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Kapitel 10:
Die Geltendmachung materiellrechtlicher Einwendungen gegen den titulierten Anspruch

A. Die Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO

I. Zulässigkeit:

1. Statthaftigkeit:
Die Vollstreckungsgegenklage ist nach § 767 Abs. 1 ZPO statthaft zur Geltendmachung materiell – rechtlicher

                                               Einwendungen des Vollstreckungsschuldners gegen den 
                                                titulierten Anspruch; ferner zur Geltendmachung von
                                               Einwendungen des Vollstreckungsschuldners aus

                                               Vollstreckungsverträgen.

Abgrenzungsproblem können entstehen gegenüber:

a)  der Vollstreckungserinnerung gemäß § 766 ZPO 

   
   ( Beispielsfälle: § 766 sei der richtige Weg:  OLG Hamm, 
                                       FamRZ 2006, 48 mit kritischer Anm. durch Stollenwerk,
                                       FamRZ 2006, 873 und OLG Nürnberg, FuR 2010, 297
                                        [ Einwand der Volljährigkeit des Kindes bei Vollstreckung
                                        des laufenden Unterhalts aus einem Titel, der ausschließlich
                                        den Minderjährigenunterhalt tituliert, soweit nicht § 798a
                                        ZPO eingreift ] ; ebenso § 766 im Fall OLG Naumburg,
                                        OLGR 2007, 248 [ Kind vollstreckt selbst aus einem Titel,
                                        der nach § 1629 Abs. 3 BGB von einem Elternteil im eigenen
                                        Namen erstritten und später nicht auf das Kind

                                        umgeschrieben wurde).
                                              b)  der Abänderungsklage gemäß § 323 ZPO ( hierzu lehrreich: 

    BGH, NJW 2005, 2313 mit Anm. durch Kühner, BGHR 

    2005, 1209 [ gegen Unterhaltstitel soll eingewandt werden,
                                        der Gläubiger sei nicht mehr unterhaltsbedürftig, er beziehe 
                                        nunmehr selbst eine Rente; in diesem Fall: § 323 ZPO ] ; 
                                        OLG Naumburg, OLGR 2006, 364 [ gegen Titel,
                                        durch den die Verpflichtung zur Leistung nachehelichen
                                        Unterhalts tituliert wurde, soll eingewendet werden,
                                        die Gläubigerin habe wieder geheiratet ( § 1586 BGB ) ];
                                        OLG Koblenz, OLGR 2007, 201 [ gegen Unterhaltsanspruch
                                        des zwischenzeitlich volljährigen Kindes soll eingewendet
                                         werden, es sei jetzt verheiratet ] ).


c)  Schadenersatzklage aus § 826 BGB auf Unterlassung der  

                                         weiteren Zwangsvollstreckung


d)  negative Feststellungsklage ( Beispielsfall: OLG Karlsruhe

                                         OLGR 2005, 22: kein vollstreckungsfähiger Inhalt des 
                                         Titels; str.: in einem solchen Fall § 767 ZPO analog: OLG
                                         Koblenz,  MDR 2002, 968  ) 
                                    e)  Feststellungsklage, dass die titulierte Forderung 

                                          erloschen
sei: Sie ist unzulässig, wenn die

                                          Vollstreckungsabwehrklage an § 767 Abs. 2 ZPO scheitern

                                           würde: BGH, NJW 2009, 1671.



2. Zuständigkeit:
Das örtlich und sachlich zuständige Prozessgericht erster Instanz ( also das Gericht, bei dem in erster Instanz der Prozess zur Schaffung des Titels, aus dem jetzt vollstreckt wird, anhängig war ( §§ 767 Abs. 1, 802 ZPO ).  [ Die Vollstreckungsgegenklage gegen Vollstreckungsbescheide ist nach §§ 796 Abs. 3, 797 Abs. 5 ZPO vor dem Gericht zu erheben, das im streitigen Verfahren zur Titulierung des Anspruchs zuständig gewesen wäre. Bei vollstreckbaren Urkunden gilt § 797 Abs. 5 ZPO. Bei Prozessvergleichen ist vor dem Gericht erster Instanz des Rechtszuges, in dem der Vergleich geschlossen wurde, zu klagen ].

3. Rechtschutzinteresse:

Es fehlt, wenn es einen einfacheren und billigeren oder einen spezielleren Weg zum gleichen Ziel gibt.  Die Möglichkeit, gegen das Urteil, aus dem vollstreckt wird, noch Berufung einzulegen, lässt das Rechtsschutzbedürfnis nicht entfallen. Ist Berufung aber bereits eingelegt oder wird sie nach Anhängigkeit der Klage gem. § 767 ZPO doch noch eingelegt, fehlt bzw. entfällt mit der Berufungseinlegung für die Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbedürfnis ( OLG Hamm, NJOZ 2005, 1561 ).

Das Rechtsschutzinteresse fehlt auch, wenn die Zwangsvollstreckung nur noch formal droht, weil der Titel zwar noch vorhanden, an den Schuldner auch noch nicht herausgegeben, der Gerichtsvollzieher aber bereits angewiesen ist, aus dem Titel nicht mehr zu vollstrecken und ihn an den Schuldner  herauszugeben: OLG Rostock, OLGR 2007, 378.
                                               Macht eine Partei geltend, ein gerichtlicher Vergleich sei 

 von Anfang an unwirksam ( weil er wegen Irrtums oder arglistiger Täuschung angefochten worden sei, weil von Anfang an die Vergleichsgrundlage gefehlt habe oder weil er gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstoße ), muss das ursprüngliche Verfahren, in dem der Vergleich abgeschlossen wurde, fortgesetzt werden; eine Vollstreckungsgegenklage zur Feststellung der „anfänglichen“ Unwirksamkeit des zur Beendigung eines gerichtlichen Verfahrens abgeschlossenen Vergleichs ist mangels Rechtschutzbedürfnisses unzulässig         ( ständige Rechtsprechung des BGH und des BAG; überwiegende Meinung in der Literatur). Einwendungen, die die Ansprüche aus einem Vergleich nur ex nunc entfallen lassen       ( wie etwa der Rücktritt vom Vergleichsvertrag oder das spätere Entfallen der Geschäftsgrundlage ), sind dagegen mit   § 767 ZPO geltend zu machen. 

II. Begründetheit:

            

Die Klage ist begründet, wenn 

1. materiell – rechtliche Einwendungen gegen titulierten Anspruch  bestehen           ( - etwa der Einwand, dass der titulierte Anspruch zwischenzeitlich erfüllt wurde, durch Aufrechnung erloschen ist, dem Titelgläubiger nach Abtretung oder Pfändung und Überweisung nicht mehr zusteht; dagegen ist der Einwand, zwischenzeitlich sei die reguläre Verjährungsfrist hinsichtlich des Anspruchs abgelaufen, nicht möglich, da mit der Titulierung eine neue, nunmehr dreißigjährige Verjährungsfrist [ § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB ]  begonnen hat [ OLG Koblenz, OLGR 2007, 380 ] ;  zum Einwand der Verjährung der einem abstrakten Schuldanerkenntnis zugrunde liegenden Forderung, das in einer Urkunde gem. § 794 Abs. 1 Nr. 5  ZPO tituliert wurde: BGH, JuS 2010, 263 mit Anm. durch K, Schmidt )


                   und
 
2. diese Einwendungen nicht  gemäß §§ 767 Abs. 2, 796 Abs. 2 ZPO präkludiert

sind.

Sinn und Zweck der Präklusionsregeln ist es, die Rechtskraft gerichtlicher Urteile zu  schützen. Die Präklusion bewirkt, dass gegenüber in kontradiktorischen Urteilen titulierten Ansprüchen nur rechtsvernichtende und rechtshemmende Einwendungen zulässig sind, die bis zur letzten mündlichen Verhandlung der letzten Tatsacheninstanz des zur Titulierung führenden Prozesses noch nicht entstanden waren und deshalb dort noch nicht vorgebracht werden konnten, nicht aber rechtshindernde Einwendungen ( die im Vorprozess ja immer schon vorgelegen haben müssen ). Streitig ist, wann es möglich ist, Einwendungen ( Erfüllung, Nichtigkeit usw. ), die aus der Geltendmachung von Gestaltungsrechten  ( Aufrechnung, Anfechtung ) resultieren, geltend zu machen. Nach der gefestigten ständigen Rechtssprechung des BGH können diese Einwendungen mit der Klage gem. § 767 Abs. 1 nur geltend gemacht werden, wenn die Geltendmachung der Gestaltungsrechte selbst nicht bereits bis zur entscheidenden letzten mündlichen Verhandlung im Vorprozess möglich war. Mit der Einrede der Aufrechnung ist eine erfolgreiche Vollstreckungsabwehrklage daher regelmäßig nur möglich, wenn der Schuldner die Aufrechnungsforderung entweder erst nachträglich erworben hat oder wenn sie erst nachträglich fällig wurde ( OLG Frankfurt, OLGR 2007, 469 )
    3.   Präklusion gemäß § 767 Abs. 3 ZPO:  Einwendungen, die bereits mit 
         einer voraus gegangenen Vollstreckungsgegenklage objektiv hätten
                 
         geltend gemacht werden können, sind im Rahmen der
                 
         Vollstreckungsabwehrklage endgültig ausgeschlossen. Die Präklusion des
                                 Abs. 3 ist nicht analog heranzuziehen, wenn materiellrechtliche
                                 Ausgleichsansprüche aufgrund unberechtigter Zwangsvollstreckung 
                                 selbständig im Wege der Leistungsklage geltend gemacht werden
                                 ( ausführlich hierzu: Lakkis, ZZP 2006, 435 ff ).
Die Präklusionsvorschriften (§ 767 Abs. 2 und 3 ZPO) sind bei vollstreckbaren Urkunden (§ 797 Abs. 4 ZPO) und Prozessvergleichen nicht anwendbar, da diese nicht der Rechtskraft zugänglich sind und bei Kostenfestsetzungsbeschlüssen nur insoweit, als diese Einwendungen ausnahmsweise  im Kostenfestsetzungsverfahren möglich sind.

                4.  Der mit seiner Vollstreckungsabwehrklage erfolgreiche Schuldner kann 
                    vom Gläubiger zudem Herausgabe des Vollstreckungstitels verlangen.
                               Anspruchsgrundlage insoweit ist § 371 BGB analog (  OLG Karlsruhe,
                               OLGR  2007, 412 ).
III. Sonderfall der Vollstreckungsabwehrklage: § 79 BVerfGG.  Beispielsfall: OLG Köln, FamRZ 2006, 1024. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung ZIP 2006, 60 den Anwendungsbereich des § 79 BVerfGG gefährlich weit ausgeweitet ( - § 79 Abs. 2 S. 2 BVerfGG  sei auch anwendbar, wenn nicht eine Norm vom Bundesverfassungsgericht für verfassungswidrig erklärt worden sei, sondern nur eine bestimmte Auslegung der Norm durch eine Gerichtsentscheidung. - ). Siehe hierzu auch die abweichende Meinung der Bundesverfassungsrichterin  Haas, ZIP 2006, 65; ferner: Tiedtke, EWiR 2006, 563.

IV. Analoge Anwendung des § 767 Abs. 1 ZPO:

1. In analoger Anwendung des § 767 Abs. 1 ZPO kann im Wege der prozessualen Gestaltungsklage geltend gemacht werden, dass ein Urteil infolge eines Vergleichs hinfällig geworden ist ( BGH, NJW- RR 2007, 1724 ). Dass dieser Einwand auch mit der Klauselerinnerung geltend gemacht werden könnte, steht dem Rechtsschutzbedürfnis für diese Klage nicht entgegen.
2. Ebenso ist die Klage analog § 767 ZPO zulässig, wenn geltend gemacht werden soll, dass aus einem Titel vollstreckt wird, in dem die Klausel, sich der Zwangsvollstreckung zu unterwerfen, nicht wirksam vereinbart wurde ( Einzelheiten: Schuschke/ Walker/ Raebel,       § 767 ZPO Rn. 29, 46 ).
V. Vorläufiger Rechtsschutz gemäß § 769 ZPO . 
 Problem:  Sind im Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes ergangene Entscheidungen         (  - Einstellung der Zwangsvollstreckung oder auch Zurückweisung eines Einstellungsantrages - ) anfechtbar, oder muss hier § 707 Abs. 2 S. 2 ZPO entsprechend angewendet werden?  BGH, NJW 2004, 2224 sowie BGH, MDR 2005, 927: keine Anfechtung, auch nicht durch „außerordentliche Beschwerde wegen greifbarer Gesetzeswidrigkeit“. Ebenso: OLG Köln, OLGR 2004, 180; OLG Frankfurt, InVo 2003, 195; OLG Naumburg, FamRZ 2006, 1289.  Hiergegen ausdrücklich: OLG Hamm, NJOZ 2005, 1557, 1561.

Zu § 769 ZPO siehe weiterführend: Stackmann, JuS 2006, 980.
B. Die klageweise Geltendmachung eines Anspruchs  aus § 826 BGB auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung 

I. Ziel der auf § 826 BGB gestützten Klage
1. Gesetzliche Ausgangslage:

Nach der Systematik der ZPO können gegen Ansprüche aus rechtskräftigen Titeln nur noch sehr beschränkt Einwendungen geltend gemacht werden: Zum einen kann unter den engen Voraussetzungen der §§ 579, 580 ZPO Nichtigkeits- bzw. Restitutionsklage erhoben werden mit dem Ziel, das rechtskräftige Urteil rückwirkend wieder zu beseitigen und den Anspruch doch noch als von Anfang an unbegründet abzuwehren. Zum anderen kann der Titel als zum Zeitpunkt seines Erlasses zutreffend akzeptiert werden, während gegen ihn Einwendungen erhoben werden, die zum Schluss der letzten mündlichen Tatsachenverhandlung, die dem Titel vorausging, noch nicht möglich waren. Schließlich kann, wenn der Titel wiederkehrende Leistungen zum Gegenstand hat, die auf der Prognose beruhen, die tatsächlichen Verhältnisse würden sich in Zukunft nicht wesentlich verändern ( - der titulierte Unterhaltsanspruch geht davon aus, dass der Gläubiger in gleichem Maße unterhaltsbedürftig bleibt  und der Schuldner in gleichem Maße unterhaltsleistungsfähig - ), mit der Abänderungsklage gem. § 323 ZPO der Einwand verfolgt werden, die Prognose treffe ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr zu. Ist das Urteil oder der sonst der Rechtskraft fähige Titel ( Vollstreckungsbescheid, §§ 700 Abs. 1, 796 Abs. 2 ZPO ) im übrigen unrichtig, muss dies nach den Vorstellungen der ZPO hingenommen werden. Auch aus unrichtigen Titel findet selbstverständlich zulässigerweise die Vollstreckung statt. Dies muss im Interesse des Rechtsfriedens, den die Rechtskraft gewährleisten will, hingenommen werden.

2. Rechtskraftdurchbrechung als Folge grober Sittenwidrigkeit:

In langer Tradition hat die Rechtsprechung ( Überblick über die Entwicklung in BGH NJW 1987,3257; siehe ferner BGH MDR 1994, 724 ; BGH, MDR 1997, 397; BGH, NJW 1998, 2818; BGH, InVo 1999, 278; BGH, MDR 1999, 566) ) ausnahmsweise dann, wenn keiner der oben unter I 1 genannten Rechtsbehelfe eingreift, wenn aber das allgemeine Billigkeitsgefühl unter Berücksichtigung aller für den Schutz der Rechtskraft sprechenden Umstände die Vollstreckung aus einem unrichtigen Titel ausnahmsweise als grob sittenwidrig empfindet, Grundsätze zu einem Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB entwickelt, der auf

· Herausgabe des sittenwidrig erzielten Vollstreckungserfolges ( - soweit bereits aus 

       dem Titel in gegen die guten Sitten verstoßender Weise vollstreckt wurde - ), 

· Unterlassung der weiteren Zwangsvollstreckung und 

· Herausgabe des Vollstreckungstitels 

gerichtet ist. Dieser Schadensersatz wird mit einer gewöhnlichen Leistungsklage, die aber nur statthaft ist, wenn keiner der unter I 1 genannten spezielleren Rechtsbehelfe eingreift, gerichtlich geltend gemacht.

II. Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs:

1. Es muss in tatsächlicher Hinsicht feststehen ( - über die Rechtsfolgen aus den nunmehr unstreitigen Tatsachen können die Parteien nach wie vor unterschiedlicher Auffassung         sein - ), dass der Titel, aus dem vollstreckt wird,  unrichtig ist. Es darf also nicht erst Ziel des Schadensersatzprozesses sein, die Unrichtigkeit, möglichst auch noch nach umfangreicher Beweisaufnahme, festzustellen. Der Schadensersatzprozess dient nicht der Wiederholung des alten Prozesses, um nun zu einem „richtigen„ Ergebnis zu gelangen. Unrichtig ist z.B. ein Vollstreckungsbescheid, der Zinsen tituliert,  die objektiv wucherisch sind ( - zur Formel, nach der die Rechtsprechung errechnet, ob ein Vertragszins im auffälligen Missverhältnis zum jeweiligen Marktzins steht: Palandt/ Heinrichs § 138 BGB Rn. 26 – 30  -; ferner OLG Nürnberg, MDR 2002, 968 ), oder ein Vollstreckungsbescheid, der entgegen § 656 BGB einen Anspruch auf Ehemäklerlohn zum Gegenstand hat ( BGH NJW 1995, 2550 ).

2. Der Titel muss vom Gläubiger ( oder einem seiner Rechtsvorgänger ) entweder erschlichen worden sein oder die Ausnutzung des Titels muss durch später hinzugekommene Umstände das allgemeine Anstandsgefühl grob verletzen.
a) Erschlichen wurde der Titel insbesondere, wenn der Weg des Mahnverfahrens gewählt wurde, um unter Ausnutzung der Unkenntnis und der geistigen Unbeweglichkeit des Schuldners einen offensichtlich nicht bestehenden oder nicht durchsetzbaren Anspruch ( z. B. Ehemäklerlohn, § 656 BGB,  oder,  vor Einführung des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, wucherische Zinsen ) im Vollstreckungsbescheid titulieren zulassen ( - die bloße Inanspruchnahme des Mahnverfahrens allein ohne zusätzliche anstößige Motivation begründet noch nicht den Vorwurf der Titelerschleichung; BGH, MDR 1999, 566 und NJW 1999, 1257 - ), oder wenn im Unterhaltsprozess verschwiegen wurde, dass sich die in der Klageschrift noch zutreffend dargestellten Umstände vor Schluss der letzten mündlichen Verhandlung ganz wesentlich       ( - etwa durch Annahme eines außerordentlich gut dotierten Arbeitsplatzes - ) verändert haben ( OLG Düsseldorf  FamRZ 1997, 827 und OLGR 2002, 540 ). Ein Erschleichen kann ferner vorliegen, wenn der Gläubiger gezielt ein Versäumnisurteil erwirkt, obwohl ( oder gerade weil ) ihm positiv bekannt ist, dass der Schuldner zur Zeit infolge schwerer Erkrankung oder psychischer Beeinträchtigungen nicht in der Lage ist, auf einen Rechtsstreit zu reagieren          ( LG Heilbronn, NJW 2003, 2389 ).

b) Ein sittenwidriges Ausnutzen eines unrichtigen, aber nicht erschlichenen Titels kann nur in extremen Ausnahmefällen ( Beispiele: BGH NJW 1983, 2317;  OLG Düsseldorf, FamRZ 1997, 827; OLG Brandenburg, JurBüro 2002, 161; KG, InVo 2002, 424;  ) angenommen werden (  Gegenbeispiele, in denen trotz unrichtigen Titels ein Titelmissbrauch durch Fortsetzen der Zwangsvollstreckung verneint wurde: BGH NJW 1998, 2818; NJW 2002, 2940; OLG Hamm NJW 1998, 1800 ; OLG Köln, InVo 2002, 63; neuerdings großzügiger: BVerfG, ZIP 2006, 60 ). So wird die Weitervollstreckung eines Unterhaltstitels trotz deutlich gestiegenen eigenen Einkommens nicht generell sittenwidrig sein, sondern nur, wenn auf Grund der Umstände des vorausgegangenen Verfahrens eine Pflicht zur ungefragten Offenbarung unerwarteter Einkommenssteigerungen besteht ( OLG Hamm NJWE – FER 1997, 75 ).

3. Wird mit der Klage auch Vollstreckungserfolg aus der Vergangenheit zurückverlangt, so muss dem Titelgläubiger die Unrichtigkeit des Titels zum Zeitpunkt der Vollstreckung bekannt gewesen sein.

4. Der Anspruch auf Herausgabe des Vollstreckungstitels ist nur begründet, wenn aus dem Titel nichts mehr vollstreckt werden kann. Ist zwar der Zinsanspruch wucherisch und der Titel insoweit erschlichen, so dass er nicht mehr durchgesetzt werden kann, ist aber auch ein Teil der Hauptsumme noch nicht zurückbezahlt, so kann dieser Teil weiterhin mit dem ( - insoweit nicht zu beanstandenden – ) Titel beigetrieben werden. Anspruchsgrundlage für das Verlangen auf Herausgabe des Titels ist nicht nur § 826 BGB, sondern auch § 371 S. 1 BGB analog.

III. Vorläufiger Rechtsschutz: 

Es ist in Literatur und Rechtsprechung heftig umstritten, ob der Kläger einer auf § 826 BGB gestützten Klage auf Unterlassung weiterer Zwangsvollstreckung, der einstweilen die Zwangsvollstreckung bis zur Entscheidung seiner Anträge in der Hauptsache  eingestellt sehen will, einen Antrag nach § 769 ZPO analog stellen muss ( so:  MüKo / K. Schmidt,        § 769 ZPO Rn. 4;  Schuschke/ Walker, vor § 935 ZPO Rn. 8;  Zöller/ Herget § 769 Rn. 1; Peglau, MDR 1999, 400;  OLG Karlsruhe FamRZ 1992, 846; OLG Köln OLGR 1994, 281 ), oder ob er vorläufigen Rechtsschutz nur über eine selbständige einstweilige Verfügung erlangen kann ( so Baumbach/ Lauterbach/ Hartmann, § 769 ZPO Rn. 2;  Musielak/ Lackmann, § 769 ZPO Rn. 1; Thomas/ Putzo/ Seiler,  § 769 ZPO Rn. 2; OLG Köln NJW- RR 1995, 576; OLG Stuttgart NJW- RR 1998, 70 ). 

Da für beide Anträge dasselbe Gericht zuständig ist, ist es möglich, wenn nicht vorab geklärt werden kann, welcher Rechtsansicht das angerufene Gericht sich anschließt, den notwendigen vorläufigen Rechtsschutz alternativ zur Entscheidung des Gerichts zu stellen.

Kapitel 11:
Klagen Dritter im Rahmen der Zwangsvollstreckung
A.  Die Drittwiderspruchsklage gemäß § 771 ZPO

I. Zulässigkeit:


1.Statthaftigkeit: 
Die Drittwiderspruchsklage ist statthaft, wenn ein Dritter geltend

macht, ihm stehe am Gegenstand der Vollstreckung  „ ein die Veräußerung hinderndes  Recht“  zu. Der Begriff ist unglücklich formuliert, da kein Recht einen bloßen Kaufvertrag über einen Gegenstand letztlich verhindern könnte, sondern allenfalls die Übereignung dieses Gegenstandes. Gemeint ist Folgendes:  Ein die Veräußerung i.S.d. § 771 ZPO hinderndes Recht ist gegeben,
„wenn der Schuldner selbst, veräußerte er den Vollstreckungsgegenstand, widerrechtlich in den Rechtskreis des Dritten eingreifen würde und ... deshalb der Dritte den Schuldner an der Veräußerung hindern könnte“  ( BGHZ 55, 20,26) , sie ihm also durch einstweilige Verfügung untersagen lassen könnte.

                                               Abgrenzungsprobleme können entstehen gegenüber:

                                                - Vollstreckungserinnerung gemäß § 766 ZPO ( wenn auch ein   Verstoß gegen § 809 ZPO im Raum steht )

-   Klage auf vorzugsweise Befriedigung gem. § 805 ZPO

-   Widerspruchsklage gem. § 878 ZPO ( Konkurrenz der Rechte
     mehrerer Vollstreckungsgläubiger )

-   Materiellrechtlichen Klagen auf Herausgabe der Sache und

     Unterlassung der Vollstreckung in die schuldnerfremde
     Sache  (  Sie sind ab Beginn der Zwangsvollstreckung bis zu
     deren Beendigung unzulässig:   BGHZ 58, 213 )

2. Zuständigkeit: 
örtlich:   das Gericht in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattfindet (§ 771 Abs. 1 ZPO).


sachlich:  LG oder AG nach §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG

3. Klageantrag:
Muss nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darauf gerichtet sein, dass die Zwangsvollstreckung aus einem bestimmten ( eben nicht gegen diesen Dritten gerichteten ) Vollstreckungstitel  in einen bestimmten Gegenstand für unzulässig erklärt werde.

4. Rechtsschutzbedürfnis:


Das Rechtsschutzbedürfnis für die Klage besteht, sobald der Gegenstand in der Zwangsvollstreckung in Anspruch genommen wird, bis zur Beendigung der Zwangsvollstreckung. Der Umstand, dass der konkreten Zwangsvollstreckungsmaßnahme im Einzelfall auch mit § 766 ZPO entgegengetreten werden könnte, schließt das Rechtsschutzinteresse nicht aus, da die Klage und die Erinnerung ganz unterschiedliche Rechtsschutzziele verfolgen.

II. Begründetheit:
1. Die Klage ist begründet, wenn dem Kläger ( - es kann sich nie um den Vollstreckungsschuldner oder den Vollstreckungsgläubiger handeln- ) tatsächlich ein die Veräußerung hinderndes Recht zusteht.  Solche Rechte sind insbesondere:
a. Das Eigentum:

                                        -   Mit- oder Gesamthandseigentum genügt, ebenso

     -  Vorbehaltseigentum und

     -  Sicherungseigentum ( - der Sicherungseigentümer kann sich

  allerdings  mit der Klage gem. § 805 begnügen, muss dies aber 

  nicht - )
b. Inhaberschaft an einer Forderung oder an einem

   Vermögensrecht ( obwohl die einem Dritten zustehende Forderung

    von der Pfändung eigentlich nicht erfasst wird und insoweit ins Leere

    geht, genügt schon der störende Schein, um die Klage gem. § 771
     ZPO zulässig zu machen )

                                   c. Treuhandverhältnisse ( Treugeber kann Drittwiderspruchsklage

                                       erheben, wenn ein Gläubiger des Treuhänders in des Treugut voll-

                                       streckt ) .


                                   d. Schuldrechtliche Herausgabeansprüche, z.B. aus Miet- oder

    Leihvertrag  ( nicht dagegen bloße Verschaffungsansprüche, wie der

    Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB   )
                                   e. Anfechtungsrechte nach dem Anfechtungsgesetz (  §§ 3 ff, 11

                                       AnfG ) und der Insolvenzordnung (§§ 129 ff InsO) geben dem An-

                                       fechtungsberechtigten ein Widerspruchsrecht. 

                                    f. Relative Veräußerungsverbote (§§ 135, 136 BGB) berechtigen den

                                       geschützten Dritten zum Widerspruch gegen die Veräußerung oder 

                                       Überweisung  (§ 772 ZPO).

                  2. Einwendungen des Beklagten gegen die Berufung auf das „die

                                   Veräußerung hindernde Recht“:

                                   a) Das Recht sei nicht wirksam erworben, da 


aa. ein Scheingeschäft i. S. d.  § 117 BGB vorgelegen habe


bb. die Übertragung des Rechts gegen die guten Sitten (§ 138 BGB )

                              verstoße  ( z.B.: Übersicherung durch Globalabtretung )


            b) Der Rechtserwerb sei anfechtbar nach den Vorschriften des AnfG;

                die Anfechtung werde geltend gemacht ( § 9 AnfG ). Einzelheiten

                insoweit im nachfolgenden Kapitel 12.

            c) Der Dritte verstoße mit der Berufung auf sein „die Veräußerung

                hinderndes Recht gegen Treu und Glauben; es sei ihm der „dolo agit,

                qui petit, quod statim rediturus est“ – Einwand entgegenzuhalten; 

                denn der Dritte hafte für die titulierte Forderung entweder gerade mit

                diesem Gegenstand oder jedenfalls mit seinem gesamten Vermögen. 

                 Eine solche Haftung des in Anspruch genommenen Dritten ist

                 insbesondere anzunehmen, wenn der Gegenstand

                                        aa) dem persönlich haftenden Gesellschafter der OHG und KG (§§

                                             128, 129 HGB) gehört, gegen die die Zwangsvollstreckung sich

                                              richtet

                                        bb) dem  Bürgen (§ 765 BGB) gehört und die Zwangsvollstreckung

                                              sich gegen den Hauptschuldner richtet

                                        cc) einem sonstigen Gesamtschuldner im Hinblick auf die titulierte

                                               Forderung gehört ( z.B. der Titel richtet sich gegen den Fahrer

                                               eines Kfz; der Halter hat gegen die Pfändung seines PKWs 

                                               Drittwiderspruchsklage erhoben )

                                         dd) dem Gesellschafter einer GmbH oder dem Mitglied eines

                                                eingetragenen Vereins gehört, gegen die ganz ausnahmsweise

                                                ( - dies wird nur in ganz, ganz  krassen Ausnahmefällen vom 

                                                BGH zugelassen: BGH, ZIP 2008, 364; siehe auch den Fall: 

                                                KG, OLGR 2008, 619 - ) die sog. „Durchgriffshaftung“ zulässig 
                                                ist.

III.  Sonderformen der Drittwiderspruchsklage:

1. Einwendungen im Rahmen der Teilungsversteigerung gem. § 180 ZVG

2. § 773, 774 ZPO

B. Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung gem. § 805 ZPO

I. Zulässigkeit:

1. Statthaftigkeit: 
Der angebliche Inhaber eines besitzlosen Pfandrechts oder eines

                                               Vorzugsrechts macht bei der Vollstreckung wegen einer

                                                Geldforderungen in bewegliche Sachen einen besseren Rang als
                                                der Vollstreckungsgläubiger geltend.

                                                Abgrenzung zur Widerspruchsklage gem. § 878 ZPO ( mehrere

                                                Vollstreckungsgläubiger streiten sich um den besseren Rang ) .

2. Zuständigkeit:
Örtlich und sachlich zuständig ist das Gericht (je nach Streitwert LG oder AG), in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattgefunden hat (§§ 805 Abs. 2, 764 Abs. 2 ZPO).

3. Rechtsschutzbedürfnis: Es ist zwischen dem Beginn der Zwangsvollstreckung  und deren Beendigung gegeben.
II. Begründetheit:

Die Klage ist begründet, wenn dem Kläger ein vorrangiges besitzloses Pfand- oder Vorzugsrecht zusteht. Hierzu zählen insbesondere:

                                                         
- das Vermieterpfandrecht § 562 BGB







- das Verpächterpfandrecht § 583 BGB







- das Pfandrecht des Gastwirts § 704 BGB
1.Übungsklausur zum Stoff der heutigen Stunde:
Aufgabe  ( Die gepfändete Kunstsammlung ):

Der Kunstsammler S aus Köln kaufte beim Galeristen G ein Gemälde, das nach der Zusicherung des G und einem von G dem S übergebenen Sachverständigengutachten „ohne Zweifel“ von dem französischen Impressionisten M stammen sollte. Der Kaufpreis betrug 500.000,- €. Da S den Kaufpreis erst in 2 Monaten bezahlen konnte, verbürgte sich die Ehefrau des S, die sehr wohlhabende E, selbstschuldnerisch für die Kaufpreisschuld. Als S den Kaufpreis dann nicht bezahlte, verklagte ihn G und erwirkte ein Urteil des Landgerichts Köln, durch das S zur Zahlung von 500.000,- € nebst Zinsen verurteilt wurde. Nach Rechtskraft dieses Urteils erfährt S zufällig von einem Kunsthistoriker, dem er das Bild zeigt, dass das Bild unter Fachleuten sehr umstritten sei und mehrheitlich die Auffassung vertreten werde, das Bild stamme nur von einem unbekannten Maler aus dem Umkreis des M; es sei zwar sehr qualitätsvoll gemalt, aber eben nicht von M.  Daraufhin teilt umgehend S sein neues Wissen dem G mit und erklärt, dass er unter diesen Umständen auf keinen Fall an dem Kaufvertrage festhalten wolle. Er bietet G die Rückgabe des Bildes an und bittet um Aushändigung der vollstreckbaren Ausfertigung des Urteils des LG Köln. G lehnt dies ab, da das Bild zwar zugegebenermaßen umstritten sei, es aber durchaus vereinzelt auch Sachverständige gebe, die das Gemälde dem M zuschreiben. Er beauftragt einen Gerichtsvollzieher mit der Vollstreckung des Urteils nebst der Verfahrens- und Vollstreckungskosten.  Dieser pfändet, nachdem S ihn in die Wohnung eingelassen hat, in der von S und E gemeinsam bewohnten Wohnung gegen den heftigen Protest der E, die meint in ihrer Wohnung habe ein Gerichtsvollzieher nichts zu suchen, zwei Gemälde, eines des deutschen Romantikers C.D. Friedrich und eines des französischen Impressionisten Degas, die zusammen etwa den Wert von 600.000,- € haben, da er andere pfändbare Gegenstände, die annähernd die Titelforderung abdecken, nicht sieht. S und E widersprechen der Pfändung dieser beiden Bilder. Der Degas sei der Bank B sicherungsübereignet und der C. D. Friedrich stehe im Eigentum der E. Zu dieser Behauptung legen sie dem Gerichtsvollzieher entsprechende Verträge vor, die diesen jedoch nicht interessieren.

S und E fragen Sie nunmehr, was sie gegen die Zwangsvollstreckung unternehmen könnten. 

Lösungsskizze zu dieser Klausur:
A. Was kann S gegen die Zwangsvollstreckung unternehmen?

I. Erinnerung gem. § 766 ZPO

Soweit S Fehler des formellen Vollstreckungsverfahrens rügt, ist § 766 ZPO der richtige Rechtsbehelf.

1. Zulässigkeit der Erinnerung

Fehler des formellen Verfahrens könnten sein, dass der Gerichtsvollzieher den Protest der Ehefrau des S, der E,  nicht beachtet hat, er habe in ihrer Wohnung nichts zu suchen, und dass er an den ihm vorgelegten Urkunden über die Eigentumsverhältnisse an den beiden Bildern nicht interessiert war.

Die Erinnerung wäre beim Vollstreckungsgericht, also beim Amtsgericht Köln einzulegen.

2. Begründetheit der Erinnerung

a)  Dass der Gerichtsvollzieher den Protest der E nicht beachtete, kann S nicht rügen, da der insoweit in Betracht kommende § 809 ZPO allein den Dritten, also die E, schützt
. Der Schuldner kann sich auf diese Norm nicht berufen.

b)  Dass der Gerichtsvollzieher die Dokumente nicht beachtete, die etwas über die Eigentumsverhältnisse an den Bildern aussagten, war kein Verfahrensfehler, da der Gerichtsvollzieher bei der Pfändung nur den Besitz an den Sachen, nicht aber die Eigentumsverhältnisse zu überprüfen hat. Dass der Schuldner nach der Pfändung von Gegenständen in seiner Wohnung, die im Eigentum Dritter stehen, u. U. Schadenersatzansprüchen dieser Dritten ausgesetzt ist, ist keine „verfahrensmäßige“ Beeinträchtigung des Schuldners durch die Zwangsvollstreckung
. 

c)  Dass die gepfändeten Gemälde einen Wert von 600.000,- € haben, die Kaufpreisforderung aber nur 500.000,- €, verstößt nicht gegen § 803 Abs. 1 S. 2 ZPO, da außer der Kaufpreisforderung ja noch Zinsen, Verfahrenskosten und Vollstreckungskosten beizutreiben sind.

Verfahrensfehler, die S rügen könnte, sind also nicht ersichtlich. Eine Erinnerung des S hätte also keinen Erfolg.

II. Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO

Den Einwand, man habe ihm beim Kauf des Bildes verschwiegen, dass sein Urheber in der Fachwelt höchst umstritten sei, könnte S mit der Klage nach § 767 ZPO geltend machen.

1. Zulässigkeit der Klage

Der Einwand, durch das überreichte Sachverständigengutachten sei ihm die unzweifelhafte Urheberschaft des M an dem Bild zugesichert worden, während die Urheberschaft in Wahrheit sehr umstritten sei, ist ein materiellrechtlicher Einwand gegen die Kaufpreisforderung. Mit diesem Einwand ist die Klage gem. § 767 ZPO statthaft.

Zuständig ist das Landgericht Köln als Prozessgericht des ersten Rechtszuges über die Kaufpreisforderung.

2. Begründetheit der Klage
Die Klage ist begründet, wenn der von S erhobene materiellrechtliche Einwand gegen die Kaufpreisforderung durchgreift und wenn S mit diesem Einwand nicht nach § 767 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen ist.

a)  Das dem S verkaufte Bild ist zwar vorzüglich und qualitätsvoll gemalt, insoweit also physisch nicht „fehlerhaft“. Durch die durch das überreichte Gutachten unterstützte  Zusicherung, das Bild stamme „ohne Zweifel“ von dem bekannten Maler M, ist die gesicherte Autorenschaft des M jedoch Bestandteil des Vertrages geworden
. Die Herkunft eines Gemäldes von einem bestimmten Maler ist dann eine „Beschaffenheit“ i. S. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn sie nach dem Inhalt des Vertrages vereinbart ist. Denn diese Herkunft ist für den Wert des Bildes von herausragender Bedeutung. Ein Bild, das gesichert von einem bestimmten berühmten Künstler stammt, ist wertvoller als ein Bild, das nur möglicherweise von diesem Künstler stammt, dessen Herkunft aber ungesichert und umstritten ist. Das dem S verkaufte Bild wies also einen Sachmangel i. S. § 434 Abs. 1 BGB auf. Dieser Sachmangel berechtigt S, gem. § 437 Nr. 2 BGB i. V. §§ 440, 323 BGB vom Vertrage mit G zurückzutreten. Nach dem Rücktritt schuldet er dem G nicht mehr den vereinbarten Kaufpreis für das Gemälde.

b)  Fraglich ist jedoch, ob S mit diesem Einwand nicht gem. § 767 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen ist. Den Rücktritt hat S erst erklärt, als er von dem Kunsthistoriker erfahren hatte, dass die Herkunft des Gemäldes sehr umstritten, die Autorenschaft des M also keineswegs gesichert sei. Erst nach Erklärung des Rücktritts ist der Kaufpreisanspruch entfallen. Stellt man auf den Zeitpunkt der Erklärung des Rücktritts ab, ist S mit dem Einwand, er schulde den Kaufpreis nicht mehr, also nicht präkludiert. Die wohl überwiegende Lehrmeinung
 stellt auch auf diesen Zeitpunkt ab. Der Bundesgerichtshof und Teile der Lehre
 stellen dagegen darauf ab, wann S den Rücktritt frühestens hätte erklären können. Das wäre schon im Prozess um den Kaufpreis der Fall gewesen, denn S hätte ohne weiteres schon damals einen weiteren Kunsthistoriker zur Echtheit des Gemäldes befragen können und dann von dem Streit um die Autorenschaft des Bildes erfahren. Es liegt auch nahe, dass man bei einem so teueren Kauf einen weiteren Sachverständigen zu Rate zieht. Folgt man dieser Auffassung, ist S mit seinem Einwand aus §§ 434 Abs. 1, 437 Nr. 2, 440, 323 BGB gemäß     § 767 Abs. 2 ZPO präkludiert. Diese Meinung wird mit dem Zweck und der Zielsetzung des   § 767 Abs. 2 ZPO begründet.

- In der Klausur sind mit entsprechenden Argumenten sicher beide Meinungen vertretbar. – 

Je nachdem, welcher der dargestellten Auffassungen der Verfasser folgt, ist die Vollstreckungsabwehrklage des S also entweder begründet oder nicht.

B. Was kann E gegen die Zwangsvollstreckung unternehmen?

I. Erinnerung gem. § 766 ZPO

1. Zulässigkeit der Erinnerung

Als formeller Mangel kommt in Betracht, dass E einer Pfändung in der auch von ihr mitbewohnten Wohnung widersprochen und der Gerichtsvollzieher trotzdem die Pfändung vorgenommen hat.

Die Erinnerung ist beim Vollstreckungsgericht, dem Amtsgericht Köln, einzulegen. 

Die E ist als Dritte hier erinnerungsbefugt, die die in Betracht kommenden Verfahrensnormen der §§ 758a, 809 ZPO gerade auch ihrem Schutz dienen.

2.  Begründetheit der Erinnerung

a) § 758a ZPO ist nicht verletzt, da S den Gerichtsvollzieher in die Wohnung hereingelassen hat und die E dann nach § 758a Abs. 3 ZPO dessen Vollstreckungstätigkeit in der Wohnung dulden muss.

b) E ist Mitbesitzerin der Wohnung und hat einer Pfändung nicht zugestimmt. Insoweit könnte § 809 ZPO verletzt sein. Hier ist jedoch § 739 ZPO zu beachten: Die Wohnung war die gemeinsame eheliche Wohnung von S und E. Nimmt der Gerichtsvollzieher in dieser Wohnung Vollstreckungshandlungen vor, so wird vermutet dass der Vollstreckungsschuldner S Alleinbesitzer der in dieser Wohnung befindlichen Gegenstände ist, soweit die Vermutung des § 1362 BGB reicht. Hier wird also vermutet, dass S Alleinbesitzer der Gemälde in der Wohnung ist. Die Vermutung ist im Vollstreckungsverfahren nicht widerlegbar
, sodass der Gerichtsvollzieher sich zu Recht die entsprechenden Urkunden nicht angesehen hat. Der betroffene Ehegatte muss seine Rechte mit der Klage gem. § 771 ZPO geltend machen.

Eine Erinnerung der E wäre also nicht begründet.

II. Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO wegen der Pfändung des Gemäldes von C. D. Friedrich

1. Zulässigkeit der Klage

Die Klage ist statthaft, da E sich des Eigentums an dem Gemälde von C.D. Friedrich berühmt.

Zuständig gem. § 771 Abs. 1 ZPO ist das Landgericht Köln.

2. Begründetheit der Klage

Die Klage ist begründet, wenn E an dem Bild ein „die Veräußerung hinderndes Recht“ hat und nicht trotz dieses Rechts die Zwangsvollstreckung in das Bild dulden muss.

a) E ist Eigentümerin des Bildes. Das Eigentum ist unzweifelhaft ein die Veräußerung hinderndes Recht.

b) Möglicherweise muss sie aber trotzdem die Zwangsvollstreckung in das Bild dulden, weil sie sich für die Kaufpreisforderung gegen S, wegen der die Zwangsvollstreckung betrieben wird, dem G gegenüber selbstschuldnerisch verbürgt hat. Der Bürge haftet mit seinem gesamten Vermögen gem. §§ 765 Abs. 1, 767 BGB für die Hauptschuld in deren jeweiligem Bestand. S aber schuldet aus dem Kaufvertrag die titulierten 500.000,- € nebst Zinsen. Da S dem G die Einrede aus §§ 434, 437,440, 323 BGB nicht entgegenhalten kann, kann dies gem. §§ 768, 770 BGB auch E nicht. E haftet dem K also in vollem Umfange für die titulierte Schuld des S mit ihrem Vermögen. Dann aber handelt sie gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf ihr Eigentum an dem Bild von Friedrich beruft, obwohl sie auch mit diesem Bild für die Schuld des S haftet ( sog. dolo-agit- Einwand )
. Dieser Einwand kann bereits der Drittwiderspruchklage entgegengehalten werden, wenn der Anspruch des G gegen E noch nicht seinerseits tituliert ist
. Denn E kann im Rahmen des Verfahrens gem. § 771 ZPO alle Argumente vorbringen, die sie auch einer Leistungsklage des G hätte entgegenhalten können. 

Die E wird also mit einer Drittwiderspruchsklage trotz ihres Eigentums an dem Bild von C. D. Friedrich letztlich keinen Erfolg haben.  
2. Übungsklausur zum bisherigen Stoff: 

„Freundschaftsdienste“

Aufgabe:

Der Sportlehrer A und der Maurermeister B waren seit vielen Jahren befreundet. Als B im Jahre 2006 in eine neue Wohnung umzog, half A ihm insgesamt 25 Arbeitsstunden beim Tapezieren, Reinigen, Zusammenbauen der Möbel usw.  Über ein Entgelt wurde nicht gesprochen. Im Januar 2007 zog auch A um, und zwar in ein neues Haus. Nun half B ihm bei kleineren Umbauten und der Verlegung eines Teppichbodens, insgesamt ebenfalls 25 Arbeitsstunden, ohne dass über eine Entlohnung gesprochen wurde. Dann zerstritten sich A und B wegen einer gemeinsamen Freundin so heftig, dass ihre Freundschaft dauerhaft zerbrach. Im April 2007 übersandte B dem A eine Rechnung über seine Handwerkerleistungen im Rahmen des Umzuges im Januar 2007. Er schrieb, als Handwerker pflege er derartige Dienste nur entgeltlich zu verrichten. Er verlangte 500,- €. A hielt das für einen schlechten Scherz und reagierte nicht, auch nicht, als er im Juni 2007 vom Amtsgericht einen Mahnbescheid des B über diese Summe und im August einen Vollstreckungsbescheid zugestellt erhielt. Im Oktober 2007 erschien dann bei A der Gerichtsvollzieher und wollte 750,- € beitreiben ( 500,- € zuzüglich Zinsen, Gerichtskosten und Vollstreckungskosten ). Als A nicht zahlte, pfändete er den persönlichen Computer des A, mit dem dieser u.a. seine gesamten privaten Zahlungen online tätigte, seinen privaten Schriftverkehr, seine Steuererklärung und viele Einkäufe  erledigte ( Zeitwert des Computers 350,- € ). Ferner pfändete der Gerichtsvollzieher eine Zeichnung des bekannten Malers Max Liebermann, die die Urgroßmutter des A darstellte und die in der Familie traditionell an das jeweils älteste Kind weitervererbt wurde.

A meint, dem B stehe überhaupt keine Forderung zu; zumindest könne er, A, seine Arbeiten für B im Jahre 2006 ebenfalls mit 500,- €  in Rechnung stellen. Mit diesem Betrag rechne er gegen die angebliche Forderung des B auf. Zudem meint A, der Computer und das Bild seien unpfändbar und auf die Zeichnung als wertvolles Familienerinnerungsstück dürfe zudem wegen einer so lächerlichen Forderung nicht zugegriffen werden.

In welchem Verfahren muss A seine Einwendungen geltend machen und wird er insoweit Erfolg haben.

Lösungshinweise zur 2. Übungsklausur 
A. Zu den Einwendungen, dem B stehe keine Forderung gegen A zu; jedenfalls

   habe A gegen eine mögliche Forderung erfolgreich aufgerechnet.

I. A könnte diese Einwendungen mit einer Vollstreckungsabwehrklage ( § 767 ZPO ) geltend machen.

1. Zulässigkeit der Klage:

Die Klage wäre statthaft, da die Einwendungen den titulierten Anspruch selbst betreffen. A müsste bei dem Gericht klagen, bei dem B hätte Klage erheben müssen, wenn er nicht den Weg des Mahnverfahrens gegangen wäre ( § 796 Abs. Abs. 3 ZPO ), also beim Amtsgericht am Wohnsitz des A ( §§ 12, 13 ZPO, 23 GVG ). Da die Zwangsvollstreckung mit der Pfändung noch nicht beendet ist, besteht für die Klage auch noch ein Rechtsschutzinteresse.

2. Begründetheit der Klage

Fraglich erscheint, ob die Vollstreckungsabwehrklage gegen   B  begründet wäre. Möglicherweise sind die Einwendungen des A gem. §§ 796 Abs. 2, 767 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen. Präkludiert sind solche Einwendungen, die mit dem Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid bereits hätten  geltend gemacht werden können. Die Einspruchsfrist gem. §§ 700 Abs.1, 339 Abs.1 ZPO ist vorliegend im September 2007 abgelaufen. 

a) Dass die Parteien angeblich ihre Arbeiten gegenseitig als Freundschaftsdienst leisteten, also stillschweigend vereinbarten, für ihre gegenseitigen Leistungen nichts in Rechnung zu stellen, stand zu diesem Zeitpunkt fest, hätte also ohne weiteres mit dem Einspruch geltend gemacht werden können. Dieser Einwand ist demnach im vorliegenden Verfahren ausgeschlossen. 

b) Zweifelhaft erscheint, ob auch der Aufrechnungseinwand präkludiert ist. Tatsächlich aufrechnen will A erst jetzt. Andererseits war das angebliche Honorar für die Arbeiten im Jahre 2006, sollten diese entgeltlich verrichtet worden sein, nach §§ 631, 641 BGB mit dem Beziehen der renovierten Wohnung durch B fällig. Schon bei Erhalt der Rechnung des B im April 2007  hätte A also die Aufrechnung gegen die Forderung des B erklären können. Ob im Hinblick auf § 767 Abs.2 ZPO auf den Zeitpunkt abzustellen ist, in dem frühestens die Aufrechnung hätte erklärt werden können, oder ob der Zeitpunkt maßgeblich ist, in dem die Aufrechnung tatsächlich erklärt wurde, ist streitig. Für die letztere Auffassung spricht, dass die titulierte Forderung erst mit der Aufrechnungserklärung erlischt - ihr Erlöschen also auch erst ab diesem Zeitpunkt geltend gemacht werden kann. Für die erstere Auffassung, die insbesondere auch von den obersten Bundesgerichten vertreten wird
, spricht der Zweck des § 767 Abs.2 ZPO: Der Schuldner soll angehalten werden, seine Verteidigung so früh als möglich offen zu legen; der Gläubiger soll nach Erstreiten des Titels nicht mehr mit Einwendungen rechnen müssen, die er im Verfahren zuvor schon hätte erwarten dürfen. Der Meinung des Bundesgerichtshofes  ist der Vorzug zu geben. Nur sie verhindert wirksam, dass ein einmal erstrittener und schon rechtskräftig gewordener Titel  noch rückwirkend wieder außer Kraft gesetzt werden kann. Somit ist der Kläger vorliegend auch mit dem Aufrechnungseinwand präkludiert.

Wer der Gegenauffassung
 folgt, muss die Forderung des A gegen den B überprüfen. 

Aus dem seinerzeitigen engen Freundschaftsverhältnis und dem Umstand, dass über eine Bezahlung der Arbeiten nicht gesprochen wurde und solche Arbeiten unter Freunden meist unentgeltlich übernommen werden, dürfte der Schluss zu ziehen sein, dass ein Entgelt nicht vereinbart war. Dass B seinerseits sich später nicht mehr an diese Gepflogenheiten der Parteien hielt, macht aus dem Gefälligkeitsverhältnis nicht nachträglich einen entgeltlichen Vertrag.

Eine Klage gem. § 767 ZPO hätte also in der Sache keine Aussicht auf Erfolg.

II. Eine auf § 826 BGB gestützte Leistungsklage auf Unterlassung der Zwangsvollstreckung würde daran scheitern, dass B den Vollstreckungsbescheid nicht erschlichen hat und ein Vollstrecken des Titels in Anbetracht der Tatsache, dass A sich im Verfahren ohne Mühe gegen die Titulierung hätte zur Wehr setzen können, auch nicht gegen das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden verstoßen dürfte.

B.  Zum Einwand, der Computer sei unpfändbar.

Insoweit dürfte eine Vollstreckungserinnerung gem. § 766 ZPO in Betracht kommen. Sollte der Gerichtsvollzieher die Unpfändbarkeitsregeln ( § 811 ZPO ) falsch angewandt haben, läge hierin ein Verfahrensfehler. Zuständig zur Entscheidung ist das Vollstreckungsgericht ( § 766 Abs. 1 S. 1 ZPO ). Die Erinnerung ist formlos und nicht fristgebunden, solange nur die Zwangsvollstreckung nicht beendet ist.

Ob tatsächlich ein im Privatbereich eingesetzter Computer nach § 811 Nr. 1 ZPO unpfändbar ist, ist noch streitig, da A seine Geldgeschäfte, Privatkorrespondenz, Einkäufe zumutbar auch ohne Computer erledigen kann
, wird aber immer mehr angenommen
. Mit entsprechender Argumentation sind beide Ergebnisse vertretbar.

C. Zum Einwand, die Zeichnung sei unpfändbar.

In Betracht käme wieder § 766 ZPO. Verletzte Verfahrensnorm könnte § 811 Nr. 11 ZPO sein. Fraglich ist, ob man das Bild als „Familienpapier“ im Sinne der Norm einordnen kann. Zwar werden diesem Begriff auch private Fotos zugeordnet
, allgemein aber nicht die Familie darstellende Bilder bekannter Maler, die einen nicht unerheblichen Vermögenswert haben
. Die Erinnerung dürfte also insoweit erfolglos sein.

D. Der Einwand, das Bild habe für die Familie unersetzlichen Wert, könnte einen Antrag gem. § 765a ZPO rechtfertigen. Voraussetzung wäre aber, dass A darlegen könnte, dass genügend andere pfändbare Gegenstände vorhanden sind, aus denen B Befriedigung erlangen könnte. Ansonsten könnte der hohe emotionale Wert des Bildes für die Familie allein es nicht rechtfertigen, dem B den Zugriff auf diesen Vermögenswert zu verwehren.

� BGH, NZM 2009, 877; Musielak/ Becker, § 809 ZPO Rn. 8;  PG/ Flury, § 809 ZPO Rn. 8.


� BGH, NZM 2009, 877


� Anderes wäre es, wenn der Gutachter sich nicht so festgelegt hätte ( „ohne Zweifel“ ), sondern eine Restunsicherheit verblieben wäre ( „meiner Meinung nach stammt das Bild von M“ ): PWW/ D. Schmidt, § 434 BGB Rn. 108.


� So etwa: Brox/ Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 9. Aufl., Rn. 1346; Musielak/ Lackmann, ZPO, 7. Aufl., § 767 Rn. 37; Stein/ Jonas/ Münzberg, § 767 ZPO Rdn. 33;.


� So etwa:  BGHZ 24, 97; 34, 274; 38, 122; 42, 39 ; 94, 29; BAGE 3, 18. Wie der BGH auch: Thomas/ Putzo/ Seiler,  32. Aufl., § 767 ZPO Rn. 22.a;  PG/ Scheuch, § 767 ZPO Rn. 45.


� Schuschke/Walker, § 739 ZPO Rn. 11


� Schuschke/ Walker/ Raebel, § 771 ZPO Rn. 41


� BGH, BGHZ 80, 296, 302; PG/ Scheuch, § 771 ZPO Rn. 39


� BGHZ 24, 97; 34, 274; 38, 122; 42, 39 ; 94, 29; BAGE 3, 18. Wie der BGH auch: Thomas/ Putzo/ Seiler, 32. Aufl., § 767 ZPO Rn. 22.a; PG/ Scheuch, § 767 ZPO Rn. 45.


� Brox/ Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 1346; Musielak/ Lackmann, ZPO, § 767 Rn. 37; Stein/ Jonas/ Münzberg, § 767 ZPO Rdn. 33;.


� So etwa AG Essen, DGVZ 1998, 30; Walker in: Schuschke/ Walker, 5. Aufl., § 811 ZPO Rn.18. 


� OLG München, jurisPR- ITR 19/2010 mit Anm. Heckelmann ( Anm. 4 ); VG Gießen, NJW 2011, 3179;


    Musielak/ Becker, § 811 ZPO Rd. 12.


� Musielak/ Becker, § 811 ZPO Rn. 26


� Musielak/ Becker, § 811 ZPO Rn. 26; Schuschke/ Walker, § 811 ZPO Rn. 41; Thomas/ Putzo/ Seiler, § 811


    ZPO Rn. 35.





