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Einleitung

Die vorliegende Arbeit untersucht und vergleicht die alternativen Modelle der Wohnungs-
zwangsraumung und bestimmt im Anschluss die effizienteste Mdglichkeit der Rdumungsvoll-
streckung fiir den Rdumungsgléubiger.

Anlass dieser Untersuchung sind die aulergewdhnlich hohen Kosten, die dem Vermieter
entstehen, wenn der Mieter die Wohnung trotz Kiindigung und erwirkten Rdumungstitel nicht
herausgibt. Da die deutsche Rechtsordnung, von einigen Ausnahmen abgesehen', es nicht
gestattet, ein Recht im Wege der Selbstjustiz durchzusetzen, muss der Vermieter als nunmeh-
riger Vollstreckungsglédubiger staatliche Hilfe zur zwangsweisen Herausgabe in Anspruch
nehmen. Hierzu beauftragt er das zustindige Vollstreckungsorgan, welches im Falle der Her-
ausgabevollstreckung der Gerichtsvollzieher ist, mit der Raumung der Wohnung nach § 885
ZPO. Aufgrund der zumeist schwierigen finanziellen Lage des Schuldners wird der Vollstre-
ckungsglaubiger hiufig nicht nur die Anspriiche aus §§ 535 Abs. 2, 546a BGB auf Mietzah-
lung und auf Entschddigung wegen der verspdteten Riickgabe nicht durchsetzen kénnen. Son-
dern vielmehr muss er zusétzlich auch einen Vollstreckungskostenvorschuss aufbringen, da-
mit der Gerichtsvollzieher liberhaupt mit der Vollstreckung beginnt. Hierin liegt jedoch die
eigentliche Problematik der Rdumungsvollstreckung, da der vom Gerichtsvollzieher veran-
schlagte Kostenvorschuss durchschnittlich eine Hohe von mindestens 1.000 Euro pro heraus-
zugebenden Zimmer betrigt’, im Extremfall sogar bis zu 200.000 Euro insgesamt erreichen
kann®. Vor allem in wirtschaftlich schlechteren Zeiten ist es nicht jedem Vollstreckungsgliu-
biger moglich, eine Summe von mehreren tausend Euro aufzubringen. Gewihrt ihm das fiir
die Zwangsvollstreckung zustindige Gericht keine Prozesskostenhilfe nach §§ 114 ZPO, wird
er seinen rechtméfig titulierten Herausgabeanspruch kaum durchsetzen konnen, da die Leis-
tung des Kostenvorschusses Voraussetzung zur Durchsetzung seines Anspruchs ist*. Fiir den
Vollstreckungsglaubiger kann dieses Problem existenzbedrohend sein, wenn er z.B. die Woh-

nung fremdfinanziert oder diese zur Altersvorsorge erworben hat. Bringt der Vollstreckungs-

S. z.B. § 229 BGB.
2 Gillefsen, DGVZ 2006, 165 (168); Kérner, ZMR 2006, 201 (202); ders., GE 2005, 598 (600); Verstege,
Hamburger GE 2006, 92.
3 Wenn sich in der Wohnung z.B. Tiere befinden: OLG Karlsruhe, NJW 1997, 1789 f (Kostenvorschuss
i.H.v. 50.000 DM); LG Oldenburg, DGVZ 1995, 44 f (Kostenvorschuss i.H.v. 110.000 DM); AG Eschwege,
DGVZ 2008, 140 f (Kostenvorschuss i.H.v. 200.000 Euro); wenn sich in den Rdumen tonnenschwere Ma-
schinen befinden: LG Ulm, DGVZ 1990, 123 f (Kostenvorschuss i.H.v. 40.000 DM).
* Zur Prozesskostenhilfe im Zwangsvollstreckungsverfahren: LG Ingolstadt, NZM 1998, 883 f (fiir den kon-
kreten Fall des Kostenvorschusses i.R.d. Herausgabevollstreckung in eine unbewegliche Sache; Zol-
ler/Geimer, § 114 Rn. 1; MiinchKomm-ZPO/Motzer, § 114 Rn. 41; Schuschke/Walker/Schuschke, Einf. Buch
8 Rn. 17.
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gldubiger den Vorschuss auf, muss er sich bewusst sein, dass er zwar den Besitz an seinem
Eigentum wiedererlangt, der Anspruch auf Erstattung der vorgestreckten Vollstreckungskos-
ten gegen den Vollstreckungsschuldner gem. § 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 ZPO ganz iiberwiegend
nur theoretischer Natur ist. Im Jahre 2006 konnte dieser Anspruch nur in einem von tausend
Fillen erfolgreich beigetrieben werden’. Das LG Wuppertal beschrieb dieses Dilemma treff-
lich mit dem Satz: ,, Im Regelfall bringt eine Rdumungszwangsvollstreckung fiir den Gldubi-
ger erhebliche finanzielle Belastungen mit sich; diese muss er hinnehmen®.“ Aufgrund der
stetig ansteigenden Anzahl an Privatinsolvenzen’ liegt es fern, dass sich diese Tatsache in na-
her Zukunft dndert. Der im Vergleich zu anderen Vollstreckungsarten bei der Wohnungsher-
ausgabevollstreckung dramatisch hohe Kostenvorschuss ist darauf zuriickzufiihren, dass der
Réaumungstitel nach § 546 Abs. 1 BGB eben nicht nur die Herausgabe der Wohnung an sich,
sondern auch die vollstaindige Rdumung derselben umfasst. Da es dem Gerichtsvollzieher re-
gelméBig nicht mdglich ist, den gesamten Hausrat allein aus der Wohnung zu schaffen und in
Verwahrung zu bringen, benétigt er die Hilfe privater Fuhr- und Lagerunternehmen. Die hier-
durch verursachten Drittkosten erhohen die Vollstreckungskosten um iiber 80 Prozent® und
folglich auch’ den damit einhergehenden Kostenvorschusses in gleicher Hohe.

Bereits im Jahre 1995 erkannte der Gesetzgeber der 13. Wahlperiode, dass das Recht der
Zwangsvollstreckung in seiner tiber 100jdhrigen Geschichte nicht mehr zeitgemal sei und die
in der Praxis aufwendige und kostentrdchtige Behandlung des eingelagerten Raumungsguts
bei der Herausgabevollstreckung verbessert werden miisse'’. Die daraufhin verabschiedete
Zweite Zwangsvollstreckungsnovelle brachte fiir den Vermieter als Vollstreckungsgldubiger
zwar insofern eine Verbesserung, als dass die Neufassung des § 885 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4
ZPO eine gewisse Einsparung an Lagerkosten ermdglichte. Der Kern des Problems, die maf3-
geblichen Transportkosten, wurde durch die Novelle jedoch nicht erfasst. Auch vier Legisla-
turperioden spiter sieht der Koalitionsvertrag der CDU, CSU und FDP aus dem Jahre 2009
einen Verbesserungsbedarf zur wirksamen Vollstreckung mietrechtlicher Anspriiche vor'',

Der Zentralverband der Deutschen Haus-, Wohnungs- und Grundeigentiimer (Haus und

> Kérner, ZMR 2006, 201 (202); ebenso: Horst, MDR 2006, 249 (252).

S LG Wuppertal, DGVZ 1987, 12 (13).

7 Wihrend im Jahre 1999 die Zahl der erdffneten Kleininsolvenzverfahren und solche gegen Verbraucher
noch bei 1.884 lag, stieg sie nach Angabe des Statistischen Bundesamtes im Jahre 2006 inflationsartig auf
100.721 und im Jahre 2009 auf 104.842 an: S. https://www-
ec.destatis.de/csp/shop/sfg/bpm.html.cms.cBroker.cls?cmspath=struktur,vollanzeige.csp&ID=1026122 (Fach-
serie 10, Reihe 2.1, 2009, abrufbar am 05.11.2010 um 10.04 h).

¥ 7.B. OLG Hamburg, NZM 2000, 575 f.

? Gilleflen, DGVZ 2006, 165 (168); Schuschke, NZM 2005, 681 (683).

' S. BTDrucks. 13/341, S. 1, 7 und 39.

1S, 109 f des Koalitionsvertrages zwischen der CDU, CSU und der FDP in der 17. Legislaturperiode, 2009.
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Grund)'? und der Immobilienverband Deutschland (IVD)" haben dazu bereits Gesetzesvor-
schldge vorgelegt. Zum Zeitpunkt der Beendigung dieser Arbeit ist nach Angabe des Bundes-
justizministeriums demnichst auch ein Referentenentwurf zu erwarten. Die Frankfurter All-
gemeine Zeitung teilte mit, dass hierin das umstrittene Berliner Modell als Kostensenkungs-
modell gesetzlich verankert werden soll'*. Die Vermieter und spiteren Vollstreckungsglaubi-
ger werden auf die gesetzlichen Neuregelungen wohl aber frithestens Ende 2011 zuriickgrei-
fen konnen.

Daher liegt der Schwerpunkt dieser Arbeit in der Untersuchung und in dem Vergleich der
im Laufe der Zeit von verschiedenen Vollstreckungsgerichten und Gerichtsvollziehern entwi-
ckelten alternativen Rdumungsmodellen, welche versuchen die Transport- und Verwahrkos-
ten zu senken oder ganz zu vermeiden. Bei diesen auf der momentanen und wohl auch auf der
zukiinftigen Rechtslage beruhenden Modellen handelt es sich namentlich um das Hambur-

#1° das ankfurter16 unddas Berliner Modell”, wobei das letztere das wohl bekannteste
und umstrittenste Modell darstellt. In seiner ersten Entscheidung zur Berliner Riumung im
Jahre 2005 entschied der BGH, dass die alleinige Besitzausweisung des Mieters unter Ver-
zicht auf die Rdumung der Wohnung und bei Geltendmachung eines umfassenden Vermieter-
pfandrechts als alternatives Kostensenkungsmodell zulissig ist'®. In diesem Zusammenhang
sei auf die im Folgenden néher eingegangene Arbeit von Knapp verwiesen, welche sich aus-
schlieBlich dem Berliner Modell widmet'’. Aufgrund der Aktualitit der kostentrichtigen
Réumungsvollstreckung in der Vollstreckungspraxis und der fehlenden Neuregelungen des

Gesetzgebers hat zudem Schwieren im Jahre 2010 eine Arbeit verdffentlicht, die sich u.a.

12" Haus & Grund Deutschland, GE 2010, 82 f.

S, www.ivd.net/programme/screencms/ausgabe.php?CMS_c=artikel&Nr=1060 (abrufbar am 05.11.2010
um 10.06 h).

s, http://www.faz.net/s/RubASAS3ED802AB47C6AFCSF33A9E1AA71F/Doc~E2688D227353
74528829D763BD1870C01~ATpl~Ecommon~Scontent.html (abrufbar am 05.11.2010 um 10.09h).

5 S hierzu: OLG Hamburg, NZM 2000, 575 f, LG Hamburg, MDR 1999, 1526; v.Behren/Seumenicht,
Hamburger GE 1999, 352 f; Gillefen, DGVZ 2006, 165 (173 f); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 37,
Griifsenmeyer, NZM 2007, 310 (323 f); Nies, DGVZ 2000, 33 ff; Riecke, DGVZ 2005, 81 (82 ff); ders., NZM
2006, 919 (920 f); Scholz, ZMR 2010, 1 (3 f); Schuschke, NZM 2005, 681 (684 f); Schwieren, S. 158 ff,
Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 25.

'°S. hierzu: OLG Frankfurt a.M., DGVZ 1998, 188 f; LG Kiln, DGVZ 2002, 169; AG Lérrach,
DGVZ 2005, 109 f; AG Frankfurt aM., NZM 2004, 359 f; Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34; Gille-
fien, DGVZ 2006, 165 (174 1); Griifsenmeyer, NZM 2007, 310 (322); Riecke, DGVZ 2004, 145 ff; Scholz,
ZMR 2010, 1 (4 f); Schwieren, S. 135 ff.

'7S. hierzu: BGH, NJW-RR 2009, 1384 f: BGH, NJW 2006, 3273 f; BGH, NJW 2006, 848 f; LG Koln,
DGVZ 1996, 75 (fiir Gewerbemietrecht); LG Gieflen, DGVZ 1991, 156; LG Arnsberg, DGVZ 1984, 30 f;
AG Bremen, BeckRS 2009, 20733; Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 29; Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler,
S. 665 Rn. 139 ff; Knapp, S. 1 ff; Kérner, ZMR 2006, 201 ff; Musielak/Lackmann, § 885 Rn. 17; Martini, GE
2006, 360 ff; Monjé, GE 2006, 150 ff; Staudinger/Rolfs, § 546 Rn. 51; Schwieren, S. 82 ff; Zoller/Stober,
§ 885 Rn. 20; Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 20.

8 BGH, NJW 2006, 848 f; bestétigt durch: BGH, NJW-RR 2009, 1384 f; BGH, NJW 2006, 3273 f.

' Knapp, Das Berliner Modell der Wohnungszwangsvollstreckung.
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auch mit den alternativen Modellen auseinandersetzt*’. Im Unterschied dazu legt die vorlie-
gende Arbeit den Schwerpunkt auf den Vergleich der Modelle. Sie geht zudem auf die Aus-
fiihrungen Schwierens ein und stellt dar, warum die dort vertretenen Ergebnisse liberwiegend
nicht iiberzeugen.

Der Gang der vorliegenden Arbeit verlduft wie folgt: Im ersten Teil wird einleitend die in
§ 885 ZPO normierte klassische Rdumungsvollstreckung beschrieben. Der zweite Teil der
Arbeit behandelt die verschiedenen Alternativmodelle und setzt sich mit der Frage auseinan-
der, ob diese in der Praxis durchgefiihrten Modelle mit dem geltenden Recht vereinbar sind.
Im dritten Teil dieser Arbeit werden die Modelle ungeachtet ihrer Zuldssigkeit auf ihre Vor-
und Nachteile hin tiberpriift und verglichen. Hier wird insbesondere das Gewicht auf die fiir
den Gldubiger wichtigen Aspekte der konkreten Kosteneinsparung sowie auf das eigene Haf-
tungsrisiko gelegt. AbschlieBend wird im vierten Teil dieser Arbeit das fiir den Vollstre-
ckungsglaubiger im jeweiligen Einzelfall effizienteste Vollstreckungsmodell bestimmt und

die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst.

2 Schwieren, Die Kostenbelastung des Gliubigers bei der Raumungsvollstreckung.
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Die klassische Ridumungssituation entsteht, wenn der Vermieter seinen gegen den Mieter
bestehenden Raumungsanspruch vor Gericht zwar erfolgreich erstritten hat, der Mieter aber
trotzdem nicht auszieht. Damit der Vermieter zur Durchsetzung des Herausgabeanspruchs
nicht zur Selbstjustiz greift®', bestimmt der Gesetzgeber den Gerichtsvollzieher als zustindi-
ges Vollstreckungsorgan, die Herausgabe der unbeweglichen Sachen nach den § 885 ZPO
und §§ 180 und 181 GVGA zwangsweise durchzufiihren. Neben Geschiftsriumen und ein-
zelnen Rdumen umfasst der Begriff der unbeweglichen Sachen i.R.d. § 885 ZPO auch die
Herausgabe von Wohnraum®*. Die Wohnungsherausgabevollstreckung, auf welcher der Fokus
der vorliegenden Untersuchung liegt, greift in den engsten Lebensbereich ein und ist daher
sowohl emotional als auch rechtlich die brisanteste aller Vollstreckungsarten. Damit die spi-
ter dargestellten Probleme 1.R.d. alternativen R&umungsmodelle besser nachvollzogen werden
konnen, wird zundchst die vom Gesetzgeber in § 885 ZPO geregelte klassische Raumung

(auch Preufische Radumung genannt) beschrieben und untersucht.

A. Voraussetzungen

Der Vollstreckungsgldubiger hat einen Vollstreckungsanspruch gegeniiber dem Staat, wenn
die Voraussetzungen fiir die zwangsweise Durchsetzung des Anspruchs vorliegen®. Nur dann

darf das Vollstreckungsorgan mit der Durchsetzung des Anspruchs beginnen.

I. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen

Zunéchst muss der Vollstreckungsglidubiger dem fiir die Herausgabevollstreckung zustin-
digen Gerichtsvollzieher einen Vollstreckungsauftrag gem. §§ 753 Abs. 1 ZPO, 62 Nr. 1 S. 1
GVGA erteilen. Der Gerichtsvollzieher darf nur auf Antrag und nicht schon von Amts wegen
tatig werden, da das Vollstreckungsverfahren ein Parteiverfahren zwischen Glaubiger und
Schuldner ist**. Die sachliche und funktionelle Zustindigkeit des Gerichtsvollziehers ergibt
sich aus §§ 753 Abs. 1, 885 ZPO, §§ 57 Nr. 2 lit. ¢, 180 f GVGA, die ortliche aus § 20 Nr. 1

Hiiermann, WuM 2004, 135.

22 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 7.
2 Lackmann, S. 2 Rn. 3.

2 Lackmann, S. 11 Rn. 28 {.
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GVO. Erteilt der Glaubiger dem Gerichtsvollzieher hierbei Weisungen, miissen diese bertick-
sichtigt werden, soweit sie eindeutig erkennbar sind® und dem Gesetz nicht widersprechen,

§ 58 Nr. 2 GVGA.

Il. Allgemeine und besondere Vollstreckungsvoraussetzungen

Sodann hat der Gerichtsvollzieher zu {iberpriifen, ob dem Auftrag ein wirksamer Vollstre-
ckungstitel zur Herausgabe einer Wohnung als allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung zu
Grunde liegt. Zumeist handelt es sich hierbei um einen Titel aus einem Urteil nach § 704
Abs. 1 ZPO oder § 19 Abs. 1 WEG. Moglich ist aber auch die Vollstreckung eines Titels aus
einem Prozessvergleich nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 1, 794a Abs. 1 ZPO, aus einer einstweiligen
Verfiigung im Fall der verbotenen Eigenmacht™ oder konkreter Gefahr fiir Leib und Leben®’,
aus einem Zuschlagbeschluss eines Zwangsversteigerungsverfahrens nach §§ 93 Abs. 1 ZVG,
794 Abs. 1 Nr. 3 ZPO, aus einem gerichtlich veranlassten Rdumungsbeschluss i.R.e. Zwangs-
verwaltung nach § 149 Abs. 2 ZVG oder aus einem Zuschlagbeschluss nach § 148 Abs. 2 In-
sO**. Ausgeschlossen ist die Raumungsvollstreckung, wenn sich die Herausgabepflicht allein
aus einer notariellen Urkunde gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO bei Wohnraummietverhéltnissen
ergibt”. Zudem muss der Titel bestimmt genug sein, also mindestens die herauszugebende
unbewegliche Sache im Sinne des § 885 ZPO beschreiben, die Herausgabe anordnen und den
genauen Herausgabeschuldner bezeichnen. Fiir die Angabe des Grundstiicks reicht die grund-
buchmiBige Beschreibung aus (Gemarkung, Band, Blatt und Flurstiicknummer)*’, fiir die Be-
schreibung der Herausgabeverpflichtung, die Anordnung der Herausgabe, die der Uberlas-
sung oder die der Riumung als solche’. Eine gesonderte Anordnung der Herausgabever-
pflichtung ist nicht notwendig®*, die Herausgabepflicht aller Schliissel ist stets mit umfasst’>.

Sehr viel problematischer fiir den Vollstreckungsgldubiger gestaltet sich jedoch die gem.
§ 750 Abs. 1 ZPO notwendige namentliche Bezeichnung aller an der Wohnung Gewahrsam
innehabenden Personen bzw. Besitzer’*. Da Zu- und Ausziige sowie Untervermietungen in

der mietrechtlichen Praxis Alltag geworden sind, haben nicht alle Vermieter den notwendigen

LG Augsburg, DGVZ 1995, 154 f.

26 Hiiermann, WuM 2004, 135 f.

27 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 2.

28 Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 1.

¥ AG Detmold, DGVZ 2003, 60.

3 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 4.

31 zbller/Stober, § 885 Rn. 2.

32 OLG Miinchen, DGVZ 1999, 56 f; AG Ehingen, DGVZ 1979, 77 (78).

33 Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 5.

3 Thomas/Putzo/Hiifjtege, § 885 Rn. 4a ff; MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 5.
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Uberblick iiber die momentanen Gewahrsamsverhiltnisse. Zwar gingen die Rechtsprechung
und die Literatur lange Zeit davon aus, dass ein Titel gegen einen Mitbewohner, der nicht
selbst Partei des Mietervertrags ist, nicht erforderlich ist bzw. der Titel sich auch auf diese er-
streckt®. Aufgrund neuerer Rechtsprechung wird nunmehr das Vorliegen eines Titels gegen
jeden den Gewahrsam an der Wohnung innehabenden Dritten verlangt®®. Zur Bestimmung des
Gewahrsamsinhabers wird auf die Regelung § 854 Abs. 1 BGB zuriickgegriffen’’, woraus
sich ergibt, dass derjenige Gewahrsam an einer unbeweglichen Sache hat, der die tatsdchliche
Gewalt iiber diese ausiibt. Daher ist auch ein Titel gegen den mit dem Rdumungsschuldner le-
benden Ehegatten®®, ebenso wie gegen den Lebenspartner, Verlobten, nichtehelichen Lebens-
gefihrten®” und weiteren Dritten*® mit Sachherrschaft an der Wohnung, notwendige Voraus-
setzung der Vollstreckung. Dariiber hinaus ist auch ein Titel gegen den Untermieter notwen-
dig41, selbst dann, wenn der Verdacht besteht, dass ihm der Besitz nur eingerdumt worden ist,
um die Zwangsrdumung zu vereiteln*”. Durch diese Rechtsprechung 6ffnet der BGH Tiir und
Tor fiir den Missbrauch i.R.d. R&umungsvollstreckung. Prisentiert der Vollstreckungsschuld-
ner am Tag der Rdumung einen vermeintlichen Untermieter, muss der Gerichtsvollzieher die
Vollstreckung mangels Titel einstellen. Ein Titel bei bloB zugehdrigen Personen, wie bei
(volljahrigen) Kindern, ist hingegen nicht erforderlich®. Als weitere allgemeine Vorausset-
zungen muss die Ausfertigung des Urteils mit einer Vollstreckungsklausel gem. §§ 724 ff
ZPO versehen und dem Vollstreckungsschuldner das Urteil zugestellt worden sein, § 750
Abs. 1 ZPO. In besonders eilbediirftigen Fillen konnen Ausnahmen zugelassen werden**,

Wurde dem Riumungsschuldner im Riumungstitel eine Raumungsfrist gewihrt™, stellt
dies eine besondere Vollstreckungsvoraussetzung dar. Der Gerichtsvollzieher darf mit der
Réumung erst dann beginnen, wenn die Frist abgelaufen ist, §§ 751 Abs. 1 ZPO, 181 Nr. 1
S. 1 GVGA.

35 LG Berlin, DGVZ 1993, 173 f; LG Darmstadt, DGVZ 1980, 110 f; LG Mainz, MDR 1978, 765; Scherer,
DGVZ 1993, 161 (163); Rosenberg/Gaul/Schilken/Schilken, S. 965 f.

3% BGH, NJW 2008, 1959 (1960); BGH, NJW 2004, 3041 f; BGH, NJW-RR 2003, 1450 f; so auch:
Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 15 ff; Lackmann, S. 131 f Rn. 390 f.

37 zbller/Stober, § 885 Rn. 5.

3% BGH, NJW 2004, 3041 f.

3 BGH, NJW 2008, 1959 (1960); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 19; Zoller/Stéber, § 885 Rn. 10.

4 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 21.

' BGH, NJW-RR 2003, 1450 f.

2 BGH, NJW 2008, 3287 f.

 BGH, NJW 2008, 1959 (1960); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 20.

4 Lackmann, S. 26 f Rn. 77.

# S Teil 1. B.1.2.b.
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B. Durchfiihrung

I. Leistung des Vollstreckungskostenvorschusses

Auch wenn alle Vollstreckungsvoraussetzungen vorliegen, vollzieht der Gerichtsvollzieher
die Rdumung erst, wenn der Vollstreckungsgldubiger den von ihm festgesetzten Vollstre-
ckungskostenvorschuss, also die Sicherheit fiir die bei der Riumung entstehenden Kosten, ge-
leistet hat, § 4 Abs. 1 S. 1 und 2 GvKostG. Ein Ermessen bei der Kostenerhebung steht dem
Gerichtsvollzieher nicht zu. Aufgrund des fiskalischen Interesses, den Kosteneingang in der
Staatskasse zu sichern, ist er verpflichtet, vom Gldubiger den Vorschuss ohne Ausnahme zu
verlangen. Er kann auBerdem bestimmen, dass der Auftrag als zuriickgenommen gilt, wenn
die Zahlung nicht bis zum Ablauf des auf die Absendung der Vorschussanforderungen fol-
genden Kalendermonats eingegangen ist*’.

Die Hohe des Vorschusses hingt von der Hohe der Vollstreckungskosten ab, die voraus-
sichtlich bei der Vollstreckung entstehen®. Je nach Region veranschlagt der Gerichtsvollzie-
her fiir die Riumung eines einzelnen Zimmers zwischen 800 Euro und 1.000 Euro®, teilweise
auch bis zu 2.000 Euro™. Im Einzelfall konnen sich die Vorschusskosten sogar auf eine Hohe
von insgesamt bis zu 200.000 Euro belaufen, wenn sich in den herauszugebenden Réumen
Tiere, groe Maschinen oder andere schwer zu transportierende oder einzulagernde Sachen
befinden®'. Verschitzt sich der Gerichtsvollzieher oder treten Verteuerungen auf, kann er au-
Berdem eine Nachforderung verlangen®, § 6 GvKostG. Der Gliubiger ist jedenfalls immer
gendtigt, mehrere tausend Euro aufzubringen, damit der Gerichtsvollzieher mit der Durchset-
zung seines Anspruchs beginnt. Vor allem in wirtschaftlich schwierigen Zeiten diirfte dies
nicht jedem Vollstreckungsgldubiger moglich sein. Da der deutsche Rechtsstaat keine Selbst-

justiz gestattet, erhdlt der Gldubiger in diesem Fall sein Eigentum nicht zuriick, wenn die

% IG Frankenthal, DGVZ 2004, 187 f; AG Leipzig, DGVZ 2009, 169 f;, Gillesen, DGVZ 2006, 165;
MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 57; B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn. 30; Horst, MDR 2006, 249; Zol-
ler/Stéber, § 885 Rn. 33.

4" Hiiermann, WuM 2004, 135 (136).

# zur ausfiihrlichen Darstellung und Berechnung der i.R.d. Raumung anfallenden Vollstreckungskosten, s.
Teil 1. C. 11

¥ Wobei Kiiche und Bad nicht als Zimmer gezihlt werden; siehe zu den Vorschusskosten auch: Monjé, GE
2006, 150; Scholz, ZMR 2010, 1 (2); Verstege, Hamburger GE 2006, 92.

LG Heidelberg, DGVZ 2009, 168 f, welches die Vorschusskostenhéhe von 5.000 Euro fiir eine Drei-
Zimmer-Wohnung als angemessen erachtet.

>l 'Wenn sich in der Wohnung z.B. Tiere befinden (s. hierzu auch Teil 1. B. IIL. 2. ¢.): OLG Karlsruhe, NTW
1997, 1789 f (Kostenvorschuss i.H.v. 50.000 DM); LG Oldenburg, DGVZ 1995, 44 f (Kostenvorschuss i.H.v.
110.000 DM); AG Eschwege, DGVZ 2008, 140 f (Kostenvorschuss i.H.v. 200.000 Euro); wenn sich in den
Réumen tonnenschwere Maschinen befinden (s. hierzu auch und Teil 2. B. 1. 2. b.): LG Ulm, DGVZ 1990, 123
(124) (Kostenvorschuss i.H.v. 40.000 DM).

2 LG Oldenburg, DGVZ 1995, 59; AG Pankow/Weif3ensee, DGVZ 1997, 92 (94).
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Voraussetzungen der Prozesskostenhilfe nicht vorliegen®. Leistet der Vollstreckungsgliubi-
ger hingegen den Vorschuss, wird er das Geld, wie Anfangs erldutert, grundsétzlich nicht er-
stattet bekommen®*. Daher wird in den folgenden Teilen dieser Arbeit untersucht, auf welche
Weise der Vollstreckungsgldubiger die Vorschusskosten, bzw. die Vollstreckungskosten am

effizientesten reduzieren kann.

Il. Vorbereitung der Raumung

Nach Eingang des Kostenvorschusses setzt der Gerichtsvollzieher den Rdumungstermin
nach Tag und Stunde fest und teilt dies den Vollstreckungsparteien mit. Liegt ein die Voll-
streckungsmaBnahmen gem. § 765a Abs. 1 und 3 ZPO einschrinkender Beschluss des Voll-
streckungsgerichts vor, hat der Gerichtsvollzieher diesen bei der Terminsvergabe zu beachten.
Da der fiir den Vollstreckungsschutz erforderliche Antrag spétestens zwei Wochen vor dem
Réumungstermin gestellt sein muss, hat der Gerichtsvollzieher die Terminbestimmung so
vornehmen, dass zwischen dem Tag der Mitteilungszustellung und dem Termin selbst min-
destens drei Wochen liegen, § 180 Nr. 2 Abs. 2 S. 4 GVGA. Zudem kann auch der Gerichts-
vollzieher die Vollstreckung auf Antrag des Schuldners gem. § 765a Abs. 2 und 1 ZPO bis
zur Entscheidung des Vollstreckungsgerichts fiir eine Woche aufschieben. Wie bei dem An-
trag gegeniiber dem Gericht muss der Schuldner hier ebenfalls glaubhaft machen, dass die
Réumung fiir ihn eine Hérte darstellt, die mit den guten Sitten nicht mehr vereinbar ist, also
zu einem nicht ertragbaren Ergebnis fithrt™.

Dariiber hinaus informiert der Gerichtsvollzieher die Ordnungsbehérde, da der Schuldner
nicht selten durch die Vollstreckung obdachlos werden wiirde, die drohende Obdachlosigkeit
der Vollstreckung allerdings nicht entgegensteht, § 181 Nr. 3 S.1 GVGA™. Im Regelfall
sorgt die Ordnungsbehorde fiir eine andere Unterbringung des Schuldners. Ist eine solche
nicht vorhanden, hat die Behorde wegen der Gefahr fiir die Gesundheit des Schuldners die 6f-
fentlich-rechtliche Pflicht, die zu rdumende Wohnung im Wege der Eingriffsverwaltung als
ultima ratio in Beschlag zu nehmen®’. Eine aus diesen Griinden erlassene Wiedereinwei-
sungsverfiigung des Raumungsschuldners fithrt zu einer zeitweiligen Unzuldssigkeit der

Zwangsvollstreckung, § 181 Nr. 4 GVGA.

S Einl. S. 1.

%S hierzu: Teil 1. C. 1.

> BGHZ 44, 138 (143); s. hierzu auch: Teil 2. D. III.
> Hiiermann, WuM 2004, 135 (136).

" Nies, MDR 1999, 1113 (1118).
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lll. Vollziehung der Raumung

Der Gerichtsvollzieher gibt dem Glaubiger gem. § 885 Abs. 1 S. 1 ZPO die unbewegliche
Sache heraus, indem er den Schuldner aus dem Besitz derselben setzt und den Glaubiger in
den Besitz einweist. Sachen, auf die sich der Titel ebenfalls erstreckt, verbleiben in der Woh-
nung, die librigen werden aus der Wohnung entfernt und dem Schuldner iibergeben oder ein-
gelagert. Zu jeder Zeit ist der Gerichtsvollzieher verpflichtet, die Durchfiihrung der Vollstre-
ckungsmafinahme gem. § 180 Nr. 6 GVGA zu protokollieren. Insbesondere muss er die vor-
gefundenen Sachen, die anwesenden Personen, sowie die bei der Besitzaus- und einweisung
getroffenen Mafregeln als auch das dem Gléubiger libergebene Zubehor genau bezeichnen.
Nimmt der Gerichtsvollzieher Sachen des Schuldners in Verwahrung, ist der Grund und die

Art der Verwahrung ebenfalls zu protokollieren, § 180 Nr. 6 S. 2 GVGA.

1. Besitzentzug und Besitzeinweisung

Die am Tag der Rdumung durchgefiihrte Besitzentziehung des Vollstreckungsschuldners
muss so vollkommen sein, dass der Gerichtsvollzieher in der Lage ist, dem Gléubiger die un-
gehinderte tatsichliche Gewalt an der Sache zu verschaffen®. Daher ist er ermichtigt, unmit-
telbaren Zwang bei der Einziehung anwenden, § 758 Abs. 2 ZPO. Der Besitzentzug ist abge-
schlossen, wenn der Schuldner keine tatsdchliche Moglichkeit mehr hat, Sachherrschaft liber
die Raumlichkeiten auszuiiben®. Dies ist der Fall, wenn er alle Schliissel ausgehindigt hat®
oder ein vom Gldubiger organisierter Sicherheitsdienst jeglichen Zugang zur Wohnung ver-
wehrt®'. Die Besitzeinweisung des Glaubigers ist erfolgt, wenn der Gerichtsvollzicher dem
Gléubiger alle Schliissel iibergibt®”. Hierdurch erlangt Letzterer die Sachherrschaft und somit
wieder Zugang zu den Rdumlichkeiten und kann andere davon ausschlieen. Die Zwangsvoll-
streckung ist dem Kern nach also beendet. Der Titel ist demgegeniiber erst nach der anschlie-
Benden Entfernung simtlichen Raumungsguts verbraucht®, § 885 Abs. 2 und 3 ZPO.

Zusammenfassend wird die Herausgabevollstreckung i.R.d. klassischen Rdumung also uno
actu vollzogen, d.h. das Wegschaffen der beweglichen Sachen erfolgt im unmittelbaren An-
schluss an die Wegnahme der Wohnung. Die Rdumung kann aber auch in zeitlich getrennten

Abschnitten durchgefiihrt werden. Diese Vorgehensweise, welche als Hamburger Modell be-

e Arnsberg, DGVZ 1984, 30 (31); LG Trier, DGVZ 1972, 93 (94); Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 19.
" Schuschke, NZM 2005, 681.

0" Schuschke, NZM 2005, 681.

1" KG Berlin, NZM 2005, 422 (423).

52 OLG Miinchen, ZMR 1985, 298 (299); Thomas/Putzo/Hiifstege, § 885 Rn. 9.

53 Thomas/Putzo/Hiifitege, § 885 Rn. 26.
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zeichnet wird, stellt eines der alternativen Kostensenkungsmodelle dar und wird im folgenden

Teil dargestellt™.

2. Umfang der Herausgabevollstreckung

Welche beweglichen Sachen der Gerichtsvollzieher gem. § 885 Abs. 2 ZPO aus der Woh-
nung zu schaffen hat, hingt davon ab, ob diese Gegenstand der Zwangsvollstreckung sind o-
der nicht. Ist dies nicht der Fall, hat der Gerichtsvollzieher diese zu entfernen, da der Glaubi-

. . . . 465
ger nur an solchen Sachen Gewahrsam erlangen soll, die von seinem Titel erfasst sind™.

a) Gegenstinde der Zwangsvollstreckung

Alle Sachen, iiber die der Titel einen ausdriicklichen Ausspruch enthilt®, sind Gegenstand
der Zwangsvollstreckung und verbleiben bei Ubergabe an den Glaubiger in der Wohnung®’.
Geht aus ithm nicht hervor, wie mit dem Zubehdr der unbeweglichen Sache zu verfahren ist
(§§ 97 £ BGB), muss der Gerichtsvollzieher davon ausgehen, dass sich der Titel auch auf die-
se erstreckt, § 180 Nr. 3 GVGA®®. Die Zubehorstiicke gehen in diesem Fall ebenfalls i.R.d.

Besitzeinweisung in die Sachherrschaft des Gliubigers iiber®.

b) Nicht der Zwangsvollstreckung unterliegende Gegensténde

Die sonstigen beweglichen Sachen entfernt der Gerichtsvollzieher gem. § 885 Abs. 2 ZPO
aus der Wohnung, wobei der Umfang der Wegschaffungspflicht von dem Begriff der Sache
bestimmt wird, § 90 BGB. Wegzuschaffen sind danach alle korperlichen Gegenstdnde, unab-
héngig davon, ob sie unpfindbar oder unverwertbar sind, Gertimpel, Unrat oder Miill darstel-
len, §§ 885 Abs. 3 S.2 ZPO, 180 Nr. 5 Abs. 3 S.2 GVGA”’. Die Entfernung erfolgt auch

. . . . . 71
dann, wenn die Sachen im Eigentum eines Dritten stehen’ .

S Teil 2. A.

5 G Diisseldorf, DGVZ 1984, 78 (79); Zodller/Stober, § 885 Rn. 16; s. hierzu auch die Problematik bei dem
Berliner Modell, Teil 2. D. und Teil 3. C.

5 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 32.

57" Schilken, DGVZ 1988, 49 (56).

8 Gillefien, DGVZ 2006, 145 (150 f); MiinchKomm-ZPO/Gruber § 885 Rn. 32.

% Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 7.

" LG Berlin, DGVZ 1996, 171; Nies, MDR 1999, 1113 (1122 f).

' MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 33; Zoller/Stober, § 885 Rn. 16.
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Macht der Vermieter jedoch ein gesetzliches Vermieterpfandrecht nach §§ 562 ff BGB an
einzelnen Gegenstinden geltend, lisst der Gerichtsvollzicher diese in der Wohnung zuriick ">
und verschafft dem Glaubiger so Gewahrsam an Gegenstéinden, die gar nicht vom Titel erfasst
sind”. Zur Geltendmachung des Pfandrechts bendtigt der Glaubiger gem. §§ 562b Abs. 1 S. 1
BGB, 180 Nr. 4 S. 1 GVGA keinen zusitzlichen Titel. Verdndert er den Inhalt des Réu-
mungstitels jedoch derart, das er ein umfassendes Vermieterpfandrecht an allen in der Woh-
nung befindlichen Gegenstinden geltend macht, also die Rdumung sédmtlicher Gegenstinde
verhindert, beantragt er das Berliner Modell als alternatives Kostensenkungsmodell. Ob dem
Gerichtsvollzieher hinsichtlich des Bestehens des an den Gegenstinden umfassend geltend
gemachten Vermieterpfandrechts eine Priifungskompetenz zusteht, ist umstritten. Diese Frage

wird im zweiten Teil dieser Arbeit eingehend diskutiert und beantwortet’”.

¢) Zuriickgelassene Tiere

Nicht eindeutig geklart ist die Frage, wie der Gerichtsvollzieher vorzugehen hat, wenn Tie-
re in der herauszugebenden Immobilie zuriickgelassen wurden”. Da auf Tiere gem. § 90a S. 3
BGB die fiir Sachen geltenden Vorschriften anzuwenden sind, wird in der Literatur groften-
teils vertreten, dass der Gerichtsvollzieher mit ihnen wie mit allen beweglichen Sachen nach
§ 885 Abs. 2 bis 4 ZPO zu verfahren habe und einen entsprechend hohen Kostenvorschuss fiir
die Entfernung verlangen kénne’. Sei der Schuldner bei der Rdumung abwesend, miissten die
Tiere auch bei erheblichen Kosten”” gem. § 885 Abs. 3 ZPO in einem Tierheim verwahrt und
gem. § 885 Abs. 4 ZPO verkauft werden. Dagegen verneint die liberwiegende Rechtspre-
chung die Anwendbarkeit des § 885 Abs. 2 bis 4 ZPO'®. Haufig sei der anwesende Schuldner
gar nicht in der Lage, die Tiere gem. § 885 Abs. 2 ZPO an sich zunehmen. Zudem sei § 885
Abs. 3 ZPO nicht fiir eine artgerechte Unterbringung und Betreuung lebender Tiere geeignet.

Es drohe der Leerlauf des Riumungstitels und somit die Aushohlung des Eigentums, wenn

2 zller/Stéber, § 885 Rn. 20.

BLG Hildesheim, DGVZ 1987, 78 (79); LG Diisseldorf, DGVZ 1984, 78 (79); Zoller/Stober, § 885 Rn. 16
und 20.

™ S.Teil 2. D. III.

7 GeiBler, DGVZ 2006, 165 (166 f).

6 Zur Hohe des Kostenvorschusses s. auch Fn. 78; fiir die Anwendbarkeit des § 885 Abs. 2 bis 4 ZPO:
Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 33; MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 52; grundsétzlich auch: Rigol,
MDR 1999, 1363 (1364); Zoller/Stéber, § 885 Rn. 19; s. auch Sues, der zwar ebenfalls von der Anwendbarkeit
des § 885 Abs. 2 bis 4 ZPO (S. 7 ff, 42) und von der Vorschusspflicht des Vollstreckungsgléubigers ausgeht
(S. 17 ff, 32), nicht aber von der Notwendigkeit eines liberhdhten Kostenvorschusses (S. 43 ff, 74).

"7 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 52; Musielak/Lackmann, § 885 Rn. 14.

8 OLG Karlsruhe, NJW 1997, 1789 f (Kostenvorschuss i.H.v. 50.000 DM); LG Oldenburg, DGVZ 1995, 44
f (Kostenvorschuss i.H.v. 110.000 DM); AG Eschwege, DGVZ 2008, 140 f (Kostenvorschuss i.H.v. 200.000
Euro).
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der Gldubiger den extrem hohen Kostenvorschuss nicht aufbringen kann. Daher habe der Ge-
richtsvollzieher bei einer Vielzahl von Tieren die Vollstreckung einzustellen. Angesichts der
drohenden Stérung der 6ffentlichen Ordnung obliege es den Ordnungsbehoérden einzuschrei-
ten. Allerdings sei ein Anspruch des Vollstreckungsgldubigers als Privatperson auf Einschrei-
ten der Behorde mangels einschlégiger, drittschiitzender 6ffentlich-rechtlicher Normen auszu-
schlieBen’. Wird die Behorde nicht titig, bleibt dem Vollstreckungsgliubiger im Ergebnis al-
so nur die Moglichkeit, den unverhdltnisméBig hohen Vollstreckungskostenvorschuss zu zah-
len, die Behorde oder den Rechtstriger zu einem Tatigwerden zu verklagen oder von der

Vollstreckung abzusehen.

3. Entfernung und Verwahrung der nicht der Vollstreckung unterliegenden

Gegenstinde

Mit den nicht der Vollstreckung unterliegenden Gegenstinden verfdhrt der Gerichtsvollzie-
her grundsétzlich nach § 885 Abs. 2 ZPO. Er iibergibt dem anwesenden Schuldner alle Ge-
genstinde, in dessen Abwesenheit dem Bevollméchtigten, einem Familienangehdrigen oder
einer der Familie dienenden erwachsenen Person. Ist eine solche Person zur Ubernahme der
Gegenstinde nicht vor Ort, ist er gem. § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO verpflichtet, die Sachen in ein
Pfandlokal oder anderweitig in Verwahrung bringen. Da der Gerichtsvollzieher den gesamten
Hausrat liberwiegend nicht selbst verpacken, transportieren und einlagern kann, beauftragt er
hierzu regelmiBig ein privates Fuhr*’- und Verwahrunternchmen. Bei diesen Vertrigen han-
delt es sich nicht um 6ffentlichrechtliche, sondern um privatrechtliche Werk- oder Verwahr-
vertrige nach § 631 BGB bzw. § 688 BGB®'. Die hierdurch anfallenden Transport- und La-
gerkosten stellen den groBten Teil des vom Glaubiger zu entrichtenden Kostenvorschusses dar
und bilden den Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit. Zwar hat der Gerichtsvollzieher die
Vollstreckungskosten so gering wie moglich zu halten und darauf zu achten, dass er nur die
marktiiblichen Preise berechnet®?, §§ 104 Abs. 1, 140 Nr. 1 GVGA. Allerdings existieren kei-
ne Gebiihrentabellen oder sonstige Vorschriften. Daher bestimmt der Gerichtsvollzieher das

Unternehmen selbst und handelt jeweils ein entsprechendes Honorar aus™, bei marktiiblichen

" VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 1997, 1798.

% 7Zum Begriff des Fuhrunternehmers: Der Unternehmer, der den Transport der Gegenstiinde durchfiihrt, ist
entgegen der hdufig gebrduchlichen Bezeichnung kein Spediteur, Spediteur ist i.S.d. §§ 453 Abs. 1, 454 Abs. 1
HGB derjenige, welcher den Transport organisiert, aber nicht selbst durchfiihrt; jedoch den Begriff des Spedi-
teurs benutzend: Hiiermann, WuM 2004, 135 (136); Riecke, Hamburger GE 1998, 216 (217).

81 BGH, NJW 1984, 1759 f; GriiSenmeyer, NZM 2007, 310 (314); Nies, S. 236 £ Rn. 139.

82 LG Stuttgart, DGVZ 1990, 172 (173); Nies, MDR 1999, 1113 (1123).

% Horst, MDR 2006, 249.
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Preisen braucht er noch nicht einmal ein Vergleichsangebot einzuholen, er wéhlt ein ihm als
zuverlissig bekanntes Unternechmen aus™.

Wihrend unumstritten ist, dass der Gerichtsvollzieher bei Abschluss des Fuhr- und Ver-
wahrvertrags weder den Vollstreckungsgliaubiger noch den Vollstreckungsschuldner vertritt®,
herrschte lange Zeit Streit, ob der Gerichtsvollzieher die Vertrdge mit einem privaten Unter-
nehmen im eigenen Namen oder in Vertretung des Dienstherren abschlieft™. Das RG und die
iiberwiegende Ansicht in der Literatur gingen zundchst von einem Abschluss im eigenen Na-
men aus. Im Jahre 1983 entschied der BGH allerdings fiir den damals vorliegenden Einzelfall,
dass der Gerichtsvollzieher den Auftrag in Vertretung des Justizfiskus abschlieBe®’. Schlie-
lich setzte er dem Streit ein Ende, indem er im Jahre 1999 feststellte, dass in den Féllen, in
denen es an einer anderweitigen Regelung fehlt und der Gerichtsvollzieher, der nicht aus-
driicklich in eigenem Namen handelt, den Vertrag als Bevollmichtigter des Landes, als des-
sen Bediensteter er die hoheitliche Aufgabe der Vollstreckung ausfiihre, abschliet*®. Da der
Gerichtsvollzieher bei der Vollstreckung hoheitliche Aufgaben des Staates wahrnehme, sei es
ungewohnlich, wenn er nicht im Namen desjenigen Landes handle, dessen Aufgabe er wahr-
nimmt. Die Bevollméchtigung erfolge unmittelbar aus § 885 Abs. 3 ZPO. Da auch ein Poli-
zeibeamter bei der Beauftragung eines Abschleppunternehmers selbstverstindlich im Namen
seiner Anstellungskorperschaft handle, konne fiir den Gerichtsvollzieher nichts anderes gel-

ten. Auch die iiberwiegende Ansicht in der Literatur ist der Entscheidung gefolgt®.

4. Art und Umfang der Verwahrung

Der Gerichtsvollzieher kann die Verwahrung der Gegenstinde gem. § 885 Abs.3 S. 1
Alt. 1 und 2 ZPO auf zwei verschiedene Arten durchfiihren. Er kann die wegzuschaffenden
Sachen einmal in eine Pfandkammer bringen lassen (Erste Alternative). Hierunter ist der von

der Vollstreckungsbehdrde gem. § 268 Nr. I GVGA zur Verfligung gestellte oder der gem.

% B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn. 27.

8 RGZ 102, 77 (79); Berger, JZ 2000, 361 (362); Gilleffen/Polzius, DGVZ 2001, 5.

% Fiir einen Abschluss im eigenen Namen noch: RGZ 145, 204 (207 ff); RGZ 102, 77 (78 ff);
OLG Brandenburg, NJW-RR 1999, 365; ebenso: Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 427 f.

¥ BGH, NJW 1984, 1759 f, hier war die Gliubigerin einer Arrestpfindung als Bundesland gem. § 8
GvKostG a.F. von der Zahlung der Kosten befreit und die Einlagerung des gepfandeten Holzes war mit einem
erheblichen Kostenaufwand verbunden.

¥ BGH, NJW 1999, 2597 (2598) mit Verweis auf die entsprechend gelagerte Problematik bei der Beauftra-
gung eines Abschleppunternehmers durch einen Polizisten: BGH, NJW 1978, 2502 f; OLG Kéln, DGVZ 1994,
171.

¥ Berger, 1Z 2000, 361 (362 f), der jedoch Bedenken &uBert, dass der BGH die Bevollmichtigung des Ge-
richtsvollziehers als Landesbeamter unmittelbar aus einer bundesrechtlichen Norm herleitet; Gillefsen/Polzius,
DGVZ 2001, 5 (6); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 42; Musielak/Lackmann, § 885 Rn. 15.
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§ 268 Nr.2 GVGA eigene, auf Kosten des Gerichtsvollziehers, gehaltene Raum zu verste-
hen™. Fiir gewohnlich nimmt er jedoch die anderweitige Verwahrung vor (Zweite Alternati-
ve), indem er entweder einen privaten und fachkundigen Verwahrer mit der Lagerung der Ge-
genstinde beauftragt’ oder die Gegenstinde zur Verwahrung in den Raumlichkeiten des
Vollstreckungsglaubigers belésst (Frankfurter Modell). Auch diese Methode wird im zweiten
Teil vorgestellt’,

Der Gerichtsvollzieher muss aber nicht alle aus der Wohnung entfernten Gegensténde gem.
§ 885 Abs. 3 ZPO verwahren. Die Verwahrpflicht richtet sich nach der Art des Gegenstandes:
Nicht eingelagert werden Miill, Geriimpel und Unrat™ sowie Sachen, die andere in ihrem
Wert beeintrichtigen kénnen (Befall mit Ungeziefer)™ oder aufgrund ihrer Beschaffenheit
nicht einlagerungsfahig sind (Zerstorung durch Transport). Diese sind aus Kostengriinden so-
fort der Miillverbrennung zuzufiihren”. Gleiches gilt auch fiir wertlose und beschédigte Sa-
chen, wenn feststeht, dass der Schuldner sie nicht mehr behalten mochte’®. Die iibrigen,
pfandbaren und unpfiandbaren, verwertbaren und unverwertbaren Sachen werden eingelagert.
Unverwertbares Rdumungsgut grenzt der Gerichtsvollzieher von wertlosen Miill und Geriim-
pel ab, indem er darauf abstellt, ob die Sache fiir den Schuldner noch einen individuellen
Gebrauchswert hat, wobei der objektive Versteigerungswert unbeachtlich ist’’. So haben stark
abgenutzte, aber noch brauchbare Mobel, getragene Kleidung und personliche Erinnerungs-
stiicke einen subjektiven Wert”®. Hat der Gerichtsvollzieher Zweifel bei der Beurteilung, muss
er die Sache einlagern”. So entstehen u.U. Lagerkosten fiir Sachen, die spiter wegen ihrer ob-
jektiven Wertlosigkeit mangels Abforderung vernichtet werden, § 885 Abs. 4 ZPO'. Auf
Verlangen des Schuldners hat der Gerichtsvollzieher zu jeder Zeit die unpfandbaren Sachen
und solche, bei denen kein Verwertungserlds zu erwarten ist (unverwertbare Sachen), heraus-
Zugebenlol, § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO. Hierdurch soll erreicht werden, dass das wirtschaftlich
nicht verwertbare Raumungsgut tatsdchlich abgefordert wird, die Pfandkammern entlastet und

102

weitere Kosten vermieden werden konnen . Daher kann der Gerichtsvollzieher dem Heraus-

%S auch BGH, NJW 1999, 2597.

o1 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 42; Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 24.
%2 S, Teil 2. B.

% B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn. 28; Schuschke, NZM 2005, 681 (682).

% Nies, MDR 1999, 1113 (1122).

% OLG Zweibriicken, DGVZ 1998, 8 (9); AG Berlin-Neukolln, DGVZ 1980, 42 (43); AG Bielfeld, DGVZ
1974, 142.

9 Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34.

7" Nies, MDR 1999, 1113 (1122); Schuschke, NZM 2005, 681 (682).

% Schuschke, NZM 2005, 681 (682).

%" Gillefien, DGVZ 2006, 185 (190).

190" Nies, MDR 1999, 1113 (1122); Schuschke, NZM 2005, 681 (682).

10 75ller/Stober, § 885 Rn. 22.

12 Schuschke/Walker/Walker, § 885 Ra. 30.
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gabeanspruch aus § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO keine Kostenforderungen oder Zuriickbehaltungs-

rechte entgegen halten'”

so der verwertbaren und pfandbaren Sachen gem. §§ 885 Abs. 4 S. 1 ZPO, 180 Nr. 5 Abs. 3

. Verlangt der Schuldner jedoch die Herausgabe der werthaltigen, al-

S. 1 GVGA'™, hilt der Gerichtsvollzicher ihm in diesem Fall wegen der angefallenen Trans-
port- und Lagerkosten ein Zurilickhaltungsrecht gem. §§ 273, 693; 677, 683 oder 1000 S. 1,
994 Abs. 1 BGB entgegen. Der Justizfiskus hat ein wirtschaftliches und rechtspolitisches Inte-

resse daran, dass der Vollstreckungsschuldner die von ihm verursachten Kosten begleicht.

IV. Verwertung

Fordert der Schuldner die verwahrten Gegenstéinde nicht innerhalb von zwei Monaten ab
oder begleicht er die aufgelaufenen Kosten nicht, wird das schuldnerische Eigentum entweder
verwertet oder vernichtet, § 885 Abs. 4 ZPO. Verwertbare Sachen verduBert der Gerichtsvoll-
zieher grundsitzlich im Wege des freihdndigen Verkaufs'®, § 180 Nr. 5 Abs. 4 S. 1 und 2
GVGA, §§ 383 {ff BGB. Da es sich bei der Verwertung nicht um eine Sachpfandung handelt,

106 1. - 107 .
hier keine Anwendung "', so dass auch die un-

finden die Pfandungsschutzvorschriften
pfandbaren Sachen verkauft werden, § 180 Nr. 5 Abs. 4 S. 2 GVGA. Unverwertbare Sachen
vernichtet der Gerichtsvollzieher gem. § 885 Abs. 4 S. 2 ZPO. Soweit nach dem Abzug der
angefallenen Kosten von Rdumung, Verwahrung und Verkauf einmal ein Erlos zuriickbleiben
sollte, hinterlegt der Gerichtsvollzieher diesen zugunsten des Schuldners, §§ 885 Abs. 4 S. 1
ZPO, 180 Nr. 5 Abs. 5 GVGA. Letzterer hat sodann einen Anspruch auf Herausgabe des Er-

16ses gegen die Hinterlegungsstelle gem. §§ 12 ff HintO.

13 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 38.

1% Es ist umstritten, ob das Zuriickbehaltungsrecht auch dann besteht, wenn der Gliubiger den Kostenvor-
schuss bereits geleistet hat, bejahend: KG Berlin, MDR 1975, 235; AG Bonn, DGVZ 1984, 14 f; MiinchKomm-
ZPO/Gruber, § 885 Rn. 57; Zoller/Stober, § 885 Rn. 23; verneinend: LG Berlin, DGVZ 1974, 156 (157);
Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 40.

1% MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 46; Gillefien, DGVZ 2006, 185 (194).

1067 B. §§ 803 Abs. 2, 811, 812, 813a, 816, 817a, 765a ZPO.

107 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 46; eingeschréinkt: Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 42.
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C. Kosten

I. Die Kostenschuldner und der Kostenerstattungsanspruch

Um den Schuldner der Zwangsvollstreckungskosten zu ermitteln, sind zwei Rechtsverhalt-
nisse zu unterscheiden. Gegeniiber der Staatskasselog, also dem Justizfiskus, haften der Voll-
streckungsschuldner und der Vollstreckungsgldubiger als Gesamtschuldner, § 13 Abs. 1 Nr. 1
und 2, Abs. 2 GvKostG. Im Verhdltnis der Vollstreckungsparteien ist der
Vollstreckungsschuldner gem. § 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 ZPO der Anspruchsgegner fiir die
Erstattung aller 1.S.d. § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO notwendigen Zwangsvollstreckungskosten. Er hat
die Kosten durch Nichterfiillung des titulierten Anspruchs verursacht'®.

Da der Gerichtsvollzieher das fiir die Herausgabevollstreckung zusténdige Vollstreckungs-
organ ist, treibt er den Kostenerstattungsanspruch des Glaubigers gem. § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO
zugleich mit dem Herausgabeanspruch bei. Da die Beitreibung gem. § 109 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
GVGA, §§ 803 ff ZPO im Wege der Sachpfindung erfolgt ''°, sind die Pfandungsschutzvor-
schriften nach §§ 811 ff ZPO zu beachten. Auf Antrag kann der Glaubiger die Kosten auch in
einem Kostenfestsetzungsverfahren feststellen und gesondert vollstrecken lassen, § 788
Abs. 2 S. 1 ZPO. In diesem Fall kann der Glaubiger den nach der Verwertung entstandenen
Anspruch des Schuldners auf Auszahlung des Hinterlegungsbetrages gegen die Hinterle-
gungsstelle gem. §§ 788 Abs. 2 S. 1, 794 Abs. 1 Nr. 2, 829 ZPO pfinden lassen'''. Da der Er-
16s nur Surrogat der verwerteten Sachen ist, finden die Schuldnerschutzvorschriften hier keine
Anwendung''%. Eine anderweitige gerichtliche Geltendmachung des Kostenerstattungserloses
ist nicht moglich, weil das Kostenfestsetzungsverfahren der speziellere Rechtsweg ist'"”. Aus
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Sicht des Gléaubigers ist die Kostenerstattung allerdings nur graue Theorie . Nur in einem

von 1.000 Rdumungsfillen konnen die Rdumungskosten i.R.e. durchgefiihrten Versteigerung

. .. 115
der Gegenstéinde realisiert werden

. In der Realitit sind die vorgestreckten Rdumungskosten
also unwiederbringlich''°, so dass sich der Vermdgensschaden des Glaubigers noch zusitzlich

erhoht!!’.

1% Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Kessel, § 1 Rn. 3 (GvKostG).

19" MiinchKomm-ZPO/Schmidt, § 788 Rn. 1.

10 MiinchKomm-ZPO/Schmidt, § 788 Rn. 28.

" MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 47.

12 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 47; eingeschréinkt: Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 45.
13 Thomas/Putzo/HiifStege, Vorbem. § 91 Rn. 8.

"4 Horst, MDR 2006, 249 (252); Nies, MDR 1999, 1113 (1125).

5 Kérner, ZMR 2006, 201 (202).

"% Verstege, Hamburger GE 2006, 92.

"7 Horst, MDR 2006, 249 (252).
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Il. Kosten bei Durchfiihrung der Raumung

Die Zwangsvollstreckungskosten umfassen alle Aufwendungen, die der Gerichtsvollzieher
tatigen muss, um die vom Schuldner nach dem Inhalt des Titels geschuldete Leistung zu er-
zwingen''®. Diese setzen sich aus den Gerichtsvollzieher-, Schlosser- und Transportkosten,

120 Durchschnittlich

sowie Einlagerungs-,'"® Verkaufs-, und Vernichtungskosten zusammen
betragen sie zwischen 2.000 und 6.000 Euro, wobei auch Kosten i.H.v. 10.000 Euro'*' noch
nicht als ungewdhnlich hoch zu bewerten sind. Die Hohe dieser im Vergleich zu anderen
Vollstreckungsarten exorbitanten Kosten ist mit der Inanspruchnahme des Fuhr- bzw. Ver-
wahrunternchmens zu erklaren. Auch die Tatsache, dass der Gerichtsvollzieher i.R.d. klassi-
schen Rdumung das zukiinftige Auftragsvolumen nur nach der Anzahl der Rdume und nicht,
wie bei dem Hamburger Modell, nach dem spiter festgestellten und tatsichlichen Bedarf

. 122
bestimmen kann

, trdgt nicht zu einer Kosten sparenden Rdumung bei. Die Gerichtsvollzie-
herkosten betragen gem. § 9 GvKostG 1.V.m. der Anlage zu § 9 GvKostG durchschnittlich
ungefdhr 120 Euro: Sieben Euro fiinfzig fiir die Zustellung der Schuldnerbenachrichtigung
(GV KV 100), 75 Euro fiir die Besitzaus- und Einweisung (GV KV 240), 15 Euro im Falle
eines notwendigen Zeitzuschlags (GV KV 500), zehn Euro Wegegeld (GV KV 711), zehn
Euro Pauschale fiir sonstige Auslagen (GV KV 713) und ca. fiinf Euro fiir die Herstellung und
Uberlassung von Dokumenten (GV KV 700). Dies gilt auch dann, wenn der Riumungs-

123

schuldner die Wohnung freiwillig herausgibt “°. Die Beauftragung eines Schlossers (GV KV

704) kann bis zu 300 Euro kosten'**, die Aufwendungen fiir die Miillentsorgung belaufen sich
auf ca. 13,30 Euro pro 100 Kg und die der monatlichen Lagerkosten auf ca. acht Euro pro

Quadratmeter'*

. Mehrkosten, die dadurch entstehen, dass das Raumungsgut statt in einen La-
gerraum direkt in die neue Wohnung des Schuldners verbracht wird, gehen nicht zu Lasten
des Gliaubigers'*. Bei Inanspruchnahme eines Rechtsanwalts fallen zusitzlich eine Verfah-
rens- und eine Termingebiihr (VV 3309, 3310: 0,3 Gebiihr), nicht aber Gerichtsgebiihren

127
an .

"8 MiinchKomm-ZPO/Schmidt, § 788 Rn. 12.

"% MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 57; Nies, MDR 1999, 1113 (1124); Zéller/Stéber, § 885 Rn. 30.

120" Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 36; Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 27.

21 BGH, NJW-RR 2009, 1384: 4.000 Euro; BGH, NJW 2006, 848: 3.000 Euro; AG Bremen, BeckRS 2009,
20733: 1.800 Euro; AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174: 1.800 Euro; AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359:
6.000 Euro; Kérner, ZMR 2006, 201 (202): 10.000 Euro.

12 Kérner, ZMR 2006, 201 (202).

123 Nies, MDR 1999, 1113 (1124).

124 Riecke, NZM 2006, 919.

125 Riecke, DGVZ 2005, 81 (86).

126 Nijes, MDR 1999, 1113 (1124 f).

127" z5ller/Stéber, § 885 Rn. 38.
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Die Hohe der maligeblichen Kosten der Raumungsarbeiten (GV KV 707) hangt von der
Anzahl der eingesetzten Helfer, der Hilfsmittel sowie der bendtigten Rdumungszeit ab. Nach
miindlicher Auskunft mehrerer Gerichtsvollzieher werden bei einer gewdhnlichen Rdumung
neben einem Transportwagen durchschnittlich sechs Raumungshelfer bendtigt. Die Réiu-
mungszeit, welche abhéngig vom Zustand der Wohnung und der Anzahl der Zimmer ist, liegt
regelméfBig zwischen sechs und zehn Stunden. Die stiindlichen Kosten fiir einen Rdumungs-
helfer liegen bei ca. 25 Euro zuziiglich 19 Prozent Mehrwertsteuer (= 29,75 Euro), der stiind-
128

liche Preis eines Transportwagens bei ca. 30 Euro

sechs R&umungshelfern (=1071 Euro) und einem LKW (= 180 Euro) fallen bereits

. Bei einer sechsstiindigen Rdumung mit

1.251 Euro Kosten allein fiir die Inanspruchnahme eines Fuhrunternehmens an, welche héiufig

{iber 90 Prozent der Rdumungskosten insgesamt darstellen'”’

. Ohne die Inanspruchnahme ei-
nes Rechtsanwalts belaufen sich die Vollstreckungskosten somit auf insgesamt wenigstens
1.700 Euro. Ein Rdumungsverfahren ohne die Beauftragung eines Fuhrunternehmers (Frank-

furter oder Berliner Modell) kostet dagegen durchschnittlich nur 400 bis 500 Euro'*.

lll. Kosten bei Nichtdurchfithrung der Raumung

Wird die Rdumung nicht vollzogen, hat der Glaubiger mittelbar auch fiir alle Kosten aufzu-
kommen, die auch bei einer storungsfrei durchgefiihrten Raumungsvollstreckung entstanden
wiren'?!, da der Gerichtsvollzieher die von ihm i.R.d. Vorschusses geleisteten Zahlungen we-
gen der angefallenen Kosten im Regelfall einbehalten wird'**

Die konkret anfallenden Gerichtsvollzieherkosten von insgesamt 47,50 Euro gem. § 9
GvKostG 1.V.m. der Anlage zu § 9 GvKostG berechnen sich wie folgt: sieben Euro fiinfzig
fiir die Schuldnerbenachrichtigung (GV KV 100), 25 Euro fiir die nicht erledigte Amtshand-
lung (GV KV 602), fiinf Euro fiir die Herstellung und Uberlassung von Dokumenten (GV KV
700) und zehn Euro fiir sonstige Auslagen (GV KV 713), die Kosten fiir den Zeitzuschlag und
das Wegegeld entfallen ganz. Dariiber hinaus entstehen zumeist auch Schlosserkosten'** und
zumindest teilweise (Ausfall-) Kosten fiir die vorsorgliche Bereitstellung von Transportmit-

134

teln und Arbeitskréften °". Die Hohe der dann geltend gemachten Kosten hingt davon ab, zu

welchem Zeitpunkt die Rdumung abgesagt wurde. Es ist zu unterscheiden, ob die Rdumung

128 Riecke, DGVZ 2005, 81 (86); http://www.ok-umzug.de/price.php (abrufbar am 05.11.2010 um 10.11 h).
' LG Frankfurt a.M., DGVZ 1972, 136 (138).

B0 BGH, NIW-RR 2009, 1384 (1384 f); BGH, NJW 2006, 848 f; Riecke, NZM 2006, 919.

B Gillefien, DGVZ 2006, 165 (166); Nies, MDR 1999, 1113 (1123 f).

132 Nies, MDR 1999, 1113 (1123).

133 Nies, MDR 1999, 1113 (1123).

3% 4G Flensburg, DGVZ 2005, 130 (131); Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 36.
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noch vor dem Tag der Durchfiihrung oder aber erst am Tag der Durchfiihrung vor Ort einge-

stellt wird.

1. Einstellung vor dem Riumungstermin

Stellt der Gerichtsvollzieher die Riumung noch vor dem anberaumten Tag ein, etwa weil
der Schuldner erfolgreich Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO eingelegt oder der Glaubi-
ger den Auftrag wirksam zuriickgenommen hat'*’, kommt der Glaubiger mit seiner Vor-
schusszahlung zum einen fiir die tatsdchlich angefallenen Kosten und zum anderen fiir die Be-

f13¢. Neben den tatsiichlichen Gerichtsvollzieherkosten i.H.v.

reitstellungskosten mittelbar au
47,50 Euro wird der Vorschuss ebenfalls fiir die vom Fuhrunternehmer gegeniiber dem jewei-
ligen Landesjustizfiskus gem. § 649 S. 1 BGB verlangte Vergiitung verbraucht. Zwar muss
der Unternehmer sich sowohl die infolge der Kiindigung ersparten Aufwendungen als auch
anderweitig erworbene oder boswillig unterlassene Verwendungen seiner Arbeitskraft an-
rechnen lassen, § 649 S. 2 BGB. Bei einer Kiindigung vor dem Tag der Rdumung konnen die
vom Fuhrunternehmer erhobenen Bereitstellungskosten dennoch zwischen ca. 50 Euro und

700 Euro betragen'’. Selbiges gilt fiir die Verwendung des Kostenvorschusses zur Beglei-

chung der etwaigen Ausfallkosten des Verwahrers.

2. Einstellung vor Ort

Stellt der Gerichtsvollzieher die Rdumung erst vor Ort ein, weil z.B. der Vollstreckungs-
schuldner die Wohnung an einen Dritten untervermietet hat und es somit an einem notwendi-

gen Titel fehlt'*®

, oder weil die Identitét des Schuldners nicht festgestellt werden kann, fallen
neben den 47,50 Euro Gerichtsvollzieherkosten nicht nur das Wegegeld i1.H.v. 10 Euro an
(GV KV 711). Die regelméBig durch den Vollstreckungskostenvorschuss beglichenen Aus-
fallkosten des Fuhrunternehmers und des Verwahrers konnen sich bei einer Einstellung vor
Ort sogar auf dieselbe Hohe wie die Vollstreckungskosten belaufen, die bei Durchfiihrung der

Riumung entstanden wiren'”® (durchschnittlich 1.250 Euro Transport und wenigstens 30 Eu-

35 LG Augsburg, DGVZ 2009, 117 f: hier hatte der Gliubiger jedoch nicht fiir die Bereitstellungskosten auf-
zukommen, da er die Auftragsriicknahme dem Gerichtsvollzieher rechtszeitig mitteilte.

3¢ LG Siegen, DGVZ 1994, 76 f; Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 36; Gilleffen, DGVZ 2006, 165 (166).

37" Riecke, Hamburger GE 1998, 216 (217): Bereitstellungskosten zwischen 90 DM und 1320 DM.

P88, Teil 1. AL L

39 4G Flensburg, DGVZ 2005, 130 f: Ausfallkosten i.H.v. 9.651,20 Euro.
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140

ro Lager- und Vernichtungskosten ™). Den Unternehmern wird die Erfiillung anderweitiger

Auftrige so kurzfristig selten moglich sein.

IV. Zusatzliche Kosten bei Schuldnerschutzantragen

Hat der Vollstreckungsschuldner bei dem Vollstreckungsgericht einen Vollstreckungs-
schutzantrag gem. § 765a Abs. 1 ZPO gestellt und ist die Entscheidung nicht vor dem Réu-
mungstag ergangen, oder ist die vom Gerichtsvollzieher auf Antrag gem. § 765a Abs. 2 und 1
ZPO gewihrte Aufschubfrist abgelaufen, fiihrt der Gerichtsvollzieher die Rdumung durch.
Gewihrt das angerufene Gericht dem Vollstreckungsschuldner jedoch im nachhinein den be-
antragten Schutz, miissen die entfernten Gegenstinde wieder in die Wohnung zuriickgeschafft

141

werden . Der zumeist befristeten Verfiigung steht jedoch nicht entgegen, dass es nach dem

Fristablauf schlieBlich doch zu einer endgiiltigen Rdumung kommt'*

. Da der Vollstreckungs-
schuldner meist mittellos ist, trifft den Gldubiger hier die doppelte Kostenlast, da er neben den
generell anfallenden Vollstreckungskosten auch fiir die Kosten der Riickschaffung der Sachen
aufkommen muss'*. Diese Problematik stellt sich bei einer nachtriglich befristeten Be-
schlagnahmeverfiigung der Verwaltungsbehdrde wegen drohender Obdachlosigkeit zunéchst
zwar auch'*, § 181 Nr. 4 GVGA. Allerdings hat der einmal mehr vorleistungspflichtige
Gldubiger nach Abschluss der Rdumung grundsitzlich einen Aufopferungsanspruch gegen die
Behorde wegen der entgangenen Miete und der zusitzlichen Rdumungskosten'*, wenn der

Schuldner nach Zeitablauf nicht freiwillig auszieht'*®

. Kann der Gléaubiger vor der Vollstre-
ckung bereits absehen, dass der Schuldner wieder in den Besitz der Wohnung eingewiesen
werden wird, bietet sich fiir ihn die Rdumung nach dem Hamburger Modell an. Da hier die
Besitzeinweisung des Glaubigers erst zwei Wochen nach der Besitzausweisung des Schuld-
ners erfolgt, kann der Gldubiger im Wiedereinweisungsfall des Schuldners wenigstens die

doppelten Transport- und Verwahrungskosten vermeiden.

1S auch Teil 1. C. II.

! Nies, DGVZ 2000, 33.

2 Voraussetzung fiir die spiter folgende Vollstreckung ist, dass der Vollstreckungstitel noch nicht durch
vollstdndige Durchfiihrung der Rdumung verbracht ist: MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 25.

43 Nies, MDR 1999, 1113 (1120).

" Nies, DGVZ 2000, 33.

45 Dieser Anspruch ergibt sich z.B. aus Art. 70 Abs. 1 BayPAG und § 39 Abs. | OBG NW.

146 7 B: BGH, NJW 1995, 2918 ff; Nies, MDR 1999, 1113 (1118); Volkmann, JuS 2001, 888 (892 ff).
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D. Haftung

Um in den folgenden Teilen das fiir den Vollstreckungsgldubiger geeignetste Modell
bestimmen zu konnen, muss zundchst der Haftungsgegner i.R.d. klassischen Vollstreckung
bestimmt werden. Denn nicht nur die Kostenlast, sondern auch das Haftungsrisiko ist bei der
Wahl eines Vollstreckungsmodells fiir den Glidubiger von entscheidender Bedeutung. Daher
stellt sich die Frage, wer dem Vollstreckungsschuldner den bei Durchfiihrung der klassischen
Réumung entstandenen Schaden zu ersetzen hat. In Betracht kommen der Gerichtsvollzieher
als vollstreckendes Organ, das Transport- oder Verwahrungsunternehmen, sowie der Glaubi-

ger als Auftraggeber der ZwangsvollstreckungsmafBinahme.

l. Fehlverhalten des Gerichtsvollziehers

Verursacht der Gerichtsvollzieher wihrend der Rdumung selbst einen Schaden an den Ge-
genstdnden des Schuldners, ist zu beachten, dass die Rdumungsvollstreckung eine Maflnahme

des offentlichen Rechts'*’

zur zwangsweisen Befriedigung des Glaubigers darstellt'*®. Der
Gerichtsvollzieher ist Amtstriger'® und hat gem. § 154 GVG, § 1 GVO gegeniiber dem
Schuldner die Amtspflicht, die Vollstreckung fiir seine Dienstherrin, die jeweilige Landesjus-
tizverwaltung'*’, durchzufiihren'>' und die in der Geschiftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher
(GVGA) normierten Pflichten einzuhalten. Verletzt er seine Amtspflicht und verursacht vor-
satzlich oder fahrldssig einen Schaden, z.B. durch ungeniigende Sicherstellung der vorgefun-
denen Sachen'”?, muss die Landesjustizverwaltung als Trégerin der Vollstreckungsgewalt und
Anstellungsbehorde des Gerichtsvollziehers dem Schuldner den entstanden Schaden ersetzen,
§ 839 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 34 S. 1 GG'*. Diese kann wiederum den Gerichtsvollzieher
gem. Art. 34 S. 2 GG in Regress nehmen, soweit dieser vorsitzlich oder grob fahrldssig ge-
handelt hat. Der Amtshaftungsanspruch des Schuldners ist jedoch gem. § 839 S. 2 BGB sub-
sididr, wenn der Gerichtsvollzieher lediglich fahrldssig gehandelt hat und ein Anspruch ge-
geniiber dem Privatunternehmer besteht. Eine Inanspruchnahme des Vollstreckungsglédubigers

ist jedoch zu jeder Zeit ausgeschlossen. Dem Glaubiger kann auch nicht ein Verschulden des

Gerichtsvollziehers gem. § 278 S. 1 BGB zugerechnet werden, da der Gerichtsvollzieher al-

7 BGH, NJW-RR 2009, 658 (659); Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (311).

148 Stein/Jonas/Miinzberg, Vor § 704 Ra. 1.

149 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 421 ff.

130 GriiBenmeyer, NZM 2007, 310 (311); MiinchKomm-ZPO/Zimmermann, § 154 Rn. 5 (GVG).

1 Stein/Jonas/Miinzberg, Vor § 704 Rn. 16; Schuschke/Walker/Walker, Vor §§ 753-763 Rn. 1.

52 BGH, VersR 1963, 88 f; AG Frankfurt a.M., WuM 1983, 87; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 426.
153 BGH, NJW-RR 2009, 658 (659).
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lein als staatliches Organ der Gerichtsverfassung und nicht als privatrechtlicher Vertreter des

Glubigers titig ist'*

gem. § 831 Abs. 1 S. 1 BGB'™.

. Aus diesem Grund scheitert auch die Haftung fiir eigenes Verschulden

Il. Fehlverhalten des privaten Dritten

Verursacht jedoch ein privater Dritter wihrend der gem. § 885 ZPO durchgefiihrten Réiu-
mung schuldhaft einen Schaden an den Gegensténden, ist nicht ohne weiteres ersichtlich, wen
der Geschadigte in Anspruch zu nehmen hat. Die Beantwortung der Frage héngt davon ab, ob
das Handeln des Dritten als privatrechtlich oder als hoheitlich 1.S.d. Art. 34 S. 1 GG zu quali-
fizieren ist. Einer hoheitlichen Einordnung stiinde jedenfalls nicht entgegen, dass der Dritte
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages titig geworden ist'>°. Die 6ffentliche Hand soll
sich der Haftung nicht dadurch entziehen kénnen, dass sie eigene Aufgaben durch privatrecht-

lichen Auftrag auf private Dritte {ibertrigt'>’

. Zur Bestimmung der Rechtsnatur stellt der BGH
darauf ab, inwieweit dem privaten Unternehmer bei der Erfiillung einer hoheitlichen Aufgabe
ein eigener Entscheidungsspielraum eingeraumt wird'*®. Beeinflusst der Hoheitstriger die T4-
tigkeit des privaten Dritten in weitgehendem MalBe, muss er die fremde Arbeit wie die eigene
gegen sich gelten lassen. Je stirker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den Vordergrund
tritt und je enger die Verbindung zwischen der iibertragenen und der eigenen zu erfiillenden
Tatigkeit ist, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass der Unternehmer Werkzeug der 6f-
fentlichen Hand und somit , Erfiillungsgehilfe ist'>. Da sich die Durchfithrung der Réu-
mungsvollstreckung nach § 885 ZPO jedoch in mehrere Einzelmalnahmen unterteilt, ist die

Rechtsnatur der unternehmerischen Tétigkeit und damit der Haftungsgegner fiir jede dieser

MaBnahmen einzeln zu bestimmen.

154 Schuschke/Walker/Walker, Vor §§ 753-763 Ra. 3.

155 BGH, NJW-RR 2009, 658 (659).

136 S0 der BGH, NJW 1993, 1258 (1259) in einem Urteil, welches sich auf die vergleichbare Frage bezog, ob
der von der Polizei privatrechtlich beauftragte Abschleppunternehmer hoheitlich oder privatrechtlich tétig wird.
7 BGH, NIW 1993, 1258 (1259); Griifenmeyer, NZM 2007, 310 (311); Staudinger/ Wurm, § 839 Rn. 101.

158 BGH, NJW 1993, 1258 (1259).

159 BGH, NJW 1993, 1258 (1259).
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1. Erfiilllung hoheitlicher Aufgaben

a) Verursachte Schiden i.R.d. Maflnahmen nach § 885 Abs. 1 und 2 ZPO

Unproblematisch zu ermitteln ist der Haftungsgegner bei Schiaden, die wihrend der Mal3-
nahmen nach § 885 Abs. 1 und 2 ZPO verursacht werden. Bei der Besitzaus- und -einweisung
nach § 885 Abs. 1 ZPO handelt es sich um die vorgesehene MaBBinahme der eigentlichen Her-
ausgabeverpflichtung durch den Gerichtsvollzieher'®, also um den Kern der hoheitlichen
Herausgabevollstreckung. Selbst wenn sich der Gerichtsvollzieher zum Vollzug der Mali-
nahme eines Schlossers zur Offnung der Wohnungstiir bedient, #indert dies nichts an der Ho-
heitlichkeit der MaBnahme'®'. Da der Schlosser unter der unmittelbaren Aufsicht des Ge-
richtsvollziehers steht und somit weisungsgebunden ist, {ibt er nach der Formel des BGH ein-
deutig eine unselbstindige hoheitliche Tatigkeit aus. Sollte sich der Gerichtsvollzieher bei der
Ubergabe der Gegenstiinde oder der Zurverfiigungstellung derselben gem. § 885 Abs. 2 ZPO
tatsdchlich der Unterstiitzung eines privaten Dritten bedienen, ist auch diese Tétigkeit unstrei-

tig als hoheitlich zu definieren'®

. Dem Dritten steht kein eigener Entscheidungsspielraum zu,
da der Gerichtsvollzieher bei diesen MaBBnahmen stets anwesend ist (im Gegensatz zum Ham-
burger Modell'®®) und das Handeln des Dritten iiberwacht. Haftungsgegner fiir die durch den
privaten Verwaltungshelfer verursachten Schiden ist daher gem. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB,
Art. 34 S. 1 GG die Anstellungskorperschaft des Gerichtsvollziehers, also die jeweilige Lan-

desjustizverwaltung. Die Dienstherrin kann wiederum den privaten Dritten aus dem Werk-

oder Verwahrvertrag in Regress nehmen.

b) Verursachte Schiden i.R.d. Maflnahmen nach § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO

Wesentlich schwieriger zu beantworten ist die Frage nach dem Haftungsgegner bei Mali3-
nahmen nach § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO. Hier ist der Kern der Vollstreckung bereits beendet, der
Gerichtsvollzieher hat die schuldnerischen Gegenstéinde nur noch in ein Pfandlokal zu schaf-
fen (erste Alternative) oder anderweitig in Verwahrung zu bringen (zweite Alternative). Da-
her stellt sich die Frage, ob die erste Voraussetzung der Abgrenzungsformel des BGH, das
Vorliegen einer hoheitlichen Aufgabe, iiberhaupt bejaht werden kann. Nur in diesem Fall ist

der Grad der Einflussnahme auf den privaten Unternehmer wegen der mdglichen Flucht der

10" MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 23.

Y Medicus, JZ 1967, 63 (64).

12 GriiBenmeyer, NZM 2007, 310 (311); Schwieren, S. 39 f.
163 S Teil 2. A. und Teil 3. A.
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Justizverwaltung in das Privatrecht {iberhaupt von Bedeutung. Ob es sich bei den Maflnahmen

nach § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO jedoch noch um solche hoheitlicher Natur handelt, ist umstritten.

aa) Abgrenzung nach dem Wortlaut des § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO

Die Rechtsprechung und auch einige Stimmen in der Literatur stellen zur Abgrenzung der
hoheitlichen von der privatrechtlichen Handlung allein auf den Wortlaut der beiden Alternati-
ven des § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO ab. Gehe der Gerichtsvollzieher nach § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 1
ZPO vor, sei die staatliche MaBnahme erst mit der Ubergabe in das Pfandlokal beendet, da
der Gerichtsvollzieher die Sachen nach dem Wortlaut selbst dorthin zu schaffen habe'®*. Nach
dieser Ansicht ist der Transport und die Ubergabe der Sachen noch den hoheitlichen Amts-
pflichten des Gerichtsvollziehers und somit dem Staat zuzurechnen. Fiir Schiden, die an den
schuldnerischen Gegenstinden wihrend der Einlagerung in der behdrdlichen Kammer entste-

165
. Dem-

hen, hafte allein der Staat, ohne Zurechnung des Handelns des Gerichtsvollziehers
gegeniiber sei im Falle der anderweitigen Verwahrung die hoheitliche Mafinahme des Ge-
richtsvollziehers bereits mit der Ubergabe des Rdumungsguts an den Fuhrunternehmer been-

det166

. Der Dritte handle in Erfiillung des mit dem Staat geschlossenen, privatrechtlichen
Transport- oder Lagervertrags und konne nicht als Verwaltungshelfer qualifiziert werden'®”,
Fiir einen Amtshaftungsanspruch sei daher kein Raum, da die Handlung ausschlieBlich privat-

rechtlicher Natur sei.

bb) Differenzierung nach der Art des Schadens

Die von Griisenmeyer vorgenommene, deutlich differenziertere Abgrenzung fiihrt zu einer
im Vergleich zur vorherigen Ansicht erweiterten hoheitlichen MaBBnahme und somit zu einer
umfangreicheren Amtshaftungspflicht'®®. Grijfenmeyer vertritt die Ansicht, dass den Ge-
richtsvollzieher nicht nur die Pflicht trife, das Raumungsgut in Verwahrung zu bringen'®’,
sondern dariiber hinaus dieses auch hoheitlich in Verwahrung zu nehmen. Diese hoheitlichen

Aufgaben seien auf die weiterreichenden Amtspflichten des Gerichtsvollziehers aus § 885

Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 ZPO, § 180 Nr. 5 Abs. 1 S. 2 und Abs. 5 GVGA zuriickzufiihren, wel-

' OLG Kéin, DGVZ 1994, 171 (172); LG Berlin, DGVZ 1997, 168 f; AG Ménchengladbach, NVwZ-RR
2003, 405; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 428; Schwieren, S. 40 f.

165 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 428.

16" LG Berlin, DGVZ 1997, 168 f; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 428 f.

7 OLG Kéln, DGVZ 1994, 171 (172); Schwieren, S. 40 f.

18 GriiBenmeyer, NZM 2007, 310 ff.

19" Griifenmeyer, NZM 2007, 310 (312).
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che erst mit der Verwertung oder Vernichtung der Gegenstéinde beendet seien. Daher sei der
Gerichtsvollzieher auch nach Abschluss der Vollstreckung im engeren Sinne (Besitzeinwei-
sung des Gldubigers) zu jeder Zeit verpflichtet, dem Schuldner die unverwertbaren Sachen
herauszugeben und die anderen Sachen nach Ablauf von zwei Monaten zu verwerten oder zu
vernichten. Allerdings nimmt Griisenmeyer eine weitergehende Differenzierung nach der Art
des Schadens vor, so dass seiner Ansicht nach im Einzelfall doch ein privatrechtliches Han-
deln angenommen werden muss. Zwar ergebe sich fiir Transportsschiden die Hoheitlichkeit

170
d

der Maflnahme aus der Anlehnung an den Begriff der Bringschuld . Auch konne die 6ffent-

liche Ordnung nicht dadurch gefédhrdet werden, dass das Rdumungsgut unkontrolliert auf der

StraBe verbleibe!”!

. Jedoch sei zwischen einem Transportschaden aufgrund mangelhafter
Verpackung, einem solchen aufgrund eines Verkehrsunfalls oder einem Schaden aufgrund ei-
nes Lagerungsdefizits zu unterscheiden.

Wihrend ein Transportschaden aufgrund mangelhafter Verpackung oder Zerlegung noch
der Rdumung im engeren Sinne zuzuordnen sei, also in nahem Zusammenhang mit dem pri-
méren hoheitlichen Eingriff stehe, stelle der durch einen Verkehrsunfall verursachte Schaden
die Realisierung allgemeinen Risikos dar, welches allein durch den beauftragten Privatunter-
nehmer beherrschbar sei. Demgegeniiber miisse im Bereich der Lagerhaftung zur Unterschei-
dung auf die vom Gerichtsvollzieher zu bestimmende Art des Rdumungsgutes abgestellt wer-

172
den

. Durch die Zuordnung entscheide dieser, inwieweit die Verantwortung der 6ffentlichen
Hand bestehen bleibt. Wenn er die Gegensténde als pfiand- oder verwertbar deklariere, stiinde
thm wegen der Einlagerungskosten ein Zuriickbehaltungsrecht an den Sachen zu, § 885
Abs. 3 S.2 ZPO'”. Dann sei die Lagerung eigenniitzig und somit hoheitlich, da sie im Inte-
resse der Beitreibung der Vollstreckungskosten vorgenommen werde. Lédgen allein unpfind-
oder unverwertbare Sachen vor, sei die Lagerung ausschlieflich im Interesse des Schuldners

und eine hoheitliche MaBBnahme somit auszuschlieBen. In diesem Fall kénne nur der private

Unternehmer fiir Schiden in Anspruch genommen werden.

cc) Stellungnahme

Zur Bestimmung des zeitlichen Umfangs der hoheitlichen MaBinahme erscheint zunichst

die zuerst genannte Ansicht zu iliberzeugen, welche auf den Wortlaut des § 885 Abs. 3 S. 1

70" Griifenmeyer, NZM 2007, 310 (316).

"V Griienmeyer, NZM 2007, 310 (316).

172§ Teil 1. B. 111 4.; Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (315).

73 Auf die Frage, ob das Zuriickbehaltungsrecht noch besteht, wenn der Gliubiger bereits den Vorschuss ge-
leistet hat, geht er nicht ein, s. Fn. 104.
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ZPO abstellt. Hierbei handelt es sich um eine klare, praktisch leicht umsetzbare und von
Handlungen Dritter unabhingige Losung. Die Vertreter dieser Ansicht lassen jedoch voll-
kommen auBer Acht, dass der Gerichtsvollzieher auch nach der Ubergabe an den Lageristen
weitere hoheitliche Pflichten zu erfiillen hat, § 885 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 ZPO, § 180 Nr. 5
Abs. 1 S.2 GVGA'™. Zwar besteht die Herausgabevollstreckung aus mehreren zeitlichen Ab-
schnitten, allerdings hat der Gesetzgeber diese als ein einheitliches Verfahren in § 885 ZPO
geregelt, so dass die Abschnitte im Zusammenhang zu betrachten sind. Demgegeniiber be-
rlicksichtigt Griifenmeyer diese Systematik in dem von ihm entwickelten Losungsansatz. Al-
lerdings kniipft er die Rechtsnatur der MaBBnahme primér an das (unvorhersehbare) Verhalten
des Fuhrunternechmers und des Gerichtsvollziehers, bzw. an Zufille an. Daher stellt sich die
Frage, ob dieser Ansatz zur Definition der hoheitlichen Mallnahme geeignet ist und den Haf-
tungsgegner schlussendlich zuverléssig bestimmen kann.

Im Hinblick auf die Frachtfiihrerhaftung kann dies noch bejaht werden. Nach Griiffenmeyer
haftet der Staat in allen Fillen, in denen die Schadensursache noch wihrend der Rdumung als
primdren hoheitlichen Eingriff gelegt wurde, nicht jedoch bei Schédden, die aufgrund eines
Unfalls entstanden sind. Wahrend die Unfallursache meist ohne Umsténde festgestellt werden
kann, gestaltet sich das Ankniipfen an die Zuordnungspflicht des Gerichtsvollziehers bzw. an
den gegen ihn bestehenden Herausgabeanspruch im Rahmen der Lagerhaftung bereits prob-
lematisch. Die Amtspflicht nach § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO ist eine angreifbare'”” Einzelfallent-
scheidung des Gerichtsvollziehers. Wer haftet, wenn sich Schuldner und Gerichtsvollzieher
um die vorgenommene Zuordnung einer Sache streiten, die Sache jedoch in der Zwischenzeit
im Lager beschidigt wird? Muss der Schuldner gegen den Staat und gegen den Lagerhalter
vorgehen, wenn ein Schaden sowohl an pfandbaren und verwertbaren als auch an unpfandba-
ren und unverwertbaren Sachen entstanden ist? Dies hétte schlechterdings zur Folge, dass der
Schuldner zwei Schéidiger in Anspruch nehmen miisste, obwohl der gleiche Lebenssachver-
halt zu Grunde liegt. Aufgrund der unbeantworteten Fragen erscheint die von Griisenmeyer
vertretene Ansicht, die Rechtsnatur der Maflnahme und somit den Anspruchsgegner von der
Entscheidung eines Dritten abhidngig zu machen, bereits schwierig durchsetzbar und prozes-
sundkonomisch.

Bemerkenswert ist zudem, dass der BGH wiederholt entschieden hat, dass der Anspruch

gem. § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO dann nicht bestehe, wenn der Glaubiger an dem Rdumungsgut

174 Nicht aber Schwieren, S. 40, die jedoch davon ausgeht, dass diese Pflichten keine Riickschliisse auf die ho-

heitliche Natur der Verwahrung zulassen.
5 Griienmeyer, NZM 2007, 310 (315).
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ein umfassendes Vermieterpfandrecht geltend mache'”

. Der Anspruch sei zu verneinen, da
die Sachen in diesem Fall nicht aus der Wohnung geschafft wiirden. Aber gerade mit den wei-
teren hoheitlichen Verpflichtungen nach § 885 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 S. 2 ZPO begriindet
Griiflenmeyer seine Auffassung. Zwar lésst er im Falle der Geltendmachung eines umfassen-
den Vermieterpfandrechts die Haftung mangels hoheitlicher Pflicht konsequenterweise entfal-

177
len

. Bedenklich ist die pauschale Ankniipfung an weiterreichende Pflichten aber dennoch.
Wihrend er im Rahmen von § 885 Abs. 4 S. 2 ZPO stets von einer Pflicht zur Vernichtung
nicht verwertbarer Sachen ausgeht, ldsst der Wortlaut (,,soll*) ein (intendiertes) Ermessen zu.
Auch in der Literatur wird von der Moglichkeit der Vernichtung der Sachen, bzw. von einem
Beurteilungsspielraum des Gerichtsvollziehers gesprochen'”®, nicht aber von einer Pflicht.

Beachtlich ist ferner, dass die hoheitlichen Pflichten des Gerichtsvollziehers nach § 885
Abs. 3 S. 1 ZPO nicht ohne weiteres mit den weiteren Pflichten nach § 885 Abs. 3 S. 2 und
Abs. 4 ZPO gleichgestellt werden konnen. Der Gerichtsvollzieher ist zum einen mit der ,,ge-
fahrgeneigten* Wegschaffung des Rdumungsgutes betraut, wihrend ihn auf der anderen Seite
lediglich eine Zuordnungs-, Vernichtungs- oder Verwertbarkeitspflicht trifft. Das Abstellen
auf die zuletzt genannten Pflichten erscheint in Bezug auf die Haftungserweiterung somit ver-
fehlt, zumal eine Schadensverursachung bei diesen Pflichten kaum denkbar ist.

Daher ist im Einklang mit den Vertretern des Wortlautarguments auf die jeweilige Alterna-
tive des § 885 Abs. 3 ZPO abzustellen. Auch wegen der unbeantworteten Fragen ist der Um-
fang der hoheitlichen Malnahme und somit der Staatshaftung nicht wegen der zusétzlichen
hoheitlichen Pflichten § 885 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 ZPO zu erweitern, sondern allein dem
Wortlaut des § 885 Abs. 3 S.1 ZPO zu entnehmen. Somit endet die Hoheitlichkeit der MaB-
nahme und damit die mdgliche Staatshaftung nach der hier vertretenen Auffassung i.R.d. ers-
ten Alternative mit der Ubergabe der Gegenstiinde in das Pfandlokal, i.R.d. zweiten Alternati-

ve mit der Ubergabe der Gegenstinde an den Fuhrunternehmer.

2. Eigener Entscheidungsspielraum

Auf den Grad des Entscheidungsspielraums des Unternehmers kommt es daher nur in den
Féllen an, in denen die Handlung hoheitlicher Natur ist, also im Falle der MaBBnahmen nach

§ 885 Abs. 1 und 2 ZPO und, wie so eben entschieden, nach den durch den Wortlaut zeitlich

176 BGH, NJW-RR 2009, 1384 f; BGH, NJW 2006, 3273 (3274); BGH, NJW 2006, 848 (845).

Y7 Griifenmeyer, NZM 2007, 310 (322 f).

178 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 43; Zoller/Stéber, § 885 Rn. 26; andere Ansicht:
B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn. 33, der in der ,,Soll-Vorschrift eine ,,Muss-Vorschrift* sieht.
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begrenzten hoheitlichen Mallnahmen der Alternativen des § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO. Nur hier
stellt sich die Frage, ob der Staat versucht, sich durch die Beauftragung Dritter der Staatshaf-
tung zu entziehen. Aber selbst wenn sich der Gerichtsvollzieher i.R.d. MaBBnahmen nach
§ 885 Abs. 1 und 2 ZPO einmal der Hilfe Dritter bedienen sollte, kann ihnen kein eigener
Spielraum eingerdumt werden, da sie stets der Aufsicht des anwesenden Gerichtsvollziehers
unterliegen. Nichts anderes gilt fiir die Félle des § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 und 2 ZPO. Auch
hier hat der Gerichtsvollzieher bis zum jeweiligen Ende der hoheitlichen Mafinahme gem.
§ 180 Nr. 6 GVGA die Pflicht zur Kontrolle und Uberwachung der Riumung. Fiir einen Ent-
scheidungsspielraum des Unternehmers bleibt wéhrend dieser Zeit kein Raum. Der Unter-
nehmer ist allein Werkzeug der 6ffentlichen Hand, sein Verschulden ist dem Amtstrager i.S.d.
Art. 34 GG zu zurechnen. Fiir Schiaden, die er nach Ende der hoheitlichen MaBinahme verur-
sacht, haftet jedoch er selbst gegeniiber dem Schuldner aus unerlaubter Handlung, Drittscha-
densliquidation und gegebenenfalls aus einem Vertrag zu Gunsten Dritter oder mit Schutz-
wirkung Dritter. Vertragsbeziehungen gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner bestehen

179

nicht' . Der Vollstreckungsgldubiger haftet im Rahmen der klassischen Rdumungsvollstre-

ckung daher zu keiner Zeit'*",

E. Dauer des Raumungsverfahrens

Kiindigt der Vermieter dem Mieter wegen Zahlungsverzuges, muss er mit einer Zeitspanne
von ca. eineinhalb Jahren rechnen, bis er seine Wohnung zuriickerhélt. Der Vermieter kann
den Mietvertrag gem. § 543 Abs. 2 Nr. 3 lit. a BGB erstmals kiindigen, wenn der Mieter in
zwei aufeinander folgenden Monaten mit der Mietzahlung in Verzug ist. Aufgrund richterli-
cher Rechtsfortbildung darf der Vermieter die Riumungsklage erst ein bis zwei Wochen nach
der Kiindigung erheben, da dem Mieter eine Ziehfrist einzurdumen ist'®'. Ungeachtet dessen
vergehen zumeist weitere ein oder zwei Monate, bis der Vermieter beim zustindigen Amtsge-
richt seine Raumungsklage einreicht, §§ 253, 29a Abs. 1 ZPO. Bei der Terminbestimmung
beachtet der Richter die Moglichkeit des Beklagten, die Kiindigung durch Zahlung der riick-
staindigen Mieten innerhalb von zwei Monaten nach Rechtshingigkeit der Klage heilen zu

konnen, § 569 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 BGB. Daher beraumt der Richter gem. §§ 274 ff ZPO héufig

179§, Teil 1. B. 1. 3.; Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (319).

180" Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 429 f: dieser haftet nur dann, wenn er gegen ihn beim Vollstreckungs-
betrieb selbst obliegende Verhaltenspflichten verstdft.

81 LG Berlin, GE 1994, 707; LG Miinchen I, WuM 1989, 181; LG Hamburg, WuM 1975, 227; AG Hamburg,
WuM 1986, 337.
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erst nach Ablauf der Heilungsmdglichkeit im dritten Monat einen Termin zur miindlichen
Verhandlung an. Erscheint der Beklagte zur miindlichen Verhandlung, moéglicherweise aus
Griinden der (legalen) Prozessverschleppung, nicht, ergeht gegen ihn ein Versdumnisurteil,
§ 331 ZPO. Gegen den darauthin vom Beklagten eingelegten Einspruch ergeht ca. im elften
Monat ein das Versdumnisurteil gem. § 343 S. 1 ZPO aufrecht erhaltendes Endurteil. Unge-
fahr ein Jahr nach Beginn des Zahlungsverzugs des Beklagten erhélt der Kldger schlielich
eine vollstreckbare Ausfertigung des (vorldufig) vollstreckbaren Titels und beauftragt den Ge-
richtsvollzieher mit der Rdumung, vorausgesetzt er zahlt den Kostenvorschuss.

Hat das Prozessgericht dem Schuldner jedoch gem. § 721 ZPO eine zusétzliche Rdumungs-
frist von ein oder zwei Monaten gewéhrt, muss der Gerichtsvollzieher diese bei Festsetzung
des Raumungstermins beachten. Zwischen der Rdumung und der Mitteilung derselben miis-
sen mindestens drei Wochen liegen, fiir den Fall, dass der Rdumungsschuldner einen Réu-
mungsschutzantrag stellt, §§ 765a ZPO'®2. Auch wenn das Vollstreckungsgericht diesen ab-
weist, vergeht zumeist ein weiterer Monat. Ungefdhr im 14. Monat kann der Gerichtsvollzie-
her die Wohnungsrdumung schlieBlich durchfiihren. Haufig ist die Wohnung sanierungsbe-
diirftig, so dass der Rdumungsgliaubiger vielleicht erst ab dem 16. Monat nach Beginn des
Zahlungsverzugs die Wohnung weitervermieten kann. Der Vollstreckungsgldubiger steht
dann nicht nur vor dem Verlust des Kostenvorschusses und zumeist dem der Mieteinnahmen
fiir die Dauer von fast eineinhalb Jahren, er hat auch etwaige Sanierungskosten zu bewiltigen.
Somit stellt auch die Dauer des klassischen Rdumungsverfahrens fiir den Vollstreckungsgliu-
biger ein zusdtzliches wirtschaftliches Risiko dar.

Zu beachten ist jedoch, dass die umfassenden Mieterschutzvorschriften, welche die ohnehin
schon miithsamen Kiindigungs-, Rdumungs- und Vollstreckungsprozesse noch verldngern, in
der Praxis auch fiir potentielle Mieter zu einer vom Gesetzgeber ungewollt negativen Ent-
wicklung gefiihrt haben. Allerspitestens nach Abschluss der ersten Zwangsrdumung ldsst der
Vermieter bei der Auswahl seines kiinftigen Mieters hochste Vorsicht walten. Nahezu vor je-
dem Vertragsabschluss miissen Mieter nunmehr eine duflerst sensible Selbstauskunft {iber ihre
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse ablegen, die oftmals sogar durch Vorlage des
Arbeitsvertrags nachzuweisen ist. Nicht schon genug, verlangen Vermieter immer hiufiger
eine vom vorherigen Vermieter ausgestellte Mietschuldenfreiheitsbescheinigung. Die Brisanz
und Not, welche sich aus diesen Vorkontrollen fiir die Mieter ergeben kann, wird durch eine
Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2009 verdeutlicht. Hier verklagten Mieter ihren ehema-

ligen Vermieter vergeblich auf Erteilung einer Mietschuldenfreiheitsbescheinigung. Auf diese

82°Q Teil 1. B. IL.
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bestand der neue Vermieter trotz zweifacher Klageabweisung in beiden Vorinstanzen bis zu-

letzt'®3

. Ob eine solche, auf den Mieterschutzvorschriften beruhende Entwicklung noch vom
Interesse des Gesetzgebers gedeckt ist, steht zu bezweifeln. Es bleibt abzuwarten, ob und wie

die zukiinftige Gesetzesreform diese Problematik 16sen konnen wird.

183S. hierzu BGH, NJW 2010, 1135 ff.
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Seit mehr als drei Jahrzehnten suchen Vollstreckungsgldaubiger Methoden, die hohen Voll-

184

streckungskosten zu senken . Zwar sieht der Koalitionsvertrag der 17. Legislaturperiode

185 .
“% eine

vor, dass ,,mietrechtliche Anspriiche wirksam vollstreckt werden kdnnen miissen
entsprechende Gesetzesidnderung ist aber noch nicht in Kraft. Daher werden in dem zweiten
Teil dieser Arbeit die aufgrund des § 885 ZPO entwickelten und praktizierten Rdumungsal-
ternativen vorgestellt: das Hamburger Modell, das Frankfurter Modell, die Teilrdumung und
das Berliner Modell'®. Wihrend die ersten beiden Modelle lediglich eine Art Unterfall der
klassischen Raumungsvollstreckung darstellen, weichen die zwei zuletzt genannten Modelle
in erheblichem Malle von der in § 885 ZPO normierten Verfahrensweise ab. Im Folgenden
werden die vier praktizierten Modelle mit ihren Voraussetzungen dargestellt, ihre Durchfiih-
rung beschrieben und auf ihre Zuldssigkeit hin iiberpriift. Jedoch ist die Frage der Zuléssigkeit
des einzelnen Modells streng von der Frage zu trennen, ob der zwangsvollstreckungsrechtli-
che numerus clausus'’ iiberhaupt eine von § 885 ZPO abweichende Raumungsvollstreckung
zuldsst. Obwohl alle Modelle hdufiger Gegenstand vollstreckungsgerichtlicher Entscheidun-
gen waren und sind, ist bisher kein Gericht dieser Frage nachgegangen, ebenso wenig der
BGH, der im Jahre 2005 erstmals iiber die Zulédssigkeit des Berliner Modells zu entscheiden

188

hatte ™". Daher soll zunéchst tiberpriift werden, ob iiberhaupt eine von § 885 ZPO abweichen-

de Herausgabevollstreckung zuléssig ist.
Wie im Sachenrecht herrscht aus Griinden der Rechtssicherheit auch im Zwangvollstre-

"% Dies bedeutet, dass der Glaubiger und das Vollstre-

ckungsrecht der numerus clausus
ckungsorgan nur nach den gesetzlich vorgesehenen und gesetzlich ausgeformten Vollstre-
ckungsarten vorgehen diirfen'”® (Typenzwang). Es ist ihnen nicht moglich, neue Vollstre-
ckungsarten zu schaffen oder Mischformen zu bilden (Typenfixierung). Ein Titel auf Heraus-
gabe von Grundstiicken bzw. Wohnungen kann daher nur in der in § 885 ZPO normierten Art
91

und Weise vollstreckt werden. Im Sachenrecht sind jedoch Ausnahmen zugelassen'”', wie

34 4G Berlin-Wedding, DGVZ 1986, 123 {f; Geifsler, DGVZ 1987, 65 (69 ff); Noack, DGVZ 1978, 161
(164).

855,109 f des Koalitionsvertrags der 17. Legislaturperiode zwischen der CDU, CSU und FDP.

'8 Die Namen der Modelle wurden durch die Entscheidungen der értlich zustindigen Gerichte geprigt, so
Gillefsen, DGVZ 2006, 165 (173).

87 Gaul, Rpfleger 1971, 1 (9).

' BGH, NJW 2006, 848 f.

189 Baur/Stiirner/Bruns/Bruns, S. 77 Rn. 6.63; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 93.

190 Lackmann, S. 2 Rn. 4.

1 Wolf/Wellenhofer/Wellenhofer, S. 15 Rn. 3.
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z.B. das dingliche Anwartschaftsrecht oder das Treuhandeigentum, so dass fiir den zwangs-
vollstreckungsrechtlichen ,, numerus clausus “ unter Beachtung des geltenden Rechts ebenfalls
Variationen des in § 885 ZPO fixierten Typus zuldssig sein miissten. Dieser Ansicht folgt
auch der Gesetzgeber, da er dem Gerichtsvollzieher innerhalb der Herausgabevollstreckung
von Grundstiicken einen gewissen Gestaltungsspielraum einrdumt. So hat das Vollstre-
ckungsorgan die Wiinsche des Vollstreckungsgldaubigers gem. § 104 Abs. 2 GVGA zu beach-
ten, soweit diese ohne liberfliissige Kosten und Schwierigkeiten und ohne Beeintrichtigung
des Zwecks der Vollstreckung umsetzbar sind. Der Gerichtsvollzieher ist z.B. nicht verpflich-
tet, die einzulagernden Gegenstdnde in einem behdrdlichen Pfandlokal zu verwahren, gem.
§ 139 Nr. 4 S. 2 GVGA wird ihm ein gewisser Entscheidungsspielraum bei der Bestimmung
der Verwahrperson eingerdumt. Zudem lésst der Gesetzgeber durch die Regelung § 180 Nr. 4
S. 1 Hs. 2 GVGA eine grundsitzliche Abweichung von § 885 Abs. 2 ZPO zu. Danach entfallt
die Entfernung der nicht der Zwangsvollstreckung unterliegenden Gegenstinde vom Grund-
stiick, wenn der Vollstreckungsglidubiger ein Pfand- oder Zuriickbehaltungsrecht an ihnen gel-
tend macht. Innerhalb der in § 885 ZPO fixierten Rdumungsvollstreckung sind daher alterna-
tive Vollstreckungsmodelle mit dem ,, numerus clausus‘ vereinbar, soweit sie keinen von
§ 885 ZPO abweichenden Vollstreckungstyp darstellen, mit den sonstigen Gesetzen im Ein-
klang stehen'”* und den vom Gesetzgeber in § 885 Abs. 2 und 3 ZPO vorgeschenen Schuld-

193
nerschutz ~~ beachten.

A. Das Hamburger Modell

Die tiberwiegende Zahl der in den Hamburger Amtsgerichtsbezirken titigen Gerichtsvoll-

zieher fithren seit Ende der 90er Jahre das Hamburger Modell durch'®*. Bei diesem Modell

handelt es sich um eine Herausgabevollstreckung in zwei Schritten'®’: Nach der Besitzaus-

weisung des Vollstreckungsschuldners verbleiben die Gegenstinde weitere zwei Wochen in
den Ridumen des Gléaubigers, ehe der Gerichtsvollzieher die Rdumung und die Besitzeinwei-
sung durch die Schliisseliibergabe endgiiltig vollzieht. Dieses Vorgehen verringert die Trans-

196

portkosten und vermindert das Risiko der doppelten Kostenlast ™. Zwar hat der Glaubiger

192 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 423.

934G Niirnberg, DGVZ 2006, 181 f; Flatow, NJW 2006, 1396 (1398); Gillefsen, DGVZ 2006, 165 (177);
MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 50; Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 137.

194 Riecke, DGVZ 2005, 81 (83 f).

195 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 37.

19 S Teil 1. C. IV.



34 A. Das Hamburger Modell

197 - :
. Jedoch verringern sich

nach wie vor den nicht reduzierten Kostenvorschuss zu entrichten
die spiter anfallenden Vollstreckungskosten, da der Fuhrunternehmer den Wohnungsinhalt
vor der Rdumung begutachtet. So kann er die Transportkapazititen an die Verhiltnisse vor
Ort anpassen und durch vorherige Organisation Zeit und somit Kosten sparende Sammelter-
mine durchfithren. Nach miindlicher Auskunft einiger Gerichtsvollzieher nimmt der Schuld-
ner in ca. 30 Prozent der Rdumungsvollstreckungen die Rdumung wihrend der Schwebezeit
doch noch selbst vor'”® mit der Folge, dass die Transport- und Verwahrungskosten dann géinz-
lich entfallen. Nach Abschluss der Rdumung erhilt der Glaubiger den nicht verbrauchten
Kostenvorschuss vom Gerichtsvollzieher zuriick.

Als einziges Rdumungsmodell verfolgt die Hamburger Rdumung jedoch noch ein weiteres
Ziel: Die zeitliche Streckung ermoglicht ein flexibles Reagieren auf angeordnete kurzfristige
Einstellungen der Zwangsvollstreckung wihrend der Schwebezeit'”. So wird verhindert, dass
die Wohnung zunichst auf Kosten des Gldubigers gerdumt wird, um wenig spiter aufgrund
der gerichtlichen Verfiigung vom Schuldner mitsamt seiner Habe voriibergehend wieder in
Besitz genommen zu werden. Da eine solche Verfiigung befristet ist, erfolgt schlielich die
endgiiltige Raumung, fiir die der Gliaubiger ein zweites Mal aufzukommen hitte*®. Innerhalb

der Stadtgrenzen Hamburgs erfreut sich das Hamburger Modell groBer Beliebtheit*"', dariiber

hinaus hat es sich jedoch nicht etabliert.

I. Abgrenzung zur symbolischen Raumung

Vermutet der fiir die Vollstreckung zustdndige Gerichtsvollzieher eine drohende Obdachlo-
sigkeit, unterlésst er auch bei der symbolischen Rdumung die Entfernung der Sachen aus der
Wohnung und stellt stattdessen pro forma ein oder zwei Mobelstiicke des Schuldners auf die
Strafle. Auch dieses nur symbolische Vorgehen hat das Ziel, die durch eine Einweisungsver-
figung doppelt verursachten Raumungskosten zu vermeiden®”

ein solches Handeln nicht*®’. Dieses stellt keine MaBnahme i.S.d. § 885 ZPO dar, sondern al-

. Allerdings kennt das Gesetz

lenfalls einen Vollstreckungsversuch®”, da der Raumungstitel nicht verbraucht wird*®. Die-

7" Riecke, NZM 2006, 919 (920); Schuschke, NZM 2005, 681 (684).

198 Ahnlich: Kérner, GE 2005, 598, der angibt, dass die Wohnungen vor dem Riumungstag in ca. 60 Prozent
der Fille entweder gerdumt sind oder nur Miill und Unrat beinhalten.

199" Riecke, DGVZ 2005, 81 (84); s. auch Teil 1. C. V.

29 Nicht jedoch bei einer Wiedereinweisungsverfiigung durch die Ordnungsbehérde, S. Teil 1. C. IV.

201 Riecke, S. 566.

22 Nies, DGVZ 2000, 33.

293 Noack, DGVZ 1978, 161 (164).

2% LG Wuppertal, DGVZ 1991, 26 (27).

25 LG Wuppertal, DGVZ 1991, 26 (27).
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ses vollstreckungsrechtlich irrelevante Vorgehen erscheint nur dann sinnvoll, wenn die zu in-
formierende’” Verwaltungsbehdrde bei tatsichlich drohender Obdachlosigkeit zu Beginn der
Vollstreckungsmafinahme noch keine Einweisungsverfiigung erlassen hat. Unnétig ist das
Vorgehen hingegen, wenn die Einweisungsverfiigung bereits ergangen ist, da der Riumungs-

vollstreckung dann ein Verwaltungsakt entgegensteht®"’.

Il. Voraussetzungen

Um eine Rdumung nach Hamburger Art durchzufiihren, miissen die grundsitzlichen Vor-
aussetzungen der Herausgabevollstreckung®®, also auch der nicht reduzierte Kostenvorschuss
gem. § 4 Abs. 1 S. 1 und 2 GvKostG geleistet, und die zusétzlichen Voraussetzungen des
Hamburger Modells erfiillt sein.

1. Zusitzliche Voraussetzungen

Der Gldubiger muss den Antrag zur Vollstreckung nach dem Hamburger Modell ausdriick-
lich oder konkludent stellen, er muss Kenntnis von seinem Wahlrecht zwischen der gesetzli-
chen und der alternativen Riumung haben und den Unterschied der beiden kennen®”’. Der
Antrag auf Rdumung nach dem Hamburger Modell geht nicht iiber den titulierten Anspruch
hinaus und stellt somit auch keine unzulédssige Erweiterung oder Verdnderung des Titels dar,
da dem Gldubiger keine weitergehenden Rechte eingerdumt werden. Eine zusétzliche Dispo-
sitionsbefugnis iiber die Gegenstinde, wie es etwa bei dem Berliner Modell diskutiert wird*'’,
ist hier auszuschlielen, da der Glaubiger erst durch die Schliisseliibergabe nach Abschluss der
Réumung seinen Alleingewahrsam zuriickerhdlt. Auch beantragt er kein aliud, da der Glaubi-
ger allein den titulierten Herausgabeanspruch durchsetzen mochte, sondern ein Minus zur
klassischen Rdumung, da die Vollstreckung zeitlich verzégert und nicht uno actu vollzogen
wird*'".

Zudem muss der Glaubiger sein Einverstindnis zur Hamburger Riumung erkliren*'. Dies
kann bereits durch die ausdriickliche Beantragung dieses Modells geschehen. Ist die Vollstre-

ckungspartei eine GroBgliubigerin, so reicht es bereits aus, dass diese Kenntnis von der re-

26°g Teil 1. B. 11

27 Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 21.
28 g Teil 1. A. 11

209 Riecke, S. 566.

S. Teil 2. D. I1II. 1 und 2.

21 Riecke, S. 565.

212 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173).

[*)
(=]
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gelmiBig praktizierten Hamburger Raumung hat und ihr Einverstindnis konkludent erteilt*'?.
Der Gerichtsvollzieher und der Glaubiger miissen auerdem fiir die Zeit zwischen der Besitz-
ausweisung des Schuldners und der tatsdchlichen Entfernung der Gegenstéinde gem. §§ 688 ff
BGB einen unentgeltlichen Lagervertrag iiber die Verwahrung der Gegensténde in der Woh-

nung abschliefen®'*

. Wire der Verwahrvertrag entgeltlicher Natur, stiinde dies der Amts-
pflicht des Gerichtsvollziehers entgegen, im Interesse des Schuldners gem. §§ 104 Abs. 1
S. 3, 140 Nr. 1 GVGA die Kosten so gering wie moglich zu halten. Zudem wire es unbillig,
den Schuldner i.R.d. § 788 Abs. 1 ZPO mit Kosten zu belasten, die vom Gesetzgeber bei

Durchfiihrung der klassischen Herausgabevollstreckung gar nicht vorgesehen sind.

2. Anspruch auf Durchfithrung des Hamburger Modells

Fraglich ist aber, ob der Gerichtsvollzieher zur Ausfithrung dieses Modells tiberhaupt ver-
pflichtet ist. Die Literatur ist der Auffassung, dass dem Gerichtsvollzieher ein Ermessen zu-
stehe, ob er die klassische oder die alternative Rdumung durchfithr'®. Er handle nicht ermes-
sensfehlerhaft, wenn er den Antrag ablehne®'®.

Dieser Ansicht steht auch nicht der allgemeine Vollstreckungsanspruch entgegen®'’. Da-
nach hat der Vollstreckungsgldubiger zwar einen generellen Anspruch auf die zwangsweise
Durchsetzung seines titulierten Rechts, grundsitzlich aber keinen Anspruch auf eine bestimm-
te Art oder Weise der Durchfiihrung. Dies ergibt sich auch nicht daraus, dass der Gerichts-
vollzieher den mit dem Gesetz im Einklang stehenden und auf der Dispositionsmaxime beru-
henden Gldubigerweisungen nachzukommen hat und die Rdumungskosten so gering wie
moglich halten muss, §§ 58 Nr.2, 104 Abs. 1 S. 3, 140 Nr. 1 GVGA. Zwar muss der Ge-
richtsvollzicher seinen Amtspflichten gem. § 1 Abs. 3 GVGA jederzeit nachkommen®'®. Geht
es aber um das ,,Wie* der Vollstreckung, hat er eine Weisung des Gliaubigers nur als ernstzu-
nehmenden Vorschlag bzw. Wunsch zu betrachten’, vergl. auch § 104 Abs. 2 GVGA. Zu-
dem ist die GVGA kein formelles Gesetz, sondern nur eine Verwaltungsvorschriftzzo, so dass

sie fiir das Gericht nicht verbindlich und folglich auch nicht vom Vollstreckungsgldaubiger mit

213 Riecke, S. 566.

214 Gillefien, DGVZ 2006, 165 (173); Nies, DGVZ 2000, 33 (34); Riecke, Hamburger GE 2000, 6 (7).

25 Schwieren, S. 165; Schuschke, NZM 2005, 681 (685).

218 Schuschke, NZM 2005, 681 (685).

2178, Teil 1. A.

218 Strehlau-Weise, S. 82.

219 Vergl. auch § 111 Nr. 1 S. 1 GVGA; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 423: Weisungen hinsichtlich des
,»Ob®, also des Beginns und Umfangs, sind demgegeniiber zwingend zu befolgen; ebenso: Strehilau-Weise, S.
83 f.

220 Baur/Stiirner/Bruns/Bruns, S. 98 Rn. 8.2; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 407 f; Grawert, DGVZ 1989,
97 (100).
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der Erinnerung nach § 766 ZPO oder anderweitig durchsetzbar ist™'. Da durch die Schwebe-
zeit und die Einlagerung erhebliche Beweisfiihrungs- und Beweislastprobleme sowie schwie-
rige Haftungsfragen entstehen’”?, kann es schon deshalb nur im Ermessen des Gerichtsvoll-
ziehers stehen, ob er die fiir ihn risikoreichere alternative Vollstreckung vornimmt**>,
Stimmen, die einen Anspruch des Gldubigers wegen einer Ermessensreduzierung auf Null
annehmen, gibt es dagegen nicht***. Eine solche kénnte jedoch dann anzunehmen sein, wenn
ein Vollstreckungsschutzantrag mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten
ist. In diesem Fall trigt der Glaubiger die doppelte Kostenlast, da die Wohnung vorhersehbar

2 Allein die zweimalige finanzielle Riumungskostenbe-

und erneut gerdumt werden miisste
lastung kann aber keinen Anspruch auf Durchfiihrung des Hamburger Modells begriinden, da
diese im Regelfall nicht so unverhéltnisméBig hoch ist, dass sie zu einer wirtschaftlichen Un-

zumutbarkeit fiihren wiirden*®.

lll. Durchfiihrung

1. Erste Riumungsphase

Im Gegensatz zu der klassischen Raumung erscheint der Gerichtsvollzieher am Tag der

Vollstreckung gerade nicht mit Mobelpackern und Moébelwagen. Er wird nur von dem Vertre-

227

ter des beauftragten Umzugsunternehmens”™’ und von einem Schlosser begleitet. Trifft der

Gerichtsvollzieher den Schuldner doch einmal in der Wohnung an, setzt er ihn aus dem Be-

sitz. Verweigert der Schuldner den Zutritt oder hindigt er die Schliissel nicht freiwillig aus,

lasst der Gerichtsvollzieher die Wohnung gewaltsam &ffnen und das Schloss auswechseln®*.

229
N

In beidem Féllen darf der Schuldner seine wichtigsten personlichen Sachen mitnehmen st

der von der Rdumung informierte Schuldner nicht anwesend, geniigt die bloBe Schlossaus-

21 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 407 f; Strehlau-Weise, S. 82.

22 Schuschke, NZM 2005, 681 (685).

223 S0 auch Schwieren, S. 165.

224 S0 zwar: Nies, DGVZ 2000, 33 (34), der jedoch eine solche fiir den Fall annimmt, dass die Transportkos-
ten fiir den Glaubiger erheblich hoch und voraussichtlich uneinbringlich sind. Er verweist allerdings auf eine
Entscheidung im Rahmen des Frankfurter Modells, verwechselt also die Modelle, da es bei dem Hamburger
Modell nur um eine kurzfristige Lagerung in den glaubigereigenen Rdumen geht und eben nicht um eine Ver-
wahrung i.S.d. § 885 Abs. 3 ZPO.

225 Zwar ist der Vollstreckungsschuldner der Schuldner der Vollstreckungskosten, jedoch wird der Vollstre-
ckungsglaubiger seinen Anspruch auf Erstattung des Vollstreckungskostenvorschusses liberwiegend nicht bei-
treiben koénnen, s. Teil 1. C. 1.

226 1m Gegensatz zum Frankfurter Modell: S. Teil 2. B.1. 2. b.

227 Riecke, S. 565.

28 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173).

" Nies, S.227 Rn. 109.
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wechslung. Der iiber die Schliissel verfiigende Gerichtsvollzieher wird nunmehr unmittelbarer
Besitzer der Wohnung und mittelt dem Schuldner den Besitz an den in der Wohnung befin-

20 7 wischen dem Justizfiskus, welcher durch den Gerichtsvollzieher vertreten

denden Sachen
wird, und dem Vollstreckungsschuldner entsteht ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungsver-
hiltnis, auf das die Vorschriften der §§ 688 ff BGB entsprechende Anwendung finden®'. So-
dann protokolliert der Gerichtsvollzieher in Anwesenheit des Fuhrunternehmers, welche der

232

vorgefundenen Gegenstinde eingelagert und welche vernichtet werden sollen™”. Zu Beweis-

zwecken fertigt er Fotos von dem Wohnungsinhalt an und fiigt diese als Anlage dem Be-

233

standsprotokoll hinzu™”. Er weist den Unternehmer an, die Wohnung in zwei Wochen zu

% und unterrichtet hiervon die Vollstreckungsparteien. Zugleich iibergibt er dem Un-

rdaumen
ternehmer das Bestandsprotokoll und die Wohnungsschliissel, wodurch Letzterer alleiniger
Gewahrsamsinhaber wird®”. Ublicherweise betritt der Gerichtsvollzicher die Wohnung nach

diesem Zeitpunkt nicht wieder**®

. Fiir die Zeit von zwei Wochen schlielen der Justizfiskus
und der Glaubiger einen privatrechtlichen und unentgeltlichen Verwahrvertrag gem. §§ 688 ff
BGB*’. Die Vollstreckung ist hiermit aber noch nicht beendet, da die Besitzeinweisung des
Glubigers noch nicht erfolgt ist**®.

Ab dem Zeitpunkt der Besitzausweisung kann der Schuldner den Herausgabeanspruch des
§ 885 Abs. 3 S. 2 ZPO geltend gemachten. Grundsitzlich entsteht der Anspruch zwar erst
nach Wegschaffung der Gegenstinde aus der Wohnung. Die Norm bezweckt jedoch, dass das
Riumungsgut tatsichlich abgefordert wird”’ und der Verwahrungsaufwand so gesenkt wird.
Daraus ist zu schlieen, dass die voriibergehende Verwahrung der Sachen in den gléubigerei-
genen Rdumen mit der endgiiltigen Verwahrung nach § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO gleichgestellt
werden muss. Bereits wihrend dieser Zeit besteht das zu schiitzende Interesse des Vollstre-

. - . 240
ckungsschuldners, mit den notwendigen Sachen versorgt zu sein

. Ihm kann nicht zugemutet
werden, zwei Wochen lang auf diese Gegenstdnde zu verzichten. Da der Glaubiger tiber kei-
nerlei Besitz an der Wohnung verfiigt, kann nur der Gerichtsvollzieher oder der Fuhrunter-

nehmer Schuldner des Herausgabeanspruchs sein. Konsequent wire die Herausgabe durch

20 Nies, MDR 1999, 1113 (1121).

21 BGHZ 4, 192 (193).

B2 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173); Nies, DGVZ 2000, 33 f.

233 Riecke, S. 565.

2% GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173); Nies, DGVZ 2000, 33 (34).

25 Nies, DGVZ 2000, 33 (34).

36 Riecke, DGVZ 2005, 81 (83): ab der Schliisseliibergabe an den Unternehmer wird das Raumungsverfahren
allein von diesem durchgefiihrt, da der Gerichtsvollzieher wéhrend der ganzen Zeit abwesend ist.
BT GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173).

28 .G Hamburg, DGVZ 1981, 157; Nies, DGVZ 2000, 33 (34); Riecke, S. 565.

29 Schultes, DGVZ 1999, 1 (5).

20 Thomas/Putzo/HiifStege, § 885 Rn. 8 und 19; s. auch Teil 1. B. III. 4.
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den Fuhrunternehmer als nunmehriger Gewahrsamsinhaber. Da § 885 Abs. 3 ZPO aber eine
Schuldnerschutzvorschrift darstellt und der Gerichtsvollzieher seine Amtspflichten, hier die
Aussonderung der unpfiandbaren und wertlosen Gegenstinde, nach der hier vertretenen Auf-
fassung nicht delegieren kann**', bleibt das Vollstreckungsorgan Adressat dieses Herausgabe-

anspruchs.

2. Zweite Riumungsphase

Réumt der Schuldner wéhrend der Schwebezeit die Gegenstéinde doch selbst aus der Woh-
nung, verwirklicht er den Sinn und Zweck des Hamburger Modells. Ist die neue Adresse des
Schuldners bekannt, kann der Gerichtsvollzieher den Unternehmer alternativ anweisen, die
Sachen in die neue Wohnung des Schuldners zu bringen, wenn der Transport in die Rdume

des Schuldners vom Vorschuss des Gliubigers gedeckt ist***

. Dies ist der Fall, wenn die sonst
anfallenden Transport- und Verwahrungskosten nicht iiberschritten werden, § 180 Nr. 4 Abs.
3 S. 2 GVGA. Bleibt der Schuldner jedoch untétig, werden die Sachen von dem Fuhrunter-
nehmer aus der Wohnung geschafft"*’, verwahrt oder vernichtet"*. Da der Gerichtsvollzicher
der Raumung grundsitzlich fern bleibt, fertigen die Mitarbeiter des Unternehmens eine detail-
lierte Liste der vorgefundenen Gegenstéinde sowie einen Stundenzettel an**’. Nach der Riu-
mung libergibt der Unternehmer dem Vollstreckungsgldubiger die Wohnungsschliissel, wo-
durch Letzterer in den Besitz seiner Wohnung gelangt und die Zwangsvollstreckung beendet
ist. Im Anschluss sendet der Unternehmer dem Gerichtsvollzieher die Rechnung und die Liste
der entfernten Sachen zu. Die so liblicherweise praktizierte Hamburger Vollstreckung fiihrt

im Ergebnis dazu, dass die Rdumung und die Besitzeinweisung nicht vom Gerichtsvollzieher,

sondern allein vom Fuhrunternehmen durchgefiihrt wird.

IV. Zulassigkeit des Hamburger Modells

Das Hamburger Modell ist eine duBerst umstrittene Vollstreckungsmethode. Als Hauptar-
gument gegen die Zuldssigkeit wird eingewandt, dass der Gerichtsvollzieher seine Amts-
pflichten verletze, wenn er der Rdumung nicht beiwohne und diese allein durch Hilfskréfte

durchfiihren lasse. Der Streit tiber die Zulédssigkeit des Modells wurde im Jahre 1999 erneut

Dazu sogleich in Teil 2. A. IV. 2.

242 Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 25.
24 Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 25.
24 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173).

25 Riecke, DGVZ 2005, 81 (84 1).
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entfacht, als das LG Hamburg zu entscheiden hatte, ob der Gerichtsvollzieher i.R.d. Hambur-
ger Modells gegen seine Amtspflicht, die Kosten des Vollstreckungsverfahrens so gering wie

mdglich zu halten, verstoBen hatte®*°.

1. Meinungsstand

a) Die Hamburgischen Entscheidungen

In der von den Vollstreckungsgldubigerinnen eingelegten Beschwerde entschied das
LG Hamburg, dass die von dem Gerichtsvollzieher im Rahmen des Hamburger Modells gel-
tend gemachten Kosten zu hoch bemessen seien. Die Speditionskosten seien nicht notwendig
gewesen und wéren bei richtiger Behandlung des Vollstreckungsauftrags erst gar nicht ent-

247
standen

. Daher sei der Gerichtsvollzieher seiner Amtspflicht, die Kosten des Vollstre-
ckungsverfahrens so gering wie moglich zu halten, nicht nachgekommen, §§ 104 Abs. 1 S. 3,
140 Nr. 1 GVGA. Das Gericht entschied aulerdem, dass der Gerichtsvollzieher die Tétigkeit
seiner Arbeitshilfen nach Nr. 709 Kostenverzeichnis der Anlage zu § 9 GvKostG*** iiberwa-
chen und die Hohe des erhobenen Entgeltes hitte iiberpriifen miissen®”’. Allerdings wies das
LG Hamburg ausdriicklich darauf hin, dass die Entscheidung allein die Uberpriifung der Aus-
lagenhdhe und gerade nicht die Uberpriifung der Zuléssigkeit des Hamburger Modells bein-

250

halte “°". Nichts anderes entschied das fiir die sofortige Beschwerde gegen diese Entscheidung

zustindige OLG Hamburg®'. Wihrend die ganz iiberwiegende Ansicht der Meinung ist, dass
eine gerichtliche Entscheidung iiber die Zuldssigkeit des Hamburger Modells noch gar nicht

253
. Dem

ergangen sei>, gehen vereinzelte Stimmen in der Literatur iiberraschend davon aus
ist aber schon der eindeutige Wortlaut der Entscheidungen entgegen zu halten. Aus der Fest-
stellung, der Gerichtsvollzieher habe seine Amtspflichten verletzt, kann auf eine Grundsatz-
entscheidung, ob das Hamburger Modell mit den Amtspflichten des Gerichtsvollziehers iiber-

haupt in Einklang gebracht werden kann, nicht geschlossen werden®*.

26 .G Hamburg, MDR 1999, 1526.

7 LG Hamburg, MDR 1999, 1526.

28 = §35Abs. 1 Nr. 11 GVGA aF.

2 LG Hamburg, MDR 1999, 1526.

20 .G Hamburg, MDR 1999, 1526.

Bl oLG Hamburg, NZM 2000, 575 (576): Auch hier sah das Gericht keine Veranlassung, ,,sich mit der Frage
zu befassen, ob die so genannte Hamburger Réumung mit den Verpflichtungen des Gerichtsvollziehers bei der
Durchfiihrung von Raumungsvollstreckungen in Einklang zu bringen ist.*

2 Gilleffen, DGVZ 2006, 165 (174); Nies, MDR 1999, 1526 f; ders., DGVZ 2000, 33 (34); Riecke,
DGVZ 2005, 81 (83).

23 Von Behren/Seumenicht, Hamburger GE 1999, 352 {.

3% OLG Hamburg, NZM 2000, 575 (576); Nies, MDR 1999, 1526.
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b) Unzuldssigkeit des Hamburger Modells

Die die Unzuléssigkeit des Modells vertretenden Stimmen nehmen einen Verstofl des Ge-
richtsvollziehers gegen seine Amtspflichten aus §§ 104 Abs. 1 S. 3, 140 Nr. 1 GVGA und
Nr. 709 Kostenverzeichnis der Anlage zu § 9 GvKost an>>. Selbst wenn der Gerichtsvollzie-
her iiber geniigend Berufserfahrung verfiige und das Transportunternehmen seines Vertrauens
beschiftige, sei seine durchgehende Anwesenheit bei Abholung des Rdumungsgutes unerliss-
lich®®. Neben dem Vollstreckungsgldubiger habe auch der Vollstreckungsschuldner ein
schiitzenswertes Interesse daran, dass das vom Staat bestimmte und zur Umsicht verpflichtete

257 Ein abwesender Gerichtsvollzieher kénne

Vollstreckungsorgan die Rdumung beaufsichtige
die Rdumung nicht {iberwachen und die eingereichte Rechnung nicht geniigend iiberpriifen.
Die besondere Gefahr bestehe darin, dass die nicht unmittelbar beaufsichtigten Hilfspersonen
fiir eine gewisse Zeit die Sachherrschaft iiber die Habe des Mieters ausiibten®®. Fehlten
Wertgegenstdnde oder seien Sachen beschédigt, stellten sich neben schwierigen Haftungsfra-

gen auch erhebliche Beweisfiihrungs- und Beweislastprobleme.

¢) Zuldssigkeit des Hamburger Modells

Auch die Befiirworter sehen die Kollision des Hamburger Modells mit den Amtspflichten

des Gerichtsvollziehers, halten das Modell aber in einigen Féllen als mit diesen Pflichten ver-

einbar>’

sonen nur eingeschrankt zuzulassen, §§ 758 Abs. 2, 885 Abs. 3 ZPO und Nr. 707 und 709

. Zwar habe sich der Gesetzgeber dafiir entschieden, die Hinzuziehung von Hilfsper-

Kostenverzeichnis der Anlage zu § 9 GvKostG**. Auch stelle die Vollstreckung einen erheb-

261

lichen Eingriff in die Privat- und Vermdgenssphére des Schuldners dar™ . Jedoch sei ein ta-

tenloses und stindiges Zugegensein des Gerichtsvollziehers nur in Ausnahmefillen gebo-

262
n

ten”". Entscheidend sei allein das Mal3, in welchem der Gerichtvollzieher die Hilfe Dritter in

2% BGH, DGVZ 1963, 24 ff; Behren/Seumenicht, Hamburger GE 1999, 352 f; Gilleffen, DGVZ 2006, 165
(173 9.

26 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (173 ).

57 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (174).

28 Schuschke, NZM 2005, 681 (685).

259 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 37, der eine dauerhafte Anwesenheit nicht in jedem Fall fiir not-
wendig erachtet, allerdings ohne Begriindung; Kérner, GE 2005, 600 f, wobei dieser auf die kollidierende
Amtspflicht nicht eingeht; Nies, DGVZ 2000, 33 ff; Riecke, DGVZ 2005, 81 (82 ff); ders., Hamburger GE
2000, 6 f.

260 Riecke, DGVZ 2005, 81 (87 ff).

21 Riecke, DGVZ 2005, 81 (88): In dieser Frage stimmt er mit der die Unzulissigkeit vertretenden Auffas-
sung iiber ein.

22 Riecke, Hamburger GE 2000, 6 (7).
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Anspruch nehme”®. Soweit es um die Entfernung einzelner, genau bezeichneter Gegenstinde
gehe, halten Riecke und Schwieren ein selbstindiges Handeln der Hilfskrifte fiir zuldssig®®”.
Der Gerichtsvollzieher konne die Hilfskrifte so einweisen, dass das Fortschaffen durch die
Hilfspersonen nur rein physischer Natur sei’®’. Zudem kénne der Gerichtsvollzicher vertrag-
lich vereinbaren, dass der Unternehmer bei Uberschreitung des mit dem Gerichtsvollzieher
abgesteckten Kostenrahmens zur Riicksprache verpflichtet ist. So sei es dem abwesenden Ge-

n*®. Andere halten

richtsvollzieher moglich, die behaupteten Kostensteigungen zu iiberpriife
die Abwesenheit schon dann fiir zuldssig, wenn ein berufserfahrener Gerichtsvollzieher den
Auftrag durchfiihrt®®’. Nach Besichtigung der Schuldnerwohnung kénne dieser die zu erwar-
tenden Raumungskosten meist richtig einschitzen und somit auch die Rechnung des Trans-
porteurs seines Vertrauens kontrollieren. Zudem sei zu Bedenken, dass eine liickenlose U-
berwachung der Hilfskrifte auch einem anwesenden Gerichtsvollzieher nicht moglich ist**®,
Erreicht sei die Grenze der Zuldssigkeit jedoch dann, wenn der Gerichtsvollzieher dem
Umzugsunternehmer gestatte, die Rdumung in zu eigenstindiger Weise durchzufiihren®®. So
miisse der Gerichtsvollzieher der Durchsuchung der Wohnung nach wertvollen oder leicht
zerstorbaren Gegenstinden beiwohnen, sowie deren Abtransport liberwachen und seiner gene-
rellen Protokollpflicht gem. § 180 Nr. 6 GVGA nachkommen. Die bei einer Vollstreckung
durch Hilfskréfte verursachten Kosten diirften nur unter der hinreichenden Kontrolle des Ge-

richtsvollzichers entstehen®”’. Allein eine ausreichende Uberwachung kénne einen Scha-

denseintritt, einen Verlust oder schwierige Haftungsfragen verhindern®’".

2. Stellungnahme

Die verschiedenen Auffassungen stimmen zunéchst darin {iberein, dass der Gerichtsvoll-
zieher zu jeder Zeit seinen Amtspflichten nachkommen muss. Der Streit dreht sich allein um
die Frage, ob der Gerichtsvollzieher die Pflichten auch dann noch erfiillen kann, wenn er die
Besitzeinweisung und das Wegschaffen der Gegenstinde von einem Fuhrunternehmer durch-
fiihren ldsst. Daher ist zunéchst zu untersuchen, ob und in welchem Umfang der Gerichtsvoll-

zieher liberhaupt seine Aufgaben auf Dritte iibertragen darf.

203 Riecke, DGVZ 2005, 81 (87, 90).

264 Riecke, DGVZ 2005, 81 (90); Schwieren, S. 164.
25 Riecke, DGVZ 2005, 81 (88).

26 Riecke, Hamburger GE 2000, 6 (7).

27 Nies, DGVZ 2000, 33 (34 1).

28 Nies, DGVZ 2000, 33 (35).

29 Riecke, DGVZ 2005, 81 (90).

210 Riecke, DGVZ 2005, 81 (89).

211 Riecke, DGVZ 2005, 81 (89, 91).
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Gem. § 4 GVO ist er grundsitzlich verpflichtet, sein ihm {ibertragenes Amt personlich aus-
zuftihren. Aus §§ 758 Abs. 2 und 885 Abs. 3 S. 1 ZPO ergibt sich jedoch, dass er bei der Her-
ausgabevollstreckung die Hilfe Dritter beanspruchen kann. Danach darf er das Wohnungs-
schloss von einem Dritten aufbrechen und den Wohnungsstand nach der Besitzeinweisung in
die Verwahrung eines Privaten bringen lassen. Zudem ist in den Nummern 707 und 709 der
Anlage zu § 9 GvKostG eindeutig geregelt, dass sich der Gerichtsvollzieher beim Transport
der Vollstreckungsgegenstinde Dritter bedienen und Arbeitshilfen in Anspruch nehmen darf.
Allerdings ergibt sich hieraus nur, dass der Gerichtsvollzieher bei Abwicklung der Vollstre-
ckung physische Hilfe in Anspruch nehmen, nicht aber den Vollzug der Vollstreckung selbst
auf einen Dritten delegieren darf. Die hoheitliche Besitzeinweisung des Gldubigers, welche
iiblicherweise von dem Fuhrunternehmer durchgefiihrt wird, stellt aber gerade den mafB3gebli-
chen Akt der hoheitlichen Rdumungsvollstreckung dar, da durch diesen die eigentliche Her-
ausgabevollstreckung beendet wird. Zudem lisst § 115 Nr. 1 GVO die Ubertragung einzelner
Gerichtsvollziehergeschifte allein auf Beamte zu. Eine wesentliche Vollstreckungsmafinahme
nach § 885 Abs. 1 ZPO*” kann also nicht auf eine Privatperson delegiert werden, die Uber-
tragung rein physischer Hilfstitigkeiten dagegen schon. Das Hamburger Modell ist nach der
hier vertretenen Ansicht schon dann unzulédssig, wenn der Gerichtsvollzieher seinen Pflichten
1.R.d. § 885 Abs. 1 ZPO nicht eigenhéndig nachkommt.

Moglicherweise wire das Hamburger Modell aber dann zuldssig, wenn der Gerichtsvoll-
zieher nach Ablauf der zwei Wochen die Einweisung selbst vornimmt, der Riumung im Ub-
rigen aber fernbleibt. Wie gerade dargelegt, darf das Vollstreckungsorgan zwar private Dritte
mit dem Transport und der Verwahrung beauftragen. Allerdings miisste die generelle Abwe-
senheit mit den sonstigen hoheitlichen Amtspflichten vereinbar sein. Letztere umfassen insbe-
sondere eine Pflicht zur Anwesenheit und zur Protokollfiihrung, zur Uberwachung®” und Ob-
hut der schuldnereigenen Gegenstinde®’’, sowie gem. §§ 104 Abs. 1 S. 3, 140 Nr. 1 GVGA

275 Daher stellt sich die

die Pflicht, die Vollstreckungskosten so gering wie moglich zu halten
Frage, ob der erfahrene, aber abwesende Gerichtsvollzieher seine Pflichten einhalten kann,
wenn er dem Unternehmer seines Vertrauens genau vorschreibt, wie er bei der weiteren Réu-

76
mung vorzugehen hat” ™.

22 ygl. Teil 1. D. 1. 1. a.

23 BGH, DGVZ 1963, 24 (25); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 37, der eine dauerhafte Anwesenheit
nicht in jedem Fall fiir notwendig erachtet.

2% Fiir die Obhutspflicht: LG Hamburg, MDR 1999, 1526; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S.428; wohl
auch: MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 37.

25 OLG Hamburg, NZM 2000, 575 (576).

2 Riecke, Hamburger GE 2000, 6 (7), der eine vertragliche Regelung vorschligt; so auch Schwieren, S. 163 f,
die eine Vereinbarung fiir zuldssig erachtet, wenn einzelne, genau bezeichnete Gegensténde zu entfernen sind.
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Nach der hier vertretenen Auffassung kann der abwesende Gerichtsvollzieher aber selbst
dann seine Pflichten nicht ordnungsgemaif erfiillen. Trotz préazisester Anweisungen lége es al-
lein in der Hand des Dritten, die selbst verursachten Kosten zu beurteilen, sowie wertvolle
Gegenstinde oder Schadensereignisse zu protokollieren und den Gerichtsvollzieher iiber das
eigene Fehlverhalten zu unterrichten. Der Gerichtsvollzieher darf aber keineswegs davon aus-
gehen, dass der von den Raumungsauftragen abhingige Unternehmer alle, auch ihn belasten-
de Umstdnde der Riumung tatsdchlich angibt. Auch der Einwand, ein erfahrener Gerichts-
vollzieher sei nach der Wohnungsbesichtigung zumeist in der Lage, die zu erwartenden Kos-
ten richtig einzuschitzen und somit die spiter eingereichte Rechnung kontrollieren zu kon-
nen®’’, greift nicht durch. Wie kann festgestellt werden, ob ein Gerichtsvollzicher iiberhaupt
erfahren genug ist, die zu erwartenden Kosten und die moglichen Gefahren richtig einzu-
schétzen? Ist dies abhingig von seinen individuellen Fahigkeiten, von einer bestimmten An-
zahl von Dienstjahren oder von einer gewissen Anzahl von Herausgabevollstreckungen?
Selbst wenn die Kosteniiberwachungspflicht dadurch eingehalten werden konnte, seine Proto-
koll- und Uberwachungspflichten kann der Gerichtsvollzieher im Hinblick auf Schiiden oder
Verlust nicht erfiillen. Diese Schadensfille beruhen auf einem zufilligen Ereignis, auf wel-
ches der Gerichtsvollzieher den Fuhrunternehmer gar nicht entsprechend vorbereiten kann.
Daher ist auch die von Riecke und Schwieren vorgeschlagene Ausnahme, dass Hamburger
Modell dann zu zulassen, wenn nur einzelne, genau bestimmte Gegenstinde zu rdumen
sind®”®, abzulehnen. Wenn es schon einem anwesenden Gerichtsvollzieher nicht gelingen
wird, eine liickenlose Uberwachung der Hilfskrifte zum Schutz des Schuldnereigentums
durchzufiihren®”’, darf diese Aufgabe erst Recht nicht von den Hilfskriften durchgefiihrt wer-
den. AuBlerdem erscheint dieser Vorschlag praxisfremd, da dem Vollstreckungsglaubiger ge-
rade daran gelegen sein diirfte, die Wohnung vollstindig zu rdumen, da er eine nur teilweise
gerdumte Wohnung nicht weitervermieten kann. Der Vollstreckungsglaubiger wird den Ge-
richtsvollzieher eher anweisen, vereinzelte Gegenstinde aufgrund eines Pfandrechts gerade
nicht zu entfernen.

Zuzugeben ist dennoch, dass die zeitliche Streckung des Hamburger Modells der téglichen
Réumungssituation gerecht wird und zudem 6konomisch ist. Fiir die Zuldssigkeit der Ham-
burger Rdumung spricht auch die Tatsache, dass der Glaubiger bewusst auf die Einhaltung der

thn schiitzenden Amtspflichten verzichtet. Allerdings erstreckt sich der Schutzbereich der

217 Nies, DGVZ 2000, 33 (34 1).
218 Riecke, DGVZ 2005, 81 (90); Schwieren, S. 164.
21 Nies, DGVZ 2000, 33 (35).
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Amtspflichten gerade auch auf den Schuldner und auf Dritte”®, §§ 180 Nr. 4 Abs. 4 und Nr. 6
GVGA. Die Protokollierungspflicht gem. § 180 Nr. 6 GVGA soll vor allem verhindern, dass
Eigentum des Schuldners verloren geht oder falsch bewertet wird. Zudem ist der Gerichts-
vollzieher gem. §§ 180 Nr. 4 Abs. 4 GVGA im Interesse der Allgemeinheit verpflichtet, den
offentlichen StraBenraum zu schiitzen und die 6ffentliche Ordnung einzuhalten™'. Uber dritt-
schiitzende Normen kann jedoch niemand disponieren, schon gar nicht der Vollstreckungs-
glidubiger. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die zeitliche Streckung i.R.d. Ham-
burger Modells unter der Voraussetzung zuldssig ist, dass der Gerichtsvollzieher seine Amts-
pflichten erfiillt. Dies ist nach der hier vertretenen Auffassung nur dann der Fall, wenn der
Gerichtsvollzieher wihrend der gesamten Raumung anwesend ist*** und insbesondere die spi-
tere Besitzeinweisung selbst durchfiihrt. Da dies bei der iiblicherweise durchgefiihrten Ham-
burger Vollstreckung gerade nicht der Fall ist, ist dieses Vorgehen somit unzuléssig. Hiervon
kann auch dann keine Ausnahme gemacht werden, wenn lediglich einzelne, genau bezeichne-

te Gegenstinde zu entfernen sind**’.

B. Das Frankfurter Modell

Das Frankfurter Modell stellt einen Unterfall der klassischen Rd&umung dar, da es sich um
eine besondere Art der anderweitigen Verwahrung 1.S.d. § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO han-
delt. Bei der klassischen Rdumung schafft der Gerichtsvollzieher die nicht der Zwangsvoll-
streckung unterliegenden Gegenstidnde entweder in ein behordliches Pfandlokal oder bringt
diese bei einem gewerblichen Lageristen in Verwahrung. Beantragt der Glaubiger die Frank-
furter Rdumung, beauftragt der Gerichtsvollzieher hingegen diesen selbst mit der Verwahrung

. . . . . 284
der Gegenstinde in seinen eigenen Rdumen

. Das Modell stellt eine duBlerst kostengiinstige
Alternative dar. Es entfallen die durch die Inanspruchnahme Dritter verursachten exorbitant
hohen Lager’™- und Transportkosten, da der Gliubiger haufig nicht nur die Verwahrung,
sondern auch die Rdumung selbst durchfiihrt. Entsprechend reduziert sich bei dieser ,,Privati-
sierung** der Kostenvorschuss nach § 4 Abs. 1 S. 1 GvKostG. Das AG Frankfurt a.M. hat

im Jahr 2003 entschieden, dass diese Verwahrmethode zuldssig ist und unter bestimmten

20 BGH, DGVZ 1963, 24 (25).

B OLG Hamburg, NJW 1966, 2319 (2320); Nies, MDR 1999, 1113 (1120).
2280 auch: Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 663 Rn. 135.

283 Qo aber: Riecke, DGVZ 2005, 81 (90); Schwieren, S. 164.

284S Teil 1. B. 111 4.

258 Teil 1. C. 1.

286 Scholz, ZMR 2010, 1 (4).
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Voraussetzungen sogar ein Anspruch auf Durchfiihrung dieses Modells zu bejahen ist™’. Die-
se Rdumungsmethode ist bundesweit hdufiger Gegenstand vollstreckungsgerichtlicher Ent-

scheidungen und Literaturbesprechungen.

l. Voraussetzungen

1. Zusitzliche Voraussetzungen

Sind die Voraussetzungen der Herausgabevollstreckung erfiillt**® und der Kostenvorschuss
geleistet®’, kann der Vollstreckungsglaubiger die Durchfiihrung des Frankfurter Modells be-
antragen. Als zusitzliche Voraussetzung miissen ihm eigene Rdumlichkeiten zur Verwahrung
der Gegenstinde und eigene Hilfskréfte bei der Rdumung zur Verfiigung stehen.

Uber die vom AG Frankfurt a.M. aufgestellten Voraussetzungen hinaus>° muss aus Griin-
den des Schuldnerschutzes nach der hier vertretenen Meinung zudem gewdhrleistet sein, dass
der Gerichtsvollzieher die Lagerrdume auf ihre Lagertauglichkeit hin tiberpriift, nach der Ein-
lagerung das alleinige Zutrittrecht hat und dem Herausgabeverlangen des Schuldners gem.
§ 885 Abs.3 S.2 und 4 S. 1 Hs. 1 ZPO jederzeit nachkommen kann®’'. Bei den privaten
Réumen handelt es sich eben nicht um gewerbliche Lagerrdume, welche auf langfristige Ver-
wahrungen ausgerichtet und in der Regel gegen Schdden und Diebstahl abgesichert und versi-
chert sind. Nur durch die Ubergabe aller Schliissel kann der Gerichtsvollzicher dem Schuld-
nerschutzinteresse und dem Herausgabeverlangen gerecht werden. Allerdings bedeuten diese
Voraussetzungen filir das Vollstreckungsorgan zumeist einen zusitzlichen Zeit- und Ar-

beitsaufwand>*?

. Der Gldubiger und der Justizfiskus miissen zudem einen privaten Verwahr-
vertrag abschlieBen. Dieser Vertrag sollte auch hier unentgeltlicher Natur sein™”, da der Ge-
richtsvollzieher zu Kosten sparenden Maflnahmen gem. § 104 Abs. 1 S. 3 GVGA verpflichtet
ist. Die Vereinbarung eines Entgeltes wére zudem unsinnig, weil die so verursachten Ver-

wahrkosten notwendige Vollstreckungskosten 1.S.d. § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO darstellten, wo-

7 AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359 f.

2858, Teil 1. AL 1L

8. Teil 1. B. L.

20 AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359.

1 S0 auch (i.R.d. Entscheidung des AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359 f): Gilleffen, DGVZ 2006, 165
(175); Riecke, DGVZ 2004, 145 (146); Schwieren, S. 146, die aber nur von einer Raumiiberlassung durch den
Vollstreckungsglaubiger spricht.

2 LG Wuppertal, DGVZ 1987, 12 (13), welches mindestens das Auswechseln der Schlosser fordert; Knapp,
S. 28; Riecke, DGVZ 2004, 145 (146); ders., GE 2006, 623 (624); Scholz, ZMR 2010, 1 (4).

3 OLG Frankfurt a.M., DGVZ 1998, 188 f; Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (322); a.A.: Brossette, NJW
1989, 963 (964).
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durch die Vollstreckungskosten und auch der Vollstreckungskostenvorschuss insgesamt unno-
tiger Weise erhoht wiirden. Hierdurch hétte der Vollstreckungsgldaubiger wegen seines eige-

nen Anspruchs auf Entgeltzahlung nur einen erhdhten Vorschuss zu leisten®”*.

2. Anspruch auf Durchfithrung des Frankfurter Modells

a) Ermessen des Gerichtsvollziehers

Nach tiberwiegender Ansicht wird dem Gerichtsvollzieher auch i.R.d. Frankfurter Modells
ein Ermessensspielraum eingeraumt®’. Dies ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut als auch
aus dem Sinn und Zweck der § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO, § 139 Nr. 4 S. 2 und 3 GVGA ana10g296.
Der Gerichtsvollzieher soll die geeignetste Verwahrmethode fiir den jeweiligen Einzelfall
bestimmen kdnnen. Zwar regelt § 139 GVGA in der direkten Anwendung nur die Verwah-
rung im Rahmen der Vollstreckung wegen Geld in bewegliche Sachen. Die Vorschrift ist aber
auf die Herausgabevollstreckung analog anwendbar®’’, da sie eine Schutzvorschrift zugunsten
des schuldnerischen Eigentums darstellt. Sind die Gegenstinde schon dann schiitzenswert,
wenn sie spater zugunsten des Glaubigers verwertet werden, miissen sie erst recht gegen Be-
schiddigung geschiitzt werden, wenn sie an den Vollstreckungsschuldner zuriickzugeben sind.

Allerdings ist das eingerdumte Ermessen nur intendierter Natur. Der Gesetzgeber bestimmt
in § 139 Nr. 4 S. 3 GVGA, dass eine Verwahrung durch den Glaubiger in der Regel nicht an-
gebracht ist. Der Gerichtsvollzieher hat bei der Auswahl zu beachten, dass der Vollstre-
ckungsgliubiger selbst Partei des kontradiktorischen Vollstreckungsverfahrens®® ist und sich
die Beschddigungsgefahr am Riumungsgut bei einer laienhaft durchgefiihrten Verwahrung
erheblich erhéhen kann. Ein Anspruch auf Durchfiihrung des Frankfurter Modells kann, wie
beim Hamburger Modell””, weder auf den allgemeinen Vollstreckungsanspruch®” noch auf
die Tatsache gestiitzt werden, dass der Gerichtsvollzieher die Rdumungskosten gem. §§ 104

Abs. 1S. 3, 140 Nr. 1 GVGA so gering wie mdglich zu halten hat™'. Zudem handelt es sich

294 Schwieren, S. 155.

5 LG Kéln, DGVZ 2002, 168 (169); LG Diisseldorf, JurBiiro 1987, 464; AG Lérrach, DGVZ 2005, 109 f;
AG Rastatt, DGVZ 2002, 46; Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34; B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn.29;
Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 138; Riecke, GE 2006, 623 (624); Schusch-
ke/Walker/Walker, § 885 Rn. 24.

280 auch: AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359 f, welches auf die Frage der Anwendbarkeit fiir die Heraus-
gabevollstreckung nicht eingeht.

7 Riecke, DGVZ 2004, 145 (146); Schwieren, S. 139; wohl auch: Burkhardt, S. 397 £.

298 Lackmann, S. 2 Rn. 5.

*8. Teil 2. A. 11 2.

0. Teil 1. A.

301 g0 grundsitzlich auch Schwieren, S. 139 f.
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bei der GVGA um eine Verwaltungsvorschrift, die zwar ein Anhaltspunkt zur Norminterpre-
tation sein kann, jedoch im Auflenverhéltnis keine fiir den Glaubiger erzwingbare Pflicht be-

griindet’®%.

b) Ermessensreduzierung

Beim Frankfurter Modell gibt es allerdings Stimmen, die unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine Ermessungsreduzierung auf Null annehmen. So wurde ein Anspruch in den Féllen
bejaht, in denen der Glaubiger selbst Fuhrunternehmer war’®® oder der Vollstreckungsschuld-

ner der Verwahrung in den Raumen des Gliubigers zustimmte®*

. Diesen Entscheidungen ist
auch ohne weiteres zu folgen. Im ersten Fall ist der Vollstreckungsschuldner wegen der Fach-
kompetenz des Gldubigers genauso geschiitzt wie bei der Beauftragung eines Drittunterneh-
mens. Im zweiten Fall verzichtet der Schuldner auf den ihm in §§ 885 Abs. 2 und 3 ZPO, 104
GVGA zustehenden Schutz’®, so dass auch hier der Bejahung des Anspruchs auf das Alterna-
tivmodell nichts entgegensteht. Dies gilt ebenso fiir die Félle, in denen der Wohnungsinhalt
ausschlieBlich aus Miill und Unrat besteht. Da der Gerichtsvollzieher diesen sowieso vernich-
tet hitte, besteht kein Interesse des Schuldners, dass die Verwahrung desselben von einem
Unternehmer durchgefiihrt wird.

Nicht ganz so eindeutig sind die Félle zu beurteilen, in denen eine Ermessensreduzierung
auf Null angenommen wurde, weil der Transport der tonnenschweren Maschinen wegen der
hohen (Vorschuss-) Kosten als wirtschaftlich unvertretbar angesehen wurde’™. So entschie-
den z.B. das LG Detmold und das LG Ulm, dass das wirtschaftliche Interesse des Glaubigers,
bei der Durchsetzung des Rdumungsantrags Kosten zu vermeiden, zwar grundsétzlich auch
dann zuriickzutreten habe, wenn die Kostenerstattung durch den Schuldner nicht durchsetzbar
ist’”’. Hiervon miisse allerdings eine Ausnahme gemacht werden, wenn die Vorschusskosten

im Vergleich zum Normalfall wesentlich hoher sind, die Durchfiihrung der Rdumung wirt-

schaftlich unvertretbar und die Uneinbringlichkeit fiir den Glaubiger unzumutbar ist (Trans-

28, Teil 2. AL 1L 2.

39 AG Herne, DGVZ 1980, 30 f; a.A.: AG Hamburg-St. Georg, DGVZ 2004, 189 f, der Gerichtsvollzieher sei
nicht verpflichtet, ein mit dem Glaubiger verwandtschaftlich verbundenes Unternehmen zu beauftragen, auch
wenn dieses deutlich giinstigere Preise anbiete.

3% Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34; Gilleffen, DGVZ 2006, 165 (175); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885
Rn. 42.

30546 Niirnberg, DGVZ 20006, 181 f; Gilleffen, DGVZ 2006, 165 (177); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885
Rn. 50; Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 137.

396 LG Detmold, DGVZ 1996, 171 (172); LG Ulm, DGVZ 1990, 123 (124); Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34;
kritisch: Gillefsen, DGVZ 2006, 165 (174).

397 LG Detmold, DGVZ 1996, 171 (172); LG Ulm, DGVZ 1990, 123 (124).
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portkosten: 40.000 bzw. 50.000 DM)**®, Obgleich der in § 885 Abs. 2 und 3 ZPO normierte
Schuldnerschutz’® durch eine private Verwahrung beeintrichtigt werden konnte, ist diesen
Entscheidungen nach der hier vertretenen Auffassung dennoch zu folgen. In diesen gravieren-
den (Einzel-) Fillen iliberwiegt das Gldubigerinteresse, den titulierten Anspruch gegeniiber
dem Schuldner durchzusetzen, ohne mit wirtschaftlichen Verlusten erheblichen Ausmalles be-
lastet zu werden. Die Verwahrung der Gegenstinde durch den Gldubiger bedeutet fiir den
Schuldner keinen so schwerwiegenden Nachteil, als dass die Verwirklichung des dem Glau-
biger innehabenden Rechts von einer Zahlungspflicht so hohen Umfangs abhédngig gemacht

310

werden diirfte’ ~. Daher ist die Lagerung der schuldnerischen Gegensténde in den Rdumlich-

keiten des Gldubigers in diesen Féllen geboten.

¢) Anspruch auf Durchfiihrung nach der Entscheidung des AG Frankfurt a.M.

Das AG Frankfurt a.M. hat in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003 fiinf Bedingungen
aufgestellt, bei deren Einhaltung es einen Anspruch auf Durchfiihrung des Frankfurter Mo-

311 . . . o e . .
. Diese Bedingungen gehen zum Teil weit {iber die Voraussetzungen hinaus,

dells annimmt
die grundsitzlich fiir die Durchfilhrung des Frankfurter Modells notwendig sind*'*: Einge-
hung eines Verwahrvertrags zwischen Glaubiger und Gerichtsvollzieher, vom Glaubiger zu
stellendes fachkundiges Raumungspersonal, vom Glidubiger zu stellende und gesicherte
Réaumlichkeiten, Erkldrung einer Haftungsfreistellung gegeniiber dem Gerichtsvollzieher und

eine Schadensverpflichtungserklarung gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner.

aa) Verwahrvertrag zwischen Gldubiger und Gerichtsvollzieher

Auch das AG Frankfurt a.M. setzt voraus, dass der Gerichtsvollzieher im Namen des Jus-

tizfiskus®® mit dem Vollstreckungsglaubiger einen privatrechtlichen Verwahrvertrag 1.S.d.

§§ 688 ff BGB abschlief3t.

3% Es stellt sich hier die gleiche Problematik wie bei der Behandlung von Tieren in der Zwangsvollstreckung,

s. Teil 1. B. III. 2. c.

399 Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 137.

310" 50 auch: Schwieren, S. 240 f.

4G Frankfurt a. M., NZM 2004, 359 f; dhnliche Voraussetzungen: MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn.
42; Riecke, DGVZ 2004, 145 ff; kritisch: Gillefen, DGVZ 2006, 145 (174 ).

312§ Teil 2.B. L 1.

313 S, Teil 1. B. 1L 3.
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bb) Vom Gldubiger zu stellendes fachkundiges Rdaumungspersonal

Die folgende Voraussetzung des Gerichts stellt den Gerichtsvollzieher allerdings vor eine
schwierige Aufgabe. Wie soll er feststellen, ob das ihm prisentierte Raumungspersonal tat-
sichlich die erforderliche Fachkunde besitzt? Es wire nur verstiandlich, wenn der Gerichts-
vollzieher dies verneinen wiirde. Schlielich beauftragt der Vollstreckungsglaubiger aus Kos-
tengriinden gerade kein auf Rdaumungen spezialisiertes Unternehmen, sondern greift auf Hel-
fer aus seinem personlichen Umfeld zuriick. Dem Vollstreckungsorgan kann auch nicht zu-
gemutet werden, im Vorfeld der Rdumung beispielsweise Arbeitszeugnisse zu kontrollieren
oder eine Raumungstestphase zu veranstalten®'*. Der vom AG Frankfurt a.M. zu entscheiden-
de Fall gestaltete sich hier unproblematisch. Das Gericht konnte die Fachkunde getrost an-
nehmen, da der Vollstreckungsgldubiger ehemaliger Miteigentiimer eines Geschifts fiir Alt-
bausanierungen mit Schreinerei war und sich somit mit dem Umgang von Mobelstiicken
verstand. Wie der Gerichtsvollzieher aber in anders gelagerten Féllen die Fachkunde der Hel-

fer feststellen kdnnen soll, bleibt fraglich.

cc) Vom Gldubiger zu stellende Réiumlichkeiten

Als weitere Voraussetzung bestimmt das AG Frankfurt a.M. lediglich, dass das Verwahrgut
in abschlieBbaren und fiir den Gerichtsvollzieher zugédnglichen Rdumen, auch in den heraus-
zugebenden, eingelagert werden muss. Die vom AG Frankfurt a.M. geforderte Ubergabe ei-

315 ..
. Aus Grinden des

nes Schliissels reicht nach der hier vertretenen Auffassung nicht aus
Schuldnerschutzes ist die alleinige Zutrittsmoglichkeit des Gerichtsvollziehers zu gewihrleis-

ten.

dd) Haftungsfreistellung gegeniiber dem Gerichtsvollzieher

Fiihrt der Gerichtsvollzieher die Frankfurter Riumung durch, entsteht durch die private La-
gerung ein hoheres Schadensrisiko als bei der Einlagerung durch einen Fachmann. Daher ver-
langt das AG Frankfurt a.M. eine Haftungsfreistellungserkldrung des Vollstreckungsgléubi-

gers gegeniiber dem Gerichtsvollzicher’'®

. Das Gericht geht allerdings nicht darauf ein, dass
im Rahmen einer Staatshaftung nicht der Gerichtsvollzieher, sondern der Justizfiskus als

Dienstherr fiir dessen schuldhaftes Handeln verantwortlich ist, § 839 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 34

314 So auch Riecke, GE 2006, 623 (624).
3158 Teil 2. D. 1.
316 Ebenso: LG Frankenthal, BeckRS 2010, 17745.
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S. 1 GG*". Der Gerichtsvollzieher ist nur dem Fiskus und auch nur dann im Innenverhiltnis
regresspflichtig, wenn er bei der Ausfiihrung einer Amtshandlung vorsitzlich oder grob fahr-
lassig gehandelt hat, § 839 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 34 S. 2 GG. Das Gericht kann in seinem
Beschluss nichts anderes gemeint haben, als dass der Vollstreckungsgldubiger gerade gegen-
tiber dem Gerichtsvollzieher die Freistellung fiir die Schéden erkléren soll, die durch die au-
Berordentliche Lagerung in seinen eigenen Ridumen entstanden sind. Der Gerichtsvollzieher
hat dem Vollstreckungsglidubiger die Verwahrung der fremden Gegenstinde entgegen dem
Grundsatz des § 139 Nr. 4 S. 3 GVGA analog anvertraut, obwohl er nicht wissen kann, ob
dieser die Rdumung so zuverlédssig durchfiihrt, wie ein bewéhrtes Unternehmen dies téte. Da
er dem Wunsch des Gléubigers nachgekommen und ein eigenes Risiko eingegangen ist, weil
er sein Auswahlermessen zugunsten des Glaubigers ausgeiibt hat, soll er von der Regresshaf-
tung wegen Auswahlverschuldens freigestellt werden®'®.

Allerdings stellt sich die Frage, wie die vom AG Frankfurt a.M. geforderte Haftungsfrei-
stellung rechtlich zu verstehen ist. Eine Schuldiibernahme gem. §§ 414 f BGB und ein
Schuldbeitritt in Form eines reinen Verpflichtungsvertrags gem. § 311 Abs. 1 BGB sind aus-
zuschlieen. Zwar ist die bloBe Bestimmbarkeit einer zukiinftig entstehenden Forderung
grundsitzlich ausreichend®'’. Allerdings miisste der Staat und gleichzeitiger Gliubiger des
Regressanspruchs gem. § 839 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 34 S. 2 GG im Falle eines Haftungser-
eignisses entweder gem. § 414 BGB selbst Vertragspartner werden oder gem. § 415 Abs. 1
S. 1 BGB den Vertrag zwischen Vollstreckungsglaubiger und Gerichtsvollzieher nachtréiglich
genehmigen. Sonst wire es mdglich, dass der Gerichtsvollzieher als solventer Schuldner ohne
Wissen des Dienstherren gegen einen moglicherweise insolventen Dritten ausgetauscht wiir-
de. Der Fiskus wiirde sich auf einen solchen Tausch wohl nicht einlassen, da er sich um einen
1.d.R. solventen Schuldner bringt.

In Betracht kommt daher allein das selbstindige Schuldversprechen gem. §§ 780 f BGB.
Dieses stellt einen abstrakten und einseitig verpflichtenden Vertrag dar und ist von dem
zugrunde liegenden Kausalverhiltnis vollig losgelost’?’. Das Kausalverhiltnis liegt hier in
dem zwischen dem Staat und dem Vollstreckungsglaubiger geschlossenen Verwahrvertrag,
welcher nur deshalb mit dem Gléubiger geschlossen wird, weil die von ithm beantragte Frank-
furter Raumung durchgefiihrt wird. Die Abstraktheit des Versprechens hat zur Folge, dass der

Gerichtsvollzieher ohne Riicksicht auf etwaige Einwendungen des Gldubigers, wie z.B. nur in

317 Q. Teil 1. B. IV. 1.; so auch Schwieren, S. 150 f.
318 S0 auch Schwieren, S. 150 f.

319 Staudinger/Rieble, § 414 Rn. 52.

320 palandt/Sprau, § 780 Rn. la.
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eigenen Angelegenheiten gem. § 690 BGB haften zu miissen, die Freistellung verlangen kann.
Mochte er kein Risiko eingehen, miisste er im Einzelfall die Bonitét des Vollstreckungsgldu-
bigers iiberpriifen. Dennoch befreit das Schuldversprechen den Gerichtsvollzieher zu keinem
Zeitpunkt von der Haftung gegeniiber dem Staat, da dieser nicht Partei des abstrakten Schuld-
versprechens ist. Er kann sich erst nach der eigenen Inanspruchnahme bei dem Vollstre-

ckungsgldubiger schadlos halten.

ee) Schadensersatzverpflichtung gegeniiber dem Schuldner

Wegen des erhohten Schadensrisikos bei der Verwahrung durch den Glaubiger muss sich
dieser unabhdngig anderweitiger Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem Schuldner ver-
pflichten, fiir alle entstandenen Schéden uneingeschrinkt aufzukommen. Auch hier kommt
ein abstraktes, uneingeschrianktes Schuldversprechen fiir die selbstindige Ersatzverpflichtung
gem. §§ 780 f BGB in Betracht. Dann aber sieht sich der Glaubiger mit der Tatsache konfron-
tiert, dass der Vollstreckungsschuldner iiberwiegend unbekannt verzogen ist und daher die fiir
die Ersatzverpflichtung notwendige Annahmeerklirung®' nicht erteilt. Dieses Problem kann
auch nicht iiber die Zugangsvereitelung gelost werden, da hier nur der Zugang, nicht aber die
Abgabe einer Willenserklidrung fingiert wird. Aus diesem Grunde scheitert auch ein rechtsge-
schéftlicher Schuldbeitritt gem. § 311 Abs. 1 BGB.

Vorgeschlagen wird daher ein Vertrag zwischen dem Vollstreckungsgldubiger und dem
Staat zugunsten des Vollstreckungsschuldners®*, da eine Annahmeerklirung des Drittbegiins-
tigten nicht notwendig ist’>, § 328 Abs. 1 BGB. Diese Moglichkeit wirkt jedoch konstruiert,
da es dem AG Frankfurt a.M. gerade darum geht, dem Vollstreckungsschuldner einen direk-
ten Schadensersatzanspruch gegen den Gldubiger als gleichzeitigen Schadiger einzurdumen.
AuBerdem wird sich der Staat, bzw. der Gerichtsvollzieher, wegen des ,,gefahrgeneigten®
Frankfurter Modells vor der Durchfiihrung fragen miissen, ob der den Schadensersatz garan-
tierende Glaubiger iiberhaupt liquide ist. Ist dies zu verneinen, trdgt der Staat im Falle der
Staatshaftung das Ausfallrisiko der Schadensforderung. Daher wird als probates Mittel so-
wohl fiir die Haftungsfreistellungserkldrung als auch fiir die Schadensersatzverpflichtung eine
vom Gléubiger fiir eine bestimmte Zeit zu stellende Sicherheit vorgeschlagen®*. Ob sich der

Staat auf einen solchen Verwaltungsaufwand einlassen wird, ist fraglich. Zudem wird der

321 palandt/Sprau, § 780 Rn. la.

322 Riecke, DGVZ 2004, 145 (146).

3233 MiinchKomm-BGB/Gottwald, § 328 Rn. 3; Jauernig/Stadler, § 328 Rn. 15.
324 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (175); Riecke, DGVZ 2004, 145 (146).
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Vollstreckungsschuldner kaum darauf eingehen, im Schadensfall allein den Gldubiger in An-

spruch nehmen zu kénnen.

d) Stellungnahme

Grundsatzlich liegt es im Ermessen des Gerichtsvollziehers, ob er das Frankfurter Modell
durchfiihrt. Der Gldubiger hat nur dann einen Anspruch auf diese Verwahralternative, wenn
die Schuldnerschutzvorschriften nicht beeintréchtigt werden oder sein Interesse an der alter-
nativen Verwahrung ganz entscheidend liberwiegt. Letzteres ist nach der hier vertretenen An-
sicht nur der Fall, wenn die Zahlung des Kostenvorschusses fiir den Vollstreckungsglaubiger
unzumutbar ist oder aber der Wohnungsinhalt ausschlieBlich aus Miill und Unrat besteht. Die
von dem AG Frankfurt a.M. aufgestellten Voraussetzungen fiir die Begriindung eines An-
spruchs iiberzeugen dagegen nicht’>. Eine sach- und praxisgerechte Umsetzung der Voraus-
setzungen ist fiir den Gerichtsvollzieher nicht durchfiihrbar, da die Bedingungen zu unbe-

. .. . . 1326
stimmt und zeitintensiv sind’*".

Il. Durchfiihrung

Der Gerichtsvollzicher fiihrt zunichst die klassische Raumung durch®”’. Ist niemand auf
Seiten des Vollstreckungsschuldners anwesend, ldsst der Gerichtsvollzieher die Gegenstdnde
auf Antrag des Glaubigers eben nicht in ein Pfandlokal schaffen’®®, sondern veranlasst die
Verwahrung 1.S.d. § 885 Abs. 3 S. 1. Alt. 2 ZPO in den gldubigereigenen Rdumen, indem er
mit dem Gléubiger einen privaten, unentgeltlichen Verwahrvertrag abschlieft. Steht dem
Gldubiger eigenes Personal zur Verfiigung, fiihrt er die Riumung und den Transport eigen-
standig durch. Ab dem Zeitpunkt der Wegschaffung besteht der Herausgabeanspruch gegen
den Gerichtsvollzieher gem. § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO. Der Schuldner kann diesen nur dann di-
rekt gegeniiber dem Gldubiger geltend machen, wenn der Gerichtsvollzieher dies bei Ab-
schluss des Verwahrvertrags bestimmt hat. Werden die pfindbaren und unpfandbaren, ver-
wertbaren und unverwertbaren Gegenstidnde nach dem Ablauf von zwei Monaten nicht gem.
§ 885 Abs. 4 S. 1 ZPO abgeholt, erfolgt der tibliche Verkauf bzw. die Vernichtung der Ge-

genstinde i.R.d. klassischen Raumung®*’.

325 A.A. Huth, DWW 2004, 22.

326 S0 auch: Gillefen, DGVZ 2006, 165 (174); Scholz, ZMR 2010, 1 (4).
327§, Teil 1. B. IIL.

328 S Teil 1. B. I11. 4.

32 LG Rottweil, DGVZ 1993, 44 (45); Zoller/Stober, § 885 Rn. 24.
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lll. Zulassigkeit

Die Rechtsprechung und die Literatur gehen ganz {iberwiegend von der generellen Zulés-
sigkeit des Frankfurter Modells als anderweitige Verwahrungsmoglichkeit 1.S.d. § 885 Abs. 3
S. 1 Alt. 2 ZPO aus und rdumen dem Gerichtsvollzieher grundsétzlich ein Ermessen ein, ob er
das beantragte Modell durchfiihrt oder nicht’*. Schon der Wortlaut des § 885 Abs. 3 S. 1
Alt. 2 ZPO lésst ausdriicklich eine andere Verwahrung der Gegensténde als in einem Pfandlo-
kal zu. Verfiigt der Gerichtsvollzieher nicht {iber ausreichende Pfandraume, bleibt ihm gar
keine andere Mdglichkeit, als einen privatrechtlichen Verwahrvertrag mit einem Dritten abzu-
schliefen. Eine generelle Kollision mit den Amtspflichten des Gerichtsvollziehers durch die
Beauftragung eines privaten Helfers, wie sie beim Hamburger Modell vorliegt®®', ergibt sich
daraus aber nicht. Hier werden nicht maBgebliche Teile der Vollstreckung delegiert>?, son-
dern lediglich eine untergeordnete Tétigkeit im Rahmen der Abwicklungsphase iibertragen.
Der Gerichtsvollzieher hat zu jeder Zeit Weisungsmacht iiber den Verwahrer und ist nach der
hier vertretenen Ansicht alleiniger Schliisselinhaber und damit sogar unmittelbarer Besitzer
der Gegensténde.

Der Verwahrung durch den Gléaubiger selbst stehen auch die den Schuldner schiitzenden
§ 885 Abs. 2 bis 4 ZPO nicht entgegen. Zum einen bleibt die Verwahrung immer behdrdlicher
Natur, da allein der Gerichtsvollzieher ein Zutrittsrecht zu den Verwahrraumen haben darf**?
und somit nur das staatlich bestimmte Vollstreckungsorgan die Vollstreckung in den Handen
hélt. Der Schuldner kann zu jeder Zeit seinen Anspruch auf Herausgabe der unpfandbaren und
wertlosen Sachen gem. § 885 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 S. 1 Hs. 1 ZPO erfolgreich geltend ma-
chen. Zudem sind die Bedenken, dass der Gldubiger die Sachen nicht mit hinreichender Sorg-
falt behandelt, entgegen der Ansicht Schwierens grundsitzlich zu verneinen™*. Zwar wird die
Verwahrung nicht professioneller Natur sein, wie es bei einer gewerblichen Verwahrung der
Fall wire. Der Glaubiger hat aber ein eigenes Interesse an der Unversehrtheit der Gegenstén-
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de, da er fiir eine Beschiddigung wihrend der Verwahrzeit selbst haftet’™””. Zudem kann er die

unversehrten Gegenstinde wegen des Kostenerstattungsanspruchs gem. § 788 Abs. 1 S. 1

30 oLG Stuttgart, DGVZ 1966, 41 (42); LG Kéln, DGVZ 2002, 168 (169); LG Ulm, DGVZ 1990, 123 (124);
LG Diisseldorf, JurBiiro 1987, 464; LG Wuppertal, DGVZ 1987, 12 (13); AG Lérrach, DGVZ 2005, 109 f;
AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359 f; Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 34; Breiholdt, Hamburger GE 2004, 128;
MinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 42; B/L/A/H/Hartmann, § 885 Rn. 29;
Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 136 ff; Schneider, MDR 1982, 984 (986); Schwieren,
S. 140; Schuschke/Walker/ Walker, § 885 Rn. 24.

318 Teil 2. AL 1V. 2.

328 Teil 2. A 111. 2.

333§ Teil 2. B. I. 1.

334 Schwieren, S. 139.

335 'S, Teil 3. B. I1. 2. a.
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ZPO oder den Anspruch auf Herausgabe des Verwertungserloses gem. §§ 788 Abs. 2 S. 1,
794 Abs. 1 Nr. 2, 829 ZPO spiter pfinden lassen’. Obgleich der Gliubiger selbst Partei des
Vollstreckungsverfahrens ist, kann daher ein Interessenkonflikt ausgeschlossen werden. Der
Zulidssigkeit des Frankfurter Modells steht auch die vorgebrachte Kritik, mdglicher kompli-
zierter Haftungsfragen und Beweisfilhrungs- sowie Beweislastprobleme, nicht entgegen®’.
Diese Schwierigkeiten sind lediglich Folge der Durchfiihrung des alternativen Modells und
konnen nicht als Kriterium fiir die zwangsvollstreckungsrechtliche Zuldssigkeit des Modells
herangezogen werden.

Allein Riecke spricht sich gegen die Zuléssigkeit dieser Variante aus®®. Er fiihrt z.B. an,
dass der Gerichtsvollzieher keine Billigarbeiter als Transporthelfer zu akzeptieren habe und
die Rdume auf ihre Tauglichkeit hin iiberpriifen miisse. Diese Argumentation lduft jedoch e-
benfalls nicht auf die Frage nach der Zuldssigkeit des Frankfurter Modells hinaus, sondern
bezieht sich auf die obig dargestellte Diskussion, unter welchen Voraussetzungen ein An-

339

spruch auf Durchfiihrung zu bejahen ist™". Auch konne dem Gerichtsvollzieher nicht zuge-

mutet werden, im jeweiligen Stadt- oder Gemeindegebiet versprengte Pfandlager zu betreu-
en’*. Dem ist entgegen zu halten, dass der Gerichtsvollzieher die Lagerung nach § 139 Nr. 4
S. 2 GVGA analog lediglich am Ort der Vollstreckung vornehmen soll. Aus der Norm geht
nicht hervor, dass er hierzu verpflichtet ist. Er kann daher selbst entscheiden, ob er sich eine

Lagerung in verschiedenen ortsnahen Lagern zumuten mochte oder nicht.

C. Die Teilrdumung

Eine andere Variante den Kostenvorschuss zu verringern, stellt die Beschrankung des Voll-
streckungsauftrags dar. Der Vollstreckungsgldubiger beantragt allein die Besitzausweisung
des Schuldners und verzichtet auf die Entfernung der Gegenstinde aus der Wohnung®*',

342 entfallen ebenfalls die

Durch diese als Teilraumung bezeichnete Vollstreckungsmethode
hohen Transport- und Lagerkosten. Der Vollstreckungstitel wird so in ein personliches Mo-

ment (Entfernung des Schuldners) und in ein sachliches Moment (Entfernung der Gegenstén-

S. Teil 1. C. L.: unter der Voraussetzung, dass liberhaupt pfandbare Gegenstidnde vorhanden sind.

337 Griifsenmeyer, NZM 2007, 310 (322); Horst, MDR 2006, 249 (252); Schuschke, NZM 2005, 681 (685).
338 Riecke, NZM 2006, 919 (920).

39S Teil 2. B. 1. 2. b.

340 Riecke, NZM 2006, 919 (920); ders., DGVZ 2004, 145 (146); ebenso: Scholz, ZMR 2010, 1 (4).

3 LG Hildesheim, DGVZ 1987, 78 (79).

32 AG Berlin-Wedding, DGVZ 1986, 123 (124).
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de) gespalten’®. Ein Pfandrecht oder sonstiges Recht an den in der Wohnung verbleibenden
Gegenstinden macht der Glaubiger nicht geltend. Gegen die Zuldssigkeit der Teilrdumung

besteht aber erhebliche Kritik.

l. Zulassigkeit

1. Uberwiegende Ansicht

Die ganz tiberwiegende Mehrheit hilt eine Beschrinkung des Vollstreckungsantrags zwar
fiir generell zuléssig, nicht aber die spezielle Beschrinkung des Raumungsauftrags auf die
bloBe Besitzausweisung’*. Der Vollstreckungsglaubiger erhalte dadurch unzulissigerweise
auch an den Sachen Gewahrsam, die nicht Gegenstand der Zwangsvollstreckung sind**. Dies
verstof3e gegen den Wortlaut des § 885 Abs. 2 ZPO, wonach nur die der Vollstreckung unter-
fallenden Sachen in den Riumen verbleiben diirften®*®. § 885 Abs. 2 ZPO stelle zudem eine
Schutzvorschrift des Schuldners dar’*’, weshalb das Wegschaffen der Sachen schon deshalb
vorzunehmen sei. Zudem sei der Schuldner hiufig gar nicht in der Lage, die in der Wohnung
verbliebenen Sachen selbst abzuholen. Die Beschrankung des Auftrags sei zudem unzulissig,
weil der Glaubiger hierdurch mehr beantrage, als ihm das Gericht zugesprochen habe. Titu-
liert sei lediglich der Herausgabeanspruch aus § 546 Abs. 1 BGB, nicht jedoch die Dispositi-
onsbefugnis tiber die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegenden Sachen. Dies ergebe sich
aus dem Inhalt des Anspruchs gem. § 546 Abs. | BGB**. Danach habe der Mieter seine
Réaumungspflicht so zu erfiillen, dass er simtliche von ihm eingebrachten Sachen entfernt und
eben nicht zuriickldsst. Ein Recht zum Besitz an den Gegenstdanden ergebe sich daraus nicht.

Der Anspruch auf Rdumung und Herausgabe der Wohnung sei unteilbar**’.

2. Gegenansicht

Vereinzelt wird vertreten, dass der Rdumungsauftrag auf die bloBe Entfernung des Schuld-

ners aus der Wohnung zuldssigerweise beschriankt werden kdnne, da die Besitzausweisung ei-

33 LG Arnsberg, DGVZ 1984, 30 (31).

3 LG Hildesheim, DGVZ 1987, 78 (79); LG Diisseldorf, DGVZ 1984, 78 (79); AG Berlin-Wedding, DGVZ
1986, 123 (124 ff); Zoller/Stéber, § 885 Rn. 16.

35 76ller/Stober, § 885 Ra. 16.

38 LG Hildesheim, DGVZ 1987, 78 (79).

37 LG Diisseldorf, DGVZ 1984, 78 (79).

38 = §556 Abs. 1 BGB a.F.

39 AG Berlin-Wedding, DGVZ 1986, 123 (124).
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330 Der Tenor beinhalte einmal die

nen isolierbaren Teil des Vollstreckungsgehalts darstelle
Verpflichtung des Schuldners, die Wohnung zu verlassen und zum anderen die Verpflichtung,
die Gegenstinde zu entfernen®'. Die isolierte Entfernung des Schuldners stelle nicht ein Be-
gehren auBerhalb des Titels dar, sondern sei ein Teil des weitergehenden Vollstreckungsge-

haltes.

3. Stellungnahme

Die Beschriankbarkeit eines Vollstreckungsantrags hingt von der Natur des zugrunde lie-
genden Titels ab. Bei einer Vollstreckung, z.B. wegen einer Geldforderung, ist die Beschrén-
kung auf nur einen Teil der Forderung unproblematisch zu bejahen. Es bleibt dem Vollstre-
ckungsglaubiger vorbehalten, den Gerichtsvollzieher anzuweisen, weniger bewegliche Ge-
genstinde fiir die Beitreibung zu pfanden, als zur Befriedigung notwendig wéren oder nur ei-

nen Teilbetrag einer Forderung zu pfinden®™

. Die Auftragsbeschrinkung ist hier unproblema-
tisch, da sich der Inhalt des zugrunde liegenden titulierten Zahlungsanspruchs nicht verdndert.
Zudem ldsst § 752 S. 1 ZPO die Vollstreckung eines Teilbetrages ausdriicklich zu.

353
nach

Anders gestaltet sich aber die Situation bei der Vollstreckung eines Rdumungstitels
§ 546 Abs. 1 BGB. Zweck des titulierten Herausgabeanspruchs ist es, dem Gléubiger dieselbe
uneingeschrinkte Verfligungsmacht zu verschaffen, die er vor der Ubergabe an den Schuldner
innehatte, also die Wiedereinriumung des unmittelbaren Besitz an den leeren Rdumen. Bei
einer Teilrdumung wird der Inhalt des Anspruchs aber nicht nur veridndert, sondern dariiber
hinaus erweitert. Indem der Vollstreckungsgldubiger allein die isolierte Besitzausweisung des
Vollstreckungsschuldners beantragt, macht er zusétzlich eine Dispositionsbefugnis iiber die
fremden Gegenstinde geltend. Durch den Verzicht auf die Entfernung der Sachen wiirde ihm
unrechtmiBigerweise Gewahrsam an den schuldnerischen Gegenstinden eingerdumt™*,
Grundsatzlich macht er zwar nur einen Teil des Titels geltend, faktisch beantragt er aber weit
mehr, da die Dispositionsbefugnis nicht vom Titel umfasst ist und der beantragte Leistungs-
zweck ein vollig anderer ist. Zudem sieht § 885 Abs. 1 ZPO ausdriicklich vor, dass der Ge-

richtsvollzieher die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegenden Gegenstéinde aus der Woh-

nung schafft. Bei dem Antrag auf Teilrdumung handelt es sich somit um eine unzuldssige Ti-

30 .G Arnsberg, DGVZ 1984, 30 (31); Thomas/Putzo/HiifStege, § 753 Rn. 11.

31U LG Arnsberg, DGVZ 1984, 30 (31).

332 MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 753 Rn. 25 f; Schuschke/Walker/Walker, § 753 Rn. 4.
353 MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 754 Rn. 23.

3%% S0 auch LG Diisseldorf, DGVZ 1984, 78 (79).
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telerweiterung”, da der Vollstreckungsgliubiger auch kein materiell-rechtliches Besitzrecht

geltend macht, auf die er die Dispositionsbefugnis an den Gegensténden stiitzt (vgl. Berliner

Modelly**®.

Il. Ergebnis

Da der Herausgabeanspruch gem. § 546 Abs. 1 BGB nicht geteilt werden kann, ist die An-
nahme einer zuldssigen Beschrinkung des Antrags auf die alleinige Besitzausweisung ohne
materielles Besitzrecht nach ganz liberwiegender Ansicht unvertretbar. Der Vollstreckungs-
gldubiger muss eine andere Vollstreckungsmethode wihlen, um die Hohe des Kostenvor-

schusses zu verringern. Daher wird die Teilrdumung in der Arbeit nicht weiter verfolgt.

D. Das Berliner Modell

Das Berliner Modell stellt ebenfalls eine Teilrdumung dar. Neben dem Antrag auf bloBe
Besitzausweisung macht der Vollstreckungsgldubiger hier jedoch zusitzlich ein umfassendes
Vermieterpfandrecht an allen in der Wohnung zuriickbleibenden Gegenstinden gem. §§ 562
Abs. 1 S. 1, 562b Abs. 1 S. 1 BGB geltend. Die Tdtigkeit des Gerichtsvollziehers endet in
diesem Falle bereits mit der Besitzausweisung des Gldubigers und dem Zuriicklassen der
schuldnerischen Gegenstinde in der Wohnung. Ab diesem Zeitpunkt ist der Vollstreckungs-
gldubiger allein fiir die ordnungsgeméfe Verwaltung der schuldnerischen Gegenstinde ver-
antwortlich. Dadurch entfillt die kostenintensive Inanspruchnahme des Fuhr- und des La-

gerunternehmens, wodurch bis zu 90 Prozent der Vollstreckungskosten eingespart werden

357 358

konnen™' und der Kostenvorschuss nur noch maximal 500 Euro betrdgt’™". Die Berliner

Riumung ist duBerst beliebt und gewinnt in der Praxis immer mehr an Bedeutung™™”.

Am 17. November 2005 entschied der Bundesgerichtshof erstmals, dass das Modell auch

360
f

im Wohnraummietrecht zuldssigerweise angewendet werden darf™. Wiahrend insbesondere

3% S0 im Ergebnis auch Schwieren, S. 49 f, die ihre Ansicht jedoch mit der einheitlichen Anwendung des
§ 885 ZPO begriindet.

3%6 S sogleich Teil 2. D.

37 Monjé, GE 2006, 150 (151 f).

% BGH, NJW-RR 2009, 1384 .

3 Schuschke, NZM 2010, 117.

30 BGH, NJW 2006, 848 f; bereits im Jahre 2003 hatte der BGH entschieden, dass ein Vermieter, der ein
Vermieterpfandrecht geltend machen will, den Vollstreckungsauftrag entsprechend beschrinken kann (BGH,
DGVZ 2003, 88 f). Diese Entscheidung bezog sich aber nur auf gewerbliches Mietrecht und nicht auf das
Wohnraummietrecht.
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Praktiker das im Folgenden mehrfach hochstrichterlich bestitigte Berliner Modell**" als Re-
volution®* und spektakulire Entscheidung der andauernden Versuche zur Senkung der Voll-
streckungskosten begriiBen®, kritisieren insbesondere Stimmen in der Literatur diese Recht-
sprechung stark. Die rechtliche Brisanz des Modells besteht darin, dass der Vollstreckungs-
gldubiger sehenden Auges ein Vermieterpfandrecht auch an solchen Gegenstinden ausiibt, die
gem. § 562 Abs. 1 S. 2 BGB, §§ 811 ff ZPO unpfandbar sind und der Gerichtsvollzieher auf-
grund des Formalisierungsgrundsatzes grundsétzlich verpflichtet ist, auch diese Gegensténde

in der Wohnung und somit im Glaubigergewahrsam zu belassen.

l. Voraussetzungen

1. Zusitzliche Voraussetzungen

Der Vollstreckungsgldubiger muss ein umfassendes Vermieterpfandrecht gem. § 562
Abs. 1 S. 1 BGB an allen in der Wohnung befindlichen Sachen geltend machen. Hierzu ge-
niigt jeder formlose Vorgang, durch den der Vermieter das Pfandrecht nach aulen zur Gel-

364

tung bringt™". Einer vorherigen gerichtlichen Anrufung bedarf es gem. § 562b Abs. 1 S. 1

BGB nicht®*®’.

a) Zeitpunkt der Geltendmachung

Der Vollstreckungsglaubiger hat zwei Mdglichkeiten sein Vermieterpfandrecht auszuiiben:
Entweder bereits bei Erteilung des Auftrags oder erst am Tag der Riumung’®®. Beantragt er
die Berliner Rdaumung sofort, kann der Gerichtsvollzieher nach der o.g. Rechtsprechung ledig-
lich den reduzierten Kostenvorschuss verlangen. Macht er das Vermieterpfandrecht erst am
Riumungstag geltend, muss er den vollen, nicht reduzierten Kostenvorschuss entrichten’®’
und zusétzlich zumindest die Ausfallkosten des Fuhrunternehmers zahlen, da der Gerichts-

368

vollzieher das Fuhrunternehmen fiir den Rdumungstag bestellt hat™". Im letzteren Fall erhalt

31 BGH, NJW-RR 2009, 1384 f; BGH, NJW 2006, 3273 f.

362 Kgrner, ZMR 2006, 201.

363 Monjé, GE 2006, 150 (151).

34 BGH, NJW 1972, 721.

365 BGH, NJW 2006, 848 f: BGH, DGVZ 2003, 88 f: fiir gewerbliches Mietrecht; LG Aachen, DGVZ 2007,
125 f; MiinchKomm-BGB/Artz, § 562b Rn. 1; Staudinger/Emmerich, § 562b Rn. 1; Flatow, NJW 2006, 1396
(1397); Knapp, S. 65 f; Zoller/Stéber, § 885 Rn. 20.

366 Seip, DGVZ 2006, 24 (25).

37 Seip, DGVZ 2006, 24 (25).

368 S, Teil 1. C. 1L
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der Vollstreckungsglédubiger also nicht die kostengiinstigen Vorteile, die das Berliner Modell

eigentlich vorsieht.

b) Umfang des Vermieterpfandrechts

Der Vermieter kann gem. § 562 Abs. 1 S. 1 BGB ein Vermieterpfandrecht fiir die Forde-
rungen aus dem Mietverhéltnis an den eingebrachten, im Eigentum des Mieters stehenden Sa-
chen geltend machen. Die Gegensténde sind in die Wohnung eingebracht, wenn der Mieter
diese wihrend der Mietzeit gezielt in die Mietriume einbringt’®. Dieses Pfandrecht erstreckt
sich auch auf auflosend bedingtes Eigentum, Anwartschaftsrechte und Sicherungseigentum,

70 Der Glaubiger

wenn es erst nach dem Einbringen auflésend bedingt iibereignet wurde
kann das Pfandrecht auch fiir die kiinftige Miete des laufenden und des folgenden Mietjahres
geltend machen, § 562 Abs. 2 BGB. Er muss der Entfernung der Sachen widersprechen, damit
das Vermieterpfandrecht nicht nach § 562a BGB erlischt. AuBlerdem steht ihm gem. § 562b
Abs. 1 S. 1 BGB ein Selbsthilferecht zu, so dass er die Entfernung der pfandbaren Gegenstén-
de durch den Mieter ohne Anrufen des Gerichts verhindern kann. Nicht erfasst werden un-

pfandbare Gegenstdnde gem. § 562 Abs. 1 S. 2 BGB, §§ 811 Abs. 1, 811 ¢ Abs. 1 ZPO, sowie
nach umstrittener Auffassung auch die in § 812 ZPO’’" aufgefiihrten Gegenstéinde.

c) Bestehen des Vermieterpfandrechts

Der Vollstreckungsgldaubiger muss nach der Rechtsprechung des BGH ein Vermieterpfand-
recht an allen in der Wohnung befindlichen Sachen geltend machen. Dabei ist aber zu beach-
ten, dass sich in den zu rdumenden Wohnungen ganz {iberwiegend unpfiandbare Gegenstinde
befinden, wie z.B. Haus- und Kiichengerite®’%, so dass ein Vermieterpfandrecht an diesen Sa-
chen gar nicht entstehen kann. Nach der Rechtsprechung des BGH kommt es darauf aber gar

37 Der Gerichtsvollzieher diirfe im Rahmen des formalisierten Vollstreckungsverfah-

nicht an
rens nicht tiberpriifen, ob das behauptete Recht materiell-rechtlich iiberhaupt besteht. Die blo-

e umfassende Geltendmachung reiche aus.

369 palandt/Weidenkaff, § 562 Rn. 6.

370 palandt/Weidenkaff, § 562 Rn. 7 und 9 f.

U Palandt/Weidenkaff, § 562 Rn. 17: § 812 ZPO verfolge den gleichen sozialpolitischen Zweck wie §§ 811
Abs. 1, 811 ¢ Abs. 1 ZPO; ablehnend: Schmidt-Futterer/Lammel, § 562 Rn. 14.

372 Scholz, ZMR 2010, 1 (3).

373 BGH, NJW-RR 2009, 1384 f; BGH, NJW 2006, 3273 f; BGH, NJW 2006, 848 f.
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2. Anspruch auf Durchfithrung des Berliner Modells

Der BGH ist der Ansicht, dass der Gerichtsvollzieher verpflichtet ist, den beschrinkten
Herausgabeantrag durchzufiihren, wenn der Vollstreckungsglédubiger gleichzeitig ein umfas-

sendes Vermieterpfandrecht ausiibt®™*

. Ob sich auch dogmatisch ein Anspruch auf die Berli-
ner Rdumung herleiten lésst, ist allerdings fraglich. Eine Pflicht zur Durchfiihrung kann auch
hier weder auf den allgemeinen Vollstreckungsanspruch, noch auf ein Weisungsrecht des
Gléubigers zuriickgefiihrt werden®”.

Der Anspruch auf Durchfiihrung des Berliner Modells wire aber begriindet, wenn der Ge-
richtsvollzieher das materielle Vermieterpfandrecht zu beachten hitte, obwohl es nicht vom
Titel erfasst ist. Dann miisste die Geltendmachung des Vermieterpfandrechts der Wegschaf-
fungspflicht aus § 885 Abs. 2 und 3 ZPO vorgehen. Zwar geht die Geschiftsanweisung fiir
Gerichtsvollzieher in § 180 Nr.4 Abs. 1 S.1 GVGA ausdriicklich von dem Vorrang des
Vermieterpfandrechts aus. Die GVGA stellt jedoch eine bloe Verwaltungsvorschrift dar, so

dass ihr lediglich eine Indizwirkung zugesprochen werden kann®’®

. Das Recht des Vermieters,
die Entfernung der Sachen wegen seines Vermieterpfandrechts verhindern zu kénnen, macht
jedoch wenig Sinn, wenn ihm dieses gerade bei der Herausgabevollstreckung verwehrt wiirde.
Zieht der Mieter freiwillig aus, kann der Vermieter sein Recht unbestritten geltend machen.
Diese Moglichkeit muss ithm aber erst recht gewdhrt werden, wenn der Auszug des Mieters
zwangsweise durchgesetzt werden muss. Sonst wiirde der gesetzwidrig Handelnde gegeniiber
dem gesetzmiaBig Handelnden unrechtméBigerweise privilegiert. Daher muss das vom Glau-
biger und fritheren Vermieter geltend gemachte Vermieterpfandrecht der Entfernung der Sa-
chen durch den Gerichtsvollzieher vorgehen®’”’”. Folglich kann der sich weigernde Gerichts-
vollzieher durch eine Erinnerung gem. § 766 Abs. 2 ZPO zur Durchfiihrung der Berliner
Réumung angewiesen werden. Ob dies auch dann gilt, wenn das Vermieterpfandrecht bestrit-
ten wird oder erst gar nicht entstehen kann, ist hochst umstritten. Da diese Frage aber letztlich
eine solche der materiell-rechtlichen Priifungskompetenz des Gerichtsvollziehers ist und sich
somit auf die Zuldssigkeit des Berliner Modells insgesamt bezieht, wird diese erst i.R.d. der

spiter folgenden Zulissigkeitspriifung beantwortet’ .

37 BGH, NJW 2006, 848 f; BGH, DGVZ 2003, 88 f: fiir gewerbliches Mietrecht.
375 S Teil 2. A. 11. 2. und Teil 2. B. L. 2. b.

376 S Teil 2. AL 11. 2.

377 So auch schon: RGZ 102, 77 (81 ).

378 S, Teil 2. D. 111
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Il. Durchfiihrung

1. Dauerhafter Anspruch auf Herausgabe der unpfindbaren Sachen

Bei Durchfithrung der klassischen Rdumung ist der Titel erst nach der Entfernung der Ge-

379

genstinde aus der Wohnung verbraucht’ . Da die Gegenstinde i.R.d. Berliner Modells je-

doch nicht aus der Wohnung geschafft werden, ist die Zwangsvollstreckungshandlung bereits

nach der Besitzeinweisung beendet und der Titel schon jetzt verbraucht®®

. Es obliegt nun-
mehr allein dem Vollstreckungsgldubiger, die Abwicklung der zuriickgelassenen Gegensténde
vorzunehmen. Ob er die Sachen zu verwahren oder zu verwerten hat oder sie vernichten darf,
héngt von ihrer Art ab. Wie der Gerichtsvollzieher bei der klassischen Ridumung muss der
Gldubiger diese in unpfandbare, pfandbare oder Miill und Unrat unterteilen. Mitunter steht er
einer bunten Mischung gegeniiber: Mdbel, Geschirr, Kleidung und elektronische Gerite, aber

381
1

auch Biicher u.4. und hiufig jede Menge Miill™™". Die Abwicklungsphase gestaltet sich daher

langwierig und risikoreich, so dass Monjé zutreffend bemerkt, dass es hier geradezu nach ei-
ner Vereinfachung schreit*®*,

Wihrend der gesamten Abwicklung hat der Glaubiger zu beachten, dass er kein Eigentum
an den zuriickgelassenen Gegenstinden erwirbt. Eine Aneignung gem. §§ 958 Abs.1, 959
BGB scheidet mangels freiwilligen Auszugs aus’™, da der Schuldner zwangsweise aus dem
Besitz der Wohnung gesetzt wird und es somit an einem Verzichtswillen fehlt. Der Eigen-
tumserwerb kann auch nicht auf eine analoge Anwendung der Fundvorschriften gem. §§ 973
Abs. 1 S. 1,965 Abs. 1 BGB gestiitzt werden®®*. Es fehlt an einer vergleichbaren Interessens-
lage, da die Besitzeinweisung eine hoheitliche Zwangsmalinahme ist und nicht mit dem An-
sichnehmen i.S.e. freiwilligen Geschiftsbesorgung®™ gleichgestellt werden kann.

Ab dem Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger den Besitz an den Gegenstéinden erlangt, steht
dem Schuldner ein Herausgabeanspruch beziiglich der unpfandbaren Sachen gem. § 985 ZPO

386

zu™. Daneben besteht auch ein Herausgabeanspruch gem. § 861 Abs. 1 BGB, da die Inbe-

sitznahme von unpfandbaren Gegenstinden widerrechtlich ist und somit verbotene Eigen-

3798, Teil 1. B. 111 1.

30 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (177).

31 Both, GE 2007, 192 (198).

32 Monjé, GE 2006, 150 (158).

33 BGH, NJW 2006, 848 f; Knapp, S. 194 ff; Paschke, GE 2006, 420 (424).
¥ Knapp, S. 196 f.

35 MiichKomm-BGB/Oechsler, § 965 Ra. 10.

386 Niederelz, S. 151.
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macht darstellt, § 858 Abs. 1 BGB®*. Dem Herausgabeverlangen beziiglich der pfindbaren
Sachen nach § 985 BGB kann der Glaubiger allerdings ein absolutes Besitzrecht gem. § 986
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB entgegenhalten®™®, da der Besitz der vom Vermieterpfandrecht erfass-
ten Sachen rechtmiBig ist. In diesem Fall steht ihm dieselbe absolute Besitzrechtsstellung zu

389

wie dem Inhaber eines rechtsgeschéftlichen Faustpfandrechts™ . Der Vollstreckungsgldubiger

muss die Gegenstdnde auch dann nicht herausgeben, wenn er nicht umgehend zur Verwertung

.. 390
schreitet™ .

2. Miill und Unrat

Selbstverstindlich trifft den Vollstreckungsgldaubiger bei unzweifelhaft vorliegendem Miill
und Unrat, wie nicht reparierbaren Hausratsgegenstinden oder Mobiliar’®', aber auch hygie-

nisch problematischen Gegenstinden™”, keine Verwahrpflicht’*?

. Diese Sachen konnen sofort
vernichtet werden, da eine Verwahrung unverhéltnisméfig und sinnlos wire und auch nicht
im Interesse des Schuldners liegt. Dem Gldubiger ist eindringlich zu raten, die vorgefundenen
und vernichtbaren Gegenstinde zu dokumentieren und bestenfalls bezeugen zu lassen, da er

behauptete Eigentumsverletzungen so entkriften kann®**.

3. Unpfindbare Gegenstinde

a) Hinterlegung

Sollten sich unter den unpfiandbaren Gegenstinden ausnahmsweise hinterlegungsfahige Sa-
chen befinden (Geld, Wertpapiere, sonstige Urkunden, Kostbarkeiten), kann der Vollstre-
ckungsglaubiger als Schuldner des Herausgabeanspruchs diese gem. § 372 BGB hinterlegen,
wenn der Anspruch fillig und erfiillbar ist, der Vollstreckungsschuldner als nunmehriger
Gldubiger sich entweder im Verzug der Annahme befindet oder Handlungen vorgenommen

hat, weshalb der Vollstreckungsglidubiger die Herausgabe nicht vornehmen kann.

7 Flatow, NZM 2009 aktuell, Heft 16, V (VI); Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (323); Schuschke, NZM 2005,
681 (685); Seip, DGVZ 2006, 24 (25).

¥ MiinchKomm-BGB/Baldus, § 986 Rn. 3; Palandt/Weidenkaff, § 562b Rn. 2.

3% Staudinger/Emmerich, § 562b Rn. 11; Schmidt/Futterer/Lammel, § 562b Rn.20; Palandt/Weidenkafy,
§ 562b Rn. 6.

3 OLG Stuttgart, MDR 2008, 679 f.

¥V Martini, GE 2006, 360 (367).

392 Knapp, S. 193; Martini, GE 2006, 360 (367).

393 Blank/Bérstinghaus/Blank, § 546 Rn. 61; Monjé, GE 2006, 150 (156).

394 S hierzu Teil 3. C. I1. 3. a. cc.
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aa) Filligkeit und Erfiillbarkeit

Unter Félligkeit wird der Zeitpunkt verstanden, ab dem der Gléubiger die Leistung einfor-

395

dern kann . Erfiillbarkeit bezeichnet den Zeitpunkt, ab dem der Schuldner die Leistung ii-

berhaupt erbringen darf*®®

. Da der Vollstreckungsschuldner den Herausgabenanspruch gem.
§ 985 BGB ab der Besitzerlangung durch den Vollstreckungsglaubiger diesem gegeniiber gel-
tend machen kann, ist die Filligkeit unproblematisch zu bejahen. Schwieriger zu beantworten
ist die Frage nach der Erfiillbarkeit. Grundsétzlich darf ein Schuldner seine Verpflichtung
schon ab der Filligkeit erfiillen®”’, wenn es sich bei dem in Rede stehenden Anspruch nicht
um einen verhaltenen Anspruch handelt.

Ein solcher liegt vor, wenn der Gldubiger die Leistung jederzeit verlangen kann, der
Schuldner aber ohne Geltendmachung des Anspruchs zur Erfiillung weder berechtigt noch

verpflichtet ist**®

. Da der Vollstreckungsschuldner bei der Raumungsvollstreckung héufig
seine zuriickgelassenen Gegenstinde nicht herausfordert, bedeutete ein solcher Anspruch fiir
den Vollstreckungsgldubiger, dass er sich niemals durch Hinterlegung befreien konnte. Ent-
gegen der Auffassung Knapps ist die verhaltene Natur des § 985 BGB jedoch zu verneinen®”.
Sinn und Zweck der Norm ist, dass der Eigentiimer schnellstmoglich wieder in den Besitz
seines Eigentums gelangt. Dem steht entgegen, dass ein dem Eigentiimer unbekannter, aber
herausgabewilliger Fremdbesitzer die Sache erst nach Geltendmachung des Herausgabean-
spruchs hinterlegen diirfte. Miisste er die Sache weiterhin verwahren, wiirde der Eigentiimer
seine Sachen nicht zuriickerhalten. Das in Art. 14 GG verankerte absolute Eigentumsrecht
wire so in ungerechtfertigter Weise einschriankt. Diirfte der Schuldner die Sachen hingegen
hinterlegen, bestiinde zumindest eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass der Eigentiimer sie
zurlickerhilt. Bei der Bestimmung der Rechtsnatur kann auch nicht auf die spezielle Situation

der Berliner Riumung abgestellt werden*”

. Das Verhalten des Vollstreckungsgldubigers
konnte zwar als widerspriichlich angesehen werden, da er durch die isolierte Riumung zu-
nichst das Zuriickbleiben der Gegenstdnde in seiner Wohnung bewirkt, unmittelbar danach
aber die Wegschaffung derselben begehrt. Aus Griinden der Rechtssicherheit kann die
Rechtsnatur eines Anspruchs aber nicht von dem jeweils zugrunde liegenden Einzelfall ab-

hingig gemacht werden. Die Hinterlegung stellt auch keinen Eigentumseingriff dar, sondern

allein eine Verlegung des Aufbewahrungsorts mit einer jederzeitigen Zugriffsmoglichkeit.

395 Palandt/Griineberg, § 271 Rn. 1.

396 Palandt/Griineberg, § 271 Rn. 1.

397 Palandt/Griineberg, § 271 Rna. 1.

398 Staudinger/Bittner, § 271 Rn. 27.

399 Knapp, S.199; a.A.: Schwieren, S. 122 f.
4080 aber: Knapp, S. 199.
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Somit muss der Herausgabeanspruch unabhéngig von dessen Geltendmachung im Zeitpunkt
der Filligkeit erfiillbar sein*”'. Der Vollstreckungsglaubiger darf daher die geeigneten Ge-
genstinde sofort hinterlegen. Er muss auch keine mit der Frist des § 885 Abs. 4 ZPO ver-
gleichbare Zeit abwarten. Die Norm soll die Verwertung und Vernichtung des schuldneri-

schen Eigentums vor dem Ablauf von zwei Monaten verhindern.

bb) Annahmeverzug gem. § 372 S. 1 BGB

Dariiber hinaus miisste sich der Vollstreckungsschuldner als Glaubiger des Herausgabean-
spruchs gem. §§ 293 ff BGB im Annahmeverzug befinden. Ein solcher ist zu bejahen, wenn
sich die Erfiillung des Schuldverhéltnisses verzogert, weil der Glaubiger die erforderliche
Mitwirkung unterlisst*?, obwohl der Schuldner die Leistung wie geschuldet angeboten hat*”.
Da die Herausgabepflicht des § 985 BGB eine Holschuld ist*™, reicht ein wortliches, emp-
fangsbediirftiges Angebot am Belegenheitsort der Sache aus, § 295 S. 1 Alt. 2 BGB. Proble-
matisch ist das Zugangserfordernis gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB jedoch dann, wenn der
Schuldner sich an einem unbekannten Ort befindet. In diesem Fall kann der Zugang nur noch
nur mit Hilfe einer Zugangsvereitelung 1.S.d. § 242 BGB fingiert werden.

Dann miisste neben dem vorliegenden objektiven Zugangshindernis des unbekannten Auf-
enthaltsortes auch ein subjektiver Umstand zu bejahen sein*”®. Letzterer liegt vor, wenn eine
Person ihren Aufenthalt an einen unbekannten Ort verlegt und mit dem Zugang rechtserhebli-

, 406
cher Erkldrungen rechnen muss

. Zieht der Vollstreckungsschuldner vor der Riumung ohne
Mitnahme seiner Gegenstinde aus und zeigt er den neuen Wohnsitz nicht an, muss er nach
der hier vertretenen Ansicht auch nach Abschluss der Vollstreckung mit rechtserheblichen
Erklirungen des chemaligen Vermieters oder des Gerichtsvollzichers rechnen'”. Die
Zwangsvollstreckung ist erst mit der vollstindigen Befriedigung des Anspruchs einschlie8lich

408

der Zwangsvollstreckungskosten beendet™". Zwar wird vertreten, dass ein Glaubigerverzug

bei der Berliner Riumung nicht angenommen werden konne, da das Vermieterpfandrecht ge-

1 Bei den anerkannten verhaltenen Anspriichen handelt es sich regelmiBig um von Hauptanspriichen abhin-

gige Nebenanspriiche, z.B. §§ 260 Abs. 1, 368, 629, 2314 BGB; vgl. Staudinger/Bittner, §271 Rn. 27;
MiinchKomm-BGB/Kriiger, § 271 Rn. 4; da § 985 BGB einen Hauptanspruch darstellt, steht das hier gefunde-
ne Ergebnis mit der allgemeinen Ansicht in Einklang.

402 Palandt/Griineberg, § 293 Rn. 1.

403 Palandt/Griineberg, § 293 Rn. 9.

404 MiinchKomm-BGB/Baldus, § 985 Rn. 36; Staudinger/Gursky, § 985 Rn. 61; die Holschuld im Rahmen des
§ 697 BGB ergibt sich bereits aus dessen Wortlaut.

405 Palandt/Ellenberger, § 130 Rn. 18.

4 MiinchKomm-BGB/Einsele, § 130 Rn. 36.

47 S0 auch Paschke, GE 2006, 420 (424).

408 Lackmann, S. 3 Rn. 8.
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rade der Grund fiir die zuriickgelassenen Gegenstinde sei’”’. Diese Ansicht greift jedoch zu
kurz, da genauso gut argumentiert werden kann, dass es zu der Zwangsvollstreckung gar nicht
gekommen wire, wenn der Vollstreckungsschuldner seine Pflichten eingehalten hétte. Zudem
hat der nicht der Rdumung beiwohnende Vollstreckungsschuldner die Gegenstinde bereits
vor der Rdumung zuriickgelassen und muss daher sehr wohl mit rechtserheblichen Erklirun-
gen iiber die weitere Vorgehensweise rechnen.

Sollte dieser Auffassung nicht gefolgt werden, ist auch der Verzug durch ein tatséchliches
Angebot gem. § 294 BGB auszuschlie3en, obwohl es hier auf den Zugang gar nicht ankommt,
weil das Angebot einen Realakt darstellt, auf welchen § 130 BGB nicht anwendbar ist*'”,
Zwar kann auch ein unbekannt verzogener Vollstreckungsschuldner als Glaubiger in Verzug

gesetzt werden, wenn er nachtrigliche Kenntnis erlangt*''

. Dies diirfte aber schwerlich der
Fall sein, wenn der Vollstreckungsschuldner sich nicht selbst um den Kontakt mit dem Voll-
streckungsschuldner bemiiht. Letzteres diirfte im Regelfall jedoch zu verneinen sein. Auch

fehlt es an der fiir den Verzug nach § 296 BGB erforderliche Entbehrlichkeit des Angebots.

cc) Sonstiger Grund gem. § 372 S. 2 BGB

Der Vollstreckungsglédubiger darf aber auch dann hinterlegen, wenn er seine Verbindlich-
keit aus einem anderen, in der Person des Glaubigers (Vollstreckungsschuldners) liegendem

Grund, nicht erfiillen kann, § 372 S. 2 BGB. Ein solcher Grund wird bereits bejaht, wenn sich

Letzterer an einem unbekannten Ort aufhilt*'%.

b) Verwahrung

aa) Verwahrpflicht

Steht dem Vollstreckungsgldubiger kein Recht zur Hinterlegung zu, muss er die unpfandba-

. 413 . . .
ren Gegenstidnde™ ~ entweder in seiner Wohnung verwahren oder an einem anderen Ort unter-

414

bringen” . Dies betrifft zumeist den gesamten Hausrat, da der Vollstreckungsschuldner kaum

415

pfandbare Gegensténde besitzt™ °. Die Verwahrpflicht wird aus verschiedensten Rechtsgrund-

Y99 Monjé, GE 2006, 150 (157).

410 Palandt/Griineberg, § 294 Rn. 2.

41 Palandt/Griineberg, § 294 Rn. 2.

412 palandt/Griineberg, § 372 Rn. 5; MiinchKomm-BGB/Wenzel, § 372 Rn. 8.
Welche Gegenstidnde unpfandbar sind, wurde bereits in Teil 2. D L. 1. b erldutert.
414 Blank/Boérstinghaus/Blank, § 546 Rn. 61.

15 Joswig, GE 2006, 242.
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lagen hergeleitet. Der BGH stellte in der ersten Entscheidung zum Berliner Modell ohne wei-
tere Begriindung auch fiir die unpfandbaren Sachen auf §§ 1215, 1257 BGB in direkter An-

416
b

wendung ab™ °. Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass schon der Wortlaut nur die Verwah-

rung pfiandbarer Gegenstinde zulédsst. Aus diesem Grund wird die analoge Anwendung der

17 Das LG Liibeck, welches als eines der ersten Gerichte tiber

Vorschriften vorgeschlagen
Abwicklungsschiden i.R.d. Berliner Modells zu entscheiden hatte*'®, begriindete die analoge
Anwendung der §§ 1215, 1257 BGB mit einem Erst-Recht-Schluss. Wenn der Vermieter eine
Pflicht zur Verwahrung der pfandbaren Gegensténde hat, miisse diese Pflicht erst recht fiir die
Gegenstinde gelten, an denen er unrechtméBiger Weise ein Vermieterpfandrecht geltend ge-
macht hat. Dem ist zwar grundsétzlich zuzustimmen, jedoch erscheint es fragwiirdig, die
Pflicht zur Verwahrung mit einer entsprechenden Anwendung der Pfandrechtsvorschriften zu

begriinden, wenn doch ein Recht zum Besitz nicht besteht*"”

. Zudem bedarf es einer analogen
Anwendung auch gar nicht, da sich die Verwahrpflicht bereits aus einer anderen, unmittelbar
anwendbaren Rechtsgrundlage ergibt, ndmlich aus der Obhutspflicht aus der nachwirkenden
Verpflichtung aus dem Mietvertrag*®’, gem. §§ 546, 241 Abs. 2 BGB. Da den Vermieter be-
reits eine Verwahrpflicht fiir Gegensténde trifft, die der Mieter beim Auszug rechtswidriger-
weise in der Wohnung zuriickgelassen hat, muss diese Pflicht erst recht fiir die Gegenstinde
bejaht werden, die der Mieter bei der Berliner Rdumung zwangsweise zuriicklassen musste
und an denen dem Vermieter kein Recht zum Besitz zusteht.

Im Gegensatz dazu vertritt Knapp, dass die Verwahrung der unpfandbaren Sachen nicht ei-
ne Pflicht, sondern eine bloBe Obliegenheit darstelle, da sich der Vermieter im Falle einer un-
berechtigten Verwertung oder Entsorgung nach §§ 280 Abs. 1 und 823 Abs. 1 BGB scha-

densersatzpflichtig mache**!

. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Fiir die Verwahrung der
unpfindbaren Gegenstinde miissen mindestens dieselben Grundsétze fiir die Verwahrung der
pfandbaren Gegenstinde gelten, da die unpfindbaren Gegenstinde durch eine Rechtsverlet-
zung in den Besitz genommen wurden. Dem schutzwiirdigen Mieter, bzw. Vollstreckungs-
schuldner wiirde eine Anspruchsgrundlage genommen, wenn das Recht auf eine Primaérleis-
tungspflicht entzogen wiirde.

Einige Glaubiger werden sich i.R.d. Abwicklung fragen, ob sie die Gegenstdnde auch ei-

nem Dritten zur Verwahrung iiberlassen diirfen. Bei der Verwahrung ist eine solche Moglich-

416 BGH, NJW 2006, 848 f.
7 LG Liibeck, NZM 2010, 439.
8 .G Liibeck, NZM 2010, 439, ebenso: AG Berlin-Lichtenberg, GE 2009, 1629.
419 S0 auch: Flatow, NJW 2006, 1396 (1398).
420 MiinchKomm-BGB/Artz, § 562b Rn. 2; Flatow, NJW 2006, 1396 (1398); Schmidt/Futterer/Gather, § 546
Rn. 57; Griifsenmeyer, NZM 2007, 310 (323); Schwieren, S. 120.
421
Knapp, S. 186.
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keit gem. §§ 691 S. 1, 688 BGB grundsitzlich ausgeschlossen, da der Verwahrer die Sachen
im Vertrauen auf seine besondere Befdahigung tibergeben bekommt. Im Gegensatz hierzu er-
langt der Pfandgléubiger die Sachen unabhingig von seiner Person zur Sicherung der Forde-
rung, so dass eine Drittverwahrung fiir einen Pfandgldubiger ganz iiberwiegend bejaht
wird*?. Zwar werden die Gegenstiinde i.R.d Berliner Modells eben nicht zur Forderungssi-
cherung gepfindet, allerdings ist es aus Schuldnerschutzgriinden ratsam, die Verwahrung zu-
mindest durch einen Fachmann zuzulassen. Dieser ist hdufig sehr viel besser in der Lage, die

Gegenstinde sachgerecht zu verwahren.

bb) Verwahrdauer

Da unpfindbare Gegenstinde weder sofort verwertet noch entsorgt werden diirfen*”’

, stellt
sich die problematische Frage nach der pflichtgemédfen Verwahrdauer. Eine Obhutspflicht auf
unbeschrinkte Zeit ist von vornherein auszuschlieBen, da der Gliubiger ansonsten erheblich
belastet werden wiirde. Dies wird schon durch die Tatsache verdeutlicht, dass der Schuldner
gegen Treu und Glauben verstoflt, wenn er sich ldngere Zeit nicht um die zurilickgelassenen
Sachen kiimmert, aber spdter Schadensersatz wegen der Verletzung der Obhutspflicht ver-
langt***,

Eine zweimonatige Verwahrdauer gem. § 885 Abs. 4 S. 1 und 2 ZPO analog ist abzuleh-

n*?. Die Gegenstéinde gelangten nicht aufgrund hoheitlicher Zuweisung i.R.d. klassischen

ne
Vollstreckung, sondern aufgrund des materiell-rechtlichen Vermieterpfandrechts in den Gliu-
bigerbesitz. Die Vorschrift muss allerdings in so weit beachtet werden, als dass dem Schuld-
ner aus Schuldnerschutzgriinden mindestens dieselbe Aufbewahrungspflicht von zwei Mona-
ten zu gestanden werden muss. Ebenso scheidet eine analoge Anwendung des § 696 BGB aus,
da dem Schuldner nicht zugemutet werden kann, der jederzeitigen Riicknahmeforderung des
Vollstreckungsglaubigers ausgesetzt zu sein. Auch eine analoge Anwendung des § 19 Abs. 1
HintO, welche eine Verwahrdauer von 31 Jahren bedeutete, wird vorgeschlagen®*. Diese

Dauer kann dem Gldubiger fiir zumeist wertlose Gegenstinde aber nicht ernsthaft zugemutet

werden.

422 Palandt/Bassenge, § 1215 Ra. 1; MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1215 Rn. 2; Staudinger/Wiegand, § 1215
Rn. 9.

2 LG Liibeck, NZM 2010, 439 f.

424 Wolf/Eckert/Ball/Eckert, S. 302 Rn.983; Schmidt-Futterer/Gather, § 546 Rn. 58; Herr-
lein/Kandelhard/Kandelhard, § 546 Rn. 33.

425 Flatow, NZM 2009 aktuell, Heft 16, V; Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 667 Rn. 150; Schwie-
ren, S. 123 f; a.A. Schmidt-Futterer/Gather, § 546 Rn. 60.

426 Monjé, GE 2006, 150 (156), der tatséichlich von einer Verwahrzeit von 31 Jahren ausgeht.
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Sinnvoll erscheint daher nur die von Knapp vorgeschlagene Anwendung des § 548 Abs. 2
BGB analog*’. Zweck dieser Norm ist die Vermeidung der misslichen Lage, dass der Mieter
nach lingst beendetem Mietverhiltnis Anspriiche geltend macht**®. Sie schafft einen Aus-
gleich zwischen dem Interesse des Mieters und dem des Vermieters, nicht auf ewig an die
Verwahrungspflicht gebunden zu sein. Da diese iiber die Zweimonatsfrist hinausgeht, wird sie
auch der Tatsache gerecht, dass der Gldubiger rechtswidrig in den Besitz der unpfiandbaren
Gegenstinde gelangt ist. Aus diesem Grunde muss der Gldubiger auch verpflichtet sein, die
Verwertung oder Vernichtung vorher anzudrohen, wenn ihm der neue Wohnort des Schuld-
ners bekannt ist. Abweichend von § 548 Abs. 2 BGB analog sollte jedoch die Verwahrfrist

nicht mit der tatsichlichen Beendigung des Mietverhiltnisses*”

, sondern mit dem Tag der
Réumung beginnen, da der Gldubiger erst hier unrechtméfBigerweise Besitz an den unpfandba-

ren Gegenstinden erlangt hat.

c¢) Verwertung

Nach Ablauf der Sechsmonatsfrist gem. § 548 Abs. 2 BGB analog kann der Glaubiger die
Gegenstinde durch einen Selbsthilfeverkauf im Wege der 6ffentlichen Versteigerung®® gem.
§ 383 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB verwerten und den Erlos mit befreiender Wirkung gem.
§ 378 BGB hinterlegen®'. Obwohl dem Glaubiger eine Vernichtung der Sachen sicherlich
willkommener wére, muss er zuvor zumindest einen erfolglosen Verwertungsversuch unter-

432 Er konnte sonst willkiirlich entscheiden, ob er den durch Verkauf erzielten

nommen haben
Erlds hinterlegt oder den Schuldner durch Vernichtung um denselben bringt. Wenn der Gliu-
biger schon nicht das schuldnerische Integritéitsinteresse wahren muss, dann aber zumindest
das Interesse, ein Aquivalent fiir das Eigentum zu erhalten. Die Pflicht zur vorrangigen Ver-
wertung lieBe sich ebenfalls auf eine nachwirkende Pflicht aus dem Mietvertrag stiitzen,

§§ 535 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

27 Knapp, S.203 f.

28 MiinchKomm-BGB/Bieber, § 548 Rn. 1.

429 MiinchKomm-BGB/Bieber, § 548 Rn. 23; Palandt/Weidenkaff, § 548 Rn. 12.

0 Both, GE 2007, 192 (199); Palandt/Griineberg, § 383 Rn. 4 f; Monjé, GE 2006, 150 (157); Paschold,
DGVZ 1995, 5 f; Schwieren, S. 124; MiinchKomm-BGB/Wenzel, § 383 Rn. 6.

#l Palandt/Griineberg, § 383 Rn. 6.

2 S0 auch Knapp, S. 202.
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aa) Selbsthilfeverkauf gem. § 383 Abs. 1 S. I BGB

Die zumeist nicht hinterlegungsfahigen Sachen konnten auch im Wege der Versteigerung
verwertet und der Erlos hinterlegt werden, wenn der Vollstreckungsschuldner an einen unbe-
kannten Ort verzogen ist. Nach der hier vertretenen Ansicht befindet er sich dann wegen Zu-

gangsvereitelung der Willenserklarung gem. § 295 S. 1 Alt. 2 BGB im Annahmeverzug*”.

bb) Selbsthilfeverkauf gem. §§ 383 Abs. 1 S. 2, 372 S. 2 BGB

Ein Recht zur Versteigerung kommt dariiber hinaus in Betracht, wenn der Schuldner aus
einem, in der Person des Glaubigers (Vollstreckungsschuldners) liegenden Grund, seine Ver-
bindlichkeit nicht erfiillen kann und die Aufbewahrung mit unverhiltnisméfig hohen Kosten
verbunden ist, §§ 383 Abs. 1 S. 1, 372 S. 2 BGB. Wihrend die personenbezogene Vorausset-
zung bereits vorliegt, wenn sich der Glidubiger an einem unbekannten Ort aufhilt™*, findet
sich fiir die Frage, wann die Aufbewahrungskosten als unverhéltnismédBig hoch anzusehen
sind, weder im Gesetz eine Definition, noch ein Vergleichsmafstab oder einschldgige Recht-
sprechung. Uberwiegend wird daher angenommen, dass der Wert der Sache der MaBstab fiir
die VerhiltnismaBigkeit der Aufbewahrungskosten sei**”. Sofern die Sachen weder iibermifig
werthaltig sind, noch auf kleinsten Raum gelagert werden konnen, sind die Kosten als unver-
hiltnisméBig zu bewerten. Da bei Wohnungszwangsraumungen regelméfig keine werthalti-
gen Sachen zuriickgelassen werden, steht dem Gldubiger recht hdufig ein Selbstverkaufsrecht
nach §§ 383 Abs. 1 S. 2,372 S. 2 BGB zu. Ein freihdndiger Verkauf gem. § 385 BGB schei-
tert dagegen, weil die zuriickgelassenen Gegenstinde grundsitzlich keinen Borsen- oder

Marktpreis haben.

d) Vernichtung

Fiir das weitere Vorgehen beziiglich der nicht verkauften Sachen enthilt das Gesetz keine
Regelung. Da die Verwahrungspflicht nach sechs Monaten beendet ist, darf der Vollstre-
ckungsgldubiger nach der hier vertretenen Ansicht nach einem erfolglosen Verwertungsver-

such die Vernichtung der Gegenstinde rechtmiBigerweise vornehmen®°. Allerdings muss

43S Teil 2. D.II. 1. a. bb.

%S Teil 2. D.II. 1. a. bb.

5 Monjé, GE 2006, 150 (157); Staudinger/Olzen, § 383 Rn. 5.

B8 Joswig, GE 2006, 242; Kérner, ZMR 2006, 201 (202); Schwieren, S. 124.
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auch hier die Vernichtung dem bekannt verzogenen Vollstreckungsschuldner vorher ange-

droht werden.

4. Pfindbare Gegenstinde

a) Verwahrung

Sollte der Vollstreckungsschuldner tatsdchlich einmal pfandbare Gegenstidnde in der Woh-
nung zuriicklassen, sind diese bis zum Eintritt der Pfandreife, also bis zur Falligkeit der For-
derung, zu verwahren, §§ 1215, 1228 Abs. 2 S. 1, 1257, 688 ff BGB entsprechend437. Zu be-
achten ist aber stets, dass der Glaubiger die Gegenstinde, anders als ein Verwahrer i.S.d.
§§ 688 ff BGB, im eigenen Interesse besitzt und sich daher i.R.d Haftung einige Nachteile er-

438
geben

. Da ein Anspruch auf Mietzahlung grundsitzlich am dritten Werktag des Monats fal-
lig ist und der Vollstreckungsschuldner sich im Zahlungsriickstand befindet, liegt die Pfand-
reife bereits im Zeitpunkt der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts vor. Der Vollstre-
ckungsglaubiger ist daher nicht verwahrpflichtig, er kann sich durch einen Pfandverkauf un-
mittelbar befriedigen, §§ 1228 Abs. 1, 1233 ff, 1257 BGB. Die 6ffentliche Versteigerung ist

hierbei der gesetzlich vorgesehene Normalfall der Verwertung, der Selbsthilfeverkauf die

Ausnahme.

b) Offentliche Versteigerung

aa) Verfahren

Nachdem die Versteigerung angedroht und der Geldbetrag, weshalb die Verwertung vorge-
nommen wird, angezeigt wurde, beginnt die Versteigerung gem. §§ 1228 Abs. 1, 1233 Abs. 1,
1235 Abs. 1, 1257 BGB nach Ablauf eines Monats, § 1234 Abs. 1 und 2 BGB. Ist der
Schuldneraufenthalt nicht zu ermitteln, miisste deshalb eine offentliche Zustellung gem.
§§ 132 Abs. 2 BGB, 185 {f ZPO erfolgen. Allerdings entfdllt die Anzeigepflicht im vorlie-
genden Fall wegen Untunlichkeit'”’, da dem Glaubiger ein Zuwarten nicht zumutbar ist. Aus
demselben Grund entfillt auch die Pflicht, den Ort und die Zeit der Versteigerung 6ffentlich
bekannt zu machen, §§ 1237 S. 1 und 2, 1257 BGB. Die Monatsfrist beginnt bereits mit Ein-

7 Ppalandt/Bassenge, § 1215 Rn. 1; MinchKomm-BGB/Damrau, § 1215 Rn. 2; Priit-
ting/Wegen/Weinreich/Nobbe, § 1215 Rn. 2 f; Schwieren, S. 119.

438§ hierzu Teil 3. C. 1L 3. b.

9 MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1234 Ra. 4.
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tritt der Pfandreife nach § 1228 Abs. 2, 1257 BGB. Die Versteigerung erfolgt vornehmlich in
der Glaubigerwohnung und wird vom Gerichtsvollzieher oder einer anderen befugten Person
durchgefiihrt, §§ 1236 S. 1, 383 Abs. 3 S. 1, 1257 BGB. Bei unbekannten Aufenthaltsort ent-
fallt auch hier die Pflicht, das Ende der Versteigerung anzuzeigen, §§ 1241, 1257 BGB. Der
erzielte Erlos bringt die Mietforderung in gleicher Hohe zum Erldschen, §§ 1247 S. 1, 1257
BGB, ein etwaiger Ubererlds ist dem Vollstreckungsschuldner herauszugeben, §§ 1252, 1223
Abs. 1, 1247 S. 2, 1257 BGB.

bb) Nicht versteigerte Gegenstinde

Tritt der unwahrscheinliche Fall ein, dass die Mietforderung vor dem Verkauf aller Ge-
genstinde befriedigt ist, darf der Gldubiger nicht mit der Verwertung fortfahren, §§ 1230 S. 2,
1257 BGB. Er wire zum Schadensersatz verpflichtet, da die VerduBerung dann rechtswidrig
ist, §§ 1243 Abs. 1 und 2, 1230 S. 2, 1257 BGB. Mit dem Erloschen der Forderung erlischt
auch das akzessorische Pfandrecht, so dass der Vollstreckungsgldubiger sowohl zur Heraus-
gabe der nunmehr pfandfreien Gegensténde als auch des iiberschiissigen Erldses verpflichtet
ist, §§ 1223 Abs. 1, 1253 Abs. 1, 1247 S. 2, 1257 BGB. Macht der Schuldner seinen An-
spruch nicht geltend, stellt sich die bereits erorterte Frage, wie der Vollstreckungsgldubiger
nun vorgehen muss. Den Gldubiger trifft ebenfalls eine Verwahrpflicht, da diese auch dann
fortbesteht, wenn das Pfandrecht bereits erloschen ist440, §§ 1215, 1257 BGB. Allerdings bie-
tet sich auch hier eine analoge Anwendung des § 548 Abs. 2 BGB an**', so dass der Vollstre-
ckungsglaubiger die Sachen nach dem Ablauf von sechs Monaten und einer erfolglos gewéhr-
ten Abholfrist der Vernichtung zu fithren kann. Auch hier muss fiir den Beginn der Frist auf
den Tag der Rdumung abgestellt werden. Der Schuldner ist hier nicht schutzbediirftiger als
bei der Verwahrung unpfandbarer Sachen. Eine sofortige Vernichtung scheidet aus, da der
Gldubiger ohne Recht fremdes Eigentum zerstoren und § 885 Abs. 4 ZPO umgehen wiirde.
Den tiberschiissigen Erlos kann der Glaubiger gem. § 372 S. 1 BGB hinterlegen.

Finden die Gegenstinde keinen Interessenten, erlischt die Forderung nicht und das Pfand-
recht besteht in diesem Fall weiter. Aber auch hier ist § 548 Abs. 2 BGB analog auf die Ver-
wahrpflicht nach §§ 1215, 1257 BGB, 688 ff BGB anzuwenden, so dass die Gegenstinde

nach dem Ablauf von sechs Monaten mit Recht vernichtet werden dirfen.

440 Soergel/Habersack, § 1215 Rn. 3; Erman/Michalski, § 1215 Rn. 1; Staudinger/Wiegand, § 1215 Rn. 15.
1S Teil 2. D. II. 3. b. bb.
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¢) Privatrechtlicher Verkauf

Sollten die gepfiandeten Gegenstinde tatsdchlich einmal einen Borsen- oder Marktpreis
aufweisen, kommt der privatrechtliche Verkauf in Betracht, §§ 1228 Abs. 1, 1233 Abs. 1,
1235 Abs. 2, 1221, 1257 BGB. Dann miissten die Sachen an der Borse oder auf einem Markt
so hiufig verkauft werden, dass sich laufende Preise bilden (Durchschnittspreise)**>. Nur ver-
kaufserméchtigte oder sonstige befugte Personen diirfen den freihdndigen Verkauf durchfiih-

443

ren’ . Beziiglich der nicht verkauften Sachen wird auf die Ausfithrungen i.R.d. 6ffentlichen

Versteigerung verwiesen.

d) Verzicht

Um dem langwierigen Verwertungsablauf zu entgehen, kann der Vollstreckungsglaubiger
alternativ den vollstdndigen Pfandrechtsverzicht erklaren**, §§ 1255, 1257 BGB. Dieser bie-
tet sich dann an, wenn der Verkauf der pfandbaren Gegenstéinde absehbar nicht zur Befriedi-
gung fiihrt. Um Zeit und Kosten zu sparen, konnte der Vollstreckungsglédubiger den Verzicht
nach der Besitzeinweisung aussprechen. Da der Titel bereits erloschen ist und die R&umungs-

445

pflicht nicht wieder auflebt™, miisste der Vollstreckungsgldubiger die Sachen vor der Ver-

nichtung wiederum sechs Monate verwahren, da die Verwahrpflicht nicht mit Erloschen des
Pfandrechts endet**,

Ist der Vollstreckungsschuldner jedoch unbekannt verzogen, ist der Verzicht wegen seines
Zugangserfordernisses*’ problematisch und kénnte allein durch eine Zugangsvereitelung fin-

448

giert werden™". Neben dem objektiven Tatbestandsmerkmal ist nach der hier vertretenen Auf-

fassung auch das subjektive Tatbestandsmerkmal zu bejahen, da der Vollstreckungsschuldner

449
. Dem

auch nach seiner Besitzausweisung mit rechtserheblichen Erkldrungen rechnen muss
moglichen Argument, der direkt nach der Besitzeinweisung erkldrte Pfandrechtsverzicht sei
rechtsmissbrauchlich und daher unzuléssig, ist entschieden entgegenzuhalten, dass der Pfand-
rechtsverzicht fiir beide Parteien vorteilhaft ist. Neben der Herausgabe der unpfiandbaren Sa-

chen kann der Vollstreckungsschuldner jetzt auch das pfandfreie Eigentum herausverlangen,

2 Staudinger/Wiegand, § 1221 Rn. 2.

443 Palandt/Bassenge, § 1221 Rn. 2.

%S0 auch Knapp, S. 189; Monjé, GE 2006, 150 (158).

4G Diisseldorf, DGVZ 1994, 141, allerdings bezogen auf Geschiftraummiete; Martini, GE 2006, 360
(364); Schuschke, NZM 2005, 681 (685).

46§ Teil 2. D. 11. 4. b. bb.

7 MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1255 Ra. 1.

48 g ebenso Teil 2. D. II. 3. a. bb.

49§ Teil 2. D. 11. 3. a. bb.
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welches der Vollstreckungsgliaubiger sonst zu eigenen Gunsten verwertet hitte*’

. Es wider-
sprache dem Interesse des Vollstreckungsschuldners, den unmittelbaren Verzicht auf das sein

Eigentum belastende Pfandrecht nicht zuzulassen.

5. Dritteigentum

Gem. § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB wird vermutet, dass der Vollstreckungsschuldner als Besit-
zer der Gegenstinde auch Eigentlimer derselben ist. Stellt sich diese Vermutung als falsch
heraus, hat der Vollstreckungsgldubiger dem wahren Eigentiimer die Sachen nach §§ 985 und
861 Abs. 1 BGB herauszugeben, sowie im Falle der Verwertung oder Vernichtung Schadens-
ersatz zu leisten. Fraglich ist jedoch, ob die Verjdhrungsregelung des § 548 Abs. 2 BGB, wie
im Verhiltnis der Vollstreckungsparteien®', zugunsten des Gliubigers auch gegeniiber dem
Dritteigentiimer (doppelt) analog angewendet werden kann. Dem Sinn und Zweck der Norm
lasst sich eine solche Erweiterung jedoch nicht ohne weiteres entnehmen. Diese soll vermei-
den, dass der Mieter noch nach lidngst beendetem Mietverhéltnis Anspriiche gegeniiber dem

chemaligen Vermieter geltend macht*>

. Wihrend dieser Gedanke auch auf die ehemaligen
Mietvertragspartner und nunmehrigen Vollstreckungsparteien fiir die Verwahrung der Ge-
genstinde nach Durchfiihrung des Berliner Modells iibertragen werden kann**, hat zwischen
dem Vollstreckungsgldubiger und dem an der Vollstreckung unbeteiligten Dritten vor der
Schidigung zu keiner Zeit ein vertragliches oder dhnliches Rechtsverhéltnis bestanden.
Moglicherweise konnte die analoge Anwendung aber mit dem Rechtsverhéltnis zwischen
dem Vollstreckungsschuldner und dem Dritten als Geschédigten begriindet werden. Der Drit-
te hat dem Vollstreckungsschuldner, vergleichbar einem Bewahrungsgehilfen***, bewusst und
freiwillig unmittelbaren Besitz und somit die tatsdchliche Gewalt iiber sein Eigentum einge-
rdumt. Seine Sache befindet sich dadurch in der Wohnung bzw. im Rechtskreis des Vollstre-
ckungsschuldners, das Dritteigentum ist fiir den Glaubiger nicht ersichtlich, und § 548 Abs. 2
BGB findet auf die Verwahrpflicht fiir alle anderen Gegenstédnde analoge Anwendung. Aus
diesem Grunde wire es denkbar, dass sich der Dritte auch die Regelung des § 548 Abs. 2
BGB (doppelt) analog entgegen halten lassen miisste, als wire er selbst Miet- bzw. Vollstre-

ckungspartei. Allerdings geht es bei der Figur des Bewahrungsgehilfen um die Zurechnung

seines schuldhaften Verhaltens bei der Schadensverursachung zum Nachteil des Geschidigten

40 Staudinger/Wiegand, § 1255 Rn. 2.

1S Teil 2. D. IL 3. b. bb.

2 MiinchKomm-BGB/Bieber, § 548 Rn. 1.

43 S Teil 2. D. IL 3. b. bb.

44 Q. hierzu: MiinchKomm-BGB/Oetker, § 254 Rn. 138.
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gem. § 254 Abs. 2 S. 2 BGB. Im vorliegenden Fall stellt sich hingegen die Frage, ob die fiir
den Geschiddigten nachteilige kurze Verjahrungsregelung allein aus der Tatsache heraus an-
zuwenden ist, dass der Geschéddigte dem Vollstreckungsschuldner einen Gegenstand in dessen
unmittelbaren Besitz iiberlassen hat, obwohl die Beschiddigung in der Wohnung allein durch
den Vollstreckungsglidubiger verursacht wurde. Dann aber wire der Dritte mittelbar den
Rechtsbeziehungen des Schuldners zum Gldubiger unterworfen, obwohl der Schaden gar
nicht durch den Schuldner und Besitzer seiner Sache verursacht wurde. Daher ist der Scha-
densersatzanspruch des Dritten gegeniiber dem Verhiltnis der Vollstreckungsparteien losge-
16st zu betrachten, eine (doppelt) analoge Anwendung des § 548 Abs. 2 BGB scheidet nach

der hier vertretenen Ansicht aus.

lll. Zulassigkeit

1. Meinungsstand

a) Generelle Zuldssigkeit

Nach der mehrfach bestitigten Rechtsprechung des BGH und der liberwiegenden Ansicht

der Praktiker ist die isolierte Wohnungsherausgabe bei Geltendmachung eines umfassenden

455

Vermieterpfandrechts uneingeschrénkt zuldssig™™”. Das Vermieterpfandrecht habe Vorrang

vor der in § 885 Abs. 2 und 3 S. 1 ZPO bestimmten Entfernung. Der Grundsatz der Formali-
sierung des Zwangsvollstreckungsrechts filhre dazu, dass dem Gerichtsvollzieher keinerlei
materiell-rechtliche Priifungskompetenz zustiinde, so dass er die Gegenstdnde, auch dann
wenn sie gar nicht pfandbar sind oder das Pfandrecht bestritten wird, in der Wohnung zuriick-

zulassen habe**°. Die §§ 811 ff ZPO seien allein auf die Sachpfandung anwendbar, nicht aber

457

auf die Raumungsvollstreckung, was sich bereits aus der Stellung im Gesetz ergebe™’. Zudem

458

scheide eine analoge Anwendung dieser Vorschriften aus™". Bei der Vollstreckung wegen

435 BGH, NJW-RR 2009, 1384 f; BGH, NJW 2006, 3273 f: BGH, NJW 2006, 848 f; ebenso: LG Kéln, DGVZ
1996, 75; LG Gieflen, DGVZ 1991, 156; LG Arnsberg, DGVZ 1984, 30 (31); LG Darmstadt, DGVZ 1977, 89
f, fiir gewerbliches Mietrecht; AG Bremen, BeckRS 2009, 20733; ebenso: Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 29;
Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 664 Rn. 141 ff; Kérner, GE 2008, 166 (167); Musielak/Lackmann,
§ 885 Rn. 17; Martini, GE 2006, 360 (364 ff); Monjé, GE 2006, 150 (152 ff); Staudinger/Rolfs, § 546 Rn. 51;
Zoller/Stober, § 885 Rn. 20; Schuschke/Walker/Walker, § 885 Rn. 20.

436 Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 29, allerdings ohne weitere Begriindung; Riecke, DGVZ 2004, 145 (148),
der jedoch eine Priifung des Gerichtsvollziehers auf erste Sicht fiir zuldssig halt.

47 Brox/Walker/ Walker, S. 481 Rn. 1055, der aber bei offensichtlich unpfandbaren Sachen das Berliner Mo-
dell ablehnt: S. 483 Rn. 1057b.

8 S0 auch: Schneider, MDR 1982, 984 (985); Brox/Walker/Walker, S. 481 Rn. 1055.
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Geldforderung diene das Vermogen als Haftungsobjekt, bei der Herausgabevollstreckung ge-
he es nicht um den Zugriff auf das Vermdgen schlechthin, sondern um die Durchsetzung ei-
nes Anspruchs hinsichtlich eines bereits im Titel bestimmten Gegenstandes.

Auch seien schutzwiirdige Belange des Schuldners nicht in einem solchen Ausmal} betrof-
fen, als dass von der Berliner Raumung abzusehen sei*’. Der Schuldner kénne selbstver-
stindlich die unpfandbaren Sachen bis zu seiner Besitzausweisung herausverlangen. Die
grundsitzlich in § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO vorgesehene Unterbringung sei weiterhin gewéhrleis-
tet, da auch der Gldubiger sowohl die pfandbaren als auch die unpfindbaren Gegenstéinde
gem. §§ 1215, 1257 BGB einzulagern habe*®’. Komme er dieser Pflicht nicht nach, so trife
ihn die Haftung gem. §§ 280 Abs. 1 und 823 Abs. I BGB. Ein VerstoB3 gegen § 885 Abs. 3
S. 2 ZPO liege nicht vor, da der Herausgabeanspruch erst nach dem Wegschaffen der Sachen
entstiinde. AuBBerdem habe der Schuldner die Mdglichkeit, seine (bestehenden) Herausgabe-
anspriiche einzuklagen, vorldufigen Rechtsschutz zur einstweiligen Regelung gem. §§ 935 ff
ZPO in Anspruch zu nehmen und Vollstreckungsschutz gem. § 765a Abs. 2 ZPO zu beantra-
gen. Die Wiirde des Menschen und das Sozialstaatsprinzip forderten es keinesfalls, dass der
Gerichtsvollzieher aus falsch verstandener Verantwortlichkeit fiir den Schuldner mit dessen
unpfandbaren, aber wertlosen Sachen Verbindlichkeiten i.H.v. 3.000 bis 4.000 Euro produzie-
re*®!. Ausnahmsweise sei aber von der isolierten Herausgabe abzuschen, so entschied der
BGH zuletzt, wenn besondere Umstiinde zu einem Uberwiegen der schutzwiirdigen Belange

des Schuldners fiihrten*®?

. Dies sei aber nicht schon dann anzunehmen, wenn sich der Voll-
streckungsschuldner zur Zeit der Vollstreckung in Strathaft befdnde, da auch ein Dritter die

herauszugebenden Gegenstdnde abholen konne.

b) Unzuldssigkeit bei unpfandbaren oder bestrittenem Pfandrecht

Dagegen geht eine weit verbreitete Ansicht einschrinkend davon aus, dass das Berliner

Modell unzuldssig ist, wenn der Gldubiger das Vermieterpfandrecht an (offensichtlich) un-
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pfandbaren Gegenstiinden geltend macht™’ oder der Schuldner das Bestehen des Vermieter-

49" Dierck/Morvilius/Vollkommer/Hippler, S. 665 Rn. 142 ff.

40 BGH, NJW 2006, 848 (849).

1 Kérner, ZMR 2006, 201 (203).

42 BGH, NJW-RR 2009, 1384 (1385).

3 LG Potsdam, DGVZ 2006, 15; LG Berlin, DGVZ 2005, 140; LG Baden-Baden, DGVZ 2003, 24 f; AG
Saarbriicken, DGVZ 2008, 174; AG Kénigswinter, DGVZ 1982, 174; Flatow, NJW 2006, 1396 (1397); Meller-
Hannich, DGVZ 2009, 85 (90); Unzuléssigkeit bei offensichtlicher Unpfandbarkeit: Gillefsen, DGVZ 2006,
165 (176 1); Niederelz, S. 151; Schwieren, S. 112 ff; Brox/Walker/Walker, S. 483 Rn. 1057b.
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pfandrechts bestreitet*®*. Zum einem habe der Gerichtsvollzicher sehr wohl ein Priifungsrecht,

zum anderen bestlinden erhebliche materielle Einwénde gegen das Berliner Modell.

aa) Priifungskompetenz des Gerichtsvollziehers

In der Mehrheit wird die Priifungskompetenz auf die §§ 811 ff ZPO zuriickgefiihrt'®>, mit
der Folge, dass die Vollstreckung gem. § 885 Abs. 2 bis 4 ZPO fortgesetzt werden soll*®.
Wihrend einige Vertreter pauschal auf die §§ 811 ff ZPO verweisen, geht Meller-Hannich

467 . .. . .
. Diese Normen kdmen bei der Réu-

von einer analogen Anwendung der §§ 811 ff ZPO aus
mungsvollstreckung nicht direkt zur Anwendung, sondern wiirden erst iiber die Anwendung
der materiellen Vorschrift des § 562 BGB einbezogen. Dies kdnne aber keinen Unterschied
machen, da der Schuldner sonst bei der Pfandung einer unbeweglichen Sache stirker in den
Rechten an seiner beweglichen Habe beeintriachtigt werde, als wenn die Pfandung sich direkt
auf die bewegliche Sache beziehen wiirde. Uberwiegend wird jedoch vertreten, dass die
§§ 811 ff ZPO iiber § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO unmittelbar heranzuziehen seien. Der Gerichts-
vollzieher sei sogar verpflichtet, die Unpfiandbarkeit der Gegenstinde von Amts wegen zu
priifen*®®, da § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO eine zwingende Schutzpflicht zugunsten des Schuldners
darstelle. Der aus sozialrechtlichen Griinden vorgegebene Schutz des § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO,
also die garantierte Herausgabe der fiir das tégliche Leben notwendigen Sachen, werde um-
gangen, wenn der Vermieter ein bestrittenes Pfandrecht allein ,kraft Geltendmachung® mit
Hilfe des Gerichtsvollzichers durchsetzen konne'®. Auch das AG Saarbriicken und das
AG Aachen®™, die bisher als einzige der Rechtsprechung des BGH nicht folgten, gehen von
einer Anwendung der §§ 811 ff ZPO tiber § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO aus. Es sei schwer nachvoll-
ziehbar, warum der Gerichtsvollzieher bei der Herausgabe von Sachen gem. § 885 Abs. 3 S. 2
ZPO eine Priifung vornehmen miisse, ihm eine solche bei der vorhergehenden Rdumung aber
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versagt wiirde'". Es sei lebensfremd anzunehmen, dass sich in einer Wohnung keine un-

44 Flatow, NJW 2006, 1396 (1399); Wieczorek/Schiitze/Storz, § 885 Rn. 7.

45 LG Aachen, DGVZ 2007, 125 £, welches die gegen den Beschluss des AG Jiilich, DGVZ 2007, 125 f er-
hobene Erinnerung ablehnte; LG Potsdam, DGVZ 2006, 15; wohl auch: AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174 f;
Flatow, NJW 2006, 3274; Meller-Hannich, DGVZ 2009, 85 (90); Seip, DGVZ 2006, 23 (26).

461G Aachen, DGVZ 2007, 125 £, beruhend auf: AG Jiilich, DGVZ 2007, 125 f; Wieczorek/Schiitze/Storz,
§ 885 Rn. 7.

7 Christmann, DGVZ 1986, 177 (179); Meller-Hannich, DGVZ 2009, 85 (90); ablehnend: Schneider, DGVZ
1982, 73 (74).

Y8 4G Saarbriicken, DGVZ 2008, 174; AG Jiilich, DGVZ 2007, 125 f; Flatow, NJW 2006, 1396 (1398);
Schwieren, S. 111 f, jedenfalls bei offensichtlich unpfandbaren Gegenstanden.

4 Flatow, NJW 2006, 1396 (1398 f).

Y0 AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174; AG Jiilich, DGVZ 2007, 125 f.

4V LG Aachen, DGVZ 2007, 125 £, welches die gegen den Beschluss des AG Jiilich, DGVZ 2007, 125 f erho-
bene Erinnerung ablehnte.
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pfandbaren Gegenstdnde befinden. Die Entscheidung des BGH konne nur so verstanden wer-
den, als dass die offensichtlich unpfdandbaren Sachen, wie Kleidungsstiicke, personliche Pa-
piere usw. als nicht vom Vermieterpfandrecht umfasst angesehen werden konnen.
Vermittelnd wird auch die analoge Anwendung des § 815 Abs. 2 ZPO vorgeschlagen®’*.
Bestreite der Schuldner das Bestehen des Vermieterpfandrechts, mache der Glidubiger aber
glaubhaft, dass ihm ein solches Recht zustehe, sei der Gerichtsvollzieher verpflichtet, die Ge-
genstinde zu hinterlegen. Wihrend Storz annimmt, dass der Gerichtsvollzieher die Gegens-
tande in der Wohnung zuriick zu lassen habe, bis der Gldubiger innerhalb von zwei Wochen
gem. §§ 815 Abs. 2 S.2 ZPO analog eine fiir ihn positive gerichtliche Entscheidung bei-
bringt'”
genstinde an einem dritten Ort 1.S.d. § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 oder Alt. 2 ZPO aus, so dass der

, geht die iiberwiegende Auffassung von einer zweiwdchigen Hinterlegung der Ge-

Zugriff der Vollstreckungsparteien ausgeschlossen ist'’*. Nach beiden Ansichten hat der Ge-
richtsvollzieher die Sachen an den Gldubiger herauszugeben, soweit dieser eine Entscheidung
iber das Bestehen des Pfandrechts vorlegt, ansonsten sei die Vollstreckung gem. § 815 Abs. 2
ZPO entsprechend fortzusetzen. Durch die Analogie solle verhindert werden, dass die Sachen
dem Schuldner vorschnell {ibergeben oder jederzeit gem. § 885 Abs. 4 S. 1 ZPO abldsbar ein-
gelagert werden. Zwar erlischt das Pfandrecht bei der Entfernung aus der Wohnung wegen
§ 562a S. 1 BGB nicht, allerdings konne der Gldubiger die Sachen dann nur noch im Wege
einer Herausgabeklage zuriickerhalten®”.

Zuletzt wird eine Kompetenz des Gerichtsvollziehers zur Priifung auf erste Sicht vorge-
schlagen®’®. Eine ad-hoc-Entscheidung iiber die zum Teil schwer zu beantwortenden mate-
riell-rechtlichen Fragen konne vom Gerichtsvollzieher zwar nicht verlangt werden, da diese
aullerdem gegen den Grundsatz der Formalisierung verstofle. Sachgerecht sei aber eine Prii-
fung auf erste Sicht, also die Uberpriifung leicht feststellbarer Tatsachen vor Ort. Im Gegen-
satz zu der amtsgerichtlichen Rechtsprechung zur Priifungskompetenz bei offensichtlich un-
pfandbaren Gegenstinden lehnt diese Auffassung die Priifungskompetenz aber grundsitzlich

ab.

42 Knapp, S. 107 ff, der die analoge Anwendung im Ergebnis aber verneint; Schneider, DGVZ 1989, 145

(148 f); Wieczorek/Schiitze/Storz, § 885 Rn. 7.

473 Wieczorek/Schiitze/Storz, § 885 Rn. 7.

4% Knapp, S. 110, der die analoge Anwendung des § 815 Abs. 2 ZPO im Ergebnis aber ablehnt; Noack, JR
1966, 215.

473 palandt/Weidenkaff, § 562b R. 8.

476 Riecke, DGVZ 2004, 145 (148); Schwieren, S. 110 f; eingeschrankt: Scholz, ZMR 2010, 1 (3).
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bb) Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung

Teilweise wird auch ein VerstoB gegen Treu und Glauben 1.S.d. § 242 BGB angenom-

477
men

. Der Glaubiger missbrauche das Vermieterpfandrecht und tibe sein Recht zudem in
unzulédssiger Weise aus. Obwohl das materielle Recht offenkundig nicht an unpfédndbaren Sa-
chen bestehe und der Glaubiger wisse, dass er kein Recht zum Besitz an diesen Sachen habe,

nutze er die formelle Rechtsposition aus dem Titel aus*’®

. Die Geltendmachung widerspreche
auch dem Zweck des Vermieterpfandrechts, da der Gldubiger die Sachen eben nicht zur Si-
cherung seiner Anspriiche beanspruche. Auch sei ein Verstofl gegen die guten Sitten nach
§ 138 Abs. 1 BGB gegeben, weil er die offensichtlich unpfandbaren Sachen rechtswidrig zu-
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riickhalte”””. Der BGH habe nicht im Einklang mit der Rechtsordnung entschieden, da dem

Gerichtsvollzieher als staatliches Hoheitsorgan trotz des offensichtlichen Verstofles gegen die

guten Sitten eine Eingriffsmoglichkeit versagt bleibe*™

. Es widerspriche jeglichem Rechts-
bewusstsein, dass die rechtswidrige Vollstreckungsmafinahme nicht verhindert wiirde. Der
BGH habe vergessen, bei der Abwigung der schutzwiirdigen Belange auch die Interessen des
Vollstreckungsglaubigers einzubeziehen. Diese bestiinden allein darin, den Vollstreckungs-
kostenvorschuss zu verringern*®'. Schlussendlich verstoBe das Berliner Modell auch gegen
die Menschwiirde und die Handlungsfreiheit gem. Art. 1 und Art. 2 Abs. 2 GG, wenn der

Vollstreckungsschuldner ohne seine personliche und lebensnotwendige Habe auf die Strafle

gesetzt wird*?.

c¢) Generelle Unzuldssigkeit

Vereinzelt wird zudem argumentiert, dass bereits der Antrag auf Durchfithrung des Berliner
Modells eine unzulissige Titelerweiterung darstelle™’. Dieser beschrinke die Vollstreckung
nicht auf die Wohnungsherausgabe, sondern erweitere den Titel auf die Herausgabe aller Sa-
chen in der Wohnung. Lédge eine Beschrinkung vor, miisse der Glaubiger die Vollstreckung
spéter nachholen kdnnen, was hier aber nicht mdglich sei, da der Titel bereits vollstindig ver-
braucht sei. Auch wird vertreten, dass bei Geltendmachung eines umfassenden Vermieter-

pfandrechts die Geltendmachung insgesamt unbeachtlich sei, da der Vollstreckungsgldubiger

7 Flatow, NJW 2006, 1396 (1397); Gilleen, DGVZ 2006, 165 (176); Seip, DGVZ 2006, 24 (25).
Y8 Flatow, NJW 2006, 1396 (1397), Seip, DGVZ 2006, 24 (25).

49 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (176).

0 GilleBen, DGVZ 2006, 165 (176).

1 LG Aachen, DGVZ 2007, 125 f; AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174.

2 .G Aachen, DGVZ 2007, 125 f; GilleSen, DGVZ 2006, 165 (177).

3 Flatow, NJW 2006, 1396 (1397).
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offenkundig auch Nicht-rechte geltend mache™*

. Da der sozialpolitische Schutzzweck des
§ 562 S. 2 BGB umgangen wiirde, konne der Gerichtsvollzieher die Befolgung eines offen-
sichtlichen Nichtrechts verweigern. Die Losung des BGH stehe insgesamt nicht im Einklang
mit der Grundintention des Gesetzgebers, der durch die Einfiihrung des § 885 Abs. 3 S.2
ZPO gerade die schnelle Herausgabe unpfiandbarer Sachen an den Rdumungsschuldner si-

cherstellen wollte*®.

2. Stellungnahme

Die Berliner Rdumung wire bereits dann unzuléssig, wenn der Antrag auf Vollstreckung
dieses Modells inhaltlich iiber den titulierten Anspruch hinausginge und somit eine unzuléssi-
ge Titelerweiterung darstellte. Indem der Gerichtsvollzieher die Berliner Rdumung durch-
fiihrt, verschafft er dem Gldubiger einen zusétzlichen Besitz an allen zuriickgelassenen Ge-
genstinden. Richtigerweise beinhaltet der titulierte Anspruch aus § 546 Abs. 1 BGB aber nur
den Riickerhalt des unmittelbaren Besitzes der Mietsache und deren umféngliche Ré&u-

mung**®. Die Dispositionsbefugnis ist daher nicht vom Titel erfasst. Im Unterschied zur unzu-

7 stiitzt der Vollstreckungsglaubiger das Besitzrecht aber gerade

lassigen Teilvollstreckung
nicht auf den Titel, sondern auf das Vermieterpfandrecht gem. § 562b BGB, welches zur Gel-
tendmachung der gerichtlichen Anrufung nicht bedarf'®. Der Titel wird daher zu keinem
Zeitpunkt unzulissig erweitert™’, sondern vom materiellen Pfandrecht iiberlagert bzw. geht
diesem nach.

Daher ist im Folgenden auf die Frage einzugehen, ob ein Vollstreckungsorgan tatsdchlich
sehenden Auges verpflichtet ist, das offensichtlich nicht bestehende Pfandrecht zu beachten.
Der BGH stiitzt seine, dem Rechtsempfinden zunéchst widerstrebenden, Entscheidungen auf
den vehement eingesetzten Formalisierungsgrundsatz. Diese zwangsvollstreckungsrechtliche
Regel besagt, dass die Vollstreckung streng formgebunden ist und allein an formale Voraus-
setzungen geknlipft wird. Die inhaltliche Richtigkeit des Titels darf daher vom Vollstre-
ckungsorgan i.d.R. nicht iiberpriift werden, weil materielle Gesichtspunkte in der Zwangsvoll-

490

streckung keine Rolle spielen diirfen™". Zweck dieser streng formalistischen Vorgehensweise

484 Schmidt/Futterer/Lammel, § 562 Rn. 17.

485 MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 50; Schmidt-Futterer/Lammel, § 562 Rn. 16 f.

486 Schmidt-Futterer/Gather, § 546 Rn. 33 und 65.

7S Teil 2. C. 1. 3.

48 S Teil 2.D. 1. 1.b.

9 S0 auch: Saenger/Pukall, § 885 Rn. 16; Schneider, DGVZ 1982, 73 (74), der von einer Titelbeschrinkung
ausgeht; Schuschke, NZM 2004, 206 (208); Brox/Walker/Walker, S. 483 Rn. 1057Db.

490 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 57; Musielak/Lackmann, Vorbem. § 704 Rn. 14.
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ist die optimale Durchsetzungskraft des Titels und die Rechtssicherheit der Parteien, einen
endgiiltig festgestellten Anspruch durchzusetzen. So kann nicht vermieden werden, dass es

einmal zu ungerechtfertigten Ergebnissen kommt*’

. Es gibt jedoch Fille, in denen von dem
Grundsatz ausnahmsweise abgewichen wird und die Uberpriifung regelmiBig leicht feststell-
barer Umstiinde vorgesehen ist*>. So wird dem Gerichtsvollzieher i.R.d. Sachpfandung gera-
de die Kompetenz und Pflicht zur Uberpriifung der Pfindbarkeit der Gegenstinde gem.

§§ 811 ff ZPO auferlegt.

a) Priifungskompetenz des Gerichtsvollziehers

Aus Griinden der Einheitlichkeit der Rechtsordnung wird dem Gerichtsvollzieher bei der
Herausgabevollstreckung héufig dieselbe Priifungskompetenz wie bei der Sachpfandung zu-
gesprochen. Hier bedarf es allerdings einer differenzierteren Betrachtung. Im Unterschied zur
Herausgabevollstreckung wird bei einer Vollstreckung wegen einer Geldforderung die zu
pfandende Sache gerade nicht im Titel bezeichnet. Das Erkenntnisgericht tituliert allein den
Anspruch auf die zu zahlende Forderung. Der Gerichtsvollzieher entscheidet erst wihrend der
Vollstreckung selbstdndig, welches Pfandobjekt er zur Befriedigung des Geldleistungsan-
spruchs belastet, da das Gericht bei der Entscheidung gar nicht wissen kann, ob und welche
pfandbaren Gegenstinde sich im Gewahrsam des Schuldners befinden. Anders liegt der Fall
bei der Herausgabevollstreckung. Hier ist die vom Gericht im Titel bestimmte Sache identisch
mit der Herauszugebenden. Der Gerichtsvollzieher hat keinerlei Auswahl- oder Entschei-
dungsspielraum, er ist lediglich der ausfithrende Arm des Erkenntnisgerichts. Ein direkter
Riickgriff auf die § 811 ff ZPO ist daher zu verneinen. Der Grundsatz der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung kann nur bei einer vergleichbaren Rechtslage eingreifen, die hier aber auszu-
schliefen ist.

Entgegen der Auffassung Meller-Hannichs™® kann auch keine Priifungskompetenz durch
die Verweisung des § 562 Abs. 1 S. 2 BGB auf die § 811 ff ZPO begriindet werden*”*. Es ist
nicht verstdndlich, warum einem Vollstreckungsorgan eine materiell-rechtliche Priifungs-
kompetenz aus einer dem Privatrecht angehorigen Vorschrift eingerdumt werden sollte. Zwar
kann das Selbsthilferecht des Vermieters gem. § 562b Abs. 1 S. 1 BGB unabhingig von einer
gerichtlichen Entscheidung geltend gemacht werden, und auch der Grundsatz der Formalisie-

rung wird an einigen Stellen durchbrochen. Dies bedeutet aber noch lange nicht, dass die Prii-

1 Lackmann, S. 161 Rn. 484; Brox/Walker/Walker, S. 537 Rn. 1159.

492 Lackmann, S. 3 Rn. 6.

43 Meller-Hannich, DGVZ 2009, 85 (90); ebenso: Christmann, DGVZ 1986, 177 (179).
4490 auch Knapp, S. 90 f; Schwieren, S. 96 f.
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fungsbefugnis aus einer Vorschrift des Privatrechts hergeleitet werden kann. Nur weil § 562
Abs. 1 S. 2 BGB auf §§ 811 ff ZPO verweist, kann kein dahingehender Riickschluss gezogen
werden, dass dem Gerichtsvollzieher ein Priifungsrecht aus der materiellen Vorschrift zusteht.
Denn selbst die Vorschriften, die eine materiell-rechtliche Priifung des Gerichtsvollziehers

495 . . .
. Daher ist ein materielles

normieren, sind allein solche des Zwangsvollstreckungsrechts
Priifungsrecht des Gerichtsvollziehers durch die mittelbare Anwendung der § 811 {ff ZPO iiber
§ 562 Abs. 1 S. 2 BGB auszuschlieBen. Auch wenn der Schuldner bei der Raumungsvollstre-
ckung stirker beeintrichtigt werden sollte als bei der Sachpfindung, darf die Trennung des
Erkenntnis- vom Vollstreckungsverfahrens nicht durch die Anwendung einer nicht das Ver-
fahren regelnden Vorschrift unterlaufen werden. Daher scheitert erst recht eine Priifungskom-
petenz beziiglich der noch sehr viel schwieriger zu beantwortenden Voraussetzungen des
§ 562 Abs. 1 S. 1 BGB.

Dariiber hinaus wird die Priifungskompetenz auch mit der Vorschrift des § 885 Abs. 3 S. 2

% wonach der Gerichtsvollzieher unpfandbare Gegenstinde an den Schuldner zu-

begriindet
riickzugeben hat. Richtig ist zwar, dass der Gesetzgeber dem Gerichtsvollzieher nach der Ent-
fernung der Gegenstinde aus der Wohnung ein Recht insofern einrdumt, als dass er die un-
pfandbaren und wertlosen Gegenstinde auf Verlangen herauszugeben hat. Wie aber bereits
der BGH argumentierte, entsteht dieses Recht schon dem Wortlaut nach erst nach dem Voll-
zug der eigentlichen VollstreckungsmaBnahmen, also nach Erléschen des Herausgabetitels*”.
Anders als bei der Vollstreckung wegen Geldleistung besteht auch keinerlei Notwendigkeit,
dem Gerichtsvollzieher vorher eine Priifung zuzugestehen, da der Ridumungstitel das Voll-
streckungsobjekt klar bestimmt. Erst nach dem Vollzug des Titels ist der Gerichtsvollzieher
zum selbstindigen Handeln verpflichtet, da er entscheiden muss, wie er die vorgefundenen
Sachen am besten verwahrt. Es besteht kein Bediirfnis, die im Rahmen des § 885 Abs. 3 S. 2
ZPO eingerdaumte Priifungsbefugnis auf den Zeitraum der Herausgabe auszuweiten. Hétte der
Gesetzgeber dem Gerichtsvollzieher weitergehende Kompetenzen einrdumen wollen, hétte er
dies getan. Der von § 885 Abs. 3 S.2 ZPO garantierte Schutz entsteht daher erst nach der
Wegschaffung der Gegenstidnde, ebenso wie die Priifungskompetenz.

Dennoch wird nicht verkannt, dass bei Durchfiihrung des Berliner Modells der Herausga-

beanspruch gegen den Gerichtsvollzieher entféllt und deshalb moglicherweise der vom Ge-

setzgeber im § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO zu Grunde gelegte Schuldnerschutz entgegensteht. Fla-

495 Beispiele bei: Baur/Stiirner/Bruns/Bruns, S. 74 Rn. 6.54 ff; ebenso bei Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul,
S.60: Z.B. §§ 865 Ab. 2, 811 ZPO.

6 LG Aachen, DGVZ 2007, 125 f; AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174; Flatow, NJW 2006, 1396 (1398 f);
Schwieren, S. 111.

7 BGH, NJW 2006, 3273 (3274); ebenso: Knapp, S. 91 ff.
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tow und Schwieren sind der Ansicht, dass der Gerichtsvollzieher aufgrund dieser Norm be-
reits im Vorfeld der Verwahrung sicherstellen miisse, dass die unpfandbaren Sachen in staat-
liche Obhut gelangen, damit die spétere Herausgabe an den Schuldner unproblematisch erfiillt

. 498
werden konne

. Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, da der Entwurfsbegriindung eine Ob-
hutspflicht nicht zu entnehmen ist: ,, Im Verhdltnis Gldubiger — Schuldner sind selbstverstdnd-
lich auch die Schutzvorschriften des § 811 ZPO zu wahren. Aus sozialstaatlichen Griinden ist
es nicht zu vertreten, dass anerkannte Schutzbestimmungen fiir den Schuldner aufler Kraft ge-
setzt werden. Fiir seine Kosten konnte der Gldubiger auch sonst nicht auf unpfdndbare Sa-
chen und auf solche Sachen zugreifen, die keinen Verwertungserlos erwarten lassen“**’. Dem
Wortlaut ist weder zu entnehmen, dass der Riickgriff auf unpfandbare Sachen gerade dadurch
verhindert werden soll, dass der Gerichtsvollzieher die unpfandbaren Gegenstinde in Obhut
zu nehmen hat, noch dass eine spezielle Schuldnerschutzmafinahme vorgeschrieben wird.
Letztere ist im Ubrigen auch nicht notwendig. Zum einen hat der Schuldner einen jederzeiti-

500

gen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB”™. Mehr noch, obwohl der Gldubiger nunmehr Be-

sitzer der Gegenstidnde wird, darf er die Gegenstdnde nicht wie der Gerichtsvollzieher nach

zwei Monaten gem. § 885 Abs. 4 S. 2 ZPO verwerten oder vernichten"’

. Zwar bringt der Ge-
setzgeber deutlich zum Ausdruck, dass die §§ 811 ff ZPO zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner Anwendung finden sollen. Nach der hier vertretenen Ansicht bezweckt der Gesetz-
geber damit aber allein, dass der Gléubiger zur Befriedigung seines Anspruchs nur auf die
(pfandbaren) Gegenstdnde zugreift, auf die er auch sonst zugreifen diirfte. Der Gldubiger soll
das Vermdgen des Schuldners eben nicht kahl pfinden konnen. Allerdings ist es auch gar
nicht die Absicht des Glaubigers, dies zu tun. Es ldge sogar in seinem Interesse, wiirde der
Schuldner samtliche Gegenstinde herausverlangen, da er die Rdume endlich weitervermieten
konnte. Allein die fern liegende Gefahr der Verwertung rechtfertigt keinen vom Gerichtsvoll-

zieher zu beachtenden iiberwiegenden Schuldnerschutz’”

und schon gar nicht eine Ob-
hutspflicht.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist ebenso die analoge Anwendung des § 815 Abs. 2
ZPO zu verneinen®, da es hier an der fiir die Analogie erforderlichen vergleichbaren Interes-

senslage fehlt. Im Gegensatz zu der Vollstreckung wegen einer Geldforderung ist bei der

8 Flatow, NJW 2006, 1396 (1398); Schwieren, S. 109 f.

“?" 3. BTDrucks. 13/341, S. 39.

S, Teil 2. D. I 1.

'S, Teil 2. D. 1L 3. b. bb.

%0280 auch Knapp, S. 94, der seine Argumentation jedoch auf eine Priifungskompetenz des Gerichtsvollzieher
i.R.d. § 885 Abs. 3 S. 2 ZPO bezieht und nicht auf die Gesetzesbegriindung.

593 Ebenso: Musielak/Becker, § 815 Rn. 3; Thomas/Putzo/Hiifltege, § 815 Rn. 6; Schwieren, S. 89 ff; wohl
auch: Zoller/Stéber, § 815 Rn. 7.
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zwangsweisen Herausgabe einer Immobilie eine Verwertung zur Verwirklichung des titulier-
ten Anspruchs gar nicht vorgesehen oder beabsichtigt. Zum anderen soll bei der Sachpfan-
dung das Geld voriibergehend zur Sicherung hinterlegt werden, damit das behauptete und die
VerduBerung hindernde Recht gem. § 771 Abs. 1 ZPO {iberpriift werden kann. Demgegeniiber
wird die Unpféndbarkeit der schuldnerischen Gegenstidnde vom Glaubiger gar nicht bestritten.

Auch eine Priifungskompetenz auf erste Sicht, also die Uberpriifung leicht feststellbarer
Tatsachen vor Ort, ist auszuschlieBen. Entgegen der Ansicht Schwierens kann die Befugnis
fiir offensichtlich unpfandbare Sachen nicht auf die Tatsache gestiitzt werden, dass der Ge-
richtsvollzieher 1.R.d. Mobiliarpfindung sehr wohl ad hoc tiberpriifen darf, ob evidentes
Dritteigentum vorliegt’®, § 119 Nr. 2 GVGA. Wie bereits dargestellt, kénnen die Grundstze
der Mobiliarpfandung zum einen aber nicht mit denen der Herausgabevollstreckung vergli-
chen werden, da es hier nicht um die Befriedigung eines Zahlungsanspruches geht. Zum ande-
ren wird die bei der Mobiliarpfaindung gewihrte Evidenzpriifung gar nicht im Verhéltnis der
Vollstreckungsparteien, sondern nur im Verhéltnis zwischen dem Glaubiger und einem Drit-
ten vorgenommen. Ganz entscheidend ist jedoch, dass die Priifung ausschlieBlich zu Gunsten
des Glaubigers erfolgt, damit dieser vor den Kostenrisiken des §§ 771, 91 ZPO bewahrt

505
d

wird™ . Dies wird noch durch die Tatsache verdeutlicht, dass der Gerichtsvollzicher auf Ver-

langen des Gldubigers die offensichtlich im Dritteigentum stehenden Sachen trotzdem pfan-

506
den muss™ .

b) Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung

Moglicherweise steht diesem Ergebnis aber der Einwand der unzuléssigen Rechtsausiibung
entgegen. So wird haufig geltend gemacht, dass der Gliubiger die formelle Rechtsposition
durch die umfassende Berufung auf das Vermieterpfandrecht rechtswidrig ausnutze®®’ oder
das Vermieterpfandrecht zweckwidrig einsetze™”®. Wire dieser Einwand gerechtfertigt, wiirde
es an dem bisherigen Ergebnis nur dann etwas dndern, wenn der Grundsatz von Treu und

Glauben gem. § 242 BGB in der Zwangsvollstreckung tiberhaupt anwendbar ist und dem Ge-

S04 Baur/Stiirner/Bruns/Bruns, S. 353 f Rn. 28.8; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 793; MiinchKomm-
ZPO/Gruber, § 808 Rn. 22; Schwieren, S. 110, die eine Evidenzpriifung ebenfalls nur fiir die Voraussetzung
des § 562 Abs. 1 S. 2 BGB bejaht.

5 Knapp, S. 89 f; Stein/Jonas/Miinzberg, § 808 Rn. 8.

06 4G Kassel, DGVZ 2006, 182 f; Stein/Jonas/Miinzberg, § 808 Rn. 8; a.A. Brox/Walker/Walker, S. 137 Rn.
259.

7 Flatow, NJW 2006, 1396 (1397); Gillesen, DGVZ 2006, 164 (176 f); Schwieren, S. 99 ff; Seip, DGVZ
2006, 24 (25).

% Flatow, NJW 2006, 1396 (1397).
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richtsvollzieher eine Kompetenz zur Uberpriifung der Voraussetzungen dieser Einrede zu-
steht.

Nicht nur im materiellen Zivilrecht besteht das Bediirfnis, das ,,Grundgebot der Redlich-
keit einzuhalten. Daher findet dieser Grundsatz nach einhelliger Auffassung auch im

Zwangsvollstreckungsrecht Anwendung®”

. Dabei konnen sich jedoch Einschrinkungen und
Modifikationen ergeben, weil die jeweiligen Besonderheiten des Rechtsgebiets zu beachten
sind. So sind im Zivilprozessrecht, bzw. im Zwangsvollstreckungsrecht die 6ffentlichen Inte-
ressen umso nachdriicklicher zu beriicksichtigen, desto bestimmender die Offentlich-
rechtliche Prigung wird’'’. Der Gesetzgeber hat in § 765a ZPO eine vollstreckungsrechtliche
Ausprigung des Grundsatzes der unzulissigen Rechtsausiibung normiert’''. Bereits der Wort-
laut des § 765a ZPO, ,,mit den guten Sitten nicht vereinbar“, lasst eindeutig auf einen Zu-
sammenhang zu den §§ 226, 242, 826 BGB schlieBen. Daher stellt sich die Frage, ob § 242
BGB selbstandige Anwendung findet oder gegentiber § 765a ZPO subsididr ist. Dies wire der
Fall, wenn die 6ffentlichen Interessen des Gesetzgebers in § 765a ZPO den generellen Schutz
des § 242 BGB verdringten.

Die vollstreckungsrechtliche Variante lédsst einen ,,bloen* VerstoB3 gegen Treu und Glau-
ben nicht ausreichen’'?. Es miissen ganz besondere Umstinde bei der Vollstreckung vorlie-
gen, die eine solche Harte fiir den Schuldner darstellen, die mit den guten Sitten nicht verein-
bar sind. Dies ist nur dann der Fall, wenn das Interesse des Schuldners ersichtlich schwerer
wiegt, als diejenigen Belange, die durch die staatliche VollstreckungsmaBBnahme gewahrt

3

51 . . . .
werden sollen” ”. Daher ist von einer Vollstreckung nur abzusehen, wenn diese einen

schwerwiegenden Grundrechtsversto’'* oder z.B. die Gefihrdung von Leben oder Gesund-

515

heit zur Folge hitte ° . Zweck der Regelung des § 765a ZPO ist, das berechtigte Interesse des

Glubigers an der Vollstreckung seines Titels’'® gegeniiber dem Interesse des Schuldners an
der Aussetzung der Vollstreckung durchzusetzen. Der Gldubiger hat eine bessere Ausgangs-

517

stellung, weil sein Schutzbediirfnis voll und in erster Linie zu wiirdigen ist” ". In diesem Sinne

entschied auch der BGH, dass dem Glaubiger weder die Aufgaben der Sozialhilfe aufgebiirdet

509 BGH, NJW 1971, 2226; Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 709; Bamberger/Roth/Griineberg/Sutschet,
§ 242 Rn. 10; Erman/Hohloch, § 242 Rn. 54; Niederelz, S. 151; MiinchKomm-BGB/Roth, § 242 Rn. 92.

1% MiinchKomm-BGB/Roth, § 242 Rn. 89.

> MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 1.

s12 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 709; MiinchKomm-BGB/Roth, § 242 Rn. 89.

313 BVerfG, NJW 1979, 2607.

S BVerfG, NJW 1979, 2607.

1> MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 27.

>1® MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 3, 42; Lackmann, S. 157 f Rn. 478.

S f¢; Braunschweig, DGVZ 1991, 187.
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. 518
werden konne

, noch es Aufgabe des Sozialstaatsprinzips sei, Hiarten und Unbilligkeiten im
Einzelfall zu modifizieren’'’. § 765a ZPO stellt eine ultima-ratio Schutzvorschrift dar, die als
Ausnahme- und Auffangvorschrift nur mit grofter Zuriickhaltung anwendbar ist’>’. Folglich
werden die materiell-rechtlichen Grundsédtze der §§ 226, 242, 826 BGB von § 765a ZPO ver-

drangt™'

. Dies gilt auch im Fall der Berliner Rdumung, da der rechtswidrige Entzug der un-
pfandbaren Gegenstinde nicht anndhernd mit den Ausnahmefillen des § 765a ZPO ver-
gleichbar ist.

Dieses Ergebnis ldsst sich auch mit dem historischen Argument begriinden, dass dem Ge-
setzgeber bei der Normierung des § 765a ZPO im Jahre 1953°** die bereits damals mehr als
50 Jahre alte Vorschrift des § 242 BGB selbstverstindlich bekannt war’>. Der Gesetzgeber
hat den zwangsvollstreckungsrechtlichen Treu-und-Glauben-Grundsatz daher bewusst sehr
viel enger gefasst, um so der Formstrenge des Verfahrensrechts gerecht zu werden und die 6f-
fentlichen Interessen einzubeziehen®*. Auch deshalb bleibt der Riickgriff auf den uneinge-
schrinkten Grundsatz verwehrt.

Dennoch stellt sich die Frage, ob dem Gerichtsvollzieher aus dem vollstreckungsrechtlich
beschriankten Redlichkeitsgebot eine eigene materiell-rechtliche Priifungskompetenz aus
§ 765a Abs. 2 ZPO zusteht. Dann aber hitte das Vollstreckungsorgan tliber die Wertentschei-
dung des Grundgesetzes und die Gewihrleistung der Grundrechte des Schuldners zu urteilen,
da § 765a ZPO eine Einbruchstelle der Grundrechte darstellt, die im Wege der Abwigung in
die Entscheidung einbezogen werden sollen®®. Allerdings rdumen die zwangsvollstreckungs-
rechtlichen Normen dem Gerichtsvollzieher hochst selten und nur zur Ausfithrung einer Voll-
streckungsmafBnahme die Kompetenz zur Uberpriifung einfacher materiell-rechtlicher Fragen
ein. Daher kann ihm erst recht keine verfassungsrechtliche Entscheidungskompetenz zuge-
sprochen werden, zumal das materielle Verfassungsrecht in der Zwangsvollstreckung nur mit-
telbare Anwendung findet’**. Auch der Wortlaut des § 765a Abs. 2 ZPO stiitzt diese Annah-
me, da der Gerichtsvollzieher die Malnahme bei Vorliegen eines Hértefalls bis zur gerichtli-
chen Entscheidung lediglich aufschieben kann und dies auch nur auf Antrag des Schuldners

hin. Der Gesetzgeber rdumt nur dem Vollstreckungsgericht eine Entscheidungskompetenz

5
5

8 BGH, NJW 2005, 681 (682).

? BVerfG, NJW 1969, 1339 (1341); so auch: MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 5.

520 MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 7; Lippross, S. 154 Rn. 380.

521 S0 auch: Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 710.

3228 765a ZPO wurde erst durch das Gesetz iiber MaBnahmen auf dem Gebiet der Zwangsvollstreckung v.
20.08.1953, BGBI. I S. 92 in die ZPO iibernommen.

533 palandt/Griineberg, § 242 Rn. 2; ebenso: Knapp, S. 137.

2% Erman/Hohloch, § 242 Rn. 54; Lorenz, DGVZ 1997, 129 (138 f); MiinchKomm-BGB/Roth, § 242 Ra. 89.
53 BVerfG, NJW 1998, 295 (296).

526 Stein/Jonas/Miinzberg, Vorbem. § 704 Rn. 44 f.
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gem. § 765a Abs. 1 ZPO ein, der Gerichtsvoll-zieher darf die MaBnahme lediglich verschie-
ben. Der Gerichtsvollzieher priift die Voraussetzungen auch nicht von Amts wegen, sondern
nur auf einen Antrag des Schuldners hin. Daher ist auch eine Priifungskompetenz aus § 765a
Abs. 2 ZPO zu verneinen™’.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es gar nicht darauf ankommt, ob der Einwand der
unzulédssigen Rechtsausiibung gerechtfertigt ist oder nicht. Der Gerichtsvollzieher hat weder
das Recht noch die Pflicht, diesen in der Zwangsvollstreckung beschrinkt zuldssigen Einwand
gem. § 765a Abs. 2 ZPO zu priifen. Ob der Glaubiger tatsdchlich rechtsmissbrauchlich han-
delt, bleibt der Priifung des Erkenntnisgerichts {iberlassen, wenn der Schuldner in einem spé-
teren Prozess Herausgabe- oder Schadensersatzanspriiche gegen den Gldubiger erheben soll-

528
te

. Bei der Beurteilung dieser Frage sollte aber die Tatsache Beriicksichtigung finden, dass
der Schuldner gar nicht erst zwangsgerdumt worden wiére, wenn er sich von Anfang an
rechtméBig verhalten, also spitestens nach dem ergangenen Raumungsurteil, die Wohnung

freiwillig gerdumt hitte.

c) Verstof3 gegen die Garantie auf menschenwiirdiges Daseins

Dem mehrfach erhobenen Vorwurf, dass Berliner Modell verstoBe gegen das Recht des
Vollstreckungsschuldners auf ein menschenwiirdiges Dasein aus Art. 1 Abs. 1 GG, wenn die-
ser nach vollzogener Rdumung schutzlos und ohne seine lebensnotwendige Habe ,auf die
StraBe* gesetzt wird>>’, muss widersprochen werden. Zum einen wird der Schuldner nach der
Réumung keinesfalls obdachlos. Die Ordnungsbehdrden haben die offentlich-rechtliche
Pflicht, die drohende Gesundheitsgefahr fiir den Schuldner abzuwenden, indem sie eine Not-
unterkunft bereitstellen oder eine Wiedereinweisungsverfiigung in die Wohnung des Gliubi-
gers erlassen®®’. Sollte der Schuldner die finanziellen Mittel fiir den Umzug oder den Trans-
port seiner Gegenstinde in die neue Unterkunft nicht selbst aufbringen koénnen, wird er hier-
fiir durch den ortlichen Sozialtriger, letztlich also durch die Allgemeinheit bzw. den Steuer-
zahler, gem. §§ 29 Abs. 1 S. 7, 34 Abs. 1 SGB XII bzw. § 22 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB II unter-

stlitzt. Im Fall der Wiedereinweisung trigt regelmifBig der Glaubiger den Mietausfall und die

27 Ebenso: Knapp, S. 138 f.

528 Fiir ein rechtsmissbriauchliches Verhalten: Flatow, NJW 2006, 1996 (1997), Gillefflen, DGVZ 2006, 165
(176); Niederelz, S. 151 ff, allerdings fiir den Fall, dass der Glaubiger den Gerichtsvollzieher im Rahmen der
Sachpfaindung anweist, Dritteigentum zu pfénden; Schwieren, S.99 ff; Seip, DGVZ 2006, 24 (25); a.A.:
Knapp, S. 128 {f.

2 LG Aachen, DGVZ 2007, 125 f; AG Saarbriicken, DGVZ 2008, 174 f; Gillefen, DGVZ 2006, 165 (177);
Seip, DGVZ 2006, 24 (25).

308, Teil 1. B. I
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Réaumungskosten, falls der Schuldner nach dem Fristablauf nicht freiwillig auszieht. Macht
der Glaubiger nach seiner Inanspruchnahme Schadensersatz fiir den Mietverlust und die ihm
angefallenen Kosten geltend, trdgt auch hier nicht der mittellose Schuldner, sondern die Ord-
nungsbehorde, also wieder die Allgemeinheit die Kosten™'. Die Gefahr, dass der Schuldner
,auf der Stralle® steht oder mit zusitzlichen Kosten konfrontiert wird, ist somit auszuschlie-
Ben. Bei erneut drohender Obdachlosigkeit ist wiederum die Ordnungsbehérde zum Ein-
schreiten verpflichtet.

Zum anderen steht der Schuldner nach vollzogener Rdumung auch nicht ohne seine lebens-
notwendige Habe da. Er wurde bereits drei Wochen zuvor von dem zukiinftigen Rdumungstag
informiert532, § 180 Nr. 2 Abs. 2 GVGA. Bis zu diesem Zeitpunkt hat der Schuldner Zeit,
freiwillig aus der Wohnung auszuziehen und seine personlichen Gegenstinde aus der Woh-
nung zu entfernen. Hat er die Wohnung bereits ohne seine Habe verlassen, steht zu vermuten,
dass diese fiir ihn so lebensnotwendig doch nicht ist. In den seltenen Féllen, in denen der
Schuldner am Tag der Riumung einmal anwesend ist oder fiir ihn wichtige Gegenstinde doch
zurlickgelassen hat, wird der Glaubiger in der Realitit zu jeder Zeit bereit sein, die Gegens-
tdnde herauszugeben. Die vielfach kritisierte Tatsache, dass das Vermieterpfandrecht nur gel-
tend gemacht wird, um Kosten zu sparen, wirkt sich fiir den Schuldner jetzt positiv aus. Der
Gldubiger hat keinerlei Interesse an den wertlosen und unverwertbaren Gegenstinden. Wenn
er sich der Gegenstiinde doch noch durch Ubergabe an den Schuldner entledigen kann, spart
er an Kosten und verringert zugleich das Risiko der langwierigen und risikotrdchtigen Lage-
rung der Gegenstinde. Sollte die freiwillige Herausgabe durch den Gléubiger tatséchlich ein-
mal nicht erfolgen, kann der Schuldner die Herausgabe im Wege der einstweiligen Anord-
nung gem. §§ 935 ff ZPO erzwingen. Letztlich bleibt ihm aber immer die Moglichkeit, bei
dem Gerichtsvollzieher den Aufschub der Rédumung gem. § 765a Abs. 2 ZPO zu beantragen.
Innerhalb dieser Woche kann der Schuldner immer noch seine personliche Habe entfernen,

. . .. . . . . 533
wenn bei der sofortigen Rdumung eine besondere Hérte eintreten wiirde™”.

d) Ergebnis

Das Berliner Modell ist nach der hier vertretenen Auffassung uneingeschriankt zuldssig, da
der Durchfiihrung keine Rechtsvorschriften entgegenstehen. Mangels materiell-rechtlicher

Priifungskompetenz hat der Gerichtsvollzieher die Pflicht, das vom Gliubiger beantragte Mo-

331 BGH, NJW 1995, 2918 ff; Volkmann, JuS 2001, 888 ff.
32§ Teil 1. B. L.
333 So auch BGH, NJW 2006, 848 (849); AG Bremen, BeckRS 2009, 20733.
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dell durchzufiihren. Dies gilt selbst dann, wenn sich in der Wohnung offensichtlich unpféand-
bare Gegenstidnde befinden. Die anfangs aufgeworfene Frage, ob der Glaubiger einen An-
spruch auf Durchfiihrung dieses Modells und somit auf Zahlung des gekiirzten Vollstre-

ckungskostenvorschusses hat, ist daher zu bejahen™*

. Aufgrund der durchgehenden Anwen-
dung des Formalisierungsgrundsatzes stellt die Berliner Riumung eine zuldssige und kosten-
giinstige Vollstreckungsalternative zur klassischen Raumung dar. Die materielle Rechtslage
ist hiervon allerdings abzugrenzen, da sich der Gldubiger bei der umfassenden Geltendma-
chung des Vermieterpfandrechts auf ein nicht bestehendes Recht beruft und deshalb zumin-
dest verbotene Eigenmacht gem. § 858 Abs. 1 BGB begeht. Bereits der ausdriickliche Hin-
weis des BGH, der Vollstreckungsschuldner kénne nach der Vollstreckung seine materiellen
Anspriiche im Erkenntnisverfahren durchsetzen®®’, zeigt, dass das Berliner Modell aus sozial-

politischen Griinden auch im Falle der gesetzlichen Normierung eher eine Kompromisslosung

als eine addquate Methode zur Kostensenkung darstellt.

53 S Teil 2.D. 1. 2.
335 BGH, NZM 2009, 660 (661); BGH, NJW 2006, 848 (849).
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Im nachfolgenden Teil werden die aus der Sicht des Vollstreckungsgldubigers bestehenden
Vor- und Nachteile des Hamburger, Frankfurter und Berliner Modells gegeniibergestellt und
verglichen. Besonderes Gewicht wird hierbei auf die Hohe der tatsdchlich reduzierten Kosten,
das Haftungsrisiko, den Verlust seiner Anspriiche und das Entstehen materiell-rechtlicher An-

spriiche des Vollstreckungsschuldners gegen den Vollstreckungsglédubiger gelegt.

A. Vor- und Nachteile des Hamburger Modells

l. Vorteile

1. Kostenreduzierung

Trotz der zweiwdchigen Schwebezeit handelt es sich bei der Vollstreckung nach dem
Hamburger Modell nur um eine Vollstreckungseinheit, da die Riumung erst mit der Schliis-

seliibergabe abgeschlossen ist>*°

. Daher fallen alle Gebiihren und Auslagen nur einmal an.
Wihlt der Vollstreckungsgldubiger dieses Modell, muss er aber nach wie vor den ungekiirzten
Vollstreckungsvorschuss von durchschnittlich 1.000 Euro pro Zimmer leisten™’. Nur die tat-

sachlich entstehenden Vollstreckungskosten fallen etwas geringer aus.

a) Kosten bei Durchfiihrung der Rdumung

Neben den iiblichen Gerichtsvollzieherkosten i.H.v. 122,50 Euro’® fallen zusitzlich Ge-
biihren fiir den Zeitzuschlag i.H.v. 15 Euro an, da die R&umungsphase zwei Wochen lang an-
dauert. Ebenso entstehen die iiblichen Schlosser-, Transport-, Lager- und Vernichtungskos-

539
ten

. Die Kostenersparnis beim Hamburger Modell liegt allein darin, dass der beauftragte
Unternehmer durch die vorherige Besichtigung und die anschlieBende Sammeltermine weni-

ger Zeit und Arbeitskrifte bendtigt und die Wohnung schneller weiter vermietet werden kann.

36 1.G Hamburg, WuM 1993, 417.
37 Q. Teil 1. B. L.
38 g Teil 1. C. 1L
39S Teil 1. C. 1L
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Der Gldubiger spart schitzungsweise aber nur zwischen 100 und 200 Euro der Transportkos-

ten ein.

b) Kosten bei Nichtdurchfithrung der Rdumung

Wird die Rdumung wegen eines Vollstreckungsschutzantrags gem. § 765a Abs. 1 oder 2
ZPO, wegen einer behdrdlichen Wiedereinweisungsverfiigung oder aus sonstigen Griinden

noch vor dem anberaumten Besichtigungstermin eingestellt, fallen Gerichtsvollzieherkosten

40

i.H.v. insgesamt 47,50 Euro ohne Zeitzuschlag an>*’, weil die Erstbegehung nicht linger als

541

drei Stunden dauert™ . Zwar entstehen auch Ausfallkosten des Fuhrunternehmers gem. § 649

S. 2 BGB™, da der Gerichtsvollzicher bereits einen Vertreter des Unternehmens beauftragt

hatte, die Wohnung in der ersten Vollstreckungsphase mit ihm zu besichtigen®*’. Diese Kos-

544

ten belaufen sich aber nur auf ca. 30 Euro™™". Im Gegensatz hierzu werden die Ausfallkosten

1.R.d. klassischen Rdaumung nicht aufgrund des entgangenen Stundenlohns eines einzigen

Réumungshelfers, sondern aufgrund der weggefallenen Einnahmen fiir die sonst durchgefiihr-

te Riumung berechnet’*.

Stellt der Gerichtsvollzieher die Vollstreckung erst vor Ort oder wihrend der Schwebezeit
ein, weil etwa ein nicht vom Titel erfasster Dritter Mitbesitz an der Wohnung hat, der Schuld-

ner die Wohnung doch noch selbst rdumt oder der Vollstreckungsschutz erst spiter gewéhrt

546

wurde™, muss der Glaubiger neben den Gerichtsvollzieherkosten i.H.v. 47,50 Euro zunéchst

zehn Euro an Auslagen fiir das Wegegeld®*’, maximal 75 Euro fiir den anwesenden Réu-
mungshelfer und moglicherweise Schlosserkosten i.H.v. maximal 300 Euro zahlen. Da der

Gerichtsvollzieher den Fuhrunternehmer wihrend der Besichtigung mit der Rdumung beauf-

548

tragt hétte™", sind zudem die Ausfallkosten fiir eine gesamte Rdumung zu zahlen. Jedoch sind

die Ausfallkosten wegen der besseren Organisation und der Sammeltermine zumeist niedriger

549

als solche, die i.R.d. klassischen Raumung angefallen wiren™". Macht der Fuhrunternehmer

keine Ausfallkosten geltend, wird der Sinn und Zweck des Hamburger Modells noch deutli-

340°S Teil 1. C. I11.

1 Riecke, DGVZ 2005, 81 (84).
42§ Teil 1. C. 1L 1.

338 Teil 2. AL TIL 1.

34§ Teil 1. C. 1L

%5 S Teil 1. C. IL. und III. 1.

46 S Teil 1. C. IV.

47§ Teil 1. C. 111. 2.

38 S Teil 2. AL 1L 2.

9 S Teil 3.A.1. 1. a.
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cher. Da die schuldnerischen Gegenstinde in der Wohnung verbleiben, entfillt eine zweite,

unnétige Raumung und somit die doppelte Inanspruchnahme des Glaubigers™".

2. Keine Gliaubigerhaftung

a) Staatshaftung

aa) Staatshaftung wihrend der zweiwochigen Schwebezeit

Sowohl die Besitzaus- als auch die Besitzeinweisung gem. § 885 Abs. 1 ZPO gehoren zu
den hoheitlichen Aufgaben des Vollstreckungsorgans™'. An der 6ffentlich-rechtlichen Natur
der MaBnahmen®? dndert auch die Tatsache nichts, dass der durch den Gerichtsvollzieher
vertretene Staat mit dem Vollstreckungsgldubiger einen privatrechtlichen Verwahrvertrag fiir
die schuldnerischen Gegensténde abschliefit, da die Vollstreckung wéhrend der zwei Wochen
noch andauert. Auch nach der Abgrenzungsformel des BGH>> ergibt sich kein anderes Er-
gebnis, weil der privatrechtlich beauftragte Vollstreckungsgldubiger keinen eigenen Hand-
lungsspielraum hat. Wihrend der Verwahrzeit hat er keinerlei Zugriffs- oder Entscheidungs-
moglichkeiten. Er erlangt erst wieder Sachherrschaft iiber seine Wohnung und damit an den
Gegenstinden, wenn der Verwahrvertrag beendet ist, und er die Wohnungsschliissel zurtick-
erhdlt. Somit haftet der Staat fiir wahrend der hoheitlichen Lagerung in den Ridumen des
Gldubigers entstandene Schiaden.

Auf das zwischen ihm und dem Vollstreckungsschuldner bestehende 6ffentlich-rechtliche
Verwahrverhiltnis®* sind die §§ 688 ff BGB entsprechend anwendbar. Der Staat kann sich
nicht auf die Haftungsprivilegierung nach §§ 690, 277 BGB berufen, da diese bei einer offent-

>3 Er haftet dem Schuldner auch dann, wenn der Ge-

lich rechtlichen Verwahrung nicht greift
richtsvollzieher diejenige Sorgfalt angewandt hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzu-
wenden pflegt, §§ 839 Abs. 1 S. 1, 276 BGB, Art. 34 S. 1 GG. Tréife den Gerichtsvollzieher
ein Auswahlverschulden, als dass er den Gldubiger nicht als Verwahrer hitte bestimmen diir-
fen, wiére dieses dem Staat gem. §§ 254 Abs. 2 S. 2, 278 BGB zudem als Mitverschulden zu-

zurechnen.

30§ Teil 1. C. VL

1S Teil 1.D.IL 1. a.

2 Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (323); Riecke, DGVZ 2005, 81 (86).
3§ Teil 1. D. 11

34 Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (323); Nies, MDR 1999, 1113 (1121).
> BGHZ 4, 192; Palandt/Sprau, § 690 Rn. 1.
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bb) Staatshafiung bei Fehlverhalten des Fuhrunternehmers

Auch im Rahmen des Hamburger Modells muss der Gerichtsvollzieher nach der hier ver-
tretenen Auffassung die Besitzeinweisung selbst durchfiihren und vor allem bei der Woh-

536 Verwahrt der Gerichtsvollzieher die

nungsrdumung anwesend sein und diese liberwachen
Gegenstinde spiter gem. § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. I ZPO in einem Pfandlokal, haftet der Staat
bis zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Lageristen. Werden die Gegenstinde anderweitig
verwahrt, so greift die Staatshaftung nur bis zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Unterneh-
mer”’. Sollte der Gerichtsvollzicher der Riumung unzulissiger Weise fernbleiben, wiirde
selbst dann keine Privathaftung begriindet. Die Abgrenzungsformel des BGH kann nur auf ei-
ne abstrakte Tatigkeit der 6ffentlichen Hand und nicht auf ihr jeweiliges (Fehl-) Verhalten im
konkreten Einzelfall angewendet werden. Sonst konnte der Gerichtsvollzieher durch seine
Abwesenheit am Tag der Rdumung beliebig bestimmen, ob das Handeln des Fuhrunterneh-
mers hoheitlicher oder privatrechtlicher Natur ist und den Haftungsschuldner selbstdndig und
somit zufdllig festlegen. Ist der Gerichtsvollzieher dennoch ferngeblieben und hat der Schuld-
ner den Staat wegen einer Eigentumsbeschddigung in der Rdumungsphase in Anspruch ge-
nommen, ist er wegen vorsitzlichen Handelns gem. Art. 34 S. 2 GG regresspflichtig’*®, da er

gegen seine Amtspflichten verstoBen hat™™.

b) Beschrinkte Regresshaftung

Sind die Schédden auf eine mangelhafte Verwahrung zuriickzufiihren, konnte der Staat den
Gldubiger aus §§ 280 Abs. 1 S. 1, 688, 690 BGB in Regress nehmen. Da aber der abgeschlos-
sene Verwahrvertrag unentgeltlicher Natur ist*®’, greift moglicherweise die Haftungserleichte-
rung des § 690 BGB ein. Sinn und Zweck dieser Norm ist der Schutz des Verwahrers, wenn
er fremdes Eigentum uneigenniitzig®®', also nicht entgeltlich, verwahrt. Dem kénnte aber ent-
gegenstehen, dass der Gldubiger insofern eigenniitzig verwahrt, als dass er hofft, dass der
Schuldner in der Schwebezeit doch noch rdumt und sich so die Vollstreckungskosten und
mithin sein eigener Verlust reduzieren. Allerdings hinterlegt hier nicht der Schuldner, sondern

der Staat, so dass es in diesem Verwahr- bzw. Regressverhiltnis auf die nur mittelbaren Er-

3% S Teil 2. A. 1V. 2.

37§ Teil 1.D. 11. 1. b. cc.

% GilleBen, DGVZ 2006, 165 (174); Riecke, DGVZ 2005, 81 (91).

%9 S Teil 2. A. IV. 4. b.

%0 g Teil 2. AL 11 1.

31 MiinchKomm-BGB/Henssler, § 690 Rn. 1; Staudinger/Reuter, § 690 Rn. 1.
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%62 Daher entfillt die Regresspflicht gegeniiber dem Staat,

wiégungen nicht ankommen kann
wenn der Glaubiger diejenige Sorgfalt nachweist, die er in eigenen Angelegenheiten anzu-
wenden pflegt, § 277 BGB. Hierzu ist es ausreichend, dass er die Fenster und Auf3entiiren sei-
ner Wohnung verschlossen und die Anschliisse entsprechend gesichert hat.

Einem entgeltlichen Verwahrvertrag stiinde bereits die Amtspflicht des Gerichtsvollziehers,
die Vollstreckungskosten so gering wie moglich zu halten, entgegen, §§ 104 Abs. 1 S. 3, 140
Nr. 1 GVGA, § 788 Abs. 1 ZPO’®. Nach der hier vertretenen Auffassung sind die Vollstre-
ckungskosten dariiber hinaus auch unnétig 1.S.d. §§ 788 Abs. 1, 91 Abs. 1 S. 1 ZPO, wenn
das Hamburger Modell unzuléssigerweise in Abwesenheit des Gerichtsvollziehers durchge-
fiihrt wird***. Die Kosten einer unzulissigen Vollstreckung konnen keines Falles notwendig

sein®®.

Il. Nachteile

1. Verlingerter Rechtsschutz des Vollstreckungsschuldners

Der Schuldner kann einen Rdaumungsschutzantrag gem. § 765a Abs 1 ZPO nur bis zu zwei
Wochen vor dem Raumungstermin beantragen. Nach § 765a Abs. 3 Hs. 2 ZPO ist davon eine
Ausnahme zu machen, wenn die Griinde, auf denen der Antrag beruht, erst nach diesem Zeit-
punkt entstanden sind oder der Schuldner ohne Verschulden an einer rechtzeitigen Geltend-
machung gehindert war. Da der Antrag naturgemif nur bis zur Beendigung der Vollstreckung
gestellt werden kann’®® und die Hamburger Raumung erst mit der Besitzeinweisung des
Gliubigers endet’®’, verlingert sich das Rechtschutzbediirfnis um zwei Wochen. Gleiches gilt
sowohl fiir die Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO, da das Rechtschutzbediirfnis auch hier bis
zum Abschluss der einzelnen GerichtsvollziehermaBnahme%g, also bis zur Schliisseliibergabe,
besteht, als auch fiir die Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO*® und die Drittwider-
spruchsklage nach § 771 ZPO.

562 MiinchKomm.BGB/Henssler, § 690 Rn. 4; Staudinger/Reuter, § 690 Rn. 3.
63 Q. Teil 2. AL 1L 1.

64 S Teil 2. AL IV. 2.

*5 Thomas/Putzo/Hiifitege, § 788 Rn. 19b.

> MiinchKomm-ZPO/Hefler, § 765a Rn. 73.

%7 S Teil 2. A.II1. 2.

568 Musielak/Lackmann, § 766 Rn. 17; Schwieren, S. 165 f.

369 Scholz, ZMR 2010, 1 (4).
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2. Keine Kostenerstattung

a) Keine Kostenerstattung nach § 788 ZPO bei Rdumung durch den Schuldner

Réumt der Schuldner die Wohnung in der Schwebezeit doch noch aus, findet eine Verwer-
tung der Gegenstinde gem. § 885 Abs. 4 S. 1 ZPO nicht mehr statt. Im Falle eines Kosten-
festsetzungsverfahrens gem. §§ 788 Abs. 2'S. 1, 794 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO*"° entgeht dem
Gldubiger dann die Moglichkeit, den etwaigen Anspruch des Schuldners auf Herausgabe des

571 . . .
. Dies ist von entscheidender Bedeu-

nach der Verwertung hinterlegten Erloses zu pfanden
tung, wenn sich in der Wohnung einmal unpfindbare, aber wertvolle Gegenstinde befinden.
Da der Verwertungserlos der unpfandbaren Sachen nur ein Surrogat ist, sind die Pfandungs-
schutzvorschriften der §§ 811 ff ZPO nicht anwendbar’’>. Daher konnte der Gléaubiger auch
den hohen Erlos der unpfandbaren Gegenstidnde beanspruchen. Da die Transport- und die La-
gerkosten die Hohe des hinterlegten Erldses im Regelfall jedoch deutlich iiberschreiten, wird
dem Gléaubiger die Rdumung durch den Schuldner dennoch duferst willkommen sein. Hétte
der Glaubiger die Vollstreckungskosten gem. § 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 ZPO zugleich mit der
Vollstreckung des Hauptanspruches beitreiben lassen, wiirde sich bei der Rdumung durch den
Schuldner fiir ihn allerdings kein Unterschied ergeben. Wertvolle aber unpfandbare Gegens-

tande hatte der Gerichtsvollzieher wegen Beachtung der Pfandungsschutzvorschriften sowieso

nicht pfanden diirfen’”.

b) Kein Anspruch auf Erstattung der Verwahrkosten

Eine Erstattung der zweiwochigen Verwahrkosten nach dem prozessualen Kostenerstat-
tungsanspruch aus § 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 ZPO, ob i.R.d. Kostenbeitreibung oder im Kosten-
festsetzungsverfahren, ist auszuschlieBen. Zwar stellen auch Lager- und Transportkosten
Zwangsvollstreckungskosten dar’’*. Diese wurden aber durch den mit dem Gerichtsvollzicher
fiir die Schwebezeit abgeschlossenen unentgeltlichen Verwahrvertrag ausgeschlossen’”. Un-
mittelbare Vollstreckungskosten sind somit zu verneinen.

Moglicherweise kann der Gldubiger dem Schuldner aber materiell-rechtliche Erstattungs-

anspriiche entgegenhalten. Allerdings scheidet ein Aufwendungsersatzanspruch aus § 693

70 g Teil 1. C. L.

TS Teil 1. C. L.

572 Q. Teil 1. C. I.; MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 47; eingeschrénkt: Stein/Jonas/Brehm, § 885 Rn. 45.
3§ Teil 1. C. L.

3™ Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Kessel, § 788 Rn. 69.

35S Teil 2. AL 11 1.
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BGB mangels Verwahrvertrag zwischen Glaubiger und Schuldner aus. Da der Gliubiger die
Sachen gerade aufgrund seiner Beauftragung durch den Justizfiskus verwahrt, ist auch ein
Anspruch aus der Geschiftsfithrung ohne Auftrag abzulehnen. Ebenso scheitert ein Verwen-
dungsanspruch gem. § 994 BGB, weil der Gldubiger die Sachen zu diesem Zeitpunkt gar
nicht besessen hat und die Verwendung zudem unnétig war, weil die Sachen bei Durchfiih-
rung der klassischen Rdumung gem. § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO eingelagert worden wéren. Mog-
licherweise besteht aber ein Schadensersatzanspruch gem. §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 Abs. 1,

546a Abs. 2 BGB, weil der Schuldner den Auszug vertragswidrig verzogert hat’’®

. Allerdings
mangelt es hier an der Kausalitit. Die Aufwendungen i.R.d. zweiwdchige Einlagerung beru-
hen nur indirekt auf dem unterlassenen Auszug, sondern vielmehr auf der Tatsache, dass nicht
die klassische Raumung, sondern das Hamburger Modell durchgefiihrt wurde. Bei den etwaig
zu ersetzenden Kosten handelt es sich um solche, die auf Wunsch des Gléubigers entstanden
sind, bei der klassischen Rdumung aber nie angefallen wiren.

Im Falle eines entgeltlichen Verwahrvertrags stiinde dem Glaubiger jedoch ein Anspruch
gem. § 689 BGB gegen den Justizfiskus auf Vergiitung zu. Der Gerichtsvollzieher kann aller-
dings mit dem Anspruch auf Erstattung der Vollstreckungskosten gem. §§ 13 Abs. 1 Nr. 1
und 4 Abs. 1 S. 1 GvKostG gegeniiber dem Gldaubiger als Schuldner der Vollstreckungskosten

aufrechnen’”’, so dass auch in diesem Falle der Erstattungsanspruch gegen den Justizfiskus zu

verneinen ware.

3. Dauer des Riaumungsverfahrens

Da das Hamburger Modell sich von der klassischen Raumung lediglich durch die zweiwo-

578

chige Streckung unterscheidet”’”, wird die generelle Verfahrensdauer lediglich um diese Zeit

.. 579
verldngert’ .

lll. Fazit

Eine nennenswerte Reduzierung der Vollstreckungskosten bei Durchfithrung des Hambur-
ger Modells erfolgt nicht, da nur bis zu 200 Euro eingespart werden und der ungekiirzte Kos-

tenvorschuss in jedem Fall zu entrichten ist. Die Hamburger Rdumung ist vorteilhaft, wenn

>7% S0 jedenfalls fiir das Frankfurter Modell: Schwieren, S. 155.

7T Brossette, NJW 1989, 963 (964), wobei §§ 13 Abs. 1 Nr. 1, 4 GvKostG = §§ 3 Abs.1 Nr.1und 5
GvKostG a.F.

7% 'S Teil 1. B. V.

379 S Teil 1. E.
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eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Vollstreckung wegen Schutzantrégen, Dritt-
gewahrsams oder dhnlichem verhindert oder verzogert wird. Dann konnen die doppelten
Réumungskosten bestenfalls verhindert, zumindest aber reduziert werden. Da der Staat im
Falle der Beschiddigung des schuldnerischen Eigentums haftet, wird sich der zustdndige Ge-
richtsvollzieher nur selten auf das Hamburger Modell einlassen. Ein Anspruch auf Durchfiih-

rung desselben besteht nicht. Die von Riecke angenommene ,,Win-Situation® ist daher ver-

fehlt>°.

B. Vor- und Nachteile des Frankfurter Modells

l. Vorteile

1. Kostenreduzierung

Da der Gldubiger die Rdumung und die Lagerung mit eigenen Mitteln durchfiihrt, entfallen
die Transport- und Verwahrkosten ganz. Der vom Gerichtsvollzieher gem. § 4 Abs. 1 S. 1 und
2 GvKostG veranschlagte Kostenvorschuss betrigt wie beim Berliner Modell durchschnittlich
nur 400 bis 500 Euro”®'. Auf den gleichen Umfang reduzieren sich die Vollstreckungskosten,
die der Vollstreckungsglaubiger aber regelméfig nicht beim Vollstreckungsschuldner beitrei-

582
ben kann™"~.

2. Anspruch auf Erstattung der Verwahrkosten

Haben der Gldubiger und der Justizfiskus einmal einen entgeltlichen Verwahrvertrag abge-
schlossen, kann der Glaubiger wie beim Hamburger Modell letztlich kein Vergiitungsan-
spruch gem. § 689 BGB realisieren, da der Gerichtsvollzieher mit dem Anspruch des Justiz-
fiskus auf Erstattung der Vollstreckungskosten gem. §§ 13 Abs. 1 Nr. 1, 4 GvKostG aufrech-

nen wird’®. Dann jedoch konnte er dem Schuldner theoretisch diese Kosten als Kosten der

580 Riecke, S. 567 f.

#1 S Teil 1. C. IL.: Abziiglich der Kosten des Fuhr- bzw. Lagerunternehmers verbleiben nur noch Vollstre-
ckungskosten i.H.v. ca. 400-500 Euro; allerdings legte das AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359 (560) die zu
leistende Vorschusshohe auf 750 Euro fest.

28, Teil 1. C.

8 Brossette, NJW 1989, 963 (964), wobei §§ 13 Abs. 1 Nr. 1, 4 GvKostG = §§ 3 Abs.1 Nr.1und5
GvKostG a.F.
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Zwangsvollstreckung gem. § 788 Abs. 1 S. 1 oder Abs. 2 S. 1 ZPO entgegenhalten. In den
ganz liberwiegenden Fillen, ist der Lagervertrag jedoch unentgeltlicher Natur, so dass die In-
anspruchnahme des Schuldners nach dem prozessualen Kostenerstattungsanspruch wie beim

Hamburger Modell ausscheidet™®*,

a) Materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch

So stellt sich auch hier die Frage, ob der Glaubiger dem Schuldner nicht einen materiell-
rechtlichen Erstattungsanspruch entgegenhalten kann. Ein Aufwendungsersatzanspruch gem.
§ 693 BGB ist auszuschlielen, da zwischen den Vollstreckungsparteien kein Vertragsverhélt-
nis besteht. Ebenso wenig besteht ein Anspruch aus den §§ 677, 683, 670 BGB, da der Glau-
biger einen Auftrag zur Verwahrung wegen des Verwahrverhiltnisses gegeniiber dem Staat
hat. Ob der Gldubiger an den eingelagerten Sachen Besitz hat und somit ein Anspruch aus
§ 994 BGB begriindet sein konnte, ist im Einzelfall zu priifen. In jedem Fall kann im Gegen-
satz zum Hamburger Modell ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1 und 3, 281, 546a
Abs. 2 BGB bejaht werden™. Die unterlassene, bzw. verzogerte Herausgabe ist nunmehr
kausal fiir den vom Gléaubiger geltend gemachten Verwahraufwand, weil Letzterer die Sachen
nur deshalb zwei Monate bei sich eingelagert hat. Dem ist auch nicht entgegen zu halten, dass
primir eine unternehmerische Verwahrung gem. § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO vorzunehmen
gewesen wire. Wire die Verwahrung von einem Dritten durchgefiihrt worden, hétte der
Gldubiger wegen seiner Vorschusspflicht gem. §§ 788 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, 91 Abs. 1 S. 1 ZPO
ebenfalls einen Anspruch auf Erstattung der Vorschusskosten geltend machen kdnnen, welche

*% Nichts anderes kann aber gelten, wenn dem Glaubiger

auch die Verwahrkosten beinhalten
durch die Verwahrung selbst Aufwendungen oder Verluste entstehen, da durch eine Verwah-
rung in jedem Fall Kosten oder Aufwendungen verursacht werden. Daher wire die Inan-
spruchnahme des Schuldners, vorausgesetzt sie verspricht doch einmal Erfolg, auch nicht un-

billig.

b) Anspruchshohe

Kann der Glaubiger einen Erstattungsanspruch gem. §§ 280 Abs. 1 S. 1, 281 BGB geltend
machen, stellt sich die Frage, in welcher Hohe dieser begriindet wire. Als Berechnungsgrund-

lage kdmen zum einen der anteilige Mietzins und zum anderen die bei einer gewerblichen

S, Teil 3. A. 1L 2. b.
%5 Flatow, S. 149 (158), jedoch ohne Anspruchsgrundlage; Schwieren, S. 155.
S, Teil 1. C. 1L
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Verwahrung veranschlagten Kosten in Betracht. Da der Mietzins wahrscheinlich die durch-
schnittlichen Lagerkosten von acht Euro pro Quadratmeter™®’ iibersteigen wird, wird schon
wegen der Schadensminderungspflicht des Glaubigers gem. § 254 Abs. 2 S. 1 BGB auf die
niedrigeren Verwahrkosten abzustellen sein. Zur Bestimmung der {iblichen Vergiitung kdnnte

entsprechend auf § 689 BGB zuriickgegriffen werden.

c¢) Gesonderte Geltendmachung

Nach einem Beschluss des OLG Frankfurt a.M. kann der Gldubiger bei der Frankfurter
Réumung aber solche aus dem Verzug des Schuldners erwachsene Schiden und Aufwendun-
gen nicht zusammen mit den Vollstreckungskosten gem. § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO beitreiben’®*.
Eine solche Geltendmachung erfordere umfangreiche rechtliche Erwdgungen und Ermittlun-
gen. So miisse der Glaubiger z.B. beweisen, dass er seine Rdume fiir die Zeit der Aufbewah-
rung auch entgeltlich hitte nutzen konnen. Eine vertiefte Priifung stiinde aber dem Norm-
zweck des § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO entgegen, der ein vereinfachtes und schnelles Verfahren zur
Beitreibung der ihm entstandenen Vollstreckungskosten ohne Titel ermdglichen solle. Daher
miisse der Glaubiger etwaigen materiellrechtlichen Aufwendungsersatz in einer gesonderten

Klage vor dem Erkenntnisgericht geltend machen®™

. Deshalb sollte sich der Glaubiger iiber-
legen, ob er wegen der im Verhiltnis unwesentlichen Kosten ein erneutes Verfahren in Gang
setzen mochte. Kann der Schuldner schon die Vollstreckungskosten nicht aufbringen, ist nicht

ersichtlich, warum er nun den Aufwendungsersatz beibringen konnen sollte.

Il. Nachteile

1. Erinnerung gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung

Lehnt der Gerichtsvollzieher den Antrag auf Durchfiihrung des Frankfurter Modells ab,
kann der Gliubiger gegen die Entscheidung Erinnerung einlegen™”. Allerdings darf das Voll-
streckungsgericht gem. § 766 Abs. 1 S. 1 ZPO lediglich iiberpriifen, ob der Gerichtsvollzieher
ermessensfehlerhaft gehandelt hat oder sein intendiertes Ermessen auf Null reduziert war.
Stellt das Gericht eine Gesetzesverletzung fest, wird der Glaubiger dennoch zwei weitere

Wochen bis zur Rechtskraft des Beschlusses abwarten miissen, bis der Gerichtsvollzieher der

¥7 S, Teil 1. C. 1.

8 OLG Frankfurt a.M., DGVZ 1998, 188 f.

¥ OLG Frankfurt a.M., DGVZ 1998, 188 f; Nies, MDR 1999, 1113 (1125).
3% Schuschke/Walker/Walker, § 766 Rn. 14.
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Anordnung Folge leistet, §§ 793, 567 Abs. 1 Nr. 1, 569 Abs. 1 S. 1 ZPO. In jedem Fall treffen
den Vollstreckungsgldubiger bis zum Abschluss des Verfahrens weitere Mietausfille und
Prozesskosten. Dies gilt auch dann, wenn der Vollstreckungsschuldner gem. § 766 Abs. 1 S. 1
ZPO selbst Erinnerung gegen die Durchfiihrung des Frankfurter Modells einlegt.

2. Private Haftung

a) Allgemeine Haftung

Nach der hier vertretenen Meinung und im Einklang mit der Rechtsprechung endet die
Staatshaftung im Falle des § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO mit der Ubergabe der Gegenstiinde
an den privaten Dritten®”'. Daher haftet der Glaubiger beim Frankfurter Modell fiir alle Schi-
den, die wihrend des Transports und der Lagerung an den schuldnerischen Gegenstinden

*2 Mangels Vertragsverhiltnis kann der Schuldner lediglich Anspriiche

verursacht werden
aus unerlaubter Handlung nach §§ 823 Abs. 1, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 246 und 303 StGB
sowie § 831 Abs. 1 S. 1 BGB geltend machen™”. Prinzipiell kénnte der Schuldner auch den
Staat in Anspruch nehmen, da die Verwahrung ihm gegeniiber hoheitlicher Natur ist. Die
Staatshaftung ist jedoch gegeniiber der Privathaftung gem. § 839 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m.
Art. 34 S. 1 GG subsididr, wenn der Gerichtsvollzieher nur fahrlédssig gehandelt hat.

Fraglich ist aber, ob sich der unentgeltlich verwahrende Gldubiger im Gegensatz zum ent-
geltlich Verwahrenden gegeniiber dem Schuldner auf die Haftungsmilderung des § 690 BGB
analog berufen kann. Dann miisste die Vorschrift auch auf das zwischen dem Gléubiger und
Schuldner bestehende gesetzliche Schuldverhéltnis entsprechend anwendbar sein. Sinn und
Zweck dieser Norm ist der Schutz des Verwahrers, wenn er fremdes Eigentum unentgeltlich

> Im Gegensatz zum Hamburger Modell kann hier nicht eingewendet werden, dass

verwahrt
es auf das Eigeninteresse des Glaubigers an Vollstreckungskosten zu sparen nicht ankommt,
weil nunmehr der Glaubiger und nicht mehr der Staat direkter Haftungsgegner des Schuldners
ist. Allerdings kann dieses Interesse noch lange keine direkte oder indirekte Entgeltlichkeit
begriinden. Der Vorteil der eigenen Verwahrung besteht darin, dass die Vollstreckungskosten

um die Summe der sonst angefallenen Drittkosten reduziert werden und so der vom Glidubiger

®1S. Teil 1. D.IL 1. b. cc.

92 S0 auch Horst, MDR 2000, 249 (252); Schuschke, NZM 2005, 681 (685); a.A.: Griiffenmeyer, NZM 2007,
310 (322), der von einer Staatshaftung ausgeht.

3% Siehe hierzu auch Teil 3. C. II. 3. d; denkbar wire zudem ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des
Vollstreckungsschuldners.

594 MiinchKomm-BGB/Henssler, § 690 Rn. 1; Staudinger/Reuter, § 690 Rn. 1.
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zu leistende und regelméBig uneinbringbare Kostenvorschuss verringert wird. Die Beschrén-
kung eines Verlustbetrages kann aber nicht mit einem zusitzlichen Entgelt, bzw. Leistungsan-
spruch, gleichgestellt werden. Daher ist nach der hier vertretenen Auffassung § 690 BGB ana-
log auch auf einen vertraglichen Schadensersatzanspruch des Schuldners anzuwenden™”,
wenn der Gliubiger einen unentgeltlichen Verwahrvertrag mit dem Staat geschlossen hat**®,
Der Glaubiger sollte sich also genau iiberlegen, ob er dem Schuldner den sowieso uneinbring-
lichen Aufwendungsersatz entgegen hilt. In diesem Fall wiirden selbstverstindlich die Vor-
aussetzungen der Haftungsmilderung entfallen, da dann die Entgeltlichkeit zu bejahen wire,

weil der Gliubiger die Verwahrkosten als Leistung fiir die Verwahrung ersetzt verlangt™’.

b) Haftung nach der Entscheidung des AG Frankfurt a.M.

Das Amtsgericht verlangt vom Gldubiger zusitzlich eine Haftungsfreistellung zum Schutz
des Gerichtsvollziehers und eine uneingeschrinkte Schadensersatzverpflichtung zum Schutz
des Schuldners®®. Hierdurch sollen ein erhohtes Haftungsrisiko fiir den Gerichtsvollzieher

vermieden und die Ersatzanspriiche des Schuldners verstirkt werden™”

. Entgegen der hier
vertretenen Meinung®” geht das Gericht davon aus, dass auch bei der anderweitigen Verwah-
rung 1.S.d. § 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO der Gerichtsvollzieher bzw. der Staat und nicht der
beauftragte Dritte fiir den Transport verantwortlich ist®®'. Der Glaubiger hat daher den Ge-
richtsvollzieher fiir die risikoreichen Handlungen, also die Bestellung des Gldubigers zum
Verwahrer 1.S.d. § 139 Nr. 4 Abs. 1 S. 2 und 3 GVGA analog und das Handeln in der Zeit

vom Transport bis zur Einlagerung der Gegenstinde, frei zu stellen®”

. Eine Freistellung tiber
diese Zeitspanne hinaus kann aber auch das AG Frankfurt a.M. nicht verlangen. Bis zu der
Wegschaffung der Gegenstdnde fiithrt der Gerichtsvollzieher die klassische Rdumung durch,
so dass bis dahin die allgemeinen Haftungsgrundsitze gelten miissen®”’.

Die vom AG Frankfurt a.M. vorausgesetzte Schadensersatzverpflichtung gegeniiber dem
Schuldner bedeutet fiir den Gldubiger somit eine verschuldensunabhéngige Haftung, welche

die allgemeine Haftung weit {liberschreitet. Es entféllt nicht nur die Haftungsmilderung des

% MiinchKomm-BGB/Henssler, § 690 Rn. 8; Staudinger/Reuter, § 690 Rn. 5, jedoch nur insoweit, wie der
Verwahrer in seiner Rolle als Verwahrer gehandelt hat.

%% Im Ergebnis auch Schwieren, S. 153, jedoch ohne Begriindung.

597 MiinchKomm-BGB/Henssler, § 690 Rn. 4; Staudinger/Reuter, § 690 Rn. 3.

®% S, Teil 2.B. L. 2. c.

99 AG Frankfurt a.M., NZM 2004, 359.

98, Teil 1. C. IL 1. b. ce.

1S, Teil 2. B. L. 2. c. dd.

628, Teil 2. B. L. 2. ¢. dd.

67 S. Teil 1. D.
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§ 690 BGB analog®™, sondern auch die Exkulpationsmoglichkeit des § 831 Abs. 1 S. 2 BGB
und des § 848 Hs. 2 BGB.

3. Dauer des Riumungsverfahrens

Da das Frankfurter Modell lediglich eine andere Verwahrungsart der klassischen Rdumung
darstellt, dndert sich an der grundsitzlichen Verfahrensdauer von mindestens 14 Monaten

605 Auch hier muss der Gliubiger die zweimonatige Verwahrfrist des § 885 Abs. 4 S. 1

nichts
ZPO einhalten, bevor der Gerichtsvollzieher mit dem Verkauf oder der Verwertung beginnt.
Legt der Schuldner eine Erinnerung gegen die Frankfurter Rdumung ein, dauert das Verfahren

selbstverstidndlich wesentlich lédnger.

lll. Fazit

Der Gerichtsvollzieher kann grundsétzlich nicht zur Durchfiihrung des Frankfurter Modells
gezwungen werden. Der Glaubiger muss davon ausgehen, dass die beantragte Methode wegen
des Verwaltungsaufwandes und der vom AG Frankfurt a.M. praktisch kaum durchfiihrbaren
Voraussetzungen wahrscheinlich abgelehnt wird. Besteht der Wohnungsinhalt wie so hiufig
vorhersehbar aus Miill und Gerlimpel oder ist die Wohnung bereits entleert, wird der Ge-
richtsvollzieher eher zur Durchfiihrung bereit sein, da sein Haftungsrisiko praktisch auszu-
schliefen ist. Woher soll der Glaubiger jedoch wissen, welcher Inhalt sich hinter der Woh-
nungstiir verbirgt? Der Vollstreckungsantrag kann jedenfalls nicht vom Hausstand des
Schuldners abhingig gemacht werden, da dieser als Prozesshandlung bedingungsfeindlich
ist°®. Zwar wire eine Umstellung des Antrags nach der Wohnungséffaung mit Zustimmung
des Gerichtsvollziehers mdglich. Jedoch hitte der Gliubiger wie beim Hamburger Modell zu-
nichst den ungekiirzten Kostenvorschuss zu zahlen und bliebe auch auf den nicht unerhebli-
chen Ausfallkosten fiir die Bereitstellung der Unternehmen als Vollstreckungskosten sitzen®”’.

Sollten dem Gldubiger keine anderen leeren Raume als die Mietrdume zur Verfligung stehen,

muss er mit zusatzlichem Mietausfall rechnen.

604 S Teil 3. B. IL. 2. a.

605 'S Teil 1. E.

606 Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 443.
607 S, Teil 1. C. IIL
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C. Vor- und Nachteile des Berliner Modells

l. Vorteile

1. Kostenreduzierung

Der Vollstreckungsgldubiger spart durch die Riumung nach dem Berliner Modell zwischen
50 und 90 Prozent an Vorschusskosten®”, da sowohl die Transport- als auch die Verwahrkos-
ten gem. § 885 Abs. 3 S. 1 ZPO entfallen. Statt der durchschnittlichen 1.000 Euro Vorschuss
pro Zimmer hat er insgesamt nur noch 400 bis 500 Euro an den Gerichtsvollzieher zu leis-
ten®”, § 4 Abs. 1 S. 1 und 2 GvKostG. In der gleichen GroBenordnung befinden sich auch die

610

schlussendlich anfallenden Vollstreckungskosten’ ~. Zwar wird der Vollstreckungsgldubiger

611

den vorgestreckten Geldbetrag regelméBig nicht zuriickerhalten® . Trotzdem erleichtert der

geringe Vorschuss die Durchsetzung des titulierten Anspruchs.

2. Begrenzte Rechtsschutzmoglichkeiten

Ist es dem Schuldner nicht moglich, das Vollstreckungsgericht rechtzeitig anzurufen, kann
der Gerichtsvollzieher auf Antrag die isolierte Herausgabe fiir die Dauer von einer Woche
aufschieben, wenn der Schuldner glaubhaft macht, dass die Maflnahme mit den guten Sitten
unvereinbar ist, § 765a Abs. 2 und 1 S. 1 ZPO°". Dies kénne z.B. dann der Fall sein, so der
BGH in einer Entscheidung zum Berliner Modell, wenn es dem Vollstreckungsschuldner un-
moglich ist, die zuriickgebliebenen, unpfindbaren Sachen zu entfernen und fiir ihre Unter-
bringung zu sorgen®"”.

Auch eine Erinnerung gem. § 766 Abs. 1 ZPO kommt grundsétzlich gegen die Berliner
Réumung als VollstreckungsmaBnahme des Gerichtsvollziehers in Betracht. Diese wére auch
bis zur Besitzeinweisung des Vollstreckungsglaubigers zuldssig, da das Rechtschutzbediirfnis

bis zur Beendigung der VollstreckungsmafBnahme besteht®'®. Sie wire aber als unbegriindet

abzuweisen, da der die Berliner R&umung durchfiihrende Gerichtsvollzieher weder gegen eine

598 Kérner, ZMR 2006, 201 (203); Monjé, GE 2006, 150 (151).

99 BGH, NZM 2009, 660; BGH, NJW 2006, 3273 f.

619 ygl. Teil 1. C.I1., da die kostentrichtigen Raumungs- und Lagerkosten entfallen.

611 S Teil 1. C. 1.

612§ Teil 2. D. 1. 2. D; s. auch Knapp, S. 172 f.

613" BGH, NJW 2006, 848 (849).

814 BGH, NZM 2005, 193 (194); MiinchKomm-ZPO/Gruber, § 885 Rn. 54; Knapp, S. 167; Musie-
lak/Lackmann, Vorbem. § 704 Rn. 30.
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615 .
. Das Berliner

Vollstreckungsvoraussetzung noch gegen eine Verfahrensvorschrift verstoft
Modell ist nach der hier vertretenen Ansicht und im Einklang mit der gefestigten Rechtspre-
chung des BGH zuldssig. Dem Gerichtsvollzieher steht keine Kompetenz zu, das geltend ge-
machte Vermieterpfandrecht materiell-rechtlich zu {berpriifen. Ebenso wenig wire eine
Drittwiderspruchsklage des Schuldners gem. § 771 Abs. 1 ZPO begriindet'®, da die unpfind-
baren Sachen im Gegensatz zu den herauszugebenden Ridumen eben nicht Gegenstand der
Zwangsvollstreckung sind. Davon zu unterscheiden ist die spitere Moglichkeit des Vollstre-
ckungsschuldners, den Glaubiger nach Beendigung der Zwangsvollstreckung auf Herausgabe

der unpfandbaren Sachen oder auf Schadensersatz zu verklagen und im Wege des vorldufigen

Rechtschutzes die einstweilige Regelung der Besitzverhiltnisse zu beantragen®'”.

Il. Nachteile

1. Zusitzliche Abwicklungskosten

Die Hohe der nach Abschluss der Zwangsvollstreckung anfallenden Kosten hingt auch hier
davon ab, ob der Vollstreckungsgldubiger das weitere Vorgehen selbst durchfiihrt und welche
Art von Gegenstdanden sich in der Wohnung befinden. Beauftragt der Glaubiger ein Unter-
nehmen mit der Ridumung, fallen auch hier die durchschnittlichen Kosten von 1.000 Euro
an®'®. Aber selbst wenn er die Rdumung mit eigenen Kriften durchfiihrt, entstehen wegen des
Verbleibs der Gegenstinde weitere Abwicklungskosten.

In den seltenen Fillen, in denen die unpfandbaren Sachen hinterlegt werden kénnen, muss
er fiir die Hinterlegungskosten gem. § 381 BGB aufkommen. Das jeweilige Landesjustizkos-
tengesetz bestimmt die Hohe der Hinterlegungsgebiihr, die zwischen acht und 300 Euro

619 Auch hier ist der Gliubiger als Kostenschuldner der Hinterlegung gegen-

betragen kann
{iber der Behorde vorleistungspflichtig®’, §§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 7 Abs. 2 S. 1 JVKostO.

Zwar ist der Vollstreckungsschuldner der Glaubiger der Hinterlegung und somit Kosten-

615 Folgte man der Auffassung, dass der Gerichtsvollzieher ein Priifungsrecht dahingehend hat, dass er zumin-

dest die (offensichtlich) unpfandbaren Gegenstinde oder die, an denen das Bestehen des Vermieterpfandrechts
bestritten wird, aus der Wohnung zu schaffen hat, so wire die Erinnerung begriindet, da ein Verstol3 des Ge-
richtsvollziehers gegen § 885 Abs. 2 ZPO vorlédge.

616 Knapp, S. 119.

7S, Teil 3. C. 11 4.

o1 'S, Teil 1. C. IL.

6197 B. fiir Bayern, gem. Art. 4 LJKostG i.V.m. Anlage zu LJKostG Nr. 3.1: zehn bis 300 Euro Hinterle-
gungsgebiihr und gem. Art. 4 LJKostG 1.V.m. Anlage zu LJKostG Nr. 3.2, § 11 S. 2 HinterlO: zehn Euro An-
zeigegebiihr.

620 Both, GE 2007, 192 (199).
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schuldner des Vollstreckungsgldubigers gem. § 381 BGB, jedoch verlduft die Kostenbeitrei-

bung zumeist erfolglos®'

. Lagert der Vollstreckungsgldaubiger die Gegenstinde bei einem
Dritten ein, muss er nach der hier vorgeschlagenen Losung mit Verwahrkosten fiir sechs Mo-
nate rechnen, § 548 Abs. 2 BGB analog®*. Ein Selbsthilfeverkauf verursacht Gerichtsvollzie-
hergebiihren i.H.v. 40 Euro, §§ 246 Nr. 1 ¢ GVGA, 383 Abs. 3 BGB, §§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1
S. 2 GvKostG i.V.m. der Anlage zu § 9 GvKostG (GV KV 300). Auch hier wird der vor-
schusspflichtige Vollstreckungsgldubiger die Kosten nicht erstattet bekommen. Eine 6ffentli-
che Versteigerung der pfandbaren Sachen erfordert 40 Euro an Gerichtsvollziehergebiihren
gem. §§ 246 Nr. 1 ¢ GVGA, 383 Abs. 3 BGB, §§ 1 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 2 GvKostG i.V.m. der
Anlage zu § 9 GvKostG (GV KV 300), ebenso wie ein freihdndiger Verkauf. Ein Verkauf
durch einen Handelsmakler oder einen offentlichen Versteigerer kostet weit mehr, fiir die
Vernichtung der Gegenstdnde muss der Vollstreckungsgldubiger mit ca. 18 Euro/100 kg in-
klusive 19 Prozent Mehrwertsteuer rechnen. Somit fallen bei einer eigenen Entriimpelung
Abwicklungskosten von insgesamt zwischen 100 und 300 Euro an.

Der Gldubiger muss jedoch beachten, dass er diese Kosten nicht als Vollstreckungskosten
i.S.d. § 788 Abs. 1 oder 2 ZPO geltend machen kann®*. Zum einen hat nicht der Schuldner
sondern vielmehr er selbst die Abwicklungskosten durch die Geltendmachung des Vermieter-
pfandrechts veranlasst. Zum anderem entstehen diese Kosten erst nach Beendigung der Voll-
streckung, da der Gliubiger beim Berliner Modell bewusst auf das weitere Verfahren nach
§ 885 Abs. 2 bis 4 ZPO verzichtet. Wie beim Hamburger Modell*** entgeht dem Glaubiger im
Gegensatz zur klassischen Raumung i.R.d. § 788 Abs. 2 S. 1 ZPO die Moglichkeit, den nach

der Verwertung hinterlegten Erlés zu pfinden®®

. Dies ist vor allem dann von Bedeutung,
wenn sich in der Wohnung einmal unpfindbare, aber wertvolle Gegenstdnde befinden. Ob der
Gldubiger wegen der Abwicklungskosten einen materiell-rechtlichen Aufwendungs- oder

Schadensersatzanspruch mit Erfolg durchsetzen kann, wird sogleich erortert.

621 g Teil 1. C.

622§ Teil 2. D. 11. 3. b. bb.

523 Hau, LMK 2006, 170080; Knapp, S. 206.
624 S Teil 3. A. 1L 2. a.

625 g Teil 1. C. L.
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2. Verlust materiell-rechtlicher Anspriiche

a) Verlust des Raumungsanspruchs

Macht der Vollstreckungsgldubiger ein umfassendes Vermieterpfandrecht geltend, entfallt
der Rdumungsanspruch unabhéngig davon, in welchem Umfang das Vermieterpfandrecht tat-

626

sachlich besteht’™. Eine erneute gerichtliche Geltendmachung wiirde wegen des aus dem

Grundsatz von Treu und Glauben folgenden Verbots widerspriichlichen Verhaltens als von

Anfang an unbegriindet abgewiesen®’.

b) Keine vertraglichen Ersatzanspriiche nach Geltendmachung des Vermieterpfandrechts

Ab der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts kann der Glaubiger im Gegensatz zu
den anderen Modellen weder einen Nutzungsersatzanspruch nach § 546a Abs. 1 BGB noch
einen weiteren Schadensersatzanspruch nach § 546a Abs. 2 BGB auf Erstattung der vereinba-
ren Miete, Mietausfallschaden oder anderweitiger Aufwendungen geltend machen. Dies gilt
unabhingig davon, ob der Schaden 1.S.d. § 546a Abs. 2 BGB auf Verzug, Schlechterfiillung
oder auf Schadensersatz statt der Riickgabe gem. §§ 286, 280 Abs. 1 oder 281 BGB gestiitzt
wird. Mit der Auslibung des umfassenden Vermieterpfandrechts ist der notwendige Riicker-
haltungswille des Glaubigers zu verneinen®®, da er die Wohnung eben nicht vollstindig ge-
rdumt zuriickerhalten mochte®’. Fiir einen Schadensersatzanspruch fehlt es dariiber hinaus an
einer kausalen Pflichtverletzung®’, da die Raumungspflicht gem. § 546 Abs. 1 BGB wegen
der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts erloschen ist und der Gliubiger das Zuriick-
lassen der Gegenstinde selbst verursacht hat. Dies gelte, so dass AG Berlin-Lichtenberg, un-
abhingig davon, ob das Vermieterpfandrecht tatsichlich bestand oder nicht®*'.

Daher ist auch ein Ersatz nach dem Kiindigungsfolgenanspruch auszuschlieBen®. Hierbei
handelt es sich um einen Anspruch eigener Art, dessen anspruchsbegriindende Norm diejeni-
ge ist, aus der das Kiindigungsrecht hergeleitet wird, im vorliegenden Fall also §§ 280 Abs. 1
S. 1, 543 Abs. 2 S. 1 lit. a oder b BGB. Die Pflicht zum Ersatz des Mietausfalls fiir die Zeit

620 KG, NZM 2005, 422.

7" LG Mannheim, WuM 1978, 141.

2% OLG Hamburg, NTW-RR 1990, 86; Schmidt/Futterer/Gather, § 546a Rn. 19.

629 Flatow, S. 164, Schwieren, S. 118 {.

639 AG Berlin-Lichtenberg, GE 2009, 1629.

' AG Berlin-Lichtenberg, GE 2009, 1629.

632 Schmidt/Futterer/Blank, § 542 Rn. 100; so im Ergebnis auch Knapp, S. 207, der den Anspruch jedoch erst
an der fehlenden Zurechenbarkeit scheitern ldsst.
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nach der Riumung bis zur Weitervermietung®® wird dadurch ausgeldst, dass der Vollstre-
ckungsschuldner den Vermieter durch seine Vertragsverletzung zur auBBerordentlichen Kiindi-
gung veranlasst und dieses haftungsbegriindende Ereignis in die Zeit des Mietverhéltnisses
fallt. Der Vermieter soll so gestellt werden, als wenn die Vertragsbeendigung nicht eingetre-

ten und das Mietverhiltnis fortgefiihrt worden wire®*

. Der Anspruch ist auch hier nur bis zur
Geltendmachung des Pfandrechts begriindet, danach ist eben nicht mehr das Unterlassen des
Auszugs, sondern das Pfandrecht kausal dafiir, dass der Schuldner die Wohnung nicht ge-

raumt hat.

c¢) Beschréinkte Anspriiche auf Ersatz der Verwendungen

Bei dem Anspruch auf Verwendungsersatz aus einer Geschéftsfilhrung ohne Auftrag ist zu
differenzieren, ob der Glaubiger etwaige Verwendungen auf pfandbare oder unpfindbare Ge-
genstinde vorgenommen hat. Unter den Begriff der Verwendungen fallen alle Vermogens-
aufwendungen, die der Sache zugute kommen, indem sie ihrer Wiederherstellung, Erhaltung

- 635
oder Verbesserung dienen

. Nach allgemeiner Auffassung fallen darunter auch die Lager-
kosten®®, da erst die Lagerung den Erhalt der Sache ermdglicht.

Hat der Vollstreckungsgldubiger Verwendungen auf die pfindbaren Gegenstinde gemacht
und stehen diese im Interesse und Willen des Geschéftsherren (Schuldners), kann er diese
gem. §§ 1216, 1257, 683, 677, 670 BGB ersetzt Verlangen637. Verwahrt er die Gegenstinde in
eigenen Ridumen, so kann er keinen Ersatz i.H.d. vereinbarten Mietszins beanspruchen, son-
dern nur die {liblicherweise niedrigeren Kosten ersetzt verlangen, die bei einer Verwahrung
durch einen gewerblichen Dritten entstanden wiren. Der Glaubiger darf sich nicht auf Kosten
des Schuldners bereichern. Fallen indes Aufwendungen fiir den Transport in eine gewerbliche
Lagerstitte an, sind diese ebenfalls zu ersetzten, da erst so die Aufbewahrung ermdoglicht und
der Erhalt der Sachen gewihrleistet wird. Aus diesem Grunde entspricht die Ubernahme der
Transport- und Lagerkosten grundsétzlich dem objektiven Interesse und dem Willen des

638

Verpfanders bzw. Geschiftsherren (Vollstreckungsschuldners)™. Ist der Vollstreckungs-

schuldner nicht anwesend, ist sein mutmaBlicher Wille ausschlaggebend. Nur wenn er sein

83 OLG Diisseldorf, OLGR 2006, 140 f, wenn der Vermieter sich umgehend um die Weitervermietung des
Objektes bemiiht, ansonsten trifft ihn eine Schadensminderungspflicht gem. § 254 Abs. 2 BGB.

34" OLG Diisseldorf, OLGR 2006, 140 f.

635 MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1216 Rn. 2.

836 OLG Diisseldorf, NZV 1995, 69; OLG Hamburg, NJW-RR 1990, 86; Staudinger/Wiegand, § 1216 Rn. 4.
537 S0 auch Knapp, S. 209.

63 MiinchKomm-BGB/Seiler, § 683 Rn. 4 f.
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Eigentum offensichtlich aufgegeben hat, ist dieser zu verneinen®’. Ansonsten ist der Wille,
die Gegenstinde zu erhalten, bei objektiver Beurteilung aller Umsténde im Zeitpunkt der Ge-
schiftsiibernahme zu vermuten®*’, da nur die Verwahrung vor AuBeneinwirkungen wie Wet-
tereinfliissen oder Diebstahl schiitzen kann. Beschadigte Gegenstinde wiirden zudem die
Verwertung und die Befriedigung der Mietforderung beeintrachtigen. Von dem Vorliegen ei-
nes Fremdgeschiftsfithrungswillens 1.S.d. § 677 BGB kann abgesehen werden, da § 1216 S. 1
BGB nicht auf die Anspruchsvoraussetzungen verweist, sondern nur die Rechtsfolge®"'
(Rechtsfolgenverweisung). Naturgemdl sind die Verwertungs- oder Vernichtungskosten nicht
ersatzfahig, weil sie nicht dem Erhalt der Sache dienen.

Ein Erstattungsanspruch fiir Verwendungen auf die unpfindbaren Gegenstinde gem.
§§ 1216, 1257, 683, 677 670 ff BGB ist allerdings auszuschlieBen, da § 1216 BGB nur auf
pfandbare Sachen Anwendung findet®”*. Gleiches gilt fiir einen Anspruch aus §§ 677 ff BGB,
gegebenenfalls i.V.m. § 994 Abs. 2 Alt. 2 BGB. Selbst wenn ein Fremdgeschéftsfithrungswil-
le bejaht werden sollte, stellte die Begriindung des Verwendungsersatzanspruches bei un-
pfandbaren Gegenstinden ein unbilliges Ergebnis dar. Denn der Vollstreckungsgldubiger, der
sich 1.R.d. Berliner Modells durch ein umfassendes Vermieterpfandrecht unrechtméfigerwei-
se in den Besitz des unpfandbaren Eigentums bringt, wiirde durch den Ersatz fiir die dadurch
entstandenen Kosten belohnt. Die Kostenbelastung kann aber nicht demjenigen aufgebiirdet
werden, dem die Sachen unrechtméBigerweise und gegen seinen Willen entzogen wurden®*,
Da der Vollstreckungsgldaubiger bewusst auf die Kostenregelung zu Lasten des Vollstre-
ckungsschuldners § 885 Abs. 2 bis 4 ZPO verzichtet, ist es nur konsequent, dass er fiir alle

daraus entstandenen Kosten selbst aufzukommen hat®**.

3. Private Haftung

Im Gegensatz zur klassischen Rdumung greift beim Berliner Modell keine Staatshaftung
ein®”, da die hoheitliche Titigkeit des Gerichtsvollziehers mit der Besitzausweisung des
Schuldners beendet ist. Haftungsrechtliche Anspriiche wegen Beschddigung oder Verlust der
Gegenstinde entstehen daher nur im Verhiltnis zur Vollstreckungspartei bzw. zum Drittei-

gentumer.

639§ Teil 2.D.1I. 1.

640 palandt/Sprau, § 683 Rn. 5.

! MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1216 Rn. 1; Staudinger/Wiegand, § 1216 Rn. 3.
2 MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1216 Rn. 4.

3 Schuschke, NZM 2006, 284 (286); Schwieren, S. 125.

64 Schwieren, S. 125; im Ergebnis auch Knapp, S. 210 f.

5 Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (322).
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a) Unpfandbares Schuldnereigentum

Da der Glaubiger die unpfindbaren Gegenstinde nach der hier vertretenen Auffassung fiir

646
sechs Monate zu verwahren hat

, erfolgt eine danach vorgenommene Verwertung oder Ver-
nichtung rechtmiBigerweise. Demzufolge muss die kurze Verjdhrungsfrist des § 548 Abs. 2
BGB analog auch auf die folgenden Schadensersatzanspriiche Anwendung finden, unabhén-
gig davon, ob sie auf einem vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhéltnis beruhen. An-
sonsten wiirde die Verjdhrungsfrist des § 548 Abs. 2 BGB umgangen. Nach Ablauf der Frist

kann weder eine Verletzung der nachwirkenden Pflichten aus dem Mietvertrag, noch eine

rechtswidrige Eigentumsverletzung angenommen werden.

aa) Haftung fiir eigenes Verschulden

Beschidigt der Gliubiger die unpfandbaren Sachen, gehen diese unter oder gar verloren,
kann der Vollstreckungsschuldner gem. §§ 280 Abs. 1 S. 1, 241 Abs. 2 BGB einen Schadens-

ersatzanspruch wegen Verletzung der nachwirkenden Verpflichtung aus dem Mietvertrag gel-

647
tend machen

. Zum einen ist der Vermieter auch nach Beendigung des Mietverhiltnisses
verpflichtet, die gesetzlichen Vorschriften liber das Pfandrecht einzuhalten, zum anderen be-
stehen gerade bei Dauerschuldverhéltnissen stirker nachwirkende Treue- und Sorgfaltspflich-

648
ten

auf die analoge Anwendung der §§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. §§ 688, 1215, 1257 BGB®*

. Mangels Regelungsliicke bedarf es daher eines vereinzelt angesprochenen Riickgriffs

nicht.

Daneben bestehen Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, bzw. aus unerlaub-
ter Handlung gem. §§ 992, 823 Abs. 1 und 2 BGB®*. Der Anspruch des § 823 Abs. 1 BGB ist
sowohl bei einer Substanzverletzung als auch bei einer rechtswidrigen, durch das umfassende
Vermieterpfandrecht verursachten, Besitzentzichung zu bejahen®' (verbotene Eigenmacht)®>

sowie bei dem spiteren Verlust der unpfindbaren Gegenstinde®”. Da sich in jeder Wohnung

unpfiandbare Gegenstinde befinden, wird angenommen, dass der Vollstreckungsglaubiger die

64S. Teil 2. D. IL 3. b. bb.

47 BGH, NIW 2006, 848 (849); Schmidt/Futterer/Lammel, § 562 Rn. 53; wohl auch: Flatow, NJW 2006,
1396 (1398).

% OLG Frankfurt, WuM 1979, 191.

9" Griiflenmeyer, NZM 2007, 310 (323).

80 BGH, NJW 20006, 848 f; LG Liibeck, NZM 2010, 439 f, wobei das Gericht offen liel3, ob die Rechtsgutver-
letzung bereits durch verbotene Eigenmacht begriindet wurde, da es die Verletzung auf den Verlust des gesam-
ten Wohnungsinventars stiitzte.

1 Staudinger/Vieweg, § 848 Rn. 6.

62§, Teil 2. D. 1L 1.

% LG Liibeck, NZM 2010, 439 f.
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Unpfiandbarkeit der Gegenstiinde hitte erkennen konnen®*

. Das LG Liibeck deutete sogar eine
vorsitzliche Verletzungshandlung des Gldubigers fiir den Fall an, in dem der Gerichtsvollzie-
her wegen eines gleichzeitig zu vollstreckenden Zahlungstitels bereits festgestellt hatte, dass
sich in der Wohnung nur pfindfreie Gegenstinde befanden®>. Da der Glaubiger nach §§ 985,
861 Abs. 1 BGB zur jederzeitigen Herausgabe verpflichtet ist®>, haftet er verschirft auch fiir
den zufilligen Untergang der Sache, die Unmoglichkeit der Herausgabe oder die Verschlech-
terung derselben, § 848 Hs. 1 BGB. Fiir den Fall des vorsétzlichen Handelns greift zudem das
Aufrechnungsverbot des § 393 BGB ein, so dass der Glaubiger dem Schadensersatzanspruch
keine fdlligen Mietzinsforderungen entgegenhalten kann. Hat der Glaubiger die Gegenstéinde
zu Unrecht verwertet, steht dem Vollstreckungsschuldner zusétzlich ein Anspruch gem. § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB und § 816 Abs. 1 S. 1 BGB auf Herausgabe des Erloses zu. Inwiefern
der Gldubiger ein Schutzgesetz aus § 823 Abs. 2 S. 1 BGB verletzt und so auch aus dieser
Norm schadensersatzpflichtig ist, wird nachstehend erértert®’.

In Betracht kdme auBerdem eine Haftung gem. § 831 Abs. 1 S. 1 BGB wegen eigenen Ver-
schuldens bei der Auswahl des Verrichtungsgehilfen, also bei der Wahl einer ungeeigneten
oder nicht geniigend in die Tétigkeit eingewiesenen Person. Beauftragt der Gldubiger einen
selbstindigen Fuhrunternehmer oder Lageristen, fehlt es an dem bei einem Verrichtungsgehil-
fen erforderlichen Weisungsrecht, da Unternehmer regelméBig selbstindig und weisungsu-
nabhingig handeln®®. Sie sind nicht der Sphire des Gliubigers als Geschiftsherr zu zuord-
nen, da sie nicht in dessen Herrschafts- oder Organisationsbereicht eingegliedert sind. Greift
der Glaubiger wie so hdufig auf eigene Hilfskréfte zuriick, wird er im Schadensfall fiir das ei-
gene Auswahlverschulden haften miissen. Die privaten Helfer sind Verrichtungsgehilfen, da
auch familidre und héusliche Gehilfenbeziechungen unter diesen Begriff zu subsumieren sind,
wenn sie sich den Weisungen des Prinzipals unterwerfen und eine gewisse Abhéngigkeit zu
bejahen ist®’.

Allerdings stellt sich die Frage, ob die Haftung beziiglich der schuldhaften Auswahl des

Unternehmers mit der entsprechenden Anwendung des § 691 S. 2 BGB mdglicherweise doch

begriindet werden kann®®. So konnte die obig aufgefiihrte Liicke geschlossen werden, dass

654 Blank/Boérstinghaus/Blank, § 546 Rn. 61; Flatow, jurisPR-MietR 10/2010; Niederelz, S. 154.

%3 LG Liibeck, NZM 2010, 439.

6% 8. Teil 2.D. 1L 1.

7. Teil 3. C. 1L 3. d.

% BGH, NIW 2006, 3628 (3629); BGH, NJW 1976, 46 (47); Palandt/Sprau, § 831 Rn. 5; MiinchKomm-
BGB/Wagner, § 831 Rn. 16.

69 MiinchKomm-BGB/Wagner, § 831 Rn. 15.

660 Genau genommen miisste hier von einer doppelten Analogie ausgegangen werden, § 691 BGB ist nur ana-
log iiber die Verwahrpflicht aus § 1215 BGB anwendbar, da aber § 1215 BGB nur fiir pfindbare Gegenstinde
gilt, miisste entweder § 1215 BGB analog mitzitiert werden oder § 691 BGB in doppelter Analogie.
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der Vollstreckungsschuldner als ungewollter Hinterleger nur den Unternehmer fiir von ihm
verursachte Schiden in Anspruch nehmen kann. Da § 691 S. 2 BGB nicht die Merkmale eines
Verrichtungsgehilfen voraussetzt, wire auch das i.R.d. § 831 Abs. 1 S. 1 BGB erforderliche,
aber hier fehlende Weisungsrecht entbehrlich. Fiir die analoge Anwendung miisste eine ver-
gleichbare Interessenlage gegeben sein. Beachtlich ist indes, dass die Norm in der direkten
Anwendung eine Haftungsmilderung zugunsten des Verwahrers darstellt. § 691 S. 1 BGB
schiitzt das Interesse des Hinterlegers, dass nur der von ihm ausgewdhlte Verwahrer seine
Gegenstinde einlagern darf®'. Verzichtet er auf diesen Schutz, kann er den Verwahrer gem.
§ 691 S. 2 BGB nur noch wegen eines Auswahlverschuldens in Anspruch nehmen, weil er
sich nunmehr bei dem Dritten schadlos halten kann. Im Gegensatz dazu fiihrte die Analogie
bei der Berliner Rdumung jedoch zu einer Haftungserweiterung des Glaubigers, da der
Vollstreckungsschuldner diesen bei einem durch den Unternehmer verursachten Schaden
sonst liberhaupt nicht in Anspruch nehmen konnte. Eine vergleichbare Interessenlage wire
demnach zu verneinen.

Aus § 691 BGB geht aber dem Grunde nach hervor, dass der Hinterleger die Person seines
Vertrauens fiir die Verwahrung und somit den Erhalt seines Eigentums eigenhéndig bestim-
men darf. Wiirde die Analogie abgelehnt, fiihrte dies zu dem unbilligen Ergebnis, dass der
durch die umfassende Geltendmachung des Vermieterpfandrechts zur Verwahrung durch den
Gldubiger gezwungene Vollstreckungsschuldner auch bei einem Auswahlverschulden dessel-
ben diesen nicht in Anspruch nehmen koénnte. Wire die klassische Rdumung durchgefiihrt
worden, hitte der Schuldner bei einem Auswahlverschulden des Gerichtsvollziechers zumin-
dest einen Ersatzanspruch gegen den Staat gem. §§ 839 Abs. 1 S. 1 BGB, 139 Nr. 4 S. 2 und 3
GVGA, Art. 34 S. 1 GG*® gehabt. Da der Gliubiger durch die Wahl des Berliner Modells
dem Schuldner nicht etwaige Haftungsanspriiche entziehen darf, muss er diesem im Falle des
Auswahlverschuldens gem. § 691 S. 2 BGB analog ersatzpflichtig sein®®.

Dann ist aber die Frage zu stellen, ob sich der in Anspruch genommene Glaubiger auf die
Haftungserleichterung gem. § 690 BGB analog berufen kann. Da diese Norm nach ganz ii-
berwiegender Auffassung aber schon bei der Verwahrung einer gepfandeten Sache nicht ein-

greift®®, kann dies bei unpfindbaren Gegenstinden erst recht nicht angenommen werden®®,

61 MiinchKomm-BGB/Henssler, § 691 Rn. 1.

62 g Teil 1. D. I.; so auch Rosenberg/Gaul/Schilken/Gaul, S. 428.

663 S0 im Ergebnis jedenfalls fiir pfindbare Gegenstinde; die Norm jedoch als Haftungserleichterung anneh-
mend: Palandt/Bassenge, § 1215 Ra. 1; MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1215 Rn. 2; a.A.: Staudinger/Wiegand,
§ 1215 Rn. 9.

064 Palandt/Bassenge, § 1215 Rn. 1; MiinchKomm-BGB/Damrau, § 1215 Rn. 2; Griifenmeyer, NZM 2007,
310 (322); Priitting/Wegen/Weinreich/Nobbe, § 1215 Rn. 3; Schwieren, S. 125; Staudinger/Wiegand, § 1215
Rn. 11.
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Zwar nimmt der Verwahrer bei einer unentgeltlichen Verwahrung die Gegenstiande grundsitz-
lich uneigenniitzig in Besitz. Verwahrt der Hinterleger aber von ihm selbst gepfandete Ge-
genstinde, ist der Zustand der Sache auch fiir ihn von groflem Interesse, da der Werterhalt
mafgeblich fiir die spitere Verwertung und somit fiir die Forderungstilgung ist. Zudem wur-
den ihm die Gegenstinde nicht aufgrund eines besonderen Vertrauens iibergeben. Vielmehr
wurde der Schuldner als Verpfander hierzu gezwungen, da sich der Glaubiger auf sein Selbst-
hilferecht gem. § 562b Abs. 1 BGB berufen hat. Nichts anderes kann sich daher fiir die Ver-
wahrung der unpfiandbaren Gegenstinde ergeben. Hier beruft sich der Glaubiger noch nicht
einmal mit Recht auf das Selbsthilferecht, sondern begeht sogar verbotene Eigenmacht, um in

den Besitz der unpfiandbaren Gegenstinde zu kommen.

bb) Haftung fiir fremdes Verschulden

Wenn der Unternehmer oder der private Dritte gem. § 278 S. 1 Alt. 2 BGB Erfiillungsgehil-
fe des Vollstreckungsgldubigers wire, hitte der Glaubiger wegen der nachwirkenden Ver-
pflichtung aus dem Mietvertrag auch fiir das fremde Verschulden zu haften, da ihm das frem-
de Handeln dann zuzurechnen wiére. Erfiillungsgehilfe ist, wer nach den tatsdchlichen Gege-
benheiten des Falles mit dem Willen des Schuldners bei der Erfiillung einer ihm obliegenden
Verbindlichkeit als seine Hilfsperson téitig wird, unabhéngig von einem Weisungsrecht oder

einer sozialen Abhingigkeit®®®

. Der Unternehmer erfiillt jedoch keine fremde, sondern aus-
schlieBlich seine eigene Verpflichtung gegeniiber dem Vollstreckungsgldubiger als Schuldner
der nachwirkenden Verpflichtungen, da er allein seine Pflicht aus dem Transport- oder Lager-
vertrag erfiillt. Er handelt insoweit selbstéindig und nicht als Hilfsperson®’, so dass eine Zu-
rechnung gem. §§ 280 Abs. 1 S. 1, 241 Abs. 2, 278 S. 1 BGB ausscheidet. Eine solche erfolgt
aber flir das schuldhafte Handeln der privaten Hilfspersonen. Die regelméfig dem Haushalt

oder Familie angehorigen Personen werden aus Gefilligkeit oder zur entgeltlichen Unterstiit-

zung der Verbindlichkeit des Vollstreckungsgldubigers tétig.

b) Pfandbares Schuldnereigentum

Beschiddigt der Vollstreckungsgldubiger die pfindbaren Gegenstinde noch in der Woh-

nung, kann der Schuldner seinen Schadensersatzanspruch ebenso auf die Verletzung nachwir-

665 S0 im Ergebnis auch: Knapp, S. 186; Schwieren, S. 125.
666 Palandt/Griineberg, § 278 Rn. 7.
667 Palandt/Griineberg, § 278 Rn. 7; Jauernig/Stadler, § 278 Rn. 7.
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kender Pflichten aus dem Mietvertrag gem. §§ 280 Abs. 1 S. 1, 241 Abs. 2 BGB®**® als auch
auf §§ 992, 823 Abs. 1 BGB stiitzen. Dariiber hinaus kommt auch hier eine Haftung wegen
der Verletzung der Verwahrungspflicht gem. §§ 280 Abs. 1 S. 1, 688 BGB analog i.V.m.
§§ 1215, 1257 BGB in Betracht, sowie die Haftung wegen Auswahlverschuldens gem. § 691
S. 2 BGB analog und § 831 Abs. 1 S. 1 BGB. Ebenso ist eine Zurechnung des Verschuldens
der Hilfskraft gem. § 278 S. 1 Alt. 2 BGB moglich. Auf eine Ersatzpflicht aus § 823 Abs. 2
BGB wird im Folgenden noch eingegangen®®. Eine Haftungsmilderung gem. § 690 BGB ana-
log scheidet wie soeben erdrtert aus. Beziiglich des Auswahlverschuldens und der Zurech-
nung fremden Handelns wird auf die Ausfiihrungen zu der Haftungslage bei unpfandbaren

Sachen verwiesen.

¢) Dritteigentum

Stehen die Sachen im Eigentum eines Dritten und werden sie zerstort, kann dieser Scha-
densersatzanspriiche aus §§ 992, 823 Abs. 1, 831 Abs. 1 S. 1 BGB geltend machen. Werden
die Sachen ungerechtfertigterweise verwertet, kann der Dritteigentiimer ebenfalls Anspriiche
gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 und 816 Abs. 1 S. 1 BGB oder gem. § 285 Abs. 1 BGB auf
Herausgabe des Verkaufserloses erheben. Da § 548 Abs. 2 BGB analog nach der hier vertre-
tenen Ansicht nur im Verhiltnis zum Vollstreckungsschuldner anwendbar ist®”’, verjahren die

Anspriiche eben nicht mit dem Ablauf von sechs Monaten.

d) Strafrechtliche TatbestandsméBigkeit

Dem Vollstreckungsgldubiger sollte bewusst sein, dass er durch die Vernichtung fremder
Sachen eine Sachbeschiddigung gem. § 303 Abs. 1 StGB begeht®’! und zudem eine Unter-
schlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB verwirklicht, wenn er {iber die fremden Sachen verfiigt,
einen schuldrechtlichen Vertrag iiber diese abschliefit oder sie auch nur zum Verkauf anbie-
tet’””. Da beide Straftatbestinde Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB darstellen®”, steht

dem Schuldner oder dem Dritteigentiimer ein zusitzlicher Schadensersatzanspruch aus § 823

668 Blank/Boérstinghaus/Blank, § 546 Rn. 61.

698, Teil 3. C. 1. 3. d.

679 S, Teil 2. D. 1L 5.

70 Flatow, S. 163; Schonke/Schroder/Stree, § 303 Rn. 11.

672 Schonke/Schroder/Eser, § 246 Ru. 16; Fischer, § 246 Rn. 7; Flatow, S. 163.

73 Fiir § 303 StGB als Schutzgesetz: OLG Hamm, OLGR 1993, 4; LG Hagen, NZV 2010, 31 (32);
LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.2007 — 5 Sa 46/07 (juris); fir § 246 StGB als Schutzgesetz: BGH,
NJW 1996, 1535 (1536), das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 246 StGB jedoch verneinend;
OLG Brandenburg, Urt. v. 12.01.2005 — 4 U 29/04 (juris); OLG Frankfurt, NJW-RR 1993, 546 f; LAG Kéln,
NZA-RR 2007, 156 (157); Schuschke, NZM 2005, 681 (685).
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Abs. 2 BGB 1.V.m. §§ 246 Abs. 1 oder 303 Abs. 1 StGB zu. Der strafrechtliche Tatbestand
der Rechtswidrigkeit entfdllt jedoch dann, wenn das Vorgehen zivilrechtlich zuldssig ist.
Nach dem Prinzip der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung diirfen Eingriffe,
die nach den Regeln des biirgerlichen Rechts erlaubt und daher rechtméBig sind, im Strafrecht

674

nicht als rechtswidrig und unrechtméafBig bewertet werden” . Dies fiihrt bei unpfandbaren Sa-

chen dazu, dass die Rechtswidrigkeit mit dem Fristablauf nach sechs Monaten im Verhiltnis

675

zwischen Vollstreckungsgldaubiger und —schuldner entféllt’””. Gleiches gilt nach der hier ver-

tretenen Auffassung auch bei pfandbaren Sachen, wenn zuvor ein erfolgloser Versuch zur 6f-

676

fentlichen Versteigerung oder zum privatrechtlichen Verkauf vorgenommen wurde’”. Im

Verhiltnis zum Dritten ist § 548 Abs. 2 BGB jedoch unanwendbar®’”.

4. Zivilprozessuale Folgeprobleme

Beispielhaft fiir einen nachfolgenden Prozess i.R.d. Berliner Modells und dem sich fiir den
Gldubiger daraus zusdtzlich ergebenden Schaden ist der vom LG Liibeck entschiedene Fall
aus dem Jahre 2010°”®, Hier lieB der Vollstreckungsglaubiger nach Durchfiihrung der Berliner
Réumung alle schuldnerischen Gegenstiinde zunichst in seinen Keller verbringen und vermie-
tete die Wohnung anschliefend weiter. Als der Schuldner um Herausgabe derselben bat, hatte
ein fremdes Ehepaar einige der eingelagerten Gegenstinde bereits verkauft bzw. entsorgt. Da
sich der Gldubiger beziiglich der ndheren Umstidnde des Besitzverlustes nicht entlasten konn-
te, nahm das Gericht an, dass ein Anspruch gem. § 823 Abs. 1 BGB i.H.v. 8.782 Euro dem
Grunde nach gegeben sei®”.

Diese Entscheidung macht deutlich, dass der im Wesentlichen darlegungs- und beweislast-
pflichtige Glaubiger nur schwer Umstdnde zu seiner Entlastung vortragen kann. Zwar tragt
jede Partei grundsétzlich die Darlegungs- und Beweislast fiir die tatsdchlichen Voraussetzun-

gen der ihr giinstigen Rechtsnorm selbst®™®

, so dass der Schuldner die Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruchs darlegen und beweisen miisste. Wéhrend dies fiir das Vorhanden-

sein und den Zustand der Gegenstidnde im Zeitpunkt der Rdumung auch uneingeschrinkt der

674 Wessels/Beulke/Beulke, S. 99 Rn. 274.

> S.Teil 2. D. 1L 3. b. bb.

676 'S Teil 2. D.II. 4. b. und c.

7 S.Teil 2. D. 1L 5.

%8 LG Liibeck, NZM 2010, 439 f, hier handelte es sich allerdings um eine Entscheidung iiber Prozesskosten-
hilfe i.R.e. Beschwerde iiber einen Nichtabhilfebeschluss.

67 Ob ein Mitverschulden des Antragstellers vorliege, konne vor einer weiteren Klirung des Geschehens nicht
mit mehr als 20 Prozent sicher angenommen werden, so das LG Liibeck, NZM 2010, 439 (440).

680 BGH, NJW 1986, 2426 (2427); Thomas/Putzo/Reichold, Vorbem. § 284 Rn. 23.
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Fall ist®® kommt dem Schuldner zum einen bei der Schadensermittlung die Beweiserleichte-
rungsregel des § 287 Abs. 1 S. 1 ZPO zugute®®. Hiernach wird der Schuldner von der Darle-
gungs- und Beweislast fiir die haftungsausfiillende Kausalitdt und die Schadenshohe be-

683

freit’”". Das Gericht ldsst fiir die Annahme der Kausalitit zwischen der Eigentumsverletzung

und dem Schaden bereits eine erhebliche, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrschein-

6% Macht der Vollstreckungs-

lichkeit ausreichen und schitzt die Hohe des Schadens selbst
schuldner einen vertraglichen Schadensersatzanspruch geltend, greift zudem die Vermutungs-
regel des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB, dass der Gldubiger den Schaden auch zu vertreten hat.

Zum anderen ergibt sich fiir den Gléubiger beziiglich der restlichen Tatbestandsmerkmale,
z.B. der Verletzungshandlung, der Rechtsgutsverletzung sowie der haftungsbegriindenden
Kausalitiat zwischen diesen Merkmalen, eine zusédtzliche Besonderheit zu seinen Lasten. Da
der Schuldner seiner Beweislast nur schwer nachkommen kann, weil sich das Schadensereig-
nis in der Sphire seines Gegners abgespielt hat, ist der Gladubiger zur Mitwirkung verpflichtet.
Letzterer kann daher die behaupteten und anspruchsbegriindenden Tatsachen nicht nur ein-
fach bestreiten. Vielmehr muss er qualifiziert darlegen, warum die bestrittenen Behauptungen
falsch sind (Sekunddre Darlegungs- und Beweislast), sich die Gegensténde z.B. im Zeitpunkt
der Raumung gar nicht in der Wohnung befanden oder bereits beschidigt waren. Dies wird
dem Glaubiger nur dann moglich sein, wenn er sein Vorgehen beziiglich der fremden Sachen
zu jeder Zeit genau dokumentiert hat und bezeugen lassen kann. Nur so erfiillt er seine Se-
kundére Beweislast, wodurch wiederum der Schuldner in der Pflicht stiinde, das Gegenteil zu
beweisen.

Das LG Liibeck ging sogar noch einen Schritt weiter, indem es eine Beweisvereitelung
durch den Glaubiger und eine daraus resultierende Beweislastumkehr erdrterte®™. Eine Be-
weisvereitelung liegt vor, wenn eine Partei dem Gegner die Fithrung eines ihm obliegenden
Beweises schuldhaft unmdglich macht oder erschwert, indem sie Beweismittel vernichtet,
vorenthilt oder die Benutzung erschwert®®. Erforderlich ist eine schuldhafte, d.h. i.S.d. § 276
BGB zumindest fahrlissige Erschwerung der Beweisfiihrung®™’, wobei sich das Verschulden
sowohl auf die Entziehung des Beweisobjekts als auch auf die Vereitelung seiner Beweis-

688

funktion beziehen muss”". Jedoch diirfte die letzte Voraussetzung in den wenigsten Féllen zu

81 LG Liibeck, NZM 2010, 439 (440).

682 So auch: LG Liibeck, NZM 2010, 439 (440).

683 Thomas/Putzo/Reichold, § 287 Rn. 4.

% BGH, NJW 1991, 1412 (1413); BGH, NJW 1976, 1145 (1146).

85 LG Liibeck, NZM 2010, 439 (440); ebenso: Flatow, jurisPR-MietR 10/2010.
68 BGH, NJW 1998, 79 (81); Thomas/Putzo/Reichold, § 286 Rn. 17.

87 Oberheim, JuS 1997, 61 (62).

%8 BGH, NJW 2004, 222.
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bejahen sein. Vernichtet der Gliubiger vorschnell die fremden Sachen, wird es ihm in erster
Linie darum gehen, sich von der ldstigen Verwahrpflicht zu befreien und nicht darum, die oh-
nehin wertlosen Gegenstinde der Beweisfiihrung des Schuldners zu entziehen. Dartiiber hin-
aus ist die vom LG Liibeck angesprochene Rechtsfolge, der Wechsel der Darlegungs- bzw.
Beweislast, nicht zwingend. In der Rechtsprechung herrscht Uneinigkeit, wie in diesen Féllen
zu verfahren ist. Einige Gerichte gehen auf die Beweisvereitelung ein, indem sie eine Beweis-

89

lastumkehr annehmen®’, manche beriicksichtigen das Verhalten i.R.d. Beweiswiirdigung®”’

691

oder billigen eine Beweiserleichterung zu”"". Festzuhalten ist jedoch, dass sich das Prozessri-

siko fiir den Glaubiger in jedem Fall deutlich erhoht.

5. Dauer des Riumungsverfahrens

Schon bei der klassischen Rdumung muss der Vollstreckungsgldubiger mindestens
14 Monate warten, bis der Gerichtsvollzieher mit der Rdumung der Wohnung tatséchlich be-
ginnt®*?. Beantragt er hingegen das Berliner Modell, so muss er mit mindestens sechs weite-
ren Monaten rechnen, bis der Hausrat rechtmifig aufgeldst werden kann. Wird der Vollstre-
ckungsglaubiger in einem Folgeprozess auf Schadensersatz verklagt, sieht er einem weiteren

aufwendigen und fiir ihn teuren Verfahren entgegen.

lll. Fazit

Auf kurze Sicht ist das Berliner Modell der Konigsweg aller Riumungsmodelle, da bis zu
90 Prozent der Kosten einspart werden. Auch im Fall einer zukiinftigen gesetzlichen Rege-
lung beginnen die Probleme jedoch nach Abschluss der Vollstreckung. Der Glaubiger muss
sich gut organisieren, ist auf sich selbst gestellt und handelt auf eigenes Risiko. Er nimmt eine
miihevolle und langwierige Arbeit auf sich und geht eine ldngere und risikoreiche Verwah-
rungspflicht ein. Daher bietet sich das Modell vor allem dann an, wenn die Wohnung leer ist,
der Wohnungsinhalt {iberwiegend aus sofort vernichtbaren Miill und Unrat besteht oder eine
Beschidigung der Gegenstinde auszuschlieBen ist. Wer auf eine kurzfristige Weitervermie-
tung, moglicherweise aus Refinanzierungszwecken, angewiesen ist, sollte von diesem Modell
absehen. Etwaige Ausfall- oder Verwendungsanspriiche kénnen bei dem regelméBig vermo-

genslosen Vollstreckungsschuldner nicht durchgesetzt werden. Die Abwicklung birgt zudem

6% BGH, NJW 1998, 79 (81); Thomas/Putzo/Reichold, § 286 Rn. 18.
% BGH, NJW 2002, 825 (826 f); BGH, NJW 1987, 1482 (1483).

1 BGH, NJW 2002, 825 (826 f); BGH, NJW 1987, 1482 (1483).

692 S Teil 1. E.



Teil 3: Vergleich der alternativen Raumungsmodelle 117

immer die Gefahr, dass der Vollstreckungsschuldner oder ein Dritter gegen den Vollstre-
ckungsglaubiger prozessiert. Zwar hinterlisst der Vollstreckungsschuldner iiberwiegend wert-
lose und unpfandbare Sachen. Es ist aber nicht auszuschlieen, dass doch einmal ein verdrger-
ter Schuldner das Verschwinden einer nicht existenten, aber sehr wertvollen Sache behaup-

tet693

. Daher muss der Wohnungsinhalt sorgféltig dokumentiert werden, weil der Glaubiger
im Folgeprozess die Sekundédre Darlegungs- und Beweislast tragt, dass das schuldnerische Ei-
gentum eben nicht beschidigt oder unterschlagen wurde. Es ist also ratsam, dass der Gl4ubi-
ger doch noch versucht, mit dem Schuldner Kontakt aufzunehmen, um ihn zum Abholen der
Gegenstinde zu bewegen. SchlieBlich kommt es ithm nicht auf die Verwertung an, sondern

darauf, die Wohnung schnellstmdglich an einen zahlungsfihigen und zahlungswilligen

Nachmieter weiterzuvermieten.

3 Martini, GE 2006, 360 f.
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A. Das geeignetste Modell

Welches alternative Rdumungsmodell schlieBlich das geeignetste Modell ist, hdngt von vie-
len Faktoren ab. Es bleibt eine Interessenabwidgung des Vollstreckungsgldubigers, ob er an
der Vollstreckungsfront erheblich an Kosten einsparen mochte und sich fiir ldngere Zeit ei-
nem hohen Haftungsrisiko aussetzt, oder ob er den sicheren Weg der klassischen, auf den ers-
ten Blick teuersten, aber deutlich kalkulierbareren Rdumung einschlagen mochte. Durch die
Gegeniiberstellung der einzelnen Modelle ist deutlich geworden, dass der Slogan ,,Ohne Risi-
ko kein Geschift auf die alternativen Modelle der Zwangsvollstreckung in jedem Fall zu-
trifft. Nimmt der Vollstreckungsgldubiger das Risiko eines kostengiinstigeren Modells auf
sich, ist sowohl eine deutliche Kostenreduzierung als auch eine erhebliche Schadensersatz-

verpflichtung moglich.

I. Das kostengiinstigste Modell

Um das preiswerteste Modell fiir den Vollstreckungsgldubiger zu ermitteln, ist zwischen
der Summe der rein vollstreckungsrechtlichen Kosten und der insgesamt nach Abschluss des
Vollstreckungsverfahrens angefallenen Kosten zu unterscheiden. Kann der Glaubiger den
Transport und die Lagerung tatsdchlich ohne Kosten abwickeln, ist das Frankfurter Modell
zusammen mit dem Berliner Modell das preisgiinstigste. Die angefallenen Vollstreckungskos-
ten belaufen sich auf zwischen 400 bis 500 Euro. Bei beiden Modellen ist jedoch der zusétz-
lich anfallende Mietausfall zu beachten, wenn die Gegenstinde in der gerdumten Wohnung
verbleiben. Lagert der Gldubiger i.R.d. Berliner Modells die Gegenstinde bei einem Dritten
ein, so hat er neben den Verwertungs- und Vernichtungskosten auch die Lagerkosten zu zah-
len. Verklagt der Schuldner den Gldubiger sodann in einem Folgeprozess, entstehen weitere

unkalkulierbare Kosten.
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Il. Das effizienteste Modell

Bei der Beurteilung des effizientesten Modells, also der wirksamsten und effektivsten
Réumung, ist die finanzielle Situation des Schuldners entscheidend. In den seltenen Féllen, in
denen der Schuldner sich nicht in einem finanziellen Engpass befindet, ist die klassische
Réumung das effizienteste Modell. Zwar hat der Vollstreckungsgldubiger den ungekiirzten
Vorschuss zu leisten, schlussendlich trdgt der Vollstreckungsschuldner aber die gesamten
Vollstreckungskosten. Fiir den Glaubiger ist die Zwangsvollstreckung bereits nach der Woh-
nungsrdumung ohne Haftungsrisiko beendet. Befinden sich die Rdume in einem guten Zu-
stand, konnen sie schnellstmoglich weiter vermietet werden.

In den allermeisten Féllen ist der Vollstreckungsschuldner jedoch weder auffindbar noch
liquide. Um Kosten zu sparen, ist der Glaubiger gezwungen, zwischen den alternativen Mo-
dellen zu wihlen. Dabei ist die Art der zuriickgelassenen Gegenstinde entscheidend. Das
Hamburger Modell, vorausgesetzt es wird als zuléssig erachtet, bietet sich insbesondere bei
wertvollen Gegenstdnden an, da die Vollstreckung fiir den Gliubiger mit der Wegschaffung
der Gegenstinde beendet ist. Da aber fast alle Wohnungen lediglich wertloses Mobiliar sowie
Miill und Unrat beinhalten, bietet sich primér die Frankfurter Rdumung an, sollte sich der Ge-
richtsvollzieher darauf einlassen und der Glaubiger die notwendigen Voraussetzungen mit-
bringen. Da jedoch den wenigsten Gldubigern eigene Lagerrdume zur Verfiigung stehen,
bleibt dem Vollstreckungsgldaubiger nur der Antrag auf Durchfiihrung des Berliner Modells
und ist so gezwungen, die Gegenstinde weit ldnger als zwei Monate zu verwahren. Das Berli-
ner Modell stellt also ein ,,Jedermann-Modell*“ dar und spiegelt die durchschnittliche Rau-
mungssituation in Deutschland wieder. Mangels anderweitiger Moglichkeiten wird es den In-

teressen der Ré&umungsgldubiger trotz der Haftungsrisiken wohl am ehesten gerecht.

lll. Kombination der Modelle

Eine weitere Moglichkeit zur Reduzierung des Kostenvorschusses wire die Kombination
der bereits bekannten Rdumungsalternativen. Vor allem Riecke schligt die Kombination des
Hamburger Modells mit dem Berliner Modell vor (verzogerte Berliner Riumung)®™*. Der
Gldubiger beantragt zunichst das Hamburger Modell und entscheidet erst nach der Besitz-
ausweisung des Schuldners (Erste Rdumungsphase) aufgrund des vorgefundenen Wohnungs-

inhalts, ob er ein umfassendes Vermieterpfandrecht geltend machen oder doch das Hambur-

94 Riecke, GE 20006, 623 (625); ders. NZM 2006, 919 (921); aber auch Knapp, S. 213 f; angedeutet: Scholz,
ZMR 2010, 1 (5).
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ger Modell und somit die klassische Rdumung weiterverfolgen mochte. Letzteres ist vor allem
dann der Fall, wenn sich nach der Wohnungsoéffnung herausstellt, dass sich der Wohnungsin-
halt nicht zur Lagerung eignet. Hat der Schuldner z.B. Tiere in der Wohnung zuriickgelassen,
wird sich der Glaubiger {iberlegen miissen, ob er sich der Verwahrung, bzw. Verwertung oder
Vernichtung derselben annehmen mdchte. Vorausgesetzt das Hamburger Modell wird als zu-

lassig erachtet®”

, stellt die Kombination zwar eine durchaus flexible Handhabung der Réau-
mung dar. Jedoch ist dem Glaubiger damit keinesfalls geholfen, wenn es ihm auf die Reduzie-
rung der Vorschusskosten ankommt, da er bei der Beantragung des Hamburger Modells nach

69 Aus diesem Grunde stellt

wie vor den nicht reduzierten Kostenvorschuss entrichten muss
auch die Kombination des Hamburger Modells mit dem Frankfurter Modell keine den Kos-
tenvorschuss reduzierende Variante dar. Zudem besteht grundsitzlich kein Anspruch des
Gléubigers auf Durchfiihrung der Frankfurter Raumung®’.

Eine Kombination des Berliner Modells mit dem Frankfurter Modell ist ausgeschlossen.
Entweder entscheidet sich der Glaubiger zur Durchfiihrung des Frankfurter Modells und so-
mit zu einem Unterfall der klassischen Rdumung oder er entscheidet sich zur umfassenden

Geltendmachung des Vermieterpfandrechts und somit zu einer eigenstindigen Abwicklung

der Vollstreckung auf eigene Kosten und eigenes Risiko.

B. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Die verzogerte Riumung i.R.d. Hamburger Modells ist nur dann zuléssig, wenn der Ge-
richtsvollzieher wihrend der Rdumung anwesend ist und insbesondere die spitere Besitzein-
weisung selbst durchfiihrt. Ansonsten verstof3t er gegen seine Amtspflichten. Seine Pflicht zur
Anwesenheit erstreckt sich auch auf die Fille, in denen nur einzelne, genau bezeichnete Ge-
genstinde aus der Wohnung zu entfernen sind. Allein die doppelte Rdaumungskostenbelastung
begriindet keinen Anspruch des Vollstreckungsglédubigers auf Durchfiihrung des Hamburger
Modells.

2. Das Frankfurter Modell stellt einen zuldssigen Unterfall der klassischen Rdaumung nach
§ 885 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO dar. Schuldnerschutzvorschriften stehen der Verwahrung durch

den Gléaubiger in eigenen Rdumen nicht entgegen. Der Gliubiger verwahrt die Gegensténde

695 Nach der hier vertretenen Ansicht ist das Hamburger Modell unzulissig, soweit der Gerichtsvollzieher bei

der Durchfithrung des Modells nicht anwesend ist, s. Teil 2. A. IV. 2.

6% Riecke, NZM 2006, 919 (921); Seip, DGVZ 2006, 23 (25), fiir den Fall der spéteren Geltendmachung des
umfassenden Vermieterpfandrechts bei Durchfiihrung der klassischen Rdumung; s. auch Teil 2. A. 1I.

®7 S.Teil 2. B. 1. 2. b.
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schon aus eigenem Interesse mit hinreichender Sorgfalt, da er im Schadensfalle selbst haftet.
Der Gerichtsvollzieher ist u.a. dann zur Durchfithrung dieses Modells verpflichtet, wenn die
Hohe des Kostenvorschusses fiir den Vollstreckungsgldubiger unzumutbar ist oder der Woh-
nungsinhalt nur aus Miill und Unrat besteht. Die vom AG Frankfurt a.M. aufgestellten Vor-
aussetzungen zur Begriindung eines Anspruchs auf Durchfiihrung dieses Modells sind prak-

tisch kaum umsetzbar.

3. Das Berliner Modell ist uneingeschrinkt zuldssig, selbst dann, wenn sich in der Woh-
nung offensichtlich unpfiandbare Gegenstinde befinden. Vollstreckt der Gerichtsvollzieher
gem. § 885 ZPO einen Anspruch auf Herausgabe einer unbeweglichen Sache, steht ihm kei-
nerlei materiell-rechtliche Priifungskompetenz zu, auch nicht eine solche auf erste Sicht. Der
Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung findet im Zwangsvollstreckungsrecht nur iiber die
Hartefallregelung des § 765a ZPO Anwendung. Ein Verstof3 gegen ein Recht auf menschen-
wiirdiges Dasein ist auszuschlieBen, da der Schuldner nach dem Vollzug der Rdumung keines
Falles ohne seine lebensnotwendige Habe auf der Strafle steht. Macht der Vollstreckungs-
gldubiger ein umfassendes Vermieterpfandrecht geltend, steht ihm ein Anspruch auf Durch-

fiihrung des Berliner Modells zu.

4. Bei Durchfiihrung des Hamburger Modells muss der Glaubiger weiterhin den ungekiirz-
ten Kostenvorschuss entrichten und spart hochstens 200 Euro an Vollstreckungskosten ein.
Wird die Rdumung aus Griinden des Schuldnerschutzes vorerst nicht vollzogen, verhindert
das Modell die vorschnelle Rdumung und vermeidet so die doppelte Raumungskosten. Im
Falle der Beschddigung des schuldnerischen Eigentums haftet allein die Anstellungsbehorde
des Gerichtsvollziehers. Der Gldubiger ist nur dann regresspflichtig, wenn er wéhrend der
Schwebezeit die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten gem. §§ 277, 690 BGB nicht beachtet
hat. Raumt der Schuldner die Wohnung aus, entgeht dem Gldubiger die Moglichkeit, den
schuldnerischen Anspruch auf Herausgabe des Erldses i.R.d. Kostenfestsetzungsverfahrens zu
pfianden. Dies ist von Bedeutung, wenn sich in der Wohnung unpfandbare, aber wertvolle Ge-

genstinde befanden, da die Pfandungsschutzvorschriften nicht greifen.

5. Fiihrt der Gerichtsvollzieher das Frankfurter Modell durch, reduzieren sich die Vor-
schusskosten hdufig auf nicht einmal 500 Euro. Im Gegensatz zum Hamburger Modell kann
der Vollstreckungsgldubiger dem Vollstreckungsschuldner in einem neuen Erkenntnisverfah-
ren einen Anspruch auf Erstattung der zweimonatigen Verwahrkosten gem. §§ 280 Abs. 1
und 3, 281, 546a Abs. 2 BGB entgegen halten. Von Nachteil ist jedoch, dass dem Vollstre-

ckungsgldubiger zumindest eigene Riumlichkeiten zur Verfligung stehen miissen. Zudem
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triigt er nach der Ubergabe fiir zwei Monate das Risiko fiir die Beschidigung der Gegenstinde
selbst. Allerdings greift die Haftungsmilderung des § 690 BGB analog zu seinen Gunsten.

6. Auch bei Durchfiihrung des Berliner Modells hat der Glaubiger lediglich einen Vor-
schuss von durchschnittlich 500 Euro zu zahlen. Jedoch erlischt der Rdumungstitel, also der
Anspruch auf Herausgabe der Wohnung im gerdumten Zustand, bereits mit der umfassenden
Geltendmachung des Vermieterpfandrechts. Der Gldubiger muss die in der Wohnung zuriick-
gelassenen unpfiandbaren Gegenstdnde fiir sechs Monate auf eigene Kosten verwahren, spiter
verwerten oder vernichten. Ein weiterer entscheidender Nachteil ist, dass er wihrend dieser
Zeit fiir Beschiddigungen an den schuldnerischen Sachen personlich und im Falle des Aus-
wahlverschuldens gem. § 691 S. 2 BGB doppelt analog sogar verschérft haftet. Im Gegensatz
zum Frankfurter Modell ist die Haftungsmilderung des § 690 BGB analog hier nicht anwend-
bar. Da der Vollstreckungsgldubiger die unpfandbaren Gegenstinde im Wege der verbotenen
Eigenmacht erlangt hat, muss er zudem mit spéteren Herausgabe- oder Schadensersatzklagen

rechnen, welche ihn vor schwierige Darlegungs- und Beweislastprobleme stellen wiirden.

7. Mochte der Glaubiger an erster Stelle Kosten reduzieren, wird er das Frankfurter oder
das Berliner Modell wihlen. Da ihm in den liberwiegenden Féllen jedoch kein Anspruch auf
Vollstreckung nach dem Frankfurter Modell zusteht, bleibt ihm letztlich nur die Wahl des
Berliner Modells. Ob der Gldubiger hier tatsdchlich nur die 500 Euro Kostenvorschuss zu
zahlen hat, oder ob er wegen der anschlieBenden Abwicklung oder eines Folgeprozess weit-
aus hohere Kosten zu bewiltigen haben wird, ist nicht vorhersehbar. Verbleiben die Gegens-
tainde wahrend der Verwahrzeit in der Wohnung, muss er jedenfalls zusétzlichen Mietausfall
fiir mindestens sechs Monate hinnehmen. Dies kann der Glaubiger von Anfang an verhindern,
indem er die klassische Rdumung wihlt und die Wohnung mit der Besitzeinweisung gerdumt
zurlick erhilt. Da der Vollstreckungsschuldner jedoch regelmaBig mittellos ist, wird der Voll-
streckungsgldubiger ganz liberwiegend den extrem hohen und zugleich verlorenen Kostenvor-
schuss zu vermeiden versuchen. Mangels derzeitiger Alternativen wird er daher auf das Ber/i-
ner Modell zuriickgreifen und sich so dem zusétzlichen Aufwand sowie dem Haftungsrisiko
aussetzen. Die Kombination des Hamburger mit dem Berliner Modell ist fiir ihn nicht von

Vorteil, da er auch hier den ungekiirzten Vorschuss entrichten miisste.
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