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Einleitung

Der Zivilprozess dient dem Ziel, dem materiellen Recht des Gliubi-

gers gegen seinen Schuldner Geltung zu verschaffen. Da der
Glaubiger nicht im Wege der Selbstjustiz sein Recht in die eigene
Hand nehmen darf (Ausnahme § 229 BGB), hat ihm der Gesetzgeber
die Moglichkeit eroffnet, sein Recht im staatlich geregelten Verfahren

der ZPO zu verwirklichen'.

Fiihrt das Erkenntnisverfahren zu dem Ergebnis, dass der geltende

gemachte Anspruch besteht, stellt das Prozessgericht tiber das Recht
des Glaubigers einen Vollstreckungstitel aus. Erfiillt der Schuldner
den titulierten Anspruch nicht freiwillig, kann der Gldubiger den
Anspruch durch die staatlichen Vollstreckungsorgane im Wege der
Zwangsvollstreckung durchsetzen lassen. Der Staat stellt insoweit
seine Machtmittel zum Zwecke der Privatrechtsbewidhrung zur
Verfiigung. Er gewihrt dem Gldubiger die erforderliche
,obrigkeitliche Hilfe* (vgl. § 229 BGB) zur Verwirklichung seines im
Vollstreckungstitel ausgewiesenen Rechts®. Im Idealfall wird
schlieBlich durch die von dem Vollstreckungsorgan durchgefiihrten
Vollstreckungsmafinahmen der Zustand hergestellt, den der Gldubiger

vom Schuldner nach der materiellen Rechtslage beanspruchen kann.

Die VollstreckungsmafBnahme kann jedoch auch iiber das Ziel, den

materiellen Anspruch des Vollstreckungsgldaubigers zu verwirklichen,
hinausschiefen, und zu Schidden des Vollstreckungsschuldners oder
unbeteiligter Dritter fithren. Weil derartige Vollstreckungsma3nahmen
nicht durch das materielle Recht gedeckt sind, werden sie als materiell

ungerechtfertigte Vollstreckungsmaflnahmen bezeichnet.

Zu solchen materiell ungerechtfertigten Vollstreckungsmafinahmen

kann es aus verschiedenen Griinden kommen:

' Baur/Stirner § 1 Rn 1 und 2; MiKo/Like ZPO Einl. Rn 7, 23;
Rosenberg/Gaul/Schilken § 11 2.
2 BGHZ 32, 240, 242; BGH BB 1967, 941; Gaul AcP 173 (1973), 323, 326.



Ursache kann zum einen ein Fehler im Erkenntnisverfahren sein, etwa
wenn das Gericht das materielle Recht falsch anwendet und dem
Kldager zu Unrecht einen Anspruch zuerkennt. Vollstreckt der
Vollstreckungsgldubiger den fehlerhaften Titel, verwirklicht sich der
Schaden. Der Schadensgrund wird dann also lediglich iiber den
fehlerhaften Titel in das Vollstreckungsverfahren ,transportiert®.
Derartige Schiden entstehen insbesondere bei der Vollstreckung
vorldufiger Titel, die anschlieBend nicht in Rechtskraft erwachsen,
sondern aufgehoben oder abgeédndert werden. Die Haftungsfragen, die
sich in solchen Fillen ergeben, sind Gegenstand von § 1 dieser Arbeit

(Vollstreckung materiell ungerechtfertigter Titel).

Die Fehlerquelle kann zum anderen im Vollstreckungsverfahren selbst
liegen mit der Folge, dass trotz der Vollstreckung eines

materiellrechtlich richtigen Titels Schaden entsteht.

Dazu kann es etwa kommen, wenn dem Vollstreckungsorgan bei

der Durchfiihrung der Vollstreckung ein Verfahrensfehler unterlduft.
Pfindet beispielsweise der Gerichtsvollzieher entgegen §§ 808 I, 809
ZPO  Gegenstinde, die sich nicht im Gewahrsam des
Vollstreckungsschuldners oder eines zur Herausgabe bereiten Dritten
befinden®, steht der gepfindete Gegenstand i.d.R. auch nicht im
Eigentum des Vollstreckungsschuldners, sondern in Dritteigentum.
Der Vollstreckungszugriff ist in diesem Fall materiell ungerechtfertigt,
weil fiir die Erfiillung einer Forderung nur der Schuldner mit seinem

Vermogen haftet.

Andererseits ist aber auch bei einer ohne Verfahrensfehler durchge-

fiihrten Vollstreckung eines materiell richtigen Titels nicht
gewihrleistet, dass das Ergebnis mit der materiellen Rechtslage im
Einklang steht. Selbst wenn der Gerichtsvollzieher unter Beachtung

der §§ 808 I, 809 ZPO ausschlieBlich Sachen pfindet, die sich im

3 So z.B. im Fall OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 998: Pfindung eines auf der
Strale vor dem Haus des Vollstreckungsschuldners stehenden Pkws gegen den
Willen der Tochter des Schuldners, die im Besitz der Fahrzeugpapiere und des
Fahrzeugschliissels ist.
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Gewahrsam des Schuldners befinden, kann eine Sache darunter sein,

die im Eigentum eines Dritten steht.

Beispiel (Pfindung einer schuldnerfremden Sache):

G betreibt aus einem rechtskriftigen Urteil die Zwangsvollstreckung gegen S. Der
Gerichtsvollzieher pfiandet im Gewahrsam des S einen Lkw, der jedoch im Eigentum
des E steht. E fordert den G unter Vorlage des Kfz-Briefs zur Freigabe des Lkws
auf. Zunichst verweigert G die Freigabe. Erst nach langwierigen Verhandlungen
gibt er den Lkw schlieBlich frei. Nunmehr verlangt E von G Schadensersatz wegen

Nutzungsausfalls des Lkws (Fall angelehnt an BGHZ 58, 207)."

Das Beispiel veranschaulicht eine der beiden typischen Fallkonstella-
tionen, in denen eine ohne Verfahrensfehler durchgefiihrte
VollstreckungsmaBBnahme (Pfindung im Schuldnergewahrsam) ein
materiell ungerechtfertigtes Ergebnis zur Folge haben kann (Pfindung
von Dritteigentum). Solche Vollstreckungsmallnahmen bezeichnet

man als formell rechtméBig, aber materiell ungerechtfertigt.

Die andere typische Fallkonstellation einer formell rechtméfBigen, ma-
teriell ungerechtfertigten  Vollstreckung ist die, dass der
Vollstreckungsgldubiger (oder sein Anwalt) einen Titel vollstrecken
lasst, obwohl der dem Titel zugrunde liegende materielle Anspruch
bereits erloschen ist. Das Vollstreckungsorgan, das den
Vollstreckungsauftrag ausfiihrt, begeht in solchen Fillen keinen
Verfahrensfehler, weil es aus verfahrensrechtlicher Sicht allein auf das
Vorliegen eines Titels ankommt. Die Vollstreckung ist jedoch

materiell ungerechtfertigt.

Beispiel (Vollstreckung nach Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs):

G unternimmt einen erfolglosen Vollstreckungsversuch bei S und beantragt
anschlieBend die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und den Erlass eines
Haftbefehls. S erscheint im Offenbarungstermin nicht, weil er den geschuldeten
Betrag zwischenzeitlich an G iiberwiesen hat. G hat den Zahlungseingang jedoch
ibersehen. Das Vollstreckungsgericht erlidsst antragsgemall den Haftbefehl gegen S

und verfiigt die Eintragung des S im Schuldnerverzeichnis. Spéter verlangt S von G

* Im Originalfall BGHZ 58, 207 hatte der Anwalt des Vollstreckungsgliubigers die
Freigabe verweigert, und der Vollstreckungsschuldner, wie im Beispiel, den
Vollstreckungsgldubiger auf Schadensersatz verklagt.
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Schmerzensgeld mit der Behauptung, dass sich sein angeschlagener
Gesundheitszustand (schwere Diabetes) wegen der Aufregung {iiber die
Vollstreckung erheblich verschlimmert habe. Ferner begehrt er Ersatz fiir finanzielle
EinbuBlen, die er wegen der Eintragung im Schuldnerverzeichnis als

Versicherungsvertreter erlitten habe (Fall angelehnt an BGHZ 74, 9). 5

Die Untersuchung der Frage, unter welchen Voraussetzungen der

Vollstreckungsgldubiger und ein von ihm beauftragter Anwalt fiir
solche formell rechtmifigen, aber materiell ungerechtfertigten
Vollstreckungsmafinahmen haften, bildet den Schwerpunkt dieser
Arbeit. Dabei beschiftigen sich §§ 2-8 zundchst ausschlieBlich mit
der Haftung des Vollstreckungsgldubigers, wenn er oder sein Anwalt
die Vollstreckung betreibt. Aufbauend auf die dabei gewonnenen
Erkenntnisse wird schlieBflich in § 9 untersucht, unter welchen
Voraussetzungen der Gldaubigeranwalt selbst gegeniiber Geschidigten
haftet. Vorab geht es jedoch in § 1 zunidchst um die vorgelagerte,
verwandte Fragestellung, welche Haftungsfolgen eintreten konnen,
wenn bereits der Titel materiell ungerechtfertigt ist, den der

Vollstreckungsgldubiger oder sein Anwalt vollstreckt.

§ 1 Vollstreckung materiell ungerechtfertigter Titel

Die Ursache dafiir, dass das Ergebnis einer Vollstreckungsma3nahme
mit der materiellen Rechtslage nicht im Einklang steht, kann bereits
im Erkenntnisverfahren liegen. Dem Gericht kann bei der
Rechtsanwendung ein Fehler unterlaufen, aber auch der
Vollstreckungsschuldner kann eine fiir ihn giinstige materielle
Rechtslage ,,verprozessieren®, indem er unsachgerechte Antrége stellt,
fiir ihn giinstige Tatsachen nicht darlegt oder sich gar nicht erst
verteidigt (so beim Vollstreckungsbescheid, Anerkenntnis- und

Versdumnisurteil).

> Im Originalfall BGHZ 74, 9 hatte der Anwalt des Vollstreckungsgliubigers die
Vollstreckung betrieben und der Vollstreckungsschuldner den Anwalt verklagt.
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Das Erkenntnisverfahren endet in diesen Fillen mit einem Titel, der

nicht mit der materiellen Rechtslage im Einklang steht, wie sie sich
fiir einen mit allen relevanten Tatsachen vertrauten Juristen bei
richtiger Rechtsanwendung ergeben wiirde. Solche von der ,,wahren*
materiellen Rechtslage abweichenden Titel werden hier als materiell
ungerechtfertigte Titel bezeichnet. Die Unterscheidung zwischen
,wahrer materieller Rechtlage und der prozessual festgestellten
Rechtslage geht zuriick auf die herrschende prozessuale
Rechtskrafttheorie(’, wonach auch in einem rechtskriftigen Titel nur
deklaratorisch  ausgesprochen wird, was Rechtens ist, der

rechtskriftige Titel aber nicht selbst Recht schafft.

Betreibt der Vollstreckungsgldubiger aus einem materiell ungerecht-

fertigten Titel die Vollstreckung, stellt sich die Frage, ob er fiir daraus
resultierende Schiden des Vollstreckungsschuldners haftet. Uber die
Antwort besteht ist in den Grundziigen Einigkeit: Ist der
Vollstreckungstitel rechtskriftig, haftet der Vollstreckungsglidubiger
grundsitzlich nicht. Handelt es sich um einen nur vorldufig
vollstreckbaren Titel, haftet er dagegen verschuldensunabhingig,
wenn der vorldufige Titel keinen Bestand hat (§§ 717 II, 945 ZPO).

Im Einzelnen gilt folgendes.

I. Vollstreckung rechtskriftiger materiell ungerechtfertigter Titel

Ist der vollstreckte Titel rechtskriftig, scheidet eine Schadenshaftung

des Vollstreckungsgldubigers im Grundsatz aus. Dies folgt aus dem
Wesen der materiellen Rechtskraft: Uber den Streitgegenstand ist
verbindlich entschieden. Die materielle Rechtskraft hindert

abweichende Entscheidungen desselben oder eines anderes Gerichts

6 st. Rspr. des BGH: BGHZ 3, 86; 34, 337; 36, 365; 93, 288 f.. Anders noch die vom
Reichsgericht (RGZ 46, 336) vertretene materielle Rechtskrafttheorie, wonach das
Urteil im Umfang seiner Rechtskraft das materielle Rechtsverhéltnis zwischen den
Parteien gestaltet, also das rechtskriftige Urteil ein zu Unrecht zuerkanntes Recht
konstitutiv zum Entstehen bringt und ein zu Unrecht aberkanntes Recht erloschen
lasst.
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iiber denselben Streitgegenstand’. Das Gericht, das iiber eine
Schadensersatzklage des Vollstreckungsschuldners gegen den
Vollstreckungsgldubiger zu befinden hitte, miisste den Inhalt der
rechtskriftigen Entscheidung ungepriift seiner eigenen Entscheidung
zugrundelegen®. Jede neue Verhandlung, Beweiserhebung und
Entscheidung iiber die rechtskriftig festgestellte Rechtsfolge ist

9 ..
ausgeschlossen” (,,ne bis in idem*).

Eine Korrektur eines rechtskriftigen Urteils, das mit der materiellen
Rechtslage nicht im Einklang steht, kann grundsitzlich nur unter den
engen Voraussetzungen des Wiederaufnahmeverfahrens (§§ 578 ff.

ZPO) erreicht werden.

Von der Regel, dass der Vollstreckungsgldubiger nicht fiir Schiaden

aus der Vollstreckung fehlerhafter, rechtskriftiger Titel haftet, ist nach
stindiger Rspr. jedoch eine Ausnahme fiir den Fall geboten, dass der
rechtskriftige Titel offensichtlich materiell falsch ist, der Glaubiger
von der materiellen Unrichtigkeit Kenntnis hat, und noch weitere
Umstidnde hinzukommen, die das Verhalten des
Vollstreckungsgldubigers als sittenwidrig erscheinen lassen'’, wie
etwa das Erschleichen des Titels durch Tduschung des Gerichts (z.B.:
Vorspiegeln von Eigenbedarf zur Erwirkung eines
R'aiumungsurteils“). Liegen diese Voraussetzungen vor, kann nach der
Rechtsprechung die Rechtskraft auf der Grundlage des § 826 BGB
ausnahmsweise durchbrochen werden. Als Rechtsfolge kann der
Vollstreckungsschuldner demnach vom Vollstreckungsgldaubiger

verlangen, dass er die Vollstreckung des Titels unterldsst oder — bei

7 Z5ller/Vollkommer vor § 322 Rn 14.

8 BGH NJW 1993, 3205; BGH NJW 1995, 2993; vgl. ferner: Thomas/Putzo § 322
Rn 9 mwN; Zoller/Vollkommer § 322 Rn 10 mwN.

’ BGH NJW 1985, 2535; BGH WM 1996, 1101.

10 Vgl. RGZ 61, 359; 155, 55 (59); 163, 287; 168, 1 (12); BGHZ 50, 115; 101, 380
ff.; OLG Niirnberg ZIP 1999, 918; ausfiihrliche Darstellung bei Staudinger/Oechsler
§ 826 Rn 472 f.; zu den Grenzen der Rechtskraftdurchbrechung: BGH NJW 1998,
2818; OLG Koln NJW-RR 2001, 139, 140: Kein Fall des § 826 BGB, wenn eine
durch Urteil titulierte Forderung (aus Biirgschaft) nach den Grundsitzen einer spéter
ergangenen Entscheidung des BVerfG (NJW 1994, 36 f.) wahrscheinlich als
sittenwidrig und nichtig zu beurteilen wire (analoge Anwendung von §§ 767 ZPO,
79 BVerfGG verneinte das OLG Koln ebenfalls).

'''vgl. etwa OLG Celle OLGZ 1979, 64.
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bereits erfolgter Vollstreckung — den durch die Vollstreckung

entstandenen Schaden ersetzt'2.

Bedenken gegen diese Rspr. konnten sich daraus ergeben, dass die

Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Rechtskraftdurchbrechung in
§§ 578 f. ZPO im Einzelnen geregelt sind und dieser Abschnitt nach
der urspriinglichen Absicht des Gesetzgebers offensichtlich die Pro-
blematik der Rechtskraftdurchbrechung abschlieBend regeln sollte'.
Jedoch hat die Praxis gezeigt, dass sich den vielfiltigen Moglichkeiten
eines Titelmissbrauchs nur durch eine Generalklausel wie § 826 BGB
wirksam begegnen l’eisst14, welil sich das Instrumentarium der §§ 578
ff. ZPO als zu schwerfillig und liickenhaft erwiesen hat. Hinzu
kommt, dass diese Rechtsprechung seit nunmehr fast 100 Jahren
praktiziert wird, ohne dass der Gesetzgeber dagegen eingeschritten
ist"”. Die Durchbrechung der Rechtskraft auf der Grundlage des § 826
BGB ist daher als gesicherte richterliche Rechtsfortbildung'® und

. 1
Gewohnbheitsrecht!” anzuerkennen.

Ergebnis: Der Vollstreckungsgldubiger, der einen rechtskréftigen, aber
materiell falschen Titel vollstreckt, kann in eng begrenzten
Ausnahmefillen gemidl § 826 BGB fiir einen Schaden des

Vollstreckungsschuldners haften.

"2 Vgl. zum Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB nach erfolgter Vollstreckung:
BGH NJW 1986, 1751, 1752; LG Liibeck NJW 1990, 2894; OLG Diisseldorf NJW-
RR 1989, 240, 241: Auch eine , freiwillige Leistung des Vollstreckungsschuldners
aufgrund angedrohter Vollstreckung kann Haftung des Vollstreckungsglidubigers aus
§ 826 BGB nach sich ziehen.

1 Vgl. Baur/Stiirner § 5 Rn 18; Rosenberg/Gaul/Schilken § 711 3.

14 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 162 III 3; Schuschke/Walker Anh. § 767 Rn 1.

'3 Vgl. die Entscheidung des Reichsgerichts vom 14.10.1905, RGZ 61, 359.

16 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 162 III 3; aA Staudinger/Oechsler § 826 BGB Rn
475 mwN. bei Rn 479 zu der Gegenansicht.

'7 Schuschke/Walker Anh. § 767 Rn 1.
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I1. Vollstreckung vorlaufiger Titel, die keinen Bestand haben

Urteile und andere Vollstreckungstitel (vgl. § 794 1 ZPO) konnen nach
Maligabe der §§ 708 ff. ZPO bereits vor Eintritt ihrer Rechtskraft
vollstreckt werden. Die siegreiche Partei soll mit der Vollstreckung
nicht bis zum Eintritt der Rechtskraft warten miissen, weil dies zu
unzumutbaren Nachteilen fithren kann, etwa wenn die Insolvenz des
Prozessgegners droht oder die siegreiche Partei auf die Realisierung
der geltend gemachten Forderung finanziell angewiesen ist. Ferner
soll der unterlegenen Partei der Anreiz genommen werden, nur zur
Herauszogerung der Vollstreckung Rechtsmittel zu ergreifenlg. In
besonders eilbediirftigen Fillen besteht zudem die Moglichkeit, im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes (§§ 916 f. ZPO) einen

vorldufigen Titel zu erlangen.

1. Voraussetzungen der Haftung aus § 717 I ZPO

Fiir den Fall, dass der vollstreckte vorldufige Titel spater nicht in

Rechtskraft erwéchst, sondern aufgehoben oder abgeindert wird, trifft
§ 717 11 ZPO (sowie § 945 ZPO fiir das Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes) eine ausdriickliche Regelung: Der
Vollstreckungsgldubiger  haftet dem  Vollstreckungsschuldner
verschuldensunabhiingig fiir den aus der Vollstreckung entstehenden
Schaden. Das Gesetz gestattet dem Gldubiger also die Vollstreckung
vorldufiger Titel, belastet ihn aber mit dem Haftungsrisiko, falls der
Titel spiter keinen Bestand hat'’. In den Regelungen kommt der
allgemeine Rechtsgedanke zum Ausdruck, dass die Vollstreckung
eines noch nicht endgiiltigen Vollstreckungstitels auf Gefahr des

Gliubigers geschieht™.

18 Baur/Stiirner §15Rn 1.

Y BGHZ 95, 11, 14; BGH WM 1997, 1611, 1613; BGH NJW-RR 1999, 1223;: BGH
NJW 2001, 1067, 1068; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 9.

20 g. vorstehende Rn.
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Die Ursache fiir die Aufthebung oder Abdnderung des vollstreckten

vorldufigen Urteils ist nach dem Wortlaut des § 717 II ZPO
unerheblich?. Der innere Grund fiir die Haftung ist allerdings der
Widerspruch des Vollstreckungserfolgs zu der materiellen Rechtslage,
wie sie sich nach dem Urteil des zuletzt entscheidenden Gerichts
darstellt*’. Daher ist anerkannt, dass den Vollstreckungsgldubiger z.B.
keine Haftung aus § 717 II ZPO trifft, wenn sich aus dem
aufhebenden Urteil ergibt, dass der vorldufige Titel im Zeitpunkt der
Vollstreckung materiell richtig war, und dieser Titel nur wegen einer
nachtriiglich entstandenen Einwendung aufgehoben wurde®. Eine
zundchst entstandene Haftung aus § 717 II ZPO entfillt auBerdem,
wenn das Urteil, das den vorldufigen Titel aufgehoben hatte,
seinerseits durch ein rechtskriftiges Urteil zugunsten des

Vollstreckungsgliubigers aufgehoben wird™".

Nach § 717 II ZPO haftet der Vollstreckungsgldaubiger nicht nur fiir

die Folgen vollzogener Vollstreckungsmal3nahmen, sondern auch fiir
Schiden, die dadurch entstehen, dass der Vollstreckungsschuldner zur
Abwendung von VollstreckungsmaBBnahmen freiwillig leistet. Allein
das Vorliegen eines vorldufigen Titels und die Leistung des
Vollstreckungsschuldners hierauf begriinden indes noch keine
Schadenshaftung des Vollstreckungsgldubigers. Voraussetzung ist
vielmehr, dass der Vollstreckungsgldubiger durch die Zustellung einer
vollstreckbaren Ausfertigung des Titels an den
Vollstreckungsschuldner deutlich gemacht hatte, dass er zur
Vollstreckung schreiten wird, wenn nicht alsbald freiwillig geleistet

wird®. Der Vollstreckungsschuldner muss sich also dem Druck einer

2! Baur/Stiirner § 15 Rn 33; Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 12; Thomas/Putzo §
717 Rn 8.

*? Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 11; Matthies ZZP 102 (1989), 103, 108.

¥ RGZ 145, 328, 332; BGH NJW 1988, 1268, 1269; Baur/Stiirner § 15 Rn 33;
Musielak/Lackmann § 717 Rn 10.

* BGH WM 1997, 1611, 1615; Musielak/Lackmann § 717 Rn 8; MiiKo/Kriiger
ZPO § 717 Rn 8; noch weitergehender (Schadensersatzanspruch aus § 717 II ZPO
entfillt allein dadurch, dass das den vorldufigen Titel aufhebende Urteil seinerseits
aufgehoben wird; auf die Rechtskraft kommt es nicht an): RGZ 145, 328, 332 f;
BGH NJW 1990, 2756.

2 OLG Zweibriicken FamRZ 1998, 834, 835; Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 III 2 b;
Schuschke/Walker § 717 Rn 10.
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drohenden Vollstreckung beugen®®. Nicht erforderlich ist indes, dass
der Vollstreckungsgldubiger auch eine etwa erforderliche Sicherheit
geleistet hat*’. Denn zur Durchfiihrung einer Sicherungsvollstreckung
gem. § 720a ZPO bedarf es keiner Sicherheitsleistung; sie setzt
lediglich die Zustellung von Urteil und Vollstreckungsklausel voraus

(vgl. § 750 111 ZPO)™ *

Die Haftung aus § 717 II ZPO trifft den Vollstreckungsgldubiger nicht
nur, wenn er selbst die Vollstreckung betrieben hat, sondern auch
dann, wenn die Zwangsvollstreckungsmalnahmen von einem
beauftragten Anwalt ergriffen wurden. Das ergibt sich aus dem
Wortlaut der Vorschriften (§ 717 II ZPO: ,der Kl’aiger“30) und

entspricht einhelliger Auffassung®'.

2. Umfang der Haftung

Der Umfang des Schadensersatzanspruchs bestimmt sich nach §§ 249

ff. BGB. Er umfasst neben der Riickforderung der durch die Vollstrek-
kung oder deren Androhung beigetriebenen Leistung grundsitzlich
jeden durch die Vollstreckung des vorldufigen Titels zurechenbar

2
verursachten Schaden™.

*Vgl. BGH NIJW 1996, 397; BGHZ 120, 73, 82 = NJW 1993, 1076;
Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 I 2.; Schuschke/Walker § 717 Rn 10;
Musielak/Lackmann § 717 Rn 9.

*” BGH NJW 1976, 2162; BGH NJW 1981, 1730.

2 Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 III 2; Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 31.

¥ Bei der Vollstreckung eines Unterlassungsgebots entsteht dagegen ein die
Schadensersatzpflicht des § 717 II ZPO auslosender Vollstreckungsdruck erst dann,
wenn der Vollstreckungsglaubiger die Sicherheitsleistung erbracht hat und sie dem
Vollstreckungsschuldner nachgewiesen ist. Denn vorher ist ein Unterlassungsgebot
nicht vollstreckbar, vgl. BGH NJW 1996, 397.

3 Das Gesetz wihlt hier die Bezeichnung ,,Kldger*, weil die Anspriiche nach § 717
II, IIT ZPO noch innerhalb des Rechtsstreits geltend gemacht werden konnen.
Beklagte, die beim Kliger Kosten oder Schadenersatzanspriiche nach § 717 II ZPO
beigetrieben haben, sind indes ebenso gemeint, Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 17,
18.

3! Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 17, 18 mwN.

*? Baur/Stiirner § 15 Rn 36.
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a) Ruf- und Kreditschiden

Fraglich ist allerdings, ob von dem Schutzbereich der §§ 717 11, 945

ZPO auch Ruf- oder Kreditschiden erfasst sind, die sich aus der
Tatsache ergeben, dass andere Personen von der Durchfiithrung der
Vollstreckung gegen den Vollstreckungsschuldner Kenntnis erlangen.
Diese Frage stellte sich auch im Fall BGHZ 85, 110. Der Kléger
verlangte aus § 717 II ZPO Ersatz entgangenen Gewinns. Zur
Begriindung trug er vor, ein in Aussicht genommenes Geschift sei
daran gescheitert, dass der Geschiftspartner von der Vollstreckung
erfahren habe und ihm deshalb Zweifel an der Leistungsfihigkeit des

Klédgers gekommen seien.

Der BGH lehnte eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers aus § 717
IT ZPO fiir entgangenen Gewinn ab™. Von der Haftung seien nur die
Auswirkungen des eigentlichen Vollstreckungseingriffs, d.h. des
Zugriffs auf das Vermdgen, erfasst’®. Ein solcher Schaden wiire nach
Auffassung des BGH nur zu bejahen gewesen, wenn dem
Vollstreckungsschuldner wegen des Vollstreckungszugriffs auf sein
Vermogen die zur Abwicklung des gewinntriachtigen Geschifts
erforderlichen Geldmittel gefehlt hitten®™. Das aber hatte der

Vollstreckungsschuldner nicht vorgetragen.

Fiir die vom BGH vorgenommene Haftungsbegrenzung auf Schiden

aus dem eigentlichen Vollstreckungszugriff spricht, dass eine Haftung
fir Ruf- und Kreditschiden ein vom Vollstreckungsgldaubiger
regelmiBig nicht zu iiberschauendes Risiko bedeuten wiirde®®. Ohne
Begrenzung der Haftung auf den eigentlichen Vollstreckungszugriff

kann die Schadensersatzforderung leicht auBer Verhiltnis zu dem

3 Ebenso wie BGHZ 85, 110: BGH NJW 1988, 3268 (betreffend die Haftung aus §
945 ZPO); Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 III 4; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 10;
Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 25; Schuschke/Walker § 717 Rn 11;
Musielak/Lackmann § 717 Rn 12; Zoller/Herget § 717 Rn 8; Brehm JZ 1983, 644;
aA Baur/Stiirner § 15 Rn 36.

3 BGH aaO.

% BGH aaO.

% vgl. Brehm JZ 1983, 644.



31

32

33

12

beigetriecbenen Betrag geraten®’. So stand etwa in dem vom BGH
entschiedenen Fall einer Beitreibungssumme von 14.000 DM eine
Ersatzforderung von fast 70.000 DM gegeniiber. Je weiter und
unkalkulierbarer der Umfang der Haftung aus § 717 Il und § 945 ZPO
ist, desto eher wird der Vollstreckungsgliubiger auf eine
Vollstreckung vor Rechtskraft verzichten. Jede Haftungsausdehnung
entwertet deshalb faktisch die Moglichkeit der Vollstreckung vor
Rechtskraft™®.

Eine Haftung fiir Ruf- und Kreditschiden wiirde zudem zu der para-

doxen Situation fiihren, dass fiir den Vollstreckungsgldubiger gerade
die Vollstreckung kleiner Betrige risikoreich wire, weil der Eindruck
entstehen kann, der Schuldner sei noch nicht einmal in der Lage,

geringe Summen aufzubringen™.

Die vorldufige Vollstreckbarkeit nichtrechtskréftiger Titel ist auch

nicht etwa als ein besonderes Privileg des Vollstreckungsgldaubigers zu
bewerten, das es rechtfertigt, ihn fiir jegliche Folge der vorlaufigen
Vollstreckung haftbar zu machen, wenn der Titel keinen Bestand hat.
Vielmehr ist die Zulassung der vorldufigen Vollstreckung geboten, um
den Vollstreckungsgldubiger in der Zeitspanne vom Beginn des
Rechtsstreits bis zum rechtskriftigen Abschluss nicht unangemessen

gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner zu benachteiligen.

Verzichtet der Vollstreckungsgldubiger namlich auf eine vorlidufige

Vollstreckung und wartet die Rechtskraft der Entscheidung ab, muss
er bis zur rechtskriftigen Entscheidung und Befriedigung der
Forderung Vermogenswerte entbehren, iiber die er nach dem Inhalt
seines Rechts bereits ab Filligkeit verfiigen konnte. Werden dem
Vollstreckungsgldubiger auf diese Weise fillige Zahlungen durch den
Vollstreckungsschuldner vorenthalten, drohen ihm die gleichen
Schiden wie einem Vollstreckungsschuldner, der wegen einer

vorldufigen Vollstreckung eines Titels, der spiter aufgehoben wird,

37 Brehm aaO.
8 BGHZ 85, 110, 115.
3 Brehm aaO.
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den zeitweiligen Entzug von Vermogenswerten dulden muss. Auch
dem Glédubiger konnen in diesem Zeitraum mangels ausreichender
Liquiditdt gewinnbringende Geschifte entgehen. Eine Vielzahl
falliger, nicht beglichener Forderungen kann sogar die wirtschaftliche
Existenz des Gldubigers bedrohen. Man denke nur an die meist hohen

AuBenstinde der vorleistungspflichtigen Werkunternehmer*’.

Anders als der Vollstreckungsschuldner, der den -gldubiger gemif §§
717 11, 945 ZPO verschuldensunabhingig auf Schadensersatz in
Anspruch nehmen kann, hat der Vollstreckungsgldubiger seinerseits
lediglich die Mboglichkeit, den Vollstreckungsschuldner bei
Verschulden auf Ersatz eines Vorenthaltungsschadens in Anspruch zu
nehmen, §§ 280 I, II, 286 BGB (§§ 286 I, 285 BGB a.F.). Hinzu
kommt fiir den Vollstreckungsgldubiger die Unsicherheit, ob sich ein
etwaiger Schadensersatzanspruch gegen den Vollstreckungsschuldner
nach rechtskriftigem Abschluss des Prozesses realisieren lésst,
wohingegen der Schadensersatzanspruch des
Vollstreckungsschuldners aus §§ 717 II, 945 ZPO regelmiBig durch
Sicherheitsleistung  gesichert ist (vgl. § 709 ZPO). Dem
Vollstreckungsgldubiger bleibt also gar nichts anderes iibrig, als einen
erwirkten Titel bereits vor Eintritt der Rechtskraft zu vollstrecken,
wenn er einen Verzogerungsschaden vermeiden will, der ihm sonst

moglicherweise verbleibt*!,

Die Zulassung der Vollstreckung vorldufiger Titel und die Beschrin-
kung der Haftung des Vollstreckungsgldaubigers auf die spezifischen
Gefahren der vorldufigen Vollstreckung fithren somit lediglich zur

Abmilderung eines ohnehin  verbleibenden  Nachteils des

* Diese Nachteile des Gliaubigers sind zwischenzeitlich auch ins Blickfeld des
Gesetzgebers geriickt. Durch das Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen
vom 20.3.00 sind einige Anderungen und Erginzungen im BGB aufgenommen
worden (z.B. in §§ 640, 641 BGB), die Abhilfe schaffen sollen.

1 Oftmals kann der Gliubiger einen Vorenthaltungsschaden allerdings auch nicht
durch eine vorldaufige Vollstreckung abwenden, da eine vorldaufige Vollstreckung
regelméBig nur gegen Sicherheitsleistung (vgl. § 709 ZPO) zuldssig ist, im Ergebnis
also keine Liquidititssteigerung bewirkt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Gldubiger in der Lage ist, als Sicherheit eine Bankbiirgschaft beizubringen.
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Vollstreckungsglidubigers””.  Auch unter dem  Aspekt der
haftungsrechtlichen » Waffengleichheit* ist daher die

Haftungsbeschriankung auf spezifische Schiden zu befiirworten.

Die spezifische Gefahr der vorlaufigen Vollstreckung liegt darin, dass
der  Vollstreckungsschuldner  einstweilen nicht {iber die
Vermogensmasse verfiigen kann, auf die der Vollstreckungsgldubiger
Zugriff genommen hat, und aus diesem Liquidititsmangel weitere

3

Schiiden folgen konnen®. Ruf- oder Kreditschiden stellen keine

solchen spezifischen Folgeschidden dar.

Neben den dargelegten Schutzzweckiiberlegungen, die gegen eine

Haftung fiir Ruf- und Kreditschiden sprechen, diirfte der
Zurechnungszusammenhang auflerdem auch aus tatsidchlichen
Gesichtspunkten zu verneinen sein: Denn nicht die Vollstreckung als
solche ruft das Misstrauen des Geschiftspartners hervor und bewegt
ithn zur Abstandnahme von dem Geschift, sondern die Tatsache, dass
der Vollstreckungsschuldner offenbar zu liquiditidtsschwach ist, um
eine Vollstreckung durch freiwillige Leistung abzuwenden. Durch die
Vollstreckung wird die Liquiditdtsschwéche lediglich offenkundig.
Die Offenbarung einer wahren Tatsache darf aber nicht zum
Schadensersatz verpflichten (Umkehrschluss aus § 824 BGB), zumal
dann nicht, wenn sie, wie bei der Vollstreckung eines vorldufigen
Titels, durch die Wahrnehmung berechtigter Interessen gerechtfertigt

ist.

Ergebnis: Der Vollstreckungsgldubiger haftet nicht gem. §§ 717 11,
945 ZPO fiir Ruf- und Kreditschédden.

2 Vgl. zu diesen Nachteilen: Hisemeyer, Schadenshaftung im Zivilrechtsstreit, S. 2,
92, der deshalb eine fiir beide Parteien geltende verschuldensunabhingige
,Durchsetzung-(Verweigerungs-)haftung®™ analog § 717 II, 945 ZPO vorschlagt;
Einzelheiten hierzu noch unter Rn 163 f.

* Vgl. BGHZ 85, 110, 114.
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b) Gesundheitsschiden aus Aufregung iiber die Vollstreckung

Fraglich ist, ob der Vollstreckungsgldubiger fiir etwaige Gesundheits-

schiden, die der Vollstreckungsschuldner infolge der Aufregung tiber
die Vollstreckung erleidet (sog. psychisch vermittelte Schiden), gem.
§§ 717 1, 945 ZPO haftet, oder ob auch diese Schiden aus dem

Schutzbereich herausfallen.

Das Reichsgericht hat in RGZ 143, 118 entschieden, dass ein Arrest-

beklagter, der infolge der Arrestvollziehung seelisch erkrankt war und
nicht mehr zur Weiterbewirtschaftung seines Rittergutes fihig war,
den daraus resultierenden Vermdgensschaden gemil § 945 ZPO vom
Arrestkldger ersetzt verlangen konne. Denn der Umfang des zu
ersetzenden Schadens richte sich nach den allgemeinen Vorschriften
der §§ 249 f. BGB und umfasse somit auch mittelbare Schiden, die
adidquat kausal auf der Arrestvollziehung beruhen®. Es liege nicht
aulerhalb jeder Wahrscheinlichkeit, dass ein Arrestbeklagter, dessen
Vermogen in weitem Umfang in Beschlag genommen wird, seelisch

45
erkranke™.

Die Begriindung der oben genannten Entscheidung BGHZ 85, 110 £.,
wonach der Vollstreckungsgldubiger im Rahmen des § 717 II ZPO nur
fir die Folgen des eigentlichen Vollstreckungszugriffs auf das
Vermogen haften soll, legt es dagegen nahe, solche durch die Psyche
des Vollstreckungsschuldners vermittelten Gesundheitsschiden und
daraus resultierende Vermogensschidden von der Haftung der §§ 717
II, 945 ZPO auszunehmen. Der BGH selbst hat in der Entscheidung
BGHZ 85, 110 f. ausdriicklich offen gelassen, ob sie mit RGZ 143,
118 im Einklang steht.

“RGZ 143, 118, 119.

* RGZ aa0.

“ BGHZ 85, 110, 115 am Ende: ,,Sollten jene Erwiigungen des Reichsgerichts den
in dieser Entscheidung dargelegten entgegenstehen, dann vermochte ihnen der Senat
nicht zu folgen.*
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Nach richtiger Ansicht ist eine Haftung aus §§ 717 II, 945 ZPO fiir
psychisch vermittelte Gesundheitsschiden des

Vollstreckungsschuldners zu verneinen:

Das Gesetz rdaumt in den §§ 708 f. ZPO und §§ 916 f. ZPO aus guten

Griinden (Rn 32-35) ausdriicklich die Moglichkeit ein, Titel bereits
vor Eintritt ihrer Rechtskraft zu vollstrecken. Um die Wahrnehmung
des eingeraumten Rechts nicht durch die Belastung mit
unverhiltnisméfBig hohen Haftungsrisiken faktisch zunichte zu
machen, ist eine Beschrinkung des Haftungsumfangs auf die
spezifischen Gefahren geboten. Auch fiir andere
Gefidhrdungstatbestinde ist anerkannt, dass sie nur die spezifischen
Schiaden erfassen, die nach dem Schutzzweck der betreffenden
Vorschrift verhindert werden sollen. So haftet beispielsweise der
Beteiligte eines Verkehrsunfalls gemdll § 7 I StVG lediglich fiir die
speziellen Gefahren des StraBenverkehrs und nicht etwa fiir eine
Gehirnblutung seines Unfallgegners, die dieser im anschlieenden

Streitgespriich iiber den Unfall infolge der Aufregung erleidet®’.

Die spezifische Gefahr der Vollstreckung vorldufiger Titel, die geméal
§§ 717 11, 945 ZPO der Vollstreckungsglidubiger tragen soll, liegt in
der moglichen Schidigung des Vollstreckungsschuldners durch den
Entzug einer Vermodgensmasse, die ihm ansonsten zur Verfiigung
gestanden hitte. Die unvermeidlich mit jeder Zwangsvollstreckung
verbundenen seelischen Belastungen unterscheiden sich dagegen bei
einer vorldufigen Vollstreckung nicht von denjenigen, die bei der
Vollstreckung eines rechtskriftigen Titels auftreten. Diese
Belastungen mutet das Gesetz dem Vollstreckungsschuldner

grundsitzlich zu™*.

In Extremfillen, in denen als Folge der Vollstreckung eine schwer-
wiegende Gefdhrdung des Lebens oder der Gesundheit des

Vollstreckungsschuldners ernsthaft zu befiirchten ist, hat der

" BGHZ 107, 359.
* Vgl. dazu die Erwigungen des OLG Hamm NJW-RR 2001, 1303, 1304
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Vollstreckungsschuldner zudem die Moglichkeit, die Vollstreckung
gemil § 765 a ZPO zu verhindern*’. Das verbleibende Risiko, dass
der Vollstreckungsschuldner den Aufregungen einer
Zwangsvollstreckung gesundheitlich nicht gewachsen ist, obwohl kein
Fall des § 765 a ZPO vorliegt, stellt ein allgemeines Lebensrisiko dar,

das der Vollstreckungsschuldner tragen muss.
Ergebnis: Der Vollstreckungsgldubiger haftet nicht gem. §§ 717 11,
945 7ZPO fiir psychisch vermittelte Gesundheitsschiden und daraus

resultierende Vermogensschiden des Vollstreckungsschuldners™.

3. Konkurrenzverhiltnis zu den allgemeinen zivilrechtlichen

Haftungsnormen

Beispiel: Die Eheleute S pachten von der Brauerei G durch einen formularméBigen
,Pachtvertrag mit Getrinkebezugsverpflichtung® eine Gastwirtschaft. Der
Pachtvertrag sieht fiir den Fall, dass der Bierverbrauch eine bestimmte Menge
unterschreitet, ein aulerordentliches Kiindigungsrecht der G vor. Als die Grenze
unterschritten wird, erklidrt G die auBerordentliche Kiindigung und erwirkt beim
Landgericht ein streitiges, vorldufig vollstreckbares Rdumungsurteil. Die Eheleute S
legen beim Oberlandesgericht Berufung ein und beantragen die einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung. G ldsst den vorldufigen Titel gleichwohl
vollstrecken. Eine Woche danach ordnet das OLG die einstweilige Einstellung der
Vollstreckung an: Die Berufung biete hinreichende Aussicht auf Erfolg, denn die
Unterschreitung des Bierverbrauchs konne eine auBerordentliche Kiindigung nur
dann rechtfertigen, wenn dafiir eine schlechte Fithrung der Gaststitte ursidchlich
gewesen sei. Im Termin zur miindlichen Verhandlung erkldren beide Parteien den
Rechtsstreit iibereinstimmend in der Hauptsache fiir erledigt. Im Beschluss nach §
91 a ZPO legt das OLG die Kosten der G mit der Begriindung auf, dass die
Berufung zur Aufhebung des landgerichtlichen Urteils und Abweisung der Klage
gefiihrt hitte. Die Eheleute S verlangen in einem neuen Prozess von G Ersatz des
durch die Rdumung der Gastwirtschaft entstandenen Schadens (Fall nach BGH ZZP
102, 98).

¥ BVerfG NJW-RR 2001, 1523; OLG Hamm NJW-RR 2001, 1303; Thomas/Putzo
§ 765a Rn 8 mwN.

50 Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 III 4; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 10; Hiasemeyer S.
141; aA: RGZ 143, 118; Baur/Stiirner § 15 Rn 36; Musielak/Lackmann § 717 Rn
12; Zoller/Herget § 717 Rn 7; Brox/Walker Rn 1570.
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Fraglich ist das Konkurrenzverhiltnis der §§ 717 11, 945 ZPO zu den
allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsnormen (§§ 823 ff., 241 f.
BGB). Sind die allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsnormen neben

§8§ 717 11, 945 ZPO anwendbar?

Diese Frage stellt sich auch in dem Beispiel, das BGH ZZP 102, 98 nachgebildet ist.
Denn § 717 II ZPO setzt die Aufhebung oder Abidnderung des fiir vorldufig
vollstreckbar erklirten Urteils durch ein anderes Urteil voraus®'. Da der Rechtsstreit
durch die tibereinstimmende Erledigungserkldrung der Parteien seine Erledigung

gefunden hat, scheidet eine unmittelbare Anwendung des § 717 II ZPO aus>.

Im Zivilrecht bestehen grundsitzlich alle Anspriiche, deren Voraus-

setzungen vorliegen, nebeneinander. Ein Riickgriff auf die
allgemeinen zivilrechtlichen Haftungstatbestinde ist daher aus
Griinden der Konkurrenz nicht ausgeschlossen, zumal die §§ 717 11,
945 ZPO nach richtiger Ansicht einen biirgerlich-rechtlichen
Anspruch des Vollstreckungsschuldners regeln, der lediglich wegen

des Sachzusammenhangs in der ZPO mitgeregelt worden ist™,

Fraglich ist allerdings, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen ande-
rer Haftungsnormen erfiillt sind. Denn die allgemeinen
Haftungsnormen setzen rechtswidriges/pflichtwidriges und
schuldhaftes Handeln voraus. Grundvoraussetzung fiir die
Anwendung etwa des § 823 I BGB oder des § 280 I BGB wire somit,
dass die Vollstreckung eines vorldufigen Titels, der spéter aufgehoben
wird, ein rechtswidriges bzw. pflichtwidriges Verhalten des

Vollstreckungsgldubigers darstellt.

°' BGH ZZP 102 (1989), 98, 100.

> BGH ZZP 102 (1989), 100; insoweit zustimmend Matthies ZZP 102 (1989), 103,
104.

>3 Vgl. Medicus Grundwissen zum Biirgerlichen Recht Rn 330.

> Hisemeyer S. 9.
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a) Ist die Vollstreckung vorlidufiger Titel, die keinen Bestand haben,

rechtswidrig und schuldhaft ?

aa) Herrschende Meinung

Die Rechtsprechung55 und die herrschende Literatur’® beurteilen

die Vollstreckung eines vorldufigen Titels als rechtméBiges Verhalten
des Vollstreckungsgldubigers. Die Vollstreckung vorldufiger Titel
zieche zwar wegen der Gefahr der spiteren Titelauthebung die
verschuldensunabhingige Haftung aus § 717 II ZPO nach sich, wenn
der Titel keinen Bestand habe. Hierbei handele es sich jedoch
lediglich um eine Gefdhrdungshaftung, keine Unrechtshaftung.

Gegen eine Unrechtshaftung spreche die Tatsache, dass das Gesetz die
Moglichkeit der vorldufigen Vollstreckung ausdriicklich erdffne. Es
wire widerspriichlich, wenn die Rechtsordnung die Vollstreckung im
nachhinein, bei Aufhebung des Titels, als rechtswidrig bewerten
wiirde, nachdem sie zunidchst aufgrund einer differenzierten
Abwigung der Gldubiger- und Schuldnerinteressen (vgl. §§ 708-714
ZPO) zu einem Vorrang des Gldubigerinteresses gelangt sei und die
Vollstreckung eines vorldufigen Titels zugelassen habe’’. Zudem
miisse sich die Beurteilung einer Handlung als rechtmifig oder
rechtswidrig nach dem Zeitpunkt richten, in dem sie vorgenommen
werde. Es sei unhaltbar, ein ehemals rechtmiliges Verhalten

riickwirkend fiir rechtswidrig zu erkliren’®.

5> BGHZ 85, 110, 115; zustimmend Gaul ZZP 110 (1997), 3, 9.
%6 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 9; Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 II 2.
°7 Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 10.
%% Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 10.
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bb) Die Auffassung von Henckel

Nach der Gegenauffassung, die insbesondere von Henckel™ ver-

treten wird, stellt die Vollstreckung eines vorldufigen Titels, der spéter
aufgehoben oder abgeédndert wird, ein rechtswidriges Verhalten des
Vollstreckungsgldubigers dar. Die Haftung aus § 717 II ZPO sei
folglich der Unrechtshaftung zuzuordnen. Materiell rechtmiBig sei die
Vollstreckung eines vorldufigen Titels nur dann, wenn ein materieller
Anspruch bestehe und prozessual ordnungsgemil festgestellt worden
sei®®. Werde der vorldaufige Titel aufgehoben, stehe fest, dass
jedenfalls eine dieser beiden Voraussetzungen nicht vorgelegen
habe®. Das Bestechen des vorldufig vollstreckbaren Titels im
Zeitpunkt der Vollstreckung konne Vollstreckungsmaflnahmen des
Vollstreckungsgldubigers nicht rechtfertigen, weil der Titel
ausschlieBlich der Entlastung der Vollstreckungsorgane von der
Priifung materieller Frage diene und daher lediglich ihr hoheitliches

Handeln legitimiere®.

Im Einklang mit dieser Auffassung Henckels steht die Entscheidung

BGH ZZP 102 (1989), 98 (= Beispielsfall). Dort bewertete der BGH

—im Widerspruch zu seiner sonstigen Rechtsprechung — die Vollstrek-
kung eines fiir vorldufig vollstreckbar erkldarten Raumungsurteils als
rechtswidrig (und schuldhaft), ndmlich als positive Vertragsverletzung
des zwischen den Parteien bestehenden Pachtvertrages®™. Der
Vollstreckungsgldaubiger habe den Pachtvertrag (entgegen der
Auffassung des Landgerichts im erstinstanzlichen Urteil) ohne
Rechtsgrund gekiindigt. Das Fehlen eines Rechtsgrundes habe der
Vollstreckungsgldaubiger erkennen miissen. Die darin liegende

schuldhafte positive Vertragsverletzung sei auch nicht durch den

% Henckel Prozessrecht und materielles Recht, S. 265 f., allerdings mit zahlreichen
Abstufungen: Rechtswidrigkeit, falls der Anspruch nicht bestand, vermutete
Rechtswidrigkeit, falls das vorldufig vollstreckbare Urteil prozessual fehlerhaft
zustande kam, rechtswidrige Gefdhrdung, falls der Schuldner auf
Vollstreckungsdrohung hin leistet.

60 Henckel, 262.

%' Henckel, S. 265.

% Henckel, S. 262.

% BGH ZZP 102 (1989), 98, 101.
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Erlass des fiir vorldufig vollstreckbar erklirten Raumungsurteils
entfallen, da sich der Vollstreckungsgldubiger auf dessen Bestand

nicht habe verlassen diirfen®*.

Uberraschend ist, dass der BGH in dieser Entscheidung als Ansatzpunkt fiir eine

Haftung des Vollstreckungsgldubigers dessen Kiindigungserklarung wihlt und nicht
den Vollstreckungsauftrag. Da nicht die Kiindigung zu einem Schaden gefiihrt hatte,
sondern erst die zwangsweise Rdumung aufgrund des vorldufigen Titels, erscheint
es niher liegend, auf die Erteilung des Vollstreckungsauftrages abzustellen®. Das
Ergebnis hingt davon jedoch nicht ab. Wihlt man, wie der BGH, die
Kiindigungserkldarung als Ankniipfungspunkt, gelangt man zu den gleichen
Rechtsfragen unter dem Priifungspunkt, ob durch das fiir vorldufig vollstreckbar

erklirte Rdumungsurteil der Haftungszusammenhang unterbrochen wurde®.

cc) Stellungnahme:

Die Auffassung Henckels und das Urteil BGH ZZP 102 (1989), 98 f.

iberzeugen nicht. Denn es muss im Handlungszeitpunkt feststehen, ob
eine Handlung vorgenommen werden darf oder nicht, damit der
Handelnde sein Verhalten danach ausrichten kann. Insoweit kann
nichts anderes gelten als im Strafrecht®’. Die Haftung aus § 717 II
ZPO hingt bereits nach ihrem Wortlaut von einem nachtriglichen
ungewissen Ereignis ab, ndmlich der spiteren Aufthebung oder
Abinderung des Titels. Die These Henckels, ,,wenn ein Urteil
aufgehoben wird, so geschieht dies entweder, weil der Anspruch nicht
besteht oder weil das Urteil an einem prozessualen Mangel leidet®,
trifft nicht zu. Denn diese Betrachtung blendet die Moglichkeit von
Fehlurteilen des aufhebenden/abdndernden Gerichts ebenso aus wie
die Tatsache, dass Rechtserkenntnis in strittigen Fillen auch auf
subjektiven Wertungen beruht, die unterschiedlich ausfallen kénnen,
ohne dass eine Auffassung als objektiv richtig angesehen werden
konnte®®. Solche Fallgestaltungen lassen sich nicht als unvermeidliche

Randerscheinungen ausklammern, sondern sie stellen gerade die

% BGH aaO., 102.

5 Matthies ZZP 102 (1989), 103, 104.

% Matthies ZZP 102 (1989), 103, 104.

57 Vgl. fiir das Strafrecht z.B. BGH JZ 1985, 591, 592.
% Hisemeyer S. 66 f., 81-83.
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Priifsteine fiir die verschiedenen Theorien dar®. Es ist daher der h.M.
beizupflichten, dass die Vollstreckung eines vorldufigen Titels kein
rechtswidriges Verhalten des Vollstreckungsgldaubigers darstellt, und

§ 717 I ZPO lediglich eine Gefidhrdungshaftung regelt.

Folglich ldsst sich die Vollstreckung eines vorldufigen Titels auch

nicht als schuldhaftes Verhalten qualifizieren7o. Denn vom
Vollstreckungsgldubiger kann nicht ein Mehr an Sorgfalt verlangt
werden, als eine Entscheidung des zustdndigen Gerichts dariiber

herbeizufiihren, ob er die Vollstreckung betreiben darf oder nicht’".

Im Beispielsfall ist somit entgegen der Auffassung des BGH ZZP 102, (1989), 98

eine Schadensersatzhaftung des Vollstreckungsgldaubigers aus pVV /280 I BGB n.F.
des Pachtvertrages zu verneinen. Neben der Pflichtwidrigkeit mangelt es auch an
einem Verschulden des Vollstreckungsglidubigers, zumal das Raumungsurteil im
Fall des BGH von einem mit drei Berufsrichtern besetzten Gericht ausgeurteilt
worden war’”. Die Begriindung des Verschuldens vom BGH aaO., 102 mit der
Erwigung, ,die Beklagte konnte sich nicht darauf verlassen, dass es [das fiir
vorldufig vollstreckbar erklarte Rdumungsurteil] in der Berufungsinstanz Bestand
haben wiirde®, trifft auf jeden vorldufigen Titel zu und ist der Grund fiir die

Gefihrdungshaftung des § 717 II ZPO, trégt aber keinen Verschuldensvorwurf.

b) Haftung aus § 826 BGB

Nur in dem Ausnahmefall, dass der vorldufige Titel offensichtlich ma-
teriell falsch ist, der Vollstreckungsgldubiger von der materiellen
Unrichtigkeit Kenntnis hat, und weitere Umstdnden hinzukommen,
die das Verhalten des Vollstreckungsgldubigers sittenwidrig
erscheinen lassen, ist die Vollstreckung eines vorldufigen Titels als
rechtswidrig und schuldhaft zu bewerten”. Da unter diesen

Voraussetzungen selbst die Vollstreckung eines rechtskriftigen Titels

% Hisemeyer S. 67.

"0 Matthies ZZP 102 (1989), 103, 104/105; Brox/Walker Rn 75.

7! Matthies aaO., 105.

”> Ebenso Matthies aaO., 104/105.

" So auch BGH WM 1969, 474: Ausnutzung einer durch falsche Angaben arglistig
erwirkten einstweiligen Verfiigung begriindet Haftung aus § 826 BGB; Matthies
Z7ZP 102 (1989), 103, 105; Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 II 3.
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eine Schadensersatzhaftung aus § 826 BGB auslost (s.0. Rn 21), kann

fiir die Vollstreckung eines vorldufigen Titels nichts anderes gelten.

Liegen die Voraussetzungen des § 826 BGB vor, bestehen auch keine

Bedenken gegen eine Haftung fiir Ruf-, Kredit- oder
Gesundheitsschiaden. Denn  fir eine  Beschrinkung  des
Haftungsumfangs auf spezifische Vollstreckungsschiden, wie sie bei
§§ 717 11, 945 ZPO geboten ist, besteht im Rahmen des § 826 BGB
mangels Schutzwiirdigkeit des Vollstreckungsglidubigers keine

Veranlassung.

Losung des Beispielfalls (Rn 47):

Eine Schadensersatzhaftung des G scheidet aus, da er weder eine schuldhafte
Pflichtverletzung gem. § 280 I BGB (pVV) begangen hat noch ein Fall des § 826
BGB vorliegt.

Auch eine analoge Anwendung des § 717 I ZPO ist nicht moglich. Allein die Tat-

sache, dass der Titel infolge iibereinstimmender Erledigungserklirung weggefallen
ist, rechtfertigt keine Analogie, weil die Erledigung der Hauptsache gemil § 91 a
ZPO auf den verschiedensten Griinden beruhen kann, und somit keinen

Anhaltspunkt dafiir bietet, dass der vorliufige Titel materiell falsch war’*.

Matthies befiirwortet dagegen in der konkreten Fallgestaltung einen Schadensersatz-
anspruch des Vollstreckungsschuldners in Analogie zu § 717 II ZPO™: Wenn der
Vollstreckungsschuldner — wie im Beispielsfall — in einem neuen Prozess darlege
und ggfls. beweise, dass der vollstreckte vorldufige Titel im Vorprozess materiell

falsch war, stehe einer Analogie nichts im Wege®.

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen. Denn der Vollstreckungsschuldner hatte

sich im  Vorprozess ohne Not der  Erledigungserkldrung  des
Vollstreckungsgldaubigers angeschlossen. Hitte er (genauer: sein Anwalt) weiterhin
Klageabweisung beantragt, wire der Titel aufgehoben worden und somit der
Schadensersatzanspruch aus § 717 II ZPO entstanden. Dieser Weg wire erheblich
einfacher und sachniher gewesen, als ein neuer Prozess, in dem inzident der

vorliufige Titel des Vorprozesses auf seine Richtigkeit iiberpriift werden muss’’.

*BGH ZZP 102 (1989), 98, 100; Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 69.

7> Matthies ZZP 102 (1989), 103, 106 f.

76 Matthies aaO., 108 und 110.

" Dieses Problem sieht auch Matthies aaO., 109, er hilt die sich daraus ergebenden
Bedenken aber nicht fiir durchgreifend.



67

68

69

70

24

Gerade eine solche Uberpriifung der materiellen Richtigkeit des Titels in einem
anderen Prozess will § 717 II ZPO ja verhindern, indem er allein an die

Titelaufthebung als Tatbestandsmerkmal ankniipft.

Dem Vollstreckungsschuldner steht aber ein Schadensersatzanspruch gegen seinen

Anwalt zu, weil dieser den Rechtsstreit iibereinstimmend fiir erledigt erklirt hat,
statt durch eine Klageabweisung dafiir Sorge zu tragen, dass das vollstreckte
vorldufige Urteil durch eine gerichtliche Entscheidung aufgehoben wird und der
Vollstreckungsschuldner gestiitzt auf § 717 II ZPO Schadensersatzanspriiche geltend

machen kann.

c¢) Ergebnis zu 3.: Der Vollstreckungsgldubiger haftet fiir Schiaden aus
der Vollstreckung vorldufiger Titel grundsitzlich nicht nach den
allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsnormen (§§ 823 f., 241 f. BGB),
weil die Vollstreckung vorldufiger Titel weder eine rechtswidrige

noch eine schuldhafte Handlung darstellt (Ausnahme: § 826 BGB).

II1. Zusammenfassung der Ergebnisse zu § 1

Die Vollstreckung eines rechtskriftigen, materiell falschen Titels stellt
grundsitzlich keine zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung
dar., Nur wenn der Titel offensichtlich falsch ist, der
Vollstreckungsgldubiger dies weil, und weiterer Umstédnde
hinzukommen, die die Vollstreckung sittenwidrig erscheinen lassen,

haftet der Vollstreckungsgldubiger ausnahmsweise aus § 826 BGB.

Die Vollstreckung eines vorldufigen Titels, der spiter aufgehoben

oder abgeindert wird, verpflichtet den Vollstreckungsgldaubiger geméf
§§ 717 1I, 945 ZPO verschuldensunabhingig zum Ersatz der
spezifischen, auf dem Vollstreckungszugriff beruhenden Schiden,
nicht jedoch zum Ersatz von Ruf-, Kredit oder Gesundheitsschiden.
Eine Haftung nach den allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsnormen
(§§ 823 f, 241 f. BGB) kommt dagegen grundsitzlich nicht in
Betracht, weil die Vollstreckung vorldufiger Titel weder ein
rechtswidriges noch ein schuldhaftes Gldubigerverhalten darstellt

(Ausnahme auch hier: § 826 BGB).
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§ 2 Das Vollstreckungsverfahren als Quelle von

Vollstreckungsschiden

Vollstreckungsschdden konnen auch bei der Vollstreckung eines ma-

teriellrechtlich richtigen Titels entstehen, ndmlich dann, wenn die
Ursache fiir den Schaden im Vollstreckungsverfahren liegt, so dass
sich der Widerspruch zur materiellen Rechtslage erst im

Vollstreckungsverfahren einstellt (s.0. Rn 6-13).

I. Haftung des Staates fiir Verfahrensfehler

Beispiel: Gerichtsvollzieher V vollstreckt im Auftrag des G einen Titel gegen die
Vollstreckungsschuldnerin S. Miiller. Infolge einer Verwechslung begibt sich V zum
Einfamilienhaus einer anderen Person gleichen Namens (im Folgenden: Kligerin).
Als niemand die Tiir 6ffnet, pfandet V den in der Hauseinfahrt stehenden Pkw,
indem er die Schlosser des Fahrzeugs versiegelt und das polizeiliche Kennzeichen
abmontiert. Als die Kligern drei Tage spiter nach Hause kommt und die
Verwechslung aufklirt, erklirt G unverziiglich die Freigabe, worauthin die
Pfindung von V aufgehoben wird. Die Kldgerin verlangt vom Land NRW
(Anstellungskorperschaft des V) eine Entschadigung fiir den Nutzungsausfall des
Pkws und ein angemessenes Schmerzensgeld wegen einer Verletzung ihres
allgemeinen Personlichkeitsrechts, da ihr Ansehen durch die fiir jedermann deutlich
sichtbare Pfindung erheblich gelitten habe (Fall angelehnt an LG K&ln NJW-RR
1999, 1118)™.

Die Zwangsvollstreckung beginnt zwar auf Antrag des Vollstrek-

kungsgldubigers, seine Durchfiihrung obliegt aber ausschlieflich den
staatlichen Vollstreckungsorganen. Die Verantwortung fiir eine
gesetzmiBige, verfahrensfehlerfreie Durchfiihrung der Vollstreckung
trigt deshalb das jeweilige Vollstreckungsorgan. Es hat die vom
Vollstreckungsgldubiger beantragte Vollstreckung bei Vorliegen der
Vollstreckungsvoraussetzungen von Amts wegen einzuleiten und

fortzufithren, bis der geltend gemachte titulierte Anspruch

8 Der Originalfall LG Koln NJW-RR 1999, 1118 (= DGVZ 1998, 189) weist
relevante ~ Abweichungen  insofern auf, als dort das  Finanzamt
Vollstreckungsgldubiger ~ war, den Vollstreckungstitel (Steuerbescheid) selbst
geschaffen hatte, und auch fiir die Verwechslung der Personen selbst verantwortlich
war, wihrend den Vollziehungsbeamten kein Verschulden traf.
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durchgesetzt ist oder der Vollstreckungsglaubiger das Verfahren zum

Stillstand bringt oder mit der Antragsriicknahme beendet”’.

Das Vollstreckungsorgan handelt dabei in Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt. Durch das Vollstreckungsorgan iibt der Staat als alleiniger
Triager der Vollstreckungsgewalt sein Zwangsmonopol in hoheitlicher
Weise aus*’. Die Beachtung der Verfahrensvorschriften stellt fiir das
Vollstreckungsorgan daher eine Amitspflicht dar. Unterlaufen dem
Vollstreckungsorgan  bei  Durchfiihrung der  Vollstreckung
Verfahrensfehler, besteht unter den Voraussetzungen von § 839 BGB,
Art. 34 GG ein Amtshaftungsanspruch des Geschiddigten gegen den
Staat®'.

Im Beispiel hat V schuldhaft gegen die aus § 750 I ZPO folgende Pflicht verstof3en,

sorgfiltig zu priifen, ob die im Titel angegebenen Personen, mit denjenigen, fiir und
gegen die vollstreckt wird, iibereinstimmen®. Bei dem Allerweltsnamen ,Miiller*
durfte er allein aufgrund der Namensgleichheit nicht auf die Identitdt mit der
Vollstreckungsschuldnerin schlieBen. Trotz dieser Amtspflichtverletzung ist ein
Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB, Art. 34 GG im Beispielsfall nicht gegeben.
Einen Nutzungsausfallschaden hat die Kligerin nicht erlitten, weil sie fiir drei Tage
verreist war, den Pkw also ohnehin nicht genutzt hitte. Ein Schmerzensgeldanspruch
hat das LG Koln aaO. verneint, weil es sich um keine schwerwiegende

Personlichkeitsverletzung handele.

I1. Die Stellung des Vollstreckungsgliubigers im

Vollstreckungsverfahren

Obwohl fiir die Durchfiihrung der Vollstreckung und die Einhaltung

der Verfahrensvorschriften die staatlichen Vollstreckungsorgane
zustindig und verantwortlich sind, ist doch der
Vollstreckungsglaubiger insofern ,Herr des

Vollstreckungsverfahrens* als er mit seinem Antrag das Verfahren in

7 Zsller/Stober vor § 704 Rn 20.

8 BGH NJW 2001, 434; Musielak/Lackmann vor § 704 Rn 7; Lippross VollstrR
9.Aufl.Rn 8; Zoller/Stober vor § 704 Rn 4.

81 BGH NJW 2001, 434; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 6; Lackmann ZwVR Rn 12;
zahlreiche Beispiele bei Palandt/Thomas § 839 Rn 102.

%2 Vgl. Musielak/Lackmann § 750 Rn 9.
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Gang setzt und das Ende und auch den Umfang der Vollstreckung
bestimmen kann®. Von seinem Antrag héngt es ab, ob, gegen wen
und in welchem Umfang die Zwangsvollstreckung durchgefiihrt
wird®. Er kann zB. den Vollstreckungsauftrag jederzeit
zuriicknehmen, auf seine Rechte aus der Vollstreckung verzichten,
gepfiandete Sachen freigeben oder das Vollstreckungsorgan anweisen,
die Zwangsvollstreckung einstweilen einzustellen®. Er hat die
Moglichkeit,  Gegenstinde  von  der  Zwangsvollstreckung
auszunehmen oder den Forderungsbetrag, wegen dem die
Vollstreckung erfolgt, zu beschriinken®. Diese Dispositionsbefugnis
beruht auf dem Gedanken, dass der Gldubiger als Inhaber des
titulierten Anspruchs selbst dariiber bestimmen soll, ob und wie der

Anspruch durchgesetzt wird®’.

Begrenzt wird diese Dispositionsbefugnis hauptséichlich durch zwin-

gendes Recht. Zwingend fiir den Gldubiger sind all diejenigen
Normen des Vollstreckungsrechts, die den Schutz des Schuldners oder
dritter Personen bezweckengs, etwa die Pfindungsverbote des § 811
ZPO. Weisungen des Vollstreckungsgldubigers, die zwingenden
Vorschriften widersprechen, sind fiir das Vollstreckungsorgan
unbeachtlich, ebenso Weisungen, deren Ausfithrung mit {iberfliissigen

Schwierigkeiten oder Kosten verbunden wire®.

Dispositiv sind demgegeniiber die Vorschriften des Vollstreckungs-

rechts, die lediglich den Schutz des Gliubigers selbst bezwecken™,
wie beispielsweise die Vorschrift des § 808 II 1 ZPO, wonach neben
Geld, Kostbarkeiten und Wertpapieren auch andere Sachen nicht im
Gewahrsam des Schuldners zu belassen sind, sofern hierdurch die
Befriedigung des Glaubigers gefdhrdet wird. Der

Vollstreckungsgldubiger kann hier z.B. bestimmen, dass ein

% Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 34; Zéller/Stober vor § 704 Rn 19.
¥ Wieser NJTW 1988, 665, 672.

% Wieser NJW 1988, 665 ff.

% Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 34.

8 Wieser NJW 1988, 665, 668 und 672.

5 Wieser NJW 1988, 665, 669.

% Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 34.

% Wieser NJW 1988, 665, 669.



79

80

81

28

gepfiandetes Kraftfahrzeug im Gewahrsam des Schuldners bleiben

soll.

II1. Haftung des Vollstreckungsgliubigers fiir Verfahrensfehler

Beispiel: G beauftragt den Gerichtsvollzieher V mit der Zwangsvollstreckung aus

einer vollstreckbaren notariellen Urkunde. Vollstreckungsschuldnerin ist nach dem
Inhalt der Urkunde die K-KG in B.. Im Vollstreckungsauftrag gibt G als
Vollstreckungsschuldnerin versehentlich aber die K-KGaA in M. an (im Folgenden:
Kldgerin). V begibt sich deshalb zu der Kldgerin und pfindet in deren
Geschiiftslokal einen Barbetrag von 2.600 Euro und einen Lkw’'. Die Kligerin
verlangt von G die Herausgabe der 2.600 Euro und Schadensersatz fiir den

Nutzungsausfall des Lkws.

1. Grundsitzlich ist anerkannt, dass der Vollstreckungsgldubiger nicht
fir Verfahrensfehler des Vollstreckungsorgans haftet. Denn als
Amtstriger ist das Vollstreckungsorgan weder Erfiillungsgehilfe nach
Vertragsrecht (§ 278 BGB) noch Verrichtungsgehilfe nach allg.
Deliktsrecht (§ 831 BGB)”. Effiillungsgehilfe kann das
Vollstreckungsorgan nicht sein, weil sich der Gldubiger seiner nicht
aus Griinden der Arbeitsteilung zur Entlastung im eigenen
Pflichtenkreis bedient, sondern weil er auf dessen Amtstitigkeit als
Organ des staatlichen Vollstreckungsmonopols notwendig angewiesen
ist”. Verrichtungsgehilfe ist das Vollstreckungsorgan nicht, weil es —
auch bei etwaigen Weisungen des Glaubigers — nur gemédl seiner
Amtspflicht handelt, und der Gldubiger keine Auswahl- oder

Uberwachungsmdoglichkeit hat™.

2. Gleichwohl ist in der Rechtsprechung vereinzelt eine Haftung des

Vollstreckungsgldubigers fiir Verfahrensfehler auf der Grundlage des
§ 823 1I BGB bejaht worden. So soll es eine vom
Vollstreckungsglidubiger zu verantwortende Schutzgesetzverletzung

darstellen, wenn die Vollstreckung gegen das Verbot der

o1 Fall angelehnt an BGH WM 1957, 484.
2 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 6.

% Gaul aaO.

% Gaul aaO.
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Uberpfindung (§ 803 I 2 ZPO) verstoft™. In WM 1957, 448 wertete
es der BGH als Schutzgesetzverletzung des Gldubigeranwalts, dass
die Vollstreckung unter Verletzung des § 750 I ZPO gegen einen

anderen als den im Titel genannten Schuldner stattgefunden hatte.

Eine Haftung des Vollstreckungsgldaubigers gemif3 § 823 11 BGB

1.V.m. Verfahrensvorschriften ist jedoch abzulehnen.

Wie soeben dargelegt, ist der Vollstreckungsglaubiger fiir Verfahrens-
fehler des Vollstreckungsorgans weder gemif3 § 831 BGB noch iiber
die Zurechnungsnorm des § 278 BGB haftungsrechtlich
verantwortlich. Denkbar wire eine Haftung des
Vollstreckungsgldubigers daher allenfalls wegen  eines eigenes
Verschuldens, etwa wenn er — wie im obigen Beispiel — versehentlich
eine falsche Person im Vollstreckungsauftrag als
Vollstreckungsschuldner angibt und dadurch eine Ursache fiir den
nachfolgenden Fehler des Vollstreckungsorgans setzt. Gegen eine

solche Haftung sprechen jedoch folgende Erwidgungen:

Adressat der Verfahrensvorschriften ist nicht der Vollstreckungsglédu-

biger, sondern das Vollstreckungsorgan. Es gehort zu den Aufgaben
des Vollstreckungsorgans zu iiberpriifen, ob gegen die richtige Person
vollstreckt wird und die geforderten Betrige durch den Schuldtitel
gedeckt sind®. Ist dies nicht der Fall, hat das Vollstreckungsorgan die
Vollstreckung abzulehnen”’. Fiihrt es die Vollstreckung gleichwohl
fort, ist der Fehler dem Vollstreckungsorgan anzulasten, nicht dem
Vollstreckungsgldubiger. Auch im Erkenntnisverfahren kann eine
Partei einen Schaden, den sie dadurch erleidet, dass das Gericht das
Verfahrensrecht nicht richtig angewendet hat, nicht vom Gegner
ersetzt verlangen, mag dieser auch durch seine Prozesshandlung die

falsche Reaktion des Gerichts veranlasst haben®®.

% RGZ 143, 118, 123; BGH BB 1956, 254; BGH NJW 1985, 155, 1157; ebenso:
Stein/Jonas/Miinzberg § 803 Rn 25; Schuschke/Walker § 803 Rn 3.

% AG Pirmasens DGVZ 2000, 159.

%7 AG Pirmasens 2a0.

% Henckel S. 294.
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Wiirde man eine Haftung des Vollstreckungsgldaubigers annehmen,

hitte das zudem zur Folge, dass der Vollstreckungsglidubiger fiir den
Schaden alleine aufkommen miisste. Denn eine Haftung des Staates
fiir die Amtspflichtverletzung gemall § 839, Art. 34 GG scheiterte
dann an der Subsidiarititsklausel des § 839 I 2 BGB®. Eine solche
Uberwilzung der Haftung auf den Vollstreckungsglidubiger ist aber
unbillig angesichts der Tatsache, dass die Rechtsordnung die
Zustdndigkeit und damit auch die Verantwortung fiir die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften den Vollstreckungsorganen zugewiesen

hat.

Im Beispiel fiihrt es deshalb zu keiner Haftung des Vollstreckungsgldubigers, dass
er versehentlich eine andere als die im Titel genannte Firma als

Vollstreckungsschuldnerin bezeichnet hatte.

Eine andere Beurteilung ist nur fiir den Ausnahmefall geboten, dass

der  Vollstreckungsgldubiger  einen  Verfahrensfehler  des
Vollstreckungsorgans vorsitzlich provoziert, um den
Vollstreckungsschuldner oder Dritte zu schidigen. Dann ergibt sich

die Haftung aus § 826 BGB.

Ergebnis: Eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers fiir durch Ver-
fahrensfehler verursachte Schidden ist grundsitzlich abzulehnen

(Ausnahme: § 826 BGB).

IV. Vollstreckungsschiden als Folge formalisierter Vollstrek-

kungsvoraussetzungen

Wenn das zustdndige Vollstreckungsorgan die Vollstreckung verfah-

rensfehlerfrei durchfiihrt, konnen den Betroffenen gleichwohl
Vollstreckungsschiden entstehen. Dies beruht auf der Formalisierung
der Vollstreckungsvoraussetzungen und der Zugriffstatbestiinde: Die

Tatbestandsmerkmale der Verfahrensnormen sind iiberwiegend so

% Vgl. Schuschke/Walker Anhang zu § 771 Rn 15.
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gefasst, dass die Vollstreckungsorgane sie anhand duflerer Merkmale
leicht iiberpriifen konnen, ohne materiell-rechtliche Priifungen

. 100
vornechmen zu miissen .

Materiell-rechtliche Einwendungen der
Vollstreckungsbetroffenen =~ haben  die  Vollstreckungsorgane

grundsiitzlich nicht zu iiberpriifen'®".

Die Formalisierung ist notwendig, weil fiir die Vollstreckung nicht-

richterliche Organe zusténdig sind, die mit einer materiell-rechtlichen
Priifung iiberfordert wiren'*®. Ferner soll die Formalisierung einen
ziigigen und energischen  Vollstreckungszugriff —auf das
Schuldnervermogen ermbglichenm. Ein derart formalisiertes
Verfahren kann indes leicht zu Beeintrichtigungen des materiellen

Rechts fiihren'™, wie nachfolgend verdeutlicht werden soll.

1. VollstreckungsmaBBnahmen gegen den Schuldner nach Erlgschen

des vollstreckbaren Anspruchs

Beispiele:

(1) G hat gegen S ein rechtskriftiges Urteil iiber 50.000 Euro erstritten. Den Urteils-
betrag iiberweist S wenige Tage nach Urteilsverkiindung an G. Infolge eines
Versehens iibersieht G den Zahlungseingang. Durch das Vollstreckungsgericht lsst
er Forderungen des S gegen die Bank DS aus einem Girovertrag pfinden und sich
zur Einziehung iiberweisen. Aufgrund der Zustellung des PfUB fiihrt die Bank DS
einen von S in Auftrag gegebenen Aktienkauf iiber 30.000 Euro nicht aus. Die
Aktien steigen an einem Tag um 30 %. Den entgangenen Gewinn von 9.000 Euro

verlangt S von G ersetzt.

(2) G verklagt S auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 3.000 Euro, weil dessen un-

beaufsichtigtes Kind den Wagen des G zerkratzt hat. Er obsiegt in der Berufung.
Das Urteil wird am 20.8. verkiindet. Am 21.8. begleicht G’s Kaskoversicherung KV
den Schaden. Mit Schreiben vom 25.8. fordert die KV den S aus iibergegangenem
Recht (§ 67 VVG) zur Zahlung der 3.000 Euro auf. Daraufhin tiberweist S am 28.8.

den Betrag an die KV. Am 1.9. erscheint der von G beauftragte Gerichtsvollzieher

1901 ackmann ZwVR Rn 6; GeiBler NJW 1985, 1865.

101 Musielak/Lackmann vor § 714 Rn 14; Schuschke/Walker § 775 Rn 10.

12 Vgl. Gaul ZZP 110 (1997), 4; Baur/Stiirner § 6 Rn 59.

13 7sller/Stober vor § 704 Rn 22; GeiBler NJW 1985, 1865, 1866; A. Blomeyer
AcP 165 (1965), 481, 485.

19 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 4.
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an der Wohnung des S, um das Berufungsurteil zu vollstrecken. S zeigt dem
Gerichtsvollzieher das Schreiben der KV sowie den Einzahlungsbeleg seiner Bank.
Gleichwohl pfiandet der Gerichtsvollzieher den Pkw des S. S nimmt sich einen
Mietwagen, erhebt erfolgreich Vollstreckungsgegenklage und verlangt nunmehr die

Mietwagenkosten von G ersetzt.

(3) G unternimmt einen erfolglosen Vollstreckungsversuch bei S und beantragt an-

schlieBend die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und Erlass eines
Haftbefehls. S erscheint im Offenbarungstermin nicht, weil er den geschuldeten
Betrag zwischenzeitlich an G iiberwiesen hat. G hat den Zahlungseingang jedoch
ibersehen. Das Vollstreckungsgericht erlidsst antragsgeméll den Haftbefehl gegen S
und verfiigt die Eintragung des S im Schuldnerverzeichnis. S verlangt von G
Schmerzensgeld, weil sich sein angeschlagener Gesundheitszustand (schwere
Diabetes) wegen der Aufregung iiber die Vollstreckung erheblich verschlimmert
habe. Ferner verlangt er Ersatz fiir finanzielle Einbuflen, die er wegen der
Eintragung im Schuldnerverzeichnis als Versicherungsvertreter erlitten hat (Fall

nach BGHZ 74, 9). %

a) Vollstreckungsvoraussetzung: Titel

Grundlage der Zwangsvollstreckung ist allein der Vollstreckungstitel,

nicht der zugrunde liegende materielle Anspruch'®. Der
Vollstreckungstitel kann aber nur eine Momentaufnahme der
Rechtsbeziehung der Parteien festhalten. Bei einem Urteil kommt in
dem Vollstreckungstitel zum Ausdruck, welche Rechtsbeziehung nach
Auffassung des Gerichts im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung zwischen den Parteien herrschte. Folgerichtig beschriankt
sich die materielle Rechtskraft eines Urteils auf den Zeitpunkt der

letzten miindlichen Verhandlung des Erkenntnisverfahrens'?’.

Wird die Zwangsvollstreckung aus dem Titel betrieben, geschieht dies
indes oft erst Monate nach dem Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung. Das Urteil muss verkiindet und den Parteien zugestellt
werden. Ist der Titel nur vorldufig vollstreckbar, wird der

Vollstreckungsgldubiger oftmals zunichst die formelle Rechtskraft

1% Im Originalfall BGHZ 74, 9 hatte der Anwalt des Vollstreckungsgliubigers die
Vollstreckung betrieben und der Vollstreckungsschuldner den Anwalt verklagt.

% BGHZ 110, 319, 322; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 4; Stein/Jonas/Miinzberg vor §
704 Rn 21, 22.

"7 BGH NJW 1995, 1757; Zdller/Vollkommer vor § 322 Rn 53.
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abwarten, um keine Haftung nach § 717 II ZPO bei einer Aufhebung
oder Abinderung des Titels zu riskieren. In diesem Zeitraum kdnnen
Einwendungen gegen den vollstreckbaren Anspruch entstehen und
den Inhalt des Titels in Widerspruch zur materiellen Rechtslage treten

lassen.

Die Formalisierung der Vollstreckungsvoraussetzungen kommt nun

darin zum Ausdruck, dass die Vollstreckungsorgane dennoch an den
Titelinhalt gebunden sind. Die Vollstreckungsorgane untersuchen
nicht, ob der im Titel festgestellte materielle Anspruch im Zeitpunkt
des Vollstreckungszugriffs noch fortbesteht. Diese Regelung ignoriert
den seit der letzten  miindlichen = Verhandlung  des
Erkenntnisverfahrens verstrichenen Zeitraum. Die Vollstreckung wird
so vollzogen, als finde sie im unmittelbaren Anschluss an die letzte

miindliche Verhandlung statt.

Eine Veridnderung der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbe-

ziehung findet deshalb nur dann Beriicksichtigung, wenn die Parteien
der Anderung selbst Rechnung tragen, der Vollstreckungsschuldner,
indem er die ihm zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe ergreift, der
Vollstreckungsgldaubiger, indem er keinen Vollstreckungsauftrag
erteilt bzw. einen erteilten Auftrag zuriicknimmt, wenn der

vollstreckbare Anspruch nicht mehr besteht.

b) Verteidigungsmoglichkeiten des Vollstreckungsschuldners

aa) Vollstreckungsgegenklage, § 767 ZPO

Der Vollstreckungsschuldner kann materielle Einwendungen gegen

den vollstreckbaren Anspruch mit der Vollstreckungsgegenklage
geltend machen, § 767 ZPO. Das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine
Vollstreckungsgegenklage tritt ein, sobald ein Vollstreckungstitel
vorliegt. Eine Vollstreckungsklausel braucht nicht erteilt zu sein'®.

Das  Rechtsschutzbediirfnis  entfdllt mit Beendigung des

1% Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 507.
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Vollstreckungsverfahrens (=Auskehr des Erloses an den Glaubiger),
oder aber wenn eine Zwangsvollstreckung unzweifelhaft nicht mehr
droht, etwa weil der Vollstreckungsglidubiger den Titel herausgegeben

hat109

Begriindet ist die Vollstreckungsgegenklage, wenn der Vollstrek-
kungsschuldner Tatsachen darlegt und, wenn notig, beweist, die nach
der letzten miindlichen Verhandlung entstanden sind und zu einer
Anderung der durch das Urteil festgestellten Rechtslage gefiihrt
haben.''

Dagegen sind materielle Einwendungen, die sich auf Tatsachen
stiitzen, die bereits im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
vorlagen, gemdll § 767 11 ZPO ausgeschlossen. Es fiihrt daher nicht
zum Erfolg, wenn sich der Vollstreckungsschuldner auf Tatsachen
beruft, angesichts derer der Anspruch nach materiellem Recht nicht

hitte tituliert werden diirfen.

Malgebliche Bedeutung hat somit der Entstehungszeitpunkt der Ein-

wendung. Er ist nach objektivem Recht zu beurteilen''’. Bei
Gestaltungsrechten kommt es nach sehr umstrittener h.M. auf den
Zeitpunkt an, in dem die Ausiibung des Gestaltungsrechts objektiv
moglich war, und nicht auf den Zeitpunkt der tatsidchlichen
Ausiibungm. Unerheblich ist, ab welchem Zeitpunkt der Schuldner
die entsprechenden Tatsachen kannte oder hiitte kennen konnen''.
Das Risiko, aufgrund unvollstindigen Tatsachenvortrags zu Unrecht

verurteilt zu werden, ist ein allgemeines Prozessrisiko, das im

199 Z6ller/Herget § 767 Rn 8.

"YBGHZ 131, 82, 83.

"'BGH WM 2000, 2457.

"2 MiiKo/K. Schmidt ZPO § 767 Rn 80 mwN.

13 BGH WM 2000, 2457: Nach dieser Entscheidung ist der Einwand, dass der
Vollstreckungsgldubiger seine Forderung wihrend des Prozesses an einen Dritten
abgetreten hat, auch dann gemdB § 767 II ZPO prikludiert, wenn der
Vollstreckungsschuldner von der Abtretung erst nach der letzten miindlichen
Verhandlung des Erkenntnisverfahrens erfahren hat. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht aus § 407 BGB. Ebenso: OLG Dresden NJW-RR 1996, 444; aA die bislang
h.M.: RGZ 84, 286, 292; MiiKo/K. Schmidt ZPO § 767 Rn 77; Zoller/Herget § 767
Rn 14,
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Interesse der durch das Institut der materiellen Rechtskraft

gewihrleisteten Rechtssicherheit hingenommen werden muss' .

In den obigen Beispielsfillen sind die materiellen Einwendungen des S nicht geméal

§ 767 11 ZPO prikludiert: In Beispiel (2) / Rn 92 hat G nach der letzten miindlichen
Verhandlung des Erkenntnisverfahrens durch gesetzlichen Forderungsiibergang
seine Aktivlegitimation verloren. In den Beispielen (1) und (3) / Rn 91 u. 93 ist der

titulierte Anspruch nachtriglich durch Erfiillung untergegangen.

Erachtet das Prozessgericht eine Vollstreckungsgegenklage als zulés-

sig und begriindet, erklirt es die Vollstreckung aus dem Titel fiir
unzuldssig. Die Zwangsvollstreckung ist dann einzustellen (§ 775 Nr.
1 ZPO), bereits getroffenen Vollstreckungsma3nahmen sind vom
Vollstreckungsorgan aufzuheben (§ 776 S. 1 ZPO). In eilbediirftigen
Fillen, z.B. wenn die Versteigerung in Kiirze stattfinden soll, kann das
Prozessgericht auf Antrag des Vollstreckungsschuldners zunichst
einstweilige Anordnungen erlassen, bevor es in der Hauptsache

entscheidet (§ 769 ZPO).

bb) Vorlage von Zahlungsbelegen, § 775 Nr. 4, 5 ZPO

Kann der Vollstreckungsschuldner eine Klage gemil §§ 767, 769

ZPO aus Zeitgrinden nicht mehr erheben, z.B. weil der
Gerichtsvollzieher mit Titel und Durchsuchungsbefehl bereits an der
Haustiir steht (Beispiel 2), kann der Schuldner die Pfindung nur noch
in sehr beschriankten Mal} mit materiellen Einwédnden abwehren. Denn
grundsitzlich sind materielle Einwendungen vom
Vollstreckungsorgan nicht zu beachten. Der Vollstreckungszugriff
erfolgt in einem formalisierten einseitigen Verfahren, das dem
Vollstreckungsschuldner regelmifig erst nachtriagliches Gehor

gewihrt' 13,

Deshalb war es in Beispiel (1) / Rn 91 fiir S nicht méglich, den Vollstreckungszu-
griff auf sein Bankkonto zu verhindern. Fiir eine (vorbeugende)

Vollstreckungsgegenklage im Vorfeld hatte fiir G keine Veranlassung bestanden.

' BGHZ 131, 82, 89.
15 Baur/Stiirner § 6 Rn 27.
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Gegen den Vollstreckungszugriff konnte S sich schon deshalb nicht verteidigen,
weil der Vollstreckungsschuldner vor der Forderungspfandung nicht angehort wird,

§ 834 ZPO.

Ausnahmen von dem Grundsatz, dass materielle Einwinde des Voll-

streckungsschuldners fiir das Vollstreckungsorgan unbeachtlich sind,
beinhalten § 775 Nr. 4, 5 ZPO fiir den Fall, dass der Schuldner eine
Erfiillung oder Stundung der Forderung urkundlich belegen kann.
Eine Abwehr des Vollstreckungszugriffs ermoglichen die Vorschriften
indes nur bei der Vollstreckung in korperliche Sachen, weil nur hier
der Vollstreckungsschuldner die Gelegenheit hat, sich vor dem
Pfiandungsakt mit diesen Einwédnden an das Vollstreckungsorgan, den
Gerichtsvollzieher, zu wenden. Bei der Forderungsvollstreckung (§§
828 f. ZPO) ermoglicht § 775 Nr. 4, 5 ZPO mangels vorheriger
Anhorung des Vollstreckungsschuldners dagegen keine Abwehr des

Vollstreckungszugriffs (vgl. Beispiel 1 /Rn 91).

Nach § 775 Nr. 4 ZPO ist die Vollstreckung einzustellen, wenn der

Schuldner eine oOffentliche Urkunde oder eine vom Glidubiger
ausgestellte Privaturkunde vorlegt, aus der sich ergibt, dass der
Glaubiger nach Erlass des zu vollstreckenden Titels befriedigt worden
ist oder Stundung bewilligt hat. Als ,Befriedigung® gilt neben der
Zahlung auch jede andere Art der Erfiillung (Aufrechnung,

Erlassvertrag, Verzicht).

Nach § 775 Nr. 5 ZPO ist die Vollstreckung einzustellen, wenn dem

Vollstreckungsorgan der Nachweis einer Bank oder Sparkasse
vorgelegt wird, aus dem sich die Einzahlung bzw. Uberweisung des
erforderlichen Betrages auf das Konto des Gldubigers ergibt. Die
friihere Beschriankung auf Zahlungen nach Erlass des zu
vollstreckenden Urteils, die bei Nr. 4 nach wie vor besteht, ist bei Nr.
5 durch das 2. Zwangsvollstreckungsdnderungsgesetz mit Wirkung ab

dem 1.1.1999 aufgehoben worden; im Zusammenhang mit § 767 1I
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ZPO ergibt sich aber, dass die Zahlung nach Schluss der letzten

miindlichen Verhandlung erfolgt sein muss''°.

In Beispiel (2) / Rn 92 ergibt sich aus dem Einzahlungsbeleg, den S dem Gerichts-
vollzieher vorgelegt hat, lediglich die Zahlung von 3.000 Euro an die KV, nicht
jedoch an den Titelgldubiger G. Die Voraussetzungen des § 775 Nr. 5 ZPO haben
somit nicht vorgelegen, so dass der Gerichtsvollzieher die Vollstreckung zu Recht
fortgesetzt hat; das Schreiben und der Zahlungsbeleg der V waren fiir ihn
unbeachtlich.

Eine Einstellung gemal} §§ 775 Nr. 4, 5 ZPO kann der Vollstrek-

kungsschuldner auch noch nach dem Vollstreckungszugriff erreichen,
indem er dem Vollstreckungsorgan nachtriglich die erforderlichen
urkundlichen Nachweise vorlegt. Eine FEinstellung lédsst bereits
bewirkte Vollstreckungsmafinahmen aber zunéchst unberiihrt, d.h.
durch die bloBe Einstellung werden bisherige
VollstreckungsmaBnahmen nicht unwirksam''’. Die Einstellung
bewirkt lediglich, dass das Vollstreckungsorgan  weitere
Vollstreckungsaktivititen, insbes. die Verwertung, unterlassen

l’nUSSMS.

Die Frage, ob dariiber hinaus bereits getroffene Vollstreckungsmal-

nahmen vom Vollstreckungsorgan wieder aufzuheben sind, regelt §
776 ZPO. Fiir die Fille der §§ 775 Nr. 4, 5 ZPO wird dies in § 776 S.
2 ZPO verneint. Die MaBBnahmen bleiben solange bestehen bis der
Glaubiger den  Gerichtsvollzieher —anweist, die bisherigen
Vollstreckungsmaflnahmen aufzuheben, bis der Schuldner eine
gerichtliche Entscheidung 1.S.d. Nr. 1 oder 2 nachschiebt, oder bis der
Glaubiger im Falle der Forderungs- oder Rechtspfindung in der Form
des § 843 ZPO auf seine durch die Pfindung und Uberweisung

erworbenen Rechte verzichtet.!"

116 Musielak/Lackmann § 775 Rn 10.

17 Schuschke/Walker § 775 Rn 12, § 776 Rn 1.
18 Schuschke/Walker § 775 Rn 12.

19 Schuschke/Walker § 776 Rn 1.



111

112

113

38

In Beispiel (1) / Rn 91 wire dem S mit einer nachtriaglichen Einstellung nach § 775

Nr. 4 ZPO nicht geholfen, da dies die Pfaindung unberiihrt lésst, eine Verfiigung tiber
sein Konto also nach wie vor nicht moglich wire. Im Ubrigen kann der
Vollstreckungsschuldner nach § 775 Nr. 4 ZPO lediglich eine vorldufige Einstellung
der Vollstreckung erreichen. Bestreitet der Vollstreckungsgldubiger die

Erfiillungswirkung wire die Vollstreckung ohnehin fortzusetzen.

Die Ausnahmevorschriften 88§ 775 Nr. 4, 5 ZPO beruhen auf der Er-

wigung, dass sich Vollstreckungsauftrag und freiwillige Erfiillung
tiberschneiden konnen, und es umstindlich und unnétig
kostentreibend wire, wenn der Vollstreckungsschuldner gezwungen
wiirde, eine gerichtliche Entscheidung {iiber die einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung (§ 769 II ZPO) herbeizufiihren,
wenn er mit der erforderlichen formlichen Klarheit und inhaltlichen
Sicherheit die Erfiilllung bzw. Stundung gegeniiber dem
Vollstreckungsorgan nachweisen kann'?. Eine
Vollstreckungsvereitelung durch den  Schuldner oder eine

Uberforderung der Vollstreckungsorgane mit materiellen Priifungen

ist in diesem Rahmen nicht zu befiirchten.

Wegen ihres Ausnahmecharakters miissen die Vorschriften jedoch eng
gehandhabt werden'?'. Deshalb kann der Vollstreckungsgliubiger
jederzeit die Fortsetzung der Vollstreckung verlangen, wenn er seine
Befriedigung oder die Stundung bestreitet'**, etwa weil er eine andere
Verrechnung des eingegangenen Betrages geltend macht oder die
Echtheit der vorgelegten Urkunde bestreitet. Das Vollstreckungsorgan
ist in diesen Fillen nicht dafiir funktionell zustindig, die materielle
Frage der Erfiilllungswirkung einer Zahlung oder die Echtheit der
Urkunde zu untersuchen. Der Streit muss vielmehr vor dem
Prozessgericht im Rahmen einer Klage nach § 767 ZPO geklirt

werden.

120 Schuschke/Walker § 775 Rn 2.

12 Schuschke/Walker § 775 Rn 10.

122 OL.G Hamm MDR 1973, 857; Schuschke/Walker § 775 Rn 13; Lackmann ZwVR
Rn 102.
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Wegen der gebotenen engen Auslegung der §§ 775 Nr. 4, 5 ZPO

scheidet eine analoge Anwendung auf andere materielle Einwénde
aus'”. Sie miissen, auch wenn sie urkundlich belegt sind, gemil} §§
767, 769 ZPO geltend gemacht werden'**. Als solche materiellen
Einwidnde des Vollstreckungsschuldners kommen u.a. in Betracht:
Verlust der Aktivlegitimation des Vollstreckungsgldubigers (durch
Abtretung, gesetzlichen Forderungsiibergang125 oder Pfindungs- und
Uberweisungsbeschluss), Riickeritt' (insbesondere der fingierte
Riicktritt nach § 13 III VerbrkrG [503 1I 4 BGB n.F.]'*’) und

Verwirkung'?.

In Beispiel (2) / Rn 92 war es fiir den Gerichtsvollzieher mithin unbeachtlich, dass S
den gesetzlichen Forderungsiibergang von G auf die Versicherung V gemill § 67

VVG durch Vorlage des Einzahlungsbelegs der V glaubhaft gemacht hat.

Die Moglichkeiten des Vollstreckungsschuldners, sich gegen die Ab-

gabe der eidesstattlichen Versicherung mit materiellen Einwinden
gegen den vollstreckbaren Anspruch zu verteidigen, ist in der gleichen
Weise  beschrinkt wie beim  Vollstreckungszugriff.  Der
Vollstreckungsschuldner kann mit einem Widerspruch nach § 900 IV
ZPO ebenfalls nur gemiB §§ 775 Nr. 4, 5 ZPO durch Vorlage von
Urkunden Erfiillung oder Stundung geltend machen'”. Wird der
Widerspruch auf andere materielle Einwendungen gestiitzt, ist er

.. . 130
zuriickzuweisen

. Auch hier ist der Vollstreckungsschuldner auf die
Klage nach § 767 ZPO und den vorldufigen Rechtsschutz gemal §

769 11 ZPO angewiesen'".

123 vgl. LG Miinster MDR 1964, 603.

1% Stein/Jonas/Miinzberg § 775 Rn 17, MiiKo/K. Schmidt ZPO § 775 Rn 19

' ygl. OLG Diisseldorf DB 1978, 692.

126Vgl. Stein/Jonas/Miinzberg § 775 Rn 17; MiiKo/K. Schmidt ZPO § 775 Rn 19;
Schuschke/Walker § 775 Rn 10.

27 OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 1437; LG Miinster MDR 1964, 603 (zum
damaligen § 5 AbzG).

'8 OLG Koblenz NJW-RR 2000, 347 (20 Jahre lang kein Gebrauch des Titels); LG
Trier NJW-RR 1993, 55 (8 Jahre); AG Worms NJW-RR 2001, 415 (8 2 Jahre).

12 Vgl. Musielak/Voit § 900 Rn 25.

139 Musielak/Voit § 900 Rn 25.

B3I Musielak/Voit aaO.
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In Beispiel (3) / Rn 93 hat es S versdaumt, die Erfiillung der Forderung im Verfahren
auf Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gem. §§ 900 IV, 775 Nr. 4 ZPO
geltend zu machen. Der eingetretene Schaden ldsst sich nicht mehr riickgingig
machen. Im nachhinein hat S nur noch die Moglichkeit, weiteren Schaden dadurch
abzuwenden, dass er unverziiglich seine Streichung aus dem Schuldnerverzeichnis
(§ 915 ZPO) erwirkt. Nach § 915a II Nr. 1 ist die Eintragung vom
Vollstreckungsgericht vorzeitig zu 16schen, wenn der Gldubiger befriedigt worden
ist. Die Befriedigung ist nach § 775 Nr. 4, 5 ZPO nachzuweisen'*. Ist dem S ein
solcher urkundlicher Nachweis nicht moglich, bleibt wiederum nur der Weg iiber §§

767,769, 775 Nr. 1, 2 ZPO.

2. Vollstreckung in schuldnerfremde Sachen

Beispiele:

(1) G betreibt aus einem rechtskriftigen Urteil tiber 20.000 Euro die Zwangsvoll-
streckung gegen S. Der Gerichtsvollzieher pfiandet im Gewahrsam des S einen Lkw,
der jedoch im Eigentum des E steht. E fordert den G unter Vorlage des Kfz-Briefs
zur Freigabe des Lkws auf. Zundchst verweigert G die Freigabe. Erst nach
langwierigen Verhandlungen gibt er den Lkw schlielich frei. Nunmehr verlangt E
von G Schadensersatz wegen Nutzungsausfalls des Lkws (Fall angelehnt an BGHZ
58,207).'*

(2) Wie Beispiel 1, jedoch hat E von der Pfandung seines Lkw keine Kenntnis er-

langt, weil er sich lingere Zeit im Ausland aufhielt. Als er zuriickkehrt, erfihrt er,
dass der Lkw inzwischen fiir 20.000 Euro versteigert worden ist. Er verlangt von G
die Herausgabe des Versteigerungserloses von 20.000 Euro und Schadensersatz

i.H.v. 5.000,- Euro, da der Verkehrswert des Lkws 25.000 Euro betrug.

a) Zugriffsvoraussetzung: Gewahrsam, §8§ 808 I, 809 ZPO

Die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in korperliche Sa-
chen (§§ 808 ff. ZPO) erfolgt gemiB §§ 808 I, 809 ZPO dadurch, dass
der Gerichtsvollzieher die im Gewahrsam des Schuldners oder eines

zur Herausgabe bereiten Dritten befindlichen Gegensténde pféndet134.

132 Baur/Stiirner § 48 Rn 25.

"33 Im Originalfall BGHZ 58, 207 hatte der Anwalt des Vollstreckungsgliubigers die
Freigabe verweigert, und der Vollstreckungsschuldner — wie hier — den
Vollstreckungsgldubiger auf Schadensersatz verklagt.

1% Zu den Grenzen des Zugriffsbereichs vgl. OLG Diisseldorf NJTW-RR 1997, 998:
Pfindung eines auf der StraBe vor dem Haus des Vollstreckungsschuldners
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Nach materiellem Recht darf der Glaubiger indes nur auf die
Gegenstinde Zugriff nehmen, die zu dem Vermodgen seines
Schuldners gehoren. Im Regelfall wirkt sich dieser Unterschied nicht
aus: Der Vollstreckungsschuldner, der eine Sache in seinem
Gewahrsam hat, ist regelmifBig auch der Eigentiimer — dieser Gedanke
kommt bereits in der Eigentumsvermutung des § 1006 I BGB zum
Ausdruck. In Fillen, die von dieser Regel abweichen, fiihrt die
Formalisierung jedoch zu materiell-rechtlich ungerechtfertigten
Ubergriffen, so etwa bei Sicherungsiibereignungen oder der
Vereinbarung eines  Vorbehaltseigentums. Wenn fiir den
Gerichtsvollzieher allerdings offensichtlich ist, dass eine 1im
Gewahrsam des Vollstreckungsschuldners befindliche Sache einem
anderen gehort, hat die Pfindung zu unterbleiben (Fille evidenten
Dritteigentums, z.B.: Reparaturgegenstinde bei einem

Handwerker)m.

b) Verteidigungsmoglichkeit: Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO

Anders als der Vollstreckungsschuldner haben Dritte keine Moglich-

keit, einen drohenden Vollstreckungszugriff auf ihre im
Schuldnergewahrsam befindlichen Vermogensgegenstinde im Vorfeld
einer Vollstreckung abzuwehren. IThr Rechtsschutz ist vielmehr
beschrinkt auf die nachtrigliche Erhebung der Drittwiderspruchsklage
(§ 771 ZPO), die verbunden werden kann mit einem Antrag nach §
769 ZPO auf Erlass einstweiliger Anordnungen. Der Erfolg der
Drittwiderspruchsklage setzt voraus, dass dem Kldger ein ,die
VerduBerung hinderndes Recht“ an dem gepfiandeten Gegenstand
zusteht. Als Recht in diesem Sinne gelten insbesondere das Eigentum
(einschlieBlich Vorbehalts- und Sicherungseigentum)'*® und die

Inhaberschaft von Forderungen und sonstigen Vermdgensrechten'’.

abgestellten Pkws gegen den Willen der Tochter des Schuldners, die im Besitz von
Fahrzeugpapieren und -schliissel ist, stellt einen Verstof3 gegen § 809 ZPO dar.

13 Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 170; Lackmann ZwVR Rn 128.

1 Musielak/Lackmann § 771 Rn 15, 16, 19 mwN.

"7 Musielak/Lackmann § 771 Rn 20 mwN.
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3. Zusammenfassung; Bewertung

Zur Gewihrleistung eines materiell-rechtlich einwandfreien Vollstrek-
kungsergebnisses hat der Gesetzgeber ein zweistufiges Verfahren
geschaffen. Auf der Ebene des Vollstreckungszugriffs begniigt sich
das Vollstreckungsrecht mit einer formalisierten Priifung und nimmt
dabei eine evtl. Beeintrichtigung der materiellen Rechte der
Betroffenen in Kauf'*®. Auf der Rechtsbehelfsebene konnen sich die
Betroffenen mit der  Vollstreckungsgegenklage und  der
Drittwiderspruchsklage gegen materiell ungerechtfertigte Eingriffe zur

Wehr setzen.

Der Vollstreckungsschuldner kann sich dariiber hinaus bereits im Vor-
feld der Vollstreckung mit der Vollstreckungsgegenklage gegen eine
materiell ungerechtfertigte Vollstreckung wehren und — bei der
Sachpfandung — in dem durch § 775 Nr. 4, 5 ZPO beschrinkten
Umfang eine vorldufige Einstellung der Zwangsvollstreckung

erreichen.

Wie die eingangs genannten Beispiele zeigen, hat dieses System je-

doch Schwachstellen, die zu Vollstreckungsschiden fiihren konnen:

Zum einen kann ein materiell ungerechtfertigter Vollstreckungszugriff
bereits unmittelbar zu einem Schaden fiihren, der sich auf der

Rechtsbehelfsebene nicht mehr riickgéngig machen lésst.

So hatte die Kontopfiandung im obigen Beispiel Rn 91 unmittelbar einen Schaden

des S zur Folge, weil sein Auftrag, Aktien zu kaufen, aufgrund des PfUB von seiner
Bank nicht mehr ausgefithrt werden durfte. Auch der Schaden durch den
Nutzungsausfall eines gepfindeten Kraftfahrzeugs im Beispiel Rn 118 oder
Mietwagenkosten fiir ein Ersatzfahrzeug entstehen in unmittelbarem Anschluss an

einen materiell ungerechtfertigten Vollstreckungszugriff.

1% Vgl. Henckel S. 254.
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Zum anderen kann ein Schaden dadurch zustande kommen, dass der

Betroffene von den Rechtsbehelfsmoglichkeiten nicht rechtzeitig vor
Eintritt des Schadens Gebrauch macht. Solche Schidden beruhen
hiufig auf einem nachlédssigen Verhalten des Betroffenen, konnen im

Einzelfall jedoch auch ohne Verschulden des Betroffenen eintreten.

In Beispiel Rn 93 hatte es der Vollstreckungsschuldner aus Nachldssigkeit ver-

sdumt, den Erfiillungseinwand gegen die Pflicht zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung gemid § 767 ZPO oder §§ 900 IV, 775 Nr. 4, 5 ZPO geltend zu
machen. In Beispiel Rn 119 hitte der Eigentiimer zwar theoretisch die Moglichkeit
gehabt, gegen die Pfiandung seiner Sache Drittwiderspruchsklage zu erheben.
Praktisch war ihm dies jedoch nicht moglich, weil er wegen seines

Auslandsaufenthalts von der Pfandung keine Kenntnis erlangt hatte.

Es stellt sich die Frage, wer unter welchen Voraussetzungen fiir derar-
tige Vollstreckungsschiden des Betroffenen verantwortlich ist und

den Schaden zu tragen hat.

4. Keine Haftung des Staates

Nicht schadensersatzpflichtig ist der Staat. Ein Amtshaftungsanspruch
aus § 839 BGB, Art. 34 GG scheidet in diesen Fillen aus, weil
Vollstreckungsmafinahmen, die im Einklang mit §§ 704 ff. ZPO von
den Vollstreckungsorganen durchgefiihrt werden, einen rechtmifigen
hoheitlichen Eingriff in die Rechte und Rechtsgiiter des Geschidigten
darstellen. Denn MaBstab fiir die Vollstreckungsorgane sind lediglich
die Vorschriften, ,,welche die Art und Weise der Zwangsvollstreckung
oder das bei ihr zu beobachtende Verfahren betreffen® (§ 766 1 ZPO).
Als fiir sie maB3gebende Verhaltensnormen begrenzen sie zugleich den
Verantwortungsbereich der Vollstreckungsorgane139 und des Staates.

Auch ein Entschidigungsanspruch gegen den Staat unter dem
Gesichtspunkt eines enteignungsgleichen Eingriffs scheidet aus, weil
dem Geschédigten nicht zugunsten der Allgemeinheit im staatlichen
Interesse ein Sonderopfer abverlangt wird, sondern die mit der

Formalisierung verbundene Schadensgefahr dem Interesse des

139 Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 IT; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 5/6; Henckel S. 254.
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Vollstreckungsgldubigers an  einem  ziigigen, energischen

Vollstreckungszugriff dient'®.

Materielle Ausgleichsanspriiche eines Geschéddigten konnten deshalb

allenfalls gegen den Vollstreckungsglaubiger und dessen Anwalt
bestehen. Grundvoraussetzung dafiir ist, dass im Anschluss an
ZwangsvollstreckungsmafBnahmen tiberhaupt materielle

Ausgleichanspriiche in Betracht kommen.

V. Ausschluss materieller Ausgleichsanspriiche nach Beendigung

der Zwangsvollstreckung?

Der Geschadigte miisste seinen Vollstreckungsschaden ersatzlos hin-

nehmen, wenn mit der Beendigung des
Zwangsvollstreckungsverfahrens ein Ausschluss materiell-rechtlicher
Ausgleichsanspriiche gegen den Vollstreckungsgldubiger und dessen

Anwalt verbunden wiire.

1. Die Auffassung Bohms

Bohm'*! vertritt die Ansicht, dass das im Vollstreckungsverfahren er-
zielte Ergebnis mit der Auskehr des Erloses an den
Vollstreckungsgldubiger in eine der materiellen Rechtskraft

vergleichbare ,,Vollstreckungskraft* erwachse.

Im Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens sei es nicht

hinnehmbar, wenn der Vollstreckungsschuldner oder Dritte das
Ergebnis des Vollstreckungsverfahrens erst nach dessen Beendigung
durch die Geltendmachung materieller Ausgleichsanspriiche in Frage
stellten. Einwinde gegen Vollstreckungsmafinahmen miissten die
Betroffenen vielmehr im Vollstreckungsverfahren selbst geltend

machen. Dazu bestiinden angesichts der zahlreichen speziell auf das

140 vgl. BGHZ 32, 240, 244 ff.; BGH BB 1967, 941.
1l Bohm, Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung und materielle
Ausgleichsanspriiche, S. 19, 68, 88.
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Vollstreckungsverfahren ~ zugeschnittenen = Rechtsbehelfe  auch

geniigend Méglichkeiten142.

Die prozessuale Last des Vollstreckungsschuldners, zur Vermeidung

von Rechtsnachteilen Vollstreckungsmalinahmen im
Vollstreckungsverfahren anzugreifen, sei z.B. in § 767 III ZPO
ausdriicklich geregelt143. Fir einen Ausschluss materieller
Ausgleichsanspriiche spreche zudem auch der Vergleich mit der
Immobiliarvollstreckung. Dort sei anerkannt, dass die Berechtigten,
die ihre Rechte nicht im Vollstreckungsverfahren geltend gemacht

haben, spiter keine materiellen Ausgleichsanspriiche haben (§§ 37 Nr.

4,110 ZVG)™*,

2. Die herrschende Meinung

Nach ganz h.M. in Rspr."** und Literatur'*® ist mit der Beendigung
des Vollstreckungsverfahrens dagegen keine Priklusion materieller
Ausgleichsanspriiche verbunden. Die Zwangsvollstreckung habe nicht

die Aufgabe endgiiltiger Erlosverteilung.

Die gegenteilige These sei nicht haltbar, weil das Vollstreckungsver-

fahren keinen mit den Verfahrensgarantien des Erkenntnisverfahren
vergleichbaren Rechtsschutz der Betroffenen gewdhrleiste. Vielmehr
handele es sich beim Vollstreckungsverfahren um ein formalisiertes,
einseitig verlaufendes Antragsverfahren, in welches nur mit ebenso
formalen Gegenantriagen eingegriffen werden konne, ohne dass den
Vollstreckungsorganen selbst endgiiltige Entscheidungskompetenzen

iber materiell-rechtliche Streitfragen zukiimen'*.

12 Bshm S. 52.

43 Bohm S. 32, 53 ff.

144 Bshm S. 24, 50.

145 BGHZ 83, 278, 280; BGH NJW 1987, 651, 652; BGHZ 119, 75; BGH NJW
1993, 3318.

146 Gaul AcP 173, 324; Rosenberg/Gaul/Schilken § 53 V; Schuschke/Walker § 767
Rn 43 und Anhang zu § 771 Rn 1; Stein/Jonas/Miinzberg vor § 704 Rn 141; § 767
Rn 56; MiiKo/K. Schmidt ZPO § 767 Rn 21; Musielak/Lackmann § 767 Rn 15 und
§ 817 Rn 9, 10.

“TBGHZ 119, 75; Gaul AcP 173 (1973), 323, 327.
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Wenn z.B. eine schuldnerfremde Sache gepfindet werde und der Ei-

gentiimer vor Abschluss des Vollstreckungsverfahrens nichts davon
erfahre, konne keine Rede davon sein, dass er Gelegenheit gehabt
habe, entgegenstehende Rechte geltend zu machen und vor Gericht
Gehor zu finden. Die Gewihrung rechtlichen Gehors (Art. 103 I GG)
sei aber das Mindeste, was verfahrensrechtlich verlangt werden
miisse, um den Dritten mit seinen Rechten endgiiltig zu
prikludieren'*®. So kdnne beispielsweise auch die Rechtskraft eines
Titels nur gegeniiber Dritten wirken, die zuvor in formlicher Weise in
das zugrunde liegende Verfahren einbezogen wurden'®. Ein
Ausschluss sdmtlicher Anspriiche des urspriinglichen Eigentiimers in
einem derartigen Verfahren sei im Ubrigen auch im Hinblick auf Art.

14 1 GG nicht zu rechtfertigen'™”.

§ 767 II1 ZPO stelle entgegen den Ausfithrungen Bohms keine Sperr-

vorschrift gegeniiber kiinftigen Zivilklagen dar und verfolge nicht den
Zweck, dem  Vollstreckungsschuldner = Bereicherungs-  und
Schadensersatzanspriiche abzuschneiden. Sinn der Vorschrift sei es
vielmehr sicherzustellen, dass der Vollstreckungsschuldner, sofern er
durch eine Vollstreckungsgegenklage in den Ablauf des
Vollstreckungsverfahrens eingreift, sogleich alle Einwendungen
geltend macht, damit nicht die ,,Energie der Vollstreckung® verloren

gehem.

Aus den von Bohm angefiihrten Vorschriften des Immobiliarvollstrek-
kungsrechts §§ 37 Nr. 4, 110 ZVG lasse sich fiir dessen Auffassung
nichts herleiten, da es sich insoweit um eine Ausnahmeregelung
handele'**. Das entgegengesetzte Prinzip, ndmlich die Zulassung von
Ausgleichsanspriichen nach Abschluss der Erlosverteilung, komme
nicht nur in § 37 Nr. 5 ZVG zum Ausdruck, sondern auch in anderen

Vorschriften, etwa in § 878 II ZPO oder § 79 II BVerfGG.

148 Gaul aa0. 328.

9 BGHZ 119, 75.

S0BGHZ 119, 75.

131 Rosenberg/Gaul/Schilken § 40 IX 3; Gaul AcP 173 (1973), 323, 330.
132 Gaul AcP 173 (1973), 323, 329/330.
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3. Stellungnahme:

Der h.M. ist beizupflichten, dass das formalisierte Vollstreckungsver-

fahren keine vergleichbaren Verfahrensgarantien wie das
Erkenntnisverfahren aufweist, und ein materiell richtiges Ergebnis mit
Beendigung des Vollstreckungsverfahrens deshalb nicht in
hinreichendem Male gewdhrleistet ist. Entscheidend gegen die
Auffassung Bohms spricht zudem, dass keine Vorschrift existiert, die
die von ihm fiir richtig gehaltene Priklusion materieller
Ausgleichsanspriichen anordnet bzw. ein Rechtsinstitut der
,» Vollstreckungskraft* regelt. Eine ausdriickliche Regelung wire aber
aus rechtsstaatlichen Griinden geboten, weil eine Priklusion
materieller Ausgleichsanspriiche im Verfahrensrecht
notwendigerweise auf Kosten der materiellen Gerechtigkeit erfolgen
wiirde. Dementsprechend finden sich an anderer Stelle in der ZPO
auch ausdriickliche Vorschriften sowohl iiber die Rechtskraft (z.B. §§
322 ZPO, 19 EGZPO) als auch iiber die Priklusion (z.B. §§ 767 11,
296 ZPO).

Ergebnis: Mit der Beendigung des Vollstreckungsverfahrens ist kein

Ausschluss materiellrechtlicher Ausgleichsanspriiche verbunden.

V1. Haftung des Vollstreckungsgliubigers auf Herausgabe des
Volistreckungserloses (§ 812 I 2. Alt.)

Somit bleibt zu priifen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Ausgleichsanspruchs vorliegen. Keine Probleme bereitet insoweit der

Bereicherungsausgleich:

1. Lasst der Vollstreckungsgldubiger einen Titel nach Erloschen des

vollstreckbaren Anspruchs vollstrecken, besteht gegen ihn ein
Anspruch des Vollstreckungsschuldners aus § 812 1 1 2. Alt. BGB
(Eingriffskondiktion) auf Herausgabe des erzielten

Vollstreckungserloses, vorausgesetzt, der Vollstreckungsschuldner
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hitte sich im Vollstreckungsverfahren mit der
Vollstreckungsabwehrklage erfolgreich zur Wehr setzen konnen' ™.
Diese sog. ,verlingerte Vollstreckungsabwehrklage® ist also
erfolgreich, wenn die sie stiitzende materielle Einwendung nach dem
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des
Erkenntnisverfahrens entstanden ist. Die rechtlichen Moglichkeiten
der Vollstreckungsabwehrklage setzen sich auf diese Weise nach der

Beendigung der Zwangsvollstreckung in der materiell-rechtlichen

Bereicherungsklage fort'>*.

2. Auch der Eigentiimer einer versteigerten schuldnerfremden Sache

kann vom Vollstreckungsgldaubiger den erzielten Versteigerungserlos
gemdl § 812 I 1 2. Alt. herausverlangen. Ein bereicherungsrechtlicher
Anspruch des Vollstreckungsschuldners gegen den -gldubiger aus §
816 1 2 BGB scheidet hingegen aus, weil die VerduBerung der
Pfandsache keine Verfiigung des Vollstreckungsgldubigers, vertreten
durch den Gerichtsvollzieher, darstellt, sondern als ein vom

Gerichtsvollzieher vorgenommener Hoheitsakt zu bewerten ist'>.

3. Der Anspruch aus § 812 1 1 2. Alt. des Vollstreckungsschuldners
und des Dritteigentiimers erstreckt sich allerdings nach h.M. nicht auf
den vollen Versteigerungserlos, sondern nur auf den nach Abzug der

Versteigerungskosten verbleibenden Nettoerlos' ™.

In Beispiel Rn 119 muss G folglich gemél § 812 I 2. Alt. den Versteigerungserlos

von 20.000 Euro abziiglich der Versteigerungskosten an E herausgeben.

4. Umstritten ist innerhalb der h.M. die Begriindung, weshalb der
Vollstreckungsgldubiger bei einer formell rechtmifigen, materiell

ungerechtfertigten Vollstreckung den Versteigerungserlos ,,0ohne

13 BGHZ 83, 278; BGH NJW 1987, 651, 652; BGH NJW 1993, 3318;
Rosenberg/Gaul/Schilken § 53 V 2; MiiKo/K.Schmidt ZPO § 767 Rn 21;
Schuschke/Walker § 767 Rn 43; Stein/Jonas/Miinzberg § 767 Rn 56;
Musielak/Lackmann § 767 Rn 15.

154 BGHZ 83, 278, 280; BGH NJW 1987, 651, 652.

1> RGZ 156, 395; BGHZ 55, 20, 25; Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 265.

156 BGH NJW 1976, 1090; Palandt/Thomas § 812 Rn 39.
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rechtlichen Grund* erlangt. Die Begriindung héngt davon ab, welche

Pfandungspfandrechtstheorie verfochten wird:

a) Die Vertreter der gemischt privatrechtlich-6ffentlichrechtlichen
Theorie sind der Auffassung, dass der Rechtsgrund fiir die
Auskehrung des Erloses an den Vollstreckungsgldubiger das
Pfandungspfandrecht des § 804 I ZPO ist"7. Voraussetzung fiir die
Entstehung des Pfandungspfandrechts ist nach ihrer Auffassung, dass
die titulierte Forderung bei der Vollstreckung noch besteht und die
gepfiandete Sache dem Schuldner gehort (§§ 1204 ff. BGB analog).
Nach Versteigerung der Pfandsachen setzt sich demnach das
Pfindungspfandrecht kraft dinglicher Surrogation (§ 1247 BGB) am
Erlos fort.

Ist die titulierte Forderung erloschen oder steht die gepfiandete Sache

nicht im Eigentum des Vollstreckungsschuldners, entsteht demnach
kein Pfandungspfandrecht an den Pfandsachen wund dem
Vollstreckungserlos, so dass kein Rechtsgrund fiir die Erlangung des

Vollstreckungserloses vorliegt.

b) Die Vertreter der 6ffentlichrechtlichen Theorie'® fiihren als Be-

griindung an, dass dem Vollstreckungsgldaubiger kein materielles
Befriedigungsrecht an dem Erlos zustehe, wenn eine schuldnerfremde
Sache versteigert wird oder die Forderung nicht mehr besteht. Zwar
entstehe ein Pfindungspfandrecht auch in diesen Fillen, da seine
einzige Entstehungsvoraussetzung die wirksame Verstrickung
(Beschlagnahme) der Pfandsachen sei. Das Pfindungspfandrecht bilde
aber lediglich die Grundlage fiir die Verwertung (Versteigerung) und
stelle keinen materiellen Rechtsgrund fiir die Auskehrung des Erloses

an den Gldubiger dar.

1577 B. Rosenberg/Gaul/Schilken § 53 V 2; Schuschke/Walker § 767 Rn 43, vor §§
803, 804 Rn 13 f.

1% Stein/Jonas/Miinzberg § 704 Rn 141; Musielak/Lackmann § 817 Rn 10; 804 Rn
7.
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Der Meinungsstreit kann jedoch dahingestellt bleiben, da er im hier
interessierenden Zusammenhang keine praktischen Auswirkungen hat.
Nach beiden Auffassungen hat der Vollstreckungsgldubiger den
Vollstreckungserlos gemil3 § 812 1 1 2. Alt. herauszugeben.

Umstritten ist hingegen die im weiteren Verlauf zu kldarende Frage,

unter welchen Voraussetzungen Geschiddigte neben der Herausgabe
einer auf ihre Kosten erlangten Bereicherung auch sonstige Schiden
(Vorenthaltungsschidden, Gesundheitsschiden, entgangener Gewinn
etc.) vom Vollstreckungsgldubiger und seinem Anwalt ersetzt

verlangen konnen.

VII. Schadenshaftung des Vollstreckungsgliubigers analog §8§
717 11, 945 ZPO ?

Beispiele

(1) G lasst aufgrund eines rechtskriftigen Titels bei S einen Pkw pfanden. E verlangt
die Freigabe des Pkws mit der Behauptung, er sei der Eigentiimer. G fordert ihn auf,
die behauptete FEigentiimerstellung glaubhaft zu machen. E kommt dieser
Aufforderung nicht nach, sondern erhebt sogleich Drittwiderspruchsklage. In der
Beweisaufnahme gelingt es E schlieBlich, mit Hilfe von Zeugen den Nachweis zu
fiihren, dass er der Eigentimer des Pkws ist. Das Gericht erklirt die
Zwangsvollstreckung in den Pkw daraufthin fiir unzuldssig. D verlangt fiir den
gesamten Zeitraum seit der Pfandung von G Schadensersatz wegen

Nutzungsausfalls analog §§ 717 II, 945 ZPO.

(2) G hat gegen S ein rechtskréftiges Urteil tiber 50.000 Euro erstritten. Den Urteils-
betrag iiberweist S wenig Tage nach Urteilsverkiindung an G. Infolge eines
Versehens iibersieht G den Zahlungseingang. Durch das Vollstreckungsgericht ldsst
er Forderungen des S gegen die Bank DS aus einem Girovertrag pfinden und sich
zur Einziehung iiberweisen. Aufgrund der Zustellung des PfUB fiihrt die Bank DS
einen von S in Auftrag gegebenen Aktienkauf iiber 30.000 Euro nicht aus. Die
Aktien steigen an einem Tag um 30 %. Den entgangenen Gewinn von 9.000 Euro

verlangt S von G ersetzt.
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Die oben dargestellte Auffassung von Bohm, dass nach Beendigung

des  Vollstreckungsverfahrens  materielle  Ausgleichsanspriiche
ausgeschlossen seien, hat sich als nicht haltbar erwiesen (Rn 136 f.).
Die diametral entgegengesetzte Position ist die, dass der
Vollstreckungsgldubiger fiir Vollstreckungsschiden sowohl des
Vollstreckungsschuldners  als  auch  eines  Drittbetroffenen
verschuldensunabhiingig einstehen muss. Haftungsgrundlage konnten

die §§ 717 11, 945 ZPO in analoger Anwendung sein.

Unmittelbar gewéhren die §§ 717 11, 945 ZPO nur dem Vollstrek-
kungsschuldner = Schadensersatz ~ fiir den Fall, dass der
Vollstreckungsgldubiger aus einem vorldufig vollstreckbaren Titel die
Zwangsvollstreckung betrieben hat, und dieser spéter aufgehoben oder
abgedndert  wird.  Fiir eine analoge  Anwendung  auf
Vollstreckungsschiden, die ihre Ursache im Vollstreckungsverfahren
haben, miisste eine Regelungsliicke vorliegen, und eine &dhnliche
Interessenlage bestehen, wie in den in §§ 717 1I, 945 ZPO geregelten
Fillen.

1. H.M.: Keine analoge Anwendbarkeit

Die Rechtsprechung hat die analoge Anwendung auf Schiden, die

thren Ursprung im Vollstreckungsverfahren haben, wiederholt
abgelehnt, so ausdriicklich fiir Vollstreckungsmalnahmen nach
Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs'® und fiir die Vollstreckung
in Dritteigentum'®, ferner fiir die Vollstreckung einer nichtigen

notariellen Urkunde'®!

. Die herrschende Literatur teilt die Auffassung
der Rechtsprechungl(’z. Es fehle an einer vergleichbaren

Interessenlage, weil hier nicht die Bestandsunsicherheit

1% BGHZ 74, 9, 16.

10 BGHZ 95, 11, 16; BGH WM 1965, 863; RG JW 29, 149; RGZ 121, 185 ff.; RGZ
77, 48, 49.

' BGH NJW 1994, 2755, 2756; BGH WM 1977, 656, 657.

12 Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 V 4 ¢; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 10;
Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 65, 66; aA: Baur JZ 1962, 95 fiir die Stellung eines
unberechtigten Konkursantrags.
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(Vorlaufigkeit) des Titels in Frage stehe, sondern andere

Fehlerquellen163.

Ferner sei fiir die Vollstreckung eines vorldufig vollstreckbaren Titels

prigend, dass der Schuldner den Eingriff in seinen Handlungs- und
Vermogensbereich dulden muss, ohne sich dagegen verteidigen zu
konnen'®*. Dafiir biete der Anspruch aus §§ 717 I ZPO, 945 ZPO den
Ausgleich. Eine Anwendung auf Verfahren, in denen den Betroffenen

hinreichend sichere Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfiigung

stehen, sei mangels vergleichbarer Interessenlage nicht mdglich'®.

SchlieBlich sei die Haftung fiir Vollstreckungsschédden aus §§ 717 11,

945 Z7ZPO institutionell mit der Einrichtung der vorlidufigen
Vollstreckbarkeit verkniipft und biete deshalb keine Grundlage fiir
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass die Vornahme einer

ungerechtfertigten Zwangsvollstreckung den Gldubiger auch ohne

Verschulden schadensersatzpflichtig macht'®.

In Beispiel (1) / Rn 154 haftet der Vollstreckungsglaubiger G nach h.M. nicht ana-

log §§ 717 1I, 945 ZPO verschuldensunabhingig fiir den Nutzungsausfallschaden
des  betroffenen  Dritteigentiimers'®’.  Eine  Verschuldenshaftung  des
Vollstreckungsgldubigers aus § 823 I BGB wiirde ebenfalls ausscheiden, weil E
seine Eigentiimerstellung nicht glaubhaft gemacht hatte, so dass die Verweigerung

der Freigabe nicht schuldhaft war'®,

Auch in Beispiel (2) / Rn 155 trifft den Vollstreckungsgldubiger nach h.M. keine

verschuldensunabhéngige Haftung analog § 717 II ZPO. Ob die Voraussetzungen
einer Verschuldenshaftung nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 823 f., 241 f.
BGB) in einem solchen Fall vorliegen, wird kontrovers diskutiert. Eine h.M. hat sich
hierzu bislang nicht herausgebildet. Diese Frage bildet einen wesentlichen

Gegenstand der weiteren Untersuchung.

193 BGH NJW-RR 1999, 1223; Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 65.
' BGH NJW-RR 1999, 1223.

195 vgl. BGHZ 74, 9, 16.

1% Vgl Gaul ZZP 110, 3, 10; Rosenberg/Gaul/Schilken § 15 V 1.
17 vgl. BGHZ 95, 11, 16; RG JW 29, 149.

168 vgl. BGH WM 1965, 863, 864; BGHZ 55, 20, 30.
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2. Die Auffassung Hisemevers

Dagegen plidiert Hisemeyer'®, ausgehend vom Rechtsgedanken der

§§ 717 11, 945 ZPO, fiir eine allgemeine verschuldensunabhéngige
Haftung von Parteien, die um eine Rechtsposition streiten. Er ist der
Auffassung, dass alle Streitsituationen von der Mahnung des
Gléaubigers und der Leistungsverweigerung des Schuldners iiber das
Erkenntnisverfahren und die Zwangsvollstreckung bis hin zur
Wiederaufnahme des Verfahrens die gleichen Strukturen aufweisen
und sich zu einem einheitlichen Haftungstypus, einer
verschuldensunabhiingigen  Durchsetzungs(-verweigerungs-)haftung

analog §§ 717 11, 945 ZPO, zusammenfassen lassen.

Ausgangspunkt seiner Uberlegung ist, dass es sich bei der Vollstrek-

kungshaftung des Gldubigers und der Verzugshaftung des Schuldners
lediglich um verschiedene Aspekte desselben materiellrechtlichen
Haftungskomplexes handele'”’. Die umstrittene Rechtsposition sei
dem Vermogen des Vollstreckungsgldubigers als Aktivum, dem
Vermogen des Schuldners als Passivum Zugeordnetm. Wihrend der
Gléaubiger die Last trage, sein Recht gerichtlich feststellen lassen zu
miissen, um es dem Schuldner abzuzwingen (sog. Feststellungslast),
iibe der Schuldner bereits durch die blofe Leistungsverweigerung
Zwang aus; beide Formen des Zwanges seien haftungsrechtlich gleich

zu behandeln'”>.

Die Streithaftung setzt danach voraus, dass eine Partei den Streit be-

griindet, indem sie dem Gegner mitteilt, dass sie auf ihrem Recht
beharrt (so der Glaubiger) bzw. auf der Freiheit von der behaupteten
Verbindlichkeit besteht (so der Schuldner); solange der Streit nicht
eroffnet ist, haftet keine der Parteien, jede muss ihren bis dahin

173

erwachsenen Schaden selbst tragen' . Ubt nach der Eroffnung des

Streites eine der Parteien Zwang auf den Gegner aus — der Schuldner

' Hisemeyer, Schadenshaftung im Zivilrechtsstreit.
1 Ders., S. 8.

" Ders. S. 13.

2 Ders., S. 33.

' Ders., S. 34.
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durch bloBe Leistungsverweigerung, der Vollstreckungsgldaubiger
durch Vollstreckungsmanahmen —, trifft die betreffende Partei die
Haftung fiir einen Schaden des Gegners, sofern sich spiter
herausstellt, dass ihr die Rechtsposition nach dem letztlich

maBgebenden Streitstand nicht zustand'"*.

Wesentliche Bedeutung kommt in diesem Haftungssystem der sog.

Feststellungslast zu. Diese entscheidet dariiber, welcher Partei es zum
Nachteil gereicht, wenn die umstrittene Rechtsposition nicht in einem
Titel festgestellt wird, d.h. welcher Streitstand dann maBgeblich ist'”.
Ferner richtet sich nach der Feststellungslast, welcher Partei es
obliegt, den Streit zu begriinden, um damit die Voraussetzung fiir eine

spitere (potentielle) Streithaftung des Gegners zu schaffen'’®.

Die Feststellungslast liegt nach Ansicht Hasemeyers regelméfig beim
Glédubiger, der dem Schuldner durch eine Mahnung den Streit erkldren
miisse. Dagegen soll die Feststellungslast in den — hier besonders
interessierenden - Fillen der Drittwiderspruchsklage,
Vollstreckungsgegenklage und Vollstreckung aus notariellen
Urkunden ausnahmsweise den Vollstreckungsschuldner treffen, mit
der Folge, dass den Vollstreckungsgldubiger keine Haftung trifft,

solange der Schuldner ihm nicht den Streit erklirt hat'"”.

Daraus folgt fiir die Beispielsfille:

In Beispiel (1) / Rn 154 gelangt man mit anderer Begriindung zu dem gleichen Er-

gebnis wie die h.M., dass den Vollstreckungsgldubiger keine Haftung aus §§ 717 II,
945 ZPO trifft. Denn nach der Auffassung Hdsemeyers wird dem berechtigten
Eigentiimer durch § 808 I ZPO, der dem Vollstreckungsgldubiger den formellen
Zugriff auf das Dritteigentum ermogliche, die Feststellungslast zugewiesen. Der
Vollstreckungsgldaubiger hafte deshalb solange nicht, bis der Dritteigentiimer durch
die Geltendmachung seines Rechts den Streit begriinde. Durch die Streitbegriindung
miisse der Vollstreckungsgldubiger auflerdem so hinreichend informiert werden,

dass es ihm moglich sei, die Rechtsbehauptung des Dritten auf ihre Schliissigkeit zu

174 Ders., S. 31.

1 Ders., S. 122 1.
176 Ders., S. 122 f.
"7 Ders. S. 124/125.
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178

iiberpriifen” °. Erst von diesem Zeitpunkt an hafte er verschuldensunabhéngig fiir die

Nichtfreigabe, wenn der Dritte mit der Drittwiderspruchsklage Erfolg habe'””.

In Beispiel (2) / Rn 155 wiirde den Vollstreckungsgldubiger danach keine Haftung

treffen. Mit der Fixierung des Streitergebnisses und der weitgehenden Préklusion
weiteren Vorbringens habe der Vollstreckungsgldubiger eine Position erstritten, die
ihm Freiheit von der Schadenshaftung bis zu dem Zeitpunkt garantiere, in dem der
Vollstreckungsschuldner den Streit in ,qualifizierter* Weise durch eine

Vollstreckungsgegenklage erneuere'*’.

3. Stellungnahme:

Das Modell Hasemeyers widerspricht dem geltenden Recht, da der

Schuldner fiir Verzugsschiden des Glaubigers gemal3 §§ 280 I, 11, 286
BGB (§§ 286, 285 BGB a.F.) nur bei (vermutetem) Verschulden
haftet. Fiir eine verschuldensunabhingige Haftung verbleibt mangels

Regelungsliicke kein Raum.

Es stellt — entgegen der Ansicht Hisemeyers — auch kein unertragli-

ches Ergebnis dar, dass das geltende Recht somit die
Leistungsverweigerung des Schuldners, die sich als ungerechtfertigt
erweist, weniger scharf sanktioniert, als die Vollstreckung aufgrund
eines vorldufigen Titels, der keinen Bestand hat. Denn der
Rechtsfrieden wird mehr gestort, wenn der Vollstreckungsgldubiger
den status quo durch ungerechtfertigte Vollstreckungsma3nahmen
verdndert, als wenn der Schuldner zeitweilig die geschuldete Leistung
zu Unrecht verweigert. Die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine
schirfere Haftung des Vollstreckungsgldaubigers erscheint daher
durchaus legitim. Sie kann nicht auf dem Wege der Analogie

umgangen werden.

Lisst sich demnach eine verschuldensunabhingige Streithaftung des
Schuldners nicht contra legem begriinden, besteht auch keine

Veranlassung, die Haftung des Vollstreckungsglidubigers iiber den

1 Ders., S. 46.
17 Ders., S. 41/42; 45/46; 124/125.
180 Ders., S. 41; 44/45; 124/125.
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unmittelbaren Anwendungsbereich des §§ 717 II, 945 ZPO hinaus zu
verschiarfen. Denn damit wiirde das von Hésemeyer Kkritisierte
Ungleichgewicht der Haftung von Gldubiger und Schuldner nur noch
grofer. Die §§ 717 II, 945 ZPO bieten mithin keine Grundlage fiir
eine Fortbildung des geltenden Rechts zu einer Durchsetzungshaftung

im Sinne einer allgemeinen Risikohaftung fiir Streitverhalten'®".

Davon abgesehen sind die Prinzipien der von Hédsemeyer befiirworte-

ten Durchsetzungs(-verweigerungs)haftung auf
Vollstreckungsschiden zugeschnitten, die darauf beruhen, dass ein
vorldufiger Titel vollstreckt wird, der spiter keinen Bestand hat. Der
Versuch, diese Prinzipien auch auf Vollstreckungsschidden zu
erstrecken, die ihre Ursache im Vollstreckungsverfahren haben,

iiberzeugt nicht.

In Beispiel (1) / Rn 154 etwa beruht der Schaden schlicht darauf, dass der Vollstrek-
kungsglidubiger den Zahlungseingang iibersehen hatte. Der Vollstreckungsschuldner
hatte mangels vorheriger Anhorung (vgl. § 834 ZPO) weder die Moglichkeit zu
einer ,,Streitbegriindung®, noch ging es tiberhaupt um einen ,,Streit” iiber eine
Rechtsposition. Ob die Vollstreckung ungerechtfertigt war oder nicht, hing auch
nicht von der spiteren Bestandskraft des Titels ab. Vielmehr stand im Zeitpunkt der
Vollstreckung fest, dass die Vollstreckung ungerechtfertigt war. Den Besonderheiten
dieser Sachlage wird die Argumentation Hisemeyers, der Vollstreckungsglaubiger
habe mit der Fixierung des Streitergebnisses eine Position erstritten, die ihm bis zur
Rechthingigkeit einer Vollstreckungsgegenklage Freiheit von der Schadenshaftung

garantiere'®?, nicht gerecht.

Ergebnis: Eine verschuldensunabhiingige Haftung des Vollstrek-
kungsgldubigers in analoger Anwendung der §§ 717 11, 945 ZPO fiir
Vollstreckungsschédden, die ihren Ursprung im

Vollstreckungsverfahren haben, ist abzulehnen.

81 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 10.
82 Vgl. Hisemeyer S. 44.



177

178

179

180

181

57

VIII. Zusammenfassung der Ergebnisse zu § 2

Fiir Verfahrensfehler im Vollstreckungsverfahren haftet nicht der
Vollstreckungsgldubiger (Ausnahme § 826 BGB), sondern der Staat
(§ 839 BGB, Art. 34 GG).

Den Staat trifft dagegen keine Haftung fiir formell rechtméBige, aber

materiell ungerechtfertigte Vollstreckungsmafnahmen, wie etwa die
Pfindung schuldnerfremder Sachen oder Vollstreckungsmafinahmen
nach Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs. Insoweit kommen
lediglich Ausgleichs- und Ersatzanspriiche des Geschiddigten gegen

den Vollstreckungsglidubiger bzw. den Gldaubigeranwalt in Betracht.

Solche Anspriiche kann der Geschidigte auch nach Beendigung des

Vollstreckungsverfahrens geltend machen, da das
Vollstreckungsverfahren  keine  mit der  Rechtskraft des
Erkenntnisverfahrens vergleichbare ,,Vollstreckungskraft* kennt. So
ist der Vollstreckungsglaubiger z.B.  verpflichtet, einen
Vollstreckungserlés, den er durch die Versteigerung einer
schuldnerfremden Sache erzielt hat, an den Dritteigentiimer
herauszugeben, § 812 I 1 2. Alt. BGB. Der gleiche Anspruch steht
dem Vollstreckungsschuldner zu, wenn der Vollstreckungsgldaubiger
eine dem -schuldner gehdrende Sache hat versteigern lassen, obwohl

der vollstreckbare Anspruch bereits erloschen war.

Dariiber hinaus konnen im Vollstreckungsverfahren jedoch Schiden

entstehen, die sich nicht im Wege des Bereicherungsausgleichs
beseitigen lassen (z.B.: Vorenthaltungsschidden, Gesundheitsschiden,
entgangener Gewinn etc.). Keine geeignete Anspruchsgrundlage fiir

den Ersatz solcher Schiden bilden die §§ 717 11, 945 BGB (analog).

Zu priifen bleibt, ob sich aus den allgemeinen zivilrechtlichen Haf-
tungsnormen (§§ 823 f., 280 n.F. BGB) Schadensersatzanspriiche
gegen den Vollstreckungsgldubiger und/oder den Glidubigeranwalt

ergeben. Wegen der Vielzahl der moglichen Fallkonstellationen, in



58

denen es zu Vollstreckungsschdden kommen kann, wird dieser Frage
im Folgenden anhand typischer Fille nachgegangen (§§ 3-7).
Begonnen wird mit der Fallkonstellation, welche die meisten
Probleme bereitet: Die Schidigung des Vollstreckungsschuldners im

Verfahren auf Abgabe der eidesstattlichen Versicherung.
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§ 3 Schidigung des Vollstreckungsschuldners im Verfahren auf

Abgabe der eidesstattlichen Versicherung

Fiihrt die Vollstreckung in das bewegliche Vermogen des Vollstrek-

kungsschuldners nicht zur Befriedigung des Vollstreckungsgldubigers,
kann der Vollstreckungsgldubiger die Vollstreckung mit dem Antrag
auf Abgabe der eidesstattlichen Versicherung fortsetzen (§§ 807, 899
f. ZPO). Erscheint der Vollstreckungsschuldner nicht im Termin zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung oder verweigert er die
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung ohne berechtigten Grund,
ergeht gegen ihn auf Antrag des Vollstreckungsglidubigers Haftbefehl
(§ 901 ZPO). Die Personen, die eine eidesstattliche Versicherung
abgegeben haben oder gegen die nach § 901 ZPO eine Haftanordnung
ergangen ist, werden in einem Schuldnerverzeichnis eingetragen (§

915 ZPO).

Wie bereits niher dargelegt wurde, kann es aufgrund der Formali-

sierung der  Vollstreckungsvoraussetzungen zu  derartigen
Vollstreckungsmafnahmen auch kommen, obwohl der vollstreckbare
Anspruch bereits erloschen ist (s.o. Rn 89 f.). Unter welchen
Voraussetzungen der  Vollstreckungsgldubiger  fiir ~ dadurch
entstehende Schédden haftet, wird sogleich unter dem Blickwinkel des
Deliktsrechts untersucht. Im Anschluss daran wird erortert, ob den
Vollstreckungsgldaubiger moglicherweise eine quasivertragliche
Haftung aus einem Sonderverhiltnis trifft. Diese Priifungsreihenfolge
orientiert sich an der Chronologie der Rechtsprechung, die
urspriinglich nur eine deliktische Haftung des
Vollstreckungsgldubigers fiir Vollstreckungsschdden anerkannte, und

erst seit jiingerer Zeit eine quasivertragliche Haftung fiir moglich hilt.
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I. Haftung des Vollstreckungsgliubigers aus unerlaubter

Handlung — Fall 1: Er betreibt die Zwangsvollstreckung selbst

Beispiele:

(1) G unternimmt einen erfolglosen Vollstreckungsversuch bei S und beantragt

anschlieBend die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und den Erlass eines
Haftbefehls. S erscheint im Offenbarungstermin nicht, weil er den geschuldeten
Betrag zwischenzeitlich an G iiberwiesen hat. G hat den Zahlungseingang jedoch
tibersehen. Das Vollstreckungsgericht erlidsst antragsgemifl den Haftbefehl gegen S
und verfiigt die Eintragung des S im Schuldnerverzeichnis. S verlangt von G
Schmerzensgeld, weil sich sein angeschlagener Gesundheitszustand (schwere
Diabetes) wegen der Aufregung iiber die Vollstreckung erheblich verschlimmert
habe. Ferner verlangt er Ersatz fiir finanzielle Einbuflen, die er wegen der
Eintragung im Schuldnerverzeichnis als Versicherungsvertreter erlitten habe (Fall

nach BGHZ 74, 9). %

(2) Abwandlung von Beispiel 1: S hat den geschuldeten Betrag nicht nur an G iiber-
wiesen, sondern dariiber hinaus auch in G’s Firma angerufen und dessen Sekretirin
F von der Zahlung benachrichtigt. Die F vergisst jedoch die Information an G

weiterzugeben.

(3) Wie Beispiel 1, S wird jedoch verhaftet. Nach der Aufkldarung des Sachverhalts
wird er nach einem Tag wieder aus der Haft entlassen. Er verlangt Schmerzensgeld
wegen Verletzung seiner Freiheit und seiner Gesundheit (Verschlimmerung seiner

Diabetes-Erkrankung).

(4) Ausgangslage wie im Beispiel 1. Infolge seiner Eintragung im Schuldnerver-

zeichnis erhilt S einen Kredit seiner Bank nicht bewilligt, mit dem er den Kaufpreis
fiir ein Grundstiick finanzieren wollte, das er bereits gekauft hat. Er ist gezwungen,
den Grundstiickkaufvertrag riickgéngig zu machen und verlangt von G die nutzlos

aufgewendeten Notarkosten ersetzt (Fall nach BGH NJW 1985, 3080)°.

3% Im Originalfall BGHZ 74, 9 hatte der Anwalt des Vollstreckungsgliubigers die
Vollstreckung betrieben und der Vollstreckungsschuldner den Anwalt verklagt.
367 Ahnlicher Fall wie die Beispielsfille auch: KG NJW 1973, 860.
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1. Haftung aus § 823 I BGB

a) Tatbestand

Liasst der Vollstreckungsgldubiger einen Titel vollstrecken, obwohl
der vollstreckbare Anspruch nicht mehr besteht, hat dies oftmals ,,nur*
einen reinen (= priméren) Vermogensschaden des
Vollstreckungsschuldners zur Folge. Primire Vermodgensschiden
werden nicht vom Tatbestand des § 823 I BGB erfasst®®,
Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB ist
vielmehr, dass der entstandene Schaden auf der Verletzung eines der
in § 823 I BGB ausdriicklich genannten Rechte oder Rechtsgiiter
beruht.

Um einen reinen Vermogensschaden handelt es sich bei den Notarkosten in Beispiel
(4) / Rn 187. Ein Schadensersatzanspruch auf der Grundlage des § 823 I BGB

scheidet deshalb aus.

aa) Korper, Gesundheit, Freiheit

Zu einer Verletzung des Korpers oder der Gesundheit des Vollstrek-
kungsschuldners kann es in der Zwangsvollstreckung vor allem
kommen, wenn der Vollstreckungsschuldner Widerstand gegen den
Gerichtsvollzieher bei der Durchfiihrung von
Vollstreckungsmafnahmen leistet (z.B. gegen eine Verhaftung), und
der Widerstand gebrochen wird. Diese Fille betreffen jedoch die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung und damit den
Verantwortungsbereich des Gerichtsvollziehers und der von ihm zur
Hilfe hinzugezogenen Polizei. Ist die Zwangsanwendung rechtswidrig,
haftet fiir Verletzungen des Vollstreckungsschuldners der Staat (§ 839
BGB; Art. 34 GG)*®, nicht der Vollstreckungsgliubiger’”’.

368 yol. Staudinger/Hager vor §§ 823 ff. Rn 20 und § 823 Rn 7 mwN.
**¥'S.0. Rn 72-75.
70'S.0. Rn 79-88.
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Auch wenn der Vollstreckungsschuldner keinen Widerstand gegen ei-
ne VollstreckungsmafBnahme leistet, kann es jedoch zu Eingriffen in
seine korperliche Integritit kommen, und zwar in Form von so
genannten psychisch vermittelten Gesundheitsschiden.
Kennzeichnend  fiir diese Fille ist, dass sich der
Vollstreckungsschuldner in einem solchen Mall iiber eine
Vollstreckungsmafnahme aufregt, dass er einen Gesundheitsschaden

37 Grundsiitzlich fallen auch

erleidet (z.B. Herzattacke, Schlaganfall)
solche psychisch vermittelten Gesundheitsverletzungen unter den

Tatbestand des § 823 1 BGB*"%.

In die Kategorie der psychisch vermittelten Gesundheitsschiaden gehort auch die

Verschlimmerung der Diabetes-Erkrankung des S in Beispiel (1) / Rn 184 (BGHZ
74, 9y, Da die titulierte Forderung erloschen und damit die zugrunde liegende
Vollstreckungsmafinahme materiell ungerechtfertigt war, konnte den G eine

Schadensersatzhaftung aus § 823 I BGB treffen.

Gibt der Vollstreckungsschuldner die eidesstattliche Versicherung
nicht ab, und wird er daraufhin verhaftet (§§ 901, 909 ZPO), bedeutet

dies einen Eingriff in seine Freiheit.

In Beispiel (3) / Rn 186 kommt daher eine Schadensersatzhaftung des Vollstrek-
kungsgldubigers aus § 823 I BGB in Betracht.

bb) Recht am Gewerbebetrieb

§ 823 I BGB gewihrt einen Schadensersatzanspruch auch bei der Ver-
letzung eines ,,sonstigen Rechts®. In der Rechtsprechung und der
herrschenden Literatur ist als sonstiges Recht 1.S.d. § 823 I BGB unter
anderem das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

anerkannt®*.

31, bereits oben Rn 39-46, dort im Rahmen der §§ 717 II, 945 ZPO bei der Frage
der haftungsausfiillenden Kausalitit.

2 ygl. Staudinger/Hager § 823 Rn B 26 f.

373 7Zu dieser Kategorie gehoren ferner die Fille: LG Koln DGVZ 1998, 189; RGZ
143, 118.

7 Vgl. Palandt/Thomas § 823 Rn 20, 126 f. mwN.
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Ein Eingriff in dieses Recht ist in Beispiel (1) / Rn 184 in Betracht zu ziehen, weil S
geltend macht, dass er durch die FEintragung im Schuldnerverzeichnis als

Versicherungsvertreter finanzielle Einbufen erlitten hat.

Geschiitzt wird der Gewerbebetrieb aber nur vor unmittelbaren, be-
triebsbezogenen Eingriffen, d.h. der Eingriff muss sich spezifisch
gegen den betrieblichen Organismus oder die unternehmerische

Entscheidungsfreiheit richten®”.

Eine zu Unrecht erfolgte Eintragung im Schuldnerverzeichnis kann

indes auch andere Personen als den Inhaber eines Betriebes treffen,
und deren berufliche Entwicklung und Verdienstmoglichkeiten in der
gleichen Weise beeintrichtigen wie die eines Betriebsinhabers®®. Ist
beispielsweise ein leitender Angestellter einer Bank von einer
ungerechtfertigten Eintragung im Schuldnerverzeichnis betroffen,
wird ihm das beruflich ebenso schaden®”’. Es handelt sich deshalb bei
der Eintragung im Schuldnerverzeichnis um keinen Eingriff, der mit
der Wesenseigentiimlichkeit eines Gewerbetriebes im Zusammenhang

steht.

Die Eintragung im Schuldnerverzeichnis stellt folglich ebenso wenig
wie andere Vollstreckungsmafinahmen einen Eingriff in das Recht am

eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar’’®.

b) Rechtswidrigkeit

Die Priifung, ob der Schidiger rechtswidrig und schuldhaft gehandelt

hat, vervollstindigt die Interessen- und Giiterabwédgung und
entscheidet iiber die gerechte Zuordnung der Schadenslasten®”’. Dabei
hat das Rechtswidrigkeitsurteil die Aufgabe, iiber die Normwidrigkeit

des schiadigenden Verhaltens zu befinden380, wihrend das

375 palandt/Thomas § 823 Rn 128 mwN.

3 BGHZ 74, 9, 19.

377 BGH aaO.

8 BGH aa0.; Palandt/Thomas § 823 Rn 128.

379 RGRK/Steffen § 823 Rn 106.

380 RGRK/Steffen § 823 Rn 106; Palandt/Thomas § 823 Rn 23.
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Verschuldenskriterium endgiiltige Aussagen iber die
Verantwortlichkeit des Schédigers fiir sein normwidriges Verhalten

i.S.d. Vorwerfbarkeit trifft>®'.

Wenn die beantragte Abgabe der eidesstattlichen Versicherung mate-

riell  gerechtfertigt ist, also die titulierte Forderung 1im
Vollstreckungszeitpunkt besteht, handelt es sich um eine rechtméfige
VollstreckungsmaBnahme des  Vollstreckungsgldubigers.  Eine
Haftung aus § 823 I BGB fiir Eingriffe in die Gesundheit oder Freiheit
des Vollstreckungsschuldners scheidet dann mangels Rechtswidrigkeit

aus.

Die in Beispiel (1) bis (4) / Rn 184 f. geschilderten Schidden des Vollstreckungs-
schuldners konnen auch durch materiell gerechtfertigte Vollstreckungsma3nahmen
verursacht werden. Ein Ersatzanspruch des Vollstreckungsschuldners kommt dann

unstreitig nicht in Betracht.

Wie die Frage der Rechtswidrigkeit zu beurteilen ist, wenn die titulier-
te Forderung im Vollstreckungszeitpunkt nicht mehr besteht, also die
Vollstreckungsmaflnahme materiell ungerechtfertigt ist, ist dagegen
umstritten. Der Meinungsstreit fiihrt zu der Grundsatzfrage, ob formell
rechtmiBige, aber materiell ungerechtfertigte

Vollstreckungsmafinahmen rechtswidrig i.S.d. §§ 823 ff. BGB sind.

aa) Materielle Rechtswidrigkeit trotz formeller RechtmiBigkeit ?

Eine im Einklang mit den §§ 704 ff. ZPO von einem Vollstreckungs-

organ vorgenommene VollstreckungsmaBnahme stellt einen
rechtmifBigen hoheitlichen Eingriff in die Rechte und Rechtsgiiter des
Betroffenen dar; sie ist formell rechtm'aiBig382. Denn die §§ 704 ff.
ZPO begrenzen als fiir die Vollstreckungsorgane mafgebenden

Verhaltensnormen deren Verantwortungsbereich.

38 RGRK/Steffen § 823 Rn 106.
32.§.0. Rn 130.
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Fraglich ist jedoch, wer die Verantwortung dafiir tragt, dass niemand

durch materiell ungerechtfertigte Vollstreckungsmanahmen zu
Schaden kommt: Wer ist dafiir verantwortlich, dass der titulierte
materielle Anspruch nur vollstreckt wird, wenn er im Zeitpunkt der
Vollstreckungsmalnahme noch fortbesteht? Wer trigt die
Verantwortung dafiir, dass Dritte durch Vollstreckungsiibergriffe in
thr Vermogen nicht geschidigt werden? Hierzu werden zwei

kontroverse Thesen vertreten:

Nach der ersten These trifft den Vollstreckungsgldaubiger diese Ver-

antwortung mit der Folge, dass sein Verhalten als rechtswidrig zu
bewerten ist, wenn es zu solchen Schidigungen kommt™. Das
Verhalten des Glaubigers im Vollstreckungsverfahren geniefle keine
Privilegien und sei unter den gleichen Voraussetzungen wie jedes
andere Verhalten als rechtswidrig zu beurteilen. Deshalb komme es
fiir die Rechtswidrigkeit 1.S.d. § 823 BGB allein darauf an, ob durch
eine ungerechtfertigte Vollstreckungsmaflnahme absolute Rechtsgiiter
des Betroffenen verletzt werden. Die formalisierte Fassung der
Verfahrensnormen  verfolge  lediglich den  Zweck, die
Vollstreckungsorgane von der Priifung materieller Rechtsfragen zu
entlasten, nicht jedoch den Vollstreckungsgliubiger’*. Wenn der
Geschiadigte Rechtsbehelfe nicht oder nicht rechtzeitig ergriffen habe,
konne dies zwar ein Mitverschulden begriinden (§ 254 BGB), schlief3e

jedoch nicht die Rechtswidrigkeit des Gldubigerverhaltens aus.

Danach wire das Verhalten des Vollstreckungsgldubigers in den Beispielen (1) bis

(4) / Rn 184 f. als rechtswidrig zu beurteilen.

Nach der Gegenthese™™ trifft den Vollstreckungsgliubiger grundsitz-
lich keine Verantwortung fiir materiell ungerechtfertigte Eingriffe in
die Rechtsgiiter anderer. Denn er stelle lediglich zulédssige Antrige in

einem gesetzlich geregelten Rechtspflegeverfahren. Prozessual

33 S0 insbesondere Henckel S. 254.
384 Henckel aaO.
¥ 7 B. KG NIW 1973, 860.
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zuldssiges Verhalten konne nicht rechtswidrig sein. Die ZPO stelle
den Betroffenen in 8§ 767, 775 Nr. 4, 5 ZPO und § 771 ZPO
Verteidigungsmoglichkeiten  zur  Verfiigung, um  drohende
Schidigungen aus materiell ungerechtfertigten Eingriffen abzuwehren.
Es handele sich um eine abschlieende Regelung mit der Folge, dass
Schiaden, die die Betroffenen nicht abwehren, von ihnen selbst zu

tragen seien.

Demzufolge hitte sich der Vollstreckungsgldubiger in den Beispielen (1) bis (4) /
Rn 184 f. rechtmifig verhalten.

In der Rechtsprechung des BGH zur Schadenshaftung des Vollstrek-
kungsgldubigers finden sich beide Thesen wieder. Dabei unterscheidet
der BGH zwischen VollstreckungsmafBnahmen gegen Dritte und

solchen gegen den Vollstreckungsschuldner:

Bei der Beurteilung von Vollstreckungsmalinahmen, die sich gegen

Dritte richten (Vollstreckung in schuldnerfremde Sachen), vertritt der
BGH die erstgenannte These: Danach soll die Vollstreckung in
Dritteigentum von Anfang an eine Stérung der privaten Rechtslage
darstellen und deshalb als rechtswidrige Eigentumsverletzung zu
bewerten sein’*®. Aus § 771 ZPO lasse sich nicht ableiten, dass der
Gesetzgeber das mit dem summarischen Pfandungsverfahren
verbundene Risiko allein dem unbeteiligten Dritten zuweisen
wollte®™. Um den Unterschied zur formellen RechtmiBigkeit des
gleichen Vollstreckungsvorgangs deutlich zu machen, bezeichnet der
BGH Vollstreckungsiibergriffe in Dritteigentum als
,,privatrechtswidrig“388. Das bedeutet: Gemessen an dem zwischen

Glaubiger und Drittem malgeblichen Privatrecht ist die Vollstreckung

3% BGHZ 55, 20 (26); 58, 207 (210); 67, 378 (382/383); 118, 201 (205-207); anders
noch das Reichsgericht in JW 29, 249: | Die formell rechtméfige Pfandung bei dem
Schuldner erfolgt in Ausiibung des formellen Vollstreckungsrechts und ist deshalb
nicht ohne weiteres deshalb rechtswidrig, d.h. pflichtwidrig, weil es in die Rechte
eines Dritten eingreift*.

*TBGHZ 58, 207, 213.

** BGH aa0., 214.
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rechtswidrig, wihrend das hoheitliche Handeln der

Vollstreckungsorgane gemif §§ 704 ff. ZPO rechtmiBig ist.

Die Beurteilung von Vollstreckungsiibergriffen in Dritteigentum als

(privat-)rechtswidrig entspricht auch der h.M. in der Literatur’®. Der
insoweit frither einmal herrschende Streit, ob ein Verhalten, das fiir
die Vollstreckungsorgane rechtmiBig ist, gleichzeitig fiir den
Vollstreckungsgldaubiger rechtswidrig sein konne, ist heute
tiberwunden. Nicht zuletzt durch die Strafrechtswissenschaft ist
offenkundig geworden, dass der einzelne durchaus durch Vermittlung
eines rechtméfBig handelnden Staatsorgans rechtswidrig handeln kann

(mittelbare Titerschaft)™.

Bei der Beurteilung von materiell ungerechtfertigten Vollstreckungs-

MaBnahmen, die sich gegen den Vollstreckungsschuldner richten
(Vollstreckung nach Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs),
vertritt der BGH dagegen die Gegenthese: Da sich der
Vollstreckungsgldubiger zuldssiger Weise eines gesetzlich geregelten
Rechtspflegeverfahrens  bediene,  konne  allein aus  der
Beeintrichtigung absoluter Rechtsgiiter des Vollstreckungsschuldners
nicht auf die Rechtswidrigkeit des Glaubigerverhaltens geschlossen
werden™'. Die Entwicklung dieser Rechtsprechung vollzog sich im

Einzelnen wie folgt.

bb) Die Rechtsprechung des BGH zur Inanspruchnahme von

Rechtspflegeverfahren

(1) BGHZ 20: 169 und 36, 18: Keine Sorgfaltspflichten

Den Beginn der Entwicklung markierten zwei Entscheidungen auf3er-

halb des (Einzel-)Zwangsvollstreckungsrechts.

389 Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 264; Staudinger/Hager § 823 Rn B 71 ff.; Henckel
S. 254.

3% Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 II, Gaul ZZP 110 (1997), 3, 5/6.

¥ vgl. BGHZ 74, 9, 15.
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(a) In BGHZ 20, 169 ging es um die Frage, ob sich ein Klidger da-
durch schadensersatzpflichtig machen kann, dass er eine unbegriindete

Klage erhebt.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die V hatte dem K ein

Grundstiick verkauft und ibereignet, auf dem K ein Haus bauen wollte.
AnschlieBend klagte V erfolglos auf Feststellung, dass die Grundstiicksiibereinung
nichtig gewesen sei, wobei sie den gesamten Rechtsweg (drei Instanzen)
ausschopfte. K verlangte nunmehr den Schaden ersetzt, der ihm aufgrund der

zwischenzeitlich gestiegenen Baukosten entstanden war.

Der BGH verneinte eine Schadensersatzhaftung. Wer ordnungsge-
mill Klage erhebe, mache damit von einem Mittel Gebrauch, das im
Rechtsstaat gerade fiir die Entscheidung und Entwirrung von

Streitigkeiten unter Privatpersonen gegeben sei’’”.

Als Gegenteil
eigenmichtigen Handelns konne darin weder eine verbotene
Eigenmacht i.S.d. § 858 BGB, noch eine unerlaubte Handlung oder

eine Verletzung des Grundstiickskaufvertrages liegen™-.

(b) In BGHZ 36, 18 hatte die Beklagte gegen die Klédgerin einen Kon-
kursantrag gestellt, der sich als unbegriindet erwies. Die Kligerin
begehrte die Feststellung, dass die Beklagte die geschiftlichen
Verluste der Kldgerin ersetzen miisse, die durch das Bekannt werden
des Konkursantrages entstanden seien. Der BGH verneinte einen

Schadensersatzanspruch aus § 823 [ BGB mit der Begriindung:

,Wer sich um Vorgehen gegen einen Schuldner eines staatli-

chen, gesetzlich eingerichteten und geregelten Verfahrens
bedient, greift auch dann nicht unmittelbar und rechtswidrig in
den geschiitzten Rechtskreis des Schuldners in, wenn sein
Begehren sachlich nicht gerechtfertigt ist und dem anderen
Teil aus dem Verfahren Nachteile erwachsen. Der Gliubiger
ist deshalb nicht verpflichtet, zuvor mit Sorgfalt zu priifen, ob

er sich zur Ingangsetzung des Verfahrens fiir berechtigt halten

¥2 BGHZ 20, 169, 171.
33 BGH aa0., 172.
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darf, oder gar seine Interessen gegen die des Schuldners
abzuwdégen. Den Schutz des Schuldners, gegebenenfalls auch
durch Interessenabwigung, iibernimmt vielmehr das Verfahren

selbst nach MaBgabe seiner gesetzlichen Ausgestaltung***.

Das Verfahren sehe teilweise Schadensersatzanspriiche des Schuld-

ners bei ungerechtfertigter Inanspruchnahme vor, etwa in §§ 717, 945
ZPO. Wo solche Sanktionen fehlten, seien sie schon deshalb nicht
durch einen Riickgriff auf § 823 I BGB zu ersetzen, weil es an der
Rechtswidrigkeit mangele. Etwas anderes gelte nur bei vorsitzlich

sittenwidriger Schadenszufiigung (§ 826 BGB)*”.

In der Literatur stie3 die These des BGH, dass das Vorgehen in einem
gesetzlich geregelten Verfahren nicht rechtswidrig sein konne,
tiberwiegend auf Ablehnung3 % Prozesshandlungen seien weder
wertneutral noch stelle es einen generellen Rechtfertigungsgrund fiir
Schidigungen dar, dass sie im Rahmen eines Rechtspflegeverfahrens
vorgenommen wiirden. Grundsétzlich miissten sich vielmehr auch
Handlungen in einem Rechtspflegeverfahren an den materiellen
Kriterien von RechtmiBigkeit und Rechtswidrigkeit messen lassen.
Dementsprechend werde die Pfindung schuldnerfremder Sachen auch
von der Rspr. seit langem als rechtswidrige Eigentumsverletzung
bewertet, obwohl sie im gesetzlich geregelten

Vollstreckungsverfahren stattfinde®’.

Auch die Geltendmachung
gewerblicher Schutzrechte durch eine Unterlassungsklage stelle nach
der Rspr. eine rechtswidrige Verletzung des Rechts des Beklagten am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar (§ 823 I BGB),
wenn sich die Klage als unbegriindet erweise’”® *°. Hier wirke die

gerichtliche Geltendmachung also ebenfalls nicht rechtfertigend.

% BGHZ 36, 18, 20/21.

% BGH aa0., 21.

3% Baur JZ 1962, 95 und 96; Hopt S. 165 f.; Fenn ZHR 132, 344 f., 360; Zeiss NJW
1967, 703, 704.

37 Fenn ZHR 132, 344, 360.

% Baur JZ 1962, 95; Fenn ZHR 132, 344, 362; Hopt S. 170.

% S0 in der Tat BGHZ 38, 200, 207/208.
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Richtig sei allerdings die Tendenz des BGH, die Haftung fiir prozes-

suales Verhalten einzuschrinken, um nicht die freie Zugénglichkeit
der Rechtspflegeverfahren durch hohe Haftungsrisiken unzumutbar zu
begrenzen*”. Dazu bediirfe es jedoch keines generellen Ausschlusses
einer Haftung bis zur Grenze des § 826 BGB, vielmehr geniige die
Beschrinkung der Haftung fiir schddigendes Prozessverhalten auf
Vorsatz und grobe Fahrléssi gkeit“o1 . Die gebotene
Haftungsreduzierung lasse sich durch eine Begrenzung der
Verhaltenspflichten im Prozess erreichen*”. Prozessparteien hitten
lediglich die Pflicht zur redlichen Prozessfihrung*®. Ob ein
Pflichtversto  vorliege, betreffe nach der Lehre vom
Handlungsunrecht bereits die Frage der Rechtswidrigkeit404. Im
Prozess sei deshalb die Verletzung eines absoluten Rechtsguts i.S.d. §
823 I BGB nur dann rechtswidrig, wenn der Schadiger gegen die

Pflicht zur redlichen Prozessfiihrung verstof3en habe*®”.

(2) Modifizierung der Rspr. in BGHZ 74, 9: ,.Recht auf Irrtum*

In BGHZ 74, 9 ging es um folgenden Sachverhalt:

Rechtsanwalt R hatte im Auftrag des Vollstreckungsgldubigers G einen erfolglosen

Vollstreckungsversuch gegen den Vollstreckungsschuldner S unternommen und
anschlieBend die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und den Erlass eines
Haftbefehl gegen S beantragt. Kurz darauf beglich S die titulierte Forderung, was R
jedoch  iibersah. Zu dem vom  Vollstreckungsgericht  anberaumten
Offenbarungstermin erschien S nicht. Er wurde darauthin im Schuldnerverzeichnis
eingetragen und per Haftbefehl gesucht. Nach Aufklirung des Sachverhalts
verlangte S von R Schmerzensgeld, weil er vor Aufregung iiber die Vollstreckung
einen Gesundheitsschaden erlitten habe. Ferner verlangte er Ersatz fiir
Vermogenseinbullen, die er als Versicherungsvertreter wegen der Eintragung im

Schuldnerverzeichnis habe hinnehmen miissen.

40 Fenn ZHR 132, 344, 362 f.; Zeiss NJW 1967, 703, 705.

401 Zeiss NIW 1967, 703, 705.

402 Fenn ZHR 132, 344, 363 f.; Zeiss NJW 1967, 703, 707/708.
403 Zeiss NIW 1967, 703, 707/708.

404 Fenn ZHR 132, 144, 364 f.; Zeiss NJW 1967, 703, 707.

405 76iss NIW 1967, 703, 707/708.
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Der BGH hielt im Grundsatz an seiner Rspr. aus BGHZ 36, 18 fest. Er
trug der Kritik aber dadurch Rechnung, dass er die entwickelten
Prinzipien abmilderte: Die Einleitung und Durchfithrung eines
gesetzlich geregelten Rechtspflegeverfahrens schlieBe den Vorwurf
der Rechtswidrigkeit zwar nicht schlechthin aus. Jedoch geniefle ein
schadensurséchliches Verhalten angesichts seiner
verfahrensrechtlichen Legalitiit zundchst die Vermutung der
RechtmiBigkeit. Deshalb sei die Rechtswidrigkeit — anders als sonst —
nicht bereits indiziert, wenn eines der von § 823 I BGB geschiitzten
Rechtsgiiter ~ beeintrachtigt  werde. Vielmehr sei eine
Betrachtungsweise wie bei den sog. offenen Verletzungstatbestinden
(Gewerbebetrieb, Personlichkeitsrecht) geboten, bei denen die
Rechtswidrigkeit eines schadensursidchliches Verhalten voraussetze,
dass ein Versto} gegen Gebote der gesellschaftlichen Riicksichtnahme

0 a406
vorliege™".

Im Ergebnis diirfe deshalb ein subjektiv redliches Verhalten in einem

Rechtspflegeverfahren keine Haftung nach sich ziehen. Vielmehr
miisse dem Rechtsschutz Begehrenden ein ,,Recht auf Irrtum*
zugestanden werden, so dass er seinem Gegner jedenfalls nicht fiir die
nur fahrldssige Fehleinschitzung der Rechtslage hafte. Der
Vollstreckungsschuldner sei durch das Verfahrensrecht hinreichend
gesichert. Denn das Vollstreckungs- und Offenbarungsverfahren sei
kontradiktorisch gestaltet und biete dem Vollstreckungsschuldner im

Regelfall sichere Verteidigungsmoglichkeiten.

Diese Rechtsprechung ldsst sich dahingehend zusammenfassen, dass
der Vollstreckungsgldubiger nur im Falle grober Fahrléissigkeit407 fiir
eine Verletzung absoluter Rechtsgiiter des Vollstreckungsschuldners

haften soll.

“BGHZ 74,9, 14.

7 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 12; kritisch zu dem Begriff allerdings Stein/Jonas/
Miinzberg vor § 704 Fn 108: ,,Der im Text vorgeschlagene Maf3stab begriindet erst
die Rechtswidrigkeit und sollte daher nicht ,,grobe Fahrlissigkeit” genannt werden
(weil es , leichte ohne Rechtswidrigkeit nicht geben kann)*.
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Die Entscheidung hat in der Literatur teilweise Zustimmung gefun-

den, ist jedoch auch auf Ablehnung gestoBen: Die Kritik von Gaul*®
und Lippross409 richtet sich vor allem gegen die Ubertragung der vom
BGH zur Inanspruchnahme eines  Rechtspflegeverfahrens
entwickelten Grundsitze auf das Vollstreckungsverfahren. Entgegen
den  Ausfithrungen des BGH  handele es sich beim
Vollstreckungsverfahren um kein kontradiktorisch  gestaltetes
Verfahren, sondern um ein einseitig verlaufendes Antragsverfahren.
Im Unterschied zum Erkenntnisverfahren unterstehe es nicht der
standigen Kontrolle und Leitung des Gerichts, vielmehr konne sich
der Schuldner nur durch Gegenantrige und Rechtsbehelfe Gehor
verschaffen. Diese Verteidigungsmoglichkeiten seien auch nicht im
Regelfall sicher. So konne der Vollstreckungsgldaubiger schon allein
dadurch die Fortsetzung der Vollstreckung erwirken, dass er dem
Vorliegen der Einstellungsvoraussetzungen widerspricht, z.B. indem
er bei der Einstellung gemdl § 775 Nr. 4, 5 ZPO eine andere

Verrechnung des eingegangenen Betrages geltend mache.

Auch das Verfahren auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung

bilde keine Ausnahme. Vielmehr fehle es hier ebenfalls an einer kon-

tradiktorischen Gestaltung. Zu einer miindlichen Verhandlung komme
es dort vornehmlich wegen der sich aus dem Verfahrenszweck
ergebenden personlichen Erscheinungs- und Mitwirkungspflicht des
Schuldners und weniger um ihm Gelegenheit zur Verteidigung zu
geben.  Dementsprechend konne der  Schuldner im
Offenbarungstermin nur formelle Riigen geltend machen,
materiellrechtliche Einwinde seien auf die Vorlage von Urkunden

gemil §§ 775 Nr. 4, 5 ZPO beschrinkt.

% Gaul ZZP 110 (1997), 3, 11-13.
9 Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 561; Lippross JA 1980, 16.
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(3) BGHZ 118, 201: Grundsitze unanwendbar bei Vollstreckung in

Dritteigentum

Ungeachtet dieser Kritik hielt der BGH in der Folgezeit an den in

BGHZ 74, 9 entwickelten Grundsitzen fest'”. In BGHZ 118, 201
musste er sich schlieBlich mit der Frage befassen, ob die Grundsitze
auch bei der Vollstreckung in Dritteigentum gelten. Das
Berufungsgericht als Vorinstanz hatte dies bejaht und dem
Vollstreckungsgldaubiger bei der Pfindung und Versteigerung einer
schuldnerfremden Sache ebenfalls ein ,Recht auf Irrtum®
zugestanden. Der BGH widersprach dem Berufungsgericht und
entschied, dass die Grundsidtze zur subjektiv redlichen
Inanspruchnahme eines Rechtspflegeverfahrens auf die Vollstreckung

in Dritteigentum nicht anwendbar seien.

Die unterschiedliche Beurteilung beider Fallgruppen begriindete der

BGH wie folgt: Die Grundsitze konnten nur dort Anwendung finden,
wo durch § 823 BGB geschiitzte Rechtsgiiter desjenigen beeintrachtigt
wiirden, der selbst (i.d.R. als Gegner) an dem Verfahren formlich
beteiligt  sei. Denn  das  unerldssliche  Korrelat  des
Verfahrensbetreibenden zum ,,Recht auf Irrtum* stelle die Sicherung
dar, welche die jeweilige prozessrechtliche Regelung dem Gegner
biete. Der Gegner miisse die Rechtsgutsbeeintrichtigung nur
deswegen ohne deliktsrechtlichen Schutz hinnehmen, weil er sich
gegen ungerechtfertigte Inanspruchnahme in dem
Rechtspflegeverfahren selbst wehren konne. Wo dies nicht der Fall
sei, miisse es bei dem uneingeschrinkten Rechtsgiiterschutz bleiben,
den § 823 I BGB gewihre. Da der Dritteigentiimer nicht Beteiligter
des Vollstreckungsverfahrens sei, und er den Vollstreckungszugriff
durch den Gerichtsvollzieher nicht verhindern konne, sei hier die

Rechtswidrigkeit allein durch die FEigentumsbeeintrichtigung

419 BGH NJW 1985, 3080, 3081 re. Spalte; BGHZ 95, 11, 19; vgl. ferner: BVerfG
NJW 1987, 1929 (Bestitigung der Rechtsprechung des BGH als
verfassungskonform); OLG Celle ZIP 1998, 1444; OLG Miinchen VersR 2003, 120.
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indiziert. Die Abwehrbefugnisse aus § 771 ZPO verdringten den

Deliktsschutz nicht.??%?

(4) Stellungnahme:

(a) Bezogen auf das Erkenntnisverfahren lésst sich nachvollziehen,

dass Prozesshandlungen gar nicht oder nur in sehr begrenztem
Umfang Ankniipfungspunkte fiir eine Schadensersatzhaftung
darstellen diirfen. Denn den Parteien wird dort ausfiihrlich rechtliches
Gehor gewihrt, unerwiinschtes prozessuales Verhalten wird bereits
durch innerprozessual Sanktionen geahndet (z.B. Préklusion), und das
Gericht als unparteiische Instanz féllt eine (potentiell) rechtskriftige
Entscheidung, die den Streit abschlieBen und den Rechtsfrieden

wieder herstellen soll.

Auf das Vollstreckungsverfahren trifft indes keines dieser Merkmale

zu. Das Vollstreckungsverfahren weist keine entsprechenden
Verfahrensgarantien auf und endet folgerichtig auch nicht mit einer
der  Rechtskraft  vergleichbaren , Vollstreckungskraft.  Das
Hauptargument der Rechtsprechung und herrschenden Literatur gegen
eine ,,Vollstreckungskraft® ist gerade der Hinweis darauf, dass die
Verteidigungsmoglichkeiten des  Vollstreckungsschuldners und
Drittbetroffener nicht sicher genug seien, um sie nach Beendigung des
Vollstreckungsverfahrens  mit  materiellen  Ausgleichs-  und
Ersatzanspriichen auszuschlieBen (s.o. Rn 136-142). Schon deshalb
vermag es nicht zu iiberzeugen, wenn der BGH hier nun die These
aufstellt, die Verteidigungsmoglichkeiten des
Vollstreckungsschuldners seien im Regelfall sicher. Wie liickenhaft
der Rechtsschutz des Vollstreckungsschuldners sein kann, belegt das

bereits mehrfach erwihnte

2282 Dyie s0 modifizierte Rechtsprechung vertritt der Bundesgerichtshof bis heute,

vgl. BGH NJW 2003, 1934, 1935.
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Beispiel: G hat gegen S ein rechtskriftiges Urteil iiber 50.000 Euro erstritten. Den

Urteilsbetrag iiberweist S wenig Tage nach Urteilsverkiindung an G. Infolge eines
Versehens tibersieht G den Zahlungseingang. Durch das Vollstreckungsgericht lésst
er Forderungen des S gegen die Bank DS aus einem Girovertrag pfinden und sich
zur Einziehung iiberweisen. Aufgrund der Zustellung des PfUB fiihrt die Bank DS
einen von S in Auftrag gegebenen Aktienkauf tiber 30.000 Euro nicht aus. Die
Aktien steigen an einem Tag um 30 %. Den entgangenen Gewinn von 9.000 Euro

verlangt S von G ersetzt.

S hat hier keinerlei Moglichkeit sich gegen den Vollstreckungszugriff
und den Vollstreckungsschaden zu wehren (vgl. § 834: Keine
vorherige Anhorung des Schuldners), obwohl er formlich Beteiligter
des Vollstreckungsverfahrens ist. Wiirde man dem G hier trotz seines
fahrldssigen Verhaltens ein Recht auf Irrtum zugestehen, miisste S
seinen Schaden ersatzlos hinnehmen, obwohl 1ihm Kkeinerlei
Nachlissigkeit in eigenen Angelegenheiten vorzuwerfen ist. Dies ist

offensichtlich unbillig.

(b) Auch die unterschiedliche Beurteilung der Frage der Rechtswid-

rigkeit nach dem Kriterium, ob die Vollstreckungsmafinahme in
absolute Rechtsgiiter des (formlich beteiligten)
Vollstreckungsschuldners eingreift oder in absolute Rechtsgiiter
Dritter, vermag nicht zu iiberzeugen. Denn diese Unterscheidung fiihrt

zu erheblichen Wertungswiderspriichen:

So besteht bei der Pfindung einer schuldnerfremden Sache regelmifig
kein Ansatzpunkt fiir ein Fehlverhalten des Vollstreckungsgldubigers.
Denn er hat i.d.R. keinerlei Einfluss darauf, welche Sachen der
Gerichtsvollzieher pfindet, und auch der Gerichtsvollzieher als
,» Latmittler* des Vollstreckungsgldaubigers kann die
Eigentumsverhiltnisse beim Vollstreckungszugriff nicht aufkléren.
Dies hindert den BGH indes nicht daran, den Vollstreckungszugriff
als rechtswidrige unerlaubte Handlung des Vollstreckungsgldaubigers
zu qualifizieren. Demgegeniiber soll der Vollstreckungsglaubiger, der
tibersehen hat, dass sein Schuldner die titulierte Forderung bereits

beglichen hat, rechtmifBig handeln, weil eine sorgfiltige Priifung nicht
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geschuldet sei. Wenn man beide Konstellationen schon
unterschiedlich bewertet, lige es ndher, die fiir den Gldubiger
vermeidbare Vollstreckung nach Erloschen des vollstreckbaren
Anspruchs als rechtswidrig zu bewerten, und die fiir den Gldubiger
unvermeidbare Pfiandung einer schuldnerfremden Sache als

rechtmiBig.

Die Wertungswiderspriiche zeigen sich ferner bei dem Vergleich fol-
gender Fille. Erstens: Der Vollstreckungsgldubiger pfindet eine
schuldnerfremde Sache, der Eigentiimer verlangt Freigabe. Zweitens:
Der Vollstreckungsgldubiger  pfindet nach Erloschen des
vollstreckbaren Anspruchs Schuldnereigentum, weil er fahrlissig
ibersehen hat, dass die titulierte Forderung bereits beglichen ist; der
Vollstreckungsschuldner verlangt Freigabe. Unter Zugrundelegung
der Unterscheidungskriterien des BGH ist die Pfindung des
Dritteigentums im ersten Fall rechtswidrig. Im zweiten Fall miisste die
Pfindung dagegen als rechtmifig beurteilt werden, denn der
Vollstreckungsgldubiger hat nicht grob fahrlédssig gehandelt, und dem
Vollstreckungsschuldner standen die Rechtsbehelfe der §§ 767, 775
Nr. 4, 5 ZPO zur Verfiigung.

Vom Ergebnis her kann indes nicht zweifelhaft sein, dass der Voll-

streckungsgldubiger die nach Erloschen des vollstreckbaren
Anspruchs gepfiandete Sache unverziiglich wieder freigeben muss.
Dieses Ergebnis lésst sich indes nicht plausibel begriinden, wenn man
die Pfindung als rechtmifig beurteilt. Warum sollte der
Vollstreckungsgldubiger eine Sache, die er rechtmiBig gepfindet hat,
freigeben miissen? Angesichts der gleichartigen Sachlage dringt sich
eine einheitliche Beurteilung der Frage der Rechtswidrigkeit hier
geradezu auf. In beiden Fillen ist die Vollstreckung formell
rechtmifBig, aber materiell ungerechtfertigt, so dass eine Stérung der
privaten Rechtslage vorliegt''. Es wire daher nur folgerichtig, nicht

allein die Vollstreckung in Dritteigentum als ,,privatrechtswidrig* und

1 Lippross JA 1980, 16, 17.
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somit rechtswidrig i.S.d. §§ 823 ff. BGB zu qualifizieren, sondern
auch die Vollstreckung nach Erloschen des vollstreckbaren

Anspruchs.

(c) Die Wertungswiderspriiche sind indes nicht iiberraschend, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass der BGH in beiden Fallkonstellationen

unterschiedliche Rechtswidrigkeitsbegriffe verwendet:

Die bereits friih entwickelte Rechtsprechung zur Vollstreckung in

Dritteigentum ist gepréagt von der Vorstellung der Rechtswidrigkeit als
Erfolgsunrecht. Die Lehre vom Erfolgsunrecht argumentiert vom
Standort des Schutzgutes aus und iibernimmt deshalb den am
Storungszustand ~ ausgerichteten =~ Rechtswidrigkeitsbegriff — des
Sachenrechts*'?. Danach ist jede Verletzung eines der in § 823 BGB
genannten Rechte oder Rechtsgiiter rechtswidrig, sofern nicht
ausnahmsweise ein  Rechtfertigungsgrund eingreift; die

TatbestandsmiBigkeit indiziert die Rechtswidrigkeit.

Bei einer Schidigung des Vollstreckungsschuldners hilt der BGH da-
gegen seit BGHZ 74, 9 eine Betrachtungsweise wie bei den sog.
offenen Tatbestinden fiir geboten und folgt damit im Ergebnis der
Lehre vom Handlungsunrecht*'®. Sie sieht den Ansatz fiir das
Rechtswidrigkeitsurteil nicht im Verletzungserfolg, sondern in der
zum Erfolg fithrenden Handlung. Eine Handlung, die objektiv der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt entspreche, kdnne nicht rechtswidrig

sein, auch wenn sie fiir den Erfolg ursachlich werde.

Der in BGHZ 118, 201 unternommene Versuch, beide Ansétze zu har-
monisieren, liberzeugt — wie dargelegt — nicht. Er musste fehlschlagen,
weil beide Konzepte miteinander unvereinbar sind. Denn nach der
Lehre vom Handlungsunrecht sind wesentliche Elemente der

Fahrldssigkeit bereits im Rahmen der Rechtswidrigkeit zu priifen, die

> RGRK/Steffen § 823 Rn 115.

43 BGHZ 74, 9, 14 ff., 17: Der BGH verneint die Rechtswidrigkeit u.a. mit dem
Argument, dass ,,dem Schuldner, der seine Rechte selbstindig wahrnehmen mag,
grundsitzlich keine sorgfiltige Priifung der Berechtigung geschuldet wird.*
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nach der Lehre vom Erfolgsunrecht erst beim Verschuldensvorwurf

eine Rolle spielen414

. Wihrend die entscheidenden Wertungen von
den Vertretern der Lehre vom Handlungsunrecht bereits auf der Ebene
der Rechtswidrigkeit vorgenommen werden, ist nach der Lehre vom
Erfolgsunrecht die Rechtswidrigkeit durch die Beeintriachtigung des
Schutzguts regelmiBig indiziert, und die entscheidenden Wertungen
erfolgen erst auf der Verschuldensstufe. Beide Theorien gelangen auf
diese Weise bei unterschiedlicher Begriindung in den meisten Fillen

zu den gleichen Ergebnissen"”

. Wo die Lehre vom Erfolgsunrecht ein
Verschulden verneint, verneint die Lehre vom Handlungsunrecht

1.d.R. bereits die Rechtswidrigkeit416.

Bezeichnenderweise sind dann auch die Erwédgungen, die der BGH bei
der Vollstreckung in schuldnerfremde Sachen zur Frage des
Verschuldens anstellt, denjenigen von BGHZ 74, 9 zur Frage der
Rechtswidrigkeit sehr #hnlich. Auch bei der Vollstreckung in
Dritteigentum schlieBt der BGH aus der verfahrensrechtlichen
Legalitit der Vollstreckung, dass ein  Verschulden des
Vollstreckungsglidubigers nur unter sehr engen Voraussetzungen zu
bejahen sei''’. Umgekehrt lesen sich die Ausfiihrungen zur
Rechtswidrigkeit in BGHZ 74, 9 wie eine Erorterung des
Verschuldens, soweit darin auf die ,,subjektive Redlichkeit des

Vollstreckungsglidubigers abgestellt wird, der fiir eine ,fahrldssige

Fehleinschidtzung der Rechtslage* nicht haften soll.

cc) Erfolgsunrecht oder Handlungsunrecht ?

Ist demnach die Rechtsprechung des BGH abzulehnen, stellt sich die
Frage nach einer sachgerechten Losung der

Rechtswidrigkeitsproblematik.  Erforderlich  ist  zunédchst ein

“* RGRK/Steffen § 823 Rn 108.

13 ygl. etwa Staudinger/Hager § 823 Rn B 72 ff. zur Nichtfreigabe gepfindeten
Dritteigentums: ,,Ob der pfindende Glaubiger bei nicht hinreichender Darlegung
(des Dritteigentums) nicht rechtswidrig oder nicht schuldhaft handelt, spielt fiir das
Ergebnis keine Rolle.*

*!“Medicus BR Rn 606.

7 vel. BGHZ 58, 207, 212 ff.; BGHZ 55, 20, 30.
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einheitlicher Rechtswidrigkeitsbegriff bei der Beurteilung der beiden
Fallgruppen ,,Vollstreckung in Dritteigentum* und ,,Vollstreckung

ohne vollstreckbaren Anspruch®.

Bislang hat sich der BGH nicht nur im Zwangsvollstreckungsrecht,

sondern auch auf anderen Rechtsgebieten nicht eindeutig zwischen der
Lehre vom Erfolgsunrecht und der Lehre vom Handlungsunrecht
entschieden. Zwar folgt der BGH nach eigenem Bekunden
grundsiitzlich der Lehre vom Erfolgsunrecht*'®, sucht aber — so
RGRK/Steffen — ,in Fillen, in denen ihm die FEinordnung
sozialaddquater Verhaltensweisen als rechtswidrig wenig lebensnah
erscheint, oder bei Verletzung nicht scharf abgegrenzter, offener
Schutzgiiter, oder wo eine generelle Abgrenzung von
Haftungszustindigkeiten mehrerer Verletzungsbeteiligter notwendig
ist, den Verhaltenspflichten in der Rechtswidrigkeitsstufe stdrkere
Geltung zu verschaffen“'”. Andere Autoren vertreten dagegen die
Auffassung, der BGH folge in Wirklichkeit der Lehre vom

Handlun gsunrecht420.

Bei der gebotenen, eindeutigen Entscheidung fiir eine der beiden
Rechtswidrigkeitstheorien sprechen die besseren Argumente fiir die

Lehre vom Erfolgsunrecht:

Folgte man der Lehre vom Handlungsunrecht, bestiinden gegen eine
zwar mit objektiver Sorgfalt vorgenommene, aber
rechtsgutsverletzende Handlung weder negatorische Unterlassungs-

und Beseitigungsanspriiche, noch konnte sich der Betroffene durch

‘8 1n BGHZ 74, 9, 14 spricht der BGH von ,,der die Rechtsprechung noch
beherrschenden Vorstellung des Erfolgsunrechts®.

Grundlegend BGHZ GS 24, 21, 24: ,.Der Gesetzgeber bringt (...) dadurch, dass er
den Unrechtstatbestand gesetzlich umschreibt, zum Ausdruck, dass er die
Verletzung der in § 823 I BGB genannten Rechtsgiiter in der Regel als
widerrechtlich ansieht. Durch den Zusatz ,,widerrechtlich* weist er jedoch darauf
hin, dass nicht notwendig mit der Verletzung schon die Rechtswidrigkeit gegeben
ist, sondern dass diese aus besonderen Griinden entfallen kann.

19 RGRK-Steffen § 823 Rn 110.

0 MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 23.
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Notwehr verteidigen. Dass dies nicht richtig sein kann**', zeigt auch
ein Vergleich zum Strafrecht, wo es ebenfalls der h.M. entspricht, dass
ein Betroffener eine drohende Rechtsgutsverletzung abwehren darf,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Téter die Gefahrenlage objektiv

oder subjektiv pflichtwidrig herbeigefiihrt hat**.

Zudem geht § 823 I BGB davon aus, dass die Haftung sowohl Rechts-
widrigkeit als auch Fahrlédssigkeit voraussetzt, es sich also um zwei
voneinander zu trennende Haftungsvoraussetzungen handelt. Nach §
276 BGB ist die Frage der Fahrldssigkeit eine Frage des
Verschuldens. Dem entspricht es, dass auch im
Leistungsstorungsrecht die Frage der Fahrldssigkeit auf der
Verschuldensebene erortert wird, wihrend die Pflichtwidrigkeit sich
bereits daraus ergibt, dass der &dullere Tatbestand einer
Leistungsstorung erfiillt ist. Fiir eine Fahrlédssigkeitspriifung auf der
Verschuldensebene  verbleibt aber nach der Lehre vom

423

Handlungsunrecht kaum Raum™”. Auch aus systematischen Griinden

ist deshalb die Lehre vom Erfolgsunrecht vorzugswiirdig.

Allerdings hat sich der BGH in BGHZ 74, 9 (15) daran gehindert ge-

sehen, die Lehre vom Erfolgsunrecht im zugrunde liegenden Fall
anzuwenden, ,,weil auch die nicht nur formal, sondern auch materiell
berechtigte FEinleitung und Durchfilhrung eines gerichtlichen
Verfahrens sogar typischerweise Schadensfolgen haben kann, die (...)
der Gegner ersatzlos hinnehmen muss®“. Deshalb konne allein die
Beeintrachtigung der von § 823 I BGB geschiitzten Rechtsgiiter die
Rechtswidrigkeit weder bei der materiell berechtigten noch bei der

materiell unberechtigten Vollstreckung indizieren.

Dem ist indes zu widersprechen. Zutreffend ist zwar die Uberlegung,
dass der Vollstreckungsgldubiger, der materiell gerechtfertigt

vollstreckt, weil sein vollstreckbarer Anspruch besteht, auch dann

421 Ebenso: Palandt/Thomas § 823 Rn 33; Staudinger/Hager § 823 Rn A6.
22 LK/Spendel StGB § 32 Rn 55-57.
33 Vgl. Palandt/Heinrichs § 276 Rn 8, 9.
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rechtmifig handelt, wenn bei der Vollstreckung absolute Rechte des
Schuldners beeintrichtigt werden (s.o. Rn 201). Die Schlussfolgerung
des BGH, dann konne auch die Vollstreckung nach Erloschen des
vollstreckbaren Anspruchs nicht ohne weiteres rechtswidrig sein,

iberzeugt dagegen nicht.

Vielmehr ergibt sich die richtige Losung aus dem Rechtsgedanken des
§ 229 BGB. Diese Norm rechtfertigt zur Durchsetzung eines privaten
Anspruchs sogar den FEinsatz privater Gewalt, sofern keine
,obrigkeitliche Hilfe* zu erlangen ist. Erst recht muss dann die
materiell berechtigte Durchsetzung einer titulierten Forderung mittels
obrigkeitlicher Hilfe, sprich Vollstreckungsorganen, durch § 229 BGB

(analog) gerechtfertigt sein®*.

Voraussetzung fiir das Eingreifen dieses Rechtfertigungsgrundes ist,

dass der Anspruch dem Handelnden zusteht; guter Glaube an die
Existenz des Anspruchs geniigt nicht*. § 229 BGB (analog) greift
somit nicht ein, wenn der Vollstreckungsgldubiger vollstreckt, obwohl
der vollstreckbare Anspruch erloschen ist. Daraus folgt: Sowohl bei
materiell berechtigten als auch bei materiell unberechtigten
VollstreckungsmaBBnahmen indiziert die Beeintrichtigung eines
absoluten Rechtsguts zunidchst die Rechtswidrigkeit. Im Fall der
materiell gerechtfertigten Vollstreckung besteht fiir den Eingriff

jedoch ein Rechtfertigungsgrund gemif § 229 BGB (analog).

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten: Materiell ungerechtfertigte

Vollstreckungsmafnahmen, durch die absolute Rechtsgiiter eines
anderen beeintrachtigt werden, sind rechtswidrig. Dies gilt nicht nur
fiir Vollstreckungsmanahmen in Dritteigentum, sondern auch fiir

Vollstreckungseingriffe in absolute Rechtsgiiter des

42+ Auf die Parallele zwischen der Vollstreckungshaftung als der Inanspruchnahme
von staatlichem Zwang und der Selbsthilfe als privater Zwangsausiibung weist auch
Hiasemeyer hin auf S. 9, 10, 50, 52, vgl. etwa S. 9: ,,Die Vollstreckungshaftung steht
in materiellrechtlicher Affinitit zu dem 6. Abschnitt des Allgemeinen Teils des
BGB, Ausiibung der Rechte, Selbstverteidigung; Selbsthilfe (§§ 226 ff. BGB).*

*% Palandt/Heinrichs § 229 Rn 2.
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Vollstreckungsschuldners, die nach Erloschen des vollstreckbaren
Anspruchs erfolgen426. Auf die subjektive Redlichkeit des
Vollstreckungsgldaubigers kommt es auf der Ebene der

Rechtswidrigkeit nicht an.

In Beispiel (2) (Rn 185) stellt der von G durch seinen Haftantrag bewirkte Eingriff
in die Freiheit des S folglich eine rechtswidrige unerlaubte Handlung des G dar, weil

der vollstreckbare Anspruch erloschen war.

dd) Mittelbare Verletzungen

Der Fall BGHZ 74, 9 (= Beispiel (1), Rn 184) weist insofern eine Be-
sonderheit auf, als der Gesundheitsschaden des
Vollstreckungsschuldners  dort  nur  mittelbar  durch  die
Vollstreckungsmanahme verursacht wurde. Die unmittelbare
Ursache fiir die Gesundheitsbeeintriachtigung des
Vollstreckungsschuldners war seine Aufregung iiber die materiell
ungerechtfertigte FEintragung im Schuldnerverzeichnis und den
Haftbefehl. Es handelte sich um einen sog. psychisch vermittelten

Gesundheitsschaden*?’.

Blof} mittelbare Beeintrachtigungen eines absoluten Rechtsguts indi-

zieren auch nach der Lehre vom Erfolgsunrecht nicht ohne weiteres,
dass der Geschédigte von einem anderen rechtswidrig verletzt worden
ist. Nur wenn der ,,Tdter unmittelbar in das absolute Recht(sgut)
eingreift, ldsst der Erfolg den Riickschluss darauf zu, dass sich der
Schidiger den Schutzgiitern iibermiBig gefihrlich angenihert hat**®.
In groBerer Entfernung, bei blo mittelbaren Eingriffen, bedarf der
Geltungsanspruch des § 823 I BGB dagegen zusitzlicher Abstimmung
mit der Handlungs- und Bewegungsfreiheit des Schidigers*®.

Mittelbare Eingriffe durch Tun sind dabei ebenso wie Unterlassungen

dadurch gekennzeichnet, dass der letzte zum Schaden fiihrende

26 Ebenso z.B. Henckel S. 248 ff.; Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 561; Lippross JA
1980, 16, 17.

479.0.Rn 191, 192.

428 RGRK/Steffen § 823 Rn 107.

42 RGRK/Steffen § 823 Rn 107.
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Verursachungsbeitrag nicht vom Téter gesetzt wird, sondern von

Dritten, Naturgewalten oder vom Geschidigten selbst*’

. In diesen
Fillen bedarf es erst der positiven Feststellung, dass der Erfolg trotz
der zwischen Handlung und Erfolg bestehenden ,,Liicke* gleichwohl

zurechenbar auf der Handlung beruht.

Meinungsverschiedenheiten bestehen dariiber, ob es bei der Problema-
tik der mittelbaren Eingriffe um die Frage der Rechtswidrigkeit des
Eingriffs geht oder ob es sich um ein Problem der
haftungsbegriindenden = Kausalitit zwischen der  Handlung
(Tun/Unterlassen) und dem Verletzungserfolg, handelt.
Vorzugswiirdig ist die letztgenannte Auffassung™'. Denn der
Tatbestand des § 823 I BGB verlangt neben der Rechtswidrigkeit
nicht lediglich eine Beeintrachtigung eines absoluten Rechts(guts),
sondern dessen ,Verletzung“. Wird eine Handlung als nicht
haftungsrelevant beurteilt, weil der Erfolg maBgeblich auf anderen
Umstidnden beruht, ldsst sich schon nicht von einer durch den
Handelnden zugefiigten Verletzung sprechen*”. Durch diese
Priifungsreihenfolge =~ wird  zudem  vermieden, dass  die
Zurechnungsfrage kiinstlich gesplittet wird und sowohl im Rahmen
der haftungsbegriindenden Kausalitit als auch im Rahmen der

Rechtswidrigkeit erortert werden muss.

In BGHZ 74, 9, 19 hat der BGH zu Recht die haftungsbegriindende

Kausalitit zwischen der vom Vollstreckungsglidubiger veranlassten
Vollstreckungsmalnahme und der Gesundheitsverletzung des
Vollstreckungsschuldners bejaht. Denn angesichts der erheblichen
Kreditschdadigung, die regelmidBig mit einer Eintragung im
Schuldverzeichnis verbunden ist, kann es nicht als génzlich
ungewoOhnlich angesehen werden, dass der Vollstreckungsschuldner

aus Aufregung iiber eine zu Unrecht erfolgte Eintragung einen

+9 Staudinger/Hager § 823 Rn E 1 ff.
! Medicus BR Rn 647; Erman/G.Schiemann § 823 Rn 75, 76.
2 vgl. Medicus II BT Rn 749, 750.
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Gesundheitsschaden erleidet. Es handelt sich um einen adédquat

433
kausalen, zurechenbaren Schaden™".

In Beispiel (1) (Rn 184) hat deshalb G zurechenbar und rechtswidrig i.S.d. § 823 1
BGB die Gesundheit des S verletzt.

ee) Ergebnis zur Rechtswidrigkeit:

Beeintrichtigt der Vollstreckungsgldubiger durch Vollstreckungsmal-
nahmen unmittelbar absolute Rechte des Vollstreckungsschuldners
(oder Dritter), indiziert dies die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens

(Lehre vom Erfolgsunrecht).

Handelt es sich — wie im Regelfall — um materiell gerechtfertigte
VollstreckungsmaBBnahmen, greift § 229 BGB (analog) als

Rechtfertigungsgrund ein; solche Mainahmen sind rechtmifig.

Materiell ungerechtfertigten VollstreckungsmaBnahmen sind dagegen
durch keinen Rechtfertigungsgrund gedeckt, so dass es bei der
Indizwirkung verbleibt. Die Rechtswidrigkeit wird weder dadurch
ausgeschlossen, dass der Vollstreckungsgldubiger im Rahmen eines
Rechtspflegeverfahrens handelt, noch durch eine etwaige subjektive

Redlichkeit des Vollstreckungsgldubigers.

Fiihren Vollstreckungsmafinahmen lediglich mittelbar zur Beeintréch-
tigung eines absoluten Rechtsguts, ist vorrangig zu kldren, ob die
erforderliche haftungsbegriindende Kausalitit zwischen
Glaubigerverhalten und Rechtsgutbeeintrichtigung vorliegt. Ist das zu
bejahen, indiziert die Tatbestandsverwirklichung die Rechtswidrigkeit
des Gliubigerverhaltens in der gleichen Weise wie bei einem
unmittelbaren Eingriff. Andernfalls scheitert eine Haftung bereits an

der fehlenden haftungsbegriindenden Kausalitit.

43 BGHZ 74, 9, 19.
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¢) Verschulden

Die Entscheidung, ob der Vollstreckungsgldubiger fiir einen Schaden

des Vollstreckungsschuldners haftet, der zurechenbar auf einer
materiell ungerechtfertigten Vollstreckungsmalinahme beruht, fallt
somit nicht auf der Rechtswidrigkeitsebene, sondern auf der Ebene

des Verschuldens.

aa) Einfache oder grobe Fahrlidssigkeit?

Fraglich ist, welcher VerschuldensmafBstab bei der Beurteilung des

Glaubigerverhaltens anzulegen ist.

Der BGH erortert die Frage des HaftungsmalBstabes auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit. Seit BGHZ 74, 9 vertritt er die Ansicht, dass der
Rechtsschutz Begehrende seinem Gegner nach Deliktsrecht nicht fiir
die Folgen einer nur fahrldssigen Fehleinschitzung der Rechtslage
hafte®*. Dem Vollstreckungsschuldner werde bei Einleitung des
Vollstreckungsverfahrens grundsitzlich keine sorgfiltige Priifung der

435

Berechtigung geschuldet™. Der Verfahrensbetreibende habe ein

Recht auf Irrtum. Das gelte auch fiir den Fall, dass der
Vollstreckungsgldubiger vor der Einleitung weiterer

Vollstreckungsmaflnahmen die zwischenzeitliche Tilgung der Schuld

436

fahrldssig iibersehe™”. Das Recht des Vollstreckungsgldubigers auf

Irrtum ende allerdings dort, wo seine prozessuale Entschluss- und

Handlungsfreiheit durch ein Haftungsrisiko nicht unzumutbar

437

beschrinkt werde™'. Diese Rechtsprechung ldsst sich dahingehend

zusammenfassen, dass der Vollstreckungsglaubiger nur im Falle
grober Fahrlédssigkeit fiir eine Verletzung absoluter Rechtsgiiter des

Vollstreckungsschuldners haften soll***.

¥ BGHZ 74, 9, 15.

43 BGH aa0, 17.

4 BGH aa0., 17.

7 BGH aa0, 17.

438 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 12.
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Die Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrldssigkeit steht indes im
Widerspruch zum Wortlaut des § 823 I BGB, der eine Haftung bereits
bei einfacher Fahrlédssigkeit vorsieht. Der Widerspruch wird auch
nicht dadurch beseitigt, dass der BGH bereits beim
Tatbestandsmerkmal  der  Rechtswidrigkeit  priift, ob  der
Vollstreckungsgldubiger grob fahrlidssig gehandelt hat. Denn sachlich
andert dies nichts daran, dass der BGH einen milderen
Haftungsmafstab anwendet, als das Gesetz vorsieht*’. Zudem ist die
Vorverlagerung der Fahrlassigkeitspriifung auf die Ebene der
Rechtswidrigkeit ohnehin als systemwidrig abzulehnen (s.o. Rn 248

f.).

SchlieBlich vermag die Rechtsprechung auch deshalb nicht zu iiber-

zeugen, weil der BGH bislang nicht die Grundfrage erortert hat,
welches die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ist, die ein
Vollstreckungsgldaubiger im Vollstreckungsverfahren beachten muss.
Der BGH fiihrt lediglich aus, dass der Vollstreckungsgldubiger dem
Vollstreckungsschuldner ,,grundsétzlich keine sorgfiltige Priifung der
Berechtigung schulde®. Angesichts dieser Begriindung hitte der BGH
aber genau genommen schon einfache Fahrlidssigkeit verneinen
miissen, denn: Wenn jemand eine Priifung unterldsst, die er nicht
schuldet, kann dies bereits nicht als AuBlerachtlassen der im Verkehr

erforderlichen Sorgfalt bewertet werden.

Tatsédchlich besagen die Begriffe Fahrlassigkeit und grobe Fahrlissig-
keit iiber die konkreten Voraussetzungen einer Haftung wenig,
solange nicht feststeht, von welchen Sorgfaltsanforderungen

ausgegangen wird*’. So gelangt man jeweils zu dem gleichen

¥ Die Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrlissigkeit ist im Deliktsrecht nur
fiir den Fall anerkannt, dass zwischen den Parteien gleichzeitig ein vertragliches
oder vertragsdhnliches Verhiltnis besteht, in dem lediglich fiir grobe Fahrléssigkeit
gehaftet wird (vgl. Medicus BR Rn 7 und 639 ff.). Der BGH geht zwar davon aus,
dass zwischen den Vollstreckungsparteien ein Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art
besteht, leitet die Haftungsbeschrinkung jedoch nicht aus diesem ab, sondern
wendet sie auch im Verhiltnis des Vollstreckungsschuldners zum Gldubigeranwalt
an, vgl. BGHZ 74, 9 f.

#9 vgl. auch Stein/Jonas/Miinzberg vor § 704 Fn 108: ,, , Vermutung der
RechtmiBigkeit’ und Verneinung einer Pflicht ,mit Sorgfalt zu priifen’ (...) treffen
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Ergebnis, wenn man das eine Mal eine Haftung fiir einfache
Fahrldssigkeit annimmt, aber die Sorgfaltsanforderungen begrenzt,
und das andere Mal die Haftung zwar auf grobe Fahrlidssigkeit
beschrinkt, aber zunichst sehr weitgehende Sorgfaltsanforderungen

zugrundelegt.

Wegweisend fiir eine Losung, die mit dem Wortlaut des § 823 I BGB

im Einklang steht, ist die Rechtsprechung des BGH zur Haftung des
Vollstreckungsgldaubigers bei der Nichtfreigabe von gepfiandetem
Dritteigentum. Im Ergebnis haftet der Vollstreckungsgldaubiger auch
dort lediglich unter engen Voraussetzungen441. Nur gelangt der BGH
zu diesem Ergebnis, indem er bereits im Rahmen der
Fahrlédssigkeitspriifung die Sorgfaltsanforderungen einschridnkt. Auch
fir Vollstreckungsmalnahmen nach Erloschen der titulierten
Forderung ist eine Begrenzung der Haftung auf diesem Wege

vorzunehmen.

Zwischenergebnis: Eine Beschrinkung des VerschuldensmafBstabes

auf grobe Fahrldssigkeit ist abzulehnen. Der Vollstreckungsgldubiger
haftet entsprechend dem Wortlaut des § 823 1 BGB bei einfacher

Fahrlissigkeit**,

bb) Sorgfaltspflichten des Vollstreckungsgldubiger

Zu kliren bleibt, welches die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ist, die
der Vollstreckungsgldaubiger zur Vermeidung einer Haftung beachten

muss.

(1) Bei der Festlegung der Sorgfaltspflichten geht es letztlich um die
gerechte  Aufteilung des  Schadensrisikos  zwischen  den
Vollstreckungsparteien. Bei der gebotenen Risikoverteilung verdienen

folgende Aspekte besondere Beriicksichtigung:

zwar Wesentliches (...), helfen aber wenig bei der Frage, ob dennoch eine
deliktische Verhaltenspflicht i.S.d. § 823 BGB bestand und verletzt wurde.*
*!'vgl. .B. die Darstellung bei Staudinger/Hager § 823 Rn B 73.

*2 Ebenso: Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 561; Lippross JA 1980, 16, 17.
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Die Ausgangsposition des Gldubigers ist in einem Rechtsstreit deut-

lich schlechter als die des Schuldners. Der Glidubiger muss die
Barrieren des Erkenntnis- und ggfls. des Vollstreckungsverfahrens
tiberwinden, um seinen Anspruch zu realisieren, wihrend der
Schuldner schon durch die bloBe Weigerung dem Glédubiger sein

3 Dem Schuldner kommt auf diese Weise

Recht vorenthalten kann
ein vorlidufiger Bestandsschutz zugute, der Gldubiger ist dagegen
gendtigt, die Rolle des Angreifers zu iibernehmen**. Zu Schiden des
Schuldners kann es iiberhaupt erst kommen, wenn der Schuldner die
Leistung vorprozessual zu Unrecht verweigert und den Gliaubiger zur
Fithrung eines Prozesses genotigt hatte. Wenn es nun aber schon das
Los des Glaubigers ist, seinen Anspruch im Zivilprozess durchsetzen
zu miissen, so muss ihm auch das Recht zugestanden werden,
entschieden um seinen Anspruch zu streiten445, und es diirfen an ihn in

der Zwangsvollstreckung keine iibertriebenen Anforderungen gestellt

werden, die das Haftungsrisiko unzumutbar erweitern.

Auf der anderen Seite ist nicht zu verkennen, dass die Formalisierung

der Vollstreckungsvoraussetzungen nicht nur eine technische
Vereinfachung zur Entlastung der Vollstreckungsorgane darstellt,
sondern auch dem Glédubigerinteresse an einem energischen, raschen
Vollstreckungszugriff dient. Dem Vollstreckungsgldubiger ist daher
jedenfalls die Beachtung einfacher Sorgfaltspflichten zuzumuten. Dies
erscheint schon deshalb unerléasslich, weil der
Vollstreckungsschuldner im Einzelfall auch geschiadigt werden kann,
ohne dass er den Schaden durch Rechtsbehelfe hitte abwehren
konnen, so z.B. beim  Vollstreckungszugriff —in  der
Forderungsvollstreckung, der ohne seine vorherige Anhorung erfolgt

(s.0. Rn 233, 234).

3 Hisemeyer S. 33, 50.
** Hisemeyer S. 50.
* Hisemeyer S. 5.
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(2) Aufgrund der vorstehenden Erwédgungen erscheint es sachgerecht,

die Sorgfaltsanforderungen wie folgt zu bestimmen.

(a) Der Vollstreckungsgldubiger einer Geldforderung ist verpflichtet,

vor der Einleitung von Vollstreckungsmanahmen sorgfiltig zu
priifen, ob ein Zahlungseingang erfolgt ist. Unterldsst er eine
Uberpriifung der Zahlungseinginge oder iibersieht er versehentlich
den Zahlungseingang, handelt er fahrlédssig und haftet gemifl § 823 I
BGB fiir einen eintretenden Vollstreckungsschaden. Da die
Uberpriifung einfach, zuverlissig und ohne Zeitaufwand durchgefiihrt
werden kann, bedeutet die Erfiillung dieser Sorgfaltspflicht keine
unzumutbare Beschriankung der Entschluss- und Handlungsfreiheit
des Vollstreckungsgldaubigers. Es besteht deshalb auch keine
Veranlassung, dem Vollstreckungsgldubiger insoweit ein ,,Recht auf

446
Irrtum* zuzugestehen™ .

(b) Fraglich ist die Beurteilung, wenn eine Zahlung des Vollstrek-

kungsschuldners in den Zeitraum zwischen Antragstellung und
Durchfiihrung der Vollstreckungsmanahme fillt und vom
Vollstreckungsgldaubiger nicht bemerkt wird. Fahrldssigkeit wére hier
nur dann zu bejahen, wenn es zu den Sorgfaltspflichten des
Vollstreckungsgldubigers zdhlen wiirde, seine Konten auch nach der
Antragstellung weiterhin auf Zahlungseingédnge zu iiberpriifen, um

den Antrag ggfls. rechtzeitig wieder zuriicknehmen zu kdnnen.

Gegen die Belastung des Vollstreckungsglaubigers mit einer solchen

Uberwachungspflicht und dem damit verbundenen Haftungsrisiko
spricht jedoch, dass der Vollstreckungsschuldner in einem derartigen
Fall fiir seine Gefidhrdung in hohem Malle selbst verantwortlich ist.
Denn die beschriebene Fallkonstellation setzt voraus, dass der
Vollstreckungsschuldner die geschuldete Leistung, die er dem
Vollstreckungsgldaubiger bereits vorprozessual vorenthalten hatte,

auch nach seiner Verurteilung zunichst nicht freiwillig erbracht hat.

6 Lippross JA 1980, 16, 17.
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Damit hat er die Einleitung von Vollstreckungsmalnahmen
herausgefordert. Wenn er schlieBlich doch noch stillschweigend den
Forderungsbetrag iiberweist, muss er damit rechnen, dass inzwischen
Vollstreckungsmalnahmen eingeleitet sind. Deshalb ist dem
Vollstreckungsschuldner hier zuzumuten, sich im eigenen Interesse
mit dem Vollstreckungsgldubiger in Verbindung zu setzen und darauf
hinzuwirken, dass die Vollstreckung nicht fortgefiihrt wird, oder durch
andere MafBnahmen die Abwendung eines Schadens sicherzustellen
(z.B. Aufbewahrung und Vorlage des Bankbelegs gem. § 775 Nr. 4
ZP0O). Wenn der Vollstreckungsschuldner stattdessen darauf vertraut,
dass der Zahlungseingang schon rechtzeitig vom
Vollstreckungsgldubiger bemerkt und die Vollstreckung gestoppt
werde, so erscheint dieses Vertrauen angesichts seines eigenen

Vorverhaltens nicht schutzwiirdig.

Fiir diese Losung spricht auch, dass als haftungsrelevantes Verhalten

des Vollstreckungsgldubigers lediglich ein Unterlassen in Betracht
kdme, nimlich die Nicht-Riicknahme des Antrags nach Erfiillung der
titulierten Forderung. Um zu einer Haftung des
Vollstreckungsgldubigers zu gelangen, bediirfte es deshalb der
Annahme einer besonderen Garantenpflicht des

Vollstreckungsglidubigers**’.

Angesichts der Tatsache, dass der
Vollstreckungsschuldner die besondere Gefahrenlage durch die
unberechtigte Zahlungsverweigerung selbst geschaffen hat, ist eine
Garantenpflicht des Vollstreckungsgldubigers aber zu verneinen.
Insbesondere ergibt sich keine Garantenpflicht unter dem
Gesichtspunkt eines pflichtwidrigen, schadensnahen Vorverhaltens

(Ingerenz)448

. Denn die Einleitung des Vollstreckungsverfahrens, d.h.
die Antragstellung als aktives Tun, war berechtigt, wenn die titulierte

Forderung im Zeitpunkt der Antragstellung noch bestand.

7 Vgl. Jauernig/Teichmann § 823 Rn 29.
¥ Vgl. Jauernig/Teichmann § 823 Rn 31.
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Der Vollstreckungsgldubiger handelt somit nicht fahrlédssig, wenn er
nach der Einleitung von Vollstreckungsmalnahmen einen
Zahlungseingang auf seinem Konto nicht bemerkt und deshalb den

Antrag nicht zuriicknimmt.

(c) Weist der Vollstreckungsschuldner den -gldubiger dagegen schrift-
oder telefonisch auf die zwischenzeitliche Erfiillung der titulierten
Forderung hin, verlangt es die im Verkehr erforderliche Sorgfalt, dass
der Vollstreckungsgldubiger den Antrag zuriicknimmt. Unterldsst er
dies versehentlich, handelt er fahrldssig und haftet gemi3 § 823 I
BGB auf Schadensersatz**.

In Beispiel (2) (Rn 185) haftet deshalb G aufgrund des Fehlers seiner Sekretérin fiir
den Gesundheitsschaden des S aus § 831 I 1 BGB, es sei denn es gelingt ihm, sich
gem. § 83112 BGB zu exkulpieren.

Ein Verletzung von Sorgfaltspflichten ist auch dann zu bejahen, wenn
der Vollstreckungsglaubiger Vereinbarungen mit dem
Vollstreckungsschuldner trifft, wie etwa die Stundung der titulierten
Forderung, und dann die Vollstreckung entgegen solcher Abreden

einleitet oder fortsetzt.

(d) Stellt der Vollstreckungsgldaubiger nach dem fruchtlosem Verlauf

einer Vollstreckungsmalnahme den Antrag auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung, so bedarf es keiner erneuten
Uberpriifung der Zahlungseingiinge. Denn mit einer kommentarlosen
Zahlung des Vollstreckungsschuldners braucht der
Vollstreckungsgldubiger in diesem Verfahrensstadium nicht zu
rechnen. Auch hier ist dem Vollstreckungsschuldner zuzumuten, sich
im eigenen Interesse darum zu kiimmern, dass die Vollstreckung

gegen ihn gestoppt wird.

*9 S0 im Ergebnis auch BGHZ 74, 9, 17 f.; BGH NJW 1985, 3080.
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In den Beispielen (1), (3) und (4) (Rn 184 f.) handelte der Vollstreckungsglaubiger

daher nicht schuldhaft, als er den Antrag auf Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung stellte. Es gehorte nicht zu seiner Sorgfaltspflichten, nach dem
fruchtlosen Verlauf der Vollstreckung gegen S zu iiberpriifen, ob S anschlieBend die

titulierte Forderung noch stillschweigend freiwillig erfiillt hat.

(e) SchlieBilich kann nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens zwi-

schen den Parteien Streit dariiber entstehen, ob der titulierte Anspruch
aufgrund eines nachtriglichen, nicht prikludierten Umstandes
erloschen oder nicht mehr durchsetzbar ist. Lisst der
Vollstreckungsglaubiger den Titel ungeachtet des Streits vollstrecken
und stellt sich anschlieBend heraus, dass die titulierte Forderung nicht
mehr bestand bzw. durchsetzbar war, fragt sich, ob er fiir einen

Vollstreckungsschaden des Vollstreckungsschuldners haftet.

Beispiel: Der Steuerberater G hat gegen seinen Mandanten M aus dem Jahre 1998

Honoraranspriiche i.H.v. 50.000 Euro. S, der Sohn des M, biirgt fiir diese Schuld
seines Vaters. Im August 1999 wird S als Biirge zur Zahlung von 50.000 Euro an G
verurteilt. Seine Berufung wird in der miindlichen Verhandlung vom Mirz 2000
zuriickgewiesen. Auch die Revision, iiber die im November 2001 verhandelt wird,
bleibt ohne Erfolg*’. G lisst den rechtskriftigen Titel vollstrecken. Der
Gerichtsvollzieher findet jedoch keine pfiandbaren Gegenstinde bei S vor. S schreibt
dem G, er protestiere gegen die Vollstreckung. Sie sei unzuldssig, weil die
Honoraranspriiche gegen M verjihrt seien. G ignoriert das Schreiben und beantragt
die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und den Erlass eines Haftbefehls. Als
S im Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nicht erscheint, wird er
im Schuldnerverzeichnis eingetragen und verhaftet. S erhebt
Vollstreckungsgegenklage und verlangt ein angemessenes Schmerzensgeld von G

wegen der Freiheitsentziehung.

Losung: Die Verhaftung des S war materiell ungerechtfertigt und damit rechtswidrig
1.5.d. §§ 823 I, 847 BGB. Denn die Klage des G gegen den S als Biirgen hatte die
Verjdhrung der Hauptforderung gegen M nicht unterbrochen. Der Honoraranspruch
gegen M war mit Ablauf des Jahres 2000 verjdhrt (§§ 196 I Nr. 15, 198, 201 BGB
a.F.). S konnte die Verjihrung der Hauptforderung der Biirgschaftsschuld
entgegenhalten, § 768 I 1 BGB i.V.m. § 222 BGB®'. Die Einrede war auch nicht

prakludiert, weil sie im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der

9 Der Sachverhalt ist bis zu dieser Stelle der Entscheidung BGH NJW 1998, 2972
nachgebildet.
1 vgl. BGH NJW 1998, 2972 f.
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Tatsacheninstanz, im Mirz 2000, noch nicht bestand*. Fraglich ist, ob dem G ein

Verschuldensvorwurf zu machen ist.

Die Antwort hiangt davon ab, inwieweit es zu den Sorgfaltspflichten
des  Vollstreckungsglaubigers  gehort, 1im  Rahmen  des
Vollstreckungsverfahrens noch einmal in die Priifung der Sach- und

Rechtslage einzutreten.

Eine Pflicht des Vollstreckungsgldaubigers zur umfassenden Priifung

der Sach- und Rechtslage ist abzulehnen. Gegen eine solche Pflicht
spricht insbesondere, dass der Vollstreckungsgldubiger gar nicht die
Moglichkeit hitte, in Zweifelsfillen gerichtlich kldren zu lassen, ob
die titulierte Forderung noch besteht und vollstreckbar ist. Denn fiir
eine solche (Feststellungs-)Klage bestiinde aufgrund des vorhandenen
Vollstreckungstitels kein Rechtsschutzbediirfnis. Aulerdem wire ihm
eine solche Klage auch nicht zumutbar, nachdem er bereits den
Vollstreckungstitel erstreiten musste. Deshalb obliegt es dem
Vollstreckungsschuldner, von der Moglichkeit der
Vollstreckungsgegenklage Gebrauch zu machen, wenn er der Ansicht

ist, gegen die Vollstreckung bestiinden begriindete Einwendungen*””.

Eine Ausnahme ist nur fiir den Fall geboten, dass der Vollstreckungs-

schuldner ausdriicklich einen bestimmten Einwand gegeniiber dem
Vollstreckungsgldaubiger geltend macht, und an der Berechtigung des
Einwandes kein verniinftiger Zweifel bestehen kann. Bedenkt man
nidmlich, dass der Vollstreckungsgldubiger u.U. sogar fiir den Schaden
aus der Vollstreckung eines rechtskréftigen Titels haftet, wenn dieser
offensichtlich falsch ist (Rn 21), muss man erst recht erwarten, dass
der Vollstreckungsgldubiger offensichtlich begriindete Einwendungen,
die nicht 1.S.d. § 767 II ZPO prikludiert sind, beachtet. Wenn der
Vollstreckungsgldubiger in einem solchen Fall den Titel gleichwohl

vollstrecken ldsst, handelt er daher schuldhaft.

“2 BGH aaO0.
3 S0 auch Hisemeyer S. 44 (,,Wechsel der Feststellungslast®).
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Im obigen Beispiel (Rn 286) scheidet eine Schadenersatzhaftung des G gem. § 823 1
BGB mangels Verschuldens aus. Der Einwand des S betraf eine strittige
Rechtsfrage. Eine umfassende Priifung der Sach- und Rechtslage brauchte G
ohnehin nicht vornehmen oder vornehmen zu lassen. Es handelte sich um keine

offensichtlich begriindete Einwendung.

Will der Vollstreckungsglidubiger in Zweifelsfillen sicher gehen, dass
er sich durch die Vollstreckung eines Titels nicht
schadensersatzpflichtig macht, kann er dem Vollstreckungsschuldner
anheim stellen, innerhalb einer bestimmten Frist die Rechtslage
mittels einer Vollstreckungsgegenklage kldren zu lassen. Macht der
Vollstreckungsschuldner von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch,
und leitet der Vollstreckungsglidubiger daraufhin
Vollstreckungsmafnahmen ein, ist eine Haftung in jedem Fall zu

verneinen.

cc) Mitverschulden des Vollstreckungsschuldners

In der Regel beruht eine Schidigung des Vollstreckungsschuldners

auch darauf, dass er sich aus Nachléssigkeit nicht rechtzeitig gegen
eine unberechtigte Vollstreckungsmallnahme mit den statthaften
Rechtsbehelfen zur Wehr gesetzt hat. So beruht eine Schidigung des
Vollstreckungsschuldners im  Verfahren auf Abgabe der
eidesstattlichen  Versicherung héufig darauf, dass er keine
Vollstreckungsgegenklage erhebt und auch der Terminsladung nicht
Folge leistet. Der Nichtgebrauch der Rechtsbehelfsmoglichkeiten
begriindet auch hier — entsprechend der allgemeinen Grundsitze — den
Einwand eines mitwirkenden Mitverschuldens (§ 254 11 BGB)454. Das
Mitverschulden wird in solchen Fillen regelméfig mit mindestens 50

455

% zu bewerten sein oder unter Umstidnden sogar eine Haftung ganz

. 456
ausschlieen™".

454 Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 561; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 12.
3 yol. BGH NJW 1985, 3080, 3082.
# ygl. Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 561.
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dd) Ergebnis zum Verschulden:

Den Vollstreckungsgldubiger trifft die Sorgfaltspflicht, vor der Einlei-
tung von Vollstreckungsmanahmen zu priifen, ob die titulierte
Forderung erfiillt ist, und Vereinbarungen zu beachten, die er mit dem
Vollstreckungsschuldner nach Titelerlass getroffen hat (Stundung
etc.). VerstoBt er gegen diese Sorgfaltspflichten, handelt er fahrléssig
und haftet gemidl § 823 I BGB fiir einen eintretenden Schaden. Ein

»Recht auf Irrtum* ist ihm insoweit nicht zuzugestehen.

Dagegen ist der Vollstreckungsgldubiger nicht verpflichtet, nach der

Einleitung von VollstreckungsmaBBnahmen seine Bankkonten
weiterhin auf etwaige Zahlungseingédnge hin zu iiberwachen. Nur
wenn ihn der Vollstreckungsschuldner ausdriicklich schriftlich oder
(fern-)miindlich auf eine solche Zahlung hinweist, ist dem
Vollstreckungsglaubiger die Nichtriicknahme eines

Vollstreckungsauftrags als schuldhaftes Unterlassen anzulasten.

Im Ubrigen besteht grundsiitzlich keine Verpflichtung des Vollstrek-

kungsgldubigers zu iiberpriifen, ob die titulierte Forderung noch
fortbesteht oder einer Vollstreckung Einreden entgegenstehen. Nur
wenn der Vollstreckungsschuldner gegeniiber dem -gldubiger
ausdriicklich einen bestimmten Einwand geltend macht, und an der
Berechtigung dieses Einwandes kein verniinftiger Zweifel bestehen
kann, handelt der Vollstreckungsgldaubiger schuldhaft, wenn er den

Titel gleichwohl vollstrecken ldsst.

Hitte der Vollstreckungsschuldner seinen Schaden durch die Einle-
gung von Rechtsbehelfen verhindern kdnnen, trifft ihn ein erhebliches,
anspruchsminderndes oder sogar anspruchsbeseitigendes

Mitverschulden.
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2. § 823 II BGB — Verkehrspflichten zum Schutz fremden Ver-

mogens ?

Wie soeben gezeigt, trifft den Vollstreckungsgldubiger unter engen

Voraussetzungen eine Haftung aus § 823 I BGB fiir Schiden des
Vollstreckungsschuldners im  Verfahren auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung. Reine Vermogensschiden erfiillen
indes nicht den Tatbestand des § 823 I BGB und konnen daher nicht
gemill §§ 823 I, 249 f. BGB vom Geschidigten ersetzt verlangt

werden.

In Beispiel (2) (Rn 185) trifft den G daher zwar eine Haftung aus § 83111, 8231
BGB fiir den Gesundheitsschaden des S, nicht jedoch fiir die Umsatzeinbu3en, die G

infolge der Eintragung in das Schuldnerverzeichnis erlitten hat.

Fraglich ist, ob der Vollstreckungsschuldner reine Vermogensschiden
gemdl § 823 II BGB ersetzt verlangen kann. Das wiirde voraussetzen,
dass der Vollstreckungsgldubiger, der nach Erloschen der titulierten
Forderung vollstreckt, gegen ,ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstoBt“. Ein positivrechtlich normiertes
Schutzgesetz, das eine materiell ungerechtfertigte Vollstreckung

verbietet, existiert allerdings nicht.

Nach einer in der Lehre vor allem von Mertens®’ vertretenen Minder-
meinung sollen jedoch ungeschriebene allgemeine
Verkehrspflichten®® zum Schutz fremden Vermogens bestehen, und
diese Verkehrspflichten Schutzgesetze 1.S.d. § 823 II BGB darstellen.
Diese Auffassung stellt gewissermaBBen die Gegenthese zu der h.M.

dar, die eine Ausdehnung des Vermogensschutzes durch

7 MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 472 f.; Mertens AcP 178 (1978), 227 ff.;
zu weiteren Vertretern dieser Auffassung vgl. Nachweise bei Staudinger/Hager §
823 Rn E 8.

8 Zur Terminologie: Mertens unterscheidet zwischen Verkehrspflichten und
Verkehrssicherungspflichten. Mit dem Begriff Verkehrspflicht ist danach die Pflicht
zur Sicherung des Verkehrs vor Gefahrenquellen aller Art gemeint, wihrend
Mertens den Begriff Verkehrssicherungspflicht nur fiir die speziellen Gefahren im
raumlich-gegenstindlichen Bereich verwendet. Der Begriff Verkehrspflicht ist also
der Oberbegriff, die Verkehrssicherungspflicht ein Unterfall. Vgl. Miiko/Mertens
BGB 3. Aufl. § 823 Rn 208-210.
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Rechtsinstitute wie z.B. pVV , cic, Vertrag zugunsten Dritter auf
vertraglicher bzw. quasivertraglicher Grundlage vorgenommen hat*.
Nach dieser Mindermeinung ist nicht das Vertragsrecht, sondern das
Deliktsrecht der richtige Standort fiir die gebotene Erweiterung des

Vermogensschutzes.

Mertens ist u.a. der Auffassung, dass bei der Inanspruchnahme staatli-
cher Verfahren eine Schutzpflicht fiir fremdes Vermdgen
anzuerkennen sei mit der Folge, dass bei einer Inanspruchnahme zu
,unsachlichen Zwecken* dem Geschidigten ein deliktischer Anspruch
aus § 823 II BGB auf Ersatz seines primidren Vermogensschadens
zustehe, ohne dass es einer vorsitzlichen sittenwidrigen Schadigung
i.S.d. § 826 BGB bediirfe*®. Bei der Verletzung einer Verkehrspflicht
durch Erfiillungsgehilfen soll zudem im Rahmen des § 823 II BGB
der § 278 BGB anwendbar sein*®!. Demnach wiirde der
Vollstreckungsgldubiger, der durch eine materiell ungerechtfertigte
VollstreckungsmaBBnahme einen reinen Vermogensschaden des
Vollstreckungsschuldners verursacht, also gemif3 § 823 II BGB auf
Schadensersatz haften, und zwar auch dann, wenn das Verschulden
nicht ihm, sondern seinem Anwalt zur Last fillt (§§ 823 II BGB
i.V.m. § 278 BGB)*®. Eine Haftung fiir einfache Fahrlissigkeit soll
nach Mertens Auffassung allerdings ausscheiden, weil andernfalls die
freie Zugédnglichkeit zu den Rechtspflegeverfahren nicht gewéhrleistet

463
S€1 .

Diese Auffassung wird jedoch von der h.M.*** zu Recht abgelehnt. Sie
widerspricht der in § 823 I BGB zum Ausdruck gekommenen

Grundentscheidung des Gesetzgebers, das Vermdgen grundsitzlich

9 ygl. Staudinger/Hager vor §§ 823 ff. Rn 20-22.

460 MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 473 ff., insbes. Rn 479; idhnlich auch
Liike ZZP 108, 427, 445/446: Zu den prozessualen Pflichten gehore die Pflicht zur
redlichen Prozessfithrung, diese stelle ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 II BGB dar.
I MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 480 und Rn 205.

62 yol. MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 479, 480.

463 MiiKo/Mertens BGB § 823 3. Aufl. Rn 479 unter Hinweis auf BGHZ 74, 9.
4% Canaris FS Larenz (1983), 27 ff., insbes. S. 83; RGRK/Steffen § 823 Rn 140;
Soergel/Zeuner § 823 Rn 47; Staudinger/Hager § 823 Rn E 6-9 mwN.; Medicus
Schuldrecht I Rn 112; Picker JZ 1987, 1041, 1047; Bell S. 31/32. MiiKo/Wagner
BGB 4. Aufl. § 823 Rn 213-216.
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nicht deliktsrechtlich zu schiitzen, sondern nur im Ausnahmefall der

sittenwidrigen vorsitzlichen Schidigung (§ 826 BGB).

Indem die Verfasser des BGB im Rahmen des § 823 II BGB auf den

Verstofl gegen ein Schutzgesetz abgestellt haben, wollten sie sich
ersichtlich den Umstand zunutze machen, dass der Gesetzgeber viele
der Verhaltensgebote und -verbote, die zur Konkretisierung der
,kleinen* Generalklauseln von § 823 I BGB und § 826 BGB gebildet
werden miissen, an anderer Stelle ausgesprochen hat'®. So werden in
den Materialien nur Strafgesetze und die dem heutigen § 858 BGB
entsprechende Vorschrift des Entwurfs als Beispiel fiir Schutzgesetze

466
genannt .

Eine Anerkennung von ungeschriebenen Verkehrspflichten zum

Schutz reiner Vermogensinteressen, die auch fahrlidssig verletzt
werden konnen, sprengt dieses System und zieht die Gefahr einer
uferlosen Haftung nach sich*’. Das gilt umso mehr als die Kriterien
fir das Bestehen einer solchen Verkehrspflicht duBerst vage sind*®®
und im geltenden Recht keinen Ankniipfungspunkt haben.
Systemwidrig und daher abzulehnen ist auch die Anwendung des §

278 BGB im Rahmen des § 823 BGB*®.

AuBerdem hat der Gesetzgeber den von der h.M. beschrittenen Weg,

nimlich eine Erweiterung des Vermogensschutzes auf vertraglicher
und quasivertraglicher Ebene, nunmehr bestétigt, indem er im neuen
Schuldrecht ausdriicklich die Rechtsinstitute der positiven
Vertragsverletzung (280 I BGB) und culpa in contrahendo (§ 311 II,
III BGB) normiert hat, und in § 241 II BGB Kklarstellt, dass sich
Schutzpflichten zur Sicherung des wirtschaftlichen und korperlichen
Integritétsinteresses auch aus einem bestehenden Schuldverhéltnis

ergeben konnen.

45 Canaris FS Larenz (1983), 27 ff., 48.
466 Canaris aa0., 49.

47 Canaris aa0., 47/48.

%% Staudinger/Hager § 823 Rn E 9.

%% Staudinger/Hager § 823 Rn B 74.
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Ergebnis: Eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers aus § 823 11
BGB wegen Verletzung von Verkehrspflichten zum Schutz fremden

Vermogens ist abzulehnen.

3. Haftung aus § 824 BGB

Eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers fiir reine Vermogensschi-
den des Vollstreckungsschuldners im Verfahren auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung konnte sich indes aus § 824 BGB
ergeben. Das setzt voraus, dass der Vollstreckungsgldubigers mit
einem Antrag auf Abgabe der -eidesstattlichen Versicherung
gleichzeitig die unwahre Tatsache ,behauptet”, dass der
Vollstreckungsschuldner nicht in der Lage oder willens ist, seine
Schuld zu bezahlen. Behaupten ist die Mitteilung einer Tatsache als

0

eigenes Wissen'”". Ob die Behauptung ausdriicklich oder nur

konkludent aufgestellt wird, ist dabei unerheblich*’".

Der Sinn und Zweck des Offenbarungsverfahrens besteht darin, dem

Vollstreckungsglaubiger die Fortsetzung der Zwangsvollstreckung in
das Schuldnervermodgen zur Befriedigung eines bestehenden
vollstreckbaren Anspruchs zu ermoglichen. Der
Vollstreckungsgldubiger muss dem Antrag auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung eine Aufstellung iliber den (angeblich)
noch offen stehenden vollstreckbaren Anspruch beifiigen*’>. Folglich
lasst die Stellung des Antrags auf Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung fiir den Rechtsverkehr nur den Schluss zu, dass der
Vollstreckungsschuldner die titulierte Forderung bislang nicht erfiillt
hat. Deshalb behauptet der Vollstreckungsgldubiger mit der
Antragstellung eine unwahre Tatsache, wenn der vollstreckbare

Anspruch nicht mehr besteht*"”.

79 RGRK/Steffen § 824 Rn 23.

"I RGRK/Steffen § 824 Rn 23; MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 824 Rn 32.
72 MiiKo/Eickmann ZPO § 900 Rn 4.

473 Weitnauer AcP 170, 437, 449 im Hinblick auf einen unbegriindeten
Konkursantrag; offengelassen in der Entscheidung BGHZ 74, 9, 18.
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Die Behauptung erfolgt zwar zunéchst nur gegeniiber dem Vollstrek-

kungsgericht, von der Eintragung im Schuldnerverzeichnis kann
jedoch eine Vielzahl von Personen Kenntnis nehmen (vgl. § 915 e
7ZP0O). Dass durch die Eintragung im Schuldnerverzeichnis der Kredit
des Vollstreckungsschuldners gefdhrdet wird, bedarf keiner
besonderen Darlegung, denn die Eintragung dient gerade der Warnung

vor kreditunwiirdigen Schuldnern.

Die Haftung aus § 824 BGB setzt ferner voraus, dass der Behauptende
die Unwahrheit seiner Behauptung hitte kennen miissen, also
fahrlédssig gehandelt hat. Insoweit gelten die gleichen Grundsitze wie
im Rahmen des § 823 I BGB (s.o. Rn 274-297). Fahrlassigkeit ist dem
Vollstreckungsgldubiger also nur vorzuwerfen, wenn der
Vollstreckungsschuldner den Vollstreckungsgldubiger oder dessen
Verrichtungsgehilfen (dann § 831 I 1 BGB) auf eine erfolgte
Uberweisung oder sonstige Erfiillung schriftlich oder telefonisch

besonders hingewiesen hatte.

Ergebnis: Betreibt der Vollstreckungsgldubiger das Verfahren nach

§§ 899 f. ZPO trotz Erloschens seiner titulierten Forderung, haftet er
fir den aus der Eintragung im Schuldnerverzeichnis entstehenden
Schaden aus § 824 BGB, sofern ihm Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist.
Diese ist nach den gleichen Kriterien wie im Rahmen des § 823 I
BGB zu beurteilen. Allerdings trifft den Vollstreckungsschuldner in
der Regel ein hohes Mal} an Mitverschulden, weil er es versdaumt hat,
die zuldssigen Rechtsbehelfe einzulegen und damit die

Kreditschidigung abzuwenden.

4. Haftung aus § 826 BGB

Schidigt der Vollstreckungsgldubiger den Vollstreckungsschuldner
durch  VollstreckungsmaBBnahmen im  Offenbarungsverfahren

vorsitzlich, weil er weil}, dass die titulierte Forderung bereit erloschen
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ist, haftet er fiir den Schaden nach allgemeiner Auffassung aus § 826

BGB*"*,

5. Ergebnis zu I:

Betreibt der Vollstreckungsgldubiger das Verfahren auf Abgabe der

eidesstattlichen Versicherung noch zu einem Zeitpunkt, in dem der
vollstreckbare Anspruch nicht mehr besteht, handelt er rechtswidrig
(Rn  258-261). Fiir einen eintretenden  Schaden  des
Vollstreckungsschuldners haftet er unter der Voraussetzung, dass ihm
Fahrldssigkeit vorzuwerfen ist (Rn 262-297). Ist dies der Fall, haftet er
aus § 823 I BGB (Gesundheit, Freiheit) oder § 824 BGB (reine
Vermogensschidden). Handelt der Vollstreckungsglaubiger vorsétzlich,

trifft ihn dariiber hinaus eine Schadensersatzpflicht aus § 826 BGB.

II. Haftung des Vollstreckungsgliubigers aus unerlaubter

Handlung - Fall 2: Ein beauftragter Anwalt betreibt die

Vollstreckung

Es fragt sich, ob den Vollstreckungsgldaubiger eine Haftung aus uner-

laubter Handlung (§§ 823 ff. BGB) auch dann treffen kann, wenn er
die Vollstreckung gegen den Vollstreckungsschuldner nicht selbst
betreibt, sondern einen Anwalt damit beauftragt hat, wie dies meist

der Fall ist.

Eine solche Haftung ist unter zwei Aspekten denkbar. Zum einen

konnte der Vollstreckungsglaubiger im Falle einer unerlaubten
Handlung seines Anwalts mittelbar iiber § 831  BGB i.V.m. §§ 823 I,
824, 826 BGB haften. Zum anderen kommt trotz der Einschaltung
eines  Anwalts auch eine  unmittelbare = Haftung des
Vollstreckungsglidubigers gemil §§ 823 1, 824, 826 BGB in Betracht,

wenn die Schidigung des Vollstreckungsschuldners zurechenbar auf

" Vgl. z.B.: BGHZ 74,9, 12; BGHZ 36, 18, 21.
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ein Verhalten des Vollstreckungsgldubigers zuriickzufiihren ist (z.B.
Erteilung falscher Informationen oder sachwidriger Weisungen). Die
folgenden Ausfilhrungen befassen sich zundchst mit der

letztgenannten Fallgruppe.

1. Haftung des Vollstreckungsgldubigers fiir eigene unerlaubte

Handlungen

Beispiel: Rechtsanwalt R unternimmt fiir den G einen erfolglosen Vollstreckungs-

versuch bei S und beantragt anschlieBend die Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung und den Erlass eines Haftbefehls gegen S. S iiberweist den
geschuldeten Betrag daraufhin auf das Konto des G und teilt dem G die Zahlung
telefonisch mit. R wird weder von G noch von S von der zwischenzeitlichen
Erfiilllung  benachrichtigt. Da S trotz ordnungsgemédfer Ladung im
Offenbarungstermin nicht erscheint, erfolgt die FEintragung des S im
Schuldnerverzeichnis. Ferner wird er verhaftet und in Gewahrsam genommen.
Gegen wen kommt ein Schmerzensgeldanspruch des S wegen Freiheitsentziehung in

Betracht?

In der Rechtspraxis erteilt der Vollstreckungsgldubiger dem Anwalt

regelmifBig den ,,Generalauftrag®, gegen den Vollstreckungsschuldner
das Vollstreckungsverfahren einzuleiten, und iiberlidsst das weitere
Vorgehen dem Ermessen des Anwalts. Dies muss jedoch nicht so sein:
Der Vollstreckungsgldubiger bleibt auch bei Beauftragung eines
Anwalts insofern ,Herr des Vollstreckungsverfahrens®, als er dem
Anwalt Weisungen erteilen kann, welche MaBBnahmen dieser ergreifen
soll. Dariiber hinaus ist der Anwalt zur Aufklirung des Sachverhaltes
in aller Regel auf die Informationen des Mandanten angewiesen.
Werden durch eine ungerechtfertigte Vollstreckungsmaflnahme
Rechtsgiiter des Vollstreckungsschuldners verletzt, kann deshalb im
Einzelfall fraglich sein, ob fiir die Rechtsgutsverletzung eine
schuldhafte unerlaubte Handlung des Anwalts oder aber ein Verhalten

des Mandanten ursichlich geworden ist.
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Ist der Anwalt — wie im Beispiel — falsch oder unzureichend infor-

miert, und kommt es deshalb zu einer materiell ungerechtfertigten
Vollstreckungsmaflnahme, ist derjenige ,,Téater der unerlaubten
Handlung, der fiir das Informationsdefizit des Anwalts verantwortlich

ist. Dabei ist von folgenden Grundsitzen auszugehen:

Zu den Grundpflichten des Anwalts gehort es, den mafgeblichen

Sachverhalt aufzukldren, insbesondere durch Befragen des
Mandanten*”>.  Mit dieser Aufklirungspflicht des Anwalts
korrespondiert eine den Mandanten treffende Informationspflicht*’®.
Ihn trifft aus dem Anwaltsvertrag die Nebenpflicht, seinen Anwalt
wahrheitsgemdl und vollstindig iiber die tatsdchlichen Umstédnde der
Angelegenheit zu unterrichten’’’. Auf die Richtigkeit und
Vollstindigkeit dieser Angaben darf der Anwalt grundsitzlich ohne
eigene Nachforschungen vertrauen*’®. Nur wenn Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass die Angaben liickenhaft oder unzutreffend sind, muss
der Anwalt versuchen, durch weiteres Befragen des Auftraggebers

479

eine Kldrung zu erreichen”'". Unterlédsst es der Mandant, dem Anwalt

eine Information zu erteilen, deren Relevanz auch fiir einen
juristischen Laien offensichtlich ist (z.B. die zwischenzeitlich erfolgte
Zahlung), fillt dies in den Verantwortungsbereich des Mandanten und

kann nicht dem Anwalt angelastet werden.

In dem Beispiel / Rn 317 hat der Vollstreckungsgldubiger seinen Anwalt nicht iiber
die zwischenzeitliche Begleichung der titulierten Forderung informiert und damit
gegen seine Informationspflicht verstoen. Fiir den Anwalt bestand kein
Anhaltspunkt, dass die Forderung bereits beglichen war. Verantwortlich fiir die
materiell ungerechtfertigte Vollstreckung war somit G. Er haftet dem S gemil §§
823 1, 847 BGB auf Schmerzensgeld.

5 Zugehor/Sieg Rn 532 f.
476 Zugehor Rn 973.
47 Zugehor Rn 972.
7% Zugehor Rn 973.
79 Zugehor Rn 973.
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2. Haftung des Vollstreckungsglidubigers aus § 831 BGB ?

Fraglich ist, ob ein Mandant fiir eine unerlaubte Handlung seines An-
walts nach Mal3gabe des § 831 BGB haftet. Eine solche Haftung kiime
nur dann in Betracht, wenn der Anwalt Verrichtungsgehilfe des

Mandanten wire.

Haftungsgrund des § 831 BGB ist, dass der Geschiftsherr als durch

seinen Gehilfen ,,mittelbar handelnd* angesehen wird; deshalb wird
die ihm von dem Gehilfen verursachte rechtswidrige Schiadigung als
eigene zugerechnet480. Die Zurechnung setzt voraus, dass der
Geschiiftsherr die Tatigkeit seines Gehilfen zu steuern vermag481.
Nach einer im Grundsatz allgemein anerkannten Definition ist daher
Verrichtungsgehilfe, wer weisungsabhingig im

482
d™". Besondere

Verantwortungsbereich des Geschiftsherrn tétig wir
Schwierigkeiten ergeben sich indes bei der Uberlegung, welches Ma3
an Weisungsgebundenheit und Abhingigkeit zu verlangen ist, und
welche Kriterien hierfiir entscheidend sein sollen. Wegen der insoweit
bestehenden Meinungsverschiedenheiten ist umstritten, ob der Anwalt

als Verrichtungsgehilfe seines Mandanten zu beurteilen ist.

a) Auffassung der Rspr.

Die Rspr.** qualifiziert den Anwalt als Verrichtungsgehilfen des

Mandanten und stiitzt diese Ansicht auf folgende Erwigungen:

§ 831 BGB setze keine in die Einzelheiten gehende Weisungsgebun-
denheit voraus. Deshalb sei es unerheblich, dass der Anwalt in der
Rechtspraxis eine verhdltnismidBig selbstindige Stellung gegeniiber

seinem Mandanten habe und i.d.R. aufgrund seiner Sachkunde nach

80 Medicus BR Rn 811.

81 Medicus BR Rn 811.

82 Staudinger/Belling u. Eberl-Borges § 831 Rn 59.

483 Ausfiihrlich BGH WM 1957, 484; BGH NJW 1962, 1390; BGHZ 58, 207;
BGHZ 74, 9; OLG Koblenz NJW-RR 1989, 363; ebenso bereits das Reichsgericht:
RGZ 96, 177; LZ 1923, 228.
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eigenem Ermessen handele. Fiir das nach § 831 BGB erforderliche
Abhingigkeitsverhiltnis zwischen Geschiiftsherr und
Verrichtungsgehilfe sei es ausreichend, wenn der Geschéftsherr das
Recht habe, Weisungen zu erteilen, und er dem zu einer Verrichtung
Bestellten das Recht, fiir ihn titig zu werden, jederzeit entziehen
konne. Diese Voraussetzungen seien beim Anwaltsvertrag wegen des
Weisungsrechts des Mandanten (§§ 675, 665 BGB) und der
jederzeitigen Kiindigungsmoglichkeit des Mandats (§ 627 BGB)
erfiillt.

b) Herrschende Literaturansicht

Nach der herrschenden Ansicht in der Literatur™®* ist der Anwalt dage-
gen kein Verrichtungsgehilfe des Mandanten. Begriindet wird diese

Auffassung wie folgt:

Die Qualifizierung des Anwalts als Verrichtungsgehilfe werde seiner

Stellung als unabhingiges Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO) und
unabhiingiger Berater in allen Rechtsangelegenheiten (§ 3 BRAO)
nicht gerecht. Die freiberufliche Titigkeit des Anwalts fiir den
Mandanten lasse sich vielmehr mit der Tatigkeit eines selbstindigen
Werkunternehmers  vergleichen, der anerkanntermallen nicht
Verrichtungsgehilfe seines Auftraggebers sei. Der Umstand, dass der
Mandant dem Anwalt Weisungen erteilen und das Mandat jederzeit
kiindigen konne, komme keine maBgebliche Bedeutung zu, weil z.B.
auch dem selbstindigen Werkunternehmer jederzeit gekiindigt werden

konne (§ 649 BGB), ohne dass er deshalb Verrichtungsgehilfe sei.

Die Abgrenzung miisse sich daran orientieren, dass § 831 BGB auf
dem Gedanken der Verantwortlichkeit des Geschiftsherrn fiir seine

Herrschafts- und Organisationssphire beruhe. Dementsprechend sei

8 Soergel/Zeuner § 831 Rn 20; RGRK/Steffen § 831 Rn 21 Stichwort:
Rechtsanwalt; MiiKo/Stein BGB 3. Aufl. § 831 Rn 37; MiiKo/Wagner BGB 4. Aufl.
§ 831 Rn 12; Zugehor Rn 1745; Jauernig/Teichmann § 831 Rn 6; Medicus BR Rn
811; v. Caemmerer, Festschrift Weitnauer 1980, 261, 270-272; Sellert AcP 175
(1975), 77, 83, aA: Palandt/Thomas § 831 Rn 7 (ohne Begriindung).
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das entscheidende Abgrenzungskriterium, ob der zur Verrichtung
Bestellte in die Herrschafts- oder Organisationssphédre des anderen
eingegliedert sei oder nicht. Nach diesen Kriterien sei der Anwalt
nicht Gehilfe des Mandanten, sondern selbstdndiger Unternehmer. Die
Gefahr, als Anwalt Dritte zu schiadigen, gehore zu den Risken der
beruflichen Titigkeit des Anwalts und somit zu seinem
,unternehmerrisiko*; dieses werde durch eine geeignete Organisation
begrenzt und durch die berufsrechtlich verlangte

Haftpflichtversicherung abgedeckt.

¢) Stellungnahme:

Die von der Rspr. fiir ihre Ansicht angefiihrte Begriindung greift zu

kurz. Denn auch ein Besteller kann dem selbstindigen
Werkunternehmer jederzeit kiindigen und damit auch faktisch
Weisungen erteilen*®” und haftet nach allgemeiner Ansicht gleichwohl
nicht gemd § 831 BGB fiir eine unerlaubte Handlung des
Werkunternehmers. Andererseits erlaubt aber auch die Tatsache, dass
der Anwalt nicht in einer vom Mandant beherrschten
Organisationssphire titig wird, sondern Ort und Zeit seiner Tatigkeit
frei bestimmen kann, nicht die Schlussfolgerung, dass er kein
Verrichtungsgehilfe ist. Denn auch eindeutig als Verrichtungsgehilfen
zu qualifizierenden Personen bleibt es hdufig selbst liberlassen, wie sie

einen Auftrag organisatorisch erledigen.

Das Merkmal der Weisungsgebundenheit darf daher nicht schematisch
angewendet werden, sondern wird erst durch eine normative,
teleologische Bestimmung zum tauglichen Abgrenzungskriterium486.
Der Grundgedanke des § 831 BGB ist, dass derjenige, der weitere
Personen in seinen Verantwortungsbereich einschaltet, dafiir Sorge zu
tragen hat, dass sich das Gefahrenpotential nach au3en nicht erhoht*™.

Entscheidend ist daher, ob die Téatigkeit des Anwalts noch dem

53 Sellert AcP 175 (1975), 77, 86.
% Staudinger/Belling u. Eberl-Borges § 831 Rn 56.
*7 Staudinger/Belling u. Eberl-Borges § 831 Rn 56.
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Verantwortungsbereich des Mandanten zuzuordnen ist oder nicht.
Dieser Verantwortungsbereich ldsst sich nur normativ bestimmen**®.
Weisungsbefugnisse und die Art der Organisation stellen fiir die
Bestimmung des Verantwortungsbereichs zwar wichtige Indizien dar.
Sind diese Indizien jedoch wie hier gegenldufig, muss der

Verantwortungsbereich unabhéngig von ihnen ermittelt werden. Dabei

ergibt sich fiir das Verhiltnis zwischen Anwalt und Mandant:

Als Bevollmichtigter des Mandanten wird der Anwalt mittelbar han-

delnd fiir den Mandanten tétig. Seine Handlungen und Erkldrungen
erfolgen stets ,namens und im Auftrag® des Mandanten. Alle
Willenserkldarungen und Prozesshandlungen des Anwalts werden dem
Mandanten zugerechnet. Es ldsst sich daher nicht iiberzeugend
begriinden, weshalb der Anwalt ausnahmsweise dann, wenn sich seine
Tatigkeit als unerlaubte Handlung erweist, nicht mittelbar und
zurechenbar auch fiir den Mandanten gehandelt haben soll. Gerade
weil Bevollmichtigte nach auBen hin fiir den Vollmachtgeber
auftreten, werden sie von der Rspr. auch seit jeher als

Verrichtungsgehilfen des Vollmachtgebers angesehen489.

Zwischen der Anwaltstétigkeit und der des Werkunternehmers besteht
auch insofern ein erheblicher Unterschied, als der Werkunternehmer —
wenn iiberhaupt — nur beildufig mit Fremdinteressen in Beriihrung
kommt, wédhrend der Anwalt zur Durchsetzung des
Mandanteninteresses typischerweise auf die Interessen, Rechte und
Rechtsgiiter anderer einwirken muss. Die damit verbundene
Gefihrdung fremder Rechte und Interessen hat ihren Grund in der
rechtlichen Problemen, die der Mandant mit seinem Gegner hat. Bei

einer rechtlichen Auseinandersetzung handelt es daher zunichst

8 Staudinger/Belling u. Eberl-Borges § 831 Rn 56.

7 Vgl. RGZ 73, 434, 437; 91 363; 92, 345, 347; 96, 177; tatsichlich war fiir das
Reichsgericht nie fraglich, dass Anwilte und sonstige Bevollmichtigte jedenfalls
Verrichtungsgehilfen i.S.d. § 831 BGB sind, auseinandergesetzt hat es sich lediglich
mit der in die entgegengesetzte Richtung zielende Frage, ob der Vertretene fiir eine
unerlaubte Handlung nicht ohne Entlastungsmoglichkeit einzustehen habe, vgl. RGZ
96, 177, 179/180; kritisch zur Bewertung von Bevollméchtigten als
Verrichtungsgehilfen durch die Rspr.: Soergel/Zeuner § 831 Rn 19-21.
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einmal um die origindre Angelegenheit des Mandanten. Der Mandant
ist deshalb verpflichtet, seinen Teil dazu beizutragen, dass niemand zu

Unrecht geschidigt wird.

Dieser Pflicht geniigt der Mandant i.d.R. allerdings bereits dadurch,

dass er einen zugelassenen Anwalt mit seiner Interessenwahrnehmung
beauftragt, weil er grundsitzlich darauf vertraut, dass ein zugelassener
Anwalt seine Mandanteninteressen ordnungsgeméifl wahrnimmt, ohne
Dritte rechtswidrig zu schddigen. Eine Mandantenhaftung aus § 831 I
1 BGB wird daher im Ergebnis zu Recht verneint, die richtige
Begriindung ergibt sich jedoch aus § 831 I 2 BGB: Der Mandant kann
sich ohne weiteres exkulpieren, weil er mit der Wahl eines
zugelassenen Anwalts die im Verkehr erforderliche Sorgfalt

aufgewendet hat.

Die Losung wird durch folgende Uberlegung bestitigt: Wiirde der

Vollstreckungsgldubiger statt eines Rechtsanwalts z.B. einen
Steuerberater mit der Durchsetzung einer Forderung beauftragen,
konnte er sich nicht geméd § 831 I 2 BGB exkulpieren, wenn der
Steuerberater den Vollstreckungsschuldner rechtswidrig schidigt. Da
der Steuerberater organisatorisch ebenso unabhingig ist wie ein
Rechtsanwalt, miisste hier nach der Argumentation der herrschenden
Literatur eine Haftung des Auftraggebers aus § 831 I 1 BGB
gleichwohl daran scheitern, dass der Steuerberater nicht
Verrichtungsgehilfe des Mandanten ist. FEine Haftung des
Vollstreckungsgldubigers aus § 831 I 2 BGB erscheint in diesem Fall
jedoch sachgerecht, weil nach der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt

die Beauftragung eines Anwalts geboten gewesen wiire.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten: Mit der Mandatserteilung schaltet

der Mandant den Anwalt in seinen Verantwortungsbereich ein, so dass
der Anwalt als Verrichtungsgehilfe i.S.d. § 831 BGB zu qualifizieren
ist. Da der Mandant durch die Auswahl eines zugelassenen Anwalts

aber dafiir Sorge trigt, dass sich das Gefahrenpotential nach auflen
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nicht erhoht, kann er sich regelméBig fiir eine unerlaubte Handlung
des Anwalts gem. § 831 I 2 BGB exkulpieren. Dies ist auch in der
Rspr. einhellige Meinung49o. Letztlich gelangen daher Rspr. und Lit.
mit unterschiedlicher Begriindung in aller Regel zu dem gleichen
Ergebnis, dass der Mandant nicht aus § 831 I 1 BGB haftet, wenn der

beauftragte Anwalt eine unerlaubte Handlung begeht.

Eine Exkulpation scheidet allerdings dann aus, wenn der Vollstrek-
kungsgldubiger von der bevorstehenden unerlaubten Handlung des

Anwalts Kenntnis erlangt, ohne dagegen einzuschreiten.

Beispiel: Vollstreckungsglaubiger G teilt seinem Anwalt R mit, dass S die titulierte
Forderung erfiillt hat. Eine Woche spiter erhilt G die Mitteilung von R, dass er das
Verfahren nach §§ 899 f. ZPO gegen S eingeleitet habe. — Hier muss G einschreiten,

um sich exkulpieren zu konnen. Andernfalls haftet er aus § 831 I 1 BGB.

3. Ist dem Vollstreckungsglidubiger eine unerlaubte Handlung seines

Anwalts gemil § 85 ZPO zuzurechnen ?

Eine uneingeschriankte Haftung des Vollstreckungsglidubigers fiir ein
schuldhaftes deliktisches Verhalten seines Anwalts konnte sich

allerdings aus der Zurechungsnorm des § 85 ZPO ergeben.

Nach § 851 1 ZPO sind die von einem Bevollméchtigten vorgenom-

menen Prozesshandlungen fiir die Partei in gleicher Art verpflichtend,
als wenn sie von der Partei selbst vorgenommen wéren. Diese
Regelung enthilt — ebenso wie § 164 I BGB — den Grundsatz der
unmittelbaren Stellvertretung®”'. Ergiinzt wird dieser Grundsatz durch
das Prinzip der uneingeschrinkten Verschuldenszurechnung nach § 85

Absatz 2: Das Verschulden des Bevollmichtigten steht dem

49 Unterschiedliche Ansichten bestehen nur dariiber, ob bei einem zugelassenen
Anwalt der Entlastungsbeweis tiberhaupt ausdriicklich angetreten werden muss oder
ob er sich von selbst versteht. RG LZ 1923, 228 ist letzterer Ansicht: ,,Der
Entlastungsbeweis (...) ist aber zundchst ohne weiteres als erbracht anzusehen®.
Anderer Ansicht ist der BGH z.B. in der Entscheidung NJW 1962, 1390, in der er
die Haftung des Mandanten aus § 831 I 1 BGB mit der Begriindung bejaht: ,,Einen
Entlastungsbeweis hat er nicht angetreten.*

¥ RGZ 196, 177, 181; Musielak/Weth ZPO § 85 Rn 1; Stein/Jonas/Bork § 85 Rn 1;
MiiKo/v. Mettenheim ZPO § 85 ZPO Rn 1.
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Verschulden der Partei gleich. Diese Regelung ist weitergehend als
die des BGB, da der Vertretene nach § 278 BGB nur im Rahmen einer
Sonderverbindung uneingeschrinkt fiir ein schuldhaftes Verhalten des
Bevollméchtigten einstehen muss, wihrend ihm im Hinblick auf eine
deliktische Haftung aus § 831 I 1BGB der Entlastungsbeweis nach §
831 I 2 BGB offen steht. Die uneingeschrinkte Verschuldenshaftung
in § 85 II ZPO soll bewirken, dass die Partei, die den Prozess durch
einen Vertreter fiihren ldsst, in jeder Hinsicht so behandelt wird, als
wiirde sie ihn selbst fithren, damit durch die Vertreterbestellung keine

Verschiebung des Prozessrisikos zu Lasten des Gegners eintritt*"”.

Die Regelung des § 85 ZPO ist unproblematisch, soweit es ausschlief3-
lich um prozessuale Fragen geht (etwa ob bei Versiumung von
Notfristen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewihren ist).
Fraglich ist aber, ob § 85 II ZPO auch Anwendung findet, wenn sich
die Auswirkungen von Prozesshandlungen nicht auf den prozessualen
Bereich beschrinken, sondern - wie bei Erteilung eines Vollstrek-
kungsauftrags - auch materiellrechtliche Folgen haben. Muss eine
Partei wegen § 85 ZPO auch fiir die materiellrechtlichen
Auswirkungen schuldhafter Prozesshandlungen ihres

Prozessbevollmichtigten einstehen?

a) Auffassung des Reichsgerichts und v. Caemmerers

Diese Auffassung vertrat urspriinglich das Reichsgericht (LZ 1915,

363). Der Vollstreckungsgldubiger miisse gemif3 § 85 ZPO den von
seinem Anwalt erteilten Auftrag zur Pfandung und Versteigerung wie
eine eigene Handlung vertreten und konne die Haftung aus § 823 I
BGB fiir die von seinem Anwalt innerhalb der Prozessvollmacht
vorgenommenen Handlungen nicht mit der Begriindung ablehnen, er
habe den Anwalt mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt

ausgewihlt.

2 BGHZ 2, 205, 207 (zu § 232 a.F.); BGHZ 66, 122, 124; MiiKo/v. Mettenheim
ZPO § 85 Rn 10; Stein/Jonas/Bork ZPO § 85 Rn 10; Musielak/Weth ZPO § 85 Rn 1.
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V. Caemmerer™” ist ebenfalls der Auffassung, dass eine schuldhafte

unerlaubte Handlung des Prozessbevollméchtigen der vertretenen
Partei gemdl § 85 ZPO zuzurechnen ist. Wortlaut und Funktion des §
85 1I ZPO sprichen fiir seine allgemeine Bedeutung. Der Begriff der
Prozesshandlung werde in den §§ 81 ff., 85 ZPO weit aufgefasst und
auf alle materiellrechtlichen Erklidrungen erstreckt, die zugleich auf
den Prozess einwirken sollen, wie Riicktritt, Kiindigung, Anfechtung,
Verzicht, Anerkenntnis und Vergleich. Sie alle wirkten nicht nur
prozessual, sondern auch materiellrechtlich fiir und gegen die Partei.
Handele der Prozessbevollmichtigte bei der Vornahme von
Prozesshandlungen schuldhaft, so sei dies der Partei auch nach
Deliktsrecht zuzurechnen. Verweigere z.B. der Anwalt des
Vollstreckungsgldubigers in vorwerfbarer Weise die Freigabe einer zu
Unrecht gepfindeten Sache, wirke dies nicht nur hinsichtlich der
Kostenentscheidung gegen die Partei, vielmehr hafte die Partei wegen
der ungerechtfertigten Vollstreckungsmafnahme auch aus unerlaubter

Handlung auf Schadensersatz.

b) Herrschende Meinung in Rspr. und Literatur

Nach h.M. in Rechtsprechung*”* und Literatur*”> kommt der Vor-

schrift des § 85 ZPO dagegen grundsitzlich nur verfahrensrechtliche
Bedeutung zu. § 85 ZPO sei eine fiir das Gebiet des Prozesses
geltende, auf den besonderen Verhiltnissen und Bediirfnissen des
Prozesses beruhende Vorschrift, die sich nicht ohne weiteres auf das
auBerprozessuale Gebiet iibertragen lasse. Allerdings soll die
Prozessvollmacht nach h.M. auch zur Abgabe und Empfangnahme
materiellrechtlicher Erkldrungen ermichtigen, soweit sie sich auf den
Streitgegenstand beziehen und der Erreichung des Prozessziels dienen

(z.B. Verzicht, Vergleich, Anfechtung, Aufrechnung, Riicktritt,

My, Caemmerer, FS Weitnauer 261, 279.

“* BGH WM 1957, 484, 485 = LM BGB § 823 (Hb) Nr. 5 = VersR 1957, 301; RGZ
196, 177, 180/181; RGZ 158, 357, 361; vgl. auch BGHZ 58, 207 (Billigung der
Auffassung des Berufungsgerichts).

49 MiiKo/v. Mettenheim ZPO § 85 Rn 13; Musielak/Weth ZPO § 85 Rn 4;
Stein/Jonas/Bork § 85 Rn 2, 26, 27; Zoller/Vollkommer § 85 Rn 4.
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Kiindigung, Genehmigung)*®. Ferner ist innerhalb der h.M.
umstritten, ob § 85 II ZPO analog auf materiellrechtliche

. . . 497
Fristbestimmungen anzuwenden ist™’.

Ungeachtet der
Meinungsverschiedenheiten in diesen Einzelfragen sind sich die
Vertreter der h.M. jedoch dariiber einig, dass die Vorschrift jedenfalls

im materiellen Haftungsrecht keine Anwendung findet.

¢) Stellungnahme

Der h.M. ist darin zuzustimmen, dass die Vorschriften der §§ 81 ff.

ZPO iber den Umfang der Prozessvollmacht auf die speziellen
Bediirfnisse des Prozesses zugeschnitten sind. Der zwingend
vorgeschriebene, weite Umfang der Prozessvollmacht dient der

Rechtssicherheit aller am Prozess Beteiligten®®

. Gericht und Gegner
haben die Sicherheit, dass die Handlungen des
Prozessbevollméchtigten und die ihnen gegeniiber vorgenommenen
Handlungen im gesetzlich vorgesehenen Umfang wirksam sind, ohne
dass FEinflisse aus dem Innenverhiltnis Bedeutung erlangen
konnen”. Die Erstreckung der Regelung des § 85 ZPO auf das
materielle Recht und der damit einhergehende Ausschluss der
abweichenden BGB-Vorschriften (insbesondere §§ 164 ff., 278, 831
BGB) lieBe sich deshalb nur insoweit rechtfertigen, als ebenfalls
Griinde der Rechtssicherheit diese Losung erforderlich machten. Aus
diesem Grund befiirwortet die h.M. die analoge Anwendung der §§ 81
f. ZPO auf materiellrechtliche Erkldrungen des

Prozessbevollmichtigten, wenn von ihrer Wirksamkeit und

4% BGH NJW 1992 1963, 1964; Zoller/Vollkommer § 81 ZPO Rn 10;
Musielak/Weth ZPO § 81 Rn 7, 8; aA MiiKo/v. Mettenheim ZPO § 81 Rn 7 £., der
mit anderer Begriindung allerdings zu den gleichen Ergebnissen gelangt: Die
Vertretungsmacht fiir materiellrechtliche Erklarungen im Prozess ergebe sich aus §§
164 ff. BGB, insbesondere aus den Grundsétzen der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht.

*7 Eine analoge Anwendung des § 85 II ZPO auf die materielle Ausschlussfrist des
§ 4 KSchG verneint das BAG in MDR 1994, 810, 811.

Aufgrund des Rechtsgedankens des § 85 I ZPO ist das Anwaltsverschulden fiir die
Partei nicht als ,,hohere Gewalt* 1.S.d. § 203 II BGB (Hemmung der Verjihrung) zu
bewerten, BGH NJW 1987, 3121, 3122; aA noch RGZ 158, 357, 361.

* MiiKo/v. Mettenheim ZPO § 81 Rn 1.

* MiiKo/v. Mettenheim ZPO § 81 Rn 1.
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Zurechenbarkeit der Verlauf und das Ergebnis des Prozesses

abhédngen.

Die hier interessierende Frage, ob eine Partei fiir einen Schaden ver-

antwortlich ist, den der Prozessbevollmichtigte durch eine
Prozesshandlung dem Prozessgegner zufiigt, spielt fiir den laufenden
Prozess und dessen Streitgegenstand indes keine Rolle. Es geht nicht
um die Vertretungsbefugnis des Anwalts und damit auch nicht um die
Wirksamkeit von Prozesshandlungen und die Rechtssicherheit unter
den  Prozessbeteiligten, sondern  ausschlieBlich um  eine
materiellrechtliche Haftungsfrage. Sie ist nach den einschligigen
Bestimmungen des materiellen Rechts zu beantworten. Die Vorschrift

des § 85 ZPO ist daher weder direkt noch analog anwendbar.

Ergebnis: Ein schuldhaftes deliktisches Verhalten seines Anwalts ist
dem Vollstreckungsgldubiger somit nicht gemd § 85 ZPO

zurechenbar.

4. Haftuneg des Mandanten fiir Anwaltsverschulden analog 88§ 30, 31
BGB?

In der Rspr. ist vereinzelt aus den Rechtsgedanken der §§ 30, 31 BGB
abgeleitet worden, dass der Mandant sich fiir ein Verschulden seines

Anwalts nicht entlasten konne:

Das OLG Koblenz’® hat die Auffassung vertreten, dass der Anwalt

aufgrund seiner selbstindigen Stellung als Repridsentant seines
Mandanten handele, und den Mandanten deshalb eine
Reprisentantenhaftung treffe. Die Sachlage sei dhnlich wie im
Versicherungsvertragsrecht. Dort konne sich ein
Versicherungsnehmer  ebenfalls nicht fiir eine schuldhafte

Obliegenheitsverletzung seines Reprisentanten entlasten.

%0 yo]. BGH VersR 1957, 301 = WM 1957, 484 = LM BGB § 823 (Hb) Nr. 5: Das
OLG Koblenz urteilte als Vorinstanz, der BGH widersprach der Begriindung des
OLG und hob das Urteil auf.
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Der BGH™" hat fiir einen Fall der Verlagskontrolle entschieden, dass

sich ein Herausgeber und Verleger, der einen presserechtlich
erfahrenen Anwalt mit der Priifung eines Beitrags beauftragt hatte, bei
dem ehr- und personlichkeitsverletzende Eingriffe in Rechte Dritter in
besonderem MalBe drohten, nicht fiir eine schuldhafte
Fehleinschitzung des Anwalts gemdll § 831 I 2 BGB entlasten konne.
Der Herausgeber und Verleger miisse die Kontrolle solcher Beitrige
»im Hinblick auf den gebotenen Rechtsschutz Dritter so organisieren
(...), dass er sich fiir ein Verschulden der mit diesen Aufgaben
betrauten Personen haftungsrechtlich nicht entlasten kann.* Tue er das
nicht, konne er sich nicht freizeichnen, sondern miisse sich so
behandeln lassen, als habe er dem beauftragten Anwalt Organstellung

eingerdumt.

Derartige Begriindungsversuche einer unbedingten Einstandspflicht

des Mandanten fiir das Verschulden seines Anwalts sind indes
abzulehnen”?. Es handelt sich ersichtlich um Hilfskonstruktionen, um
die eigentlich einschlidgige Regelung des § 831 BGB zu umgehen.
Eine analoge Anwendung der §§ 30, 31 BGB ist nicht moglich, da die
Haftungsfrage durch § 831 BGB geregelt ist, so dass keine
Regelungsliicke  besteht.  Auch im  Wege  richterlicher
Rechtsfortbildung kann keine unbedingte Einstandspflicht fiir
deliktisches Verhalten von Hilfspersonen geschaffen werden, weil
sich der Gesetzgeber in § 831 BGB gegen eine unbedingte
Einstandspflicht entschieden hat. Liegen nach sorgfiltiger Priifung
weder die Voraussetzungen des § 823 BGB noch die des § 831 BGB

503

vor', ist deshalb eine deliktische Haftung des Mandanten

abzulehnen.

' BGH NJW 1980, 2810, 2811.

%02 Gegen die Auffassung des OLG Koblenz.: BGH VersR 1957m 301 = WM 1957,
484 = LM BGB § 823 (Hb) Nr. 5. Gegen BGH NJW 1980, 2810, 2811:
Borgmann/Haug Kapitel VI Rn 46.

393 Bei sorgfiltiger Wiirdigung des Sachverhaltes hitte der BGH in besagtem Fall
NIW 1980, 2810 die Haftung des Mandanten moglicherweise auch auf der
Grundlage des § 823 BGB oder § 831 BGB bejahen konnen. So hatte das
Berufungsgericht ausgefiihrt, dass sich der Verleger und Herausgeber auch deshalb
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5. Ergebnis zu II.

Beauftragt der Vollstreckungsgldaubiger einen Anwalt mit der Durch-
fiihrung von Vollstreckungsmalnahmen (Antrag auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung), und begeht der Anwalt bei der
Ausfiihrung des Auftrags eine rechtswidrige unerlaubte Handlung,
trifft den Vollstreckungsgldubiger nach dem Deliktsrecht (§§ 823 ff.
BGB) grundsitzlich keine Schadensersatzhaftung. Nur wenn der
Vollstreckungsgldubiger aufgrund eigener Kenntnisse der unerlaubten
Handlung des Anwalts hitte Einhalt gebieten konnen, haftet er aus §
831 1 1 BGB. Im Ubrigen haftet er nur fiir eigene schuldhafte
unerlaubte Handlungen gemal} § 823 I BGB.

nicht mit der Bestellung des Anwalts begniigen durfte, weil die Inhaltskontrolle
weitgehend nicht juristischer Natur, sondern Sache sprachlicher Fassung und
Quelleniiberpriifung gewesen sei. Deshalb habe er das Buch auch selbst durchsehen
miissen. Es bestanden also durchaus Ankniipfungspunkte fiir ein
Ubertragungsverschulden i.S.d. § 831 1 2 BGB bzw. eine Haftung fiir eigenes
fehlerhaftes Verhalten nach § 823 I BGB.
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III. Haftung des Vollstreckungsgliubigers aus einem

vertragsihnlichen Sonderverhiltnis?

Beispiele:

(1) Rechtanwalt R erwirkt fiir G wegen eines Kaufpreisanspruchs ein Versdumnisur-
teil gegen S. Anschliefend unternimmt R im Auftrag des G einen erfolglosen
Vollstreckungsversuch bei S und beantragt anschlieBend die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung und Erlass eines Haftbefehls. S iiberweist daraufhin
den geschuldeten Betrag auf das Konto des R. Ferner ruft er in der Anwaltskanzlei
des R an und teilt dort der Sekretédrin F mit, dass die Forderung nunmehr beglichen
ist. F vergisst jedoch die Nachricht an R weiterzugeben. Der Zahlungseingang bleibt
unbemerkt. Da S im Offenbarungstermin nicht erscheint, verfiigt das
Vollstreckungsgericht die Eintragung des S im Schuldnerverzeichnis und erldsst
antragsgemil} einen Haftbefehl. S verlangt von G Schmerzensgeld, weil sich sein
angeschlagener Gesundheitszustand (schwere Diabetes) wegen der Aufregung iiber
die Vollstreckung erheblich verschlimmert habe. Ferner verlangt er Ersatz fiir
finanzielle Einbuflen, die er wegen der Eintragung im Schuldnerverzeichnis als

Versicherungsvertreter erlitten habe.

(2) Wie Beispiel 1. Die titulierte Forderung beruht jedoch nicht auf Vertrag, sondern
auf § 832 BGB: S hatte seinen 5-jdhrigen Sohn nicht ausreichend beaufsichtigt, der

die Gelegenheit dazu nutzte, den Lack von G’s Auto mit einem Stein zu zerkratzen.

Der Vollstreckungsgldaubiger miisste fiir einen Schaden des Vollstrek-
kungsschuldners, den dieser durch ein rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten des Gldubigeranwalts (und dessen Hilfspersonen) erleidet,
dann Schadensersatz leisten, wenn zwischen den
Vollstreckungsparteien ein  vertragsdhnliches  Sonderverhéltnis
bestechen wiirde. Denn in diesem Fall wiren dem
Vollstreckungsglidubiger das Verschulden seines Anwalts und die
Verletzung der Pflichten aus dem vertragsidhnlichen Sonderverhiltnis
tiber § 278 BGB zuzurechnen. Seine Schadensersatzpflicht ergibe
sich dann aus §§ 280 I, 241 II, 278 BGB. Besteht zwischen den

Vollstreckungsparteien ein vertragsdhnliches Sonderverhiltnis?



355

356

357

117

1. BGH: ,.Gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art*

Diese Frage wird vom BGH seit der Entscheidung BGHZ 58, 207 f.

bejaht: Sowohl zwischen Vollstreckungsgldubiger und Vollstrek-
kungsschuldner als auch zwischen Vollstreckungsglaubiger und
Dritten, in deren Rechte eingegriffen werde, bestehe eine ,,gesetzliche
Sonderbeziehung privatrechtlicher Art, die sich aus der Gestaltung des

Vollstreckungsrechts ergibt“644.

In dem zugrunde liegenden Fall ging es um das Verhiltnis zwischen

dem Vollstreckungsgldubiger und einem Dritten, dessen Lkw bei der
Vollstreckung gegen den Vollstreckungsschuldner gepfiandet worden
war. Der Anwalt des Vollstreckungsgldubigers hatte den Lkw erst mit
erheblicher = Verzogerung wieder freigegeben, obwohl der
Dritteigentiimer dem Anwalt sein Eigentum bereits friihzeitig
nachgewiesen hatte. Der Diritteigentiimer verklagte daraufhin den
Vollstreckungsgldubiger wegen des Nutzungsausfalls des Lkws auf

Schadensersatz.

Eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers aus § 831 I 1 BGB wegen
des schuldhaften Verhalten seines Anwalts kam hier nicht in Betracht,
weil sich der Vollstreckungsgldaubiger exkulpieren konnte (§ 831 1 2
BGB). Der BGH vertrat jedoch die Auffassung, dass sich der
Vollstreckungsgldubiger die schuldhafte Freigabeverzdgerung seines
Anwalts gemill § 278 BGB zurechnen lassen miisse, weil durch die
Pfandung des Dritteigentums zwischen Vollstreckungsgldubiger und
Dritteigentiimer eine gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher
Art entstanden sei, aus der sich zugunsten des Dritteigentiimers ein
Freigabeanspruch ergeben habe. Wegen der verspiteten Erfiillung
dieses  Freigabeanspruchs durch seinen Anwalt sei der
Vollstreckungsgldubiger schadensersatzpflichtig (§§ 280 I, II, 286 I,
278 BGB).

%4 BGHZ 58, 207, 214/215.
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Die Annahme einer ,,gesetzlichen Sonderbeziehung privatrechtlicher

Art*“ und eines daraus resultierenden Freigabeanspruchs begriindete
der BGH mit der besonderen Gestaltung des Vollstreckungsrechts:
Weil beim Vollstreckungszugriff auf eine abschlieende Priifung der
sachlichen Rechtslage verzichtet werde, miisse zugunsten des
Betroffenen als Ausgleich ein Anspruch auf sorgfiltige Priifung eines
Freigabeverlangens und bei hinreichender Glaubhaftmachung ein

. 645
Freigabeanspruch anerkannt werden™".

Dariiber hinaus vertrat der BGH in dieser Entscheidung die Ansicht,
dass auch zwischen Vollstreckungsglaubiger und
Vollstreckungsschuldner eine Sonderbeziehung privatrechtlicher Art

bestehe®*®

, allerdings ohne diese Auffassung niher zu begriinden.
Daran ankniipfend bejahte der BGH in der Folgezeit eine
Schadensersatzhaftung des Vollstreckungsgldubigers nach
vertragsdhnlichen Grundsidtzen auch  in Fillen, in denen der
Vollstreckungsschuldner geschiddigt worden war, z.B. in BGH NJW

1985, 3080:

,Der Vollstreckungseingriff begriindet zwischen dem Voll-

streckungsgldubiger und dem im Titel genannten Schuldner
eine gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art, die fiir
den Vollstreckungsgldubiger Pflichten zur Wahrung der
Interessen des Schuldners erzeugen kann, deren Verletzung zu
einem Schadensersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt der

positiven Forderungsverletzung fiithren kann*.

Die Entscheidung BGHZ 58, 207 f. bedeutete eine Abkehr von der
bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Rechtsprechung des BGH, die

dadurch gekennzeichnet war, dass bei Schiddigungen des

*3 BGHZ 58, 207, 214/215.

%46 BGHZ 58, 207, 214: ,,Der Senat ist der Auffassung, dass sich (...) eine rechtliche
Sonderbeziehung nicht nur zwischen dem Vollstreckungsgldubiger und dem im Titel
genannten Schuldner, sondern auch zwischen jenem und einem Drittberechtigten
ergibt, (...)“.
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Vollstreckungsschuldners oder Dritter lediglich deliktische Anspriiche

gegen den Vollstreckungsglidubiger gepriift wurden®"’,

In Beispiel (1) und (2) / Rn 352, 353 wire nach dieser Auffassung eine Schadenser-
satzhaftung des Vollstreckungsglidubigers aus §§ 280 I, 241 II, 278 BGB zu bejahen:
Es war pflichtwidrig und schuldhaft, dass die Vollstreckung nicht gestoppt wurde,
nachdem der Vollstreckungsschuldner den vollstreckbaren Anspruch erfiillt und die
Sekretdrin des Gldubigeranwalts ausdriicklich auf die Zahlung hingewiesen hatte.
Dass der Vollstreckungsgldubiger selbst keinen schuldhaften Pflichtverstofl
begangen hat, wiirde ihn nach dieser Losung nicht entlasten, weil er im Rahmen
eines Sonderverhéltnisses gemill § 278 BGB auch fiir ein schuldhaftes Verhalten
eines Erfiillungsgehilfen (Anwalts) und der von diesem eingesetzten Hilfspersonen

(Biiropersonal) haftet.

In der Literatur wird seit der Entscheidung BGHZ 58, 207 kontrovers

dariiber diskutiert, ob tatsdchlich zwischen den Vollstreckungsparteien
und zwischen Vollstreckungsgldaubiger und Drittbetroffenen ein
vertragsidhnliches Sonderverhiltnis besteht und — wenn ja — woraus
sich dieses ergibt. Kritisiert wird die Rechtsprechung des BGH in der
Literatur insbesondere dafiir, dass der BGH die Sonderbeziehung

bislang nicht nidher bestimmt habe®*®. Es handele sich um eine ,reine

<649 <650 «651

Erfindung*”", eine ,,Kunstlosung und eine ,,Hilfskonstruktion
zur Anwendung des § 278, fiir die der BGH bislang eine nihere
Begriindung schuldig geblieben sei®. Die unterschiedlichen
Auffassungen zu dieser Thematik werden im Folgenden dargestellt

und untersucht.

%7 Vgl. z.B. BGH WM 1957, 484: Der BGH verneinte eine Einstandspflicht des
Vollstreckungsgldubigers fiir einen Fehler seines Anwalts wegen § 831 12 BGB.
% MiiKo/Liike ZPO Einl. Rn 349 f.

649 Rosenberg/Gaul/Schilken § 8 II 3 b; Brehm ZZP 101 (1988), 494, 496.

%% MiiKo/Liike ZPO Einf. Rn 349 f.

1 Liike aaO.

652 Rosenberg/Gaul/Schilken § 8 I1 3 b.
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2. Prozessrechtsverhiltnis, culpa in procedendo;

Vollstreckungsverhéltnis

In BGHZ 74, 9 (11) hat der BGH beildufig angemerkt, dass als Grund-
lage der gesetzlichen Sonderbeziehung privatrechtlicher Art, die er in
BGHZ 58, 207 ff. entwickelte, ,moglicherweise auch das
Prozessrechtsverhiltnis in Frage kommen konnte®. In dem zugrunde
liegenden  Fall selbst kam ein  Anspruch aus dem
Prozessrechtsverhiltnis allerdings nicht in Betracht, weil der
geschidigte Vollstreckungsschuldner nicht den
Vollstreckungsgldubiger, sondern dessen Anwalt verklagt hatte. In
Folgeentscheidungen hat der BGH diesen Ansatz dann nicht
weiterverfolgt, ihn andererseits aber auch nicht ausdriicklich

aufgegeben.

Es bleibt zu priifen, ob die Beziehung zwischen Vollstreckungsgliu-
biger und -schuldner aufgrund eines Prozessrechtsverhiltnisses als

Sonderverhiltnis zu qualifizieren ist.

Unter dem Begriff des Prozessrechtsverhiltnisses werden alle rechtli-

chen Beziehungen zwischen den Prozessbeteiligten (Gericht und
Parteien) zusammengefasst, die der Prozess als rechtlich geordnetes
Verfahren schafft®®. Das Prozessrechtsverhiltnis hat die Struktur
eines  Dreiecksverhiltnisses. Unterscheiden lassen sich die
Beziehungen der Parteien zum Gericht und die — hier interessierende —
Beziehung der Parteien untereinander. Dabei geht es um die
Rechtsbeziehungen, die unabhédngig von dem im Prozess umstrittenen

materiellen Recht bestehen®>”.

Unterschiedliche Auffassungen bestehen zu der Frage, ob aus dem
Prozessrechtsverhiltnis konkrete Rechtsfolgen abzuleiten sind, wie
etwa eine Haftung fiir Schidigungen des Prozessgegners durch

unredliches Prozessverhalten, oder ob es sich bei dem

%53 Musielak Einl. Rn 55.
654 Nakano ZZP 79 (1966), 99 ff., 106; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 2 II 2.
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Prozessrechtsverhiltnis lediglich um eine theoretisches Gebilde
handelt zu dem Zweck, bestimmte Prozessvorginge besser erkldren zu
konnen (etwa die Rechtsnachfolge auf seiten einer Partei)®™. Der
BGH hat — soweit ersichtlich — bislang in noch keinem Fall
ausdriicklich einen Schadensersatzanspruch auf das

Prozessrechtsverhiltnis als Grundlage gestiitzt.

Die Befiirworter einer Schadensersatzhaftung wegen Verletzung des

Prozessrechtsverhiltnisses®® sind  der Ansicht, dass durch die
Klageerhebung das Verhiltnis der Parteien zu einer vertragsdhnlichen
Sonderbeziehung verkniipft werde. Diese Sonderbeziehung kraft des
Prozessrechtsverhiltnisses bestehe neben dem zwischen den Parteien
bestehenden materiellen Rechtsverhiltnis®’ und ergebe sich daraus,
dass die ZPO den Parteien Handlungspflichten auferlege, die —
zumindest auch — dem Schutz des Gegners dienten®®. § 138 I ZPO
etwa verpflichte die Parteien zur Wahrheit. Der Vorschrift des § 282 1
ZPO sei eine allgemeine Prozessforderungspflicht der Parteien zu
entnehmen. Anerkannt sei dariiber hinaus eine Pflicht zur redlichen

. 659
Prozessfithrung ™.

In Anlehnung an die Rechtsfigur der culpa in contrahendo im mate-

riellen Recht (§ 311 II, III BGB n.F.) miisse demnach auch eine
Haftung aus culpa in procedendo (Verschulden bei der
Prozessfiihrung) im Prozessrecht anerkannt werden®”. Dass sich die
Prozessparteien als Gegner gegeniiberstiinden und deshalb keine
besondere Vertrauenslage bestehe, sei unerheblich, da sich die
Verantwortlichkeit fiir Schiadigungen aus c.i.c. nach der modernen

Schuldrechtsdogmatik aus einem gesteigerten sozialen Kontakt

855 §o Musielak Einl. Rn 55.

656 vgl. Zoller/Vollkommer Einl. Rn 52; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 2 V 1; Liike
Z7ZP 108 (1995), 427, 441 ff.; fiir eine schadensersatzbewehrte ,,Pflicht zur redlichen
Prozessfithrung* ferner Dolle FS Riese (1964), 279, 289 ff. und Hellwig NJW 1968,
1072, 1074 ff., die sich allerdings beide nicht zur Frage duflern, ob ein
Sonderverhiltnis i.S.d. § 278 BGB vorliegt.

7 Liike ZZP 108 (1995), 427, 446/447.

658 Liike aaO., 443-446.

69 Iiike aaO., 445/446.

660 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 2 V 1; Liike aaO., 442.
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ergebe, der hier vorliege®'. Fiir die Vergleichbarkeit spreche iiberdies
die Moglichkeit der Prozessparteien, der anderen Partei wie in

Schuldverhiltnissen einen ,,Erfiillungsgehilfen* aufzudr'eingen662.

Anders als der BGH bezeichnet die Literatur das zwischen den Voll-

streckungsparteien bestehende prozessuale Verhiltnis allerdings nicht
als Prozessrechtsverhiltnis, sondern als Vollstreckungsverh'eiltnis663 .
In der Sache ist jedoch das Gleiche gemeint. Wéihrend nach
Auffassung der Literatur das Prozessrechtsverhiltnis mit Abschluss
des Erkenntnisverfahrens endet, und mit der Einleitung des
Vollstreckungsverfahrens ein  Vollstreckungsverhiltnis  entsteht,
verwendet der BGH in beiden Verfahrensabschnitten einheitlich den
Begriff des Prozessrechtsverhiltnisses. Vorzugswiirdig ist die
differenzierende Terminologie der Literatur, weil das
Vollstreckungsverfahren gegeniiber dem Erkenntnisverfahren nicht
unerhebliche Unterschiede aufweist, denen man auch durch die
Verwendung unterschiedlicher Begriffe Rechnung tragen sollte.

Fiir das Vollstreckungsverhiltnis gelten nach Auffassung von Liike®*
grundsdtzlich  die  gleichen  Erwidgungen wie fiir das
Prozessrechtsverhiltnis. Auch zwischen den Vollstreckungsparteien
bestehe aufgrund des Vollstreckungsverhiltnisses eine
vertragsidhnliche Sonderbeziehung, aus der sich Schutzpflichten des

Vollstreckungsgldubigers erg'aiben665 .

Zwar regele das Gesetz im
Vollstreckungsverfahren nicht ausdriicklich prozessuale Pflichten,
diese ergidben sich indes aus Treu und Glauben®®. Entscheidend sel,
dass im Zwangsvollstreckungsverfahren die erhebliche Gefahr von
Rechtsgutsverletzungen bestehe®®’. Das Vollstreckungsverhiltnis

fiihre sogar zu einer besonders engen Verbindung der Parteien, weil

1 iike aa0., 448.

521 jike aaO., 448.

663 Rosenberg/Gaul/Schilken § 8 I 1; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 26; Liike aaO., 442;
Schlosser Jura 1986, 130, 133.

6% 1 iike ZZP 108 (1995), 427, 450 ff. (452/453).

6951 jike ZZP 108 (1995),427, 450 ff. (452/453); ebenso Schlosser Jura 1986, 130,
133.

996 1 iike aa0., 453.

%7 1 iike aa0., 453.
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die Vollstreckung auf der titelmédBigen Festlegung des Glaubigerrechts
aufbaue, wihrend das Prozessrechtsverhiltnis durch blof3e

Klageerhebung entstehe®®®,

Gegen die Ableitung von Schadensersatzanspriichen aus dem Prozess-
recht spricht, dass die Verfahrensvorschriften den Parteien
grundsitzlich keine Handlungspflichten auferlegen, sondern nur
Handlungslasten. Ahnlich wie bei der Obliegenheit im materiellen
Recht bleibt es der jeweiligen Partei iiberlassen, ob sie in ihrem
eigenen Interesse tdtig wird, oder ob sie untitig bleibt und die
Nachteile in Kauf nimmt, die sich daraus ergeben (Beispiel:
Versiumnisurteil)®®”. Die Sanktionierung prozessual unerwiinschten
Verhaltens erfolgt auf diese Weise bereits innerhalb des Verfahrens

selbst. Eine Partei, die eine Last nicht erfullt, handelt daher nicht
670

prozessrechtswidrig” ™ oder pflichtwidrig, sondern nur fiir sich selbst
nachteilig.
Baur®! hat dies zutreffend auf die Formel gebracht: Das Verfahrens-

recht restituiert mit prozessualen Mitteln, das materielle Recht mit
Schadensersatz. Die Vermischung beider Systeme fithrt zu
bedenklichen Unklarheiten®’. So soll z.B. nach Auffassung von Liike
aus § 282 I ZPO eine allgemeine Prozessforderungspflicht folgen,
deren Nichterfiillung zu Schadensersatzanspriichen fiithren konne®”.
Tatsdchlich enthdlt § 282 I ZPO jedoch keine prozessuale
Handlungspflicht, sondern eine prozessuale Handlungslast. Denn nach
§ 296 11 ZPO kann unter den dort genannten Voraussetzungen ein
nach § 282 I ZPO verspitetes Vorbringen durch das Gericht

zuriickgewiesen werden. Geschieht dies nicht, kann ein spites

Vorbringen auch keine Schadensersatzpflicht zur Folge haben, weil

58 1 iike aaO., 453.

669 Vgl. Musielak Einl. Rn 56; Schumann JA 1976, 637, 638.
670 Schumann JA 1976, 637, 639.

7! Baur/Stiirner § 5 Rn 20.

72 Baur/Stiirner aaO.

73 L iike aa0., 445.
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dies im Widerspruch dazu stiinde, dass das Gericht das Vorbringen als

rechtzeitig zugelassen hat.

Es kann auch nicht darauf ankommen, ob insoweit die Entscheidung

des Gerichts richtig war oder nicht. Denn es wiirde unweigerlich zu
Rechtskraftkollisionen kommen, wenn man eine Schadensersatzpflicht
anerkennen wiirde zu dem Zweck, Fehler des Gerichts zu
korrigieren674. Es kann daher keine Schadensersatzpflicht geben, die
die prozessuale Sanktion iiberlagert und erginzend eintritt, wenn das
Gericht eine unzuldssige Prozesshandlung filschlich nicht

75 Ein Fehlverhalten im Streitverfahren kann nur

zuriickgewiesen hat
mit der Entscheidung iiber die umstrittene Rechtsposition, nicht

unabhiingig von ihr oder gar gegen sie korrigiert werden®’®.

Es gibt zwar auch einige echte prozessuale Pflichten (z.B.: Pflicht zum
personlichen Erscheinen, § 141 ZPO; Pflicht zur Vorlage von
Urkunden, §§ 421 ff.). Die meisten sind jedoch als Ankniipfungspunkt
fir eine Haftung von vorneherein ungeeignet, wie auch die
Befiirworter einer culpa in procedendo einrdumen®”’. Nach der
Ansicht von Liike sollen indes die Wahrheitspflicht (§ 138 I ZPO) und
die Pflicht zur redlichen Prozessfithrung prozessuale Pflichten sein,
deren Verletzung zu einer vertragsdhnlichen Schadensersatzhaftung

.. . 678
fithren konne”"".

Doch eignen sich auch diese Pflichten nicht als Grundlage von quasi-
vertraglichen Schadensersatzanspriichen. Zum einen diirfte es sich bei
diesen Pflichten um allgemeine Verhaltenspflichten deliktsrechtlicher

Art handeln, so dass bei einem Versto3 ohnehin nur deliktische

67 vgl. Henckel S. 291-295.

575 Henckel S. 294; Hiisemeyer S. 70-72; nicht iiberzeugend ist die gegenteilige,
nicht ndher begriindete Ansicht von Liike aaO., 446: ,.Dass daneben prozessuale
Sanktionen drohen konnen, beseitigt das Interesse an dem Ausgleich dieser
Nachteile nicht; es ist nicht anzuerkennen, dass das Prozessrecht insoweit eine
abschliefende Regelung getroffen hat.*

576 Hisemeyer S. 70.

%77 Liike aa0., 445.

%78 Liike aaO., 445/446.
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Anspriiche in Betracht kimen®”. Zum anderen wiren auch hier
Rechtskraftkollisionen die Folge. Denn die §§ 580 Nr. 4, 581 ZPO
gestatten ein Wiederaufnahmeverfahren nur unter der Voraussetzung,
dass der Prozessgegner wegen einer Straftat rechtskriftig verurteilt
worden ist, und nicht schon, wenn er sich anderweitig unredlich
680

. Auch wenn man mit der heute h.M. annimmt, dass §

826 BGB neben §§ 580 Nr. 4, 581 ZPO anwendbar ist, so muss fiir

verhalten hat

einen Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB neben der
Sittenwidrigkeit doch zumindest feststehen, dass der Titel
offensichtlich materiell falsch ist. Wiirde man allein unredliches
Prozessverhalten oder einen Verstol gegen die Wahrheitspflicht zur
Begriindung von quasivertraglichen  Schadensersatzanspriichen

geniigen lassen, wire die Rechtskraft von Titeln faktisch aufgehoben.

Die Befiirworter einer Haftung aus dem Prozessrechtsverhiltnis mei-

nen deshalb auch einschrinkend, eine solche Haftung bestehe nur,
soweit sie nicht mit der Rechtskraftbindung in Widerspruch gerate®®'.
Angesichts dieser weitreichenden Ausnahme stellt sich allerdings die
Frage, welche Fille dann iiberhaupt noch tibrig bleiben®. Hier zeigen
sich die bereits oben angesprochenen Unklarheiten, die aus der
Vermischung von Verfahrensrecht und materiellem Recht resultieren.
Die Herleitung quasivertraglicher Schadensersatzanspriiche aus dem

Prozessrechtsverhiltnis ist deshalb abzulehnen.

Im Rahmen des Vollstreckungsverhiltnisses liegen die Dinge aller-
dings anders als im Prozessrechtsverhiltnis des Erkenntnisverfahrens.

Die Gefahr von Rechtskraftkollisionen besteht 1im

67 v, Caemmerer FS Weitnauer, 261, 274; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 20/21.

680 vgl. Schreiber ZZP 105 (1992), 129, 143/144 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 20/21.
%! Rosenberg/Schwab/Gottwald § 2 V 1; Liike ZZP 108 (1995), 427, 443.

%2 Liike aa0., 443 nennt als Beispiel nur den folgenden Fall: Der obsiegende
Beklagte des Erstprozesses macht geltend, er habe infolge ,,nachlissiger
Prozessfithrung* des rechtskriftig abgewiesenen Kligers finanzielle Mittel unnotig
lange bereithalten miissen, um sie bei seiner Verurteilung verfiigbar zu haben. -
Auch in diesem Fall kommt jedoch kein Schadensersatzanspruch in Betracht: Wie
bereits oben ausgefiihrt existiert nimlich keine allgemeine Prozessforderungspflicht
und somit auch kein Verbot nachlédssiger Prozessfiihrung. Es gibt nur die konkret in
§§ 282, 296 ZPO geregelte Last, rechtzeitig vorzutragen, um eine Priklusion wegen
Verspitung zu vermeiden.
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Vollstreckungsverhiltnis nicht, weil es eine das
Vollstreckungsverfahren abschlieBende ,,Vollstreckungskraft® nicht
gibt (s.0. Rn 132-142). Das Vollstreckungsverfahren wird nicht von
einem Gericht geleitet, das von Amts wegen mit prozessualen Mitteln
eingreift, wenn das Verfahren einen der materiellen Rechtslage
zuwiderlaufenden Gang nimmt, und die den Betroffenen zur
Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe sind liickenhaft. Es ist mithin
nicht  gewihrleistet, dass die  Sanktionierung  prozessual
unerwiinschten Verhaltens im Verfahren selbst erfolgt. Folglich kann
auch keine prozessuale ,Sperrwirkung“ angenommen werden.
Vielmehr muss sich das prozessuale Verhalten in der Zwangvollstrek-
kung am materiellen Recht messen lassen. Prozessuale Griinde stehen
der Annahme eines zwischen den Vollstreckungsparteien bestehenden
Sonderverhiltnisses 1.S.d. §§ 278 BGB, 241 II BGB daher nicht

entgegen.

Gleichwohl vermag die These nicht zu iiberzeugen, die vertragsihn-

liche Sonderbeziehung sei identisch mit dem prozessualen
Vollstreckungsverhiltnis. Denn das Vollstreckungsrecht regelt weder
prozessuale Pflichten der Vollstreckungsparteien, noch regelt es die
Haftung fiir Vollstreckungsschiden, die ihren Ursache im
Vollstreckungsverfahren haben. Obwohl auch Liike das Fehlen
prozessualer Parteipflichten im Vollstreckungsrecht einrdumt, vertritt
der dennoch die oben genannte These. Er will die fehlenden
Regelungen im Vollstreckungsrecht durch den Grundsatz von Treu
und Glauben schlieBen®®. Jedoch entstammt dieser — ohnehin vage —
Rechtssatz dem materiellen Recht (§ 242 BGB), nicht dem
Prozessrecht. Tatsdchlich leitet somit auch Liike ein Sonderverhiltnis

nicht unmittelbar aus dem Prozessrecht ab.

Folglich ist kein Grund dafiir ersichtlich, das bewihrte Trennungs-
prinzip zwischen Prozessrecht und materiellem Recht (s.o.: ,,Das

Verfahrensrecht restituiert mit prozessualen Mitteln, das materielle

983 1 iike aa0., 453.
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Recht mit Schadensersatz*) aufzugeben. Wo das Verfahrensrecht
nicht oder nur liickenhaft mit prozessualen Mitteln unerwiinschtes
Verhalten restituiert, ist die Liicke durch die Anwendung des
materiellen Rechts zu schlieBen. Ob sich aus dem materiellen Recht
ein gesetzliches Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art ableiten ldsst,

bleibt zu priifen.

Ergebnis: Das Prozessrechtsverhiltnis und das Vollstreckungsverhilt-
nis bilden keine Grundlage fiir die Annahme einer Sonderbeziehung
der Vollstreckungsparteien. Eine Sonderbeziehung kraft Prozessrechts
ist abzulehnen. Andererseits steht das Verfahrensrecht der Annahme
einer (materiellrechtlichen) Sonderbeziehung der

Vollstreckungsparteien aber auch nicht entgegen.

3.8 311 II BGB / culpa in contrahendo ?

Der Gesetzgeber hat das richterrechtlich entwickelte Rechtsinstitut der
culpa in contrahendo (Verschulden bei Vertragsschluss) ausdriicklich
durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26.11.2001 in das BGB eingefiigt. Nach § 311 II BGB n.F. entsteht
ein Schuldverhiltnis auBler durch Vertrag auch durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen, die Anbahnung eines Vertrages oder
»ahnliche geschiftliche Kontakte*. Eine Schadensersatzpflicht
entsteht unter den Voraussetzungen der §§ 280 I, 311 II, 241 11 BGB
n.F.

Die Fallgruppe ,,dhnliche geschiftliche Kontakte* stellt klar, dass

auch Kontakte, die nicht auf den Abschluss eines Vertrages abzielen,
eine quasivertragliche Haftung begriinden kénnen®. Der prozessuale
Kontakt der Vollstreckungsparteien konnte deshalb als ein ,,dhnlicher
geschiftlicher Kontakt* (§ 311 II Nr. 3 BGB) wie die Aufnahme von

Vertragsverhandlungen und die Vertragsanbahnung zu bewerten sein.

984 palandt/Heinrichs § 311 Rn 18.



384

385

128

Fraglich ist zunéchst, ob ein ,,geschiftlicher* Kontakt vorliegt. Legt

man den allgemeinen Sprachgebrauch zugrunde, ist das zu verneinen,
weil man den zwischen den Vollstreckungsparteien bestehenden
prozessualen Kontakt gemeinhin nicht als geschéftlichen Kontakt
bezeichnet. Bei der Auslegung des Merkmals muss allerdings
beriicksichtigt werden, dass vor der Neuregelung in der Literatur
teilweise die Auffassung vertreten wurde, bereits der ,soziale*
Kontakt begriinde ein Schuldverhiltnis®®’. Dieser Auffassung hat der
Gesetzgeber durch die Beschriankung auf geschiftliche Kontakte eine
Absage erteilt. Der Begriff ,,geschéftlich® wird also als Gegenbegriff

. 686
zu ,sozial“ verwendet .

Deshalb diirfte die Voraussetzung
»geschiftlicher Kontakt in einem weiten Sinne zu verstehen sein.
Liasst man es demgemil fiir einen ,,geschiftlichen* Kontakt geniigen,
dass er durch wirtschaftliche Interessen motiviert ist, und nicht
lediglich auf sozialer/gesellschaftlicher Ebene stattfindet, ist auch der

Kontakt des Vollstreckungsgldubigers zum -schuldner als

»geschiftlich® zu bewerten.

Es bestehen jedoch Bedenken, ob es bei dem Kontakt der Vollstrek-

kungsparteien um einen ,,dhnlichen® geschiftlichen Kontakt wie bei
der Aufnahme von Vertragsverhandlungen und der
Vertragsanbahnung handelt. Wie der amtlichen Uberschrift des § 311
BGB (,,Rechtsgeschiftliche und rechtsgeschiftsdhnliche
Schuldverhiltnisse) zu entnehmen ist, bedarf es eines
,rechtsgeschiftsdhnlichen* Kontakts. Ein Rechtsgeschift besteht aus
einer oder mehreren Willenerkldrungen, die allein oder in Verbindung
mit anderen Tatbestandsmerkmalen eine Rechtsfolge herbeifiihren,
weil sie  gewollt ist®. Das  Charakteristische  eines
rechtsgeschiftlichen Schuldgeschifts ist folglich, dass es kraft des

freien Willens zustande kommt.

985 Dieser Auffassung z.B. Esser/Schmidt Schuldrecht I § 29 I, II 3; vgl. zum
Meinungsstand zum Haftungsgrund der c.i.c. vor der Anderung des Schuldrechts:
Soergel/Wiedemann vor § 275 Rn 114 — 123.

6% ygl. Palandt/Heinrichs § 311 Rn 18.

%87 Vgl. Palandt/Heinrichs vor § 104 Rn 2.
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Ein (rechtsgeschifts-)ahnlicher Kontakt setzt deshalb voraus, dass der
Kontakt wie bei der Aufnahme Vertragsverhandlungen und der
Vertragsanbahnung im Einvernehmen beider Parteien zustande
kommt. Der prozessuale Kontakt der Vollstreckungsparteien wird
indes von dem Zwangscharakter der Vollstreckung, d.h. dem

gegensitzlichen Willen beider Parteien, bestimmt®®®

. Die Beziehung
der Vollstreckungsparteien ist nicht von dhnlichen
Loyalititsprinzipien geprigt, wie sie sich bei der Vertragsanbahnung

aus der einvernehmlichen Kontaktaufnahme ergeben®®’.

In Beispiel (1) und (2) / Rn 352, 353 scheidet deshalb §§ 280 1, 311 II, 241 II BGB
als Anspruchsgrundlage fuir eine Schadensersatzhaftung des

Vollstreckungsgldubigers aus.

Ergebnis: Das Verhiltnis der Vollstreckungsparteien ist nicht als
»ahnlicher geschiftlicher Kontakt* 1.S.d. § 311 II Nr. 3 BGB zu
bewerten. Es ergibt sich keine Schadensersatzhaftung des

Vollstreckungsgldubigers aus §§ 280 1, 311 II, 241 IT BGB.

4. Unterscheidung nach dem vorprozessualen Rechtsverhéltnis

Teilweise wird in Literatur®® und Rechtsprechung®"

die Auffassung

vertreten, dass fiir das Verhiltnis der Vollstreckungsparteien
malgeblich sei, welches Rechtsverhiltnis zwischen ihnen vor Eintritt
in das Vollstreckungsverfahren bestand. Die im Privatrechtsverhiltnis
angelegten  Pflichten wirkten in den Prozess wund die
Zwangsvollstreckung  hinein  fort™2.  Danach  haftet  der
Vollstreckungsglidubiger nur dann nach vertraglichen Grundsitzen,
wenn bereits vor Eintritt in die Vollstreckungssituation ein

Sonderverhiltnis zum Vollstreckungsschuldner bestand, insbesondere

also der vollstreckbare Anspruch auf einem Vertrag beruhte. Falls der

6% vgl. Gaul ZZP 110 (1997), 3, 25.

5% Gaul aaO., 25.

6% Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 II 4; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 30.

1 BGH NJW 1994, 2755; BGH NJW 1977, 656; BGH ZZP (1989), 98; OLG
Franfurt NJW 1961, 1479, 1480 rechte Spalte.

92 Gaul ZZP 110 (1997), 3, 30.
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vollstreckbare  (vertragliche) = Anspruch im  Zeitpunkt der
Vollstreckung durch Erfiillung erloschen sei, ergebe sich die Haftung
aus der Verletzung einer nachvertraglichen Schutzpflicht®”. Das
Vertragsverhiltnis wirke insoweit auch nach Erfiillung noch fort.
Demgegeniiber hafte der Vollstreckungsgldaubiger lediglich aus
Deliktsrecht, wenn zwischen den Vollstreckungsparteien zuvor kein
Sonderverhiiltnis bestand®, beispielsweise weil der vollstreckbare

Anspruch auf einem Verkehrsunfall beruhte.

Nach dieser Losung wiirde den Vollstreckungsgldubiger in Beispiel (1) / Rn 352

eine Schadensersatzhaftung aus § 280 I BGB, 241 II, 278 BGB treffen, weil
zwischen den Vollstreckungsparteien bis zur Erfiillung des Kaufpreisanspruchs ein
Kaufvertrag bestand, und den Vollstreckungsgldubiger auch im Anschluss an die
Erfiilllung noch nachvertragliche Schutzpflichten trafen, gegen die seine
Hilfspersonen (§ 278 BGB) verstoflen haben. In Beispiel (2) / Rn 353 kidme dagegen
mangels eines vorprozessualen Schuldverhiltnisses der Vollstreckungsparteien eine
vertragsdhnliche Schadensersatzhaftung des Vollstreckungsgldubigers nicht in

Betracht.

Diese differenzierende Ansicht steht zwar im Widerspruch zu der

oben dargestellten Auffassung des BGH, dass zwischen den Vollstrek-
kungsparteien — ohne Ausnahme — eine ,,gesetzliche Sonderbeziehung
privatrechtlicher Art*“ bestehe, ,.die sich aus der Gestaltung des
Vollstreckungsrechts ergibt*“. Gleichwohl hat auch der BGH in
einigen Fillen, in denen zwischen den Vollstreckungsparteien bereits
zuvor eine Sonderbeziehung bestand, diese als Ansatzpunkt fiir eine

695

Haftung des Vollstreckungsgldubigers gewihlt””, so z.B. auch in

BGH NJW 1994, 2755:

%3 Rosenberg/Gaul/Schilken § 25 IV 1 ¢; OLG Frankfurt NJW 1961, 1478, 1480
rechte Spalte.

6% Rosenberg/Gaul/Schilken § 8 I 3 ¢; Gaul ZZP (1997) 110, 3, 30.

%5 BGH NJW 1994, 2755; BGH NJW 1977, 656; BGH ZZP (1989), 98:
Schadensersatzhaftung aus pFV eines Pachtvertrags wegen Vollstreckung eines
vorlaufig vollstreckbaren Titels (zur Anwendung des § 717 I ZPO sah sich der
BGH wegen Fallbesonderheiten auflerstande); vgl. ferner: OLG Franfurt NJW
1961, 1479, 1480 rechte Spalte.
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Der Kéufer eines Grundstiicks hatte sich in dem Grundstiickskaufvertrag der soforti-
gen Vollstreckung in sein Vermogen unterworfen. Da er nicht zahlte, betrieb der
Verkdufer die Vollstreckung aus dem titulierten Kaufpreisanspruch. Nach
Beendigung der Vollstreckung stellte sich heraus, dass der Kaufvertrag wegen
Nichtbeurkundung einer Nebenabrede nichtig war. Der Ké&ufer verlangte vom

Verkdufer den Vollstreckungsschaden ersetzt.

Im Ergebnis verneinte der BGH in dieser Entscheidung zwar einen
vertragsidhnlichen Schadensersatzanspruch, weil der
Vollstreckungsgldubiger nicht rechtswidrig gehandelt habe. Der BGH

fiihrte jedoch u.a. aus:

,»Auch die Rechtsprechung des BGH hilt im Ansatz auf der
Grundlage der positiven Forderungsverletzung denjenigen fiir
schadensersatzpflichtig, der bei bestehenden vertraglichen

Rechtsbeziehungen®®  einen nicht gegebenen Anspruch

vollstreckt (BGH WM 1977, 656, 657, ...).

Der Standpunkt des BGH ist aufgrund des aufgezeigten Widerspruchs
in seiner Rechtsprechung unklar. Lippross3 %% meint, der BGH habe
mit der Entscheidung BGH NJW 1994, 2755 indirekt der Kritik an
seiner Rechtsfigur der gesetzlichen Sonderbeziehung privatrechtlicher
Art Rechnung getragen, und sich nunmehr der hier dargestellten
Auffassung angeschlossen, dass fiir Vollstreckungsschiden nur dann
nach Vertragsgrundsitzen gehaftet wird, wenn bereits vorher und
unabhiingig von der Vollstreckungssituation eine (quasi-)vertragliche
Rechtsbeziehung zwischen den Vollstreckungsparteien bestand.
Dagegen spricht jedoch, dass der BGH letztlich nur das wiederholt
hat, was er bereits in seiner Entscheidung WM 1977, 656 (657), auf

die er auch ausdriicklich Bezug nimmt, ausgefiihrt hatte®”’ .

5% Hervorhebung durch den BGH !

3762  ippross VollstrR 8. Aufl. Rn 559.

%7 Die betreffende Passage in BGH WM 1977, 656, 657 lautet: ,,Allerdings kann ein
Gldubiger, wenn ihm bekannt ist oder bekannt sein muss, dass der zu vollstreckende
Anspruch nicht besteht, dem Schuldner bei vertraglichen
Rechtsbeziehungen [Hervorhebung des Verf.] aus positiver Vertragsverletzung (...)
ersatzpflichtig sein.*
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Grundlage der Vollstreckung ist allein der Titel ohne Unterscheidung

nach dem Anspruchsgrund. Die Vollstreckung verlduft unabhéngig
vom urspriinglichen Rechtsverhiltnis nach einheitlichen, besonderen
Regeln. Diese Gemeinsamkeit ist fiir die Vollstreckungssituation
prigend. Der sachliche Grund fiir eine Haftung des
Vollstreckungsgldubigers kann deshalb nur der Vorwurf sein, dass er
die Vollstreckung betrieben hat, obwohl er hitte erkennen miissen,
dass der titulierte Anspruch bereits erloschen ist. Eine Differenzierung
danach, ob der erloschene vollstreckbaren Anspruch auf Vertrag oder
ein Delikt beruhte, erscheint dagegen formalistisch und sachwidrig.
Denn die urspriingliche Situation, in der die Forderung entstanden
war, und in der fiir die Unterscheidung zwischen Vertrags- und
Deliktsrecht sachliche Griinde bestanden, ist ldngst iiberholt, wenn

sich die Parteien im Vollstreckungsverfahren gegeniiberstehen.

Ergebnis: Fiir die Beurteilung des zwischen den Vollstreckungspartei-

en bestehenden Rechtsverhiltnisses ist die vorprozessuale
Rechtsbeziehung unerheblich. Ob der vollstreckbare Anspruch auf
Vertrags- oder Deliktsrecht beruht, spielt keine Rolle.

5. Sonderfall: Vereinbarungen im Vollstreckungsverfahren

Unproblematisch ist die Anwendung von Vertragsrecht, wenn die Par-
teien nach Erlass des Titels Absprachen treffen, gegen die der
Vollstreckungsgldubiger mit der Vollstreckung verstoft. In diese

Kategorie fillt z.B. der Fall des BGH NJW 1985, 3080:

8 Auffallend ist eine Gemeinsamkeit der vom BGH auf diese Weise entschiedenen
Fille: Die der Vollstreckung zugrundeliegenden Titel waren jeweils nicht
rechtskriftig und inhaltlich falsch (vgl. BGH NJW 1994, 2755: Vollstreckbare
notarielle Urkunde; BGH NJW 1977, 656: Vollstreckbare notarielle Urkunde; BGH
Z7P (1989), 98: Fiir vorldufig vollstreckbar erklirtes Urteil). Es handelte sich also
um Vollstreckungsschédden, die ihre Ursache bereits im Erkenntnisverfahren hatten
(s.0. § 1). Allerdings stiitzt der BGH seine jeweilige Begriindung nicht auf diese
Besonderheit, und es ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die Losung des BGH
darauf beruhen konnte.
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Eine Woche vor dem Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zahlte

die Ehefrau E des Vollstreckungsschuldners den titulierten Geldbetrag personlich
bei einer Niederlassung des Vollstreckungsgldubigers ein und bekam von der
dortigen Mitarbeiterin eine Quittung ausgehindigt. Die Mitarbeiterin telefonierte

sodann in Anwesenheit der E mit der Zentrale und erhielt von dort die Zusicherung,

378a

dass das Vollstreckungsgericht’** von der Zahlung in Kenntnis gesetzt werde. Diese

Erklirung gab die Mitarbeiterin an die E weiter. Die Benachrichtigung des
Vollstreckungsgerichts unterblieb jedoch. Der Vollstreckungsschuldner erschien
nicht zum Vollstreckungstermin, wurde im Schuldnerverzeichnis eingetragen,
erhielt einen Kredit seiner Bank nicht bewilligt, musste den Kauf eines Grundstiicks
riickgéngig machen und verlangte die nutzlos aufgewendeten Notarkosten vom

Vollstreckungsgldubiger ersetzt.

Der BGH entschied, dass die Zusage der Mitarbeiterin des Vollstrek-
kungsgldubigers, das Vollstreckungsgericht werde benachrichtigt, mit
Rechtsbindungswillen und in wirksamer Vertretung fiir den
Vollstreckungsgldubiger  erfolgt sei. Deshalb sei der
Vollstreckungsglidubiger gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner zur
Wahrung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtet gewesen.
Wegen  der  Nichteinhaltung  der  Zusage  hafte  der
Vollstreckungsgldubiger auf Ersatz des entstandenen Schadens. Nicht
zu Dbeanstanden sei allerdings auch die Entscheidung des
Berufungsgerichts, dem Vollstreckungsschuldner ein Mitverschulden
von 50 % anzulasten, weil er unentschuldigt den Offenbarungstermin
versaumte, in dem die Sachlage anhand der Quittung hitte aufgeklart
werden konnen.

9 Auch in Fillen, in

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen
denen der Vollstreckungsgldubiger zunichst die titulierte Forderung
stundet oder (teilweise) erldsst, dann aber entgegen dieser Abrede aus
dem Titel vollstreckt, ist dem Vollstreckungsschuldner Schadensersatz
wegen Nichteinhaltung einer vertraglichen Vereinbarung zu

gewihren. Dabei ist es fir die  Verpflichtung des

3782 Beachte die Anderung der Zustindigkeit durch die 2.

Zwangsvollstreckungsnovelle vom 17.12.1997. Nach § 899 ZPO n.F. ist nicht mehr
das Vollstreckungsgericht fiir die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
zustandig, sondern der Gerichtsvollzieher.

699 S0 auch Gaul ZZP 110 (1997), 3, 18.
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Vollstreckungsgldubigers zum Schadensersatz unerheblich, ob es sich
bei der  verletzten  vertraglichen @ Abrede @ um  einen
Vollstreckungsvertrag im engeren Sinne handelt, d.h. um eine
Parteivereinbarung  iiber  Voraussetzungen, Zuldssigkeit und
Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung, oder aber um eine
materiellrechtliche Vereinbarung iiber den titulierten Anspruch selbst
(z.B. Stundung, Erlass). In beiden Fillen fiihrt der schuldhafte Verstof3
gegen die Abrede zu einem Anspruch aus § 280 I BGB n.F..

Wenn Hilfspersonen des Vollstreckungsgldaubigers oder des Glaubi-

geranwalts gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner eine Erkldrung
abgeben, bedarf es allerdings einer sorgfiltigen Priifung des
Einzelfalls, ob die Erkldrung tatsdchlich mit Rechtsbindungswillen
und in wirksamer Vertretung des Geschiftsherrn (§ 164 I BGB)
erfolgt. Hiufig wird das zu verneinen sein. Zudem scheidet eine
vertragsdhnliche Haftung nach dieser Losung insbesondere in den
Fillen aus, in denen die Mitteilung des Vollstreckungsschuldners iiber
die Begleichung der titulierten Forderung schriftlich erfolgt und
unbeachtet bleibt. FEine vertragsdhnliche Sonderbeziehung und
Schadenshaftung ldsst sich auf dieser Grundlage deshalb nur fiir einen

geringen Teil der Schadensfille begriinden.

6. Keine vertragsihnliche Sonderbeziehung

Die Entscheidung des Kammergerichts Berlin NJW 1973, 860 betraf

den gleichen Sachverhalt wie die Entscheidungen BGHZ 74, 9 und
BGH NJW 1985, 3080: Gegen den Vollstreckungsschuldner war ein
Haftbefehl ergangen und seine Eintragung im Schuldnerverzeichnis
veranlasst worden, obwohl der Vollstreckungsschuldner den

vollstreckbaren Anspruch erfiillt hatte.

Das Kammergericht vertrat die Auffassung, es bestiinde zwischen den
Vollstreckungsparteien keine Sonderbeziehung, denn

Vollstreckungsmalnahmen  hitten ,nicht ihren Grund in
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irgendwelchen eventuellen vertraglichen Beziehungen, sondern im
Zwangsvollstreckungsverfahren. Auch das Kammergericht stellte
also — wie der BGH in den genannten Entscheidungen — auf die
besondere  Gestaltung des  Vollstreckungsrechts ab.  Das
Kammergericht zog daraus aber die gegenteilige Schlussfolgerung:
Eine vertragsdhnliche Sonderbeziehung lasse sich mit der besonderen
Gestaltung des Vollstreckungsrechts nicht vereinbaren. Aus dem
Wesen des Prozessverfahrens, in welchem sich die Parteien streitend
gegeniiberstehen, folge, dass der Vollstreckungsgldubiger nicht
verpflichtet gewesen sei, bei der Durchfiihrung der Vollstreckung auf
die Belange des Vollstreckungsschuldners zu achten. In dem
Offenbarungsverfahren nach §§ 899 ff. bestinden fiir den
Vollstreckungsgldubiger keine ,Fiirsorgepflichten” gegeniiber dem
Vollstreckungsschuldner. Jede Verfahrenspartei habe ihre eigenen
Interessen zu vertreten. Das Vollstreckungsverfahren biete dem

Vollstreckungsschuldner ausreichende Verteidigungsmoglichkeiten.

Das Kammergericht verwies in der Begriindung auf die — damals noch
aktuelle — Entscheidung BGHZ 36, 18 (vgl. Rn 218 f.) und lehnt sich
auch in der Argumentation erkennbar an die vom BGH aaO.
vertretene Auffassung an, dass derjenige, der ein gesetzlich geregeltes
Rechtspflegeverfahren in Anspruch nimmt, grundsitzlich nicht
rechtswidrig 1.S.d. § 823 I BGB handele, weil das Verfahren selbst

den Schutz des Gegners iibernehme.

Folgte man dieser Auffassung, wiirde eine vertragsihnliche Haftung des Vollstrek-
kungsgldubigers sowohl in Beispiel (1) / Rn 352 als auch in Beispiel (2) / Rn 353

ausscheiden.

Der Umstand, dass das Kammergericht — ebenso wie BGHZ 58, 207

und BGH NIJW 1985, 3080 — auf die Besonderheiten des
Vollstreckungsverfahrens abstellt, aber zu dem entgegengesetzten
Ergebnis gelangt, verdeutlicht die Ambivalenz der

Vollstreckungssituation:
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Einerseits stehen sich die Parteien als Gegner gegeniiber, und der

Vollstreckungsschuldner kann sich gegen eine  materiell
ungerechtfertigte  VollstreckungsmaBBnahme im  Regelfall mit
Rechtsbehelfen zur Wehr setzen. Diesen Gesichtspunkt betont das
Kammergericht. Er hat auch seine Berechtigung. Diesen
Besonderheiten ist indes bei der Festlegung der vom
Vollstreckungsglidubiger zu beachtenden Sorgfaltsanforderungen
Rechnung zu tragen (s.o. Rn 270 f.), sie fithren nicht zu einem
prinzipiellen Haftungsausschluss. Die These, dass eine Haftung des
Vollstreckungsgldubigers nicht in Betracht komme, weil das
Verfahren selbst den Schutz des Vollstreckungsschuldners

ibernehme, iiberzeugt nicht (s.0. Rn 231 f.).

Auf der anderen Seite entsteht durch den Eingriff des Vollstreckungs-
gldubigers in die Rechtssphidre des Vollstreckungsschuldners ein
enger Kontakt und ein erhebliches Gefidhrdungspotential auch fiir
reine Vermogenswerte des Vollstreckungsschuldners. Ferner hat der
Vollstreckungsgldubiger die Moglichkeit, die Vollstreckung von
Hilfspersonen durchfiihren zu lassen. Mit der Frage, ob diese Aspekte
nicht fiir eine vertragsdhnliche Sonderbeziehung sprechen, die den
Voll- streckungsgldubiger zur Wahrung von Integritétsinteressen des
Vollstreckungsschuldners verpflichtet, setzt sich das Kammergericht

in seiner Entscheidung nicht auseinander.

Ergebnis: Die Entscheidung des Kammergerichts gegen ein Sonder-
verhiltnis vermag nicht zu iiberzeugen, da sich das Gericht nicht mit
den fiir ein  Sonderverhdltnis  sprechenden  Argumenten

auseinandergesetzt hat.

7. Geschiftsfithrung ohne Auftrag, 88 677 f. BGB analog

Ein gesetzliches Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art, das auch
durch einen Eingriff in die Rechte des Betroffenen gegen seinen

Willen zustande kommen kann (vgl. § 679 BGB), regeln die §§ 677 f.
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BGB (Geschiftfiihrung ohne Auftrag). Die GoA steht zwischen
Vertrags- und Deliktsrecht, sie ist Quasi-Vertrag und Quasi-Delikt"®.
Das Schuldverhiltnis der GoA kommt nicht durch Willenserkldarungen
oder geschiftsidhnliches Verhalten der Beteiligten zustande, sondern
kraft Gesetzes allein durch die Tatsache, dass ein Geschift fiir einen

. 2701
anderen besorgt wird

. Diese Charakteristika der GoA passen zu
dem Verhiltnis der Vollstreckungsparteien. Denn auch der Kontakt
der Vollstreckungsparteien kommt durch einen Realakt zustande und
lasst sich — wie gesehen — nicht eindeutig dem Vertrags- oder

Deliktsrecht zuordnen.

Die Anwendung der §§ 677 f. BGB ist auch deshalb in Erwidgung zu
ziehen, weil die Durchsetzung einer titulierten Forderung mittels
Vollstreckungsmaflnahmen fiir den Vollstreckungsgldubiger die

72 Fille, in

gesetzlich zugelassene Form der Selbsthilfe darstellt
denen der Gldubiger (vorprozessual) im Wege der Selbsthilfe eine
Verpflichtung des Schuldners erfiillt, beurteilt die h.M. seit jeher als

Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag’”.

Lisst z.B. ein Grundstiickseigentiimer einen Pkw abschleppen, der

seine Garagenausfahrt versperrt, handelt es sich rechtlich ebenfalls um
die zwangsweise Durchsetzung eines materiellen Anspruchs (aus §§
1004, 862 BGB) gegen den Storer im Wege der Selbsthilfe (§ 859 I
BGB). Die Abschleppkosten muss der Storer dem Eigentiimer nach

h.M. als sog. Selbsthilfeaufwendungen unter den Voraussetzungen der

7 Erman/Ehmann 10. Aufl. vor § 677 Rn 30; Krebs S. 113.

"1 Erman/Ehmann 10. Aufl. vor § 677 Rn 30.

702 Aus diesem Grund sind materiell gerechtfertigte VollstreckungsmaBnahmen
analog § 229 BGB gerechtfertigt, s.0. Rn 251, 252; vgl. in diesem Zusammenhang
auch Krebs S. 110: ,,Auch ohne Erlaubnis des Rechtsgutstrigers konnen Eingriffe in
deliktisch geschiitzte Rechtsgiiter rechtmiBig sein. Zu nennen sind hier (...)
Selbsthilfe i.S.d. §§ 229 f. BGB sowie der Angriffsnotstand und die Nothilfe i.S.d. §
904 BGB. In diesen Fillen konnte eine Sonderverbindung mit dem Eingriff in das
fremde Rechtsgut entstehen. (...) Bei rechtméBigem Eingriff konnte die Annahme
einer Sonderverbindung Riicksichtnahme- und Schadensminderungspflichten des
Eingreifers legitimieren. Eine solche Sonderverbindung wird allerdings bisher wohl
nicht diskutiert. (...).“

7 BGH NJW 1966, 1360; BGH NJW 1968, 1327; BGHZ 65, 354, 384; BGHZ 98,
235,241; BGHZ 110, 313, 315; MiiKo/Seiler BGB § 677 Rn 28.
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§§ 683, 670 BGB ersetzen'™* — die Regelung entspricht inhaltlich §
788 ZPO (Vollstreckungskosten). Beschidigt der beauftragte
Abschleppunternehmer im genannten Beispiel den Pkw des Storers
schuldhaft, haftet dafiir der Eigentiimer als Auftraggeber aus §§ 280 I,
241 11 BGB (pFV a.F.) i.V.m. § 278 BGB’”. Die Parallele zu dem
Fall, dass der Vollstreckungsgldubiger zur Durchsetzung seiner
Forderung einen Anwalt mit Vollstreckungsmafnahmen beauftragt,
dessen Mallnahmen den Vollstreckungsschuldner schiadigen, liegt auf

der Hand.

Im Folgenden soll daher die These niher untersucht werden, ob Voll-
streckungsmaBBnahmen als Geschiftsfilhrung ohne Auftrag i1.S.d. §§
677 f. BGB zu bewerten sind.

Zunichst ist festzustellen, dass eine unmittelbare Anwendung der §§

677 tf. BGB (Geschiftsfithrung ohne Auftrag) nicht moglich ist, weil
der Vollstreckungsglidubiger nicht handelt, ,,ohne (...) dazu berechtigt
zu sein (§ 677 BGB). Denn das Recht des Vollstreckungsgldubigers,
Vollstreckungsmaflnahmen zu ergreifen, ergibt sich unmittelbar aus
dem Vollstreckungsrecht (§§ 704 f. ZPO). In Betracht kommt jedoch
eine analoge Anwendung der §§ 677 f. BGB. Die ZPO regelt ndmlich
weder die Rechte und  Pflichten der Parteien im
Vollstreckungsverfahren, noch enthilt sie eine Regelung, unter
welchen  Voraussetzungen der  Vollstreckungsgldubiger  fiir
Vollstreckungsschiden haftet, die ihre Ursache m
Vollstreckungsverfahren haben. Die Ausfiillung von Regelungsliicken
entspricht der typischen Funktion der Regelungen iiber die
Geschiftsfithrung ohne Auftrag. Sie stellen einen Auffangtatbestand
dar, der subsididr hinter allen Geschiftsfiihrungen oder dhnlichen

Tatbestinden steht’*. Eine analoge Anwendung der §§ 677 f. BGB

% AG Miinchen DAR 1981; AG Tiibingen DAR 1984, 231; Griineberg NJW 1992,
945, 946; Janssen NJW 1995, 624; Schwarz/Ernst NJW 1997, 2550, 2551.

75 vgl. zur Anwendbarkeit von § 278 BGB im Rahmen der GoA: BGHZ 63, 167;
MiiKo/Seiler BGB § 677 Rn 49; Soergel/Beuthien § 677 Rn 20.

7% ygl. MiiKo/Seiler BGB vor § 677 Rn 1 und § 677 Rn 18.
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setzt voraus, dass Vollstreckungsmallnahmen wesentliche Merkmale

einer GoA erfiillen.

Der Vollstreckungsgldubiger miisste daher ein objektiv fremdes Ge-

schift ausiiben, d.h. Vollstreckungsmallnahmen miissten einen fiir den
Vollstreckungsgldubiger fremden Rechts- und Interessenkreis
betreffen’”’. Fiir die Erfiillung der titulierten Forderung ist der
Vollstreckungsschuldner zustidndig. Es wire daher an sich seine
Aufgabe, die in seinem Vermogen vorhandenen Wertgegenstinde zu
verduBern und von dem Erlos seine Schuld gegeniiber dem
Vollstreckungsglidubiger zu begleichen. Da der
Vollstreckungsschuldner  seiner ~ Verpflichtung  selbst  nicht
nachkommt, gestattet das Vollstreckungsrecht dem
Vollstreckungsgldubiger, anstelle des Vollstreckungsschuldners fiir
die Verwertung der Vermogensgegenstinde und die Begleichung der

Schuld zu sorgen’®.

Was aber an sich der Sorge des Geschiftsherrn
obliegt, stellt fiir einen anderen, der es erledigt, ein fremdes Geschift
dar’”. Die Befriedigung des Vollstreckungsgliubigers liegt auch im
objektiv verstandenen Interesse des Vollstreckungsschuldners, weil
sie dazu fiihrt, dass er von seiner Schuld befreit wird’'°. Die Tatsache,
dass der Vollstreckungsgldubiger seinen vollstreckbaren Anspruch
durchsetzen will und nicht etwa aus altruistischen Motiven handelt, ist
insoweit unschidlich. Denn ein Eigeninteresse steht der Annahme

eines (zumindest auch-)fremden Geschifts nicht entgegen’''. Ein

(auch-)fremdes Geschift ist daher zu bejahen.

Ferner miisste der Vollstreckungsglidubiger Fremdgeschéftsfiihrungs-
willen haben. Das setzt voraus, dass er das Geschift in dem

Bewusstsein und mit dem Willen fiithrt, zumindest auch im Interesse

" BGH NJW 2000, 72 mwN; MiiKo/Seiler BGB § 677 Rn 3.

% Die VeriduBerung einer fremden Sache stellt ein objektiv fremdes Geschiift dar,
vgl. RGZ 138, 45, 48 ff., bestitigt in BGH NJW 2000, 72.

"' RGZ 97, 61, 65/66; Soergel/Beuthien § 677 Rn 7; MiiKo/Seiler BGB § 677 Rn 3.
19 Anerkannt ist deshalb, dass die Tilgung fremder Schulden ein objektiv fremdes
Geschift darstellt, vgl. BGHZ 47, 370, bestitigt in BGH NJW 2000, 72; Medicus
BR Rn 408.

! MiiKo/Seiler BGB § 677 Rn 8; Erman/Ehmann 10. Aufl. vor § 677 Rn 9.
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eines anderen zu handeln’'?

. Ein solcher Fremdgeschiftsfithrungswille
wird bei ausschlieflich fremden Geschiften sowie bei auch-fremden
Geschiiften vermutet’". Es geniigt, dass das Geschift seiner duBleren
Erscheinung nach nicht nur dem Besorger, sondern auch dem Anderen
zugute kommt’'*. Da (erfolgreiche) VollstreckungsmaBnahmen dazu
fiihren, dass der Vollstreckungsschuldner von seiner titulierten Schuld
befreit wird, kommen sie auch ithm zugute. Deshalb greift zugunsten

des Vollstreckungsgldubigers die Vermutung ein, dass er auch mit

Fremdgeschiftsfithrungswillen handelt.

Grundsitzlich setzt eine berechtigte GoA ferner voraus, dass die

Fremdgeschiftsfiihrung dem Willen des Geschiftsherrn entspricht (§§
677, 683 BGB). Dieses Erfordernis bezweckt den Schutz des
Geschiftsherrn vor ihm unerwiinschten Eingriffen in seine
Angelegenheiten715 . Ein entgegenstehender Wille ist indes
unbeachtlich bei einer ,Pflicht, deren Erfiillung im 6ffentlichen
Interesse liegt* (§ 679 BGB). Fiir ein solches offentliches Interesse an
der Erfiillung titulierter Privatrechte konnte sprechen, dass die
Durchsetzbarkeit —staatlich festgestellter Privatrechte in einem
Rechtsstaat fiir die Erhaltung des Rechtsfriedens unabdingbar ist. Aus
dem Verbot der Privatgewalt und der Verstaatlichung der
Rechtsdurchsetzung folgt umgekehrt die Pflicht des Staates die
Beachtung von Privatrechten sicherzustellen’'®. Andererseits geniigt
ein abstraktes Interesse der Gemeinschaft an der Erfiilllung von
Verpflichtungen nach h.M. im Rahmen des § 679 BGB nicht,
erforderlich sei vielmehr die Gefihrdung konkreter oOffentlicher
Interessen’'’. Hier kann die Frage, ob ein entgegenstehender Wille des
Vollstreckungsschuldners gemidfl § 679 BGB iiberwunden werden
konnte, unentschieden bleiben. Denn die Anerkennung des Rechts des

Vollstreckungsgldubigers, seine Leistungsanspriiche mit Hilfe

"2 BGH NJW 2000, 72 mwN.

"3 BGH NJW 2000, 72.

714 BGH NJW 2000, 72/73 mwN.

15 yol. MiiKo/Seiler BGB vor § 677 Rn 3.
16 BVerfG NJW 1987, 1929.

"7 vgl. Palandt/Thomas § 679 Rn 3 mwN.
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staatlicher ~ Vollstreckungsorgane  gegen den  Willen des
Vollstreckungsschuldners ~ durchzusetzen, ergibt sich  bereits
unmittelbar aus dem  Vollstreckungsrecht als vorrangigem
Spezialgesetz. Fiir eine analoge Anwendung der Bestimmung des §
679 BGB besteht somit mangels Regelungsliicke kein Raum und kein
Bediirfnis. Sie wird als subsididre Regelung verdridngt. Der einer
Fremdgeschiftsfiihrung entgegenstehende Wille des

Vollstreckungsschuldners ist kraft Vollstreckungsrechts unbeachtlich.

Vollstreckungsmafinahmen erfiillen somit die wesentlichen Merkmale
einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag. Gegen eine analoge
Anwendung der §§ 677 f. BGB bestehen keine durchgreifenden

Bedenken’'®.

Materiell gerechtfertigte VollstreckungsmaBBnahmen sind dementspre-
chend in Analogie zu §§ 677, 683 BGB als berechtigte GoA zu
beurteilen. Dies  hat auch  Auswirkungen  auf  die
Rechtswidrigkeitsproblematik im Deliktsrecht (Rn 200 f.). Denn eine
berechtigte GoA stellt nach ganz h.M. einen Rechtfertigungsgrund

719
dar’ .

Der Rechtfertigungsgrund fiir den Eingriff in absolute
Rechtsgiiter des Vollstreckungsschuldners folgt bei der materiell
gerechtfertigten Vollstreckung somit nicht nur aus § 229 BGB analog

(Rn 251, 252), sondern ebenfalls aus §§ 677, 683 BGB analog.

" Tatsichlich passt das Recht der GoA zu VollstreckungsmaBnahmen auch
insoweit, als es den Treuhandcharakter der Position des Geschiftsfiihrers betont
(vgl. MiiKo/Seiler vor § 677 Rn 3). Denn die prozessuale Moglichkeit des
Vollstreckungsgldubigers, eine Zwangsvollstreckung auch dann durchzufiihren,
wenn sie materiell ungerechtfertigt ist, verschafft dem Vollstreckungsgldubiger eine
Art Treuhédnderstellung, da er prozessual mehr bewirken kann als er materiell im
Verhiltnis zum Vollstreckungsschuldner darf (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg § 704 Rn
23 Fn 108: ,Das Verhalten des Gldubigers ist auf den Ebenen Zulissigkeit
[rechtliches Konnen] und RechtmiBigkeit [rechtliches Diirfen] zu bewerten ...*).
Den Treuhandcharakter verdeutlicht z.B. auch die Rechtsstellung des
Vollstreckungsgldubigers bei der Forderungsvollstreckung. Er haftet dem
Vollstreckungsschuldner fiir einer Schaden aus der verzogerten Beitreibung einer
zur Einziehung iiberwiesenen Forderung (§ 842 ZPO).

" OLG Hamburg VersR 1984, 758, 759; RGZ 149, 205, 206; Staudinger/Wittmann
vor § 677 Rn 4; Erman/Ehmann 11. Aufl. vor § 677 Rn 7; Palandt/Thomas vor § 677
Rn 11; Jauernig/Vollkommer vor § 677 Rn 4.
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Ist der vollstreckbare Anspruch bei der Einleitung von Vollstrek-

kungsmaBnahmen bereits durch Erfiilllung erloschen, die
Zwangsvollstreckung also materiell ungerechtfertigt, ergibt sich nach
dem Recht der GoA folgendes Bild: Es geht (objektiv) nicht mehr um
die Erfiillung einer Schuldnerverpflichtung. Gleichwohl bleibt die
Pfandung fremder Rechte oder Sachen zum Zwecke der Verwertung
ein Eingriff in den fremden Rechtskreis und stellt daher nach wie vor
ein objektiv. und subjektiv fremdes Geschift fiir den
Vollstreckungsgliubiger dar. Die Ubernahme der Geschiftsfiihrung
widerspricht nun allerdings nicht mehr nur dem Willen des
Vollstreckungsschuldners, = sondern = auch  dessen  objektiv
verstandenem Interesse. Es besteht auch kein offentliches Interesse an
einer materiell ungerechtfertigten Vollstreckung, so dass der
entgegenstehende Wille des Vollstreckungsschuldners nunmehr

beachtlich ist. Es handelt sich um eine unberechtigte GoA.

Nach § 678 BGB trifft den Geschiftsfiihrer fiir einen Schaden aus ei-

ner unberechtigten Geschiftsfilhrung dann eine Haftung, wenn er
erkennen musste, dass sie dem (beachtlichen) Willen des
Geschiftsherrn widerspricht (sog. Ubernahmeverschulden).
Ubertragen auf Schidden durch materiell ungerechtfertigte
Vollstreckungsmallnahmen bedeutet dies: Der
Vollstreckungsglidubiger haftet dann, wenn er im Zeitpunkt der
Erteilung des Vollstreckungsauftrags erkennen musste, dass der
titulierte Anspruch bereits erloschen ist. Insoweit gelten die gleichen
bereits oben im Deliktsrecht entwickelten Sorgfaltsanforderungen (Rn
275): Vor der Einleitung von Vollstreckungsmalnahmen muss der
Vollstreckungsgldaubiger die Zahlungseinginge auf seinem Konto
iberpriifen. Leitet er Vollstreckungsmafnahmen trotz
Zahlungseingangs ein, handelt er schuldhaft. Thn trifft dann eine
Haftung wegen Ubernahmeverschuldens aus § 678 BGB analog, ggfls.
in Verbindung mit § 278 BGB, wenn der Fehler seinem beauftragten

Anwalt oder dessen Biiropersonal unterlduft.
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Erlischt die titulierte Forderung erst nach der Einleitung von Voll-

streckungsmafBnahmen durch Erfiillung, scheidet ein
Ubernahmeverschulden des Vollstreckungsglidubigers gemiB § 678
BGB (i.V.m. § 278 BGB) aus. Denn in diesem Fall war die
Ubernahme der Geschiftsfiihrung durch die Einleitung des

Vollstreckungsverfahrens zunichst berechtigt.

In den Beispielen (1) und (2) (Rn 348, 349) war die Einleitung von Vollstreckungs-
maBnahmen und damit die Ubernahme der Geschiftsfiihrung berechtigt, da der
Vollstreckungsschuldner die titulierte Forderung zunichst nicht freiwillig beglichen
hatte. Eine Haftung wegen Ubernahmeverschuldens gemiB §§ 678, 278 BGB

scheidet mithin aus.

Den Vollstreckungsglaubiger trifft dann jedoch der Vorwurf der
pflichtwidrigen und schuldhaften Durchfiihrung der Geschiftsfithrung
(sog. Durchfiihrungsverschulden), sofern er (oder sein Anwalt)
erkennen mussten, dass der Vollstreckungsschuldner die titulierte
Forderung im Verlaufe des Vollstreckungsverfahrens beglichen hat.
Anspruchsgrundlage ist dann §§ 280 I, 241 I BGB ([pFV a.F.] i.V.m.
§ 278 BGB). Auch insoweit gelten die oben im Deliktsrecht
entwickelten Sorgfaltsanforderungen (Rn 276-284): Mit einer
stillschweigenden ~ Uberweisung nach der Einleitung von
Vollstreckungsmafinahmen braucht der Vollstreckungsgldubiger (oder
sein Anwalt) nicht zu rechnen; ihn trifft keine Uberwachungspflicht.
Nur wenn der Vollstreckungsschuldner den Vollstreckungsgldubiger,
den Gléaubigeranwalt oder dessen Biiropersonal iiber die Zahlung
schriftlich oder telefonisch informiert hat, ist die Fortsetzung der
Vollstreckung fahrldssig und damit schuldhaft, so dass die Haftung
aus §§ 2801, 241 II BGB (i.V.m. § 278 BGB) eingreift.

In den Beispielen (1) und (2) / Rn 352, 353 ist eine Haftung des Vollstreckungs-

gldaubigers aus §§ 280 I, 241 II, 278 BGB (Durchfiihrungsverschulden) zu bejahen.
Denn es war pflichtwidrig und schuldhaft, dass die Sekretérin des Glaubigeranwalts
die telefonische Mitteilung des Vollstreckungsschuldners iiber die erfolgte Zahlung
nicht an den Gldubigeranwalt weitergeleitet hat. Dieser Fehler ist dem

Vollstreckungsgldubiger gemél § 278 BGB zuzurechnen.
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8. Ergebnis zu III.

Zwischen Vollstreckungsgldaubiger und Vollstreckungsschuldner be-

steht — wie vom BGH angenommen - ein ,gesetzliches
Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art“. Hierbei handelt es sich jedoch
weder um das zwischen den Parteien bestehende Prozess- /
Vollstreckungsverhiltnis, noch um einen &#hnlichen geschiftlichen
Kontakt i.S.d. § 311 II Nr. 3 BGB (culpa in contrahando a.F.) oder ein
fortwirkendes vorprozessuales Sonderverhiltnis. Vielmehr stellen
Vollstreckungsmaflnahmen fiir den Vollstreckungsgldubiger ein
(auch-)fremdes Geschift 1.S.d. § 677 BGB dar mit der Folge, dass
eine entsprechende Anwendung der Regelungen der GoA (§§ 677 f.
BGB) geboten erscheint. Grundlage fiir die Haftung des
Vollstreckungsglidubigers ist entweder § 678 BGB analog
(Ubernahmeverschulden) oder §§ 280 I, 241 II, 677 f. analog BGB

(Durchfiihrungsverschulden).

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse zu § 3

Erleidet der Vollstreckungsschuldner im Verfahren auf Abgabe der
eidesstattlichen =~ Versicherung einen  Schaden, kann den
Vollstreckungsgldubiger sowohl eine deliktsrechtliche Haftung aus §
823 I BGB (Gesundheit, Freiheit), § 824 BGB (Vermogen) oder § 826
BGB (Vermogen) treffen, als auch eine vertragsihnliche Haftung aus
§ 678 BGB (Ubernahmeverschulden) oder §§ 280 I, 241 1I, 677 f.
analog BGB (Durchfiihrungsverschulden).

Eine VollstreckungsmaBnahme ist rechtswidrig (§§ 823 f. BGB) bzw.
pflichtwidrig (§§ 677 f., 280 I BGB), wenn der vollstreckbare
Anspruch im Vollstreckungszeitpunkt nicht mehr bestand oder
durchsetzbar war. Dagegen ist die Vollstreckung einer bestehenden
und durchsetzbaren titulierten Forderung durch §§ 229, 677, 683 BGB

gerechtfertigt und somit auch dann rechtméfig, wenn hierdurch eine
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Schidigung des Vollstreckungsschuldners eintritt (z.B.

Gesundheitsschaden durch Aufregung).

Wenn der Vollstreckungsgldubiger selbst die rechtswidrige / pflicht-

widrige Vollstreckungsmallnahme veranlasst hat, hiangt seine Haftung
sowohl im Rahmen der §§ 823 f. BGB als auch bei § 678 BGB und §
280 I BGB davon ab, ob er schuldhaft, d.h. fahrlédssig, gehandelt hat.
Die Einleitung von VollstreckungsmaBnahmen ist dann fahrlissig,
wenn im Zeitpunkt der Antragstellung der vollstreckbare Anspruch
bereits erfiillt ist, die geschuldete Zahlung also bereits eingegangen
war (Ubernahmeverschulden). Erfiillt der Vollstreckungsschuldner
den vollstreckbaren Anspruch dagegen erst nach Einleitung des
Vollstreckungsverfahrens, und setzt der Vollstreckungsgldubiger die
Vollstreckung fort, weil er den Zahlungseingang nicht bemerkt hat,
handelt er nicht fahrlidssig, es sei denn der Vollstreckungsschuldner
hatte ihn ausdriicklich auf die zwischenzeitliche Zahlung hingewiesen

(Durchfiihrungsverschulden).

Wenn ein zugelassener Anwalt fiir den Vollstreckungsglaubiger die

Vollstreckung betreibt und dabei den Vollstreckungsschuldner durch
ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten schiadigt, scheidet eine
deliktsrechtliche Schadensersatzpflicht des Vollstreckungsgldubigers
gemdl §§ 831 I 1, 823 f. BGB aus. Denn die Auswahl eines
zugelassenen  Anwalts als  Verrichtungsgehilfen kann kein

Verschulden begriinden (§ 831 I 2 BGB).

Fiir die Haftung des Vollstreckungsglidubigers auf quasivertraglicher

Ebene gemil § 678 BGB (Ubernahmeverschulden) oder §§ 280 I, 241
I, 677 f. analog BGB (Durchfiihrungsverschulden) ist es hingegen
unerheblich, ob er selbst oder sein Anwalt rechtswidrig und schuldhaft
gehandelt hat, da der Vollstreckungsgldubiger gemil3 § 278 BGB auch
fir das schuldhafte Verhalten seiner Erfiillungsgehilfen einstehen

muss.
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433 Hat der Vollstreckungsschuldner versdaumt, seinen Schaden durch die
rechtzeitige Einlegung von Rechtsbehelfen abzuwenden, muss er sich
ein Mitverschulden (§ 254 BGB) anspruchsmindernd anrechnen

lassen.
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§ 4 Vollstreckung in schuldnerfremde Sachen

Beispiele:

(1) Rechtsanwalt R betreibt fiir G aus einem rechtskriftigen Urteil die Zwangsvoll-
streckung gegen S. Der Gerichtsvollzieher pfindet bei S einen Lkw, der jedoch Im
Eigentum des E steht. E legt dem R Unterlagen vor, aus denen sich die
Eigentiimerstellung des E zweifelsfrei ergibt, und fordert ihn zur Freigabe des Lkws
auf. Zunichst verweigert R die Freigabe. Erst nach langwierigen Verhandlungen
gibt er das Fahrzeug schlieflich frei. Nunmehr verlangt E von G Schadensersatz

wegen Nutzungsausfalls des Lkws (Fall nach BGHZ 58, 207).
(2) Wie Beispiel 1, jedoch ist G nicht anwaltlich vertreten, sondern handelt selbst.

(3) Ausgangslage wie in Beispiel 2, nur hat E hat von der Pfandung seines Lkws

keine Kenntnis erlangt, weil er sich linger Zeit im Ausland aufhielt. Als er
zuriickkehrt, erfdhrt er, dass der Lkw inzwischen fiir 10.000 Euro versteigert worden
ist. Er verlangt von G die Herausgabe des Versteigerungserloses von 10.000 Euro
und Schadensersatz i.H.v. 5.000,- Euro, da der Lkw einen Verkehrswert von 15.000

Euro hatte.

(4) Ausgangslage wie in Beispiel 1. S informiert den Anwalt R des G dariiber, dass

der gepfandete Lkw dem E gehore, der sich aber im Ausland aufhalte, wo er ihn
nicht erreichen konne. S legt dem R Unterlagen vor, aus denen sich die
Eigentiimerstellung des E zweifelsfrei ergibt. Gleichwohl ldsst R den Lkw

versteigern. Schadensersatzanspruch des E gegen G ?

Liasst der Vollstreckungsglidubiger vorsitzlich eine schuldnerfremde

Sache pfianden, haftet er nach allgemeiner Auffassung gegeniiber dem
Drittberechtigten auf Ersatz der Folgeschidden (Vorenthaltung,
Rechtsverlust durch Versteigerung). Unbestritten ergibt sich die

Haftung dann jedenfalls aus §§ 687 II, 678 BGB und § 826 BGB".

Wenn der Vollstreckungsgldubiger oder der von ihm beauftragte An-
walt versehentlich eine schuldnerfremde Sache pfindet, ist dagegen

umstritten, auf welcher Grundlage und unter welchen

7 Lippross VollstrR Rn 264; Lackmann ZwVR Rn 649.
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Voraussetzungen den Vollstreckungsgldubiger eine Haftung fiir die

Folgeschiden trifft.

1. Die Rechtsprechung des BGH

Nach stindiger Rechtsprechung dese BGH richtet sich die Haftung

des Vollstreckungsgldubigers bei einer Vollstreckung in Dritteigentum
zum einen nach § 823 I BGB. Seit BGHZ 58, 207 vertritt der BGH
ferner die Auffassung, dass durch die Pfindung von Dritteigentum
zwischen dem Vollstreckungsgldubiger und dem Dritten eine
gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art entstehe, aus der
sich eine vertragsdhnliche Schadensersatzhaftung des
Vollstreckungsgldubigers ergeben konne. Nachfolgend werden die

Einzelheiten dieser Rechtsprechung dargestellt.

1. Haftung aus § 823 1 BGB

Nach st. Rspr.797 und Teilen der Literatur”® richtet sich die Haftung

zwischen Vollstreckungsgldubiger und Dritteigentiimer unter anderem
nach § 823 I BGB. Die Anwendung des § 823 I BGB ist indes nicht
unproblematisch. Denn  durch die Pfandung wird der
Vollstreckungsgldubiger mittelbarer Besitzer der dem Dritten
gehorenden Sache (unmittelbarer Besitzer ist der Gerichtsvollzieher),
so dass die spezielleren Vorschriften tiber das Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis (E-B-V, §§ 987 f. BGB) eingreifen konnten. In diesem
Falle wire die Anwendung von Deliktsrecht ausgeschlossen, da die §§
823 f. BGB im Verhiltnis zwischen Eigentiimer und Besitzer nur

unter der Voraussetzung Anwendung finden, dass sich der Besitzer

TBGHZ 100, 95, 103/104; BGHZ 58, 207, 209; RGZ 108, 260 ff., 263; RG JW 29,
149; RGZ 61, 430; OLG Diisseldorf ZMR 1999, 474, 475; differenzierend LG
Berlin NJW 1972, 1675: Anspruchsgrundlage zwar § 823 I BGB, aber
Haftungsmafstab aus §§ 989, 990 BGB.

% Ebenso Teile der Literatur: Staudinger/Gursky § 985 Rn 16 und vor §§ 987-993
Rn 9 mwN.; Brox/Walker Rn 465; Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 263; von
Caemmerer FS Weitnauer, 261, 275; Berg NJW 1972, 1996 (ablehnende
Anmerkung zu LG Berlin NJW 1972, 1675).
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den Besitz durch verbotene Eigenmacht oder eine Straftat verschafft
hat (vgl. § 992 1 BGB)™”; beides ist bei der Pfandung einer
schuldnerfremden Sache unbestritten nicht der Fall. Es kiime dann nur
ein Schadensersatzanspruch nach den weniger strengen Vorschriften

der §8§ 989, 990 BGB in Betracht.

Die Verfechter des § 823 I BGB als Haftungsnorm sind indes der

Meinung, dass zwischen Vollstreckungsgldubiger und Dritteigentiimer
kein E-B-V im Sinne der §§ 987 f. BGB besteht. Der Dritteigentiimer
konne lediglich mit der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO
erreichen, dass die Zwangsvollstreckung in die ihm gehdrende Sache
fir unzuldssig erkldrt werde. Eine auf § 985 BGB gestiitzten
Herausgabe(=Leistungs-)klage  sei  dagegen  unzuldssig und
insbesondere auch unbegriindet. Denn infolge der Pfindung weiche
der Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus § 985 BGB auch in
materieller Hinsicht*®™, da die Verfiigungsbefugnis iiber die Sache mit
der offentlich-rechtlichen Verstrickung vom Diritteigentiimer auf den
Gerichtsvollzicher als staatliches Vollstreckungsorgan iibergehe®'.
Mangels Vindikationslage seien die §§ 987 f. BGB mithin nicht

anwendbar, so dass sich der Schadensersatzanspruch des

Dritteigentiimers aus § 823 1 BGB ergebe.

Die Vollstreckung in Dritteigentum stellt nach stidndiger Rechtspre-
chung und herrschender Auffassung in der Literatur eine
rechtswidrige Eigentumsverletzung dar, weil sie von Anfang an eine

Storung der privaten Rechtslage bedeute (vgl. Rn 211, 212).

Ob der Vollstreckungsgldubiger fiir Schiden des Dritteigentiimers

haftet, entscheidet sich danach auf der Verschuldensebene bei der
Frage: War es fahrlidssig, dass der Vollstreckungsglaubiger die
Freigabe verweigert hat und/oder die schuldnerfremde Sache

versteigern  lie3? Die Rechtsprechung geht von folgenden

" Vgl. zu dieser Sperrwirkung des § 992 (und § 993 I 2. HS) gegeniiber § 823 ff.
BGB: Staudinger/Gursky vor §§ 987-993 BGB Rn 59 ff, 61/62.

800 Staudinger/Gursky § 985 Rn 16.

' BGHZ 100, 95, 103/104.
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Grundséitzen aus: Aus §§ 808, 771 ZPO ergebe sich, dass das Gesetz
dem Vollstreckungsgldubiger zunéchst keine weitere Priifung ansinne,
ob gepfiandete Sachen zum Vermogen des Vollstreckungsschuldners

gehoren®”

. Deshalb handele der Vollstreckungsgldubiger nur dann
fahrldssig, wenn er die Vollstreckung einleite oder an ihr festhalte,
obwohl der Vollstreckungsglidubiger sein Recht hinreichend glaubhaft

gemacht habe®”

. Der Dritte miisse dem Vollstreckungsgldubiger die
tatsdchlichen Grundlagen seines Rechts darlegen und Beweismittel
dafiir vorlegen®. Hierbei gelte fiir den Dritten ein strenger
MaBstab®™. In Zweifelsfillen sei es das gute Recht des

Vollstreckungsgldubigers, eine Klidrung im Prozess zu suchen™.

Wird die Vollstreckung vom Anwalt des Vollstreckungsgldubigers

betrieben, scheidet eine deliktsrechtliche Haftung des
Vollstreckungsgldubigers aus § 831 I BGB regelmiBig aus, weil die
Wahl eines zugelassenen Anwalts als Verrichtungsgehilfe nicht

schuldhaft ist (§ 831 I 2 BGB).

Nur in Beispiel (2) / Rn 435 trife den G demnach eine deliktsrechtliche Haftung aus
§ 823 I BGB. In Beispiel (3) / Rn 436 wiirde eine Haftung des G aus § 823 I BGB
mangels Verschuldens ausscheiden. In Beispiel (1) / Rn 434 und Beispiel (4) / Rn
437 kidme nach Deliktsrecht ohnehin nur eine Haftung aus § 831 I 1 BGB in
Betracht, die jedoch am fehlenden Auswahlverschulden scheiterte (§ 831 12 BGB).

2. Gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art

Dartiiber hinaus besteht nach Ansicht des BGH eine gesetzliche Son-

derbeziehung privatrechtlicher Art zwischen Vollstreckungsgldubiger
und Dritteigentiimer. Sie ergebe sich aus der Gestaltung des Vollstrek-
kungsrechts und rechtfertige die Anwendung von § 278 BGB. Der

Dritteigentiimer habe als Ausgleich fiir das zeitweilige Verbot, seine

802 BGHZ 55, 20, 30.

803 BGH WM 1965, 863, 864; BGHZ 55, 20, 30.

804 BGH WM 1965, 863, 864.

805 BGHZ 67, 378, 383.

806 BGH WM 1965, 863, 865; KG JW 1929, 149, 150.
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materiellen ~ Abwehranspriiche (§ 1004 BGB) unmittelbar
durchzusetzen, Anspruch auf eine sorgfiltige Priifung seines

Freigabeverlangens, BGHZ 58, 207, 215:

,Dieser Anspruch verwandelt sich in einen sachlich-rechtli-

chen, wenngleich gerichtlich nur im Wege der Klage aus § 771
ZPO durchsetzbaren Anspruch auf Freigabe in dem
Augenblick, in dem der Anspruch hinreichend glaubhaft

gemacht worden ist*.

Die schuldhafte Verletzung der aus dieser Sonderverbindung ent-
springenden Freigabepflicht durch einen Erfiillungsgehilfen begriinde
tiber § 278  BGB eine  Schadensersatzhaftung  des

Vollstreckungsgldubigers.

Die genaue Anspruchsgrundlage fiir den Schadensersatzanspruch des Dritten aus der
gesetzlichen Sonderbeziehung privatrechtlicher Art hat der BGH bislang nicht
genannt. Da es in BGHZ 58, 207 und in Beispiel (1) und (2) / Rn 434, 435 um die
Haftung wegen der verzogerten Erfiillung eines Freigabeanspruchs geht, diirfte die
einschlidgige Anspruchsgrundlage jedoch §§ 280 I, II 286 BGB (§ 286 BGB a.F.)
i.V.m. § 278 BGB sein®”. Wenn die schuldnerfremde Sache versteigert wird, wie in
Beispiel (3) und (4) / Rn 436, 437, wiirde demnach die Haftung fiir die
Unmoglichkeit der Herausgabe aus §§ 275 1V, 280 I, 283 S. 1 BGB (§ 280 I BGB
aF) i.V.m. § 278 BGB folgengog. Nach anderer Ansicht®” ergibt sich bei
Zugrundelegung der Losung des BGH der Schadensersatzanspruch des
Dritteigentiimers aus positiver Forderungsverletzung (§§ 280 I, 241 Il BGB n.F.).

Seine Ansicht begriindet der BGH vor allem mit Zweckméafig-

keitsiiberlegungen:

807 Bemerkenswert ist, dass bereits das Reichsgericht in JW 1929, 149 einen
Freigabeanspruch des Dritteigentiimers und eine Verzugshaftung des
Vollstreckungsglduigers aus § 286 BGB a.F. anerkannt hat: ,,Hiernach ldsst sich der
Klageanspruch hochstens rechtfertigen, soweit er auf widerrechtliche und
schuldhafte Figentumsverletzung durch Behinderung in der freien Verfiigung iiber
das Eigentum (§ 823 BGB) oder auf schuldhaft verzogerte Erfiillung der
Freigabepflicht (§ 286 BGB) gestiitzt ist.” S. 150: ,,(...) Unter genau den gleichen
Voraussetzungen ist auch ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Verzuges in
Erfiillung der Freigabepflicht (§ 286 BGB) gegeben.

898 yol. Lippross VollstrR 9. Aufl. Rn 263.

89 Vgl. die Darstellung bei Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 4 b; Schuschke/Walker
Anh. zu §§ 771 Rn 6.
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Wenn der Vollstreckungsgldubiger einen Anwalt zur Priifung des

Freigabeverlangens eingeschaltet habe, und dieser die Sache trotz
hinreichender Glaubhaftmachung nicht freigebe, lasse sich fiir den
betroffenen Dritten regelmédBig nicht aufkliren, wer von beiden
deliktsrechtlich fiir die Freigabeverweigerung verantwortlich sei. Ein
Anspruch aus § 831 I BGB gegen den Vollstreckungsgldubiger
scheide in jedem Fall aus (Exkulpation). Der Dritte konne aber auch
nicht wissen, ob ihm ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB
gegen den Anwalt zustehe, weil dieser die Sache nicht gegen den
Willen des Vollstreckungsgldaubigers freigeben diirfe. Die darin
liegende Erschwerung bei der Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen sei fiir den Drittberechtigten unzumutbar. §

278 BGB schaffe hier Abhilfe.

AuBerdem sei die EntschlieBung iiber die Freigabe mit einem Risiko

verbunden, das dem wirtschaftlichen Bereich des
Vollstreckungsgldubigers angehore. Auch aus diesem Grunde
erscheine eine Haftung des Anwalts als Alternative zur Haftung des
Vollstreckungsgldubigers nicht sinnvoll. Durch die Freigabepflicht
werde der Vollstreckungsgldubiger im iibrigen auch nicht
unangemessen belastet, weil ihn ohnehin schon eine Obliegenheit zur
rechtzeitigen Freigabe treffe, um nicht mit den Kosten -einer

Drittwiderspruchsklage belastet zu werden (§ 93 ZPO).

Der Anerkennung eines Freigabeanspruchs stehe schlieBlich auch
nicht entgegen, dass es dem Drittberechtigten versagt sei, seinen
sachlich-rechtlichen Anspruch im Wege der Leistungslage unmittelbar

geltend zu machen:

,Denn § 771 ZPO zwingt nur zur Durchsetzung dieses An-

spruchs in einem besonderen, auf ihn zugeschnittenen
Verfahren. (...) Da der Glidubiger, was von keiner Seite
bezweifelt wird, in der Lage ist, jedenfalls mittelbar iiber den

Bestand des staatlichen Pfiandungsaktes durch Freigabe zu



456

457

458

153

verfiigen, da ferner die auBergerichtliche Verstindigung iiber
die Freigabe die Regel bildet, und da die Freigabe eine schon
erhobene Klage aus § 771 ZPO in der Hauptsache erledigt, ist
nicht einzusehen, weshalb der Gldubiger gegebenenfalls nicht

auch zur Freigabe verpflichtet sein sollte.*®"

I1. Die Auffassungen in der Literatur

Die Entscheidung des BGH, dass der Vollstreckungsglaubiger fiir den
Schaden aus der von seinem  Anwalt verschuldeten
Freigabeverzogerung uneingeschrinkt haften muss, hat in der
Literatur ganz iiberwiegend Zustimmung gefunden. Die vom BGH
gegebene Begriindung wird jedoch mehrheitlich abgelehnt.

Stattdessen werden folgende Auffassungen vertreten.

1. Haftung aus 88 989, 990 BGB

Viele Vertreter der Literatur sind der Ansicht, dass sich die Haftung
des Vollstreckungsgldubigers, der in Dritteigentum vollstreckt, nach
§§ 989, 990 BGB richte®'!. Threr Meinung nach steht § 771 ZPO der
Anwendung der §§ 987 ff. BGB nicht entgegen. Denn durch § 771
ZPO werde lediglich die Rechtsschutzform der prozessualen Lage
angepasst. Dies fiihre zu keiner Anderung der materiellen Rechtslage.
Ungeachtet des § 771 ZPO ergebe sich deshalb der Freigabe- und
Herausgabeanspruch aus § 985 BGB.

Bei einer Versteigerung von Dritteigentum bestimmt sich die Haftung
des Vollstreckungsgldubigers nach dieser Losung gemif §§ 989, 990 1
BGB. Der Vollstreckungsgldubiger ist danach schadensersatzpflichtig,

wenn er beim Besitzerwerb die Schuldnerfremdheit der Sache kannte

810 BGHZ 58, 207, 214.

811 Staudinger/Hager § 823 Rn B 72 ff.; Stein/Jonas/Miinzberg § 771 ZPO Rn 90;
MiiKo/Schilken ZPO § 804 Rn 37; Baur/Stiirner § 46 Rn 25;
Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 IT 4 a; Gaul ZZP 110 (1997), 3, 16; Brehm JZ 1987,
780, 781.
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oder grob fahrldssig nicht kannte (§ 990 I 1 BGB), oder wenn er nach
der Pfindung positive Kenntnis vom Dritteigentum erlangt hatte (§
990 I 2 BGB). Kenntnis i.S.v. § 990 I BGB ist zu bejahen, wenn ein
redlicher und vom eigenen Vorteil unbeeinflusster Besitzer sich
aufgrund der ihm bekannten Sach- und Rechtslage nicht der

Erkenntnis seiner Nichtberechtigung verschlieSen wiirde®'%.

In Beispiel (3) / Rn 436 war dem G die Eigentiimerstellung des E weder bekannt,
noch aus grober Fahrlissigkeit unbekannt. Eine Haftung aus §§ 989 990 I BGB

scheidet aus.

Fiir einen Vorenthaltungsschaden des Dritteigentiimers wegen einer

verzogerten Freigabe haftet der Vollstreckungsgldubiger nach dieser
Losung gemiB §§ 280 I, II, 286, 990 II BGB (§§ 286, 990 11 BGB
a.F.). Neben der Voraussetzung des § 990 1 2 BGB (Kenntnis) miissen
demnach die Verzugsvoraussetzungen vorliegen (§ 990 II BGB). Es
bedarf einer an den Vollstreckungsgldaubiger gerichteten Mahnung (§

286 BGB / § 284 BGB a.F.). Sie liegt in der Freigabeaufforderung.

In Beispiel (2) / Rn 435 musste sich G aufgrund der von E vorgelegten Vertrags-
unterlagen aufdriangen, dass E Eigentiimer des Lkws ist. Er wiirde somit fiir den
Nutzungsausfallschaden aus §§ 280 I, 11, 286, 990 11 BGB (§§ 286, 990 I1 BGB a.F.)
haften.

Vergleicht man diese Haftungsvoraussetzungen der §§ 989, 990 BGB
mit den Sorgfaltsanforderungen, die der BGH im Rahmen des § 823 |
BGB aufgestellt hat, ergeben sich im praktischen Ergebnis keine

Unterschiede®"

. Auch im Rahmen der Fahrlissigkeitspriifung nach §
823 I BGB kommt es darauf an, ob dem Vollstreckungsgldubiger
Tatsachen nachgewiesen werden, die den Schluss auf das fehlende
Eigentum des Schuldners aufdriingen®'. Wenn der
Vollstreckungsglaubiger die Vollstreckung selbst betreibt, ist es somit

fir das Ergebnis gleichgiiltig, ob sich die Haftung des

812 BGH NJW 1996, 2030; Palandt/Bassenge § 990 Rn 5.
13 LG Berlin NJW 1972, 1675, 1676; Staudinger/Hager § 823 Rn B 72, 73.
814 ygl. oben Rn 444; ferner: BGHZ 118, 201, 208; Staudinger/Hager § 823 Rn B 73.
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Vollstreckungsgldubigers bei der Vollstreckung in Dritteigentum nach

§ 823 I BGB oder §§ 989, 990 BGB richtet.

Sofern der Vollstreckungsgldubiger die Vollstreckungstitigkeit einem
Anwalt iibertragen hat, macht es dagegen einen erhebliche
Unterschied, ob man § 823 I BGB oder §§ 989, 990 I BGB als
Anspruchsgrundlage ansieht. Denn auf der Grundlage der §§ 823, 831
I 1 BGB lisst sich keine Haftung des Vollstreckungsgldubigers
begriinden, weil er sich gemadll § 831 I 2 BGB exkulpieren kann. Um
dem Vollstreckungsgldubiger das Verschulden seines Anwalts iiber §
278 BGB gleichwohl zurechnen zu konnen, hat sich der BGH daher
mit der Anerkennung einer privatrechtlichen Sonderbeziehung
privatrechtlicher Art beholfen und so eine vertragsidhnliche

Haftungsgrundlage geschaffen.

Auf der Grundlage der §§ 989, 990 BGB gestaltet sich die Losung

dagegen wie folgt: Das E-B-V ist seit langem als Sonderverhéiltnis
i.S.d. § 278 BGB anerkannt®”. Die durch den Anwalt begangene
schuldhafte Eigentumsverletzung (Vorenthaltung, Versteigerung) ist
dem Vollstreckungsgldubiger folglich iiber § 278 BGB zurechenbar.
Dariiber hinaus setzt die Haftung des Vollstreckungsgldubigers
Bosglaubigkeit voraus (§ 990 I BGB). Nach h.M. ist dem
unrechtmiBigen Besitzer das Wissen einer Hilfsperson iiber § 166 I

6

BGB (analog) zuzurechnen®®. Kennt der Anwalt die fehlende

Besitzberechtigung, ist dieses Wissen daher auch dem

Vollstreckungsgldubiger zurechenbar.

In Beispiel (1) / Rn 434 und Beispiel (4) / Rn 437 musste sich dem R aufgrund der
ihm vorliegenden Unterlagen aufdringen, dass E Eigentiimer des Lkws ist. Fiir den
durch die Versteigerung herbeigefiihrten Eigentumsverlust in Beispiel (4) trife G
deshalb eine Haftung aus §§ 989, 990 I 2, 278, 166 (analog) BGB, fiir den
Vorenthaltungsschaden in Beispiel (1) wiirde er aus §§ 280 I, II, 286, 990 II, 278,
166 (analog) BGB haften.

815 ygl. Palandt/Heinrichs § 278 Rn 3 mwN.
816 palandt/Bassenge § 990 Rn 6 mwN.
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Die Vertreter dieser Auffassung und die Rechtsprechung gelangen
folglich auch fiir den Fall, dass die Vollstreckung von einem Anwalt
betrieben wird, auf verschiedenen Wegen zu den gleichen

Ergebnissen.

2. Haftung aus § 1004 BGB

Andere Vertreter der Literatur®” stimmen mit dem BGH zwar darin

iberein, dass der Vollstreckungsgldubiger fiir einen Schaden des
Dritteigentiimers sowohl aus § 823 I BGB als auch aufgrund eines
Sonderverhiltnisses privatrechtlicher Art hafte. Threr Ansicht nach
ergeben sich Sonderverhiltnis und Freigabeanspruch aber nicht aus
der Gestaltung des Vollstreckungsrechts, sondern aus § 1004 BGB.
Die Pfiandung von Dritteigentum stelle eine Eigentumsstérung dar, so
dass der Dritteigentiimer gegen den Vollstreckungsgldaubiger aus §

1004 BGB einen Stérungsbeseitigungsanspruch habe.

Anspruchsgrundlage fiir einen vertragsidhnlichen Schadensersatzan-

spruch des Dritten bei nicht rechtzeitiger Freigabe wire demnach §§
280 I, II, 286, 1004 BGB (§§ 286, 1004 BGB aF.)*'*. Eine
schuldhafte Verzogerung der Freigabe durch einen Anwalt wire dem

819 Dariiber

Vollstreckungsgldubiger gemall § 278 BGB zurechenbar
hinaus ergében sich deliktische Anspriiche aus § 823 I BGB und § 823
II BGB 1.V.m. § 1004 BGB. Beziiglich des HaftungsmaRstabes folgen
die Vertreter dieser Auffassung den Kriterien der Rechtsprechung. Bei
einem  Vorenthaltungsschaden des  Dritteigentiimers  wegen
verzogerter Freigabe kdme man dementsprechend zu den gleichen

Ergebnissen wie die Rechtsprechung und die soeben unter Rn 457 f.

dargestellte Auffassung.

817 Henckel JZ 1973, 32; Lippross VollstrR Rn 263; Brox/Walker Rn 466; Liike ZZP
108 (1995), 427, 452; MiiKo/Liike ZPO Einl. Rn 358; Medicus BR Rn 798.

818 Vgl. zu Anwendbarkeit des § 286 I BGB a.F. auf den
Storungsbeseitigungsanspruch aus § 1004 BGB u.a. Staudinger/Gursky § 1004 Rn
159.

819 Vgl. insbes. Henckel JZ 1973, 32.
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In Beispiel (1) / Rn 434 miisste G demnach fiir den von R verursachten Vorenthal-
tungsschaden gemdB §§ 280 I, 11, 286, 1004, 278 BGB aufkommen.

Bei einer Versteigerung von Dritteigentum haftet der Vollstreckungs-
gldubiger nach dieser Losung, sofern er selbst die Vollstreckung
betrieben hat, aus § 823 1 BGB und §§ 2751V, 2801, 283 S. 1 BGB (§
280 I BGB a.F.) wegen der verschuldeten Unmoglichkeit der
Herausgabe. Wenn sein Anwalt die Versteigerung betrieben hat, trifft
den Vollstreckungsgldubiger demnach iiber § 278 BGB die
vertragsidhnliche Haftung aus §§ 2751V, 280 1, 283 S. 1 (§ 280 I BGB
a.F.). Eine Haftung aus § 831 I 1 BGB scheidet hingegen aus (wegen
§ 83112 BGB).

Unter Zugrundelegung dieser Losung miisste G in Beispiel (4) / Rn 437 somit aus
§§ 275 1V, 280 1, 283 S. 1, 278 BGB (§§ 280 I, 278 BGB a.F.) fiir den von R

verursachten Schaden aufkommen.

3. Schlosser: Freigabeanspruch folgt aus Gestaltungsklagerecht

Schlosser®? befiirwortet die Entscheidung BGHZ 58, 207 £. nicht nur

im Ergebnis, sondern auch in der Begriindung. Der BGH habe die
Freigabeverpflichtung des Vollstreckungsgldaubigers zu Recht nicht
auf biirgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlagen wegen
Eigentumsverletzung gestiitzt, sondern zutreffend entschieden, dass
dem Dritteigentiimer parallel zur Klagebefugnis aus § 771 ZPO eine

materiell-rechtlicher Anspruch auf Freigabe zustehe.

Schlosser folgert dieses Ergebnis daraus, dass die Drittwiderspruchs-

klage nach h.M. eine prozessuale Gestaltungsklage darstellt.
Gestaltungsklagen dienten dazu, rechtlich unsichere Interimszeiten
dadurch zu vermeiden, dass der status quo bis zur Rechtskraft des
Urteils aufrechterhalten werde. Das gleiche Ziel verfolge der

Gesetzgeber an anderer Stelle, indem er einen Anspruch auf Abgabe

820 Schlosser Jura 1986, 130, 132/133.
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einer entsprechenden Willenserkldarung gewéhre. Ob der Gesetzgeber
im Einzelfall einen Anspruch auf Abgabe einer Willenserkldrung oder
aber ein Gestaltungsklagerecht einrdume, hidnge von Zufilligkeiten
des Gesetzgebungsverfahrens ab und beruhe nicht auf sachlichen
Griinden. Dementsprechend sei es nur konsequent, dass der Gegner
der Gestaltungsklage ebenso schadensersatzpflichtig werde, wenn er
die Gestaltung verzogere, wie ein Schuldner schadensersatzpflichtig
werde, wenn er mit der Abgabe der Willenserkldrung in Verzug
gerate. Folglich sei die Gestaltungsklage eine bloe Rechtsschutzform

zur Durchsetzung eines materiell-rechtlichen Anspruchs.

4. Schuschke: ,,Tatsichliche Eigentiimer-Besitzer-Beziehung*

Schuschke®?! ist der Auffassung, dass der Vollstreckungsgliubiger

aufgrund einer ,tatsdchlichen Eigentiimer-Besitzer-Beziehung* zur
Freigabe verpflichtet sei. Es handele sich hierbei um kein E-B-V im
Sinne der §§ 987 f. BGB, weil der Vollstreckungsgldaubiger ein
vorlaufiges Recht um Besitz innehabe, und der Eingriff nicht
rechtswidrig sei. Die Freigabeverpflichtung habe ihren Grund auch
nicht im verfahrensrechtlichen Vollstreckungsverhiltnis. Es handele
sich vielmehr um eine Sonderbeziehung privatrechtlicher Art durch
einen tatsdchlichen, nicht rechtswidrigen Eingriff in fremde Rechte.
Wie die Rechtsprechung zum Abmahnverhéltnis im Wettbewerbsrecht
zeige, sei der Rechtsordnung eine derartige Sonderbeziehung nicht

fremd.

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen. Die Pfindung von Drittei-

gentum ist materiell ungerechtfertigt und wird daher von der ganz
h.M. zutreffend als rechtswidriger Eigentumseingriff bewertet. An
gepfiandetem Dritteigentum entsteht auch kein vorldufiges Besitzrecht.
Vielmehr kommt dem Vollstreckungsgldaubiger bis zur freiwilligen
Freigabe der Sache oder einer Entscheidung nach §§ 771, 769 ZPO

lediglich ein faktischer, possessorischer Besitzschutz zugute. Er

821 Schuschke/Walker Anhang zu § 771 Rn 6.
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erlangt jedoch kein materielles Besitzrecht i.S.d. § 986 BGB***, das
thn zur Verweigerung der Freigabe oder Herausgabe berechtigen
wiirde. Auflerdem {iberzeugt auch der Hinweis auf das
Abmahnverhiltnis im Wettbewerbsrecht nicht. Denn gerade dort ist
bislang keine iiberzeugende Begriindung dafiir gefunden worden,

weshalb das Abmahnverhiiltnis ein Sonderverhiltnis darstellen soll®*>,

5. Geschiftsfithrung ohne Auftrag, §8 677 f. BGB

Wie bereits oben dargelegt wurde, ist das Verhiltnis zwischen Voll-
streckungsglidubiger und Vollstreckungsschuldner als
Sonderverhiltnis zu bewerten, weil es die wesentlichen Merkmale des
gesetzlichen Schuldverhiltnisses der GoA erfiillt. Zwischen den
beiden Vollstreckungsparteien gelten daher die §§ 677 f. BGB analog
(Rn 411 1).

Es stellt sich die Frage, ob das Verhiltnis zwischen Vollstreckungs-
gldubiger und Dritteigentiimer ebenfalls nach den Regeln der GoA zu

beurteilen ist.

Die Vollstreckung in Dritteigentum stellt ein objektiv fremdes Ge-

schift fiir den Vollstreckungsgldubiger dar. Dementsprechend ist
anerkannt, dass er dem Dritteigentiimer aus §§ 687 II, 678 BGB
(angemalte Eigengeschiftsfilhrung) auf Schadensersatz haftet, wenn
er weiB}, dass die Pfandsache nicht zum Schuldnervermodgen gehort

(Rn 438).

Wenn der Vollstreckungsgldubiger versehentlich in Dritteigentum

vollstreckt hat, sind Anspriiche aus §§ 677 ff. BGB dagegen bislang
von Rspr. und Lit. nicht in Erwédgung gezogen worden. Dies beruht
offenbar auf der Ansicht, dass der Vollstreckungsgldubiger in diesem

Fall lediglich ,.ein fremdes Geschift in der Meinung besorgt, dass es

822 Rosenberg/Gaul/Schilken § 7 II 4 a; MiiKo/Schilken § 804 Rn 37.

823 ygl. die Darstellung bei Krebs S. 84/85, der schlieBlich zu dem Schluss kommt:
,,Bs bleibt daher nur, das Abmahnverhiltnis als eigenstindige Sonderverbindung zu
erkldren.
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sein eigenes sei* (§ 687 I BGB: Irrtiimliche Eigengeschiftsfiihrung).
Fiir diesen Fall ordnet § 687 I BGB in der Tat an, dass die §8§ 677 ff.
BGB keine Anwendung finden.

Jedoch stellt die versehentliche Vollstreckung in Dritteigentum keine

irrtiimliche Eigengeschiftsfithrung 1.S.d. § 687 I BGB dar. Denn wenn
der Vollstreckungsgldubiger entsprechend seiner Absicht tatsdchlich
in das Vermodgen des Vollstreckungsschuldners vollstreckt hitte,
wiirde es sich ebenfalls um ein (auch-)fremdes Geschift handeln,
nimlich auch das Geschift des Vollstreckungsschuldners. Denn
eigentlich miisste der Vollstreckungsschuldner selbst fiir die Erfiillung
seiner titulierten Schuld Sorge tragen (Rn 416). Der
Vollstreckungsgldubiger, der versehentlich in  Dritteigentum
vollstreckt, verkennt somit nicht die Fremdheit des Geschifts, sondern
irrt nur iiber die Person des betroffenen Geschéftsherrn. Ein Irrtum
iber die Person des Geschiftsherrn hat lediglich zur Folge, dass der
wirkliche Geschiftsherr, also der Dritteigentiimer, aus der

Geschiftsfithrung berechtigt und verpflichtet wird, § 686 BGB.

Als Grundlage fiir ein gesetzliches Sonderverhiltnis privatrechtlicher
Art zwischen Vollstreckungsgldubiger und Dritteigentiimer kommen
folglich auch die §§ 677 f. BGB in Betracht. Anspruchsgrundlage fiir
einen Schadensersatzanspruch wiren §§ 280 I, 241 II, 677 f. BGB
(pFV a.F.).

6. Kein Sonderverhiltnis

Vereinzelt stoft in der Literatur auch die Anerkennung eines Freiga-

beanspruchs und eines Sonderverhiltnisses auf Ablehnung. V.
Caemmerer®>* etwa ist der Auffassung, dass die verweigerte Freigabe
des Dritteigentums schlicht eine fortdauernde Eigentumsverletzung
darstelle, fiir die ausschlieBlich eine Haftung nach dem Recht der

unerlaubten Handlung in Betracht komme. Diese gesetzliche

824 Von Caemmerer FS Weitnauer S. 261, 275.
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Interessenwertung konne nicht dadurch beiseite geschoben werden,
dass man den  Freigabeanspruch als  Ausprigung des
Storungsbeseitigungsanspruchs des § 1004 BGB qualifiziere oder

andere Konstruktionen wihle, um § 278 BGB anwenden zu konnen®?,

Allerdings hélt auch v. Caemmerer im Ergebnis eine Haftung des
Vollstreckungsgldubigers fiir das schuldhafte Verhalten seines
Anwalts fiir geboten. Der von ihm vorgeschlagene Weg, dem
Vollstreckungsgldubiger eine unerlaubte Handlung seines Anwalts
iber § 85 ZPO zuzurechnen (vgl. Rn 342), ist jedoch abzulehnen (Rn
344 1.).

II1. Stellungnahme

Die Auffassung des BGH, dass die biirgerlich-rechtlichen Anspruchs-
grundlagen §§ 985 f., 1004 BGB nicht anwendbar seien und sich
stattdessen ein Sonderverhiltnis und Freigabenspruch aus der
Gestaltung des Vollstreckungsrechts ergebe, iiberzeugt nicht. Denn

die Argumentation weist einen entscheidenden Widerspruch auf:

Zuerst verneint der BGH die Leistungsanspriiche aus §§ 985, 1004

BGB unter Hinweis auf § 771 ZPO: Weil durch die Pfindung und die
damit verbundene offentlich-rechtliche Verstrickung der Sache die
Verfiigungsbefugnis vom Dritten auf den Gerichtsvollzieher iibergehe,
sei eine auf §§ 985, 1004 BGB gestiitzte Leistungsklage nicht nur

unzuldssig, sondern auch materiell unbegriindet.

Sodann entwickelt der BGH richterrechtlich einen materiellrechtlichen
Anspruch auf Freigabe (=Leistung) neu, um nunmehr genau
entgegengesetzt zu argumentieren: Dass sich der Anspruch nicht
durch Leistungsklage durchsetzen lasse, sondern nur in der Form des

§ 771 ZPO sei unschidlich. Denn der Vollstreckungsgldubiger konne

2
825 Von Caemmerer aaO.
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jedenfalls mittelbar iiber den Bestand des staatlichen Pfandungsaktes
verfiigen, so dass nicht einzusehen sei, weshalb der
Vollstreckungsgldubiger dann nicht zur Freigabe verpflichtet sein
sollte. § 771 ZPO zwinge nur zur Durchsetzung des Anspruchs in
einem besonderen, auf ihn zugeschnittenen Verfahren zwingt, schlief3e
jedoch nicht das Bestehen eines auf Freigabe gerichteten Anspruchs

aus.

Tatsédchlich geht aber nur das eine oder das andere: Entweder steht der
prozessuale Ausschluss einer Leistungsklage durch § 771 ZPO einem
materiellrechtlichen Leistungsanspruch entgegen, dann kann auch
kein Freigabeanspruch aus einem gesetzlichen Sonderverhiltnis
privatrechtlicher Art folgen. Oder aber § 771 ZPO steht einem
materiellrechtlichen Leistungsanspruch nicht entgegen, dann steht
auch der Anwendung der im BGB geregelten Leistungsanspriiche
nichts im Wege, und es bedarf keiner richterrechtlichen

Neuentwicklung eines Freigabeanspruchs.

Richtig erscheint der letztgenannte Weg. Die Anerkennung eines Frei-
gabeanspruchs durch den BGH hat zu Recht allgemein Zustimmung
gefunden, weil der  Vollstreckungsglaubiger = Herr  des
Vollstreckungsverfahrens ist und aufgrund seiner
Dispositionsbefugnis eine Pfandsache jederzeit freigeben kann. Die
urspriingliche These des BGH, mit der prozessualen Gestaltungsklage
des § 771 ZPO sei die Annahme eines materiellen Leistungsanspruchs
nicht vereinbar, hat er durch die Anerkennung eines
Freigabeanspruchs selbst zutreffend verworfen. Dann aber besteht
auch kein Hindernis fiir die Anwendung des kodifizierten materiellen

Rechts, so dass der Freigabeanspruch aus diesem herzuleiten ist.

Es bleibt daher nur die Frage zu klédren, ob der Freigabeanspruch aus §
985 BGB oder § 1004 BGB folgt oder ein gesetzliches
Schuldverhiltnis gemil} §§ 677 f. BGB besteht, in dessen Rahmen der

Vollstreckungsgldubiger fiir seinen Anwalt einzustehen hat (§§ 280
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n.F./ pFV i.V.m. § 278 BGB). Alle anderen Erkldrungsversuche

eriibrigen sich.

Sowohl § 985 als auch § 1004 BGB dienen der Beseitigung eines ob-
jektiv unrechtmiiBigen Zustandes®*°. Dabei stellt § 985 BGB eine
Spezialnorm fiir die besonders intensive Beeintrichtigungsform der
Entziehung und Vorenthaltung des Besitzes dar, wihrend § 1004 BGB
als Generalklausel (,,in anderer Weise als durch Entziehung oder
Vorenthaltung des Besitzes beeintrichtigt®) alle anderen Fille von
Eigentumsbeeintriichtigungen  erfasst®”’. Da es sich um den
Freigabeanspruch des (Dritt-)Eigentiimers gegen den
Vollstreckungsgldubiger als (mittelbaren) Besitzer handelt, geht § 985
BGB als Spezialregelung vor.

Die §§ 987 f. BGB stellen auch gegeniiber den Regelungen iiber die
unberechtigte GoA die speziellere und damit vorrangige Regelung
dar®®®. Fiir die Herleitung eines Sonderverhiltnisses aus §§ 677 f.

BGB besteht somit kein Raum.

Die Anwendung des § 985 BGB und der §§ 989, 990 BGB als Haf-

tungsgrundlage erscheint auch am sachnichsten®”.

Denn das
entscheidende Kriterium fiir die Haftung des Vollstreckungsgldubigers
ist nach allgemeiner Auffassung die Kenntnis bzw. das
Kennenmiissen der Tatsache, dass das Pfindungsobjekt nicht dem
Schuldner gehért. Genau darauf stellt § 990 I BGB unmittelbar ab®.
Zudem erweist sich auch die ,ratio” der §§ 987 ff. BGB bei der
Vollstreckung in Dritteigentum als sachgerecht. Die Vorschriften
sollen den gutgldubigen Besitzer privilegieren, der auf legale Weise

(keine Straftat, keine verbotene Eigenmacht) in den Besitz gelangt ist.

Auch beim Vollstreckungsiibergriff in Dritteigentum genielit der

826 Staudinger/Gursky vor §§ 985-1007 Rn 2.

827 Staudinger/Gursky vor §§ 985-1007 Rn 2 und § 1004 Rn 2.

828 BGHZ 41, 157; Soergel/Beuthien vor § 677 Rn 10; Palandt/Thomas Vor § 677
Rn 12.

529 Staudinger/Hager § 823 Rn B 73.

830 Staudinger/Hager § 823 Rn B 73.
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Vollstreckungsgldubiger nach allgemeiner Auffassung Privilegien,
weil er den Besitz formell rechtméBig gem. § 808 ZPO erlangt hat. Zu
seinen Gunsten besteht die Vermutung, dass die Pfandsache dem
Schuldner gehort. In Zweifelsfillen darf er es auf eine Klidrung der
Sach- und Rechtslage im Interventionsprozess nach § 771 ZPO
ankommen lassen. Diese Privilegien ergeben sich im Rahmen der §§

989, 990 BGB zwanglos aus den Tatbestandsmerkmalen.

Ergebnis: Die Haftung des Vollstreckungsglidubigers bei der Voll-
streckung in Dritteigentum bestimmt sich nach §§ 989, 990 BGB.

§ 5 Vollstreckung in Sachen des Vollstreckungsschuldners nach

Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs

Beispiel: Rechtsanwalt R hat fiir G ein rechtskriftiges Urteil iiber 5000 Euro gegen

S erstritten. Da S den Urteilsbetrag nicht zahlt, beauftragt R den Gerichtsvollzieher
V mit der Vollstreckung. V sucht die Wohnung des S auf, S verweigert ihm jedoch
den Zutritt zu seiner Wohnung. G beantragt darauthin beim Vollstreckungsgericht
mit Erfolg einen Durchsuchungsbeschluss und beauftragt V, die Vollstreckung
fortzusetzen. Beeindruckt durch den ersten Besuch des V hat S den Urteilsbetrag
nebst sonstigen Kosten zwischenzeitlich auf das Konto des G iiberweisen und R
schriftlich auf die erfolgte Zahlung hingewiesen. Das Schreiben bleibt jedoch
unbeachtet. Als V an einem Freitag die Vollstreckung fortsetzt, erklirt S dem V
zwar, dass er zwischenzeitlich gezahlt habe, kann dies jedoch nicht belegen. V
pfiandet den Pkw des S. S verlangt von G die Freigabe und den Mietzins fiir einen

zwischenzeitlich angemieteten Pkw ersetzt.

Vollstreckungsmaflnahmen gegen den Vollstreckungsschuldner nach

Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs waren bereits Gegenstand
von § 3 dieser Arbeit. Dort ging es indes um
Vollstreckungsmalnahmen im  Verfahren auf Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung, die typischerweise nur zu reinen
Vermogensschdden fiihren. Sie kann der Vollstreckungsschuldner

analog den Regeln der GoA ersetzt verlangen, wenn der
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Vollstreckungsgldubiger hitte erkennen miissen, dass der

vollstreckbare Anspruch nicht mehr besteht (vgl. Rn 411 f.).

Die Vollstreckung in korperliche Sachen des Vollstreckungsschuld-

ners bedeutet indes einen Eingriff in das Schuldnereigentum.
Vorrangig ist hier deshalb eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers
wegen Eigentumsverletzung in Betracht zu ziehen. Ebenso wie bei der
Vollstreckung in Dritteigentum konnte sich die Pflicht des
Vollstreckungsgldubigers zur Freigabe / Herausgabe auch hier aus §
985 BGB ergeben und eine Haftung unter den Voraussetzungen der §§
989, 990 BGB eingreifen. Dazu miisste zwischen dem
Vollstreckungsgldaubiger, der nach Erloschen des vollstreckbaren
Anspruchs die Schuldnersache  hat pfinden lassen, und dem
Vollstreckungsschuldner ein Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis

bestehen.

Durch die Pfindung der im Schuldnereigentum stehenden Sache wird
der Vollstreckungsgldaubiger (mitttelbarer) Besitzer. Besteht der
vollstreckbare Anspruch im Zeitpunkt der Pfindung nicht mehr,
erlangt der Vollstreckungsglidubiger indes kein Besitzrecht 1.S.d. § 986
BGB an der Sache. Denn Pfindungsmalnahmen nach Erléschen des
vollstreckbaren Anspruchs sind rechtswidrig. Der Eingriff in ein
absolutes Rechtsgut ist hier — anders als materiell gerechtfertigte
Vollstreckungsmalnahmen — nicht durch §§ 229, 677, 683 BGB
(analog) als Rechtfertigungsgrund gedeckt. Der
Vollstreckungsgldubiger ~ genieft  lediglich  voriibergehenden
Besitzschutz infolge der Tatsache, dass der Vollstreckungsschuldner
nur mit einer Klage nach §§ 767, 769 ZPO die Freigabe der
Pfandsache erzwingen kann. Eine materielle Einwendung gegen den

Herausgabeanspruch aus § 985 BGB folgt daraus nicht (Rn 475).

Unerheblich ist auch, dass der Anspruch aus § 985 BGB nicht im We-
ge der Leistungsklage durchsetzbar ist, sondern nur in Form der

Vollstreckungsabwehrklage aus § 767 ZPO (prozessuale
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Gestaltungsklage). Denn durch § 767 BGB wird lediglich die
Rechtsschutzform der prozessualen Lage angepasst, nicht aber das
materielle Recht verdndert. Es gelten insoweit die gleichen
Erwidgungen wie fiir das Verhiltnis von § 985 BGB und §§ 989, 990
BGB zu § 771 ZPO (s.o. Rn 457 und 486). Die Haftung des
Vollstreckungsglaubigers folgt somit auch hier aus §§ 989, 990 BGB.

Im Beispiel (Rn 492) ist der Vollstreckungsgldubiger gemafl § 985 BGB zur

Herausgabe / Freigabe des Pkws verpflichtet. Fiir den Nutzungsausfallschaden haftet
er gemal §§ 280 I, 11, 286, 990 11, 278, 166 I analog BGB auf Schadensersatz. Denn
die von R veranlasste Pfandung erfolgte in grob fahrldssiger Unkenntnis (vgl. § 990
I 1 BGB) der Tatsache, dass S die titulierte Forderung bereits beglichen hatte. Fiir
dieses schuldhafte Fehlverhalten des R muss G iiber §§ 278, 166 analog BGB

einstehen.

Ergebnis: Die Haftung des Vollstreckungsgldubigers bei der Voll-
streckung in korperliche Sachen des Vollstreckungsschuldners nach
Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs richtet sich nach §§ 989, 990
I, I BGB.

§ 6 Forderungsvollstreckung

1. Vollstreckung in schuldnerfremde Forderungen

Ebenso wie es bei der Vollstreckung in korperliche Sachen zu Uber-
griffen auf schuldnerfremde Sachen kommen kann, sind auch in der
Forderungsvollstreckung Ubergriffe auf Forderungen moglich, deren

Inhaber nicht der Vollstreckungsschuldner ist.
Beispiele:

(1) S hat seine Forderung gegen DS iiber 5.000 Euro an Z abgetreten, ohne DS dar-
iber zu informieren. G lédsst kurz darauf aufgrund eines rechtskriftigen Titels gegen
S dessen angebliche Forderung gegen DS pfinden und sich zur Einziehung

tiberweisen. DS zahlt daraufhin 5.000 Euro an G. Als Z den DS zur Zahlung
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auffordert, verweigert dieser eine erneute Zahlung unter Hinweis darauf, dass er
bereits an G gezahlt hat. Z wendet sich an G und fordert diesen zur Herausgabe der
empfangenen Zahlung auf. G wendet ein, das Geld fiir einen Luxusurlaub

ausgegeben zu haben. Anspriiche des Z?

(2) G lasst wegen einer titulierten Forderung tiber 50.000 Euro die angebliche Werk-
lohnforderung des S gegen den DS i.H.v. 40.000 Euro am 10.7. pfanden und sich zur
Einziehung iiberweisen. S tritt die Werklohnforderung am 11.7. an einen anderen
Gléubiger Z ab und zeigt die Abtretung noch am gleichen Tag dem DS an. Der von
G erwirkte Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss wird dem DS am 12.7.
zugestellt. Da sowohl G als auch Z von S Zahlung verlangen, hinterlegt DS den
geschuldeten Betrag von 40.000 Euro unter Verzicht auf Riicknahme beim
Amtsgericht. G schaltet den Rechtsanwalt R ein. Nachdem Z den R dazu
aufgefordert hat, namens des G der Auszahlung des hinterlegten Betrages an ihn, G,
zuzustimmen, erhebt er Drittwiderspruchsklage mit dem Antrag, die
Zwangsvollstreckung in die Forderung fiir unzulédssig zu erkldren. Gleichzeitig
verlangt er Schadensersatz i.H.v. 10.000 Euro, weil ihm mangels
Verfiigungsmoglichkeit iiber die 40.000 Euro ein (ndher dargelegtes)

gewinnbringendes Geschift entgangen ist.

(3) E verkauft dem S 300 Kartons holldndische Champignons unter Eigentumsvor-

behalt. Die Champignons werden von S beim Lagerhalter DS eingelagert. G, der
tiber einen rechtskriftigen Titel gegen S verfiigt, l4sst den angeblichen Anspruch des
S gegen DS auf Herausgabe der Champignons aus dem Speditions- und
Lagervertrag pfanden und sich zur Einziehung tiberweisen. E fordert den G unter
Hinweis auf den mit S vereinbarten Eigentumsvorbehalt vergeblich zur Freigabe
auf. SchlieBlich erhebt E Drittwiderspruchsklage und beantragt ferner — im Hinblick
auf die angefallenen Lagerkosten - die Feststellung, dass G wegen nicht rechtzeitiger

Freigabe schadensersatzpflichtig ist (Fall nach BGHZ 67, 378)***,

Fraglich ist, ob den Vollstreckungsgldubiger eine Haftung trifft, wenn
er in eine Forderung vollstreckt, die nicht dem
Vollstreckungsschuldner  zusteht, und dadurch den wahren
Forderungsinhaber schiadigt. Zur Auseinandersetzung mit dieser Frage
ist es  hilfreich, sich zunidchst kurz die Besonderheiten der

Forderungsvollstreckung in das Gedéchtnis zu rufen.

4342 1m Unterschied zu den Beispielen (1) und (2) geht es in Beispiel (3) nicht um die
Pfandung und Uberweisung einer Geldforderung gemal §§ 829, 835 ZPO, sondern
um die Pfandung eines Anspruchs auf Herausgabe einer beweglichen Sache gemif3
§ 847 ZPO.
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1. Zugriffsvoraussetzungen der Forderungsvollstreckung:

Verteidigungsmdoglichkeiten Dritter

Zugriffsobjekt der Forderungsvollstreckung (§§ 828 ff. ZPO) sind

Forderungen des Vollstreckungsschuldners gegen Drittschuldner.
Beantragt der Vollstreckungsgldubiger die Pfindung und
Uberweisung  einer solchen Forderung, priift der beim
Vollstreckungsgericht funktionell zustindige Rechtspfleger neben den
allgemeinen  Vollstreckungsvoraussetzungen lediglich, ob die
Forderung bestimmt genug bezeichnet ist, und die Pfindungsverbote
(§§ 865, 850 ff. ZPO) der Pfindung nicht entgegenstehen. Er priift
dagegen nicht, ob die vom Vollstreckungsgldubiger behauptete
Forderung des Vollstreckungsschuldners gegen den Drittschuldner
tatsdchlich besteht. Gegenstand eines erlassenen Pfiandungs- und
Uberweisungsbeschlusses (PfUB) ist folglich nur die angebliche
Forderung des Vollstreckungsschuldners gegen den Drittschuldner, so

wie sie sich aus dem Antrag des Vollstreckungsgldubigers ergibt.

Wenn im Zeitpunkt der Zustellung des PfUB an den Drittschuldner

keine Forderung des Vollstreckungsschuldners gegen den
Drittschuldner besteht, geht die Pfindung ins Leere und ist nichtig®*'.
Das gilt insbesondere auch dann, wenn im Zeitpunkt der Pfindung
zwar eine Forderung gegen den Drittschuldner besteht,
Forderungsinhaber aber nicht der Vollstreckungsschuldner, sondern
ein Dritter ist”>. Die Pfindung und Uberweisung einer
schuldnerfremden Forderung ist also — anders als die Pfindung einer
schuldnerfremden Sache - unwirksam; eine Verstrickung der

Forderung tritt nicht ein®*’,

In den Beispielsfillen (1) bis (3) / Rn 502 f. stand die Forderung gegen den Dritt-
schuldner dem Vollstreckungsschuldner im Zeitpunkt der Zustellung des PfUB nicht

mehr zu, so dass der Vollstreckungsakt jeweils unwirksam war.

81 BGH NJW 1988, 495; Baur/Stiirner § 30 Rn 16.
832 BGH MDR 1971, 910; BGH NIW 2002, 755, 757; KG MDR 1973, 233, 234.
833 BGH MDR 1971, 910; KG MDR 1973, 233, 234; Baur/Stiirner § 30 Rn 16.
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Obwohl die Pfindung und Uberweisung einer fremden Forderung

ohnehin nichtig ist, kann der Forderungsinhaber nach h.M. 834 gegen

die  Vollstreckung in seine Forderung ebenso mit der
Drittwiderspruchsklage nach §§ 771, 769 ZPO vorgehen, wie der
Dritteigentiimer bei der Sachpfindung. Denn der durch einen
nichtigen PfUB erzeugte Rechtsschein einer wirksamen Pfindung und
Uberweisung kann zu empfindlichen Rechtsnachteilen des

Forderungsinhabers fiihren®”.

Dies verdeutlichen die obigen Beispiele:

In Beispiel (1) / Rn 502 leistete DS an G, weil er darauf vertraute, dass durch den

PfUB das Einziehungsrecht von S auf G iibergegangen war. Dieses Vertrauen wird
gem. §§ 408 II, 407 BGB geschiitzt836. Der wahre Forderungsinhaber Z muss die
Zahlung an G als Erfiillung gegen sich gelten lassen. Auch ein Anspruch des Z
gegen G aus § 816 II BGB auf Herausgabe der empfangenen Zahlung scheitert, weil
G sich mit Erfolg auf Entreicherung berufen kann (§ 818 III BGB). Z geht leer aus.

Dieser Situation muss er durch eine Drittwiderspruchsklage vorbeugen kénnen.

In Beispiel (2) / Rn 503 fiihrt der Rechtsschein einer wirksamen Pfindung und

Uberweisung dazu, dass DS ,infolge einer nicht auf Fahrlissigkeit beruhenden
Ungewissheit iiber die Person des Gldubigers seine Verbindlichkeit nicht oder nicht
mit Sicherheit erfiillen kann* (§ 372 S. 2 BGB). Damit war DS zur Hinterlegung des

geschuldeten Geldbetrages berechtigt®’’

. Wenn der Vollstreckungsgldubiger in
einem solchen Fall nicht auf seine angeblichen Rechte an der Forderung verzichtet
(§ 843 ZPO), bleibt dem Forderungsinhaber nur die Moglichkeit der

Drittwiderspruchsklage, um an den hinterlegten Geldbetrag zu gelangen®*®.

Nur in Beispiel (3) / Rn 504 bedurfte es nicht zwingend einer Drittwiderspruchs-
klage des E gegen G. Er hitte stattdessen auch den DS mit einer auf § 985 BGB

gestiitzten Leistungsklage auf Herausgabe in Anspruch nehmen konnen. Beiden

3 BGH NJW 1977, 384, 385 = BGHZ 67, 378; BGH WM 1981, 648, 649;
Zoller/Herget § 771 Rn 14 (Stichwort: Forderung); Lackmann ZwVR Rn 595;
Baur/Stiirner § 30 Rn 16; aA: Hammen AcP 199 (1999), 591, 602.

835 Wie FuBnote zuvor.

836 Vgl. zu diesem Vertrauensschutz, aber auch seinen Grenzen: BGHZ 66, 394,
396; BGH NJW 1988, 495; LG Hildesheim NJW 1988, 1916.

837 Zur Moglichkeit der Hinterlegung bei Ungewissheit iiber den Gléubiger infolge
Abtretung vgl. auch BGH WM 2000, 2457.

%38 Vgl. Lippross VollstrR 8. Aufl. Rn 530.
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Klagemoglichkeiten bestehen nach der Rechtsprechung gleichberechtigt

nebeneinander®™.

2. Keine Haftung aus §§ 989, 990 BGB

Eine Haftung aus §§ 989, 990 BGB scheidet im Rahmen der Forde-
rungsvollstreckung aus. Der Forderungsinhaber ist nicht ,,Eigentiimer*
der Forderung, der Vollstreckungsgldubiger nicht deren ,Besitzer®.

Diese Begriffe gelten nur fiir korperliche Sachen.

3. Sind Forderungen ,,sonstige Rechte* 1.S.d. § 823 1 BGB ?

In Betracht zu ziehen ist jedoch eine Haftung aus § 823 I BGB. Dazu

miissten Forderungen ein ,,sonstiges Recht” im Sinne von § 823 I
BGB darstellen. Die h.M. verneint dies, die Frage ist jedoch in der
Literatur umstritten. Sie ldsst sich nur sachgerecht diskutieren, wenn
man sich zunéchst die verschiedenen Moglichkeiten vor Augen fiihrt,
wie Dritte auf die Forderung einwirken und die Rechtsposition des

Forderungsinhabers beeintrichtigen konnen.

Die Rechtsposition des Forderungsinhabers wird z.B. beeintréachtigt,

wenn ein Dritter den Gegenstand der Forderung zerstort (z.B. die
gekaufte Sache), oder die Person des Schuldners verletzt (z.B. einen
Arbeitnehmer), so dass dieser nicht mehr zu leisten imstande ist

(Fallgruppe 1).

Ferner kann ein Dritter die Erfiillung einer Forderung dadurch behin-
dern, dass er den Willen des Schuldners entsprechend beeinflusst,

etwa indem er ihn zum Vertragsbruch verleitet (Fallgruppe 2).

39 BGHZ 67, 378 = BGH NJW 1977, 384; vgl. auch KG MDR 1973, 233, wo das
Gericht die Moglichkeit der Leistungsklage des wahren Forderungsinhabers gegen
den (Dritt-)Schuldner bejaht, aber offen lidsst, ob daneben auch eine
Drittwiderspruchsklage zuléssig ist.
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SchlieBlich kann ein Dritter den Gldubiger dadurch schidigen, dass er
sich als Forderungsinhaber gegeniiber dem Schuldner ausgibt. Zahlt
der Schuldner an den vermeintlichen Gldubiger, und hat die Leistung
aufgrund der Schuldnerschutzvorschriften (§§ 407 ff. BGB)
Erfiillungswirkung gegeniiber dem wahren Forderungsinhaber, fiihrt
das zum Erloschen seiner Forderung. Diese Fallgruppe wird in der
Literatur gemeinhin unter dem Schlagwort Eingriff in die

,JForderungszustindigkeit* diskutiert (Fallgruppe 3).

Vereinzelt wird in der Literatur ein sehr weitreichender deliktischer

Schutz von Forderungen befiirwortet™*.

C. Becker®"! etwa tritt fiir einen generellen, alle drei Fallgruppen um-

fassenden Forderungsschutz ein. Dieser sei erforderlich, um Liicken
im Schutz des Betriebes zu schlieBen. Insbesondere hilt er es fiir
geboten, einem Betriebsinhaber einen Schadensersatzanspruch aus §
823 I BGB zu gewihren, wenn Dritte durch Verletzung eines
Arbeitnehmers in den Leistungsanspruch eingreifen®?. Etwa
erforderliche Einschrinkungen des Forderungsschutzes konnten durch
Kriterien wie Addquanz, erlaubtes Risiko und Schutzzweck der Norm

3

erreicht werden®”. Andere Autoren schlagen vor, die Forderung

jedenfalls gegen finale Eingriffe, wie etwa die Zerstérung einer noch

C . .. 844
nicht iibereigneten Kaufsache, zu schiitzen™"".

Diese und dhnliche Vorschlige®” werden jedoch zu Recht von der

ganz  h.M.**®  abgelehnt. Bei der Einwirkung auf den
Forderungsgegenstand (die gekaufte Sache, die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers) ist der Forderungsinhaber lediglich mittelbar

Geschadigter. Unmittelbar geschiddigt ist der Eigentiimer der

80 vgl. im Einzelnen die Darstellung bei Staudinger/Hager § 823 Rn B 161 mwN.
81 C. Becker AcP 196 (1996), 439 ff.

42 C. Becker aa0., 445 ff.

843 C. Becker aa0., 455.

%% Micke JZ 1984, 865.

85 yal. zu weiteren Vorschligen die Darstellung bei Staudinger/Hager § 823 Rn B
161.

%6 Vgl. unten Rn 525.
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beschiadigten Sache bzw. der verletzte Arbeitnehmer. Sie haben
Anspruch auf Schadensersatz. Dagegen gewdhrt der Gesetzgeber
mittelbar Geschidigten nur in den besonderen in §§ 844, 845 BGB
geregelten Fillen einen Schadensersatzanspruch, um die Haftung des
Schiadigers nicht ausufern zu lassen. Ein  umfassender
Forderungsschutz ~ wiirde nidmlich im Ergebnis auf einen
Vermogensschutz hinauslaufen, der durch § 823 I BGB gerade nicht

gewihrt werden soll*.

Der Forderungsinhaber ist zudem nicht schutzlos gestellt. Wer be-

wusst den Kaufgegenstand beschiddigt oder einen Arbeitnehmer
verletzt, um dem Forderungsinhaber zu schéddigen, haftet wegen
vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung nach § 826 BGB. Ebenfalls
nach § 826 BGB haftet derjenige, der den Schuldner zum
Vertragsbruch verleitet. Soweit im  Wirtschaftsleben ein dariiber
hinausgehender Forderungs- und Vermogensschutz im Einzelfall
geboten  erscheint, wird dieser bereits durch zahlreiche
Spezialvorschriften gewihrt (UWG, GWB etc.’*®). Die Festlegung
des Umfangs und der Grenzen des Forderungsschutzes durch den
Gesetzgeber ist einem allgemeinen Forderungsschutz, der von der
Rechtsprechung durch Schutzzweckiiberlegungen etc. begrenzt
werden miisste, sowohl in systematischer als auch in rechtsstaatlicher

Hinsicht (Bestimmtheitsgebot) iiberlegen.

a) Forderungszustindigkeit als sonstiges Recht?

Mehrere Autoren in der Literatur® teilen zwar die herrschende Auf-
fassung, dass Forderungen keinen umfassenden deliktischen Schutz
genielen, befiirworten jedoch einen Schutz der

Forderungszustindigkeit (Fallgruppe 3).

7 Staudinger/Hager § 823 Rn B 162.

88 Val. die Darstellung der zahlreichen spezialgesetzlichen Regelungen bei C.
Becker AcP 196 (1996), 439, 447/448.

849 Larenz/Canaris BT II § 76 I1 4 g; Canaris FS Steffen (1995), 85 ff.;
Staudinger/Hager § 823 Rn B 160 f., B 165; Soergel/Zeuner § 823 Rn 48; Hiiffer
ZHR 161 (1997), 867, 869; v. Caemmerer FS Rabel (1954), 333, 355.
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Wenn ein Dritter als angeblicher Glaubiger die Forderung vom

Schuldner mit Erfiillungswirkung gegeniiber dem wahren Gldubiger
einzieht (§§ 362, 407 ff. BGB), sei dies ebenso zu bewerten, wie die
wirksame Verfiigung eines Nichtberechtigten iiber fremdes Eigentum
(§ 932 ff. BGB)85 %, Ebenso wie dem Eigentiimer miisse deshalb auch
dem Forderungsinhaber ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB
gegen den Nichtberechtigten gewihrt werden. Die Forderung gehore
dem Glédubiger und keinem anderen. Wie das Eigentum sei die
Forderung dem Berechtigten ausschlieBlich zugeordnet und stelle
deshalb ein absolutes Recht dar, in das Dritte nicht eingreifen diirften.
Die Forderung habe insoweit die gleiche Zuordnungs- und
Ausschlussfunktion wie die anderen in § 823 I BGB geschiitzten

absoluten Rechte®".

b) Herrschende Meinung

Nach der h.M.*? stellt die Forderungszustindigkeit dagegen kein
absolutes, sonstiges Recht 1.S.d. § 823 I BGB dar.

Die Forderung sei lediglich ein relatives Recht, weil sie nur den Gléu-
biger berechtige und den Schuldner verpflichte; fiir Dritte seien
Forderungen generell unbeachtlich®’. Die angebliche
Ausschlussfunktion der Forderungszustidndigkeit beschrianke sich auf
die Banalitit, dass hinsichtlich einer Forderung keine andere Person
als der Glidubiger Gliubigerrechte haben konne®. Aus der
Selbstverstiandlichkeit, dass die Forderung allein dem Gldubiger
zusteht, folge keineswegs, dass der Glidubiger gegeniiber Dritten

Beeintrichtigungen der Forderung abwehren konne. Zudem ergebe

850 . Caemmerer FS Rabel (1954), 333, 355; Soergel/Zeuner § 823 Rn 48.

851 Canaris FS Steffen (1995), 85, 90.

82 RGZ 57, 353 ff.; RGZ 111, 298, 302; BGHZ 12, 309, 317/318; BGHZ 29, 65,
73/74; BGH NJW 1970, 137, 138; Medicus FS Steffen (1995), 333 ff.; Medicus BR
Rn 610; MiiKo/Kramer vor § 241 Rn 18; MiiKo/Mertens § 823 Rn 132;
Staudinger/J. Schmidt Einl. 460 zu §§ 241 ff.; Palandt/Heinrichs vor § 241 Rn 5;
Otte JZ 1969, 253 ff.; Schwerdtner Jura 1981, 414, 419/420; Hammen AcP 199
(1999), 591 ff.

3 RGZ 57, 353, 356.

834 Medicus FS Steffen (1995), 333, 342; Otte JZ 1969, 253, 254
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sich bereits aus den Motiven, dass Forderungen nicht durch § 823 I

BGB geschiitzt sein sollen®>.

Ferner sei zweifelhaft, wer eigentlich in die Forderungszustindigkeit

eingreife: Derjenige, der die Leistung in Verkennung der
Zustandigkeit erbringe, oder derjenige, der sie entgegennehme?856
Den leistenden Schuldner diirfe jedenfalls schon deshalb keine
Haftung aus § 823 I BGB treffen, weil andernfalls der ihm durch §
407 BGB gewihrte Schutz verwissert wiirde, wonach nur positive

Kenntnis der Abtretung schadet®’.

Vor allem aber bestehe fiir die Qualifizierung der Forderungszustin-

digkeit als sonstiges Recht i.S.d. § 823 I BGB auch kein Bediirfnis,
weil der einziehende Dritte dem tatsdchlich Berechtigten aus § 816 11
BGB zur Herausgabe verpflichtet sei. Im Falle der Abtretung bestehe
zusdtzlich ein  Schadensersatzanspruch des Forderungsinhabers
(Zessionars) gegen den Dritten (Zedenten) aus dem der Abtretung

zugrunde liegenden Kausalverhiltnis (etwa Forderungskauf)®*®.

SchlieBlich fehle Forderungen auch die soziale Offenkundigkeit der
sonst durch § 823 1 BGB geschiitzten absoluten Rechte und
Rechtsgiiter; diese aber ermogliche Dritten erst, auf das geschiitzte

Rechtsgut Riicksicht zu nehmen®.

¢) Stellungnahme:

In den Motiven gingen die Gesetzesverfasser davon aus, dass Forde-
rungen nicht vom Schutz des § 823 I BGB umfasst sind®®. Die

Begriindung bezieht sich allerdings auf die bereits oben erdrterten

$5RGZ 57, 353, 356/357; Schwerdtner Jura 1981, 414, 419.

836 Schwerdtner Jura 1981, 414, 420.

7 Medicus BR Rn 610; Schwerdtner Jura 1981, 414, 420.

8% Otte JZ 1969, 253, 255 ff.; Medicus BR Rn 610.

859 MiiKo/Mertens BGB 3. Aufl. § 823 Rn 131.

860 Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, S. 406: ,,Widerrechtlich ist auch
die Verletzung eines Rechts aus einem Schuldverhiltnis. Aber wie aus einem
solchen nur ein Recht gegen den Schuldner entsteht, so kann auch nur der Schuldner
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Félle der Beeintrichtigung des Forderungsgegenstandes (Fallgruppe
1), in denen ein deliktischer Schutz in der Tat abzulehnen ist. Die
Begriindung passt dagegen nicht zu dem Problem der

Forderungszustindigkeit®®’

. Aus der Charakterisierung der Forderung
als nur relativem Recht ldsst sich ebenfalls kein zwingender Schluss
ziehen. Denn die Tatsache, dass nur der Schuldner und nicht auch ein
Dritter den Anspruch zu erfiillen hat, besagt nichts dariiber, ob ihn ein

Dritter zu achten und sich der Stérung zu enthalten hat*®.

Entscheidend fiir die Frage, ob die Forderungszustiandigkeit als sons-
tiges Recht zu qualifizieren ist, diirfte sein, ob dem Glidubiger
gegeniiber Eingriffen Dritter in sein Forderungsrecht Abwehrrechte

zustehen (Ausschlussfunktion).

Im Zwangsvollstreckungsrecht kann sich der Forderungsinhaber seit

jeher mit der Drittwiderspruchsklage gegen die Pfindung und
Uberweisung seiner Forderung zur Wehr setzen, weil dadurch seine
Stellung als Forderungsinhaber negiert und gefihrdet wird; die
(Forderungs-)Inhaberschaft stellt ein die VerduBerung hinderndes
Recht i.S.d. § 771 dar®®. Dagegen hat der Kéaufer einer Sache z.B.
kein die VerduBerung hinderndes Recht an der von ihm gekauften
Sache. Wird diese beim Eigentimer gepfiandet, besteht keine
Interventionsmoglichkeit des Kédufers / Forderungsinhabers aus § 771

ZPO. Die Unterscheidung zwischen Eingriffen in die

einer Verletzung dieses Rechts sich schuldig machen. Die Rechtsverletzung ist
tiberhaupt nicht Gegenstand der Vorschriften iiber die Schuldverhiltnisse aus
unerlaubten Handlungen. (...) Wohl kann auch ein Dritter, wenn er in die
obligatorischen Rechte eines Anderen schidigend eingreift (z.B. durch Zerstdrung
des Gegenstand des obligatorischen Rechtes), dem Anderen zum Schadensersatz
verpflichtet werden, aber nur, wenn seine Handlung aus einem anderen Grunde als
wegen der Schidigung des obligatorischen Rechtes als eine widerrechtliche sich
darstellt.*

86! Canaris FS Steffen (1995), 85, 86.

862 Staudinger/Hager § 823 Rn B 162.

863 BGH NJW 1977, 384, 385; RGZ 49, 347; grundlegend bereits RGZ 4, 111: , Hat
nun auch der Zessionar kein Eigentum an der ihm abgetretenen Forderung, weil man
von Eigentum an der Forderung im eigentlichen Sinne nicht sprechen kann, so hat
doch der Gliaubiger zweifellos ein Recht, dass kein unberechtigter Dritter iiber die zu
seinem Vermogen gehorigen Forderungen verfiige, dass ihm die Forderung nicht
entzogen, er durch deren Pfindung und Beschlagnahme in der freien Verfiigung
tiber dieselbe nicht beschrinkt oder verhindert werde.*
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Forderungszustindigkeit (Fallgruppe 3), die der Forderungsinhaber
abwehren kann, und Einwirkungen auf den Gegenstand der Forderung
(Fallgruppe 1), die der Forderungsinhaber hinnehmen muss, wird
folglich von der h.M. im Rahmen des § 771 ZPO bereits praktiziert*®*.
Auch im Verfassungsrecht fallen Forderungen — anders als das
Vermogen als solches - unter den Eigentumsbegriff des Art. 14 I GG
und begriinden ein Abwehrrecht des Inhabers gegen ungerechtfertigte

staatliche Eingriffe®®,

Diese Bestandsaufnahme widerlegt das Argument der h.M., dem In-
haber einer Forderung stiinde auch sonst in der Rechtsordnung kein

Abwehrrecht gegen die Beeintrichtigung seiner Forderung zu®®.

Nicht iiberzeugend ist auch das Argument der h.M., fiir den Schutz der
Forderungszustindigkeit bestehe kein Bediirfnis. Denn der Umstand,
dass sich die meisten Fille befriedigend iiber § 816 II BGB 16sen
lassen, kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass die
Bereicherungshaftung des Einziehenden fiir den wirklichen Gldubiger
867

im Einzelfall wertlos sein kann, z.B. in dem folgenden von Canaris

gebildeten

Beispiel: Der Geschiftsfiihrer einer GmbH zieht namens der GmbH
und grob fahrlissig eine fremde Forderung mit Erfiillungswirkung
gegeniiber dem wahren Gldubiger ein (§§ 407, 362 I BGB), kurz

darauf wird die GmbH insolvent.

Da hier der Anspruch des wahren Gldubigers gegen die GmbH aus §

816 II BGB wertlos ist, besteht ein unabweisbares Interesse an einer
Inanspruchnahme des Geschiftsfithrers geméfl § 823 I BGB. Fiir eine
Gewidhrung dieses Anspruchs spricht auch hier der Vergleich zur

VerduBerung fremden Eigentums%g, denn: VerduBert ein GmbH-

864 ygl. Staudinger/Hager § 823 Rn B 162 und B 165.

865 v ol. BVerfGE 45, 142, 179; 70, 278, 285.

866 S0 argumentiert aber insbes. Otte JZ 1969, 253, 254/255.

87 Larenz/Canaris BT II § 76 II 4 g; Canaris FS Steffen (1995), 85, 87-89.
868 Canaris FS Steffen (1995), 85 87.
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Geschiftsfithrer namens der GmbH wirksam eine fremde Sache (§§
932 ff. BGB), so haftet er dem Eigentiimer nach h.M. aus § 823 I
BGB*®. Die Parallele beider Fille zeige sich besonders deutlich beim
verldngerten FEigentumsvorbehalt, wenn an die Stelle des

vorbehaltenen Sacheigentums die Kaufpreisforderung tritt®"".

Der Anspruch aus § 816 II BGB ist ferner dann wertlos, wenn sich der
Einziehende erfolgreich auf einen Wegfall der Bereicherung berufen
kann (§ 818 III BGB). Diese Moglichkeit hat er selbst dann, wenn er
aus grober Fahrldssigkeit verkannt hatte, dass es sich bei der
eingezogenen Forderung um eine fremde Forderung handelte (vgl. §
819 BGB). Der Entreicherungseinwand niitzt ihm zwar dann nichts,
wenn er dem wahren Gldubiger auch aus Vertrag haftet, etwa weil er
ihm die Forderung aufgrund eines Forderungskaufs abgetreten hatte.
Ein solcher Anspruch aus Vertragsverletzung ist aber keineswegs
immer gegeben, so z.B. nicht beim gesetzlichen Forderungsiibergang
und nicht in der Person eines vertraglichen Rechtsnachfolgers des

Zessionars, also eines Zweit- oder Drittzessionars®’".

Auch die Befiirchtung der h.M., dass der Schuldnerschutz (§§ 407 ff.)
verwissert werden konnte, wenn man die Forderungszustindigkeit
bzw. -inhaberschaft als sonstiges Recht anerkennt, erscheint
unbegriindet. Denn auch hier gilt, wie beim Eigentumserwerb von
einem Nichtberechtigten (§ 932 ff. BGB), dass die Vorschriften iiber
den Gutglaubensschutz der Deliktshaftung vorgehen®’>. Beim
gutgldubigen Eigentumserwerb bedeutet dies, dass den Erwerber bei
einfacher Fahrlissigkeit keine Haftung aus § 823 I BGB trifft, weil
andernfalls der MafBistab des § 932 II BGB (Bosgldaubigkeit erst bei
grober Fahrldssigkeit) missachtet wiirde. Fiir den Schuldner, der
versehentlich an einen Nichtberechtigten leistet, folgt daraus: Wie im
Rahmen des § 407 BGB schadet ihm auch deliktsrechtlich nur die

Kenntnis von der fehlenden Gldubigerstellung des Einziehenden.

89 BGHZ 56, 73, 77; 109, 297, 302.

870 Canaris FS Steffen (1995), 85, 87.

87! Canaris FS Steffen (1995), 85, 88.

872 ygl. Canaris FS Steffen (1995), 85, 98.
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Fiir die Anerkennung der Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft als

sonstiges Recht spricht insbesondere auch, dass kein gegenlidufiges
schiitzenswertes Interesse des Scheingldubigers ersichtlich ist. Es
bedeutet keine unzumutbare Beschriankung seiner Handlungsfreiheit,
wenn ihm abverlangt wird, vor Einziehung einer Forderung mit der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu priifen, ob er iiberhaupt Inhaber der

Forderung ist.

Nicht iiberzeugend ist auch der Einwand, dass die Forderungszustén-

digkeit/-inhaberschaft kein sonstiges Recht darstellen konne, weil
diesem Recht die soziale Offenkundigkeit fehle. Denn ein
schuldhafter Eingriff in die Forderungszustdndigkeit setzt voraus, dass
jedenfalls der Eingreifende um die Schuld des Schuldners und damit
um das Bestehen einer Forderung weil. Auf die soziale
Offenkundigkeit kann es bei solchen subjektiv-finalen Eingriffen nicht
mehr ankommen®” - ganz abgesehen davon, dass ohnehin
zweifelhaft, ob das Merkmal der sozialen Offenkundigkeit ein
taugliches Kriterium fiir die Frage darstellt, ob ein absolutes Recht

i.S.d. § 823 1 BGB vorliegt®™.

SchlieBlich erscheint auch die Befiirchtung unbegriindet, dass die

Konturen der im BGB geregelten Tatbestiinde verschwimmen wiirden,
wenn man die Forderungszustindigkeit als sonstiges Recht
anerkennt®””. Bei der Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft handelt
es sich um eine Rechtsposition, auf die seit jeher in der
Zwangsvollstreckung 1im Wege der Forderungsvollstreckung
zugegriffen werden kann. Dies zeigt, dass es sich durchaus um eine
»greifbare® Rechtsposition mit klaren Konturen handelt. Der Inhalt
und die Grenzen des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbe, das seit langem als ,,sonstiges Recht* anerkannt wird, sind

ungleich schwerer zu bestimmen.

873 Canaris FS Steffen (1995), 85, 94.

874 Dies raumen auch Gegner der Lehre von der Forderungszustindigkeit ein, z.B.
Medicus FS Steffen (1995), 333, 335.

875 So Hammen AcP 199 (1999), 591, 600.
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Zwischenergebnis: Die Forderungszustiandigkeit/-inhaberschaft ist

somit als sonstiges Recht i.S.d. § 823 I BGB zu qualifizieren.

In Beispiel (1) / Rn 502 hat der Vollstreckungsgldubiger daher in ein ,,sonstiges

Recht” des Forderungsinhabers eingegriffen, als er dessen Forderung eingezogen
und dadurch zum Erloschen gebracht hat (§§ 407, 362 BGB). Der Eingriff war auch
rechtswidrig (vgl. dazu die Uberlegungen oben Rn 244 f.). Ein Anspruch aus § 823 I
BGB scheitert allerdings daran, dass den Vollstreckungsgldubiger kein Verschulden
trifft. Denn grundsitzlich ist er nicht zur Priifung verpflichtet, ob die Forderung, die
er als angebliche Schuldnerforderung gepfiandet hat, diesem tatsdchlich zusteht. Zu
einer Aufkldrung ist er regelméBig auch gar nicht in der Lage, zumal wenn der
Vollstreckungsschuldner nicht vorgewarnt werden soll (vgl. § 834 ZPO: Keine
vorherige Anhorung des Schuldners). Der Vollstreckungsgldubiger muss daher nur
dann vom Vollstreckungszugriff auf die Forderung absehen, wenn evident ist, dass
diese dem Vollstreckungsschuldner nicht zusteht. Insoweit gilt dhnliches wie beim
Vollstrekkungszugriff auf korperliche Sachen. In Beispiel (1) war nicht evident, dass
es sich um eine schuldnerfremde Forderung handelt. Eine Schadensersatzhaftung

des Vollstreckungsglidubigers scheidet aus.

d) Umfang des Forderungsschutzes

Zu kliren bleibt, wie weit der Schutz der Forderungszustindigkeit /

-inhaberschaft reicht. Umfasst er nur den bislang erorterten Fall, dass
ein Dritter die Forderung mit Erfiillungswirkung gegeniiber dem
Forderungsinhaber einzieht?*’® Oder stellt es bereits eine Verletzung
der Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft dar, wenn sich ein anderer
als Forderungsglidubiger ausgibt und dadurch die Leistung an den

wahren Glaubiger blockiert?

Bei den Beispielen (2) und (3) / Rn 503, 504 handelt es sich um solche ,,Blockade*-
Fille: Weil ein Dritter vorgibt, Inhaber der Forderung zu sein, ist die Person des

Gldubigers fiir den (Dritt-)Schuldner unsicher geworden mit der Folge, dass er auch

876 So offenbar Canaris FS Steffen (1995), 85,94: Die in Betracht kommende
Verletzung bestehe allein ,,in einer Einwirkung auf die spezifisch rechtliche Stellung
des Forderungsinhabers durch einen Rechtsakt (...), also darin, dass die Forderung
durch eine Verfiigung in ihrem rechtlichen Bestand vernichtet oder dass sie belastet
wird.*
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gegeniiber dem wahren Forderungsinhaber seine Schuld nicht begleicht. Die Folge

ist ein Vorenthaltungsschaden des wahren Forderungsinhabers.

Fiir eine Beschrinkung des Schutzes der Forderungszustindigkeit auf
den Fall, dass ein Dritter die Forderung mit Erfiillungswirkung
gegeniiber dem Forderungsinhaber einzieht, besteht kein sachlicher
Grund. Vielmehr ist anerkannt, dass die durch § 823 I BGB
geschiitzten Rechte bereits den Schutz durch das Abwehrrecht des §
1004 BGB genieflen. Kommt der Schutz des § 1004 BGB zu spit oder
greift er zu kurz, und erleidet der Forderungsinhaber deshalb einen
Schaden, greift der Schadensersatzanspruch des § 823 I BGB ein. Eine
uferlose Ausdehnung des Forderungsschutzes ist dadurch nicht zu
befiirchten. Denn erfasst wird auch hier ausschlieBlich der Fall, dass
sich ein Dritter zu Unrecht als Forderungsinhaber ausgibt.
Beeintrichtigungen der Forderungszustidndigkeit/-inhaberschaft im
Vorfeld einer FEinziehung verwirklichen somit ebenfalls den

Tatbestand des § 823 1 BGB.

Allerdings stellt sich in den ,,Blockade*-Féllen die Frage, wer fiir ei-

nen Vorenthaltungsschaden des Vollstreckungsglaubigers
haftungsrechtlich verantwortlich ist: Kann der Forderungsinhaber
seinen Vorenthaltungsschaden von seinem Schuldner ersetzt
verlangen (wegen Verzuges aus §§ 280 I, II, 286 BGB n.F. / § 286
BGB a.F.) oder von demjenigen, der ihm die Forderungszustindigkeit

/ -inhaberschaft streitig macht (aus § 823 I BGB)?

Die Pflicht des Schuldners, an den richtigen Gldubiger zu leisten, und

die Pflicht Dritter, nicht in die Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft
eines anderen einzugreifen, bestehen grundsitzlich nebeneinander.
Das zeigt sich z.B. bei der Vollstreckung in fremde Forderungen. Der
Forderungsinhaber hat hier die Wahl, ob er mit der
Drittwiderspruchsklage gegen den Vollstreckungsgldaubiger vorgeht

oder aber den Drittschuldner auf Leistung verklagt®’’.

" BGHZ 67, 378 = BGH NJW 1977, 384; vgl. auch KG MDR 1973, 233, wo das
Gericht die Moglichkeit der Leistungsklage des wahren Forderungsinhabers gegen
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Dementsprechend kann sowohl den Vollstreckungsgldubiger eine
Schadensersatzhaftung treffen als auch den (Dritt-)Schuldner wegen

verspiteter Erfullung878.

Der (Dritt-)Schuldner kann einer Verzugshaftung leicht entgehen, in-

dem er die Sache hinterlegt (§§ 372 ff. BGB). Fiir die Haftung des
Vollstreckungsglidubigers aus § 823 I BGB gelten die gleichen
Grundsitze wie bei der nicht rechtzeitigen Freigabe einer gepfiandeten

korperlichen Sache.

In Beispiel (2) / Rn 503 kommt nach Hinterlegung des geschuldeten Geldbetrages

durch  den  (Dritt-)Schuldner  lediglich noch  eine  Haftung des
Vollstreckungsgldubigers in Betracht (§ 823 I BGB). Sie tritt ein, wenn er nicht auf
seine (scheinbaren) Rechte aus dem PfUB verzichtet, obwohl der Forderungsinhaber

seine Inhaberschaft hinreichend glaubhaft gemacht hat.

In Beispiel (3) / Rn 504 hat der G die angebliche Forderung des S auf Herausgabe

der Champignons gemdBl § 847 ZPO pfinden und sich zur Einziehung iiberweisen
lassen. Der BGH bejaht in BGHZ 67, 378 f. eine Schadensersatzhaftung des
Vollstreckungsgliubigers aus § 823 I BGB wegen nicht rechtzeitiger Freigabe®”.
Als verletztes Recht sieht der BGH aaO. allerdings nicht die Herausgabeforderung

des E als ,,sonstiges Recht* an, sondern das Eigentum des E an den Champignons.

¢) Ergebnis zu 3.:

Forderungen genieBen keinen umfassenden Deliktsschutz. Als sons-

tiges Recht i1.S.d. § 823 I BGB geschiitzt ist jedoch die
Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft. Der Vollstreckungszugriff
auf Forderungen, deren Inhaber nicht der Vollstreckungsschuldner ist,
bedeutet einen FEingriff in dieses Recht. Entstethen dem
Forderungsinhaber durch die Vollstreckung in seine Forderung

Schidden, z.B. weil der Vollstreckungsgldubiger eine Leistung des

den (Dritt-)Schuldner bejaht, aber offen ldsst, ob daneben auch eine
Drittwiderspruchsklage zuléssig ist.

878 AA Hiasemeyer S. 56, der meint, dass grds. nur der (Dritt-)Schuldner haftet. Erst
wenn er den Gegenstand der Forderung hinterlege oder im Einvernehmen der
Streitparteien treuhiinderisch fiir diese verwalte, werde der Vollstreckungsglaubiger
fuir die Vorenthaltung verantwortlich.

879 Kritisch hierzu Hiisemeyer, vgl. vorherige FuBinote.
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Drittschuldners an den Forderungsinhaber blockiert, haftet der
Vollstreckungsgldubiger fiir sie unter den Voraussetzungen des § 823

I BGB.

4. Gesetzliches Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art zwischen

Vollstreckungsgldubiger und Drittem ?

Stellt somit die Forderungszusténdigkeit/-inhaberschaft ein sonstiges

Recht 1.S.d. § 823 I BGB dar, ist folgerichtig auch ein Anspruch auf
Beseitigung einer Storung dieses Rechts in entsprechender
Anwendung des § 1004 BGB zu bejahenggo. Denn mit dem
Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB korrespondiert der
Anspruch aus § 1004 BGB (analog) auf Abwehr und Beseitigung von

Beeintrichtigungen der durch § 823 I BGB geschiitzten Rechte™**,

Wie bei der Pfindung schuldnerfremder korperlicher Sachen ist auch

hier unerheblich, dass der Forderungsinhaber den Anspruch aus §
1004 I BGB im Vollstreckungsverfahren nicht mit einer
Leistungsklage durchsetzen kann, sondern nur in Form der
Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO; prozessuale Gestaltungsklage):
Die Anpassung der Rechtsschutzform an die Prozesslage verédndert
nicht das materielle Recht. Anders als bei der Pfindung von
Dritteigentum, wo § 985 BGB als spezieller Herausgabeanspruch des
Eigentiimers den Anspruch aus § 1004 verdringt, greift bei der
Pfandung fremder Forderungen keine speziellere Anspruchsgrundlage
als § 1004 BGB zugunsten des Forderungsinhabers ein. Der Abwehr-
und Beseitigungsanspruch des Forderungsinhabers ergibt sich folglich

aus § 1004 I BGB.

Das Verhiltnis zwischen dem Glaubiger des Anspruchs aus § 1004 I
BGB und dem Schuldner/Storer stellt ein Sonderverhaltnis 1.S.d. § 278
BGB dar*®.

880 ygl. Canaris FS Steffen (1995), 85, 90.
44y gl. Palandt/Bassenge § 1004 Rn 4.
#84° yol. Rn 468 f. , insbes. Henckel JZ 1973, 32.
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In Beispiel (2) / Rn 503 ist daher eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers aus §§
280 111, 286, 1004, 278 BGB (§§ 286, 1004, 278 BGB a.F.) zu bejahen. Er muss fiir

das schuldhafte Verhalten seines Anwalts einstehen.

Ergebnis: Die Haftung des Vollstreckungsgldubigers fiir eine verzo-
gerte Freigabe einer schuldnerfremden Forderung richtet sich nach §
823 I BGB und §§ 280 I, II, 286, 1004 BGB, wenn er die Freigabe
selbst verweigert. Fiir eine schuldhafte Freigabeverweigerung seines
Anwalts haftet der Vollstreckungsgldubiger aus §§ 280 I, II, 286,
1004, 278 BGB.*

II. Vollstreckung in Forderungen des Vollstreckungsschuldners

nach Erloschen des vollstreckbaren Anspruchs

Beispiele:

(1) Rechtsanwalt R hat fiir G gegen S ein rechtskriftiges Urteil tiber 25.000 Euro

erstritten. Den Urteilsbetrag iiberweist S wenig Tage nach Urteilsverkiindung an R.
Aufgrund eines Versehens des R bemerkt er den Zahlungseingang nicht. Er ldsst fiir
G durch das Vollstreckungsgericht die Forderungen des S gegen die Bank DS aus
einem Girovertrag pfinden und sich zur Einziehung tiberweisen. Wegen der
Pfindung des Kontos fiihrt die Bank einen von S in Auftrag gegebenen Aktienkauf
nicht durch. Als S die Freigabe verlangt, verweigert R diese und bestreitet die
geleistete Zahlung. Erst eine Woche spiter raumt R ein, den Zahlungseingang
tibersehen zu haben und erklirt die Freigabe. Die betreffenden Aktien sind in der
Zwischenzeit um 20 % gestiegen mit der Folge, dass S ein Gewinn von 5.000 Euro

entgangen ist. S verlangt diesen Betrag von G ersetzt.

881 Rijr Leser, die sich der hier vertretenen Mindermeinung nicht anzuschlieSen
vermdgen, dass Forderungen ein ,,sonstiges Recht* i.S.d. § 823 I BGB darstellen
und deshalb § 1004 BGB Anwendung findet, sei kurz die Alternativ-Losung
skizziert: Andernfalls ergibt sich eine sondervertragliche Haftung des
Vollstreckungsglaubigers aus §§ 280 I, 241 Il n.F. BGB (pFV a.F.) i.V.m. § 677 {.
BGB, weil die Pfandung und Einziehung einer fremden Forderung ein fremdes
Geschifts fiir den Vollstreckungsgldubiger darstellt, so dass GoA-Regeln
Anwendung finden. Vgl. dazu bereits die Uberlegungen oben Rn 477 f.
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(2) Ausgangsfall wie in Beispiel 1. Die betreffenden Aktien steigen noch am Tag der
Zustellung des PfUB um 20 %. R erkennt am Tag nach der Zustellung des PfUB
seinen Irrtum und erklért unverziiglich namens des G den Verzicht auf die Rechte

aus dem PfUB. Schadensersatzanspruch des S gegen G?

Bewirkt der Vollstreckungsgldubiger nach Erloschen des vollstreckba-
ren Anspruchs die Pfindung und Uberweisung von Forderungen des
Vollstreckungsschuldners, stellt dies einen rechtswidrigen Eingriff in
die Forderungszustidndigkeit/-inhaberschaft des
Vollstreckungsschuldners und damit in ein sonstiges Recht 1.S.d. §
823 1 BGB dar. Der Vollstreckungsschuldner hat gegen den
Vollstreckungsgldubiger einen Anspruch aus § 1004 I BGB (analog)
auf  Beseitigung dieser  Storung, d.h. er kann vom
Vollstreckungsgldaubiger beanspruchen, dass dieser auf seine Rechte

aus dem PfUB verzichtet (vgl. § 843 ZPO).

Anders als bei der Pfiandung einer schuldnerfremden Forderung ist die
Verzichtserkldarung, die der Vollstreckungsschuldner beanspruchen
kann, nicht nur deklaratorischer Natur, sondern konstitutiv. Denn der
PfUB geht hier nicht ins Leere, sondern bewirkt die wirksame
Pfandung der Forderung des Vollstreckungsschuldners und
Uberweisung an den Vollstreckungsglaubiger. Der
Vollstreckungsschuldner ~ kann sich dagegen  mit  der
Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO) zur Wehr setzen. Aber auch
bereits vor Klageerhebung ist der Vollstreckungsgldubiger gemif3 §
1004 T BGB verpflichtet, die Stérung zu beseitigen, d.h. auf seine
Rechte aus dem PfUB zu verzichten. Verzogert der
Vollstreckungsgldubiger schuldhaft die Freigabe, haftet er deshalb
nicht nur aus § 823 I BGB, sondern auch aus §8§ 280 I II, 286, 1004
BGB (§§ 286, 1004 BGB a.F.).

Wenn der Vollstreckungsgldubiger einen Anwalt eingeschaltet hat, der — wie in
Beispiel (1) / Rn 558 - schuldhaft verspitet auf die Rechte des
Vollstreckungsglidubigers aus dem PfUB verzichtet, haftet daher der
Vollstreckungsglaubiger fiir den Verzugsschaden aus §§ 280 I, II, 286, 1004, 278
BGB (§§ 286, 1004, 278 BGB a.F.).
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In Beispiel (2) / Rn 559 haftet G ebenfalls aus §§ 280 I, II, 286, 1004, 278 BGB fiir

den Verzugsschaden des S, auch wenn S die Freigabe nicht angemahnt hatte. Denn
der Schuldner, der zur Herausgabe einer Sache verpflichtet ist, die er durch eine
schuldhaft unerlaubte Handlung entzogen hat, kommt auch ohne Mahnung in
Verzug, weil die schuldhafte unerlaubte Handlung einen ,,besonderen Grund® i.S.d.
§ 286 II Nr. 4 BGB darstellt, der eine Mahnung entbehrlich macht®2. Das dem G
zuzurechnende Verschulden des R lag bereits darin, dass er einen PfUB beantragt

hatte, obwohl S die titulierte Forderung beglichen hatte.

Ergebnis: Wenn der Vollstreckungsgldubiger nach Erldschen des voll-
streckbaren Anspruchs in Forderungen des Vollstreckungsschuldners
vollstreckt, richtet sich seine Haftung fiir einen
Vorenthaltungsschaden nach § 823 I BGB und nach §§ 280 I, II, 286,
1004 BGB (§§ 286, 1004 BGB aF.). Hat ein vom
Vollstreckungsgldaubiger beauftragter Anwalt die Vollstreckung
betrieben, haftet der Vollstreckungsgldubiger aus §§ 280 I, 11, 286 104
BGB i.V.m. § 278 BGB.

§ 7 Volistreckung fehlerhafter notarieller Urkunden

Beispiel: S kauft von G ein Grundstiick zum Kaufpreis von 800.000 Euro. Im nota-

riellen Kaufvertrag unterwirft sich S wegen der Kaufpreisforderung der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein Vermogen. Als S nicht zahlt, betreibt G aus der
notariellen Urkunde die Zwangsvollstreckung und erwirkt in Hohe der
Kaufpreisforderung die Eintragung von Sicherungshypotheken auf anderen
Grundstiicken des S. Daraufhin kiindigt die B-Bank dem S ein Darlehn mit der
Folge, dass er ein geplantes Bauvorhaben nicht durchfithren kann und ihm ein
Schaden i.H.v. 300.000 Euro entsteht. S behauptet, der Kaufvertrag sei formnichtig
gewesen, weil ein Nebenabrede nicht beurkundet worden sei. Dies habe G auch
gewusst als er die Vollstreckung betrieb. Er verlangt von G Ersatz des Schadens

i.H.v. 300.000 Euro (Fall nach BGH NJW 1994, 2755)%,

% palandt/Heinrichs § 286 Rn 25 mwN.
%3 Vgl. zu dieser Fallgruppe ferner: BGH WM 1977, 656.
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Wird in einer notariellen Urkunde, in der sich der Schuldner der sofor-
tigen Vollstreckung in sein Vermdgen unterworfen hat, eine nach
materiellem Recht nicht bestehende Forderung tituliert, stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Vollstreckungsgldaubiger,

der diesen Titel vollstreckt, fiir den entstehenden Schaden haftet.

Bei der Unterwerfungserkldrung handelt es sich um eine auf das Zu-
standekommen des Vollstreckungstitels gerichtete einseitige
prozessuale  Willenserkldrung  des  Schuldners, die  nur
prozessrechtlichen ~ Grundsitzen untersteht®™!. Der  Schuldner
verzichtet mit der Unterwerfungserkldrung auf die Durchfiihrung
eines Erkenntnisverfahrens®”. Eine vollstreckbare Urkunde erwichst
indes nicht in Rechtskraft®°. Der Vollstreckungsschuldner kann mit
der Vollstreckungsabwehrklage jederzeit geltend machen, dass der
Titel inhaltlich falsch ist, d.h. der titulierte Anspruch bei Errichtung
der Urkunde nicht bestand, §§ 767 I, 794 I Nr. 5, 795 ZPO analog™’.
Die Priklusionswirkung des § 767 II ZPO gilt bei vollstreckbaren
Urkunden nicht, § 797 IV ZPO™®.

Auf der anderen Seite beruht die Vollstreckbarkeit nicht, wie bei

einem nur vorldufigen Titel, auf einer in ihrem Bestand unsicheren
Entscheidung des Gerichts, sondern auf der beurkundeten
Willenserkldrung des Vollstreckungsschuldnersggg. Die
Vollstreckbarkeit ist deshalb nicht in gleicher Weise wie bei §§ 708 f.
ZPO nur vorliufig®”. Eine analoge Anwendung des § 717 II ZPO

scheidet daher im Ergebnis aus™".

St BGH NJW 2001, 2096, 2098; Zéller/Stober § 794 Rn 29 mwN.

85 Spiith JR 1996, 19, 20.

55 BGH NJW 2001, 2096, 2098.

" BGH NJW-RR 2000, 548.

%8 BGH aaO.

> BGH WM 1977, 656, 657.

890 vgl. BGH NJW-RR 1999, 1223, dort allerdings fiir den anders gelagerten Fall
einer Vollstreckung aus einem formell rechtskriftigen Versdumnisurteil, das aber
wegen der inhaltlichen Unbestimmtheit des Titels nicht materiell rechtskriftig
wurde. Auf die Vollstreckungsgegenklage wurde die Vollstreckung aus ihm fiir
unzuldssig erklért. Eine Schadensersatzanspruch des Vollstreckungsschuldners
analog § 717 I ZPO verneinte der BGH.

®! BGH WM 1977, 656, 657; BGH NJW 1994, 2755.
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1. Die Rspr. des BGH

Nach der Entscheidung BGH NJW 1994, 2755 gestaltet sich die Lo-

sung in diesen Fillen wie folgt: Die Grundlage fiir einen moglichen
Schadensersatzanspruch bilde neben dem Deliktsrecht (§§ 823 f.
BGB) der zugrunde liegende Velrtrag892 oder, bei Nichtigkeit des
Vertrages, die vertragsdhnliche Sonderbeziehung durch den
vermeintlichen Vertralg893 . Solange der Vollstreckungsschuldner
allerdings nicht die Nichtigkeit des Vertrages geltend mache und/oder
Vollstreckungsgegenklage erhebe, sei aufgrund der
Unterwerfungserkldrung von seiner rechtfertigenden Einwilligung in
die  Vollstreckung auszugehen894. (Quasi-)Vertragliche  oder

deliktische Schadensersatzanspriiche kimen dann nicht in Betracht.

In dem dem Beispiel / Rn 565 zugrunde liegenden Fall BGH NJW 1994, 2755 hat

der BGH dementsprechend Schadensersatzanspriiche des Vollstreckungsschuldners
verneint. Zwar sei der Kaufvertrag wegen der beurkundungspflichtigen
Nebenabrede formnichtig gewesen (§§ 313 S. 1, 125 S. 1 BGB), wenn man den
Vortrag des Kldgers als wahr unterstelle. Die Vollstreckung sei aber durch eine

rechtfertigende Einwilligung gedeckt gewesen.

II. Die Kritik von Spéith

Spith®”

dagegen hilt die Auslegung der Unterwerfungserklirung als

rechtfertigende Einwilligung in Vollstreckungsmalnahmen fiir zu
weitgehend. Die Argumentation des BGH laufe darauf hinaus, dass
die Unterwerfungserkldrung auch die Einwilligung in moglicherweise
ungerechtfertigte VollstreckungsmaBBnahmen decke. Bei einem derart
abstrakten Verstdndnis der Einwilligung wiirde die
Unterwerfungserkldrung zu einem ,,Freibrief* fur den

Vollstreckungsgldubiger, weil er dann nur noch wunter den

2 S0 BGH WM 1977, 656, 657.

3 BGH NJW 1994, 2755, wobei der BGH offen lieB, ob pFV oder c.i.c. die richtige
Anspruchsgrundlage sei.

%4 BGH NIW 1994, 2755, 2756.

%5 Spiith JR 1996, 19, 20
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Voraussetzungen des § 826 BGB hafte, solange der
Vollstreckungsschuldner seine angebliche FEinwilligung nicht
widerrufen habe. Dies wirke sich besonders zu Lasten des
Vollstreckungsschuldners aus, wenn er nicht rechtzeitig von der

Vollstreckungsmafinahme erfahre.

III. Stellungnahme

Der Entscheidung BGH NJW 1994, 2755 ist im Ergebnis zuzustim-

men, nicht jedoch in der Begriindung.

Zunichst iiberzeugt es nicht, dass der BGH in NJW 1994, 2755 den

nichtigen Kaufvertrag (d.h. c.i.c. oder pFV, die genaue
Anspruchsgrundlage lieB der BGH offen) als quasivertragliche
Anspruchsgrundlage angesehen hat. Denn der
Vollstreckungsschuldner kann sich auch wegen einer vermeintlichen
Schuld aus Delikt in einer notariellen Urkunde der sofortigen
Vollstreckung unterwerfen, ohne dass deshalb eine vertragsidhnliche
Haftung des Vollstreckungsglidubigers zu verneinen wire*”®. Der BGH
hitte deshalb auch hier auf die gesetzliche Sonderbeziehung
privatrechtlicher Art zwischen den Vollstreckungsparteien abstellen
sollen, die sich in dem betreffenden Fall nach der hier vertretenen

Auffassung aus §§ 677 f. BGB analog ergibt.

Ferner ist der Kritik Spéths beizupflichten, dass die Auslegung einer

Unterwerfungserklidrung als pauschale rechtfertigende Einwilligung in
Vollstreckungsmaf3nahmen zu weit geht. So sind
VollstreckungsmaBnahmen nach dem Erloschen der titulierten
Forderung, etwa wenn der Vollstreckungsschuldner freiwillig gezahlt
hat, zweifellos nicht vom Willen des Vollstreckungsschuldners
gedeckt und konnen damit auch nicht durch eine Einwilligung des
Vollstreckungsschuldners gerechtfertigt sein. Geboten ist vielmehr

eine Unterscheidung zwischen der Vollstreckungsunterwerfung als

%96 Vgl. bereits oben Rn 396.
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prozessualer Willenserklarung, die dem Vollstreckungsgldubiger die
Vollstreckung auch in einem solchen Fall ermoglicht (prozessuale
Zuldssigkeit), und der Auslegungsfrage (§ 133 BGB), ob der
prozessualen Vollstreckungsunterwerfung zugleich schliissig eine
materielle Einwilligung in die betreffende Vollstreckungsmafnahme
zu entnehmen ist (materielle RechtmaBigkeit). Die
Vollstreckungsunterwerfung als solche hat nidmlich keine

materiellrechtlichen Auswirkungen897.

Zu einer Vollstreckung soll es nach dem iibereinstimmenden Willen

der Parteien nur unter der Bedingung kommen, dass der Schuldner
nicht freiwillig zahlt. Hat der Vollstreckungsschuldner die titulierte
Forderung freiwillig erfiillt, scheidet eine rechtfertigende Einwilligung
in VollstreckungsmaBlnahmen daher aus. Vollstreckungsmallnahmen
sind in diesem Fall rechtswidrig und begriinden eine
Schadensersatzhaftung des Vollstreckungsgldaubigers, wenn dieser
schuldhaft handelt. Es gilt insoweit die gleiche Rechtslage wie bei der
Vollstreckung anderer Titel nach Erloschen des vollstreckbaren

Anspruchs.

Die Besonderheit des Falles BGH NJW 1994, 2755 liegt nun darin,

dass ein der notariellen Urkunde zugrunde liegender materieller
Anspruch schon im Zeitpunkt der Unterwerfungserkldarung wegen der
Formnichtigkeit des Kaufvertrages nicht bestand, dieser Mangel aber
heilbar war. Wenn der Vollstreckungsschuldner bei dieser Sach- und
Rechtslage dem Vollstreckungsgldaubiger gleichwohl im Wege der
Vollstreckungsunterwerfung einen Titel in die Hand gibt und auch
gegen die Durchfiihrung der Vollstreckung keinen Einwand erhebt,

erscheint er tatsdchlich wenig schiitzwiirdig.

Gleichwohl diirfte eine rechtfertigende Einwilligung letztlich auch in
diesem Fall zu verneinen sein. Schon begrifflich bedeutet eine

rechtfertigende Einwilligung in Zwangsvollstreckungsmal3nahmen

87 BGH NJW 2001, 2096, 2098.
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einen inneren Widerspruch. Zudem versuchen auch
Vollstreckungsschuldner, die sich der sofortigen Vollstreckung in ihr
Vermogen unterworfen haben, nicht selten, eine unmittelbar
bevorstehende Vollstreckung zu erschweren oder zu vereiteln, z.B.
indem sie dem Gerichtsvollzieher den Zutritt zu ihrer Wohnung
verwehren, Vermogensgegenstinde in anfechtbarer Weise verdufern
etc.. Auch wenn ein Vollstreckungsschuldner nicht zu solchen
unredlichen MaBnahmen greift und — wie im Fall des BGH - die
Zwangsvollstreckung erduldet, kann bei lebensnaher Betrachtung aus
seiner  Passivitit nicht  geschlossen  werden, dass die

Vollstreckungsmafinahme seinem aktuellen Willen entspricht.

Deshalb ist eine rechtfertigende Einwilligung zu verneinen und die

Vollstreckung fehlerhafter vollstreckbarer Urkunden als rechtswidrig
zu bewerten. Eine Haftung des Vollstreckungsgldubigers scheidet aber
auch nach dieser Losung aus, weil ihn kein Verschuldensvorwurf
trifft. Denn in eine umfassende Priifung der Sach- und Rechtslage
braucht er vor der Einleitung von Vollstreckungsmallnahmen nicht

einzutreten (Rn 288 f.).

Im Beispiel / Rn 565 scheidet deshalb eine deliktische (aus § 823 I BGB) oder ver-

tragsdhnliche (§ 678 BGB analog) Haftung des G fiir den Vermogensschaden des S
aus. Die Vollstreckungsmanahmen waren zwar rechtswidrig, da der titulierte
Kaufpreisanspruch nicht bestand. G handelte jedoch nicht schuldhaft, weil es nicht
zu seinen Sorgfaltspflichten gehorte, das Bestehen der Forderung zu iiberpriifen.
Selbst wenn G die Formnichtigkeit gekannt hitte, wie S behauptet, wire eine
vorsitzliche sittenwidrige Schidigung i.S.d. § 826 BGB zu verneinen. Denn der

Formmangel war heilbar, im Ubrigen lag ein Willensmangel des S nicht vor.

Ergebnis: Die Vollstreckung fehlerhafter vollstreckbarer Urkunden ist
rechtswidrig. Den Vollstreckungsgldubiger trifft bei der Vollstreckung
fehlerhafter vollstreckbarer Urkunden jedoch i.d.R. kein Verschulden,
weil ihn keine Verpflichtung trifft, den Titel auf seine Richtigkeit zu

iberpriifen. Eine Haftung scheidet daher regelméBig aus.
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§ 8 Zusammenfassung: Die Rechtsbezichung des

Vollstreckungsgliubigers zum Vollstreckungsschuldner und

Dritten

In §§ 3 - 7 wurden typischer Fille von Vollstreckungsschiden unter-

sucht. Dabei hat sich im Ergebnis die Auffassung des BGH bestitigt,
dass sowohl zwischen den Vollstreckungsparteien als auch zwischen
dem Vollstreckungsgldaubiger und Drittbetroffenen ein gesetzliches
Sonderverhiltnis privatrechtlicher Art besteht. Allerdings leitet sich
die gesetzliche Sonderbeziehung nicht aus der besonderen Gestaltung
des Vollstreckungsrechts ab, sondern aus dem Biirgerlichen Recht.

Folgende Systematik ist bei der Untersuchung sichtbar geworden.

Vollstreckungsmafinahmen stellen die gesetzlich zugelassene Form
der Selbsthilfe fiir den Vollstreckungsgldubiger dar. Fiir den Fall, dass
der Vollstreckungsschuldner seiner Verpflichtung nicht nachkommt,
wird dem Vollstreckungsgldubiger gestattet, die Geschiftsfithrung zu
tibernehmen und fiir die Erfiillung der Schuld aus dem
Schuldnervermogen Sorge zu tragen. Deshalb gelten im Verhiltnis
zwischen Vollstreckungsgldubiger und Vollstreckungsschuldner die
Vorschriften iiber die GoA (§§ 677 f. BGB) analog. Auch wenn durch
Vollstreckungsmafinahmen in Rechtsgiiter Dritter eingegriffen wird,
handelt es sich prinzipiell um einen Fall der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag. Denn bei einem Irrtum iiber die Person desjenigen, der von
der GeschiftsfiihrungsmaBnahmen betroffen ist, erlangt der
tatsdchlich Betroffene die Rechte aus der Geschiftsfiihrung, § 686
BGB (vgl. Rn 476-481).

Allerdings ist die Anwendung der §§ 677 f. BGB analog auf Fille be-

schrinkt, in denen eine quasivertragliche Haftung des
Vollstreckungsgldubigers nicht bereits aus spezielleren Bestimmungen
folgt, die die GoA-Vorschriften iiberlagern. Die §§ 677 f. BGB gelten
also nur subsididr. Sie werden insbesondere durch §§ 989, 990 BGB
bei der Vollstreckung in korperliche Sachen und durch § 1004 BGB
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bei der Forderungsvollstreckung verdriangt. Vorrangig sind ferner
besondere Vereinbarungen unter den Vollstreckungsbeteiligten. Zur
Anwendung gelangen die §§ 677 f. BGB analog vor allem bei
Schiden des Vollstreckungsschuldners im Offenbarungsverfahren (§§
899 f. ZPO), weil dort keine anderweitigen Sonderbestimmungen

eingreifen.
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§ 9 Die Haftung des Gliubigeranwalts fiir Vollstreckungsschiden

Bislang ging es um die Frage, ob der Vollstreckungsgldubiger fiir die

von einem Anwalt veranlassten Vollstreckungsma3nahmen haftet,
wenn der Vollstreckungsschuldner oder Dritte geschiddigt werden.
Nunmehr geht es um die Frage, ob auch der Anwalt selbst fiir

Vollstreckungsschiden der Betroffenen haftet.

1. Die Haftung des Gliubigeranwalts gegeniiber Dritten

1. Vollstreckung in schuldnerfremde Sachen

Beispiele:

(1) Die G vermietet der S ein Ladenlokal zur Fiihrung einer Diskothek. Gleichzeitig
gewdhrt sie S ein zinsloses Darlehen iiber 40.000 Euro. S iibertragt der G zur
Sicherheit das Eigentum an dem Diskothekeninventar. AuBlerdem biirgt der E, der
Onkel der S, selbstschuldnerisch fiir die Riickzahlung des Darlehens. Fiir den Fall,
dass das Darlehen (wie vorgesehen) von E zuriickgezahlt wird, vereinbaren die
Beteiligten, dass das Eigentum an dem Diskothekeninventar auf E iibergeht. Ein
halbes Jahr spéter zahlt E das Darlehen vereinbarungsgemal fiir seine Nichte S an G
zuriick. Ein Jahr spiter erkennt S in einer notariellen Urkunde eine Forderung der G
tiber 39.000 Euro an und unterwirft sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr
Vermogen. Dem abstrakten Schuldanerkenntnis liegen Mietriickstdnde zugrunde;
dies ist in dem Anerkenntnis jedoch nicht erwihnt. Aus der notariellen Urkunde
betreibt die Rechtsanwiltin R (Tochter der G) fiir G die Zwangsvollstreckung gegen
S. Dabei wird das Diskothekeninventar gepfindet und auf Antrag der R durch
Beschluss des Vollstreckungsgerichts der G zum Preis von 35.000 Euro unter
Anrechnung auf die titulierte Forderung {iibertragen. E verlangt von der R
Schadensersatz i.H.v. 35.000 Euro wegen Verletzung seines Sicherungseigentums

(Fall nach BGHZ 118, 201).

(2) Rechtanwalt R betreibt fiir G aus einem rechtskriftigen Urteil die Zwangsvoll-

streckung gegen S. In dem Ladenlokal des S pfindet der Gerichtsvollzieher einen
Teil des Inventars. Kurz darauf meldet sich der E bei G und fordert die Freigabe des
Inventars. Das Inventar habe er von S als Sicherheit fiir eine Darlehensforderung
tibereignet bekommen. Zur Glaubhaftmachung legt er den mit S geschlossenen

Darlehensvertrag vor, der tatsdchlich die behauptete Sicherungsiibereignung enthiilt.
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Das Inventar habe er bereits an K weiterverkauft und diesem versprochen, das
Inventar in 2 Wochen zu iibergeben, weil S das Darlehen nicht zuriickgezahlt habe.
Darauthin teilt R dem G mit, dass nach seiner Beurteilung eine
Freigabeverpflichtung gegeniiber E besteht und bei einer Freigabeverweigerung dem
G eine Schadensersatzhaftung droht. Gleichwohl weist G den R an, das Inventar
nicht freizugeben. Er habe das Gefiihl, der Vertrag sei lediglich fingiert, eine
etwaige Schadensersatzhaftung nehme er in Kauf. Weisungsgemil verweigert R
die Freigabe. E erhebt mit Erfolg Drittwiderspruchsklage. Er verlangt nunmehr von
R Schadensersatz wegen entgangenen Gewinns, weil der Kéaufer wegen
Nichteinhaltung des Ubergabetermins vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist (Fall

angelehnt an RGZ 61, 430).

a) Haftungsgrundlage

Eine (quasi-)vertragliche Haftung des Gldubigeranwalts scheidet aus,

weil zwischen ihm und dem Dritteigentiimer kein Sonderverhéltnis
besteht. Nach der Rechtsprechung des BGH richtet sich die Haftung
des Glaubigeranwalts bei der Vollstreckung in Dritteigentum nach §
823 I BGB, also nach der gleichen Anspruchsgrundlage, die der BGH
auch anwendet, wenn es um die deliktische Haftung des

Vollstreckungsglidubigers gegeniiber dem Dritteigentiimer geht.

Oben wurde indes gezeigt, dass zwischen Vollstreckungsgldaubiger
und Dritteigentiimer ein E-B-V (§§ 987 f. BGB) besteht mit der Folge,
dass sich die Haftung des Vollstreckungsglaubigers nach §§ 989, 990
BGB richtet. Im Verhiltnis zwischen Vollstreckungsgldubiger und
Dritteigentiimer ist § 823 I BGB deshalb entgegen der Auffassung der
Rechtsprechung nicht anwendbar (Rn 484 f.).

Dies wirft die Frage auf, ob auch zwischen Dritteigentiimer und Gliu-

bigeranwalt ein E-B-V gemidl §§ 987 f. BGB besteht, das die
Anwendung des § 823 I BGB ausschlieB3t. Die Frage ist zu verneinen:
Denn der Glaubigeranwalt erlangt keinen Besitz an der Pfandsache, da
der Gerichtsvollzieher allein dem Vollstreckungsgldubiger mittelbaren

Besitz 1.S.d. § 868 BGB an der Pfandsache vermittelt. Mangels eines
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E-B-V richtet sich die Haftung des Glaubigeranwalt gegeniiber dem

Dritteigentiimer somit nach § 823 | BGB*®.

Ergebnis: Die Haftung des Gliaubigeranwalts richtet sich nach § 823 1
BGB.

b) L, Laterschaft des Gliaubigeranwalts oder des

Vollstreckungsgldubigers bei einer unberechtigten

Freigabeverweigerung ?

Macht der Dritteigentiimer hinreichend glaubhaft, dass die Pfandsache
ithm gehort, und gibt der Glidubigeranwalt sie gleichwohl nicht frei,
steht dem Dritteigentiimer wegen des Vorenthaltungsschadens
jedenfalls gegen den Vollstreckungsglaubiger ein
Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, II, 286, 990 II, 278, 166 analog
BGB zu”*.

Anspruchsgrundlage fiir einen moglichen Schadensersatzanspruch ge-
gen den Gliubigeranwalt ist, wie soeben gezeigt, § 823 I BGB.
Problematisch an einer solchen Haftung des Anwalts ist allerdings,
dass er aufgrund des Anwaltsvertrags grundsitzlich die Pflicht hat,
Weisungen des Mandanten zu beachten (§§ 665, 675 BGB). Wenn der
Vollstreckungsglidubiger die Weisung erteilt hat, die Freigabe zu
verweigern, ist der Anwalt daher rechtlich daran gehindert, die Sache
freizugeben’. Der Anwalt darf Weisungen seines Mandanten zwar
nicht blindlings befolgen, sondern hat auf Gefahren hinzuweisen und

986

die Antwort des Auftraggebers abzuwarten . Beharrt der Mandant

aber trotz der anwaltlichen Warnung auf seiner Weisung, ist der
Anwalt verpflichtet, die Weisung zu befolgen (wenn er nicht eine

Mandatsniederlegung vorzieht)™®’.

% Vgl. BGHZ 56, 73, 77; Staudinger/Gursky vor §§ 987-993 Rn 7;
Staudinger/Hager § 823 Rn B 75.

%4 Rn 495 und Rn 465, 466.

% BGHZ 58, 207, 211.

%6 Zugehor Rn 981.

%7 Zugehor Rn 982.
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Diese Regelung ist sachgerecht, weil der Auftraggeber das Risiko des

Misserfolgs und der Kosten trigt. Deshalb ist es grundsitzlich Sache
des Mandanten nach vertragsgerechter Beratung durch seinen Anwalt
eigenverantwortlich die Entscheidung dariiber zu treffen, in welcher
Weise seine Interessen wahrgenommen werden sollen”™®. Geht es —
wie bei der Freigabe — um die Entscheidung, ob auf eine
Rechtsposition verzichtet werden soll, muss der Mandant das ,,letzte

Wort* haben”®. Daraus folgt:

(1) Wenn der Anwalt dem Mandanten zur Freigabe geraten hat, der

Mandant aber gleichwohl die Weisung erteilt, die Pfandsache nicht
freizugeben, begeht der Glaubigeranwalt keine schuldhafte unerlaubte
Handlung, wenn er die Freigabe gegeniiber dem Dritteigentiimer

weisungsgemif verweigert’ ..

In Beispiel (2) / Rn 586 trifft daher den Gléubigeranwalt gegeniiber E keine Haftung
aus § 823 I BGB auf Ersatz des entgangenen Gewinns aus dem Weiterverkauf des

Mobiliars.

Nicht erlaubt ist dem Anwalt allerdings eine Anwaltstétigkeit, die ge-
gen die guten Sitten oder sonstiges Berufs- oder Standesrecht

verstoBt™!

. Die Verpflichtung zur Ablehnung einer Weisung, mit der
eine solche Anwaltstétigkeit verlangt wird, ergibt sich unmittelbar aus
der Vorschrift des § 43 BRAO, die an die Rechtsstellung des Anwalts
als unabhingiges Organ der Rechtspflege ankn'upft992. Fiihrt der
Anwalt die Weisung gleichwohl aus, haftet auch er — neben dem

Mandanten — dem Betroffenen auf Schadensersatz aus § 826 BGB.

Ein solcher Fall ist in Beispiel (2) / Rn 586 indes zu verneinen. Wenn ein Dritter die
Freigabe der Sache mit der Behauptung verlangt, ihm stehe ein die VerduBerung
hinderndes Recht an der Sache zu, ist in aller Regel erhebliche Skepsis angebracht.

Auch wenn der Dritte hinreichend glaubhaft macht, dass er der Eigentiimer ist, ist

%8 Zugehdr Rn 980.

%9 ygl. Zugehdr Rn 980.

9% 1n diesem Sinne: BGHZ 58, 207, 211.

%! Vgl. Vollkommer/Heinemann Rn 313, 314.
92 Vollkommer/Heinemann aaO.
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deshalb die Entscheidung des Mandanten, die Sache nicht freizugeben und es auf
einen Prozess ankommen zu lassen, zwar schuldhaft, aber nicht willkiirlich. Den
Anwalt trifft daher keine Haftung, wenn er die Weisung befolgt und die Freigabe

verweigert.

(2) In der Literatur™” wird teilweise die Auffassung vertreten, dass

eine Fahrldssigkeitshaftung des Anwalts aus § 823 I BGB wegen einer
unberechtigten Verweigerung der Freigabe generell ausscheide. Aus
den Ausfithrungen der Entscheidung BGHZ 58, 207, 211 f. folge, dass
als Schidiger 1.S.d. § 823 BGB nur der Vollstreckungsgldubiger in
Frage komme, nicht aber der beauftragte Rechtsanwalt™*. Dem BGH
erscheine die personliche Haftung des Anwalts als Alternative zur
Auftraggeberhaftung nicht sinnvoll, weil sie mit einem Risiko

. . . .995
verbunden sei, das wirtschaftlich dem Mandanten zuzurechnen sei’™”.

Die Vertreter dieser Auffassung berufen sich jedoch zu Unrecht auf

BGHZ 58, 207, 211 f.. Der BGH hatte sich aaO. nicht mit einer
Haftung des Anwalts zu befassen, sondern mit der Frage, ob der
beklagte Vollstreckungsgldubiger haftet, wenn sein Anwalt die
Freigabe der Sache schuldhaft verzogert. In diesem Zusammenhang

filhrte der BGH u.a. aus:

,In diesen Fillen erscheint auch die personliche Haftung des

Anwalts als Alternative [Hervorhebung des Verfassers] zur
Haftung des Auftraggebers kaum sinnvoll, weil die
EntschlieBung iiber die Freigabe mit einem Risiko verbunden
ist, das dem wirtschaftlichen Bereich des Mandanten

zugeordnet ist.*

Deshalb hat der BGH aaO. entschieden, dass jedenfalls der Vollstrek-
kungsgldubiger aus einem gesetzlichen Sonderverhiltnis haftet, ohne

Riicksicht darauf, ob ihn oder seinen Anwalt (dann: § 278 BGB) ein

93 Vollkommer/Heinemann Rn 357; Borgmann/Haug § 35 IV Rn 47; Zugehor Rn
1625.

%4 Vollkommer/Heinemann aaO.

%% Borgmann/Haug aaO.
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personliches Verschulden an der Freigabeverweigerung trifft. Der
BGH hat dagegen nicht ausgeschlossen, dass neben der Haftung des
Vollstreckungsgldubigers aus einem Sonderverhiltnis nicht auch
kumulativ, d.h. gesamtschuldnerisch sein Anwalt aus unerlaubter
Handlung haftet. Tatsdchlich setzt die vom BGH aaO. bejahte
Zurechenbarkeit von Anwaltsverschulden tiber § 278 BGB ja gerade
voraus, dass der Anwalt eine schuldhafte Pflichtverletzung begangen
hat. Nach allgemeinen Grundsdtzen dndert eine (quasi-)vertragliche
Haftung des Geschiftsherrn fiir die schuldhafte Pflichtverletzung des
Erfiillungsgehilfen nichts daran, dass auch den Erfiillungsgehilfen eine

996

Eigenhaftung aus Deliktsrecht trifft”". Dementsprechend heifit es

dann auch in der spéteren Entscheidung BGHZ 118, 201:

,Die Haftung kann (gegebenenfalls neben dem Glidubiger des
Vollstreckungsverfahrens) auch dessen
Prozessbevollmichtigen treffen, der namens des Gldubigers
die Zwangsvollstreckung betreibt, es sei denn er ist durch
verbindliche Weisungen im Rahmen des Mandatsverhéltnisses
rechtlich gehindert, sich anders als geschehen zu verhalten
(vgl. dazu die Uberlegungen im Senatsurteil BGHZ 58, 207,
211).

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Sie vertrigt sich insbesondere

auch mit der Stellung des Anwalts als Interessenvertreter des Voll-
streckungsgldubigers. Bedenken wiirden sich nur dann ergeben, wenn
der Anwalt zur Vermeidung einer Eigenhaftung genétigt wiirde, im
Zweifel zugunsten der Gegenpartei zu entscheiden, und ein seiner
Partei niitzliches, nur moglicherweise rechtswidriges Vorgehen zu
unterlassen”’. Das ist jedoch nicht der Fall. Ebenso wie fiir einen
Vollstreckungsgldubiger, der selbst die Vollstreckung betreibt, gilt
auch fiir den Gliaubigeranwalt, dass eine Freigabeverweigerung keine
Haftung begriindet, solange Zweifel an der Berechtigung des Dritten

verbleiben (Einzelheiten dazu sogleich unter Rn 606 f.).

%% Staudinger/Lowisch § 278 Rn 3.
%7 Vgl. Friedlinder Anm. zu RG JW 29, 1575.
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Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass ein Anwalt, der

nach eigenem Ermessen die Freigabe verweigert, bei Verschulden aus
§ 823 I BGB haftet. Eine Eigenhaftung aus § 823 I BGB trifft ihn bei
einem Handeln nach eigenem Ermessen ferner fiir eine schuldhafte

Verwertung von Dritteigentum.

In Beispiel (1) / Rn 585 hat die R nach eigenem Ermessen fiir ihre Mandantin G

gehandelt als sie ihr durch einen Antrag gemaf § 825 ZPO das Eigentum an dem
gepfiandeten Diskothekeninventar verschafft hat. Der BGH hat in dem zugrunde
liegenden Fall BGHZ 118, 201, 207 f. entschieden, dass R das Eigentum des E
gemil § 823 I BGB rechtswidrig verletzt habe. Zwar sei das Eigentum des E an dem
Diskothekeninventar mit einem Vermieterpfandrecht der G belastet gewesen, was
grundsitzlich zur Folge habe, dass der Eigentiimer in einem solchen Fall nicht mit
der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO intervenieren konne, aber: ,,.... die
Vollstreckung in das Diskothekeninventar hitte im Hinblick auf ein
Vermieterpfandrecht der Vollstreckungsglaubiger hochstens dann rechtmifBig sein
konnen, wenn dem Vollstreckungstitel ein gerade durch das Vermieterpfandrecht
gesicherter schuldrechtlicher Anspruch zugrunde gelegen hitte. Hier wurde die
Zwangsvollstreckung aber aus einer notariellen Urkunde betrieben, der ein
abstraktes Schuldanerkenntnis zugrunde lag und die nicht auf konkrete Forderungen

<998

aus dem Schuldverhiltnis Bezug nahm. - Zweifelhaft erscheint hier allerdings

ein Verschulden der Anwiltin (vgl. dazu die nachfolgenden Rn.).

¢) HaftungsmaBstab

Anspruchsgrundlage fiir einen Schadensersatzanspruch gegen den

Gléaubigeranwalt ist § 823 I BGB, gleichwohl gilt nach h.M. fiir den
Anwalt  der  gleiche  Haftungsmallstab wie  fiir den
Vollstreckungsglidubiger, nimlich §§ 989, 990 BGB’”. Weil der
Anwalt den Vollstreckungsgldaubiger (=Besitzer) repréasentiere mit der
Folge, dass dem Vollstreckungsgldubiger die Kenntnis oder grobe
fahrldssige Unkenntnis des Anwalts im Rahmen des § 990 BGB wie
eigene zugerechnet werde, miisse der Anwalt umgekehrt auch am

Haftungsprivileg des Vollstreckungsgliubigers teilhaben'*. Ob man

9% BGHZ 118, 201 207.

999 Staudinger/Hager § 823 Rn B 75; Staudinger/Gursky vor §§ 987-993 Rn 7;
offengelassen in BGHZ 56, 73, 78/79.

190 Staudinger/Hager § 823 Rn B 75; Staudinger/Gursky vor §§ 987-993 Rn 7.
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dieser Auffassung folgt oder wie der BGH darauf abstellt, ob der
Anwalt fahrlissig 1.S.d. § 823 I BGB gehandelt hat, ist indes fiir das
Ergebnis regelmifig ohne Bedeutung. Denn sowohl fiir die
Fahrldssigkeit 1.S.d. § 823 I BGB als auch fiir die Bosgldubigkeit
1.5.d. § 990 BGB kommt es darauf an, ob sich fiir den Anwalt bzw.
den Vollstreckungsgldubiger aufgrund der vom Dritten dargelegten
oder bereits bekannten Tatsachen aufdringen muss, dass die

Pfandsache im Eigentum des Dritten steht (Rn 462).

Allerdings wird sich einem Anwalt im Zweifel eher aufdringen miis-

sen, dass die Pfandsache im Dritteigentum steht, als einem
Vollstreckungsglaubiger, der die Zwangsvollstreckung selbst betreibt.
Besondere Kenntnisse und Féhigkeiten sind im Rahmen der
Fahrldssigkeitspriifung grundsitzlich zu Lasten des Handelnden zu

beriicksichti gen1001 .

Verfehlt erscheint es indes, die strengen MalBstdbe, die die Rechtspre-
chung fiir die Haftung des Anwalts gegeniiber seinem Mandanten
aufgestellt hat, auch fiir die Haftung gegeniiber dem Prozessgegner

1092 Denn der Anwalt hat kraft seines Berufes in erster

anzuwenden
Linie die Interessen seiner Partei zu wahren'”. Diese Berufspflicht,
die zugleich Vertragspflicht ist, schlieft es aus, dass er sich in
strittigen Féllen im Zweifel zugunsten der Gegenpartei zu entscheiden
habe, dass er solche Fille besonders streng priifen und bei
unvollstindiger Kldrung das seiner Partei niitzliche und nur

moglicherweise rechtswidrige Vorgehen unbedingt zu unterlassen

1004
habe .

'%! palandt/Heinrichs § 276 Rn 15.

1002 Eriedlidnder JW 1929, 1575, 1577: ,In der Tat miisste die Anwendung des
Satzes, dass der Rechtsanwalt bei Zweifelhaftigkeit der Rechtslage den
gefahrloseren Weg zu gehen habe (...), auf den Prozessgegner des Anwalts
angewendet, zu vollig verkehrten Ergebnissen fiihren.*

"% Friedlander JW 1929, 1575, 1577.

1% Friedlander JW 1929, 1575, 1577.
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Auch bei der Eigenhaftung des Anwalts ist daher die Privilegierung zu
beachten, die die Rechtsprechung einem auf Schadensersatz in
Anspruch  genommenen  Vollstreckungsgldubiger  zugesteht:
Aufdringen muss sich die Berechtigung nur, wenn kein
ernstzunehmender Zweifel an der Berechtigung bestehen kann. Bei
Zweifeln diirfen der Anwalt und der Vollstreckungsgldubiger es auf

eine etwaige Kldrung im Prozess ankommen lassen (vgl. Rn 444).

In dem Fall BGHZ 118, 201, 208, dem das Beispiel (1) / Rn 585 nachgebildet ist,

leitete sich die Rechtswidrigkeit der Vollstreckung nur aus dem formlichen Mangel
ab, dass in dem abstrakten Schuldanerkenntnis nicht auf die konkreten Forderungen
aus dem Mietverhiltnis Bezug genommen worden war. Ob dem Eigentiimer
tiberhaupt ein Schaden entstanden war, blieb offen (der BGH wies die Sache zur
weiteren Aufkldrung an das OLG zuriick). Der Auffassung des BGH, die Anwiltin
hitte schuldhaft gehandelt, weil sich ihr bei dieser Sach- und Rechtslage die

1005

Rechtswidrigkeit der Vollstreckung hitte ,aufdringen™ miissen , kann nicht

zugestimmt werden. Bei Beachtung der auch fiir einen Anwalt geltenden

Privilegierung diirfte Fahrlédssigkeit i.S.d. § 823 I BGB zu verneinen sein.

Ergebnis: Fiir Vollstreckungsmaf3nahmen in schuldnerfremde Sachen

haftet der Glaubigeranwalt gemall § 823 I BGB, sofern er nicht durch
verbindliche Weisung im Rahmen des Mandatsverhiltnisses daran
gehindert ist, nach eigenem Ermessen vorzugehen. Fiir seine Haftung
gelten die gleichen Kriterien wie fiir die Haftung des
Vollstreckungsgldubigers. Es kommt darauf an, ob sich die

Berechtigung des Dritten aufdridngen muss.

1005 BGHZ 118, 201, 208: ,.Die Beklagte als Rechtsanwiltin durfte nicht davon
ausgehen, dass eine Vollstreckung aus einem abstrakten Schuldanerkenntnis, das
keinen rechtlichen Bezug auf eine bestimmte Forderung aus dem Mietverhéltnis
erkennen lieB, in eine schuldnerfremde Sache berechtigt sein konnte, die mit einem
Vermieterpfandrecht belastet ist. Die Beklagte handelte jedenfalls fahrléssig; es
musste sich ihr als Rechtskundiger geradezu aufdringen, dass der Kliger in seinen
Rechten durch dieses Vollstreckungsverfahren, noch dazu in der FEile in der es
betrieben wurde, und durch die gewihlte, besondere Verwertungsart mit
Ubertragung des Eigentums auf den Eigentiimer, in erheblichem MaBe gefihrdet
wiirde®.
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2. Vollstreckung in schuldnerfremde Forderungen

Beispiel: Rechtsanwalt R lidsst wegen einer titulierten Forderung des G iiber 50.000

Euro gegen S dessen angebliche Werklohnforderung gegen den DS i.H.v. 40.000
Euro am 10.7. pfinden und sich zur Einziehung iiberweisen. S tritt die
Werklohnforderung am 11.7. an einen anderen Gldubiger Z ab und zeigt die
Abtretung noch am gleichen Tag dem DS an. Der von G erwirkte Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss wird dem DS am 12.7. zugestellt. Da sowohl G als auch Z
von S Zahlung verlangen, hinterlegt DS den geschuldeten Betrag von 40.000 Euro
unter Verzicht auf Riicknahme beim Amtsgericht. Z fordert den R vergeblich dazu
auf, namens des G der Auszahlung des hinterlegten Betrages an ihn, G,
zuzustimmen. Als R dies verweigert, erhebt Z erfolgreich Drittwiderspruchsklage
mit dem Antrag, die Zwangsvollstreckung in die Forderung fiir unzuldssig zu
erkldren. Anschliefend verlangt er von R Schadensersatz i.H.v. 10.000 Euro, weil
ihm mangels Verfiigungsmoglichkeit iiber die 40.000 Euro ein (ndher dargelegtes)

gewinnbringendes Geschift entgangen ist.

Eine vertragsihnliche Schadensersatzhaftung des Gldaubigeranwalts

scheidet auch bei der Vollstreckung in schuldnerfremde Forderungen
aus, weil zwischen ihm und dem Forderungsinhaber keine
Sonderbeziehung besteht. Legt man die Auffassung der
Rechtsprechung und der herrschenden Literatur zugrunde, dass die
Forderungszustdndigkeit/-inhaberschaft kein sonstiges Recht i.S.d. §
823 I BGB darstellt, kommt auch eine deliktische Haftung des
Vollstreckungsgldubigers aus § 823 I BGB fiir die Vollstreckung in
schuldnerfremde Forderungen nicht in Betracht. Der Gldubigeranwalt
haftet dann lediglich fiir vorsétzliche sittenwidrige Schiadigungen nach

§ 826 BGB.

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt die Forderungszustindig-

keit/-inhaberschaft indes ein sonstiges Recht i.S.d. § 823 I BGB dar
(Rn 515 f., 552). Demnach haftet der Gldubigeranwalt also fiir die
Vollstreckung in schuldnerfremde Forderungen ebenso wie fiir die
Vollstreckung in schuldnerfremde korperliche Sachen nach Mallgabe

des § 823 I BGB.
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Im Beispiel kommt es fiir eine Haftung des R aus § 823 I BGB also darauf an, ob R
seine Zustimmung zur Auszahlung des hinterlegten Betrages an Z schuldhaft
verweigert hat. Das héngt davon ab, ob Z seine Forderungsinhaberschaft hinreichend

glaubhaft gemacht hatte.

Ergebnis: Der Glaubigeranwalt haftet fiir die Vollstreckung in schuld-
nerfremde Forderungen ebenso wie fiir die Vollstreckung in

schuldnerfremde korperliche Sachen gemif3 § 823 I BGB.

II. Die Haftung des Gliubigeranwalts gegeniiber dem

Vollstreckungsschuldner

1. Anwaltshaftung fiir Schiden aus der Vollstreckung materiell

ungerechtfertigter Titel ?

Betreibt der Gldubigeranwalt die Vollstreckung aus einem vorldufigen
Titel, der spiter aufgehoben oder abgeidndert wird, haftet fiir den
daraus entstehenden Schaden ausschlieBlich der
Vollstreckungsgldubiger aus §§ 717 II, 945 ZPO, nicht aber der
Glédubigeranwalt. Das ergibt sich aus dem Wortlaut der Vorschriften
(§ 717 1T ZPO: ,der Kliger”, § 945 ZPO: ,die Partei, welche die
Anordnung erwirkt hat*) und entspricht einhelliger Auffassung'*®.
Eine Haftung des Gldaubigeranwalts aus § 823 I BGB kommt ebenfalls

nicht in Betracht, weil die Vollstreckung eines Titels vor Rechtskraft

nicht rechtswidrig ist (Rn 57).

Nur eine vorsitzlich sittenwidrige Vollstreckung eines offensichtlich

falschen (vorldufigen oder rechtskriftigen) Titels fithrt zur Haftung
des Glaubigeranwalts gemill § 826 BGB. Insoweit gelten die gleichen
Grundsitze wie fiir die Haftung des Vollstreckungsgldaubigers aus §

826 BGB (Rn 19-21).

1906 Stein/Jonas/Miinzberg § 717 Rn 17, 18 mwN.
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2. Vollstreckungsmafnahmen nach Erloschen des vollstreckbaren

Anspruchs

a) Verfahren auf Abgabe der eidesstattlichen Versicherung

Beispiel: Rechtsanwalt R unternimmt namens und im Auftrag des G einen erfolglo-
sen Vollstreckungsversuch bei S und beantragt anschlieBend die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung und den Erlass eines Haftbefehls gegen S. S setzt sich
daraufhin mit G personlich in Verbindung und zahlt dem G den geschuldeten
Betrag. Der R wird weder von dem G noch von S von der zwischenzeitlichen
Erfiillung benachrichtigt. Da S trotz ordnungsgemidfer Ladung im
Offenbarungstermin nicht erscheint, erfolgt die Eintragung des S im
Schuldnerverzeichnis. Als S davon erfihrt, erleidet er einen Gesundheitsschaden.

Kann S von G Schmerzensgeld verlangen?

Schidigt der Glaubigeranwalt den Vollstreckungsschuldner dadurch,

dass er die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung beantragt,
obwohl der vollstreckbare Anspruch bereits erloschen ist, richtet sich
seine Haftung — ebenso wie die deliktische Haftung des
Vollstreckungsschuldners — nach § 823 I BGB, § 824 BGB und ggfls.
§ 826 BGB. Wegen der Einzelheiten wird auf die oben entwickelten
Grundsitze zur deliktischen Haftung des Vollstreckungsgldaubigers
verwiesen (Rn 182 f., 314), die fiir die Haftung des Anwalts in

gleicher Weise gelten.

Im Beispiel scheidet eine Haftung des Anwalts R aus § 823 I BGB indes mangels
Verschuldens aus. Da G ihn nicht iiber die zwischenzeitlich erfolgte Zahlung

informiert hatte, bestand fiir ihn kein Anhaltspunkt fiir das Erloschen des

vollstreckbaren Anspruchs'®’.

Hat der Anwalt die Uberpriifung des Kontos an eine Biirokraft dele-

giert, haftet er lediglich aus § 831 I 1 BGB, wenn die Biirokraft eine
vor der Antragstellung eingegangene Zahlung nicht bemerkt, d.h. er
kann sich gemall § 831 I 2 BGB durch den Nachweis exkulpieren,

dass er die betreffende Biirokraft sorgféltig ausgesucht und tiberwacht

197 ygl. bereits oben Rn 317-321.
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hat. Insoweit diirften die von der Rechtsprechung im Rahmen der §§
233 (Wiedereinsetzung in den vorigen Stand), 85 II ZPO entwickelten

Kriterien entsprechend heranzuziehen sein'*.

b) Eine (quasi-)vertragliche Haftung des Gldaubigeranwalts gegeniiber
dem Vollstreckungsschuldner kommt nur dann in Betracht, wenn er
mit dem Vollstreckungsschuldner Absprachen trifft, die er nicht
einhilt, z.B. wenn er zusagt, das Vollstreckungsgericht von der

Zahlung zu benachrichtigen, dies aber unterlésst.

b) Vollstreckung in Sachen des Vollstreckungsschuldners

Betreibt der Gldaubigeranwalt nach Erloschen des vollstreckbaren An-
spruchs die Vollstreckung in Sachen des Vollstreckungsschuldners,
richtet sich seine Haftung nach § 823 I BGB. Die Anwendung von §
823 I BGB wird nicht durch §§ 989, 990, 992 BGB ausgeschlossen,
da der Gliaubigeranwalt keinen Besitz an der Pfandsache erlangt, so
dass kein E-B-V zwischen Glaubigeranwalt und
Vollstreckungsschuldner entsteht. Dabei gelten fiir den Anwalt die
gleichen Sorgfaltsanforderungen wie fiir einen
Vollstreckungsgldubiger, der selbst die Vollstreckung betreibt (Rn
262-297).

¢) Vollstreckung in Forderungen des Vollstreckungsschuldners

Liasst der Glaubigeranwalt Forderungen des Vollstreckungsschuldners
pfinden und an den Vollstreckungsgldubiger zur FEinziehung
tiberweisen, nachdem der vollstreckbare Anspruch bereits erloschen
ist, haftet er unter den Voraussetzungen des § 823 I BGB. Die
Forderungszustindigkeit/-inhaberschaft des Vollstreckungsschuldners,
in die durch den PfUB eingegriffen wird, stellt nach der hier
vertretenen Auffassung ein ,,sonstiges Recht* 1.S.d. § 823 I BGB dar.
Der Eingriff ist mangels Rechtfertigungsgrund auch rechtswidrig.

198 v ol. 2.B. Zoller/Greger § 233 Rn 23 Stichwort: ,,Biiropersonal®.
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Fahrldssigkeit ist zu bejahen, sofern der Gldubigeranwalt anhand der
Zahlungseingiinge hitte erkennen konnen, dass der vollstreckbare
Anspruch bereits erfiillt ist. Es gelten auch hier die oben entwickelten
Sorgfaltsanforderungen (Rn 262-297). Handelt eine Biirokraft, kommt
eine Haftung aus § 831 I 1 BGB in Betracht, wobei wiederum die
Exkulpationsmoglichkeit des § 831 I 2 BGB gegeben ist.

I11. Mittelbare Anwaltshaftung fiir Vollstreckungsschiiden

1. Regresshaftung aus dem Anwaltsvertrag

Wenn der Gldubigeranwalt beim Betreiben der Vollstreckung schuld-
haft den Vollstreckungsschuldner oder einen Dritten schadigt, haftet
er dem Geschidigten — wie gesehen — unter den Voraussetzungen der
§§ 823 f. BGB auf Schadensersatz. Bei einer Haftung des
Gldubigeranwalts haftet immer auch der Vollstreckungsgldubiger aus
dem Sonderverhiltnis zu dem Geschidigten fiir das schuldhafte
Verhalten seines Anwalts (§ 278 BGB). Der Geschiddigte kann den
Anwalt und den  Vollstreckungsgldubiger  folglich  als
Gesamtschuldner in Anspruch nehmen. Im Innenverhiltnis zwischen
Anwalt und Vollstreckungsgldubiger kann in diesen Fillen der Anwalt
fir die Schidigung allein verantwortlich sein. Er hat dann seinen
Mandanten gemif3 § 426 I 1 BGB von dessen Schadensersatzpflicht
zu befreien’'™. Es kann den Mandanten aber auch eine
Mitverantwortung treffen, etwa wenn er Anfragen des Anwalts nicht
beantwortet oder Informationen zu spit erteilt. Derartige Umstinde
des Einzelfalls sind bei der internen Ausgleichung gemif3 § 426 1 1
BGB zu beriicksichtigen.

Die Haftung des Vollstreckungsgldubigers fiir Fehler seines Anwalts
ist indes nicht deckungsgleich mit der Eigenhaftung des Anwalts,

sondern geht iiber diese hinaus. So haftet der Vollstreckungsgldaubiger

2102 v g1, Palandt/Heinrichs § 426 Rn 3.
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im Rahmen des  Sonderverhiltnisses auch  fiir reine
Vermogensschiden, die sein Anwalt fahrlissig verursacht hat (§ 278
BGB), wihrend der Anwalt selbst mangels Verletzung eines
absoluten Rechtsguts i.S.d. § 823 I BGB dem Geschidigten gegeniiber
nicht schadensersatzpflichtig ist. AuBerdem hat der Anwalt die
Moglichkeit, sich bei einem Fehler seines Biiropersonals (z.B.:
Ubersehen eines Zahlungseingangs) gemid § 831 1 2 BGB zu
exkulpieren, wihrend der Vollstreckungsgldubiger fiir schuldhafte
Fehler des anwaltlichen Biiropersonals ohne Entlastungsmoglichkeit
haftet, da ihm im Rahmen des § 278 BGB auch das Verschulden der
Erfiillungsgehilfen zuzurechnen ist, derer sich sein Erfiillungsgehilfe,
sein Anwalt, bedient (sog. Erfiillungsgehilfen des

Erfiillungsgehilfen)'*”.

Die Regeln iiber den Gesamtschuldnerausgleich (§ 426 BGB) helfen

hier nicht weiter. Gleichwohl besteht auch hier ein Anspruch des
Vollstreckungsglidubigers gegen seinen Anwalt auf Befreiung von der
Schadensersatzpflicht. Der Anspruch ergibt sich aus dem
Anwaltsvertrag, §§ 280 I, 249, 675 BGB. Denn die schuldhafte
Schidigung des Vollstreckungsschuldners oder eines Dritten durch
den Anwalt mit der Folge, dass der Mandant fiir den Schaden
einzustehen hat, stellt eine schuldhafte Verletzung der Pflicht aus dem
Anwaltsvertrag dar, die Integrititsinteressen des Mandanten zu
wahren’''. Schadensursichliches Mitverschulden des Mandanten ist

iber § 254 BGB haftungsmindernd zu beriicksichtigen.

Ergebnis: Haftet der Vollstreckungsglaubiger fiir den Schaden eines

Vollstreckungsbetroffenen, weil sein Anwalt oder dessen Personal
schuldhaft gehandelt haben (§ 278 BGB), besteht gegen den Anwalt
ein Anspruch auf Befreiung von der Schadensersatzpflicht wegen
schuldhafter Verletzung der Pflichten aus dem Anwaltsvertrag (§§ 280
I, 249, 675 BGB). Der gleiche Anspruch ergibt sich aus § 426 I BGB,

199y g1, Palandt/Heinrichs § 278 BGB Rn 9.
312 yg]. Vollkommer/Heinemann Rn 357 letzter Satz.
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sofern Vollstreckungsgldubiger und Anwalt dem Geschidigten als

Gesamtschuldner haften.

2. Haftungsfreistellung der Angestellten aus dem Arbeitsvertrag

Unterléduft einem Biiroangestellten des Glaubigeranwalts ein Fehler

(z.B.: Ubersehen eines Zahlungseingangs), der die Verletzung eines
absoluten Rechtsguts des Vollstreckungsbetroffenen zur Folge hat
(z.B.: Freiheitsentziehung durch Haft nach § 901 ZPO), ist zunichst
einmal der betreffende Biiroangestellte gegeniiber dem Geschidigten
aus § 823 I BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Diese Haftung des
Biiropersonals besteht ungeachtet einer etwaigen zusitzlichen
Schadensersatzhaftung des Anwalts aus § 831 I BGB und / oder des
Vollstreckungsgldubigers aus dem Sonderverhiltnis 1.V.m. § 278
BGB. Auch konnen arbeitsrechtliche Haftungseinschrankungen nicht

unmittelbar gegeniiber dem Geschidigten eingewendet werden'*'".

Allerdings gelten arbeitsrechtliche Haftungseinschrinkungen im In-

nenverhiltnis zwischen Anwalt (Arbeitgeber) und Biiroangestelltem
(Arbeitnehmer). So hat der Arbeitnehmer nach den Grundsétzen iiber
die betrieblich veranlasste Tatigkeit im Verhiltnis zum Arbeitgeber
grundsitzlich nur bei Vorsatz und grober Fahrlédssigkeit fiir den vollen
Schaden einzustehen, bei normaler (,,mittlerer*) Fahrldssigkeit findet
eine Schadensaufteilung statt, und bei leichter Fahrldssigkeit trigt der

Arbeitgeber den Schaden allein'®"".

In der Regel wird einem Biiroangestellten, der einen Zahlungseingang
versehentlich iibersieht, lediglich leichte oder normale Fahrlédssigkeit
vorzuwerfen sein, so dass er im Verhiltnis zum Anwalt, dem
Arbeitgeber, nicht oder jedenfalls nur teilweise fiir den Schaden

aufkommen muss. Aufgrund dieser Rechtslage im Innenverhiltnis hat

1919 BGH NJW 1989, 3273 f.; BGH DB 1994, 634; Steinmeyer/Waltermann 2. Teil
4. Abschnitt B1 2.
91 BAG GS DB 1993, 939.
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der Biiroangestellte gegen seinen Arbeitgeber einen Anspruch auf
Befreiung von seiner Schadensersatzpflicht gegeniiber dem
Vollstreckungsbetroffenen1012.
sich aus § 670 BGB analog i.V.m. § 257 BGB'’"”. Letztendlich muss

der Anwalt fiir den entstandenen Schaden also trotz § 831 1 2 BGB

Dieser Freistellungsanspruch ergibt

jedenfalls teilweise aufkommen.

1V. Zusammenfassung der Ergebnisse von § 9

Der Gldubigeranwalt haftet gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner

und Dritten nur nach Deliktsrecht (§§ 823 f. BGB) auf
Schadensersatz, es sei denn er trifft mit ihnen besondere
Vereinbarungen, gegen die er schuldhaft verstoft. Der
Rechtswidrigkeits- und VerschuldensmaBstab ist der gleiche, der fiir
den Vollstreckungsglidubiger in den Fillen gilt, in denen sich seine
Haftung nach § 823 I BGB richtet. Eine Haftung des Anwalts ist
ausnahmsweise ausgeschlossen, wenn sein Verhalten auf einer
verbindlichen Weisung des Mandanten beruht, soweit die

angewiesene Handlung nicht gegen die guten Sitten verstoft.

Mangels eine Sonderbeziehung des Anwalts zu dem Vollstreckungs-

schuldner und Dritten trifft den Anwalt ihnen gegeniiber keine Pflicht,
fahrldssig verursachte Vermogensschiden zu ersetzen oder fiir
unerlaubte Handlungen seines Biiropersonals einzustehen, wenn er es
sorgfiltig ausgesucht und iiberwacht hat (§ 831 I 2 BGB). Allerdings
hat der Gldubigeranwalt in diesen Fillen den Schaden i.d.R.
gleichwohl ganz oder teilweise zu tragen, weil er aufgrund des
Anwaltsvertrages verpflichtet ist, seinen Mandanten von dessen
Haftpflicht gegeniiber dem Geschiddigten zu befreien, und aufgrund
des Arbeitsvertrages seine Biiroangestellten von ihrer Haftpflicht

befreien muss.

912 BAG AP Nr. 94 § 611 (Haftung des Arbeitnehmers).
1913 Steinmeyer/Waltermann 2. Teil 4. Abschnitt B I 2.
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§ 10 Schlussbetrachtung

Wie die vorliegende Arbeit gezeigt hat, sind die wechselseitigen Ein-

fliisse und Einwirkungen zwischen dem Zwangsvollstreckungsrecht
und dem materiellen Haftungsrecht vielfiltig. Beim
Aufeinandertreffen beider Rechtsmaterien lassen sich sachgerechte
Ergebnisse nur erzielen, wenn man sowohl die Wertungen des
materiellen Rechts als auch die Funktionsweise des Prozessrechts

beriicksichtigt'*"*

. Nach Auffassung des Verfassers orientiert sich die
Rechtsprechung zu den in dieser Arbeit behandelten Haftungsfragen
allerdings zu sehr am Prozessrecht. Dies fiihrt vielfach dazu, dass aus
dem Prozessrecht aufwendige Losungen fiir Probleme entwickelt
werden, fiir die das materielle Recht bereits einfachere Losungen

bereithalt.

Die Rechtsprechung zur Frage der Rechtswidrigkeit von Vollstrek-

kungsmafinahmen beispielsweise beruht auf der am Prozessrecht
orientierten These, dass die =zuldssige Inanspruchnahme eines
Rechtspflegeverfahrens grundsitzlich nicht rechtswidrig sein konne,
und gelangt auf diese Weise zu komplizierten
Rechtswidrigkeitsbetrachtungen (Rn 214— 230), die weder sachlich
geboten noch dogmatisch iiberzeugend erscheinen (Rn 231-243). Mit
Hilfe der klassischen Lehre vom Erfolgsunrecht lidsst sich die Frage,
unter  welchen  Voraussetzungen  Vollstreckungsmafnahmen

rechtswidrig sind, widerspruchsfrei l16sen (Rn 244 f.).

Auch in BGHZ 58, 207 f. wurde ein spezieller Freigabeanspruch des

Vollstreckungsschuldners ,,aus der Gestaltung des
Vollstreckungsrechts* entwickelt, der sich ohne weiteres dem
materiellen Recht entnehmen ldsst (nach der hier vertretenen

Auffassung aus § 985 BGB, vgl. Rn 484 1.).

1914 Kriiger NJW 1990, 1208, 1209.



638

211

Gleichwohl ist die Rechtsprechung des BGH in ihren Ergebnissen
durch die vorliegende Untersuchung weitgehend bestiitigt worden.
Das gilt insbesondere fiir die Kernthese des BGH, dass im Verhéltnis
des Vollstreckungsgldubigers zum Vollstreckungsschuldner und zu
Drittbetroffenen eine ,,gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher
Art* bestehe, und deshalb der Vollstreckungsgldubiger gemall § 278
BGB auch fiir ein schuldhaftes Verhalten seines Rechtsanwalts
einzustehen und Schadensersatz an den Geschidigten zu leisten hat
(Rn 352 f., 427). Auch insoweit folgt das Ergebnis nach der hier
vertretenen Auffassung aber nicht aus der besonderen Gestaltung des
Vollstreckungsrechts oder dem Prozess- oder
Vollstreckungsverhiltnis, sondern aus einer analogen Anwendung der
materiellrechtlichen Regelungen iiber die GoA, §§ 677 f. BGB (Rn
411-427).



