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Deutschland ist e¢in Paradies fiir Vollstreckungsschuldner
Anmerkung zu BGH - 1Xa ZB 195/03, Beschiuss vom 3. Oktober 20037)

Von Prol. Dr. Christoph G. Paulus, Humboldt-Universitiit zu Berlin

A, Sachverhalt

Der BGH hatte diber folgenden Fall zu entscheiden: V. hat-
te an K., den Pichter und Beweiber einer Gaststiitte, eine Ein-
baukiiche unter Eigentumsvorbehalt verkauft, Da K. den ver-
einbarten Kaufpreis nicht bezahhe, erwirkte V. Gber den noch
offenen Rest einen Vollstreckungsbescheid, aus dem er gegen
K. im Vollstreckungswege vorging. Die Gerichtsvollzicherin
plindete die beweglichen Gegenstiinde dieser Kiiche derge-
stalt, dass sie das nach § 808 Abs. 2 ZPO vorgeschene Pland-
siegel anheftete, Bei dieser Pindung war eine Person zuge-
gen, R, die sich wilhrend des gesamien Vorgangs in Schwei-
gen hiillte und daher beim Gerichtsvolizicher die VorsteHung
weckte, es handele sich dabei um einen Angesiellten des K,

Dass dies ein Irrtam war, stellte sich heraus, als die Ge-
richtsvollzicherin die mit dem Plandsiegel kenntlich gemach-
ten Gegenstiinde zu einem spilteren Zeitpunkt abholen wollte:
Denn bei dieser Gelegenheit stellte sich besagte Person als der
neuve Pichter vor, der er auch schon bet der Anbringung der
Plandsiegel gewesen sei; er sei infolgedessen auch schon da-
mals der Gewahrsamsinhaber all der geptiindeten Sachen ge-
wesen. Was er damals noch nicht gediuflert habe, hole er nun-
mehr nach: Es widerspriiche seinern Willen, wenn die Sachen
weggenommen wilrden, Aus dem Umbkehrschluss zu § 809
ZPO ergebe sich somit, dass die Gerichisvollzieherin diese
Sachen nicht wegnehmen diirfe.

Die Gerichtvollzicherin entsprach diesem Vortrag, wo-
gegen sich der Gliiubiger mit Hiffe der Erinnerung nach § 706

" abgedracktin DGVZ 2004, 23

DGVZ 2004, Nir, 5

Abs. 2 ZPO pur Wehr setzte, die thn schiieBlich iéher cine
Rechtsheschwerde zum BGH brachte.

B. Begriindung

Plastischer kann der Fafl kaum liegen. Das ,, Abwehrmand-
ver” ist auBerordentlich durchsichtiz und schlicht. Und doch:
Der BGH gibt der Argumentation des neoven Pidchters Recht
und Lide damit filr kommende Vollstreckungen [Brmlich zu
entsprechendem Verhalten ein. Als Begriindung dient dem
BOH, dass R, als Dritter 1, 5. d. & 809 210 zu keiner Zeit seine
Herausgabebereitschall erkliire habe; dass die nach vorherr-
schender Ansichi erforderliche Frage nach einer derartigen
Bereitschaft durch das Voilstrechungsorgan auf Grund des
Schweigens von R. bei der Pfidndung nicht erforderlich er-
schien, konne das Detizit nicht hetlen - in dem Schweigen lic-
ge kein konkledentes Finverstindnis.

Als zusitzliches, zweites Argument fiihrt der BGH mit der
Vorinstang das aus den Anit. 20 Abs. 3 und 13 Abs. 1 GG hey-
geleitete Gebot an, demzufolge einem Vollstreckungsorgan
das Betreten von Riumen eines Drittgewahrsamsinhabers und
Wegschaffung von Gegenstiinden daraus nur dann gestatted
sei, wenn gegen diesen ein eigener Titel vorliege.

C. Stellungnahme

Das Unteil vermag weder unter dem Gesichispunkt dogma-
tischer Stringenz noch unter dem der Rechisfoigenberiicksich-
tigung zu tberzeugen geschweige denn zu belriedigen,
L Bopmatische Bedenken

Das vom BGH favorisierte Ergebnis ist bereits aus dogma-
tischen Grinden wenig einfeuchtend. Allerdings ist dem Senat
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20 konzedieren, dass es sich aus dem reinen Gesetzeswortlaut
ebenso wenig zwingend herleiten ldsst wie die entgegenge-
setzte Position, Bekannthich bebilft man sich iy einer derarti-
gen Patt-Situation iiblicherweise mit der Anwendung des her-

kommlichen juristischen Methodenkanens und, wenn der

nicht recht weilerhilft, auch weiterer Argumentationsfiguren.
Als solche kommen in etwas erweiterter Anwendung 2wel
systematische Argumente in Frage,

I, Vollstreckungsgrundsatz: Sach- statt Rechistage

Da ist zuniichst einmal die grundsiitzliche Ausgangspositi-
on des Vollstreckungsrechts, dass sich der Gerichtsvollzicher
an die vorgelundenen Gegebenheiten soll halten und entspre-
chende Fakten in Gestalt der Pfiindung soll schaffen kinnen!).
Die nach § 816 Abs. | ZPO grundsiitzlich gebotene Einhal-
tung der Zeitspanne zwischen Pfindung und Verwertung, die
das Gesetz insbesondere zum Schutz Dritter vorschreibt ),
dient der Korrekturmdglichkeit, Nor aber, dass die Handlungs-
last zur Korrektur bei dem betroffenen Dritten Hegt. Hioe also
vorliegend, was rechtlich durchaus zuliissig gewesen wire, die
Gerichtsvollzicherin die betreffenden Gegenstinde sogleich
mitgenommen, wire R, (vorbehalifich seines Schweigens
such unter solchen Umstiinden) auf dic Erhebung einer Driit-
widerspruchsklage verwicsen gewesen.

Wenn demgegenitber der BGH vorlicgend unterstellt, dass
das urspriingliche Schweigen des (angeblichen) neuen Piich-
ters nichl als cine Bereitschaftserkbirung missverstanden wer-
den diirfe, so bricht er mit dieser Grundposition des Vollstre-
ckungsrechts: denn ausweislich des § 808 Abs. 2 5. 2 ZPO ist
die Pfiindung mit der Anbringung von Plandsiegein bewirkt,

2. Verfahrensgrundsate: Verfestigung eines verfabrensrecht-
lichen Zustands

Zum anderen Jassen sich Schidsse zur Losung der vorlie-
genden Problematik auch daraus ziehen, dass in der ZP0 bzw,
im Verfahrensrecht mehrfach zu beobachten is1, dass es eine
perpetuatio des durch den einleitenden Akt hervorgerufenen
Zustandes gibt: Man denke etwa an den § 264 ZPO mit seiner
ausdriicklichen Frwihnung der perpetuatio fori; an den
Schutzmechanismus des § 878 BGB oder an den dem Ank{in-
digungsbescheid im Erbscheinserteilungsverfahren zugrunde
liegenden Gedanken?),

iy die herrschende Meinung, die bekanntlich in dem Plian-
dungsvorgang einen im Wesenthichen 6ffentlich-rechtlichen
Akt sieht, miisste aber noch viel schwerwicgender und tiber-
zengender Folgendes sein: Die blof lapidare Behauptung ei-
nes BetrofTenen, die 2o Grunde liegenden Tatsachen seien un-
richtig, indert an der Wirksamkeit eines Verwallungsakies zu-
niichst einmal gar nichts. Um eine Anderung herbeizufiihren,
muss er viclmehr die einschliigigen Rechisbehelfe cltwa des
Verwallungsverfahrensgeselzes o. i, bemiihen, Auch hier also
lHegt die Handlungslast regelmiiBig auf Seiten desjenigen, der
eine solche Behauptung aufsiell.

3. Resuliat

In einem solchen argumentativen Umield ist die der BGH-
Entscheidung entgegengesetzte Schlussiolgerung sehr viel nii-
her liegend; Dass niimlich die Verweigerung des Einverstiind-
nisses nach vollendeter Plindung filir den Abtransport der

DVl etwa Pardus, Zivilprozessrecht, 3. Aofl,, 2004, Rdnr., 578,

21 Siehe sttt vieler etwa Wieezarek/Schiirze-Litke, § 816 Rdny. 2;
Zofler-S16ber, § 816 Rdnr, |

3 Zum so genannten Ankiindigungs. oder Vorbescheid etwa
Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechis, 4. Aufl, 1995, 5. 9571
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Sachen unbeachtlich ist und dass eventuelle Einwinde im We-
ge einer Drittwiderspruchsklage zu erheben sind. Dass dieses
Vorgehen cine Beeintriichtipung grundrechtlich geschitzter
Positionen des R darstellen solle, wo thm doch durchaus
zugemutel werden kans, seine Rechie gleich zu Beginn der
Getihrdung geltend zu machen, ist nicht erfindlich,

H. Praktiselie Bedenken

Fiir die praktischen Auswirkungen des Urteils sind jedoch
viel wichtiger als die soeben angefiihrten dogmatischen Be-
denken, dass das Urtetl im Sinne der Folgenberiicksichiigung
voraussichtlich katastrophale Wirkungen zeitigen wird, Wie
schon angedeutet, wird man das Urteil mit Fug und Reche als
cine Einladung verstehen diirfen, den Vollstreckungsvorgang
und den prundrechtlich garantierten Befricdigungsvorgang
des Gliaubigers noch weiter zu konterkarieren. Ich habe bereits
an anderer Stelle auf die Gefahwen {iir den Rechtssiaat als sol-
chen hingewicsen, die mit ciner solchen Strategie verbunden
sind?). Der vollstreckungsrechtliche Schutz des Schuldners
verheiflt thm in Deutschland gewissermalen paradiesische
Zustiinde, bedroht damit aber zugleich nichts Geringeres als
das Fundament unseres Rechtsstaates,

Wenn nimlich die Rechtsordnung die Hiirden fiir die - er-
neut sei betont: gleichfalls grundrechtlich geschiitzte — Befrie-
digung des Gliubigers im Wege der Zwangsvollstreckung der-
malien hoch ansetzt, dass dieser von Rechis wegen vorge-
schrichene Weg rein faktisch zur Farce wird — und das nicht
nurim Einzelall —, ist es nicht verwunderlich, wenn Gliubiger
auf einfachere Abhilfe sinnen., Nachdem ihnen die Bemiihun-
zen auf (wenigstens halbwegs) legalem Wege weitpehend ab-
geschnitten worden sind®), ist es noch weniger verwunderlich,
wenn sich die Gliubigerbelriedigung in Bereiche hineinbe-
wegt, die sich jenseits des Rechtlichen bewegen. Eine schlich-
te Internetrecherche éffoet dem wissbegierigen Leser die Au-
gen, wie die deutsche Schuldnerschutzmentalitiit Geschiiftsbe-
reiche flir Institutionen beschert, die niemand - und schon gar
nicht BGH-Richter — wirklich in unserem Stuate agieren sehen
wollen.

Die Peiorisierung der im Wege der Zwangsvollstreckung
erlangten Befriedigung und die damit einhergehende Er-
schwerung eben dieser Befriedigung steht {ibrigens in merk-
wiirdigem Kontrast einmal zur vorherrschenden Tendenz im
Insolvenzrecht®). Withrend im Bereich des Zwangsvollstre-
ckungsrechts dus Herz tendenziel] zu Guasten des Schuldners
schliigt, ist dies im Insolvenzrecht ganz anders”). Die Hiirden,
die dem Schuldner dort etwa auf dem Wege #u seiner Rest-
schuldbefreiung in den Weg gelegt werden, sind betriichtlich®)

41 Drie Privatsierung der , Zwangsvollstreckung® - oder: Wie der
Rechisstaat an seinem Fondament erodiert, ZRP 2000, 296 1.

3P ZFu den sop. Schwarzen Miinner vel. LG Leiprig NJW 1595,
3190; LG Bonn NIW-RR 1995, 1515; rum sog. Schuldnerspiegel vgl,
OLG Rostock EWIR 2001, 863 (Panlis). Siche dazu auch Becker in:
Botrke/Millers/Sehnidr (Hrsg.) Recht in Burepa, FS 30-jihriges Be-
stehen der Juristischen Fakultit Augsharg, 2003, 25,27 £

® Sicht man einmal von der Rechtsprechung des EX. Zivilsenats
des BOH {etwa WM 2003, 1278 oder 1690, ZIP 2004, 3197 ab, der-
zufolpe die im Wege der Zwangsvollstreckung erlangic Befriedigung
cines Glinbigers ads inkongriente (1) Deckung ansieht und damis einer
erleichierten Anfechtburkeit unterwisft, siche nur Panfus/Allgeyer, Er-
werh durch Zwangsvollstreckung als inkongrsente Deckung?, ZinsO
2001, 241, Auch das bedewtes fifr den Gliubiger eine wesentliche Er-
schwerung suf dem Wep hin zu det ibin Gebilhreaden.

" Siche schan Paiduy, Verbindungslinien zwischen Insolvenz-
recht und Privitautenomie, FS Ublenbruck, 2000, 8. 33 1T,

B Siche twa BGH WM 2003, 309 mit Anmerkung Padus/Zen-
ker WuB3 VIC § 290 Ens() 203, 8. 465

IV 204, Nr, 5



- wie ftberhaupt das deatsche¥) Insolvenzrecht von einer

Sichtwelse gerade der Gliubiger gepridgt ist; § 1 InsQ {und
noch mehr die prakiische Anwendung dieses Gesetzes) lept
hiervon ein beredtes Zeugnis ab, Zum anderen widerspricht
die Peiovisicrung des vollstreckungsrechtlichen Erwerbs ganz
erheblich den zivilrechilichen Bestrebungen, die bedrohlich
sinkende Zabhlungsmoral in deutschen Landen durch rechi-
liche Gegenmalnahmen aufzufangen. Urteile wie das vorlie-
gende bescheren zahlungsunwilligen Schuldnern weitere Ver-
lingerungsmisglichkeiten fiir effektive Verzigerungstaktiken,

I Eine mégliche Alternarive

In Anbetrachi dieser kritischen Anmerkungen soll es jedoch
aicht beim Negativen verbleiben. Erforderlich ist vietmehr eine
konstruktive Besinnung darauf, wic dic derzeitige Vollstre-
ckungsntisere behoben werden kann, So kann es anf Daver dem
Rechisstaat nicht forderlich sein, wenn Gliubiger bisweilen
zwet Jahre (1) zuwarten miissen, bevor ein Gerichtsvollzieher
sich fiir sie auf den Weg zum Schuldner bepibt, Irgendwann
kommt auch der wohlgesonnenste und rechtsstaatlichst ausge-
richtete Biirger an dic Grenzen seiner Geduldio), Der Ruf an
den Stast, neue Steilen im Bereich der Zwangsvollstreckung zu
schaffen, ist dabei ebenso wohifeil wie vergeblich,

Erfordertich sind daher andere Ansiitze — etwa solche, bei
denen die derzeit in unseligen Bahnen voranschreitende Pri-
vatisierung der Zwangsvolistreckunp!t) in solche gesicherter,
rechtsstaatiicher Herkunfl iibergeleitet wird, Dafiir bietet
sich die Nachabmung von Vorbildern einiger auslindischer
Rechtsordnungen ~ etwa Finnlands oder der Schweiz!?) - an,

¥ Anders etwa als das US-amerikanische (und neuderdings auch
das englische) oder auch das franzésische,

1M Den mit dem Ensolvenzgeschehen der Republik bestens ver-
trauten Richwer der vasliegenden Entscheidung braucht nicht eigens
gesagt zu werden, dass es dem Glilubiger de facte bei dem Warten dar-
auf, duss der Schuldner doch endiich zalilen moge, vielfach keines-
wegs uns blofie Geduld, sondern vielmehr um sein eigenes wirtschaft-
liches Uberleben geht.

1 Siebe dazu bereits F. 4 und 5 oben mit dazugehisrigem Text,

120 Fiir den rechishistorisch Interessierten mag anfschiussreich
sein, dass inshesondere das schweizer Modell dent amik-riimischen
Vollstreckungsrecht verbliiffend dhnlich ist.
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Unzuliissige und noch zulissige Manahmen von Insolvenzgliubigern nach
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Beide Rcchlsonjmlngen) tassen (unter hiet eres-
sierenden Umstiinden) das Vorliegen eines Vollstreckungs-
Ltitels brw. einen vergeblichen Vollstreckungsversuch dafiir
ausreichen, ein Insolvenzverfahren zu eréfinen. Anders als das
deutsche Insolvenzrecht, das in dea §§ 17 bis 19 1InsO auf ab-

strakt formulierte Griinde zar Erodffnung eines Insolvenzverfah- 53 /

rens abstellt, rekurrieren diese Rechisordnungen €u. a.) auf kon-
krete Handlungsweisen des Schuldners (acts of bankruptey).
Es wiirde das System des deutschen Insolvenzrechts in keiner
Weise beeintriichtigen, wenn derartiges auch hierzulande ein-
gefiihre wiirde.

Die Eréffoung eines Insolvenzverfahirens hat den gravie-
renden Vorteil, dass keinerlei zusitzliche staatlichen Stellen
geschalfen werden miissen, dass aber gleichwohl ein staatlich
geregeltes und doch aber weiigehend privatisiertes Verfahren
curchgefithrt werden kbnnte, Das eventuelle Bedenken, dass
man mit der Durchfiibrung eines Insolvenzverfahrens mit den
sprichworttichen Kanonen auf Spatzen schieben wiirde, ist
durch die Insolvenzordnung selbst susgeriumt, indem dieses
Gesetz bekanntlich selbst zwischen | normalen™ und |, Klein-
verfahren” differenzien,

Und schlielich: Die Durchfithrung eines Insolvenzverfah-
rens in den hier vorgeschlagenen Fillen hiitte noch einen wei-
teren, berraschenden Vorteil. Derzeit werden Uberlegungen
angestell, ob man nicht die Kapitalgesellschafien von der
Notwendigkeit eines Stammbkapitals entbinden sollte!?). Da-
hinter steckt u. a. die Einsicht, dass die vom Gesetz etwa bet
der Griindung einer Gmbl als |, Seriosititsnachweis™ pefor-
derte Aufbringung der 25 000~ Euro noch niemanden von
einer eventuel] geplanten Unseriositit der nachfolgenden Ti-
tigkeit abgehalten hat, Sollten diese Uberlegungen eines Tages
wirtschaftliche Realitét werden, so hiitte die hier vorgeschia-
gene Eréftnungsméglichkeit eines Insolvenzverfahrens den
dann erst recht gebotenen (freilich erst ex post einsetzenden,
aber nattirlich wie auch etwa Haftungsregeln pritventiv wir-
kenden) gliubigerschiitzenden Effekt, dass jede ,Kapitalge-
sellschaft (wie natlirlich auch jeder andere Schuldner) gewiir-
tigen muss, bei Nichtleistung auf eine titulierte Forderung in
ein Insolvenzverfahren hineinzugeraten.

13 Dz etwa Miitbert und Schén in: Der Konzern 2004, erscheint
demniichsi.

il At il Tt
v '{ %y "':Ej‘: : fj){‘.ft/-l (Vi Y s M Yﬂ‘"\f“\z\‘ é%-}w 3

Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Schuldners

Von Michael App, Strasbourg

Filr die Insolvenzgliubiger, also solche Gliubiger des
Schuldners, die einen bereits bei Erisffnung des Insolvenzver-
fabrens begriindeten Vermbgensanspruch gepen den Schutd-
ner haben (§ 38 InsO), besteht withrend des Insolvenzverfah-
rens, also ab Waksamwerden des gerichuichen Eréffnungs-
bescilusses (§ 27 InsO) bis zur Aufhebung oder EinsteHung
des Insolvenzverfabrens, ein Vollstreckungsverbot (§ 89
Abs. | InsO). Verboten ist den Insolvenzglinbigern!) sowohl
die Vollsueckung in die Insolvenzmasse als auch die Voll-
streckung in eventuelles sonstiges Vermigen des Schuldners,

I} Besonderbeiten bestehen bei Anhingigkeit von Soaderinsol-
venzverfahiren; dazu App, DGVE 2003 S, 83

OV 2004, N, 5

dessen Umfang seit Inkrafitveten der Insolvenzordnung ohne-
hin geringer ist als unter Geltung der Konkursordnung, weil
gent. § 35 InsO auch der Neuwerwerb des Schuldners zur In-
solvenzmasse gehir?); es verbleiben aber immerhin 2 B.
Gegenstiinde, die der Schuldner nach Erdffoung des Insol-
venzverfahrens aus dem unpfindbaren Teil seines Arbeits-
einkommens erworben hat. Diese Gegenstinde fallen - we-
gen des Grundsatzes der Surrogation - niclt in  die
Insolvenzmasse’); sie konnen aber, auch falis sie selbst nicht

3 Siche App, DGVZ 1990 8, 36
M Vb Uhlenbruck, Kommentar zur Ensolvenzordnung, 2. Aufl,
§ 35 1nsO) Rdor. 30 m. w. N,
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