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Einleitung



§ 1 Einfiihrung in die Themenstellung

I. Denkansatz der vorliegenden Untersuchung

Geregelt in lediglich 31 Paragrafen, der ZPO haben die Verfahren des Ar-
restes (§§ 916 ff. ZPO) und der einstweiligen Verfiigung (§§ 935 ff. ZPO)
wissenschaftliche Diskussionen zu einer Fiille von Einzelproblemen ausge-
16st, deren Gesamtumfang heute nicht mehr zu iiberblicken ist.! Im Mittel-
punkt der neueren deutschen und deutschsprachigen Arbeiten standen da-
bei, ganz im Zeichen der transnationalen und hier vor allem der europdi-
schen Prozessrechtsvereinheitlichungsbestrebungen,? rechtsvergleichende
Aspekte.3 Die Schaffung lidnderiibergreifender universeller Grundprinzi-
pien gerade auch fiir den Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes haben
gleich mehrere Vereinigungen auf ihre Agenda gesetzt.*

Doch nicht nur dieser Bereich, sondern auch das Zwangsvollstreckungs-
recht ist vermehrt in das Blickfeld rechtswissenschaftlicher Arbeiten ge-
riickt worden’ und es sind Bestrebungen zu erkennen, die auf eine Anglei-
chung® der unterschiedlichen nationalen Systeme abzielen’.

1'S. dazu Walker, Einstweiliger Rechtsschutz, Rn. 7 ff. mit umfangreichen Nachwei-
sen.

2 Vgl. die prosaische, aber zutreffende Feststellung von Andrews, English Civil Pro-
cedure, ch. 43, para. 43.12: ,,Whether one stands in Rome, Brussels, or Philadelphia, the
wind of procedural harmonization or approximation stirs the air. Within the Member
States of the European legal order, the wind is already gusting. Elsewhere it is a gentle
breeze.”

3 Albrecht, Das EuGVU und der einstweilige Rechtsschutz in England und in der
Bundesrepublik Deutschland; Eilers, MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes im
europdischen Zivilrechtsverkehr; Grunert, Die ,,world-wide* Mareva Injunction; Heiss,
Einstweiliger Rechtsschutz im europidischen Zivilrechtsverkehr; Knothe, Einstweiliger
Rechtsschutz im spanischen und deutschen Zivilprozess; Kofmel Ehrenzeller, Der vorldu-
fige Rechtsschutz im internationalen Verhéltnis; Morbach, Einstweiliger Rechtsschutz in
Zivilsachen; Mossler, Beschleunigter Rechtsschutz fiir Zahlungsgldubiger in Europa.
Ebke, FS Groffeld, S. 189 (214) prophezeit sicher nicht zu Unrecht, dass das kommende
Jahrhundert das der Rechtsvergleichung werden wird.

4 Nachweise bei Kramer, Harmonisation, in: Procedural Laws in Europe, S. 308 ff.;
kurzer deutschsprachiger Uberblick bei Hartwieg/Grunert, ZIP 2000, 721 (723 ff.).

5 Beispielhaft seien hier vor allem genannt Kennett, Enforcement of Judgments in Eu-
rope; Kerameus, GS Liideritz, S. 385 ff. und ders. Tul.L.Rev. 73 (1999), 1347 ff.; Stiir-
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Neben diesen Ambitionen in der Prozessrechtswissenschaft verfolgt die
Europidische Union bekanntermalen ebenfalls ihre, bisher eher pragmati-
schen,® Bemithungen hinsichtlich der Abstimmung der Prozessrechte der
Mitgliedsstaaten weiter. Neben der umfassenden Abschaffung des Exequa-
turverfahrens® sind weitere flankierende MaBnahmen!? geplant, durch wel-

ner, FS Nakamura, S. 599 ff. und ders. FS Henckel, S. 863 ff.; Treibmann, Vollstreckung
von Handlungen und Unterlassungen; Remien, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld.

6 Es wird bewusst eine allgemeine Formulierung als Umschreibung gewihlt. Ein pro-
zeduraler Charakter des Begriffs ist nicht intendiert.

7 Auch an dieser Stelle mag ein kurzer Hinweis auf die beiden Gegenpole im Mei-
nungsspektrum geniigen, zum einen Prévault, FS Deutsch, S. 987 (994) — ,,Vereinheitli-
chung der Vollstreckungsgesetzgebung* und Stiirner, FS Henckel, S. 863 (865) — ,,Viel-
gestaltigkeit der nationalen Vollstreckungssysteme, die man grundsitzlich nicht antasten
sollte” und im selben Sinn bereits in ZZP 99 (1986), 291 (297) — ,,Reichhaltigkeit voll-
streckungsrechtlicher Losungen in Rechtsstaaten®.

8 Hoeren, MMR 2003, 299 (300) sieht die bisherige Verfahrensweise der EU kriti-
scher. So mutmaft er im Zusammenhang mit dem Vorschlag einer Richtlinie tiber MaB3-
nahmen und Verfahren zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum, dass ,,wieder
einer der schlampigen Lénderberichte der groen Unternehmensberater Pate gestanden
hat.“ Inwieweit die strukturelle Anderung des Vorgehens mit der Installation einer For-
schungsgruppe sowie einer stindigen Arbeitsgruppe zur Evaluation der Umsetzung des
europdischen Vertragsrechts in den Mitgliedstaaten innerhalb der Bemithungen um ein
einheitliches europdisches (Verbraucher-) Vertragsrecht — s. Mitteilung der Kommission
an das Europiische Parlament und den Rat — Europiisches Vertragsrecht und Uberarbei-
tung des gemeinsamen Besitzstandes, KOM (2004) 651 endg. vom 11.10.2004, ABL.EU
C 14 vom 20.01.2005, S. 6; dazu v.Bar/Schulte-Nolke, ZRP 2005, 165 ff. und Stauden-
mayer, EuZW 2005, 103 ff. — in der Lage ist, neben den pragmatischen Aspekten auch
dogmatische Uberlegungen stirker in den Rechtsvereinheitlichungsprozess einflieBen zu
lassen, muss abgewartet werden.

9 Insoweit bereits partiell Rechtsrealitit geworden in Gestalt der Verordnung (EG)
Nr. 805/2004 zur Einfithrung eines europidischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene
Forderungen, ABLEU L 143 vom 30.04.2004, S. 15. Dazu Stadler, IPrax 2004, 2 ff. Zu-
sammenfassend zu den europdischen Entwicklungen auf dem Gebiet des Prozessrechts in
den Jahren 2003 und 2004 Mankowski, RIW 2004, 481 ff. und 587 ff. Wagner, R.,
EuZW, 2006, 424 ff. verhilt sich zu den Entwicklungen in den Jahren 2005/2006. Durch
die geplante Einfithrung eines Europidischen Zahlungsbefehls — zum urspriinglichen
Kommissionsvorschlag zur Einfithrung eines Europdischen Mahnverfahrens KOM (2004)
173 endg. Sujecki, ZeuP 2006, 124 ff. und zum geénderten Vorschlag KOM (2006) 57
endg. ders., EuZW 2006, 330 ff. — soll dieses Konzept eine zusitzliche Erweiterung er-
fahren. Rott, EuZW 2005, 167 (167 f.) duBert im Hinblick auf die Erosion des Verbrau-
cherschutzes Bedenken an diesen Entwicklungen.

10 MaBnahmenprogramm des Rates vom 24.11.2000 zur Umsetzung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen, veroffentlicht ABLEU C 12 vom 15.01.2001 S. 9 rechte Spalte; wahrscheinlich
sind das die Sturmbden, von denen Andrews, English Civil Procedure, ch. 43, para. 43.12
spricht.
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che u.a. die ,,prozessualen Mindeststandards*!! vereinheitlicht werden sol-
len. Gleichzeitig werden MaBlnahmen zur Erleichterung der Zwangsvoll-
streckungsverfahren einschlieflich der Auskiinfte iiber das Schuldnerver-
mogen ins Auge gefasst. Sogar iiber eine grenziiberschreitende einheitliche
Kontenpfandung wird nachgedacht.!2

Im Sog dieser Internationalisierung rechtlicher Problemkreise treten oft
Schwachstellen in nationalen Rechten zu Tage!3 und so befand es im hier
interessierenden Kontext zuletzt Schlosser als ,einigermaBlen merkwiir-
dig”, dass im Gegensatz zu anderen nationalen Rechten und zu europa-
rechtlichen Regelungen im deutschen Prozessrecht jedenfalls beziiglich der
Mobiliarzwangsvollstreckung dem Gldubiger vor Titelerlass in der Haupt-
sache offenbar umfassendere iiberraschende Zugriffsmoglichkeiten auf das
schuldnerische Vermogen durch einstweiligen Rechtsschutz zur Verfiigung
stehen, als dies nach der Erlangung eines Titels der Fall ist.14 Angesiedelt
in einem Bereich, in dem sich das Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes und das der Zwangsvollstreckung iiberschneiden, soll die néhere,
rechtsvergleichende Untersuchung dieser ,,Merkwiirdigkeit“ Gegenstand
der vorliegenden Arbeit sein.

1 Kritisch zur fehlenden Begriffsklarheit und fehlenden Wissenschaftlichkeit der un-
terschiedlichen Bemiithungen Gilles, ZZPint 7 (2002), 1 (25) und ders., FS Beys, Bd. 1,
S. 430 ff. Ein transnationaler Uberblick zu den derzeitigen Problemlagen und Lésungsan-
sdtzen der comparative civil procedure findet sich bei Zekoll, The Law of Procedure.

12'S0 schon die EU-Kommission, Mitteilung an den Rat und das europiische Parla-
ment: ,,Wege zu einer effizienten Erwirkung und Vollstreckung von gerichtlichen Ent-
scheidungen in der Europdischen Union®, ABLEU C 33 vom 31.01.1998, S.3-17,
Nr. 46; skeptisch dazu Hef3, JZ 2001, 573 (579). Vgl. ferner den Generalbericht von Hef3,
Study No. JAI/A3/2002/02 sowie das neue Griinbuch der Kommission ,,Zur effizienteren
Vollstreckung von Urteilen in der Europdischen Union: Vorldufige Kontenpfiandung®,
KOM (2006) 618 endg. vom 24.10.2006.

13 Paradebeispiel ist die Entwicklung der Mareva injunction (jetzt freezing injunction
— CPR 25.1 (f)) in England. Diese Entwicklung beruhte auch auf dem Vergleich mit kon-
tinentaleuropdischen Rechtssystemen s. Nippon Yusen Kaisha v. Karagerogis [1975] 3
All E.R. 282, CA, 283 — Lord Denning MR: ,,We know, of course, that the practice on
the continent of Europe is different.” Rasu Maritima S.A. v. Perusahaan Pertambangan
Minyak Dan Gas Bumi Negara (Pertamina) and Government of Indonesia [1977] 3 All
E.R. 324, CA, 332 wiederum Lord Denning MR: ,Now that we have joined the Common
Market it would be appropriate that we should follow suit, at any rate in regard to defen-
dants not within the jurisdiction. By so doing we should be fulfilling one of the require-
ments of the Treaty of Rome, that is the harmonisation of the laws of the member count-
ries.“ Dazu auch aus englischer Sicht kurz Andrews, English Civil Procedure, ch. 17,
paras. 17.16-17.18; deutschsprachig insbesondere Walther, Die Mareva-Injunction,
S. 15 ff. und Eilers, MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes, S. 132; die Ab- und
Wiederankopplung des englischen einstweiligen Rechtsschutzes an die kontinentaleuro-
pdische Entwicklung fasst Stiirner, Generalbericht, in: Procedural Laws in Europe, S. 143
(163 f.) zusammen.

14 Schlosser, RTW 2002, 809 (814).
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Entsprechend der Ausrichtung der von Schlosser aufgeworfenen Frage
liegt auch der wesentliche Schwerpunkt dieser Abhandlung auf dem natio-
nalen deutschen Recht. Anders als bei Schlosser soll die Sicht dabei indes-
sen nicht auf den ,,bloBen” Uberraschungseffekt in der Zwangsvollstre-
ckung beschrinkt werden. Vielmehr wird allgemein von einem zivilprozes-
sualen (Zwischen-) Stadium ausgegangen, in dem ein Gldubiger bereits
einen Vollstreckungstitel gegen den/ einen Schuldner erwirkt hat.!> Als ein
Beispiel fiir die ins Auge zu fassenden Situationen mag an dieser Stelle der
— verkiirzt wiedergegebene — Sachverhalt der Entscheidung des Reichsge-
richts im Urteil vom 30.April 1890, Az.: V. 14/90!¢ dienen:

Der Arrestbeklagte hatte von Eheleuten ein Grundstiick mit Wohngebédude und Druckerei
erworben. Da der Kaufpreis nicht gezahlt wurde, erstritt der alleinklagende Ehemann
(Arrestkldager) am 22. Mirz 1889 ein vorldufig vollstreckbares Zahlungsurteil gegen den
Arrestbeklagten. Der Arrestbeklagte verduBerte darauthin seine Warenvorrite zu einem
weit unter dem Marktwert liegenden Preis. Auf Antrag des Arrestkldgers ordnete das
Landgericht Leipzig am 12. April 1889 den dinglichen Arrest in das Vermogen des Ar-
restbeklagten an, welcher auf Widerspruch mangels Glaubhaftmachung eines Arrestgrun-
des aufgehoben wurde. Im Anschluss daran wurde das Zahlungsurteil in der Berufungsin-
stanz ebenfalls aufgehoben, da dem Arrestkldger die alleinige Aktivlegitimation hinsicht-
lich der Kaufpreisforderung nicht zugestanden hatte.!” Auf die Berufung des
Arrestkligers gegen das Arresturteil stellte das Berufungsgericht den Arrest wieder her.
Die dagegen gerichtete Revision!8 des Arrestbeklagten blieb erfolglos.

Der Fall zeigt exemplarisch, dass es Sachverhalte geben kann, in denen
allein die Moglichkeit des Betreibens der Zwangsvollstreckung aus einem
erwirkten Hauptsachetitel fiir den Glaubiger ohne Wert ist und dieser wei-
terhin einer Sicherung bedarf. Das Verhiltnis von einstweiligem Rechts-
schutz und Zwangsvollstreckung aus dem endgiiltigen Hauptsachetitel ist
jedoch nur ein Beispiel aus dem Kreis denkbarer Fallgestaltungen. Dariiber
hinaus stellt sich etwa auch die Frage, ob die Zwangsvollstreckung aus
einem Arrestbefehl oder einer einstweiligen Verfiigung oder einem sonsti-
gen vorldufigen Titel seinerseits einer ergdnzenden Sicherung oder Rege-

15 Ausgenommen sind Titel, die der Vollstreckung in der Hauptsache nicht zuging-
lich sind — Feststellungsurteile, abweisende oder authebende Urteile, Gestaltungsurteile,
s. Zoller/Stober, ZPO, § 704 Rn. 2; a.A. hinsichtlich der Urteile gemidl §§ 767, 771
ZPO MﬁnchKommZPOz—Krﬁger, § 704 Rn. 7, welcher die Geltendmachung der Gestal-
tungswirkung im Rahmen des § 775 ZPO als Vollstreckung in der Hauptsache ansieht.

16 Berichtet in JW 1890, 191 Nr. 5; die vollstindige Entscheidung ist beim Entschei-
dungsversand des BGH abrufbar.

17 Dem Tatbestand und den Entscheidungsgriinden ist der genaue Aufhebungstermin
hinsichtlich des Zahlungsurteils nicht zu entnehmen.

18 Die Beschrinkung der Revision in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ge-
mif § 542 Abs. 2 ZPO (§ 545 Abs. 2 ZPO a.F.) wurde erst mit Art. III Nr. 3 des Gesetzes
betreffend die Zustindigkeit des Reichsgerichts vom 22. Mai 1910, RGBI. I, S. 767 ein-
gefiihrt.
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lung durch Arrest oder einstweilige Verfiigungen zugénglich ist. Die damit
angesprochene Differenzierung in endgiiltige und vorlaufige Titel er-
schopft das Diskussionsfeld jedoch ebenfalls bei Weitem nicht. Auch Un-
terschiede in der Anwendung der Normen der §§ 916 ff. ZPO bei nachtrig-
licher Anordnung von Maflnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes und
bei der Aufrechterhaltung derselben nach anderweitiger Titelerlangung
geben Anlass zum Nachdenken.

Folgende kurze DenkanstoBe mogen die damit verbundenen Probleme
schlaglichtartig verdeutlichen: Die auf Grund des Arrestbefehls einmal
eingetragene Sicherungshypothek sichert einem Gldubiger zwar zunéchst
weiterhin den Rang (§ 879 BGB), wenn der Schuldner jedoch allein wegen
des Umstandes der Entscheidung in der Hauptsache eine Aufhebung des
Arrestes erreichen konnte (§ 927 ZPO), wiirde diese Sicherungshypothek
zur Eigentiimergrundschuld nach § 868 ZPO und der Gldubiger verliert
seine gesicherte Position.

Die Situation des Gldubigers stellt sich kaum besser dar im Fall der Ar-
restvollziehung durch Pfindung in bewegliches Vermogen. Eine nochmali-
ge Pfindung ist insoweit nach allgemeiner Meinung entbehrlich, denn ein
bestehendes Arrestpfandrecht an den gepfindeten Sachen oder Forderun-
gen wandelt sich in ein Vollstreckungspfandrecht.’® Umstritten ist aber
schon der Zeitpunkt, in dem das Arrestpfandrecht zum Vollstreckungs-
pfandrecht erstarken soll.20 Sollte tiber § 927 ZPO die Authebung des Ar-
restes tatsdchlich nur wegen des bloflen Vorliegens eines Hauptsachetitels
moglich sein, wiirde unter Umsténden ein Rangverlust fiir den Gldubiger in
einem Moment eintreten, der seine Position eigentlich stirken sollte.

Deckt eine Leistungsverfiigung nur den Zeitraum bis zum Erlass eines
(endgiiltigen) Leistungstitels? Wie gestaltet sich die Rechtslage bei der
nachtrédglichen Sicherung von nicht auf Geld gerichteten Individualansprii-
chen? Was kann ein Glaubiger unternehmen, der ,,nur* einen auflergericht-
lichen Titel sein Eigen nennt — soll auch hier tatsdchlich das Erwirken die-
ses aufergerichtlichen Titels entscheidend sein fiir die Verweigerung
einstweiligen Rechtsschutzes?

Problematisch scheinen ebenfalls die Fille zu sein, in denen erst nach
Durchfithrung des Rechtsstreites tiberhaupt ein Teil des zu vollstreckenden
Anspruchs besteht. Angesprochen ist damit z.B. die Kostengrundentschei-
dung in den vollstreckbaren Urteilen. Hier erfolgt die Zwangsvollstre-

19 Allgemeine Ansicht s. RGZ 121, 349 (351 f.); BGHZ 118, 151 (165); Stein/Jonas-
Grunsky, ZPOZZ, § 930 Rn. 11 — zur Sicherungsfunktion tritt die Verwertungsfunktion.

20 Stein/Jonas-Grunsky, ZPO%, § 930 Rn. 11 — mit dem Vorliegen der Vollstre-
ckungsvoraussetzungen; dagegen Miinzel, NJW 1958, 1615 (1616 f.) — ab Erlass des
vollstreckbaren Titels.
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ckung allein auf der Grundlage des Kostenfestsetzungsbeschlusses,?! d.h.
solange das Festsetzungsverfahren nach den §§ 103 ff. ZPO noch nicht
durchgefiihrt ist, liegt diesbeziiglich iiberhaupt kein vollstreckbarer Titel
vor. Ist es aber richtig, dass ein Kldger zwar beziiglich der noch beizutrei-
benden Kosten Sicherung im einstweiligen Rechtsschutz erlangen kann,
hinsichtlich der Hauptsache dagegen nicht?

Sind die gerade gestellten Fragen grundlos, weil das Zwangsvollstre-
ckungsrecht selbst ausreichende Moglichkeiten eines schnellen oder si-
chernden Zugriffs bereithédlt22 oder ist ein vollstreckungsbegleitender
einstweiliger Rechtsschutz gar in Ansehung anderer Vorgehensmoglichkei-
ten ausgeschlossen? Wird der Glaubiger durch die parallele Anwendung
von Vollstreckung aus dem bestehenden Titel und der Vollziehung eines
Arrestes oder einer einstweiligen Verfiigung nicht iiber Gebiihr bevorzugt
und umgekehrt der Schuldner iibermifBig benachteiligt?

Diese vagen Uberlegungen bieten geniigend Anlass, einem einheitlichen
Konzept der Anwendung des einstweiligen Rechtsschutzes in Ergénzung
zu einem schon vorliegenden Titel im deutschen Zivilprozessrecht nachzu-
spiiren.

II. Umfang und Gang der Untersuchung

Bei diesem Themenzuschnitt sind zunidchst Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes vor anderen als den Zivilgerichten nicht vom Umfang der
Untersuchung erfasst. Da sich die Arbeit zudem bewusst auf das Erfor-
schen der Grundlagen nationaler Konzepte des zivilprozessualen Eilrechts-
schutzes konzentriert, bleiben auch die Besonderheiten, die zwangsldufig
mit einer grenziiberschreitenden Zwangsvollstreckung einhergehen, auler
Betracht.??

Als ,,vollstreckungsbegleitend* im Sinn der gewihlten Leitthese wird
im Ubrigen in zeitlicher Hinsicht die gesamte Nachphase im Anschluss an
den Erlass eines zu vollstreckenden Titels betrachtet. Die Berechtigung der
gewihlten Arbeitsthese mit ihrem wortlich interpretiert eher beschrinkte-
ren Inhalt?* ergibt sich auch daraus, dass insbesondere die Fallgestaltungen

21 vgl. statt aller Zoller/Stéber, ZPO®®, § 794 Rn. 18.

22 §. dazu Wach, Vortréigez, S. 331: ,Blitzschnell kann die Vollstreckung iiber ihn
[den Schuldner — Anm.d.Verf.] hineinbrechen.

23 Zu Art. 47 EuGVVO in rechtsvergleichender Sicht zuletzt Mauch, Die Sicherungs-
vollstreckung.

24 Die Zwangsvollstreckung beginnt nach iiberwiegender Ansicht mit der ersten gegen
den Schuldner gerichteten Handlung des Vollstreckungsorgans — Brox/Walker, Zwangs-
vollstreckungsrecht7, Rn. 1189; Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO*, Vor § 704 Rn. 110 ff. mit
Nachweisen zu den Gegenansichten.
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Probleme aufwerfen, in denen der Gldubiger bereits die Vollstreckung aus
dem Titel betreiben konnte — also die Vollstreckungsvoraussetzungen vor-
liegen — oder die Vollstreckung sogar bereits in Angriff genommen hat.
Vornehmlicher Grund fiir die getitigte Wahl des Titels ist daher nicht eine
moglichst genaue Umschreibung des zeitlichen Anwendungsbereiches,
sondern die Statuierung eines einprigsamen Begriffs. ,,Begleitend® ist so
vor allem, aber nicht nur, als ,,unterstiitzend zu verstehen — eine Anleihe
aus dem englischen Zivilprozessrecht?.

Mit dieser Begrenzung auf die Nachtitulierungsphase steht gleichzeitig
fest, dass mit Blick auf die deutsche Zivilprozessordnung einstweilige An-
ordnungen gemif den §§ 620, 621g, 644 ZPO als in Erwidgung zu ziehen-
de MaBinahmen vollstreckungsbegleitenden einstweiligen Rechtsschutzes
keine Rolle spielen konnen, denn diese setzen zwingend ein anhingiges
Hauptsacheerkenntnisverfahren voraus (§§ 620a Abs.2 S.1,621g S. 1,
644 S. 1 ZP0O).26 Die neu vorgeschlagene vorldufige Zahlungsanordnung
nach § 302a ZPO (E)?7 ist in Erlass und Bestand ausdriicklich an das Er-
kenntnisverfahren in der Hauptsache gekoppelt und kann dementsprechend
gleichfalls nicht als zu untersuchende MalBnahme beriicksichtigt werden.
Die Darstellung beschrinkt sich aus deutscher Sicht also auf den allgemei-
nen zivilprozessualen einstweiligen Rechtsschutz, d.h. auf den Arrest und
die einstweilige Verfiigung gemif den §§ 916 ff. ZPO.

Der Gang der Untersuchung zum deutschen Recht (§§ 2-5) wird sich
dabei im Wesentlichen an vier Grundiiberlegungen orientieren: Zunichst
wird die Komplexitdt und die Dauer des deutschen Zwangsvollstreckungs-
verfahrens vorab skizziert, um den notwendigen Hintergrund der diskutier-
ten und eventuell zu diskutierenden Fallgestaltungen aufzuzeigen (§ 2). Im
Anschluss daran werden der bisherige Diskussionsstand in Rechtsprechung
und Lehre (§ 3) und nachfolgend die dogmatischen Grundlagen eines Eil-
rechtsschutzes nach Titelerlass (§ 4) erarbeitet. AbschlieBend soll anhand
von Einzelproblemen gekldart werden, ob der einstweilige Rechtsschutz
neben der Schaffung der Vollstreckungsvoraussetzungen und dem Betrei-
ben der Zwangsvollstreckung jeweils als Sicherungsinstrument fiir den
Glaubiger in Frage kommen kann (§ 5).

Die Ergebnisse dieser Untersuchung werden im Anschluss dem Konzept
des zivilprozessualen vollstreckungsbegleitenden einstweiligen Rechts-
schutzes in England und Wales gegeniibergestellt (§§ 6-8). Anders als in

25 Dazu die Formulierung von Robert Goff J. im Fall Stewart Chartering v. C. & O.
Managements S.A. (The ,Venus Destiny’) [1980] 1 W.L.R. 460, Q.B.D. (Comm) — ,,in
aid of execution®.

26 Zum System des einstweiligen Rechtsschutzes in Familien- und Unterhaltssachen
zuletzt kritisch Gaul, FamRZ 2003, 1137 (1150 ff.).

27 7Zu den Gesetzesmotiven s. BT-Drucks. 16/511, S. 13.
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klassisch aufgebauten rechtsvergleichenden Arbeiten, die mit einzelnen
Lénderberichten beginnen, um anschlieBend — als Kern der Arbeit — aus
dem Vergleich Folgerungen und Wertungen fiir die jeweiligen nationalen
Rechte abzuleiten,?8 ist die Gewichtung in dem vorliegenden Werk anders
verteilt. Die Anderung in der Schwerpunktsetzung ist dabei nicht etwa ei-
ner ilibertriebenen nationalen Verbundenheit zum deutschen oder gar einer
Unhoflichkeit gegeniiber dem englisch-walisischen Recht geschuldet, son-
dern erfolgt, weil sich schon die autonome Darstellung zum deutschen
Recht nicht auf einen deskriptiven Linderbericht beschrinkt.

Der Blick auf das englisch-walisische Zivilprozessrecht ist im vorlie-
genden Kontext dabei nicht nur deshalb fiir eine Rechtsvergleichung inte-
ressant, weil dieses bereits bei der Wahl des Arbeitstitels Pate gestanden
hat, sondern vor allem, weil die Civil Procedure Rules (CPR)?° — anders als
die deutsche Zivilprozessordnung — in CPR 25.2 (1) (b) ausdriicklich die
Anordnung von Mallnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes nach Ur-
teilserlass vorsehen. Inwieweit dieser klaren legislativen Feststellung auch
in der Umsetzung Beachtung geschenkt wird und welche einzelnen An-
wendungsbereiche sich der einstweilige Rechtsschutz after judgment in
England und Wales bisher erschlossen (oder nicht erschlossen) hat, scheint
einer ndheren vergleichenden Betrachtung daher wiirdig. Analog dem Gang
der Darstellung zum deutschen Recht wird hierfiir zuniichst ein Uberblick
iiber die Verzogerungspotentiale und Beschleunigungsmoglichkeiten im
englisch-walisischen Zwangsvollstreckungsrecht gegeben (§ 6), bevor der
einstweilige Rechtsschutz in dem Mittelpunkt der Betrachtung riickt (§ 7)
und die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der beiden Rechtssysteme
zusammenfassend dargestellt werden (§ 8).

Aus dem notwendigen Umfang der jeweiligen Einzeldarstellung zu
Zwangsvollstreckungsrecht und einstweiligem Rechtsschutz ergibt sich
auch die Beschrinkung der rechtsvergleichenden ,,Umschau® auf (nur)
zwei Linderrechte. Die Einbeziehung weiterer Rechtskreise wiirde den
Zuschnitt dieser Arbeit derart ausweiten, dass ein Ertrag in der Masse der
Darstellungen unterzugehen droht.

28 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung3, S. 42.

29 ST 1998/3132; erlassen auf Grund des Civil Procedure Act 1997, in Kraft seit dem
26.04.1999, derzeit in der 42. Fassung; vollstindig online einzusehen beim Department
for Constitutional Affairs, http://www.dca.gov.uk/civil/procrules_fin/menus/rules.htm.
Zum Echo der englischen Reformen in der deutschen Prozessrechtswissenschaft
s. Stiirner, ZV gIRWiss 99 (2000), S. 310 ff. und Sobich, ZVgIRWiss 103 (2004), S. 69 ff.
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§ 2 Die These der ,,sofortigen* Zwangsvollstreckung

Nach der Anzahl der veroffentlichten Entscheidungen zu urteilen, spielt ein
vollstreckungsbegleitender einstweiliger Rechtsschutz in Deutschland
rechtspraktisch keine bedeutende Rolle.! Zwar hatte bereits das Reichsge-
richt im Jahr 1890 entschieden, dass die Vollstreckungsmoglichkeit aus
einem Hauptsachetitel einen nachfolgenden Arrest nicht per se unzuléssig
macht.2 Die wenigen aktuellen Verfahren, in denen explizit ein Titelgldubi-
ger versucht hat, den bereits titulierten Anspruch noch zusitzlich im Eil-
rechtsschutz zu sichern, begrenzen sich aber auf spezielle familienrechtli-
che Konstellationen (Sicherung von Trennungs- und Kindesunterhalt), auf
Fallgestaltungen, in denen der Titelgldubiger bisher nur vorldufig gegen
Sicherheitsleistung vollstrecken konnte oder auf wettbewerbsrechtliche
Sachverhalte3. Dariiber hinaus wird der Frage in der deutschen zivilprozes-
sualen Literatur kaum weitergehende Beachtung geschenkt.# Symptoma-
tisch fiir diese Situation ist die vielfache Verwendung der stereotypen For-
mulierung, dass regelmiBig die Moglichkeit der sofortigen Vollstreckung
aus dem Titel das Rechtsschutzbediirfnis oder den Arrest- bzw. den Verfii-
gungsgrund fiir ein zusitzliches Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes ausschlieBen wiirde.>

Diametral zu dieser Aussage steht die Verwunderung Stiirners, der es
bereits 1986 als ,eigenartig” bezeichnete, ,,dass mit der Niherung des

I Eine Datenbankabfrage mit den Textparametern ,, Titel” und ,,Hauptsache” sowie der
Norm ,,§ 916 ZPO* ergab beispielsweise bei beck-online.de am 16.11.2006 ganze 4 Tref-
fer. Auch die Kommentarliteratur verweist einheitlich jeweils nur auf wenige Entschei-
dungen vgl. MiinchKommZPO*-Heinze, § 917 Rn. 15 ff. i.V.m. Fn. 59 und 60 — 4 Ent-
scheidungen; Stein/Jonas-Grunsky, ZPO%, § 916 Rn. 25 i.V.m. Fn. 88 und 93 — 6 Ent-
scheidungen.

2 RG, Urteil vom 30.April 1890 — Nr. 14/90, berichtet in JW 1890, 191 Nr. 5.

3 Im Einzelnen zur bisher erreichten Ausdifferenzierung des Spektrums der Anwen-
dung einstweiligen Rechtsschutzes nach Titelerlass in § 3.

4 Bezeichnend dazu die kurze Abhandlung bei Walker, Einstweiliger Rechtsschutz,
Rn. 233, 244 und 256. Kannowski, JuS 2001, 482 versucht zumindest, weitere Fallgrup-
pen zu entwickeln. Auch Baur, Studien, S. 77 und 79 verhilt sich nur duerst kurz zu
diesem Themenbereich.

5 Vgl. dazu nur KG KGR 2001, 353 (354); Kannowski, JuS 2001, 482 (482 f.); Schon-
ke, Das Rechtsschutzbediirfnis, S. 88; Walker, a.a.O.
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Glédubigers an das Ziel der Befriedigung die Konzentrationsmaxime mehr
und mehr an Kraft verliert.*¢

Die Divergenz der beiden Aussagen bietet die Gelegenheit, die vielfach
bemiihte These der ,,Moglichkeit sofortiger Zwangsvollstreckung® vorab
und ohne Aussage zur dogmatischen Einordnung derartiger Uberlegungen
auf ihre generelle Berechtigung hin zu untersuchen. Dafiir wird im Folgen-
den ein — in diesem Rahmen notwendigerweise unvollstindiger — Uber-
blick iiber den weiteren Verfahrensablauf gegeben, dem sich der Glaubiger
auf dem Weg zur Befriedigung seines Anspruchs im Verfahren der
Zwangsvollstreckung unterwerfen muss. Der Schwerpunkt der Betrachtung
ruht dabei unter anderem auf den Verzogerungspotentialen und Beschleu-
nigungsmoglichkeiten im zivilprozessualen Vollstreckungsverfahren. Ziel
dieses ersten Kapitels ist es vor allem, daran zu erinnern, was sich hinter
dem Begriff der ,,sofortigen Vollstreckungsmoglichkeit nach dem gelten-
den Zwangsvollstreckungsrecht der ZPO und der daraus resultierenden
Zwangsvollstreckungswirklichkeit in Deutschland tatséichlich verbirgt.”
Das so geschaffene Bild soll als Hintergrund fiir den bisher in Rechtspre-
chung und Rechtslehre erreichten Entwicklungsstand der Diskussion zur
Anwendung der §§ 916 ff. ZPO in der Phase nach Titulierung sowie wei-
tergehend als Ausgangspunkt fiir eigene Losungsansétze dienen.

Wendet man sich also zunidchst der zeitlichen Abfolge des weiteren
(Zwangsvollstreckungs-) Verfahrens zu, lassen sich drei groe Komplexe
ausmachen: Der erste endet mit der Vornahme des Vollstreckungsaktes
(dazu I.). In einer zweiten Phase kann sich ein Verwertungsverfahren an-
schlieBen und schlieBlich sind Rechtsmittel- und Rechtsbehelfsverfahren
(s. II. und II1.) denkbar.® In einigen Fillen erfordert die endgiiltige Befrie-
digung des Gldubigers auch ein an das erstmalige Durchlaufen der ,,Voll-
streckungsschleife“ anschlieendes Vorgehen gegen Dritte (dazu IV.).

6 Stiirner, ZZP 99 (1986), 291 (318).

7 Abgesehen von der Verwunderung Stiirners (soeben Fn. 6) legen schon die Vielzahl
der Reformbestrebungen im Zwangsvollstreckungsrecht mit dem Ziel der Beschleuni-
gung und Vereinfachung des Verfahrens den Schluss nahe, dass die Pauschalisierung von
der ,,sofortigen Moglichkeit der Zwangsvollstreckung® kaum zutreffen kann — zur Dis-
kussion des Reformbedarfs s. Gaul, JZ 1973, 473 ff.; ders., ZZP 108 (1995), 108 ff.;
Schilken, Rpfleger 1994, 138 ff.; Stiirner, ZZP 99 (1986), 291 ff.; Stadlhofer-Wissinger,
ZZP 105 (1992), 393 ff. Der Gesetzgeber hat diese Ziele sowohl mit der
1. Vollstreckungsnovelle vom 03.12.1976, BT-Drucks. 7/2759 S.2 als auch mit der
2. Vollstreckungsnovelle vom 17.12.1997, BT-Drucks. 13/341 S. 1 und 10 sowie BT-
Drucks. 13/9088 S. 1, angestrebt.

8 Einteilung im Wesentlichen nach Stiirner, ZZP 99 (1986), 291 (294).
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I. Das Verfahren bis zur Vornahme des Vollstreckungsaktes

Der erste Verfahrensabschnitt bis zur Vornahme des Vollstreckungsaktes
gliedert sich seinerseits in zwei markante Unterabschnitte: Zum einen der
Bereich bis zur Stellung des Vollstreckungsantrags, in dem u.a. die (weite-
ren) Vollstreckungsvoraussetzungen zu schaffen sind, und zum anderen das
eigentliche Vollstreckungsverfahren, beginnend mit der Vornahme des
Vollstreckungsaktes durch das Vollstreckungsorgan als Ausfithrung eines
entsprechenden Vollstreckungsantrages des Gldubigers. In diesem Zusam-
menhang sind auch weitere Vollstreckungsmafnahmen (z.B. die Hilfspfin-
dung, § 836 ZPO) anzusprechen, soweit erst damit eine Befriedigung des
Anspruchs moglich wird.

1. Die Vollstreckungsbarrieren

Im Zentrum der Betrachtung steht somit als erstes die Phase bis zur Stel-
lung des Vollstreckungsantrages. Einen solchen Antrag wird ein Vollstre-
ckungsgldubiger regelméfig nur dann stellen, wenn iiberhaupt eine Aus-
sicht auf eine erfolgreiche Durchfithrung des Verfahrens besteht. Die Hiir-
den, die der Gldubiger bis zu diesem Punkt iiberwinden muss, werden in
dieser Arbeit als ,,Vollstreckungsbarrieren* verstanden. Es soll also mit
dem Begriff der Vollstreckungsbarriere nicht auf die Vollstreckungshinder-
nisse im eigentlichen Sinn rekurriert werden, wie sie in den §§ 775, 778
ZPO, § 89 InsO oder in Vollstreckungsvertrigen geregelt sind.® Vollstre-
ckungsbarrieren nach dem hier zu Grunde gelegten Verstdndnis sind viel-
mehr zunichst die weiteren allgemeinen und besonderen Vollstreckungs-
voraussetzungen. Dariiber hinaus werden aber auch Umstinde, die den
Glaubiger in rein tatséchlicher Hinsicht an einem Beginn der Zwangsvoll-
streckung hindern, wie Informationsdefizite des Gldubigers oder die ver-
haltenssteuernde Wirkung von Kostentragungsregelungen, von diesem
Begriff erfasst.

a) Notwendigkeit weiterer Vollstreckungstitel in der Hauptsache

Jede Zwangsvollstreckung nach der ZPO setzt zwingend voraus, dass der
Glaubiger gegen den Schuldner einen vollstreckbaren Titel erwirkt hat, d.h.
eine Offentliche Urkunde, die einen materiellrechtlichen Anspruch des
Gldubigers als bestehend ausweist!? und bestitigt, dass dieser Anspruch im

9 Dazu Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht’, § 11.
10 Vom tatsichlichen Bestand des Anspruchs ist die Zwangsvollstreckung dagegen
nicht abhéngig, Stein/Jonas- Miinzberg, ZPO*, Vor § 704 Rn. 21 f.
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Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden kann.!! In einigen
Fillen geniigt dem Vollstreckungsgldubiger nur ein einzelner, gegen
den/einen Schuldner gerichteter, Titel jedoch nicht, um eine Zwangsvoll-
streckung vornehmen zu lassen. Kennzeichnend fiir diese Sachlagen ist,
dass bei der Vollstreckung des Titels zwangsldufig auch in Rechte Dritter
eingegriffen werden muss, da das dem Vollstreckungszugriff ausgesetzte
Objekt nicht der alleinigen Berechtigung des Titelschuldners untersteht.!2
Der Dritte ist damit selbst (potentieller) Vollstreckungsschuldner. Zum
Betreiben der Zwangsvollstreckung miissen auch ihm gegeniiber die Vor-
aussetzungen der Zwangsvollstreckung gegeben sein.!?

aa) Vermogensmassen ohne eigene Rechtspersonlichkeit

Anwendung findet dieses Konzept zunéchst bei der Zwangsvollstreckung
in Vermogensmassen, die selbst keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen
(nichtrechtsfdahiger Verein, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, Giiterge-
meinschaft und Miterbengemeinschaft).!4

Gleich zu Beginn des einschldgigen Normenkomplexes statuiert § 735
ZPO fiir den nichtrechtsfihigen Verein allerdings eine Ausnahme derge-
stalt, dass ein nur gegen den Verein erlassener Titel zur Vollstreckung in
das Vereinsvermogen ausreicht.!> Eine gewisse Ausnahmestellung nimmt
seit der hochstrichterlichen Anerkennung der grundsitzlichen Partei- und
Rechtsfihigkeit der — nach auflen im Rechtsverkehr in Erscheinung treten-
den — Gesellschaft biirgerlichen Rechts auch § 736 ZPO ein.!¢ Dem Titel-
gldubiger, welcher in das Gesellschaftsvermogen vollstrecken mochte,!”
wird durch diese Norm das Erfordernis der Beibringung weiterer, inhalts-

11 Allgemein dazu Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht’, Rn. 29.

12 Stein/Jonas-Miinzberg, ZPOZZ, Vor § 735 Rn. 1 und Rn. 5, der zwischen Nutzungs-
rechten Dritter, Verwaltungsbefugnissen und Rechtsgemeinschaften differenziert.

13 Miinzberg, a.a.O.

14 Hahn/Mugdan, Materialien, Band 8, S. 138 ff. zu den §§ 670a—p des Entwurfes.

15 Diese Vorschrift ist die Konsequenz aus der Einrdumung der passiven Prozessfiih-
rungsbefugnis in § 50 Abs. 2 ZPO, welche auf diesem Weg auch im Vollstreckungsrecht
fortwirkt — dazu s. Hahn/Mugdan, Materialien, Band 8, S. 84 und S. 138; Jung,
NIW 1986, 157 (161); Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO™, § 735 Rn. 1. Aus dem Wortlaut des
§ 735 ZPO (,,geniigt”) folgert die ganz tiberwiegende Ansicht, dass der Glaubiger alterna-
tiv auch analog § 736 ZPO vorgehen kann, d.h. er darf Titel gegen alle Vereinsmitglieder
erstreiten und damit auf das Vereinsvermogen zugreifen.

16 Zur Rechtsfihigkeit der GbR s. BGHZ 146, 341 (343 ff.). Dezidiert gegen diesen
Wandel spricht sich Schopflin, Der nichtrechtsfiahige Verein, S. 83 ff. aus. Zusammenfas-
send Pohlmann, ZZP 115 (2002), 103 ff.; weitere Nachweise zu den unterschiedlichen
Reaktionen bei Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrechtm, § 43 Rn. 18 i.V.m.
Fn. 14.

17 Die Pfindung des Gesellschaftsanteils des Titelschuldners ist gemiB § 859 ZPO
moglich.
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gleicher Titel!8 gegeniiber den anderen bisher am Rechtsstreit unbeteiligten
Gesellschaftern aufgebiirdet.!® Nach der Anerkennung der Rechtsfihigkeit
der AuBlen-GbR konnen aber Schulden gegen die Gesellschaft selbst titu-
liert und auf dieser Grundlage in das Gesellschaftsvermogen2® vollstreckt
werden. Eines Umweges iiber die Gesellschafter, wie ihn § 736 ZPO vor-
sieht, bedarf es nicht mehr. Fiir die direkte Anwendung der Norm verbleibt
so nur noch dort ein Anwendungsbereich, wo sich der Glaubiger zwangs-
weise (da keine AuBen-GbR vorliegt)?! oder wahlweise?? des altherge-
brachten Verfahrens bedient.

Der gesamthénderische Ansatz ist auch bei Ehegatten, die im Giiterstand
der Giitergemeinschaft i.S.d. § 1416 BGB leben, nicht durchgehalten.
Denn hier wird nicht auf die Rechtsgemeinschaft am Gesamthandsvermo-
gen abgestellt, sondern auf die im Einzelfall gewidhlte Gestaltung der Ver-
waltungsbefugnis.2? Nur bei gemeinschaftlicher Verwaltung des Gesamtgu-
tes (§§ 1416, 1421 BGB) ist zur Zwangsvollstreckung in dieses Vermo-
gen?* ein Leistungstitel?> auch gegen den anderen Ehegatten erforderlich

18 Nach h.M. nicht unbedingt andere ,,Urteile” — s. dazu MijnchKommZPOz'Heﬁler,
§ 736 Rn. 9 i.V.m. Fn. 7 mit Nachweisen auch zur Gegenansicht.

19 Die Norm ist das prozessuale Spiegelbild der materiellrechtlichen Gesamthand
nach § 719 BGB. Ein Privatgldubiger nur einzelner Gesellschafter soll nicht auf das allen
zustehende Gesellschaftsvermogen zugreifen konnen. Zusammenfassend zur Geschichte
der Norm und den gesetzgeberischen Motiven Wertenbruch, Haftung von Gesellschaften
und Gesellschaftsanteilen, S. 122 ff., welcher § 736 ZPO auch als ,,§ 719 Abs.3 ZPO*
bezeichnet (S. 129), aufgegriffen in BGHZ 146, 341 (355). Pohlmann, ZZP 115 (2002),
103 (106 f.) erachtet dies jedoch nicht als zwingend und zieht eine Losung iiber § 50
Abs. 1 ZPO vor.

20 Indes nicht in das Gesellschaftervermoégen — Pohlmann, ZZP 115 (2002), 103
(107).

21 Ob eine Innengesellschaft iiberhaupt Gesamthandsvermogen bilden kann und § 736
ZPO Anwendung findet, ist seinerseits umstritten, bejahend: MiinchKommBGB*- Ulmer,
§ 705 Rn. 284, verneinend: Schmidt, Gesellschaftsrecht, Kap. 58 II 2 b) je mit Nachwei-
sen zum Meinungsstand; zur prozessualen Seite des Streites MiinchKommZPO?-Hegler,
§ 736 Rn. 5 i.V.m. Fn. 4 und ferner Stein/Jonas-Miinzberg, ZPOZZ, § 736 Rn. 1.

22 Zur parallel gegebenen Moglichkeit des Vorgehens nach der neuen Doktrin (Titel
gegen GbR) oder nach der urspriinglichen Verfahrensweise (Titel gegen sdmtliche Ge-
sellschafter) BGHZ 146, 341 (356). Habersack, BB 2001, 477 (481) lehnt dies im Hin-
blick auf die jetzt strikt einzuhaltende Eigenstindigkeit der Vermogensmassen ab.

23 Stein/Jonas-Miinzberg, 7ZPO%, § 740 Rn. 4.

24 Die Pfindung des Anteils am Gemeinschaftsgut ist dem Gliubiger, im Gegensatz
zur Rechtslage bei der GbR, vor der Auseinandersetzung der Gemeinschaft nicht moglich
— § 860 ZPO. Auch bei beendetem Giiterstand, aber noch nicht erfolgter Auseinanderset-
zung, benotigt der Gldaubiger nach § 743 ZPO Titel gegen beide Ehegatten, soweit nicht
die in § 745 ZPO enthaltene Ausnahme der fortgesetzten Giitergemeinschaft eingreift —
dazu Lent, ZZP 70 (1957), 401 (405).

25 So die h.M. Ob ein Duldungstitel geniigen wiirde, ist streitig — s. dazu Stein/Jonas-
Miinzberg, ZPO*, § 740 Rn. 6; MiinchKommZPO*Hefler, § 740 Rn. 30.
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(§ 740 Abs. 2 ZPO); bei Alleinverwaltung geniigt der Titel gegen den al-
leinverwaltenden Ehepartner (§ 740 Abs. 1 ZPO).26

Somit verbleibt als zwangsvollstreckungsrechtliche Umsetzung des Ge-
samthandsprinzips noch die Vorschrift des § 747 ZPO, nach welcher bei
der Zwangsvollstreckung in einen nicht geteilten Nachlass ein (Leistungs-)
Urteil?” gegen alle Miterben (§ 747 ZPO) vorzuweisen ist.28 Dass der
Gléaubiger so lange nicht in der Lage ist, die erforderlichen Titel gegen alle
Miterben zu erwirken, wie die Ausschlagungsfrist?® auch nur fiir einen der
Miterben noch lduft (§ 1958 BGB), verhilft dieser Konstellation zu einem
gesteigerten Verzogerungspotential. Die Unsicherheitsphase beziiglich der
Annahme der Erbschaft durch den Miterben kann der Gldubiger nur mit
Hilfe eines weiteren Verfahrens beenden — der Bestellung eines Nachlass-
pflegers gemdB § 1961 BGB durch das Nachlassgericht (§§ 72, 75 FGG).

bb) Nutzungsrechte und Verwaltungsrechte Dritter

Ein zusitzlicher Vollstreckungstitel in Form eines Duldungstitels ist zudem
nach § 737 ZPO gegeniiber dem NieB3braucher eines Vermogens oder einer
Erbschaft (§§ 1086, 1089 BGB) vonnéten, wenn die zu vollstreckende
Forderung gegen den Besteller bereits vor der Bestellung des NieSbrauchs
existierte. Das Erfordernis des gesonderten Duldungstitels verhilft der ma-
teriellen Rechtslage nach § 1086 S. 1 BGB vollstreckungsrechtlich zum
Durchbruch.30 Eine entsprechende Regelung trifft auch § 748 Abs. 2 ZPO
in Bezug auf den lediglich einzelne Nachlassgegenstinde verwaltenden
Testamentsvollstrecker. Hier ist die Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers iiber den einzelnen Gegenstand (§§ 2205, 2208, 2211 Abs. 1
BGB) Grund des doppelten Titelerfordernisses.3!

cc) Besonderes Titelerfordernis bei Raumung von Wohnraum

Inwieweit bei der Réaumungsvollstreckung von Wohnraum nach § 885 ZPO
ein gesonderter Vollstreckungstitel auch gegen nicht zur Herausgabe berei-
te Mitbewohner, die nicht selbst Vertragspartei oder Rechtsnachfolger ei-
ner solchen Partei (dann Titelumschreibung §§ 727, 325 ZPO) sind, beno-

26 Eine Ausnahme besteht auch bei gemeinschaftlicher Verwaltung (§ 741 ZPO),
wenn der verurteilte Ehegatte ein Erwerbsgeschift betreibt — BayObLG FamRZ 1996,
113 f. Umfassend zu diesem Komplex Miiller, Zwangsvollstreckung gegen Ehegatten.

27 Auch insoweit geniigen inhaltsgleiche Titel, Urteile sind nicht unbedingt erforder-
lich— BGHZ 53, 110 (113); MﬁnchKommZPOz-Heﬁler, § 747 Rn. 13.

28 Zusammenfassend zu den Titelerfordernissen bei Zwangsvollstreckung in den un-
geteilten Nachlass Garlichs, JurBiiro 1998, 243 ff.

29 § 1944 BGB — 6 Wochen ab Kenntnis vom Erbfall und vom konkreten Berufungs-
grund.

30 Grundlegend hierzu bereits Lent, ZZP 70 (1957), 401 (402 £.).

31 Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO™, § 748 Rn. 4; Lent, ZZP 70 (1957), 401 (405).
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tigt wird, ist immer noch ungeklirt. Gesichert ist lediglich der Befund,
dass ein Ridumungstitel gegen bloBe Besitzdiener, die kein eigenes Recht
zum Besitz ausiiben, nicht erforderlich ist.32 Ob der Ehegatte, die erwach-
senen Kinder, der Lebensgefihrte oder andere Mitbewohner als Besitzdie-
ner anzusehen sind, steht indessen heftig in der Diskussion, wobei sich
mittlerweile eine herrschende Ansicht nicht mehr ausmachen lésst.33 Ist
dem Gldubiger der Umstand bekannt, dass die Wohnung zusétzlich von
anderen Personen bewohnt wird, rit die anwaltliche Praxis dazu, die Riu-
mungsklage auch gegen diese Mitbewohner zu richten, um den Unwiégbar-
keiten im Vollstreckungsverfahren zu entgehen.3* Stellt erst der Gerichts-
vollzieher beim Riumungsversuch gegen den Titelschuldner fest, dass
Mitbesitz anderer, nicht herausgabebereiter Personen an der Wohnung be-
steht, fiihrt an einer nochmaligen Klage des Gldubigers aber kein Weg vor-
bei.3

dd) Zeitverlust durch Herbeifiihrung eines zusdtzlichen Titels

Die Dauer der in den vorgenannten Fillen notwendigen zusétzlichen Titu-
lierung ist abhéngig von der Art des angestrebten Titels.

Wie viel Zeit tatsdchlich in Anspruch genommen wird, ldsst sich empi-
risch allerdings nur fiir Urteile nachweisen. Ein normales Zivilverfahren,
welches durch streitiges Urteil endete, nahm in Hessen im Jahr 2003
durchschnittlich 7,5 Monate (Amtsgerichte) bzw. 12,5 Monate (Landge-
richte) in Anspruch.3¢ Der Bundesdurchschnitt bei Erledigung von Zivil-
verfahren mittels streitigen Urteils im Jahr 2003 lag bei den Amtsgerichten
bei 6,9 Monaten und vor den Landgerichten bei 11,5 Monaten.?”

Statistische Anhaltspunkte in Bezug auf die Verfahrensdauer ergeben
sich dariiber hinaus fiir das Mahnverfahren. Nach einer Kurzerhebung in
Schleswig-Holstein wurde die Bearbeitungsdauer eines Mahnverfahrens

32 Schmid/Scholz, Miete und Mietprozess, Kap. 25 Rn. 105; gegen diese Lehre vom
,.Besitzdiener* und gegen ein Titelerfordernis gegeniiber blofen Mitgewahrsamsinhabern
generell wendet sich Braun, AcP 196 (1996), 557 (572 ff. und 591 f.).

33 Umfassende Nachweise zum Meinungsstand bei MiinchKommZPO?>-Schilken,
§ 885 Rn. 9 ff. und Schuschke, NZM 1998, 58 ff.; NZM 2004, 206 (207 f.) sowie zuletzt
NZM 2005, 681 (685 ff.).

34 Schmid/Scholz, Miete und Mietprozess, Kap. 25 Rn. 110.

35 Die Situation dhnelt dann der bei Klagen gegen den Schuldner eines (hilfs-) ge-
pfandeten Anspruchs, dazu unter § 2 I. 3. ¢). Im Gegensatz dazu erfolgt im hier vorlie-
genden Fall aber keine vorherige Pfindung eines Herausgabeanspruchs.

36 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10/Reihe 2.1, Rechtspflege — Zivilge-
richte, 2003, 2.2 1fd.Nr. 9 und 5.2 1fd.Nr. 9. Diese Zahlen sind in den letzten Jahren kon-
stant, vgl. das Zahlenwerk fiir Hessen aus dem Jahr 2001: 7,5 Monate (Amtsgerichte) und
12,2 Monate (Landgerichte), nach Hessischer Landtag-Drucks. 15/4673, Anlage 5.

37 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10/Reihe 2.1, Rechtspflege — Zivilge-
richte, 2003, 2.2 1fd.Nr. 9 und 5.2 1fd.Nr. 9.
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bis zum Erlass des Vollstreckungsbescheides auf ca. neun Wochen ge-
schitzt.3® In Bundesldndern mit vollautomatisiertem Mahnverfahren3® ist
zumindest die Phase des wirksamen Mahnbescheiderlasses auf drei bis
funf Werktage reduziert.40 Ein Vollstreckungsbescheid kann auch hier aber
nicht vor Ablauf der zweiwochigen Widerspruchsfrist gegen den Mahnbe-
scheid (§§ 699 Abs. 1 S. 1, 692 Abs. 1 Nr. 3 ZPO) ergehen, womit sich die
Gesamtverfahrensdauer im Mahnverfahren mindestens auf drei Wochen
belduft.

b) Die Erteilung der Vollstreckungsklausel

Nach der erfolgreichen Titulierung ist der Gldubiger gehalten, das
Klauselerteilungsverfahren der §§ 724 ff. ZPO als die ,,Briicke*4! zwischen
Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren zu iiberqueren und sich die Voll-
streckbarkeit seines Titels bestitigen zu lassen.*2

aa) Moglichkeiten der Vollstreckung ohne Klausel

Die durch ein Klauselerteilungsverfahren bedingten Verzégerungen entfal-
len selbstverstindlich dann, wenn es einer Klausel fiir den Beginn der
Zwangsvollstreckung nicht bedarf. Die ZPO verzichtet indes nur in weni-
gen Fillen auf diese Voraussetzung. Eine Zwangsvollstreckung ohne
Klauselerteilung ist vorgesehen bei der Vollstreckung aus einem Vollstre-
ckungsbescheid (§ 796 Abs. 1 ZPO) und aus Arrestbefehlen oder einstwei-

38 Quelle: Schleswig-Holsteinischer Landtag-Drucks. 15/63, S. 3. In Sachsen-Anhalt
betrug die Bearbeitungsdauer bis zum Erlass eines Vollstreckungsbescheides noch im
Jahr 1996 zwischen 6 und 410 (!) Tagen, je nach zustindigem Mahngericht (Quelle:
Landtag von Sachsen-Anhalt, Drucks. 2/2916, S. 18).

39'S. dazu die Liste in der offiziellen Broschiire der Koordinierungsstelle fiir das au-
tomatisierte Mahnverfahren beim Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Stand 01/2006,
S. 86.

40 Im Pilotprojekt in Baden-Wiirttemberg lagen innerhalb von zwei Tagen bei den
meisten Mahnbescheiden die Zustellungsurkunden vor — Mayer, NJW 1983, 92 (93).
Ahnliche Ergebnisse wurden in Niedersachsen festgestellt. Eine tagfertige Bearbeitung
der Mahnbescheidsantrige ist moglich, wenn die Antrdge bis zum Vormittag eingegan-
gen sind (Quelle: Niedersédchsischer Landtag, Drucks. 14/2628, S. 2). PEBB§Y-I: Erar-
beitung eines Systems der Personalbedarfsberechnung fiir den richterlichen, staats-
(amts-)anwaltlichen und Rechtspflegerdienst in der ordentlichen Gerichtsbarkeit (im
Folgenden PEBB§Y-I), hrsg. vom Justizministerium Baden-Wiirttemberg, Koln, 2002,
S. 548, Zeilen F3-F5 weist einen Arbeitsaufwand des Rechtspflegers im konventionellen
Mahnverfahren von sechs Minuten pro Antrag und im vollautomatisierten Mahnverfahren
von ein bis zwei Minuten pro Antrag aus, je nachdem, ob ein Datentrdgeraustausch- oder
ein Belegverfahren vorlag.

41 S0 die metaphorische Formulierung bei Gaul, ZZP 85 (1972), 251 (291).

42 Zur Funktion der Vollstreckungsklausel Jaspersen, Rpfleger 1995, 4 (5).
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ligen Verfiigungen (§8§ 929 Abs. 1, 936 ZPO),* soweit sich die Zwangs-
vollstreckung jeweils gegen den im Titel bezeichneten Schuldner richtet.
Ebenfalls nicht erforderlich ist die Klauselerteilung im Fall der Vorpfin-
dung gemil § 845 Abs. 1 S. 3 ZPO oder dann, wenn sich aus der Art der
zu vollstreckenden Entscheidung ein solches Erfordernis nicht ableiten
lasst (wie bei der vorldufig vollstreckbaren Verurteilung zur Abgabe einer
Willenserklarung § 895 ZPO).#* Nur scheinbar in diesen Bereich féllt da-
gegen der nach § 105 Abs. 1 S. 1 ZPO auf das Urteil gesetzte Kostenfest-
setzungsbeschluss. Dieser bedarf zwar selbst keiner besonderen Klausel,
allerdings ist eine solche fiir das zu Grunde liegende Urteil erforderlich
(§ 795a ZPO).

bb) Die Dauer des Klauselerteilungsverfahrens

Bei allen anderen zur Vollstreckung nach den Regeln der ZPO anstehenden
Titeln ist die vorherige Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung gemaf
den §§ 724, 795 ZPO obligatorisch. Soweit der Glaubiger dabei die Klau-
sel auf dem Klageweg erstreiten muss (§ 731 ZPO), kann — wie bei den
sonstigen erstinstanzlichen Gerichtsverfahren auch — mindestens von einer
Verzdgerung von sieben bis zwolf Monaten ausgegangen werden.4>

Die Zeitspanne fiir die Durchfithrung des Klauselerteilungsverfahrens
lisst sich im Ubrigen in Ermangelung expliziter statistischer Erhebungen
nicht mit exakten Zahlen belegen.*¢ Anhaltspunkte konnen indessen aus
dem Alter der Titel, die zur Vollstreckung gelangen, entnommen werden.
Nach einer Untersuchung der Praktikerforschungsgruppe am Oberlandes-
gericht Stuttgart, Institut fiir Rechtstatsachenforschung an der Universitit
Konstanz aus dem Jahr 1996 waren 30,6 % der untersuchten Titel bei Ein-

43 Uberblick bei Ml'jnchKommZPOz—Wolfsteiner, § 724 Rn. 9 ff. Zur Vollziehung
einstweiliger Mallnahmen s. Gleufiner, Vollziehung von Arrest und einstweiliger Verfii-
gung, S. 57 f. Inwieweit auch andere einstweilige Malnahmen ohne Vollstreckungsklau-
sel vollstreckt werden konnen, ist umstritten, s. dazu OLG Zweibriicken, OLGZ 1983,
466 (467); MﬁnchKommZPOz—Finger, § 620 Rn. 44 i.V.m. Fn. 136 m.w.N.

44 BGH Rpfleger 1969, 425.

45 Zum Klageverfahren Hintzen/Wolf, Handbuch der Mobiliarvollstreckung?, Teil B,
Rn. 137. Nachweise zur Verfahrensdauer oben Fn. 36 und 37.

46 Eine auf meine Bitte durchgefiihrte — private und sowohl von der Auswahl der Ge-
richtsbezirke als auch vom Umfang sicherlich nicht repridsentative, aber wegen des Feh-
lens jedweder offiziellen Erhebungen umso dankenswertere — Untersuchung von 20 Ak-
ten einer zivilrechtlich ausgerichteten Rechtsanwaltskanzlei in Halle/Saale durch Herrn
Rechtsanwalt Markus Gimsberg ergab grofle Schwankungen hinsichtlich der Dauer der
Erteilung der einfachen Vollstreckungsklausel, obwohl der entsprechende Antrag jeweils
schon in der Klageschrift gestellt wurde. Die Werte bewegten sich zwischen 10 Tagen ab
Urteilserlass bis hin zu mehr als zwei Monaten und in diesem Fall auch nur auf erneute
telefonische Nachfrage. Die Zeitspanne von diesem Telefonat bis zur Erteilung betrug
weitere 12 Tage.
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gang des Vollstreckungsantrages nicht &lter als einen Monat. Weitere
14,2 % waren bis zu zwei Monate und noch einmal 19,2 % bis zu sechs
Monate alt.#”7 Da diese Zahlen keine Differenzierung nach den Titelarten
enthalten, ist leider nicht ersichtlich, inwieweit tatsdchlich Titel zur Voll-
streckung gelangt sind, die einer Vollstreckungsklausel bedurften.*® Mehr
als eine Andeutung lisst sich auch diesen Daten somit nicht entnehmen.

Als gesichert kann damit nur die banale Erkenntnis gelten, dass selbst
im Fall der einfachen Vollstreckungsklauselerteilung durch den Urkunds-
beamten der Geschiftsstelle gemiB § 724 ZPO von einer Verzdgerung aus-
zugehen ist. Bei qualifizierten Klauseln nach den §§ 726, 727 ZPO
(§§ 728 £., 738, 742, 744 ., 749 ZPO) nimmt zusitzlich die Beschaffung
der geforderten Urkunden eine gewisse Zeit in Anspruch.59 Nur teilweise
privilegiert ist dabei auch die Vollziehung eines Arrestbefehls oder einer
einstweiligen Verfiigung: Hier findet zwar § 726 ZPO keine Anwendung,
jedoch gilt auch fiir diese Titel die Regelung des § 727 ZPO (§ 929 Abs. 1
ZPO, § 936 ZPO).

Bedarf es einer Klauselerteilung, so sind in Ansehung der grundsétzlich
im Ermessen des Rechtspflegers stehenden Anhorung des (potentiellen)3!
Vollstreckungsschuldners (§ 730 ZPO) weitere Verfahrensverzogerungen
denkbar.>2

cc) Beschleunigungsmaglichkeiten im Klauselerteilungsverfahren

Den skizzierten Ablauf des Klauselerteilungsverfahrens kann der Glidubi-
ger zum einen dann beschleunigen, wenn er die einfache vollstreckbare
Ausfertigung gemifl den §§ 724, 725 ZPO bereits in der Klageschrift bean-

47 Schedler u.a., Arbeitsplatz Gericht, Zwischenbericht, S. 21.

48 Die Zahlen sind insbesondere deshalb im vorliegenden Kontext mit Vorsicht zu be-
trachten, da die nicht klauselbediirftigen Vollstreckungsbescheide immerhin 61,5 % an
der Gesamtzahl der untersuchten Titel ausmachten, Schedler u.a., Arbeitsplatz Gericht,
Zwischenbericht, S. 17.

49 Nach § 726 Abs. 2 ZPO ist bei einem Zug-um-Zug-Vorbehalt nur im Fall der Ver-
urteilung zur Abgabe einer Willenserkldrung nach § 894 ZPO der Nachweis der Erbrin-
gung der Gegenleistung oder des Annahmeverzugs vonnéten, i.U. wird diese Vorausset-
zung erst vom Vollstreckungsorgan gepriift und hindert die Klauselerteilung nicht.

50 Auf diese Zeitkomponente stellt auch LG Hamburg MDR 1967, 54 ab. Zu den An-
forderungen an den Nachweis durch Urkunden MiinchKommZPO>Wolfsteiner § 726
Rn. 38 ff. und § 727 Rn. 54 ff.; Stein/Jonas-Miinzberg, ZPOZZ, § 726 Rn. 19 ff. und § 727
Rn. 41.

51 Auch die Anhorung des Rechtsnachfolgers des Titelschuldners ist umfasst —
Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO*, § 730 Rn. 3 i.V.m. Fn. 2.

52 Unter dem Gebot richterlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG ist im Einzelnen
umstritten, ob eine solche vorherige Anhorung sogar obligatorisch oder grundsitzlich
erforderlich sein soll —Nachweise zum Meinungsstand bei Miinzberg, Rpfleger 1991,
161 ff.; ders. in Stein/Jonas, ZPO*, § 730 Rn. 3 i.V.m. Fn. 4 bis 7 m.w.N.



22 1. Teil — Deutschland

tragt.® Bei sog. Stuhlurteilen nach § 310 Abs. 1 S. 1 1.Alt. ZPO ist die
Erteilung der Ausfertigung dariiber hinaus auch nicht davon abhéngig, dass
das Urteil vollstandig abgefasst ist (§ 317 Abs. 2 S. 1 ZPO), womit dem
Gléaubiger ein Zuwarten auf die Urteilsgriinde’* erspart bleibt. Urteile, die
in einem separaten Verkiindungstermin verkiindet werden, unterfallen die-
sem Privileg dagegen nicht, da diese bei Verkiindung vollstindig abgefasst
vorliegen miissen (§ 310 Abs. 2 ZPO).

Auch im Verfahren auf Erteilung einer qualifizierten Klausel ist ein par-
tieller Zeitgewinn fiir den Glaubiger moglich: Wenn der Titelgldubiger ei-
nen dringenden Vollstreckungszugriff nachweisen kann, soll die im Ermes-
sen des Rechtspflegers liegende vorherige Anhorung gemifl § 730 ZPO
unterbleiben diirfen.’ Im Fall der Verurteilung zur Abgabe einer Willens-
erkldrung, die von einer Gegenleistung abhéngt, scheidet diese Beschleu-
nigung aber aus — eine vorherige Anhorung des Schuldners ist hier obliga-
torisch (§ 894 Abs. 1 S. 2 ZP0O).56 Zwingend ist zudem auch die Anhorung
nach den §§ 796b Abs. 2 S. 1, 796¢c Abs. 1 S. 2 ZPO bei der Vollstreckbar-
erklarung von Anwaltsvergleichen i.S.d. § 796a ZPO durch den Richter des
(hypothetischen) Prozessgerichts oder durch einen Notar.

c) Die Zustellung

Als weitere allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung statuiert § 750 Abs. 1
S. 1 ZPO die vorherige Zustellung des Vollstreckungstitels. In Fillen der
Erteilung einer qualifizierten Vollstreckungsklausel ist zudem die Zustel-
lung der vollstreckbaren Ausfertigung nebst einer Abschrift der fiir die Er-
teilung der Klausel relevanten Urkunden notwendig (§ 750 Abs. 2 ZPO).57

aa) Arten der Zustellung und Dauer

Von Amts wegen erfolgt die Zustellung von Urteilen (§ 317 Abs. 1
S. 1 ZPO), Beschliissen (§ 329 Abs. 2 und 3 ZPO) und Vollstreckungsbe-
scheiden; letztere jedenfalls, soweit der Gliubiger keinen Antrag auf Uber-
gabe im Parteibetrieb gestellt hat, § 699 Abs. 4 ZPO. Die iibrigen Titel

53 Der Antrag kann in diesen Fillen formlos an den Urkundsbeamten der Geschiifts-
stelle gerichtet werden, sodass die Aufnahme in der Klageschrift ausreicht — Hint-
zen/Wolf, Handbuch der Mobiliarvollstreckungz, Teil A, Rn. 33. Dass diese Verfahrens-
weise jedoch keine Garantie fiir eine tatsdchlich erfolgende schleunige Behandlung des
simultan gestellten Klauselerteilungsantrages bietet, ldsst die von Herrn Rechtsanwalt
Gimsberg vorgenommene Kurzuntersuchung erahnen (oben Fn. 46).

54 Die Urteilsbegriindungsfrist betrigt nach § 315 Abs. 2 S. 1 ZPO grundsitzlich drei
Wochen.

55 MiinchKommZPO> Wolfsteiner § 730 Rn. 3; Zoller/Stober, ZPO, § 730 Rn. 1.

56 Dazu Stein/Jonas-Brehm, ZPO**, § 894 Rn. 29.

57 Auf die Zustellung von Abschriften der Urkunden kann in den Féllen der §§ 799,
800 Abs. 2, 800a Abs. 1 ZPO verzichtet werden.
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1.5.d. § 794 ZPO miissen im Parteibetrieb iiber den Gerichtsvollzieher
(§ 192 ZPO) zugestellt werden.>8

Soweit ein Gerichtsvollzieher mit der Zustellung beauftragt ist,> hat er
diese an seinem Amtssitz spitestens innerhalb von drei Tagen, auBlerhalb
seines Amtssitzes innerhalb von einer Woche auszufiihren (§ 22 Nr. 1
GVGA9D).

Die Veranlassung der gerichtlichen Zustellung obliegt dagegen gemaif
§ 168 Abs. 1 ZPO den Urkundsbeamten der Geschiftsstelle. Konkrete
Zeitvorgaben fiir deren Téatigwerden sind nicht existent, allerdings ist der
Urkundsbeamte an Weisungen des Richters oder Rechtspflegers hinsicht-
lich der vorzunehmenden Zustellung gebunden, sodass zumindest von die-
ser Seite eine Einflussmoglichkeit auf den Zeitpunkt der Veranlassung der
Zustellung besteht.®! Einmal in die Wege geleitet, ist bei Beriicksichtigung
einer normalen Postlaufzeits? mit einer dhnlichen Zeitspanne fiir die ge-
richtliche Zustellung zu rechnen, wie sie auch bei den Gerichtsvollziehern
angesetzt wird. Die angestrebte Zeitersparnis durch Zustellung iiber mo-
derne Kommunikationsmittel (§ 174 Abs. 2 und 3 ZPO) ist bisher nur theo-
retischer Natur.%3

bb) Ausnahmen vom Erfordernis der vorherigen Zustellung

Vollkommen ohne Zustellung von Titel und Klausel ist die sog. Wieder-
vollstreckung® in Grundstiicke gegen den Ersteher nach § 133 S. 1 ZVG
zulédssig. Auch bei der Eintragung einer Vormerkung oder eines Wider-

58 Zsller/Stiber, ZPO™, § 191 Rn. 1; Hef3, NJW 2002, 2417.

59 Im Jahr 2004 wurden durch die Gerichtsvollzieher in Deutschland insgesamt
4.455.381 Zustellungen veranlasst, wobei sich die verschiedenen Zustellungsarten (per-
sonlich oder durch Mitwirkung der Post) fast die Waage hielten, Quelle: DGVZ 2005,
143.

60 Die Geschiftsanweisungen sind im Wesentlichen bundeseinheitliche, landesrechtli-
che Regelungen — dazu MiinchKommZPO*-Wolf , § 154 GVG Rn. 5.

61 BT-Drucks. 14/4554, S. 16. Die diskutierten Beispiele umfassen zwar regelmifig
nur die Zustellungsart, s. Musielak-Wolst, ZPO’, § 168 Rn. 1 f., es ist aber kein Grund
ersichtlich, die Weisungsbefugnis des Gerichts nicht auch auf den Zeitpunkt der Zustel-
lung zu erstrecken. Beispiele aus der Praxis sind indessen nicht bekannt. Die bereits be-
miihte Kurzanalyse von Rechtsanwalt Gimsberg (Fn. 46) bietet auch hier kein eindeuti-
ges Bild. Die Ergebnisse schwanken zwischen einer Zustellung innerhalb von zwei Tagen
ab Erlass bis hin zu mehr als zwei Monaten.

62 Der GroBteil der gerichtlichen Zustellungen wird iiber die Post abgewickelt, etwa
20 Millionen pro Jahr, Quelle: BT-Drucks. 14/4554, S. 13.

63 Insoweit wird immer wieder pauschal auf diese Zeitersparnis hingewiesen, so bei
Hef3, NJW 2002, 2417 (2421), welcher diesbeziiglich auf S. 2420 aber zu Recht Befiirch-
tungen duBert, dass sich die praktische Umsetzung ebenso langwierig gestalten konne,
wie die Einfiihrung des elektronischen Mahnverfahrens.

64 Dazu Stober, ZVG'®, § 133 Rn. 2.
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spruchs auf Grund eines vorldufig vollstreckbaren Urteils nach § 895 ZPO
muss der Titelglaubiger dem Grundbuchamt die vorherige Zustellung nicht
nachweisen.6’

Neben diesem volligen Verzicht auf die Zustellung als Vollstreckungs-
voraussetzung kennt die ZPO drei weitere Ausnahmen vom Erfordernis der
vorherigen Zustellung des Vollstreckungstitels:

(1) Zustellung beim Beginn der Zwangsvollstreckung

§ 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S.2 ZPO benennt zunichst die Moglichkeit, die
Zustellung auch gleichzeitig mit dem Beginn der Vollstreckung durch den
Glidubiger (iiber den Gerichtsvollzieher, § 192 ZPO) vornehmen zu lassen,
wobei bei Urteilen die Zustellung einer abgekiirzten Ausfertigung geméaf
§ 317 Abs. 2 S. 2 ZPO auch vor der vollstindigen Abfassung des Urteils
geniigt.% Trotz der allgemein gehaltenen sprachlichen Fassung der Norm,
die einen weiten Anwendungsbereich vermuten lédsst, kann sich der Glau-
biger die darin liegende beschleunigende Wirkung nur in sehr beschréink-
tem Umfang nutzbar machen.

Ein Vorgehen nach dieser Alternative scheidet zunichst dort aus, wo die
amtswegige Zustellung fiir die Wirksamkeit eines Titels konstitutiv ist, d.h.
bei Versdumnis- oder Anerkenntnisurteilen im schriftlichen Vorverfahren
(§ 310 Abs. 3 ZPO) und bei Beschliissen, die Vollstreckungstitel bilden
(§ 329 Abs. 3 ZPO)%7.

Die nidchste Schranke folgt aus dem zwingenden Identitdtserfordernis
zwischen Vollstreckungs- und Zustellungsorgan. Dieser Umstand ist ledig-
lich bei VollstreckungsmafBnahmen erfiillt, die durch den Gerichtsvollzie-
her als origindirem Vollstreckungsorgan vorgenommen werden (Pfindung
beweglicher Sachen nach § 808 Abs. 1 ZPO, Pfindung von Forderungen
aus indossablen Papieren gemifl § 831 ZPO oder Herausgabevollstreckung
nach den §§ 883 f., 885, 897 ZPO).68

Auf der Passivseite erfihrt die Vorschrift ebenfalls eine Einschrinkung,
da die praktische Umsetzung regelmifig voraussetzt, dass Zustellungsad-

65 Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO>*, § 750 Rn. 4 und Stein/Jonas-Brehm, ZPO>, § 895
Rn. 9; zur Nichterforderlichkeit einer Vollstreckungsklausel in diesen Fillen bereits oben
§ 21 1. b) aa).

6 BGHZ 8, 303 (306 f.); Thomas/Putzo-Reichold, ZPO”’, § 317 Rn. 2.

67 Zum Wirksamwerden von Beschliissen durch Zustellung s. nur MiinchKommZPO>
Musielak, § 329 Rn. 6.

68 Statt aller MﬁnchKommZPOz—Heﬁler, § 750 Rn. 67. Sekundire, unterstiitzende
VollstreckungsmaBnahmen des Gerichtsvollziehers bei der Vollstreckung durch andere
Vollstreckungsorgane (§§ 892, 892a ZPO und § 33 FGG) sind demgegeniiber nicht er-
fasst, zustdndiges Vollstreckungsorgan ist vielmehr das Prozessgericht (§§ 887 ff.) resp.
das Familiengericht (§ 33 FGG), zur Zustdndigkeit der Gerichtsvollzieher s. auch § 57
GVGA.
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ressat und Vollstreckungsschuldner identisch sind.®® Soweit demnach in-
nerhalb eines anhidngigen gerichtlichen Verfahrens die Zustellung nur an
den bestellten Prozessbevollmichtigten erfolgen kann (§ 172 Abs. 1 ZPO),
scheidet ein Vorgehen nach § 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S.2 ZPO aus.” Die
durch das Zustellungsreformgesetz’! neu eingefiihrte Zustellung unter Zu-
hilfenahme moderner Kommunikationsmittel (§ 174 Abs. 2 und 3 ZPO:
Telekopie und elektronisches Dokument) eréffnet diesbeziiglich keine neu-
en Moglichkeiten, weil diese Regeln nur gelten, wenn gegen Empfangsbe-
kenntnis zugestellt werden darf. Dies ist fiir den Gerichtsvollzieher nicht
der Fall. Er darf die Zustellung nur personlich (§ 193 ZPO) oder durch
Beauftragung der Post (§ 194 ZPO) bewirken.”? Der neugefassten Hei-
lungsmoglichkeit des § 189 ZPO7? kommt in diesem Zusammenhang keine
Bedeutung zu, da die Heilung nur ex nunc wirkt und damit die in Frage
stehende Vollstreckungshandlung nicht nachtréiglich rechtméfig wird. Im
Ubrigen darf der Gerichtsvollzieher auch nicht zu Gunsten des Glaubigers
absichtlich an den Schuldner und somit an den falschen Adressaten zustel-
len.”* Der Anwendungsbereich des § 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S. 2 ZPO redu-
ziert sich somit auf die Vollstreckung auBlergerichtlicher Titel oder auf Titel
des Amtsgerichts in Verfahren, in denen der Schuldner nicht durch einen
Prozessbevollméchtigten vertreten war.

Doch auch hier erscheint ein Vorgehen nach dieser Norm schlieBlich
dort aussichtslos, wo — wie bei dem Grof3teil der gerichtlichen Titel — von
Amts wegen zugestellt wird, obwohl diese Zustellung selbst nicht konstitu-
tive Wirkung entfaltet. Der Gldubiger hat hier keinen Einfluss auf den
Zeitpunkt der ersten Zustellung. Er kann nur versuchen, neben der amts-
wegigen Zustellung eine solche nach § 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S. 2 ZPO vor-

69 § 750 Abs. 1 S. 1 a.E. ZPO erfasst auch die — theoretischen — Fille, in denen der
Gerichtsvollzieher den Vollstreckungsschuldner zusammen mit seinem Prozessbevoll-
michtigten antrifft.

70 Hefs, NTW 2002, 2417 (2418); MiinchKommZPO? -Hefler, § 750 Rn. 67.

71 Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gerichtlichen Verfahren
(Zustellungsreformgesetz — ZustRG), verkiindet am 25.06.2001, BGBI. I S. 1206.

72 Zum Anwendungsbereich Hef3, NJW 2002, 2417 (2421); Zboller/Stober, ZPOZ(’,
§ 192 Rn. 1.

73 Heilung des Zustellungsmangels wiirde mit Zugang der Urteilsausfertigung beim
Prozessbevollméchtigten eintreten — BGH Rpfleger 2001, 360 (361); Hef3, NJW 2002,
2417 (2421).

74 MiinchKommZPO?-Hefler, § 750 Rn. 81. Lisst sich der Gerichtsvollzicher darauf
ein, so hat dies (amts-) haftungsrechtliche Konsequenzen, im Fall der Drittbetroffenheit
muss er sogar mit seinem Privatvermogen einstehen, da die Amtspflichten des Gerichts-
vollziehers in der Zwangsvollstreckung regelmdBig nur zu Gunsten des Gldubigers und
des Schuldners bestehen — s. dazu MiinchKommBGB*- Papier, § 839 Rn. 239; zur be-
sonderen Haftung des Gerichtsvollziehers auch Kiihn, DGVZ 1993, 71 f.; zum Priifungs-
umfang des Gerichtsvollziehers § 79 GVGA.
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nehmen zu lassen und dabei hoffen, mit seinem parallelen Vorgehen
schneller zu sein als das Gericht.”> Ein Recht des Gldubigers auf einen Zu-
stellungsaufschub durch das Gericht besteht nur im Rahmen des § 317
Abs. 1 S.2 ZPO. Schlosser meint, Abhilfe konne dadurch erfolgen, dass
die Gerichte von sich aus dem Gldubiger entgegenkdmen und eine Zustel-
lung nicht sofort ausfiihren miissten, sondern Zeit fiir eine Parteizustellung
einrdumen konnten.’¢ Unabhingig davon, ob diese Auffassung zu teilen ist,
verbleibt im Ergebnis eine fiir den Vollstreckungsgldubiger unbefriedigen-
de Situation, denn letztlich entscheidet so die zufillige personliche Einstel-
lung”” des jeweils befassten Urkundsbeamten dariiber, ob der Gldubiger
den Schuldner mit dem Zwangsvollstreckungsversuch iiberraschen kann
oder nicht.

Dementsprechend kommt eine bei Vollstreckungsbeginn erfolgende Zu-
stellung praktisch nur bei Titeln in Betracht, die im Parteibetrieb zugestellt
werden miissen und auch hier ist das Gros dieser Titel (Kostenfestset-
zungsbeschliisse und vollstreckbare Urkunden) iiber § 798 ZPO (Wartefrist
nach Zustellung) dem Bereich des § 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S. 2 ZPO entzo-
gen.

Damit verbleiben im Ergebnis nur zwei Fille, in denen dem Glaubiger
definitiv das Erwirken eines Uberraschungseffektes nach der Norm des
§ 750 Abs. 1 S. 1 a.E., S. 2 ZPO moglich ist: die Zwangsvollstreckung aus
einem gerichtlichen oder vor einer Giitestelle abgeschlossenen Vergleich
(§ 794 Nr.1 ZPO) oder die Vollstreckung aus einem Vollstreckungsbe-
scheid, der im Parteibetrieb zugestellt wird (§ 699 Abs. 4 S. 1 ZPO).

(2) Die Zustellung nach der Zwangsvollstreckung

In zwei Konstellationen ldsst die ZPO dariiber hinaus die lediglich nach-
triaglich erfolgende Zustellung des Vollstreckungstitels geniigen: Arreste
und einstweilige Verfiigungen konnen nach den §§ 929 Abs. 3 S. 1, 936
ZPO zunichst ganz ohne Zustellung an den Schuldner vollzogen werden.’®
Der Gldubiger, will er die so erreichte Position nicht wieder verlieren, ist
aber gehalten, die Zustellung innerhalb einer Woche ab Vollziehung und
innerhalb der Vollziehungsfrist nachzuholen (§ 929 Abs.2 und 3 S.2

75 Hinzu kommt, dass der Gliubiger die Kosten der gleichzeitigen Zustellung tragen
muss, wenn er zum Zeitpunkt der Beauftragung des Gerichtsvollziehers mit einer schon
erfolgten amtswegigen Zustellung rechnen musste. Dazu s. Stein/Jonas-Miinzberg,
ZPO™, § 788 Rn. 27.

76 Schlosser, RIW 2002, 809 (811).

77 Man ist fast verleitet, von »Tagesform* zu sprechen.

78 Gleupner, Vollziehung von Arrest und einstweiliger Verfiigung, S. 59 ff. Einstwei-
lige Anordnungen im familiengerichtlichen Verfahren nehmen an dieser Privilegierung
indessen nach h.M. nicht teil — s. Giefsler/Soyka, Vorldufiger Rechtsschutz in Ehe-, Fami-
lien- und Kindschaftssachen®, Rn. 250.
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ZPO). Der damit verbundene Uberraschungseffekt kann durch die amtswe-
gige Zustellung eines Verfiigungs- oder Arresturteils (§§ 317 Abs. 1, 166
Abs. 2 ZPO) jedoch auch beim einstweiligen Rechtsschutz aufgehoben
werden.

Eine dhnliche Option bietet dem Titelgldubiger die Vorpfindung. Ge-
mil § 845 Abs. 1 S. 3 ZPO bedarf es hier keiner vorherigen Zustellung des
Titels. Ohne Nachholung derselben innerhalb eines Monats ist die Vollstre-
ckung aber ebenfalls wirkungslos (§ 845 Abs. 2 ZPO).”

d) Verzogerung durch besondere Vollstreckungsvoraussetzungen

Wendet man den Blick von den grundlegenden Erfordernissen jeder
Zwangsvollstreckung nach der ZPO zu den Verzogerungen durch die Bei-
bringung besonderer Vollstreckungsvoraussetzungen, riickt eine andere
klassische Trias in das Zentrum der Betrachtung — der Eintritt eines Kalen-
dertages (§ 751 Abs. 1 ZPO), die Leistung einer Sicherheit (§ 751 Abs. 2
ZPO) und die Erbringung der Gegenleistung (§§ 756, 765 ZPO).80 Hinzu
kommen die besonderen Befristungen in der Zwangsvollstreckung (§§ 721,
750 Abs. 3, 798, 882a Abs. 1 ZPO).8!

aa) Ablauf eines bestimmten Kalendertages, § 751 Abs. 1 ZPO

In den Anwendungsbereich des § 751 Abs. 1 ZPO fallen alle Umstéinde, die
kalendermifig bestimmt sind und die das Vollstreckungsorgan nicht ohne-
hin auf Grund gesonderter Regelung zu beachten hat.82 Erfasst sind somit
vor allem Filligkeitsregelungen (insbesondere bei Verurteilungen zu kiinf-
tigen oder wiederkehrenden Leistungen gemal den §§ 257 ff. ZPO), aber
auch die nicht nur kiinftige i.S.d. § 259 ZPO, sondern zudem bedingte
(Nichterbringen der Hauptleistung) Verurteilung nach § 510b ZPO. Mog-
lichkeiten zur Abkiirzung dieser Fristen existieren fiir einen Glaubiger, der
aus einem Hauptsachetitel vorgehen will, nicht. Auch die Vorratspfindung
(§ 850d Abs. 3 ZPO) bietet insoweit keine Option fiir einen schnellen ers-

79 Die Moglichkeit der Vorpfindung nach § 845 ZPO iibersehen Sessler/Schreiber,
SchiedsVZ 2006, 119 (124 f.), sodass das gewihlte Beispiel der Kontenpfiandung untaug-
lich ist, um den Notwendigkeit einer ,,Einzelanalogie* zu § 929 Abs. 3 ZPO im Rahmen
der Sicherungsvollstreckung aus einem Schiedsspruch (§ 1063 Abs. 3 S. 1 ZPO) zu un-
termauern.

80 Vgl. nur Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht’, Rn. 157.

81 Stein/Jonas-Miinzberg, ZPO*, Vor § 704 Rn. 57.

82 Zsller/Stober, ZPO%, § 751 Rn. 3, wonach die Wartefristen, Rdumungsfristen und
Vollstreckungsaufschiibe nicht unter § 751 Abs.1 ZPO fallen. A.A. Stein/Jonas-
Miinzberg, ZP0O?, § 751 Rn. 1 i.V.m. § 721 Rn. 1 a.E., insoweit aber inkonsequent, als
dass Miinzberg die von Amts wegen zu beachtenden Umsténde (wie § 765a ZPO) ebenso
vom Anwendungsbereich des § 751 Abs. 1 ZPO ausnimmt. Auch Brox/Walker, Zwangs-
vollstreckungsrecht7, Rn. 158 ordnen die Raumungsfrist dem § 751 Abs. 1 ZPO zu.



