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Teil A: Allgemeiner Überblick zum Zwangsvollstreckungsrecht

I.

In der AG werden behandelt: 


- Zwangsvolltreckungsrecht (Schwerpunkt);


- Arrest und einstweilige Verfügung;


- die Anwaltsklausur.

Bitte bringen Sie zur AG immer den Thomas/Putzo mit.

II.

Literatur:

Aktuelle Lehrbücher zum Zwangsvollstreckungsrecht gibt es u.a. von Baur/Stürner, Brox/Walker, Rosenberg/Gaul/Schilken, Lackmann und Jauernig. Hilfreich können auch die bekannten Skripte sein (z.B. Alpmann in zwei Bänden). Fragen und Antworten (zur Wiederholung und zur Vorbereitung auf die mündliche Prüfung gut geeignet) finden sich z.B. bei Zimmermann, ZPO-Fallrepetitorium.

III.

Zur Erinnerung: In jüngerer Zeit sind einige das 8. Buch der ZPO betreffende Gesetzesänderungen in Kraft getreten. Insbesondere hat die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle zum 1. Januar 1999 einige wesentliche Änderungen des Zwangsvollstreckungsrechts gebracht. Diese betreffen u.a. die 
§§ 708 Nr. 11, 752, 756, 758a, 765, 765a, 775 Nr. 5, 788, 794 Nr. 5, 806b, 807, 811, 813a, 813b, 825, 828, 829, 833, 836, 866, 867, 885, 891, 899 ff. ZPO. Ferner gilt seit dem 1. Januar 1999 das neue Anfechtungsgesetz (AnfG). Die Änderungen des Zwangsvollstreckungsrechts durch das zum 1. Januar 2002 in Kraft getretene Zivilprozeßreformgesetz sind demgegenüber eher geringfügig. Neben einigen eine Anpassung an die neuen bzw. geänderten §§ 128 Abs. 4, 321a und 620 ZPO mit sich bringenden Änderungen und dem Wegfall des § 793 Abs. 2 ZPO ist für die Bearbeitung von Klausuren insbesondere auf die Änderungen in den §§ 709 und 711 ZPO hinzuweisen. Nach § 709 Satz 2 ZPO n.F. genügt es nunmehr (entsprechend einer auch schon zuvor in einigen Bundesländern, insbesondere Berlin, verbreiteten Übung), soweit wegen einer Geldforderung zu vollstrecken ist, im Urteilstenor die Höhe der Sicherheitsleistung in einem bestimmten Verhältnis zur Höhe des jeweils zu vollstreckenden Betrages anzugeben. Beispiel für den Fall der vollständigen Stattgabe einer Klage: 

„Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Höhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages vorläufig vollstreckbar“. 

Nach § 711 Satz 2 ZPO n.F. gilt dies im Fall der Abwendungsbefugnis (§ 711 Satz 1 ZPO) entsprechend, für den Schuldner jedoch mit der Maßgabe, daß Sicherheit in einem bestimmten Verhältnis zur Höhe des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages zu leisten ist. Beispiel für den Fall der vollständigen Klageabweisung: 

„Der Kläger darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Höhe von 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Höhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet“ (a.A. offenbar Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 60. Aufl., § 711 Rn. 5, bei dessen Beispiel die Differenzierung in § 711 Satz 2 ZPO gegenüber § 709 Satz 2 ZPO m.E. nicht hinreichend zum Ausdruck kommt).

Bei der Verfassung des Urteilstenors wird aber selbst im Fall der Vollstreckung wegen einer Geldforderung auch künftig zumindest insoweit zu rechnen sein, als dies als Vorarbeit notwendig ist, um im Hinblick auf § 708 Nr. 11, 2. Alt. ZPO bestimmen zu können, ob die Entscheidung über die Kosten eine Vollstreckung von mehr als 1.500,- € ermöglicht (dann folgt die Vollstreckbarkeitsentscheidung, wenn nicht § 713 ZPO einschlägig ist, insoweit aus § 709 ZPO) oder nicht (dann §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO).

IV.

Einzelvollstreckung


-

Gesamtvollstreckung

einzelne Vermögensstücke



gesamtes Schuldnervermögen

ZPO, ZVG





InsO (früher: KO, GesO)

V.

Aufbau des 8. Buchs der ZPO (§§ 704 – 945): ( Übersicht 1

Zusätzlich sind im 8. Buch auch Arrest und einstweilige Verfügung geregelt 
(§§ 916-945 ZPO), die – mit Ausnahme der Vollziehungsvorschriften – aber systematisch zum Erkenntnisverfahren gehören.

VI.

Vollstreckungsorgane:

1)
Gerichtsvollzieher (§ 154 f. GVG) führt im wesentlichen Fahrnis- (§ 808 ZPO) und Herausgabevollstreckung (§§ 883-885, 897 ZPO) durch, vgl. § 753 ZPO.

2)
Vollstreckungsgericht ist im wesentlichen zuständig für Forderungsvollstreckung (§§ 828 ff., 857 ZPO), ZV in das unbewegliche Vermögen nach dem ZVG und das Verteilungsverfahren (§§ 872 ff. ZPO). Tätig wird in der Regel der Rechtspfleger (§§ 3 Nr. 3a, 20 Nr. 17 RPflG).

3)
Prozeßgericht erster Instanz ist ausschließlich (§ 802 ZPO) zuständig für Handlungs-, Duldungs- und Unterlassungsvollstreckung (§§ 887, 888, 890 ZPO). Es entscheidet der Richter, nicht der Rechtspfleger.

4)
Grundbuchamt ist in der Immobiliarvollstreckung für die Eintragung einer Zwangshypothek (§ 867 ZPO) zuständig.

VII.

Klausurrelevant werden die Probleme des Zwangsvollstreckungsrechts in erster Linie im Rahmen der verschiedenen vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe, die in Teil B im einzelnen erörtert werden. Rechtsbehelfe gibt es bereits in dem der eigentlichen ZV vorgeschalteten Klauselverfahren. Sie können sich aber auch gegen die Zwangsvollstreckung selbst richten, wobei bestimmte Rechtsbehelfe gegen Verfahrensfehler und andere gegen die Verletzung materiellen Rechts vorgesehen sind (wichtige und klausurrelevante Unterscheidung).

VIII.

Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

1) Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen

– in der Klausur zunächst nur gedanklich durchgehen; (kurze!) schriftliche Ausführungen sind in der Regel nur zu Antrag und Zuständigkeit erforderlich, wenn nicht der Fall zur Prüfung und Erörterung der übrigen Voraussetzungen Anlaß gibt – 


a) Antrag


b) Zuständigkeit


c) Deutsche Gerichtsbarkeit


d) Zulässigkeit des Rechtswegs


e) Parteifähigkeit


f) Prozeßfähigkeit


g) Prozeßführungsbefugnis


h) Rechtsschutzinteresse

2) Allgemeine Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung 

(Titel, Klausel, Zustellung)


a) Titel

aa) Endurteile (§ 704 Abs. 1 ZPO), wenn sie formell rechtskräftig oder für vorläufig vollstreckbar erklärt worden sind;



bb) Vollstreckungsbescheide (§§ 794 Abs. 1 Nr. 4, 699 ZPO);



cc) Prozeßvergleiche (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO);



dd) Arreste und einstweilige Verfügungen (§§ 928, 936 ZPO);

ee) Anwaltsvergleiche (§ 796a ZPO);



ff) vollstreckbare Urkunden (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO);



gg) Kostenfestsetzungsbeschlüsse (§ 794 Abs. 1 Nr. 2 ZPO);



hh) u.a. (vgl. z.B. T/P vor 704/15).

Wichtig: Jeder Titel, aus dem vollstreckt werden soll, muß einen vollstreckungsfähigen Inhalt haben, d.h. Inhalt, Umfang und Parteien der ZV festlegen. Daran kann es aus verschiedenen Gründen fehlen: Nur Leistungsurteile, nicht aber Feststellungs- und Gestaltungsurteile haben einen vollstreckungsfähigen Inhalt (Tenor zur Hauptsache); auch kann der „verunglückte“ Tenor eines Leistungsurteils u.U. ganz oder teilweise nicht vollstreckungsfähig sein, soweit eine Auslegung aus dem Titel selbst heraus nicht weiter führt, z.B.: „Der Beklagte wird verurteilt, an den Kläger zwei Stühle und einen Tisch herauszugeben“ (welche?) oder: „Der Beklagte wird verurteilt, an den Kläger 500,- € nebst 4% Zinsen zu zahlen“ (Zinsbeginn?) oder: „Der Beklagte wird verurteilt, an den Kläger 500,- € nebst 4% Zinsen seit Rechtshängigkeit zu zahlen“ (Eintritt der Rechtshängigkeit?). Näheres bei T/P, vor 704/16 ff.


b) Klausel (§§ 724 ff. ZPO)

Das Original des Titels bleibt bei der Gerichtsakte (z.B. Urteil, eV, KFB, Vergleich) oder der Urkundensammlung des Notars (vollstreckbare Urkunde); der Gläubiger benötigt deshalb zur Durchführung der ZV eine vollstreckbare Ausfertigung des Titels, d.h. eine Ausfertigung, auf die das zuständige Organ die Vollstreckungsklausel (amtliches Zeugnis der Vollstreckbarkeit des Titels) setzt. Diese kann z.B. lauten: „Vorstehende Ausfertigung wird dem Kläger zum Zwecke der Zwangsvollstreckung erteilt“ (§ 725 ZPO).

Erforderlich ist die Klausel grundsätzlich bei jedem Titel. Es gibt jedoch bedeutsame Ausnahmen, z.B.: 

- Vollstreckungsbescheide (§ 796 ZPO), wo Klausel nur bei Titelumschreibung notwendig ist;

- Arreste und einstweilige Verfügungen (§§ 929 Abs. 1, 936 ZPO), wo Klausel ebenfalls nur bei Umschreibung notwendig ist;

- direkt auf den Titel gesetzte Kostenfestsetzungsbeschlüsse 
(§§ 795a, 105 ZPO).

Zu unterscheiden sind:

aa) einfache Klausel (§ 724 ZPO); wird vom Urkundesbeamten der Geschäftsstelle erteilt (bei § 797 Abs. 2 ZPO: vom verwahrenden Notar)

bb) qualifizierte Klausel; wird vom Rechtspfleger erteilt; Nachweis der besonderen Voraussetzungen ist durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden zu erbringen (Ausnahme: § 727 Abs. 2 ZPO); wenn das nicht geht, muß Klage nach § 731 ZPO erhoben werden. Qualifizierte Klauseln sind:



aaa) titelergänzende Klausel (§ 726 ZPO)


bbb) titelumschreibende Klausel (§§ 727-729 ZPO) bei




- Rechtsnachfolge (§ 727 ZPO)




- Nacherbfolge (§ 728 Abs. 1 ZPO)




- Testamentsvollstreckung (§ 728 Abs. 2 ZPO)




- Vermögensübernahme (§ 729 Abs. 1 ZPO)




- Firmenübernahme (§ 729 Abs. 2 ZPO)

c) Zustellung

Zuzustellen ist nach § 750 Abs. 1 ZPO grundsätzlich nur der Titel, bei qualifizierten Klauseln wegen der besonderen Voraussetzungen gemäß 
§ 750 Abs. 2 ZPO ausnahmsweise auch die Klausel (Gegenausnahme in §§ 799-800a ZPO).

Zustellungsempfänger ist der Schuldner oder sein gesetzlicher Vertreter; Ersatzzustellung ist zulässig. Die Vollstreckung darf grundsätzlich gleichzeitig mit der Zustellung beginnen (Ausnahmen aus Gründen des Schuldnerschutzes: §§ 798, 750 Abs. 3 ZPO).

Wichtig: Zustellungsmängel machen die nachfolgenden Vollstreckungsakte nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar (Erinnerung gemäß § 766 ZPO).

3) Besondere Vollstreckungsvoraussetzungen

sind solche, die im Klauselerteilungsverfahren noch nicht geprüft worden sind und zu Beginn der ZV vom Vollstreckungsorgan festgestellt werden müssen:

a) Eintritt eines Kalendertages (§ 751 Abs. 1 ZPO)

Voraussetzung für den Beginn der Vollstreckung ist der Ablauf des Kalendertages. 

- 
ausreichend z.B.: „2 Wochen nach Karfreitag des Jahres 2001“; 

- 

str.: „2 Wochen nach Zustellung“ (dafür spricht, daß das Vollstreckungsorgan die Zustellung ohnehin zu prüfen hat; so z.B. auch Musielak, ZPO, § 751 Rn. 3; dagegen allerdings Zöller/Stöber, ZPO, 21. Aufl., § 751 Rn. 2)

- 

nicht ausreichend, so daß titelergänzende Klausel notwendig: „2 Wochen nach Rechtskraft“.

Praktische Beispiele sind etwa Urteile auf künftige Leistung (§§ 257-259 ZPO), Ratenzahlungsvergleiche, Gewährung einer Räumungsfrist nach 
§ 721 ZPO.

b) Nachweis der Sicherheitsleistung (§ 751 Abs. 2 ZPO) 

Praktisch wichtiger Regelfall: Nach § 709 Satz 1 ZPO gegen Sicherheitsleistung für vorläufig vollstreckbar erklärte Urteile. Die Klausel wird hier ohne den Nachweis der Sicherheit erteilt (vgl. § 726 ZPO). Daher muß – wenn nicht das Urteil mittlerweile rechtskräftig und die Rechtskraft nachgewiesen ist – bei Beginn der Vollstreckung die Leistung der Sicherheit durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen und eine Abschrift der Urkunde dem Schuldner zugestellt werden (§ 751 Abs. 2 ZPO). Ausnahme für Zahlungsurteile: § 720a ZPO (Sicherungsvollstreckung; führt nicht zur Befriedigung des Gläubigers; Befriedigung erst nach Leistung der Sicherheit).

Für die Art der Sicherheit gilt § 108 ZPO. Nach dessen alter Fassung war die Sicherheit grundsätzlich durch Hinterlegung nach der HinterlO zu leisten. Das Gericht konnte aber nach § 108 Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F. eine andere Art der Sicherheitsleistung, etwa durch Bankbürgschaft, zulassen. Nach § 108 Abs. 1 Satz 2 ZPO n.F. steht die Sicherheitsleistung durch Bankbürgschaft (als schriftliche, unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Bürgschaft eines im Inland zum Geschäftsbetrieb befugten Kreditinstituts) nunmehr als gesetzlicher Regelfall gleichberechtigt neben der Sicherheitsleistung durch Hinterlegung. Es bedarf also keines gesonderten Ausspruchs im Urteilstenor mehr, um diese Art der Sicherheitsleistung zuzulassen.

Bei der Sicherheitsleistung durch Bankbürgschaft ist u.a. folgendes zu beachten:

aa) Gläubiger aus dem Bürgschaftsvertrag mit der Bank ist der Vollstreckungsschuldner, dem gegenüber die Sicherheit erbracht wird. Der Vollstreckungsschuldner soll nun aber nicht durch seine Weigerung, mit der Bank einen derartigen Bürgschaftsvertrag abzuschließen, die Vollstreckung verhindern können. Die Rechtsprechung hat deshalb zur alten Fassung des § 108 ZPO die Theorie des „Zwangsvertrages“ (bereits die Wortwahl dokumentiert die dogmatische Problematik) entwickelt: Da es nach dem Zweck, eine Vollstreckung nach Sicherheitsleistung durch Bankbürgschaft zuzulassen, auf den Willen des Vollstreckungsschuldners nicht ankommen dürfe, werde dessen Annahme der Bürgschaftserklärung durch die gerichtliche Anordnung, die Bürgschaft als Sicherungsmittel zuzulassen, ersetzt. Der Vertrag komme also bereits durch die Zustellung der Bürgschaftserklärung zustande (vgl. OLG Hamm MDR 1975, 763; Brox/Walker a.a.O., Rn. 168; T/P 108/13). An diesem Ergebnis dürfte sich durch die nunmehr bereits kraft Gesetzes angeordnete Zulassung der Bürgschaft als Sicherungsmittel nichts ändern.

bb) Problematisch ist auch, wie bei der Sicherheitsleistung durch Bankbürgschaft der gemäß § 751 Abs. 2 ZPO erforderliche Nachweis der Sicherheitsleistung zu führen ist. Die Bürgschaftserklärung muß zwar – auch unter Kaufleuten entgegen § 350 HGB – die Schriftform einhalten. Sie ist aber keine öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunde. Dies ist aber nach h.M. auch nicht notwendig, da § 751 Abs. 2 ZPO nur die Form des Nachweises, nicht diejenige der Bürgschaftserklärung oder des Zustandekommens des Bürgschaftsvertrages regelt (vgl. Zöller a.a.O., 
§ 751 Rn. 6; T/P 751/6). Führt der Gerichtsvollzieher die Vollstreckung durch und übergibt dieser zu Beginn der ZV selbst die Bürgschaftserklärung oder stellt diese zu, so erübrigt sich aufgrund des eigenen Mitwirkens des Gerichtsvollziehers nach h.M. sogar der Nachweis durch eine öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunde (nachzuweisen wäre ja gerade gegenüber dem Gerichtsvollzieher; vgl. Zöller a.a.O., § 751 Rn. 6; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 4. Aufl., Rn. 169; Musielak a.a.O., § 751 Rn. 7). Soll ein anderes Volltsreckungsorgan die Vollstreckung durchführen oder ist der Bürgschaftsvertrag bereits vor Beginn der ZV zustandegekommen, so ist die öffentliche oder öffentlich beglaubigte Form für die Zustellung oder Übergabe der Bürgschaftserklärung erforderlich; es genügt insoweit die Zustellungsurkunde als öffentliche Urkunde. Bei einer Zustellung im Anwaltsbetrieb reicht nach h.M. das Empfangsbekenntnis gemäß § 198 ZPO (bzw. § 195 in der ab dem 1. Juli 2002 geltenden Fassung der Zustellungsvorschriften der ZPO; vgl. T/P 751/6). Eine Zustellung dieser Nachweisurkunde (ZU oder EB) ist nach h.M. entgegen dem Wortlaut des § 751 Abs. 2 ZPO entbehrlich (vgl. Zöller a.a.O., § 751 Rn. 6; Musielak a.a.O., § 751 Rn. 1; Brox/Walker a.a.O., Rn. 169), da sie unnötigen Formalismus darstellen würde und der Gesetzgeber § 751 Abs. 2 ZPO, nachdem erst im Jahr 1924 die Sicherheitsleistung durch Bürgschaftserklärung ermöglicht wurde, nicht angepaßt hat.

c) Nachweis der Erfüllung oder des Annahmeverzuges bei einem Titel auf Leistung Zug um Zug (§§ 756, 765 ZPO)

– Nicht hierher gehört der Sonderfall der Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklärung Zug um Zug gegen eine Gläubigerleistung (vgl. §§ 726 Abs. 2, 894 Abs. 1 Satz 2 ZPO) –

Zu unterscheiden ist zwischen einer ZV durch den Gerichtsvollzieher (es gilt § 756 ZPO) und einer solchen durch die anderen Vollstreckungsorgane (§ 765 ZPO).

aa) Tatsächliches Angebot der Leistung durch den Gerichtsvollzieher 
(§ 756 Abs. 1 ZPO)

Nimmt der Schuldner die Gegenleistung an, darf der Gerichtsvollzieher mit der ZV beginnen.

Nimmt der Schuldner die Gegenleistung nicht an, hat der GV zu prüfen, ob nunmehr Annahmeverzug des Schuldners vorliegt. Nur in diesem Fall darf er mit der Vollstreckung beginnen. Der GV hat insbesondere zu prüfen, ob die angebotene Gegenleistung richtig und vollständig ist. Notfalls hat er einen Sachverständigen hinzuzuziehen.

bb) Wörtliches Angebot (§ 756 Abs. 2 ZPO)

Nach der seit 1. Januar 1999 geltenden Neufassung der §§ 756, 765 ZPO reicht nunmehr auch die Ablehnung eines wörtlichen Angebots des GV.

cc) Nachweis der Befriedigung oder des Annahmeverzuges durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden (§§ 756 Abs. 1 a.E., 765 Nr. 1 ZPO)

Der Nachweis der Befriedigung kann etwa durch eine notariell beglaubigte Quittung geführt werden. Problematischer ist u.U. der Nachweis des Annahmeverzuges: Dieser kann zwar durch das Urteil selbst geführt werden, aber nach h.M. nur dann, wenn er sich daraus in „liquider Form“ ergibt (BGH NJW 1982, 1048; Musielak a.a.O., § 756 Rn. 10). Nicht ausreichend dürfte insoweit sein, daß der Schuldner ausweislich des Urteilstatbestandes dem Zug-um-Zug-Antrag des Gläubigers mit einem Klageabweisungsantrag entgegengetreten ist (T/P 756/9). Vielmehr muß der Eintritt des Annahmeverzuges für das Vollstreckungsorgan aus dem Urteil ohne weiteres erkennbar sein. Empfehlenswert für den Anwalt des Gläubigers ist es deshalb, bereits im Erkenntnisverfahren in Bezug auf den Annahmeverzug des Schuldners einen Feststellungsantrag zu stellen, damit im Urteilstenor der Annahmeverzug des Schuldners in für die Vollstreckung unzweifelhafter Weise festgestellt werden kann.

4) Allgemeine Vollstreckungshindernisse

sind vom Vollstreckungsorgan nur zu beachten, wenn sie ihm nachgewiesen werden oder dienstlich zu seiner Kenntnis gelangen. Die Nichtbeachtung der Hindernisse macht die Vollstreckung nicht nichtig, sondern nur anfechtbar 
(§ 766 ZPO). Es handelt sich um:

a) Allgemeine Vollstreckungshindernisse nach § 775 ZPO

§ 775 Nr. 1 ZPO betrifft die vollstreckungshindernden Entscheidungen: z.B. Berufungsurteil, das das der Klage stattgebende Urteil, aus dem vollstreckt werden soll, abändert und die Klage abweist; Urteil, das die ZV für unzulässig erklärt (etwa auf Vollstreckungsgegenklage oder Drittwiderspruchsklage); Beschluß nach § 766 ZPO, der die ZV – nicht nur einstweilig, sondern endgültig – einstellt.

§ 775 Nr. 2 ZPO betrifft 

-
Fälle der einstweiligen Einstellung der ZV oder einzelner Vollstreckungsmaßnahmen, z.B. die praktisch wichtigen einstweiligen Einstellungen nach §§ 707, 719, 769 ZPO, ferner solche nach §§ 770 und 765a ZPO oder einstweilige Einstellungen nach § 766 ZPO sowie

-
Fälle der Gestattung der Fortsetzung der ZV nur gegen Sicherheitsleistung, z.B. nach Vollstreckungsgegenklage Anordnung nach § 769 ZPO.

§ 775 Nr. 3 ZPO betrifft Fälle der Abwendungsbefugnis, z.B. gemäß 
§ 711 ZPO, aber auch nach § 712 Abs. 1 oder § 720a Abs. 3 ZPO.

§ 775 Nr. 4 ZPO betrifft Fälle des Nachweises der nach Erlaß des Titels erfolgten Befriedigung des Gläubigers und der nach Erlaß des Titels gewährten Stundung.

§ 775 Nr. 5 ZPO betrifft Fälle des Nachweises der Einzahlung oder Überweisung des geschuldeten Betrages an den Gläubiger.

b) Nach der h.M. im Schrifttum: vollstreckungsbeschränkende Vereinbarungen

Hierzu näher T/P 766/24 ff.: Es handelt sich um Vereinbarungen der Parteien über Einschränkung oder Ausschluß der Vollstreckung selbst (also nicht des titulierten Anspruchs). Streitig ist, ob bereits das Vollstreckungsorgan eine ihm nachgewiesene Vollstreckungs-vereinbarung beachten muß und gegen die Nichtbeachtung die Erinnerung nach § 766 ZPO statthaft ist (so z.B. Jauernig, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., § 1 VI 3 b; die Erinnerung zumindest auch für zulässig halten etwa T/P 766/26, Zöller a.a.O., vor § 704 Rn. 25, Brox/Walker a.a.O., Rn. 204 und Musielak a.a.O., § 766 Rn. 7) oder das Vollstreckungsorgan derartige Verstöße nicht zu berücksichtigen hat und der Verstoß gegen die Vereinbarung mit der Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO) geltend zu machen ist (so z.B. BGH NJW 1968, 700; NJW 1991, 2295, 2296; OLG Köln NJW-RR 1995, 576).

c) Insolvenzverfahren (§ 89 InsO)

Während der Dauer des Insolvenzverfahrens ist für Insolvenzgläubiger (§ 38 InsO) die Zwangsvollstreckung gem. § 89 InsO weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige Vermögen des Schuldners zulässig. Gem. § 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO kann ein Vollstreckungsverbot als Sicherungsmittel schon nach Eingang des Insolvenzantrags mit der Wirkung des § 89 InsO angeordnet werden.
Teil B: Einzelne Vollstreckungsarten

Im Rahmen der Arbeitsgemeinschaft können aufgrund des begrenzten zeitlichen Rahmens ausführlich nur die Fahrnis- und Forderungsvollstreckung abgehandelt werden, während im übrigen nur ein Überblick gegeben werden kann.

I.

Die Fahrnisvollstreckung (§§ 808-827 ZPO)

1. Allgemeines

Durchführung: Zuständig ist der Gerichtsvollzieher (GV), der die Sache in Besitz nimmt, § 808 Abs. 1 ZPO. 

a) Vor der Vollstreckung hat der GV zu prüfen, ob die Voraussetzungen der ZV (s.o. A VIII) gegeben sind. Insbesondere: 

Der Antrag (§ 753 ZPO: „Auftrag“) kann – schriftlich oder mündlich – vom Gläubiger oder einem Vertreter gestellt werden und begründet ein öffentlich-rechtliches Verhältnis zum GV. Der Gerichtsvollzieher ist selbständiges Organ der Rechtspflege („Amtstheorie“) und handelt in eigener Verantwortung. Er ist nicht Vertreter des Gläubigers und nicht dessen Erfüllungsgehilfe. Weisungsbefugnisse des Gläubigers gegenüber dem GV bestehen nur im Rahmen der Geschäftsanweisung für Gerichtsvollzieher (GVGA), vgl. T/P 753/15. Für ein evtl. Verschulden des GV haftet nicht der Gläubiger, sondern im Rahmen von Art. 34 GG, § 839 BGB der Staat.

Die örtliche Zuständigkeit des GV ergibt sich aus der Gerichtsvollzieherordnung (GVO). Ein Verstoß gegen die funktionelle Zuständigkeit des GV führt – anders als ein solcher gegen die örtliche Zuständigkeit – zur Nichtigkeit der Vollstreckungsmaßnahme.

b) Vor der Pfändung hat der GV den Schuldner zur freiwilligen Leistung aufzufordern (§§ 754 ZPO, 105 Nr. 2 GVGA). Zahlt der Schuldner, erhält er vom GV die vollstreckbare Ausfertigung nebst einer darauf gesetzten Quittung (§ 757 Abs. 1 ZPO) ausgehändigt.

Streitig ist, ob der GV bei der Entgegennahme freiwilliger Leistungen ebenfalls hoheitlich handelt (Amtstheorie, so z.B. Zöller a.a.O., § 753 Rn. 4; Musielak a.a.O., § 815 Rn. 5; Brox/Walker a.a.O., Rn. 314) oder insoweit Vertreter des Gläubigers ist (Vertretertheorie, so z.B. T/P 815/4; Jauernig a.a.O., § 8 II 1 c). Praktische Bedeutung: Wird der Schuldner frei, wenn das von ihm freiwillig dem GV übergebene Geld beim Gläubiger nicht ankommt? Nach der Vertretertheorie ja, denn GV nimmt Übereignungsangebot des Schuldners als Vertreter des Gläubigers an und erhält Besitz als Besitzmittler des Gläubigers (also Übereignung nach § 929 Satz 1 BGB). Nach der Amtstheorie vollzieht sich der Eigentumsübergang zwar erst durch die Übergabe (= Zuweisung) des Geldes vom GV an den Gläubiger (Hoheitsakt). Dennoch vertreten auch einige Befürworter der Amtstheorie das Freiwerden des Schuldners, indem sie § 815 Abs. 3 ZPO analog anwenden (so z.B. Brox/Walker Rn. 314: nicht einzusehen, warum Sch. bei freiwilliger Leistung schlechter stehen soll als bei zwangsweiser Wegnahme, wo § 815 Abs. 3 ZPO direkt gilt; Musielak a.a.O., § 815 Rn. 5; Lackmann a.a.O., Rn. 147; dafür sprechen sich auch T/P 815/4 und Jauernig a.a.O., § 8 II 1 c aus; a.A. – kein Freiwerden – aber z.B. Zöller a.a.O., § 755 Rn. 4).

2. Durchführung der Pfändung

Nach ganz oder teilweise vergeblicher Aufforderung beginnt der GV unter Beachtung der besonderen Vorschriften der Gerichtsvollzieherpfändung mit der Pfändung (Fehler führen in der Regel zur Anfechtbarkeit der Pfändung gem. § 766 ZPO, in Ausnahmefällen auch zur Nichtigkeit).

Die Pfändung setzt danach über die allgemeinen Voraussetzungen der ZV voraus:

- Vorgehen im Zugriffsbereich der Pfändung

- Vorgehen in der gesetzlich vorgeschriebenen Art und Weise.

Dazu im einzelnen:

a) Der Zugriffsbereich für die Pfändung

aa) 
Gegenstand der Vollstreckung

sind körperliche Sachen (§ 808 Abs. 1 ZPO), d.h. bewegliche Sachen (Abgrenzung zur Immobiliarvollstreckung). Zu den beweglichen Sachen zählen auch Scheinbestandteile (§ 95 BGB) eines Grundstücks.

(1) 
Wichtige Einschränkung: Keine Pfändung von beweglichen Sachen, die im Haftungsverband der Hypothek stehen (§ 865 ZPO). 

Die Voraussetzungen des § 865 ZPO sind gegeben, wenn die bewegliche Sache zum Haftungsverband der Hypothek gehört, d.h. in den Haftungsverband gelangt (§ 1120 BGB) und nicht wieder aus diesem ausgeschieden ist (Enthaftung, §§ 1121, 1122 BGB). Unerheblich ist insoweit, ob tatsächlich eine Hypothek besteht; vielmehr sind die Voraussetzungen der §§ 1120 ff. BGB abstrakt zu prüfen, da Sinn und Zweck des § 865 ZPO die Erhaltung der wirtschaftlichen Einheit zwischen Grundstück und mithaftenden Gegenständen ist (h.M.; vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 216; Musielak a.a.O., § 865 Rn. 6; Jauernig a.a.O., § 22 II 3; vgl. auch T/P 865/2: „frei geworden ist oder wäre“). Zubehör darf dann nicht gepfändet werden 
(§ 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO), während sonstige zum Haftungsverband gehörende Gegenstände, d.h. vom Boden getrennte Erzeugnisse und sonstige Bestandteile (vgl. 
§ 1120 BGB) nur vor der Beschlagnahme gepfändet werden dürfen (§ 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Die Beschlagnahme erfolgt durch Anordnung der Zwangsversteigerung (§§ 20, 21 ZVG; vom Boden getrennte Erzeugnisse sowie Miet- und Pachtzinsforderungen werden gemäß § 21 Abs. 1, 2 ZVG nicht erfaßt!) oder Anordnung der Zwangsverwaltung 
(§§ 146, 151 ZVG; hier werden anders als bei Anordnung der Zwangsversteigerung auch die in § 21 Abs. 1 und 2 ZVG bezeichneten Gegenstände erfaßt, vgl. § 148 Abs. 1 Satz 1 ZVG!).

Wenn der GV entgegen dem Verbot des § 865 ZPO pfändet, ist streitig, ob die Vollstreckungsmaßnahme nichtig oder nur gemäß § 766 ZPO anfechtbar ist. Wegen der Schwere des Verstoßes nehmen z.B. RGZ 153, 257, OLG München MDR 1957, 428 und Zöller/Stöber a.a.O., § 865 Rn. 11 Nichtigkeit der Vollstreckungsmaßnahme an, so daß nicht einmal eine Verstrickung (s. dazu u.) entsteht. Der BGH hat diese Frage in NJW 1988, 2789 offen gelassen. Die überwiegende Ansicht in der Literatur hält die Pfändung dagegen nur für rechtswidrig und damit anfechtbar (vgl. z.B. T/P 865/5; Musielak a.a.O., § 865 Rn. 10; Brox/Walker a.a.O., Rn. 207; Jauernig a.a.O., § 22 II 3; Lackmann a.a.O., Rn. 259). Hierfür spricht, daß nur ein relativer Zuständigkeitsmangel vorliegt (grundsätzlich darf der GV bewegliche Sachen pfänden), Verstöße gegen spezielle Pfändungsverbote auch in anderen Fällen (§ 811 ZPO) nur zur Anfechtbarkeit führen und der GV bei der Pfändung kaum zu einer umfangreichen und rechtlich nicht unproblematischen Prüfung in der Lage sein wird (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 259).

(2)
Erweiterung des Zugriffsbereichs: Früchte auf dem Halm 
(§ 810 ZPO; unbewegliche Sachen) und in Orderpapieren verbriefte Forderungen (§ 831 ZPO; gilt nur für die Pfändung, nicht für die Verwertung).

bb)
Gewahrsam

Der GV darf nur solche Sachen (s.o.) pfänden, die sich im Gewahrsam des Schuldners oder eines herausgabebereiten Dritten befinden (§§ 808, 809 ZPO).

(1)
Gewahrsam des Schuldners (§ 808 ZPO)

Grundsätzlich dient der Befriedigung des Gläubigers das nach materiellem Recht festzustellende Vermögen des Schuldners. Da aber der GV meist nicht ohne weiteres zu einer dahingehenden eingehenden Überprüfung in der Lage ist, dagegen aber die Gewahrsamsverhältnisse leicht und schnell überprüfen kann und nach allgemeiner Lebenserfahrung der Gewahrsamsinhaber häufig auch Eigentümer einer Sache ist, knüpft die ZPO bei der Fahrnisvollstreckung nicht an das Eigentum, sondern an den Gewahrsam des Schuldners an. 

Wichtige Ausnahmen, bei deren Vorliegen der GV die materielle Rechtslage zu berücksichtigen hat: 

- Für den GV ist offensichtlich, daß die Sache nicht zum Schuldnervermögen gehört (hier ist die nach dem Gesetzeszweck grundsätzlich zu vermeidende eingehende Überprüfung der Eigentumsverhältnisse durch den GV gerade nicht notwendig; Bsp.: Kundenfahrzeuge in einer Reparaturwerkstatt).

- Der Schuldner haftet nach dem Inhalt des Titels nicht mit dem eigenen Vermögen, sondern einem seiner Verwaltung unterstehenden Drittvermögen (Bsp.: Insolvenzverwalter, Testamentsvollstrecker).

(a) Gewahrsam als tatsächliche Sachherrschaft ist enger als der Besitzbegriff des BGB zu verstehen und entspricht in etwa dem unmittelbaren Besitz (§ 854 BGB). Mittelbarer Besitz (§ 868 BGB), Besitzdienerschaft (§ 855 BGB) und fiktiver Erbenbesitz (§ 857 BGB) reichen deshalb nicht aus (vgl. T/P 808/3). Bei juristischen Personen kommt es auf den Gewahrsam der Organe an (vgl. die Regeln zum Organbesitz); auch bei sonst gesetzlich Vertretenen ist auf den Gewahrsam des Vertreters abzustellen, der Eigengewahrsam des vertretenen Schuldners darstellt (T/P 808/6).

(b) Bei Ehegatten und eingetragenen Lebensgemeinschaften nach dem LPartG ist die Gewahrsamsvermutung des § 739 ZPO zu beachten: 

Nach § 1362 BGB wird zugunsten der Gläubiger beider Ehepartner widerlegbar vermutet, daß die im Besitz eines oder beider Ehegatten befindlichen beweglichen Sachen dem Ehegatten gehören, der Schuldner ist. § 739 Abs. 1 ZPO knüpft hieran an und stellt die Vermutung auf, daß – soweit die Vermutung des § 1362 BGB reicht – nur der jeweilige Schuldner Gewahrsamsinhaber ist, d.h. nach 
§ 808 ZPO zu pfänden ist und es nicht auf die Herausgabebereitschaft des anderen Ehegatten ankommt. Die Vermutung des § 739 Abs. 1 ZPO ist nach h.M. (vgl. T/P 739/9; P 1362/10) unwiderlegbar und greift selbst dann ein, wenn die Vermutung des § 1362 ZPO widerlegt wird, denn der GV soll die Eigentumsverhältnisse, an die 
§ 1362 BGB anknüpft, bei der Pfändung ja grundsätzlich nicht untersuchen (s.o.). Dem Ehegatten, der nicht Schuldner ist, bleibt dann nur die Drittwiderspruchsklage 
(§ 771 ZPO), um die Vermutung des § 1362 BGB zu widerlegen. 

Entsprechendes gilt nach dem neuen Abs. 2 des § 739 ZPO i.V.m. § 8 Abs. 1 des zum 1. August 2001 in Kraft getretenen Lebenspartnerschaftsgesetzes (LPartG) für eingetragene gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften.

Streitig ist eine analoge Anwendung der §§ 739 ZPO, 1362 BGB auf eheähnliche Lebensgemeinschaften. Für eine analoge Anwendung z.B. T/P 739/7 und – neuerdings – P 1362/1, vor 1297/28; dagegen z.B. OLG Köln NJW 1989, 1737; LG Frankfurt/Main NJW 1986, 729; Zöller a.a.O., 
§ 739 Rn. 13; Musielak a.a.O., § 739 Rn. 3; Jauernig a.a.O., § 17 II; Brox/Walker a.a.O. Rn. 241 mit dem nicht leicht von der Hand zu weisenden Argument, der GV müsse sonst im Einzelfall prüfen, ob tatsächlich eine eheähnliche Lebensgemeinschaft besteht und eine analoge Anwendung des § 739 ZPO gerechtfertigt ist und hierzu Wertungen vornehmen, die er in der Eile des Vollstreckungsverfahrens nicht treffen könne. Nach der Änderung des § 739 ZPO durch Einfügung des neuen Abs. 2 mit dem Inkrafttreten des LPartG spricht gegen eine analoge Anwendung auch, daß der Gesetzgeber, dem das Problem bekannt war, den Anwendungsbereich bei der Änderung nur auf eingetragene Partnerschaften nach dem LPartG und gerade nicht auf eheähnliche Lebensgemeinschaften erweitert hat.

Wegen der nach überwiegender Ansicht fehlenden analogen Anwendbarkeit und einer daraus folgenden Schlechterstellung von Eheleuten gegenüber eheähnlichen Lebensgemeinschaften halten einige Autoren die §§ 739 ZPO, 1362 BGB für verfassungswidrig (z.B. Jauernig a.a.O., § 17 II). 

(2)
Gewahrsam des Gläubigers oder eines zur Herausgabe bereiten Dritten (§ 809 ZPO)

Die Pfändung von im Gewahrsam des Gläubigers befindlichen Sachen ist gemäß § 809, 1. Alt. ZPO möglich und in der Regel unproblematisch. 

Bewegliche Sachen, die zwar im Eigentum des Schuldners stehen, sich aber im Gewahrsam eines Dritten (d.h. nicht des Gläubigers oder Schuldners; Mitgewahrsam des Dritten reicht zur Anwendbarkeit von § 809 ZPO aber aus) befinden, können ohne Duldungstitel gegen den Dritten nur gepfändet werden, wenn dieser zu Herausgabe bereit ist 
(§ 809, 2. Alt. ZPO).

Die Herausgabebereitschaft muß sich nicht nur auf die Pfändung (diese läßt u.U. ein Belassen der gepfändeten Sache im Gewahrsam des Dritten zu, § 809 i.V.m. § 808 Abs. 2 ZPO), sondern auch auf die Verwertung beziehen.

Streitig ist, ob der GV trotz fehlender Herausgabebereitschaft des Dritten pfänden darf, wenn Schuldner und Dritter vor der Pfändung zur Vereitelung der Vollstreckung die Sache in kollusivem Zusammenwirken in den Gewahrsam des Dritten verbracht haben, der nunmehr die Herausgabe an den GV ablehnt. Zum Teil wird die fehlende Herausgabebereitschaft hier für unbeachtlich gehalten (z.B. LG Berlin DGVZ 1969, 71; LG Stuttgart DGVZ 1969, 168; AG Flensburg DGVZ 1995, 60; Zöller a.a.O., § 809 Rn. 5). Nach der Gegenansicht hat in diesen Fällen die Pfändung wegen der fehlenden Herausgabebereitschaft grundsätzlich zu unterbleiben (z.B. T/P 809/4; Musielak a.a.O., § 809 Rn. 5; Jauernig a.a.O., 
§ 17 III; Brox/Walker a.a.O., Rn. 254). Für diese Gegenansicht spricht, daß der GV bei der Pfändung ohnehin nicht die Aufgabe hat, materielle Rechtsfragen zu prüfen und subjektive Tatsachen aufzuklären, sondern sich auf leicht und sicher erkennbare äußere Tatsachen verlassen können muß. Danach reicht nicht der Verdacht einer beabsichtigten Vollstreckungsvereitelung, sondern diese muß dem GV offensichtlich sein (Bsp. nach Brox/Walker und Musielak, jeweils a.a.O.: Dritter räumt die Kollusion gegenüber dem GV selbst ein; oder: kollusives Zusammenwirken geschieht in Anwesenheit und vor den Augen des GV). Erst dann ist nach dieser Ansicht die Verweigerung der Herausgabebereitschaft rechtsmiß-bräuchlich (§ 242 BGB) und damit unbeachtlich.

Auch der Gerichtsvollzieher selbst kann Dritt-gewahrsamsinhaber gemäß § 809 ZPO sein, nämlich, wenn er die Sache zuvor bereits für einen anderen Gläubiger gepfändet hat und nunmehr in seiner Pfandkammer verwahrt oder als Sequester in Gewahrsam hat. Als selbständiges Organ der Rechtspflege darf der GV, der den Gewahrsam in dieser Funktion erlangt hat, nun aber nicht nach freiem Belieben seine Herausgabebereitschaft verweigern oder erklären. Vielmehr hat er zu prüfen, ob die Pfändung zulässig gewesen wäre, bevor er den Gewahrsam erlangt hat. Darüber hinaus hat er zu prüfen, ob die Pfändung dem Zweck, zu dessen Verfolgung er Gewahrsam erlangt hat, nicht widerspricht (vgl. i.e. Brox/Walker a.a.O., Rn. 250). Liegen beide Voraussetzungen vor, hat er (nochmals) zu pfänden. Fehlt eine dieser Voraussetzungen, so darf der GV nicht auf der Grundlage der eigenen Herausgabebereitschaft die Zweitpfändung durchführen (z.B.: bereits Erstpfändung nach § 809 ZPO bei einem Dritten ( Herausgabebereitschaft bezog sich nur auf den Erstgläubiger; GV darf Zweitpfändung nur vornehmen, wenn der Dritte auch für eine Vollstreckung zugunsten des zweiten Gläubigers herausgabebereit ist; oder: GV hat die Sache als Sequester in Vollziehung einer einstweiligen Verfügung [eV] zur Sicherung eines Herausgabeanspruchs des Antragstellers der eV in Gewahrsam ( GV hat die Herausgabebereitschaft zu versagen und die Pfändung zu verweigern, da er sonst dem Zweck der eV, den Herausgabeanspruch des Antragstellers zu sichern, zuwiderhandeln würde).

cc)
Keine speziellen Vollstreckungshindernisse (§§ 811, 811c ZPO)

Zu den allgemeinen Vollstreckungshindernissen, die auch in der Fahrnisvollstreckung gelten, s.o. A VIII 4. Besondere Vollstreckungshindernisse, die zusätzlich und nur in der Fahrnisvollstreckung gelten, sind die Pfändungsverbote gemäß 
§§ 811, 811c ZPO. Zu weiteren Pfändungsverboten vgl. Fn. 3 zu 
§ 811 ZPO im Schönfelder.

Eine gegen ein Pfändungsverbot verstoßende Pfändung ist mit der Erinnerung gemäß § 766 ZPO anfechtbar. Wird eine unpfändbare Sache bis zur Entscheidung über die Erinnerung pfändbar (z.B. Aufgabe der Erwerbstätigkeit bei § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO), ist auf den Zeitpunkt der Entscheidung abzustellen, so daß die Erinnerung des Schuldners unbegründet wird (arg. Heilbarkeit von Vollstreckungsmängeln, die nicht zur Nichtigkeit führen; s. auch 
§ 811d ZPO; vgl. T/P 811/3, 766/23). Streitig ist, ob im umgekehrten Fall – Voraussetzungen eines Pfändungsverbots treten erst nach der Pfändung ein – ebenfalls auf den Zeitpunkt der Entscheidung (so z.B. Musielak a.a.O., § 811 Rn. 7; Brox/Walker a.a.O., Rn. 295; Lackmann a.a.O., Rn. 145) oder aber auf den Zeitpunkt der Pfändung (so die wohl h.M.; vgl. z.B. LG Berlin Rpfleger 1977, 262; LG Bochum DGVZ 1980, 37; AG Sinzig DGVZ 1990, 95; T/P 811/3; Zöller a.a.O., § 811 Rn. 9; Jauernig a.a.O., § 32 II E) abzustellen ist. Für ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Pfändung spricht, daß der Schuldner die Unpfändbarkeitsvoraussetzungen sonst durch nachträgliche Manipulationen herbeiführen könnte, indem er z.B. nach Pfändung eines Fernsehgerätes seinen Zweitfernseher veräußerte. Die Befürworter eines Abstellens auf den Zeitpunkt der Entscheidung über die Erinnerung wollen Manipulationen dadurch entgegenwirken, daß sie die Beweislast dafür, die nachträgliche Unpfändbarkeit nicht mißbräuchlich herbeigeführt zu haben, dem Schuldner auferlegen.

Ein Verzicht des Schuldners auf den Pfändungsschutz des § 811 ZPO vor der Pfändung ist nach ganz überwiegender Ansicht unwirksam (vgl. T/P 811/5). Der Vollstreckungsschutz steht nämlich nicht zur Disposition des Schuldners, denn er dient nicht nur seinem Interesse, sondern besteht im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip und dient auch der Vermeidung von Sozialhilfeansprüchen (vgl. Musielak a.a.O., § 811 Rn. 8). 

Umstritten ist, ob auch ein Verzicht des Schuldners während oder nach der Pfändung unwirksam ist (so die h.M., z.B. BayObLG NJW 1950, 697; AG Sinzig NJW-RR 1987, 757; T/P 811/5; Zöller a.a.O., § 811 Rn. 10; Musielak a.a.O., § 811 Rn. 9; Brox/Walker a.a.O., Rn. 304; Lackmann a.a.O., Rn. 107) oder zu beachten ist (so z.T. die frühere Rspr., vgl. die Nachweise bei Zöller a.a.O., § 811 Rn. 10; ferner aus der Literatur z.B. Jauernig a.a.O., § 32 II A). Für die h.M. spricht, daß der Staat da, wo er einwirken kann, die eigene Existenzvernichtung des Schuldners nicht noch durch staatliche Vollstreckungsmaßnahmen fördern und der Gerichtsvollzieher den Schuldner nicht mit dessen Einverständnis zum „Sozialfall“ machen darf (vgl. Musielak a.a.O., § 811 Rn. 9).

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Schuldner den Verzicht auf den Pfändungsschutz von vornherein mit der Absicht erklärt hat, den Gläubiger zu schädigen. In diesem Fall handelt der Schuldner arglistig und kann sich nicht auf § 811 ZPO berufen (vgl. BayObLG a.a.O.).

Problematisch ist, welche Rolle im Rahmen des § 811 ZPO – außerhalb des neuen § 811 Abs. 2 ZPO, der in bestimmten Fällen den Vorbehaltseigentümer privilegiert – der Eigentumslage zukommt. Praktisch wird dies z.B. bei einem fälligen und einredefreien Herausgabeanspruch des Gläubigers gegen den Schuldner in Bezug auf eine bestimmte bewegliche Sache: Der Gläubiger, der Eigentümer (z.B. Sicherungseigentümer, nicht aber Vorbehaltseigentümer) einer beweglichen Sache ist, die sich – ohne daß dieser ein Besitzrecht hat – im Besitz des Schuldners befindet, hat gegen den Schuldner in anderer Sache einen Zahlungstitel erwirkt. Er will diese Sache bei dem Schuldner pfänden lassen, der zutreffend einwendet, die Sache sei gemäß § 811 Abs. 1 ZPO unpfändbar. Eine Ansicht läßt hier gegenüber dem Pfändungsverbot den Arglisteinwand zu und begründet dies damit, der Gläubiger habe aufgrund des unstreitigen materiellen Herausgabeanspruchs auch die Möglichkeit gehabt, sich einen Herausgabetitel zu verschaffen – dieser wird nach § 883 ZPO vollstreckt; § 811 ZPO gilt dort nicht, da keine Vollstreckung wegen einer Geldforderung in körperliche Sachen vorliegt – und so die Herausgabe ohne Rücksicht auf das Pfändungsverbot zu erzwingen (so z.B. OLG München MDR 1971, 580; AG Offenbach NJW 1987, 387). Die Gegenansicht lehnt ein derartiges Vorgehen wegen unzulässiger Vermischung von Fahrnisvollstreckung und Herausgabevollstreckung ab. Die Entscheidung über den Herausgabeanspruch obliege allein dem hierfür zuständigen Prozeßgericht und dürfe ihm nicht durch eine faktische Übertragung auf GV und Vollstreckungsgericht entzogen werden; andernfalls könne der Gläubiger seinen Herausgabeanspruch – unter Wahrnehmung der für die Erwirkung eines Zahlungstitels geltenden Erleichterungen wie z.B. Mahnbescheid/Voll-streckungsbescheid – ohne entsprechenden Herausgabetitel durchsetzen (so z.B. OLG Hamm MDR 1984, 855; T/P 811/4; Zöller a.a.O., § 811 Rn. 7; Musielak a.a.O., § 811 Rn. 5; Brox/Walker a.a.O., Rn. 299; Lackmann a.a.O., Rn. 132). Seit der Einfügung von § 811 Abs. 2 ZPO zum 1. Januar 1999 spricht für die letztgenannte Ansicht zudem die Absicht des Gesetzgebers, nur den Vorbehaltseigentümer in Bezug auf bestimmte Pfandsachen zu privilegieren. 

Die Austauschpfändung (§ 811a ZPO) setzt einen dahingehenden und nur in den Fällen des § 811b ZPO entbehrlichen Beschluß des Vollstreckungsgerichts voraus und ist deshalb weniger klasurrelevant.

b) 
Der Pfändungsakt

Hierbei hat der GV insbesondere die nachfolgend dargestellten Punkte zu beachten:

aa)
Inbesitznahme und Kenntlichmachung (§ 808 ZPO)

Der GV hat die gepfändeten Sachen gem. § 808 Abs. 1 ZPO zunächst in Besitz zu nehmen. Zu diesem Zweck nimmt er nach 
§ 808 Abs. 2 ZPO Geld, Kostbarkeiten und Wertpapiere an sich. Die Besitzergreifung an den übrigen beweglichen Sachen hat er durch die Kenntlichmachung mit einem Pfandsiegel („Kuckuck“) oder einer Pfandanzeige kenntlich zu machen, wobei deutlich werden muß, welche Gegenstände im einzelnen von der Pfändung erfaßt sein sollen. Diese übrigen Gegenstände beläßt der GV beim Schuldner, wenn nicht – wie etwa in der Regel bei Kraftfahrzeugen, vgl. T/P 808/13 – hierdurch die Befriedigung des Gläubigers gefährdet wird (§ 808 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Für Fragen der §§ 861 und 935 BGB ist die Besitzlage von Bedeutung (vgl. dazu Brox/Walker a.a.O., Rn. 359, 360).

Besitzlage, wenn die Sache beim Schuldner verbleibt:

Schuldner
-
unmittelbarer Fremdbesitzer

GV

-
mittelbarer Fremdbesitzer 1. Stufe

Gläubiger
-
mittelbarer Fremdbesitzer 2. Stufe

Schuldner
-
mittelbarer Eigenbesitzer 3. Stufe

Besitzlage, wenn der GV die Sache wegschafft:

GV

-
unmittelbarer Fremdbesitzer

Gläubiger
-
mittelbarer Fremdbesitzer 1. Stufe

Schuldner
-
mittelbarer Eigenbesitzer 2. Stufe

Ein Verstoß gegen § 808 Abs. 2 Satz 2 ZPO macht die Pfändung nicht nur anfechtbar, sondern unheilbar nichtig. Bei späterem Unkenntlichwerden der Pfändung ohne Wissen und Wollen des GV besteht die Pfändung aber fort.

bb)
Durchsuchung

Zur Durchführung der Pfändung darf der GV die Wohnung sowie Behältnisse des Schuldners durchsuchen, sich verschlossene Türen und Behältnisse öffnen lassen, bei Widerstand Gewalt anwenden und sich der Hilfe der Polizei bedienen (§ 758 ZPO). In den Fällen des § 759 ZPO sind Zeugen zuzuziehen.

Bis zum Inkrafttreten der Änderungen durch die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle durfte der GV nach der ihn gemäß 
§ 31 Abs. 2 BVerfGG bindenden Entscheidung BVerfGE 51, 97 eine Wohnung wegen Art. 13 Abs. 2 GG außer bei Gefahr im Verzug nur auf richterliche Durchsuchungsanordnung durchsuchen. Eine dieser Entscheidung des BVerfG im wesentlichen folgende gesetzliche Regelung enthält nunmehr der seit dem 1. Januar 1999 geltende § 758a ZPO. 

Der GV hat den Schuldner vor der Durchsuchung über sein Widerspruchsrecht zu belehren. Unter Wohnung ist nach h.M. nicht nur der reine Wohnbereich zu verstehen, sondern der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 13 GG folgend auch Geschäftsräume nebst Nebenräumen sowie das befriedete Besitztum (vgl. T/P 758a/7). Durchsuchung ist das ziel- und zweckgerichtete Suchen, um etwas aufzuspüren, was der Wohnungsinhaber von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben will (vgl. BVerfGE 51, 97). Streitig ist, ob auch das Betreten der Wohnung zur Pfändung offenliegender Sachen eine Durchsuchung darstellt (bejahend z.B. Musielak a.a.O., § 758a Rn. 3; Lackmann a.a.O., Rn. 151; so sogar für den Fall, daß der GV zuvor bereits weiß, daß sich eine Sache, die er pfänden will, in den Räumen befindet, Brox/Walker a.a.O., Rn. 325; verneinend z.B. BFH NJW 1989, 855). Verweigert allerdings der Schuldner dem GV bereits den Zutritt zur Wohnung oder öffnet nicht, benötigt der GV in jedem Fall eine Durchsuchungsanordnung, um in die Wohnung zu gelangen. Das Eindringen in die Wohnung stellt zwar selbst noch kein Durchsuchen dar, geht der Durchsuchung aber zwangsläufig unmittelbar voran und steht daher mit ihr in untrennbarem Zusammenhang.

Ist – bei Alleingewahrsam des Schuldners am Vollstreckungsobjekt – zur Durchsuchung das Durchschreiten fremden Gewahrsams notwendig (z.B. Flur des Vermieters, um in Zimmer des Mieters zu gelangen), so benötigt der GV hierzu weder die Einwilligung des Fremdgewahrsamsinhabers nach § 809 ZPO (Vollstreckungsobjekt steht im Alleingewahrsam des Schuldners, nicht des Dritten) noch eine richterliche Durchsuchungsanordnung gegenüber dem Dritten (bloßes Durchschreiten der Wohnung des Dritten ist noch keine Durchsuchung, sondern nur Eingriff nach Art. 13 Abs. 7 GG, der in § 758 ZPO eine hinreichende gesetzliche Grundlage hat). 

Will der GV in einer Wohnung oder Räumen pfänden, die im Mitgewahrsam mehrerer Bewohner stehen (z.B. Wohngemeinschaft), so haben die Mitgewahrsamsinhaber nach dem neuen § 758a Abs. 3 ZPO die Durchsuchung zu dulden.

Die aktive Mitwirkung des Dritten bei der Durchsuchung (z.B.: Bankschließfach, in dem der Schuldner das Vollstreckungsobjekt aufbewahrt, kann nur unter gemeinsamer Verwendung eines Schlüssels des Schuldners und eines Schlüssels der Bank geöffnet werden; oder: Geld des Schuldners, der Aufsteller von Spielautomaten ist, befindet sich im Automat in einer Gaststätte; an dem Spielautomaten hat der Gastwirt Alleingewahrsam) läßt sich allerdings weder über § 758 ZPO noch über eine richterliche Durchsuchungsanordnung erzwingen. Vielmehr muß der Gläubiger sich den Anspruch des Schuldners gegen den Dritten auf Mitwirkung pfänden und überweisen lassen (dazu später) und sodann notfalls einklagen.

Zur Pfändung zur Nachtzeit sowie an Sonn- und Feiertagen vgl. § 758a Abs. 4 ZPO, der an die Stelle des aufgehobenen § 761 ZPO getreten ist.

cc)
Anschlußpfändung (§ 826 ZPO)

Eine bereits gepfändete Sache kann aus einem weiteren Titel des Gläubigers oder für einen anderen Gläubiger nochmals gepfändet werden. Dies kann entweder nach §§ 808, 809 ZPO durch eine weitere selbständige Pfändung oder aber unter den vereinfachten Voraussetzungen des § 826 ZPO geschehen. Die Anschlußpfändung nach § 826 ZPO setzt voraus, daß gegen denselben Schuldner vollstreckt wird, die Verstrickung (s.u.) aus der Erstpfändung zum Zeitpunkt der Anschlußpfändung noch fortbesteht und der GV ein neues Protokoll nach §§ 826, 762 ZPO erstellt. Eine nach § 809 ZPO für die Erstpfändung eingeholte Einwilligung des Dritten muß für die Anschlußpfändung erneut eingeholt werden (vgl. auch oben B I 2 a bb [2] a.E.).

dd)
Verbot der Überpfändung (§ 803 Abs. 1 Satz 2 ZPO) und zwecklosen Pfändung (§ 803 Abs. 2 ZPO)

Der GV vergleicht den geschätzten voraussichtlichen Verwertungserlös mit der titulierten Forderung, wobei nachgewiesene Teilzahlungen zu berücksichtigen sind. Ist nur ein einziger zur Vollstreckung geeigneter Gegenstand vorhanden, so ist er auch bei deutlichem wertmäßigem Übersteigen der titulierten Forderung zu pfänden (vgl. T/P 803/16).

Würde der geschätzte Verwertungserlös lediglich die Zwangsvollstreckungskosten decken, hat die Pfändung gemäß 
§ 803 Abs. 2 ZPO zu unterbleiben.

Exkurs: Das Verbot der Überpfändung wird ergänzt durch § 777 ZPO, der vom GV bei der Pfändung allerdings nicht zu beachten, sondern vom Schuldner nach § 766 ZPO geltend zu machen ist. Zweck des § 777 ZPO: Wie der Gläubiger nicht über den Wert seiner Forderung hinaus vollstrecken darf, soll ihm die Vollstreckung auch untersagt werden können, wenn er im Hinblick auf seine titulierte Forderung bereits hinreichend gesichert ist. 

3. 
Die Rechtswirkungen der Pfändung 

(Verstrickung und Pfändungspfandrecht)

a)
Verstrickung

ist eine Form der staatlichen Beschlagnahme und bedeutet, daß über die gepfändete Sache ein öffentlich-rechtliches Gewaltverhältnis zum Zweck der Zwangsvollstreckung besteht. Sie ist die Grundlage für alle nachfolgenden Vollstreckungsakte. Die Verstrickung nimmt dem Schuldner die Möglichkeit, durch weitere Verfügungen über die gepfändete Sache die Vollstreckung zu vereiteln. Er bleibt Eigentümer der gepfändeten Sache, darf über sie aber nicht mehr verfügen (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 361). Die Verstrickung ist strafrechtlich durch § 136 Abs. 1 StGB – Verstrickungsbruch – und zivilrechtlich durch das relative Veräußerungsverbot der §§ 135, 136 BGB geschützt.

Wichtig: Fehlerhafte Pfändungsakte sind in der Regel nicht nichtig, sondern nur anfechtbar. Auch bei einer anfechtbaren Pfändung tritt aber Verstrickung des Pfandgegenstandes ein; nur nichtige Vollstreckungsakte können keine Verstrickung bewirken. Nichtigkeit liegt etwa vor, wenn ein Vollstreckungstitel schon der äußeren Form nach fehlt, ein funktionell unzuständiges Vollstreckungsorgan gepfändet hat, gegen ganz wesentliche Formvorschriften verstoßen worden, etwa bei § 808 ZPO die Besitzergreifung unterblieben oder nicht hinreichend kenntlich gemacht worden ist oder im Fall einer Anschlußpfändung bereits die Erstpfändung nicht zu einer Verstrickung geführt hat oder die Anschlußpfändung nicht ordnungsgemäß protokolliert worden ist.

Die Verstrickung endet, wenn die Verwertung des Pfandgegenstandes beendet ist (dingliche Surrogation gem. § 1247 Satz 2 BGB beachten: an die Stelle des Pfandgegenstandes tritt der aus der Verwertung erzielte Erlös, der nunmehr selbst so lange verstrickt bleibt, bis er dem Gläubiger ausgehändigt worden ist, 
§ 819 ZPO), der GV die Pfändung aufhebt, indem er die zur Verstrickung führenden Akte rückgängig macht („Entstrickung“, nicht eigenmächtig, sondern nur auf Anweisung des Gläubigers oder des Vollstreckungsgerichts) oder ein Dritter die gepfändete Sache gemäß §§ 135 Abs. 2, 936 BGB gutgläubig lastenfrei erwirbt. Nach der Rechtsprechung von RG und BGH führt auch bereits die Freigabeerklärung des Gläubigers zur Entstrickung 
(§ 843 ZPO analog; der GV muß dann nicht mehr selbst die Pfändungsakte rückgängig machen); nach der h.M. in der Literatur scheidet hingegen eine analoge Anwendung des § 843 ZPO aus und der GV muß noch tätig werden (so z.B. auch T/P 803/11).

Umstritten ist, ob der GV berechtigt ist, eine nach der Pfändung in den Gewahrsam eines Dritten gelangte Pfandsache dem Dritten gegen dessen Willen wieder wegzunehmen („Verfolgungsrecht“). § 750 Abs. 1 ZPO steht einem solchen Verfolgungsrecht nicht entgegen, weil es nicht um den Beginn der Vollstreckung, sondern um deren Fortsetzung geht. Auch § 809 ZPO steht nicht entgegen, weil die Herausgabebereitschaft nur bei der Pfändung vorhanden sein muß, um die es bei der Verfolgung als weiterem Vollstreckungsakt nicht mehr geht. 

Eine Ansicht bejaht das Verfolgungsrecht, um eine schlagkräftige Vollstreckung zu gewährleisten und Vollstreckungsvereitelungen des Schuldners effektiv zu verhindern (so z.B. LG Berlin DGVZ 1959, 89; LG Köln MDR 1965, 213; LG Stuttgart MDR 1969, 675; LG Saarbrücken DGVZ 1975, 170; AG Flensburg DGVZ 1995, 60; T/P 809/8; Jauernig a.a.O., § 17 III). Als Ermächtigungsgrundlage wird z.T. auf § 808 Abs. 2 ZPO abgestellt; ganz überwiegend stützen die Befürworter des Verfolgungsrechts die Eingriffsbefugnis des GV unmittelbar auf seine auf der Verstrickung beruhende staatliche Verfügungsmacht. Konsequenz: Der GV kann die Pfandsache – unter Beachtung von Art. 13 Abs. 2 GG – auch von einem gutgläubigen Erwerber zurückholen, der sich dann mit der Drittwiderspruchsklage wehren und sein Eigentum geltend machen muß.

Die Gegenansicht (z.B. AG Dortmund DGVZ 1974, 24; LG Bochum DGVZ 1990, 73; Zöller a.a.O., § 809 Rn. 3; Musielak a.a.O., § 808 Rn. 20; Brox/Walker a.a.O., Rn. 373; Lackmann a.a.O., Rn. 165) sieht für das Verfolgungsrecht hingegen keine hinreichende Ermächtigungsgrundlage: § 758 ZPO, der die Zwangsbefugnisse des GV abschließend regele, gebe keine Befugnis zu Zwangsmaßnahmen gegen Dritte; auch sonst, etwa aus §§ 808, 809 ZPO, sei keine Ermächtigungsgrundlage erkennbar.

b)
Pfändungspfandrecht

Gemäß § 804 Abs. 1 ZPO erwirbt der Gläubiger durch die Pfändung ein Pfandrecht an dem gepfändeten Gegenstand, das ihm „dieselben Rechte wie ein durch Vertrag erworbenes Faustpfandrecht“ gibt (§ 804 Abs. 2, 1. HS ZPO). Umstritten ist, ob zur Begründung des Pfändungspfandrechts nur eine wirksame Verstrickung vorliegen muß („öffentlich-rechtliche Theorie“) oder weitere materiellrechtliche Voraussetzungen hinzukommen müssen („privatrechtliche Theorie“; „gemischte privatrechtlich-öffentlich-rechtliche Theorie“). Es handelt sich hierbei um eine theoretische Grundsatzfrage, zu der auch der BGH in der Entscheidung BGHZ 119, 75 ausführlich und umfassend den Streitstand dargestellt und Stellung bezogen hat, die aber nur in einzelnen Fallgestaltungen (s. dazu u.) praktische Bedeutung hat und deshalb in einer Klausur nur dann näher – allerdings unter Anwendung praktischer Vernunft, denn Sie absolvieren das 2. Staatsexamen – erörtert werden sollte, wenn der Fall wirklich dazu Anlaß gibt (etwa bei unterschiedlichen Ergebnissen oder, wenn die Parteien die Streitfrage im Klausurtext ausdrücklich ansprechen; vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 166; ferner Stöber in Zöller a.a.O., § 804 Rn. 2, der eine nähere Kommentierung als nicht in den „Zöller“ gehörend ablehnt).

Deshalb nur zum Überblick im einzelnen (näher etwa Brox/Walker a.a.O, Rn. 379 ff.; Jauernig a.a.O., § 16 III):

aa)
Die privatrechtliche Theorie

hielt vor dem Hintergrund der früher vorherrschenden Auffassung, die Zwangsvollstreckung stelle einen privatrechtlichen Vorgang dar, das Pfändungspfandrecht für die – neben dem vertraglichen und gesetzlichen Pfandrecht – dritte Art eines bürgerlich-rechtlichen Pfandrechts, dessen rechtsgeschäftliche Bestellung durch den Pfändungsakt ersetzt werde. Sie wurde vom Reichsgericht vertreten und war bis zu Beginn der 30er Jahre auch in der Literatur vorherrschend, wird heute aber nicht mehr vertreten.

bb)
Die öffentlich-rechtliche Theorie

meint, das Pfändungspfandrecht richte sich allein nach öffentlichem Recht und habe mit den §§ 1204 ff. BGB daher nichts zu tun: 

-
Es entstehe ohne weitere Voraussetzungen bereits mit einer wirksamen Verstrickung, also auch an schuldnerfremden Sachen oder dann, wenn die titulierte Forderung nach materiellem Recht nicht besteht (keine Akzessorietät). 

-
Es berechtige den Gläubiger zum Betreiben der Verwertung und zur Entgegennahme des Erlöses. Es berechtige ihn aber nicht dazu, den Erlös auch zu behalten, da das aus ihm abgeleitete rein prozessuale Verwertungsrecht zur endgültigen materiellrechtlichen Zuordnung des Erlöses ungeeignet sei. 

-
Es erlösche zusammen mit dem Wegfall der Verstrickung. 

Die öffentlich-rechtliche Theorie wird in der Literatur vielfach vertreten, so z.B. von T/P 803/8 und Zöller a.a.O., § 804 Rn. 2, vom BGH in der oben genannten Entscheidung aber abgelehnt.

cc)
Die gemischte privatrechtlich-öffentlich-rechtliche Theorie
wird in verschiedenen Varianten vertreten. Sie geht vom privatrechtlichen Charakter des Pfändungspfandrechts aus, ordnet den Verwertungsvorgang aber dem öffentlichen Recht zu. Grundlage und Bedingung für die Wirksamkeit der Versteigerung ist daher die öffentlich-rechtliche Verstrickung des Pfandsache.
Das Pfändungspfandrecht

-
entsteht durch wirksame Verstrickung und Beachtung der wesentlichen Vollstreckungsvoraussetzungen und Verfahrensvorschriften.

-
Es entsteht nicht an schuldnerfremden oder gläubigereigenen Sachen. Auch ein gutgläubiger Erwerb nach § 1207 BGB ist nicht möglich, da es einem gesetzlichen Pfandrecht näher steht. § 185 Abs. 2 BGB ist hingegen anwendbar.

 -
Es setzt zwar materiellrechtlich voraus, daß der Gläubiger Inhaber der titulierten Forderung ist. Diese materielle Voraussetzung ist für die Entstehung des Pfändungspfandrechts aber vollstreckungsrechtlich modifiziert. Ausreichend ist danach bereits, daß der Gläubiger im Besitz eines rechtskräftigen Titels ist. 

-
Es geht unter, wenn die Verstrickung beendet wird, ferner aber auch dann, wenn auch ein rechtsgeschäftliches oder gesetzliches  Pfandrecht untergehen würde – selbst, wenn die Verstrickung fortbesteht –, z.B. in den Fällen der §§ 1252 (Erlöschen der titulierten Forderung), 1253 (Entfernung des Pfandsiegels durch Gläubiger oder Schuldner im Einverständnis des Gläubigers) oder 1255 BGB, durch gutgläubigen lastenfreien Erwerb (§§ 136, 135 Abs. 2, 932, 936 BGB) sowie gemäß 
§ 88 InsO.

Die öffentlich-rechtliche und gemischte Theorie kommen zu den gleichen Ergebnissen (so daß der Theorienstreit in der Regel nicht zu erörtern ist)

-
bei der Ersteigerung: Auch der bösgläubige Ersteigerer erwirbt Eigentum an der Pfandsache, und zwar jeweils aufgrund der wirksamen Verstrickung. Nach der öffentlich-rechtlichen Theorie reicht diese aus, da sie ohne weitere Voraussetzungen das Pfändungspfandrecht entstehen läßt und dieses Grundlage der Verwertung ist. Nach der gemischten Theorie entsteht zwar kein Pfändungspfandrecht; Grundlage für die Verwertung ist aber allein die Verstrickung.

-
Der Erlös aus der Versteigerung einer schuldnerfremden Sache steht nach beiden Theorien nicht dem Gläubiger, sondern dem vormaligen Eigentümer zu: Nach der öffentlich-rechtlichen Theorie, weil sich aus dem Pfändungspfandrecht, das nur ein prozessuales Verwertungsrecht gibt, keine materiell-rechtliche Zuordnung des Erlöses ableiten läßt. Der Gläubiger hat den Erlös ohne Rechtsgrund erlangt und muß ihn nach Bereicherungsrecht (§ 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB) an den früheren Eigentümer herausgeben. Nach der gemischten Theorie ist bereits kein Pfändungspfandrecht entstanden, so daß dem Gläubiger ein materielles Recht an der Pfandsache nicht zustand und er ebenfalls um den Erlös ungerechtfertigt bereichert ist. 

Die öffentlich-rechtliche und gemischte Theorie kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen (so daß die noch vertretenen Theorien zu erörtern sind und eine Entscheidung notwendig wird) vor allem dann, wenn es um auf den Zeitpunkt der Entstehung des Pfändungspfandrechts ankommt. Beispiele:

-
Die Parteien streiten um den Rang eines Rechts (§ 804 Abs. 3 ZPO). Etwa (nach Lackmann a.a.O., Rn. 176): GV pfändet für Gläubiger A vor Zustellung des Titels. Danach: Anschlußpfändung für Gläubiger B. Danach: Titel des A wird zugestellt. Der Pfandgegenstand ist hier wirksam verstrickt worden, da der Zustellungsmangel – s.o. – nur zur Anfechtbarkeit, nicht aber zur Nichtigkeit der Pfändung führt. Nach der öffentlich-rechtlichen Theorie ist das Pfändungspfandrecht des A bereits mit der Verstrickung entstanden und geht demjenigen des B vor. Nach der gemischten Theorie hingegen ist mit der Verstrickung zunächst kein Pfändungspfandrecht entstanden, da mit der Zustellung eine wesentliche Vollstreckungsvoraussetzung fehlte. Zwar ist dieser Mangel durch die spätere Zustellung geheilt worden, jedoch nur mit Wirkung ex nunc (vgl. T/P vor 704/59), so daß das Pfändungspfandrecht des B vorgeht.

-
Ähnliches gilt bei bevorstehender Insolvenz des Schuldners: Gemäß § 50 Abs. 1 InsO gibt das Pfändungspfandrecht dem Gläubiger ein Recht auf abgesonderte Befriedigung in der Insolvenz des Schuldners, wenn er es mehr als einen Monat vor dem Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens (vgl. § 88 InsO) erworben hat. Auch hier hilft dem Gläubiger nach der gemischten Theorie eine verspätete Heilung von Mängeln bei der Entstehung des Pfändungspfandrechts nicht mehr.

Gegen die öffentlich-rechtliche Theorie spricht, daß das Pfändungspfandrecht zumindest bei der Verwertung gegenüber der Verstrickung keine eigene Funktion besitzt. Dies dürfte kaum mit der gesetzlichen Regelung des § 804 ZPO in Einklang zu bringen sein (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 392). Zudem weist die öffentlich-rechtliche Theorie Widersprüche auf: Es widerspricht der Natur eines Pfandrechts, eine Verwertungsbefugnis – die nur vor dem Hintergrund, eine Befriedigung des Gläubigers zu erreichen, sinnvoll ist – unabhängig vom Recht auf den Erlös zu gewähren (vgl. Jauernig a.a.O., § 16 II C 3). 

4.
Die Verwertung


der Pfandsache geschieht im Regelfall durch öffentliche Versteigerung 
(§ 814 ZPO). Die Voraussetzungen einer anderen Verwertung sind in 
§ 825 ZPO geregelt. Für Geld, Wertpapiere sowie Gold- und Silbersachen gelten Sondervorschriften. Im einzelnen:

a)
Versteigerung (§ 814 ZPO)

Der GV gibt – ggf. nach Verwertungsaufschub, §§ 813a, b ZPO – im Versteigerungstermin (§§ 814, 816 ZPO) den gewöhnlichen Verkaufswert (dazu die Schätzung nach § 813 ZPO) und das daraus abgeleitete notwendige Mindestgebot (§ 817a Abs. 1 ZPO) bekannt. Sodann werden die Gebote abgegeben; Schuldner und Gläubiger dürfen mitbieten (vgl. § 816 Abs. 4 ZPO i.V.m. § 1239 BGB). Nach dem Zuschlag liefert der GV dem Meistbietenden und Ersteher die Sache gegen Barzahlung ab (§ 817 Abs. 2 ZPO).

Die Ablieferung ist nach den heute noch vertretenen Theorien (s.o.) eine Eigentumszuweisung kraft Hoheitsaktes: Der Ersteher erwirbt originäres Eigentum an dem Pfandgegenstand. Dem Eigentumserwerb steht daher in entsprechenden Fallgestaltungen weder entgegen, daß die Sache nicht dem Schuldner gehört hat, noch, daß der Ersteher bösgläubig war.
Voraussetzungen für den Eigentumserwerb kraft Hoheitsaktes sind danach (vgl. auch T/P 817/9; BGH NJW 1987, 1880): 

-
Verstrickung, 

-
Beachtung der wesentlichen Verfahrensvorschriften der Versteigerung (öffentliche Versteigerung gem. § 814 ZPO, Barzahlung gem. § 817 Abs. 2 ZPO, Einhaltung bekanntgegebener Mindestgebotsgrenzen) und

-
Ablieferung der Sache durch den GV (§ 817 Abs. 2 ZPO).

b)
Besondere Verwertungsformen

-
gepfändetes Geld hat der GV grundsätzlich dem Gläubiger abzuliefern (§ 815 Abs. 1 ZPO); ausnahmsweise ist es zu hinterlegen (§ 815 Abs. 2 ZPO).

-
gepfändete Wertpapiere sind nach § 821 ZPO zu verwerten (Abgrenzung zu § 831 ZPO!)

-
bei gepfändeten Gold- und Silbersachen ist § 817a Abs. 3 ZPO zu beachten.

c)
Anderweitige Verwertung nach § 825 ZPO

auf Antrag von Gläubiger oder Schuldner 

aa)
durch den GV (§ 825 Abs. 1 ZPO):

-
an einem anderen (vgl. § 816 Abs. 2 ZPO) Ort außerhalb des Vollstreckungsbezirks

-
in anderer Weise, nämlich durch freihändigen Verkauf des GV (Hoheitsakt) oder Eigentumszuweisung

bb)
durch Beschluß des Vollstreckungsgerichts (§ 825 Abs. 2 ZPO):

-
Versteigerung durch eine andere Person als den GV (z.B. Auktionator). Dieser handelt auch dann, wenn es sich um einen privaten, öffentlich bestellten Auktionator handelt, nicht hoheitlich, so daß die §§ 433, 929 BGB gelten. Bei schuldnerfremden Sachen ist ein Erwerb nach § 1244 BGB möglich (vgl. dazu BGHZ 119, 75).

Probleme entstehen im Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes, das durch die anderweitige Verwertung nicht umgangen werden darf. Beispiel: Der Abzahlungskäufer gerät mit zwei aufeinander folgenden Raten in Zahlungsverzug; die Nachfristsetzung des Abzahlungsverkäufers gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VerbrKrG bleibt erfolglos. Daraufhin erwirkt der Abzahlungsverkäufer gegen ihn wegen des Restkaufpreises einen Zahlungstitel und vollstreckt in die Abzahlungssache. Der Abzahlungsverkäufer (=Gläubiger) soll nun nicht durch eine Verwertung – egal, ob nach allgemeinen Regeln, §§ 814 ff. ZPO, oder nach § 825 ZPO – den Verbraucherschutz nach § 13 Abs. 3 VerbrKrG umgehen können. Deshalb greift die dort enthaltene Rücktrittsvermutung ein (vgl. P 13 VerbrKrG/10 sowie im einzelnen Bülow, VerbrKrG, 3. Aufl., § 13 Rn. 43), nach h.M. allerdings nur unter den im Beispielsfall erfüllten Voraussetzungen der §§ 13 Abs. 1, 12 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG (vgl. P 13 VerbrKrG/11; Bülow a.a.O., § 13 Rn. 37). Die Verwertung der Abzahlungssache ist daher als Rücktritt anzusehen. Der Abzahlungskäufer braucht sie nur unter den Voraussetzungen der §§ 13 Abs. 2 VerbrKrG, 348 BGB geschehen zu lassen. Umstritten ist, wie dieser Schutz durchzusetzen ist, wenn der Gläubiger nach § 825 ZPO die Eigentumszuweisung an sich beantragt:

-
Vereinzelt wird vertreten, die Zuweisung sei hier unzulässig (z.B. LG Krefeld MDR 1964, 1013).

-
Nach a.A. soll die Zuweisung nur dann zu versagen sein, wenn Ansprüche des Schuldners nach §§ 13 Abs. 2 VerbrKrG, 346 ff. BGB, die im Verfahren nach § 825 ZPO zu berücksichtigen seien, die Ansprüche des Gläubigers zu übersteigen drohten (z.B. LG Bielefeld MDR 1970, 337).

-
Nach h.M. ist die Einwendung des Schuldners, ihm seien nach §§ 13 Abs. 2 VerbrKrG, 346 ff. BGB die bereits geleisteten Kaufpreisraten zurückzuzahlen, eine materielle Einwendung, die der Schuldner nur mit der Vollstreckungsgegenklage geltend machen kann (§ 767 ZPO), der GV also nicht zu berücksichtigen hat (vgl. z.B. OLG München MDR 1969, 60; LG Berlin MDR 1974, 1025; Zöller a.a.O., § 825 Rn. 14; Musielak a.a.O., § 817 Rn. 8; Bülow a.a.O., § 13 Rn. 43; Brox/Walker a.a.O., Rn. 443; Lackmann a.a.O., Rn. 189). 

Streitig ist weiter, zu welchem Zeitpunkt die Rücktrittsfiktion eintritt. Nach einer Ansicht ist dies erst der Zeitpunkt der Ablieferung der Sache nach Zuschlagserteilung oder Eigentumszuweisung gem. § 825 ZPO (so z.B. BGHZ 15, 241, 249; Zöller a.a.O., § 817 Rn. 15; Brox/Walker a.a.O., Rn. 439), während andere bereits auf den Zeitpunkt der Wegnahme der Sache durch den GV (z.B. P 13 VerbrKrG/10; Lackmann a.a.O., Rn. 189) oder den Antrag des Kreditgebers nach § 825 ZPO (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 189) abstellen. Jedenfalls aber darf ein später Zeitpunkt des Eingreifens der Rücktrittsfiktion nicht dazu führen, daß eine Vollstreckungsgegenklage dem Schuldner wegen des bereits eingetretenen Besitzverlustes der Sache, ohne die Zug um Zug zu leistende Kaufpreisrückzahlung erhalten zu haben, nichts mehr hilft. Deshalb erscheint es sachgerecht, ihm die Einrede der 
§§ 320, 348 BGB mit der Vollstreckungsgegenklage bereits vor dem Eintritt der Rücktrittsfiktion, mit der er erst den materiellen Gegenanspruch erhält, zu geben, d.h. die bevorstehende Rücktrittswirkung ausreichen zu lassen (vgl. Musielak a.a.O., § 817 Rn. 8 m.w.N.). Sein Antrag lautet dann darauf, die Zwangsvollstreckung aus dem Kaufpreistitel in die Kaufsache nur Zug um Zug gegen Zahlung der dem Schuldner gemäß §§ 13 Abs. 2 VerbrKrG i.V.m. §§ 346 ff. BGB zustehenden Ansprüche für zulässig zu erklären (vgl. z.B. Zöller a.a.O., § 817 Rn. 15; Musielak a.a.O., § 817 Rn. 8; Brox/Walker a.a.O., Rn. 440).

5.
Auskehr des Erlöses und Verteilungsverfahren

a)
Die Auskehr des Erlöses

Nach Durchführung der Verwertung zieht der GV die Versteigerungskosten ab und zahlt den Erlös, soweit er dem Gläubiger zusteht, an diesen aus. Einen evtl. Überschuß erhält der Schuldner.

Zu beachten ist die dingliche Surrogation (§ 1247 Satz 2 BGB analog): Die Rechte an der versteigerten Sache setzen sich am Erlös fort. Der Eigentümer der Pfandsache ist also Eigentümer des Erlöses; der Inhaber des Pfändungspfandrechtes an der Sache hat jetzt ein Pfändungspfandrecht am Erlös (vgl. auch T/P 804/5; 819/1).

Auch die Auszahlung des Erlöses ist wie die Ablieferung des Pfandgegenstandes (s.o.) Eigentumszuweisung kraft Hoheitsaktes. Für den Erwerb des Eigentums am Erlös fehlt bei der Versteigerung einer schuldnerfremden Sache jedoch der Rechtsgrund (s.o.). Zur Gefahrtragung, wenn der GV den Erlös verliert oder unterschlägt, vgl. § 819 ZPO (Schuldner muß nicht erneut zahlen).

b)
Das Verteilungsverfahren
kann sich bei einer Pfändung für mehrere Gläubiger der Verwertung anschließen: Mehrere Gläubiger werden in der Reihenfolge ihres Ranges (§ 804 Abs. 3 ZPO) befriedigt. Reicht der Erlös nicht für alle Gläubiger und können diese sich nicht auf eine anderweitige Verteilung einigen, kann einer der nachrangigen Gläubiger die anderweitige, d.h. nicht der Rangfolge entsprechende Verteilung beantragen. Der GV hat nunmehr den Erlös zu hinterlegen und dies dem Vollstreckungsgericht anzuzeigen (§ 827 Abs. 2 ZPO); das Verteilungsverfahren schließt sich an. Dieses ist in den §§ 872 ff. ZPO geregelt. Die Gläubiger haben ihre Forderungen bei dem zuständigen Amtsgericht anzumelden, das einen Teilungsplan aufstellt. Diesem kann ein Gläubiger im Verteilungstermin widersprechen, woraufhin er, wenn sein Widerspruch nicht anerkannt wird, innerhalb eines Monats die Widerspruchsklage nach § 878 ZPO (h.M.: prozessuale Gestaltungsklage) erheben kann. Näheres z.B. bei T/P und Lackmann a.a.O., Rn. 373 ff.

II.

Die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in Geldforderungen

1. Überblick

a) Der Forderungspfändung kommt in Klausuren häufig Bedeutung im Rahmen von sog. Einziehungsklagen, d.h. Klagen des Vollstreckungsgläubigers gegen den Drittschuldner aus der gepfändeten und dem Gläubiger zur Einziehung überwiesenen Forderung, zu.

b) Grundsätzlich besteht bei der ZV in Geldforderungen ein Dreiecksverhältnis (vgl. § 829 ZPO): Der Gläubiger will auf eine Forderung zugreifen, die dem Schuldner gegen einen Dritten, den sog. Drittschuldner, zusteht. Im Rahmen des Abschnitts B II wird deshalb die titulierte Forderung des Gläubigers gegen den Schuldner als „titulierte Forderung“ und die Forderung des Schuldners gegen den Drittschuldner schlicht als „Forderung“ bezeichnet:

Gläubiger (G)


titulierte Forderung



Schuldner (S)












Forderung









Drittschuldner (DS)

c) Zuständig für die Forderungspfändung ist sachlich das Amtsgericht (§ 764 Abs. 1 ZPO), in funktioneller Hinsicht das Vollstreckungsgericht, §§ 828 Abs. 1, 764 ZPO, und dort gemäß § 20 Nr. 17 RPflG der Rechtspfleger. Örtlich zuständig ist gemäß § 828 Abs. 2 ZPO das Amtsgericht, in dessen Bezirk der Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand hat, sonst der Gerichtsstand des Vermögens 
(§ 23 ZPO). Die Zuständigkeiten sind gemäß § 802 ZPO ausschließlich.

d) Die Forderung wird auf Antrag des Gläubigers durch Pfändungsbeschluß gepfändet und durch Überweisungsbeschluß verwertet:

aa) Die Pfändung erfolgt durch einen Pfändungsbeschluß gemäß § 829 ZPO. Dieser enthält

-
das „arrestatorium“, d.h. dem Drittschuldner wird verboten, an den Schuldner zu leisten (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO) und

-
das „inhibitorium“, d.h. dem Schuldner wird geboten, nicht über die Forderung zu verfügen (§ 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

Ihre Wirkung besteht in der Verstrickung der Forderung – durch Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner, § 829 Abs. 3 ZPO – und der Entstehung des Pfändungspfandrechts an der Forderung.

bb) Die Verwertung erfolgt durch einen Überweisungsbeschluß gemäß § 835 ZPO, und zwar entweder

-
zur Einziehung (so der Regelfall; wichtig: hierbei bleibt der Schuldner Inhaber der Forderung, während der Gläubiger die Befugnis erhält, sie im eigenen Namen geltend zu machen und notfalls einzuklagen; die titulierte Forderung geht erst unter, wenn der Gläubiger die gepfändete Forderung erfolgreich eingezogen hat) oder

-
an Zahlungs Statt (so der sehr seltene Ausnahmefall: die Wirkung entspricht einer Abtretung der Forderung, durch die der Gläubiger – soweit die Forderung besteht – hinsichtlich der titulierten Forderung sogleich befriedigt ist – vgl. § 364 Abs. 1 BGB –, d.h. der Gläubiger trägt das Risiko der Bonität der gepfändeten Forderung).

cc) In der Praxis werden Pfändungsbeschluß und Überweisungsbeschluß in der Regel in einem Formular verbunden. Der Rechtspfleger erläßt einen „Pfändungs- und Überweisungsbeschluß“ (PfÜB).

-
Problem: Vor Erlaß des einheitlichen Beschlusses wird der Schuldner – außer, wenn der Gläubiger dies beantragt – nicht angehört. Streitig ist, ob hierdurch und durch die Verbindung der beiden Beschlüsse der verfassungsmäßige Anspruch des Schuldners auf die Erteilung rechtlichen Gehörs (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt wird: Nach § 834 ZPO ist der Schuldner „über das Pfändungsgesuch nicht zu hören“, da der Erfolg der Zwangsvollstreckung nicht dadurch vereitelt werden soll, daß der Schuldner von der beabsichtigten Pfändung erfährt und über die Forderung noch verfügt, so daß die spätere Pfändung ins Leere geht (vgl. auch die Problematik zur Gewährung rechtlichen Gehörs vor der Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung nach § 758a ZPO). Eine Anhörung des Schuldners nach der Pfändung und vor der Überweisung wird durch § 834 ZPO hingegen zumindest vor Erlaß eines gesonderten Überweisungsbeschlusses nicht verboten (vgl. T/P 834/2; Zöller/Stöber a.a.O., § 834 Rn. 2; Musielak a.a.O., § 834 Rn. 2). Hieraus wird vereinzelt gefolgert, der Schutzzweck des § 834 ZPO sei nach der Pfändung erreicht, so daß der Schuldner vor Erlaß des Überweisungsbeschlusses als einer neuen Entscheidung im Sinne des Art. 103 Abs. 1 GG angehört werden müsse (so Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl., § 835 Rn. 2; Hoeren NJW 1991, 410, 411). Nach ganz überwiegender Ansicht ist aber eine Anhörung des Schuldners auch vor Erlaß des üblichen, mit dem Pfändungsbeschluß verbundenen Überweisungsbeschlusses (Überweisung zur Einziehung) nicht erforderlich, da die Überweisung nur die Verwertung der Forderung ermögliche, ohne ein eigenständiges Recht zu schaffen (so z.B. T/P 834/2; Zöller/Stöber a.a.O., § 834 Rn. 2; Musielak a.a.O., § 834 Rn. 1; Kahlke NJW 1991, 2688). Die Anhörung kann danach im Erinnerungsverfahren 
(§ 766 ZPO) nachgeholt werden. 

Ein separater Pfändungsbeschluß ergeht aber z.B. in den Fällen der Sicherungsvollstreckung (§ 720a ZPO) und Arrestpfändung (§ 930 ZPO), da dort nur die Pfändung, aber mit Rücksicht auf den in der Sicherung bestehenden Zweck nicht die Verwertung zulässig ist.

2. Besonderheiten bei den Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

(vgl. oben A VIII):

a)
Bestimmtheit des Antrags

Im Antrag müssen Gläubiger, Schuldner und Drittschuldner sowie die Forderung nach ihrem Schuldgrund und der Leistung, auf die sie sich richtet, möglichst genau bezeichnet werden. Insbesondere muß die Forderung so genau bezeichnet werden, daß auch Dritte sie von anderen Forderungen hinreichend sicher unterscheiden können (Identität der Forderung). An diesem Erfordernis scheitert ein Generalauftrag, wie er an den GV zulässig wäre. Zu Einzelfällen vgl. Musielak a.a.O., § 829 Rn. 32. Nicht ausreichend ist etwa ein Antrag auf Pfändung von Forderungen „aus jedem Rechtsgrund“, „aus Verträgen und sonstigen Rechtsgründen“, „aus Lieferungen und sonstigen Leistungen“ ohne klärenden Zusatz; ferner auf Pfändung des „Anspruchs auf Rückgabe aller gegebenen Sicherheiten“, da nicht erkennbar ist, aus welchem Rechtsverhältnis sich jeder Anspruch ergeben soll.

b) 
Das Vorliegen eines wirksamen Titels

bestimmt sich nach den tatsächlichen Umständen, nicht den Angaben im Antrag auf Erlaß des PfÜB (vgl. OLG Köln NJW-RR 1989, 190, 191).

c)
Das Rechtsschutzbedürfnis für die Pfändung fehlt, wenn die Forderung gewiß und erkennbar nicht besteht (vgl. T/P 829/9), dem Schuldner offenbar nicht zustehen kann oder unpfändbar ist (vgl. Zöller a.a.O., § 829 Rn. 5; Musielak a.a.O., § 829 Rn. 8; Lackmann a.a.O., Rn. 273).

Sind Gläubiger und Drittschuldner identisch, d.h. der Gläubiger will eine gegen sich selbst gerichtete Forderung des Schuldners pfänden:
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so gilt: 

Die Pfändung einer Forderung des Schuldners gegen den Gläubiger ist grundsätzlich zulässig; der Gläubiger muß den PfÜB dann wegen § 829 Abs. 3 ZPO an sich selbst zustellen lassen (vgl. T/P 829/24; Musielak a.a.O., § 829 Rn. 14). Zu bedenken ist aber, daß der Gläubiger in der Regel auch zur Aufrechnung berechtigt ist. Ein Rechtsschutzbedürfnis besteht für den Gläubiger in dieser Konstellation jedenfalls dann, wenn eine Aufrechnung aus prozessualen (§ 767 Abs. 2 ZPO) oder materiellen 
(§§ 393 – 395 BGB) Gründen unstatthaft ist (vgl. Musielak a.a.O., § 829 Rn. 8; Lackmann a.a.O., Rn. 273). Während nach einer Ansicht (vgl. z.B. LG Düsseldorf MDR 1964, 332; Lackmann a.a.O., Rn. 273) nur in diesen Fällen das erforderliche Rechtsschutzbedürfnis besteht, da sonst die Aufrechnung der einfachere und schnellere Weg zur Befriedigung der titulierten Forderung sei, bejaht die Gegenansicht (vgl. z.B. OLG Köln NJW-RR 1989, 190) das Rechtsschutzbedürfnis mit der Begründung, die Pfändung der Gegenforderung habe für den Gläubiger erhebliche Vorteile gegenüber der Aufrechnung; sie verschaffe dem Gläubiger insbesondere als Hoheitsakt größere Klarheit und Rechtssicherheit (vgl. Rimmelspacher und Spellenberg JZ 1973, 271 ff.).

3. Der Zugriffsbereich für die Forderungspfändung

Gepfändet wird die angebliche Forderung des Schuldners gegen den Drittschuldner. Das Vollstreckungsgericht führt also lediglich eine Schlüssigkeitsprüfung des Gläubigervortrages durch (vgl. T/P 829/20; es darf aber nicht sicher sein, daß die Forderung nicht besteht, vgl. oben B II 2 c, da sonst das Rechtsschutzbedürfnis fehlt).

Besteht die Forderung zur Zeit der Zustellung des PfÜB an den Drittschuldner nicht oder nicht mehr, geht die Pfändung ins Leere und ist wirkungslos (vgl. z.B. BGH NJW 1988, 495; T/P 829/27). Steht die Forderung zu diesem Zeitpunkt nicht dem Schuldner, sondern einem Dritten zu, muß dieser daher keine Drittwiderspruchsklage erheben. Er kann dies aber dennoch tun, um den bestehenden Anschein einer wirksamen Pfändung zu beseitigen (vgl. BGH WM 1981, 648; T/P 771/10; Zöller a.a.O., § 771 Rn. 2). Streitig ist, ob der Gläubiger erneut pfänden muß, wenn der Schuldner die Forderung vor der Pfändung abgetreten hat und sie ihm nach der Pfändung rückabgetreten wird, oder wenn sie bei der Pfändung einem Dritten zugestanden hat, dieser aber später aufgrund einer Anfechtungsklage des Gläubigers (vgl. §§ 11, 13 AnfG) verurteilt wird, die Zwangsvollstreckung in die gepfändete Forderung zu dulden. Nach einer in der Literatur (vgl. z.B. Tiedtke NJW 1972, 748 sowie JZ 1993, 73 im Anschluß an die Rechtsprechung des RG, etwa RGZ 61, 150) vertretenen Ansicht soll dies nicht erforderlich sein, da in diesem Fall § 185 Abs. 2 BGB analog anwendbar sei. Nach der Auffassung des BGH (vgl. BGHZ 56, 339; BGH NJW 1987, 1703; so auch T/P 829/28, 29) kommt eine analoge Anwendung des § 185 Abs. 2 BGB nicht in Betracht; vielmehr muß der Gläubiger erneut pfänden.

a)
Der Haftungsverband der Hypothek, § 865 ZPO

ist zu beachten: Forderungen, auf die sich die Hypothek erstreckt, unterliegen der Forderungspfändung nur bis zur Beschlagnahme im Wege der Immobiliarvollstreckung (§ 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Miet- und Pachtzinsforderungen (vgl. § 1123 BGB) etwa werden bei Anordnung der Zwangsverwaltung erfaßt (§ 148 ZVG), bei Anordnung der Zwangsversteigerung hingegen nicht (§ 21 Abs. 2 ZVG).

b)
Forderungen aus Wechseln und anderen indossablen Papieren (§ 831 ZPO)

pfändet nicht das Vollstreckungsgericht, sondern der Gerichtsvollzieher (vgl. oben B I 2 a aa [2]), der das Papier in Besitz nimmt. Für die Verwertung ist dann wieder das Vollstreckungsgericht zuständig, das einen Überweisungsbeschluß nach § 835 ZPO erläßt.

c)
Bedingte, befristete und Zug um Zug zu erfüllende Forderungen

sind pfändbar. Die jeweiligen Besonderheiten sind erst bei der Durchsetzung der gepfändeten und überwiesenen Forderung gegen den Drittschuldner zu beachten.

d)
Künftige Forderungen

sind grundsätzlich pfändbar, allerdings unter strengeren Voraussetzungen, als sie für die Abtretung derartiger Forderungen gelten. Die staatlichen Vollstreckungsorgane sollen nicht über Gebühr in Anspruch genommen werden und auch eine Belästigung potentieller Drittschuldner ist zu vermeiden. Deshalb müssen zukünftige Forderungen bestimmt genug bezeichnet oder hinreichend bestimmbar sein, d.h. es muß schon eine Rechtsbeziehung zwischen Schuldner und Drittschuldner bestehen, aus der die zukünftige Forderung nach ihrem Inhalt und nach der Person des Drittschuldners bestimmt werden kann (vgl. z.B. BGH NJW 1981, 1611; BGH NJW 1982, 2193; T/P 829/10). Aus dem PfÜB muß sich die Pfändung (auch) zukünftiger Forderungen ausdrücklich ergeben.

e)
Nicht übertragbare Forderungen

sind gemäß § 851 Abs. 1 ZPO auch unpfändbar, wenn gesetzlich nichts anderes bestimmt ist.

aa)
Die Unübertragbarkeit kann sich ausdrücklich aus Vorschriften des materiellen Rechts ergeben (z.B. § 38 BGB: Unübertragbarkeit der Mitgliedschaft in einem Verein, wenn in der Satzung nichts anderes bestimmt ist, § 40 BGB). 

bb)
Gemäß § 399, 1. Alt. BGB sind Ansprüche unübertragbar und damit nach § 851 Abs. 1 ZPO unpfändbar, wenn die Leistung an einen anderen als den ursprünglichen Gläubiger nicht ohne Änderung des Leistungsinhalts erfolgen kann. 

Wichtig: Aus dem Wortlaut des § 851 Abs. 2 ZPO könnte man schließen, daß Geldforderungen dennoch stets gepfändet werden könnten, da Geld als geschuldeter Gegenstand immer der Pfändung unterworfen ist. Es liegt jedoch auf der Hand, daß der Wortlaut des § 851 Abs. 2 ZPO insofern zu weit gefaßt ist. Sinn und Zweck des § 851 Abs. 2 ZPO ist es vielmehr, zu vermeiden, daß der Schuldner durch die Vereinbarung eines Abtretungsverbotes die Forderung dem Zugriff seiner Gläubiger entzieht (vgl. BGHZ 56, 228, 232). Die Rechtsprechung wendet ihn daher auf zweckgebundene Ansprüche nicht an (vgl. z.B. BGH NJW 1985, 2263; OLG Köln NJW-RR 1993, 1030; ferner Musielak a.a.O., § 851 Rn. 3; Zöller a.a.O., § 851 Rn. 3; unklar T/P 851/3).

Absolut unpfändbar sind danach höchstpersönliche Ansprüche (z.B. der Anspruch auf Gewährung von Urlaub).

Nur zugunsten bestimmter Personen pfändbar sind danach:

-
Ansprüche auf Befreiung von einer Verbindlichkeit. Einen derartigen Anspruch darf der Schuldner nur an den Gläubiger (oder dessen Rechtsnachfolger) der zu tilgenden Schuld abtreten; er wandelt sich dann in einen Zahlungsanspruch um (vgl. BGH NJW 1994, 49; BGH NJW 1993, 2232; P 399/4; 257/1). Daher dürfen auch nur der Gläubiger oder dessen Rechtsnachfolger die Forderung auf Schuldbefreiung pfänden:

(1) Vor der Pfändung:

Schuldner     Schuldbefreiungsanspruch, § 257 BGB
Drittschuldner
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(2) Nach der Pfändung und Überweisung zur Einziehung:
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Gläubiger

Typisches Beispiel für einen Anspruch auf Befreiung von einer Verbindlichkeit ist der Anspruch des Haftpflichtversicherten gegen den Versicherer aus dem Versicherungsvertrag. Dieser ist nicht auf Zahlung, sondern auf Befreiung von der Verbindlichkeit des Versicherten gegenüber dem Geschädigten gerichtet. Der Schuldbefreiungsanspruch ist grundsätzlich gemäß § 851 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 399, 1. Alt. BGB unpfändbar, da eine Übertragung der Forderung zwangsläufig eine Inhaltsänderung zur Folge hat: Die Pflicht zur Freistellung besteht nämlich allein dem Schuldner der Verbindlichkeit gegenüber (vgl. BGH NJW 1993, 2232, 2233). Eine Ausnahme gilt aber für den Geschädigten, dessen Forderung ja gerade durch die Leistung des Versicherers getilgt werden soll: Pfändet der Geschädigte den Schuldbefreiungsanspruch des Versicherten gegen den Versicherer und läßt sich diesen Anspruch überweisen, setzt der Anspruch sich in seiner Hand in einen Zahlungsanspruch an ihn als Einziehungsberechtigten um, d.h. der Geschädigte kann den Versicherer direkt auf Zahlung in Anspruch nehmen.

-
Zweckgebundene Ansprüche. Diese können, solange die Zweckbindung besteht, nur zugunsten desjenigen gepfändet werden, für den die Mittel bestimmt sind. Die treuhandartige Gebundenheit eines Anspruchs gehört zum Inhalt der zu erbringenden Leistung. Eine zweckwidrige Verwendung überlassener Mittel würde daher den Leistungsinhalt ändern. Beispiele: Den zweckgebundenen Anspruch auf Prozeßkostenvorschuß (§ 1360a Abs. 4 BGB) dürfen nur der Rechtsanwalt und die Staatskasse für die Prozeßkosten pfänden (vgl. BGH NJW 1976, 1407; Musielak a.a.O., § 851 Rn. 6). Der Unterhaltsanspruch wegen einmaligen Sonderbedarfs ist im Rahmen der Zweckbindung zugunsten desjenigen Gläubigers pfändbar, der dem Schuldner die Leistungen erbracht hat, die Grundlage des Anspruchs gegen den Drittschuldner sind. Gleiches gilt für Unterhaltsansprüche gem. § 1629 Abs. 3 BGB.

cc)
Gemäß § 399, 2. Alt. BGB sind Forderungen nicht übertragbar, deren Abtretung durch eine Vereinbarung zwischen Gläubiger und Schuldner dieser Forderung ausgeschlossen ist. Solche Forderungen dürfen jedoch gemäß § 851 Abs. 2 ZPO gepfändet und zur Einziehung (nicht an Zahlungs Statt!) überwiesen werden, wenn der geschuldete Gegenstand der Pfändung unterworfen ist (Zweck: Schutz vor Vereitelung der Zwangsvollstreckung in diese Forderung). Geldforderungen, deren Abtretung Gläubiger und Schuldner der Forderung durch Vereinbarung ausgeschlossen haben, können daher trotz der Unübertragbarkeit nach § 399, 2. Alt. BGB gepfändet werden, da Geld pfändbar ist. § 851 Abs. 2 ZPO ist entgegen dem zu weiten Wortlaut nur auf die Fälle der 2. Alternative des § 399 BGB anwendbar (s.o.).

Eine Ausnahme von § 851 Abs. 2 ZPO gilt nach § 357 HGB für die Vollstreckung in ein Kontokorrent:

-
Die in das Kontokorrent eingestellten Einzelforderungen sind unpfändbar. Die Kontokorrentabrede beinhaltet, daß diese Einzelforderungen nicht abgetreten werden dürfen. Zwar würde bei der Vereinbarung eines Abtretungsverbots gemäß §§ 399, 2. Alt. BGB, 851 Abs. 2 ZPO zumindest im üblichen Fall der Vereinbarung eines Geldkontokorrents jede Einzelforderung dennoch wegen der Pfändbarkeit von Geld pfändbar sein. Von diesem Grundsatz macht § 357 HGB jedoch eine Ausnahme, denn diese Vorschrift geht davon aus, daß nur Salden aus dem Kontokorrent pfändbar sind (vgl. BGH NJW 1981, 1611; B/H 357/1; T/P 829/46). 

-
Der Zustellungssaldo, d.h. der Saldo zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Pfändung (vgl. § 829 Abs. 3 ZPO), ist hingegen gemäß § 357 HGB pfändbar. Unerheblich ist, daß in der Regel zu diesem Zeitpunkt die laufende Kontokorrentperiode noch nicht beendet und eine Saldierung noch nicht fällig ist. Die Pfändung in das laufende Kontokorrent bewirkt, daß das Konto lediglich buchungstechnisch und auch nur im Verhältnis zwischen Bank/Sparkasse und dem Gläubiger auf den Zeitpunkt der Pfändung vorläufig abgeschlossen wird (vgl. BGH NJW 1981, 1611; B/H 357/2; T/P 829/46).

-
Pfändbar sind auch die zukünftigen Salden. Die Pfändung richtet sich beim Bank- und Sparkassenkontokorrent nicht nach § 357 HGB, sondern nach den §§ 829 ff. ZPO (vgl. BGH NJW 1981, 1611; B/H 357/5). Erfaßt werden also, soweit der Pfändungsbeschluß dies anordnet, die künftigen Guthabensalden zum Ablauf der jeweiligen Abrechnungsperioden.

- 
Im übrigen sind im Fall des Bankkontokorrents neben den Salden auch Ansprüche aus dem Girovertrag – soweit ein solcher vorliegt – zwischen dem Schuldner und der Bank pfändbar:

· Der Anspruch des Schuldners gegen die Bank auf Auszahlung des jeweiligen Tagesguthabens. Er unterliegt nach h.M. auch dann der Pfändung nach § 829 Abs. 2 ZPO, wenn eine Kontokorrentabrede besteht (vgl. z.B. BGH NJW 1982, 2193 m.w.N.; B/H 357/8; T/P 829/48).

· Ebenfalls pfändbar ist der Anspruch des Schuldners gegen die Bank auf Gutschrift aller Neueingänge. Diese Pfändung hat aber nur zur Folge, daß die Neueingänge dem Konto auch tatsächlich gutgeschrieben werden müssen, der Kontoinhaber also nicht vor Gutschrift über diese anderweitig verfügen kann. Der Gläubiger erlangt durch eine solche Pfändung noch keinen Anspruch auf unmittelbare Auszahlung an sich. Sie ist somit lediglich eine Hilfspfändung, die die weitere Pfändung des Anspruchs auf Auszahlung des Geldbetrages erfordert (vgl. BGH NJW 1985, 1218; B/H 357/7).

· Hinsichtlich der Pfändung in eine offene Kreditlinie (Dispositionskredit) ist zu differenzieren:

Der Anspruch auf Auszahlung eines zweckgebundenen Kredits ist nicht pfändbar, da der Verwendungszweck nicht vereitelt werden darf.

Die Frage nach der Pfändbarkeit des Auszahlungsanspruchs bei nicht zweckgebundenen Krediten war bislang vom BGH bisher nicht beantwortet worden (vgl. zuletzt BGH NJW 1985, 1218) und in Rechtsprechung und Literatur umstritten: 

Die Gegner der Pfändbarkeit stellen darauf ab, daß vor Abruf des Kredits lediglich ein allgemeiner Anspruch auf Kreditgewährung besteht und die Entscheidung über die tatsächliche Inanspruchnahme – und damit das Eingehen neuer Schulden – höchstpersönlicher Natur sei. Dies mache den Anspruch jedenfalls bis zum Abruf des Kredits unpfändbar (so die wohl überwiegende Ansicht, z.B. OLG Schleswig NJW 1992, 579; LG Münster WM 1996, 1847; LG Hannover Rpfleger 1988, 372; LG Dortmund NJW 1986, 997; T/P 829/49; Musielak a.a.O., § 850k Rn. 18; Zöller a.a.O., § 829 Rn. 33 „Kontokorrent“, lit. c). 

Die Befürworter der Pfändbarkeit meinen demgegenüber, die Höchstpersönlichkeit der Entscheidung über die Inanspruchnahme des Kredits stehe nicht entgegen, da kein grundlegender Unterschied zu Eingriffen durch Pfändungen in sonstige Schuldverhältnisse, etwa Pfändung des Kaufpreisanspruchs bei fortbestehender Liefer-verpflichtung des Schuldners, bestehe (so z.B. OLG Köln ZIP 1983, 810; LG Itzehoe NJW-RR 1987, 819; Wagner WM 1998, 1657).

Der BGH hat kürzlich zur Pfändung in eine offene Kreditlinie entschieden. Er hat ausgeführt, mit Abruf des Kredits entstehe ein Anspruch auf Auszahlung des vereinbarten Darlehens, der wie jede andere Forderung – auch bereits im voraus – pfändbar sei (Urteil vom 29. März 2001, IX ZR 34/00, NJW 2001, 1937).

· Die bloße Duldung der Überziehung des Kontos des Schuldners in der Vergangenheit gibt dem Schuldner gegenüber der Bank noch keinen Darlehensanspruch, so daß auch kein derartiger Anspruch gepfändet werden kann (vgl. BGH NJW 1985, 1218). Ein Darlehensvertrag kommt in derartigen Fällen vielmehr erst dadurch zustande, daß die Bank trotz fehlender Deckung eine tatsächliche Auszahlung an den Schuldner leistet (vgl. BGH NJW 1985, 1218; OLG Frankfurt NJW-RR 1994, 878).

f)
Übertragbare Forderungen

sind ausnahmsweise unpfändbar, wenn die Pfändbarkeit gesetzlich ausgeschlossen ist. Es handelt sich z.B. nach § 852 ZPO um folgende Ansprüche, wenn sie nicht vertraglich anerkannt oder rechtshängig geworden sind: Pflichtteilsansprüche (§ 2303 BGB), Ansprüche des Pflichtteilsberechtigten gegen einen Beschenkten (§ 2329 BGB), Rückforderungsansprüche des Schenkers (§ 528 BGB) sowie Ausgleichsansprüche eines Ehegatten auf Zugewinnausgleich (§ 1378 BGB). Der Grund für die Unpfändbarkeit besteht darin, daß der Schuldner aufgrund der persönlichen Beziehungen zum Drittschuldner selbst entscheiden können soll, ob er seine Ansprüche geltend machen will (vgl. BGH NJW 1993, 2876).

g)
Zum Pfändungsschutz von Arbeitseinkommen sowie diesem gleichgestellten Bezügen und Vergütungen

vgl. §§ 850 – 850k ZPO: Die in § 850a ZPO genannten Bezüge sind unpfändbar und dürfen bei der Berechnung des pfändbaren Arbeitseinkommens nicht berücksichtigt werden (§ 850e Nr. 1 ZPO). Die in § 850b Abs. 1 ZPO genannten Bezüge dürfen nur unter den Bedingungen des § 850b Abs. 2 ZPO gepfändet werden; hier ist der Schuldner gemäß § 850b Abs. 3 ZPO entgegen § 834 ZPO ausnahmsweise vor der Entscheidung anzuhören. Aus § 850c ZPO ergeben sich die dem Schuldner zu belassenden Freibeträge (vgl. die Tabelle als Anlage zu dieser Vorschrift). Nach § 850d ZPO werden Unterhaltsansprüche bevorrechtigt behandelt. § 850e ZPO schreibt vor, wie der pfändbare Teil des Arbeitseinkommens im einzelnen zu berechnen ist. Nach § 850f ZPO ist das Vollstreckungsgericht unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag zur Änderung des unpfändbaren Betrages befugt. § 850g ZPO läßt bei einer Änderung der Bemessungsvoraussetzungen auf Antrag eine Änderung des Pfändungsbeschlusses durch das Vollstreckungsgericht zu. § 850h ZPO dient der Verhinderung von Vollstreckungsvereitelungen durch Lohnverschiebungen und Verschleierung von Arebitseinkommen. § 850i ZPO dient dazu, dem Schuldner zur Sicherung des notwendigen Unterhalts auch bei einmaligen Zahlungen einen Freibetrag zu belassen. Der Pfändungsschutz des § 850k ZPO will gewährleisten, daß dem Schuldner auch bei bargeldloser Zahlung unpfändbares Arbeitseinkommen zur Verfügung steht. Die §§ 850 ff. ZPO helfen dem Schuldner bei bargeldloser Zahlung nämlich nicht, weil der Lohnanspruch mit der Gutschrift des Lohnes auf dem Konto erlischt; § 811 Nr. 8 ZPO ist nicht einschlägig, da er nur Bargeld betrifft.

h)
Der Pfändungsschutz für Sozialleistungen

richtet sich nach §§ 54, 55 SGB I.

4. Der weitere Verfahrensablauf

Der Pfändungs- und Überweisungsbeschluß wird erst mit der Zustellung an den Drittschuldner wirksam, vgl. §§ 829 Abs. 3, 835 Abs. 3 Satz 1 ZPO. Diese Zustellung ist ebenso wie die nachfolgende Zustellung an den Schuldner, die keines gesonderten Antrags des Gläubigers mehr bedarf und keine Wirksamkeitsvoraussetzung für den Pfändungs- und Überweisungsbeschluß darstellt, im Parteibetrieb zu bewirken (§§ 829 Abs. 2 Satz 1, 270 Abs. 1 ZPO; vgl. T/P 829/24, 25). Sollen mehrere Drittschuldner als Gesamtschuldner in Anspruch genommen werden, ist im Hinblick auf jeden von ihnen ein Pfändungs- und Überweisungsbeschluß zu beantragen und die Zustellung an jeden von ihnen zu veranlassen, da sie für Gesamtschuldner getrennt wirkt (vgl. T/P 829/24). Gegenüber dem Drittschuldner ist eine Ersatzzustellung unter den Voraussetzungen der §§ 181 – 184 ZPO zulässig (vgl. Musielak a.a.O., § 829 Rn. 14). Ob eine derartige Ersatzzustellung auch dadurch bewirkt werden darf, daß die Zustellung ersatzweise an den Schuldner erfolgt, ist streitig: Während eine Ansicht hier auch unter dem Gesichtspunkt der Interessenkollision keine Bedenken hat, insbesondere § 185 ZPO nicht für analog anwendbar hält (so z.B. LG Bonn DGVZ 1998, 12; Zöller a.a.O., § 829 Rn. 14; Stein/Jonas/Münzberg, ZPO, 21. Aufl., § 829 Rn. 56 sowie die ältere Rechtsprechung des RG, BayObLG und KG), hält die Gegenansicht die Ersatzzustellung an den Schuldner analog 
§ 185 ZPO für unzulässig, da der Schuldner wegen des im Vollstreckungs-verfahren bestehenden Interessenkonflikts zwischen Schuldner und Drittschuldner als Gegner des Drittschuldners angesehen werden müsse (so z.B. BAG NJW 1981, 1399; Hamme NJW 1994, 1035; T/P 185/2 sowie 829/24; Musielak a.a.O., § 829 Rn. 14 sowie § 185 Rn. 1).

5. Die Rechtswirkungen von Pfändung und Überweisung

a)
Die Wirkungen der Pfändung

Die wirksame Pfändung einer Forderung führt zu deren Verstrickung und zur Entstehung eines Pfändungspfandrechts.

Die Forderung wird verstrickt, wenn (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 301)

-
sie tatsächlich besteht (sonst geht die Pfändung „ins Leere“; auch keine Heilung bei späterem Forderungserwerb analog § 185 Abs. 2 BGB, s.o.),

-
im Pfändungsbeschluß bestimmt bezeichnet worden ist,

-
der Pfändungsbeschluß das Arrestatorium (Zahlungsverbot für Drittschuldner, § 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO) enthält,

-
der Pfändungsbeschluß vom Vollstreckungsgericht als funktionell zuständigem Vollstreckungsorgan erlassen worden ist und

-
der Pändungsbeschluß dem Drittschuldner zugestellt worden ist (vgl. § 829 Abs. 3 ZPO).

Durch die Pfändung der Forderung entsteht an dieser das für den Rang des Gläubigers (§ 804 Abs. 3 ZPO) entscheidende Pfändungspfandrecht. Die unterschiedlichen Theorien zum Pfändungspfandrecht wirken sich bei der Forderungspfändung im wesentlichen nicht aus, da einerseits die Problematik der Pfändung schuldnerfremder Sachen nicht besteht (die Pfändung einer nicht dem Schuldner zustehenden Forderung geht „ins Leere“) und andererseits auch derjenige, der das Pfändungspfandrecht dem öffentlichen Recht unterstellt, wegen der – anders als bei der Sachpfändung – unzulänglichen Regelung des Pfändungspfandrechts an Forderungen in der ZPO ohne Rückgriff auf die privatrechtlichen Bestimmungen des Pfandrechts an Rechten (§§ 1273 ff. BGB) nicht auskommt (vgl. BGH NJW 1968, 2059; Zöller/Stöber a.a.O., § 804 Rn. 2; Brox/Walker a.a.O., Rn. 616).

Die Beteiligten haben nach der wirksamen Pfändung folgende Rechtsstellung inne (vgl. dazu T/P 829/33 ff.):

-
Der Gläubiger darf vor der Verwertung noch nicht über das Recht verfügen, da er weder Forderungsinhaber wird noch zu diesem Zeitpunkt bereits einziehungsbefugt ist. Er darf aber Maßnahmen zur Sicherung des Rechts treffen, etwa Feststellungsklage erheben oder einen Arrest beantragen.

-
Der Schuldner bleibt zwar Forderungsinhaber, hat aber das Inhibitorium (Gebot, nicht mehr über die Forderung zu verfügen, 
§ 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO; Rechtsfolge bei Verstoß: §§ 135, 136 BGB) zu beachten. Er darf nur Maßnahmen treffen, die das Recht des Gläubigers nicht beeinträchtigen, z.B. auf Leistung an den Gläubiger und sich gemeinsam (analog § 1281 BGB) klagen oder, sofern er bereits einen Titel gegen den Drittschuldner erwirkt hat, bewegliches Vermögen des Drittschuldners pfänden (aber nicht verwerten; vgl. OLG Oldenburg MDR 1998, 61; Musielak a.a.O., 
§ 829 Rn. 18; Lackmann a.a.O., Rn. 304).

-
Der Drittschuldner hat das Arrestatorium zu beachten (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO), d.h. er darf nicht mehr an den Schuldner leisten. Leistet er dennoch, wird er dem Gläubiger gegenüber nur dann befreit, wenn die Pfändung ihm zu diesem Zeitpunkt unbekannt war (§§ 1275, 407 BGB analog; vgl. RGZ 87, 412; BGHZ 86, 337; T/P 829/37). 

Er hat ferner die (nicht einklagbare, vgl. BGH NJW 1984, 1901; T/P 840/1) Obliegenheit, auf Verlangen des Gläubigers gemäß 
§ 840 ZPO die Drittschuldnererklärung abzugeben. Die schuldhafte Verletzung dieser Obliegenheit zieht den Schadensersatzanspruch des § 840 Abs. 2 ZPO nach sich (vgl. dazu i.e. T/P 840/13 ff.). Erklärt der Drittschuldner in dieser Drittschuldnererklärung, daß die Forderung bestehe, liegt darin kein konstitutives oder deklaratorisches Schuldanerkenntnis, sondern lediglich eine Wissenserklärung (vgl. BGHZ 69, 328; T/P 840/11), die allerdings zu einer Beweislastumkehr dergestalt führt, daß nunmehr der Drittschuldner das Nichtbestehen der Forderung beweisen muß (vgl. T/P 840/11; Zöller/Stöber a.a.O., § 840 Rn. 5; Brox/Walker a.a.O., Rn. 622; Lackmann a.a.O., Rn. 305).

b)
Die Wirkungen der Überweisung

Die Überweisung stellt die übliche Art der Verwertung einer gepfändeten Forderung dar. Auf Antrag kann das Vollstreckungsgericht aber – wie dies gemäß § 825 ZPO auch bei der Pfändung beweglicher Sachen zulässig ist, s.o. – auf Antrag nach § 844 ZPO eine andere Art der Verwertung der Forderung, insbesondere deren Versteigerung, freihändigen Verkauf oder Überweisung an Zahlungs Statt zu einem unter dem Nennwert liegenden Schätzwert, anordnen (vgl. dazu T/P 844/3; Brox/Walker a.a.O., Rn. 666 ff.). In der Praxis ist die Anordnung einer anderen Verwertungsart nach § 844 ZPO selten; anzutreffen ist sie bei der Vollstreckung in Wertpapiere und bei der Vollstreckung in andere Vermögensrechte nach §§ 857 ff. ZPO. Im folgenden soll daher nur auf die Überweisung eingegangen werden.


aa)
Die Überweisung der Forderung an Zahlungs Statt,
die von der ZPO für bestimmte Fälle ausgeschlossen wird (vgl. z.B. §§ 839, 846, 849 ZPO) und nur bei Geldforderungen anwendbar ist, bewirkt, daß die gepfändete Forderung auf den Gläubiger übergeht und dieser insoweit als befriedigt anzusehen ist, als die gepfändete Forderung besteht (§ 835 Abs. 2 ZPO, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 663). Der Gläubiger wird (wie bei einer Abtretung, allerdings nur bis zur Höhe der titulierten Forderung) Inhaber der gepfändeten Forderung. Er muß, um aus der ihm an Zahlungs Statt überwiesenen Forderung gegen einen nicht freiwillig zahlenden Drittschuldner vollstrecken zu können, in einem Einziehungsprozeß einen Titel gegen diesen erwirken. 

Zwar führen nach § 835 Abs. 2 ZPO auch begründete Einwendungen und Einreden des Drittschuldners dazu, daß der Titel des Gläubigers, zu dessen Vollstreckung diesem die einredebehaftete Forderung an Zahlungs Statt überwiesen worden ist, nicht verbraucht wird, er also noch in andere Vermögenswerte des Schuldners vollstrecken kann. Scheitert die Durchsetzung der an Zahlungs Statt überwiesenen Forderung jedoch daran, daß der Drittschuldner schlicht nicht zahlen kann, gilt der Gläubiger dennoch gemäß § 835 Abs. 2 ZPO als befriedigt, d.h. er trägt das Risiko der Solvenz des Drittschuldners und der Bonität der Forderung (vgl. T/P 835/5). Aus diesem Grund spielt die Überweisung an Zahlungs Statt in der Praxis nahezu keine Rolle. 

bb)
Die Überweisung der Forderung zur Einziehung

ist in der Praxis der Regelfall. Sie macht den Gläubiger nicht zum Inhaber der gepfändeten Forderung und führt anders als die Überweisung an Zahlungs Statt auch dann nicht zur Befriedigung des Gläubigers, wenn die gepfändete Forderung besteht und nicht einredebehaftet ist. Vielmehr ist der Gläubiger erst dann befriedigt, wenn er vom Drittschuldner die von diesem auf die gepfändete Forderung geschuldete Zahlung erhält. Er kann bei Zahlungs-unfähigkeit des Drittschuldners also auch in andere Vermögens-werte des Schuldners vollstrecken, ohne seinen Titel verbraucht zu haben. 

Der mit dem Pfändungsbeschluß regelmäßig verbundene Überweisungsbeschluß wird wie jener erst mit der im Parteibetrieb zu bewirkenden Zustellung an den Drittschuldner wirksam (§§ 835 Abs. 3, 829 Abs. 3 ZPO).

Die Beteiligten haben nach der Überweisung zur Einziehung folgende Rechtsstellung inne (vgl. dazu T/P 836/2 ff.):

-
Der Gläubiger wird nicht wie bei der Überweisung an Zahlungs Statt Inhaber der Forderung, erhält aufgrund des Überweisungsbeschlusses als Hoheitsakt aber die Befugnis, die Forderung im eigenen Namen einzuziehen. Er darf alle auf die Befriedigung aus der gepfändeten Forderung gerichteten Handlungen ausführen, etwa kündigen, mahnen, gegenüber einer Forderung des Drittschuldners gegen ihn selbst mit der gepfändeten Forderung des Schuldners gegen den Drittschuldner aufrechnen oder auf Leistung an sich klagen. Er hat allerdings zum Schutz des Schuldners auch die Pflicht, die Forderung ohne schuldhaftes Zögern beizutreiben (soweit möglich insbesondere vor Zahlungsunfähigkeit des Drittschuldners oder Verjährung der gepfändeten Forderung), und kann sonst dem Schuldner gegenüber schadensersatzpflichtig nach § 842 ZPO werden. Um diese Schadensersatzpflicht zu vermeiden, kann er nach § 843 ZPO auf die durch die Pfändung und Überweisung zur Einziehung erworbenen Rechte verzichten und sich anschließend an andere Vermögnswerte des Schuldners halten (vgl. § 843 Satz 1 ZPO) oder gar dieselbe Forderung erneut pfänden (vgl. Zöller/Stöber a.a.O., § 843 Rn. 3; Musielak a.a.O., § 843 Rn. 3).

-
Der Schuldner bleibt Inhaber der gepfändeten Forderung. Er darf hinsichtlich der gepfändeten Forderung aber nur noch Handlungen vornehmen, die den Gläubiger nicht belasten, etwa auf Leistung an den Gläubiger allein klagen (vgl. BGH NJW 1968, 2059, 2060; Brox/Walker a.a.O., Rn. 645). Zehrt die Befriedigung der Gläubiger die gepfändete Forderung nicht vollständig auf, kann er auch auf Zahlung an sich nach Befriedigung der Gläubiger klagen; dazu näher das Urteil des BGH vom 5. April 2001, IX ZR 441/99, NJW 2001, 2178. Ferner hat er dem Gläubiger gemäß § 836 Abs. 3 Satz 1 ZPO Auskunft über die gepfändete Forderung zu erteilen und ihm über die Forderung vorhandene Urkunden herauszugeben. Hinsichtlich dieser Urkunden kann der Gläubiger aufgrund des Überweisungsbeschlusses die Herausgabevollstreckung betreiben, vgl. § 836 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 883 ZPO.

-
Der Drittschuldner darf bereits aufgrund der Pfändung der Forderung nicht mehr an den Schuldner leisten (s.o.). Zu seinem Schutz finden über eine entsprechende Anwendung von § 412 BGB auch die dort genannten Schutzvorschriften entsprechende Anwendung (vgl. P 412/1; Lackmann a.a.O., Rn. 310).


Zu beachten ist ferner § 836 Abs. 2 ZPO. Danach gilt zum Schutz des Drittschuldners der Überweisungsbeschluß dem Schuldner gegenüber so lange als rechtsbeständig, wie er nicht aufgehoben und dies dem Drittschuldner mitgeteilt worden ist. Folge: Der Drittschuldner kann im Vertrauen auf den Überweisungsbeschluß an den Gläubiger zahlen (sonst müßte er zugunsten von Gläubiger und Schuldner hinterlegen) und wird dadurch dem Schuldner gegenüber auch dann befreit, wenn sich später herausstellt, daß der Überweisungsbeschluß fehlerhaft war. 

§ 836 Abs. 2 ZPO ist jedenfalls auf anfechtbare Überweisungsbeschlüsse anwendbar (vgl. T/P 836/9). Bei nichtigen Überweisungsbeschlüssen ist nach dem Schutzzweck zu unterscheiden (BGHZ 127, 146 unter ausdrücklicher Einschränkung des noch in BGHZ 121, 98 vertretenen Standpunktes, § 836 Abs. 2 ZPO sei auf nichtige Überweisungsbeschlüsse schlechthin nicht anwendbar): 

- Der Drittschuldner ist nicht schutzbedürftig nach § 836 Abs. 2 ZPO, wenn er die Tatsachen kennt, die die Unwirksamkeit des Überweisungsbeschlusses begründen, und aus ihnen in vergleichbarer Eindeutigkeit wie bei einer Aufhebung auf die Rechtsfolge der Unwirksamkeit schließen muß. Wenn sich dem Drittschuldner schon aus dem bekannten Sachverhalt ohne weiteres wenigstens ernsthafte Zweifel an der Rechtswirksamkeit der hoheitlichen Beschlagnahme aufdrängen müssen, ist ihm zuzumuten, diese Zweifel von einem Rechtskundigen ausräumen oder bestätigen zu lassen. Ein Drittschuldner, der auf der Hand liegenden Bedenken nicht nachgeht, sondern sich rechtsblind stellt, wird nicht geschützt (BGHZ 127, 146). Beispiel: Einer Bank als Drittschuldnerin wird ein Überweisungsbeschluß zugestellt, in dem als Vollstreckungstitel ein Arrestbefehl bezeichnet wird; dieser ist – was zumindest der Bank, die mit der Rechtsnatur eienes Arrestbefehls einigermaßen vertraut ist, offensichtlich ist – bereits kraft Gesetzes ein zur Befriedigung des Gläubigers, d.h. zum Erlaß eines Überweisungsbeschlusses, ungeeigneter Titel, der nur die Pfändung, d.h. den Erlaß eines Pfändungsbeschlusses, erlaubt (§ 930 ZPO, vgl. den Fall in BGHZ 121, 98). 

- In den übrigen Fällen findet § 836 Abs. 2 ZPO aber auch auf nichtige Überweisungsbeschlüsse Anwendung (vgl. BGHZ 127, 146; in diesem Sinne auch T/P 836/9). 

Zu beachten ist aber auch, daß § 836 Abs. 2 ZPO den Drittschuldner nur gegenüber dem Schuldner schützt. Ist bereits die Pfändung „ins Leere“ gegangen, weil die Forderung zu diesem Zeitpunkt einem Dritten zugestanden hat, wird der Drittschuldner bei einer Zahlung an den Gläubiger diesem Dritten als Forderungsinhaber gegenüber nicht über § 836 Abs. 2 ZPO befreit; hier können dem Drittschuldner höchstens – und auch nur, falls die Wirkungslosigkeit der Pfändung auf eine Abtretung der Forderung vor Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner zurückzuführen ist – die §§ 408 Abs. 2, 407 BGB helfen.

Nach h.M. ist § 836 Abs. 2 ZPO auch auf den Fall der Mehrfachpfändung für den Rang der Überweisung entsprechend anzuwenden (vgl. T/P 836/10; Lackmann a.a.O., Rn. 313). Werden dem Drittschuldner nacheinander also etwa zwei dieselbe Forderung betreffende Überweisungsbeschlüsse zugunsten verschiedener Gläubiger zugestellt, darf er mit befreiender Wirkung an den Gläubiger zahlen, dessen Pfändungsbeschluß ihm zuerst zugestellt worden ist (§ 804 Abs. 3 ZPO), und wird auch dann befreit, wenn gerade dieser Pfändungsbeschluß oder der zugehörige Überweisungsbeschluß später aufgehoben wird.


Gelangt der Pfändungs- und Überweisungsbeschluß trotz wirksamer Zustellung nicht zur Kenntnis des Drittschuldners (etwa, weil er durch Niederlegung zugestellt und die Benachrichtigung über die Niederlegung dem Drittschuldner entwendet wird, bevor er sie zur Kenntnis nehmen kann, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 315), sind nach h.M. die §§ 1275, 407 BGB entsprechend anzuwenden, so daß der Drittschuldner durch Zahlung an den Schuldner auch dem Gläubiger gegenüber befreit wird (s. bereits o. zur Pfändung; vgl. BGHZ 86, 337; T/P 836/5).

6. Die Vorpfändung

Nach § 845 ZPO, einer insbesondere zur Vermeidung von Anwaltsregressen wichtigen Vorschrift, kann der Gläubiger bereits vor der Pfändung der Forderung und sogar vor Zustellung des Titels und Erteilung der Klausel, d.h. allein mit dem Titel, durch eine Vorpfändung der Forderung des Schuldners gegen den Drittschuldner nach § 845 ZPO deren Beschlagnahme erreichen und damit einen günstigen Rang (§ 804 Abs. 3 ZPO) erhalten.

Auf Antrag des Gläubigers stellt der Gerichtsvollzieher danach dem Schuldner und dem Drittschuldner (diese Zustellung ist wie bei §§ 829 Abs. 3, 835 Abs. 3 ZPO Wirksamkeitsvoraussetzung, vgl. § 845 Abs. 2 Satz 1 ZPO) die Benachrichtigung zu, daß die Pfändung einer – zur Vermeidung der Unwirksamkeit der Vorpfändung ebenso genau wie im Pfändungsbeschluß selbst zu bezeichnenden – Forderung bevorstehe. Diese Benachrichtigung hat die rangwahrende Wirkung einer Arrestanordnung, d.h. wie bei § 930 ZPO wird die Forderung verstrickt und es entsteht ein Pfändungspfandrecht. Zum Bestimmtheitserfordernis der Bezeichnung der zu pfändenden Forderung in der Benachrichtigung vgl. das Urteil des BGH vom 8. Mai 2001, IX ZR 9/99, NJW 2001, 2976.

Diese Wirkungen sind allerdings auflösend bedingt. Auflösende Bedingung ist, daß innerhalb eines Monats keine Pfändung der Forderung bewirkt, d.h. auch ein Pfändungsbeschluß erwirkt und dem Drittschuldner zugestellt wird.

7. Besonderheiten der Pfändung und Verwertung von durch eine Hypothek gesicherten Forderungen

Die nachfolgenden Ausführungen gelten über § 857 Abs. 6 ZPO entsprechend für die Pfändung und Verwertung von Grundschulden, Reallasten und Rentenschulden (vgl. i.e. T/P 857/11; s.u. 9).

a)
Pfändung

Es gelten wegen des sachenrechtlichen Publizitätsgrundsatzes die zusätzlichen Anforderungen des § 830 ZPO, ohne deren Erfüllung die Pfändung nicht nur anfechtbar, sondern wirkungslos ist (vgl. BGHZ 127, 146; T/P 830/5). 

Bei einer Buchhypothek muß zu dem Pfändungsbeschluß hinzukommen, daß die Pfändung im Grundbuch eingetragen wird (§ 830 Abs. 1 Satz 3 ZPO). Die Eintragung geschieht aufgrund des Pfändungsbeschlusses.

Bei einer Briefhypothek muß zu dem Pfändungsbeschluß hinzukommen, daß der Gläubiger den Brief erhält (§ 830 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Wird die Briefübergabe im Wege der Zwangsvollstreckung erwirkt, gilt sie nach 
§ 830 Abs. 1 Satz 2 ZPO bereits dann als bewirkt, wenn der Gerichtsvollzieher den Brief zum Zweck der Herausgabe an den Gläubiger wegnimmt. Titel für die Wegnahme ist der Pfändungsbeschluß; die Vollstreckung erfolgt nach den §§ 883 ff. ZPO (vgl. T/P 830/6; Lackmann a.a.O., Rn. 289).

Zu beachten ist, daß bei der Pfändung von Hypothekenforderungen die Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner, bei dem es sich sowohl um den persönlichen Schuldner als auch bei fehlender Personenidentität zusätzlich um den Eigentümer handeln kann, abweichend von § 829 Abs. 3 ZPO für die Wirksamkeit der Pfändung weder erforderlich noch ausreichend ist (vgl. T/P 830/4; Musielak a.a.O., 
§ 830 Rn. 8; Lackmann a.a.O., Rn. 289). Der Zustellungszeitpunkt kann aber nach § 830 Abs. 2 ZPO Bedeutung haben. Erfolgt die Zustellung vor Briefübergabe oder vor Eintragung der Pfändung im Grundbuch, gilt danach die Pfändung dem Drittschuldner gegenüber danach als im Zustellzeitpunkt bewirkt. Diese Rückdatierung des Zahlungsverbots tritt aber nur ein, wenn Briefübergabe oder Grundbucheintragung tatsächlich nachfolgen (vgl. BGHZ 127, 146; T/P 830/13). Verfügungen des Schuldners über die Hypothek nach Erlaß des Pfändungsbeschlusses und vor Eintragung der Pfändung (Buchhypothek) oder Briefübergabe bzw. 
–wegnahme (Briefhypothek) kann der Gläubiger, falls wegen etwaiger Hindernisse einer Vorpfändung (§ 845 ZPO) die vollständige Pfändung nicht binnen der Monatsfrist nachfolgen könnte, durch Erwirkung einer einstweiligen Verfügung verhindern. Diese ist auf Erlaß eines Verfügungsverbotes (§ 938 Abs. 2 ZPO) gegen den Schuldner zu richten. Der Gläubiger sollte sie zudem, um einen gutgläubigen lastenfreien Erwerb Dritter zu verhindern, im Grundbuch eintragen lassen (vgl. Musielak a.a.O., § 830 Rn. 10; Brox/Walker a.a.O., Rn. 675).

b)
Überweisung

Für die Überweisung der gepfändeten Hypothekenforderung gilt § 837 ZPO. Danach wird bei einer Briefhypothek die Überweisung bereits mit der Aushändigung des Überweisungsbeschlusses an den Gläubiger wirksam, wenn zu diesem Zeitpunkt die Pfändung bereits wirksam geworden ist (s.o.). Bei einer Buchhypothek wird die Überweisung nach 
§ 837 Abs. 1 Satz 2 ZPO erst mit der Eintragung der Überweisung in das Grundbuch wirksam. 

Wegen der erweiterten Voraussetzungen der Pfändung, die regelmäßig bei Erlaß des Pfändungsbeschlusses noch nicht vorliegen werden, und der daher zu diesem Zeitpunkt regelmäßig noch nicht gegebenen Verwertungsreife der Hypothekenforderung hält der BGH den Erlaß eines kombinierten Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses bei Hypothekenforderungen für unzulässig (vgl. BGHZ 127, 146; T/P 837/1; Lackmann a.a.O., Rn. 289; a.A. z.B. Zöller/Stöber a.a.O., § 837 Rn. 7; Stöber NJW 1996, 1180; Diepold MDR 1995, 454).

8. Besonderheiten bei der Pfändung und Verwertung von Ansprüchen auf Herausgabe oder Leistung von Sachen (§§ 846 ff. ZPO)
Hier geht es nicht um die „Herausgabevollstreckung“, d.h. die Vollstreckung wegen eines Anspruchs des Gläubigers gegen den Schuldner auf Herausgabe einer Sache (dazu § 883 ZPO), etwa:

Gläubiger
       titulierter Anspruch auf Herausgabe (§ 604 Abs. 1 BGB)

Schuldner










 geliehene 

    Sache








sondern um die Pfändung eines Anspruchs des Schuldners gegen den Drittschuldner auf Herausgabe einer Sache an den Schuldner:


Gläubiger
       

titulierter Zahlungsanspruch


Schuldner








Herausgabeanspruch








(§ 604 Abs. 1 BGB)










        Drittschuldner











 geliehene 

    Sache








Zu dieser Konstellation kann es etwa kommen, wenn der Gerichtsvollzieher im Auftrag des Gläubigers die Sache bei dem Drittschuldner nach § 809 ZPO pfänden will, der Drittschuldner aber nicht zur Herausgabe bereit ist, obwohl er dem Schuldner gegenüber zur Herausgabe an diesen verpflichtet wäre. Dem Gläubiger geht es nicht wie bei § 883 ZPO um den Erhalt der Sache, sondern um deren Verwertung und die Auskehrung des Erlöses (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 290). Es gelten die §§ 829 bis 845 ZPO mit den in den §§ 847 ff. geregelten Besonderheiten, vgl. § 846 ZPO.

a)
Pfändung

Die Pfändung eines auf eine bewegliche Sache bezogenen Herausgabe- 
(= Verschaffung des unmittelbaren Besitzes) oder Leistungsanspruchs 
(= Übertragung des Eigentums) erfolgt wie bei der Pfändung von Geldforderungen durch die Zustellung eines Pfändungsbeschlusses 
(§§ 846, 829 ZPO), in dem die Sache identifizierbar bezeichnet sein muß. Zusätzlich wird bei beweglichen Sachen angeordnet, daß diese an einen vom Gläubiger zu beauftragenden Gerichtsvollzieher herauszugeben sind (§ 847 Abs. 1 ZPO), während bei unbeweglichen Sachen die Herausgabe an einen auf Antrag des Gläubigers vom Amtsgericht der belegenen Sache zu bestellenden Sequester angeordnet wird (§ 848 Abs. 1 ZPO).

Der Anspruch auf Herausgabe oder Leistung einer beweglichen Sache ist nur pfändbar, wenn die geschuldete Sache Gegenstand der weiteren Zwangsvollstreckung wegen der Geldforderung des Gläubigers sein kann. Daran fehlt es etwa, wenn die Sache nach § 811 ZPO beim Schuldner unpfändbar wäre oder wenn sie als Zubehör (§ 865 ZPO) nur der Pfändung in das unbewegliche Vermögen unterliegt (vgl. T/P 847/2; Zöller/Stöber a.a.O., § 847 Rn. 1).

Mit der wirksamen Pfändung wird der Herausgabe- bzw. Leistungsanspruch verstrickt und es entsteht an ihm ein Pfändungspfandrecht. Gibt der Drittschuldner nunmehr die gepfändete Sache freiwillig (ansonsten ist aus dem gepfändeten Anspruch gegen den Drittschuldner auf Herausgabe an den Gerichtsvollzieher oder Sequester zu klagen, denn der Pfändungsbeschluß ersetzt keinen Herausgebetitel) an den Gerichtsvollzieher heraus, entstehen im Wege der dinglichen Surrogation Verstrickung und Pfändungspfandrecht unmittelbar an der dem Schuldner gehörenden, herausgegebenen Sache selbst (vgl. BGHZ 67, 378; T/P 847/6; Lackmann a.a.O., Rn. 291; vgl. auch § 848 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

b)
Verwertung

Diese erfolgt nach h.M. (vgl. Zöller/Stöber a.a.O., § 847 Rn. 7; T/P 846/1) durch Überweisung des Herausgabe- oder Leistungsanspruchs zur Einziehung (nicht an Zahlungs Statt wegen § 849 ZPO); es ergeht in der Praxis ein Pfändungs- und Überweisungsbeschluß. Eine Gegenansicht hält die Überweisung für überflüssig (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 292).

Sodann werden bewegliche Sachen, die der Gerichtsvollzieher erhalten hat, gemäß § 847 Abs. 2 ZPO nach den §§ 814 ff. ZPO verwertet; die Verwertung von Immobilien geschieht gemäß § 848 Abs. 3 ZPO nach 
§ 866 Abs. 1 ZPO durch Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung.

9. Besonderheiten bei der Zwangsvollstreckung in andere Vermögensrechte, §§ 857 ff. ZPO

Die §§ 857 ff. ZPO regeln die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in andere Vermögensrechte, also nicht in körperliche Sachen (§§ 808 ff. ZPO), Geldforderungen (§§ 829 ff. ZPO), Sachforderungen (§§ 846-848 ZPO) oder unbewegliches Vermögen (§§ 864, 865 ZPO).

§ 857 Abs. 1 ZPO stellt keinen Auffangtatbestand für alle nicht anderweitig geregelten Vollstreckungsobjekte dar. Vollstreckt werden kann danach vielmehr nur in selbständige Vermögensrechte, die übertragbar sind oder deren Ausübung wenigstens einem anderen überlassen werden kann (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 716). Erforderlich ist 

- 
ein Recht (also keine rein tatsächlichen, rechtlich ungeschützten Chancen wie etwa die bloße Aussicht, Erbe zu werden, vgl. RGZ 67, 425, und auch keine rein tatsächlichen Verhältnisse, selbst wenn sie rechtlich umschrieben werden können, etwa die Rechtsstellung als Gläubiger eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses, vgl. LG Leipzig Rpfleger 2000, 401, oder die Rechtsstellung als Alleinerbe, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 718; Lackmann a.a.O., Rn. 294), bei dem es sich auch um ein künftiges Recht handeln kann, wenn der Rechtsgrund bereits besteht (Bsp.: künftige Eigentümergrundschuld, wenn bereits eine Hypothek eingetragen ist, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 294),

-
mit Vermögenswert (also z.B. nicht rein persönliche Rechte, z.B. das Namensrecht oder das Migliedschaftsrecht an einem Idealverein, vgl. T/P 857/8),

-
das selbständig ist (also nicht akzessorische Rechte, deren Bestand von einem Hauptrecht abhängt und die einen Vermögenswert erst in Verbindung mit diesem Hauptrecht haben, z.B. Hypothek, Pfandrecht oder Bürgschaft, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 721; T/P 857/7; auch nicht Gestaltungsrechte wie Kündigung, Rücktritt, Anfechtung, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 723),

-
und das übertragbar ist (§§ 857 Abs. 1 i.V.m. 851 Abs. 1 ZPO) oder zumindest einem anderen zur Ausübung überlassen werden kann (§ 857 Abs. 3 ZPO) wie etwa der Nießbrauch (unübertragbar gemäß § 1059 Satz 1 BGB, kann gemäß § 1059 Satz 2 BGB aber einem anderen zur Ausübung überlassen werden, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 296).

Gepfändet wird durch Zustellung des Pfändungsbeschlusses an den Drittschuldner (§§ 857 Abs. 1, 829 Abs. 3 ZPO) oder, soweit kein Drittschuldner vorhanden ist, an den Schuldner (§ 857 Abs. 2 ZPO). Die Verwertung erfolgt zwar grundsätzlich nach §§ 857 Abs. 1, 835 ZPO. Häufig wird aber eine andere Verwertungsart 
(§ 857 Abs. 4 ZPO oder §§ 857 Abs. 1, 844 ZPO) in Betracht kommen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 297).

Pfändbar sind etwa

-
Anteile an dem Gesellschaftsvermögen einer GbR, OHG oder KG (§ 859 Abs. 1 ZPO),

-
Miterbenanteile (§ 859 Abs. 2 ZPO),

-
Geschäftsanteile an einer GmbH (vgl. § 15 Abs. 1 GmbHG),

-
Miteigentumsanteile an beweglichen Sachen (vgl. § 747 Satz 1 BGB; gemäß § 751 Satz 2 BGB kann der Gläubiger, wenn der Titel nicht nur vorläufig vollstreckbar ist, dann die Aufhebung der Gemeinschaft verlangen, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 299),

-
Grundschuld, Rentenschuld und Reallast (§ 857 Abs. 6 i.V.m. §§ 830, 837 ZPO; zu den Besonderheiten bei der Pfändung einer Eigentümergrundschuld vgl. T/P 857/11; Lackmann a.a.O., Rn. 300).

Teil C: Rechtsbehelfe

I.
Übersicht

Zu unterscheiden ist zunächst zwischen den Rechtsbehelfen im Klauselerteilungsverfahren und den Rechtsbehelfen im Vollstreckungsverfahren.

1. Im Klauselerteilungsverfahren

sind die Rechtsbehelfe

a) des Gläubigers bei Verweigerung der Klauselerteilung:

- 
Erinnerung nach § 573 ZPO n.F. bei Verweigerung der Klausel durch den Urkundesbeamten der Geschäftsstelle. Es entscheidet das Prozeßgericht; gegen dessen Entscheidung ist die sofortige Beschwerde gem. § 567 ZPO n.F. statthaft 
(§ 573 Abs. 2 ZPO n.F.).

-
sofortige Beschwerde nach § 567 ZPO n.F. bei Verweigerung der Klausel durch den Rechtspfleger. 

-
Beschwerde nach § 54 BeurkG bei Verweigerung der Klausel für eine notarielle Urkunde durch den Notar. Bei Nichtabhilfe entscheidet eine Zivilkammer des Landgerichts, in dessen Bezirk der Notar seinen Dienstsitz hat. Es handelt sich um ein FGG-Verfahren (vgl. § 54 Abs. 2 BeurkG).

-
Klage auf Erteilung der Klausel nach § 731 ZPO (es handelt sich nach h.M. um eine prozessuale Feststellungsklage; vgl. Zöller/Stöber a.a.O., § 731 Rn. 4) bei Beweisbedürftigkeit der besonderen Voraussetzungen der qualifizierten Klauseln, wenn der Nachweis durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden nicht erbracht werden kann. Problematisch ist häufig das Rechtsschutzbedürfnis: Zu verlangen ist, daß Urkunden entweder nicht vorhanden oder nicht leicht zu beschaffen sind und der Gläubiger zumindest versucht haben muß, die Klausel im Klauselerteilungsverfahren zu erhalten; str. ist, ob er darüber hinaus gegen eine ablehnende Entscheidung des RPfl. erfolglos sofortige Beschwerde nach § 567 ZPO n.F. (s.o.) eingelegt haben muß. Materielle Einwendungen des Schuldners sind nach h.M. in den Grenzen des § 767 Abs. 2 ZPO zulässig (vgl. T/P 731/7; Musielak a.a.O., § 731 Rn. 7; Lackmann a.a.O., Rn. 758), müssen aber ausdrücklich geltend gemacht werden und können, wenn der Schuldner unterläßt, sich schon im Verfahren gemäß § 731 ZPO auf sie zu berufen, folgerichtig dann bei einer späteren Vollstreckungsgegenklage präkludiert sein (§ 767 Abs. 2 ZPO analog; vgl. T/P 731/2; Musielak a.a.O., § 731 Rn. 9).

b) des Schuldners bei Klauselerteilung:

-
Klauselerinnerung nach § 732 ZPO unabhängig davon, wer die Klausel erteilt hat, bei formellen oder materiellen Einwendungen gegen die Erteilung der Klausel, nicht aber bei Einwendungen gegen den titulierten Anpsruch selbst.

-
Klauselgegenklage nach § 768 ZPO bei materiellen Einwendungen gegen die Erteilung der qualifizierten Klausel. Zur Abgrenzung zu § 732 ZPO vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 776 ff.

2. Im Zwangsvollstreckungsverfahren

sind die Rechtsbehelfe

a) zur Abwehr von Verfahrensverstößen der Vollstreckungsorgane:

- 
Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO

-
sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO

b) zur Korrektur materiellrechtlicher Fehlergebnisse:

-
Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO

-
Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO

-
Klage auf vorzugsweise Befriedigung nach § 805 ZPO.

III. Einzelne Rechtsbehelfe im Zwangsvollstreckungsverfahren

1. Die Vollstreckungserinnerung, § 766 ZPO

kann sich sowohl auf Handlungen des Gerichtsvollziehers (dazu unten a) als auch auf Maßnahmen des Vollstreckungsgerichts (zu den insoweit geltenden Besonderheiten unten b) beziehen.

a)  Die Erinnerung gegen Handlungen des Gerichtsvollziehers

Die Vollstreckungserinnerung dient der Prüfung des Vollstreckungshandelns in derselben Instanz. Sie stellt daher wegen des Fehlens des Devolutiveffektes kein Rechtsmittel, sondern einen Rechtsbehelf dar. Ihrem Wesen nach ist sie eine formlose Gegendarstellung, die ein Amtsprüfungsverfahren in Gang setzt (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 201). Es gilt der eingeschränkte Amtsermittlungsgrundsatz. Im Unterschied zur Vollstreckungsgegenklage können materiell-rechtliche Einwendungen gegen den titulierten Anspruch nicht zur Begründetheit der Erinnerung führen, außer wenn sie – wie im Fall des § 775 Nr. 4, 5 ZPO – Gegenstand von Verfahrensvorschriften sind, die das Vollstreckungsorgan zu beachten hat. Im Gegensatz zur Drittwiderspruchsklage und zur Klage auf vorzugsweise Befriedigung sind die dort beachtlichen materiellen Rechte für das Vollstreckungsorgan  grundsätzlich unbeachtlich und vermögen daher ebenfalls nicht zur Begründetheit einer Vollstreckungserinnerung zu führen.

aa) 
Zulässigkeit

aaa)
Statthaftigkeit
der Erinnerung gegen das Vorgehen des Gerichtsvollziehers ist in den folgenden drei Fällen gegeben:

- 
Schuldner oder Dritter rügen Art und Weise der ZV durch den GV (§ 766 Abs. 1 ZPO);

-
Gläubiger wendet sich gegen Weigerung des GV in Bezug auf den ZV-Auftrag (§ 766 Abs. 2, 1. Alt. ZPO);

-
Kostenansatz des GV wird gerügt.

Wegen des eingeschränkten Amtsermittlungsgrundsatzes ist die Vollstreckungserinnerung gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung bereits statthaft, wenn der Erinnerungsführer sich gegen eine bestimmte Vollstreckungsmaßnahme des GV wendet. Das Vollstreckungsgericht hat dann in eine umfassende Prüfung der Vollstreckungsmaßnahme auf Verfahrensverstöße einzusteigen; die Rüge der Verletzung bestimmter Vorschriften ist nicht erforderlich. Auch dann, wenn der Erinnerungsführer materiell-rechtliche Einwendungen geltend macht, ist seine Erinnerung nicht etwa unstatthaft, d.h. unzulässig, sondern lediglich, soweit nicht gleichzeitig vom Vollstreckungsorgan zu beachtende Verfahrensvor-schriften betroffen sind, unbegründet (vgl. T/P 766/4). 

bbb)
Zuständigkeit

Ausschließlich (§ 802 ZPO) zuständig ist das Vollstreckungsgericht (vgl. § 766 ZPO), d.h. das Amtsgericht, in dessen Bezirk das Vollstreckungsverfahren stattgefunden hat oder stattfinden soll (§ 764 Abs. 2 ZPO). Dort entscheidet der Richter (vgl. § 20 Nr. 17 Satz 2 RPflG).

ccc)
Form, Frist
Die Erinnerung ist schriftlich oder zu Protokoll der Geschäftstelle einzulegen (§ 569 Abs. 2, 3 ZPO n.F. analog, vgl. T/P 766/19; Musielak a.a.O., § 766 Rn. 15). Es besteht kein Anwaltszwang (vgl. § 78 Abs. 3 ZPO; Musielak a.a.O., 
§ 766 Rn. 16). Die Erinnerung ist nicht fristgebunden.

ddd)
Antrag

Ein bestimmter Antrag ist nicht erforderlich. Es steht dem Erinnerungsführer aber frei, durch die Fassung seines Antrages den Prüfungsumfang des Gerichts zu beschränken, etwa bei Pfändung und Wegnahme eines Gegenstandes auf die Wegnahme. Insoweit gilt die Dispositionsmaxime (vgl. den Wortlaut des § 766 Abs. 1 Satz 1 ZPO; ferner Lackmann a.a.O., Rn. 201). 

eee)
Rechtsschutzbedürfnis

besteht grundsätzlich vom Beginn der Zwangsvollstreckung an bis zu deren vollständiger Beendigung. 

Die Vollstreckung beginnt mit der ersten, gegen den Schuldner gerichteten Vollstreckungshandlung des GV (vgl. T/P 766/21, vor 704/28). Das Rechtsschutzbedürfnis besteht aber auch schon dann, wenn der Beginn der ZV unmittelbar bevorsteht und ein Zuwarten des Erinnerungsführers die Wahrung seiner Rechte zumindest teilweise vereiteln würde (Bsp. nach Lackmann a.a.O., Rn. 202: GV hat dem Schuldner eine Wohnungsdurchsuchung ohne Durchsuchungsanordnung wegen Gefahr im Verzug angekündigt; Zuwarten bis zum Vollstreckungsbeginn könnte Durchsuchung nicht mehr verhindern; ferner z.B. bei bevorstehender Räumung oder Vollstreckung eines Haftbefehls). Für den Gläubiger besteht das Rechtsschutzbedürfnis wegen § 766 Abs. 2, 1. Alt. ZPO bereits dann, wenn sich der GV weigert, den Vollstreckungsauftrag zu übernehmen. 

Die Vollstreckung ist beendet, wenn sie sich nicht mehr rückgängig machen läßt, etwa der Pfandgegenstand versteigert und der Pfanderlös ausgekehrt ist. Ein Rechtsschutzbedürfnis gegen den Kostenansatz des GV 
(§ 766 Abs. 2, 2. Alt. ZPO) besteht aber auch noch nach diesem Zeitpunkt.

fff)
Beschwer (Erinnerungsbefugnis)
besteht, wenn der Erinnerungsführer nach seinem Vortrag möglicherweise in eigenen Rechten beeinträchtigt ist.

Unproblematisch ist in der Regel die Erinnerungsbefugnis des Gläubigers (Antrag wird nicht oder verzögert durchgeführt; Vollstreckung weicht von dem Antrag ab) und des Schuldners (der durch jede gegen ihn gerichtete Zwangsvollstreckungsmaßnahme beschwert ist).

Ein Dritter ist nur dann beschwert, wenn die Verletzung einer Verfahrensvorschrift möglich erscheint, die auch seinen Schutz bezweckt, also drittschützend ist. Dazu gehören insbesondere § 809 ZPO (Schutz des Gewahrsamsinhabers), aber z.B. auch § 811 Abs. 1 Nr. 1 und 5, § 812 ZPO (es werden auch Familienangehörige des Schuldners geschützt), der Grundsatz, nach dem evidentes Dritteigentum zu beachten ist (Schutz des Dritteigentümers) oder § 804 Abs. 3 ZPO (zugunsten anderer Gläubiger, die die Verletzung ihres Ranges geltend machen).

bb)
Begründetheit

Der zu bildende Obersatz richtet sich nach der Person des Erinnerungsführers und dem Rechtsschutzziel. Beispiele (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 207):

- Erinnerung des Gläubigers: „Die Erinnerung ist begründet. Der Gerichtsvollzieher hat die beantragte Vollstreckung durchzuführen. Die Zwangsvollstreckung ist zulässig; Verfahrensvorschriften sind nicht verletzt. (...)“

- Erinnerung des Schuldners oder eines Dritten: „Die Erinnerung ist begründet. Die Zwangsvollstreckung ist unzulässig, denn der Gerichtsvollzieher hat (die den Erinnerungsführer schützende Verfahrensvorschrift x verletzt...)“

- Erinnerung gegen den Kostenansatz: „Die Erinnerung ist begründet. Der Kostenansatz des Gerichtsvollziehers ist unzutreffend, denn (...)“

Im folgenden ist die Entscheidung im Urteilsstil zu begründen, wobei im Rahmen einer zumindest gedanklichen Lösungsskizze zunächst zu prüfen sein wird, ob die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung (vgl. die Teile A und B des Skriptes: allgemeine Verfahrensvoraussetzungen für die ZV, allgemeine Voraussetzungen der ZV, besondere Voraussetzungen der ZV, allgemeine und besondere Vollstreckungshindernisse, Zugriffsbereich der Vollstreckung, zu beachtende Verfahrensvorschriften bei der Durchführung der Vollstreckung) vorliegen/nicht vorliegen bzw. verletzt worden sind/nicht verletzt worden sind. 

Eine Beschränkung des Antrages der Erinnerung ist zu beachten. 

Ist die Erinnerung unbeschränkt erhoben, ist der Prüfungsumfang am Rechtsschutzziel des Erinnerungsführers auszurichten, also etwa dann, wenn nur die Wegnahme, nicht aber die Pfändung für unzulässig gehalten wird, bei einer unbeschränkten Erinnerung des Schuldners auch zu begründen, warum die Pfändung rechtmäßig ist (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 210). 

Materiell-rechtliche Einwendungen können unter Hinweis auf die Prüfungskompetenz des Gerichtsvollziehers mit knapper Begründung zurückgewiesen werden (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 210), etwa: „Der Einwand des Schuldners, er habe die titulierte Forderung mittlerweile erfüllt, leider aber vergessen, sich die Erfüllung vom Gläubiger quittieren zu lassen, ist im Rahmen der Vollstreckungserinnerung gemäß § 766 Abs. 1 ZPO unbeachtlich, denn es handelt sich um eine materiell-rechtliche Einwendung, mit der der Schuldner im Erinnerungsverfahren nicht gehört werden kann. Eine Erfüllung ohne Vorlage eines Nachweises nach § 775 Nr. 4 oder 5 ZPO stellt kein Vollstreckungshindernis dar und ist vom Gerichtsvollzieher wegen des Grundsatzes der Formalisierung der Zwangsvollstreckung nicht zu beachten.“

Stellt sich die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung über die Erinnerung anders dar als zum Zeitpunkt des angegriffenen Vollstreckungsaktes (Heilung von Fehlern, etwa: die bei der Pfändung noch fehlende Zustellung des Titels ist mittlerweile nachgeholt worden, § 187 Satz 1 ZPO bzw. § 189 in der ab dem 1. Juli 2002 geltenden Fassung der Zustellungsvorschriften der ZPO; gemäß § 811 ZPO unpfändbare Gegenstände werden pfändbar, etwa: der Schuldner, der zur Zeit der Pfändung noch Arbeit hat, für die er den gepfändeten Pkw benötigt, vgl. § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, wird arbeitslos), fragt sich, auf welchen Zeitpunkt für die Entscheidung abzustellen ist. 

Grundsätzlich maßgeblich ist der Zeitpunkt der Entscheidung über die Erinnerung (vgl. OLG Köln OLGZ 1988, 214, 216; T/P 766/23; Zöller/Stöber a.a.O., 
§ 766 Rn. 27 a.E.; Musielak a.a.O., § 766 Rn. 23; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1233; vgl. für die sofortige Beschwerde auch § 571 Abs. 2 Satz 1 ZPO n.F.; auch im Erkenntnisverfahren ist auf den Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung abzustellen). Ist der zu Lasten des Schuldners zunächst bestehende Mangel geheilt, kann der Schuldner die Erinnerung in der Hauptsache für erledigt erklären. Ist der Vollstreckungsakt allerdings nichtig, ist eine Heilung ausgeschlossen und die Erinnerung des Schuldners gegen diesen Akt bleibt auch dann begründet, wenn die Vollstreckungshandlung später fehlerfrei nachgeholt wird.

Zur Frage zum maßgeblichen Zeitpunkt bei der Verletzung von Unpfändbarkeitsvorschriften wird auf die Ausführungen in Teil B I 2 a cc und den dort dargestellten Streitstand verwiesen.

cc)
Die Entscheidung

ergeht durch einen zu begründenden Beschluß.

Zur Erinnerung: Beschlüsse ergehen nicht im Namen des Volkes (§ 311 Abs. 1 ZPO gilt nicht, vgl. T/P 329/2).

Im Rubrum werden nach einer verbreiteten Übung an erster Stelle der Gläubiger und an zweiter Stelle der Schuldner genannt, die gleichzeitig auch mit ihrer Funktion als Erinnerungsführer und Erinnerungsgegner zu bezeichnen sind. Ist ein Dritter der Erinnerungsführer, ist er in dieser Funktion ebenfalls, und zwar an dritter Stelle, im Rubrum aufzuführen, etwa (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1235; Lackmann a.a.O., Rn. 908):

„In der Zwangsvollstreckungssache

des Herrn A,

Gläubigers und Erinnerungsgegners,

- Verfahrensbevollmächtiger: Rechtsanwalt X -

gegen

Frau B,

Schuldnerin und Erinnerungsführerin zu 1.,

- Verfahrensbevollmächtigte: Rechtsanwälte Y pp. -

weiterer Beteiligter und Erinnerungsführer zu 2.: Herr C,

- Verfahrensbevollmächtigte: Rechtsanwältin Z -“

Der Tenor (vgl. dazu z.B. Lackmann a.a.O., Rn. 214 ff.; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1236 ff.) lautet 

(1a) 
bei einer unzulässigen Erinnerung etwa:

„Die Erinnerung des Schuldners gegen ... wird zurückgewiesen.“ 

So jedenfalls die h.M. (vgl. z.B. T/P 766/10; Zöller/Stöber a.a.O., § 766 Rn. 28; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1236); nach Lackmann (a.a.O., Rn. 214; Musielak/Lackmann a.a.O., § 766 Rn. 29) ist die Erinnerung – wie eine unzulässige sofortige Beschwerde oder Berufung – nicht zurückzuweisen, sondern zu verwerfen;

(1b)
bei einer unbegründeten Erinnerung nach allen Ansichten wie unter (1a).

(2)
Bei einer begründeten Erinnerung ist zu unterscheiden:


(a) Bei einer Erinnerung des Schuldners lautet der Tenor – je nach dem Umfang der Bgründetheit – etwa:

„Die vom Gerichtsvollzieher am ... durchgeführte Zwangsvollstreckung wird für unzulässig erklärt“. 

oder:

„Die vom Gerichtsvollzieher am ... durchgeführte Zwangsvollstreckung wird insoweit für unzulässig erklärt, als der Gerichtsvollzieher den gepfändeten Pkw ... nicht im Gewahrsam des Schuldners belassen hat“.


(b) Bei einer begründeten Erinnerung des Gläubigers wird häufig nicht die gesamte Zulässigkeit der Vollstreckung geprüft worden sein, sondern entsprechend dem Antrag des Gläubigers nur ein Einzelaspekt (Bsp.: GV hält einen Gegenstand zu Unrecht für nach § 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO unpfändbar). Hier ist ggf. der Tenor entsprechend einzugrenzen, also nicht, wie nach vollständiger Prüfung zutreffend: 

„Der Gerichtsvollzieher wird angewiesen, die vom Gläubiger am ... beantragte Pfändung des ... auszuführen“,

sondern,

„Der Gerichtsvollzieher wird angewiesen, die vom Gläubiger am ... beantragte Pfändung des ... nicht mit der Begründung zu verweigern, das ... sei gemäß § 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO unpfändbar“.

(3)
Bei einem Teilunterliegen des Erinnerungsführers, d.h. in Fällen, in denen er einen bestimmten Antrag gestellt und mit diesem nicht in vollem Umfang Erfolg gehabt hat (z.B. Antrag auf Erklärung der ZV für unzulässig; das Gericht erklärt nur die Wegnahme der Pfandsache, nicht aber die Pfändung für unzulässig; anders, wenn der Erinnerungsführer in diesem Fall keinen bestimmten Antrag gestellt hat) oder ein in der Begründung genanntes Ziel nicht vollständig erreicht hat (das Begehren, die gesamte ZV für unzulässig zu erklären, ergibt sich in dem vorgenannten Beispiel nicht aus dem Antrag, aber eindeutig aus dessen Begründung), heißt es im Tenor zur Hauptsache weiter:


„Die weitergehende Erinnerung wird zurückgewiesen.“

Gerichtskosten für das Erinnerungsverfahren sind im GKG nicht vorgesehen und fallen daher nicht an. Etwaige Auslagen des Gerichts sind von der unterlegenen Partei zu tragen. Über die außergerichtlichen Kosten hat das Gericht nach den §§ 91 ff. ZPO zu entscheiden, wobei ggf. auch zu beachten ist, ob ein Teilunterliegen (s.o.) vorliegt. Die Kostenentscheidung kann also etwa lauten, wobei die Angaben in den Klammern überflüssig, aber unschädlich sind:

„(Die Entscheidung ergeht gerichtsgebührenfrei.) Die (außergerichtlichen) Kosten des Verfahrens hat der Schuldner zu tragen.“

Ein Ausspruch über die vorläufige Vollstreckbarkeit unterbleibt wegen § 794 Abs. 1 Nr. 3 ZPO.

Wenn das Gericht der Erinnerung des Schuldners oder eines Dritten gegen eine Vollstreckungsmaßnahme stattgibt und die getroffene Vollstreckungsmaßnahme aufhebt oder den GV zur Aufhebung anweist, sollte es analog § 570 Abs. 2 ZPO n.F. die Aussetzung der Vollziehung der Erinnerungsentscheidung bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts anordnen (vgl. T/P 766/11), da dem Gläubiger bei einer abweichenden Entscheidung des Beschwerdegerichts der Verlust von Verstrickung und Pfändungspfandrecht droht (vgl. Musielak a.a.O., § 766 Rn. 31). 

Es folgt unter der Überschrift „Gründe“ die Begründung der Entscheidung, und zwar – zumindest in der Klausur – üblicherweise unterteilt in einen mit „I.“ überschriebenen Sachverhaltsteil und einen mit „II.“ überschriebenen Teil, der den Entscheidungsgründen im Urteil entspricht. Bei der Sachverhaltsdarstellung, die stilistisch dem Urteilstatbestand ähnelt, ist eine etwa in den Akten befindliche Stellungnahme des Gerichtsvollziehers – der nicht Partei des Erinnerungsverfahrens ist – von Amts wegen ermittelter Sachverhalt. Werden die von ihm mitgeteilten Tatsachen von den Parteien nicht anders dargestellt, handelt es sich bei diesen Tatsachen schlicht um unstreitigen Sachverhalt. Soweit die Parteien hierzu indes streitig vortragen, ist dieser Vortrag der Parteien – wie auch sonst – als Streitiges darzustellen. Vom Gerichtsvollzieher mitgeteilte Rechtsansichten sind in der Regel ohne Bedeutung (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 223). 

Das statthafte Rechtsmittel gegen den Erinnerungsbeschluß ist die sofortige Beschwerde (§ 793 ZPO), denn es handelt sich um eine Entscheidung im Zwangsvollstreckungs-verfahren ohne notwenige mündliche Verhandlung (vgl. 
§ 764 Abs. 3 ZPO).

b)
Besonderheiten der Erinnerung gegen Vollstreckungs-maßnahmen des Vollstreckungsgerichts


aa) Abgrenzung im Rahmen der Statthaftigkeit zur sofortigen Beschwerde (§ 793 ZPO) und zur Rechtspflegererinnerung (§ 11 RPflG)

Gegen die Entscheidung über den Antrag auf Erlaß eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses ist neben der Vollstreckungserinnerung grundsätzlich auch an die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO und die Rechtspflegererinnerung nach § 11 Abs. 2 RPflG zu denken.


(1) Abgrenzungskriterium zur sofortigen Beschwerde ist, ob eine Vollstreckungsmaßnahme vorliegt (dann § 766 ZPO) oder eine Entscheidung (dann § 793 ZPO). 

Eine Entscheidung im Sinne von § 793 ZPO liegt nach h.M. vor, wenn das Vollstreckungsgericht 

- dem Antrag des Gläubigers auf Erlaß eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses nach Anhörung des Gegners stattgegeben hat (was wegen § 834 ZPO die Ausnahme darstellt; unerheblich ist, ob der Gegner sich tatsächlich geäußert hat oder ihm nur diese Gelegenheit eingeräumt worden ist) oder


- den Antrag des Gläubigers ablehnt.

Der Grund liegt nach dieser Ansicht darin, daß das Vollstreckungsgericht sich in diesen Fällen mit dem Vorbringen der Beteiligten näher und argumentativ auseinandersetzen und es in tatsächlicher und rechtlicher Weise würdigen muß. Zudem ist die im Fall des § 766 ZPO stattfindende Selbstüberprüfung nicht erforderlich, wenn das Vollstreckungsgericht die widerstreitenden Argumente bereits bei der Entscheidung über den Erlaß des Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses gewürdigt hat (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 320).


Umstritten ist, ob eine mit der sofortigen Beschwerde anfechtbare Entscheidung auch dann vorliegt, wenn eine vorherige Anhörung des Schuldners zwar vorgeschrieben ist, diese aber unterbleibt (etwa: § 850b Abs. 3 ZPO wird übersehen). Während die vorherrschende Ansicht auch hier auf das Zustandekommen des Beschlusses abstellt und daher keine Entscheidung, sondern eine Maßnahme mit der Folge der Statthaftigkeit der Vollstreckungserinnerung annimmt (vgl. z.B. OVG Münster NJW 1980, 1709), hält die Gegenansicht aus Gründen der Rechtssicherheit die sofortige Beschwerde für statthaft (Lackmann a.a.O., Rn. 324 unter Hinweis auf OLG Hamm NJW 1984, 1972, das gegen eine Durchsuchungsanordnung ohne die in dem entschiedenen Fall für erforderlich gehaltene vorherige Anhörung des Schuldners ebenfalls nur die sofortige Beschwerde zugelassen hatte; so wohl auch T/P 850b/6).

Exkurs: Zwei unterschiedliche Rechtsbehelfe gegen denselben Beschluß
Beispiel 1: Der Antrag des Gläubigers auf Erlaß eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses wird teilweise zurückgewiesen; im übrigen wird der beantragte Beschluß – ohne Anhörung des Schuldners – erlassen. 

Hier hat das Vollstreckungsgericht im Hinblick auf die teilweise Ablehnung des Antrages eine Entscheidung getroffen, im übrigen nur eine Vollstreckungsmaßnahme, so daß dem Schuldner die Vollstreckungserinnerung (§ 766 ZPO) und dem Gläubiger die sofortige Beschwerde (§ 793 ZPO) zur Verfügung steht (vgl. z.B. Zöller/Stöber a.a.O., 
§ 766 Rn. 2; Musielak a.a.O., § 766 Rn. 14).

Beispiel 2: Das Vollstreckungsgericht erläßt den beantragten Pfändungs- und Überweisungsbeschluß nach Anhörung des Schuldners (etwa wegen § 850b Abs. 3 ZPO), aber ohne Anhörung des Drittschuldners. 

Während nach der oben dargestellten Auffassung auch hier unterschiedliche Rechtsbehelfe statthaft sind (Erinnerung für den Drittschuldner, sofortige Beschwerde für den Schuldner), meint eine Gegenansicht, in derartigen Fällen, in denen quasi zwei Parteien auf einer Seite stehen wie Schudner und Drittschuldner, müsse für beide ein einheitlicher Rechtsbehelf, und zwar die sofortige Beschwerde, statthaft sein (vgl. OLG Bamberg NJW 1978, 1389; LG Bochum Rpfleger 1984, 278; T/P 829/55; Lackmann a.a.O., Rn. 323). Hierdurch würden auch Probleme im Hinblick auf die formelle Rechtskraft vermieden, denn sonst werde, wenn der Schuldner nicht fristgemäß sofortige Beschwerde einlegte, der Beschluß ihm gegenüber zwar formell rechtskräftig, könnte aber dennoch zu seinen Gunsten später auf die nicht fristgebundene Erinnerung des Drittschuldners aufgehoben werden (Lackmann a.a.O.). 


(2) Die Rechtspflegererinnerung nach § 11 Abs. 2 RPflG hat nach der Neufassung dieser Vorschrift nur noch für die Entscheidungen des Rechtspflegers Bedeutung, in denen nach den allgemeinen verfahrensrechtlichen Vorschriften kein Rechtsmittel gegeben ist; ansonsten ist gemäß § 11 Abs. 1 RPflG das Rechtsmittel statthaft, das nach den allgemeinen verfahrensrechtlichen Vorschriften gegeben ist. Da gegen Entscheidungen im Vollstreckungsverfahren, die ohne notwendige mündliche Verhandlung ergehen, nach der allgemeinen verfahrensrechtlichen Vorschrift des § 793 ZPO die sofortige Beschwerde gegeben ist, läuft § 11 Abs. 2 RPflG im Konkurrenzverhältnis zu § 793 ZPO leer: Es findet gegen Entscheidungen des Rechtspflegers stets die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO statt (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 316). In der Klausur kann man zeigen, dies gesehen zu haben, indem man etwa ausführt: „Die sofortige Beschwerde ist gemäß §§ 11 Abs. 1 RPflG, 793 ZPO statthaft. (...)“.

bb) Beschwer (Erinnerungsbefugnis)
Der Schuldner ist bereits durch den Erlaß des Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses beschwert. 

Der Drittschuldner ist nach h.M. ebenfalls immer beschwert (vgl. BGHZ 69, 144; T/P 766/20), weil ihm durch die Forderungspfändung zusätzliche Pflichten auferlegt werden, die ein rechtmäßiges Handeln des Vollstreckungsgerichts auch in seinem Interesse gebieten: Er ist dem Gläubiger gegenüber auskunftspflichtig (§ 840 ZPO) und kann sich diesbezüglich schadensersatzpflichtig machen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 326). Ein eigenständiges betroffenes Interesse des Drittschuldners kann hinzukommen. Es kann etwa in der Fürsorgepflicht des Sozialleistungsträgers als Drittschuldner für den Sozialleistungsempfänger als Schuldner liegen (Lackmann a.a.O.).

Ein Dritter kann ebenfalls erinnerungsbefugt sein, so zum Beispiel ein Grundpfandrechtsgläubiger, der einen Verstoß gegen § 865 ZPO rügt (Lackmann a.a.O.).

Zur Erinnerung: Der Gläubiger ist durch die Ablehnung seines Antrages auf Erlaß eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses natürlich auch beschwert. Da das Vollstreckungsgericht insoweit aber eine Entscheidung trifft, ist nicht die Erinnerung, sondern die sofortige Beschwerde statthaft.

cc) Tenor
Bei einer begründeten Erinnerung des Schuldners oder Drittschuldners lautet der Tenor – ähnlich wie bei der Aufhebung eines Versäumnisurteils oder Vollstreckungsbescheides – etwa:

„Auf die Erinnerung des Schuldners (Drittschuldners) wird der Pfändungs- und Überweisungsbeschluß des Amtsgerichts ... vom ..., Az.: ..., aufgehoben und der Antrag des Gläubigers auf Erlaß des Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses zurückgewiesen.“

Wird der Pfändungs- und Überweisungsbeschluß aufgehoben, sollte gleichzeitig analog § 570 Abs. 2 ZPO n.F. die Wirksamkeit der Erinnerungsentscheidung bis zu ihrer Rechtskraft ausgesetzt werden, denn mit der Aufhebung geht das Pfändungspfandrecht unter und die gepfändete Forderung kann wieder untergehen oder abgetreten werden, so daß ein vom Beschwerdegericht oder auf dessen Anordnung durch das Vollstreckungsgericht erneut erlassener Pfändungs- und Überweisungsbeschluß ins Leere gehen würde. Das Beschwerdegericht kann den alten, aufgehobenen Pfändungs- und Überweisungsbeschluß auch nicht mit Rückwirkung wieder in Kraft setzen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 328).

dd) Zum Verfahren

Der Rechtspfleger ist auf die Erinnerung analog § 572 Abs. 1 ZPO n.F. abhilfebefugt, darf also, wenn er etwa die Argumentation des Schuldners für zutreffend hält, den erlassenen Beschluß nach Anhörung des Gläubigers aufheben. Hilft er nicht ab, muß er die Sache dem Richter zur Entscheidung über die Erinnerung vorlegen (vgl. § 20 Nr. 17 Satz 2 RPflG).

2. Die sofortige Beschwerde, § 793 ZPO

kommt insbesondere gegen Erinnerungsentscheidungen nach § 766 ZPO (vgl. C III 1 a cc a.E., dazu unten a) und gegen Entscheidungen des Vollstreckungsgerichts im Rahmen der Forderungspfändung (zu den insoweit geltenden Besonderheiten unten b) in Betracht.

a) Die sofortige Beschwerde gegen die Erinnerungsent-scheidung



aa) Zulässigkeit



aaa) Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit der sofortigen Beschwerde gegen Erinnerungsentscheidungen ist unproblematisch, da es sich bei Erinnerungsentscheidungen unzweifelhaft um Entscheidungen im Zwangsvollstreckungsverfahren handelt, die ohne mündliche Verhandlung ergehen können (vgl. §§ 793, 764 Abs. 3 ZPO).

bbb) Zuständigkeit
Zuständig für die Beschwerdeentscheidung ist das übergeordnete Gericht, vgl. § 72 GVG. Hierbei handelt es sich um das Landgericht, da Vollstreckungsgericht immer das Amtsgericht ist (vgl. § 764 Abs. 1 ZPO).

ccc) Form, Frist

Die sofortige Beschwerde ist gemäß § 569 Abs. 2 ZPO n.F. schriftlich oder – da es sich bei den Erinnerungsentscheidungen nicht um solche in einem Anwaltsprozeß handelt – gemäß § 569 Abs. 3 Nr. 1 ZPO n.F. zu Protokoll der Geschäftsstelle einzulegen, und zwar entweder bei dem Amtsgericht, das erstinstanzlich entschieden hat (§ 569 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. ZPO n.F., „iudex a quo“), oder bei dem Beschwerdegericht (§ 569 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. ZPO n.F., „iudex ad quem“).

Die sofortige Beschwerde ist fristgebunden. Sie ist gemäß 
§ 569 Abs. 1 ZPO n.F. binnen einer Notfrist von zwei Wochen ab Zustellung der Erinnerungsentscheidung einzulegen.

Es besteht kein Anwaltszwang für die Einlegung der sofortigen Beschwerde (§§ 569 Abs. 3, 78 Abs. 3 ZPO), wohl aber für die – praktisch seltene, vgl. §§ 572 Abs. 4, 128 Abs. 4 ZPO n.F. – mündliche Verhandlung vor der Beschwerdekammer des Landgerichts (vgl. T/P 573/4).

ddd) Rechtsschutzbedürfnis

Das Rechtsschutzbedürfnis besteht vom Beginn der Zwangvollstreckung an bis zu deren endgültiger Beendigung durch die Befriedigung des Gläubigers.

Beispiel (nach Lackmann a.a.O., Rn. 229): Das Vollstreckungsgericht hat mit seiner Erinnerungs-entscheidung eine Pfändung des Gerichtsvollziehers für unzulässig erklärt und die Vollziehung seiner Entscheidung nicht ausgesetzt. Daraufhin hat der Gerichtsvollzieher gemäß §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO das Pfandsiegel entfernt. Nunmehr legt der Gläubiger sofortige Beschwerde ein. Mit diesem Rechtsmittel kann er nicht erreichen, daß die Verstrickung neu entsteht; vielmehr muß er den entstrickten Gegenstand neu pfänden lassen (vgl. T/P 776/4). Dennoch fehlt seiner sofortigen Beschwerde nicht das Rechtsschutzbedürfnis. Denn gerade zu diesem Zweck benötigt der Gläubiger die sofortige Beschwerde, da der Gerichtsvollzieher andernfalls zu Recht seinen Antrag auf erneute Pfändung des Gegenstandes unter Hinweis auf die formelle Rechtskraft der Erinnerungsentscheidung ablehnen könnte.

eee) Beschwer
Unproblematisch ist die formelle Beschwer des Erinnerungsführers, die gegeben ist, wenn das Vollstreckungsgericht seine Erinnerung ganz oder teilweise zurückgewiesen hat, und die formelle Beschwer des Erinnerungsgegners, die vorliegt, wenn das Vollstreckungsgericht der Erinnerung ganz oder teilweise stattgegeben hat. 

Auch Dritte können unabhängig von der formellen Beschwer durch die Erinnerungsentscheidung erstmals in eigenen Rechten betroffen sein und dadurch die erforderliche Beschwer haben. Dies gilt etwa für am Erinnerungsverfahren nicht beteiligte Personen, z.B. Familienmitglieder, die durch Unpfändbarkeitsvorschriften wie § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO mitgeschützt sind und durch die den Gerichtsvollzieher zur Pfändung anweisende Erinnerungsentscheidung erstmals selbst betroffen werden (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 231).

Der Gerichtsvollzieher kann nur in Ausnahmefällen durch die Erinnerungsentscheidung beschwert sein. Das ist unstreitig dann der Fall, wenn das Vollstreckungsgericht ihm – was nicht zulässig ist – die Kosten des Erinnerungsverfahrens auferlegt hat (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 232). Streitig ist die Beschwer allerdings in den folgenden Fällen (grundsätzlich ablehnend etwa Zöller/Stöber a.a.O., § 766 Rn. 37):

- Das Vollstreckungsgericht hat den Kostenansatz des Gerichtsvollziehers herabgesetzt (§ 766 Abs. 2 ZPO). Hier wird z.T. die Beschwer des Gerichtsvollziehers angenommen, da dieser als Kostenbeamter, der einen Teil der Gebühren selbst erhält, in eigenen Rechten betroffen sei (so z.B. OLG Karlsruhe DGVZ 1974, 114; T/P 766/28; Musielak a.a.O., § 793 Rn. 4; Lackmann a.a.O., Rn. 232; a.A. z.B. Zöller/Stöber a.a.O., § 766 Rn. 37 m.w.N. aus der Rechtsprechung);

- Der Gerichtsvollzieher hält die vom Vollstreckungsgericht angeordnete Vollstreckung für unzulässig und befürchtet Notwehrmaßnahmen des Schuldners (so eine vereinzelte Ansicht, etwa die frühere Rechtsprechung des OLG Düsseldorf, vgl. NJW 1978, 2205 – ausdrücklich aufgegeben in NJW 1980, 1111 –; ferner Lackmann a.a.O., Rn. 232, der in Musielak a.a.O., § 793 Rn. 4 zumindest im Grundsatz allerdings die Gegenansicht vertritt). Anderer Ansicht (keine Beschwerdebefugnis) ist allerdings die ganz überwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum: Maßnahmen und Entscheidungen des Vollstreckunsgerichts seien für den Gerichtsvollzieher ebenso bindend wie Entscheidungen des im Instanzenzug übergeordneten Gerichts für das Erstgericht (Zöller/Stöber a.a.O., § 766 Rn. 37); die Ausführung einer gerichtlich angeordneten Maßnahme könne nicht rechtswidrig sein und daher auch keine Regreßansprüche auslösen (OLG Düsseldorf NJW 1980, 1111; T/P 766/28; Musielak a.a.O., § 793 Rn. 4).

bb) Begründetheit

aaa) Die sofortige Beschwerde ist in dem Umfang begründet, in dem die Erinnerungsentscheidung sich als falsch herausstellt. D.h.: 

- stattgebende Erinnerungsentscheidung: sofortige Beschwerde ist begründet, wenn und soweit Erinnerung unzulässig oder unbegründet war;

- zurückweisende Erinnerungsentscheidung: sofortige Beschwerde ist begründet, wenn und soweit Erinnerung begründet war.

Zu prüfen ist also die Zulässigkeit und Begründetheit der Erinnerung.

bbb) Zum Tenor gilt das Folgende:

(1a) Bei unzulässiger sofortiger Beschwerde:

„Die sofortige Beschwerde des ... (z.B.: Schuldners) gegen den Beschluß des Amtsgerichts ... vom ..., Az.: ..., wird verworfen.“

(1b) Bei unbegründeter sofortiger Beschwerde:

„Die sofortige Beschwerde des ... (z.B.: Schuldners) gegen den Beschluß des Amtsgerichts ... vom ..., Az.: ..., wird zurückgewiesen.“

(2) Bei begründeter sofortiger Beschwerde ist zu unterscheiden zwischen Fällen der Aufhebung und Zurückverweisung an das Amtsgericht, etwa:

„Auf die sofortige Beschwerde des ... (z.B.: Schuldners) wird der Beschluß des Amtsgerichts ... vom ..., Az.: ..., aufgehoben. Dem Amtsgericht wird aufgegeben, unter Beachtung der Rechtsauffassung der Beschwerdekammer erneut über die Erinnerung des ... (z.B.: Schuldners) gegen ... (zu bezeichnende Vollstreckungsmaßnahme) zu entscheiden.“

und Fällen, in denen – wie in der Regel – eine Abänderung der Erinnerungsentscheidung möglich und ausreichend ist und die Beschwerdekammer eine eigene Sachentscheidung treffen kann (d.h. über die Erinnerung erneut entscheidet), etwa:

„Auf die sofortige Beschwerde des ... (z.B.: Schuldners) wird der Beschluß des Amtsgerichts ... vom ..., Az.: ..., abgeändert und wie folgt neugefaßt: 

Auf die Erinnerung des Schuldners wird die vom Gerichtsvollzieher am ... durchgeführte Pfändung für unzulässig erklärt.“

(3) Die Kostenentscheidung richtet sich nach den §§ 91 ff. ZPO und, soweit die sofortige Beschwerde keinen Erfolg hat, nach § 97 Abs. 1 ZPO. Bei einer Abänderung der Entscheidung des Vollstreckungsgerichts ist auch über die Kosten der Erinnerung (erneut) zu entscheiden.

(4) Eine Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit entfällt wegen § 794 Abs. 1 Nr. 3 ZPO.

(5) Auch hier ist bei Entscheidungen, die in die Vollstreckung eingreifen, zu prüfen, ob die Vollziehung nach § 570 Abs. 2 ZPO n.F. ausgesetzt wird, wenn das Beschwerdegericht gegen seinen Beschluß die Rechtsbeschwerde zuläßt (§ 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO n.F.).

ccc) Zur Form der Entscheidung (begründeter Beschluß) gilt das zur Erinnerung ausgeführte entsprechend. Der Sachverhalt („I.“) ist hier in Anlehnung an den Tatbestand eines Berufungsurteils abzufassen (vgl. im einzelnen Lackmann a.a.O., Rn. 235); in den im Urteilsstil zu formulierenden Rechtsausführungen („II.“) sollte die Entscheidung des Vollstreckungsgerichts nicht herabgewürdigt werden („völlig rechtsirrig verkennt das Amtsgericht in permanenter Ignorierung der ständigen, wenn auch unveröffentlichten Rechtsprechung der Beschwerdekammer unverständlicherweise zum wiederholten Male, daß ...“), sondern in sachlicher Weise die Zulässigkeit und Begründetheit der Erinnerung überprüft werden.

b) Besonderheiten der sofortigen Beschwerde gegen Entscheidungen des Rechtspflegers und des Richters im Rahmen der Forderungspfändung

Zu den Abgrenzungsproblemen zur Vollstreckungserinnerung im Rahmen der Statthaftigkeit und zu § 11 Abs. 1 und 2 RPflG vgl. die Ausführungen zur Erinnerung.

Das Rechtsschutzbedürfnis fehlt dem Gläubiger auch dann nicht, wenn er eine Abhilfeentscheidung des Rechtspflegers anficht, mit der dieser auf einer Erinnerung des Schuldners einen zuvor erlassenen Pfändungs- und Überweisungsbeschluß aufgehoben hat. Zwar kann durch die Beschwerdeentscheidung nicht der alte, aufgehobene Beschluß wieder in Kraft gesetzt, sondern höchstens ein neuer Beschluß erlassen werden. Die Alternative – Stellen eines neuen Antrages, den der Rechtspfleger ablehnen würde, woraufhin der Gläubiger nunmehr gegen diesen ablehnenden Beschluß sofortige Beschwerde einlegen müßte – stellt jedoch demgegenüber gerade keinen einfacheren und billigeren, sondern den umständlicheren Weg dar (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 332).

Zur Beschwer gelten die Ausführungen zur Erinnerung entsprechend. Zusätzlich ist der Gläubiger beschwert, wenn das Vollstreckungsgericht seinen Antrag ganz oder teilweise abgelehnt hat.

Die sofortige Beschwerde des Schuldners ist begründet, wenn nicht alle Voraussetzungen der Forderungspfändung gegeben sind. Die sofortige Beschwerde des Gläubigers ist begründet, wenn diese sämtlich vorliegen.

Im Tenor ist über die angefochtene Entscheidung und, wenn diese abgeändert wird, auch (erneut) über den Antrag des Gläubigers zu entscheiden. Hält die Beschwerdekammer die sofortige Beschwerde gegen die Ablehnung des Antrages auf Erlaß eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses oder gegen dessen Aufhebung für begründet, kann es den beantragten Pfändungs- und Überweisungsbeschluß entweder selbst erlassen oder dem Rechtspfleger die erneute Entscheidung über den Antrag unter Berücksichtigung der Rechtsauffassung der Kammer übertragen 
(§ 572 Abs. 3 ZPO n.F.).

3. Die Vollstreckungsgegenklage, § 767 ZPO

Die Vollstreckungsgegenklage dient der Geltendmachung materiellrechtlicher Einwendungen gegen den titulierten Anspruch. Es handelt sich um eine prozessuale Gestaltungsklage (Wirkung nicht nur zwischen den Parteien, sondern gegenüber allen!) mit dem Ziel, die einem sachlich-rechtlichen Anspruch gewährte Vollstreckbarkeit nach Wegfall ihrer Voraussetzungen für die Zukunft entfallen zu lassen (Streitgegenstand der Vollstreckungsgegenklage; vgl. BGH NJW 1992, 2160, 2162). 

Da sich die Vollstreckungsgegenklage nur gegen die ZV aus dem Titel, nicht aber auf dessen Aufhebung (hierfür wäre der Titel mit den statthaften Rechtsbehelfen anzufechten) richtet, sind mit ihr – bei der Rechtskraft fähigen Titeln – nur solche Einwendungen zulässig, die die Rechtskraft unberührt lassen, d.h. grundsätzlich nur rechtsvernichtende und rechtshemmende Einwendungen (vgl. § 767 Abs. 2 ZPO; T/P 767/20). Wichtige Ausnahmen sind die nicht der Rechtskraft fähigen Titel (z.B. vollstreckbare Urkunden, für die, wie § 797 Abs. 4 ZPO klarstellt, 
§ 767 Abs. 2 ZPO nicht gilt). Zulässige Einwendungen sind aber auch die beschränkte Erbenhaftung (§ 785 ZPO) sowie, soweit dahingehenden Auffassungen gefolgt wird, vollstreckungsbeschränkende Vollstreckungsverträge (s.o. A VIII 4 b; so der BGH: § 767 ZPO analog) oder die aus der Rücktrittsfiktion folgenden Einwendungen des Abzahlungskäufers bei einer Vollstreckung des Abzahlungsverkäufers in den Abzahlungsgegenstand (s.o. B I 4 c bb).

Über § 795 Satz 1 ZPO findet § 767 ZPO unter gewissen Modifikationen auch auf andere Schuldtitel als Urteile (§ 794 ZPO) Anwendung.

a) 
Abgrenzung von anderen Rechtsbehelfen

wird relevant, wenn bei Anwaltsklausuren der Kläger zu vertreten ist oder in Urteilsklausuren oder Anwaltsklausuren, bei denen der Beklagte vertreten wird, unklar ist, welche Klage der Kläger erhoben hat. Wenn insoweit hingegen klar ist, welchen Rechtsbehelf der Kläger eingelegt hat, wird eine Auslegung nicht zulässig sein, so daß nur noch zu prüfen bleibt, ob die erhobene Klage zulässig und begründet ist. Eine Umdeutung wird wegen 
§ 139 ZPO i.V.m. dem Bearbeitervermerk kaum in Betracht kommen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 487).

aa)
Vollstreckungserinnerung, § 766 ZPO

Die Abgrenzung ist grundsätzlich unproblematisch (Unzulässigkeit bestimmter Vollstreckungsmaßnahmen wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften <–> Unzulässigkeit der Vollstreckung eines titulierten Anspruchs aus materiellrechtlichen Gründen). Bei Überschneidungen – etwa wenn das Vollstreckungsorgan ausnahmsweise auch materiell-rechtliche Fragen zu prüfen hat – können ggf. Vollstreckungsgegenklage und Vollstreckungserinnerung nebeneinander statthaft sein, ohne daß der Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbedürfnis fehlen würde. So können etwa, wenn der Schuldner dem GV eine Quittung des Gläubigers vorlegt, dieser aber dennoch weiter vollstreckt, sowohl die Erinnerung (gestützt auf eine Verletzung des § 775 Nr. 4 ZPO) als auch die Vollstreckungsgegenklage (gestützt auf die Erfüllung der Forderung, § 362 Abs. 1 BGB) statthaft sein. Abzugrenzen ist auch im Fall vollstreckungsbeschränkender Vereinbarungen (s. dazu o. A VIII 4 b; die Rechtsprechung tendiert dazu, daß diese mit der Vollstreckungsgegenklage geltend zu machen sind, vgl. BGH NJW 1991, 2295; BGHZ 16, 180; OLG Köln NJW-RR 1995, 576; T/P 766/26).

bb)
Leistungs- und Feststellungsklagen,

die die Einwendung(en) gegen den titulierten Anspruch betreffen, bleiben zwar grundsätzlich zulässig (vgl. z.B. BGH NJW 1997, 2320). Sie dürfen aber nicht zu einer Umgehung des § 767 Abs. 2 ZPO führen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 489). Nur mit einer Feststellungsklage kann etwa erreicht werden, daß das Nichtmehrbestehen der titulierten Forderung rechtskräftig ausgesprochen wird; insoweit ist etwa auch an eine mit einer Vollstreckungsgegenklage verbundene Zwischenfest-stellungsklage zu denken (vgl. T/P 767/3).



cc)
Abänderungsklage, § 323 ZPO

Die Abänderungsklage führt anders als die allein gegen die Vollstreckbarkeit des Titels gerichtete Vollstreckungsgegenklage zu einer Durchbrechung der Rechtskraft des Urteils. Deshalb sind die Abänderungsklage und die Vollstreckungsgegenklage nicht wahlweise nebeneinander statthaft, sondern schließen sich gegenseitig innerhalb ihres Anwendungsbereiches aus. Ferner wirkt das Urteil auf eine Abänderungsklage nur für die Zeit nach deren Erhebung (§ 323 Abs. 3 ZPO).

Die Abänderungsklage ist statthaft, wenn es um Veränderungen geht, die auf dem Einfluß von stets wandelbaren Verhältnissen beruhen und ein quantitatives Element haben (vgl. BGHZ 70, 151; BGH NJW 1986, 2047; BGH NJW-RR 1991, 1154; T/P 323/2, 767/4), etwa um die Leistungsfähigkeit des Schuldners in einer Unterhaltssache.

Die Vollstreckungsgegenklage ist hingegen bei scharf umrissenen, punktuellen Ereignissen statthaft (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 490), etwa bei einer Wiederheirat des Unterhaltsberechtigten, aber auch bei den sonstigen typischen Einwendungen der Vollstreckungsgegenklage wie etwa der Erfüllung.
dd)
Klage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung nach 
§ 826 BGB


Hat der Gläubiger den Titel durch eine vorsätzliche sittenwidrige Schädigung erwirkt (§ 826 BGB), kann der Schuldner gestützt auf § 826 BGB auf Unterlassung der Vollstreckung und Herausgabe des Titels klagen (vgl. P 826/46 ff.). Eine Konkurrenz zu § 767 ZPO, dessen Absatz 2 bei diesen Sachverhalten eine erfolgreiche Vollstreckungsgegenklage verhindern würde, besteht nicht. Die Schadensersatzklage (§ 826 BGB) wird auf die Unrichtigkeit bereits des Titels gestützt, während mit der Vollstreckungsgegenklage nachträglich entstandene materiell-rechtliche Einwendungen gegen den Titel geltend gemacht werden (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 491).

ee)
Berufung, §§ 511 ff. ZPO


Dem Schuldner steht es für den Fall, daß er materiell-rechtliche Einwendungen gegen den Titel hat, natürlich frei, das Urteil mit der Berufung anzufechten, deren Wirkungen weiter gehen als die der Vollstreckungsgegenklage. Hat er die Berufung gewählt, fehlt einer zusätzlich eingelegten Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbedürfnis (BAG NJW 1980, 141; OLG Hamm ZIP 93, 523; T/P 767/15), es sei denn, der mit der Vollstreckungsgegenklage geltend gemachte Einwand steht in der Berufungsinstanz nicht zur Prüfung an (vgl. OLG Frankfurt OLGR 1994, 82: Leistung zur Abwendung der ZV aus dem erstinstanzlichen Urteil; Zöller/Herget a.a.O., § 767 Rn. 4).

ff)
Prozeßvergleich


Handelt es sich bei dem Vollstreckungstitel um einen Prozeßvergleich, stellen sich je nach der Art der Einwendung unterschiedliche Zulässigkeitsprobleme.


(1) Nichtigkeit des Vergleichs aus formellen Gründen


In diesen Fällen (Beispiele: im Protokoll fehlt der Vermerk über das Vorspielen und Genehmigen des Vergleichs, 
§§ 162 Abs. 1, 160 Abs. 3 Nr. 1, T/P 794/11;  der Inhalt des Vergleichs ist nicht vollstreckbar; im Anwaltsprozeß ist eine der vergleichsschließenden Parteien nicht anwaltlich vertreten) steht dem Schuldner als einfacherer und billigerer Weg die Klausel- oder Vollstreckungserinnerung zur Verfügung, wenn der Gläubiger aus dem Vergleich vollstreckt. Einer Vollstreckungsklage fehlt das Rechtsschutzbedürfnis (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 535).


(2)  Ursprüngliche Unwirksamkeit des Vergleichs


Die ursprüngliche Unwirksamkeit des Vergleichs, etwa aufgrund einer Anfechtung nach den §§ 119 oder 123 BGB, eines Verstoßes gegen § 779 BGB, eines Verfahrensfehlers oder des Eintritts bzw. Nichteintritts einer Bedingung (z.B. Widerrufsvorbehalt), hat die Partei durch die Fortsetzung des alten Verfahrens, das durch den Vergleich dann nicht beendet worden ist, geltend zu machen. Betroffen ist in diesen Fällen die rechtliche Existenz des Vergleichs (vgl. BGH NJW 1986, 1348, 1349). Die Verfahrensfortsetzung ist der einfachere Weg, so daß einer Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbedürfnis fehlt (vgl. T/P 767/15; P 779/31; Lackmann a.a.O., Rn. 536). Sie ist zudem ohnehin geboten, da infolge des Fehlens der verahrensbeendigenden Wirkung des Vergleichs das Ursprungsverfahren ggf. noch anhängig ist.


(3) Nachträglicher Wegfall des Vergleichs


Betrifft die erhobene Einwendung hingegen einen erst nach Abschluß des Vergleichs eingetretenen Umstand und führt nicht zu einer rückwirkenden Vernichtung des Vergleichs, geht es also etwa um einen Rücktritt (§ 326 BGB) oder den Wegfall der Geschäftsgrundlage, hält die h.M. dagegen die Vollstreckungsgegenklage für zulässig (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 537; T/P 794/35; a.A. z.B. BAG NJW 1983, 2212; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1334).

b)
Verbindung mit einer Klage auf Herausgabe des Titels

Der Schuldner wird neben der Unzulässigerklärung der Zwangvollstreckung häufig auch an der Herausgabe des Vollstreckungstitels interessiert sein und deshalb die Vollstreckungsgegenklage mit einer derartigen Herausgabeklage verbinden (objektive Klagehäufung, § 260 ZPO).

Umstritten ist, wann die Herausgabeklage zulässig ist. Nach zutreffender Ansicht scheitert die Klage jedenfalls nicht daran, daß § 767 ZPO die speziellere Norm ist. Vollstreckungsgegenklage und Herausgabeklage sind nämlich auf unterschiedliche Ziele gerichtet (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 555). Das Rechtsschutzbedürfnis neben einer Vollstreckungsgegenklage ist gegeben, weil der Gläubiger, solange er im Besitz des Titels ist, weiterhin Vollstreckungsaufträge erteilen und der Gläubiger sich nur über die Vorlage des stattgebenden Urteils über die Vollstreckungsgegenklage wehren kann (vgl. § 775 Nr. 1 ZPO; dazu BGH NJW 1994, 3225). Zumindest bei einer gleichzeitig erhobenen oder vorangegangenen Vollstreckungsgegenklage ist die Herausgabeklage nach h.M. zulässig (vgl. BGH WM 1975, 1213; Musielak/Lackmann a.a.O., § 767 Rn. 14; so wohl auch P 371/4). Ohne eine gleichzeitig oder vorher erhobene Vollstreckungsgegenklage wird die Herausgabeklage zugelassen,  wenn der Gläubiger die Herausgabe verweigert, obwohl das Erlöschen des titulierten Anspruchs unstreitig ist (vgl. BGH NJW 1994, 1161) und der Schuldner deshalb bei einer Vollstreckungsgegenklage mit einem sofortigen Anerkenntnis rechnen muß; ansonsten könnten die Abs. 2 und 3 des § 767 ZPO umgangen werden (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O.). Das Rechtsschutzbedürfnis fehlt zudem, wenn die vollständige Leistung auf dem Titel vermerkt ist (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O.). 

Anspruchsgrundlage für die Herausgabe ist § 371 BGB analog (vgl. BGH NJW 1994, 3225 m.w.N.; T/P 767/6; P 371/4). Eine analoge Anwendung des § 757 Abs. 1 ZPO kommt hingegen nicht in Betracht, da dessen Anwendungsbereich nicht erweitert werden kann (vgl. BGH NJW 1994, 3225; Musielak/Lackmann a.a.O., 
§ 767 Rn. 14),


c)
Zulässigkeit der Vollstreckungsgegenklage

Nicht jede Klausur mit einer Vollstreckungsgegenklage enthält Zulässigkeitsprobleme. Gute Klausurbearbeitungen zeichnen sich u.a. durch eine geschickte Schwerpunktbildung aus, die automatisch zustandekommt, wenn die „echten“ Probleme der Klausur erkannt werden. Das heißt: Wenn – was auch in Klausuren vorkommen kann – die Zulässigkeit der Vollstreckungsgegenklage vollkommen unproblematisch ist, wird sie in der Praxis überhaupt nicht erörtert und sollte in Klausuren nur in der gebotenen Kürze angesprochen werden. Das geht in wenigen Sätzen, die dann nur die „Standardpunkte“ Zuständigkeit (weil sie ganz oder teilweise ausschließlich ist), Statthaftigkeit und Rechtsschutzbedürfnis enthalten und etwa lauten könnten: „Die Klage ist zulässig. Sie ist insbesondere als Vollstreckungsgegenklage statthaft, da d. Kl. mit (...; hier sind die Einwendungen des Klägers zu bezeichnen) materiell-rechtliche Einwendungen gegen den Titel geltend macht, vor dem örtlich und sachlich gemäß §§ 767 Abs. 1, 802 ZPO ausschließlich zuständigen Gericht des ersten Rechtszuges erhoben worden, und es besteht für sie auch ein Rechtsschutzbedürfnis, da die Zwangsvollstreckung aufgrund des vorliegenden Vollstreckungstitels noch nicht vollständig beendet ist“. So sind die Standardpunkte mit einer Kurzbegründung abgehandelt, also offensichtlich dem Verfasser der Klausur weder unbekannt noch von ihm übersehen worden. Zudem scheint mir die Bildung eines derartigen Bandwurmsatzes aufgrund des erkennbaren Vorsatzes, Unproblematisches ganz kurz zu halten, gerade noch erträglich zu sein. Weniger gelungen erscheint mir hingegen die Variante bei Lackmann a.a.O., Rn. 495. Dieser Vorschlag sieht nämlich einen nicht durch Punkt und Absatz getrennten und damit dem Sinnzusammenhang entsprechenden, sondern mit einem Semikolon (übrigens dem zweiten innerhalb desselben Satzes) verbundenen und damit dem Sinnzusammenhang widersprechenden unmittelbaren Übergang zur Prüfung der Begründetheit der Klage vor, der auch in der Praxis eher selten sein dürfte. 

Liegen allerdings Zulässigkeitsprobleme vor, sind diese natürlich in der dann gebotenen Ausführlichkeit zu behandeln.

aa)
Statthaftigkeit

Die Vollstreckungsgegenklage ist, wie sich aus § 767 Abs. 1 ZPO ergibt, statthaft, wenn der Kläger



- materiell-rechtliche Einwendungen erhebt,

- die den durch das Urteil festgestellten Anspruch selbst betreffen.

Handelt es sich bei dem Vollstreckungstitel des Gläubigers, gegen den der Schuldner vorgeht, nicht um ein Urteil, sondern um einen der in § 794 ZPO genannten anderen Titel, ist § 767 ZPO über § 795 Satz 1 ZPO entsprechend anwendbar, allerdings mit den sich aus den §§ 795a bis 800 ZPO ergebenden Besonderheiten.

Gegenüber den in Arresten und einstweiligen Verfügungen titulierten Ansprüchen – mit Ausnahme von Leistungsverfügungen, vgl. T/P 936/15 – ist die Vollstreckungsgegenklage hingegen nicht statthaft, da dort das Aufhebungsverfahren (§ 927 ZPO, ggf. i.V.m. § 936 ZPO) die speziellere Regelung darstellt (vgl. T/P 767/11, 924/7, 936/15; Lackmann a.a.O., Rn. 496).

bb)
Zuständigkeit


Nach § 767 Abs. 1 ZPO, der von einer gegen eine gerichtliche Entscheidung gerichteten Vollstreckungs-gegenklage ausgeht, ist das Prozeßgericht des ersten Rechtszuges zuständig, also das erstinstanzliche Gericht innerhalb des Verfahrens, in dem der Titel geschaffen wurde (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1331). Grund: Dieses Gericht war bereits mit der Sache befaßt.

Beispiel 1: LG Frankfurt (Oder) verurteilt Bekl. zur Zahlung von 20.000,- € ( LG Frankfurt (Oder) ist für Vollstreckungsgegenklage des Bekl. zuständig.

Beispiel 2: Bekl. geht in Berufung gegen das Zahlungsurteil aus Beispiel 1; OLG weist Berufung zurück ( LG Frankfurt (Oder) ist für Vollstreckungsgegenklage zuständig.

Beispiel 3: LG Frankfurt (Oder) weist die Klage ab. Kläger geht in Berufung; OLG gibt der Klage unter Abänderung des LG-Urteils statt ( LG Frankfurt (Oder) ist für Vollstreckungsgegenklage zuständig. Es hat den Titel gegen Bekl. zwar nicht erlassen, ist aber das Gericht des ersten Rechtszuges in dem Verfahren, in dem der Titel geschaffen worden ist.

§ 767 Abs. 1 ZPO betrifft sowohl – ohne Rücksicht auf den Streitwert (vgl. Zöller/Herget a.a.O., § 767 Rn. 10; Lackmann a.a.O., Rn. 498; a.A. nur T/P § 767 Rn. 13 i.V.m. § 731 Rn. 4, die bei LG-Streitwerten § 796 Abs. 3 ZPO trotz des Sondercharakters dieser Vorschrift analog anwenden wollen) – die sachliche als auch die örtliche Zuständigkeit. Diese Zuständigkeiten sind gemäß § 802 ZPO ausschließlich. 

Umstritten ist, ob für eine Vollstreckungsgegenklage gegen einen Vergleich, der vor dem Landgericht geschlossen worden ist und familienrechtliche Regelungen beinhaltet, das Landgericht (ausschließliche Zuständigkeit aus § 767 Abs. 1 ZPO) oder das Amtsgericht – Familiengericht – (ausschließliche Zuständigkeit aus § 621 ZPO) zuständig ist, welche Zuständigkeit also vorgeht. Vgl. zum Streitstand Lackmann a.a.O., Rn. 499.

Sonderregelungen gelten 

- für Vollstreckungsgegenklagen gegen in Vollstreckungsbescheiden titulierte Ansprüche: Hier ist nach § 796 Abs. 3 ZPO das Gericht sachlich und örtlich zuständig, das für eine Entscheidung im Streitverfahren zuständig gewesen wäre. Diese Zuständigkeit kann sich auch aus einer Gerichtsstandsvereinbarung ergeben. Erst das abstrakt nach §§ 1, 12 ff. ZPO ermittelte Gericht ist gem. § 802 ZPO ausschließlich zuständig (vgl. Musielak a.a.O., § 796 Rn. 3);

- für Vollstreckungsgegenklagen, die sich gegen in gerichtlichen (Verpflichtung zur Erfüllung von Unterhaltsansprüchen u.a., vgl. § 62 BeurkG) und notariellen Urkunden titulierte Ansprüche richten: Hier ist gemäß § 797 Abs. 5 ZPO grundsätzlich das Gericht örtlich ausschließlich (§ 802 ZPO) zuständig, bei dem der Schuldner im Inland seinen allgemeinen Gerichtsstand hat. Nach h.M. in der Literatur (vgl. z.B. T/P 797/2; Zöller/Stöber a.a.O., § 797 Rn. 1; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1331; a.A. RGZ 21, 345; OLG München NJW 1961, 2265) fallen nur Urkunden gemäß § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unter diese Vorschrift, nicht aber Prozeßvergleiche. Grund: Die Vorschrift ist geschaffen worden, um eine Zuständigkeitsregelung für Vollstreckungsgegenklagen zu schaffen, bei denen es kein „Prozeßgericht des ersten Rechtszuges“ (s.o.) gibt. Bei Prozeßvergleichen war aber bereits ein Gericht vorbefaßt (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 500).

cc)
Rechtsschutzbedürfnis

Das Rechtsschutzbedürfnis besteht vom Erlaß des Titels an (also u.U. schon vor der Klauselerteilung, vgl. T/P 767/14; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1332) bis zur vollständigen Beendigung der Zwangsvollstreckung. 

aaa) Es kann fehlen, wenn der Kläger bereits Berufung eingelegt hat, s.o. 3 a ee. Die Wahl zwischen Berufung und Vollstreckungsgegenklage steht dem Käger aber frei.

bbb) Es kann ferner fehlen, wenn der Schuldner dasselbe Ziel, nämlich die Beseitigung der Vollstreckbarkeit des Titels, auch mit der Klausel- oder Vollstreckungserinnerung erreichen kann, da diese Rechtsbehelfe regelmäßig den einfacheren und billigeren Weg darstellen. 

Ist der Titel aus formellen Gründen unwirksam (Bsp.: Urteilstenor ist inhaltlich unbestimmt; Vergleich ist nicht vorgespielt und genehmigt worden), kann der Schuldner sein Ziel vollständig mit der Klausel- oder Vollstreckungserinnerung erreichen; der Vollstreckungsgegenklage fehlt das Rechtsschutzbedürfnis (vgl. T/P 767/14; Lackmann a.a.O., Rn. 502; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1333).

Ist der Titel dagegen aus materiell-rechtlichen Gründen unwirksam (Bsp.: Unterwerfungserklärung in einem notariell beurkundeten Bauträgervertrag verstößt gegen das AGBG oder die Makler- und Bauträgerverordnung, vgl. BGH NJW 1992, 2160), aber nach Form und Inhalt zur Zwangsvollstreckung geeignet, ist die Vollstreckungsgegenklage zulässig (vgl. BGH a.a.O. unter Aufgabe von BGH NJW-RR 1987, 1149). Allerdings darf die Wirksamkeit des Titels im Rahmen der Begründetheit der Vollstreckungsgegenklage nicht geprüft werden, deren Stattgabe also nicht etwa auf diese Unwirksamkeit gestützt werden, da es sich insoweit nicht um eine materiell-rechtliche Einwendung gegen den Anspruch selbst handelt (vgl. BGH NJW 1992, 2160).

ccc) Richtet sich die Vollstreckungsgegenklage gegen die Forderung aus einem Kostenfestsetzungsbeschluß, fehlt ihr gegenüber einer Beschwerde gegen diesen Kostenfestsetzungsbeschluß gemäß § 104 Abs. 3 ZPO regelmäßig nicht das Rechtsschutzbedürfnis, weil materiell-rechtliche Einwendungen im Beschwerdeverfahren gemäß 
§ 104 Abs. 3 ZPO grundsätzlich nicht geprüft werden dürfen (vgl. T/P 104/12 sowie – zu den Ausnahmen – 104/13).

ddd) Legt der Schuldner Zahlungsnachweise gemäß § 775 Nr. 4, 5 ZPO vor, fehlt seiner Vollstreckungsgegenklage trotz der vom zuständigen Vollstreckungsorgan dann zunächst vorzunehmenden Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht das Rechtsschutzbedürfnis. Bestreitet der Gläubiger nämlich die Befriedigung und beantragt die Fortsetzung der Zwangsvollstreckung, hat das Vollstreckungsorgan diesem Antrag zu folgen (vgl. T/P 775/17); der Schuldner kann die endgültige Einstellung der Zwangsvollstreckung über § 775 Nr. 1, 776 Satz 1 ZPO nur mit der Vollstreckungsgegenklage erreichen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 504). 

eee) Ist bei einem unwirksamen Vergleich das Ursprungsverfahren fortzusetzen (s.o. 3 a ff [2]), fehlt einer dennoch eingelegten Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbedürfnis.

Wichtig: Die Präklusion gemäß § 767 Abs. 2 oder 3 ZPO ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt, keine Zulässigkeitsvoraussetzung; vielmehr ist eine auf eine präkludierte Einwendung gestützte Vollstreckungegenklage unbegründet.

d)
Begründetheit der Vollstreckungsgegenklage


Die Vollstreckungsgegenklage ist begründet, 


- wenn dem Kläger eine materiell-rechtliche Einwendung gegen den titulierten Anspruch zusteht,


- die nicht nach § 767 Abs. 2 und 3 ZPO ausgeschlossen ist.


Aktivlegitimiert ist der Vollstreckungsschuldner (oder derjenige, gegen den der Titel umgeschrieben worden ist). Passivlegitimiert ist der Vollstreckungsgläubiger (oder derjenige, für den der Titel umgeschrieben werden kann: z.B. nach einer Abtretung). Aktiv- und Passivlegitimation sind in der Klausur aber nur zu erwähnen, wenn – etwa bei einer Titelumschreibung – hier Probleme bestehen. 

aa)
Einwendungen

Die Vollstreckungsgegenklage kann, soweit § 767 Abs. 2 ZPO anwendbar ist, mit Erfolg nur auf 

- rechtsvernichtende Einwendungen (z.B. Erfüllung, Aufrechnung, Erlaß, Anfechtung, Eintritt einer auflösenden Bedingung, Wegfall der Geschäftsgrundlage, Rücktritt, Wandelung, unzulässige Rechtsausübung, Pfändung des titulierten Anspruchs, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1336) und 

- rechtshemmende Einwendungen (z.B. Verjährung, Stundung, Zurückbehaltungsrecht, beschränkte Erbenhaftung, vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1336) 

gestützt werden. 

Rechtshindernde Einwendungen können bei einer Vollstreckungsgegenklage nur zum Erfolg führen, wenn 
§ 767 Abs. 2 ZPO nicht anwendbar ist, nämlich insbesondere bei der Vollstreckung aus vollstreckbaren Urkunden (vgl. § 797 Abs. 4 ZPO) und Anwaltsvergleichen (vgl. §§ 796a ff. ZPO). Rechtshindernden Einwendungen gegen Prozeßvergleiche stünde § 767 Abs. 2 ZPO zwar ebenfalls nicht entgegen; einer hierauf gestützten Vollstreckungsgegenklage fehlt jedoch regelmäßig das Rechtsschutzbedürfnis, da das Ursprungsverfahren fortzuführen ist (s.o.).

bb)
Keine Präklusion gemäß § 767 Abs. 2 ZPO

Zu beachten ist zunächst, daß § 767 Abs. 2 ZPO dem Schutz der Rechtskraft dient. Die Vorschrift kann daher bereits ihrem Sinn und Zweck nach nicht auf der Rechtskraft nicht fähige Titel angewendet werden. Sie gilt daher nicht für Einwendungen gegenüber titulierten Ansprüchen aus

-
vollstreckbare Urkunden gemäß § 794Abs. 1 Nr. 5 ZPO (vgl. § 797 Abs. 4 ZPO),

-
Anwaltsvergleichen (vgl. § 797 Abs. 4 ZPO),

-
Prozeßvergleichen (rechtshindernde Einwendungen sind hier nach h.M. aber dennoch nicht mit der Vollstreckungsgegenklage, sondern durch Fortsetzung des Ursprungsprozesses geltend zu machen, s.o. C 3 a ff [2]),

-
Kostenfestsetzungsbeschlüssen (im Kostenfest-setzungsverfahren sind materiell-rechtliche Einwendungen nicht zu prüfen; zudem können die Kosten bis zum Schluß der mündlichen Verhandlung der Höhe nach nicht abschließend bestimmt werden, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 523; T/P 767/25).

Demgegenüber ist § 767 Abs. 2 ZPO analog in der Vollstreckungsgegenklage ähnelnden Prozeßverfahren anzuwenden, wenn es dort um den Bestandsschutz des Titels geht (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 523), etwa bei Schadensersatz- oder Bereicherungsklagen wegen ungerechtfertigter Vollstreckung („verlängerte Vollstreckungsgegenklage“; vgl. BGHZ 83, 278; Lackmann a.a.O., Rn. 572), Klagen auf Herausgabe des Titels oder Feststellungsklagen wegen eines Anspruchs, der eine Einwendung nach § 767 ZPO geben kann.

Gemäß § 767 Abs. 2 ZPO können Einwendungen nur dann zum Erfolg führen, wenn die Gründe, auf denen sie beruhen, nach dem Schluß der letzten mündlichen Verhandlung entstanden sind, in der Einwendungen nach der ZPO spätestens hätten geltend gemacht werden müssen. 

Maßgeblich ist allein der Zeitpunkt der ersten objektiven Möglichkeit, die Einwendung geltend zu machen. Der Entstehungszeitpunkt des Einwands ist allein nach objektivem Recht zu bestimmen; es kommt daher nicht darauf an, ab wann die Partei die der Einwendung zugrundeliegenden Tatsachen kannte oder hätte erkennen können (vgl. BGHZ 34, 274; BGHZ 61, 25; BGHZ 100, 222; BGHZ 131, 82; BGH NJW 2001, 231; T/P 767/22).

(1) Umstritten ist der maßgebliche Zeitpunkt im Fall von Gestaltungsrechten (also etwa Aufrechnung, Rücktritt, Wandelung, Anfechtung), die vor Schluß der mündlichen Verhandlung entstanden sind (Anfechtungs-, Aufrechnungslage etc.), aber erst danach ausgeübt werden.

Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH kommt es auch hier allein auf die objektive Möglichkeit der Ausübung des Gestaltungsrechts an (vgl. BGHZ 34, 274; BGHZ 38, 122; BGHZ 42, 37; BGHZ 94, 29; so z.B. auch Zöller/Herget a.a.O., § 767 Rn. 14). Diese Auffassung will die Vollstreckung vor durch eine spätere Ausübung des Gestaltungsrechts verursachten Verzögerungen schützen, damit die Vollstreckbarkeit rechtskräftiger Urteile aufrechterhalten (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1344) und den Schuldner zwingen, möglichst früh von seinen Gestaltungsrechten Gebrauch zu machen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 518). Eine Ausnahme gilt jedoch für vertraglich eingeräumte Gestaltungsrechte wie Options- oder Rücktrittsrechte (vgl. BGHZ 94, 29). Hier führt der BGH im Fall eines befristeten Mietvertrages mit Verlängerungsoption zur Begründung aus, für ein vertraglich eingeräumtes Gestaltungsrecht sei der Zeitpunkt der Gestaltungserklärung maßgebend. Im Gegensatz zu Gestaltungsrechten, bei denen - wie bei der Aufrechnung oder Anfechtung - die Freiheit des Berechtigten, den Zeitpunkt der Abgabe der Gestaltungserklärung zu wählen, lediglich eine Nebenfolge, nicht aber der Zweck des Gestaltungsrechtes sei, liege es nämlich gerade im Wesen eines dem Vertragspartner gewährten Optionsrechtes, ihm die Entscheidungsfreiheit zu lassen, ob und gegebenenfalls wann er die Option ausübe (vgl. BGHZ 94, 29).

Die in der Literatur vorherrschende Gegenansicht hält demgegenüber generell den Zeitpunkt der tatsächlichen Abgabe der Gestaltungserklärung für maßgeblich, da erst mit der Gestaltungserklärung die Rechtsänderung eintritt (vgl. z.B. T/P 767/22a; Lackmann a.a.O., Rn. 520; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1346; Musielak/Lackmann a.a.O., § 767 Rn. 37). Innerhalb dieser Ansicht wird zum Teil versucht, unerwünschte Verzögerungen der Vollstreckung dadurch zu unterbinden, daß unter Hinweis auf die allgemeine Prozeßförderungspflicht die spätere Geltendmachung eines Gestaltungsrechtes bei Mißbrauch oder grober Nachlässigkeit des Schuldners nicht zugelassen wird (vgl. Jauernig a.a.O., § 12 II; Stein/Jonas/Münzberg, ZPO, 21. Aufl., § 767 Rn. 35). 

In der Klausur sollte, wenn es auf die Entscheidung dieser Frage ankommt, bei der dann vorzunehmenden Agrumentation trotz der dogmatischen Vorzüge der Literaturansicht nicht vergessen werden, daß eine praktische Arbeit abzuliefern ist und die Ansicht der Rechtsprechung schon den Charakter von Gewohnheitsrecht hat (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 520).

(2) Im Fall des Einspruchs gilt bei Versäumnisurteilen 
§ 767 Abs. 2, letzter Halbsatz ZPO, nach dem hinzukommen muß, daß die Einwendungen durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden können. Eine entsprechende Regelung für den Einspruch gegen Vollstreckungsbescheide findet sich in § 796 Abs. 2 ZPO.

Nach der h.M. bedeutet dies, daß die Einwendungen nicht nur nach der mündlichen Verhandlung entstanden sein müssen, in der das Versäumnisurteil ergangen ist, sondern auch nach dem Ablauf der Einspruchsfrist (vgl. RGZ 104, 228; BGH NJW 1982, 1812 [zu dem ähnlichen § 323 Abs. 2 ZPO]; T/P 767/21; Musielak/Lackmann a.a.O., § 767 Rn. 38; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1341; Lackmann a.a.O.; Rn. 521). Der durch ein Versäumnisurteil Beschwerte ist danach gehalten, alle vor Ablauf der Einspruchsfrist entstandenen Einwendungen schon mit dem Einspruch  geltend zu machen (vgl. BGH NJW 1982, 1812).

Eine Gegenansicht will es bereits ausreichen lassen, daß die Geltendmachung der Einrede durch Einspruch zum Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung über die Vollstreckungsgegenklage nicht mehr möglich ist (vgl. OLG Hamm NJW-RR 2000, 659; Stein/Jonas/Münzberg a.a.O., § 767 Rn. 40). Zugunsten dieser Ansicht sprechen zwar prozeßökonomische Erwägungen: Wer beispielsweise auf ein auf Zahlung erkennendes Versäumnisurteil innerhalb der Einspruchsfrist zahlt, müßte nach der h.M. dennoch Einspruch einlegen, um den Erfüllungseinwand nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO zu verlieren, wenn der Kläger dessen ungeachtet aus dem Versäumnisurteil vollstreckt. Allerdings wird durch diese Ansicht die Präklusion nach den §§ 767 Abs. 2, 796 Abs. 2 ZPO praktisch vollständig unterlaufen; sie wird deshalb ganz überwiegend abgelehnt (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 521). Der Schuldner aus dem Beispielsfall ist gegen die unrechtmäßige Vollstreckung im übrigen auch nicht wehrlos; ihm verbleibt zumindest die Klage aus § 826 BGB auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung oder Ersatz des durch die unrechtmäßige Vollstreckung bereits verursachten Schadens (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1322).

(3) Im Fall einer Abtretung der Klageforderung im Vorprozeß, die dem Schuldner zunächst nicht bekannt gemacht wird, und einer dennoch erfolgenden Verurteilung des Schuldners zur Leistung an den Zedenten ist die bisher h.M. (vgl. z.B. T/P 767/22) davon ausgegangen, der Schuldner sei mit seiner Einwendung ausnahmsweise bei einer folgenden Vollstreckungsgegenklage nicht präkludiert: Zwar sei die Einwendung der Abtretung der Forderung und der daraus folgenden fehlenden Aktivlegitimation des Zedenten objektiv bereits vor dem Schluß der mündlichen Verhandlung des Vorprozesses entstanden; auf seine Unkenntnis komme es grundsätzlich nicht an. Dem Schuldner stehe jedoch noch ein weiterer materiell-rechtlicher und nicht präkludierter, da erst nach Schluß der mündlichen Verhandlung des Vorprozesses entstandener Einwand zu. Dieser bestehe gerade in der Erlangung der Kenntnis von der Abtretung, die zum Verlust seines Rechtes führe, gemäß § 407 Abs. 1 BGB mit befreiender Wirkung an den bisherigen Gläubiger zu leisten; die Kenntnis gehöre hier ausnahmsweise bereits zum Entstehungstatbestand der Einwendung.

Der BGH hat sich mit Urteil vom 19. Oktober 2000, Az.: IX ZR 255/99, NJW 2001, 231 nunmehr gegen diese Auffassung gewandt und ausgeführt, sie sei mit Wortlaut und Inhalt des § 767 ZPO nicht zu vereinbaren und auch aus Gründen des Schuldnerschutzes nicht gerechtfertigt. § 407 BGB begründe für den Schuldner lediglich eine Verteidigungsmöglichkeit gegenüber dem Zessionar, nicht aber gegenüber dem vollstreckenden Zedenten. Es entstehe auch keine mit dem Sinn und Zweck der §§ 404 ff. BGB nicht vereinbare Rechtsschutzlücke für den Schuldner, denn dieser sei gegenüber der Gefahr, durch die Leistung an den Zedenten keine Erfüllung der titulierten Forderung erreichen zu können, nicht auf die Erhebung einer Vollstreckungsgegenklage angewiesen. Er könne vielmehr, wenn der Zedent trotz der Abtretung gegen ihn vollstrecke, ohne seine Berechtigung, etwa durch eine Einziehungsermächtigung, nachzuweisen, den streitigen Betrag hinterlegen und dadurch seine Verbindlichkeit erfüllen (§§ 372 Satz 2, 378 BGB). Setze der Zedent die Vollstreckung dennoch fort, könne der Schuldner eine Vollstreckungsgegenklage auf die nicht präkludierten, da erst nach Schluß der mündlichen Verhandlung entstandenen Einwendungen der Hinterlegung oder des § 409 Abs. 1 BGB stützen (vgl. BGH NJW 2001, 231). Es ist zu erwarten, daß diese Auffassung sich nunmehr durchsetzen wird (vgl. z.B. Lackmann a.a.O. [5. Aufl.], Rn. 522; für die bisher h.M., wenn auch ohne jede Auseinandersetzung mit den Argumenten des BGH dennoch nach wie vor Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 60. Aufl., § 767 Rn. 55).

cc)
Keine Präklusion nach § 767 Abs. 3 ZPO

Nach § 767 Abs. 3 ZPO („Bündelungsgebot“) hat der Schuldner mit der Vollstreckungsgegenklage (nicht notwendig bereits in der Klageschrift, aber bis zum Schluß der letzten mündlichen Tatsachenverhandlung, vgl. T/P 767/23) alle Einwendungen zu erheben, die er bis dahin geltend zu machen imstande war. Nach h.M. kommt es auch hier – wie bei § 767 Abs. 2 ZPO – nicht auf ein Verschulden des Schuldners, sondern allein auf die objektive Möglichkeit der Geltendmachung der Einwendung an (vgl. z.B. BGHZ 61, 25; Zöller/Herget a.a.O., § 767 Rn. 22; a.A. unter Hinweis auf den gegenüber § 767 Abs. 2 ZPO abweichenden Wortlaut „imstande war“ z.B. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1357; Jauernig a.a.O., § 12 III). 

Mit entgegen § 767 Abs. 3 ZPO in einem Vorprozeß, also mit einer vorangegangenen Vollstreckungsgegenklage, nicht vorgebrachten Einwendungen ist der Schuldner bei Erhebung einer neuen Vollstreckungsgegenklage ausgeschlossen; sie ist insoweit unbegründet. Unerheblich ist anders als bei § 767 Abs. 2 ZPO, ob der Titel, aus dem der Gläubiger vollstreckt, der Rechtskraft fähig ist. Geschützt wird nunmehr nämlich die Rechtskraft des Urteils über die erste Vollstreckungsgegenklage. Dieses Schutzes bedarf es nur dann nicht, wenn dieser Erstprozeß selbst nicht mit einer der Rechtskraft fähigen Entscheidung, sondern etwa durch Vergleich beendet worden ist.

e)
Verfahren


Es handelt sich um ein normales Erkenntnisverfahren ohne wesentliche Besonderheiten. Hinsichtlich der Verteilung der Beweislast ist zu beachten, daß diese sich nach dem materiellen Recht richtet, der Schuldner = Kläger also regelmäßig die Beweislast für die von ihm erhobenen rechtsvernichtenden oder rechtshemmenden Einwendungen tragen wird. Für die das Entstehen des Anspruchs betreffenden rechtshindernden Einwendungen (soweit diese mit Erfolg erhoben werden können, weil § 767 Abs. 2 ZPO nicht anwendbar ist, s.o.) hatte der BGH jedoch entschieden, diese habe ebenfalls der Kläger zu beweisen, da das Wesen der Vollstreckungsgegenklage wegen des Erfordernisses der Rechtssicherheit einen Angriff gegen einen bestehenden Vollstreckungstitel nur in beschränktem Maße zulasse (vgl. BGH NJW 1981, 2756). Diese ganz überwiegend kritisierte Auffassung hat der BGH mittlerweile aufgegeben und sich der h.M. im Schrifttum angeschlossen (BGH NJW 2001, 2096). Zur Begründung hat er ausgeführt, die Beweislastverteilung sei von der Parteirolle im Prozess unabhängig. Dies entspreche im Fall einer Feststellungsklage allgemeiner Ansicht; gleichgültig sei dort, ob der vermeintliche Gläubiger auf Feststellung seines Anspruchs klage oder der vermeintliche Schuldner den Rechtsweg beschreite, um das Nichtbestehen des Anspruchs feststellen zu lassen („negative Feststellungsklage”), immer habe der Gläubiger die Voraussetzungen seines Rechts darzulegen und zu beweisen.  Etwas anderes für die Vollstreckungsabwehrklage anzunehmen, führe zu einem inneren Entscheidungswiderspruch, wenn neben der Vollstreckungsabwehrklage vom Kläger die Feststellung betrieben werde, daß die der Vollstreckungsurkunde zu Grunde liegende Forderung nicht bestehe, oder wenn vom Gläubiger widerklagend die Feststellung des Bestehens der Forderung begehrt werde. Mißlinge dem Gläubiger der ihm obliegende Nachweis, daß der Anspruch bestehe, müsse das Nichtbestehen der Forderung festgestellt werden. Damit ließe sich aber die Abweisung der Vollstreckungsgegenklage mit der Begründung, der Kläger habe das Nichtbestehen der zu Grunde liegenden Forderung nicht nachgewiesen, nicht vereinbaren. Die Beweislast sei vielmehr dem materiellen Recht zuzuordnen, da Beweislastregel und materieller Rechtssatz aufs engste miteinander verbunden sind. Deshalb habe ein Gläubiger die Entstehungsvoraussetzungen seines Anspruchs auch dann zu beweisen, wenn sich der Schuldner wegen dieses Anspruchs in einer notariellen Urkunde der Zwangsvollstreckung unterworfen habe (BGH NJW 2001, 2096; so zuvor auch bereits OLG Celle NJW-RR 1991, 667; Wolfsteiner, NJW 1982, 2851; Münch, NJW 1991, 795 [800]; T/P 767/20b; Lackmann a.a.O., Rn. 527; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1358; unklar und tendenziell a.A. offenbar noch immer Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., 
§ 767 Rn. 47, der die neue BGH-Entscheidung nicht erwähnt).


Bei Anwaltsklausuren ist in der Kläger-Rolle auf die Möglichkeit zu achten, durch einen Antrag nach § 769 ZPO die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung zu erreichen.

f)
Tenor


Der Hauptsache-Tenor eines der Vollstreckungsgegenklage vollständig stattgebenden Urteils lautet etwa (vgl. dazu T/P 767/12; Lackmann a.a.O., Rn. 529; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1369):

Die Zwangsvollstreckung aus (es folgt die genaue Bezeichnung des Titels, aus dem vollstreckt wird, z.B.: „dem Urteil des Landgerichts Frankfurt (Oder) vom 3. Januar 2002, Az. 4 O 987/01,“) wird für unzulässig erklärt. 

Hat die Klage nur in Höhe eines bestimmten Betrages Erfolg, ist die Zwangsvollstreckung nur wegen dieses Betrages für unzulässig zu erklären und die Klage im übrigen abzuweisen. Zuvor ist jedoch ggf. durch Auslegung des Antrages zu klären, ob der Kläger tatsächlich die Unzulässigerklärung der Zwangsvollstreckung aus dem gesamten Titel begehrt und nicht nur aus einem Teil des Titels. 

Etwaige Besonderheiten der erfolgreichen Einwendungen sind auch bei der Tenorierung zu beachten. So kann eine Stundung dazu führen, daß die Zwangsvollstreckung nur „bis zum ...“ oder „zur Zeit“ für unzulässig zu erklären ist; ferner kann ein Zurückbehaltungsrecht dazu führen, daß die Zwangsvollstreckung nur Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung fortgesetzt werden darf und im übrigen für unzulässig zu erklären ist (hierzu T/P 767/12). Zu diesen und weiteren Beispielen vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 531; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1369.

Bei der Entscheidung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit ist bei einer ganz oder teilweise stattgebenden Entscheidung zu beachten, daß das Urteil wegen § 775 Nr. 1 ZPO insgesamt, also nicht etwa nur wegen der Kosten, für vorläufig vollstreckbar zu erklären ist (also wie bei einem Leistungsurteil) und bei der Bestimmung der Sicherheitsleistung der Wert der Forderung, wegen der der Beklagte vollstreckt hat, mit zu berücksichtigen ist, da diese Vollstreckung durch das Urteil verhindert wird und dem Beklagten bei einer nunmehr eintretenden Insolvenz des Klägers ein Schaden in dieser Höhe droht (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 532). Die Vereinfachung des § 709 Satz 2 ZPO n.F. greift insoweit nicht, da der Kläger aufgrund des der Vollstreckungsgegenklage stattgebenden Urteils nur im Hinblick auf die ihm zu erstattenden Kosten eine Geldforderung im Sinne von § 709 Satz 2 ZPO vollstrecken kann, während im übrigen ein Gestaltungsurteil vorliegt und daher gerade nicht „wegen einer Geldforderung“ zu vollstrecken ist. Die Sicherheitsleistung oder ggf. Abwendungsbefugnis ist bei einer Klagestattgabe also auszurechnen.

Der Streitwert für die Vollstreckungsgegenklage richtet sich nach 
§ 3 ZPO und besteht in dem Wert der Forderung, wegen der die Vollstreckung betrieben wird, oder – wenn die Vollstreckung nur in Höhe eines Teilbetrages angegriffen wird – in dem angegriffenen Teilbetrag (vgl. BGH NJW-RR 1988, 444; T/P 767/32; Lackmann a.a.O., Rn. 533).


g)
Gestaltungsklage analog § 767 Abs. 1 ZPO

Abschließend sei noch auf den Fall hingewiesen, daß ein Schuldner in einem aufgrund eines Verfahrensfehlers nicht der materiellen Rechtskraft fähigen Urteil, dessen Tenor zur Hauptsache inhaltlich aber hinreichend bestimmt ist, zur Leistung verurteilt wird. Beispiel nach BGH NJW 1994, 460: Der Schuldner wird durch ein auf eine unzulässige Teilklage (die eingeklagten Einzelforderungen übersteigen den Antrag; es wird nicht deutlich, auf welche der Einzelforderungen der Kläger den Antrag stützen will) ergangenes Urteil zur Zahlung verurteilt. Der (zutreffende) Einwand, der Titel sei aufgrund der Unbestimmtheit der dem Urteil zugrundeliegenden Forderungen nicht der materiellen Rechtskraft fähig, stellt keine materiell-rechtliche Einwendung dar, sondern betrifft die Wirksamkeit des Titels und ist daher zur Begründung einer Vollstreckungsgegenklage ungeeignet (vgl. BGH NJW 1994, 460). Materiell-rechtliche Einwendungen gegen „den titulierten Anspruch“ kann der Schuldner nicht erheben, da nicht feststellbar ist, welche Ansprüche überhaupt tituliert worden sind. Eine Klauselerinnerung scheitert an der inhaltlichen Bestimmtheit des Tenors (Zahlung in bestimmter Höhe; vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 494). In dieser Situation hat der BGH zugunsten des Schuldner eine prozessuale Gestaltungsklage analog § 767 Abs. 1 ZPO für statthaft gehalten. Er wendet insoweit weder § 767 Abs. 2 ZPO (es fehlt an einer der materiellen Rechtskraft fähigen Entscheidung) noch § 767 Abs. 3 ZPO an (vgl. im einzelnen BGH NJW 1994, 460; dazu Lackmann a.a.O., Rn. 494, 534).

4. Die Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO)
Wegen des Grundsatzes der Formalisierung der Zwangsvollstreckung hat der Gerichtsvollzieher bei der Zwangsvollstreckung grundsätzlich nur die Gewahrsamsverhältnisse an der gepfändeten Sache, nicht aber das Eigentum zu prüfen (vgl. §§ 808, 809 ZPO), das einem Dritten zustehen kann, und zwar auch dann nicht, wenn er auf die Eigentumslage hingewiesen wird. Eine Ausnahme besteht lediglich bei evidentem Dritteigentum (s.o.). Der Rechtspfleger des Vollstreckungsgerichts hat bei Erlaß eines Pfändungsbeschlusses nur zu prüfen, ob der zu pfändende Anspruch nach dem Vorbringen des Gläubigers bestehen kann, nicht aber, ob er tatsächlich besteht und dem Schuldner und nicht etwa einem Dritten zusteht. Nach dem System der ZPO liegt es vielmehr jeweils bei dem Dritten, sein Recht mit der Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) geltend zu machen.
a)
Abgrenzung zu anderen Rechtsbehelfen

Die Drittwiderspruchsklage ist eine prozessuale Gestaltungsklage (vgl. BGHZ 58, 207; T/P 771/1). Sie eröffnet ein Erkenntnisverfahren außerhalb des Vollstreckungsverfahrens selbst. Dieses Erkenntnisverfahren hat zum Ziel, die (vollstreckungsrechtlich zulässige) Zwangsvollstreckung in einen bestimmten Gegenstand, an dem der Kläger ein materielles Recht hat, rechtsgestaltend für unzulässig zu erklären (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 574, 575).

aa) Anders als die Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO) wird die Drittwiderspruchsklage grundsätzlich nicht vom Schuldner, sondern von einem außerhalb des Vollstreckungsverfahrens stehenden Dritten erhoben und richtet sich nicht gegen den titulierten Anspruch, sondern gegen die Zwangsvollstreckung in einen bestimmten Gegenstand.

bb) Anders als bei der Vollstreckungserinnerung (§ 766 ZPO) gelten die formellen Anforderungen an eine Klage (vgl. § 253 ZPO). Ferner wird die Drittwiderspruchsklage mit dem materiellen Recht, nicht mit der Verletzung vollstreckungsrechtlicher Verfahrensvorschriften begründet.

Überschneidungen können entstehen und damit Vollstreckungs-erinnerung und Drittwiderspruchsklage nebeneinander zulässig sein,

(1) wenn ausnahmsweise das Vollstreckungsorgan das materielle Recht zu prüfen hat (z.B. evidentes Dritteigentum, s.o.) sowie

(2) im Rahmen des § 809 ZPO (Bsp.: Der Gerichtsvollzieher pfändet die Sache bei einem Dritten, der nicht zur Herausgabe bereit und gleichzeitig Eigentümer ist. Hier kann eine Vollstreckungserinnerung mit Erfolg auf den Verstoß gegen 
§ 809 ZPO und eine Drittwiderspruchsklage mit Erfolg auf das Eigentum gestützt werden).

cc) Anders als mit der Klage auf vorzugsweise Befriedigung 
(§ 805 ZPO) soll mit der Drittwiderspruchsklage keine bevorzugte Befriedigung aus dem Vollstreckungserlös unter Fortsetzung der Zwangsvollstreckung, sondern gerade deren – auf den bestimmten Gegenstand bezogene – Beendigung durch Unzulässigerklärung erreicht werden. Ferner kann die Drittwiderspruchsklage nicht erfolgreich auf besitzlose Pfandrechte gestützt werden. Die Vorzugsklage ist zudem auf die Fahrnisvollstreckung beschränkt.

dd) Im Anwendungsbereich von § 771 ZPO sind während der gesamten Dauer der Zwangsvollstreckung Klagen des Dritten gegen den Gläubiger aus dem materiellen Recht, etwa auf Herausgabe der Pfandsache oder auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung (§§ 823 Abs. 1, 985, 1004 BGB), ausgeschlossen (vgl. z.B. BGH NJW 1989, 2542 m.w.N.; T/P 771/4; Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 4). § 771 ZPO ist insoweit während der Dauer der Zwangsvollstreckung lex specialis (Lackmann a.a.O., Rn. 579). Bei einer derartigen Klage vor dem für eine Drittwiderspruchsklage gemäß §§ 771, 802 ZPO zuständigen Gericht ist an Umdeutung in eine Drittwiderspruchsklage zu denken (vgl. Zöller/Herget a.a.O). Nach vollständiger Beendigung der Zwangsvollstreckung (und der daraus folgenden Unzulässigkeit der Drittwiderspruchsklage mangels Rechtsschutzbedürfnisses) sind für den Dritten ggf. Schadensersatz- oder Bereicherungsklagen zulässig (s.u.). 

b)
Zulässigkeit

aa) Statthaftigkeit

Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft, wenn ein Dritter (nicht der Gläubiger oder – grundsätzlich – der Schuldner) behauptet (ob ihm das Recht tatsächlich zusteht, wird erst im Rahmen der Begründetheit geprüft), ihm stehe an dem Gegenstand der Vollstreckung (d.h. der Sache oder dem Recht, in das vollstreckt wird, nicht etwa der titulierten Forderung) ein die Veräußerung hinderndes Recht zu (hierzu s.u.).

bb) Zuständigkeit

Örtlich ausschließlich zuständig ist gemäß §§ 771 Abs. 1, 802 ZPO das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung erfolgt. Die sachliche Zuständigkeit richtet sich nach den allgemeinen Regeln und ist nicht ausschließlich.

cc) Antrag, Tenor

Klageantrag und Urteilstenor lauten etwa: „Die Zwangsvollstreckung des Beklagten (oder genauer: Die im Auftrag des Beklagten am ... durch den Gerichtsvollzieher vorgenommene Pfändung) aus dem Urteil des ... vom ..., Az. ..., in den Pkw ... wird für unzulässig erklärt“ (vgl. z.B. T/P 771/7; Lackmann a.a.O., Rn. 583). Unklar gefaßte Anträge sind nach dem erkennbaren Rechtsschutzziel des Klägers auszulegen; hier empfiehlt es sich in der Regel, den Antrag im Tatbestand wörtlich wiederzugeben und die Auslegung in den Entscheidungsgründen vorzunehmen.

dd) Rechtsschutzbedürfnis

Das Rechtsschutzbedürfnis besteht grundsätzlich

- 
ab Beginn der Zwangsvollstreckung (das ist in der Regel die erste Vollstreckungsmaßnahme, da erst hiermit deutlich wird, in welchen Gegenstand vollstreckt werden soll); ausnahmsweise – etwa bei der Herausgabevollstreckung – bereits ab Erlaß des Titels, wenn sich aus diesem bereits ergibt, um welchen Vollstreckungsgegenstand es sich handeln wird (vgl. T/P 771/10; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1405; Lackmann a.a.O., Rn. 584)

-
bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung (falls diese im Verlauf des Rechtsstreits eintritt, kann der Kläger die Drittwiderspruchsklage in der Hauptsache für erledigt erklären oder die Klage auf Zahlung von Schadensersatz oder Herausgabe der Bereicherung umstellen, § 264 Nr. 3 ZPO).

Die Möglichkeit, erfolgreich Vollstreckungserinnerung einzulegen, kann ein Rechtsschutzbedürfnis für die Drittwiderspruchsklage höchstens dann hindern, wenn – ausnahmsweise – mit der Erinnerung erkennbar und ohne Risiko das gleiche Ziel erreicht werden kann (vgl. OLG Bamberg JR 1955, 25; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1406; Lackmann a.a.O., Rn. 585).

Das Rechtsschutzbedürfnis besteht grundsätzlich auch im Fall von nichtigen Vollstreckungsakten, da diese den Schein einer wirksamen Pfändung hervorrufen können, der dazu führen kann, daß der Pfändungsgegenstand versteigert wird oder der Drittschuldner an den Gläubiger zahlt (vgl. BGH WM 1981, 648; T/P 771/10; Lackmann a.a.O., Rn. 586). Ausnahmsweise kann das Rechtsschutzbedürfnis aber fehlen, wenn die Nichtigkeit eindeutig ist und zwischen den Beteiligten außer Streit steht (vgl. RGZ 81, 190; OLG Hamburg MDR 1959, 933; Lackmann a.a.O., Rn. 586; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1407). In Klausuren kann die Frage der Nichtigkeit oder bloßen Anfechtbarkeit des Vollstreckungsaktes unter dem Prüfungspunkt „Rechtsschutzbedürfnis“ daher regelmäßig offengelassen werden (Lackmann a.a.O., Rn. 586 mit Formulierungsbeispiel).

c)
Begründetheit

aa) Die Drittwiderspruchsklage steht dem Dritten zu, niemals dem Gläubiger und grundsätzlich auch nicht dem Schuldner (anders nur, wenn dieser nur mit einer bestimmten Vermögensmasse haftet, wie etwa Parteien kraft Amtes, z.B. der Insolvenzverwalter, vgl. T/P 771/9; Lackmann a.a.O., Rn. 588; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1409). § 771 ZPO ist analog auch auf Fälle der Teilungsversteigerung (§§ 180 ff. ZVG) anzuwenden (vgl. BGH FamRZ 1972, 363; BGH NJW 1985, 3066; BGH FamRZ 1991, 547; Lackmann a.a.O., Rn. 580, 588), wenn ein Miteigentümer die Versteigerung mit materiell-rechtlichen Einwendungen verhindern will; auch diesem Miteigentümer steht also die Drittwiderspruchsklage zu. Ob diese Frage, soweit sie, wie bei Drittwiderspruchsklagen des Schuldners oder bei der Teilungsversteigerung, ausnahmsweise einmal zu erörtern ist, im Rahmen der Zulässigkeit unter dem Gesichtspunkt der Prozeßführungsbefugnis (so z.B. T/P 771/9) oder aber im Rahmen der Begründetheit unter dem Gesichtspunkt der Sachlegitimation des Klägers (steht ihm das die Veräußerung hindernde Recht zu? – so z.B. Lackmann a.a.O., Rn. 588; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1409; Musielak a.a.O., § 771 Rn. 11; wohl auch Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 9) zu erörtern ist, ist streitig.

bb) Anspruchsgrundlage des Klägers ist entweder § 771 Abs. 1 ZPO oder das die Veräßerung hindernde Recht selbst (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 589).

cc) Ein „die Veräußerung hinderndes Recht“ im Sinne des § 771 Abs. 1 ZPO liegt vor,

wenn der Schuldner selbst, veräußerte er den Vollstreckungsgegenstand, widerrechtlich in den Rechtskreis des Dritten eingreifen würde und deshalb der Dritte den Schuldner hindern könnte, zu veräußern. 

Dann soll der Dritte auch die Gläubiger des Schuldners daran hindern können, die Sache im Wege der Zwangsvollstreckung verwerten zu können (vgl. BGHZ 55, 20, 26).

Dementsprechend mögen die Entscheidungsgründe in einem völlig unproblematischen Fall auszugsweise etwa lauten (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 590):

„Die Klage ist begründet.

Dem Kläger steht ein die Veräußerung hinderndes Recht im Sinne des § 771 Abs. 1 ZPO zu, nämlich das Eigentum. Würde der Schuldner die gepfändete Sache veräußern wollen, griffe er widerrechtlich in das Eigentum des Klägers ein, § 903 BGB, was dieser gemäß § 1004 BGB verhindern könnte.“

Als die Veräußerung hindernde Rechte kommen etwa in Betracht:

(1) 
Eigentum

Auch Miteigentum und Gesamthandseigentum zugunsten des Eigentümers, der nicht Vollstreckungsschuldner ist. In Klausuren ist eine sorgfältige Prüfung des Eigentumsübergangs durchzuführen. Die Beweislastregeln der §§ 1006, 1362 BGB sind ggf. zu beachten.

(2)
Vorbehaltseigentum

Zu denken ist an Konstellationen, in denen Gläubiger des Käufers (a) oder des Verkäufers (b) in die noch nicht vollständig abgezahlte, beim Käufer befindliche Kaufsache vollstrecken:

Verkäufer
          
      §§ 433, 455 BGB


Käufer


(= Eigentümer)




         (Anwartschaftsrecht)

Kaufsache


(a)
Vollstreckung von Gläubigern des Käufers 

Verkäufer
          
      §§ 433, 455 BGB


Käufer


(= Eigentümer)




       (Anwartschaftsrecht)








Kaufsache










  Doppelpfändung








Gläubiger des









     Käufers

Hierzu zunächst ein Exkurs zur Pfändung des Anwartschaftsrechts bei beweglichen Sachen: 

Vor vollständiger Kaufpreiszahlung hat der Käufer nur ein Anwartschaftsrecht an der Kaufsache; Eigentümer ist noch der Verkäufer. Zur Pfändung dieses Anwartschaftsrechtes, das als Vermögenswert für Gläubiger des Käufers besonders dann von Interesse ist, wenn nur noch wenige Kaufpreisraten zu zahlen sind, werden überwiegend vier Theorien vertreten:

-
Nach der Theorie der Rechtspfändung (vertreten z.B. von Baur/Stürner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, 12. Aufl., Rn. 550; dies., Lehrbuch des Sachenrechts, 16, Aufl., § 59 V 4 a) wird das Anwartschaftsrecht nach den §§ 857, 828, 829 ZPO durch Erlaß eines Pfändungsbeschlusses gepfändet. Der Käufer darf dann zwar nicht mehr über das Anwartschaftrecht verfügen (vgl. § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO), kann aber noch den Restkaufpreis zahlen und dadurch das gepfändete Anwartschaftsrecht zum Erlöschen bringen und Volleigentum erwerben. Da das Anwartschaftsrecht allein wegen dieser Möglichkeit des Untergangs dem Gläubiger nur geringen praktischen Nutzen bringt, ist dessen Pfändung für den Gläubiger nur dann sinnvoll, wenn sich das Pfandrecht an dem Anwartschaftrecht nach Bedingungseintritt in ein Pfandrecht an der Sache umwandelt. Die Vertreter der Theorie der Rechtspfändung nehmen eine solche Umwandlung in analoger Anwendung von § 1287 BGB bzw. 
§ 847 ZPO an (Baur/Stürner, jeweils a.a.O.). Einer derartigen analogen Anwandung dürfte jedoch entgegenstehen, daß nach diesen Vorschriften der Pfandgläubiger (vgl. §§ 1282 Abs. 2 Satz 1, 1281 Satz 1 BGB) bzw. der Gerichtsvollzieher (vgl. § 847 ZPO) Besitz an der Sache haben muß, die dort vorgesehene Umwandlung also einen Publizitätsakt voraussetzt, während im Fall des Erlasses eines Pfändungsbeschlusses nach §§ 857, 828 f. ZPO die notwendige Publizität gerade fehlt (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 809). Die Sache müßte demnach nach Bedingungseintritt selbständig gepfändet werden, was die Gefahr birgt, daß andere Gläubiger durch vorhergehende Pfändungen der Sache bereits einen besseren Rang erlangt haben.

-
Nach der Theorie der reinen Sachpfändung (vgl. z.B. Raiser, Dingliche Anwartschaften, S. 91 ff.; Hübner, NJW 1980, 729, 733) wird das Anwartschaftsrecht so gepfändet, wie es übertragen wird, d.h. die Pfändung des Rechts erfolgt durch die Pfändung der Sache durch den Gerichtsvollzieher im Wege der Inbesitznahme und Kenntlichmachung (§ 808 ZPO). Dieser Theorie wird entgegengehalten, daß der Gläubiger so gezwungen wird, in eine schuldnerfremde Sache zu vollstrecken, und sich der (begründeten) Drittwiderspruchsklage des Verkäufers aussetzt (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 811; Lackmann a.a.O., Rn. 371). Die Gefahr der drohenden Drittwiderspruchsklage läßt sich nur vermeiden, wenn man dem Verkäufer stattdessen lediglich die Vorzugsklage nach § 805 ZPO zubilligt. Hierdurch ist der Verkäufer jedoch nicht hinreichend geschützt, da der Versteigerungserlös niedriger sein mag als der noch nicht gezahlte Restkaufpreis (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 811).

-
Nach der Theorie der Rechtspfändung in Form der Sachpfändung (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 812) wird das Anwartschaftsrecht zwar auch vom Gerichtsvollzieher durch Inbesitznahme der Sache und Kenntlichmachung (§ 808 ZPO) gepfändet, wodurch aber nicht in die Sache, sondern lediglich in das Anwartschaftsrecht vollstreckt wird. Der Gerichtsvollzieher hat einen entsprechenden Vermerk in das Pfändungsprotokoll aufzunehmen. Dieser Theorie wird entgegengehalten, sie vermische die Regeln der Sach- und Rechtspfändung. Eine derartige Vermischung sehe das Gesetz allein in 
§ 831 ZPO vor, wo aufgrund der Notwendigkeit der Urkunden für die Rechtsübertragung eine Ausnahmeregelung auch erforderlich sei; diese Konstellation sei mit dem Anwartschaftsrecht und dessen Verhältnis zur gepfändeten Sache nicht vergleichbar (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 371).

-
Rechtsprechung und herrschende Lehre vertreten die Theorie der Doppelpfändung (vgl. z.B. BGH NJW 1954, 1325; T/P 808/17; Zöller/Stöber a.a.O., § 857 Rn. 6; Musielak a.a.O., § 857 Rn. 7; Lackmann a.a.O., Rn. 371; Jauernig a.a.O., § 20 III 2). Danach ist das Anwartschaftsrecht im Wege der Forderungspfändung und zudem die Sache im Wege der Sachpfändung zu pfänden. Die Pfändung des Anwartschaftsrechts begründet an diesem ein Pfändungspfandrecht; durch die Sachpfändung wird die erforderliche Publizität für den Übergang des Pfandrechts auf die Sache bei Bedingungseintritt geschaffen. Die Pfändung des Anwartschaftsrechts nimmt dem Schuldner das Widerspruchsrecht nach 
§ 267 Abs. 2 BGB, das den Bedingungseintritt vereiteln könnte; ihr Zeitpunkt ist zudem für den Rang entscheidend.

Gegen eine Vollstreckung von Gläubigern des Käufers steht dem Verkäufer als Drittem nach h.M. die Drittwiderspruchsklage zu (vgl. BGHZ 54, 214, 218; BGHZ 55, 20, 27; Lackmann a.a.O., Rn. 593; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1412). Die vereinzelt vertretene Gegenansicht, die hier nur die Vorzugsklage nach § 805 ZPO geben will (vgl. z.B. Hübner NJW 1980, 729; Schwerdtner Jura 1980, 661), resultiert aus der von der h.M. abgelehnten Theorie der reinen Sachpfändung (s.o.) und berücksichtigt nicht hinreichend, daß der Verkäufer als Volleigentümer mit der Vorzugsklage nicht ausreichend geschützt ist. Er kann dann die Pfändung und Verwertung nicht verhindern, wobei der ihm bei Erfolg der Vorzugsklage zustehende Versteigerungserlös durchaus geringer sein kann als der ihm gebührende Restkaufpreis oder der evtl. durch ihn selbst zu erzielende Erlös (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 593; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1412).

Der Gläubiger des Käufers als Beklagter hat jedoch die Möglichkeit, den Kaufpreisrest gemäß § 267 BGB zu zahlen und damit den Eigentumsverlust des Klägers herbeizuführen.

(b)
Vollstreckung von Gläubigern des Verkäufers 
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Gegenüber einer Vollstreckung von Gläubigern des Verkäufers wird der Käufer als Dritter, der auch gemäß 
§ 809 ZPO den Gewahrsam ausübt, regelmäßig seine fehlende Herausgabebereitschaft erklären und ggf. Vollstreckungserinnerung einlegen können. Neben der Erinnerung oder – im Fall der Herausgabebereitschaft, wobei dann aber zu prüfen sein wird, ob darin ggf. ein Verzicht auf die Drittwiderspruchsklage liegt – auch allein steht dem Käufer aber auch die Drittwiderspruchsklage zu. Diese läßt sich auf das Anwartschaftsrecht des Käufers stützen, der davor zu schützen ist, wegen des lastenfreien Erwerbs eines etwaigen Ersteigerers in der Zwangsvollstreckung auch durch die Restzahlung den Eigentumserwerb nicht mehr herbeiführen zu können (vgl. BGHZ 55, 20; T/P 771/15; Lackmann a.a.O., Rn. 593). Daher kann der Käufer nach überwiegender Ansicht auch nur der Verwertung widersprechen (vgl. BGHZ 55, 20, 26 f.; Lackmann a.a.O., Rn. 593), während er sich gegen die Pfändung mit Erfolg erst nach vollständiger Restkaufpreiszahlung, d.h. gestützt auf sein hierdurch erworbenes Eigentum, wenden kann (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 593).


(3)
Sicherungseigentum

Grundkonstellation: Der Sicherungsgeber erwirbt ein Fahrzeug und nimmt zu dessen Finanzierung bei dem einem privaten Kreditgeber (= Sicherungsnehmer) ein Darlehen auf. Zu dessen Absicherung übereignet er das Fahrzeug sicherungshalber dem Sicherungsnehmer.

Kreditgeber
          
      § 607 Abs. 1 BGB

   Kreditnehmer

(= Sicherungsnehmer)



         (= Sicherungsgeber)


§§ 930, 868 BGB


Fahrzeug


(a) Vollstreckung von Gläubigern des Sicherungsnehmers
Vollstreckt ein Gläubiger des Sicherungsnehmers, der durch die Sicherungsübereignung Eigentümer des Fahrzeugs geworden ist, in dieses Fahrzeug, steht dem Sicherungsgeber nach ganz h.M. jedenfalls bis zum Eintritt der Verwertungsreife ein Interventionsrecht zu (vgl. BGHZ 72, 141; T/P 771/19; Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 14 „Sicherungsübereignung“; Musielak/Lackmann a.a.O., 
§ 771 Rn. 18; Lackmann a.a.O., Rn. 594; Jauernig a.a.O, 
§ 13 IV 1 a; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1416; Schellhammer, Sachenrecht, Rn. 1283). Die Sache gehört wirtschaftlich nämlich zum Vermögen des Sicherungsgebers, der sie weiterhin nutzt. Die Sicherungsübereignung dient lediglich der Sicherung, nicht aber der Befriedigung des Sicherungsnehmers. Erst mit dem Eintritt der Verwertungsreife, die sich aus dem der Sicherungsübereignung zugrunde liegenden Sicherungs-vertrag ergibt, steht der Gegenstand dem Sicherungs-eigentümer auch wirtschaftlich zu, so daß der Sicherungsgeber nicht mehr intervenieren darf (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 18; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1416; Lackmann a.a.O., Rn. 594). 

Die nur vereinzelt vertretene Gegenansicht gibt dem Sicherungsgeber hingegen erst dann ein Interventionsrecht, wenn die gesicherte Forderung beglichen worden ist (vgl. Weber NJW 1976, 1601).

(b) Vollstreckung von Gläubigern des Sicherungsgebers
Vollstreckt ein Gläubiger des Sicherungsgebers, der das Fahrzeug zur Sicherheit an den Sicherungsnehmer übereignet hat, steht dem Sicherungsnehmer und Sicherungseigentümer des Fahrzeugs nach h.M. ein Interventionsrecht nach § 771 ZPO zu, solange der zu sichernde Anspruch besteht (vgl. z.B. BGHZ 80, 296; Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 14 „Sicherungs-übereignung“; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 19; Lackmann a.a.O., Rn. 594; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1417). 

Die Gegenmeinung hält hingegen § 805 ZPO für anwendbar und meint, ein Interventionsrecht sei nicht gegeben; das Sicherungseigentum stehe wirtschaftlich vielmehr eher einem besitzlosen Pfandrecht gleich. Es werde auch in der Insolvenz wie ein Pfandrecht behandelt, das nur zur Absonderung und nicht zur Aussonderung berechtige (§ 51 Nr. 1 InsO; vgl. zu dieser Auffassung Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 771 Rn. 26; Münchener Kommentar zur ZPO/Schmidt, § 771 Rn. 29). Dieser Aufassung ist jedoch entgegenzuhalten, daß der Sicherungseigentümer juristisch gesehen Volleigentümer ist. Er hat aufgrund der Sicherungsabrede regelmäßig ein Recht, sich durch freihändigen Verkauf aus der Sache zu befriedigen. Diese Möglichkeit würde ihm durch die Zwangsvollstreckung genommen, die zudem meist auch zu geringeren Erlösen führt (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., 
§ 771 Rn. 19; Lackmann a.a.O., Rn. 594; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1417; Schellhammer, Sachenrecht, Rn. 1282; vgl. zur ähnlichen Lage bei der Vorbehaltsübereignung auch oben [2] [a]).



(4)
Inhaberschaft an Forderungen

Dem (nicht mit dem Vollstreckungsschuldner identischen) Inhaber einer Forderung steht ein Interventionsrecht zu (vgl. T/P 771/16; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1413). Zwar geht die Pfändung einer schuldnerfremden Forderung ins Leere (s.o.), bleibt also – auch gegenüber dem Forderungsinhaber – wirkungslos. Dem Forderungsinhaber soll es aber ermöglicht werden, mit der Drittwiderspruchsklage bereits den Rechtsschein einer wirksamen Pfändung zu vernichten (s.o.; vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 20; Lackmann a.a.O., Rn. 595; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1413).

Im Fall einer Sicherungsabtretung der Forderung gelten die oben zur Sicherungsübereignung dargestellten Grundsätze entsprechend (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 20).



(5)
Uneigennützige Treuhand

Beispiele: Inkassozession; Notar- oder Rechtsanwalts-anderkonten, die ausschließlich der Aufnahme und Verwaltung von Fremdgeldern dienen. 

(a) Vollstreckung von Gläubigern des Treuhänders
Zahlt der Treugeber Gelder auf ein solches Anderkonto ein, gehören sie wirtschaftlich und auch haftungsrechtlich nach wie vor zu seinem Vermögen, so daß auch nur ihm und nicht etwa dem Treuhänder (also dem Notar oder Anwalt) ein Interventionsrecht zusteht, wenn Gläubiger des Treuhänders vollstrecken (vgl. BGHZ 11, 37; BGHZ 61, 72; BGH NJW 1971, 559; BGH NJW 1996, 1543; T/P 771/19; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1415). Weitere Voraussetzung für den Erfolg der Klage ist dann, daß die Vollstreckung sich nicht im Rahmen des Treuzwecks hält (vgl. BGH NJW 1959, 1223; Musielak/Lackmann a.a.O., Rn. 21; Lackmann a.a.O., Rn. 596; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1415). 

(b) Vollstreckung von Gläubigern des Treugebers
Vollstrecken hingegen Gläubiger des Treugebers, steht dem uneigennützigen Treuhänder kein Interventionsrecht zu, da der Vollstreckungsgegenstand wirtschaftlich nicht zu seinem Vermögen, sondern zum Vermögen des Treugebers gehört (vgl. BGHZ 11, 37; T/P 771/19; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 21; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1415). 

(6)
Beschränkt dingliche Rechte

- Beschränkt dingliche Rechte wie etwa die Grundpfandrechte, das (dingliche) Wohnungsrecht, das Erbbaurecht oder der Nießbrauch geben dem Inhaber nur insoweit ein Interventionsrecht, als sie durch die Zwangsvollstreckung beeinträchtigt werden (vgl. T/P 771/17). So wird ein Immobiliarpfandrecht durch die nachfolgende Eintragung einer Zwangshypothek nicht beeinträchtigt, weil der Vollstreckungsgläubiger jeweils nur einen dem Inhaber des Pfandrechts nachfolgenden und damit schlechteren Rang haben kann (vgl. T/P 771/17; Lackmann a.a.O., Rn. 597). Demgegenüber steht dem Grundpfandrechtsgläubiger die Drittwiderspruchsklage zu, wenn Grundstückszubehör, auf das sich sein Pfandrecht erstreckt, gepfändet wird. Er kann die auf § 1120 BGB gestützte Drittwiderspruchsklage, daneben aber auch die auf eine Verletzung von § 865 Abs. 2 Satz 1 ZPO gestützte Vollstreckungserinnerung einlegen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 597). 

- das Mobiliarpfandrecht gibt nach h.M. dann, wenn es sich nicht um ein besitzloses Pfandrecht handelt, ein Interventionsrecht (vgl. z.B. Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 14 „Pfandrecht“; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 23; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1418). Die Gegenansicht will dem Pfandgläubiger nur die Vorzugsklage nach § 805 ZPO geben, da sein Recht durch die Pfändung nicht beeinträchtigt werde. Bei besitzlosen Pfandrechten hat der Pfandgläubiger nach allgemeiner Ansicht nur die Vorzugsklage (vgl. bereits den Wortlaut von § 805 ZPO).

(7)
Besitz

Der Besitz an unbeweglichen Sachen gibt nach allgemeiner Ansicht kein Interventionsrecht, da er, wie sich aus 
§ 891 BGB ergibt, für die dingliche Rechtslage keine Bedeutung hat (vgl. T/P 771/21; Lackmann a.a.O., Rn. 598; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1419).

Der berechtigte Besitz (auch mittelbarer Besitz, Mitbesitz) beweglicher Sachen gibt nach h.M. ein Interventionsrecht (vgl. BGHZ 2, 164; Zöller/Herget a.a.O., § 771 Rn. 14 „Besitz“; Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 771 Rn. 15). Die Gegenansicht hält das unter Hinweis auf die Eigenschaft des Besitzes als bloß tatsächlichem Verhältnis, das nichts darüber aussage, in wessen Vermögen die Sache stehe, für unzutreffend (vgl. T/P 771/21; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 24; Lackmann a.a.O., Rn. 598; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1420). In Klausuren sollte, worauf Lackmann (a.a.O., Rn. 598) zutreffend hinweist, jedenfalls nicht versucht werden, einen Streit der Parteien über Herausgabeansprüche, Eigentum o.ä. durch das Abstellen auf den Besitz zu umgehen. Dies dürfte, da auch die Berechtigung des Besitzes zu prüfen ist und im Zweifel die streitigen Fragen ohnehin dort zu klären sind, auch kaum gelingen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 598). In der Praxis hilft dem unmittelbaren Besitzer, der gegenüber dem Gerichtsvollzieher seine Herausgabebereitschaft nicht erklären wird, bereits § 809 ZPO; der mittelbare Besitz wird dem Berechtigten einen obligatorischen Herausgabeanspruch geben (vgl. § 868 BGB), der seinerseits ein Interventionsrecht darstellt (s.u.), so daß dem Meinungsstreit keine große praktische Bedeutung zukommt (vgl. Jauernig a.a.O., § 13 IV 1 c; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1420).

(8)
Schuldrechtliche Ansprüche


(a) Schuldrechtliche Herausgabeansprüche


wie etwa aus einem Miet- (§ 556 BGB a.F. bzw. § 546 BGB n.F.), Pacht- (§§ 581 Abs. 2 i.V.m. 556 BGB a.F. bzw. 546 BGB n.F.) oder Leihvertrag (§ 604 BGB) geben grundsätzlich ein Interventionsrecht, auch wenn der Dritte nicht Eigentümer der Sache ist, weil der Gegenstand wirtschaftlich nicht zum Vermögen des Vollstreckungsschuldners gehört (vgl. T/P 771/18; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 25). Wenn der Vollstreckungsschuldner aber Eigentümer und der Dritte nur mittelbarer Besitzer ist, hat der Dritte kein Interventionsrecht (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 25; Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 771 Rn. 20).


(b) Schuldrechtliche Verschaffungsansprüche


wie etwa derjenige des Käufers aus einem Kaufvertrag 
(§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB) geben hingegen kein Interventionsrecht, da die zu verschaffende Sache rechtlich und wirtschaftlich noch im Eigentum des zur Verschaffung Verpflichteten steht (vgl. T/P 771/18; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 26), und zwar selbst dann, wenn sie – etwa durch eine Vormerkung – bereits dinglich gesichert sind (vgl. BGH NJW 1994, 128; Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 26; Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 771 Rn. 20; Jauernig a.a.O., § 13 IV 2).


(c) Leasingverträge


Bei Leasingverträgen ist zwischen Operating-Leasing und Finanzierungsleasing zu unterscheiden.


Beim Operating-Leasing (bei diesen mietvertragsähnlichen Verträgen erstrebt der Leasinggeber die volle Amortisation seines Anschaffungsaufwandes nicht bereits durch einmaliges, sondern erst durch mehrfaches Überlassen des Leasinggegenstands an verschiedene  Leasingnehmer; es wird keine oder nur eine  im Verhältnis zur gewöhnlichen Nutzungsdauer der Leasingsache sehr kurze feste Vertragslaufzeit vereinbart und der Vertrag ist im übrigen jederzeit frei kündbar, vgl. BGH NZM 1998, 330) gibt der schuldrechtliche Herausgabeanspruch aus dem Leasingvertrag oder ggf. das Eigentum dem Leasinggeber ein Interventionsrecht (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., 
§ 771 Rn. 27). Dem Leasingnehmer hingegen steht kein Interventionsrecht zu. Ihm verbleibt nur die Möglichkeit, gegenüber dem Gerichtsvollzieher seine Herausgabebereitschaft zu verweigern (§ 809 ZPO; vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 27; Münchener Kommentar zur ZPO/Schmidt, § 771 Rn. 31).

Beim wesentlich verbreiteteren Finanzierungsleasing (hier ist der Leasingvertrag langfristig ausgelegt und so berechnet, daß zum Vertragsende der Leasinggeber den Gegenwert der Sache und einen Gewinn erhalten hat), das eher einem Abzahlungskauf ähnelt, hat der Leasinggeber eine dem Vorbehaltsverkäufer ähnliche Stellung inne. Ihm steht gegenüber einer Pfändung durch Gläubiger des Leasingnehmers ein Interventionsrecht zu (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 28; Lackmann a.a.O., Rn. 601; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1424). Der Leasingnehmer steht jedoch schlechter als der Vorbehaltskäufer, weil er kein Anwartschaftsrecht hat. Daher steht ihm auch kein Interventionsrecht zu. Es verbleibt ihm wie beim Operating-Leasing nur der Schutz des § 809 ZPO (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 28; Münchener Kommentar zur ZPO/Schmidt, § 771 Rn. 31; Lackmann a.a.O., Rn. 601; a.A. Baur/Stürner a.a.O., Rn. 779).


(d) Anfechtungsrechte nach dem AnfG und den §§ 129 ff. InsO


Nach der Rechtsprechung des BGH sind die auf die Anfechtung gegründeten Rückgewähransprüche der Anfechtenden einer Gläubigeranfechtung innerhalb (dann Insolvenzanfechtung nach den §§ 129 ff. InsO) oder außerhalb (dann Anfechtung nach dem AnfG) der Insolvenz als schuldrechtliche Verschaffungsansprüche keine die Veräußerung hindernden Rechte (vgl. BGH NJW 1990, 990 zur Anfechtung nach der KO). Ein derartiger Rückgewähranspruch ist danach nicht mit dem Herausgabeanspruch des Eigentümers oder Besitzers vergleichbar, sondern lediglich mit dem Anspruch des Käufers auf Übereignung oder Abtretung des gekauften Gegenstandes (vgl. BGH a.a.O). 


Die in der Literatur vorherrschende Gegenansicht läßt dennoch die Drittwiderspruchsklage zu, da der Anspruch des Anfechtenden wirtschaftlich eher einem Herausgabeanspruch gleichstehe und die Anfechtungswirkungen außerhalb der Insolvenz über einen Verschaffungsanspruch hinausgingen, da sie einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung geben, was im Ergebnis auch für die Insolvenz gelte (vgl. Musielak/Lackmann a.a.O., § 771 Rn. 29; Münchener Kommentar zur ZPO/Schmidt, § 771 ZPO Rn. 44).

dd)
Es gibt eine Reihe von gegenüber der Drittwiderspruchsklage typischen Einwendungen (im untechnischen Sinn, denn selbstverständlich gilt auch für die Drittwiderspruchsklage das Relationsschema, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 591) des jeweiligen Beklagten, auf die im Folgenden kurz eingegangen werden soll. 


(1) Nichtigkeit des Übertragungsgeschäfts

Wenn der Schuldner dem Dritten den Vollstreckungsgegenstand nur zum Schein übertragen hat, ist das Übertragungsgeschäft gemäß § 117 Abs. 1 BGB nichtig (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1431). Die Beweislast für das Vorliegen eines Scheingeschäftes trägt der Beklagte (vgl. BGH NJW 1988, 2597; BGH NJW 1999, 3481; P 117/9). Der Einwand wird häufig nicht zum Erfolg führen: Ein Scheingeschäft liegt nämlich nur vor, wenn die Parteien den mit dem Rechtsgeschäft verbundenen Erfolg nicht eintreten lassen wollen (vgl. P 117/3), nicht aber, wenn der von den Parteien erstrebte Erfolg gerade die Gültigkeit des Rechtsgeschäfts voraussetzt (vgl. P 117/4), etwa, weil die Vollstreckung vereitelt werden soll (vgl. Brox/Walker a.a.O., Rn. 1431).


Wenn das Übertragungsgeschäft gegen die guten Sitten verstößt, ist es gemäß § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Typische Beispiele, bei denen Sittenwidrigkeit zu prüfen ist: Es liegen Knebelverträge oder Verträge zu dem alleinigen Zweck, Gläubiger zu benachteiligen oder über die Kreditwürdigkeit zu täuschen, vor (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 605). Zu Prüfen ist immer die Wirksamkeit des an sich wertneutralen Verfügungsgeschäfts (Einigung über den Eigentumsübergang), auf das die Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschäftes durchschlagen kann, was etwa bei Täuschungen über die Kreditwürdigkeit (vgl. Erman/Palm, BGB, 10. Aufl., § 138 Rn. 53) oder Knebelverträgen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 605) der Fall sein kann. 


(2) Anfechtung nach dem AnfG


Hat der Dritte den Vollstreckungsgegenstand durch eine nach dem Anfechtungsgesetz (AnfG) anfechtbare Rechtshandlung erlangt, kann der Gläubiger die Anfechtung der Rechtshandlung einredeweise geltend machen (vgl. § 9 AnfG), was zur Abweisung der Drittwiderspruchsklage führen kann. 

Ein kurzer Exkurs: Die Anfechtung nach dem AnfG (ähnliche Regelungen für die Anfechtung innerhalb der Insolvenz enthalten die §§ 129 ff. InsO) bewirkt nicht wie die Anfechtung nach den §§ 119 ff. BGB die Nichtigkeit des angefochtenen Rechtsgeschäfts, sondern führt dazu, daß der Vollstreckungsgegenstand dem Gläuiger, soweit dies zu seiner Befriedigung erforderlich ist, zur Verfügung gestellt wird (vgl. § 11 AnfG). Der Gläubiger kann also von dem Anfechtungsgegner verlangen, daß dieser die Zwangsvollstreckung in den Vollstreckungsgegenstand duldet. Hierauf sind sowohl die Einwendung als auch eine Klage nach dem AnfG gerichtet, der Klageantrag und Urteilstenor einer Anfechtungsklage gehen also auf die Verpflichtung zur Duldung der Zwangsvollstreckung in den näher zu bezeichnenden Vollstreckungsgegenstand (vgl. zu examenswichtigen Fragen der Anfechtung nach dem AnfG näher Lackmann a.a.O., Rn. 620-632; Brox/Walker a.a.O., Rn. 261 ff.). Ungeschriebene Voraussetzung für alle Anfechtungstatbestände ist die objektive Benachteiligung, d.h. Schlechterstellung, des Gläubigers beim vollstreckungsrechtlichen Zugriff auf das Schuldnervermögen durch die angefochtene Rechtshandlung.

Gegenüber der Drittwiderspruchklage wird häufig die Einrede der „Absichtsanfechtung“ (§ 3 Abs. 1 AnfG; in der neuen Fassung des AnfG ist bei gleichgebliebener Bedeutung die Tatbestandsvoraussetzung „Absicht“ durch „Vorsatz“ ersetzt worden) erhoben: Der Schuldner hat innerhalb der zehnjährigen Anfechtungsfrist die dem Beklagten objektiv nachteilige Rechtshandlung mit dem Vorsatz vorgenommen, seine Gläubiger zu benachteiligen; von diesem Vorsatz wußte der Kläger. Die Kenntnis wird unter den Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 2 AnfG vermutet. Der Benachteiligungsvorsatz und – soweit die Vermutung nicht greift – die Kenntnis des Klägers von diesem Benachteiligungsvorsatz sind vom Anfechtenden, hier also vom Beklagten, zu beweisen. In den Fällen der inkongruenten Deckung (eine auch auf die Anfechtung nach dem AnfG übertragbare Definition findet sich in § 131 Abs. 1 InsO) stellt die Inkongruenz der Deckung ein starkes Beweisanzeichen für die Benachteiligungsabsicht und die Kenntnis des Klägers vom Benachteiligungsvorsatz des Schuldners dar (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 627 m.w.N.).

Ferner kann die Einrede der Schenkungsanfechtung erhoben werden (§ 4 AnfG). Hier ist häufig die Unentgeltlichkeit problematisch: Zwar ist im Rahmen der durch den Zweck des Anfechtungsgesetzes, Vollstreckungsvereitelungen zu verhindern, gebotenen weiten Auslegung keine Einigung zwischen Leistendem und Empfänger über die Unentgeltlichkeit erforderlich (vgl. BGH NJW-RR 1993, 1379 zur Konkursanfechtung; Lackmann a.a.O., Rn. 628). Bei erheblich unter Wert veräußerten Gegenständen ist auf die Grundsätze der gemischten Schenkung zurückzugreifen; eine unentgeltliche Verfügung wird nur dann vorliegen, wenn die Gegenleistung ersichtlich nur pro forma vereinbart wurde und gegenüber dem Wert der Sache nur als Bagatellbetrag angesehen werden kann (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 628).

(3) Einwand der unzulässigen Rechtsausübung (§ 242 BGB)
Die Geltendmachung des Interventionsrechts kann schließlich rechtsmißbräuchlich und treuwidrig sein, wenn der Kläger materiellrechtlich selbst für die titulierte Forderung haftet, ohne daß der Titel sich auch gegen ihn richtet. Beispiele: Der Kläger ist persönlich haftender Gesellschafter einer OHG oder KG, gegen die allein sich der Titel richtet (hier kann der Gläubiger gemäß § 129 Abs. 4 HGB aus dem Titel nur gegen die Gesellschaft, nicht aber gegen die Gesellschafter vollstrecken; die Drittwiderspruchsklage des Gesellschafters, in dessen Vermögensgegenstand der Gläubiger dennoch vollstreckt [GV hat aber die §§ 808, 809 ZPO zu beachten; bei einer Erinnerung hilft dem Gläubiger der Einwand aus § 242 BGB in diesen Fällen nicht], wird aber für rechtsmißbräuchlich gehalten, weil sich der Gläubiger den Titel gegen die Gesellschafter auch noch mit einer Widerklage gegen den Kläger der Drittwiderspruchsklage verschaffen könnte; dann muß aber auch der bloße Mißbrauchseinwand aus § 242 BGB zum Erfolg führen können, vgl. BGH LM § 771 Nr. 2; T/P 771/14; Lackmann a.a.O., Rn. 609; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1438), er hat sich für die titulierte Forderung verbürgt (das Vorstehende gilt wegen § 765 Abs. 1 BGB entsprechend, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 610; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1439) oder er haftet als Gesamtschuldner mit für die titulierte Forderung (das Vorstehende gilt entsprechend, vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 611; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1441).

(4) Einwand des besseren Rechts
Steht dem beklagten Vollstreckungsgläubiger ein „besseres Recht“ an dem Vollstreckungsgegenstand zu, fehlt es an einem Interventionsrecht des Klägers, dessen Recht durch die Vollstreckung nicht verletzt wird (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 613; Münchener Kommentar zur ZPO/Schmidt, § 771 Rn. 46; a.A. zur Begründung – es liege unzulässige Rechtsausübung des schlechter berechtigten Klägers vor – mit gleichem Ergebnis Brox/Walker a.a.O., Rn. 1436). Beispiele: Drittwiderspruchsklage des Nießbrauchers gegen den Gläubiger einer vorrangigen Hypothek, der aufgrund eines dinglichen Titels gegen den Grundstückseigentümer Mietzinsen gepfändet hat, vgl. RGZ 81, 146, 150; Drittwiderspruchsklage des Sicherungseigentümers gegen den Pfandgläubiger, dessen Pfandrecht vor dem Sicherungseigentum entstanden ist, vgl. RGZ 143, 275, 277).


d)
Verfahren

Es findet ein normales Erkenntnisverfahren statt. Im Rahmen der Darlegungs- und Beweislast kann den Eigentumsvermutungen der §§ 1006 und 1362 BGB Bedeutung zukommen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 614). Der Kläger kann über §§ 771 Abs. 3, 769 ZPO die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung bis zur Hauptsacheentscheidung erreichen.


e)
Tenor

Der Hauptsache-Tenor eines der Drittwiderspruchsklage vollständig stattgebenden Urteils lautet etwa (vgl. dazu T/P 771/7; Lackmann a.a.O., Rn. 615; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1445):

Die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus (es folgt die genaue Bezeichnung des Titels, aus dem vollstreckt wird, z.B.: „dem Urteil des Landgerichts Frankfurt (Oder) vom 3. Januar 2002, Az. 4 O 987/01,“) in (es folgt die genaue Bezeichnung des Vollstreckungsgegenstandes, z.B.: „den Pkw VW Golf, Fahrzeug-Ident.-Nr. ...“) wird für unzulässig erklärt. 

Entscheidend ist die genaue Bezeichnung des Vollstreckungsgegenstandes.

Bei der Kostenentscheidung kann § 93 ZPO zur Anwendung kommen, wenn der Beklagte sofort anerkennt und der Kläger ihm sein Interventionsrecht zuvor nicht ausreichend nachgewiesen hat. Bei einer Interventionsklage gibt der vollstreckende Gläubiger solange keine Klageveranlassung, bis ihm der intervenierende Dritte das - angeblich - die Veräußerung hindernde Recht i. S. des  § 771 Abs. 1 ZPO in substantiierter Weise dargelegt und die hierfür maßgeblichen Tatsachen derart wahrscheinlich gemacht hat, daß der Vollstreckungsgläubiger bei objektiver Betrachtung von ihrer Richtigkeit ausgehen muß (vgl. OLG Düsseldorf NJW-RR 1998, 790; OLG Celle MDR 1954, 490; OLG Köln MDR 1957, 754; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1990, 1535; Schneider, JurBüro 1966, 986; T/P 93/6a; Stein-Jonas-Münzberg, ZPO, 21. Aufl., 
§ 771 Rn. 60 ff.; Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO, 60. Aufl., § 93 Rn. 82; Zöller/Herget, ZPO, 21. Aufl., § 93 Rn. 6, Stichwort „Widerspruchsklage nach § 771“). Das kann dazu führen, daß der Beklagte sogar nach einer Beweisaufnahme im Prozeß noch wirksam sofort anerkennen kann (vgl. OLG Düsseldorf NJW-RR 1998, 790 m.w.N.; Lackmann a.a.O., Rn. 616).


Bei der Entscheidung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit ist bei einer stattgebenden Entscheidung zu beachten, daß das Urteil wegen § 775 Nr. 1 ZPO insgesamt, also nicht etwa nur wegen der Kosten, für vorläufig vollstreckbar zu erklären ist (also wie bei einem Leistungsurteil) und bei der Bestimmung der Sicherheitsleistung der Wert der Gegenstände, an denen das die Vollstreckung hindernde Recht besteht, mit zu berücksichtigen ist, da diese Vollstreckung durch das Urteil verhindert wird und dem Beklagten infolge der über die §§ 775 Nr. 1, 776 Satz 1 ZPO möglichen Entstrickung ein Schaden in dieser Höhe droht (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 616). Ist der Wert der Forderung, wegen der der Beklagte vollstreckt, geringer, ist dieser geringere Wert maßgeblich. 

Die Vereinfachung des § 709 Satz 2 ZPO n.F. greift bei der Vollstreckbarkeitsentscheidung nicht, da der Kläger aufgrund des der Drittwiderspruchsklage stattgebenden Urteils nur im Hinblick auf die ihm zu erstattenden Kosten eine Geldforderung im Sinne von § 709 Satz 2 ZPO vollstrecken kann, während im übrigen ein Gestaltungsurteil vorliegt und daher gerade nicht „wegen einer Geldforderung“ zu vollstrecken ist. Die Sicherheitsleistung oder ggf. Abwendungsbefugnis ist bei einer Klagestattgabe also auszurechnen.

Der Streitwert für die Drittwiderspruchsklage richtet sich nach 
§ 6 ZPO. Maßgeblich ist der Wert der gepfändeten Gegenstände, es sei denn, die titulierte Forderung hat einen geringeren Wert (vgl. T/P 771/25; Lackmann a.a.O., Rn. 617).


5. Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung (§ 805 ZPO)

Die Vorzugsklage, die die Drittwiderspruchsklage ergänzt, dient dem Inhaber eines besitzlosen Pfandrechts oder Vorzugsrecht an dem Gegenstand, in den der Beklagte und Gläubiger vollstreckt. Ihm bietet die Drittwiderspruchsklage keine Hilfe, da, wie oben unter 4 c cc (6) dargestellt, nur mit dem Besitz verbundene Mobiliarpfandrechte ein Interventionsrecht geben. Er soll, wie sich aus § 805 ZPO ergibt, anders als der Inhaber eines Interventionsrechts die Zwangsvollstreckung in den Gegenstand nicht verhindern können, sondern lediglich bevorzugt aus dem Verwertungserlös befriedigt werden. 

Die Vorzugsklage ist wie die Drittwiderspruchsklage eine prozessuale Gestaltungsklage; das Recht auf vorzugsweise Befriedigung entsteht erst durch das stattgebende Urteil (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 633).

a)
Abgrenzung zu anderen Rechtsbehelfen

Gegenüber der Drittwiderspruchsklage stellt § 805 ZPO eine Spezialvorschrift dar, die bei Vorliegen der Voraussetzungen des 
§ 805 Abs. 1 ZPO die Anwendung von § 771 ZPO ausschließt (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 634). Dem besitzlosen Pfandrechtsgläubiger bleibt also nur die Vorzugsklage. Da die Vorzugsklage ein Minus zur Drittwiderspruchsklage darstellt, kann sich aber auch der besitzende Pfandrechtsgläubiger, anstatt Drittwiderspruchsklage zu erheben, mit der Vorzugsklage begnügen (vgl. T/P 805/3; Lackmann a.a.O., Rn. 634; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1453).

Im Verteilungsverfahren ist die dortige Widerspruchsklage (§§ 878 ff. ZPO), mit der die Pfändungspfandrechtsgläubiger um die vorrangige Befriedigung aus dem Erlös streiten, die speziellere und deshalb dort allein anzuwendende Regelung.

Materiell-rechtliche Klagen des besitzlosen Pfandrechtsgläubigers sind während der Dauer des Zwangsvollstreckungsverfahrens ebenso wie bei der Drittwiderspruchsklage ausgeschlossen (s.o. 4 a dd; vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 634; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1455).

b)
Zulässigkeit



aa) Statthaftigkeit

Die Vorzugsklage ist nur bei einer Vollstreckung wegen Geldforderungen statthaft. Das ergibt sich aus der systematischen Stellung im 2. Abschnitt des 8. Buchs der ZPO („Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen“).

Ferner ist die Vorzugsklage nach h.M. nur bei der Vollstreckung in bewegliche Sachen statthaft (vgl. RGZ 87, 321; T/P 805/4; Musielak/Becker a.a.O., § 805 Rn. 2; Zöller/Stöber a.a.O., § 805 Rn. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 805 Rn. 5; Lackmann a.a.O., Rn. 635; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1456; a.A. für die Rechtspfändung OLG Hamm NJW-RR 1990, 233). Das ergibt sich aus dem Wortlaut der Vorschrift („Pfändung einer Sache“). 

bb) Zuständigkeit

Nach § 805 Abs. 2 ZPO ist sachlich abhängig vom Streitwert 
(§§ 23, 71 GVG) das Amts- oder Landgericht und örtlich das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattgefunden hat (vgl. §§ 805 Abs. 2, 764 Abs. 2 ZPO), zuständig. Die Zuständigkeiten sind gemäß § 802 ZPO ausschließlich.

cc) Rechtsschutzbedürfnis

Das Rechtsschutzbedürfnis besteht vom Beginn der Vollstreckung in die streitgegenständliche Sache bis zur vollständigen Beendigung der Vollstreckung durch Auskehr des Erlöses. Es besteht wie bei der Drittwiderspruchsklage auch bei nichtigen Vollstreckungsakten, da der Rechtsschein einer wirksamen Pfändung ausreicht.


c) 
Begründetheit

Die Vorzugsklage ist begründet, wenn dem Kläger ein Pfand- oder Vorzugsrecht zusteht, das dem Pfändungspfandrecht des Vollstreckungsgläubigers im Rang vorgeht (vgl. T/P 805/8).

Aktivlegitimiert ist der Inhaber des Pfand- oder Vorzugsrechts, passivlegitimiert der Vollstreckungsgläubiger und, wenn der Schuldner der Auszahlung an den Kläger widerspricht, daneben auch der Schuldner (vgl. § 805 Abs. 3; T/P 805/11).

aa) Pfand- und Vorzugsrechte

Als Pfandrechte kommen zunächst alle besitzlosen Pfandrechte in Betracht, etwa die „Einbringungspfandrechte“ des BGB wie das Vermieterpfandrecht (§ 559 BGB a.F./§ 562 BGB n.F.), das Verpächterpfandrecht (§ 592 BGB) und das Gastwirtpfandrecht 
(§ 704 BGB). 

Mit den übrigen gesetzlichen und vertraglichen, mit dem Besitz verbundenen Pfandrechten kann die Vorzugsklage ebenfalls begründet werden, und zwar dann, wenn entweder dem Pfandgläubiger oder dem Gerichtsvollzieher der Besitz abhanden gekommen ist oder der Kläger sich, anstatt Drittwiderspruchsklage zu erheben, mit der Vorzugsklage begnügt (s.o. 5 a).

Als Vorzugsrechte kommen die Rechte in Betracht, die in der Insolvenz zur Absonderung berechtigen (vgl. §§ 50, 51 InsO). Zu nennen sind hier insbesondere das Zurückbehaltungsrecht wegen Verwendungen zum Nutzen einer Sache, § 51 Nr. 2 InsO (z.B. 
§§ 547 BGB a.F./536a Abs. 2 Nr. 2, 539 BGB n.F., 994 BGB i.V.m. §§ 273 Abs. 2, 1000 Satz 1 BGB), das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht, § 51 Nr. 3 InsO (§§ 369 ff. HGB) und zoll- und steuerpflichtige Sachen, die der öffentichen Hand nach den gesetzlichen Vorschriften als Sicherheit für öffentliche Abgaben dienen, § 51 Nr. 4 InsO.

bb) Vorrang vor dem Pfändungspfandrecht

Die Rangfolge der Pfand- und Vorzugsrechte ergibt sich aus § 804 Abs 2 ZPO i.V.m. §§ 50 f. InsO sowie § 804 Abs. 3 ZPO. Danach bestehen folgende Ranggruppen (vgl. Lackmann a.a.O., Rn. 641):

(1)
Nachträglich in dem guten Glauben daran, daß kein Pfändungspfandrecht bestehe, erworbene Pfandrechte 
(§ 1208 BGB),

(2)
privilegierte Pfand- und Vorzugsrechte (gesetzliches und vertragliches Pfandrecht, Pfändungspfandrecht, vgl. § 50 InsO, sowie die in § 51 InsO bezeichneten Rechte)

(3)
nicht privilegierte Vorzugsrechte wie z.B. das Zuückbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB (auf diese kann eine Vorzugsklage also nicht mit Erfolg gestützt werden, da sie dem Pfändungspfandrecht unabhängig vom Entstehungszeitpunkt nachgehen).

Innerhalb derselben Ranggruppe gilt gemäß § 804 Abs. 3 ZPO das Prioritätsprinzip.


c)
Verfahren, Tenorierung

Hinsichtlich des Verfahrens gilt das zu Drittwiderspruchsklage Gesagte entsprechend, ebenso hinsichtlich der Tenorierung der Kosten und der vorläufigen Vollstreckbarkeit und des Streitwertes. Zu beachten ist, daß als einstweiliger Rechtsschutz bis zur Hauptsacheentscheidung eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht in Betracht kommt, da mit der Vorzugsklage anders als mit der Drittwiderspruchsklage nicht die Unzulässigerklärung der Zwangsvollstreckung erreicht werden kann. Stattdessen sieht § 805 Abs. 4 Satz 1 ZPO vor, daß das Gericht bei Glaubhaftmachung des Anspruchs die Hinterlegung des Erlöses bis zur Hauptsacheentscheidung anordnen kann.

Der Tenor zur Hauptsache lautet etwa (vgl. dazu T/P 805/5; Lackmann a.a.O., Rn. 642; Brox/Walker a.a.O., Rn. 1465):

Der Kläger ist aus dem Reinerlös des am (es folgt das Datum) gepfändeten (es folgt die genaue Bezeichnung des Vollstreckungsgegenstandes, z.B.: „Pkw VW Golf, amtl. Kennzeichen: ..., Fahrzeug-Ident.-Nr. ...“) bis zum Betrag von (es folgt die genau zu beziffernde Forderung des Klägers) vor dem Beklagten zu befriedigen. 
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