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VOLLSTRECKUNGSRECHTSDOGMATIK UND
VOLLSTRECKUNGSREFORM

Zur Rolle der Prozefirechtswissenschaft
bei aktuellen deutschen Vollstreckungsrechtsreformen

Prof. Dr. Nikolaj FISCHER ™

I. Einleitung: ZPO-Reformen, zivilprozessuale Forschung und
Lehre

Das grundsétzliche Verhiltnis von Verfahrensrechtsgesetzgebung - hier
auf dem  Gebiet des  Vollstreckungsrechts - und der
ZivilprozeBrechtswissenschaft ist besonders in Zeiten reformfreudiger
Gesetzgeber ein dogmatisch wie rechtspolitisch spannendes (General-)
Thema. Zugleich ist es ein Topos, der den Jubilar - ausweislich seines
wissenschaftlichen wie rechtspolitischen Wirkens - bewegt hat, dessen
Schaffen zwar weite Bereiche des Zivilprozefrechts umfaflit, aber zugleich
nicht nur auf die reine Rechtswissenschaft beschrinkt ist'. Demzufolge ist
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der vorliegende Festschriftbeitrag” einem Thema aus dem Schnittfeld von
(Verfahrens-) Rechtspolitik und Rechtsdogmatik gewidmet. Wie dem Jubilar
aus seinen Besuchen am Frankfurter Fachbereich Rechtswissenschaft’
bekannt ist, liegt der Fokus der dortigen (hier so genannten) ,,Frankfurter
Schule des ZivilprozeBrechts” typischerweise auf der Verbindung von
(ZivilprozeB3-) Rechtsdogmatik und (Verfahrens-) Rechtspolitik (vgl. dazu
I.). So mag es auch den Jubilar nicht {iberraschen, dal der vorliegende
Beitrag aus Frankfurter Feder die jiingsten beiden Reformen des deutschen
Vollstreckungsrechts (dazu I11.) fokussiert. Der Ausblick zu diesem Beitrag
ist auf mogliche (verfahrens-) rechtspolitische Folgerungen gerichtet
angesichts der zu konstatierenden (zivilprozeB-) rechtsdogmatischen
Schwichen der Reform (vgl. IV.).

1I. Zum Generalthema: Verfahrensrechtsreform und
ProzefBirechtswissenschaft

Den rechtspolitischen AnlaB fiir einen vertieften Blick auf das deutsche
Vollstreckungsrecht bieten die beiden jlingsten Reform des deutschen
Vollstreckungsrechts, zum einen das - im wesentlichen zum 01.01.2013 in
Kraft getretene - ,,Gesetz zur Reform der Sachaufkléirung“4, zum anderen das

Neufassung des Schuldbeitreibungs- und Konkursgesetzes an den Jubilar und weitere
tiirkische Prozessualisten.

Siehe zum ,,Festschriften(un)wesen z.B. von Miinch, NJW 2000, S. 3253 ff.; siche zum
Wert von Festschriften und Tagungsbanden auch die Kontroverse zwischen Hoeren,
NIW 2001, S. 2229 f.; und Lorenz, NJW 2001, S. 3241 f. Siche allg. auch Sendler, NJTW
2002, S. 1177 f.; Schulze-Fielitz, DVBI. 2000, S. 1260 ff. (,,Festschriften im Dienst der
Wissenschaft®).

Dieser feiert mit der Johann Wolfgang Goethe-Universitdt im Jahr 2014 seinen
einhundertjdhrigen Geburtstag, s. dazu FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.),
100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen,
Erwartungen, 2014.

Das am 18.06.2009 vom Deutschen Bundestag beschlossene ,,Gesetz zur Reform der
Sachaufkldrung in der Zwangsvollstreckung® ist im wesentlichen zum 01.01.2013 in
Kraft getreten, vgl. das Gesetz vom 29.07.2009, BGBI. 1 S. 2258. Siehe zur
Gesetzgebungshistorie insb. den (BMIJ-) ,Entwurf eines Gesetzes zur Reform der
Sachaufklarung in der Zwangsvollstreckung* (Stand: 01.01.2006), S. 1 ff. (im folgenden
hier ,,Diskussionsentwurf*, DiskE genannt); den Gesetzentwurf des Bundesrates v.
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,Qesetz liber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum
und tiiber die vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln® (kurz:
MietRAndG) zum 01.05.2013°.

Vor einer diesbeziiglichen Betrachtung soll das Spezialthema der
aktuellen Vollstreckungsrechtsreformen jedoch in einen etwas groBeren
Zusammenhang eingeordnet werden®. Dieser betrifft das Verhiltnis von
Verfahrensrechtsreformen und ZivilprozeBrechtswissenschaft — hier am
Beispiel der beiden jiingsten Reformen des deutschen Vollstreckungsrechts.
Von  grundsitzlichem  Interesse ist dabei die Rolle der
ProzeBrechtswissenschaft bei der Entstehung und Begleitung dieser
Reformen’. In historischer Sicht ist hier zundchst an die Beitrige der
ProzeBrechtswissenschaft bei der Weiterentwicklung der
ZivilprozeBordnung seit ihrer Entstehung als (Reichs-) CivilprozeBordnung
vom 30.01.1877% zu denken’. In diesem Zusammenhang soll jedoch nicht
von den Verdiensten um die ProzeBrechtsentwicklung der von Gerhard
Schiedermair begriindeten (hier so genannten) ,Frankfurter Schule des
ProzeBrechts” die Rede sein, zumal deren Bedeutung (insbesondere seit den

30.07.2008 (samt der Stellungnahme der Bundesregierung auf S. 55 ff.), BT-Dr.
16/10069 (hier kurz ,.Entwurf, E, genannt) sowie die BeschluBempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses v. 17.06.2009, BT-Dr. 16/13432. Vgl. zum Diskussionsentwurf
m.w.N. N. Fischer, DGVZ 2007, S. 111 ff., 114 {f.; s.a. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113
ff.
5 Das MietRAndG vom 11.03.2013 ist am 18.03.2013 (BGBI. 1 434) verkiindet worden
und (mit kleineren Ausnahmen, vgl. dessen Art. 9 Abs. 2) zum 01.05.2013 in Kraft
getreten, s. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff. m.w.N.
Vgl. dazu bereits N. Fischer, ProzeBrechtswissenschaft und Prozefrechtsgesetzgebung,
in: FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.), 100 Jahre Rechtswissenschaft in
Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen, Erwartungen, 2014, S. 453 ff. m.w.N.
Siehe zur ,,Aufgabe und Eigenart der Jurisprudenz“ nur Larenz, JuS 1971, S. 449 ff.,
sowie zum ,,praktischen Nutzen der Jurisprudenz Hoeren, ZRP 1996, S. 284 {f.; jeweils
m.w.N.
8 Vgl. den Uberblick bei Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, 16. Aufl., S. 30
f., 43 m.w.N.
Zu den ,.Entwicklungslinien” im dt. ZivilprozefSrecht vgl. m.w.N. insb. Baur, NJW
1987, S. 2636 ff.
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spiaten fiinfziger Jahren'®) bereits andernorts ausfithrlich beschrieben
wurde''. Auch die seit dem Ende der sechziger Jahre von der Frankfurter
Fakultédt ausgehenden Impulse fiir ein (damals) sehr modernes, insbesondere
soziologische  Fragestellungen beriicksichtigendes  Verstindnis  des
Verfahrensrechts'? sollen hier bereits als bekannt zugrundegelegt werden'’.
Fiir die Rolle der ZivilprozeBrechtswissenschaft bei der Entwicklung des
deutschen (Zivil-) Verfahrensrechts in jiingerer Zeit ist exemplarisch die sog.
GroBe ZPO-Reform des Jahres 2002 zu nennen: Beitrige der
ProzeBrechtswissenschaft haben einerseits AnstoBe zu wichtigen
Reforminhalten gegeben, man denke hier besonders an die Reform des
Rechtsmittelrechts' einschlieBlich des Instanzenzuges in Zivilsachen".
Andererseits haben (kritische) Diskussionsbeitrige der Prozessualistik auch
dazu gefiihrt, daB es zu erheblichen Reformmodifikationen gekommen ist'’.

0" Siche dazu niher Arens/W. Miiller-Freienfels, in ihrem Geleitwort (S. VIII), in G.

Liike/Jauernig (Hg.), FS Schiedermair, 1976.

Dazu néher Gilles, in Diestelkamp/Stolleis (Hg.), Frankfurter Juristen, S. 292 ff. m.w.N.

Vgl. fiir die Offenheit von Schiedermair fiir ,,sozialwissenschaftliche, berufspraktische,

rechtspolitische  oder rechtsvergleichende  Aspekte“ hier nur Gilles, in

Diestelkamp/Stolleis (Hg.) Frankfurter Juristen, S. 292 ff., 299 f.

Siehe etwa zu ,Verfahrensfunktionen und Legitimititsproblemen richterlicher

Entscheidungen im Zivilproze3“ Gilles, in G. Liike/Jauernig (Hg.), FS Schiedermair,

1976, S. 183 ff. m.w.N.

Vgl. zur ,,Rechtsmittelreformproblematik™ allg. und m.w.N. Gilles, Rechtsmittel im

Zivilproze, 1972; Gilles, Rechtsmittel im Zivilprozel aus juristischer Sicht.

Kurziiberblick  iiber  Entwicklungen, = Stand und  Reformanliegen  der

Rechtsmitteldiskussion in Theorie, Praxis und Politik, in: Gilles/R6hl/Strempel/Schuster

(Hg.), Rechtsmittel im Zivilproze3 — unter besonderer Beriicksichtigung der Berufung,

1985, S. 11 ff., 15 f; Gilles, JZ 1985, S. 253 ff., 254; Gilles, Ziviljustiz und

Rechtsmittelproblematik. Vorstudie zur Analyse und Reform der Rechtsmittel in der

Zivilgerichtsbarkeit, 1992, S. 148 ff. Siehe zur ,,Reformgeschichte der ZPO* und zum

»ReformprozeB der Prozefreform” anschaulich Stein/Jonas, 20. Aufl., Schumann,

Einleitung, Rn. 105 ff.; sowie zur Reformierung im Rahmen des ZPO-RG m.w.N. N.

Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 22 ff.

' Siehe dazu (mit weiteren Literaturnachweisen) Rosenberg/Schwab/Gottwald,
ZivilprozeBrecht, 16. Aufl., S. 951 ff.; s.a. N. Fischer, Zivilverfahrens- und
Verfassungsrecht, 2002, S. 22 {f.; jeweils m.w.N.

16 Vgl. m.w.N. N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 19 ff.
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So ist etwa die vollige Neuregelung des Instanzenzuges in Zivilsachen'’ bis
heute unterblieben, auch eine vorgesehene ,,Experimentierklausel‘‘18 blieb
ungenutzt. Selbst nach dem Inkrafttreten des (sog.) ZPO-Reformgesetzes
(ZPO-RG) zum 01.01.2002" sind die damaligen Neuregelungen immer
wieder Gegenstand rechtswissenschaftlicher Kontroversen gewesen, wie
insbesondere zum reformierten Berufungs- (§§ 511 ff. ZPO) oder
Revisionsrecht gem. §§ 542 ff. ZPO™.

Wie diese Beispiele verdeutlichen, ist es damals wie heute Aufgabe und
Anliegen der (ProzeB-) Rechtswissenschaft, (ProzeBrechts-) Rechtspraxis
und Rechtssetzung kritisch zu begleiten. Diese Aufgabe hat Wilhelm Sirp -
allgemein fiir die Rechtswissenschaft - zutreffend wie folgt umschrieben®":
Als anwendungsbezogene Wissenschaft hat die Rechtswissenschaft die
Aufgabe, Entscheidungen der Rechtspraxis vorzubereiten. Zudem schafft sie
als Norm- und Interpretationswissenschaft ,,in vermittelnder Funktion
zwischen Gesetz und der Praxis durch ihre dogmatischen und methodischen
Lehren und Hilfen unentbehrliche Voraussetzungen dafiir, dafl die
Rechtspraxis ihre Aufgaben sachgerecht erfiillen kann”**. Damit gehdrt es zu
den Aufgaben der (Zivil-) ProzeBrechtswissenschaft, auch die
Hfunktionsweise”“ neuer zivilprozessualer Rechtsinstitute  kritisch-
konstruktiv zu untersuchen — mit dem Ziel, vermeidbare Stérungen im
grundsdtzlich  austarierten  (zivilprozessualen)  Rechtsschutz-  und
Vollstreckungssystem moglichst gar nicht entstehen zu lassen. Dies gilt
gerade dann, wenn (rechtsdogmatisch wie verfahrensrechtspolitisch) nicht
gerechtfertigte Asymmetrien bei der gesetzlichen Stellung der grundsétzlich

7" Siehe z.B. Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, 16. Aufl., S. 34, 929 ff.; N.

Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 24 ft.; jeweils m.w.N.

Vgl. dazu nur N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 25 m.w.N.

1 Siehe Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, 16. Aufl., S. 34 f., 43; s.a. N.
Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 2; jeweils m.w.N.

20 Vgl. zu beidem m.w.N. N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 22

ff.

So (nahezu wortlich fiir die Rechtswissenschaft allg.) W. Sirp, in seinem Beitrag

»Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in der Juristenausbildung® in Priitting (Hg.),

Festschrift Baumgdrtel, 1990, S. 515 ff., 518.

22 W. Sirp, in Priitting (Hg.), Festschrift Baumgrtel, 1990, S. 515 ff., 518.

21
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,waffengleichen”” Verfahrensbeteiligten im Rechtsschutzsystem drohen. Es

ist jedoch die Frage zu stellen, ob und inwieweit die
ZivilprozeBrechtswissenschaft dieser Aufgabe im Hinblick auf die o.g.
beiden jiingsten Reformen des Zwangsvollstreckungsrechts in Deutschland
gerecht geworden ist. Zur Bestimmung des diesbeziiglichen Beitrags der
Wissenschaft liegt es nahe, zundchst die Beratungsgegenstinde der
Vereinigung der ZivilprozeBrechtslehrer der letzten Jahre in den Blick zu
nehmen®*. Jedenfalls auf der Agenda der (iii. sehr ertragreichen) Hallenser
Tagung des Jahres 2012 findet sich etwa das MietRAndG (als jiingste
Vollstreckungsrechtsreform) nicht als Tagesordnungspunkt”. Dasselbe gilt
fiir die Wiener Tagung der ZivilprozeBrechtslehrer im Jahr 2010%°. Das
deutet zumindest darauf hin, da zumindest das MietRAndG ungeachtet der
rechtspolitischen ~ Aktualitdt seiner zivilprozessualen —Komponenten
(diesbeziiglich) bisher nicht Gegenstand breiterer wissenschaftlicher
Erdrterung gewesen ist’’. Dieser Eindruck verstirkt sich, wenn man den
Fokus auf die zivilprozessualen Diskussionsbeitrige im Rahmen der

2 Vgl. zum (verfassungsrechtlichen) Gebot ,,prozessualer Waffengleichheit hier nur N.

Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 8 f. m.w.N.
2 Sieche unter http://www.zivilprozessrechtslehrer.de/  (unter , Vorangegangene
Tagungen®).

2 Vgl. unter http://www.zivilprozessrechtslehrer.de/ (unter ,,Vorangegangene Tagungen®:

Halle 2012: Insolvenz im Umbruch / Die Revision der EuGVVO / Einheitlicher
kollektiver Rechtsschutz in Europa? / Mindeststandards im Zivilprozessrecht).

% Sieche unter http://www.zivilprozessrechtslehrer.de/  (unter , Vorangegangene
Tagungen*: Wien 2010: Geheimnisschutz im Zivilrecht aus deutscher, dsterreichischer
und schweizerischer Sicht / Grundfragen und aktuelle Probleme der Mediation).

2 Hier einmal rein ,,formal* unterschieden nach Praktikerbeitrdgen (ungeachtet ihrer

Wissenschaftlichkeit) und Beitrdgen von 1im wes. hauptamtlich titigen
Hochschullehrern. Beziiglich der (damaligen) Beratungen zum Vollstreckungsrecht (vgl.
zum diesbzgl. Diskussionsbericht McGuire, ZZP 121 (2008), S. 503 ff.) auf der
Osnabriicker Tagung des Jahres 2008 ist anzumerken, daB8 das MietRAndG erstmals mit
dem sog. Initiator- (Diskussions-) Entwurf des BMJ im November 2010 vorgestellt
wurde; s. zur Osnabriicker Tagung unter http://www.zivilprozessrechtslehrer.de/ (unter
,»Vorangegangene Tagungen®: Osnabriick 2008: Grundfragen und aktuelle Probleme des
Beweisrechts).
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Reformdiskussion richtet”. Im Gegensatz zu den Diskussionen im Vorfeld
des (0.g.) ZPO-RG® ist festzuhalten, da insbesondere die zivilprozessualen
Neuerungen des MietRAndG bisher nicht zu einer intensiven Befassung oder
gar zu einer breiteren Diskussion innerhalb der
ZivilprozeBrechtswissenschaft’® gefiihrt haben. Dies mag man auch dem
Umstand zuschreiben, dal3 das Miet- und MietprozeBrecht - ungeachtet der
berufspraktischen Bedeutung dieser Rechtsmaterien - in Deutschland bisher
eher wissenschaftliche ,,Spezialmaterien* darstellen, die ohnehin nicht zum
,klassischen” Kanon der rechtswissenschaftlichen Lehre gehéren3 ! Dieser
Befund ist jedoch deswegen bemerkenswert, da es gerade auch zu den
Verdiensten der ZivilprozeBrechtswissenschaft in jiingerer Zeit’> gehort, daB
das im akademischen Unterricht zu vermittelnde Verfahrensrecht nicht mehr

B Vgl. zu den die Diskussion prigenden Beitrdgen von ProzeBrechtspraktikern (insb.

Richter und Rechtsanwilte) etwa diejenigen von Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff.; Fleindl,
NZM 2012, S. 57 ff., Streyl, NZM 2012, S. 249 ff.; Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff.;
Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff.; Majer, NZM 2012, S. 67 ff., Dotsch, NZM 2012, S.
73 ff., zum RegE Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff.; zur endg. Gesetzesfassung m.w.N.
Zehelein, WuM 2013, S. 133 ff., Flatow, NJW 2013, S. 1185 ff.; jew. m.w.N.
»  Siehe dazu z.B. Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht, 16. Aufl., S. 34, 929 ft.;
s.a. N. Fischer, Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002, S. 1 ff.; jeweils m.w.N.
30 Vgl. dagegen die Beratungen zur ,,GroBen Justizreform* auf der Heidelberger Tagung
des Jahres 2006, s. unter http://www.zivilprozessrechtslehrer.de/  (unter
,»Vorangegangene Tagungen™: Heidelberg 2006: Die Grofle Justizreform in
Deutschland).
Dies spiegelt zwar den Alltag an vielen rechtswissenschaftlichen Fakultiten in
Deutschland wieder, dieser ist jedoch angesichts einer Juristenausbildung, die de lege
lata die ,,Berufsfeldorientierung® fordert, vgl. §§ 5a Abs. 3, 5d Abs. 1 S. 1 DRIG,
zumindest begriindungsbediirftig, s. m.w.N. Gilles/N. Fischer, NJW 2003, S. 707 ff.
Dagegen findet sich die These, wonach die ProzeBrechtslehre ohnehin in die Praxis bzw.
in das Referendariat, nicht aber an die Universitit gehore, mittlerweile kaum noch
wieder. Vgl. zum Thema auch den (im Internet unter http:/publikationen.ub.uni-
frankfurt.de/frontdoor/index/index/docld/28805 zu findenden) Beitrag (Arbeitspapier)
von N. Fischer/Kuntze-Kaufhold, ,,Horen, Sehen, Sprechen®: Schliisselqualifikationen
als Katalysator rechtswissenschaftlicher Lehre und Forschung.

31

32 Siche zu den ,Herausforderungen an die zivilprozessuale Ausbildung® bereits die

Antrittsvorlesung des Verf. am Frankfurter Fachbereich Rechtswissenschaft vom
15.12.2004; dazu N. Fischer, ZZP 119 (2006), S. 39 ff. m.w.N.
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langer als blof3e Normwissenschaft, sondern auch als
,»Wirklichkeitswissenschaft“ zu verstehen ist, die die ProzeBrechtspraxis
selbst zum Untersuchungsgegenstand macht®. Insgesamt ist jedoch
festzuhalten, daB die prozessualen Neuregelungen des MietRAndG
iberwiegend nicht positiv aufgenommen worden sind. Jedoch hat hier
insbesondere die ProzeBrechtspraxis Grundsatz- wie Detailkritik geiibt,
wéhrend nur sehr wenige Stimmen aus der (ProzeB3-) Rechtswissenschaft in
der Reformdiskussion iiberhaupt deutlich wahrnehmbar waren™.

III. Zum Spezialthema: Sachaufklirungsreform und MietRAndG
als jiingste Vollstreckungsreformgesetze in Deutschland

Der vorliegende (Festschrift-) Beitrag kann das (0.g.) wissenschaftliche
Diskussionsdefizit zwar nicht kompensieren, jedoch sollen hier wenigstens
skizzenhaft Beispiele fiir die Bedeutung einer wissenschaftlichen
Auseinandersetzung mit den Neuerungen der beiden letzten Reformen des
deutschen Vollstreckungsrechts geboten werden. Dabei hat insbesondere die
jiingste Reform des Vollstreckungsrechts (in Gestalt des MietRAndG*®)
bisher lingst nicht die Beachtung erfahren®®, die ihre mdoglichen

¥ Vgl zur ,Verwissenschaftlichung von ZivilprozeBrechtswissenschaft m.w.N. N.

Fischer, ZZP 119 (2006), S. 39 ff., 54 m.w.N.

Korrespondierend (und im Gegensatz) dazu haben sich die (nach wie vor stets

praktikerdominierten) Mietgerichtstage besonders der Jahre 2011, 2012 und 2013 als

rechtsdogmatische wie verfahrensrechtspolitische Diskussionsforen erwiesen, siche dazu
die Vortridge und Diskussionen auf den Mietgerichtstagen 2011 sowie 2012 sowie den

Mietgerichtstag des Jahres 2013, s. dazu jeweils unter http:/www.mietgerichtstag.de/

programme-fritherer-mietgerichstage/ .

35 Vgl. fiir eine erste Kritik N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff. m.w.N.

3% Dies gilt ungeachtet des Umstandes, daB die damit verbundenen Fragen um das
Verhiltnis von Gliaubigermacht und Vollstreckungsschutz jiingst auch Gegenstand des
deutschen Nationalberichts (,,Verfassung, Grundrechte und Vollstreckung -
Vollstreckungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht?”, Nationalreporter: N.
Fischer, zum Generalthema ,,The Conflicts between the Fundamental Rights of the
Creditor and the Debtor*) der IAPL-Jahrestagung vom 01.-04.10.2014 in Seoul/Korea
gewesen ist, vgl. dazu auch den Generalbericht von A. Perez Ragone (Chile), siehe zur
Konferenz unter: www.iapl-seoul.com/.

34
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Auswirkungen auf das Zivilproze- und Vollstreckungsrecht und die
ProzeBrechtspraxis vermuten lassen.

1. Zur Reform der Sachaufklirung und ihrer Kritik

Das ,,Gesetz zur Reform der Sachaufkliarung” ist fiir das deutsche
Vollstreckungsrecht von grofler Bedeutung, hat es doch erheblich in den
Aufbau des Achten Buches der ZPO eingegriffen’’, wie der nachfolgende
Uberblick belegt”™. Nach der Zielsetzung der Reform greifen die
Moglichkeiten der Informationsbeschaffung fiir den Vollstreckungsglaubiger
friihzeitig ein® und werden durch Regelungen zur Einholung von
Auskiinften bei Dritten flankiert*’. Bekanntlich haben die damit verbundenen
Umstellungen einen betrdchtlichen Aufwand verursacht, der die
Vollstreckungspraxis bis heute beschiftigt'' - und auch literarische Kritik

37 Vgl. dazu Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 1 sowie S. 7 (bzgl. des unnétigen Eingriffs in die
bestechende  Gesetzessystematik). An  diesem  Gesetzesentwurf, der die
Vermégensoffenbarung in ,,Vermdgensauskunft“ umbenennt, ist bereits seit dem Jahr
2003 gearbeitet worden, vgl. Seip, JurBiiro 2006, S. 567 ft., 567; s.a. N. Fischer, DGVZ
2010, S. 113 ff., 113.

¥ Siche (u.a. krit.) Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff,, 1 und S. 7; s.a. N. Fischer, DGVZ 2007, S.
111 ff, 114.

¥ Vgl. zu dem Argument der raschen tatsichlichen ,,Uberholung® eines
Vermdogensverzeichnisses hier nur Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 2. Wie Seip (a.a.0., S. 2
f.) hervorhebt, kommt die Verkiirzung der Schutzfrist von bislang drei Jahren (vgl. §
903 S. 1 ZPO) auf 12 Monate den Vollstreckungsgldubigern entgegen, die bisher oft mit
wiederholten Nachbesserungsantrigen (unter ,konstruierten Begriindungen) den
Schuldnern vor Ablauf der Schutzpflicht zu einer wdh. eidesstattlichen Versicherung
heranziehen wollen.

40 Siehe zur Reform der Sachaufklarung z.B. Mrofs, DGVZ 2013, S. 69 ff.; Gietmann,
DGVZ 2013, 121 ff., Harnacke/Bungardt, DGVZ 2013, S. 1 ff.; Wasserl, DGVZ 2013,
S. 61 ff.; ders., DGVZ 2013, S. 85 ff.; Puppe, DGVZ 2013, S. 73 f.; Seip, DGVZ 2013,
S. 67 f.; ders., DGVZ 2013, S. 74; Biittner, DGVZ 2013, S. 123 ff.; Mrofs, DGVZ 2012,
S. 169 ff.; Harnacke, DGVZ 2012, S. 197 ff.; Kessel, DGVZ 2012, S. 213 ff.; Graetz,
DGVZ 2012, S. 220 ff.; Mrofs, DGVZ 2010, S. 181 ff.; Seip, ZRP 2007, S. 23 ff,;
jeweils m.w.N.

*1 Vgl. dazu z.B. Mrof3, DGVZ 2014, S. 228 (,,zumal die Rechtsprechung zur Reform der
Sachaufkldrung teilweise noch vollig kontrar und im Fluss ist®).
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provoziert hat: Insbesondere sind hier die Auswertung der teilweise
komplexen Vollstreckungsauftrige** sowie das Verfahren nach Abgabe oder
Verweigerung einer Vermogensauskunft (§§ 802c¢ ff. ZPO) mit folgenden
Eintragungsanordnungen im Schuldnerverzeichnis (§§ 882b ff. ZPO)*"
einschlieBlich der Beachtung der damit zusammenhingenden Fristen* zu
nennen. Weiterhin ist es - trotz der iiber dreijdhrigen Zeitspanne zwischen
Verabschiedung und Inkrafttreten des Gesetzes - bis heute iiberwiegend
nicht gelungen, ein problemlos funktionierendes elektronisches
Kommunikationssystem zwischen Gerichtsvollziehern, den zentralen
Vollstreckungsgerichten (§ 882h Abs. 1 S. 1 ZPO) und dem bundesweiten
Vollstreckungsportal (siche § 882h Abs. 1 S. 2 ZPO) aufzubauen®.
Entsprechendes gilt fiir Anfragen an die in § 8021 Abs. 1 ZPO genannten
Behorden, die hdufig noch in Papierform erfolgen miissen®®. Die
wesentlichen Anderungen des normierten Vollstreckungsrechts durch die
Reform der Sachaufklirung betreffen die nachfolgenden Bereiche'’: Die
Informationsbeschaffung des Glaubigers bei Vollstreckungsbeginn (§ 802¢
ZP0O), die Modernisierung des Verfahrens zur Abnahme der
Vermogensauskunft (§ 802f ZPO), die Neukonzeption des
Schuldnerverzeichnisses (siehe §§ 882b ff. ZPO) sowie Novellierungen im
allgemeinen Vollstreckungsrecht (vgl. insbesondere §§ 755, 802a ff. ZPO).

42 Siche dazu nur Mro, DGVZ 2012, S. 169 ff, 171 f.

3 Vgl. Mrof3, DGVZ 2012, S. 169 ff., 173 {f.; s. zur diesbzgl. Terminsiiberwachung insb.
Mrofs, DGVZ 2010, S. 181 ff., 184.

*  Siche dazu Gietmann, DGVZ 2013, S. 121 ff., 121; s.a. Mrof3, DGVZ 2010, S. 181 ff,,
184.

4 Vgl. zur unzureichenden EDV-Umsetzung hier insb. Mrof, DGVZ 2013, S. 41 £, 41;

Gietmann, DGVZ 2013, S. 121 ff., 121.

Mittlerweile zeichnet sich diesbzgl. bereits eine Verbesserung der Situation ab, soweit

zumindest die Auskiinfte nach dem Arbeitgeber bei der Deutschen Rentenversicherung

(§ 8021 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO) seit kurzem auch flichendeckend elektronisch

durchgefiihrt werden kénnen - mit der Folge der Verkiirzung der Antwortzeiten von 4-

12 Wochen auf Tagesfrist, s. dazu aktuell Mrofs, DGVZ 2014, S. 248. Siehe zuvor

Gietmann, DGVZ 2013, S. 121 ff., 121; Mrof, DGVZ 2010, S. 181 ff., 185; N. Fischer,

DGVZ 2010, S. 113 ff., 115.

47 Siehe m.w.N. etwa N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff,, 114 ff.

46
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a) Verbesserte Informationsmoglichkeiten fiir den
Volistreckungsgliubiger

Grundsitzlich sollen mit der Reform der Sachaufkldrung die
Informationsmoglichkeiten flir den Vollstreckungsglaubiger verbessert
werden. Dies stirkt nicht nur seine Rechtsstellung in der Vollstreckung,
sondern soll diese zugleich effektiver gestalten®. Insbesondere soll dem
Glaubiger ermoglicht werden, schon vor Einleitung konkreter
Vollstreckungsmafnahmen Informationen hinsichtlich der
Vermogensverhéltnisse seines (Vollstreckungs-) Schuldners zu gewinnen.
Dies stellt eine Durchbrechung der bisherigen Systematik des deutschen
Vollstreckungsrechts dar, die dem Prinzip ,,Sachaufkldrung anldBlich der
Vollstreckung® gefolgt ist (siche § 807 ZPO a.F. sowie den neugefaliten §
807 ZPO). Die Verbesserung der Informationsmoglichkeiten fiir den
Glaubiger bei Vollstreckungsbeginn soll dabei insbesondere durch den
Vollstreckungsschuldner selbst erfolgen - durch dessen Vermogensauskunft
geméal § 802c ZPO. Bei Nichterfiillung oder prognostizierter Unergiebigkeit
dieser Auskunft bestehen Auskunftsrechte des Gerichtsvollziehers
gegeniiber Dritten gemdll § 8021 Abs. 1 S. 1 ZPO, wobei insbesondere
Arbeitgeber, Triager der gesetzlichen Rentenversicherung, das
Bundeszentralamt fiir Steuern sowie das Kraftfahrt-Bundesamt als
Auskunftsstellen explizit genannt sind.

Trotz dieses gldubigerfokussierten Ansatzes sind jedoch auch die mit
Drittauskiinften verbundenen Gefahren und Probleme - gerade auch fiir den
Vollstreckungsgldubiger - zu sehen: So wird bisher z.B. der Umstand zu
wenig beachtet, dal eine - unbedachte - Anfrage beim Arbeitgeber des
Schuldners (nach erfolgter Auskunft an den Gerichtsvollzieher gem. § 8021
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO) dazu fiihren kann, daBl sich der Glaubiger damit
weitere Befriedigungsmoglichkeiten verschlie8t. Man denke hier nur an den
Fall einer (begrindungslosen) Nichtverlingerung eines (héufig
anzutreffenden) befristeten Arbeitsverhéltnisses, wenn der Arbeitgeber von
wirtschaftlichen Problemen seines Arbeitnehmers (Schuldners) erfahrt — mit
dem Endergebnis schlechterer Befriedigungsmoglichkeiten fiir den

*® Vgl. zum Reformbedarf z.B. Sternal in Wolf/Grote/Netzer, Zwangsvollstreckungsrecht

aktuell, S. 173 ff., 173 f.
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anfragenden (und andere) Glaubiger®. Nicht unbedenklich ist auch die
tatbestandliche Ausgestaltung des Auskunftsanspruchs selbst: Das Ersuchen
beziiglich der Drittauskiinfte steht sowohl unter dem Vorbehalt der
,Erforderlichkeit” als auch einer ,,Bagatellschwelle* von zu vollstreckenden
Anspriichen von mindestens 500 Euro, § 8021 Abs. 1 S. 2 1. Hs. ZPO.
Wihrend mit der ersten Pramisse (Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit)
auf einen Teilaspekt des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes (mit allen seinen
Problemen)™ abgestellt wird, rekurriert die zweite Pramisse auf das Problem
einer rechtsstaatlich und rechtspolitisch gleichermaBen fragwiirdigen
Benachteiligung der Vollstreckung von ,,Bagatellforderungen™'. Zu
kritisieren ist insbesondere, dal damit die Vollstreckung von
Bagatellforderungen erschwert wird. Damit werden Glaubiger ,kleinerer*
Forderungen (z.B. Kleingewerbetreibende) erneut schlechtergestellt als
andere Glaubiger. Bekanntlich konnen auch die Glaubiger von (nicht
beitreibbaren) Kleinforderungen kiinftig ihrerseits zu (Vollstreckungs-)
Schuldnern ~ werden®.  Folglich  stirkt die  Optimierung  der
Informationsmoglichkeiten die Glaubigerstellung nicht insgesamt, sondern
die Glaubiger von ,,Bagatellforderungen® werden vielmehr ausgenommen.
Dies ist im Hinblick auf den fiir alle Glaubiger gleichermaBBen geltenden
Rechtsschutz- und damit Vollstreckungsanspruch sowie im Hinblick auf Art.
3 Abs. 1 GG bedenklich.

Diese fragwiirdige Ausnahme findet ihre Entsprechung bei den
Kompetenzen des Gerichtsvollziehers beziiglich der ,,Ermittlung des
Aufenthaltsorts des Schuldners®: Der Gerichtsvollzieher hat gem. § 755 Abs.

* Dazu N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff,, 115.

% Siehe m.w.N. N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 111 ff,, 252
ff.

St vgl. zur , Kleingliubigerdiskriminierung® fiir die Rspr. hier nur LG Kéln DGVZ 1991,

S. 75 (keine Vollstreckung eines Haftbefehls wegen 2, 10 DM); krit. Jauernig,

Zwangsvollstreckungsrecht, 21. Aufl., S. 8 f.; s.a. m.w.N. N. Fischer, Rpfleger 2004, S.

599 ff., 603; s.a. N. Fischer, WuM 2007, S. 239 ff., 243.

Siche die BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom

17.06.2009 (BT-Dr. 16/13432, dort S. 2) zum Antrag der Abgeordneten Leutheusser-

Schnarrenberger u.a. (BT-Dr. 16/7179): ,Zwangsvollstreckung beschleunigen —

Gléubigerrechte starken®.
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2 S. 1 ZPO Erhebungsrechte hinsichtlich Aufenthalts- und Halterdaten bei
bestimmten offentlichen Stellen (Ausldnderzentralregister,
Ausldnderbehdrden, Trager der gesetzlichen Rentenversicherung, Kraftfahrt-
Bundesamt), soweit der Aufenthaltsort des Vollstreckungsschuldners nicht
zu ermitteln ist. Dies gilt jedoch nur soweit die zu vollstreckenden
Anspriiche mindestens 500 Euro betragen (eine Ausnahme gilt fiir die
Erhebungsrechte nach § 755 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, vgl. dessen Abs. 2 S. 4 1. Hs.
ZPO). Positiv ist dagegen zu bewerten, dal die Befugnisse zur
Auskunftseinholung, d.h. eine Vermdgensauskunft des Schuldners sowie
Auskiinfte Dritter iiber das Schuldnervermdgen, §§ 802c, 8021 ZPO,
nunmehr vom Vollstreckungsantrag mit umfaft sind, § 802a Abs. 2 S. 1 Nr.
2,3 ZPO”.

Dariiber hinaus ist auch die Frage zu stellen, ob und inwieweit der
reformbedingte Systemwechsel hin zu einer Vermogensauskunft als eine die
Zwangsvollstreckung einleitende Mallnahme stets anzuraten ist. So kann
unter vollstreckungstaktischen Gesichtspunkten etwa ein vorheriger
Sachpfiandungsversuch vorteilhaft fiir den Vollstreckungsglédubiger sein,
soweit durch das personliche Erscheinen des Gerichtsvollziehers beim
Schuldner ein ,,Vollstreckungsdruck durch physische Présenz erzeugt wird,
der geeignet ist, den Vollstreckungserfolg zu befordern®. Angesichts dessen
kann es sogar nachteilig sein, daB eine personliche Zustellung der
Zahlungsaufforderung™ nebst Terminsladung durch die Reform der

33 Dem Gliubiger verbleiben dennoch die Méglichkeiten sofortiger Sachpfindung, § 807

ZPO. In diesem Kontext ist auch das Verfahren des Gerichtsvollziehers zur Abnahme
der Vermdgensauskunft des Vollstreckungsschuldners neugeregelt worden (§ 802f
ZPO), wobei jedenfalls die Erzwingungshaft auch weiterhin statthaft ist, §§ 802g ff.
ZPO.

Vgl. dazu das Papier des Deutschen Gerichtsvollzieherbundes (DGVB) zur ,,Reform der
Zwangsvollstreckung® (zu § 802a ZPO), S. 1.

Die Bedeutung eines personlichen Kontaktes in der Vollstreckung verdeutlicht auch §
802f Abs. 1-4 ZPO: Danach sind dem Vollstreckungsschuldner die
Zahlungsaufforderung, die Ladung, die amtlichen Vordrucke zur Abgabe der
Vermogensauskunft sowie die erforderlichen Hinweise und Belehrungen (Androhung
von Haft) gleichzeitig auch dann zuzustellen, wenn dieser einen Prozefbevollméchtigten
bestellt hat, § 802f Abs. 4 S. 1 ZPO. Dabei ist dem Schuldner eine Zahlungsfrist von
zwei Wochen zu setzen und fiir den Fall, daf} diese erfolglos bleibt, zugleich ein Termin

54
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Sachaufklirung nicht ausdriicklich vorgesehen ist’®. Nicht nur im Hinblick
auf die Konkurrenz staatlicher und ,privater* Vollstreckung57 ist es
rechtsstaatlich ~ wiinschenswert, den  personlichen = Kontakt des
Vollstreckungsschuldners mit dem Gerichtsvollzieher (als
»AuBendienstmitarbeiter der Justiz®) noch zu steigern. Fiir die Reform der
Sachaufklarung ist jedoch auch hervorzuheben, dall zwar §§ 802a Abs. 2 Nr.
2, 802¢c ZPO eine ,automatische” Vermogensauskunft vorsehen, daneben
aber dem Vollstreckungsgldubiger auch ermoglicht wird, den
Vollstreckungsantrag auf einzelne Mallnahmen zu beschrinken, sieche dazu §
802a Abs. 2 S. 2 ZPO™. Dies stirkt grundsitzlich die Wahlfreiheit des
Vollstreckungsgléubigers, da dieser nach wie vor ,nur einen
Sachpfindungsantrag  stellen oder (wie  bisher auch) einen
Sachpfandungsantrag ~mit einem  Antrag auf Einholung der
Vermogensauskunft verbinden kann. Zu beachten ist auch, dal sich eine
solche Wahlmoglichkeit im ,,Wettlauf der Vollstreckungsglédubiger* jedoch
nachteilig auswirken kann, wenn z.B. ein Gldubiger nur einen Antrag auf
Einholung der Vermégensauskunft stellt, wihrend ein anderer zur gleichen
Zeit schon die Sachpfandung begehrt. Zu bedenken sind aber auch mdégliche
Probleme fiir den Gerichtsvollzieher, dessen Befugnisse mit der ,,Reform der
Sachaufklirung® gestirkt worden sind®’: Wenn der Gerichtsvollzicher einen
unbeschrankten Vollstreckungsantrag ausfiihrt und dabei zunichst eine (ex
post) nicht erfolgreiche MaBBnahme (nach seiner Wahl) ergreift, besteht die

zur Abgabe der Vermdgensauskunft in den Geschiftsraumen des Gerichtsvollzichers zu
bestimmen, der alsbald nach Fristablauf liegen soll, vgl. § 802f Abs. 1 S. 1 und 2 ZPO.
Nicht nachvollziehbar ist jedoch, wieso es einer Mitteilung an einen bestellten
ProzeBbevollméichtigten nicht bedarf, da dies kaum mit der Stellung -eines
Prozef3bevollméchtigten im Vollstreckungsverfahren in Einklang zu bringen ist.

6 ErfahrungsgemiB erzeugen postalische Zusendungen bei zahlungsunwilligen

Vollstreckungsschuldnern weitaus weniger Druck. Nachteilig ist zudem, dafl der

Gerichtsvollzieher bei der Ubersendung viel weniger mit dem Schuldner in Kontakt

kommt und von dessen personlichen Verhéltnissen geringere Kenntnisse erlangt, Seip,

ZRP 2007, S. 23 ff., 23.

7 Vgl. zu den Gefahren , privatisierter Vollstreckung z.B. N. Fischer, DGVZ 2014, S. 49
ff., 54 f. m.w.N.

8 Siehe zu § 802a ZPO die Einzelbegriindung des Gesetzes, BT-Dr. 16/10069, S. 24.

5 Vgl. dazu m.w.N. nur N. Fischer, DGVZ 2014, S. 49 ft., 50 f.
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Gefahr, dal} der (zunéchst, oft aber faktisch endgiiltig) die Kosten tragende
Vollstreckungsglaubiger die Wahl der Mittel moniert (im Wege der
Erinnerung gem. § 766 ZPO)®. Angesichts dieses Risikos ist es unter
praktischem Aspekt ratsam, einen - bereits bisher mdglichen (und der
iberwiegenden Formularpraxis entsprechenden) - kombinierten Auftrag zur
Sachpfindung und (bei deren Erfolglosigkeit) zur Abnahme der
eidesstattlichen Versicherung zu stellen.

b) Modernisiertes Verfahren zur Abnahme der Vermogensauskunft

Eine weiterer Eckpunkt der Reform der Sachaufklarung ist die
Modernisierung des Verfahrens zur Abnahme der Vermogensauskunft nach
§ 802f ZPO®. Das FErgebnis der Vermdgensauskunft des
Vollstreckungsschuldners (das funktional dem bisherigen
Vermdgensverzeichnis iSv. § 807 ZPO a.F. entspricht) soll vom
Gerichtsvollzicher als elektronisches Dokument (§ 130b ZPO)*
aufgenommen und in die Datenbank eines (einzurichtenden) zentralen
Vollstreckungsgerichts eingestellt werden, § 802f Abs. 5, 6 ZPO. Hiervon
erhdlt der Vollstreckungsgldaubiger vom Gerichtsvollzieher einen Ausdruck
mit dem Vermerk der Ubereinstimmung mit dem Inhalt des
Vermogensverzeichnisses nach § 802f Abs. 6 ZPO. Der
Vollstreckungsschuldner erhélt diesen Ausdruck auf Verlangen, vgl. § 802f
Abs. 5 S. 3 ZPO. Positiv ist dabei zu bewerten, dal3 der Gerichtsvollzieher
damit weiteren Glaubigern den Inhalt des Verzeichnisses zu

%" Siehe Seip, ZRP 2007, S. 23 ff., 23 f;; s.a. N. Fischer, DGVZ 2007, S. 111 ff,, 115.

o1 Vgl. dazu Seip, JurBiiro 2006, S. 567 ff., 567, der darauf hinweist, dafl die
Vermdgensauskunft im Hinblick auf die vollstreckungsrelevanten Ergebnisse praktisch
oft iiberschitzt werde. Von Bedeutung sei das Offenbarungsverfahren daher vor allem
als ,,Druckmittel“, das insbesondere dann erfolgreich sei, wenn der
Vollstreckungsschuldner ~ die  negativen Folgen der Eintragung in das
Schuldnerverzeichnis mittels Zahlung abwenden will.

82 Siche zur Elektronifizierung des ZivilprozeBrechts m.w.N. N. Fischer, Justiz-

Kommunikation, 2004, dort insb. S. 11 ff. zu ersten Schritten der Elektronifizierung der

Vollstreckung (E-Vollstreckungsrecht, e-execution law); s.a. fiir den Verweis auf das

,Justizkommunikationsgesetz** auch die Gesetzesbegriindung (zur Anderung von § 802d

ZPO-E), BT-Dr. 16/10069, S. 37.
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Vollstreckungszwecken zuginglich machen kann, § 802k Abs. 2 S. 1 ZPO.
Weiterhin sind auch diejenigen (staatlichen) Stellen, die schon bisher auf
Vermogensverzeichnisse zugreifen konnten, im Rahmen ihrer Aufgaben
einsichtsbefugt nach § 802k Abs. 2 S. 2 ZPO. Dies gilt gemél § 802k Abs. 2
S. 3 ZPO auch fiir Vollstreckungs-, Insolvenz- und Registergerichte sowie
fir  Strafverfolgungsbehdrden, soweit es zur  diesbeziiglichen
Aufgabenerfiillung erforderlich ist. Grundsétzlich ist das
Vermogensverzeichnis fiir zwei Jahre abrufbar, da es nach Ablauf von zwei
Jahren seit Abgabe der Auskunft oder eines neuen Vermogensverzeichnisses
zu 16schen ist gem. § 802k Abs. 1 S. 4 ZPO®. § 802d Abs. 1 S. 1 ZPO
korrespondiert hiermit: Danach ist ein Vollstreckungsschuldner, der eine
Vermogensauskunft innerhalb der letzten zwei Jahre abgegeben hat, nur
dann zu erneuten Abgabe verpflichtet, wenn eine - vom
Vollstreckungsglaubiger glaubhaft zu machende - Verdnderung der
Vermogensverhiltnisse vorliegt®.

¢) Neugestaltetes Schuldnerverzeichnis

Ein weiteres Anliegen der Sachaufklarungsnovelle betrifft die
Neukonzeption des Schuldnerverzeichnisses. Danach ist ein landesweites
Zentralverzeichnis einzurichten, das in jedem deutschen Bundesland durch
ein zentrales Vollstreckungsgericht gefiihrt wird, § 882h Abs. 1 S. 1 ZPO®.
Das zentrale Vollstreckungsgericht des Bundeslandes wird durch

8 Zu beachten ist jedoch eine abweichende Wirkungsdauer (drei Jahre) in der

Gesetzesbegriindung zu § 802k ZPO-E und § 802d ZPO-E, vgl. BT-Dr. 16/10069, S. 29-
31 sowie S. 25 f.

Diesbeziiglich ist bereits gefordert worden, dafl sowohl die Zustellung einer
Zahlungsaufforderung, als auch die Zustellung der Ladung zur Abgabe der
Vermogensauskunft vom Gerichtsvollzieher personlich vorzunehmen sei. Dies wird
einerseits mit der Bedeutung und den Folgen der Abnahme einer Vermdgensauskunft
begriindet, andererseits mit Klagen aus der Praxis {iber Probleme der Zustellung durch
die Post AG oder andere private Unternchmen; s. dazu das Papier des DGVB zur
»~Reform der Zwangsvollstreckung (zu § 802f ZPO-E), S. 1; sowie Seip, DGVZ 2006,
S.1ff, 3.

Deklaratorischen Charakter hat die Bestimmung, wonach die Fithrung des
Schuldnerverzeichnisses eine Malnahme der Justizverwaltung darstellt, § 882h Abs. 2
S. 3 ZPO; vgl. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 116 f. (dort Fn. 36).
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Rechtsverordnung der jeweiligen Landesregierung bestimmt gem. § 882h
Abs. 2 S. 1 ZPO. Der Inhalt des Schuldnerverzeichnisses soll dabei iiber eine
linderiibergreifende Abfrage im Internet®® eingesehen werden konnen, §
882h Abs. 1 S. 2 ZPOY. Positiv ist daran zu bewerten, da$ die Einrichtung
einer zentralen Datenbank zu einer Entlastung der Vollstreckungsgerichte
von der bisherigen Aufgabe der Verwaltung der Vermogens- und
Schuldnerverzeichnisse  fithrt. Damit ist eine Erleichterung fiir
Vollstreckungsrichter und Rechtspfleger (vgl. § 20 Nr. 17 RPflIG)
verbunden. Zudem bedeutet dies auch einen grofen (praktischen) Vorteil fiir
Vollstreckungsglaubiger: Dies gilt insbesondere fiir die intendierte
bundesweite Vernetzung dieser Datenbanken durch die Lidnder gemiB §
882h Abs. 1 S. 2 ZPO, denn damit konnen Vollstreckungsgldubiger mit
relativ geringem Aufwand landesweit giiltige und aktuelle Informationen
erhalten. Weiterhin wurde die Voraussetzung fiir eine Eintragung im
Schuldnerverzeichnis mit der Reform der Sachaufklirung gedndert®. Uber
die Eintragung entscheidet grundsdtzlich der zustéindige Gerichtsvollzicher
von Amts wegen nach § 882¢c ZPO, bzw. in den Fillen der §§ 26 Abs. 2
InsO, 882b Abs. 1 Nr. 3 ZPO das zustdndige Insolvenzgericht oder die
Vollstreckungsbehorde iSd. Abgabenordnung (AO), vgl. § 882b Abs. 1 Nr. 2
ZPO. Daraus folgt, daB} diesbeziiglich nicht mehr - wie bisher (vgl. den
mittlerweile aufgehobenen § 915 Abs. 1 ZPO a.F.) - die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung nach § 807 ZPO a.F. oder die Haftanordnung
gem. § 901 Abs. 1 ZPO a.F., sondern die fehlende oder unzureichende
Erfillung  vollstreckungsrechtlicher ~ Auskunftspflichten durch den
Vollstreckungsschuldner (§ 882c Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 ZPO) sowie die
Erfolglosigkeit der Zwangsvollstreckung (§ 882c Abs. 1 Nr. 2 ZPO)

% Man denke hier auch an die (gliubigerfreundliche) Einrichtung einer zentralen

Internetseite fir Insolvenzer6ffnungen, vgl. unter
https://www.insolvenzbekanntmachungen.de/. Auf dieser Internetseite veroffentlichen
die Insolvenzgerichte in Deutschland die Bekanntmachungen, die vorzunehmen sind,
wenn ein Insolvenzverfahren beantragt worden ist.

7 Eine weitere Zentralisierungsmoglichkeiten fiir Gebiihreneinzug und -verteilung

beziiglich der Abfrage bietet die Regelungskompetenz des § 882h Abs. 1 S. 3 ZPO.
88 Vgl. die Einzelbegriindung (zu § 882b ZPO-E) des Entwurfs, BT-Dr. 16/10069, S. 35-
37.
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maBgebend ist”. AuBerdem ist geregelt, daB alle diejenigen Personen
Einsicht in das Schuldnerverzeichnis nehmen koénnen, die eine
Informationsberechtigung nach § 882f S. 1 Nr. 1-6 ZPO haben.

Praxisprobleme konnen sich jedoch aus der (datenschutzrechtlich
notigen) Einschrinkung ergeben, wonach Informationen aus dem
Schuldnerverzeichnis nur fiir den Zweck verwendet werden diirfen, fiir den
sie iibermittelt worden sind und eine Ldschung nach Zweckerreichung
obligatorisch ist, § 882f S. 2 ZPO. Wiéhrend sich diese Zweckbindung bei
offentlichen Stellen bereits aus den (zwingenden, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG)
Vorgaben des Datenschutzes™ ergibt, ist zu hinterfragen, ob der
verpflichtende Hinweis an nichtdffentliche Stellen bei Ubermittlung von
Informationen aus dem Schuldnerverzeichnis (§ 882f S. 3 ZPO) ausreicht,
um den Anforderungen des Datenschutzes nachzukommen’'. Denn auch
diesbeziiglich ist der empirischen Vermutung und Praxiserfahrung vieler
Datenschiitzer in Deutschland zu folgen: Was einmal an Daten gesammelt
wurde, ist nur mithsam wieder aus der (Daten-) Welt zu entfernen. Nicht nur
in jiingerer Zeit in Deutschland virulente Fille des Mibrauchs von
Arbeitnehmer- und Verbraucherdaten lassen dies befiirchten. Auch ist es
nicht unwahrscheinlich, dal Gldubiger die nur zu oft geringen
Anhaltspunkte auf ihre sdumigen Schuldner nicht (freiwillig) wieder

8 Siehe krit. Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 7. Positiv fiir den Vollstreckungsgliubiger ist
jedenfalls, dal der sdumige Vollstreckungsschuldner damit frither als bisher vom
Schuldnerverzeichnis erfa3t wird. Zu beachten ist jedoch auch, daf3 die Eintragung von
Vollstreckungsschuldnern, die eine Vermdgensauskunft abgegeben haben, kiinftig
deutlich spiter als bisher erfolgen wird, da diesen mit § 882c Abs. 1 Nr. 3 S. 1 ZPO
grds. eine weitere Frist von einem Monat zur Begleichung der Schuld (mit der Folge der
Abwendung der Eintragung) eingerdumt wird.

" Vgl. zu ZivilprozeB und Datenschutz hier insb. G. Wagner, ZZP 108 (1995), S. 193 ff.

m.w.N.; s.a. N. Fischer, Justiz-Kommunikation, 2004, S. 50 ff. (zur

,Datenvertraulichkeit®).

Nach wie vor werden die grundsitzlichen Fragen im Hinblick auf den Zivilprozef als

nInformations- und Kommunikationssystem™ und die daraus folgende Rolle des

Datenschutzes im Zivilprozel nicht angemessen beriicksichtigt (vgl. dazu m.w.N.

Werner, NJW 1997, S. 293 ff.; Gilles, in Kiss/Varga (Hg.), FS Németh, 2003, S. 557 ff.,

567), ganz zu schweigen von der zivilprozessualen Zwangsvollstreckung.

71



Vollstreckungsrechtsdogmatik und Vollstreckungsreform 2239

aufgeben wollen’”. Bei der Neukonzeption des Schuldnerverzeichnisses ist
schlieBlich noch auf die Neuregelungen zu Erzwingungshaft und
Haftvollstreckung nach § 802g und § 802h ZPO hinzuweisen: Damit ist eine
Verschlechterung der Rechtsstellung des Gldubigers verbunden, denn
ungeachtet der Kritik aus Theorie und Praxis wurde die Verkiirzung der
Wirkungsdauer eines Haftbefehls (und der Vermdégensauskunft) von bisher
drei Jahren auf nunmehr zwei Jahre realisiert, § 802h Abs. 1 und § 802d
Abs. 1S.1ZPO",

d) Gestirkte Kompetenzen des Gerichtsvollziehers

SchlieBlich umfaBt die Reform der Sachaufklirung weitere Anderungen
des allgemeinen Vollstreckungsrechts. Diesen ist gemeinsam, dall sie
ausweislich der Reformbegrindung jeweils zu einer -effektiveren
Vollstreckung - und damit zu einer verbesserten Beitreibung (§ 802a Abs. 1
ZPO) - beitragen sollen’. Hervorhebenswert ist dabei die Normierung eines
Grundsatzes der ,,effektiven Vollstreckung® in § 802a Abs. 1 ZPO. Dieser
Grundsatz, der die bisher verstreuten Einzelvorschriften zur giitlichen
Erledigung des Vollstreckungsauftrages zusammenfasst””, kann bei
Entscheidungsspielrdumen und Abwégungsfragen fiir Gerichtsvollzieher und
Glaubiger gleichermalBien hilfreich sein. Die erweiterten Regelbefugnisse des
Gerichtsvollziehers gem. § 802a Abs. 2 ZPO koénnen wiederum dazu
beitragen, Vollstreckungsverzogerungen durch nétige weitere Antrige bzw.
Riickfragen des Vollstreckungsgldaubigers zu verhindern. Zu den
Anderungen des allgemeinen Vollstreckungsrechts gehdrt z.B. die
Novellierung von § 755 ZPO: Diese weist dem Gerichtsvollziecher die
Befugnis zur Ermittlung des Aufenthaltsortes des Schuldners durch
Einholung von Auskiinften aus dem Melderegister (vgl. § 21

72 Vgl. dazu N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff.,, 117.

73§ 802h ZPO-DiskE hatte noch eine Wirkungsdauer von nur einem Jahr vorgesehen, s.
dazu das Papier des DGVB zur ,,Reform der Zwangsvollstreckung* (zu § 802h ZPO-E),
S. 1 f.; sowie krit. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 117.

Siche den ,Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Sachaufklirung in der
Zwangsvollstreckung“, BT-Dr. 16/10069, s. z.B. S. 21; s. dazu N. Fischer, DGVZ 2010,
S. 113 ff,, 117 f. m.w.N.

" Vgl. zu § 802a ZPO-E die Einzelbegriindung, BT-Dr. 16/10069, S. 24.
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Melderechtsrahmengesetz, MRRG) zu’®. Ebenfalls vorteilhaft fiir eine
effektive Vollstreckung sind die erweiterten Regelbefugnisse des
Gerichtsvollziehers fiir die Vollstreckung von Zahlungstiteln (§ 802a Abs. 2
ZP0O). Zu diesen Regelbefugnissen zdhlen nach § 802a Abs. 2 S. 1 Nr. 1-5
ZPO (u.a.) die gitliche Erledigung (§ 802b ZPO), die Einholung einer
Vermogensauskunft (§ 802¢ ZPO) und von Drittauskiinften {iiber das
Schuldnervermdgen (§ 8021 ZPO) sowie eine erleichterte Vorpfindung
(ohne Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung und Zustellung des
Schuldtitels, vgl. § 845 ZPO). Vorteilhaft fiir die Vollstreckung ist
schlieBlich auch die mit dem reformierten § 802b ZPO -eingerdumte
Kompetenz des Gerichtsvollziehers, dem Schuldner eine Zahlungsfrist
einzurdumen oder eine Schuldtilgung im Wege der Ratenzahlung zu
gestatten.

e) ,Giitliche Erledigung® im Zwangsvollstreckungsrecht

Im Zuge der ZPO-Reform 2002 (ZPO-RG) hat das deutsche
Bundesjustizministerium (BMJ) die Einfiihrung der obligatorischen
gerichtlichen Giiteverhandlung im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren (§
278 Abs. 2 ZPO)77 mit dem Schlagwort ,Schlichten statt Richten®
propagiert. Dariiber hinaus ist die verstirkte Zunahme von Elementen der
ADR (Alternative Dispute Resolution)’ als neuer ,, Trend“ im staatlichen

7 Siche Art. 1 Nr. 4 des ,»Qesetzes zur Reform der Sachaufkldrung in der
Zwangsvollstreckung“. Dies ist insbesondere fiir Glidubiger von Zahlungstiteln (bzgl.
Miete, Schadensersatz) sinnvoll (Zeitvorteil), da hiufige Ortwechsel ehemaliger Mieter
mit Schulden die Vollstreckung oft verzégern oder den Vollstreckungserfolg ganz in
Frage stellen. Ein zentrales Problem hierbei ist, dal der Meldeort nicht identisch mit
dem tatsdchlichen Wohnort (vgl. §§ 7-11 BGB) ist, der iSv. § 13 ZPO relevant ist (vgl.
m.w.N. nur Zéller, 30. Aufl., Vollkommer zu § 13 ZPO, Rn. 3 f.).

7 Vgl. zum ,,Schlichtungszwang®™ nach § 278 Abs. 2 S. 1 ZPO z.B. E. Schneider, ZAP

11/2002, S. 641 ff., 644 (Fach 13, S. 1147 ff., 1150); s.a. N. Fischer/R. Schmidtbleicher,

AnwBlI 2005, S. 233 ff.

Siche zu Alternative Dispute Resolution (ADR) und speziell zu Mediation z.B.

Henssler/Koch (Hg.), Mediation in der Anwaltspraxis, 2000; Duve, Mediation und

Vergleich im ProzeB, 1999; Strempel (Hg.), Mediation fiir die Praxis, 1998;

Ponschab/Schweizer, Kooperation statt Konfrontation, 1997; Breidenbach, Mediation,
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Vollstreckungsrecht festzustellen”. Gerade in der wirtschaftsrechtlichen
Praxis haben Streitvermeidung und auBergerichtliche Streitschlichtung in
den letzten Jahren eine immer groBere Bedeutung erlangt - und damit
rechtsberatende und rechtsgestaltende Titigkeiten insgesamt™. Fiir den
beispielhaften Bereich des Verfahrensrechts ist hier insbesondere an die
verstirkte Inanspruchnahme von Alternativen zur Justiz zu denken. Vor
allem gilt es auBergerichtliche Konfliktlosungsmoglichkeiten zu
berticksichtigen, die mit Streitschlichtung im allgemeinen und Mediation im
besonderen  angesprochen  sind®.  Dies ist auch fir die
Gerichtsvollzieherpraxis zu beachten — man denke hier nur an den
Gerichtsvollzicher als Vermittler zwischen Glaubiger und Schuldner®. Diese
Entwicklung zeigt sich besonders deutlich bei den (nachfolgend skizzierten)
Neuregelungen zur ,giitlichen Erledigung™ iSv. § 802b Abs. 1 ZPO des
Vollstreckungsauftrages durch den Gerichtsvollzieher im Rahmen der
Reform der Sachaufklarung®.

1995; Haft, Verhandeln, 1992; Fisher/Ury/Patton, Das Harvard-Konzept, 23. Aufl.,
2009.

" Vgl. dazu m.w.N. N. Fischer, DGVZ 2008, S. 49 ff., 52.

8 Sjehe m.w.N. Gilles, Seoul Law Journal, Vol. XLV, No. 2 (6/2004), S. 207 ff,, 213 £;
H. Koch, JuS 2000, S. 320 ff., 321, 323 f.; Ddubler, Verhandeln und Gestalten — der
Kern der neuen Schliisselqualifikationen, 2003; sowie Gilles, JuS 1981, S. 402 ff., 408 f.

8 Wie gerade die wirtschaftsrechtliche Praxis zeigt, haben auch die

Schliisselqualifikationen (sog. soft skills, vgl. § 5a Abs. 3 S. 1 DRiG) eine besondere

Bedeutung gewonnen. Im Rahmen der Juristenausbildungsdebatte wird bereits

beriicksichtigt, daB das klassische konflikt- und streitentscheidungsgeprigte Denken und

Handeln zunehmend durch Strategien einer aufBlergerichtlichen Konfliktbereinigung

erginzt oder sogar ersetzt wird. Vgl. N. Fischer, DGVZ 2008, S. 49 ff., 52 m.w.N. Vgl.

zur wachsenden Bedeutung der Mediation auch das Mediationsgesetz (MediationsG) v.

21.07.2012, BGBL. I S. 1577.

Vgl. zur ,Zukunft der giitlichen Vollstreckung® den gleichnamigen Beitrag von

Schworer, DGVZ 2011, S. 77 ff. m.w.N.; krit. zur Schlichtung durch Gerichtsvollzicher

Bruns, DGVZ 2010, S. 24 ff., 28 f.

Sieche zur ,,Vollstreckungsvereinbarung im System der Zwangsvollstreckung® den

gleichnamigen Beitrag von Hergenroder, DGVZ 2013, S. 145 ff. m.w.N.; zur ,.giitlichen

Erledigung der Zwangsvollstreckung als Leitprinzip* ebenfalls m.w.N. Hergenrdder,

DGVZ 2012, S. 105 ff. (Teil 1); S. 129 ff. (Teil 2).
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Hilfreich fiir die praktische Arbeit des Gerichtsvollziehers ist die ihm
mit § 802b ZPO eingerdumte Kompetenz, dem Vollstreckungsschuldner eine
Zahlungsfrist einzurdumen oder eine Schuldtilgung im Wege der
Ratenzahlung zu gestatten, wenn der Vollstreckungsgldubiger eine
Zahlungsvereinbarung nicht ausgeschlossen hat. Im Vergleich zur bisherigen
Regelung einer ,.giitlichen und ziigigen Erledigung” in § 806b ZPO (a.F.)*
stellt dies eine eindeutige Verbesserung dar, gerade beziiglich der
Verldngerung der Soll-Tilgungsfrist von sechs auf zwolf Monate, § 802b
Abs. 2 S. 3 ZPO. Insbesondere ist es sachgerecht, mit dem
Vollstreckungsantrag die gesetzliche Befugnis vorzusehen, daBl der
Gerichtsvollziecher mit Wirkung fir den Vollstreckungsglaubiger
Stundungsvereinbarungen treffen kann (siche § 802b Abs. 2 ZPO als
Konkretisierung des Grundsatzes nach dessen Abs. 1)*: Aus der
Vollstreckungspraxis ist bekannt, dal der Gerichtsvollzicher vor Ort die
aktuelle finanzielle Situation des Schuldners und dessen Lebensumstinde
regelméBig besser als der Glaubiger beurteilen kann. Die Interessen des
Vollstreckungsgldubigers sind dennoch gewahrt, da er nach dem
(austarierten) Regelungsmechanismus des § 802b Abs. 3 ZPO die
Moglichkeit hat, dem Zahlungsplan zu widersprechen — und damit auch den
Vollstreckungsaufschub nach § 802b Abs. 2 S. 2 ZPO zu beenden: Gemal §
802b Abs. 3 S. 1 ZPO hat der Gerichtsvollzieher*® die Verpflichtung zur
unverziiglichen  Unterrichtung des  Vollstreckungsglédubigers  tiber
Zahlungsplan und Vollstreckungsaufschub. Der Vollstreckungsglédubiger

8 Vgl. dazu Zéller, 23. Aufl., Stéber zu § 806b ZPO, Rn. 1 m.w.N.

% Siehe auch N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 118; zuvor zum DiskE N. Fischer, WuM
2007, S. 239 ff., 244; jeweils m.w.N.

86 Vgl. den Wortlaut von § 802b Abs. 3 S. 1 ZPO (,,Der Gerichtsvollzieher unterrichtet den
Gléaubiger unverziiglich...”) und die Legaldefinition des § 121 Abs. 1 S. 1 BGB. Nicht
gesetzlich geregelt ist der Fall, dal diese Unterrichtung unterbleibt. Folgt man der
Systematik von § 802b Abs. 3 ZPO, wire es konsequent, den Vollstreckungsaufschub
dann als fortbestehend zu betrachten — mit der Méglichkeit eines jederzeit moglichen
spateren Widerspruchs des Vollstreckungsgldubigers, der zur Beendigung des
Vollstreckungsaufschubs ~ fithrt. Fern liegt dagegen die Auffassung, den
Vollstreckungsaufschub in einem solchem Fall a priori zu negieren, vgl. § 802b Abs. 2
S. 2 ZPO einerseits und § 802b Abs. 3 ZPO andererseits.
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kann durch seinen unverziiglichen Widerspruch den Zahlungsplan
,hinféllig* werden lassen. Daran kniipft § 802b Abs. 3 S. 2 2. Hs. ZPO das
Ende des Vollstreckungsaufschubs nach § 802b Abs. 2 S. 2 ZPO. Zu
kritisieren ist zwar, dal diese ,Hinfdlligkeit” tatbestandlich unklar ist.
Jedoch darf angenommen werden, dal damit (ex lege) die Bindung des
Vollstreckungsgliaubigers an den vom Gerichtsvollzieher mit dem Schuldner
vereinbarten Zahlungsplan erlischt®’. Die Regelung in § 802b Abs. 3 S. 3
ZPO ist jedenfalls konsequent: Danach treten die (o.g.) Wirkungen der
,.Hinfalligkeit* des Zahlungsplanes und des Endes des
Vollstreckungsaufschubes auch dann ein, wenn der Vollstreckungsschuldner
mit einer festgesetzten (Raten-) Zahlung ganz oder teilweise langer als sechs
Wochen in Riickstand gerit. Positiv ist zu bewerten, daB nachteilige
Wirkungen aufgrund von (denkbaren) Verzogerungstaktiken des
Vollstreckungsschuldners damit limitiert werden konnen. Es ist jedoch
unvorteilhaft und wenig praxisnah, daf auch eine einmalige Abweichung bei
einzelnen Raten, die die Frist von zwei Wochen {iiberschreitet, eine - fiir
beide Parteien wirtschaftlich sinnvolle - giitliche Losung leicht zunichte
machen kann®™. Aus Sicht von Theorie und Praxis wire diesbeziiglich
jedenfalls eine flexiblere Regelung mit einem Ermessensspielraum des
Gerichtsvollziehers vorzugswiirdiger gewesen™.

7 Siehe auch N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff,, 118.
% Die (Neu-) Regelung sieht nach ihrem Tatbestand nimlich keinen Ermessensspielraum
vor, siche § 802b Abs. 3 S. 3 ZPO (,,Dieselben Wirkungen treten ein...). Positiv ist dies
im Sinne einer gleichméBigen und berechenbaren Rechtsanwendung, ungiinstig ist dies
im Hinblick auf den - im Ergebnis u.U. gerade auch fiir den Vollstreckungsgléubiger -
nachteiligen Automatismus im Sinne eines nach § 802b Abs. 3 S. 3 ZPO erheblichen
»~Zahlungsriickstandes“. Im Vorfeld der Novelle ist bereits angeraten worden, fiir
Ratenzahlungsvereinbarungen keine gesetzliche Zeitbegrenzung, sondern die
Moglichkeit vorzusehen, daf3 diese Frage von den Gerichtsvollziehern grundsitzlich in
Absprache mit den Parteien individuell geregelt werden kann. Dies galt insbesondere
dem urspriinglichen Wortlaut des Reformgesetzes in § 802b Abs. 3 S. 3 ZPO-DiskE
(relevant war danach ein Zahlungsriickstand von sieben Tagen). Vgl. dazu das Papier
des DGVB zur ,,Reform der Zwangsvollstreckung* (zu § 802b ZPO n.F.), S. 1 sowie die
Einzelbegriindung zu § 802b ZPO-E, BT-Dr. 16/10069, S. 24 f£.

Nicht unbeachtet bleibt, da3 auch eine solche Losung ebenfalls zu Unwigbarkeiten fiir
alle Beteiligten fiihren kann, vgl. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 118.
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Eine weitere Kritik an den reformbedingten Neuregelungen betrifft den
Verlust an Flexibilitit bei der ,.giitlichen Erledigung*®’: Dies gilt besonders
fiir die Einschriankung der Teilzahlungsgewihrung gemal3 § 802b Abs. 2 S. 1
1. Hs. ZPO”. GemiB der Intention des Gesetzgebers der Reform der
Sachaufklarung werden die bisherigen Regelungen der §§ 806b, 813a, 900
Abs. 3 ZPO aF. durch § 802b ZPO ersetzt””. Danach kann der
Gerichtsvollziecher dem Vollstreckungsschuldner eine Zahlungsfrist
einrdumen oder eine Tilgung durch Teilleistungen (in bis zu zwdlf
Monatsraten) gestatten, wenn dieser glaubhaft darlegen kann, die nach Hohe
und Zeitpunkt festzusetzenden Zahlungen erbringen zu kénnen. Aufgrund
des expliziten Vorbehalts des fehlenden  Ausschlusses einer
Zahlungsvereinbarung ist der Vollstreckungsschuldner jedoch (anders als
bisher)  diesbeziiglich  zwingend auf das  Wohlwollen des
Vollstreckungsglidubigers angewiesen’. Damit ist eine Verschlechterung der
Rechtslage fiir den Vollstreckungsschuldner verbunden: Bis zur Reform der
Sachaufklarung haben §§ 813b, 900 Abs. 3 ZPO a.F. ermdglicht, dal der
Vollstreckungsschuldner (unter Abwédgung der beiderseitigen Interessen)
auch dann seine Schuld in Raten tilgen darf, wenn der
Vollstreckungsgliubiger dem nicht zustimmt™. Diese Verschlechterung der
Rechtsposition  des  Vollstreckungsschuldners  ist ~ zwar  unter
Beriicksichtigung der Aufgabe des Vollstreckungsrechts und des
Vollstreckungsanspruchs des Glaubigers rechtsstaatlich (noch) vertretbar.
Fraglich ist jedoch, ob sie auch systematisch sinnvoll und praxistauglich ist.

% Vgl. dazu N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 118 f;; noch zum DiskE N. Fischer, WuM

2007, S. 239 ff., 244; jeweils m.w.N.

Siche den Wortlaut des 1. Halbsatzes: ,,Hat der Glaubiger eine Zahlungsvereinbarung

nicht ausgeschlossen®; s.a. Seip, ZRP 2007, S. 23 ff., 24 f. m.w.N.

2 Vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs zu § 802b ZPO-E, BT-Dr. 16/10069, S. 24 f.

% Siehe auch Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 5; Seip, JurBiiro 2006, S. 567 ff., 570; jew.
m.w.N.
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% Ausnahme vom Grundsatz gemiB § 266 BGB. Wie Seip mit Blick auf den historischen

Gesetzgeber feststellt, sind die Regelungen der § 813b ZPO (a.F.) sowie § 900 Abs. 3
ZPO (a.F.) zeitgleich mit § 765a ZPO geschaffen worden, was wiederum Riickschliisse
auf deren unterschiedliche Regelungsaufgaben zuldft; vgl. Seip, ZRP 2007, S. 23 ff., 24
f. m.w.N.
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Von Bedeutung ist hierbei, daB nach der Vorstellung des
Reformgesetzgebers die Regelungsaufgaben der fritheren §§ 813b, 900 Abs.
3 ZPO a.F. durch §§ 765a, 766 ZPO mit iibernommen werden sollen’ - und
zwar ungeachtet der verschiedenen Funktionen von §§ 806b, 813a, 813b,
900 Abs. 3 ZPO (a.F.) einerseits und von §§ 765a, 766 ZPO’® andererseits.
Insbesondere kann Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO ausweislich des
restriktiven Normtatbestandes nur dann gewéhrt werden, wenn die
Vollstreckungsmafinahme auf Grund ,,ganz besonderer Umstinde eine Harte
bedeutet, die mit den guten Sitten nicht vereinbar ist“”’. Dementsprechend ist
§ 765a ZPO im Fall der Versteigerung gepfandeter Gegenstinde regelméfig
nicht anwendbar: Fraglich ist, wieso diese VollstreckungsmaBinahme
grundsitzlich nicht mit ,,den guten Sitten“ vereinbar sein soll. Daher ist
bereits rechtssystematisch fraglich, wie die vom Reformgesetzgeber
intendierte ,,Aufgabeniibertragung® von § 813b ZPO (a.F.) auf § 765a ZPO
bewirkt werden soll. Zudem wird der Wegfall von § 813b ZPO (a.F.) als
Schuldnerschutznorm nicht vollstédndig kompensiert. Entsprechendes gilt fiir
die bisherige Regelung zur Terminsvertagung zur Abgabe der
Vermogensauskunft’™: Bis zur Reform der Sachaufklirung st
Terminsvertagung und Ratenzahlung dann moglich gewesen, wenn der
Vollstreckungsschuldner glaubhaft machen konnte, da3 er die Forderung
binnen einer Frist von sechs Monaten tilgen werde (vgl. § 900 Abs. 3 S. 1
ZPO aF.). In einem solchen Fall wird die Gewéhrung von
Vollstreckungsschutz gemil § 765a ZPO typischerweise nicht moglich sein,
da alleine die Abgabe der Vermogensauskunft typischerweise keine
,unbillige Harte® begriindet. Rechtsdogmatisch ungeklért ist schlieBlich
auch die (intendierte) Ubertragung von Regelungsaufgaben auf die
Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO: Ausweislich des Wortlauts von §
766 ZPO sind fiir die Begriindetheit einer Vollstreckungserinnerung nur
Fehler relevant, die Art und Weise der Zwangsvollstreckung sowie das vom

% Vgl. BT-Dr. 16/10069, S. 32 f.
% Siche zu der fir den Vollstreckungsschuldner bestechenden Schwierigkeit der
zutreffenden Auswahl zwischen beiden Rechtsbehelfen hier nur Seip, JurBiiro 2006, S.
567 ff., 571.

7 Vgl. zur Auslegung nur Zéller, 30. Aufl., Stéber zu § 765a ZPO, Rn. 1 ff. m.w.N.

% Siehe dazu N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff,, 119 m.w.N.
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Gerichtsvollzieher zu beobachtende Verfahren betreffen. Da eine Versagung
der ratenweisen Schuldentilgung durch den Vollstreckungsgldaubiger nach
reformiertem Vollstreckungsrecht stets gerechtfertigt ist (vgl. § 802b Abs. 2
S. 1 1. Hs. ZPO), stellt die Versagung von Ratenzahlung keinen Fehler (im
o.g. Sinn) dar; vielmehr ist dieses Ergebnis sogar vom geltenden
Vollstreckungsrecht gedeckt. Ungeachtet ihrer Existenzberechtigung sind die
speziellen Schutzbestimmungen der §§ 806b, 813a, 813b, 900 Abs. 3 ZPO
a.F. jedoch mit der Reform der Sachaufkldrung weggefallen. Festzuhalten ist
damit, dal die Regelung der ,giitlichen Erledigung® gemil3 § 802b ZPO
zwar zu einer Stiarkung der Rechtsstellung des Vollstreckungsglaubigers
fiihrt, aber insoweit zu weniger Flexibilitit in der Vollstreckung — und im
Ergebnis auch zu einer Beschneidung der Kompetenzen des
Gerichtsvollzichers”.

P Verfassungskonformitiit der Reform der Sachaufklirung?

Den Uberblick zur Reform der Sachaufklirung abschlieBend soll
wenigstens noch kurz auf die Frage der VerfassungsméBigkeit der
Voranstellung der Vermdgensauskunft (als zentrales Reformanliegen)
eingegangen werden'®. Verfassungsrechtliche Bedenken kénnen sich
insbesondere aus der Judikatur zur Erzwingungshaft fiir die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung (§ 901 ZPO a.F.) ergeben'”: Das
Bundesverfassungsgericht bejahte damals die VerfassungsméaBigkeit des
(fritheren) § 901 ZPO (a.F.) im Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 3 Abs. 1

sowie Art. 20 Abs. 3 GG, und zwar im wesentlichen deshalb, weil der

% Der Appell des vollstreckungsrechtlichen Schrifttums an den Gesetzgeber, vor dem

Inkrafttreten des § 802b ZPO durch diesbeziigliche Korrekturen der
Sachaufkliarungsnovelle die volle Flexibilitdit des bisherigen Rechtszustandes zu
erhalten, ist jedoch folgenlos geblieben; vgl. m.w.N. z.B. Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 5;
N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 119; N. Fischer, DGVZ 2007, S. 111 ff.,, 117.
10 vgl. Seip, ZRP 2007, S. 23 ff., 24; Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 6; Seip, JurBiiro 2006, S.
567 ff., 568 {.; s.a. N. Fischer, DGVZ 2007, S. 111 ff., 118; jew. m.w.N.
Siche zur Rechtsprechung des BVerfG zum zivilprozessualen Vollstreckungsrecht allg.
N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 62 ff.; vgl. zur
Entscheidung des BVerfG vom 19.10.1982, Az.: 1 BvL 34, 55/80 (BVerfGE 61, 126 {f.)
N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 135 ff. m.w.N.
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Vollstreckungsschuldner jederzeit die eidesstattliche Versicherung abgeben
und damit seine Inhaftierung abwenden konne. In dem damals entschiedenen
Fall'”” war jedoch der Ladung zur Vermogensoffenbarung gesetzeskonform
eine erfolglose Sachpfandung vorausgegangen (siche §§ 807, 900 ZPO a.F.).
Nicht ausgeschlossen ist damit, daf sich die Frage der VerfassungsméBigkeit
der Haftanordnung erneut stellen kann'®: Nach dem reformierten
Vollstreckungsrecht kommt es zu einer sofortigen Erzwingung der
Vermogensauskunft dadurch, daB es dem Vollstreckungsglédubiger
freigestellt ist, die Vermdgensauskunft als erste MaBlnahme zu beantragen,
vgl. §§ 802a Abs. 2 S. 1 Nr. 2, 802¢ ZPO. Nach Ergebnis und Begriindung
der damaligen Entscheidung kann daher auch das reformierte
Vollstreckungsrecht verfassungsrechtlich problematisiert werden, wenn das
Bundesverfassungsgericht erneut den (methodologisch nicht
unproblematischen) Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit'™ als (abstrakten)
Priifungsmallstab heranzieht. Insbesondere unter dem Gebot der
Angemessenheit (VerhdltnisméiBigkeit i.e.S.) unter dem Blickwinkel der
praktischen Konkordanz (Abwégung zwischen dem Vollstreckungsanspruch
des Glaubigers aus Art. 14 Abs. 1 GG gegeniiber dem Schutz der Freiheit
des Vollstreckungsschuldners aus Art. 2 Abs. 2 GG) konnen
verfassungsrechtliche Probleme dann auftreten, wenn ein sédumiger
Vollstreckungsschuldner unmittelbar mit einer Zahlungsaufforderung und
fiir den Fall der Nichtzahlung mit einer Ladung zur Vermogensauskunft
konfrontiert wird, deren Nichtbefolgung Haft bis zu sechs Monaten zur
Folge haben kann (vgl. § 913 ZPO a.F. sowie §§ 802g, 802j ZPO)'®. Fiir

12 vgl. zum Sachverhalt der Entscheidung BVerfGE 61, 126 ff; vgl. fiir eine
Entscheidungsanalyse N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 135
ff. m.w.N.

' Siehe dazu m.w.N. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 119 f; noch zum DiskE N.

Fischer, WuM 2007, S. 239 ff., 245.

Vgl. m.w.N. zur Kritik N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 136

f.; s.a. N. Fischer, Rpfleger 2004, S. 599 ff.

195 Siche Seip, ZRP 2007, S. 23 ff., 24. Vgl. auch den Vorschlag von Seip, wonach die
Zustellung von Zahlungsaufforderung und Terminsladung durch den Gerichtsvollzicher
in persona zu erfolgen hat, weil dadurch gleich zu Beginn eine personliche
Kontaktaufnahme mit dem Vollstreckungsschuldner moglich sei. In historischer Sicht ist
zudem anzumerken, daf die Voranstellung der Vermogensoffenbarung an den
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eine verfassungsrechtliche Angemessenheit spricht jedoch, dal der zur
Vermogensauskunft geladene Vollstreckungsschuldner die Haft (jederzeit)
dadurch abwenden kann, daB er die geforderte Auskunft erteilt (siehe auch §
8021 ZPO zur Vermogensauskunft des verhafteten
Vollstreckungsschuldners). Letztlich unsicher ist jedoch, ob eine solche - am
Zweck des zivilprozessualen Vollstreckungsrechts orientierte - Ansicht'® fiir
das Bundesverfassungsgericht leitend sein wird, falls dieses sich kiinftig
erneut mit der Voranstellung der Vermdgensauskunft an den
Vollstreckungsbeginn befassen miilite. Noch fraglicher ist allerdings, ob der
(Verfahrens-) Gesetzgeber dieses Kernstiick der Reform der Sachaufklarung
ohne verfassungsgerichtliche Entscheidung korrigiert'”’. Damit wird auch
hier folgendes deutlich: Die Kritik der ProzeBrechtswissenschaft verhallt
hdaufig  ungehort, wahrend die (typischerweise  nachgelagerte)
Verfassungsgerichtskontrolle den ProzeBrechtsgesetzgeber oft zum Handeln
zwingt — und damit Reformen der (Prozef3rechts-) Reformen bedingt.

2. Zum MietRAndG und seiner Kritik

Das deutsche Vollstreckungsrecht hat in jiingerer Zeit eine weitere
Reformierung erfahren, und zwar - gerade fiir den ausldndischen Beobachter
- relativ unbemerkt, ndmlich durch das ,,Gesetz iiber die energetische
Modernisierung von vermietetem Wohnraum und iiber die vereinfachte
Durchsetzung von Riumungstiteln®, kurz: MietRAndG, das im wesentlichen
zum 01.05.2013 in Kraft getreten ist.

Vollstreckungsbeginn schon bei Vorbereitung der Zweiten
Zwangsvollstreckungsnovelle diskutiert, von der damaligen Arbeitsgruppe (s. den
SchluBbericht der Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung des Zwangsvollstreckungsrechts
vom 23.09.1992, S. 218) jedoch gerade wegen verfassungsrechtlicher Bedenken
abgelehnt wurde (vgl. zur Diskussion z.B. Behr, Rpfleger 1981, S. 19 ff.; Miinzberg,
Rpfleger 1987, S. 269 ft., 275; jew. m.w.N.); s.a. Seip, JurBiiro 2006, S. 567 ff., 569.
Vgl. allg. N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, S. 62 ff.; sowie zur
Entscheidung des BVerfG vom 19.10.1982, Az.: 1 BvL 34, 55/80 (BVerfGE 61, 126
ff.), S. 135 ff. m.w.N.
107 Siehe m.w.N. Seip, DGVZ 2006, S. 1 ff., 6; Seip, JurBiiro 2006, S. 567 ff., 570; s.a. N.
Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff., 119 f.; zum DiskE noch N. Fischer, WuM 2007, S. 239
ff,, 245.
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a) Klirungsbediirftiges Regelungsanliegen

Mit dem MietRAndG sollen Vereinbarungen aus dem Koalitionsvertrag
der damaligen Regierungskoalition'® realisiert werden. Danach soll das
,Mietnomadentum™ mittels zivilprozessualer MaBnahmen bekédmpft
werden'”. Als ,Mietnomaden® werden Personen bezeichnet, die in der
Absicht eine Mietwohnung anmieten und beziehen, die vereinbarte Miete
nicht zu entrichten. Nachdem der Vermieter einen rechtskriftigen
Réumungstitel erstritten (und u.U. bereits die Zwangsvollstreckung
eingeleitet hat), verlassen sie schlieflich die Mietwohnung, wobei sie stets
erhebliche Mietschulden und nicht selten auch eine abgewohnte bis
verwiistete Wohnung hinterlassen, und mieten anschlieBend die néichste
Wohnung''’. Aus wissenschaftlicher Perspektive ist anzumerken, daB das
diesbeziigliche Regelungsziel des MietRAndG, die Bekidmpfung des
,Mietnomadentums®, bisher weder ausreichend empirisch erforscht, noch
breiter literarisch diskutiert worden ist'''. Unumstrittene Statistiken zum
,Mietnomadentum® in Deutschland gibt es ebenfalls nicht. So wurde bereits
darauf hingewiesen, dall sehr unterschiedliche Fallzahlen zum
,Mietnomadentum* genannt werden, und zwar je nachdem welche Seite

1% ygl. den Koalitionsvertrag der Regierungskoalition der letzten Legislaturperiode:

,,Wachstum, Bildung, Zusammenhalt“ vom 26.10.2009, S. 109 f. Das MietRAndG
wurde am 13.12.2012 vom Deutschen Bundestag in der Fassung der Beschlulvorlage
des Rechtsausschusses vom 12.12.2012 beschlossen; darin sind Modifikationen
gegeniiber den im Rechtsausschuss von den Regierungsfraktionen beschlossenen
Anderungen enthalten, BT-Dr. 17/11894. Dem liegt der Regierungsentwurf gemiB
Kabinettsbeschlul v. 23.05.2012 zugrunde, BT-Dr. 17/10485; s. noch zum RegE N.
Fischer, DGVZ 2012, S. 151 ff. m.w.N.

109 Siehe dazu m.w.N. N. Fischer, ProzeBrechtswissenschaft und

ProzeBrechtsgesetzgebung, in: FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.), 100

Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen, Erwartungen,

2014, S. 453 ff.; s. zu § 940a ZPO auch Borstinghaus, NJW 2014, S. 2225 ff.; N.

Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 250 ff.

So Fedor Brunner, Das Phdnomen des Mietnomaden in der Rechtspraxis. Strukturelle

Hintergriinde, zivilrechtliche Mechanismen und Perspektiven, 2012, S. 20.

" vgl. auch BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Dr. 17/11894,
S. 30 (Bericht).
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man fragt''?: Wihrend Mieterverbinde 1000 Fille pro Jahr annehmen, gehen

einzelne Vermieterverbiande von 22.000 Fillen pro Jahr aus. Zu kritisieren
ist daher besonders, daB} belastbare empirische Untersuchungen fehlen, die
die generelle Reformnotwendigkeit nachweisen. Wo es empirische
Untersuchungen (in Teilbereichen) gibt, besagen sie genau das Gegenteil'.
Ungeachtet dessen ist im MietRAndG das rechtstatsichlich kaum erforschte
Phianomen ,,Mietnomadentum* von der Rechtspolitik als gegeben unterstellt
worden. Dies wurde zum Anla fiir weitreichende prozessuale
Neuregelungen genommen. Der zweite grundlegende Aspekt betrifft die
Geeignetheit und Angemessenheit der eingesetzten Mittel. Damit sind zwei
Fragen verbunden: Zum einen ist zu fragen, ob das ZivilprozeBrecht die
geeignete Rechtsmaterie ist, um das ,,Mietnomadentum® zu bekdmpfen. Zum
anderen ist zu analysieren, ob und inwieweit die Anderungen selbst
zielfithrend sind (vgl. dazu nachfolgend unter b.-c.). Das Strafrecht - und
dort § 263 StGB - gewihrleistet (jedenfalls normativ) die sachgerechte
Behandlung von Mietnomaden als (regeltypische) Einmietbetriiger''*. Im
Gegensatz dazu ist das Zivilverfahrensrecht regelmifig das falsche Mittel,
um auf abweichendes Verhalten zu reagieren'"”. Die Antwort auf die zweite
Frage lautet, daB die reformbedingten Anderungen keinesfalls nur
Randkorrekturen darstellen, sondern erheblich in die Systematik des
deutschen ZivilprozeBrechts eingreifen — und weitergehend sogar in die
verfassungsméafligen Rechte des Mieters. Auf beide Aspekte wird im
folgenden noch einzugehen sein. Damit bleibt festzuhalten, daB3 sowohl die
Notwendigkeit der Reform, als auch die Geeignetheit und Angemessenheit
ihrer Mittel (hier in Gestalt von Anderungen der Riumungsvollstreckung

"2 Sjehe m.w.N. Fedor Brunner, Das Phinomen des Mietnomaden in der Rechtspraxis,

2012, S. 21 (unter Berufung auf Zahlen des ,,Immobilienverbandes Deutschland (IVD
e.V.) “ (22.000 Fille p.a.), von ,Haus&Grund*“ (15.000 Fille) sowie (nicht ndher
bezeichnete) ,,Mieterverbidnde (1000 Fille).

Vgl. Borstinghaus, Stellungnahme aus amtsrichterlicher Sicht, S. 15 ff. m.w.N. (NZM
2012, S. 697 ft.).

So auch Bérstinghaus, Stellungnahme aus amtsrichterlicher Sicht, S. 5 f. (NZM 2012, S.
697 ft.).

Abweichend dagegen Fedor Brunner, Das Phénomen des Mietnomaden in der
Rechtspraxis, 2012, S. 55 ff., 215.
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sowie der Ermoglichung der Rdumung von Wohnraum im Wege des

einstweiligen Rechtsschutzes) in Frage stehen''®.

b) Vereinfachte Durchsetzung von Riumungstiteln, §§ 885, 885a
ZPO

Eines der rechtspolitischen Anliegen des MietRAndG ist die
vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln''’. Diese Vereinfachung soll
(unter anderem''®) durch Anderungen bei der ,klassischen Vollstreckung
gemil § 885 ZPO erfolgen (dort in den Abs. 2-5) sowie durch eine neue

Variante der Raumungsvollstreckung (in § 885a ZPO)'".

Hintergrund der Anderungen im Recht der Rdumungsvollstreckung ist
gemil der Reformbegriindung der Umstand, daf3 die bisherigen Regelungen
der Raumungsvollstreckung von Wohnraum seit einiger Zeit in
Rechtswissenschaft'®’, Rechtspraxis'>' und Rechtspolitik problematisiert
werden. Dies gilt insbesondere fiir den (praxisrelevanten) Aspekt der oft den
Gldubiger belastenden (arg. ex § 13 Abs. 1 Nr. 1 GvKostG)
Vollstreckungskosten - als faktisches Vollstreckungshindernis und damit als
Verschlechterung der Rechtsposition des Vollstreckungsglidubigers. Dies
folgt daraus, dal der Gerichtsvollzieher fiir die Raumung der Wohnung den
Vollstreckungsschuldner aus dem Besitz der Wohnung setzen und den

" So bereits m.w.N. N. Fischer, NZM 2013, S. 259 ff., 250, 260.

"7 Ppositiv ist vor diesem Hintergrund besonders die  Einfithrung eines

Beschleunigungsgebotes fiir Réumungssachen in § 272 Abs. 4 ZPO zu bewerten. Siehe

N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 260; s.a. die Beschluifassung und Begriindung des

Rechtsausschusses v. 12.12.2012, BT-Dr. 17/11894, S. 4, 33; sowie § 155 FamFG:

,» Vorrang- und Beschleunigungsgebot* fiir bestimmte Kindschaftssachen.

8 Siehe etwa zur Sicherungsanordnung gem. § 283a ZPO Bérstinghaus, NJW 2013, S.

3265 ff. m.w.N.

"9 Vgl. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 257 ff. Weiterhin ungeldst in diesem
Zusammenhang bleibt das Problem des Umgangs mit Tieren, die in der zu rdumenden
Wohnung vorgefunden werden, dazu m.w.N. Majer, NZM 2012, S. 67 ff., 72;
Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff., 212; J. Leroy, Mietnomaden — Mdglichkeiten der
Priavention und Reaktion, 2013, S. 264 ff.

120 Siehe Flatow, NJW 2006, S. 1396 ff.; Schuschke, NJW 2006, S. 284 ff.; N. Fischer,
WuM 2011, S. 403 ff.; jeweils m.w.N.

12 Vgl. nur die Stellungnahme des DGVB v. 24.01.2012, S. 2 ff.
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Glaubiger in den Besitz einweisen mull nach § 885 Abs. 1 S. 1 ZPO. Dabei
ist die bewegliche Habe des Schuldners aus der zu rdumenden Wohnung zu
entfernen, § 885 Abs. 2 ZPO. Wenn eine Herausgabe dieser Gegenstéinde an
den Vollstreckungsschuldner (oder dessen Angehorige) nicht gelingt, ist
gemil § 885 Abs. 3 ZPO eine (oft kostenintensive) Verwahrung notig. Eine
offentliche Versteigerung war bisher erst nach zwei Monaten zuldssig (§ 885
Abs. 4 ZPO a.F.). Eine pragmatische Kostensenkungsmoglichkeit fiir den
Vollstreckungsgldaubiger wurde jedoch extra legem in Gestalt der sog.
Berliner Raumung eroffnet, d.h. durch die Beschrinkung der
Réumungsvollstreckung auf die Herausgabe der Wohnung unter
gleichzeitiger Geltendmachung des Vermieterpfandrechts (§ 562 BGB).
Diese Ridumungsvariante ist seit einigen Jahren in der hochstrichterlichen
Judikatur anerkannt worden, wobei insbesondere die BGH-Entscheidung
vom 16.07.2009'* richtungsweisend war. Danach kann der Gliubiger die
Vollstreckung auf eine Herausgabe der (zuvor vermieteten) Wohnung
beschrianken, wobei er an sdmtlichen in den Ré&umen befindlichen
Gegenstinden ein Vermieterpfandrecht geltend macht'>. Nach jahrelanger
Akzeptanz durch die Gerichte hat nunmehr der Verfahrensgesetzgeber die
mafgebliche Gesetzeslage (,,law in books®) dieser Rechtsrealitit (,,living
law*) angepaB3t: Das BMJ geht von einem diesbeziiglichen Regelungsbedarf

aus'>*, wenn es die diesbeziiglichen Neuregelungen des MietRAndG damit

122 BGH, BeschluB vom 16.07.2009, Az.: T ZB 80/05, NJW-RR 2009, S. 1384 f;; s. N.
Fischer, WuM 2011, S. 403 ff. m.w.N.; zur Rechtsprechungsentwicklung J. Leroy,
Mietnomaden — Moglichkeiten der Pravention und Reaktion, 2013, S. 226 ff. m.w.N.

123 Siehe dazu den Hinweis von Flatow, NJW 2006, S. 1396 ff., 1397, wonach es sich bei
dem ,,Berliner Modell* (dazu nur Schuschke, NJW 2006, S. 284 ff. m.w.N.) nicht um
einen Fall einer ,,beschrénkten® Raumungsvollstreckung handele. Dieser Bewertung der
,Berliner Raumung* als ,,erweiterte” Rdumung ist zu folgen, da der Gliubiger auf diese
Weise in den Besitz (§ 854 Abs. 1 BGB) aller Sachen in der Wohnung des Schuldners
unabhéngig von ihrer Pfandbarkeit (vgl. § 562 Abs. 1 S. 2 BGB) gelangt. Siehe zu
weiteren Kostensenkungsmodellen m.w.N. Hippler, in Dierck/Morvilius/Vollkommer
(Hg.), Handbuch des Zwangsvollstreckungsrechts, S. 662 ff.; Schwieren, DGVZ 2011,
S. 41 ff.; J. Leroy, Mietnomaden — Moglichkeiten der Pravention und Reaktion, 2013, S.
214 ft.; zur Wohnungsraumung nach dem FamFG Schuschke, NZM 2010, S. 137 ff.

124 Vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 2 f., 15, 31; s. zu den Neuregelungen
der §§ 885, 885a ZPO (z.T. bezogen auf den RefE) Deutscher Mietgerichtstag, NZM
2012, S. 75 ff., 78; fir das Schrifttum z.B. Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 163 ff.; Fleindl,
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begriindet, die ,Berliner R&umung“ nunmehr auf eine ,gesetzliche
Grundlage* stellen zu wollen. Diese wurde mit § 885a ZPO (,,Beschriankter
Vollstreckungsauftrag®) als neugeschaffene Variante der
Raumungsvollstreckung geschaffen'”. Damit stellt § 885a ZPO die
gesetzliche Moglichkeit fiir den Vermieter und Vollstreckungsgléubiger dar,
eine auf die bloBe Besitzverschaffung beschrinkte Réumung durchzufiihren.
Da in § 885a ZPO nicht auf die gleichzeitige Geltendmachung des
Vermieterpfandrechts (§§ 562 ff. BGB) abgestellt wird, weicht die Regelung
insoweit von der - hochstrichterlich anerkannten - ,,Berliner Rdumung* ab'%,
§ 885a ZPO beschrinkt sich vielmehr auf die ,,zwangsweise Durchsetzung
des Herausgabeverlangens“'*’.

Ungeachtet der grundsétzlich zu begriiBenden legislatorischen
MalBnahme zur Lésung eines akuten Problems der Vollstreckungspraxis (und
der damit verbundenen Angleichung von Gesetzeslage und Richterrecht)
wirft die Vorschrift jedoch eine Reihe von rechtsdogmatischen und
rechtspraktischen Fragen auf, auf die vorliegend nicht ndher eingegangen
werden kann'*® - abgesehen von folgender Anmerkung: Da § 885a ZPO die
,Berliner Raumung® gerade nicht vollumfinglich abbildet, stellt sich die

NZM 2012, S. 57 ff., 65 f.; Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff., 213 ff.; Majer, NZM

2012, S. 67 ff., 69; Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 422 f.; N. Fischer, DGVZ 2012, S.

151 ff., 156 ff.; zu § 885a Abs. 2 ZPO-RefE Dotsch, NZM 2012, S. 73 ff.

Diese Regelung stellt (so das BMIJ) die ,Berliner Rdumung” auf eine gesetzliche

Grundlage, s. die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 2 f., 15, 31. Siehe dazu

bereits N. Fischer, DGVZ 2012, S. 151 ff., 158 ff. m.w.N.

§ 885a Abs. 1 ZPO lautet: ,,.Der Vollstreckungsauftrag kann auf die MaBnahmen nach §

885 Abs. 1 beschrinkt werden. (BT-Dr. 17/10485, S. 11, zur Begriindung S. 31 ff.).

Die Gesetzesbegriindung weist (z.T.) darauf hin, daf} diese vereinfachte Ré&umung von

der Konstruktion der ,,Berliner Rédumung® abweicht, soweit gerade nicht erforderlich ist,

dal der Gléaubiger sein Vermieterpfandrecht an dem in die Ridume eingebrachten

Schuldnermobiliar geltend macht, BT-Dr. 17/10485, S. 31. Sieche auch die DGVB-

Stellungnahme v. 24.01.2012, S. 6; Dotsch, NZM 2012, S. 73 ft., 73; Fleindl, NZM

2012, S. 57 ff., 66.

127 So BT-Dr. 17/10485, S. 31.

128 Vgl. nidher und m.w.N. Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 163 ff.; Fleindl, NZM 2012, S. 57
ff., 65 f.; Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff., 213 ff.; Majer, NZM 2012, S. 67 ff., 69;
Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 422 f.; s.a. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 257 ff.

125
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Frage, ob neben dieser Neuregelung die bisherige ,,Berliner Raumung® in
ihrer richterrechtlichen Ausgestaltung auch weiterhin anwendbar ist — und
damit insgesamt drei Varianten der Raumungsvollstreckung bestehen'”. Der
Gesetzgeber - und auch die Judikatur - hat sich bisher hierzu explizit nicht
geduBert. Angesichts unterschiedlicher Interessen in der Vollstreckung bleibt
daher abzuwarten, wie die (Vollstreckungs-) Praxis und insbesondere die
Rechtsprechung hiermit umgehen wird.

¢) Riaumungsverfiigung nach § 940a ZPO

Wihrend bei den Anderungen in der ,,neuen* Riumungsvollstreckung
gemal §§ 885, 885a ZPO lediglich Auslegungs- und Anwendungsfragen des
einfachen Vollstreckungsrechts erdrtert werden, nicht dagegen originér
verfassungsrechtliche Fragen'”, werden bei den neuen
Réumungsmoglichkeiten in § 940a Abs. 2 und Abs. 3 ZPO neben
prozeBrechtsdogmatischen auch verfassungsrechtliche Probleme
diskutiert'®!, die nachfolgend wenigstens kurz skizziert werden sollen. Mit

dem MietRAndG'** wurde die bisherige Vorschrift (§ 940a ZPO a.F.) zu

129 Soweit ersichtlich, hat diese Frage zuerst der Verf. in seiner Antrittsvorlesung am

Frankfurter =~ Fachbereich  Rechtswissenschaft am  19.06.2013  aufgeworfen
(,,,Mietrechtsanderung’ und ProzefBrechtsreform - Anmerkungen zu den prozessualen
Regelungen des neuen Mietrechtsdnderungsgesetzes™); s. m.w.N. N. Fischer, DGVZ
2014, S. 49 ff., 53; abw. nunmehr Lehmann-Richter, NZM 2014, S. 257 {f., 260.

130 Siehe z.B. Deutscher Mietgerichtstag, NZM 2012, S. 75 ft., 78; fiir das Schrifttum etwa
Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 163 ff.; Fleindl, NZM 2012, S. 57 ff., 65 f.; Schuschke,
NZM 2012, S. 209 ff., 213 ff.; Majer, NZM 2012, S. 67 ff., 69; Zehelein, WuM 2012, S.
418 ff., 422 f.; N. Fischer, DGVZ 2012, S. 151 ff., 156 ff.; zu § 885a Abs. 2 ZPO-RefE
Dotsch, NZM 2012, S. 73 ff.; s.a. m.w.N. N. Fischer, DGVZ 2014, S. 49 ff., 51 ff.

Bl vel. mwN. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 250 ff; sowie N. Fischer,
ProzeBrechtswissenschaft und ProzeBrechtsgesetzgebung, in: FB Rechtswissenschaft der
Goethe-Univ. (Hg.), 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen,
Herausforderungen, Erwartungen, 2014, S. 453 ff.; s. zu § 940a ZPO auch Bérstinghaus,
NJW 2014, S. 2225 ff. m.w.N.

32 Siehe zum Normtext BT-Dr. 17/10485, S. 11 sowie S. 15, 33 f. (Begriindung). Vgl. zur
Raumungsverfiigung (gem. RefE) Deutscher Mietgerichtstag, NZM 2012, S. 75 ff., 77
f.; DAV, NZM 2012, S. 105 ff,, 108 f. (génzlich ablehnend); Hinz, ZMR 2012, S. 153
ff., 165 f.; Fleindl, NZM 2012, S. 57 ff., 64 f.; Majer, NZM 2012, S. 67 ff., 68 f.; Streyl,
NZM 2012, S. 249 ff., 251 ff.; Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff., 210 f.
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Abs. 1 der neugefaBiten Norm, Abs. 2 ermoglicht nunmehr die
Raumungsvollstreckung durch erginzende einstweilige Verfligung gegen
Dritte, Abs. 3 eroffnet die Rdumungsvollstreckung gegen den Mieter als
Vollstreckungsschuldner. § 940a Abs. 4 ZPO sieht die Verpflichtung zur
(vorherigen) Anhdrung des Antragsgegners in den Fillen des Abs. 2 und 3
vor' >,

aa) Riumungsverfiigung gegen Dritte gem. § 940a Abs. 2 ZPO

§ 940a Abs. 2 ZPO ermdglicht nunmehr eine einstweilige
Réumungsverfiigung gegen Personen, die ohne Kenntnis des Vermieters
Besitz (iSv. § 854 BGB) an der Wohnung erlangt haben'**. Voraussetzung
ist dafiir, dal gegen den Mieter ein vollstreckbarer R&umungstitel vorliegt
und der Vermieter vom Besitzerwerb des ,,Dritten* erst nach dem Schluf} der
miindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt hat'*’. Hintergrund fiir diese
Neuregelung des MietRAndG ist der rechtstatsichliche Umstand, daB in
Deutschland Gerichtsvollzieher bei der Rédumungsvollstreckung hiufig nicht
(nur) den Mieter und Vollstreckungsschuldner antreffen, sondern dem
Vollstreckungsgldaubiger unbekannte Dritte, die behaupten, ebenfalls
Sachbesitz zu haben'*’. Da sich der Vollstreckungstitel regelmiBig nur

13 Vgl. zur Reformbegriindung BT-Dr. 17/10485, S. 35.

13* " Siehe bereits N. Fischer, in FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.), 100 Jahre

Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen, Erwartungen, 2014,

S. 453 ff., 460 ff.

Auch in der Reformbegriindung zum MietRAndG wird die Zustindigkeitsfrage nicht

thematisiert: Hier ist mangels einer Spezialregelung und wegen fehlendem

Zusammenhang zwischen der Erlangung des Rdumungstitels gegen den Mieter und der

Réumungsverfiigung gegen den Dritten eine Zustdndigkeit nach allgemeinen

Vorschriften gegeben, §§ 23 Nr. 2a GVG, 29a ZPO, so Zehelein, WuM 2013, S. 133 ff,,

141. Gegen eine Anwendung auf die Gewerberaummiete spricht jedoch der Wortlaut,

vgl. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 250, Fn. 12; s.a. KG NJW 2013, S. 3588 f,; LG

Koéln NJW 2013, S. 3589 f.

6 Ohne an dieser Stelle empirische Aussagen zur Hiufigkeit dieser
Sachverhaltskonstellation treffen zu konnen (immerhin gehen nicht nur die
Entwurfsverfasser hiervon aus, vgl. BT-Dr. 17/10485, S. 16, 34, sondern auch
zahlreiche Vollstreckungspraktiker, siche z.B. Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 165), sei als
Frankfurter Beispiel nur an das im Jahr 2013 nach langer Besetzung (zwangs-) gerdumte
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gegen den zuvor verklagten Schuldner richtet, nicht aber gegen den (einen
unbekannten) Dritten, ist eine R&dumung ohne Zustimmung dieses
(besitzenden) Dritten nicht aus dem urspriinglichen Titel moglich, § 750
Abs. 1 ZPO. Vielmehr wird fiir die Raumungsvollstreckung'’ ein Titel
gegen alle Mitbesitzer verlangt'*®. Diese praxisbekannte Problematik will
das MietRAndG dadurch beseitigen, daB mit § 940a Abs. 2 ZPO eine
Grundlage fiir eine einstweilige RAumungsverfiigung gegen Dritte zur
Verfligung steht. Die Eignung dieser Neuregelung fiir den vorgesehenen
Zweck ist jedoch bereits in Frage gestellt worden'”. So wird zB.
vorgebracht, dal die Anhorung des Mieters und des Dritten gemél § 940a
Abs. 4 ZPO'" eine Umgehungsgefahr dahingehend begriinden soll, daf
diese Kenntnis von der bevorstehenden Rdumung erhalten. Dies provoziere
die Gelegenheit, neue, bisher unbekannte Personen zu aktivieren, um eine

Institutsgebdude der J.W. Goethe-Universitit erinnert, das unter dem Namen ,,Institut
fiir vergleichende Irrelevanz (Ivl) regional presse- und gerichtsbekannt wurde.

7 Die Gesetzesbegriindung verweist hier explizit auf Art. 13 GG sowie darauf, daf ,,jede

Réaumungsvollstreckung das Grundrecht des Mitbesitzers auf Unverletzlichkeit der

Wohnung* tangiere, so BT-Dr. 17/10485, S. 33; s. zur Bedeutung des Art. 13 GG fiir

Recht und Praxis der Vollstreckung hier m.w.N. nur N. Fischer, Vollstreckungszugriff

als Grundrechtseingriff, S. 124 ff., 230 ff.

Das gilt nach der Rechtsprechung des BGH selbst fiir den Fall, dal der Mieter dem

Dritten den Besitz nur deswegen eingerdumt hat, um die Zwangsraumung zu vereiteln,

vgl. BGH, Beschluf3 v. 14.08.2008, Az.: I ZB 39/08, NJW 2008, S. 3287 f.; s.a. Kliiver,

DGVZ 2012, S. 116 ff. m.w.N.

139 Trotz grds. vorhandener Zustimmung (vgl. z.B. Hinz, ZMR 2011, S. 153 ff., 165; s.a. die
Stellungnahme des DGVB v. 24.01.2012, S. 2) iiberwiegt die Fundamental- und
Detailkritik: Schuschke, NZM 2012, S. 209 ff., 210 f.; s.a. Majer, NZM 2012, S. 67 ff,,
69; abwartend Kliiver, DGVZ 2012, S. 116 ff., 118; siehe fiir einen Anderungsvorschlag
Deutscher Mietgerichtstag, NZM 2012, S. 75 ft., 77 f.

0 Siche die Gesetzesbegrindung, BT-Dr. 17/10485, S. 35, die allg. auf den
(verfassungsrechtlichen) VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz verweist, ohne zu erwéhnen,
dall auch iiber die Gewdhrung nachtraglichen rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)
die Rechte der Betroffenen gewahrt werden konnen, s. zur Kritik an einem (isolierten)
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz  als Begriindungstopos fiir die Annahme von
Verfassungsrechtswidrigkeit N. Fischer, Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff,
S. 252 ff.
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Riumung (erneut) zu verhindern'”'. Der Widerstreit zwischen
Umgehungsgefahr und Gehorsgewéhrleistung durch eine Anhorungspflicht
ist aber nicht der einzige Aspekt, der Fragen nach der grundsétzlichen
Eignung der Norm fiir den o.g. Zweck aufwirft, vielmehr stellen sich
zahlreiche Auslegungsfragen bei Tatbestand und Rechtsfolge des § 940a
Abs. 2 ZPO, von denen hier nachfolgend einige wenige skizziert werden
sollen:

So stellt § 940a Abs. 1 ZPO keine eigene Verfligungsart dar, sondern
eine Einschrinkung des § 940 ZPO'*. Dagegen erweitert § 940a Abs. 2 ZPO
den Anwendungsbereich des § 940 ZPO durch neue, eigene
Voraussetzungen'*. Umstritten ist daher bereits, ob es sich bei der Regelung
um eine ,eigenstindige Verfligungsnorm* - so vertreten von Zehelein'*' -
handelt oder eine ,,gesetzlich geregelte Leistungsverfiigung® - so die Ansicht
von Streyl'*. Ohne daB der Streit um die dogmatische Einordnung hier
abschlieBend entschieden werden kann, ist festzuhalten, da3 in
gesetzessystematischer Hinsicht mit § 940a Abs. 2 ZPO keine reine
Zusatzregelung zu § 940 ZPO geschaffen wird. § 940a Abs. 2 ZPO kann
(nach hier vertretener Auffassung) jedenfalls nicht ohne weiteres in die
bekannte  Systematik des einstweiligen Rechtsschutzes -  mit
Verfiigungsanspruch und Verfligungsgrund - eingeordnet werden. Dies gilt
ungeachtet der diesbeziiglichen argumentativen Bemiihungen des BMJ in
der Gesetzesbegriindung'*. Folglich bleibt nach Wortlaut und Systematik

1 val. (zum RefE) Hinz, ZMR 2011, S. 153 ff., 166; vgl. auch Fleindl, NZM 2012, S. 57

ff., 65.

42 Siehe zum friiheren Recht z.B. Zéller, 27. Aufl., Vollkommer zu § 940a ZPO, Rn. 2
m.w.N.

143 Vgl. m.w.N. Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 253 f. (,,geschriebene” und ,,ungeschriebene*
Bedingungen).

4" Dies wird damit begriindet, daf § 940a Abs. 2 ZPO weder die mdoglichen
Tatbestandsvoraussetzungen eines Verfiigungsanspruchs gem. § 940 ZPO limitiert,
sondern selbst Voraussetzungen schafft, die von denjenigen des materiellen Rechts
unabhingig sind, siche Zehelein, WuM 2012, S. 418 ft., 424; s.a. Streyl, NZM 2012, S.
249 ft., 253 (,,einzige und typisierte Bedingungen®); dazu N. Fischer, NZM 2013, S. 249
ff., 251 m.w.N.

45 S0 Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 253.

146 Siehe BT-Dr. 17/10485, S. 34.
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offen, ob es sich bei der Regelung um eine besondere gesetzliche
Auspriagung der Leistungsverfiigung handelt'!’, eine spezielle Ausprigung
der Regelungsverfiigung (§ 940 ZPO), oder eine eigene, neue
Verfiigungsart'®® geschaffen werden soll. Fiir letzteres spricht jedoch, daf
die Norm fiir den ErlaB3 einer einstweiligen Rdumungsverfligung auf eigene
Tatbestandsmerkmale abstellt. Gemall deren Wortlaut lauten diese wie folgt:
Vollstreckbarer Raumungstitel gegen den Mieter, Besitz des Dritten an
Wohnraum, Unkenntnis des Vermieters als Antragsteller von
Besitzerlangung bis zum Schlu der miindlichen Verhandlung. Aus
dogmatischer Sicht handelt sich dabei um die Verbindung einer
einstweiligen  Rechtsschutzmaflnahme mit einem  eigenstindigen
(,,materiellen”) Tatbestand. In der Systematik des -einstweiligen
Rechtsschutzes stellt eine solche Verbindung eine Ausnahmeerscheinung
dar'®, sieht man einmal von den Regelungen in §§ 300, 301 FamFG ab.

Hervorhebenswert ist weiterhin, dall der Tatbestand des § 940a Abs. 2
ZPO dariiber hinaus auch nicht mit den (Herausgabe-) Vorschriften des
materiellen Rechts harmoniert: So sind die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 940a Abs. 2 ZPO nicht mit den Voraussetzungen der materiellen
Herausgabeanspriiche gem. § 546 Abs. 1 BGB und § 985 BGB identisch
oder auch nur kompatibel. Der Tatbestand des § 940a Abs. 2 ZPO kniipft an
die Rdumung an, nicht aber an einen Herausgabeanspruch gem. § 546 Abs. 1
BGB, der materiell-rechtlich ein (beendetes und zuvor bestehendes)
Mietverhéltnis voraussetzt. Auch der possessorische Herausgabeanspruch
nach § 861 BGB ist danach nicht zwingend vorausgesetzt, da dieser eine
verbotene Eigenmacht gemdBl § 858 BGB sowie eine Entziehung des
unmittelbaren Besitzes voraussetzt, so dall bereits die Anwendbarkeit
gegenliber dem mittelbaren Besitzer fraglich erscheint. Auch der

1“7 Qo (zum RefE) z.B. Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 253 (,gesetzlich geregelte
Leistungsverfiigung*).

148 Vgl. hierfiir Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 423. Unklar ist, ob es sich bei den
Tatbestandsmerkmalen der Norm um Voraussetzungen des Verfiigungsanspruchs iSv.
§8§ 940, 936, 916 ZPO handelt.

199 S0 Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 423; s.a. Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 252, der auf
die Kriterien von Verfiigungsanspruch und Verfiigungsgrund abstellt (,.fiir § 940a II
ZPO-E gilt nichts anderes*).
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Herausgabeanspruch des Eigentiimers gem. § 985 BGB gegen den nicht
berechtigten Besitzer (§ 986 BGB) braucht hier nicht erfiillt zu sein, da diese
Anspruchsgrundlage gerade eine Eigentiimerstellung erfordert, die bei dem
Vermieter und Raumungsgldubiger nicht gegeben sein mul3. Der deliktische
Herausgabeanspruch aus §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB palit insoweit nicht, als
die danach geforderte Rechtswidrigkeit der Verletzungshandlung sich nicht
per se aus der Kenntnislosigkeit des Vermieters ergibt. Daraus folgt die -
verfahrensrechtsdogmatisch fragwiirdig erscheinende - Konsequenz, daf3 der
Inhaber eines Raumungstitels gegen den Mieter liber § 940a Abs. 2 ZPO
einen weiteren Raumungstitel gegen eine dritte Person im Wege des
Eilrechtsschutzes erhélt, ohne dall diese Person materiell-rechtlich zur
Herausgabe verpflichtet sein muf'™.

Doch die Tatbestandsmerkmale des § 940a Abs. 2 ZPO weisen noch
weitere Ungereimtheiten auf'’'. Zundchst kniipft die Neuregelung
tatbestandlich an einen ,,R&umungstitel* (anstelle einer ,,Herausgabe‘) gegen
eine Person an, ohne den Berechtigten bzgl. des Titels zu nennen'*. Nicht
unproblematisch ist auch die Ankniipfung an ,,den Mieter”: Geméal § 940a
Abs. 2 ZPO ist das Vorliegen eines Raumungstitels gegen ,,den Mieter*
gefordert. Tatbestandlich unklar ist dabei, ob bei Mietermehrheit ein Titel
gegen alle Mieter bestehen mul3. Hierflir konnte sprechen, dal nach Sinn und
Zweck dieser Norm die Raumungsvereitelung durch Besitzeinrdumung an
einen Dritten verhindert werden soll. Wenn bei Mietermehrheit jedoch
bereits nicht alle Mieter zur Rdumung verurteilt sind, besteht fiir eine
(isolierte) R&aumungsverfiigung kein Bediirfnis mehr, da es noch
besitzberechtigte Mieter gibt'>’. SchlieBlich besteht auch Klirungsbedarf
beziiglich des Verfiigungsgrundes als Begriindungselement fiir eine

130 So auch Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 423, s.a. Streyl, NZM 2012, S. 249 ft., 252
(der im Rahmen des Verfiigungsanspruchs zunichst keine grds. Probleme sieht, aber
immerhin darauf hinweist, daBl ,der Herausgabeanspruch ein Minus zum
Réumungsanspruch* darstellt). Vgl. bereits N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 252.

51 Siehe m.w.N. auch Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 424; Streyl, NZM 2012, S. 249 ff.,
251 ff.

152 Vgl. zur Differenzierung m.w.N. auch Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 251, 252 f.

133 Siehe auch Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 424; abw. Streyl, NZM 2012, S. 249 ff.,
253.
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Eilentscheidung'**. Fraglich ist, ob ein solcher Verfiigungsgrund iSv. §§ 940,
936, 917, 918 ZPO (als Grund fiir eine Eilentscheidung) bei § 940a Abs. 2
ZPO tiberhaupt noch erforderlich ist, wenn doch allein der Normtatbestand
fir den ErlaB der Riumungsverfiigung bereits ausreichend sein soll'>.
Aufgrund der Autonomie dieses Tatbestandes ist insbesondere keine
Beschriankung des richterlichen Priifungsumfangs (wie bei § 940 ZPO) zu
erkennen, da insoweit verschiedene Voraussetzungen bestehen'>. Entgegen
der Gesetzesbegriindung konnte daraus der Verzicht auf das (dogmatische)

Erfordernis eines Verfiigungsgrundes geschlossen werden'®’.

Auf der Rechtsfolgenseite der Norm'*® ist ausweislich der bisher

vorliegenden Stellungnahmen aus der ProzeBrechtspraxis'”’ zum einen
umstritten, ob man hier iiberhaupt ein Ermessen annehmen will, zum
anderen sind auch die Kriterien fiir eine Ermessensausiibung ungeklért. Die
Gesetzesbegriindung zum MietRAndG gibt auf keine der beiden Fragen
Antworten'®. Angesichts dieser diversen dogmatischen Unklarheiten stellt

154 vgl. dazu Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 424.

155 Siche die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 33 f.; vgl. (noch) zu § 940a Abs. 3
ZPO-RefE m.w.N. Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 264 f.

156 vgl. Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 424.

157 Siche die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 34 (,,der erleichterte Weg zu einem
Réumungstitel mit Hilfe der einstweiligen Verfligung ist gerechtfertigt™); s. dagegen
Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 253 f. (,,typisierte Bedingungen* als ,,anderer Grund* iSv.
§ 940 ZPO).

158 Vgl. dazu insb. den Hinweis von Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 255 mit dem Hinweis auf
den begrenzten Rechtszug in einstweiligen Verfiigungsverfahren (siche § 542 Abs. 2
ZPO). Krit. bzgl. einer Ermessensausiibung Zehelein, WuM 2013, S. 133 f., 142.

19 Siche z.B. Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff, 423 f., 423 (,Mdglichkeit...positiv
normiert™); dagegen wiederum Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 253, der als
,sungeschriebene Bedingung®“ des § 940a Abs. 2 ZPO-(Ref)E fordert, dal es ,,dem
Vermieter nicht moglich oder nicht zumutbar gewesen ist, den Besitzer im
Réaumungsprozel gegen den Mieter mit zu verklagen.“ Dabei kritisiert Streyl (a.a.0., S.
253 f.) den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung als einerseits zu weit (wegen
der Moglichkeit der Mieterbefragung) und anderseits als zu eng (wegen der Mdoglichkeit
der ProzeBverzogerung) und stellt auf eine ,,Einzelfallbetrachtung* ab.

10 vgl. die Gesetzesbegrindung, BT-Dr. 17/10485, S. 33 f, 34 (,kann angeordnet
werden®).
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sich die Frage, ob das (an sich berechtigte) Regelungsanliegen des
Gesetzgebers nicht anderweitig besser hatte umgesetzt werden konnen.

bb) Riumungsverfiigung gegen den Mieter nach § 940a Abs. 3 ZPO

Von (verfahrens-) rechtsdogmatischem wie rechtspolitischem
Interesse'®' ist weiterhin die einstweilige Verfiigung gegen den Mieter bei
einem Versto3 gegen die Sicherungsanordnung (§ 283a ZPO) nach § 940a
Abs. 3 ZPO'*,

Mit dem MietRAndG wurde in § 283a ZPO die Moglichkeit
geschaffen, eine sog. Sicherungsanordnung als SicherungsmalBnahme beim
ProzeBgericht zu beantragen'®. GemiB der Gesetzesbegriindung dient das
LInstrument der Sicherungsanordnung™ dazu, ,,den tatsdchlichen Wert des
Titels iiber die nach Rechtshingigkeit fillig werdenden und bis zum Urteil
auflaufenden Forderungen nach deren Filligkeit zu sichern“'®. Die

161 Siche bereits N. Fischer, in FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.), 100 Jahre
Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen, Erwartungen, 2014,
S. 453 ff., 463 ff.

12 Das gilt (ausweislich des Wortlautes) dann, wenn Réaumungsklage wegen
Zahlungsverzuges erhoben ist. Siche dagegen die Begriindung zu § 940a Abs. 3 ZPO,
die ausdriicklich auf Verfiigungsanspruch (,,Anspruch auf Réumung der Wohnung™) und
Verfiigungsgrund (,,Versto gegen die Sicherungsanordnung®) abstellt, BT-Dr.
17/10485, S. 34 f.

1 vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 2, 10, 15, 27 ff; vgl. zur
Hinterlegungsanordnung gem. § 302a ZPO-RefE Deutscher Mietgerichtstag, NZM
2012, S. 75 ft., 77 (auch zur systematischen Fehlstellung der Norm); DAV, NZM 2012,
S. 105 ff., 108 (génzlich ablehnend); Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 162 f.; Fleindl, NZM
2012, S. 57 ff., 63 f.; Streyl, NZM 2012, S. 249 ff., 256 ff.; Zehelein, WuM 2012, S. 418
ff., 420 ff.; Bérstinghaus, NJW 2013, S. 3265 ff. Kaum thematisiert wird die
Zustandigkeitsfrage: Hier ist sinnvollerweise das Gericht zustindig, das auch die
Sicherungsanordnung erlassen hat (d.h. das ortlich und sachlich fiir die Raumungs- und
Zahlungsklage zustindige Gericht). Dafiir spricht nicht nur der tatbestandliche
Zusammenhang zwischen beiden Normen, sondern auch die Regelungssystematik von §
283a Abs. 1 ZPO, da die Sicherungsanordnung auf Rdumungssachen beschrénkt worden
ist (s.a. Zehelein, WuM 2013, S. 133 ff., 136).

164 So die Gesetzesbegriindung BT-Dr. 17/10485, S. 27 (zu § 283a ZPO). Diese verweist
auch darauf, daf} ,,gerade bei einer Klage auf kiinftige Leistung gemdl § 259 ZPO*“
solche Sicherungsmalnahmen ,,notwendig* seien (S. 27); s.a. S. 34 f. (zu § 940a Abs. 3
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Sicherungsanordnung nach § 283a ZPO ist vom ProzeBgericht dann
anzuordnen, wenn ,eine R&umungsklage mit einer Zahlungsklage aus
demselben Rechtsverhéltnis verbunden wird. Dies ist bezogen auf ,die
Geldforderungen, die nach Rechtshingigkeit der Klage féllig geworden
sind“. Die Sicherungsanordnung ist ausweislich ihres Wortlautes und der
Entwurfsbegriindung explizit auf die Wohnraummiete iSv. § 549 BGB
beschrinkt'®. Nach der Intention des BMJ soll diese Bestimmung den
wirtschaftlichen Schaden des Vermieters bei spéterer Zahlungsunféhigkeit
des Mieters begrenzen. Hier ist an die Félle zu denken, bei denen
miflbrauchlich auf (vermeintliche) Méngel und das Minderungsrecht des
Mieters nach § 536 BGB abgestellt wird - und dem Vermieter durch die
spatere Zahlungsunfahigkeit des die Miete zuriickhaltenden Schuldners ein
Schaden entsteht'®. Die Neuregelung des § 940a Abs. 3 ZPO ist bereits im
Vorfeld des MietRAndG im Schrifttum intensiv kritisiert worden'®’. Fraglich
ist insbesondere, ob der (ProzeBrechts-) Gesetzgeber mit § 940a Abs. 3 ZPO
in noch verhéltnismaBiger Weise in die (verfassungsméBigen) Rechte des
Mieters und Vollstreckungsschuldners eingreift. Hierfiir ist gerade von
Relevanz, daBl die Folgen der R&aumungsvollstreckung im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes des im Gegensatz zu denjenigen des § 283a
ZPO irreversibel sind. Im Ergebnis erhdlt der Vermieter damit die
Moglichkeit, einen Raumungstitel gegen den Mieter im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes zu erlangen - und zwar unter eindeutiger und
unbeschrinkter Vorwegnahme der Hauptsache. Dies ist besonders unter
verfassungsrechtlichem Aspekt problematisch: In den

ZPO). Vgl. zur Rechtshingigkeit §§ 253 Abs. 1, 261 Abs. 1 ZPO sowie zur
Riickwirkung der Zustellung § 167 ZPO.

165 Fraglich ist daher auch eine Anwendung des § 940a Abs. 3 ZPO bei der
Gewerberaummiete unter den strengen Pridmissen der (derzeitigen) OLG-
Rechtsprechung, vgl. (noch zum RefE) Hinz, ZMR 2011, S. 153 ff., 163; fir die
Judikatur bzgl. der (engen) Voraussetzungen fiir den Erla einer einstweiligen
Réaumungsverfiigung in Gewerberaummietsachen z.B. OLG Hamm NJW-RR 1990, S.
1236 f., 1236; s.a. noch Zoller, 27. Aufl., Vollkommer zu § 940 ZPO, Rn. 8 m.w.N.

1% Siehe dazu die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 2, 15, 27 f.

17 Vgl. insb. Hinz, ZMR 2012, S. 153 ff., 162 f.; Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 424 ff.;
s.a. N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ft., 250 ff.; jeweils m.w.N.
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., Raumungsvollstreckungsentscheidungen*'®® des Bundesverfassungsgerichts
sind die Rechte des Mieters aus Art. 13 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG
und die Bedeutung einer verfassungsrechtskonformen Verfahrensgestaltung
betont worden. Bei einer Abwiagung des Raumungsinteresses des Vermieters
gegeniiber dem Besitzinteresse des Mieters sind daher diese Anforderungen
malgeblich zZu beriicksichtigen. Ausweislich seiner
,.Unterlassungsvollstreckungsentscheidungen®'®’ sieht das
Bundesverfassungsgericht jedenfalls verfassungsrechtliche Bedenken, wenn
bereits ein schuldloser Versto3 gegen eine gerichtliche Anordnung zu
gravierenden Sanktionen flir den Vollstreckungsschuldner und Mieter fiihren
kann. Dies ist hier fiir den Verlust des Sachbesitzes an der Wohnung zu
berticksichtigen. Diese Anforderungen aus der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung kénnen damit grundsétzlich
auch fiir einen (schuldlosen) VerstoB3 gegen die Sicherungsanordnung gem. §
283a ZPO herangezogen werden, wie er in § 940a Abs. 3 ZPO
zugrundegelegt wird. Von verfassungsrechtlicher Bedeutung ist daher
insbesondere die Beachtung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes durch den
Gesetzgeber. Ungeachtet des kurzen Hinweises in der
Gesetzesbegriindung'”®  ist eine  (solche)  verfassungsdeterminierte
Interessenabwiigung im MietRAndG jedoch gerade nicht evident, vielmehr
soll nach der Systematik des § 940a Abs. 3 ZPO den Vermieterinteressen
stets der Vorrang eingerdumt werden. Dies ist aus Sicht der Legislative
gerechtfertigt, da fiir den Mieter bei  Nichtbefolgung der
Sicherungsanordnung ein ,,erhdhter Verdacht der Verzégerungsabsicht“171
gilt. Zweifelhaft ist jedoch, ob dies fiir eine verfassungsrechtlich geleitete
Interessenabwédgung  ausreicht: So  soll die MiBachtung  der
Sicherungsanordnung gem. § 940a Abs. 3 ZPO tatbestandlich bereits fiir die
Rechtsfolge der R&umung ausreichen, wenn Réiumungsklage wegen

18 GQiche BVerfGE 52, 214 ff.; 89, 1 ff.; dazu ndher und m.w.N. N. Fischer,
Vollstreckungszugrift als Grundrechtseingriff, S. 115 ff.

169 Vgl. BVerfGE 20, 323 ff.; 58, 159 ft.; 84, 82 ff.; dazu N. Fischer, Vollstreckungszugriff
als Grundrechtseingriff, S. 140 ff. m.w.N., s.a. S. 230 ff. (zu Art. 13 GG), S. 232 {f. (zu
Art. 14 GG).

170 Siehe BT-Dr. 17/10485, S. 34 f.

"l So die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 17/10485, S. 34.
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Zahlungsverzuges erhoben worden ist. Auch fithrt das Zusammenspiel von §
283a ZPO und § 940a Abs. 3 ZPO nicht dazu, dal der auf dem Mieter
liegende ,,Verdacht™ noch ausgerdumt werden kann.

Weiterhin wirft auch das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes
systematische Probleme auf, die die verfassungsrechtlichen Zweifel
verstarken: Die Raumungsverfiigung gem. § 940a Abs. 3 ZPO stellt keine
nur tempordre Sicherungsmaflinahme dar, weil diese vielmehr zur
endgiiltigen Raumung auferhalb des vom Gesetzgeber vorgesehenen
Klageverfahrens und ohne dessen verfahrensméfige Sicherungen in Gestalt
des rechtlichen Gehdrs gem. Art. 103 Abs. 1 GG nach einer miindlichen
Verhandlung (§§ 128 Abs. 1, 279 ZPO) fiihrt. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung'’* hat sich zwar auch die Legislative Gedanken um das
Problem des eingeschrinkten Mieterrechts- und Vollstreckungsschutzes
gemacht, wobei (u.a.) auf die obligatorische Anhdrung nach § 940a Abs. 4
ZPO (,,In den Fillen der Absétze 2 und 3 hat das Gericht den Gegner vor
ErlaB3 einer Raumungsverfiigung anzuhdren.”) verwiesen wird. Eine solche
Anhorung gewihrleistet jedoch nicht in gleicher Weise wie eine miindliche
Verhandlung ein der Eingriffsschwere angemessenes rechtliches Gehor fiir
den Mieter. Dies gilt gerade im Hinblick auf die fehlenden direkten
Klarungs- und Vergleichsmoglichkeiten im Vergleich zu einer reguldren
miindlichen Verhandlung, siehe §§ 128 Abs. 1, 279 ZPO. Zwar ist denkbar,
die verfahrensrechtlichen Defizite des Eilverfahrens gem. § 904a Abs. 3
ZPO im Wege ecines Widerspruchs (seitens des Mieters) gegen die
Raumungsverfiigung zu beheben, da dieser zur miindlichen Verhandlung
fiihrt, §§ 924, 925, 936 ZPO. Denkbar ist auch, ob der Mieter nicht durch
einen parallelen Antrag auf einstweilige Einstellung der Vollstreckung
gemal §§ 924 Abs. 3 S. 2, 936, 707 Abs. 1 S. 1 ZPO hinreichend geschiitzt
ist. Jedoch ist der Schutz des Mieters und Vollstreckungsschuldners jeweils
kein besserer, da zum einen die Vollziehung der Riumungsverfiigung
gegeniiber dem Schuldner nicht durch den Widerspruch gehemmt wird, §§
924 Abs. 3 S. 1, 936 ZPO. Zum anderen ist die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung stets vom Ermessen des Gerichts abhidngig, dessen

2 Die Gesetzesbegriindung verweist auf die nach § 940a Abs. 4 ZPO gebotene Anhorung,

die miindlich, aber auch schriftlich erfolgen kann, siche BT-Dr. 17/10485, S. 35.
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Interessenabwégung aber von den (0.g.) Wertungen des Reformgesetzgebers
nicht unbeeinflufit bleiben wird. Folglich ist der Mieter jeweils gezwungen
Rechtsbehelfe einlegen, um die ihn vor Rdumung schiitzenden Vorschriften
auch geltend machen zu kdnnen — der materielle Mieterschutz wird folglich

prozessual geschwicht'”.

Hinzu kommt, daB auch Tatbestand und Rechtsfolge des § 940a Abs. 3
ZPO Fragen und Probleme aufwerfen'’: So zwingt die Notwendigkeit, fiir
die ,,hohen Erfolgsaussichten iSv. § 283a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO eine grof3e
Wahrscheinlichkeit fiir den Hauptproze3 zu verlangen, dall die vom Mieter
behaupteten Mietméngel nicht vorliegen. Damit wird der Richter zu einer
sehr frithzeitigen Prognose beziiglich der mdglichen Beweisergebnisse
gezwungen — und fithrt damit zu einer Wahl zwischen Scylla und Charybdis:
Entweder das Gericht geht im Wege der Vorwegnahme der
Beweiswiirdigung (§§ 279 Abs. 3, 370 ZPO) davon aus, dall die
Zahlungsanspriiche des Vermieters durchgreifen - oder es stellt (zu) hohe
prognostische Anforderungen an den Klageerfolg zu Lasten des Vermieters.
In beiden Fillen ist ein Ablehnungsgesuch einer Partei wegen einer
Besorgnis der Befangenheit (§ 42 ZPO) nicht unwahrscheinlich. Weiterhin
findet gemél dem Tatbestand von § 940a Abs. 3 ZPO die Priifung einer
zahlungsverzugsbedingten Kiindigung nicht mehr statt: Ausweislich des
Wortlautes von § 940a Abs. 3 ZPO ist gerade tatbestandsméBig nicht von
Bedeutung, ob das Mietverhiltnis beendet wurde oder der Mieter
kiindigungserheblich in Verzug geraten ist'”’. Die Norm erlaubt auBerdem

173 Die Begriindung zum MietRAndG argumentiert (kaum iiberzeugend) dahingehend, daB

der Anreiz, ,,den Zivilproze3 als Instrument zu mibrauchen®, gemindert werden soll,
siche BT-Dr. 17/10485, S. 15. Der Argumentationstopos weist letztlich auf das jedem
Gerichtsverfahren immanente Problem der Gewidhrung von ,Justizkredit” hin. Es ist
daher mehr als fraglich, ob dieses allgemeine Risiko eines jeden Glaubigers
weitgehende FEingriffe in den effektiven Rechtsschutz eines Beklagten - hier des
Mieters, dem die Verlust der Wohnung als Lebensmittelpunkt droht -
verfassungsrechtlich rechtfertigen kann.

7% vgl. mw.N. Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 425; s.a. N. Fischer, NZM 2013, S. 249

ff., 256 f.

Es stellt sich daher die Frage nach einer Einschrankung des Anwendungsbereichs von §

940a Abs. 3 ZPO zur Wahrung mieterschiitzender Regelungen, siche m.w.N. Zehelein,

WuM 2012, S. 418 ff., 425 f.; Hinz, ZMR 2011, S. 153 ff., 163.
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keine Unterscheidung zwischen auflerordentlicher und ordentlicher
Kiindigung wegen Zahlungsverzuges. Folglich wire auch eine Raumung
nach Kiindigung wegen Zahlungsriickstandes im Umfang knapp iiber einer
Monatsmiete (siche §§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 569 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 BGB)
moglich'”. Bedeutung hat dies fiir § 543 Abs. 2 S. 2 BGB und fiir die sog.
Schonfrist in § 569 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 BGB. Diese mietrechtlichen
Schutzvorschriften kénnten umgangen werden'””. Damit fithrt § 940a Abs. 3
ZPO zu einem systematischen Widerspruch zwischen einem verbesserten
Rechtsschutz fiir den Vermieter und Vollstreckungsglaubiger und dem
sozialen Mietrecht des BGB. Angesichts dieser Unwigbarkeiten sowohl im
Tatbestand von § 283a ZPO als auch der (darauf bezogenen)
Réumungsverfiigung des § 940a Abs. 3 ZPO ist daher die Frage erlaubt, ob
der (Verfahrensrechts-) Gesetzgeber seine Pflicht, die wesentlichen
Anforderungen an eine solche Eingriffsregelung im Gesetz selbst zu
bestimmen, hinreichend beachtet hat. Angesichts der grundrechtlichen
Gewihrleistungen von Art. 13 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG ist eine
verhéltnisméfBige Einschrinkung der (verfassungsrechtlich geschiitzten)
Rechtsposition des Mieters jedenfalls fraglich. Insbesondere angesichts der
(0o.g.) schuldner- wund mieterschiitzenden = Rechtsprechung  zur
Réaumungsvollstreckung ist somit zu prognostizieren, dafl die Frage der
VerhiltnismiBigkeit von § 940a Abs. 3 ZPO im Zweifel verneint werden
diirfte, sollte das Bundesverfassungsgericht {iber diese einmal entscheiden
miissen.

IV. Fazit und Ausblick: Verfahrensrechtspolitische Folgerungen

Der Ausblick dieses Beitrages der ProzeBrechtswissenschaft zu den
beiden letzten Reformen des deutschen Vollstreckungsrechts, der die
(notwendige) weitere Diskussion nicht ersetzen kann (und soll), eine solche

176 Krit. zur Differenzierung zwischen ordentlicher (§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und
auBerordentlicher Kiindigung Zehelein, WuM 2013, S. 133 ff., 142 f.,; a.A. Hinz, NZM
2012, S. 777 ff., 793.

77" Siehe Zehelein, WuM 2012, S. 418 ff., 425 f.; s.a. Zehelein, WuM 2013, S. 133, 143
(zum Wegfall der Sicherungsanordnung bzw. zum Hindernis fiir die
Réumungsverfiigung bei Wahrung der Schonfrist des § 569 Abs. 3 Nr. 2 BGB).
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aber anregen will, ist daher auf mdgliche (verfahrens-) rechtspolitische
Folgerungen gerichtet - angesichts der festzustellenden (zivilprozeB3-)
rechtsdogmatischen Schwichen der Reform'”®. Als Fazit ist zu konstatieren,
daB3 die Reform der Sachaufkldrung insgesamt zwar viele Detailprobleme
birgt'”, insgesamt aber die Rechtsstellung des Vollstreckungsgliubigers -
ebenso wie die Kompetenzen des Gerichtsvollziehers'® - stirkt. Dagegen
sind die prozessualen Neuregelungen des MietRAndG nur soweit brauchbar,
als diese (praktisch) vorbereitet wurden, wie insbesondere die Neuerungen in
§§ 885, 885a ZPO. Die Einfiihrung eines Beschleunigungsgebotes fiir
Riumungssachen in § 272 Abs. 4 ZPO ist ebenfalls positiv zu bewerten'®'.
Hinsichtlich der Neuregelungen der § 940a Abs. 2 und Abs. 3 sowie § 283a
ZPO hat bereits dieser kurze Uberblick verdeutlicht, daB es sich um
dogmatisch unausgereifte Bestimmungen handelt, die mehr Fragen
aufwerfen als kldren'™. Bei § 940a Abs. 2 und 3 ZPO fehlt es jeweils an
Tauglichkeit und Angemessenheit der Regelungen, von ,,handwerklichen*
(scil. dogmatischen) Schwichen ganz zu schweigen. Wie skizziert wurde,
werfen diese Normen unter Vernachlidssigung zivilprozessualer Systematik
und verfahrensrechtspolitischer Kohérenz zahlreiche Probleme auf.
Hinsichtlich der Sicherungsanordnung gem. § 283a ZPO sei hier nur an die
damaligen Einwinde der BRAK zu der ,,vorldufigen Zahlungsanordnung*
(im Entwurf des Forderungssicherungsgesetzes)'® erinnert, die damals nicht

178 vgl. dazu auch N. Fischer, in FB Rechtswissenschaft der Goethe-Univ. (Hg.), 100 Jahre
Rechtswissenschaft in Frankfurt: Erfahrungen, Herausforderungen, Erwartungen, 2014,
S. 453 ff., 468 f. m.w.N.

" Siehe dazu m.w.N. N. Fischer, DGVZ 2010, S. 113 ff.

180 Vgl. zu einer zeitgemiBen Gerichtvollzieherausbildung N. Fischer, DGVZ 2014, S. 49

ff.; fiir ein Plddoyer flir ein modernes Gerichtsvollzieherberufsrecht N. Fischer, DGVZ

2014, S. 229 ff.; jew. m.w.N.

Siehe die Beschlufifassung und Begriindung des Rechtsausschusses v. 12.12.2012, BT-

Dr. 17/11894, S. 4, 33; s.a. § 155 FamFG (,,Vorrang- und Beschleunigungsgebot® fiir

bestimmte Kindschaftssachen). Damit ist der Rechtsausschu3 im wesentlichem dem

Vorschlag von Bérstinghaus im Rahmen der Sachverstdndigenanhorung gefolgt, vgl.

Bérstinghaus in seiner ,,Stellungnahme aus amtsrichterlicher Sicht®, 2012, S. 3, 26 f.

182 Vgl fiir ein erstes (krit.) Fazit bereits N. Fischer, NZM 2013, S. 249 ff., 260 m.w.N_;
positiver zu § 283a ZPO etwa Bérstinghaus, NJW 2013, S. 3265 ff., 3269.

85 Der  (Bundesrats-) ,Entwurf eines  Gesetzes zur  Sicherung  von
Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung von Forderungen

181
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mehr realisiert worden ist. Diese Einwidnde sind auch heute - gerade
angesichts des geltenden § 283a ZPO - beachtlich. Es ist folglich nicht das
erste Mal, daB der (Verfahrensrechts-) Gesetzgeber annimmt, die
prozessuale  Realitit durch  Regelungen zum  (vermeintlichen)
Gldubigerschutz verbessern zu konnen. Weniger und besser durchdachte
Gesetze, gerade im Bereich des Vollstreckungsrechts, sind jedoch das
(rechtspolitische) Gebot der Stunde. In verfahrensrechtspolitischer Hinsicht
ist daher vorzuschlagen, die Neuregelungen des § 283a ZPO und § 940a
ZPO de lege ferenda wieder zu streichen, zumindest aber nach kurzer Zeit
wissenschaftlich zu evaluieren'. Stattdessen sollte der bereits unterbreitete
Vorschlag aufgegriffen werden, eine an § 93 ZVG orientierte Regelung zur
Vollstreckungsmdglichkeit gegen Dritte einzufiihren'®’. Im Hinblick auf das
Verhéltnis von Vollstreckungsrechtsdogmatik und Vollstreckungsreform
verstirken die beiden letzten Reformen des deutschen

(Forderungssicherungsgesetz — FoSiG) enthielt in Art. 3 Nr. 5 eine ,vorldufige
Zahlungsanordnung® nach § 302a ZPO-E, die bezwecken sollte, die Forderungen des
Werkunternehmers effektiv zu sichern (vgl. BT-Dr. 16/511, S. 13). Bemerkenswert ist
dabei, daB die ,,hohe Erfolgsaussicht ausweislich des damaligen § 302a Abs. 1 Nr. 1
ZPO-E ebenfalls Tatbestandsmerkmal war. In dem zum 01.01.2009 in Kraft getretenen
Forderungssicherungsgesetz vom 23.10.2008 (BGBI. I 2022) war diese vorldufige
Zahlungsanordnung nicht mehr enthalten. Vgl. die BRAK-Stellungnahme Nr. 32/2004
vom September 2004, die das Tatbestandsmerkmal der ,hohen Erfolgsaussicht®
kritisiert hat (vgl. S. 2, 11).
18 Siehe den BR-Vorschlag, siche BT-Dr. 17/10485, S. 38 ff., 41.
18 An dieser Stelle soll nur auf einen bereits vorliegenden Diskussionsvorschlag verwiesen
werden, der das Regelungsvorbild des § 93 ZVG (iVm. § 869 ZPO) aufgreift: Danach
kann aus dem Zuschlagsbeschluf} in der Zwangsversteigerung die Zwangsvollstreckung
auf Rdumung und Herausgabe gegen den Grundstiicksbesitzer stattfinden. Wenn man
eine solche Réiumungsmoglichkeit gegeniiber Dritten auch auflerhalb der
Zwangsversteigerung schaffen wiirde, wére die problematische Neuregelung des § 940a
Abs. 2 ZPO obsolet. In einem solchen Fall sollte zugleich eine Moglichkeit fiir Dritte
vorgesehen werden, dem Ré&umungsrechtsstreit zwischen Vermieter und Mieter
beizutreten, um sich bereits im RdumungsprozeB als Streithelfer des Mieters beteiligen
zu konnen. Anzuraten ist zudem, zusétzlich in § 765a ZPO zu regeln, daf3 auch Belange
dieser Personen der Réumung (zumindest temporir) entgegenstehen konnen; als
Regelungsvorbild konnte insoweit § 758a Abs. 3 S. 2 ZPO dienen (,,Unbillige Hérten
gegeniiber Mitgewahrsamsinhabern sind zu vermeiden.”). Vgl. dazu N. Fischer, NZM
2013, S. 249 ff., 252 m.w.N.
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Zwangsvollstreckungsrechts (und dort insbesondere das MietRAndG) die
folgende Erkenntnis: Bei der Entwicklung des Verfahrensrechts sollten nicht
nur Erfahrungen der (ProzeBrechts-) Praxis, sondern auch Lehren der
(ProzeBrechts-) Wissenschaft beachtet werden, bevor (Verfahrens-)
Gesetzgebung Neuregelungen schafft. Wird dies zu wenig beachtet oder
kommt die wissenschaftliche Auseinandersetzung zu kurz, dann ergibt sich
der folgende (zusammenfassende) Befund: Die zivilprozessualen
Neuerungen (hier des MietR AndG) enthalten viel Gutes und viel Neues - nur
das Gute ist nicht neu und das Neue ist nicht gut. Dies bedeutet aber: Nach
der Vollstreckungsrechtsreform ist vor der (ndchsten) ZPO-Reform!



