MAHNVERFAHREN

1. Verfahren
Ablauf

Zustandig ist das Gericht, bei dem der Antragsteller seinen allg. Gerichtsstand hat, § 689
Il.

Der Vollstreckungsbescheid kommt aufgrund des Mahnverfahrens zustande.

Das Mahnverfahren beginnt mit einem Antrag, § 690.

Nach formeller Prifung wird ein Mahnbescheid erlassen, § 692.

Wird dagegen Widerspruch eingelegt, so kommt es zum Erkenntnisverfahren. Wird kein
Widerspruch eingelegt, so ergeht auf neuerlichen Antrag Vollstreckungsbescheid, 8 699 1,
der einem Versdumnisurteil gleichsteht, § 700 1. Ein mangels Einspruch rechtskraftig
gewordener Vollstreckungsbescheid kann vollstreckt werden, § 794 1 Nr.4,

Widerspruch, § 694

Gegen den Mahnbescheid kann Widerspruch eingelegt werden, § 694, Widerspruch kann
eingelegt werden, bis der Vollstreckungsbescheid verfugt ist, Im Mahnbescheid wird eine
Frist von zwei Wochen zur Begleichung der Schuld eingerdumt, 8 692 Nr. 3. Der
Widerspruch kann bis zur mindlichen Verhandlung zurtickgenommen werden, 8 697 IV.
Auf Antrag des Antragstellers wird nach dem Widerspruch das streitige Verfahren
betrieben, § 696.

Einspruch, §8§7001,338

Der Vollstreckungsbescheid steht einem Versaumnisurteil gleich, § 700 1. Gegen ihn kann
Einspruch eingelegt werden, 88 700 1, 338. Sodann wird von Amts wegen vor dem
ProzelRgericht tber den Einspruch verhandelt, §§700 111 1 (Abgabe an das ProzeRgericht
bei Einspruch), 3 4 la (Terminbestimmung bei Zulassigkeit des Einspruchs). Bei SGumnis
kann zweites Versdumnisurteil ergehen, 88 700 1V, 345 (zweites Versaumnisurteil), Im
Urteil wird der Vollstreckungsbescheid entweder aufgehoben oder aufrechterhalten, § 343.

2. Anhangigkeit und Rechtshangigkeit

Anhéngig wird der Rechtsstreit mit Abgabe an das Prozelgericht, 88§ 696 14, 700 111.
Rechtshéngigkeit tritt mit Zustellung des Mahnbescheids ein, 8§ 700 11, 696 111. Fur
Fristwahrung und Verjédhrungsunterbrechung reicht der Eingang des Mahnantrags, 8 693
11, wenn die Zustellung demnéchst (d.h. dal? der Antragsteller alles zur Abgabe
Erforderliche getan haben muB~ Antrag, VorschuR) erfolgt. Streitig ist die
Rechtshangigkeit, wenn die Abgabe nicht demnéchst erfolgr - MM- Rechtshangigkeit dann
wie Anhangigkeit, also mit Abgabe an das Prozel3gericht. - hM Rechtshéngigkeit nach
allgemeinen Regeln (88 261, 253) erst mit Zustellung der Klagebegrindung an den
Beklagten.



3. Rechtskraft des Vollstreckungstitels
Grds kann ein Vollstreckungsbescheid aus dem Mahnverfahren rechtskraftig werden, ohne
daR eine inhaltliche Priifung erfolgte. Dies ist problematisch.
LOsungsansatze:
Bei Anspriichen aus Vertrégen, flr die das Verbraucherkreditgesetz gilt, ist im Mahnantrag
der effektive Jahreszins anzugeben, 8 690 1 Nr. 3. Liegt dieser Zinssatz mehr als 12% uber
dem damaligen Diskontsatz, so ist das Mahnverfahren ausgeschlossen, 8 688 11 Nr. 1. Es
kann nur das Erkenntnisverfahren eingeleitet werden.
Die Rspr laRt gegen Vollstreckungsbescheide eine Klage nach § 826 BGB zu.
Voraussetzungen: - inhaltliche Unrichtigkeit

- die dem Antragsteller bekannt ist

- Vorliegen besonderer Umstande; Arglist: wenn der Antragsteller
hatte wissen konnen, daB er bei einer Schlissigkeitsprifung keinen Titel bekommen hétte
Unzulassig ist die sog. Ausforschungspfandung. Da das Vollstreckungsgericht das
Bestehen von Anspriichen des Schuldners gegen Dritte nicht prift, kdnnte der Glaubiger
versuchen, wahllos bei zahllosen Dritten, insbesondere nattrlich Banken, zu pfanden, um
auf diese Weise Vermdgen des Schuldners aufzufinden. Diese Praxis erachten die Gerichte
inzwischen vielfach als unzuldssige Ausforschungspfandung (OLG Minchen DB 1990, S.
1916 —-246 Banken-; LG Hannover DGVZ 1985, S. 43 —20 Banken-).

(2) Die Zwangsvollstreckung in andere Forderungen und Vermdgensrechte

Gemal § 857 |1 ZPO sind sonstige Vermogensrechte des Schuldners nach den
Vorschriften Gber die Pfandung von Geldforderungen pfandbar, soweit diese Rechte
nicht Gegenstand der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermégen sind,
keine Geld- oder Sachforderungen betreffen und nicht von den Vorschriften tber die
Fahrnisvollstreckung (88 808 ff. ZPO) erfalit sind.

Pfandbar nach § 857 | ZPO sind selbstandige Vermdgensrechte, d. h. Rechte, die dem
Glaubiger nach erfolgter Pfandung und Uberweisung die Moglichkeit der Befriedigung
oder zumindest der Sicherung seiner Geldforderung bieten. Dazu gehdéren u. a.
Anwartschaftsrechte (z.B. das Anwartschaftsrecht des Kdufers, der die Ware unter
Eigentumsvorbehalt erworben hat und den Kaufpreis noch nicht vollstandig gezahlt
hat), Gesellschaftsanteile (z.B. an einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung),
Grundschulden, Miterbenanteile usw.

Nicht zu den pfandbaren Vermogensrechten zahlen:

=> blole tatsachliche, rechtlich ungeschiitzte Aussichten (z. B. die Aussicht,
Erbe zu werden), da insoweit eine bloRRe Erwerbsaussicht und noch kein
Recht besteht;

=> Personenrechte (z. B. Name, Firma, familiare Rechte);

=> unselbstdndige Nebenrechte (vgl. § 401 BGB), z. B. Anspruche auf
Auskunft, Rechnungslegung oder Grundbuchberichtigung sowie aus einer
Rechtsstellung flielende Gestaltungsrechte, wie z. B. das
Kindigungsrecht;

=> unibertragbare Rechte, deren Ausiibung nicht einem Dritten tiberlassen
werden kann (vgl. § 857 1l PO).



Fur die Pfandung sonstiger Rechte gelten die 88 828 bis 856 ZPO entsprechend.
Besondere Bestimmungen finden sich fur die sog. drittschuldnerlosen Rechte (z. B.
Eigentimergrundschuld, Patent- und Urheberrechte usw.); hier wird die Pfandung
gem. 8 857 Il ZPO durch die Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Schuldner
bewirkt.

Zu beachten ist auch folgende Besonderheit: Der Drittschuldner ist nicht nur der
Schuldner des Vollstreckungsschuldners, sondern jeder Dritte, dessen Leistung zur
Austibung des gepfandeten Rechts erforderlich ist oder dessen Rechtsstellung von der
Pfandung sonstwie berlhrt wird ( BGH NJW 1968, 493). So sind z. B. bei der
Pfandung eines Miterbenanteils samtliche Miterben Drittschuldner, an die der
PfandungsbeschluB zuzustellen ist.

(3) Die Sicherung des Anspruchs vor der ordentlichen Pfaéndung (Zahlungsverbot)
Der Glaubiger kann, schon bevor ihm eine vollstreckbare Ausfertigung des
Schuldtitels erteilt und die Zustellung an den Schuldner erfolgt ist, den
Gerichtsvollzieher gem. § 845 ZPO mit der Vorpfandung beauftragen. Der
Gerichtsvollzieher (nicht notwendig der oOrtlich zustéandige, also jeder) stellt auf
Antrag des Glaubigers dem Drittschuldner und dem Schuldner die Benachrichtigung
zu, daB die Pfandung der Forderung abzusehen ist und der Drittschuldner nicht mehr
an den Schuldner zahlen darf. Gleichfalls darf der Schuldner nicht mehr tiber die
Forderung verfligen. Die Zustellung der Vorpfandung an den Drittschuldner gem. 8
829 111 ZPO hat die Wirkung eines gerichtlichen Arrests gem. § 930 ZPO, wenn der
Glaubiger innerhalb eines Monats nach der Vorpfandung die ordentliche Pfandung
durch das Vollstreckungsgericht erwirkt.

cc) Das Verteilungsverfahren

Ist der Anspruch fur mehrere Glaubiger gepféandet und tberwiesen und reicht der
Erl6s nicht fur alle aus, so kommt es zum Verteilungsverfahren gem. § 854 11 ZPO. Ist
der Erlos der Pfandung unzureichend, dann muB der vorstehende Glaubiger (d.h. der
Glaubiger der zeitlich friher vollstreckt hat) voll befriedigt sein, ehe der nachstehende
etwas bekommt. Unter mehreren Glaubigern gleichen Ranges wird der Erlds nach der
Hohe ihrer Forderungen verteilt. Streiten die Glaubiger Uber eine andere Verteilung,
als sie der Rangfolge der Pfandungen entspricht oder iber die Verteilung des
unzulénglichen Erloses, so soll dem Gerichtsvollzieher die Entscheidung des Streites
abgenommen werden. Er hat daher gem. § 854 11, 111 ZPO beim Vollstreckungsgericht
den Sachverhalt anzuzeigen und zugleich den Erl6s zu hinterlegen.

Besonders (aber nicht nur) in den Féllen, in denen der Betrag der gepféandeten
Forderung nicht zur Befriedigung aller Glaubiger ausreicht, kann auch der
Drittschuldner in eine unsichere Lage kommen. Auch er soll von der Verteilung und
dem damit verbundenen Risiko entlastet werden. Daher hat er gem. § 853 ZPO das
Recht, und auf Verlangen der Glaubigers, dem die Forderung Gberwiesen ist, auch die
Pflicht, den Forderungsbetrag bei dem Vollstreckungsgericht, dessen
Pfandungsbeschlul ihm zuerst zugestellt ist, unter Anzeige des Sachverhalts und
Aushéndigung aller ihm zugestellten Beschlisse zu hinterlegen.

Ist der Geldbetrag hinterlegt worden, hat das Vollstreckungsgericht ihn unter die
Glaubiger zu verteilen. Reicht der Geldbetrag aus ( bei Hinterlegung nach 8§ 853
ZPO), so ist ohne besonderes Verfahren zu verteilen. Reicht er nicht aus, dann kommt
kraft Gesetzes ein Verteilungsverfahren gem. 88 872 ff. in Gang. VVoraussetzungen



hierfir sind:

=> eine Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermdgen, bei der ein
Gegenstand mehrfach ~ gepféndet worden ist, an der also mehrere Glaubiger
beteiligt sind;

=> Hinterlegung des Geldbetrags, der flr die Befriedigung aller nicht reicht (also
die Falle der 88 827, 854 und auch 853 ZPO, sofern der Betrag nicht
ausreicht.

Das ist der einzige Weg flr den Glaubiger, an das hinterlegte Geld zu kommen, da
eine Klage ausgeschlossen ist.

b) Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermdgen (88 864 - 871 ZPO iVm dem
ZVG)

aa) Ubersicht

Die ZPO sieht in § 864 ZPO vor, welche Gegenstande der Zwangsvollstreckung in das
unbewegliche Vermdgen unterliegen:

=> Grundstiicke im Sinne des Grundbuchrechts mit allen wesentlichen und
unwesentlichen
Bestandteilen

=> grundstuicksgleiche Rechte (= Rechte, fur die die sich auf Grundstiicke
beziehenden Vorschriften gelten)

=> Gegenstande, auf die sich die Hypothek erstreckt, weil die wirtschaftliche
Einheit auch bei der Vollstreckung nicht zerrissen werden soll.

=> im Schiffsregister eingetragene Schiffe
=> in der Luftfahrzeugsrolle eingetragene Luftfahrzeuge.

Manche Gegenstande, die der Immobiliarzwangsvollstreckung unterliegen, kénnen
aber auch Gegenstand einer Mobiliarzwangsvollstreckung sein, so daf sich eine
Konkurrenz zwischen beiden Formen der Vollstreckung ergeben kann:

1. Friichte, die noch nicht vom Boden getrennt sind, konnen gem. § 824 ZPO
gepféndet werden, solange ihre Beschlagnahme noch nicht im Wege der
Immobiliarvollstreckung erfolgt ist.

2. Alle Gegenstéande, auf die sich die Hypothek erstreckt, mit Ausnahme des
Zubehors, kdnnen gem. 8 865 Il ZPO gepfandet werden, solange die Beschlagnahme
noch nicht im Wege der Immobiliarzwangsvollstreckung erfolgt ist. Daher kénnen
Glaubiger statt der Vollstreckung in das Grundstiick die Mobiliarvollstreckung
betreiben, besonders wenn es sich nur um kleinere Betrdge handelt.

3. Das Zubehor iSd §8 97 f. BGB unterliegt gem. 8§ 865 11 S. 1 ZPO dagegen
uberhaupt nicht der Mobiliarvollstreckung, solange es der hypothekarischen Haftung
unterfallt. Daher ist es praktisch sehr wichtig zu wissen, ob eine Sache zum Zubehdér
zahlt.



Unter den fir die Zwangsvollstreckung in Immobilien vorgesehenen Mitteln
Zwangshypothek, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung hat der Glaubiger die
freie Wahl, er kann gem. § 866 | ZPO auch mehrere nebeneinander beantragen.

bb) Die Zwangshypothek

Die Zwangshypothek ist ihnrem Wesen nach eine Sicherungshypothek und streng
akzessorisch, so dal’ der gute Glaube "in Ansehung der Forderung"” (8 1138 BGB)
nicht geschiitzt wird. Sie bietet dem Glaubiger zun&chst lediglich eine dingliche
Sicherheit, indem das Grundstlick des Schuldners in Hohe der Forderung an den
Glaubiger verpfandet wird.

Fur die Eintragung der Zwangshypothek ist gem. 8 867 | ZPO Vollstreckungsorgan
das Grundbuchamt. Die Zwangshypothek wird gem. § 867 | ZPO nur auf Antrag des
Glaubigers im Grundbuch eingetragen. Dem Antrag beizuftigen ist ein zur
Zwangsvollstreckung geeigneter Titel Uber die zugrunde liegende Forderung. Das
Grundbuchamt tragt dann diese Hypothek in Abteilung 111 des Grundbuchs ein.
Dadurch entsteht ein Grundpfandrecht. Das Grundstuick des Schuldners haftet in der
Hohe der Forderung des Glaubigers (auch im Falle einer zwischenzeitlichen
VerauRerung). Der Glaubiger wird dadurch gesichert, aber noch nicht befriedigt.

Die Befriedigung kann erst mit einer Zwangsversteigerung eintreten.

Die Eintragung einer Sicherungshypothek ist gem. 8 866 111 ZPO nur fur einen Betrag
von tber DM 500 zul&ssig. Einerseits soll das Grundbuchamt nicht durch eine Fulle
kleiner Hypotheken uniibersichtlich werden, andererseits sollen kleine Forderungen
aus alltaglichen Geschéften nicht das Grundeigentum gefahrden. Allerdings kdnnen
mehrere Schuldtitel desselben Glaubigers zusammengerechnet werden

cc) Die Zwangsversteigerung

Die Zwangsversteigerung hat die Befriedigung des Glaubigers aus dem Erlds des
Grundstuicks selbst zum Ziel. Zusténdig ist das Amtsgericht als Vollstreckungsgericht
im Bezirk des Grundstiicks. Dem Antrag des Glaubigers ist der Titel tiber den
dinglichen oder persdnlichen Anspruch gegen den Schuldner beizufligen.

Das Vollstreckungsgericht ordnet die Zwangsversteigerung durch einen
entsprechenden BeschluR auf den schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle
erklarten Antrag des Glaubigers hin an und tragt die Eroffnung des
Zwangsversteigerungsverfahrens zur Sicherung des Anspruchs fur den Glaubiger im
Grundbuch ein. Hierdurch wird das Grundstiick zugunsten des Glaubigers
beschlagnahmt. Dem Schuldner bleibt zundchst das Recht auf Verwaltung und
Nutzung, nicht aber der freien Verfugung.

Das Gericht bestimmt einen Versteigerungstermin und macht ihn 6ffentlich bekannt.
Im Termin wird das geringste Gebot festgestellt. Es umfaft alle Anspriiche, die dem
Anspruch des vollstreckenden Glaubigers im Rang vorgehen (z. B. eingetragene
Grundpfandrechte und die Verfahrenskosten). Der in der Bietstunde Meistbietende
erhalt den Zuschlag. Bleibt aber das Meistgebot unter 7/10 des Verkehrswertes (sog.
Mindestgebot), so kann ein dadurch benachteiligter Glaubiger die Versagung des
Zuschlags beantragen. Dann findet ein neuer Termin statt.

Der Zuschlag ist ein Hoheitsakt, der dem Ersteher das Eigentum kraft Gesetzes
verschafft, auch dann, wenn das Grundstiick nicht dem Schuldner gehoért. Aus dem
ZuschlagsbeschluB kann gegen den Besitzer (insbesondere den bisherigen
Eigentlimer) auf Raumung des Grundstiicks und Herausgabe der mitversteigerten



beweglichen Sachen vollstreckt werden, jedoch nicht gegen Mieter und Pachter, denen
das Grundstiick schon Ubergeben ist, weil ihre Rechte erhalten bleiben.

Es findet anschliel}end ein Verteilungstermin statt; der Glaubiger wird aus dem
Versteigerungserlos befriedigt.

dd) Die Zwangsverwaltung

Durch die Zwangsverwaltung soll der Glaubiger aus den Ertragen eines Grundstiicks
des Schuldners befriedigt werden, ohne dem Schuldner sein Eigentum an dem
Grundsttick zu nehmen. Zustandig fur das Verfahren ist die Vollstreckungsabteilung
(der Rechtspfleger) am Amtsgericht im Bezirk, in dem das Grundstiicks belegen ist.
Der Gléaubiger stellt einen Antrag auf Anordnung der Zwangsverwaltung unter
Beifligung des entsprechenden Titels. Das Gericht erlafl3t einen Beschluf3 Giber die
Zwangsverwaltung und 140t diesen in Abteilung Il des Grundbuchs eintragen. Das
Gericht bestellt einen Zwangsverwalter.

Bei der Zwangsverwaltung bleibt der Schuldner Eigentiimer seines Grundstticks, aber
die Verwaltung und Nutzung werden ihm (zeitweise) entzogen. Daflir wird der
Zwangsverwalter zustandig. Er hat die Ertrage aus dem Grundstlck - nach Abzug der
Verfahrens- und Verwaltungskosten - an den Glaubiger zur Befriedigung abzufihren.
Nach Befriedigung des Glaubigers wird die Zwangsverwaltung wieder aufgehoben.

2. Die Zwangsvollstreckung wegen anderer Anspriiche
a) Die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe
Bei der Erwirkung der Herausgabe von Sachen sind drei Félle zu unterscheiden:

=> der Schuldner hat eine bestimmte bewegliche Sache herauszugeben;

_s der Schuldner hat eine bestimmte Qualitét vertretbarer Sachen oder
Wertpapiere zu leisten;

_s der Schuldner hat eine unbewegliche Sache herauszugeben, zu tiberlassen
oder zu rdumen.

Hat der Schuldner eine bestimmte bewegliche Sache herauszugeben, erfolgt die
Vollstreckung in der Weise, dal? der Gerichtsvollzieher die Sache dem Schuldner
wegnimmt und dem Glaubiger Ubergibt. Hier gelten die Pfandungsbeschrankungen
aus 88 811 ff. ZPO nicht, da bei der Herausgabevollstreckung nicht gepféandet wird.

Die Wegnahme setzt voraus, dal} die Sache vom Gerichtsvollzieher beim Schuldner
vorgefunden wird. Besteht UngewiRheit tiber den Verbleib der Sache, so kann der
Glaubiger gem. § 883 Il ZPO die Abgabe einer eidesstattlichen
Offenbarungsversicherung verlangen. Dartber hinaus bleibt ihm ein
Schadensersatzanspruch gem. 8 893 | ZPO.

In derselben Weise wird auch eine Verpflichtung zur Vorlegung einer Sache
vollstreckt, nur erfolgt hier keine Ablieferung an den Glaubiger, sondern lediglich die
Vorlegung zur Einsichtnahme.

Hat der Schuldner eine bestimmte Qualitét vertretbarer Sachen zu leisten, hat der
Gerichtsvollzieher dem Schuldner die Sachen wegzunehmen und dem Glaubiger gem.
§ 884 ZPO abzuliefern.



Hat der Schuldner eine unbewegliche Sache herauszugeben, zu Giberlassen oder zu
réumen, hat der Gerichtsvollzieher gem. § 885 ZPO den Schuldner aus dem Besitz zu
setzen und den Glaubiger in den Besitz einzuweisen, wenn es sein muf3, auch mit
Gewalt. In der Praxis handelt es sich meistens um die R&umung von gemieteten
Wohnungen oder Raumen. Problematisch ist es, wenn die Rdume von mehreren
Personen gemeinschaftlich genutzt werden und deshalb nicht eindeutig zu bestimmen
ist, wer der Besitzer der Rdume ist und damit als Vollstreckungsschuldner in Betracht
kommt.

b) Die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von Handlungen und Unterlassungen

aa) Zur Erwirkung vertretbarer Handlungen

Ein Titel auf Vornahme einer vertretbaren Handlung wird gem. § 887 ZPO vollstreckt,
indem der Glaubiger zur Ersatzvornahme auf Kosten des Schuldners erméachtigt wird.
Funktionell zustandig ist gem. § 887 | ZPO das Prozel3gericht erster Instanz, auch
wenn der Rechtsstreit in hoherer Instanz anhéngig ist. Der Glaubiger muf in seinem
Antrag die Handlung konkret bezeichnen, zu deren Vornahme ihn das Gericht
ermdchtigen soll und er mufl} zumindest schlissig behaupten, dal} der Schuldner,
obwohl seit Eintritt der Vollstreckbarkeit ausreichend Zeit gewesen sei, die Erfullung
ganz oder teilweise verweigert. Das Gericht entscheidet durch Beschluf3, in dem es
den Antrag entweder zurlickweist oder den Glaubiger erméchtigt, die Handlung selbst
vorzunehmen oder durch einen Dritten vornehmen zu lassen. Zugleich kann das
Gericht auf Antrag des Glaubigers den Schuldner dazu verpflichten, die Kosten der
Ersatzvornahme vorzuschieRRen. Der Beschlu3 begriindet die Pflicht des Schuldners,
die erforderlichen Handlungen zu dulden, z. B. Eingriffe in seinen Besitz
hinzunehmen. Die Duldungspflicht kann der Glaubiger gem. § 892 ZPO durch
Hinzuziehung des Gerichtsvollziehers erzwingen.

bb) Zur Erwirkung unvertretbarer Handlungen

Unvertretbare Handlungen sind solche, deren Vornahme durch Dritte rechtlich
unzuléssig ist oder wirtschaftlich nicht zu dem nach dem Titel geschuldeten Erfolg
fuhren wirde. Die Vollstreckung erfolgt deshalb nicht durch Ersatzvornahme, sondern
gem. § 888 | ZPO durch Beugezwang gegen den Schuldner. Vollstreckungsféahig ist
der Titel nur, wenn die geschuldete unvertretbare Handlung ausschlie3lich vom
Willen des Schuldners abhangt.

Der Vollstreckungsakt liegt darin, dal3 das Prozel3gericht nach Anhérung des
Schuldners gegen diesen ein Zwangsgeld in Héhe von héchstens DM 50.000,-- oder
Zwangshaft festsetzt.

cc) Zur Erwirkung einer Duldung oder Unterlassung

Fur die Zwangsvollstreckung aus Duldungs- und Unterlassungstiteln (haufig sind dies
Einstweilige Verfligungen) ist ebenfalls das ProzelRgericht des ersten Rechtszuges
zustandig. Es verhéngt auf Antrag des Glaubigers bei Zuwiderhandlungen des
Schuldners ein Ordnungsgeld in Hohe von hochstens DM 500.000,-- oder
Ordnungshaft gegen ihn, 8 890 ZPO. Zur Durchsetzung von Duldungspflichten kann
der Glaubiger daneben auch die Hilfe des Gerichtsvollziehers in Anspruch nehmen
und den Widerstand des Schuldners durch unmittelbaren Zwang brechen zu lassen.
Der Schuldner muf nach Eintritt der Vollstreckbarkeit des Titels vorsatzlich oder
fahrlassig der Unterlassungs- und Duldungspflicht zuwidergehandelt haben. Fir das
Verschulden gelten strafrechtliche Grundsatze, weshalb der Schuldner nur fir eigenes
Verschulden bestraft werden. Bei juristischen Personen kommt es auf das Verschulden



ihrer Organwalter (z.B. dem Geschaftsfihrer bei der GmbH oder dem Vorstand bei
der Aktiengesellschaft) an.

Das verhdngte Ordnungsmittel wird nicht wie die Beugemittel des § 888 ZPO auf
Antrag des Glaubigers, sondern von Amts wegen vollzogen, da es eine echte
Verwaltungsstrafe ist, durch die der Ungehorsam gegen den gerichtlichen Beschluf3
geahndet wird.

c) Die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkl&arung

Die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung wird nicht nach § 888 ZPO
erzwungen, sondern mit der Rechtskraft des Urteils gem. § 894 ZPO fingiert.

8 894 ZPO findet nur Anwendung bei Titeln, die in Rechtskraft erwachsen. Der Titel
mul} auf Abgabe einer Willenserklarung lauten, also nicht auf Erklarungen
tatséchlicher Art.

Die Fiktion tritt grundsatzlich erst mit der formellen Rechtskraft des Titels ein. Die
Rechtskraft des Urteils ersetzt die Erklarung in der jeweils vorgeschriebenen Form.
Der Zugang der Willenserkl&rung richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen.
3. Eidesstattliche Offenbarungsversicherung und Haft

Der Glaubiger muR zur befriedigenden Durchsetzung seiner Anspriiche in der Lage
sein, das Schuldnervermdgen festzustellen. Dazu dient die Offenbarungspflicht des
Schuldners.

Zustandig ist gem. 8 899 ZPO das Amtsgericht (Vollstreckungsgericht), in dessen
Bezirk der Schuldner seinen Wohnsitz hat. Bei juristischen Personen entscheidet ihr
Sitz, nicht der Wohnsitz des Organs, das die Offenbarungsversicherung abzugeben
hat.

Der Glaubiger eroffnet das Verfahren gem. 8 900 ZPO durch seinen Antrag, einen
Termins zur Abgabe einer Offenbarungsversicherung zu bestimmen. Der Schuldner
hat im Termin zur Abnahme der Eidesstattlichen Versicherung den gesamten
Aktivbestand seines Vermdgens, das fur den Titel haftet, anzugeben; in der Regel also
das gesamte Vermdogen.

Der Schuldner wird in das Verzeichnis der Personen eingetragen, die vor dem
betreffenden Gericht die Offenbarungsversicherung nach § 807 ZPO abgegeben haben
oder gegen die wegen Nichterscheinens im Abgabetermin oder wegen Verweigerung
der Abgabe die personliche Haft angeordnet ist.

4. Das Arrestverfahren

Der Glaubiger bendtigt zur Befriedigung seines Anspruchs einen Vollstreckungstitel.
Bis zu dessen Erlangung kdnnte jedoch ein boswilliger Schuldner die
Zwangsvollstreckung gefahrden, indem er sein Vermdgen verschiebt oder
verschwendet oder aber indem er selbst unbekannten Aufenthalts (méglicherweise
sogar ins Ausland) verzieht. Deshalb hat der Glaubiger gem. §8 916 ff ZPO die
Madglichkeit, in einem Eilverfahren zumindest eine Sicherung seines
Zahlungsanspruchs herbeizufiihren. Das Eilverfahren wird Arrestverfahren genannt.
Es ist nur wegen einer Geldforderung maoglich. Man unterscheidet zwischen dem
dinglichem und dem personlichem Arrest. Der dingliche Arrest eignet sich zur
Sicherungsvollstreckung in das gesamte Vermdgen des Schuldners. Die
Sicherungsvollstreckung (etwa die Pfandung einer Forderung) kann zusammen mit
dem Arrest beantragt werden.

a) Zustandigkeit

Zustandig fir das Arrestverfahren ist das Gericht der Hauptsache (vor dem die



Hauptsache auszutragen ware oder bereits wird) oder das Amtsgericht, in dessen
Bezirk der Arrest zu vollziehen ist, d. h., wo sich das Vermdgen oder der Schuldner
selbst befindet.

b) Antrag

Zur Anstrengung eines Arrestverfahrens reicht der Glaubiger ein Arrestgesuch ein,
namlich einen Schriftsatz mit Rubrum und Arrestantrag, den er briinden muf3.
Darzulegen sind der Arrestanspruch und der Arrestgrund. Der Arrestantrag enthalt das
Verlangen des Glaubigers, den Arrest gegen den Schuldner anzuordnen. Als
Arrestanspruch bezeichnet der Glaubiger die Hauptforderung sowie
Nebenforderungen wie Zinsen und schluf3endlich die Kosten als Pauschalbetrag, der
die spater entstehenden Prozel’kosten umfalit. Der Arrestgrund liegt in dem Verhalten
des Schuldners, das die spatere Zwangsvollstreckung geféahrden konnte.
Arrestanspruch und Arrestgrund sind gem. § 920 Il ZPO glaubhaft zu machen, z.B.
durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung oder von Urkunden (vgl. § 294
ZPO). Die Benennung von Zeugen ist nicht ausreichend.

aa) Arrestanspruch

Der Arrestanspruch ist gleichzusetzen mit der durchzusetzenden Forderung. Sie ist
bestimmbar und substantiiert darzulegen, d.h. der Antragsteller muf die
anspruchsbegriindenden Tatsachen vollstandig vortragen.

bb) Arrestgrund

Der Arrest soll verhindern, dal? dem Glaubiger die verfolgung seines Anspruches
unmdglich wird. Ungeschitzt ist das Interesse des Glaubigers, schneller an einen
Vollstreckungstitel zu kommen als andere Glaubiger. Ein Arrestgrund besteht mithin
nur dann, wenn besondere Umstande vorliegen, die Prognose rechtfertigen, daf es
dem Glaubiger bei weiterem Zuwarten unmdglich werden wird, seinen Anspruch
erfolgreich durchzusetzen. Als hinreichende Arrestgriinde sind anerkannt:

=> die Verschwendung des Schuldnervermdgens
=> die Verfugung tber das Schuldnervermdgen, um die Vollstreckung zu vereiteln
=> Aufgabe des Wohnsitzes

Unzureichend ist es, wenn sich lediglich die Vermégenslage des Schuldners
verschlechtert oder die Vollstreckung durch andere Glaubiger droht.

8 917 11 ZPO sieht es von Gesetzes wegen als zureichend an, dal? ein spéteres Urteil
im Ausland vollstreckt werden mfiite. Allerdings interpretiert die Rechtsprechung 8
917 11 ZPO mittlerweile restriktiv. Soweit die Vollstreckung in einem Vertragsstaat
des Europadischen gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens betrieben
werden mufte, gilt § 917 11 ZPO wegen VerstolRes gegen das Europarecht nicht mehr
(EuGH NJW 1994, S. 1271=MDR 1994, S. 300).

c) Entscheidung

Die Entscheidung Uber den Arrestantrag ergeht in praxi regelmaRig ohne mindliche
Verhandlung durch Beschlul3, obwohl § 921 | ZPO die mindliche Verhandlung als
Regel vorsieht. Sie wird Arrestbefehl genannt. Der Schuldner kann gegen die
Anordnung des Arrests Widerspruch einlegen. Der Glaubiger wiederum kann gegen
die Zuruckweisung seines Gesuchs die einfache Beschwerde einlegen. Im Falle eines
Widerspruchs wird ein Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt und eine
Entscheidung per Urteil herbeigefiihrt. Gegen dieses ist die Berufung gegeben.

d) Vollzug



Um den Arrest zu vollziehen, pfandet der Gerichtsvollzieher die beweglichen Sachen
oder verhaftet - bei einem personlichen Arrest - den Schuldner. Die Haftdauer darf
sechs Monate nicht uberschreiten.

Der Arrest bewirkt die Sicherung, nicht aber die Befriedigung des Glaubigers.

Der Arrest muf3 gem. 8 929 11 ZPO innerhalb der gesetzlichen, unabénderlichen Frist
von einem Monat seit Verkindung des Arrestbefehls oder der Zustellung an den
Glaubiger vollzogen werden (etwa durch Pfaéndung). Danach ist der VVollzug
unzuléssig. Die Vollziehung ist gem. 8 929 111 ZPO auch schon vor der Zustellung des
Arrestbefehls an den Schuldner zuldssig. Diese Zustellung muf jedoch innnerhalb von
einer Woche nach der Vollziehung erfolgen, ansonsten ist sie ohne Wirkung. Die
Zustellung ist im Parteibetrieb zu vollziehen, d.h. der Glaubiger muB sie veranlassen.
Das Arrestgericht veranlaft die Zustellung nur, wenn es nach mindlichen
Verhandlung durch Urteil entscheidet.

Im ArrestbeschluB ist ein Geldbetrag festzustellen, durch dessen Hinterlegung der
Schuldner die Arrestvollziehung abwenden kann, § 923 ZPO. V. Tatigkeit des
Rechtsanwaltes im Zwangsvollstreckungsverfahren

1. Anwaltszwang

Im Zwangsvollstreckungsverfahren herrscht regelméaRig kein Anwaltszwang. Dies gilt
auch fir Vollstreckungsverfahren vor dem Prozel3gericht und dem Arrestgericht. 2.
Gebuhren des Rechtsanwaltes

Der Rechtsanwalt erhalt fur seine Tatigkeit im Vollstreckungsverfahren eine Gebuhr,
und zwar gem. 8 57 | BRAGO in Héhe von 3/10 der vollen Gebuihr. Diese Gebiihr
fallt fur jede Vollstreckungsmalinahme gesondert an. Vollstreckt der Glaubiger
allerdings mehrfach in der selben Vollstreckungsart, pfandet er z.B. mehrfach bei
Drittschuldnern handelt es sich um eine Vollstreckungsmalinahme.

Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO

Der Gerichtsvollzieher prift bei der Zwangsvollstreckung nur, ob sich die zu pfandende
Sache im Gewahrsam des Schuldners befindet und nicht, ob sie in dessen Eigentum steht
oder ob ein Dritter ein Pfandrecht an dieser Sache hat (z.B. Vermieterpfandrecht). Ein
Dritter, der glaubt, daB er durch die Zwangsvollstreckung in einem materiellen Recht
beeintrachtigt wird, kann sich mit Hilfe der Drittwiderspruchsklage zur Wehr setzen.

1. Zulassigkeit der Drittwiderspruchsklage

a. Statthaftigkeit

Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft, wenn ein Dritter behauptet, ihm stehe an dem
Gegenstand der Vollstreckung ein die VerduRerung hinderndes Recht zu.

b. Zustandigkeit

Zusténdig ist gemaR § 771 | das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung
stattfindet. Die sachliche Zustandigkeit richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften.
c. Klageantrag

Der Klageantrag mul} darauf gerichtet sein, die Zwangsvollstreckung in einen bestimmten
Gegenstand fiir unzuldssig zu erklaren.

d. Rechtsschutzinteresse




Grundsatzlich besteht in dem Zeitraum zwischen dem Vollstreckungsakt
und der Beendigung der Zwangsvollstreckung ein Rechtsschutzinteresse
fur die Drittwiderspruchsklage. Geht es um eine
Herausgabevollstreckung, so hat der Dritte schon bei Erschaffung des
Titels ein Rechtsschutzinteresse, weil er sonst die Herausgabe nicht
verhindern kann.

Ist der Vollstreckungsakt nichtig, so tangiert dies nicht das
Rechtsschutzinteresse des Dritten, weil der Schein einer wirksamen
Pfandung besteht (BGH WM 81 648, 649).

2. Begrundetheit der Drittwiderspruchsklage
Anspruchsgrundlage fir die Klage ist 8 771 |1 ZPO.

Falsch ist die gesetzliche Formulierung "ein die VeraufRerung hinderndes Recht".
Ein solches Recht gibt es nicht. Selbst Eigentum, als das stérkste dingliche Recht,
kann gutglaubig erworben werden.

Ein Recht i.S.d. § 771 liegt daher dann vor, "wenn der Schuldner selbst,
verduRerte er den Vollstreckungsgegenstand, widerrechtlich in den Rechtskreis
des Dritten eingreifen wirde und deshalb der Dritte den Schuldner hindern
konnte, zu veraulRern” (BGHZ 55 20, 26).

Dem Kl&ger steht ein die VerauRRerung hinderndes Recht i.S.d. § 771 | zu,
namlich das Eigentum. Wiirde der Schuldner die gepfandete Sache verauf3ern
wollen, wozu letztlich auch die vom Beklagten betriebene Vollstreckung flihren
wurde, griffe er widerrechtlich in das Eigentum des Klagers ein, 8 903 BGB. Der
Klager konnte dies geméal? § 1004 BGB verhindern.

a. Interventionsrechte im Einzelnen

>Eigentum

> Vorbehaltseigentum

Vollstreckung durch Glaubiger des Kéaufers:

Der Vorbehaltsverkaufer kann nach h.M. die
Drittwiderspruchsklage geltend machen. Der Glaubiger kann jedoch
das Anwartschaftsrecht pfanden lassen. Oder er kann nach § 267
BGB den Kaufpreisrest an den Verkaufer zahlen.

Vollstreckung durch Glaubiger des Verkaufers:

Diese Konstellation ist eher selten, da die Sache in der Regel beim
Ké&ufer sein wird, der einer Pfandung geman § 809 ZPO
widersprechen kann und dann gegebenenfalls die Erinnerung
geltend machen kann.

Ist die Sache dennoch beim Verkéufer, so kann der Kéufer die
Drittwiderspruchsklage gestutzt auf sein Anwartschaftsrecht
erheben.

»Sicherungseigentum




Hier stellt sich regelmaRig die Frage, ob die Sicherungsabrede
allein als Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses ausreicht
(Palandt, § 930, Rn. 7).

Vollstreckung durch Gléaubiger des Sicherungsnehmers:

Der Sicherungsgeber hat nach h.M. ein Interventionsrecht, da die
Sache wirtschaftlich zum Vermdogen des Sicherungsgebers gehort.
Erst mit Eintritt der Verwertungsreife, steht der Gegenstand dem
Sicherungsnehmer wirtschaftlich zu - dann kann der
Sicherungsgeber nicht mehr intervenieren.

Vollstreckung durch Glaubiger des Sicherungsgebers:

Streitig: Drittwiderspruchsklage oder Klage auf vorzugsweise
Befriedigung, § 805

h.M.: Drittwiderspruchsklage, solange der zu sichernde Anspruch
besteht =>Sicherungseigentum = Volleigentum =:
Sicherungseigentiimer kann sich regelmafig aus dem
freihandigen Verkauf der Sache befriedigen - eine
Zwangsversteigerung fuhrt dagegen meist zu geringeren
Erlosen.

Eine Ungleichbehandlung gegenliber dem Konkurs liegt
auch nicht vor, denn der Sicherungsnehmer verliert wegen §
127 11 KO sein Selbstverwertungsrecht nicht.

a.A.:. Vorzugsklage, da das Sicherungseigentum eher einem
besitzlosen Pfandrecht gleicht und auch im Konkurs nur zur
Absonderung und nicht zur Aussonderung berechtigt.

*Forderungsinhaberschaft

#Beschrankt dingliche Rechte

*»Besitz

Dem berechtigten Besitzer steht nach h.M. ein Interventionsrecht zu. Dagegen wird
argumentiert, dal der Besitz nichts dariiber aussagt, in wessen Vermdgen die Sache stehe.
2 Schuldrechtliche Herausgabeanspriiche

Nicht aber schuldrechtliche Verschaffungsanspriiche geben ein Interventionsrecht.

b. Typische Einwendungen des Beklagten
>Nichtigkeitseinwendungen

- Der Beklagte macht geltend, bei dem Rechtsgeschéft, das der
Kléager zur Begriindung seines Interventionsrechtes heranzieht,
handele es sich um ein Scheingeschéft i.S.d. § 117 BGB. Der vom
Beklagten behauptete Zweck kann aber nur dann erreicht werden,
wenn gerade kein Scheingeschaft vorliegt.

- Oder er macht geltend, das Rechtsgeschéaft verstoRe gegen die
guten Sitten, 8 138 BGB. Hierbei ist insbesondere das
Trennungsprinzip zu beachten, weil es nur um die Nichtigkeit des
dinglichen Geschafts geht!



Dabei kommen Knebelvertrdge und aullerhalb des AnfG liegende
Glaubigerbenachteiligung als Nichtigkeitsgrinde in Betracht.

85 AnfG
Gemal 8 5 AnfG kann der Beklagte geltend machen, dal? das Rechtsgeschaft, aus dem sich
das Widerspruchsrecht des Klagers ergibt, nach § 3 AnfG anfechtbar ist (hierzu Skript
"AnfG").
»8§ 242 BGB
Der Beklagte kann auch geltend machen, daB die Geltendmachung
des Widerspruchsrechtes durch den Klager gegen Treu und Glauben
verstoft.

Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn der Beklagte ein
"besseres Recht" hat, als der Klager oder der Klager selbst fur die
Forderung haftet (als personlich haftender Gesellschafter, Biirge,
Gesamtschuldner oder aus Vermdégensibernahme).

4. Tenor und Streitwert

2Die Zwangsvollstreckung aus dem (Titel) vom (Datum) in (Bezeichnung des
Vollstreckungsgegenstandes) wird fur unzul&ssig erklart.

»Kosten: keine Besonderheiten

>Hinsichtlich der vorlaufigen Vollstreckbarkeit ist darauf zu achten, daR das Urteil ohne
jede Einschrankung fur vorlaufig vollstreckbar zu erklaren ist. Der Wert des
Vollstreckungsgegenstandes ist dabei in die vom Kl&ger zu leistende Sicherheit mit
einzubeziehen.

5. Examensrelevanz

(st der Klager Inhaber des Interventionsrechtes? (evtl. Beweiswiirdigung)
typische Einwendungen des Beklagten: s. oben

1 TENOR

2 HAUPTSACHE: Die Zwangsvollstreckung aus dem ... (Titel) vom ... (Datum)
wird fur unzulassig erklért.

Oder: ... wird wegen eines Betrages von 8.000,00 DM fur unzuléssig erklart; im
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Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Oder: ... wird bis zum ... fur unzulassig erklért.
KOSTEN: Keine Besonderheiten

VORLAUFIGE VOLLSTRECKBARKEIT: Das Urteil ist wegen § 775 Nummer 1
ZPO nicht nur wegen der Kosten, sondern ohne jede Einschrankung fir
vorlaufig vollstreckbar zu erklaren. Der Wert der Forderung, wegen der der
Beklagte nicht vollstrecken kann, ist beim stattgebenden Urteil in die
Sicherheitsleistung einzubeziehen.

Beispiel. Die Vollstreckung des Beklagten aus einem auf Zahlung von 10.000,00
DM lautenden Versaumnisurteil wird fir unzuléssig erklart. Die Prozesskosten,
wegen derer der Kl&ger vollstrecken kann, mégen sich auf 1.000,00 DM belaufen.
Hier ist das Urteil gegen Sicherheitsleistung von 11.000,00 DM fir vorlaufig
vollstreckbar zu erklaren.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

ZULASSIGKEIT

STATTHAFTIGKEIT: Die Vollstreckungsgegenklage ist nach 8 767 Absatz 1
ZPO statthaft, wenn der Klager Einwendungen erhebt, die den durch das Urteil
festgestellten Anspruch betreffen. Der Klager muss also materiell-rechtliche
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch geltend machen; es muss sich
dartber hinaus um Einwendungen gegen den in einem Urteil festgestellten
Anspruch handeln. Fiir sonstige Titel folgt die Statthaftigkeit aus §§ 795 Satz 1,
767 Absatz 1 ZPO.

ZUSTANDIGKEIT: Ortlich und sachlich ausschlieRlich (§ 802 ZPO) zustandig ist
nach § 767 Absatz 1 ZPO das Prozessgericht des ersten Rechtszuges, und zwar
auch bei Prozessvergleichen; zur Zustandigkeit bei vollstreckbaren Urkunden i.S.d.
§ 794 Absatz 1 Nummer 5 ZPO vgl. § 797 Absatz 5 ZPO, der auf
Prozessvergleiche nicht entsprechend anwendbar ist; zur Zustéandigkeit bei
Vollstreckungsbescheiden vgl. 8 796 Absatz 3 ZPO.

RECHTSSCHUTZBEDURFNIS:

GRUNDSATZ: Ist gegeben, sobald ein Titel vorhanden (die Klausel muss noch
nicht erteilt sein) und solange die Zwangsvollstreckung noch nicht beendet ist
(solange der Glaubiger den Titel in Handen halt).

FEHLT, wenn einfacherer und billiger Weg gegeben ist. Uberschneidungen mit
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der Vollstreckungserinnerung (8§ 766 ZPO) sind selten. In den seltenen Fallen ist
das Rechtsschutzbediirfnis regelméRig zu bejahen. Denn die
Vollstreckungsgegenklage und die Erinnerung verfolgen verschiedene Ziele. Mit
der Erinnerung rigt der Schuldner Verfahrensfehler des Vollstreckungsorganes.
Hat die Rlige Erfolg, wird die Vollstreckungsmalinahme aufgehoben, aber nicht
die Vollstreckbarkeit des Titels beseitigt. Mit der VVollstreckungsgegenklage macht
der Schuldner geltend, der titulierte Anspruch sei erloschen oder gehemmt. Hat er
Erfolg, wird die Vollstreckbarkeit des Titels beseitigt. Nur wenn der Titel aus
formellen Griinden unwirksam (nichtig) ist, fehlt das Rechtsschutzinteresse fir die
Vollstreckungsgegenklage.

FEHLT auch dann, wenn im Falle der angeblichen Unwirksamkeit eines
Prozessvergleichs der urspriingliche Prozess fortzusetzen ist (vgl. Stichwort:
Prozessvergleich).

KLAGEANDERUNG, wenn die Einwendung gegen den titulierten Anspruch
ausgewechselt wird (aber: 88 263 1. Fall, 267, 263 2. Fall ZPO)

FORMULIERUNGSVORSCHLAG: Die Klage ist zulassig. Sie ist nach § 767
ZPO statthaft, weil der Klager eine rechtsvernichtende Einwendung gegen den
titulierten Anspruch geltend macht. Als Prozessgericht des ersten Rechtszuges ist
das Landgericht Saarbrucken nach den 88 767, 802 ZPO 6rtlich und sachlich
ausschlieBlich zustéandig. Auch das Rechtsschutzinteresse ist gegeben, weil ein
Titel vorhanden und die Zwangsvollstreckung noch nicht beendet ist.

Die PRAKLUSION nach § 767 Absatz 2 oder Absatz 3 ZPO ist KEINE
FRAGE DER ZULASSIGKEIT, sondern eine Frage der Begruindetheit; dies
ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 267 Absatz 2 ZPO, der die Zulassigkeit
der Einwendungen, nicht die Zulassigkeit der Klage regelt.

BEGRUNDETHEIT

GRUNDSATZ: Die Klage ist begriindet, wenn dem Klager eine materiell-
rechtliche Einwendung zusteht, die die Wirkung hat, dass der Anspruch nicht mehr
(rechtsvernichtende Einwendungen wie Erflllung, Erlass, Verzicht, Vergleich,
befreiende Unmdglichkeit, Rucktritt, 8 242 BGB, befreiende Schuldiibernahme,
Abtretung, Pfandung des titulierten Anspruchs) oder nur eingeschréankt
(rechtshemmende Einwendungen wie Verjahrung, Zuriickbehaltungsrecht,
Stundung) geltend gemacht werden kann. Die Einwendung muss nach § 767
Absatz 2 (beim Vollstreckungsbescheid § 796 Absatz 2) und § 767 Absatz 3 ZPO
zuléssig sein.

Die beschréankende Vorschrift des § 767 Absatz 2 ZPO gilt NICHT BEI TITELN,
DIE DER RECHTSKRAFT NICHT FAHIG SIND, inshesondere also nicht bei
Prozessvergleichen, notariellen Urkunden und Kostenfestsetzungsbeschlissen. §
767 Absatz 2 ZPO hat ndmlich den Zweck, die Rechtskraft des Urteils im
Ausgangsprozess zu schiitzen. Aufgabe der materiellen Rechtskraft wiederum ist
es, einer zweiten, dem Urteil im Ausgangsprozess widersprechenden Entscheidung
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in einem neuen Verfahren zu begegnen. Was einmal von einem staatlichen Gericht
entschieden ist, soll in einem neuen Verfahren, in dem dieselbe Rechtsfolge in
Frage steht, nicht in Zweifel gezogen werden konnen. Daraus erhellt, dass der
Vergleich nicht rechtskraftfahig ist. Denn anders als beim Urteil wurde tber den
zugrunde liegenden Anspruch nicht entschieden. Es liegt eine reine
Parteivereinbarung vor, die zudem jederzeit abgeéndert werden kann. Bei
notariellen Urkunden schliel3t § 797 Absatz 4 ZPO die Geltung des § 767 Absatz 2
ZPO aus.

Nach § 767 Absatz 2 ZPO ZULASSIG ist eine Einwendung zum einen, wenn sie
NACH SCHLUSS DER MUNDLICHEN VERHANDLUNG ENTSTANDEN
entstanden ist. Nach Schluss der miindlichen Verhandlung entstanden

ist nur die Einwendung, deren vorherige Geltendmachung objektiv unméglich war.
War sie objektiv moglich, Ausschluss nach § 767 Absatz 2 ZPO,

selbst wenn der Klager (subjektiv) keine Kenntnis von dem Bestehen der
Einwendung hatte.

BEISPIEL.: In Unkenntnis des Schuldners hat dessen Grol3vater einen Tage vor der
mundlichen Verhandlung die Klageforderung beglichen. Mit dem
Erfullungseinwand ist der Schuldner bei einer Vollstreckungsgegenklage nach §
767 Absatz 2 ZPO ausgeschlossen. Es bleibt die Schadensersatzklage aus § 826
BGB (Palandt/Thomas, BGB, 55. Auflage, § 826 BGB, Randnummer 46).

Das oben Randnummer 20 Gesagte gilt nach der Rechtsprechung auch fur
GESTALTUNGSRECHTE.

BEISPIEL: K kauft beim Gebrauchtwagenhéndler V ein gebrauchtes Auto unter
Ausschluss jeglicher Gewahrleistung, will aber den Kaufpreis nicht zahlen. K wird
rechtskraftig zur Zahlung verurteilt. Spéter erfahrt er, dass der Wagen schwere,
versteckte Unfallschaden hat. V hatte ihn als Unfallwagen zum Schrottwert
erworben und selbst repariert. K ficht den Kauf wegen arglistiger Tduschung an
und erhebt Vollstreckungsabwehrklage. Nach der Rechtsprechung ohne Erfolg.
Die Rechtsprechung meint, nur so den Schuldner im Interesse der Rechtsklarheit
zwingen zu kénnen, maoglichst frith von seinen Gestaltungsrechten Gebrauch zu
machen, nur so Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des Titels schitzen zu kdnnen
und nur so Verzogerungen bei der Vollstreckung verhindern zu kénnen. In der
Examensklausur meinen auch Sie das!

Das oben Randnummer 20 Gesagte gilt nach der Rechtsprechung auch fiir die
ABTRETUNG (und den gesetzlichen Forderungsiibergang, vgl. § 412 BGB), die
aber gleichwohl n&herer Betrachtung bedarf.

BEISPIEL.: Der Glaubiger klagt gegen den Schuldner auf Zahlung von 1.000,00
DM. Nach Rechtshéangigkeit, aber vor Schluss der mundlichen Verhandlung, tritt
er den Anspruch an einen Dritten ab, ohne den beklagten Schuldner hiervon zu
informieren. Es ergeht ein Urteil gegen den Schuldner. AnschlieRend erfahrt dieser
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von der Abtretung und erhebt Vollstreckungsgegenklage gegen den Glaubiger, der
trotz der Abtretung vollstreckt. Hier steht dem Schuldner ein materiell-rechtlicher
Einwand gegen den titulierten Anspruch zu. Der Glaubiger ist nicht mehr Inhaber
der Forderung. Allerdings hatte der Schuldner objektiv die Moglichkeit, diesen
Einwand in dem Vorsprozess geltend zu machen. Gleichwohl ist der Schuldner
nicht nach 8 767 Absatz 2 ZPO prakludiert. Ihm steht ndmlich noch ein weiterer
materiell-rechtlicher Einwand zu, der erst nach Schluss der mindlichen
Verhandlung entstanden ist: Der Einwand der Kenntnis von der Abtretung. Bis zu
diesem Zeitpunkt konnte er nach der materiell-rechtlichen Vorschrift des § 407
Absatz 1 BGB (nicht § 407 Absatz 2 BGB!) mit befreiender Wirkung an den
Glaubiger leisten. Dies Mdoglichkeit ist nach dem Schluss der mundlichen
Verhandlung durch seine Kenntnis weggefallen. Die Kenntnis ist hier beachtlich,
weil sie zum Entstehungstatbestand der Einwendung gehort.

Beachte: § 407 Absatz 2 BGB sagt, dass der Neuglaubiger ein dem Schuldner
gunstiges (klageabweisendes) Urteil in gleicher Weise gegen sich geltend lassen
muss, wie der Altglaubiger, sagt also nichts zu der Frage aus, welche rechtlichen
Folgen die Leistung an den Altglaubiger hat. Der Schuldner leistet allenfalls
aufgrund eines ihm ungtinstigen Urteils. Fur die Frage, welche rechtlichen Folgen
die Leistung an den Altglaubiger hat, verbleibt es bei § 407 Absatz 1 BGB.

Nach § 767 Absatz 2 ZPO ZULASSIG ist eine Einwendung zum anderen, wenn
KEINE MOGLICHKEIT DER GELTENDMACHUNG DURCH EINSPRUCH
bestand, die Einwendung also nach Ablauf der Einspruchsfrist entstand.

BEISPIEL: Gegen den Schuldner ist ein Versdumnisurteil ergangen. Zwei Tage
nach dessen Zustellung zahlt er. Er legt keinen Einspruch ein, weil er meint, nach
seiner Zahlung hétte sich die Sache erledigt. Trotz der Zahlung vollstreckt der
Glaubiger nach Ablauf der Einspruchsfrist. Mit dem Erflllungseinwand ist der
Schuldner bei nach § 767 Absatz 2 ZPO ausgeschlossen. Es bleibt die
Schadensersatzklage aus § 826 BGB.

Die beschréankende Vorschrift des § 767 Absatz 3 ZPO gilt AUCH BEI TITELN,
DIE DER RECHTSKRAFT NICHT FAHIG SIND, und zwar zum Schutze der
Rechtskraft des Urteils tber die erste Vollstreckungsgegenklage.

Bei einer zweiten Vollstreckungsgegenklage ist eine EINWENDUNG nach § 767
Absatz 3 ZPO NUR ZULASSIG, wenn sie NACH SCHLUSS DER
MUNDLICHEN VERHANDLUNG (iiber die erste Vollstreckungsgegenklage)
ENTSTANDEN ist. War die vorherige Geltendmachung objektiv méglich, auch
hier Ausschluss (wie bei § 767 Absatz 2 ZPO), selbst wenn (subjektiv) keine
Kenntnis von dem Bestehen der Einwendung.

FORMULIERUNGSVORSCHLAG: Die Klage ist zum uberwiegenden Teil
begriindet. Der Klager hat nach 8 767 Absatz 1 ZPO einen Anspruch darauf, dass
die Zwangsvollstreckung durch die Beklagte aus dem Versaumnisurteil der
Kammer vom ... wegen eines Teilbetrages von ... flr unzulassig erklart wird. Denn
die Kaufpreisforderung des Beklagten ist in Hohe von ... gemal 8§ 422 Absatz 1



Satz 1, 362 BGB erloschen. Denn ...
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