlreiche
andere Gesetze verweisen fir die Vollstreckung auf das 8. Buch der ZPO.3 Ob ein
Endurteil oder ein sonstiger Vollstreckungstitel (das ist der Regelfall) vorliegt, ergibt
sich aus dem jeweiligen Gesetz.

Mit Vollstreckbarkeit bezeichnet das Gesetz die Eigenart des Urteils, als Titel
Grundlage der Zwangsvollstreckung zu sein (sog. Vollstreckbarkeit ieS). Die obsie-
gende Partei ist nunmehr berechtigt, die Verwirklichung des Urteils von den zustan-
digen Vollstreckungsorganen zu verlangen. Der Vollstreckungsanspruch des Glaubi-
gers wurzelt im Justizgewahrungsanspruch als Teil des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20
III GG).# Die Vollstreckbarkeit ieS besteht nur bei Leistungs- und Haftungsurteilen.
Rechtsprechung und Literatur?® leiten aus § 704 einen Begriff der Vollstreckbarkeit
iwS ab. Diese soll die weiteren Folgen des Urteils bezeichnen, das Grundlage anderer
Staatshandlungen sein kann (zB die Berichtigung der Konkurstabelle nach § 183 II
InsO, Eintragungen ins Grundbuch nach § 25 GBO, Einstellung der Zwangsvollstrek-
kung nach Vorlage des Urteils in den Fillen der §§ 775 Nr. 1, 776, Kostenfestsetzung
nach §§ 103 ff Rdn. 6). Aus § 704 ergibt sich, daff Vollstreckbarkeit ieS und iwS im
Zweifel zu demselben Zeitpunkt eintreten. Da aber die Vollstreckbarkeit iw$S mit
der Durchfithrung der Zwangsvollstreckung nach dem 8. Buch der ZPO wenig ge-
mein hat, sollte man besser von Tatbestandswirkungen (des Urteils) sprechen.® Zum
Auflerkrafttreten der (vorlaufigen) Vollstreckbarkeit s. § 717 Rdn. 4 ff.

Die formelle Rechtskraft (§ 705 Rdn. 1) des Endurteils fihrt eo ipso zur Voll-
streckbarkeit.” Anderes kann sich aus dem Urteilsinhalt ergeben, insbes. bei der
Verurteilung zu einer zukiinftigen Leistung, s. §§ 257—259 und im Fall des § 510b.
Nicht rechtskriftige Urteile sind nur vollstreckbar, wenn die vorlaufige Vollstreck-
barkeit ausdriicklich im Tenor angeordnet wurde (Vor 708 Rdn. 2 ff). Dies kann
auch nach Erlaff des Urteils nachgeholt (§ 716) oder vom nichstinstanzlichen Ge-

! Entsprechendes gilt fiir andere Prozefrechte, vgl. 4 Rosenberg/Gaul § 6 1.
fir Frankreich: Art. 500, 501 NCPC; fiir Eng- 5 Stein/Jonas/Miinzberg Vor § 704 Rdn. 51f; Wie-
land: O 42 RSC. Art. 474 Codice di Procedura ser ZZP 102 (1989), 164 und die stRspr. seit

Civile (Italien) und § 1 II sterreichische Exeku- RGZ 16, 420, 421.

tionsordnung zihlen am Beginn des Vollstrek- ¢ So die frithere Lehre, Hellwig/Oertmann § 267,

kungsrechts simtliche Titel auf und nennen das 3 mwN. Auf die Unterscheidung verzichten u.a.

Urteil ebenfalls an erster Stelle. Zum sterreichi- MiinchKomm/Kriiger ~ Rdn. 6;  Rosenberg/

schen Recht: Klicka Bestimmtheit des Begehrens Schwab/Gottwald § 149 I, V.

bei Leistungsklagen (1989). 7 Besonderheiten bestehen bei § 629 d: Die Voli-
2 BGH VersR 1974, 1100; BayObLG Rpfleger streckbarkeit der Folgesache tritt nicht vor

1982, 466. Rechtskraft des Scheidungsausspruchs ein. Zur
3 Eine Zusammenstellung findet sich in § 68 bedingten Verurteilung s. § 726.

GVGA.
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richt durch Beschluf§ vorab angeordnet werden (§§ 534, 560). Ein Endurteil, das
einem selbstindig anfechtbaren Zwischen- (§ 280), Grund- (§ 304) oder Vorbe-
haltsurteil (§§ 599, 302) nachfolgt, kann vollstreckt werden, wenn es fiir vorlaufig
vollstreckbar erklirt wurde oder wenn auch das vorhergehende Urteil rechtskriftig
ist.8 Eine abschliefende Bestandswirkung tritt erst mit der Rechtskraft der vorherge-
henden Entscheidung ein.? Urteile der Arbeitsgerichte sind per Gesetz vorlaufig voll-
streckbar, ohne daff es eines gesonderten Ausspruchs in der Formel bedarf (§§ 62 I,
64 VII ArbGG).10 Arrestbefehle und einstweilige Verfiigungen sind ihrer Natur nach
ohne besondere Anordnung vorlaufig vollstreckbar, s. §§ 922, 936. Dasselbe gilt
fiir Urteile, die den Arrest oder die einstweilige Verfiigung anordnen s. §§ 926, 936.

Nur Urteile deutscher Gerichte, d.h. staatlicher Gerichte, die im Geltungsbereich
der ZPO Recht sprechen, sind Titel iSv. § 704.1! Urteile, die in der fritheren DDR
erlassen wurden, sind gem. Art. 18 EinigungsV ebenfalls nach Mafsgabe der ZPO
zu vollstrecken,!? eine vorherige Anerkennung analog §§ 328, 722 f ist aufgrund
dieser positivrechtlichen Regelung ausgeschlossen.!? Weitergehende Aufhebungs-
moglichkeiten konnen nur vom Gesetzgeber in Restitutionsregelungen angeordnet
werden.'* Geldbetrige miissen die Vollstreckungsorgane seit dem 1.7.1990 nach
Art. 7 § 1 Anlage I StaatsV im Verhaltnis 1:1 selbstindig umrechnen; fiir vor dem
1.7.1990 begriindete Verbindlichkeiten gilt ein Umrechnungsverhaltnis von 2:1
Mark DDR/DM. 13

Urteile auslandischer Gerichte werden nach Vollstreckbarerklarung im Inland
vollstreckt. Diese richtet sich inhaltlich nach den Staatsvertragen nebst Ausfiih-
rungsgesetzen (insbes. EuGVU, LugUbk, AVAG), andernfalls nach autonomen
Recht, §§ 328, 722 f. Im Vollstreckbarerklarungsverfahren sind auslandische Teno-
rierungen an inlindische Bestimmtheitsanforderungen anzupassen.1%2

II. Anforderungen an den Urteilsinhalt
1. Urteilsformel als Grundlage der Zwangsvollstreckung

Der vollstreckungsfahige Inhale mufs sich aus der Urteilsformel (§ 313 [ Nr. 4)
ergeben, diese mufl auf ein Handeln oder Unterlassen lauten. Vollstreckungsfihig
sind nur Leistungsurteile; Feststellungs- und Gestaltungsurteile sind nur im Kosten-

8 Zur Rechtskraft des Vorbehaltsurteils s. § 705

Rdn. 1.

RGZ 107, 330; KG OLGRspr. 18, 387; Miinch-

Komm/Kriiger Rdn. 14; Stein/Jonas/Miinzberg

Rdn. 3.

BAGE 57, 120 = BB 88, 843 m. abl. Anm. Fi-

scher 2039 — bezogen auf die Abfindung nach

§§ 9, 10 KSchG.

Die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs ergibt

sich aus dem Vollstreckungsurteil bzw. -be-

schluB, §§ 1042 ff, 794 Nr. 4a.

12 Nach Anlage 1 Kap. IIl A Abschn.IIl 5; Eini-
gungsV sind die Urteile der Gesellschaftlichen
Gerichte (§ 78 DDR-ZPO) nicht mehr fiir voll-
streckbar zu erkliren.

13 In Betracht kommt lediglich eine Aufhebung
nach §§ 578 ff, 826 BGB, Hef Intertemporales
Privatrecht (1998) §5 IV 1a, gegen BGH
FamRZ 1997, 490; OLG Jena OLG-NL 1997,
136f; OLG Disseldorf FamRZ 1996, 176,

o

<

-

1771, die bei Statusurteilen eine negative Fest-
stellungsklage zulassen.

14 Hef Intertemporales Privatrecht, §6 II 2d

mwN; aA (negative Feststellungsklage) Stein/Jo-
nas/Miinzberg Vor § 704 Rdn. 146.

15 LG Berlin DGVZ 1992, 11; BezG Gera FamRZ

1992, 851; LG Konstanz Rpfleger 1992, 530;
Briiggemann FamRZ 1992, 280; Vultejus
DGVZ 1991, 72. Wiederkehrende Leistungen
sind ab dem 1.7.1990 im Verhiltnis 1:1 umzu-
rechnen; MiinchKomm/v. Maydell § 244 BGB
Rdn. 5a. Rechtsbehelf bei fehlerhafter Berech-
nung: § 766. Zum fritheren Recht Voraufl.
§ 704 K.

B5aBGH NJW 1986, 1440; Miinch RIW 1989,

18 ff; OLG Frankfurt, RIW 1998, 475 — Ergin-
zung eines franzdsischen Urteils ohne Zinsaus-
spruch nach Maflgabe des gesetzlichen Zinssat-
zes der lex causae; ausfiihrlich von Falck, Imple-
mentierung, S. 143 ff. ’
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ausspruch — und zwar aufgrund der Kostenfestsetzung, § 103 — vollstreckbar. 6
Einzige Ausnahme hiervon ist die Kostenfestsetzung im Vollstreckungsbescheid,
§ 699 IIL.17 Eine weitere Ausnahme sollte fiir Feststellungsurteile dort zugelassen
werden, wo eine negative Feststellungsklage als unbegriindet abgewiesen wurde und
sich Bestehen und Betrag des Anspruchs als kontradiktorisches Gegenteil eindeutig
aus den Urteilsgriinden ergeben. Es wire eine blofle Férmelei, den Gliubiger in
diesem Fall auf eine erneute (Leistungs-)Klage zu verweisen,'® nur um das Urteil
um den ,,Leistungsbefehl“ zu komplettieren. Ein Verstofs gegen § 308 liegt hierin
nicht, weil der obsiegende Glaubiger durch eigene Entscheidung das Urteil zur Voll-
streckungsgrundlage macht und sich der Umfang der Vollstreckung eindeutig aus
dem Urteil ergibt.'® Ein Urteil, das auf eine unmogliche Leistung gerichtet ist, hat
keinen vollstreckungsfihigen Inhalt.20

2. Bestimmtheit des Vollstreckungstitels

Der Grundsatz der Formalisierung der Zwangsvollstreckung verbietet es, den
Inhalt des Urteils aus Umstinden zu ermitteln, die nicht in der Urteilsurkunde nie-
dergelegt sind.2! Die Vollstreckungsorgane sollen ohne materiellrechtliche Priifung
aufgrund der im Titel getroffenen Anordnungen ohne Ruckgriff auf weitere Unterla-
gen die erforderlichen Vollstreckungsmaffnahmen vornehmen. Daher ist im Voll-
streckungsverfahren eine Beweisaufnahme zur Klirung des Urteilsinhalts (etwa
durch Befragung des Richters, der das Urteil erlassen hat) ausgeschlossen.?? Zudem
ist die Durchsetzung von Sanktionen mittels staatlichem Vollstreckungszwang nur
dann zu rechtfertigen, wenn das dem Schuldner auferlegte Verhaltensgebot eindeu-
tig bestimmt ist. Das Erfordernis der Bestimmtheit (nicht ausreichend: Bestimmbar-
keit) des Vollstreckungstitels ist unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
III GG) herzuleiten.23 Der Titel ist hinreichend bestimmt, wenn er aus sich hieraus
fiir jeden Dritten erkennen ldfit, zu welchem Verhalten die unterliegende Partei ver-
urteilt wurde.2* Der Bestimmtheitsgrundsatz korrespondiert mit dem Erfordernis
des bestimmten Klageantrags, § 253 II Nr. 2. Er bezieht sich bei einer Verurteilung
Zug um Zug auch auf die Gegenleistung,?® da der Gerichtsvollzieher als eventuell
zustiandiges Vollstreckungsorgan diese dem Schuldner anbieten mufi, § 756.

3. Die Auslegung von Urteilen

Die Vollstreckungsorgane miissen den Titel gegebenenfalls auslegen.26 Die Ausle-
gung des Urteils hat zweierlei zu gewihrleisten: Zum einen mufl der genaue Sinn

16 AA Wieser ZZP 102 (1989) 268, der unter Hinw. nachweislich nicht stattgefunden hatte); Zoller/
auf den Wortlaut des § 103 die Vollstreckbarkeit Stéber Rdn, 2.
ieS bejaht. Da aber eine Vollstreckung der Kosten- 22 BGH NJW 1986, 1440 (zu § 722); BGHZ 22,
grundentscheidung von ihrem Inhalt her nicht 54 = NJW 1957, 23 (zu § 794 I Nr. §5); RGZ
méglich ist (sie weist keinen beizutreibenden 81, 303; OLG Niirnberg Rpfleger 1990, 306 (zu
Geldbetrag auf), kann sich die Vollstreckbarkeit § 794 1 Nr. 5); OLG Karlsruhe OLGZ 1974,
nur aus dem Festsetzungsbeschluf§ ergeben; dies 341; Schiiler DGVZ 1982, 69; Stiirner/Miinch
besagt § 794 I Nr. 2 auch explizit. JZ 1987, 178.

17 Wie hier Rosenberg/Gaul § 101 3. 22 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 8.

18 AA die ganz hA, die iiberwiegend auf das Erfor- 23 OLG Niirnberg Rpfleger 1990, 306; OLG
dernis des Leistungsbefehls als Vollstreckungs- Hamm NJW 1974, 652.
grundlage abstellt. BAG JZ 1992, 184 (m. zust. 2% BGHZ 22, 54 = NJW 1957, 23 (zu § 794 1
Anm. Miinzberg). Gegen den Leistungsbefehl Nr. §); OLG Hamm NJW 1974, 652 und
zutr. Rosenberg/Gau! § 111 aE. FamRZ 1988, 1307.

19 Zur Begrenzung der Eingriffsbefugnisse der Voll- 25 BGHZ 45, 287 = NJW 1966, 1755.
streckungsorgane durch den Titel s.u. Rdn. 8. 26 BGHZ 122, 16, 17f; von Falck, Implementie-

20 BGH NJW-RR 1992, 450 (Abgabe einer eides- rung S. 113f.
stattlichen Versicherung iiber einen Vorgang, der

-

G
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und die exakte Tragweite der Urteilsformel ermittelt werden.2” Zum anderen muf3
die Auslegung zu einem Ergebnis fiihren, das eine Zwangsvollstreckungsmafinahme
nach MafSgabe der gesetzlichen Typisierung §§ 808, 883 {f erméglicht.?® Die Ausle-
gung erfolgt aufgrund des Tenors, die Urteilsgriinde kénnen ergidnzend herangezo-
gen werden.?? Bei Versiumnis- und Anerkenntnisurteilen ist die Klagebegriindung
heranzuziehen,3° im Fall eines vereinfachten Urteils nach § 495 a Il das Verhand-
lungsprotokoll; dagegen darf auf auflerhalb der Urteilsurkunde liegende Umstinde
nicht zuriickgegriffen werden. Das gilt auch dann, wenn die Urteilsgriinde auf der-
artige Umstiande ausdriicklich Bezug nehmen.3! Offenkundige Tatsachen miissen
hingegen nicht im Titel angegeben werden. Offenkundig sind solche Tatsachen, die
sich aus amtlichen Verlautbarungen ergeben und auf die die Vollstreckungsorgane
ohne gréfere Umstande zugreifen konnen.32

Bei der Auslegung gelten die allgemeinen Auslegungsgrundsitze. Doch gilt auch
in der Vollstreckung der Gedanke des § 308:33 Grenze der Auslegung muf§ der
Wortlaut des Tenors sein. Es darf nicht ein Ergebnis erzielt werden, das von der
Verurteilung inhaltlich nicht mehr getragen wird. Denn nur im Rahmen der Verur-
teilung sind die Vollstreckungsorgane zur Anwendung staatlicher Hoheitsgewalt ge-
geniiber dem Schuldner befugt.3* Einwendungen gegen die Auslegung des Urteils
durch die Vollstreckungsorgane sind nach §§ 766, 79335 oder im Klauselerteilungs-
verfahren nach § 732 geltend zu machen.3¢ Angesichts der Bindungswirkung des
Tenors kénnen die Parteien nicht durch Anerkenntnis (§ 138 III) oder Gestandnis
(§ 288) die Vollstreckungsorgane im Hinblick auf die Auslegung des Titels binden3”
— das wire im Ergebnis eine unzuldssige, erweiternde Parteivereinbarung uber die
Zwangsvollstreckung (Vor § 704 Rdn. 25).

Laf3t sich die Unbestimmtheit nicht aus dem Titel kldren, ist die Auslegung im
Erkenntnisverfahren vorzunehmen.38 Wenn eine Erganzung nach § 319 ausscheidet,
ist im Wege der Leistungsklage vorzugehen. Da sich nach hM die Vollstreckungsfi-
higkeit speziell aus der Anordnung des Leistungstenors ergibt,3? ist die Feststel-
lungsklage nicht die geeignete Rechtsschutzform, um die fehlende Vollstreckbarkeit
des Titels herzustellen.*? Eine Feststellungsklage ist dort zuzulassen, wo die Voll-

27 BGH NJW 1967, 821, 822; RGZ 147, 27, 29. 35 Zoller/Stober § 766 Rdn. 20.

28 BGH NJW 1986, 1440 (zu § 722). 36 OLG Karlsruhe OLGZ 1991, 227; OLG Diissel-

2% BGHZ 122, 16, 18; OLG Koln NJW 1985, 274; dorf DNotZ 1988, 243, 246.
Stein/Jonas/Miinzberg Vor § 704 Rdn.27; aA 37 Eine Anwendung dieser Vorschriften kime zu-

Thomas/Putzo Vor § 704 Rdn. 22 (nur der Te- dem nur in Betracht, wenn iiber die Vollstrek-

nor mafSgebend). kungsvoraussetzungen im kontradiktorischen
36 BGH NJW 1972, 2268; enger OLG Kéln Rpfle- Verfahren zu entscheiden ist. Biittner FamRZ

ger 1992, 527, 528 (nur die Urteilsformel). 1992, 629, 631; Miinzberg NJW 1992, 201, 206
31 OLG Karlsruhe OLGZ 1984, 341 (Bezugnahme (zum Klauselerteilungsverfahren).

auf Bafog-Bescheid); OLG Saarbriicken OLGZ 3% BGH NJW 1962, 109, 110; OLG Hamm OLGZ

1967, 34; OLG Hamburg MDR 1959, 767; Zol- 1974, 59, 64; LG Mainz Rpfleger 1993, 253.

ler/Stéber Rdn. 5. 3% Oben Rdn. 8 mwN.

32 BGHZ 22, 54, 63; BGH Rpfleger 1995, 366; “C Busch ZZP 53 (1928) 86f; aA die ganz hA,
Baur/Stiirner Rdn. 16.16; Schiiler DGVZ 1982, BGHZ 36, 14; BGH NJW 1972, 2268; RGZ

71; Wagner FamRZ 1996, 705, 708. 147, 29; RGZ 82, 162; Bruns/Peters § 5 11l 2;

33 So wie der Klageantrag wegen § 308 die Kogni- Blomeyer 11 § 9 11 2 b; Rosenberg/Gaul § 10 III
tionsbefugnis des Gerichts begrenzt, begrenzt 2; MiinchKomm/Kriiger Rdn. 8 148t dem Gliu-
der Urteilsausspruch die Vollstreckungsgewalt biger die Wahl zwischen Leistungs- und Feststel-
der Vollstreckungsorgane. lungsklage.

34 Ahnl. Stiirner/Miinch JZ 1987, 182; zur Aus-
nahme bei der Abweisung einer negativen Fest-
stellungsklage s.o. Rdn. 6.
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streckungsfihigkeit dem Grunde nach feststeht, deren Reichweite aber im Vollstrek-
kungsverfahren nicht ermittelt werden kann.*! Gegebenenfalls ist die materielle
Rechtskraft des (im Tenor) unbestimmten Urteils prijudiziell zu beriicksichtigen.4?
Bei einer konkretisierenden Leistungsklage ist im neuen Urteil zugleich gem. § 767
analog die Unzulissigkeit der Vollstreckung aus dem ersten Titel festzustellen, um
eine doppelte Vollstreckung auszuschliefen.*3

4. Einzelfragen-

a) Bei Zahlungsurteilen muff der Betrag im Tenor erscheinen oder sich ohne
weiteres errechnen lassen;** das gilt auch fiir Nebenleistungen*’ und bei der Gegen-
leistung im Fall der Verurteilung Zug um Zug (§§ 322, 274 BGB).4¢ Bei Zinsen
geniigt jedoch die Bezugnahme auf den jeweiligen Diskontsatz der Bundesbank,
bzw. auf den Basiszinssatz gem. § 1 I Diskontsatziiberleitungsgesetz.#” Da dieser im
Bundesanzeiger veroffentlicht wird,*8 ist er als offenkundige Tatsache nicht geson-
dert in den Titel aufzunehmen.*® Dasselbe gilt fiir eine Gleitklausel, die auf den
jeweiligen Lebenshaltungskostenindex des Statistischen Bundesamts verweist.*® Zu-
lassig ist auch die Verurteilung zur Zahlung eines Betrags in der Hohe eines spezifi-
zierten ,,Beamtengehalts, da sich dieses aus den gesetzlichen Besoldungsregelungen
eindeutig ergibt.’! Das Kindesunterhaltsgesetz hat dynamisierte Unterhaltstitel ein-
gefiihrt (§§ 1612a I BGB, 649, 794 Nr. 2 a), die eine Verurteilung zur Unterhalts-
zahlung unter Bezugnahme auf einen jahrlich im BGBI. veroffentlichten Unterhalts-
satz aussprechen.’? Der Unterhaltstenor lautet dahin, dafl Unterhalt in Hohe eines
bestimmten Prozentsatzes des jeweils geltenden Regelsatzes der betreffenden
Altersstufe zu zahlen ist (§ 649 I 2),53 die Berechnung erfolgt durch die Vollstrek-
kungsorgane und — hochst bedenklich — die Arbeitgeber als Drittschuldner. 532

41 BGH NJW 1997, 2320 (Umfang der von der Si-
cherheit erfaiten Anspriiche bei einer vollstreck-
baren Grundschuld); BGH MDR 1958, 215,

48 €6 15, 33 BundesbankG vom 26.07.1957, BGBL.
1795.
4% BGHZ 22, 61; Schiiler DGVZ 1982, 69.

42
43
44

45

46

36

216 (umfaflt Verbotstitel iiber ,Surex* auch 3¢

»Sarex“ mit offenem ,a“?); BGH NJW 1962,
109 {Bedeutet eine Verurteilung in ,,DM“ DM-
West oder DM-Ost?). Eine Feststellungsklage ist
auch bei unbestimmter Gegenleistung zuzulas-
sen, BGH BauR 1976, 431 (Zahlung Zug um
Zug gegen Nachbesserung, deren Umfang erst in
der ZV streitig wurde). Problematisch hingegen
BGH NJW 1972, 2268 (Falschbezeichnung des
herauszugebenden Sparbuchs aufgrund unzu-
treffenden Antrags des Kligers).

BGH NjW 1972, 2268.

Stein/Jonas/Miinzberg Vor § 704 Rdn. 31.
BGHZ 88, 62, 65 = NJW 1983, 2262 (zu § 794
I Nr. 5).

BGH DNotZ 1980, 307, 310 (zu § 794 I Nr. 5);
OLG Frankfurt/M Rpfleger 1992, 206.

BGHZ 45, 287 = NJW 1966, 1755.

Art. 1 Gesetz zur Einfithrung des Euro, EuroEG,
v. 9.6.1998, BGBL. 1 S. 1242, dazu BT-Drucks.
13/9347 und 13/10334. Der Basiszinssatz soll in
der Ubergangszeit v. 1.1.1999-31.12.2001 die
Referenz auf den Diskontsatz der Bundesbank
ersetzen.

5

-

52

Relevant vor allem bei Titeln nach § 794 I Nr. S.
OLG Diisseldorf NJW 1971, 436; OLG Braun-
schweig FamRZ 1979, 928, 929; Schiiler DGVZ
1982, 71; Brox/Walker Rdn. 42. Einschr. OLG
Kalsruhe OLGZ 1991, 227 in bezug auf eine
Verweisung auf den Lebenshaltungsindex in ei-
nem einzelnen Bundesland.

Anders der Fall BGHZ 22, 54, 57 f (,Hilfte der
Hochstpension eines bayerischen Notars“, da
diese nicht amtlich verlautbart wird); aA OLG
Niirnberg NJW 1957, 1286 (,,A 9 der 8. Dienst-
altersstufe“); OLG Koln FamRZ 1986, 1018,
1019; Schiiler DGVZ 1982, 65, 70. Wie hier Ro-
senberg/Gaul § 10 111 1b.

KindUG v. 6.4.1998, BGBL. 1 666, dazu Schuma-
cher/Griin FamRZ 1998, 778, 781 {f.; Kliisener
Rpfleger 1998, 221 {f.

AA Thomas/Putzo § 649 Rdn. 5§ — betragsmafi-
ger Zahlungsausspruch, dieser gilt jedoch nur
fiir die Betrdge nach § 1612 b und ¢ BGB. Teno-
rierungsbeispiel: Kliisener Rpfleger 1998, 221,
227.

53a Schumacher/Griin FamRZ 1998, 778, 781.
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Dagegen ist die Verurteilung zur Zahlung eines Betrags ,abziiglich des bereits
erhaltenen Arbeitslosengeldes“># oder des ,hilftigen Kindergeldes“SS unzulissig,
wenn sich der erhaltene Betrag nicht aus den Urteilsgriinden ziffernmifig bestim-
men ldft. Dasselbe gilt fiir eine Bezugnahme auf die Unterhaltsrichtlinien der ,,Diis-
seldorfer Tabelle“ u.4.%¢ Hier liegt keine amtliche Verlautbarung vor, die allein Of-
fenkundigkeit im Rechtssinn begriindet.3”

b) Hinreichende Bestimmitheit liegt bei Urteilen vor, die auf Zahlung des Brutto-
lohns lauten.58 Denn nach § 38 II EStG ist der Arbeitnehmer Schuldner des Steuer-
anspruchs, die Abfithrung der Lohnsteuer im Wege des Abzugsverfahrens nach
§§ 38 III, 41a EStG fiihrt lediglich zu einer verfahrenstechnischen Erleichterung.
Die Abfithrung von Sozialabgaben wird hingegen nur vom Arbeitgeber geschuldet,
§ 28 e SGB IV. Dies steht einer Verurteilung zur Zahlung der Bruttosumme jedoch
nicht entgegen, da der Bruttolohn als Arbeitsentgelt geschuldet wird.>® Der Arbeit-
nehmer ist nach der Beitreibung der Bruttosumme seinerseits zur Abfiithrung an die
Finanzbehérden (§ 38 IV EStG) und an die Sozialversicherungstrager verpflichtet. 0
Hat der Arbeitgeber bereits diese Betrige abgefiihrt, kann er dies nach § 775 Nr. 4,
S unter Vorlage des Lohnkontos des vollstreckenden Arbeitnehmers®! oder unter
Vorlage der Quittung geltend machen, andernfalls muf§ er nach § 767 vor dem Pro-
zefigericht klagen.? Die Vollstreckungsorgane benachrichtigen im Fall der Beitrei-
bung von Bruttobetragen die jeweils betroffenen Finanzimter und Sozialversiche-
rungstriger, § 86 GVO.3 Zulissig ist auch die Verurteilung zur Zahlung eines Brut-
tobetrages ,abziiglich eines bereits bezahlten Nettobetrags“, wenn dieser sich ein-
deutig aus den Urteilsgriinden ergibt; der zu vollstreckende Anspruch errechnet sich
aus der Differenz.6* Unbestimmt ist dagegen eine Verurteilung zur Zinszahlung
»aus dem Nettogehalt“, wenn das Gericht in der Hauptsache zur Zahlung des Brut-

54 BAG NJW 1979, 2634. rungstriger leisten muff; weil der Arbeitnehmer

55 OLG FrankfurtM FamRZ 1981, 70; dies gilt nicht die beigetriebenen Sozialversicherungsbei-
auch fiir die nach § 1612 b und ¢ BGB abzuzie- trige abgefiihrt hat.
henden Betrige. Sie sind spezifiziert zu bezeich- 6! Vgl. §§ 7 LStDV, § 41 I S. 6 EStG, es handelt
nen, § 647 I Nr. 1¢). sich hierbei um eine offentliche Urkunde iSv.
56 OLG Miinchen FamRZ 1979, 1057. § 415, die der Arbeitgeber als Belichener der 6f-
57 OLG Frankfurt/M Rpfleger 1992, 246 (Verurtei- fentlichen Finanzverwaltung ausstellt, Schaifer
lung zur Zinszahlung nach Mafigabe des Drei- Dreiecksbeziehung (1990) 158 f.
monats-Libor-Zinsatzes ist unzulissig, da es sich 62 Sibben DGVZ 1989, 181f. Anders OLG Frank-
hierbei um einen Londoner Marktzins handelt). furyM OLGZ 1991, 227, das eine Auslegung
58 BAGE 15,227 = NJW 1964, 1338; NJW 1985, des Bruttolohnurteils auch im Hinblick auf die

464; BGH DB 1966, 1198; LG Berlin DGVZ Hohe der zu leistenden Versicherungsbeitrige im
1993, 27; LG Freiburg Rpfleger 1982, 347; LG Wege der Feststellungsklage kliren lassen will.
Giessen NJW 1961, 410. Ausf. Schifer Die In diesem Fall muf aber der Gliubiger von An-
Dreiecksbeziehungen zwischen Arbeitnehmer, fang an auf die Nettosumme (beziffert) klagen.
Arbeitgeber und Finanzamt beim Lohnsteuerab- Dagegen kann der Schuldner im Rahmen des
zug (1990) 152 ff. Auflerdem: Berner Rpfleger § 767 11 die spitere Zahlung der Beitrige geltend
1964, 258; von Bockelmann DGVZ 1970, 6; machen; abgefiihrte Zahlungen vor der Rechts-
Maiiller DB 1978, 935; Miimmiler JurBiiro 1992, kraft des Ersturteils sind bereits im Erstproze§

380; Sibben DGVZ 1989, 178, 181ff. geltend zu machen und stehen dann einer
57 AllgA, freilich wird auf die unterschiedliche »Brutto“-Verurteilung entgegen.

Rechtslage bzgl. der Steuer- und der Sozialforde- 63 Ab einem beigetriebenen Betrag von 80.—

rungen nicht eingegangen. DM. Einzelheiten ergeben sich aus den Anlagen
60 LAG Berlin EWiR 1/1991 zu § 28g SGB IV — Nr. 3a und 3b zur GVO. Entsprechendes gilt

Der Arbeitgeber hat gegen den Arbeitnehmer ei- fur die Mafnahmen des Vollstreckungsgerichts

nen Riickforderungsanspruch aus §§ 683, 670; nach §§ 828 £f.
826, 249 S. 1 BGB, wenn er nach Zahlung des ¢* OLG Frankfurt OLGZ 1990, 327; LG Liineburg
Bruttobetrags seinerseits an die Sozialversiche- DGVZ 1978, 115.
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togehalts verurteilt und die Hohe des Nettogehalts in den Urteilsgriinden nicht fest-
stellt. 6%

c) Die Einfiihrung des Euro als europdische Wihrung zum 1.1.1999 (Art. 109 j
IV EGV) hat keine unmittelbare Auswirkung auf die Zwangsvollstreckung:¢ In
der Ubergangszeit®” konnen Titel, die in DM denominiert sind, weiterhin in DM
vollstreckt werden.®® Ab diesem Zeitpunkt kann auch auf Euro geklagt werden
(Art. 8 I 2 Euro-VO); dem Schuldner steht es frei, die in Euro denominierte Forde-
rung in DM zu befriedigen (Art. 8 III Euro-VO). Die Umrechnung erfolgt durch
die Vollstreckungsorgane anhand der nach Art. 209¢ IV S. 1 EGV, Art. 3 Euro-
VO definitiv festgelegten Umrechnungskursen. Ab dem 1.1.2002 kénnen in DM
nominierte Urteile nur noch in Euro befriedigt werden. Eine Umschreibung der Alt-
titel erfolgt nicht (Art. 14 Euro-VO). Die Umrechnung der Alttitel erfolgt durch die
Vollstreckungsorgane anhand der festgelegten Umrechnungskurse (Art. 209¢ IV 1
EGYV), ohne daf ein entsprechender Antrag des Glaubigers erforderlich ist. -

d) Hinreichend bestimmt ist ein Urteil, das auf Zahlung in fremder Wihrung
lautet.®® Es ist nicht erforderlich, daf im Tenor angegeben wird, ob eine echte oder
unechte Valutaschuld vorliegt. Im Zweifel liegt eine unechte Valutaschuld vor. Valu-
taschulden werden einheitlich nach §§ 803 ff beigetrieben.”? Bei echten Valutaschul-
den ist dies freilich bedenklich, da ausschliefSlich Zahlung in auslindischer Wahrung
geschuldet wird.”! Dennoch 148t die Praxis aus Praktikabilititsgriinden die Voll-
streckung in DM zu.”? Die Umrechnung ist von den Vollstreckungsorganen vorzu-
nehmen, es gilt der Umtauschkurs zum Kurswert am Zahlungsort zur Zeit der tat-
siachlichen Zahlung, vgl. § 130 Nr. 4 GVGA.73 Ab dem 1.1.1999 miissen Urteile,
die in einer teilnehmenden Wahrung des Euro denominiert sind, nach den festen
Umrechnungskursen des Art. 109 ¢ IV S. 1 EGV umgerechnet werden. Die Umrech-
nungsmodalititen, einschlieSlich eventueller Rundungen, ergeben sich aus Art. 4 der
VO Nr. 1103/97.7# Sofern eine echte Geldsortenschuld vorliegt, muf sich dies aus

65 Ide DB 1968, 803, 805 — notfalls ist der Zinsbe- 70 RGZ 106, 74, 77 f; BGH NJW 1962, 109; OLG

trag nach § 287 zu schitzen. Diisseldorf NJW 1988, 2185; Staudinger/

66 Dazu Heff Die Auswirkungen det Einfithrung K. Schmidt § 244 BGB Rdn. 113; Bachmann
des Euro auf das Privat- und Prozefrecht, in: La Fremdwihrungsschulden, 61ff (mit ausf. Be-
Coopération Franco-Allemande 4 I’Aube du griindung).

-

XX Siécle (Aix en Prov. 1998), S.237,249ff. 7' Staudinger/K. Schmidt § 244 BGB Rdn. 114.
67 Vom 1.1.1999 bis 31.12.2001, vgl. zum zeitli- 72 RGZ 106, 77; OLG Diisseldorf NJW 1988,
chen Ablauf Sandrock BB 1997, Beilage 9, 2 ff. 2185; Staudinger/K. Schmidt § 244 BGB Rdn.
Allerdings handelt es sich bei der DM-Verbind- 114.
lichkeit lediglich um eine Euro-Verbindlichkeit, 73 OLG Diisseldorf NJW 1988, 2185; Stein/Jonas/
die in DM als teilnehmender Wihrungseinheit Miinzberg Vor § 704 Rdn. 162; aA K. Schmidt

®

6

ausgedriicke ist, Art. 109 g EGV, Art. 3 des Vor- Z7P 98 (1985) 47 f: Kurswert zur Zeit der Gliu-
schlags der Kommission fiir eine Verordnung des bigerbefriedigung. Rechtsbehelf bei fehlerhafter
Rates iiber einige Bestimmungen der Einfithrung Berechnung: § 766.
des Euro v.16.10.1996, ABlL EG-C 1997 74 Vom 17.6.1997, ABL. EG, Nr. L 162/1. Da ange-
Nr. 236, S. 8 — im folgenden zitiert als Euro- sichts der festen Umrechnungskurse ein spater
VO —, dazu Schefold WM, Sonderbeilage Nr. 4/ Umrechnungszeitpunkt zum "Schutz des Voll-
1996, 2 ff. streckungsgliubigers nicht erforderlich ist, sollte
69 Bachmann Fremdwihrungsschulden, 25 ff. Zur die Umrechnung eines auslindischen Titels, der
(zuldssigen) Verurteilung in ECU vor dem in auslindischen Untereinheiten des Euro deno-
1.1.1999, Siebelt/Hide NJW 1992, 10, 15; miniert ist, bereits im Klauselerteilungsverfahren
Bachmann Fremdwihrungsschulden, 7ff, 28 (Art. 31 EuGVU, § 8 AVAG) erfolgen. Dies ent-
Fn. 12; nach dem 1.1.1999 entspricht 1 ECU ex lastet die Vollstreckungsorgane von Tatigkeiten,
lege 1 Euro, so dafl eine Umrechnung durch die die nach der Systematik des Zwangsvollstrek-
Vollstreckungsorgane nicht erforderlich ist, kungsrechts eigentlich in das Klauselerteilungs-

Art. 211 VO 1103/97 vom 17.6.1997, ABL. EG verfahren gehoren.
vom 19.6.1998, Nr. L 162/1.
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II. Anforderungen an den Urteilsinhalt

dem Tenor eindeutig ergeben, d.h. dieser muf§ auf Leistung oder Herausgabe be-
stimmter Banknoten oder Miinzen lauten.”?

¢) Bei anderen Handlungsurteilen muf§ der Tenor auf eine konkrete Leistungs-
oder Herausgabepflicht lauten. Der Urteilsinhalt ist so abzufassen, dafl konkrete
Vollstreckungshandlungen nach Mafigabe der gesetzlichen Typisierung §§ 883 ff
vorgenommen werden kénnen.”® Zudem muf sich der Umfang der Vollstreckung
eindeutig aus dem Titel ermitteln lassen. Beispielsweise geniigt eine Verurteilung zur
Herausgabe ,,der Bilder des Gliubigers“ dem Bestimmtheitsgebot nicht, weil sich
nicht identifizieren 1at, welche Bilder dem Gerichtsvollzieher herauszugeben
sind.”7 Dasselbe gilt fiir eine pauschale Verurteilung zur ,Entfernung eines Uber-
baus“78 oder zur ,,Beseitigung der Baumingel“.”7? Zweifelsfragen treten insbes. bei
der Herausgabevollstreckung in bezug auf Computersoftware auf:80 Ist eine be-
stimmte Software herauszugeben, muff diese im Tenor eindeutig bezeichnet sein.®?
Im iibrigen ist eine Verurteilung zur Herausgabe einer Software dahin auszulegen,
daR die auf einem Datentriger (Festplatte) gespeicherten Dateien auf eine Diskette/
Magnetband zu iiberspielen und die Datei auf der Festplatte zu 16schen ist (Voll-
streckung nach § 887). Hinreichend bestimmt ist ein Urteil, das auf ,,Erteilung eines
qualifizierten Zeugnisses® lautet. Denn anhand der Definition des § 630 S. 2 BGB
ist es dem Gerichtsvollzieher ohne weiteres moglich festzustellen, ob das bei der
Erzwingung der Vollstreckung (§ 888) vorgelegte Zeugnis den gesetzlichen Anforde-
rungen geniigt.3? Bei einer Verurteilung zur Auskunft muf der Tenor die Hauptsa-
che und den Zeitraum fiir die Auskunft genau bezeichnen.33 Sofern die Verurteilung
auf die Vorlage von Belegen lautet, sind diese genau zu beschreiben: Die ,,Vorlage

entsprechender bzw. vorhandener Belege* ist als Umschreibung nicht ausrei-
chend.?4

f) Besondere Schwierigkeiten bereitet der Bestimmtheitsgrundsatz bei Unterlas-
sungsanspriichen. Die verbotene Handlung muff jedem Dritten eindeutig erkennbar
sein. Bei Wettbewerbssachen3® miissen die wettbewerbswidrigen Handlungen spezi-
fiziert im Tenor erscheinen. Allerdings ist in Rechtsprechung und Literatur aner-
kannt, daf8 sich eine letzte Bestimmtheit nicht erreichen lifdt, weil sich nicht alle
Handlungsvariationen voraussehen lassen. Daher sind gewisse Verallgemeinerungen
im Urteilstenor zuldssig, sofern das Charakteristische der Verletzungshandlung zum
Ausdruck kommt?®¢ und. der erstrebte Erfolg eindeutig erkennbar bleibt.87 Zulissig
ist eine Verurteilung durch einen weitgefafiten Obersatz, der durch erliuternde Zu-
sitze (,insbesondere®) konkretisiert wird;®8 unzureichend dagegen ein Verbot der

75 Es handelt sich um eine echte Sachschuld, die
Vollstreckung erfolgt nach §§ 847, 883ff;
MiinchKomm/v. Maydell § 244 BGB Rdn. 10.

76 OLG Hamm MDR 1983, 849 (Verurteilung zur
Auflosung einer BGB-Gesellschaft geniigt nicht,
da keine konkrete Vollstreckungshandlung er-
sichtlich ist).

77 Brox/Walker Rdn. 42.

78 OLG Kéln NJW 1985, 274.

79 OLG Hamm NJW 1974, 652; OLG Miinchen
NJW-RR 1988, 22.

80 Redeker in: Bartsch (Hrsg.) Softwareiiberlasung

und Zivilprozef (1991) 116.
OLG Niirnberg NJW 1989, 987; AG Offenbach
NJW-RR 1989, 445.

8

-
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82 Geifller DGVZ 1988, 17, 21f; aA AG Stuttgart
DGVZ 1986, 121.

83 Ausf. Biittner FamRZ 1992, 629, 630f.

84 BGH FamRZ 1989, 731, 732; OLG Kéln MDR
1993, 83.

85 Ausf. Teplitzky Anmerkungen zur Formulierung
von Unterlassungsanspriichen, FS Oppenhoff
(1985) 487 ff.

8 BGH MDR 1963, 27; KG WRP 1990, 518, 520.

87 OLG Stuttgart NJW-RR 1990, 1082.

88 KG GRUR 1988, 78; OLG Koblenz GRUR
1978, 555. Vgl. auch BGH NJW 1991, 196 —
Flacon — das Verbot einer ,markenmifigen
Verwendung* ist hinreichend bestimmt.
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Erbringung einer Leistung ,,ohne marktgerechten Gegenwert“®’ oder das Verbot
wahnlicher Behauptungen“.®°

Besonderheiten gelten allerdings bei immissionsschutzrechtlichen Unterlassungs-
klagen. Hier sind Klageantriage mit dem Gebot, allgem. Storungen bestimmter Art,
beispielsweise ,,Gerdusche und Geriiche“ zu unterlassen, zulissig.°? Es muf§ dann
im Vollstreckungsverfahren nach § 890 anhand der Griinde des Unterlassungstitels
entschieden werden, ob eine wesentliche Beeintriachtigung vorliegt.®? Bei Larmim-
missionen muf$ aber im Unterlassungsurteil auf eine bestimmte Mafeinheit, zB db
(A), verwiesen werden.®3 Diese Grundsitze sind streng auf das Immissionsschutz-
recht beschrankt,?* die Rechtsprechung ist angesichts der Vermengung von Erkennt-
nis- und Vollstreckungsverfahren bedenklich.®’

Zur Unbestimmtheit der Parteien § 727 Rdn. 2.

III. Urteile in Ehe- und Kindschaftssachen (Abs. 2)

Das Verbot des Abs. 2 bezweckt, im sensiblen Bereich des Ehe- und Familien-
rechts die Schaffung irreparabler Zustinde durch voreilige Vollstreckungshandlun-
gen zu vermeiden, und will die Moglichkeiten fir einvernehmliche Regelungen er-
halten.®¢ Da es sich bei den Urteilen in Ehe- (§ 606) und Kindschaftssachen®’
(§ 640 II) um Gestaltungs- bzw. Feststellungsurteile handelt,®8 ist in Abs. 2 nur die
sog. Vollstreckbarkeit iw$S gemeint. Dem Wortlaut nach betrifft das Verbot das Ur-
teil in seiner Gesamtheit, auch hinsichtlich des Kostenausspruchs®® und auch im
Fall der Klageabweisung als unzulissig.1%° Im Scheidungsverbund wird die Rege-
lung durch § 629 d ergdnzt, wonach die Folgesachen vor der Rechtskraft des Schei-
dungsausspruchs nicht wirksam werden. Doch sind Folgesachen fiir die Zeit ab
Rechtskraft des Scheidungsurteils fiir vorldufig vollstreckbar zu erkliren. 10! Vorliu-
fige Regelungen trifft das Familiengericht durch einstweilige Anordnungen nach
§§ 620 ff.

Abs. 2 S.2 a.E wurde zum 1.7.1998 durch das Kindesunterhaltsgesetz aufgeho-
ben und durch eine entsprechende Regelung an systematisch richtiger Stelle (§ 653
If) ersetzt.102

8 BGH WM 1979, 1190. DGVZ 1980, - 97; MiinchKommBGB/Hinz

%0 BGH NJW 1991, 1114 — unbestimmter Unter- § 1632 Rdn. 32; MiinchKomm/Kriiger Rdn. 19;
lassungsantrag (zu § 253 I Nr. 2). Schuschke/Walker Rdn.5; aA Zbller/Stober
St BGHZ 121, 251. Rdn. 12.
92 BGH aaO. 98 Bei den Leistungsklagen auf Eingehung der Ehe
93 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 12. {materiellrechtlich ausgeschlossen nach § 1297
94 Schuschke/Walker Vor §§ 704—707 Rdn. 8. BGB) und auf Herstellung des ehelichen Lebens
5 Dies gilt insbes. im Hinblick auf das Verschul- (§ 1353 BGB) ist die Vollstreckbarkeit ieS durch
denserfordernis bei § 890. § 888 II ausgeschlossen. § 704 11 ist ein Relikt
96 Schuschke/Walker Rdn. 5. aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des BGB, als
7 Die frithere Streitfrage, ob § 704 II auch auf ein derartige Klagen nach Landesrecht méglich wa-

Urteil auf Herausgabe des Kindes durch einen ren, MiinchKomm/Kriiger Rdn. 17.

Dritten (§ 1632 BGB) entsprechend anwendbar  *? OLG Kéln JR 1964, 64.

ist (dazu OLG Zweibriicken OLGZ 1975, 451), 190 QLG Bremen ZZP 69 (1956) 215. -

ist aufgrund der Neuregelung des Sorgerechts ' OLG Bamberg FamRZ 1990, 184; Giefller
seit dem 1.1.1980 obsolet. Die Kindesheraus- FamRZ 1986, 958; Stein/jonas/Schlosser
gabe wird nunmehr einheitlich nach § 33 FGG § 629d Rdn. 2.

vollstreckt, Geifiler DGVZ 1997, 148 ff; Schiiler 192 Art. 3 KindUG vom 6.4.1998, BGBI. 1 666.

&
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I. Wesen der formellen Rechtskraft § 705
§ 705

Die Rechtskraft der Urteile tritt vor Ablauf der fiir die Einlegung des zuldssigen
Rechtsmittels oder des zuldssigen Einspruchs bestimmten Frist nicht ein. Der Eintritt
der Rechtskraft wird durch rechtzeitige Einlegung des Rechtsmittels oder des Ein-
spruchs gehemmt.

Schrifttum

Gelhaar Die Vollstreckung aus einem Betragsurteil vor Rechtskraft des Grundurteils, VersR
1964, 206; Gerbardt Zur formellen Rechtskraft von Scheidungsurteilen, FS Beitzke (1979)
191; Miinzberg Rechtskrafteintritt bei oberlandesgerichtlichen Urteilen, NJW 1978, 2058; Pe-
termann Erteilung des Rechtskraftzeugnisses bei Rechtsmittelverzicht, Rpfleger 1962, 268;
Priitting Die Grundlagen des Zivilprozesses im Wandel der Gesetzgebung, NJW 1980, 361;
Rimmelspacher Die Wirkungen des Rechtsmittelverzichts im Zivilprozeff, JuS 1988, 953;
Schiedermair Die Wirkung der Anfechtung von Zwischenurteilen nach §§ 275, 304 ZPO auf
das Endurteil, JuS 1961, 212; H. Schmidt Innenbindungswirkung, formelle und materielle
Rechtskraft, Rpfleger 1974, 177; E. Schneider Eintritt der Rechtskraft oberlandesgerichtlicher
Urteile, DRIZ 1977, 114; Schweizer Der Eintritt der Rechtskraft des Scheidungsausspruchs
bei Teilanfechtung im Verbundverfahren, 1991; Tiedemann Rechtskraft von Vorbehaltsurtei-
len, ZZP 93 (1980) 23; Werner Rechtskraft und Innenbindung zivilprozessualer Beschliisse im
Erkenntnis- und summarischen Verfahren, 1983.

Ubersicht

Rdn Rdn
I. Wesen der formellen Rechtskraft . . . . . 1 3. Versaumnisurteile . . . . . .. .. .. 11
4. Beschliisse . . . . ... ... . 12
1. Wirkungen der formellen Rechtskraft . . . 4 5 Rechisbehelfsverzicht - . . . . .. 13
W0 Zeitpunkt des Eintritts . . . ... .. .. 81 v Teilanfechtung und Teilrechtskraft . . . . 14

1. Grundsatz . . . . .. ... .. .. .. 8
2. Kontradiktorische Urteile . . . . . . . 9 1 V. Beseitigung der formellen Rechtskraft. . . 17

I. Wesen der formellen Rechtskraft

Der Begriff wird in § 705 nicht definiert, die Vorschrift betrifft nur den Zeit-
punkt, zu dem die formelle Rechtskraft eintritt. Nach hM bezeichnet die formelle
Rechtskraft die Unanfechtbarkeit des Urteils,* d.h. den Moment, zu dem es nicht
mehr mit ordentlichen Rechtsmitteln angefochten und damit vom nichsthoheren
Gericht? iiberpriift und evtl. aufgehoben werden kann. Aus § 19 Il EGZPO ergibt
sich, daf§ unter Rechtsmittel im Sinne von § 705 nur fristgebundene Rechtsbehelfe
fallen, also Berufung (§§ 511, 516), Revision (§§ 545, 552) und die sofortige Be-
schwerde (§ 577). Gleichgestellt ist der Einspruch nach Versiaumnisurteil und Voll-
streckungsbescheid, §§ 338, 700. Dagegen hindern die auflerordentlichen Rechtsbe-
helfe der Wiedereinsetzung, §§ 233 ff, der Wiederaufnahmeklage, § 578, und der
Restitutionsklage, § 580, sowie die Verfassungsbeschwerde (§ 90 BVerfGG)3 nicht
den Eintritt der Rechtskraft. Dasselbe gilt fir das Nachverfahren, §§ 302, 600 II,
605 a. Das Vorbehaltsurteil wird unabhingig hiervon formell rechtskriftig, es ist

BGHZ 69, 270, 273; BGH BB 1977, 1571; Ro- 2 Im Fall des § 338 verbleibt es bei einer Nachprii-
senberg/Gaul § 11 II mwN; abw. H. Schmidt fung durch den iudex a quo.
Rpfleger 1974, 174 und Tiedemann ZZP 93 3 BVerfG NJW 1996, 1736.
(1980) 31, die auf die Prozefbeendigung bzw.
die ,,Bestandssicherheit des Urteils“ abstellen.
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freilich auflésend bedingt durch die anderweitige Entscheidung des Nachverfah-
rens.* Zwischenurteile, die selbstindig anfechtbar sind, §§ 280, 304, sind rechts-
kraftfihig. Die Rechtskraft eines vor Abschluff des Zwischenverfahrens ergangenen
Endurteils ist auflosend bedingt (§ 158 II BGB) fiir den Fall der Aufhebung des
angefochtenen Zwischenurteils.® Zwischenurteile nach § 303, die nur zusammen
mit der endgiiltigen Entscheidung angefochten werden konnen, sind nicht rechts-
kraftfihig.®

Die formelle Rechtskraft bezweckt den Schutz der obsiegenden Partei vor einer
endlosen Verfahrensfortsetzung und dient so der Rechtsbefriedung. Diese Funktion
erfiillt sie im Zusammenwirken mit der innerprozessualen Bindung, §§ 318, 577
III, und der materiellen Rechtskraft, § 322. Dabei schiitzt die formelle Rechtskraft
den Bestand des Urteils vor rechtsformigen Angriffen der Parteien, die Innenbin-
dung es vor jeglicher Abianderung durch das Gericht, Die materielle Rechtskraft
schiitzt dagegen die Feststellungen des Urteilstenors in anderen Verfahren mit dem-
selben Streitgegenstand. Mit dem Eintritt der formellen Rechtskraft ist der Prozefs
beendet und der Bestand der ergangenen Entscheidung garantiert.”

§ 705 steht in engem systematischen Zusammenhang zu § 706: Nach dieser Vor-
schrift erfolgt die Feststellung des Rechtskrafteintritts regelmifig durch den Ur-
kundsbeamten der Geschiftsstelle auf der Grundlage der ihm vorliegenden Prozef3-
akten. Wegen dieser Verfahrensausgestaltung verlangt das Gesetz eine einfache
handhabbare Priifung, die an das Vorliegen oder Fehlen férmlicher Prozeffhandlun-
gen (ndmlich das Vorhandensein bzw. Fehlen von Rechtsbehelfen) ankniipft. Die
rechtlichen Anforderungen des Rechtskrafteintritts sind so ausgestaltet, daf§ seine
Feststellung ohne groflere tatsichliche und rechtliche Priifungsvorginge erfolgt.® Be-
ruft sich eine Partei auf den Rechtskrafteintritt aufgrund besonderer Umstinde (ins-
besondere wegen eines Rechtsmittelverzichts s. Rdn. 13), so sind diese eindeutig
nachzuweisen, § 706 Rdn. 2 ff.

Uber den Wortlaut des § 705 hinaus sind auch Beschliisse der formellen Rechts-
kraft fahig: Nach allgemeiner Ansicht® zumindest dann, wenn sie unanfechtbar sind
oder mit der sofortigen (§ 577) oder befristeten (§ 621¢) Beschwerde angefochten
werden konnen, Dariiberhinaus sind aber auch mit der einfachen Beschwerde an-
fechtbare Beschliisse der formellen Rechtskraft fihig, wenn auf den Rechtsbehelf
verzichtet, dieser verwirkt oder der Instanzentzug ausgeschopft wurde. Dann ist der
Bestand dieser Entscheidungen ebenso gesichert wie bei nicht (mehr) anfechtbaren
Urteilen und Beschliissen.1® Daf im Fall von Verwirkung oder Verzicht der Eintritt
der formellen Rechtskraft nur schwer zu ermitteln ist, unterscheidet diese Beschliisse
insofern nicht von den qualifiziert anfechtbaren Entscheidungen. Daher ist der Ge-
genansicht,1! die die formelle Rechtskraft bei unbeschrinkt anfechtbaren Beschliis-
sen aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit verneint,!? nicht zu fol-
gen.

4 BGHZ 69, 270, 272. AA Tiedemann ZZP 93 die Rechtskraftfihigkeit von Beschliissen zu be-

(1980) 31 unter einer andersartigen Begriffsbil- urteilen, dazu s. Rdn. 4.

dung hinsichtlich der ,Rechtsmittel“. Nach die- 2 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 3; Stein/Jonas/Miinz-

ser vereinzelt gebliebenen Ansicht wire aber berg Rdn. 1a; Zéller/Stober Rdn. 3.

§ 707 nF nicht mehr verstindlich. 10 Rosenberg/Schwab/Gottwald §150 I 3 b;
S Gelhaar VersR 1964, 206 f; MiinchKomm/Krii- Schuschke/Walker Rdn. 6; Werner Rechtskraft,

ger Rdn.2; aA Schiedermair JuS 1961, 212, S. 46 ff.

216. 11 Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 1;
¢ Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 2; MiinchKomm/Kriiger Rdn. 3; Schmidt Rpfleger

MiinchKomm/Kriiger Rdn. 2. 1974, 180; Thomas/Putzo Rdn. 1; Zoller/Stober
7 Werner Rechtskraft, 31 ff. Rdn. 3.

8 Vor diesem Hintergrund ist die Diskussion um 12 Aus § 19 Abs. 2 EGZPO folgt nichts anderes:
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I. Zeitpunkt des Eintritts § 705

II. Wirkungen der formellen Rechtskraft

Mit dem Eintritt der formellen Rechtskraft wird die Entscheidung unangreifbar.
Eine Abinderung aufgrund von Rechtsmitteln oder Rechtsbehelfen, aber auch auf-
grund einer Gegenvorstellung ist damit ausgeschlossen.!3 Die Rechtshingigkeit,
§ 261, endet.!* Die formell rechtskriftige Entscheidung ist endgiiltig vollstreckbar.
Die vorliufige Vollstreckbarkeit entfillt mit der Folge, daff die Vollstreckung nun-
mehr ohne vorherige Sicherheitsleistung fortgesetzt werden kann — die Gliubiger-
sicherheit kann nach § 715 (dort Rdn. 5f) zuriickgefordert werden. Auf eine vom
Schuldner zur Abwendung der Volistreckung geleistete Sicherheit kann der Glaubi-
ger nunmehr zugreifen.!’ Hat der Schuldner zur Abwendung der Zwangsvollstrek-
kung an den Gliubiger die geschuldete Leistung erbracht, so steht mit dem Rechts-
krafteintritt die materiellrechtliche Erfilllungswirkung definitiv fest, Vor § 708
Rdn. 18f.

Die formelle Rechtskraft ist Voraussetzung der materiellen Rechtskraft (§ 322).
Aber auch andere Tatbestandswirkungen des Urteils (Gestaltungswirkung, Feststel-
lungswirkung etc.) treten nunmehr definitiv ein. Praktisch relevant ist der Rechts-
krafteintritt bei Gestaltungsurteilen: Die Ehescheidung wird wirksam (§ 704 II, dort
Rdn. 17); die Gesellschaft aufgelost (vgl. zB §§ 133 HGB, 61 GmbHG); der Gesell-
schafter scheidet aus (vgl. zB §§ 140, 161 Il HGB). Der Eintritt der formellen
Rechtskraft hat zahlreiche materiellrechtliche Wirkungen (vgl. zB §§ 211, 283, 864,
1052, 1470, 1496, 1542, 1561, 1564 S. 2, 1587 p, 2128, 2193, 2342 BGB). Der
Eintritt dieser Urteilswirkungen wird mit dem Rechtskraftzeugnis nach § 706 1
nachgewiesen.

MI. Zeitpunkt des Eintritts
1. Der Grundsatz

§ 705 regelt den Eintritt der Rechtskraft unvollstindig, nimlich nur bei anfecht-
baren Urteilen und nur negativ dahin, daff auf den Ablauf der Rechtsmittelfristen
(S. 1) bzw. auf die Einlegung eines statthaften Rechtsbehelfs (S. 2) abgestellt wird.
Positiv bestimmt sich der Eintritt der formellen Rechtskraft danach, ob tiberhaupt
ein ordentliches Rechtsmittel statthaft ist,'¢ und ~ sofern dies der Fall ist — daf§
die jeweils im Gesetz angeordnete Anfechtungsfrist abgelaufen ist. Der Eintritt der
formellen Rechtskraft wird vom Gesetz nicht einheitlich, sondern willkiirlich festge-
setzt. 17

Sofern ein Rechtsmittel iiberhaupt statthaft ist, wird der Rechtskrafteintritt
durch die rechtzeitige Einlegung des Rechtsbehelfs gehemmt. Die Beantragung von
Prozefkostenhilfe oder der Antrag auf Wiedereinsetzung fiir den statthaften Rechts-
behelf bewirken hingegen keine Hemmung. ' Da insbesondere im Fall der Urteilszu-
stellung die Anfechtungsfristen fiir die Parteien unterschiedlich laufen, kann die
Rechtskraft erst eintreten, nachdem fiir beide Parteien die Anfechtungsfrist abgelau-

Die Vorschrift betraf als Ubergangsrecht das 1311; aA Stein/Jonas/Grunsky § 577 Rdn. 26;
Verhiltnis der landesrechtlichen Rechtsbehelfe Thomas/Putzo Vorbem. § 567 Rdn. 15.
zum Rechtsmittelsystem der ZPO. Sie enthidlt 14 BGH NJW 1992, 296; NJW 1984, 353.
keine weitergehenden Aussagen, Tiedemann 15 BGHZ 69, 270, 273 = NJW 1978, 43.
ZZP 93 (1980) 27f. 16 BGHZ 88, 353 = NJW 1984, 1027.
13 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 14; Schmidt Zulids- 17 Voraufl. Anm. A IIL
sigkeit der Gegenvorstellung, JurBiiro 1975, 18 BGHZ 100, 205.
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fen ist. Denn die andere Partei kann sich auch nach Ablauf der Frist der zuladssigen
Anfechtung der Gegenseite anschlieflen, §§ 521, 556, 577 a.1% Bei der notwendigen
Streitgenossenschaft (§ 62) tritt formelle Rechtskraft erst mit dem Ablauf der An-
fechtungsfristen fir alle Streitgenossen ein.2® Allerdings erwichst ein verfahrens-
widrig gegeniiber einem einzelnen aus materiell-rechtlichen Griinden notwendigen
Streitgenossen ergangenes Teilurteil (nur) im Verhiltnis zu diesem in formelle und
materielle Rechtskraft.2! Zum vorzeitigen Eintritt der formellen Rechtskraft kommt
es bei Rechtsmittelverzicht und bei Rechtsbehelfsverwirkung (Rdn. 13).

2. Kontradiktorische Urteile

a) Nicht anfechtbare Urteile werden mit Verkiindung, § 310 I, rechtskriftig.
Nicht anfechtbar sind solche Urteile, gegen die ein Rechtsmittel an sich nicht statt-
haft ist. Dabei kommt es nur auf die generelle Méglichkeit an, ein Rechtsmittel
einlegen zu kénnen, nicht aber darauf, ob im konkreten Fall das Rechtsmittel zulis-
sig ist.22 Der Begriff ,,zuldssig® in § 705 S. 1 ist als ,statthaft“ zu verstehen.?3

Nicht anfechtbar sind: Alle letztinstanzlichen Urteile, d. h. die Berufungsurteile
der Landgerichte und die Revisionsurteile des BGH oder des BayObLG, ferner die
reinen Kostenurteile (§§ 99 II, 567 IV) und die Arresturteile der Oberlandesgerichte
(§§ 567 111, 545 II); Zwischenurteile, die die Klagednderung verneinen oder zulas-
sen, § 268, oder eine nicht mehr iiberpriifbare Zustindigkeit bejahen, §§ 512a,
549 L :

Dagegen sind Urteile der Obertandesgerichte nach § 708 Nr. 10 und § 713 fur
vorldufig vollstreckbar zu erkliren. Das bedeutet, daff bei diesen die formelle
Rechtskraft auch dann nicht eintritt, wenn eine Revision nicht zugelassen wurde
oder bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten der Beschwerdewert unterhalb der Er-
wachsenheitssumme, § 546, festgesetzt wurde. Denn iiber die Zuldssigkeit der Revi-
sion entscheidet auch in diesen Fillen ausschliefflich das Revisionsgericht, so daf§
die Revision auch in den Fillen offensichtlicher Erfolglosigkeit generell statthaft
bleibt.?* In Familierisachen beginnt die Rechtskraft des Berufungsurteils, das die
Revision nicht zugelassen hat, erst, nachdem die Rechtsmittelfrist ungenutzt verstri-
chen ist.2%

b) Bei anfechtbaren Urteilen tritt die Rechtskraft mit ungenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist ein; hierzu gehort auch der Fall, dafd ein Rechtsmittel zuriickge-
nommen und nicht wieder neu eingelegt wird.?¢ Sofern ein Rechtsmittel eingelegt
wird, beginnt die Rechtskraft mit dessen rechtskraftiger Verwerfung als unzulis-
sig.2” Andernfalls wird der Prozef mit der formellen Rechtskraft der Rechtsmittel-
entscheidung oder ~ im Fall der Zuriickverweisung — mit Eintritt der Rechtskraft
der abschlieflenden Entscheidung des erstinstanzlichen Gerichts beendet.

19 Zoller/Stéber Rdn. 4. FamRZ 1979, 34, 36; OLG Bamberg FamRZ
20 Etwas anderes gilt nur bei einem (zulidssigen) 1982, 317; Gerbhardt FS Beitzke (1979) 191,
Prozefurteil gegen einen Streitgenossen, Miinch- 197 ff; Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 3; Thomas/
Komm/Schilken § 62 Rdn. 47, 53. Putzo Rdn.6; aA OLG Diisseldorf FamRZ
21 BGHZ 131, 376, 382. . 1985, 620; OLG Frankfurt FamRZ 1977, 715;
22 BGHZ 88, 353; 109, 211, 213 = NJW-RR Leppin MDR 1975, 900.
1990, 323. 25 BGHZ 4, 294 = NJW 1952, 425; BGHZ 109,
23 BGHZ 109, 211, 213. 211, 213 = NJW-RR 1990, 323, 326.

24 HM BGHZ 109, 211, 213; BGHZ 4, 294; OLG 26 Thomas/Putzo Rdn. 8.
Celle FamRZ 1977, 132; OLG Minchen 27 BGHZ 109, 211, 212.
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III. Zeitpunkt des Eintritts § 705

3. Versaumnisurteile

Die formelle Rechtskraft tritt mit dem Ablauf der Einspruchsfrist (§§ 338, 340),
ein, sofern von dem Rechtsbehelf kein Gebrauch gemacht wird.?? Ist der Einspruch
wegen § 345 oder § 238 II S. 2 nicht statthaft, so wird das Versiumnisurteil mit
Ablauf der Berufungsfrist rechtskriftig.?® In der landgerichtlichen Berufungs- und
in der Revisionsinstanz werden derartige Urteile mit der Verkiindung rechtskrif-
tig.39 Sofern der Einspruch gem. § 345 nicht mehr statthaft ist, beginnt die formelle
Rechtskraft erst mit ungenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist (§§ 513 I, 566).31

4. Beschliisse

Bei Unanfechtbarkeit (§§ 567 III S. 1, 568) erfolgt der Eintritt der formellen
Rechtskraft mit dem Erlaf} des definitiven Beschlusses. Ist Beschwerdefdhigkeit gege-
ben, werden Beschliisse, die mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar sind, mit
ungenutztem Ablauf der Beschwerdefrist, andernfalls mit rechtskriftiger Verwer-
fung der sofortigen Beschwerde als unzulissig rechtskriftig. Unterliegt der Beschluf3
der unbefristeten Beschwerde, tritt die formelle Rechtskraft ein mit Verwirkung,
Verzicht oder Erschépfung des Beschwerdewegs. 32

5. Rechtsbehelfsverzicht

Nur wenn beide Parteien dem Gericht gegeniiber auf die Einlegung von Rechts-
behelfen verzichten, wird die formelle Rechtskraft unabhingig von den Anfech-
tungsfristen bewirkt. Ein Verzicht auf den materiellen Anspruch geniigt hingegen
nicht, er fithrt nur zur Unbegriindetheit des Rechtsmittels.33 Ahnliches gilt fiir einen
auflergerichtlich erklarten Verzicht: Dieser gibt lediglich eine prozefhindernde Ein-
rede.3* Nicht geniigend ist ein Verzicht der allein beschwerten Partei: Zwar kann
die nicht beschwerte Gegenpartei mangels Anschluffanfechtungsmaoglichkeit das Ur-
teil nicht mehr angreifen, doch wire ihr eingelegtes Rechtsmittel nicht schlechthin
unstatthaft sondern {nur) unzulissig, was aber nach § 705 S. 2 die Hemmung des
Rechtskrafteintritts nicht hindert. Ein einseitiger Rechtsmittelverzicht geniigt jedoch
im Fall des § 556 I, weil nach Ablauf der dort statuierten Einmonatsfrist ein An-
schlu8rechtsmittel generell nicht mehr statthaft ist.3% Dasselbe gilt fiir den Fall, daf§
die Rechtsmittelfrist der anderen Partei abgelaufen ist.3¢ Wird der Rechtsbehelfsver-
zicht gegeniiber dem erkennenden Gericht erklirt, so ist in analoger Anwendung
der §§269 III S. 3, 515 Il 2 die Wirksamkeit des Verzichts vom Prozefgericht
festzustellen.?” Andernfalls stellt das Rechtsmittelgericht die Wirksamkeit des Ver-
zichts im Verfahren nach §§ 515 IIl S.2, 554a, 567 durch Beschluf$ fest. Wird
entgegen dem Verzicht dennoch ein Rechtsbehelf eingelegt, so fithrt dies nach § 705
S. 2 zur Hemmung der Rechtskraft. Denn es ist allein Sache des nichstinstanzlichen
Gerichts (und nicht Aufgabe des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle bei der Ertei-
lung des Rechtskraftzeugnisses), die Unzulassigkeit des Rechtsmittels oder die Un-
wirksamkeit des Verzichts festzustellen.38

28 LAG Miinchen MDR 1994, 834. Rdn. 9; Rosenberg/Schwab/Gorttwald § 150 11

29 Zoller/Stober Rdn. 5. 1¢; aA Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn.
30 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 10. 4; Rimmelspacher JuS 1988, 955.

31 Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 11. 35 Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 9.

32 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 150 11 3b. 36 Rimmelspacher JuS 1988, 954.

33 BGH NJW 1989, 170. ) 37 Rimmelspacher JuS 1988, 954.

34 RGZ 161, 350, 351; BGH NJW 1985, 2334; 3% Stein/Jonas/Miinzberg Rdn.9; unklar BGH
AK/Schmidt-von-Rbein Rdn. 6; Zoller/Stober FamRZ 1994, 301.
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§ 705 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

Beim Einspruch gegen das Versiumnisurteil (§ 338) oder gegen den Vollstrek-
kungsbescheid (§ 700) geniigt der einseitige Verzicht des Einspruchsberechtigten zur
Herbeifithrung der formellen Rechtskraft.

IV. Teilanfechtung und Teilrechtskraft

Nach allgemeiner Ansicht fithrt die Teilanfechtung zur Hemmung der Rechts-
kraft in bezug auf das ganze Urteil.3® Denn bis zum Schluff der letzten miindlichen
Verhandlung in der Berufungsinstanz kann das Rechtsmittel im Rahmen der Be-
schwer erweitert werden. Zudem kann die gegnerische Partei im Wege eines An-
schluBrechtsmittels (§§ 5211, 556 1, 577a) die Anfechtung auf das ganze Urteil
erstrecken.4? Der nicht angefochtene Teil wird daher erst rechtskriftig, wenn eine
derartige Anschlieffung bzw. Erweiterung des Rechtsmittels generell nicht mehr
moglich ist:#! In der Berufungsinstanz mit dem Ende der letzten miindlichen Ver-
handlung;*? in der Revision mit Ablauf der Monatsfrist nach Zustellung der Revi-
sionsbegriindung, § 556 L.

Die Notwendigkeit einer exakten Bestimmung des Rechtskrafteintritts (die vom
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle anhand der Akten vorzunehmen ist, s. Rdn. 3)
erlaubt nur selten den Eintritt einer Teilrechtskraft. Die Nachteile dieser Regelung
werden durch die §§ 534, 560 ausgeglichen, wonach der nicht angefochtene Utteils-
teil ohne Sicherheitsleistung fiir vorldufig vollstreckbar erklirt werden kann.43 Teil-
rechtskraft tritt aber ein, wenn eine Rechtsmittelbeschrinkung zugleich hinsichtlich
des nicht angefochtenen Teils einen Rechtsmittelverzicht enthilt, der eine spatere
Erweiterung des Rechtsmittels ausschlieft.** Ein solcher Verzicht ist ohne das Hin-
zutreten besonderer Umstdnde nicht anzunehmen.*’ Teilrechtskraft ist auch méglich
bei objektiver Klagehdufung (§ 260) im Hinblick auf einen nicht angefochtenen,
selbstindigen Teil des Urteils.

In Familiensachen enthilt § 629a III eine begrenzte Sonderregelung. Die Vor-
schrift modifiziert zwar nicht den Grundsatz des einheitlichen Rechtskrafteintritts
bei Teilanfechtungen {auch) im Verbund; sie statuiert aber einheitliche Anfechtungs-
fristen, kombiniert mit einem speziellen Beschleunigungsgebot.4¢ Daher hindert
auch im Verbund die Anfechtung einer Folgesache den Eintritt der Rechtskraft des
Scheidungsausspruchs, da dann insofern die Rechtsmittelanschlieung statthaft
ist.47 Aus diesem Grunde erméglicht § 629a IV einen vorzeitigen Eintritt der
Rechtskraft des Scheidungsausspruchs durch beiderseitigen (insofern) beschriankten
Rechtsmittelverzicht.

39 BGH NJW 1994, 659; BGH NJW 1992, 2296; der dem Erlaf8 des Urteils unmittelbar voraus-
BGH NJW-RR 1988, 1465; BGH NJW 1985,  geht.
3079; BGH NJW 1981, 2360, 2361; Miinch- 43 Diese Regelung erklirt sich aus dem gesetzgebe-
Komm/Kriiger Rdn. 9; - Stein/Jonas/Miinzberg rischen Anliegen, den Eintritt der Teilrechtskraft
Rdn. 4. méglichst auszuschlieffen, MiinchKomm/Kriiger
40 BGH NJW 1994, 659; BGH LM Nr. 2 zu § 318 Rdn. 9.
ZPO; BGH NJW 1989, 170; BGH NJW 1958, 4* BGHZ 7, 143 = NJW 1952, 1295; NJW 1958,

343; Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 5; 343; NJW 1981, 2360, 2361; NJW 1992, 2296.
Zoller/Stéber Rdn. 11. 45 BGH MDR 1988, 1033.

41 BGH NJW 1994, 659; BGH NJW-RR 1988, “6 Ausf. Schweizer Eintritt der Rechtskraft, 42 ff.
1465. 47 OLG Miinchen FamRZ 1980, 379; OLG Ham-

42 Bei Wiedereintritt in die miindliche Verhandlung burg FamRZ 1990, 185.
ist der letzte Verhandlungstermin der Termin,
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V. Die Beseitigung der formellen Rechtskraft § 705

V. Die Beseitigung der formellen Rechtskraft

Sie erfolgt durch die auflerordentlichen Rechtsbehelfe der Wiedereinsetzung,
Wiederaufnahme und Restitution. Im weiteren Sinne zdhlen hierzu auch die Aufhe-
bung gerichtlicher Entscheidungen wegen gravierender Verfassungsverstofie (insbe-
sondere Nichtgewihrung des rechtlichen Gehérs), sei es aufgrund einer Verfassungs-
beschwerde oder aufgrund einer auflerordentlichen Beschwerde/Gegenvorstellung,
§ 567. Dabei fihrt nicht die Finlegung des auflerordentlichen Rechtsbehelfs zur
Kassation der formellen Rechtskraft, sondern erst die stattgebende Entscheidung
des erkennenden Gerichts.*® Mit der Wiedereinsetzung bzw. Restitution wird das
Verfahren in die Lage zuriickversetzt, in der es sich vor dem beanstandeten Fehler
befand. Erst nach Beseitigung der Rechtskraft durch die Gewihrung der Wiederein-
setzung kann eine Verweisung des Rechtsstreits (§§ 17, 17 a GVG; 281) erfolgen.*?
Eventuelle Schadensersatz- oder Bereicherungsanspriche wegen zwischenzeitlich
durchgefiihrter Vollstreckungsmaffnahmen richten sich nach materiellem Recht, Vor
§ 704 Rdn. 73.

§ 706

(1) Zeugnisse iiber die Rechtskraft der Urteile sind auf Grund der Prozeffakten
von der Geschiftsstelle des Gerichts des ersten Rechtszuges und, solange der Rechts-
streit in einem hoheren Rechtszuge anhingig ist, von der Geschiiftsstelle des Ge-
richts dieses Rechtszuges zu erteilen.

(2) Insoweit die Erteilung des Zeugnisses davon abhingt, daff gegen das Urteil
ein Rechtsmittel nicht eingelegt ist, geniigt ein Zeugnis der Geschiftsstelle des fiir
das Rechtsmittel zustindigen Gerichts, dafl bis zum Ablauf der Notfrist eine Rechts-
mittelschrift nicht eingereicht sei. Eines Zeugnisses der Geschiftsstelle des Revi-
sionsgerichts, dafl eine Revisionsschrift nach § 566 a nicht eingereicht sei, bedarf es
nicht.

Schrifttum

Kefller Die Vollstreckbarkeit und ihr Beweis gemif Art. 31 und 47 EuGVU (1998); Lappe
Die beschrankte Rechtskraft, insbesondere im Hinblick auf die Zulissigkeit eines beschriankten
Notfrist- und Rechtskraftzeugnisses, Rpfleger 1956, 4; Petermann Die Erteilung des Rechts-
kraftzeugnisses bei Rechtsmittelverzicht, Rpfleger 1962, 368; Roblff Rechtskraft und Wieder-
einsetzung beim einseitig kontradiktorischen Verfahren gem. § 618 IV [aF], FamRZ 1971,
622; Serick Sudafrikanischer final-Vermerk und deutsche Vollstreckungsklage, FS Weber
(1975) 383; Wieczorek Zur formellen Rechtskraft der Entscheidungen, insbesondere in ihrer
Bedeutung fiir Rechtskraftatteste und Verfassungsbeschwerden, MDR 1952, 6; vgl. i.ii. die
Literaturangaben bet § 705.

Ubersicht
Rdn. Rdn.
I. Bedeutung der Vorschrift . . . . . . . . 1 V. Rechtsbehelfe . . . . . ... ... ... 14
Ii. Rechtskraftzeugnis . . . . . . ... .. 3
. Notfristattest . . . . . . . ....... 9 VI Kosten. .. ..o 16
IV. Neue Bundeslinder . . . . . ... ... 11 | VIL Auslindische Rechtskraftzeugnisse . . . 18

48 BGHZ 1, 200, 203; 100, 205 (zur Wiedereinset- “4° LAG Miinchen MDR 1994, 834,
zung).
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§ 706 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

I. Bedeutung

Das Rechtskraftzeugnis (Abs. 1) ist in der Zwangsvollstreckung nur selten wich-
tig,! denn diese- erfolgt aufgrund der vollstreckbaren Ausfertigung, § 724. Das
Rechtskraftzeugnis hat den Zweck, als offentliche Urkunde (§ 415) den Eintritt der
formellen Rechtskraft, der fiir zahlreiche prozessuale und materiellrechtliche Vor-
schriften wichtig ist, § 705 Rdn. 5f, mit der Beweiskraft des § 418 I zu bezeugen.
Es ist freilich kein ausschlieffliches Beweismittel fiir den Nachweis der Rechtskraft.?
Die Unrichtigkeit kann gem. § 418 II im Wege des Gegenbeweises festgestellt wer-
den.3 Inhaltliche Bindungswirkungen entfaltet das Zeugnis hingegen nicht,* es ist
allein als ein leicht beschaffbares, mit erhohter Beweiskraft ausgestattes Beweismit-
tel von Bedeutung. Daher ist eine Amtshaftung fiir die unrichtige Erteilung des
Rechtskraftzeugnisses nur in wenigen Fillen denkbar.’ Uber den Wortlaut des
§ 706 I hinaus ist das Rechtskraftzeugnis fiir alle gerichtlichen Entscheidungen, die
der formellen Rechtskraft fihig sind, zu erteilen.®

Fiir die internationale Urteilsanerkennung nach dem AVAG enthalten die §§ 25
I1, 26 I AVAG eine entsprechende Regelung fur die Erteilung von Rechtskraftzeug-
nissen in bezug auf die Anerkennungsbeschliisse deutscher Gerichte. Zustindig ist
jeweils der Urkundsbeamte des Gerichts, das iiber die Erteilung der Vollstreckungs-
klausel zu entscheiden hat.

Das Notfristattest (Abs. 2) ist Beweismittel (mit der Beweiskraft des § 418) fur
den ungenutzten Ablauf der Rechtsmittel- und Einspruchsfrist. Es erleichtert die
Erteilung des Rechtskraftzeugnisses in den Fallen, in denen letzteres von der Ge-
schiftstelle eines anderen Gerichts zu erteilen ist. Das ist bei der Berufung und bei
der Revision der Fall, weil die Rechtsmittelschrift beim iudex ad quem einzureichen
ist, §§ 518, 553 1 S. 1.7 Bei der Beschwerde wird ein Notfristattest nur bendtigt,
wenn beim iudex a quo eine Beschwerdeschrift nicht eingegangen ist.® Da bei der
Sprungrevision die Geschiftsstelle des Revisionsgerichts die des Landgerichts binnen
24 Stunden von der Revisionseinlegung zu benachrichtigen hat (§ 566 a VII), bedarf
es in diesem Fall keines gesonderten Notfristzeugnisses, § 706 I S. 2.°

II. Rechtskraftzeugnis

Das Rechtskraftzeugnis wird nur auf Antrag erteilt. Antragsberechtigt sind alle
Prozeflbeteiligten, d.h. die Parteien und ihre Streithelfer; in Ehe- und Familiensachen

1 Bedeutung hat es vor allem fiir den Ubergang Partei bei inhaltlich falschen Zeugnis im Hin-
von der vorliufigen zur unbeschrinkten Voll- blick auf § 209 BGB vgl. BGH FamRZ 1997,
streckung, § 705 Rdn. 5; § 715 Rdn. 5ff. 804 ff.

[N
N

AllgM Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 1, 13 mwN.
Im Fall des Einspruchs (§ 338) ist die Erteilung

Beispielsweise kann die Rechtskraft auch mit der
Vollstreckungsklausel, soweit diese nach Rechts-

~

krafteintritt erteilt wurde, nachgewiesen werden, des Notfristattests ausnahmsweise in analoger
Stein/Jonas/Misinzberg Rdn.2. Anderes kann Anwendung des Abs. 2 geboten, wenn sich die
sich aus den jeweiligen prozessualen oder mate- Prozeflakten aufgrund eines anderen Rechtsmit-
riellrechtlichen Normen ergeben, die auf das tels beim Rechtsmittelgericht befinden und der
Rechtskraftzeugnis Bezug nehmen, zB aus Urkundsbeamte ein Rechtskraftzeugnis der unte-
§ 1561 Il Nr. 1 BGB. ren Instanz benétigt, MiinchKomm/Kriiger

3 BGHZ 100, 205 f; BGH BB 1953, 690 = LM Rdn. 7 Fn. 31; Beispiel: KG FamRZ 1989, 1206.
Nr. 1 zu § 706 ZPO. 8 MiinchKomm/Krsiger Rdn. 6.

4 BGH FamRZ 1971, 635. ? Da fiir die Einlegung der Sprungrevision die Zu-

5 Drittgerichtete Amtspflichten iSv. § 839 BGB be- stimmung des Gegners erforderlich ist, wird in
stehen nur gegeniiber den Prozefparteien, diesemn Fall kaum ein Rechtskraftzeugnis bean-

BGHZ 31, 289, 391; zum Vertrauensschutz der tragt werden, MiinchKomm/Kriiger Rdn. 4.
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II. Rechtskraftzeugnis § 706

dariiber hinaus auch die Rentenversicherungstriger.'® Da das Zeugnis an sich Aus-
fluR des Prozefirechtverhiltnisses zwischen den Parteien {und deren Rechtsnachfol-
gern!l) ist, kann es einem unbeteiligten Dritten nur erteilt werden, wenn dieser ein
berechtigtes Interesse glaubhaft macht.1?

Der Antrag ist formlos zu stellen, nach § 78 III besteht kein Anwaltszwang. Ein
allgemeines Rechtsschutzbediirfnis ist nicht nachzuweisen, der Urkundsbeamte hat
nicht zu priifen, zu welchem Zweck das Rechtskraftzeugnis verwendet werden
soll.13

Zustindig ist der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle (§ 153 GVG)!4 des Ge-
richts, das die jeweilige Entscheidung erlassen hat. Das ist idR die Geschiftsstelle
des erstinstanzlichen Gerichts. Sobald eine Rechtsmittelschrift eingereicht wurde,
beginnt die Zustindigkeit der Geschiftstelle des nichstinstanzlichen Gerichts —
denn diesem obliegt die Entscheidung iiber die Zulassigkeit des Rechtsmittels. Im
Rahmen des § 706 ist die Zustandigkeit freilich aus der Sicht der Geschiftstelle zu
beurteilen: Es soll — aus Praktikabilititsgriinden — diejenige Geschiftsstelle ent-
scheiden, bei der sich die Prozeflakten befinden.

Daher geniigt auch die Einreichung eines PKH-Gesuchs beim nachstinstanzlichen
Gericht zur Begriindung der Zustandigkeit der nachstinstanzlichen Geschaftsstelle:
Da diese den Vorgang aufgrund der Prozeflakten unschwer beurteilen kann, wire
es eine unpraktikable Losung, weiterhin von der Entscheidungsbefugnis der erstin-
stanzlichen Geschiftsstelle auszugehen.!® Die Gegenansicht verweist darauf, daf§
das Rechtsmittelgericht nach § 576 im Fall der Zuriickweisung des Antrags tiber
die Rechtskraft zu befinden hitte, obwohl an sich das Verfahren mangels Devolutiv-
effekt noch beim Instanzgericht anhéngig ist. Dieser Gesichtspunkt kann aber ver-
nachldssigt werden, da das Rechtsmittelgericht aufgrund des PKH-Antrags sowieso
mit der Prifung (der Rechtskraft) des ergangenen Urteils (d.h. bei Beurteilung der
Erfolgsaussichten des PKH-Antrags) befafit ist.

Dieselben Grundsitze gelten fiir die Zeugniserteilung, wenn nur ein Streitgenosse
Rechtsmittel eingelegt hat oder eine Teilanfechtung vorliegt: 16 Da sich die ProzefSak-
ten beim nichstinstanzlichen Gericht befinden, erteilt dieses das Rechtskraftzeug-
nis.'” Diese Zustiandigkeit besteht solange fort, wie sich die Akten bei diesem Ge-
richt befinden. Insofern ist der Rechtsgedanke des § 797 I erginzend heranzuzie-
hen.'® Wird der Antrag beim unzustindigen Urkundsbeamten eingereicht, ist er
nach formloser Anhorung des Antragstellers an das zustandige Gericht weiterzulei-
ten.1? Zur Rechtslage in den neuen Bundeslindern s. Rdn. 11f.

10 OLG Stuttgart Justiz 1979, 384; OLG Miinchen  '* Der Rechtspfleger ist nicht zustindig, doch be-

FamRZ 1985, 502; zu Uberlegungen de lege fe- rithrt sein Tatigwerden nicht die Wirksamkeit
renda das Rechtskraftzeugnis in Ehe- und Kind- des Zeugnisses, § 8 V RPfIG; Rechtsbehelf ist in
schaftssachen von Amts wegen zu erteilen, vgl. diesem Fall die einfache Erinnerung nach § 11
BT-Drucks 14/163, v. 8.12.1998. RPAIG.

11 LG Wiesbaden KTS 1963, 125 (Konkursverwal- 15 Wie hier Voraufl. Anm. B Il b; aA die ganz hM,
ter als Antragsteller). seit BGH LM Nr. 2 zu § 706 ZPO = Rpfleger

12 Offen gelassen in BGHZ 31, 388, 390; wie hier 1956, 97 m. zust. Anm. Lappe.
Schuschke/Walker Rdn. 5; weitergehend Baum- ¢ OLG Miinchen FamRZ 1979, 445; 943; KG
bach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 2; Stein/Jonas/ FamRZ 1979, 728; dass. 1989, 1206.
Miinzberg Rdn. 11 (ein besonderes Interesse sei 17 RG SeuffArch 36, 122; Baumbach/Lauterbach/
nicht glaubhaft zu machen); aA MiinchKomm/ Hartmann Rdn. 4.

Kriiger Rdn. 2; Zoéller/Stober Rdn. 3. 13 AA BGH LM Nr. 2 zu § 706 ZPO, wo mit der
BGHZ 31, 388; RGZ 30, 336; OLG Miinchen unterschiedlichen Formulierung von § 779 I und
FamRZ 1985, 502. Ausnahme: Beantragung des §§ 706, 724 die ausgreifende Zustindigkeit der
Zeugnisses durch Dritte, die nicht am Prozef be- Geschiiftsstelle erster Instanz begriindet wurde.
teiligt sind. 19 Lappe Rpfleger 1956, 7.

w
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§ 706 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

Der Urkundsbeamte nimmt die Priifung, ob die formelle Rechtskraft eingetreten
ist (§ 705 Rdn. 7ff), auf der Grundlage der Prozefakten selbstindig vor. In der
Regel werden die Akten fiir eine Entscheidungsfindung geniigen.2 Fehlende Nach-
weise muf$ der Antragsteller beibringen, hierauf ist in entsprechender Anwendung
von § 139 hinzuwirken. Simtliche Beweismittel sind zulissig.?! Mafistab der Prii-
fung sind die in § 705 Rdn. 7—16 aufgezeigten Kriterien zum Rechtskrafteintritt.
Inhaltlich beschrinkt sich die Priifung darauf, ob die jeweiligen Nachweise fiir die
Vornahme der ProzefShandlungen vorliegen: Also, ob sich die Zustellungsnachweise
(§§ 212 b, 213) bei den Akten befinden; ob eine Rechtsmittelschrift eingelegt wurde,
oder ob ein Rechtsmittelverzicht vorliegt etc. Dauer und Ablauf der Rechtsmittelfri-
sten sind zu berechnen. Dagegen ist es dem Urkundsbeamten versagt, die Wirksam-
keit der betreffenden Prozeffhandlungen zu iiberpriifen.

Sind die erforderlichen Nachweise erbracht, ist das Zeugnis zu erteilen. Ange-
sichts der formalen Ausgestaltung des Verfahrens, die komplizierte rechtliche Nach-
forschungen nicht ermoglicht, ist der Urkundsbeamte in Zweifelsfillen (zB bei der
Beurteilung, ob einfache oder notwendige Streitgenossenschaft vorliegt) gehalten,
die Erteilung des Zeugnisses zu verweigern. Dies ergeht durch Beschluff. Dann kann
der Antragsteller im Wege der Erinnerung (§ 576) die Entscheidung des Prozefige-
richts ersuchen??, s. Rdn. 16. Eine Anhorung des Gegners erfolgt im Verfahren vor
dem Urkundsbeamten nicht.

Form: Das Rechtskraftzeugnis wird unmittelbar auf die Entscheidungsausferti-
gung gesetzt und vom Urkundsbeamten unterschrieben. Moglich ist auch eine selb-
stindige Bescheinigung.23 Wortlaut:

. Vorstehendes Urteil ist rechtskriiftig.
den Urkundsbeamter der Geschiftsstelle.”

Bei Urteilen in Ehe- und Kindschaftssachen ist der genaue Tag des Eintritts der
Rechtskraft zu vermerken (,Rechtskriftig seit —___“).2* Sofern nach dem Erlafl
des Vorbehaltsurteils ein Nachverfahren anhingig ist, kann dies zusatzlich vermerkt
werden; entsprechend ist zu verfahren, wenn ein aufSerordentlicher Rechtsbehelf
{Wiedereinsetzung, Wiederaufnahme) eingelegt wurde.?5 Das Teilrechtskraftzeugnis
ist als solches ausdriicklich zu kennzeichnen, der rechtskriftige Teil ist zu spezifizie-
ren (,, ist im Hinblick auf Ziffer des Urteils rechtskriftig”). In den
Akten ist die Erteilung des Zeugnisses formlos zu vermerken.2¢

III. Notfristattest

Antragsberechtigt ist jeder, der ein Rechtskraftzeugnis beantragen kann, s.
Rdn. 3. Zustindig ist der Urkundsbeamte des Gerichts, bei dem das Rechtsmittel
einzulegen ist. Die Priifung beschrinkt sich inhaltlich ausschlieflich darauf, ob vor
Ablauf der Notfrist eine Rechtsmittel- bzw. Einspruchsschrift eingegangen ist. Dazu

20 OLG Celle NdsRpfleger 1979, 49. 25 Eine Versagung der Zeugniserteilung kommt erst

21 Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 6; MiinchKomm/ nach erfolgreicher Wiedereinsetzung bzw. Kassa-
Kriiger Rdn. 6. tion in Betracht, § 705 Rdn. 17.

22 OLG Karlsruhe OLGZ 1989, 77. 26 Von diesem Vermerk ist der Rechtskraftvermerk

23 Das Rechtskraftzeugnis kann auf Antrag auch nach § 7 Nr. 1 AktO zu unterscheiden: Er ist am
auf dem Kostenfestsetzungsbeschluff angebracht Kopf der Urschrift vom Urkundsbeamten einzu-
werden, OLG Frankfurt Rpfleger 1956, 198. tragen und zu unterzeichnen, sobald er die

24 Vgl. § 38 Vc AktO, KG FamRZ 1993, 1221 fiir Rechtskraft des Urteils festgestellt hat, Zoéller/
Versorgungsausgleichssachen. Stéber Rdn. 6.
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V. Rechtsbehelfe § 706

sind der Zeitpunkt des Fristbeginns und dessen Dauer festzustellen. Dagegen ist es
nicht Sache des Urkundsbeamten, die Wirksamkeit einer Zustellung o.4. zu priifen.
Vielmehr fillt dies in die Prifungsbefugnis des fiir die Erteilung des Rechtskraft-
zeugnisses zustidndigen Urkundsbeamten; dieser hat dann in Zweifelsfillen die Ertei-
lung des Zeugnisses zu verweigern, damit eine Entscheidung des Prozeflgerichts her-
beigefiihrt werden kann, s. Rdn. 7. Eine Priifung der Erfolgsaussichten des eingeleg-
ten Rechtsmittels ist nicht vorzunehmen. Denn das Notfristattest gibt nur Auskunft
dariiber, ob iiberhaupt ein Rechtsmittel fristgerecht eingelegt wurde. Deshalb ist
die Erteitung eines Teilnotfristzeugnisses ausgeschlossen.?” Legen im Fall einfacher
Streitgenossenschaft einzelne Streitgenossen Rechtsmittel ein und andere nicht, so
ist fur jedes Teilurteil ein eigenstindiges Notfristzeugnis zu erteilen.28

Form: In das Notfristzeugnis sind das Datum des Fristablaufs sowie die Tatsache,
dafl in dieser Frist kein Rechtsmittel eingelegt wurde, aufzunehmen. Ist das Datum
des Fristbeginns zweifelhaft, so ist das Notfristattest dahin zu erteilen, daff bis zum
Zeitpunkt der Erteilung kein Rechtsmittel eingelegt wurde.?® Sofern ein Rechtsmit-
tel verspitet — eventuell mit einerh Antrag auf Wiedereinsetzung, §§ 233 ff — einge-
legt wurde, ist dies zusitzlich zu vermerken.

IV. Neue Bundeslinder

Nach § 83 Il DDR-ZPO war die Rechtskraft der DDR-Urteile auf dem Urteils-
original durch den Gerichtssekretir von Amts wegen zu vermerken (sog. Rechts-
kraftvermerk); auf den den Parteien zugestellten Ausfertigungen wurde die Rechts-
kraft nur auf Antrag bescheinigt (sog. Rechtskraftbescheinigung).3® Die vor dem
3.10.1990 erteilten Bescheinigungen sind seit dem Stichtag im ganzen Bundesgebiet
zu beachten und entfalten ebenso wie ein Rechtskraftzeugnis vollen Beweis iSd.
§ 418.

Fir frihere Urteile der DDR-Gerichte (diese bleiben gem. Art. 18 EV rechtsver-
bindlich)3? sind Rechtskraft- und Notfristzeugnisse zu erteilen. Denn der Grund-
satz, daff auf laufende Verfahren das neue intertemporale Prozefirecht Anwendung
findet (Art. 8 EV iVm. Anh I Kap. Il Sachgeb. A Abschn. Il Nr. 2832}, gilt auch
fir die Erteilung der Rechtskraft- und Notfristzeugnisse.33

Die Rechtskraft- und Notfristzeugnisse sind gem. § 706 beim Urkundsbeamten
des Amts- oder Landgerichts zu beantragen, das an die Stelle der fritheren Kreis-
und Bezirksgerichte getreten ist, § 15 I RPflegeAnpG.34

V. Rechtsbehelfe

Da die Erteilung von Rechtskraft- und Notfristzeugnissen nicht zur Zwangsvoll-
streckung gehort, finden die allgemeinen Rechtsbehelfe Anwendung: Gegen die Ver-

27 Lappe Rpfleger 1956, 7. 32 Allg. dazu BGH DtZ 1991, 409.

28 AA OLG Karlsruhe OLGZ 1989, 77 — esseiein 33 Eine inhaltliche Nachpriifung der Urteile ist
Teilnotfristzeugnis zu erteilen. nach Art. 18 EV generell ausgeschlossen; die An-

22 OLG Miinchen ZZP 52 {1927}, 338 m. zust. fechtung dieser Titel erfolgt nach den ailg.
Anm. Schultz. Rechtsbehelfen der ZPO (Anl. T Kap. IIT Sachg

30 Autorenkollektiv Zivilprozefirecht der DDR A Abschn. 11 lit. 5b EV), dazu KG DtZ 1991,
(1987), § 83 DDR-ZPO Anm. 3.3. 348 (zu § 726); Arnold DGVZ 1992, 21.

31 Das gilt auch fiir Urteile der Gesellschaftlichen 34 BGBI. 1992 1 1149, dazu Rieff DtZ 1992, 226.
Gerichte, sofern diese vor dem 3.10.1990 fiir
vollstreckbar erklirt wurden.
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§ 706 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

sagung wie gegen die Erteilung des Zeugnisses hat die beschwerte Partei die Erinne-
rung nach § 576, die bei dem Gericht einzulegen ist, dessen Geschiftsstelle titig
wurde. Daneben ist die Beschwerde nach § 567 nicht eroffnet.3> Der gegnerischen
Partei ist rechtliches Gehor zu gewihren. Anwaltszwang besteht nicht.36

Hinsichtlich der Rechtsbehelfe gegen die Erinnerung ist zu unterscheiden:37 Bei
einer Zuriickweisung des Antrags auf Zeugniserteilung ist die Beschwerde in den
Grenzen des § 567 I, IV gegeben. Dagegen steht dem Gegner, der gegen die Ertei-
lung des Zeugnisses vorgehen will, die Beschwerde nicht zu: Nach allgemeinen Pro-
zeflgrundsitzen ist diese namlich nur erdffnet, wenn ein das Verfahren betreffendes
Gesuch zuriickgewiesen wurde. Die Erteilung des Zeugnisses beinhaltet aber keine
solche Zuriickweisung.3® Stellt der Gegner stattdessen einen Antrag auf Einziehung
des Zeugnisses, so steht ihm im Fall der Zuriickweisung die Beschwerde ebenfalls
nicht zu, da er vom Rechtsschutzziel nur gegen'die Erteilung des Zeugnisses vor-
geht.3® Anderes gilt nur bei greifbarer Gesetzwidrigkeit, § 576.

VI. Kosten

Da die Zeugniserteilung Bestandteil des Erkenntnisverfahrens ist, sind die Ge-
richtskosten durch die allgemeine Prozeffgebiihr abgegolten, § 1 I GKG. Auch eine
Erstattung der Portogebiihr fiir die Zusendung des Zeugnisses und der Schreibausla-
gen erfolgt nicht. 40

Anwaltsgebiihren entstehen nur, wenn eine Beauftragung ausschliefflich zur Er-
wirkung der Zeugnisse erfolgt; dann erhilt der Anwalt eine Y10 Gebithr nach § 57
BRAGO. Andernfalls ist die. Erwirkung des Zeugnisses durch die Prozefigebiihr
(§ 37 Nr. 7 BRAGO) oder durch die Gebiihr fir das Betreiben der Zwangsvollstrek-
kung abgegolten, § 58 II Nr. 1 BRAGO. Nach § 3 ist der Streitwert auf einen Bruch-
teil des Hauptverfahrens zu schitzen, idR ist von Yo auszugehen.#!

Im Erinnerungsverfahren nach § 576 fallen ebenfalls keine gesonderten Gerichts-
und Anwaltskosten an, da dieses integraler Bestandteil des Verfahrens auf Attester-
teilung ist.#> Fiir das Beschwerdeverfahren nach § 567 gelten die allgemeinen
Kostenregeln.*3

VII. Auslandische Rechtskraftzeugnisse

Das autonome Recht erfordert fiir die Anerkennung die Bestandskraft des an-
zuerkennenden Urteils, §§ 328, 723 IL Damit ist die formelle Rechtskraft ge-
meint.** Dieser Nachweis kann mit dem ausldndischen Rechtskraftzeugnis gefiihrt
werden. Nach dem EuGVU, dem LugU und den Haager Unterhaltsiibereinkommen
(1973)45 konnen auch vorliufig vollstreckbare Urteile anerkannt und vollstreckt

35 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 9; aA Baumbach/
Lauterbach/Hartmann Rdn. 14.

36 OLG Karlsruhe OLGZ 1989, 77; OLG Stuttgart
FamRZ 1983, 84.

37 Roblff FamRZ 1971, 622.

38 OLG Bamberg FamRZ 1983, 519; aA OLG
Stuttgart Justiz 1979, 384.

3% So bereits RG JW 1898, 389 Nr. 15; GruchBeitr
45, 1152; RGZ 46, 366; Roblff FamRZ 1971,
622.
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40 RGZ 131, 151; MiinchKomm/Krsiger Rdn. 11.

41 OLG Bamberg FamRZ 1983, 519, 520.

42 Schuschke/Walker Rdn. 13.

43 OLG Hamburg FamRZ 1979, 532.

44 Serick FS Weber (1975) 383, 385; Schack 1ZPR,
Rdn. 821.

45 BGBI. 1986 11 826.
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VII. Auslindische Rechtskraftzeugnisse § 706

werden, ¢ §§ 20 ff AVAG.4” Doch ist der Nachweis der Rechtskraft auch in diesem
Fall wichtig, weil erst nach Eintritt der Rechtskraft des auslandischen Urteils die
Vollstreckung iiber die Sicherungsmafinahmen nach §§ 20 ff AVAG hinaus fortge-
setzt werden kann.

Ob und inwieweit ein auslindisches Rechtskraftzeugnis beigebracht werden
kann, richtet sich nach dem jeweiligen auslindischen Prozefirecht.#® Sicht dieses
eine dem § 418 entsprechende Beweiswirkung vor, kann sie auch im Inland zuer-
kannt werden, § 438. Erleichterungen fiir den Echtheitsnachweis auslandischer
Rechtskraftzeugnisse ergeben sich zudem aus Art. 1 II Nr. 1a Haager Ubereinkom-
men v. 5.10.1961 zur Befreiung auslandischer offentlicher Urkunden von der Lega-
lisation.*® Danach geniigt die Apostille zum Nachweis der Echtheit der ausliandi-
schen Urkunde (Artt. 3, 4). Doch ist die Beibringung des ausliandischen Rechtskraft-
zeugnisses zum Nachweis der Rechtskraft nicht zwingend erforderlich: Nach § 6 11
AVAG kann die Rechtskraft der auslandischen Entscheidung im Anerkennungsver-
fahren auch mit anderen Beweismitteln festgestellt werden.’® Entsprechendes gilt
fir das autonome Recht.

§ 707

(1) Wird die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand oder eine Wiederaufnahme
des Verfahrens beantragt oder wird der Rechtsstreit nach der Verkiindigung eines
Vorbehaltsurteils fortgesetzt, so kann das Gericht auf Antrag anordnen, daff die
Zwangsvollstreckung gegen oder ohne Sicherheitsleistung einstweilen eingestellt
werde oder nur gegen Sicherheitsleistung stattfinde und daf die Vollstreckungsmaf3-
regeln gegen Sicherheitsleistung aufzuheben seien. Die Einstellung der Zwangsvoll-
streckung ohne Sicherheitsleistung ist nur zulissig, wenn glaubhaft gemacht wird,
daf8 der Schuldner zur Sicherheitsleistung nicht in der Lage ist und die Vollstreckung
einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde.

{2) Die Entscheidung kann ohne miindliche Verhandlung ergehen. Eine Anfech-
tung des Beschlusses findet nicht statt.

Schrifttum

Baur Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967); Diitz Einstweilige Abwendung von
Vollstreckungsmafnahmen in der Arbeitsgerichtsbarkeit, DB 1980, 1069, 1120; Giefler Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung aus einer einstweiligen Unterhaltsanordnung noch wihrend
der anhingigen Ehesache, FamRZ 1982, 129; Haas Beginn der Sicherungsvollstreckung nach
Art. 39 Abs. 1 EuGVU, IPRax 1995, 223; Hellbake Einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung nach §§ 707, 719 I ZPO in direkter und analoger Anwendung (1998); Hertel Der
Urkundenprozef§ unter besonderer Beriicksichtigung von Verfassung und Vollstreckungsschutz
(1992); Heff Einwirkungen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 177 EGV auf das
deutsche ZivilprozefSrecht, ZZP 108 (1995) 59; Kirberger Vollstreckungsverfahren nach Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung durch das ProzefSgericht, Rpfleger 1976, 8; Klette Zur (re-
gelmafig nicht zuldssigen) einstweiligen Einstellung der Zwangsvolistreckung aus Unterlas-

46 Zu weiteren Ausnahmen Matscher ZZP 95 48 Instruktiv zum final-Vermerk des siidafrikani-
(1982) 170. schen Rechts Serick, FS Weber (1975) 383.

47 Fir die Anerkennung auslindischer Unterhalts-  4° BGBI. 1965 11 875.
beschliisse nach § 10 I AUHG, BGBIL. 1986 I 0 Dazu Kropholler EuZPR, Art.47 EuGVU
2563, ist die formelle Rechtskraft ebenfalls nicht Rdn. 2; Kefler, Vollstreckbarkeit, 48 ff.
erforderlich.
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sungs-Urteilsverfiigungen, GRUR 1982, 471; Kiinkel Die Anfechtbarkeit von Einstellungsbe-
schliissen nach §§ 707, 719 ZPO, MDR 1989, 309; Maurer Einstweilige Anordnungen in der
Zwangsvollstreckung nach Einlegung zivilprozessualer Rechtsbehelfe, Diss. Tiibingen 1981,
Messer Die Anfechtung einstweiliger Anordnungen in der Zwangsvollstreckung, JuS 1969,
116; Moeller in: Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier/Wetekamp, Handbuch des vorldufigen Rechts-
schutzes® (1999), 901 ff (Teil ]); E. Schneider Einstweilige Einstellung der Zwangsvollstrek-
kung nach §§ 707, 719 I ZPO, MDR 1973, 356; ders. Die Rechtsmittelfihigkeit von Einstel-
lungsbeschliissen nach §§ 707, 719 ZPO, MDR 1980, 529; ders. Zulissigkeit und Begriindet-
heit der Einstellungsbeschwerde, MDR 1985, 547; Walker Der einstweilige Rechtsschutz im
Zivilprozef und im arbeitsgerichtlichen Verfahren (1992).

Ubersicht
Rdn. Rdn.
I. Allgemeines . . . . .. ... ....... 1 3. Rechtliches Gehor . . . . . ... ... 16
1. Normzweck . . . ... ... ..... 1 4. Form der Entscheidung. . . . . .. .. 17
2. Antrag und Entscheidungsformel. . . . 3 IV. Entscheidung . . . . . . ... ... ... 18
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1. Einstweiliger Rechtsschutz in  der 2. Materielle Entscheidungskriterien . . . 20
Zwanggsvollstreckung. . . . . . .. .. 5 3. Inhalt der Entscheidung . . . . . . .. 23
2. Anwendbarkeit aufgrund gesetzlicher a) Einstellung der Vollstreckung gegen
Anordnung. . . ... ... .. ... 8 Sicherheitsleistung des Schuldners . 23
3. Entsprechende Anwendbarkeit. . . . . 9 b) Einstellung der Vollstreckung ohne
4. Keine entsprechende Anwendbarkeit. . 10 Sicherheitsleistung des Schuldners . 24
5. Einstweiliger Vollstreckungsschutz bei c) Einstellung der Vollstreckung gegen
internationalen Verfahren . . . . . .. 11 Sicherheitsleistung des Glaubigers . 25
a) Anerkennung und Vollstreckung d) Aufhebung von Vollstreckungsmaf3-
ausldndischer Urteile . . . . . . .. 11 nahmen. . . .. .......... 26
b) Vorabentscheidung nach Art. 177 e) Andere SchutzmaBnahmen . . . . . 27
EGV . . ... ... ....... 12 4. Wirkung des Beschlusses. . . . . . .. 28
c) Menschenrechtsbeschwerde  nach
Art. 2SEMRK . . . . . . .. ... 13 V. Rechtsbehelfe . . . .. ... ... ..., 30
1. Abdnderbarkeit . . . ... ... ... 30
M. Verfahren R IR 14 2. Beschwerde . . . . . . v oo ... 31
1. Zustindigkeit . . . . ... ... ... 14
2. Antragstellung . . . .. .. ... ... 15 1 VI. Kosten. . . . . .. .. .......... 34

I. Allgemeines
1. Normzweck

Die Zwangsvollstreckung kann zum Nachteil des Schuldners unabweichliche
Tatsachen schaffen, die dann nicht zu rechtfertigen sind, wenn der Bestand des Ur-
teils sich im nachhinein als hinfillig erweisen sollte. Aus diesem Grund gibt § 707
dem Schuldner die Moglichkeit, eine vorldufige Beschrankung oder Einstellung der
Vollstreckung zu beantragen, wenn der Bestand des Titels zweifelhaft ist. Vorausset-
zung hierfiir ist freilich, daf} ein entsprechender Rechtsbehelf zur Titelbeseitigung
erhoben wurde; neben den in § 707 unmittelbar genannten Fillen sind dies vor
allem die in § 719 geregelten Rechtsmittel der Berufung und Revision gegen das
vorldufig vollstreckbare Urteil. Die eigentliche Bedeutung des § 707 als genereller
Einstellungsrechtsbehelf ergibt sich aus den zahlreichen Verweisungen auf die Vor-
schrift s. Rdn. 8.

Die einstweilige Einstellung steht im Schnittpunkt widerstreitender Glaubiger-
und Schuldnerinteressen: Prinzipiell schutzwiirdiger ist der Gldubiger, der bereits
einen Titel erstritten hat und auf dessen Vollstreckungsfihigkeit baut. Seine Position
ist deshalb stirker, weil das verbriefte Recht zuvor im justizférmigen Verfahren
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festgestellt wurde.! Aus diesem Grund kennt die ZPO keinen Vollstreckungsauf-
schub bei der Einlegung von Rechtsbehelfen. Diese gesetzliche Wertung dndert sich
fretlich, wenn die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs evident und die Authebung
des Titels absehbar ist. Dann ist die Vollstreckung vorliufig nach §§ 707, 719 einzu-
stellen; den beiderseitigen Vermogensinteressen wird durch die Stellung von Sicher-
heiten Rechnung getragen. Schlielich will § 707 den Schuldner vor solchen Voll-
streckungsfolgen bewahren, die durch die Schadensersatz- und Bereicherungsan-
spriiche nach § 717 nicht mehr ausgeglichen werden konnen. Allerdings ist nur bei
wirklich schweren, irreversiblen Folgen die ginzliche Einstellung der Vollstreckung
angezeigt, hier gilt ein strenger Maf3stab.2

2. Antrag und Entscheidungsformel

Erforderlich ist ein Antrag des Schuldners, der nicht auf eine der Entscheidungs-
alternativen des § 707 lauten muf8.3 Eine pauschale Beantragung der , Einstellung
der Zwangsvollstreckung® ist zulissig, weil der Erlafl der in § 707 bezeichneten
Mafinahmen im Ermessen des Gerichts steht. Dieses Ermessen bedeutet, daff das
Gericht zwar nur auf Antrag des Schuldners Schutzmafinahmen erlassen kann, in
der Auswahl der Mafinahmen aber nicht nach § 308 an den Antrag gebunden ist.*
Werden bestimmte Einstellungsmaffnahmen beantragt, so sind diese als Anregung
an das Gericht zu bericksichtigen.

Priifungsmaf3stab bei der Ermessensausiibung sind einerseits das Schutzbediirfnis
der Parteien (insbes. der Eintritt irreparabler Vollstreckungsfolgen) und andererseits
die Erfolgsaussichten des eingelegten Rechtsbehelfs: Je wahrscheinlicher eine Aufhe-
bung des Titels ist, desto berechtigter ist eine einstweilige Anordnung.’® Die Ent-
scheidung ergeht per Beschluf}, der nach §§ 775 Nr. 2, 776 zur Einstellung bzw.
Beschrinkung der Vollstreckung oder zur Aufthebung von Vollstreckungsmafinah-
men fithrt. Wird Sicherheitsleistung des Glaubigers angeordnet, gelten §§ 751 II,
752. Die Vollstreckungsorgane miissen den Beschluff von Amts wegen beachten.®

II. Anwendungsbereich

1. Einstweiliger Rechtsschutz in der Zwangsvollstreckung

Neben § 707 ermoglichen auch die §§ 769, 770 und 73211, 766 1 S. 2 sowie
§§ 572 I, IIT und 620 ¢ eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung; da-
neben besteht die generelle Einstellungs- bzw. Beschrinkungsmoglichkeit nach
§ 765 a. Dennoch ist der einstweilige Rechtsschutz in der Zwangsvollstreckung kei-

Raab-Gaudin WuB VI E § 769 ZPO 1.92. Dem- Rdn. 10 (jeweils ohne Bezugnahme auf § 308).

1
entsprechend gilt nach § 719 1S. 2 fiir das Ver- Dies wird in Rechtsprechung und Literatur nicht
sdumnisurteil und den Vollstreckungsbescheid immer deutlich so gesehen. Zum Teil werden die
wegen der vorgingigen, eingeschrinkten gericht- Entscheidungsalternativen in ein Stufenverhilt-
lichen Priifung ein anderer Mafistab § 719 nis gesetzt, um einen moglichst praktikablen
Rdn. 6 ff. Spielraum des Gerichts zu eréffnen, so OLG

2 BGH LM Nr. 1 zu § 109; OLG Frankfurt MDR Braunschweig NJW 1974, 2138. Gegen jegliches
1989, 462. Ermessen Hertel Urkundenproze, 167. Fiir eine

w

AA MiinchKomm/Kréiger Rdn. 6; v. Stackelberg Bindung an § 308 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 6.
jun. MDR 1986, 110; Thomas/Putzo Rdn. 6, die AllgA, so bereits Hahn Materialien 11, S. 426 f;
einen spezifizierten Antrag verlangen, Hilfsan- zuletzt BGH NJW 1992, 1458, anders noch Vor-
trage jedoch fiir zulissig halten. aufl. D IL

Baur Einstweiliger Rechtschutz, 66f; #hnl. Sogar schon vor Bekanntgabe an die Parteien,
Schneider MDR 1973, 358; Thomas/Putzo Kirberger Rpfleger 1976, 8.

[
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neswegs liickenlos garantiert, so daf§ eine Abgrenzung der Einstellungsmoglichkei-
ten — auch zur Ermittlung moglicher analoger Anwendbarkeit — notig ist. Dabei-
ist vom Grundsatz auszugehen, dafS der einstweilige Rechtsschutz in Ausgestaltung
und Anwendungsbereich dem jeweiligen Rechtsbehelf im Hauptsacheverfahren folgt
und sich somit nach der Abgrenzung dieser Rechtsbehelfe richtet.” Andererseits zei-
gen die zahlreichen gesetzlichen Verweisungen auf § 707, daf diese Bestimmung
die ,,Grundregelung“ fiir den einstweiligen Rechtsschutz im Vollstreckungsverfah-
ren beinhaltet. Soweit weitere prozessuale (zB negative Feststellungsklage) oder ma-
teriellrechtliche (zB § 826 BGB) Rechtsbehelfe zur Ergidnzung des Vollstreckungs-
rechtsschutzes eingesetzt werden, ist eine analoge Anwendung der vollstreckungs-
rechtlichen Einstellungsmoglichkeiten allgemein akzeptiert. Angesichts der unter-
schiedlichen Voraussetzungen und Ausgestaltungen der Einstellungsbehelfe ist eine
Gesamtanalogie der Vorschriften jedoch nicht moglich.® Unzulissig ist auch ein
Riickgriff auf § 707 zur Erweiterung gerichtlicher Anordnungsspielriume in speziel-
len Parallelvorschriften.®

§ 707 ermdglicht eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung immer
dann, wenn der Bestand des Titels fraglich ist, weil dieser im Hauptsacheverfahren
mit materiellrechtlichen oder prozessualen Einwendungen bekimpft wird. Die ei-
gentliche Bedeutung erhilt die Vorschrift durch den Verweis in § 719. Eine ver-
-gleichbare Einstellungsmoglichkeit eréffnen §§ 769, 770: Doch beziehen sich diese
Vorschriften auf Hauptsacheverfahren, in denen Einwendungen gegen den Titel gel-
tend gemacht werden, die erst nach Titelerlafl aufgetreten sind (§ 767 ). Daneben
geht es um Eingriffe in die Rechte Dritter, §§ 771, 805.1° Da insofern keine erhéhte
Richtigkeitsgewdhr des Titels besteht, kann eine einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung unter erleichterten Voraussetzungen erlangt werden, § 769
Rdn. 15. Die Abgrenzung zu §§ 732 II, 766 1 S. 2 13t sich problemlos danach
vornehmen, daf§ die jeweiligen Hauptsacheverfahren sich auf die formell fehlerhafte
Zwangsvollstreckung, nicht aber auf die Unrichtigkeit des Titels an sich beziehen.
§ 572 11, U1 enthalt fir die Beschwerde eine spezielle Regelung, die sowohl die von
§§ 707, 719 als auch die von § 769 erfafiten Fallgestaltungen betrifft. Dasselbe gilt
fir § 620e.1! Die allgemeine Schuldnerschutzklausel des § 765 a ist im Verhiltnis
zu den speziellen Rechtsbehelfen subsidiar,!? einstweiliger Rechtsschutz wird iRv.
§ 765 a nach §§ 732 11, 766 1S. 2 analog gewahrt.13

Dagegen bestehen Uberschneidungen zur Regelungsverfiigung nach § 940.14
Grundsitzlich kann Vollstreckungsschutz auch mittels einer Regelungsverfiigung er-
zielt werden, doch fehlt das Rechtsschutzbediirfnis fir die einstweilige Verfiigung,
soweit die speziellere und einfachere vorliufige Einstellung nach § 707 moglich
ist.15 Unzulissig ist auch eine einstweilige Verfiigung auf Aufhebung von Schutz-

7 Messer JuS 1969, 116 f; Raab-Gaudin WuB VIE 1! Zur negativen Feststellungsklage gegen die

§ 769 ZPO 1.92. Unterhaltsanordnung nach § 620 I Nr. 6 Rdn. 9.
8 Kiinkel MDR 1989, 309; Rosenberg/Gaul § 11 2 LG Mannheim MDR 1968, 590 — solange ein
IV 1., aA Bruns/Peters § 6 1l 3 (Analogie an- Antrag nach § 707 moglich ist, fehlt dem
hand der ,leitenden Gedanken“ dieser Vor- Schutzantrag nach §765a das allgemeine

schriften) und die uiberwiegende Rspr., zB BGH Rechtsschutzbediirfnis.
NJW 1983, 1330 (Analogie nach §§ 707, 769). '3 Brox/Walker Rdn. 1482, 1485.

2 BGH NJW 1983, 1980 zu Art. §25 I % OLG Karlsruhe FamRZ 86, 1141; KG NjW
AGEuGVU (jetzt § 24 11 AVAG, dazu Rdn. 11); 1958, 873; ausf. Maurer Einstweilige Anordnun-
BGH WM 1965, 1023 (zu § 719 1I); BayObLG gen, S. 6 ff.

NJW-RR 1990, 26 (zu § 44 Il WEG). 15 Stein/Jonas/Miinzberg Vor § 704 Rdn. 96.
10 Messer JuS 1969, 116.

[
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maf¥nahmen; hier ist im Wege der Gegenvorstellung bzw. der Beschwerde vorzuge-
hen, s. Rdn. 31. Aus der grundsitzlichen Trennung von Hauptsache- und Verfi-
gungsverfahren folgt aber, daf$ eine Regelungsverfiigung auch dann beantragt wer-
den kann, wenn die Zwangsvollstreckung nach § 707 vorlaufig eingestellt wurde, 6
die weitere Vollstreckung beruht dann auf dem Verfugungstitel. Wird gegen den
Verfiigungstitel im Hauptsache-(Widerspruchs-)verfahren vorgegangen, ist eine
einstweilige Anordnung nach §§ 924 III S. 2, 707 moglich;!” eine analoge Anwen-
dung der Vorschriften ist in den Verfahren nach §§ 926, 927 und 942 akzeptiert.!8
Allerdings ist bei Unterlassungsverfiigungen in Wettbewerbssachen auf das erhohte
Schutzbediirfnis des Glaubigers gesondert Riicksicht zu nehmen: Die Einstellung der
Zwangsvollstreckung kann zur Perpetuierung des mit der Verfiigung bekampften,
rechtswidrigen Zustandes fithren.1®

2. Anwendbarkeit aufgrund gesetzlicher Anordnung

Im origindren Anwendungsbereich bezieht sich § 707 nur auf formell rechtskrif-
tige, also grundsitzlich unabianderbare Titel, § 705 Rdn. 1. Nur wenn nach Einle-
gung der Rechtsbehelfe nach §§ 233 ff und 578 {f der Bestand des Titels nicht mehr
sicher ist, kommt eine einstweilige Anordnung in Betracht. Seit 1977 umfaf3t § 707
auch das Vorbehaltsurteil gem. §§ 302, 600, ~ auch bei vorlaufiger Vollstreckbar-
keit —, wenn das Nachverfahren betrieben wird. Damit hat sich der Gesetzgeber
die bis dahin von der Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend vertretene An-
wendbarkeit des § 707 auf diese Fallgestaltung?® zu eigen gemacht — obwohl eine
Zuordnung zu § 719 I systematisch mehr befriedigt hitte.?! Die eigentliche Bedeu-
tung des § 707 ergibt sich aus der Erweiterung in § 719. Danach ist eine einstweilige
Einstellung auch nach Einlegung von Berufung und Einspruch (gegen Versaumnisur-
teil oder Vollstreckungsbescheid) sowie nach Revisionseinlegung moglich. Im Ar-
restverfahren verweist § 924 II1 S. 2 auf § 707, dasselbe gilt nach § 936 fiir einstwei-
lige Verfiigungen.?? Nach § 1064 II ist der Beschluf des OLG, der einen Schieds-
spruch fir vollstreckbar erklart, seinerseits fiir vorlaufig vollstreckbar zu erkliren.
Wird der BGH im Wege der Rechtsbeschwerde nach § 1065 I angerufen, so kann
er nach §§ 1605 II, 707 eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung an-
ordnen. Nach § 221 BauGB gilt § 707 auch fiir Verfahren in Baulandsachen.23 Wird
gem. § 186 InsO Wiedereinsetzung beantragt, richtet sich der einstweilige Voll-
streckungsschutz nach § 707.24

16 BGH LM Nr. 14 zu § 719 = NJW 1957, 1193. Rdn. 3; ausf. Walker Einstweiliger Rechtsschutz,

17 KG MDR 1994, 727 fiir einstweilige Verfiigung. Rdn. 603-605; aA Klette GRUR 1982, 473.

18 Maurer Einstweilige Anordnungen, S.105ff; 20 Zur fritheren Rechtslage BGHZ 69, 270.
Walker Einstweiliger Rechtsschutz, Rdn. 602 aE. 2! Rosenberg/Gaul § 11 111 2, Fn. 43.
Zu § 927 OLG Braunschweig MDR 1956, 567; 22 KG MDR 1994, 727, ghM; aA OLG Niirnberg
OLG Zweibriicken FamRZ 1981, 698. Zu GRUR 1983, 489 bei Unterlassungsanspriichen.
§ 926 OLG Diisseldorf NJW 1970, 254; OLG Der BGH NJW RR 1997, 1155 hat €ine aufler-
Karlsruhe OLGZ 1973, 486, 488. Zu § 942 ordentliche Beschwerde wegen greifbarer Ge-

-

OLG Diisseldorf NJW 1970, 254. setzwidrigkeit nicht zugelassen.

1% BGH JZ 1965, 541f m. Anm. Baur — allg. zum 23 OLG Karlsruhe MDR 1983, 943 zu § 161
Unterlassungsurteil. Doch schliefft die Rechtsna- BBauG (der mit § 221 BauGB sachlich iiberein-
tur der einstweiligen Verfiigung eine vorlaufige stimmt). :

Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht gene- 24 Moeller in: Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier/Wet-
rell aus, OLG Koblenz WRP 1981, 545; OLG kamp Handbuch vorl. Rechtsschutz J Rdn. 3
Kéln GRUR 1982, 504; MiinchKomm/Kriiger (mit iiberholtem Verweis auf § 165 KO).
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3. Entsprechende Anwendbarkeit

Eine analoge Anwendung der §§ 707, 719 ist moglich, wenn der eingelegte
Hauptsacherechtsbehelf sich auf die materielle Unrichtigkeit des Titels griindet, s.o.
Rdn. 6. Die analoge Anwendung ist geboten, wenn nach Abschluf eines Prozefver-
gleichs dessen Unwirksamkeit durch Fortsetzung des Verfahrens im alten Prozefs2s
geltend gemacht wird;2¢ dasselbe gilt fiir einen vollstreckbaren Zwischenvergleich
nach (noch nicht rechtskriftiger) Klageabweisung.2” Wurde im Urteil iiber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit nur unvollstindig entschieden und ist gem. §§ 716, 321
Erginzung beantragt, kann eine einstweilige Schutzmaffnahme nach §§ 707, 719
verfiigt werden.?® Die analoge Anwendung von § 707 ist auch bei der Klage aus
§ 826 BGB geboten, wenn die materielle Unrichtigkeit des Titels behauptet und die
Herausgabe des Titels verlangt wird. Das ergibt sich aus der restitutionsrechtlichen
Natur dieser Klage, die die Rechtsbehelfe der §§ 578 ff erginzt.?®

4. Keine entsprechende Anwendbarkeit

Wird der Titel mit einem Rechtsbehelf bekampft, der sich auf Umstinde nach
dessen Erlaf griindet, ist § 769 analog anwendbar. Das gilt insbes. fiir den Fall, dafd
gegen eine einstweilige Unterhaltsanordnung nach § 620 Nr. 6 im Wege der negati-
ven Feststellungsklage vorgegangen wird, nachdem iiber den nachehelichen Unter-.
halt im Scheidungsverbund entschieden wurde.3° Ebenso wie bei §§ 767, 769 geht
es namlich darum, aufgrund neuer, nach Erlafl der angefochtenen Entscheidung
aufgetretener Umstinde, die Vollstreckbarkeit des Titels zu beseitigen (bzw. ihr Feh-
len festzustellen). Fir die Analogie spricht auch die Vergleichbarkeit zu § 323. Dort
ist die entsprechende Anwendbarkeit von § 769 anerkannt.3! Vor Rechtskraft des
Verbundsurteils kann gegen eine einstweilige Anordnung hingegen nur nach
§§ 620 b und 620 e vorgegangen werden; fir die Analogie zu §§ 707 oder 769 fehlt
es an der Regelungsliicke.32 Hat der Glaubiger eine einstweilige Verfiigung erwirkt,
so gentigt die Verteidigung des Schuldners im Hauptverfahren zur analogen Anwen-
dung des § 707 nicht. Es wire mit der Selbstindigkeit beider Verfahren und dem
Sicherungszweck des vorldufigen Rechtsschutzes nicht vereinbar, wenn die Vollzie-

25 Zum Meinungsstreit s. § 794 Rdn. 56 f. Karlsruhe OLGZ 1976, 333; OLG Stuttgart
26 BGHZ 28, 171, 175 {freilich eine Gesamtanalo- NJW-RR 1998, 70; Baumbach/Lauterbach/
gie zu §§ 707, 719, 769 befiirwortend). Wie hier Hartmann Rdn. 22, 32.
die hM, MiinchKomm/Kriiger Rdn.4 Fn.6; 30 BGHZ 93, 183, 189; OLG Hamm FamRZ
Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 28; Zoller/Herget 1981, 396; OLG Hamburg FamRZ 1990, 431,

Rdn. 3. Nr. 236 und 237; OLG Stuttgart FAamRZ 1992,
27 OLG Hamm FamRZ 1985, 306; MunchKomm/ 203; MiinchKomm/K. Schmidt § 769 Rdn. 3;
Kriiger Rdn. 4 mwN. unentschieden Giefller FamRZ 1982, 130 (Ge-
28 LG Hannover MDR 1980, 408. samtanalogie zu §§ 707, 719, 769). Fir § 707

2% Raab-Gaudin WuB VIE § 769 1.92; Rosenberg/ OLG Frankfurt FamRZ 1990; MiinchKomm/
Gaul §11 1V 3d; AK/Schmidt von Rbein Kriiger Rdn. 4.
Rdn. 1; KG (Ost) NJ 1951, 236; BGH MDR 3! BGH NJW 1986, 2057 = LM Nr. 1 zu § 323.
1961, 307 (zu § 209 BEG 1953). Fiir eine ana- 32 OLG Bremen FamRZ 1981, 981; OLG Kéln
loge Anwendung von § 769 OLG Zweibricken FamRZ 1981, 379; OLG Hamm NJW 1983,
NJW 1991, 3041; OLG Miinchen NJW 1976, 1330; aA OLG Frankfurt NJW 1984, 1630;
1748; MiinchKomm/Krsiger Rdn. 5; Stein/Jonas/ OLG Koblenz FamRZ 1985, 1272; KG FamRZ
Miinzberg Rdn. 28. Fiir die Anwendung des 1985, 952; OLG Hamburg FamRZ 1990, 431;
§ 940 RGZ 61, 359; BGHZ 50, 115, 122 (obiter OLG Stuttgart FamRZ 1992, 203; Zoller/Phi-
dictum); OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 511; lippi § 620f Rdn. 15 b; Baumbach/Lauterbach/
OLG Hamm MDR 1987, 505 = EWiR § 769 Hartmann Rdn. 25.
ZPO 1/87 m. abl. Anm. E. Schneider; OLG
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hung allein im Hinblick auf das anhingige Hauptverfahren ausgesetzt wird.33 Un-
zulissig ist auch eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung aus einem
Unterhaltstitel (insbes. einer vollstreckbaren Urkunde) bei Anfechtung der Vater-
schaft nach § 1600b BGB, § 640 II Nr. 1 u. 2. Denn die Vaterschaft wird bis zur
Rechtskraft des aberkennenden Urteils vermutet.3* Bei der Verfassungsbeschwerde
ist § 32 BVerfGG vorrangig.3’ Nach § 21 II Nr. 3 InsO kann das Insolvenzgericht
schon vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens Mafinahmen der Zwangsvollstrek-
kung gegen den Schuldner untersagen oder einstweilen einstellen, soweit nicht unbe-
wegliche Gegenstinde betroffen sind. Die Zwangsvollstreckung in unbewegliches
Vermogen kann nach § 30d ZVG auf Antrag (auch des vorldufigen, Abs. IV) Insol-
venzverwalters einstweilen eingestellt werden. Wihrend des Insolvenzverfahrens ist
die Einzelzwangsvollstreckung zugunsten einzelner Konkursglaubiger ausgeschlos-
sen (§ 89 I InsO).

5. Einstweiliger Vollstreckungsschutz bei internationalen Verfahren

a) Bei der Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Urteile im autonomen
Recht ergeben sich keine Besonderheiten, da die Vollstreckbarkeit auf dem Gestal-
tungsurteil nach §§ 722, 723 beruht. Auf dieses sind die §§ 707, 719 anwendbar.
Im Anwendungsbereich des EuGVU und des LugU ist der einstweilige Vollstrek-
kungsschutz zudem durch das AVAG gesondert geregelt: Solange die inlindsche
Vollstreckbarerklirung angefochten werden kann, ist nur eine Sicherungsvollstrek-
kung méglich, Art. 39 EuGVU, §§ 20—23 AVAG, § 720a Rdn. 5.36 Das OLG kann
nach Einlegung der Beschwerde gem. Art. 37 I, Ill EuGVU, § 24 II AVAG eine vor-
ldufige Einstellung der Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung veranlas-
sen.3” Bereits erlassene Vollstreckungsmaffnahmen konnen nicht aufgehoben wet-
den, da angesichts des abschlieBenden Charakters der Regelung in Art. 39 EuGVU,
§ 24 II AVAG eine analoge Anwendung des § 707 ausscheidet.3® Wird das anzuer-
kennende Urteil im Erlafstaat angefochten, so kann3® das Beschwerdegericht nach
Art. 38 EuGVU, § 37 AVAG die (weitere) Vollstreckung von der Sicherheitsleistung
des Glaubigers abhingig machen oder seine Entscheidung aussetzen mit der Folge,
dafl nur eine Sicherungsvollstreckung nach Art. 39 EuGVU zulissig ist.*0 Bei der
Priifung ist auf die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfsverfahrens im Urteilsstaat
abzustellen.*? Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung analog §§ 719, 707 ist we-
gen des abschlieBenden Charakters der Art. 38 f EuGVU, § 37 AVAG ausgeschlos-
sen.42

33 OLG Karlsruhe OLGZ 1973, 486; Miinch- EuZPR Art. 39 EuGVU Rdn. 6; Schlosser

Komm/Kriiger Rdn. 5. Eine einstweilige Anord- Art. 39 EuGVU Rdn. 3f (fiir eine Verwertung
nung kommt nach § 926 III 2 nur im Wider- »in besonderen Fillen“); wie hier Priitting IPRax
spruchs- oder vergleichbaren Verfahren in Be- 1985, 138; Geimer/Schiitze EuZVR, Art. 39
tracht, Rdn. 1, 10; Haas IPRax 1995, 226.

34 OLG Saarbriicken DAVorm 1985, 155; krit. 37 OLG Hamm MDR 1978, 151.
MiinchKomm/K. Schmidt § 769 Rdn. 4; § 1600c 38 BGH NJW 1983, 1980; zust. Priitting IPRax
BGB. 1985, 137, 138.

35 KG FamRZ 1960, 155; LG Mannheim NJW 3° BGH NJW 1994, 2157.

1960, 1624. Beispiel: BVerfG NJW 1991, 2307 4 MiinchKomm/Gottwald 1ZPR Art. 38 GVU

(Aussetzung der Raumungsvollstreckung bei exi- Rdn. 1; Kropholler EuZPR Art. 38 EuGVU
stentieller Gesundheitsgefahr). Rdn. 1.

3¢ In der Literatur wird zumeist unmittelbar auf die 4! BGH NJW 1994, 2157; Grunsky IPRax 1995,
§§ 938 ff verwiesen, ohne die in § 7202 nun- 218; Stadler IPRax 1995, 220.

mehr ausdriickliche geregelte Sicherungsvoll- 42 Schack IZVR Rdn. 954; OLG Diisseldorf MDR
streckung zu beriicksichtigen, vgl. Kropholler 1985, 151.
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b) Wird der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177/234 EGV43
angerufen, verbleibt dem vorlegenden (Berufungs- oder Revisions-)Gericht die Be-
fugnis zur vorldufigen Einstellung der Vollstreckung nach §§ 719, 707. Aufgrund
der Ausgestaltung des Verfahrens nach Art. 177 EGV als objektivem Auslegungsver-
fahren ist es dem Gerichtshof verwehrt, selbst einstweilige Anordnungen zu treffen.
Vielmehr ist einstweiliger Vollstreckungsschutz durch die vorlegenden Gerichte zu
gewihren; dabei muf§ das nationale Verfahrensrecht am Maf3stab der Art. 185 EGV
und Art. 83 Verfahrensordnung des Gerichtshofs europarechtskonform ausgelegt
werden. 44 Das bedeutet, daff die vorlegenden Gerichte einerseits auf die Dringlich-
keit einstweiligen Rechtsschutzes {Gefahr eines unabwendbaren Schadens fiir den
Antragsteller) und auf die Notwendigkeit der Maffinahme (diese ergibt sich aus einer
summarischen Priifung der Hauptsache) abstellen miissen. Von der Prifungsstruk-
tur her entspricht § 707 den europarechtlichen Anforderungen.4* Wird der EuGH
gem. Art. 2 Auslegungsprotokoll zum EuGVU46 angerufen, richtet sich der einst-
weilige Vollstreckungsschutz nach Art. 37 ff EuGVU, §§ 24, 37 AVAG.

c) Einstweiliger Vollstreckungsschutz kommt hingegen nach der Anrufung des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Wege der Menschenrechtsbe-
schwerde nach Art. 34 EMRK*’ (idF des Protokolls Nr. 11 v. 11. Mai 199448) nicht
in Betracht.*” Das ergibt sich aus Art. 41 und 46 EMRK, wonach der Gerichtshof
keine Befugnis zur Kassation nationaler Hoheitsakte hat, sondern nur eine Verlet-
zung der Konvention durch den Vertragsstaat feststellen und dem Geschadigten eine
Entschiadigung zusprechen kann. Es ist vielmehr Sache der Vertragsstaaten, der Ver-
tragsverletzung abzuhelfen. Richtigerweise sollte dann im Zivilprozef§ analog § 579
Nr. 4 die Wiederaufnahme moglich sein,’? so daf§ nach Einleitung des Wiederauf-
nahmeverfahrens einstweiliger Vollstreckungsschutz gem. § 707 gewihrt werden
kann,

L. Verfahren
1. Zustandigkeit

Da das Anordnungsverfahren ein unselbstiandiger Teil des Hauptsacheverfahrens
ist, ist das in diesem Verfahren zustindige Gericht auch zum Erlafl der Anordnung
ausschlie@lich zustindig. Im Fall des § 719 ist dies das Rechtsmittelgericht, bei

43 IdF des Maastricht-Vertrages v. 7.2.1992, 11. Mai 1994, BGBI. II 1995, 579; vgl. Meyer-
BGBI. 1992 11, S. 1251 ff; Heff ZZP 108 (1995) Ladewig/Petzold, NJW 1999, 1165.
59, 72 f. 48 Zur alten Fassung: BGBl. 1952 II, 685; 953;
44 EuGH Rs C-143/88 Slg. 1991 1, 415, Zuckerfa- BGBI. 1994 11, 491; 3624.
brik Stiderdithmarschen — zur Aussetzungsbe- *° Baur/Stiirner Rdn. 14.26, befirworten die Zu-
fugnis der Verwaltungsgerichte nach § 80 stindigkeit des letztinstanzlichen ‘inlindischen

VwGO, dazu Klein RIW 1992, 440, 444; Hef§ Gerichts analog §§ 707, 769 schon wihrend des
ZZP 108 (1995) 59, 90 ff; EuGH Rs C-465/93 Verfahrens nach Art. 25 ff EMRK. Bei dieser

Slg. 1995 1, 3761, Atlanta — Verwerfungskom- Primisse wiirde sich eine Zustandigkeit des Voll-
petenz der nationalen Gerichte von Gemein- streckungsgerichts analog § 769 II anbieten.
schaftsrecht im einstweiligen Rechtsschutz. 50 Schlosser ZZP 79 (1966) 186 ff; Stein/Jonas/

45 Dazu Miinzberg in: Wege zum Europiischen Zi- Schumann Einl. XIV D Rdn. 684; Zéller/Geimer
vilprozefirecht (1992) 69, 80f; Heff ZZP 108 Einl. Rdn. 112. Die Wiederaufnahme ist nun-
(1995) 59, 92f. . mehr in § 359 Nr. 6 StPO idF des Gesetzes v.

46 ABL. EG 1975 L 204/28, BGBL 1975 II 1138; 9.7.1998, BGBIL. I, 1802, vorgeschen. Anders
Anh. § 328. noch BVerfG NJW 1986, 1425.

47 Seit dem 3.11.1998 idF des Protokolls Nr. 11 v.
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§ 707 das Gericht, welches iiber die Wiedereinsetzung’! oder Wiederaufnahme ent-
scheidet. Wird gegen das Vorbehaltsurteil Rechtsmittel eingelegt, so kommt sowohl
eine einstweilige Einstellung der Vollstreckung nach §§ 719, 707 durch das Rechts-
mittelgericht in Betracht als auch eine einstweilige Einstellung nach § 707 I durch
das im Nachverfahren zustindige Gericht. Beide Verfahren sind voneinander unab-
hingig; es bestehen wegen § 719 1S. 2 I auch teilweise abweichende Einstellungsbe-
fugnisse.’? Zustindig ist jeweils der Spruchkorper, der auch in der Hauptsache ent-
scheidet: Beim LG idR die Kammer, nach Ubertragung auf den Einzelrichter (§ 348)
dieser; bei der Kammer fiir Handelssachen entscheidet nach § 349 II Nr. 10 der
Vorsitzende fakultativ neben der Kammer.

2. Antrag

Eine einstweilige Anordnung kann nur auf Antrag ergehen; dieser unterliegt als
Prozeffhandlung den Voraussetzungen der allgemeinen Grundsitze. Er kann schrift-
lich, im Verfahren vor dem AG gem. § 496 auch zu Protokoll, oder in der mundli-
chen Verhandlung33 gestellt werden; im Anwaltsprozef} gilt § 78. Weit verbreitet
und oft beklagt ist eine ,,formularmiflige“ Beantragung des Vollstreckungsschutzes,
insbes. im Zusammenhang mit der Berufung.>* Doch liegt auch in diesem Fall eine
wirksame Antragstellung vor: Allein die (konkret nur schwer nachweisbare) Tatsa-
che, daff der Antrag nach §§ 707, 719 bisweilen vorgeschoben wird, um die Erfolgs-
aussichten des Rechtsbehelfs zu testen, kann nur in Extremfillen das Rechtsschutz-
bediirfnis entfallen lassen. Andernfalls missen die Antrage sachlich verbeschieden
werden, wobei zur Vermeidung von MifSbrauchen primir auf die Schutzbediirftig-
keit des Antragstellers und weniger auf die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs ab-
gestellt werden sollte (erginze aber Rdn. 21). Es empfiehlt sich, mit dem Antrag die
Begriindung des Rechtsbehelfs zu verbinden, da der Erlaf von Vollstreckungsmafi-
nahmen neben dem Schutzbediirfnis des Schuldners auch vom Erfolg des eingelegten
Rechtsbehelfs abhingt, s. Rdn. 21. Die Bezeichnung bestimmter Schutzmafinahmen
im Antrag ist hingegen nicht erforderlich, da deren Erlal im Ermessen des Gerichts
steht. § 308 ist nicht anwendbar, s.o. Rdn. 3. Eine Beantragung bestimmter Schutz-
maf$nahmen ist jedoch als Anregung an das Gericht zu verstehen, von der nur aus
sachlichen Griinden abzuweichen ist.>5 Eine derartig spezifizierte Antragstellung
umreiflt das Rechtsschutzziel und ist fiir die Beschwer im Falle einer Anfechtung
von Bedeutung.$6

3. Rechtliches Gehor

Zu entscheiden ist aufgrund freigestellter miindlicher Verhandlung (Abs. 2 S. 1);
doch ist dem Glaubiger rechtliches Gehér (Art. 103 GG) zu gewihren.*7 Bei beson-
derer Eilbediirftigkeit kann eine befristete Anordnung’® ohne vorherige Anhérung

51 Wurde die Wiedereinsetzung abgelehnt und die ¢ Baur Studien zum einstweiligen Rechtsschutz,

Berufung verworfen, so kommt eine einstweilige 66f.

Einstellung nur nach § 719 II in Betracht, Stein/ 57 OLG Celle MDR 1986, 62; E. Schneider MDR

Jonas/Miinzberg Rdn. 2. 1973, 356 f. Anderes gilt nur bei Zuriickweisung
32 OLG Nirnberg NJW 1982, 392; MiinchKomm/ ~ des Antrags.

Kriiger Rdn. 7. 58 Nach OLG Kéln JurBiiro 1988, 1086 ist eine
53 Zur Abgrenzung zum Antrag nach § 718 s. dort Befristung nicht notwendig, da der Gliubiger je-

Rdn. 4. derzeit eine Abinderung der Anordnung bean-
54 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 6. tragen konne. Wie hier MiinchKomm/Kriiger
55 AA die hM, die einen bestimmten Antrag for- Rdn. 10 Fn. 25.

dert, MiinchKomm/Kriiger Rdn. 6 mwN.
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ergehen, doch ist diese unverziiglich nachzuholen.*® Die Notwendigkeit der Anho-
rung ergibt sich auch daraus, daff andernfalls die von § 707 geforderte Abwigung
der Belange von Glaubiger und Schuldner nicht durchfiihrbar wire. Fiihrt die nach-
tragliche Anhérung des Gliubigers zu einer anderen Einschitzung der schutzwiirdi-
gen Interessen, so ist die Anordnung abzuindern.®® Die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen (insbes. die Gefahr unabinderlicher Nachteile) sind von den Parteien glaubhaft
zu machen, § 294; es gelten die allgemeinen Regeln zur Darlegungs- und Beweis-
last.61

4. Form der Entscheidung

Die einstweilige Anordnung ergeht durch zu begriindenden Beschluf.é2 Sofern
der Beschluf nicht verkiindet wurde, ist er nach § 329 II den Parteien mitzuteilen. 63
Die Begriindung ist wegen der grundsitzlichen Anfechtbarkeit s. Rdn. 31 notwen-
dig.%* Eine gesonderte Kostenentscheidung ergeht nicht.

IV. Entscheidung
1. Formelle Voraussetzungen

Die Einbettung des einstweiligen Vollstreckungsschutzes in das Hauptsachever-
fahren erfordert die wirksame Einleitung dieses Verfahrens. Daher muf§ der Wieder-
einsetzungsantrag gestellt sein; die Wiederaufnahme beantragt;%° im Fall des § 719
miissen Einspruch, Berufung oder Revision eingelegt sein. Eine Zustellung der
Rechtsmittelschrift ist nicht erforderlich,®¢ doch miissen die Voraussetzungen fiir
die Zustellung vorliegen, insbes. der Prozeflkostenvorschufl nach § 65 GKG einbe-
zahlt sein.6” Die Beantragung von ProzefSkostenhilfe gentigt hingegen nicht, da die-
ser Antrag nicht die Instanz er6ffnet. Der Hauptsacherechtsbehelf muf nicht zulis-
sig sein. Es geniigt die allgemeine Statthaftigkeit; doch wird dann im Regelfall dem
Anordnungsantrag mangels Erfolgsaussicht der Hauptsache nicht stattzugeben sein,
s. Rdn. 21.

Der Einstellungsantrag erfordert ein Rechtsschutzbediirfnis.® Dieses ist bereits
mit dem Erlaf§ des vollstreckbaren Titels gegeben — die Einleitung der Vollstreckung
ist nicht erforderlich®® — und besteht bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung
fort. Es entfillt auch dann nicht, wenn das Urteil nur gegen vorherige Sicherheitsiei-
stung des Glaubigers fiir vorlaufig vollstreckbar erkliart wurde (§§ 709, 712). In
diesem Fall kann der Schuldner im Wege der §§ 719, 707 eine Erhohung der Sicher-

59 BVerfG NJW 1982, 2234.

60 OLG Celle MDR 1970, 243.

61 OLG Frankfurt FamRZ 1989, 88 (zu § 769);
Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 7.

62 AA die hM, welche nur im Fall der Antragszu-
riickweisung und bei der Einstellung ohne Si-

cherheitsleistung eine Begriindung fiir erforder-
lich hilt. OLG Frankfurt MDR 1969, 69;

MiinchKomm/Kriiger Rdn. 10; Schuschke/Wal- .

ker Rdn.7; Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. S;
Schneider MDR 1973, 357; Thomas/Putzo
Rdn. 10. Wie hier OLG Diisseldorf FamRZ
1989, 89 (zu § 769); Baumbach/Lauterbach/
Hartmann Rdn. 7; Diitz DB 1980, 1069, 1074.

62

63 Soweit eine Anfechtbarkeit nach §§ 793, 577
angenommen wird s. Rdn. 32, bedarf es einer
férmlichen Zustellung nach § 329 IIL.

64 Baumbach/Lauterbach/Hartmann Rdn. 7.

65 RGZ 50, 405 wendet im Wiederaufnahmever-
fahren § 769 II analog an und 48t eine Anord-
nung nach Klageeinreichung zu, macht den Voll-
zug aber vom Nachweis der Zustellung abhin-
gig, zustimmend Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 2.

66 Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 3.

67 OLG Hamburg EZ FamR ZPO § 769 Nr. 2.

68 OLG Bamberg NJW-RR 1989, 576.

69 AA Liike JuS 1973, 45, 48; Thomas/Putzo
Rdn. 7: Ab Klauselerteilung.
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heitsleistung oder die vorliufige Einstellung begehren.”® Wenn der Schuldner zur
Abwendung der Zwangsvollstreckung unter Vorbehalt gezahlt hat, entfillt das
Rechtsschutzbediirfnis, da dann die Einstellung der Zwangsvollstreckung nach
§ 775 Nr. 4, 5 auf einfacherem Weg erreicht werden kann.”! Kein Rechtsschutzbe-
diirfnis besteht im Fall einer Schuldnerschutzanordnung im Urteil nach § 712 18. 2
Ale. 1, es sei denn, das Rechtsmittelgericht verfihrt nach § 534.

2. Materielle Entscheidungskriterien

Ob und welche Anordnung zu treffen ist, liegt im Ermessen des Gerichts. Die
Ermessensausiibung hat dabei einerseits die schutzwiirdigen Belange des Schuldners
zu beriicksichtigen, insbes. die Gefahr nicht wieder gut zu machender Vollstrek-
kungsfolgen. Ist der Titel vorldufig vollstreckbar, bieten freilich primir die
§§ 709714, 717, 721 dem Schuldner hinreichenden Schutz vor wirtschaftlichen
Nachteilen. Auf der anderen Seite ist das Recht des Glaubigers auf Vollstreckung
aus dem Titel zu gewihrleisten; dieses Interesse ist grundsitzlich vorrangig, weil
der Bestand des materiellen Rechts bereits festgestellt wurde.”? Seine Durchsetzung
garantiert der Justizgewdhrungsanspruch.”3 Die einstweilige Einstellung steht im
Spannungsfeld zwischen Bestandskraft des Titels und Schuldnerschutz: Ist der Titel
unabanderlich, reduziert sich der Schuldnerschutz auf die Bewahrung elementarer,
absoluter Rechte (§ 765 a). Ubliche Vermogensnachteile der Vollstreckung sind hin-
zunehmen. Solange der Titel hingegen noch aufhebbar ist, werden auch sonstige
Vermégensinteressen des Schuldners geschiitzt, die Rechte des Glaubigers durch die
Sicherheitsleistung des Schuldners gewahrt.

Von wesentlicher Bedeutung ist daher die Erfolgsprognose des vom Schuldner
eingelegten Rechtsbehelfs: Je wahrscheinlicher die Aufhebung des Titels zu erwarten
ist, desto weniger berechtigt ist das Vollstreckungsinteresse des Glaubigers und
umso notwendiger ist der Erlafd einer einstweiligen Anordnung zum Schutz des
Schuldners.”* Die in der Praxis oft iibliche ,formularmiflige“ Einstellung der
Zwangsvollstreckung wird der Prifungspflicht des Gerichts nicht gerecht.”’

Vor diesem Hintergrund hat das Gericht vor allem die Erfolgsaussichten des
Hauptsacherechtsbehelfs summarisch zu priifen.”® Zwar braucht die Priifung nicht
in Einzelheiten zu gehen wie bei der Entscheidung iiber die Gewihrung von Prozef3-
kostenhilfe; andererseits ist auch in der summarischen Priifung eine antezipierte
Beweiswiirdigung zulissig. Grundlage der Priifung ist die Begriindung des Haupt-

70 QLG Diisseldorf MDR 1966, 932; OLG Celle RR 1987, 189; OLG Braunschweig NJW 1974,
MDR 1987, 505. AA OLG Bamberg NJW-RR 2138.
1989, 576. 74 OLG Kaln OLGZ 1979, 113; MiinchKomm/
AA OLG Miinchen MDR 1985, 1034; Miinch- Kriiger Rdn. 12; Zéller/Herget Rdn. 10; aus-
Komm/Kriiger Rdn. 9. Ausnahme: Beantragung fithrlich Hellhake, 30 ff.
der Aufhebung von Vollstreckungsmafnahmen. 75 BGH NJW 1967, 566; KG FamRZ 1978, 413;

7

72 [Rv. §§ 926 11 2, 707 ergibt sich das Gliubiger- AK/Schmidt von Rhein Rdn. 5; Rosenberg/Gazl
interesse aus dem Zweck des einstweiligen § 11 Ul 2¢; Baumbach/Lauterbach/Hartmann
Rechtsschutzes (der vorliufigen Sicherung des Rdn. 6. Die Entscheidung ist dann vom Be-
Glaubigers), Walker Einstweiliger Rechtsschutz, schwerdegericht s. Rdn. 31ff regelmifig aufzu-
Rdn. 603 ff. heben.

73 BGH NJW 1967, 566: ,Die gesetzlich gegebene 76 BGH NJW 1992, 1458 (zu § 719 Il). AA Baur
Vollstreckbarkeit darf nicht durch einen Feder- Studien, 21f: Auf die Erfolgsaussichten des
strich beseitigt werden®, dhnl. OLG Schleswig Hauptsacherechtsbehelfs komme es grundsitz-
SchIHA 1976, 184; SchiHA 1982, 196; OLG lich nicht an.

Koln MDR 1975, 850; OLGZ 1979, 113; NJW-
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sacherechtsbehelfs (bei § 719 die Berufungsbegriindung), daher kommt der Erlaf}
einer Anordnung vor deren Eingang idR nicht in Betracht.””

Bei hinreichender Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs sind die wider-
streitenden Interessen von Schuldner und Glaubiger abzuwigen. Nach der Systema-
tik des § 707 sind zwei Situationen zu unterscheiden: (1) Soweit der Titel ohne
Abwendungsbefugnis vollstreckbar ist, ist die Anordnung einer Sicherheitsleistung
des Schuldners zur Abwendung der Zwangsvollstreckung geboten und ausrei-
chend:”® Eine nicht wiedergutmachungsfahige Schadigung der Vermdgensinteressen
des Glaubigers ist ausgeschlossen.” (2) Geht hingegen das Vollstreckungsinteresse
des Glaubigers weiter (Beispiel: Presserechtliche Gegendarstellung), kommt eine
einstweilige Einstellung gegen Sicherheitsleistung des Schuldners nicht in Betracht. 80
Bei wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsverfiigungen ist deshalb regelmifiig zu
fragen, ob der Verlust der Handlungsfreiheit fiir den Schuldner den zu erwartenden
Schaden iiberwiegt und ob dem Glaubiger ein Festhalten am rechtswidrigen Zu-
stand trotz Titulierung seines Anspruchs zumutbar ist.81

Drohen dem Schuldner irreparable Nachteile, die durch einen eventuellen Zugriff
auf die Sicherheitsleistung des Gliaubigers (§§ 709, 711) nicht ausgeglichen werden
konnen, so ist die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung des Schuldners einzustel-
len. Die Tendenz der Rechtsprechung geht dahin, die Gefahr eines nicht wiedergut-
machungsfihigen Nachteils fiir den Schuldner idR zu verneinen. Doch sollte eine
solche Abwendungsbefugnis bei Erbringung einer Sicherheitsleistung grofiziigig ge-
wihrt werden, wenn die Vermogensinteressen des Glaubigers durch die Zugriffs-
moglichkeit auf die Sicherheit des Schuldners nach Beendigung des Rechtsbehelfs-
verfahrens hinreichend gewahrt bleiben.8? Zur Einstellung ohne Sicherheitsleistung
des Schuldners nach Abs. 1 S. 2, s. Rdn. 24.

3. Inhalt der Entscheidung

a) Einstellung der Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung des Schuldners. Sie
kommt vor allem dort in Betracht, wo eine Abwendungsbefugnis des Schuldners
nicht vorgesehen ist, also bei § 708 Nr. 1-3, § 70983 und dann, wenn Schutzmaf3-
nahmen nicht angeordnet wurden. Im Fall des § 711 kann angeordnet werden, daf§
der Gliaubiger durch die Erbringung einer eigenen Sicherheitsleistung die Abwen-
dungsbefugnis des Schuldners nicht mehr iiberspielen kann. Die Art der Sicherheits-
leistung richtet sich nach § 108. Die Hohe der Sicherheitsleistung bemifit sich nach.
dem vermutlichen Schaden, den der Gliubiger durch eine einstweilige Unterbre-

77 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 12; Schneider MDR 1983, 585. Zur Ermessensausiibung bei einer
1973, 358. Ausnahme: Dringende Gefahr einer Einstellung nach §§ 924 I 2, 707 [ vgl. Walker
existenzbedrohenden Vollstreckungsfolge fiir Einstweiliger Rechtsschutz, Rdn. 603~605.

den Schuldner. : 82 OLG Celle MDR 1987, 505. Anders Miinch-
78 Maéglich ist auch eine Erhéhung der Sicherheits- Komm/Kriiger Rdn. 13; Schneider EWiR § 719
leistung. ZPO 2/1986; OLG Hamburg MDR 1990, 931;
7% OLG Celle MDR 1987, 505. OLG Frankfurt MDR 1984, 764; OLG Frank-
80 OLG Kéln JMBINRW 1972, 141; Schuschke/ furt MDR 1985, 62; OLG Schleswig SchHA
Walker Rdn.8; Walker Einstweiliger Rechts- 1976, 184, die auf den primir im Verfahren
schutz, Rdn. 604. nach §§ 708 ff zu erlangenden Schuldnerschutz
81 BGH WRP 1979, 715; BGH JZ 1965, 541f m. abstellen und eine Einstellung gegen Sicherheits-
Anm. Baur. Zugunsten des Gliubigers kann leistung des Schuldners dort ablehnen, wo der
auch auf den Rechtsgedanken des § 939 zuriick- Gliubiger gegen Sicherheitsleistung vollstrecken
gegriffen werden, wonach im Verfiigungsverfah- kann (§§ 709, 711). i

ren cine Einstellung gegen Sicherheitsleistung re- 83 Einschrinkend LG Hannover MDR 1994, 730.
gelmifBig nicht tunlich ist, OLG Frankfurt MDR
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chung der Vollstreckung erleidet. Da der Glaubiger schlimmstenfalls mit der Forde-
rung insgesamt ausfallen kann, sind neben der Forderung auch die Zinsen (Verzoge-
rungsschaden) und die Kosten einzubeziehen.®* Wurden bereits Gegenstiande ge-
pfiandet, so liegt insofern eine Sicherung des Gliubigers vor. Die Hohe der Sicher-
heitsleistung ist dann entsprechend zu reduzieren.®’

b) Die Einstellung der Vollstreckung ohne Sicherheitsleistung des Schuldners
kommt nach Abs. 1 S. 2 nur ausnahmsweise, namlich dann in Betracht, wenn (ku-
mulativ) dem Schuldner ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht und er zur
Sicherheitsleistung nicht in der Lage ist. Nach allgemeiner Ansicht ist eine derartige
Einstellung nur bei schwerwiegenden Nachteilen veranlafit, weil der Schutz des
Schuldners hier unmittelbar auf Kosten des materiell berechtigten Gliubigers er-
folgt, der seinerseits keine Sicherung erhalt. Mafigebend sind die Umstdnde des Ein-
zelfalls, insbes. ist die Einwirkung der Grundrechte auf das Vollstreckungsverfahren
(Existenzschutz des Schuldners, Art. 1, 2 I GG, aber auch das Eigentumsrecht des
Glaubigers, Art. 14, 20 III GG), Vor § 704 Rdn. 65, zu beachten.®¢ Unersetzbar
sind nur solche Nachteile, die man nicht nachtriaglich beseitigen oder ausgleichen
kann.?” Ein irreparabler Nachteil liegt vor, wenn die Vollstreckung das Dasein des
Schuldners bedroht, wenn beispielsweise die bei Alter oder Krankheit lebensnot-
wendige Wohnung entzogen,?® die wirtschaftliche Grundlage eines Unternehmens
durch die Blockade simtlicher Guthaben bzw. Konten®® oder durch die kurzfristige
Riaumung des Betriebsgrundstiicks gefdhrdet wird.”® Irreparable Folgen drohen idR
nur bei einer Handlungs- bzw. Unterlassungsvollstreckung nach §§ 887, 888, 890.
Dagegen miissen die iiblichen Folgen der Zwangsvollstreckung (zB eventuelle Ab-
gabe des Offenbarungseides,®! Bekanntwerden von Zwangsvollstreckungsmafinah-
men im Kundenkreis) hingenommen werden, sofern sie nicht existenzgefahrdend
sind. %2

Die Erbringung der Sicherheitsleistung ist dem Schuldner nicht méglich, wenn
er iiber keine hinreichenden Geldmittel verfiigt und mangels Kreditwurdigkeit auch
keine ProzefSbiirgschaft stellen kann. Dies mufS der Schuldner nach § 294 glaubhaft
machen.”3

c) Eine Einstellung der Vollstreckung bis zur Erbringung einer Sicherheitslei-
stung des Gliubigers (vgl. § 751 II} ist nur dort veraniaflt, wo nicht bereits nach
§§ 709, 711 eine solche Sicherheitsleistung vom erstinstanzlichen Gericht festgesetzt
wurde, also vor allem in den Fillen des § 708 Nr. 1—-3. Wurde dem Glidubiger nach
§ 710 die Stellung der Sicherheitsleistung vom Prozefigericht erlassen, so ist deren

84 MinchKomm/Kréiger Rdn. 14. unersetzbaren Nachteile. BGH NJW-RR 1987,

85 OLG Celle NJW 1959, 2268; OLG Schleswig 62; OLG Frankfurt JurBiiro 1985, 782; ihn-
SchIHA 1969, 121. liches gilt bei einer reinen Beteiligungsgesell-
8¢ Insofern kann inhaltlich auf den Mafstab des schaft ohne werbende Tatigkeit, OLG Frankfurt
§ 765a {Vermeidung besonders unbilliger Hir- MDR 1982, 239.
ten) abgestellt werden. %0 Da insofern § 721 nicht eingreift, ist (einstweili-
87 OLG Frankfurt BB 1985, 833. ger) Vollstreckungsschutz nach § 712 oder nach
88 BVerfG NJW 1991, 3207 (zu § 765 a); Bindokat § 707 sowie — notfalls — nach § 765a zu ge-
NJW 1992, 2872; Dorn Rpfleger 1989, 262, wihren.
263. Freilich ist in diesen Fillen zumeist Voll- ®? BGH LM Nr.1 zu § 109; OLG Celle OLGZ

streckungsschutz nach §§ 721, 794 a méglich. 1969, 458; OLG Frankfurt MDR 1989, 462.

89 BGHZ 18, 219; 18, 299. Doch gilt in letzterem ®2 OLG Diisseldorf GRUR 1979, 189; Miinch-
Fall ein strenger MafSstab: Eine in Liquidation Komm/Kriiger Rdn. 17.
befindliche Gesellschaft erleidet durch den Voll- 23 LAG Diisseldorf JurBiiro 1992, 499,
streckungszugriff auf ihre Vermégenswerte keine
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Erbringung anzuordnen, wenn die Aufhebung des Urteils wahrscheinlich ist.%*
Moéglich ist auch die Anordnung einer weiteren Sicherheitsleistung, wenn sich die
urspriinglich festgesetzte als zu niedrig erwiesen hat.

d) Eine Aufhebung von Vollstreckungsmafinahmen kommt nur gegen Sicher-
heitsleistung in Betracht, da dem Glaubiger eine gesicherte Rechtsposition wieder
entzogen wird.”S Die Aufhebung setzt eine vorherige oder parallele Einstellung der
Zwangsvollstreckung voraus. Sie ist insbes. bei Kontenpfandungen geboten, die dem
Schuldner die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit nehmen; dhnliches gilt bei Sach-
pfandungen, bei denen dem Schuldner der Vollstreckungsgegenstand nicht belassen
wird.

e) § 707 enthilt nur eine exemplarische, keine abschlieBende Aufzihlung mogli-
cher SchutzmafSnahmen. Im Interesse des Gliaubigers kann es geboten sein, anstatt
einer Einstellung (ohne Sicherheitsleistung) eine Beschrinkung der Vollstreckung
auf bestimmte Handlungen oder Gegenstinde anzuordnen. So kann beispielsweise
die Vollstreckung in Geschiftskonten eines Rechtsanwalts untersagt werden, wih-
rend die Vollstreckung in Grundbesitz zuldssig bleibt;*” im Fall der Auskunftsklage
kann die Einsichtnahme durch einen vereidigten Buchpriifer angeordnet werden,
um eine Preisgabe des Kundenkreises an den Konkurrenten auszuschliefen.®® Das
Gericht kann auch mehrere parallele Mafinahmen anordnen; bei teilweiser Erfolgs-
aussicht des eingelegten Hauptsacherechtsbehelifs kann die Vollstreckung tellwelse
beschrinkt werden.*®

4. Wirkung des Beschlusses

Der Einstellungsbeschluf wird bereits mit seinem Erlaf}, nicht erst mit der Be-
kanntgabe an die Parteien, wirksam.1% Er ist von den Vollstreckungsorganen von
Amts wegen zu beachten, 10! Nach § 775 Nr. 2 fiihrt seine Vorlage zur Einstellung
der Zwangsvollstreckung. Das hat nach § 776 1 S.2 zur Folge, daff die Voll-
streckung nunmehr in dem Zustand verbleibt, in dem sie sich gerade befindet. Nur
wenn eine Aufhebung der Pfindungsakte angeordnet wurde, sind nach §§ 775
Nr. 2, 776 1 S. 2 die Vollstreckungsmafinahmen aufzuheben. Ist die Fortsetzung der
Vollstreckung von der Sicherheitsleistung des Glaubigers abhingig gemacht, so ist
die Zwangsvollstreckung ebenfalls nach § 775 Nr. 2 einzustellen. Wird die Erbrin-
gung der Sicherheit nachgewiesen, kann gem. § 751 II die Vollstreckung fortgesetzt
werden. Ist dem Schuldner die Abwendung der Vollstreckung durch Sicherheitslei-
stung erlassen, so kommt es nach § 775 Nr. 3 erst dann zur Einstellung, wenn der
Schuldner die Erbringung der Sicherheitsleistung nachweist.

Die Einstellung beseitigt die Vollstreckbarkeit des Urteils in vollem Umfang.102
Sie betrifft bei der Forderungspfindung auch den Drittschuldner, da dieser nicht
mehr an den Gliubiger leisten darf; idR ist thm die Leistung an den Schuldner

94 OLG Hamburg MDR 1990, 931; OLG Celle *° Schneider MDR 1973, 358.
MDR 1987, 505; OLG Celle OLGZ 1993, 476. 100 BGHZ 25, 60; Schneider JurBiiro 1974, 584;

%5 RGZ 86, 36, 391. Kirberger Rpfleger 1976, 8.

9 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 19 — freilich sind 19! Es besteht aber keine Amtsermittlungspflicht der
hier die speziellen Wertungen des Vollstrek- Vollstreckungsorgane, Kirberger Rpfleger 1976,
kungsschutzes nach § 811ff zu beachten. 9.

97 BGHZ 18, 219 = LM Nr. 10 zu § 719 (Pagen- 1°2 Auch die Kostenfestsetzung ist mitumfaflt, Zol-
darm). ler/Herget Rdn. 20.

98 BGH WRP 1979, 715; Zoller/Herget § 719,

Rdn. 7.
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V. Rechtsbehelfe § 707

wegen der Pfindung nach § 829 verwehrt. Freilich kann er sich gegeniiber dem
Schuldner auf § 836 II berufen, wenn er in Unkenntnis von der Einstellung an den
Glaubiger leistet. Deshalb empfiehlt es sich, den Einstellungsbeschluff dem Dritt-
schuldner zuzustellen. 193 Vollstreckungsakte, die trotz der Einstellung ergehen, kon-
nen nach § 766 angefochten werden.

Ist die Anordnung befristet, so erlischt sie mit Fristablauf. Andernfalls kommt es
auf den Ausgang des Hauptsacheverfahrens an: Wird der Hauptsacherechtsbehelf
zuriickgenommen oder rechtskriftig abgewiesen tritt die einstweilige Anordnung eo
ipso aufSer Kraft;1%4 dasselbe gilt, wenn der Vollstreckungstitel im Rechtsbehelfsver-
fahren aufgehoben wird.'%5 Die Riickgabe der Abwendungssicherheit an den
Schuldner richtet sich nach § 109.106

V. Rechtsbehelfe
1. Abinderbarkeit

Die einstweilige Anordnung kann wegen ihres vorldufigen Charakters entspre-
chend § 927 jederzeit bis zum Erlafl des Endurteils auf Antrag abgedandert wer-
den;197 dem steht der Rechtsmittelausschluff nach Abs. 2 S.2 nicht entgegen.108
Eine Abinderung und Uberpriifung kommt nicht nur bei verinderten tatsichlichen
Umstinden in Betracht, sondern auch aufgrund neuer Rechtserkenntnis, insbes. bei
Fortschritten im Erkenntnisstand der Hauptsache.19? Uberpriifung und (eventuelle)
Abinderung sind auch geboten, wenn dem Glaubiger wegen besonderer Eilbediirf-
tigkeit zunichst kein rechtliches Gehér gewihrt wurde s, Rdn. 16. In diesem Fall
bedarf es keines ausdriicklichen Abinderungsantrags.110

2. Beschwerde

Obwohl nach Abs. 2 S. 2 eine Anfechtung des Beschlusses ausgeschlossen ist, ist
nach nunmehr fast einhelliger Ansicht eine Anfechtung in bestimmten Fallgruppen
zuzulassen. 111 Begriindet wird dies mit dem Normzweck des Rechtsmittelausschlus-
ses: Er soll die Ermessensfreiheit des erkennenden Gerichts wahren und verhindern,
dafl das nachstinstanzliche Gericht sein Ermessen an die des erstinstanzlichen Ge-
richts setzt.112 Soweit sich die Beschwerde jedoch nicht auf einen zweckwidrigen,
sondern auf einen rechtswidrigen Ermessensgebrauch richtet, greift der Rechtsmit-
telausschluf nicht ein.''3 Doch ist die Anfechtbarkeit wegen des weitergehenderen
Normzwecks des § 707 II S. 2 auch dahin einzuschrinken, dafl eine Nachpriifung
der Erfolgsaussichten des Hauptsacherechtsbehelfs durch das Beschwerdegericht
ausgeschlossen ist: Der Rechtsmittelausschluf8 will namlich verhindern, daf8 die

103 RGZ 128, 81. MiinchKomm/Kriiger Rdn. 20 ger Rdn. 22; Stein/Jonas/Miinzberg Rdn. 22; aM

Fn. 65 wendet §§ 407, 408 BGB analog an. AK/Schmidt von Rbein Rdn. 10.
104 RG SeuffArch. 84, 96. 111 Ausf. Schneider MDR 1980, 529; ders. MDR
105 Rosenberg/Gaul § 11 111 6. 1985, 547; Kiinkel MDR 1989, 309; ders. FuR
106 Deubner JuS 1978, 409. 1991, 349.
107 Messer JuS 1969, 119f; Stein/Jonas/Miinzberg 2> MiinchKomm/Kriiger Rdn. 23. Der historische
Rdn. 22 mwN. Gesetzgeber hat sich von dieser Motivation frei-
108 Vielmehr hat der historische Gesetzgeber den lich nicht leiten lassen; Habn Materialien 11,
Rechtsmittelausschluf mit der Abinderbarkeit 427, dazu Hellbake Einstweilige Einstellung,
begriindet, Hahn Materialien 11, 426. 95 ff.
109 MiinchKomm/Kriiger Rdn.22. Zur dhnlichen 13 Baumbach/Lauterbach/Hartrmann Rdn. 17;
Problematik bei § 769 dort Rdn. 27. MiinchKomm/Kriiger Rdn. 23 mwN.

110 OLG Celle MDR 1970, 243; MinchKomm/Krii-
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Hauptsacheentscheidung durch die Rechtsansicht des iibergeordneten Beschwerde-
gerichts prijudiziert wird.1'# Funktionell ist die Beschwerde damit der im fG-Ver-
fahren anerkannten Rechtsbeschwerde angenihert:115 Zu priifen ist nur, ob der
Anwendungsbereich des § 707 erkannt, das Verfahren beachtet wurde, Schuldner-
und Glaubigerinteressen zutreffend abgewogen wurden, s. Rdn. 22. Auf eine ,,greif-
bare Gesetzeswidrigkeit“116 des Beschlusses kommt es hingegen nicht an, weil die
Statthaftigkeit der Beschwerde nicht an die Schwere der Rechtsverletzung an-
kniipft. 117

Statthafter Rechtsbehelf ist die allgemeine Beschwerde nach § 576, nicht die
sofortige Beschwerde nach § 793.118 Denn iiber die einstweilige Anordnung wird
nicht im Vollstreckungs-, sondern in Zusammenhang mit dem Hauptsacherechtsbe-
helf, also im Erkenntnisverfahren entschieden,1® so daf§ § 793 nicht anwendbar
ist.120 Zudem sprechen praktische Grunde fur die Anwendung des § 567: Ange-
sichts der allgemein anerkannten Abinderungsbefugnis bei § 707 muf die hM recht
umstindlich erkliren, warum hier § 577 II nicht gelten soll.12! Das Anfechtungs-
recht richtet sich nach den allgemeinen Regeln. Der Beschwerdefithrer muf eine
anfechtbare Rechtsverletzung behaupten, andernfalls ist die Beschwerde zu verwer-
fen.'?2 Gem. § 568 ist die weitere Beschwerde nicht zuldssig, da nicht vorgesehen;
gegen die Entscheidung des Landgerichts als Berufungsgericht und gegen die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts ist die Beschwerde nach § 567 III, IV ausgeschlos-
sen. Doch sind die allgemeinen Anfechtungsregeln dahin zu modifizieren, daff auch
dem Gliubiger ein Anfechtungsrecht zuzubilligen ist.123 Dies ergibt sich daraus,
dafl die einstweilige Anordnung unter Abwigung der Interessen beider Parteien er-
geht. Das Antragsrecht des Schuldners bei §§ 707, 719124 kann daher dem Glaubi-
ger die Anfechtungsbefugnis nicht nehmen. 123

Die Beschwerde ist begriindet, wenn das erstinstanzliche Gericht die Anwendbar-
keit des § 707 nicht erkannt hat (Ermessensunterschreitung) oder die Grenzen seines
Ermessens verkennt (Ermessensiiberschreitung, zB Einstellung der Zwangsvollstrek-
kung ohne Sicherheitsleistung ohne Priffung des Abs. 1 S. 2).126 Eine Aufhebung

114 Habn Materialien 11 427; RGZ 47, 419, 420; Koblenz NJW-RR 1987, 506; OLG Hamburg

144, 86, 88; Hellbake Einstweilige Einstellung, FamRZ 1990, 431 Nr. 237.

95-99; Messer JuS 1969, 119; Schneider MDR 1! OLG Hamburg MDR 1989, 269; OLG Ham-

1980, 530. burg FamRZ 1990, 431 (1. Senat); Kiinkel
115 Insoweit dhnl. Schneider MDR 1985, 548. Zur MDR 1989, 310f; ders. FuR 1991, 351;

Rechtsbeschwerde Habscheid Freiwillige Ge- Schuschke/Walker Rdn. 17.

richtsbarkeit” (1983) § 351 2. 120 AA Schneider MDR 1985, 547; Hellhake Einst-
116 Darauf stellt die itberwiegende Rechtsprechung weilige Einstellung, 104.

ab: BGH NJW 1994, 2363; OLG Hamburg 2! Schneider MDR 1985, 549; dazu Kiinkel FuR

ZMR 1991, 26; OLG Karlsruhe ZMR 1994, 1991, 351.

324; BGH NJW 1994, 2363; OLG Hamm ZMR 122 MiinchKomm/Kriiger Rdn. 24.

1991, 26; OLG Hamm MDR 1988, 241; OLG 123 Ebenso die hM zur sofortigen Beschwerde nach
Frankfurt MDR 1988, 61; OLG Kéln NJW-RR §§ 793, 577, Thomas/Putzo Rdn. 19.

1987, 189; OLG Hamm FamRZ 1990, 1267. 124 Es erklirt sich aus der gesetzlichen Ausgestal-
Brox/Walker Rdn. 177; Rosenberg/Gaul § 11 111 tung von Vollstreckbarkeit und Vollstreckungs-
7 (nur Gegenvorstellung); Schneider MDR schutz, hat aber dariiber hinaus keinen eigen-
1980, 530; Baumbach/Lauterbach/Hartmann stindigen Gerechtigkeitsgehalt s. Rdn. 2, 3.
Rdn. 17; krit. Stein/Jonas/Miinzberg Rdn.23; 125 AA aus allgemeinen Erwigungen zu § 567 Kiin-
Zoller/Herget Rdn. 22. kel MDR 1989, 311; ders. FuR 1991, 351, der
Insofern #hnl. MiinchKomm/Kriiger Rdn. 24; dem Gliubiger deshalb die auferordentliche Be-
Kiinkel MDR 1989, 311; OLG Niirnberg WRP schwerde eroffnen will. Wie hier OLG Hamm
1983, 177; OLG Karlsruhe OLGZ 1973, 486. NJW-RR 1990, 1277 (zu § 724).

So aber OLG Karlsruhe ZMR 1994, 324; OLG 126 Beispiele: OLG Frankfurt MDR 1986, 62; OLG
Schleswig FamRZ 1990, 303; OLG Frankfurt Koblenz WRP 1990, 366.

FamRZ 1987, 393; KG FamRZ 1988, 313; LG
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VI. Kosten § 707

des Beschlusses ist aber auch bei schweren Verfahrensfehlern geboten, etwa bei feh-
lender Gewihrung rechtlichen Gehérs,?7 Verstof§ gegen den gesetzlichen Rich-
ter,128 Einstellung ohne Antrag!?® oder fehlender Begriindung. '3 Freilich wird das
Erstgericht derartigen Verfahrensfehlern idR nach § 571 abhelfen. Angesichts seines
eingeschrankten Prifungsrechts kann das Beschwerdegericht nicht selbst in der Sa-
che entscheiden, sondern nur den angefochtenen Beschluff aufheben und das Aus-
gangsgericht anweisen, den Antrag untér Beachtung seiner Entscheidung neu zu
verbescheiden, 131

VI. Kosten

Gesonderte Gerichtsgebiihren fiir den Antrag nach Abs. 1 fallen nicht an; die
Anwaltsgebiihren werden idR gem. § 37 Nr. 3 BRAGO von der Prozeflgebiihr mit
umfaflt. Wird iiber den Antrag in gesonderter Verhandlung entschieden, erhilt der
Anwalt nach § 49 I BRAGO %10 der Gebiihren nach § 31 BRAGO.

Der Streitwert berechnet sich nach dem Wert des vollstreckbaren Anspruchs,
ohne Nebenforderung und Kosten (§ 22 GKG). Er ist aber wegen der vorlaufigen
Wirkung der Anordnung auf einen Bruchteil zu begrenzen, der nach § 3 zu schitzen
ist. Dabei ist von ' auszugehen.!3? Eine gesonderte Kostenentscheidung ist nicht
veranlafit.

Vorbemerkungen zu §§ 708—-720
Schrifttum

Baur Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, 1967; Blomeyer Vorliufig vollstreckbares
Urteil: Wird der Klageanspruch durch die Vollstreckung oder ihre Abwendung erfullt?, JR
1979, 490; Braun Erfullung, Verzugsbeendigung und Verzugszinsen bei Abwehrleistung und
vorldufiger Vollstreckung, AcP 184 (1984} 152; Czub Die schuldtilgende Wirkung der Beitrei-
bung aus einem vorlaufig vollstreckbaren Titel, ZZP 102 (1989) 273; Furtner Die vorliufige
Vollstreckbarkeit, 1953; Guntau Die rechtliche Wirkung der an den Gerichtsvollzieher gelei-
steten freiwilligen Zahlung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus fiir vorlaufig voll-
streckbar erklirten Zahlungstiteln, DGVZ 1984, 17; Kerameus Provisional Enforceability of
Judgments, FS Gaul (1997), 277 ff. Kerwer Die Erfiillung in der Zwangsvollstreckung, 1996;
Kreutz Die Leistung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung nach einem vorliufig voll-
streckbaren Urteil, 1994; Kriiger Die Leistung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung im
Spannungsfeld zwischen materiellem und formellem Recht, NJW 1990, 1208; Oetker Die
Festsetzung der Sicherheitsleistung bei vorldufig vollstreckbaren Urteilen, ZZP 102 (1989)
449; Pape Unzulissige Konkursantrage aufgrund vorlaufig vollstreckbarer Schuldtitel?, NJW
1993, 297; Schilken Grundfragen der vorlaufigen Vollstreckbarkeit, JuS 1990, 641; Schlosser
Wann ist ein Urteil aufgehoben?, FS Nakamura (1996) 515; Schneider Kostenentscheidung im
Zivilurteil, §§ 36—38; ders. Anfechtbarkeit von Entscheidungen nach § 108 ZPO, MDR 1983,

127 OLG Koln AnwBl. 1985, 381; LG Saarbriicken einen Ermessensfehler indizieren, AK/Schmidt
DAVorm 1986, 87; OLG Schleswig SchiHA von Rhein Rdn. 13; aA OLG Zweibriicken Jur-

1984, 164 — sofern dadurch die Ermessens- Biiro 1987, 298; Baumbach/Lauterbach/Hart-
grundlage verfilscht wird, was aber idR der Fall mann Rdn. 20; differenzierend MiinchKomm/
sein wird s. Rdn. 16. Kriiger Rdn. 23; Schnesder MDR 1985, 548 f.
128 QLG Frankfurt MDR 1988, 63; aA Miinch- '3!' OLG Miinchen OLGZ 1985, 474; Schuschke!
Komm/Kriiger Rdn. 24 Fn. 77. Walker Rdn. 18.
129 OLG Hamm FamRZ 1990, 1267. 132 BGH MDR 1991, 1205; OLG Kéln Rpfleger

130 OLG Stuttgart MDR 1998, 620; LG Kiel SchiHA 1976, 138; OLG Hamm FamRZ 1980, 476; KG
1984, 164, 1dR wird die fehlende Begrundung WM 1983, 968.

Burkhard Hef$ 69

34



Vor §§ 708~-720
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905; Schiinemann Befriedigung durch Zwangsvollstreckung, JZ 1985, 49; Vogg Einstweiliger
Rechtsschutz und vorlaufige Vollstreckbarkeit: Gemeinsamkeiten und Wertungswiderspriiche,
1991; Wieser Die Vollstreckbarkeit im weiteren Sinn, ZZP 102 (1989), 261.

Ubersicht

Rdn. Rdn.

I. Allgemeines . . . . ... ......... 1 1. Amtswegige Anordnung und Parteian-
1. Normzweck . . . ... ... ..... 1 Wage. . . ... 2
2. Sicherung des Schuldnerinteresses . . . 2 § lsi.nischhelfiulngsformel ---------- }(1)

3. Verfassungsrechtliche Implikationen . . 3 ¢ Slcherhetslelstung . .. ... L.
4. Rechtsvergleichung. . . . .. ... .. 4 4. Rechsbehelfe . .. .......... 16

5. Reformbediirftigkeit . . . . . .. . .. 5 | IV. Die Wirkungen der vorlanfigen Vollstreck-
barkeit . .. ... ... .. PR 17
II. Anwendungsbereich. . . . . . ... ... 6 1. Prozessuale Wirkungen. . . . . . . . . 17
1. Urteile . . . . . ... ... 6 2. Materiell-rechtliche Wirkungen . . . . 19
2. Abgrenzungen . . .. . ... ... .. 8 V. Dauer der vorliufigen Vollstreckbarkeit. . 21
. Verfahren . . . . ... ... ....... 9 | VL. Neue Bundeslander . . . . .. ... ... 22

I. Allgemeines
1. ‘ Normzweck

Die vorldufige Vollstreckbarkeit dient dem Glaubigerinteresse: Sie erméglicht
ihm einen Zugriff auf das Schuldnervermégen und die Befriedigung seiner Forde-
rung durch dessen Verwertung vor Eintritt der formellen Rechtskraft. Damit raumt
der Gesetzgeber dem Glaubigerinteresse auf rasche Zwangsvollstreckung den Vor-
rang vor dem Sicherungsinteresse des Schuldners ein.! Dieser Vorrang ist durch die
Richtigkeitsgewihr der gerichtlichen Entscheidung, die den Urteilsausspruch tragt,
legitimiert.? Daneben will das Institut der vorldufigen Vollstreckbarkeit die Rechts-
mittelgerichte vor unberechtigter Inanspruchnahme bewahren: Da die Anfechtung
des Urteils keinen Suspensiveffekt fir die Vollstreckung auslost, kommt eine Rechts-
mitteleinlegung zum Zweck des Vollstreckungsaufschubes nicht in Betracht.? Frei-
lich steht der Vollstreckungszugriff des Glaubigers unter der anfl6senden Bedingung
einer Aufthebung des Urteils im Rechtsbehelfsverfahren.*

2. Gewibhrleistung des Schuldnerschutzes

Der Schuldner muf§ vor einem materiell-rechtlich nicht berechtigten Zwangsvoll-
streckungszugriff des Glaubigers geschiitzt werden. Wird das Urteil im Rechtsmittel-
weg aufgehoben, so steht ihm nach § 717 II (und III) gegen den Glaubiger ein ver-
schuldensunabhingiger Schadensersatzanspruch zu. Der Gliubiger betreibt also die
Zwangsvollstreckung aus einem vorliufig vollstreckbaren Titel auf eigenes Risiko.’
Das Gesetz garantiert diesen Schutz durch die Notwendigkeit einer Sicherheitslei-
stung des Glaubigers (§§ 709, 711). lhre Erbringung ist Voraussetzung der Zwangs-
vollstreckung (§ 751 1I) und bewahrt den Schuldner vor dem Insolvenzrisiko des

3 Habn Motive 1I/1, 427; BT-Drucks. 7/2729, 45;
Stein/Jonas/Miinzberg § 708 Rdn. 1; Vogg Einst-
weiliger Rechtsschutz, 31.

* Furtner Vorldufige Vollstreckbarkeit, 2.

S BGHZ 85, 110, 113.

1 BPatG GRUR 1986, 46.

2 Gilles Rechtsmittel im Zivilprozef§ (1985) 251;
ebenso bereits Hahn Motive 11/1, 421 in bezug
auf die Zuverldssigkeit amtsgerichtlicher Ent-
scheidungen.
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I. Allgemeines

Glaubigers.¢ Die Hohe bemifit sich nach dem zu erwartenden Schadensersatzan-
spruch (Rdn. 10). Dieser primire Schuldnerschutz wird durch § 712 dahin erginzt,
daff der Schuldner eine Einstellung der Zwangsvollstreckung gegen eigene Sicher-
heitsleistung beantragen kann, wenn ihm irreparable Vollstreckungsnachteile dro-
hen. Sowohl Glaubiger als auch Schuldner kénnen den Erlaf der Sicherheitsleistung
beantragen, wenn sie zur Aufbringung nicht in der Lage sind (§§ 710, 712). Die
Regelung wird erginzt durch die Einstellungsmoglichkeiten nach §§ 707, 719, die
von der Erfolgsaussicht der Urteilsanfechtung abhingen.

3. Verfassungsrechtliche Implikationen

Besondere verfassungsrechtliche Vorgaben, die iiber die allgemeinen Einwirkun-
gen der Verfassung auf das Zwangsvollstreckungsrecht hinausgehen, bestehen fiir
die vorliufige Vollstreckbarkeit nicht. Zwar erfordern die Effektivitit des Rechts-
schutzes und der Justizgewihrungsanspruch eine ziigige Verwirklichung der Glaubi-
gerrechte aus Art. 2 I und 14 GG.7 Bei der Ausgestaltung im einzelnen verbleiben
dem Gesetzgeber aber groffe Handlungsspielraume.® Diesen verfassungsrechtlichen
Vorgaben ist der Gesetzgeber sowohl durch die Schaffung der vorldufigen Voll-
streckbarkeit als auch durch die Einrichtung einstweiligen Rechtsschutzes im Arrest-
und Verfiigungsverfahren nachgekommen. Dem vermégensrechtlichen Schuldner-
schutz wird durch die Schaffung der Ersatzanspriiche aus §§ 717, 945 Rechnung
getragen. Die konkrete Handhabung des Verfahrens nach §§ 708 ff durch die Ge-
richte erfordert zudem, daf§ sowohl die Gldubigerrechte aus Art. 14 GG als auch
der Schuldnerschutz aus Art. 1, 2 GG (Existenzschutz) und Art. 2 und 14 GG (Ver-
mogensschutz) beriicksichtigt werden. Insbesondere darf die vorlaufige Vollstrek-
kung fiir den Schuldner keine irreparablen Rechtsverluste schaffen. Die Gerichte
miissen allerdings auch vermeiden, daf dem Gliubiger die Rechtsverwirklichung
durch zu hohe Anforderungen (zB iiberhohte Sicherheitsleistung) vereitelt wird. Das
Gesetz hat fiir diese Fallgestaltungen Schutzantrige von Glaubiger und Schuldner
nach §§ 710, 711 S. 2 und 712 vorgesehen und dem erkennenden Gericht weitrei-
chende Ermessensspielraume eingerdumt.

4. Rechtsvergleichung

Die deutsche Regelung ermoglicht im internationalen Vergleich die weitestrei-
chende Bevorzugung des Glaubigerinteresses: 82 Die §§ 648, 649 CPO [1877] hatten
zum Vorbild die exécution provisoire des franzésischen Rechts.® Freilich ist die ak-
tuelle Regelung der vorliufigen Vollstreckbarkeit in Frankreich enger: Art. 515
NCPC stellt deren Bewilligung (von den Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
abgesehen, Art. 514 NCPC) in das Ermessen des Gerichts. Eine vorherige Sicher-
heitsleistung des Glaubigers ist regelmifig erforderlich, Art. 516 NCPC. Die vorliu-

¢ Im Fall des § 711 steht dem Schuldner eine Ab-
wendungsbefugnis gegen Sicherheitsleistung zu,
die der Glaubiger durch Erbringung einer eige-
nen Sicherheitsleistung iiberwinden kann, § 711
Rdn. 4ff.

7 BVerfGE 46, 166, 178 zu § 198 SGG; zur Ab-
grenzung von Eigentums- und Vermégensschutz
BVerfGE 94, 267, 300f — LPG — Altschulden.

8 Vogg Einstweiliger Rechtsschutz, 52; Walker
Einstweiliger Rechtsschutz (1993) Rdn. 42 ff.

82 Umfassender, rechtsvergleichender Uberblick bei
Kerameus FS Gaul (1997), 277 ff.

2 Art. 457 cpr. civ. aF, vgl. Habn Motive V1,
396 ff. Der historische Gesetzgeber hatte freilich
die generelle Anordnung der vorliufigen Voll-
streckbarkeit fiir das deutsche Recht nicht vorge-
sehen; die heutige Regelung basiert im wesentli-
chen auf der Novelle 1924 (RGBI. 1924 T 135).
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Vor §§ 708—720 1. Abschnitt. Allgemeine Vorschriften

fige Vollstreckung nur wegen der Kosten ist ausgeschlossen, Art. 515 Abs. 2 S. 2
NCPC.10 In Osterreich ist nach §§ 370 ff EO eine vorlaufige Exekution von Geld-
forderungen als sog. Sicherungsvollstreckung maoglich (vgl. § 374 EO), jedoch vor
dem Hintergrund einer weitreichenden Beschrankung der Berufungsinstanz.!! Die
Schweiz kennt keine vorliufige Vollstreckbarkeit von Urteilen.'? Geldforderungen
konnen jedoch vereinfacht — ohne Titulierung — im Wege der Schuldbetreibung
(Art. 67 ff SchKG) durchgesetzt werden, sofern der Schuldner die Forderung nicht
bestreitet (Rechtsvorschlag). Einstweiliger Rechtsschutz erfolgt fiir Geldforderungen
im Arrestverfahren nach Art. 271 ff SchKG, ansonsten nach kantonalem Recht.13
Das italienische Recht kennt ebenfalls keine vorliufige Vollstreckbarkeit, einstweili-
ger Rechtsschutz firr Geldforderungen wird nach Art. 670 ff CPC im Wege des Arre-
stes gewahrt. Im anglo-amerikanischen Rechtskreis ist der Begriff der formellen
Rechtskraft nicht gebrauchlich. Urteile sind deshalb sofort vollstreckbar. Doch kann
nach Einlegung der Berufung ohne erhéhte Voraussetzungen eine Einstellung der
Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung erreicht werden.* Zur Situation in der frii-
heren DDR s. Rdn. 22.

5. Reformbediirftigkeit

Die §§ 708 ff enthalten eine sehr differenzierte, freilich im einzelnen uniibersicht-
liche Regelung, die nur historisch durch die zahlreichen Gesetzesnovellen zur vor-
liufigen Vollstreckbarkeit erklarbar ist.15 Rechtspolitisch wire eine Vereinfachung
folgender Punkte wiinschenswert: 16 Nach dem geltenden Recht muf§ die vorlaufige
Vollstreckbarkeit im Urteilstenor jeweils ausdriicklich angeordnet werden
(Rdn. 10). Das ist unnotig, weil seit der Novelle von 192417 samtliche Zivilurteile
fir vorlaufig vollstreckbar zu erkliren sind, sofern nicht besondere Schuldner-
schutzmafinahmen nach § 712 (dort Rdn. 13) ergehen. Insofern erscheint eine gene-
relle gesetzliche Anordnung der vorliufigen Vollstreckbarkeit aller Zivilurteile (vgl.
die Regelung des § 62 11 ArbGG) sachgerechter. Zudem ist die Gesetzessystematik
tiberholt, soweit sie die Fallgruppen der §§ 708, 711 und § 709 danach unterschei-
det, ob die Vollstreckung von der vorherigen Sicherheitsleistung des Schuldners ab-
hingt.'® Wegen des im Jahre 1977 eingefiigten § 720a hat diese Unterscheidung
heute nimlich keine grofferen Auswirkungen mehr:1? In beiden Fallgruppen kann
der Glaubiger ohne Erbringung der eigenen Sicherheitsleistung die Zwangsvollstrek-

10 Nach § 708 Nr. 11 ist hingegen die vorldufige
Vollstreckbarkeit in diesem Falle sogar erleich-
tert.

11 Rosenberg/Gaul § 14 1 1; Holzhammer Osterrei-
chisches Zwangsvollstreckungsrecht*  (1993)
410 ff.

12 Ausnahmen ergeben sich bisweilen aus den kan-
tonalen Prozefordnungen, Habscheid Droit ju-
diciaire privé suisse? (1981) 334, 578.

13 Gaul ZZP 85 (1972), 251, 282 (Anm. 149);
Fritzsche/Walder Schuldbetreibung und Konkurs
nach schweizerischem Recht I, 232 f.

14 England: O. 47 r. 1 RSC, dazu Casson Ogdes on
High Court Pleading and Practice (1991) 429 ff;
Schottland: Béttger Schottisches ZivilprozefS-
recht? (1982) 96; USA: Schack Einfiihrung in
das US-Prozefirecht (1996); Kerameus FS Gaul
(1997), 277, 282 f.

15 Knapper Uberblick bei Vogg Einstweiliger
Rechtsschutz, 36 f; fehlende, innere Abstimmung
bemingelte bereits Wach Vortrige zur Reichs-
CivilprozeRordnung (2. Aufl. 1896), S. 303 ff in
bezug auf die urspriingliche Gesetzesfassung
(1879). .

6 Fiir eine Vereinfachung auch AK/Schmidt von
Rbein Rdn. 6.

17 RGBL 1924 1 146.

¥ Fin Sonderfall sind lediglich die in § 708

Nr. 1-3 genannten Urteile, fiir die § 711 nicht

gilt.

Eine Ausnahme gilt nur fir die Urteile, die nicht

auf eine Geldforderung lauten, da § 720 a auf sie

nicht anwendbar ist.

<

72 Burkhard Hef§



