BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IXa ZB 32/04
vom
5. November 2004
in dem Zwangsvollstreckungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: |a

ZPO § 887 Abs. 1, § 767 Abs. 1

Der Schuldner ist nicht nur im Verfahren der Vollstreckungsgegenklage, sondern
auch im Zwangsvollstreckungsverfahren mit seinem Einwand zu hdéren, der voll-

streckbare Anspruch sei erfillt.

BGH, BeschluR vom 5. November 2004 — IXa ZB 32/04 — LG Stade
AG Cuxhaven



Der IXa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch die Richter Raebel,
von Lienen, die Richterinnen Dr. Kessal-Wulf, Roggenbuck und den Richter
Zoll

am 5. November 2004

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Schuldnerin wird der Beschlul3 der
7. Zivilkammer des Landgerichts Stade vom 2. Februar 2004 auf-
gehoben. Die Sache wird zur erneuten Entscheidung - auch tber
die Kosten der Rechtsbeschwerde - an das Beschwerdegericht

zurilckverwiesen.

Wert des Rechtsheschwerdeverfahrens: 1.350 €.

Griinde:

Die Schuldnerin ist rechtskraftig verurteilt worden, im suddstlichen Be-
reich ihres Grundstiicks eine Flache von zwei Metern entlang der Stral3e und
funf Metern entlang der Grenze zum Nachbargrundsttick der Glaubiger fachge-
recht mit vorhandenen Waschbetonplatten der Glaubiger zu befestigen, damit
dieses Teilstlick von den Glaubigern mit dem Pkw zum Erreichen ihres Grund-
stucks befahren werden kann. Die Glaubiger haben beantragt, sie zur Ersatz-

vornahme auf Kosten der Schuldnerin zu ermachtigen und diese zu verurteilen,



eine Kostenvorauszahlung in Hohe von 2.700 € zu leisten. Die Glaubiger be-
haupten, dafl} die Schuldnerin die streitgegenstandliche Flache nicht fachge-

recht mit Waschbetonplatten versehen habe.

Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen, weil die von der
Schuldnerin unstreitig vorgenommene Befestigung der Flache mit Waschbe-
tonplatten den Zweck, den Glaubigern das Befahren derselben mit einem Pkw
zu ermoglichen, erfille. Auf die sofortige Beschwerde der Glaubiger hat das
Landgericht diese ermachtigt, die der Schuldnerin auferlegte Handlung auf de-
ren Kosten vornehmen zu lassen und hat die Schuldnerin gemaf3 § 887 Abs. 2
ZPO verurteilt, auf die durch die Vornahme der Handlung durch die Glaubiger
entstehenden Kosten einen Vorschul3 von 1.350 € zu zahlen. Dagegen wendet

sich die Schuldnerin mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Die gemal 8 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte und auch im

Ubrigen zulassige Rechtsbeschwerde der Schuldnerin ist begrindet.

1. Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, dafl} die Schuldnerin mit
ihrem Erfullungseinwand nicht gehort werden konne, sondern auf die Vollstrek-
kungsgegenklage gemal § 767 ZPO zu verweisen sei. Erfordere die Entschei-
dung Uber den Erfillungseinwand eine Beweisaufnahme, verzdgere der Ein-
wand die gebotene zligige Zwangsvollstreckung tber Gebihr und sei deshalb
im Zwangsvollstreckungsverfahren nicht zu bertucksichtigen. Das sei hier der
Fall, weil zu der Frage, ob die Verlegung der Waschbetonplatten fachgerecht

erfolgt sei, ein Sachverstandigengutachten eingeholt werden muf3te.



2. Dem hélt die Rechtsbeschwerde entgegen, daR nach dem Wortlaut
des 8§ 887 Abs. 1 ZPO die Nichterfillung der Verpflichtung durch den Schuld-
ner Voraussetzung fur eine Ermachtigung nach 8 887 Abs. 1 ZPO sei, was da-
fur spreche, dal3 die Frage der Erfullung in diesem Verfahren zu prifen sei. Die
Prufung im Verfahren nach § 887 ZPO sei auch prozel36konomisch, zumal fur
dafur ebenfalls das Prozef3gericht zustandig sei. Eine Verzbgerung der
Zwangsvollstreckung kénne der Schuldner auch mit der Vollstreckungsgegen-
klage erreichen, denn bei einer substantiierten Behauptung des Erfullungsein-

wandes musse das Gericht die Zwangsvollstreckung einstweilen einstellen.

3. Die Frage, ob der Einwand der Erfullung seitens des Schuldners im
Vollstreckungsverfahren nach 8 887 ZPO zu beachten ist, ist seit langer Zeit in

Literatur und Rechtsprechung umstritten.

a) Nach der ablehnenden Auffassung, der sich das Beschwerdegericht
angeschlossen hat, mufd der Schuldner den Erfullungseinwand stets im Wege
der Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO verfolgen (u.a. RGZ 21, 377,
379; KG InVo 2002, 435; OLG Celle OLG-Report 1994, 297; OLG Dusseldorf
BauR 1982, 196; OLG Hamm MDR 1977, 411; OLG Koblenz MDR 1991, 547;
OLG Minchen InVo 2001, 33; Thomas/Putzo, ZPO 25. Aufl. 8 887 Rn. 17;
Baur/Sturner, Zwangsvollstreckungsrecht 1996 S. 509 f; Bruns/Peters,
Zwangsvollstreckungsrecht 3. Aufl. S. 290 f; Huber, Festschrift fur Franz Merz
S. 229, 232 ff; Paulus, Zivilprozel3recht 3. Aufl. Rn. 648). Zur Begrindung wird
darauf abgestellt, dal3 § 767 ZPO der vom Gesetzgeber vorgesehene Weg sei,
materielle Einwendungen wie die Erfullung im Zwangsvollstreckungsverfahren
geltend zu machen. Der Wortlaut des 8§ 767 Abs. 1 ZPO ("sind") lasse keine
Wahl zu. Das Zwangsvollstreckungsverfahren sei stark formalisiert, der Erfl-
lungseinwand darin systemwidrig. Die Erfullung gehore, wie 8 775 Nr. 4 und

Nr.5 ZPO zeige, nur eingeschrénkt in die Prifungskompetenz des Vollstrek-



kungsorgans. Die Entscheidung Uber den Erfullungseinwand im Vollstrek-
kungsverfahren erwachse nicht in Rechtskraft. LieBe man den Einwand der
Erfullung im Vollstreckungsverfahren zu, kénnte der Schuldner mit immer wie-
der neuen Behauptungen das Vollstreckungsverfahren ohne eine Vorschulilei-
stung in die Lange ziehen und so die berechtigten Interessen des Glaubigers
auf Durchsetzung seines rechtskréftigen Titels unterlaufen. Schlie3lich bestin-
de auch die Gefahr widersprechender Entscheidungen, wenn der Schuldner im
Vollstreckungsverfahren unterliege und danach die Vollstreckungsgegenklage
erhebe. Der Schuldner erleide durch die Verweisung auf die Vollstreckungsge-
genklage hingegen keinen Nachteil, angesichts der Einstellungsmoglichkeit

nach § 769 ZPO seien die Verfahren letztlich gleichwertig.

b) Nach einer "vermittelnden" Ansicht ist der Erfullungseinwand dann im
Vollstreckungsverfahren nach 8§ 887 ZPO zu berlcksichtigen, wenn die Tatsa-
chen unstreitig oder mit liquiden Beweismitteln festzustellen oder offenkundig
sind (so OLG Bamberg Rpfl. 1983, 79; KG InVo 2003, 249; NJW-RR 1987,
840, 841; OLG Dusseldorf InVo 2002, 32; MDR 1996, 309, 310; OLG Hamm
BauR 1996, 900, 902; OLG KdlIn InVo 2002, 379, 380; OLG-Report 1993, 30;
NJW-RR 1988, 1212; OLG Miinchen InVo 2002, 381, 382; NJW-RR 1988, 22 f;
OLG Naumburg InVo 2003, 204, 205; OLG Rostock InVo 2004, 122, 123; OLG
Schleswig SchlHA 1996, 277; Musielak/Lackmann, ZPO 3. Aufl. § 887 Rn. 19;
Wieczorek/Schutze/Storz, ZPO 3. Aufl. 8 887 Rn. 46, 70; Schuschke/Walker,
Vollstreckung und Vorlaufiger Rechtsschutz 3. Aufl. § 887 ZPO Rn. 15; Gott-
wald, Zwangsvollstreckungsrecht 4. Aufl. § 887 ZPO Rn. 13; Buttner, FamRZ
1992, 629, 632; Guntau, JuS 1983, 687, 689). Dal} bestimmte Beweismittel im
Zwangsvollstreckungsverfahren zu berticksichtigen seien, zeige der Rechtsge-
danke des 8 775 Nr. 4 und 5 ZPO. Sei die Erflullung unstreitig, fehle dem Glau-

biger das Rechtsschutzinteresse. Ergabe sich aber die Notwendigkeit einer



Beweisaufnahme, ndhme man dem Glaubiger den Vorteil des vollstreckbaren
Titels.

c) Eine weitere vermittelnde Ansicht will den Einwand dann beachten,
wenn es um die Prufung geht, ob eine unstreitig vom Schuldner vorgenomme-
ne Handlung dem Vollstreckungstitel genugt (RGZ 167, 328, 334 zu § 888
ZPO; OLG Hamm InVo 2001, 343, 344; OLG Karlsruhe Justiz 1973, 320; OLG
Kdln OLG-Report 1993, 95; OLG Stuttgart Justiz 1994, 241; Schneider, MDR
1975, 279, 281; Schuschke, EWIiR 1994, 935). In diesen Fallen sei der Antrag
des Glaubigers dahin zu verstehen, der Schuldner solle im Wege der Zwangs-
vollstreckung angehalten werden, tGber das hinaus, was bereits geschehen sei,
etwas zu leisten. Gegeniuber einem solchen Antrage habe das Vollstreckungs-
gericht zu prifen, ob der Glaubiger nach dem Schuldtitel berechtigt sei, dasje-
nige, was er uber das bisherige hinaus mehr verlange, vom Schuldner zu er-

zwingen.

d) Nach anderer Auffassung ist der Einwand der Erfullung grundsétzlich
im Verfahren nach 8 887 ZPO zu berucksichtigen (OLG Karlsruhe InVo 2002,
300; OLG Koln NJW-RR 1996, 100; JMBINW 1982, 153; OLG Minchen MDR
1978, 1029; OLG Nirnberg NJW-RR 1995, 63 = WiB 1995, 129 m. zust. Anm.
Pape; OLG Schleswig SchiHA 1968, 73; OLG Thuringen InVo 2001, 341; OLG
Zweibrucken InVo 2001, 70; JurBuro 1986, 1740, 1741; Alternativkommentar-
ZPO/Schmidt-von Rhein, § 887 Rn. 5; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO 62. Aufl. 8887 Rn.5; Zdller/Stober, ZPO 24. Aufl. § 887 Rn. 7; Munch-
Komm/Schilken, ZPO 2. Aufl. § 887 Rn. 8; Stein/Jonas/Brehm, ZPO 21. Aufl.
8§ 887 Rn. 25; Bischoff, NJW 1988, 1957, 1958; Gerhardt, 50 Jahre Bundesge-
richtshof, Festgabe der Wissenschaft Band Ill S. 463, 470 f; ders., Vollstrek-
kungsrecht 2. Aufl. S. 185 f; Schilken, Festschrift fir H. F. Gaul S. 667, 672 ff).

Schon der Wortlaut des 8§ 887 ZPO spreche dafir, den Erfullungseinwand im



Vollstreckungsverfahren zu bericksichtigen. Die Nichterfiillung sei danach tat-
bestandliche Voraussetzung dafir, den Glaubiger zur Ersatzvornahme zu er-
machtigen. Es sei nicht Sinn und Zweck des § 887 ZPO, dem Glaubiger
Rechtsschutz zu gewéhren, wenn er ihn wegen Erfullung durch den Schuldner
nicht mehr brauche. Der Schuldner habe ein schutzwirdiges Interesse daran,
daR die Erfullungswirkung seiner Handlungen geprtft werde, bevor der Glaubi-
ger zu moglicherweise unsinnigen und kostspieligen Ersatzvornahmen erméch-
tigt werde oder durch (erneute) Vornahme der Handlung fur den Schuldner den
Beweis der Erflllung vereitele. Es sei auch prozefR3okonomisch, den Einwand
im Verfahren nach § 887 ZPO zu prifen, denn zustandig sei in beiden Féallen
das Prozel3gericht, vor dem anderenfalls ein neues Verfahren mit demselben
Prozel3stoff notwendig wirde. Das Prozel3gericht habe im Verfahren nach
8§ 887 ZPO alle zivilprozessualen Moglichkeiten der Sachverhaltsaufklarung.
Die Vollstreckungsgegenklage verursache hingegen neue Kosten, sei gegen-
uber dem Verfahren nach § 887 ZPO schwerfélliger und bei einer einstweiligen
Anordnung nach § 769 ZPO, die der Schuldner - ggf. mit seiner eigenen eides-
stattlichen Versicherung - unschwer erreichen konne, sei angesichts des
grundsatzlich dreistufigen Instanzenzuges mit weiterer Verzdgerung zu rech-

nen.

4. Der letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen. Der Schuldner ist nicht
nur im Verfahren der Vollstreckungsgegenklage, sondern auch im Zwangsvoll-
streckungsverfahren mit seinem Einwand zu horen, der vollstreckbare An-
spruch sei erfullt. Schon der Wortlaut des 8§ 887 ZPO spricht dafur, dal3 die
Nichterflllung der geschuldeten Handlung eine tatbestandliche Voraussetzung
fur den Erlal? des Ermachtigungsbeschlusses ist. Die anders lautende Formu-
lierung des § 888 ZPO steht dem nicht entgegen. Im Zusammenhang mit § 887
ZPO gelesen, lalt sich ihr Wortlaut unschwer dahin verstehen, dal} an das

Merkmal der Nichterfillung in § 887 ZPO angeknipft und nur der unterschiedli-



che Anwendungsbereich deutlich hervorgehoben wird. Die Erheblichkeit des
Erfullungseinwands im Verfahren nach 8 887 ZPO entspricht auch der Annah-
me des Gesetzgebers, der die Kostenvorschrift des 8 891 Satz 3 ZPO mit der
2. Zwangsvollstreckungsnovelle vom 17. Dezember 1997 (BGBI. | S. 3039) neu
gefal3t hat, "um der Mdglichkeit Rechnung zu tragen, dal3 Vollstreckungsantra-
ge des Glaubigers nur teilweise erfolgreich sind, z.B. wenn der Schuldner
nachweist, dal3 er die vertretbare oder unvertretbare Handlung teilweise erfullt
hat..." (vgl. insoweit die Entwurfsbegriindung BT-Drucks. 13/341 S. 41).

Die Prifung des Erfullungseinwands im Erméchtigungsverfahren nach
8§ 887 ZPO statt erst bei der Vollstreckungsgegenklage kann prozef36kono-
misch sinnvoll sein. Eine Beweiserhebung lber die Einwendungen des Schuld-
ners ist, soweit notig, in beiden Verfahren mdglich und liegt stets in den Han-
den des Prozel3gerichts. Das Vollstreckungsgericht ist im Verfahren nach § 887
ZPO ohnehin grundsatzlich verpflichtet, Beweis zu erheben, beispielsweise
durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der Hohe des notwen-
digen Kostenvorschusses nach 8 887 Abs. 2 ZPO (vgl. BGH, Urt. v. 8. Oktober
1992 - VIl ZR 272/90, NJW 1993, 1394, 1395). Das Vollstreckungsverfahren
wirde auch nicht beschleunigt, wenn man den Schuldner auf den Weg der
Vollstreckungsgegenklage verweisen wirde. Nahmen die Glaubiger im vorlie-
genden Fall mit dem von der Schuldnerin zu leistenden Kostenvorschul? eine
(erneute) Verlegung der Waschbetonplatten vor, wére die Arbeit der Schuldne-
rin beseitigt und sie verlére die Moglichkeit, fur die Erfullung Beweis zu erbrin-
gen. Bei Erhebung der Vollstreckungsgegenklage mif3te der Schuldnerin mit-
hin Vollstreckungsaufschub nach § 769 ZPO gewéhrt werden. Durch die Erhe-
bung einer Vollstreckungsgegenklage wiirde das Verfahren angesichts der im
Verfahren einzuhaltenden Fristen somit letztlich verzégert. Im Ubrigen ware im
vorliegenden Fall auch nach der vom Reichsgericht (RGZ 167, 328, 334) ver-

tretenen Meinung das Vollstreckungsgericht zur Entscheidung Uber den Ein-



wand zustandig, weil es darum geht, ob die von der Schuldnerin unstreitig vor-
genommenen Handlungen das sind, was der Titel ihr gebietet. Diese Frage
kann das Prozel3gericht als Vollstreckungsgericht aufgrund seiner Kenntnis

vom Inhalt des Rechtsstreits am ehesten entscheiden.
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5. Das Verfahren ist danach an das Beschwerdegericht zuriickzuverwei-

sen, um die notwendigen Feststellungen zu treffen.

Raebel von Lienen Kessal-Wulf

Roggenbuck Zoll



