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Einleitung

Die Zwangsvollstreckung ist ein bedeutender und rechtsstaatlich unverzicht-
barer Bestandteil der Rechtsschutzgewahrung. Es handelt sich bei ihr um ein
staatliches Verfahren, das auf die Befriedigung des Glaubigers durch zwangs-
weise Durchsetzung eines privatrechtlichen Anspruchs gerichtet ist.' Bei ei-
nem Zahlungsanspruch ist das Ziel der Vollstreckung die Befriedigung des
Gléaubigers aus dem schuldnerischen Vermogen.?

Was aber passiert, wenn sich der staatliche Zwangszugriff versehentlich
nicht gegen das Vermdgen des Schuldners, sondern gegen das eines unbetei-
ligten Dritten richtet? Wenn etwa der Gerichtsvollzieher beim Schuldner eine
wertvolle Geige pfandet und anschlieBend zwangsversteigert, die der Schuld-
ner von einem Dritten gelichen hat? Die h.M. beantwortet diese Frage —
sowohl bei der Vollstreckung in bewegliche Sachen wie im genannten Beispiel
als auch bei der Vollstreckung in Grundstiicke — dahingehend, dass die pri-
vatrechtsgestaltende Verwertungshandlung des Vollstreckungsorgans gleich-
wohl wirksam ist. Der Ersteigerer erwirbt also das Figentum an der Sache,
der Dritteigentiimer verliert es; Letzterem wird lediglich ein schuldrechtlicher
Anspruch gegen den Glaubiger auf Herausgabe des Erloses zugesprochen.
Dies soll selbst dann gelten, wenn der Ersteigerer positive Kenntnis von der
Schuldnerfremdheit des Versteigerungsobjekts hatte. Zur Begriindung wird
auf die hoheitliche Rechtsnatur der jeweiligen Verwertungshandlung verwie-
sen.’

Man wird allerdings konstatieren konnen, dass dieses Ergebnis nach dem
allgemeinen Rechtsempfinden doch etwas sonderbar anmutet.* Dies gibt An-
lass zu einer genaueren Betrachtung. Aus verfassungsrechtlicher Sicht drangt
sich hierbei die Frage auf, ob der hoheitliche Eigentumsentzug zulasten eines
Dritteigentiimers mit dessen Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG vereinbar
ist. Dartiber hinaus bedarf es der Klarung, ob dem Dritteigentiimer nach
Art. 19 Abs. 4 GG ein effektiver Rechtsschutz zu gewahren ist und, bejahen-

' Brox/Walker, ZVR, Rn. 1; Blomeyer, ZPR, § 1 12; Wieser, Begriff, S. 7; Gaul, ZZP 130
(2017), 3, 29; Pinger, JR 1973, 94, 95.

? Pinger, JR 1973, 94, 95.

* Reprisentativ zur Ablieferung nach §817 Abs.2 ZPO Schwinge, Staatsakt, S. 108;
zum Zuschlag nach §90 ZVG Blomeyer, ZPR, § 82 11.

* So schon Wasner, Bereicherungsausgleich, S. 4.
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denfalls, ob dieser Anforderung geniigt wird. Bedenken ergeben sich insoweit
aus dem Umstand, dass dem Dritteigentiimer nach ZPO und ZVG kein nach-
traglicher Rechtsschutz gegen seinen Rechtsverlust zur Verfiigung steht. Ob
der vollstreckungsrechtliche Erwerb schuldnerfremden Eigentums mit den
beiden Grundrechten der Art. 14 und 19 Abs.4 GG vereinbar ist, soll im
Rahmen dieser Arbeit untersucht werden. Dabei beschriankt sich der Unter-
suchungsgegenstand auf den fiir die Thematik hauptsichlich relevanten Er-
werb von beweglichen Sachen und von Grundstiicken, wobei im Rahmen des
Grundstiickserwerbs eine separate Behandlung des damit einhergehenden
Erwerbs des Grundstiickszubehors erfolgt.

Die keineswegs neue Problematik des vollstreckungsrechtlichen Erwerbs
von Dritteigentum wurde in der Vergangenheit immer wieder von Teilen der
Wissenschaft aufgegriffen und diskutiert,” auch in der jiingeren Literatur
finden sich einige kritische Stimmen.® Die Rechtsprechung sah sich demge-
geniiber bislang nicht veranlasst, die h.M. infrage zu stellen.” Auch der deut-
lich iberwiegende Teil der Lehre stiitzt das zuvor aufgezeigte Ergebnis;® auf
dessen Vereinbarkeit mit den Grundrechten wird dabei insgesamt nur selten
eingegangen. Hieran lisst sich eine gewisse Abneigung der Zivilprozessualis-
ten gegen eine allzu groBe Vereinnahmung des Vollstreckungsverfahrens
durch das offentliche Recht ablesen. Als naheliegende Erkldrung hierfiir
kann auf eine Ausfithrung Stiirners verwiesen werden:

,,Die Verfassungsrechtler besitzen den Schlauch des Aol, die klarsten zivilrechtlichen oder
prozessualen Anspriiche im Winde von UbermaBverbot und Giiterabwigung schwanken
und zerknicken zu lassen — fiir den an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit orientierten,
unter einfachrechtliche Normen subsumierenden Zivilisten ein unbehagliches Gefiihl.*

> Besonders hervorzuheben sind neben dem vielbeachteten Aufsatz von Marotzke,
NJW 1978, 133 ff. insbesondere jene von Sdcker, JZ 1971, 156 ff. und Pesch, JR 1993,
358 ff. sowie die Dissertationen von Nikolaou, Schutz des Eigentums, und Huber, Verstei-
gerung, wobei Letzterer seine AuBerst gedankenreichen Ausfiihrungen nicht speziell an die
Grundrechtsproblematik, sondern an methodische Zweifel an der h.M. kniipft.

¢ Verwiesen sei etwa auf die Dissertationen von Behrendt, Verfiigungen, und von Raue,
Enteignungsbegriff, beide aus dem Jahr 2006. Soweit ersichtlich, setzte sich zuletzt Miiller
im Jahr 2014 ausfiihrlich und kritisch mit der verfassungsrechtlichen Problematik bei der
Vollstreckung in bewegliche Sachen auseinander (Miiller, Ablieferung). Auch wenn seinen
Ausfiihrungen i.E. nicht gefolgt werden kann, leistete er damit einen lesenswerten Beitrag
fiir die wissenschaftliche Diskussion und zugleich mitunter wichtige Vorarbeiten fiir die
hiesige Untersuchung. Auch in aktuellen Gesetzeskommentaren finden sich immer wieder
kritische Anmerkungen zur Verfassungskonformitét des Eigentumserwerbs (exemplarisch
Piekenbrock/Kienle, Examinatorium, Rn. 388 ff.).

" Reprisentativ BGHZ 119, 75, 76 f.

¥ Zunennen ist hier vor allem Gaul, der die h.M. inzwischen seit mehreren Dekaden und
mit bemerkenswerter Beharrlichkeit vertritt und gegen Kritik verteidigt (siche zuletzt Gaul,
ZZP 130 (2017), 3ff.). Man wird ihn sicherlich zu ihren glithendsten Verfechtern zéhlen
diirfen.

? Stiirner, NJW 1981, 1757, 1760.



Einleitung 3

Wenngleich man insoweit sicherlich ein gewisses Verstdndnis aufbringen
kann, so dndert dies doch nichts an der in Art. 1 Abs.3 GG angeordneten
Bindung aller Staatsgewalt an die Grundrechte.

Zu den kritischen Beitragen aus der Literatur ist indes anzumerken, dass
sich diese zuallermeist auf die Vollstreckung in bewegliche Sachen beziehen.
Hinsichtlich der Vollstreckung in schuldnerfremde Grundstiicke wird die
verfassungsrechtliche Problematik nur selten thematisiert, noch seltener spe-
ziell im Hinblick auf Grundstiickszubehor." Dies diirfte einerseits dem Um-
stand geschuldet sein, dass es sich bei dem Zugriff auf Dritteigentum im Wege
der Vollstreckung in Grundstiicke um ein in der Praxis duBBerst seltenes Phé-
nomen handelt. Andererseits bietet die Verwertung im Rahmen der Voll-
streckung in bewegliche Sachen ungleich mehr Raum zur dogmatischen Dis-
kussion, weil hier die hoheitliche Natur der Verwertung nicht vom histori-
schen Gesetzgeber vorgesehen wurde, sondern auf einem Wandel der Recht-
sanschauung in Literatur und Rechtsprechung beruht. Pragend stellte Esser
diesbeziiglich fest: ,,Das geltende deutsche Zwangsvollstreckungsrecht ist
nicht das aus dem Jahre 1877, sondern stammt von Friederich Stein.“! Die-
ser Umstand sowie die daraus folgenden Konsequenzen werden noch aus-
fithrlich zu behandeln sein.

Das Forschungsziel dieser Arbeit ist es zunédchst, unter Zugrundelegung
der h.M. die Vereinbarkeit des vollstreckungsrechtlichen Eigentumserwerbs
in dem oben abgesteckten Rahmen zu beleuchten. Dabei wird sich heraus-
stellen, dass die in der Literatur angebrachten Bedenken hinsichtlich der
Vollstreckung in bewegliche Sachen durchaus berechtigt sind. Aufbauend
auf dieser Erkenntnis soll sodann untersucht werden, ob bzw. wie sich die
verfassungsrechtliche Problematik auf dogmatisch sauberem Wege l6sen
lasst. Dabei werden alle in Betracht kommenden Moglichkeiten, insbeson-
dere die in der Literatur bereits vorgeschlagenen, durchaus facettenreichen
Ansitze dargestellt und auf ihre Belastbarkeit gepriift. Im Anschluss wird ein
eigener Ansatz erarbeitet.

Damit ist die Struktur dieser Abhandlung bereits vorgezeichnet. Der
1. Teil gibt zunichst einen kurzen Uberblick zu den Grundlagen der Zwangs-
vollstreckung (A.), woraufhin ndhere Ausfiihrungen zur Vollstreckung in die
verschiedenen Vermogensgegenstinde folgen (B.—D.). Dabei wird vertiefend
auf den Theorienstreit zur Dogmatik der Vollstreckung in bewegliche Sachen
eingegangen (hierzu unter B. I1I1.), dessen Kenntnis fiir das Verstindnis dieser
Arbeit unerlésslich ist.

' Umso wertvoller sind daher entsprechende Beitrage wie der von Hager, in: FS Ca-
naris, 1, 17 ff.
' Esser, Grundsatz und Norm, S. 312.



4 Einleitung

Der 2. Teil behandelt die Vereinbarkeit des vollstreckungsrechtlichen Ei-
gentumserwerbs mit Art. 14 GG. Nach einer kurzen Einfiihrung in das
Grundrecht (A.) und Ausfithrungen zu Schutzbereich (B.) und Eingrift (C.)
liegt der Fokus hier auf der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung (D.). Da-
bei kommt es zundchst auf die Frage an, ob der vollstreckungsrechtliche
Zugriff eine Enteignung darstellt (dazu I.). Sodann wird unter II. die Recht-
fertigung aufgrund der jeweiligen Besonderheiten getrennt fiir den Erwerb
von beweglichen Sachen, Grundstiicken und Grundstiickszubehor unter-
sucht.

Ahnlich ist auch der 3. Teil strukturiert. Nach einer Einfithrung zu Art. 19
Abs. 4 GG (A.) und Ausfithrungen zur Erfiillung des Tatbestandes (B.) wird
schwerpunktméBig die Frage behandelt, ob dem Dritteigentiimer gegen die
eigentumsentziehenden Hoheitsakte ein hinreichend effektiver Rechtsschutz
zur Verfiigung steht (C.).

Daran schlieB3t sich im 4. Teil die Erorterung der Frage an, wie mit der zu
attestierenden Verfassungswidrigkeit des Erwerbs einer schuldnerfremden
beweglichen Sache auf Basis der h.M. umzugehen ist. Die Geltung der Dog-
matik der h.M. wird dabei kritisch hinterfragt. So wird zunichst unter A.
untersucht, ob die anderen klassischen Theorien zur Dogmatik des Voll-
streckungsverfahrens, insbesondere die privatrechtliche Theorie, zur Losung
des Problems in Betracht kommen. Unter B. wird sodann eine mogliche
Nichtigkeit des Ablieferungsaktes unter verschiedenen Gesichtspunkten dis-
kutiert. Ein Fokus wird dabei auf der Frage liegen, ob die Zwangsvollstre-
ckung als Verwaltungsverfahren verstanden werden kann, wie es seit jeher
immer wieder vertreten wurde und auch heute noch wird. Unter C. werden
weitere Losungsansitze beleuchtet. Die unter 1. und II. dargestellten Vor-
schldge stehen i.E. der privatrechtlichen Theorie nahe und zielen auf die
materiell-rechtliche Versagung des Rechtserwerbs ab, wiahrend unter I11. ein
rein schuldrechtlicher Ansatz geprift wird. SchlieBlich wird unter D. ein
eigener Losungsansatz erarbeitet. Wahrend die einschldgige Literatur eine
entsprechende Unterscheidung weitestgehend vermissen ldsst, sollen hierbei
die Rechtsgrundlage fiir den Eigentumserwerb (I.) und der Ablieferungsakt
im konkreten Einzelfall (I1.) separat abgehandelt werden.

AbschlieBend werden die Erkenntnisse dieser Arbeit im 5. Teil als Gesamt-
ergebnis rekapituliert.



1. Teil

Die Zwangsvollstreckung und der
vollstreckungsrechtliche Eigentumserwerb

A. Grundlagen der Zwangsvollstreckung

Wie eingangs erwihnt, zielt die Zwangsvollstreckung auf die zwangsweise
Durchsetzung eines privatrechtlichen Anspruchs ab.' Eines solchen staatli-
chen Zwangsvollstreckungsverfahrens bedarf es, weil das generelle Verbot
der Selbsthilfe es dem Biirger verwehrt, sein Recht eigenméchtig durchzu-
setzen. Als Kehrseite dieses Verbotes steht ihm ein Anspruch gegen den Staat
zu, fiir seine Rechtsdurchsetzung zu sorgen. Das dafiir geschaffene staatliche
Verfahren ist vornehmlich im 8. Buch der ZPO (§§ 704-945b) sowie im ZVG
geregelt, wobei verschiedene europiische Verordnungen (z.B. EuGVVO)
und etwaige Ausfithrungsbestimmungen flankierende Vorschriften beinhal-
ten.’

Da es sich bei der Zwangsvollstreckung um ein Zivilverfahren handelt,
miissen zu ihrer Durchfiihrung zunéchst die allgemeinen Verfahrensvoraus-
setzungen erfiillt sein.’ Dariiber hinaus miissen die Vollstreckungsvorausset-
zungen vorliegen. Dazu gehoren einerseits die allgemeinen Vollstreckungs-
voraussetzungen: ein den zu vollstreckenden Anspruch ausweisender Voll-
streckungstitel (z.B. ein rechtskraftiges Urteil, § 704 ZPO; vgl. fiir die wei-
teren Vollstreckungstitel § 794 Abs. 1 ZPO), eine Vollstreckungsklausel, wel-
che die Vollstreckbarkeit des Titels amtlich bescheinigt (§§ 724 ff., 795 ZPO),
sowie die Zustellung des Titels an den Schuldner (§§ 750 Abs. 1, 795 ZPO).*
Andererseits kann, abhéngig vom Inhalt des Vollstreckungstitels, zudem das
Vorliegen besonderer Vollstreckungsvoraussetzungen erforderlich sein, zu
denen der Eintritt eines Kalendertages (§ 751 Abs.1 ZPO), der Nachweis

" Grundsatzlich das gleiche Ziel wie die Zwangsvollstreckung, die Glidubigerbefriedi-
gung, hat auch das in der InsO geregelte Insolvenzverfahren (Brox/Walker, ZVR, Rn. 6).
Das Insolvenzrecht ist im Rahmen dieser Arbeit jedoch nur vereinzelt von Relevanz.

2 Zum Ganzen Brox/Walker, ZVR, Rn. 1.

* Diese beinhalten einen ordnungsgeméfBen Vollstreckungsantrag, die deutsche Ge-
richtsbarkeit, die Zuldssigkeit des Rechtswegs, die Zustdndigkeit des Vollstreckungsor-
gans, Partei- und Prozessfihigkeit, Prozessfithrungsbefugnis und Rechtsschutzbediirfnis
(Muthorst, ZVR, §2 Rn. 3, §4 Rn. 2 ff.).

* Brox/Walker, ZVR, Rn. 29.
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einer Sicherheitsleistung des Glaubigers (§ 751 Abs. 2 ZPO) sowie der Nach-
weis der Befriedigung oder des Annahmeverzuges des Schuldners bei einer
Vollstreckung Zug um Zug (§§ 765, 756 ZPO) zéhlen.’

Die Vollstreckungsvoraussetzungen bilden eine gemeinsame Grundlage
fir jede Art der Zwangsvollstreckung. Hinsichtlich des Verfahrens ist zwi-
schen den verschiedenen Arten zu unterscheiden, und zwar zunichst nach
der Art des zu vollstreckenden Anspruchs. Die Vollstreckung von Geldfor-
derungen ist in §§802a-8821 ZPO geregelt, die (fir diese Arbeit uninteres-
sante) Vollstreckung wegen anderer Anspriiche in §§ 883-898 ZPO. Bei der
Vollstreckung wegen Geldforderungen unterscheidet das Gesetz nochmals
hinsichtlich des Zugriffsobjekts. Die §§803-863 ZPO regeln die Vollstre-
ckung in das bewegliche Vermdgen, wobei nochmals eine Unterteilung in
korperliche Sachen (§§ 808-827 ZPO) und in — fiir diese Untersuchung eben-
falls nicht weiter relevante — Forderungen und andere Vermogensrechte er-
folgt (§§828-863 ZPO). Die Vollstreckung in das unbewegliche Vermogen
regeln die §§ 864-871 ZPO, die wiederum in § 869 ZPO einen Verweis auf das
ZVG enthalten.

B. Die Zwangsvollstreckung in bewegliche Sachen

1 Die Pfindung

Bei der Zwangsvollstreckung in bewegliche Sachen (nachfolgend: ,,Mobili-
arvollstreckung®) erfolgt zunachst die Pfandung der Sache durch den vom
Glaubiger ,,beauftragten®® Gerichtsvollzieher. Hierzu nimmt der Gerichts-
vollzieher die zu pfindende und regelmaBig im Gewahrsam des Schuldners
befindliche’ Sache in Besitz, § 808 Abs. 1 ZPO. Die Inbesitznahme muss der
Gerichtsvollzieher nach auBlen kenntlich machen.® Dazu nimmt er dem
Schuldner das Pfandobjekt entweder weg oder er beldsst es in dessen Ge-
wahrsam und bringt ein Pfandsiegel daran an, vgl. § 808 Abs. 2 ZPO.°
Durch die wirksame Pfiandung tritt die Verstrickung des Pfandobjekts ein.
Dabei handelt es sich um eine Form staatlicher Beschlagnahme, die ein 6f-
fentlich-rechtliches Gewaltverhaltnis {iber das Pfandobjekt zum Zwecke der

> Brox/Walker, ZVR, Rn. 157; Muthorst, ZVR, §2 Rn. 5.

¢ So der Wortlaut der §§ 753755, 766 Abs. 2 ZPO. Ob es sich hierbei um ein Auftrags-
verhiltnis im juristischen Sinne handelt, wird spater noch untersucht (s.u. 4. Teil B. I1.).

" Die Ausfithrungen gelten fiir die Pfandung einer im Gewahrsam eines herausgabe-
bereiten Dritten oder des Glaubigers befindlichen Sache nach §809 ZPO entsprechend,
vgl. §88 S.1 GVGA.

8 Brox/Walker, ZVR, Rn. 333.

’ Brox/Walker, ZVR, Rn. 333.
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Zwangsvollstreckung begriindet.” Der Schuldner bleibt zwar weiterhin Ei-
gentiimer der Sache, er unterliegt jedoch einem behordlichen VerduBerungs-
verbot nach §§ 136, 135 BGB und darf iiber die Sache nicht mehr verfiigen."
Aus den Normen folgt, dass gleichwohl von ihm getétigte Verfiigungen dem
Glaubiger gegeniiber relativ unwirksam sind. Eine zusétzliche ,,Schérfe® er-
fahrt das mit der Verstrickung begriindete 6ffentlich-rechtliche Gewaltver-
héltnis durch die strafrechtliche Sanktionierung des Verstrickungs- und Sie-
gelbruchs gem. § 136 StGB. Unwirksam ist die Pfindung nur bei grundlegen-
den schweren Mingeln; die bloBe Rechtswidrigkeit der Pfindung steht dem
Eintritt der Verstrickung nicht entgegen."

Gemil §804 Abs. 1 ZPO erwirbt der Glaubiger durch die Pfindung zu-
dem ein Pfandrecht an der gepfindeten Sache (Pfandungspfandrecht). Des-
sen Rechtsnatur und Entstehungsvoraussetzungen sind allerdings seit liber
100 Jahren umstritten (dazu sogleich mehr). Jedenfalls gewidhrt das Pfan-
dungspfandrecht dem Glaubiger im Verhiltnis zu anderen Glaubigern gem.
§804 Abs.2, 1. HS ZPO dieselben Rechte wie ein vertraglich erworbenes
Faustpfandrecht, also jene Rechte aus §§ 1204 ff. BGB. Es ist somit zumin-
dest fiir die Erlosverteilung nach erfolgter Verwertung des Pfandobjekts von
Bedeutung.” Bei mehreren Glaubigern ergibt sich die Rangfolge, in der diese
aus dem Erlos befriedigt werden, aus § 804 Abs. 2, 2. HS und Abs. 3 ZPO.

1I. Die Verwertung durch Versteigerung vor Ort
($§814 Abs.2 Nr. 1 ZPO)

Nach der Pfandung erfolgt die Verwertung des Pfandobjekts, d.h., es wird zu
Geld gemacht und dieses an den Glaubiger ausgekehrt." Im Regelfall” be-
steht die Verwertung in einer 6ffentlichen Zwangsversteigerung'® durch den
Gerichtsvollzieher nach §§ 814 ff. ZPO. Alternativ ist aber auch eine andere
Verwertungsart durch den Gerichtsvollzieher nach §825 Abs. 1 ZPO" oder
eine Verwertung durch eine andere Person als den Gerichtsvollzieher nach
§825 Abs. 2 ZPO" moglich. Die 6ffentliche Versteigerung in Form der Ver-
steigerung vor Ort ist die klassische Verwertungsart der Mobiliarvollstre-

1 Brox/Walker, ZVR, Rn. 361.

" Brox/Walker, ZVR, Rn. 361.

2 Brox/Walker, ZVR, Rn.362; BGH NJW 1979, 2045 f. m.w.N.

'3 Brox/Walker, ZVR, Rn. 375.

' Brox/Walker, ZVR, Rn. 394.

" MiiKo-ZPO/Gruber, § 814 ZPO Rn. 1.

' Diese umfasst die Versteigerung vor Ort sowie die Versteigerung im Internet, § 814
Abs. 2 ZPO. Siehe zu Letzterer B. IV. 1.

"Su. B.1IV.2.

¥S.u. B.IV.3.



8 1. Teil: Zwangsvollstreckung und vollstreckungsrechtlicher Eigentumserwerb

ckung und steht hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Problematik des Ei-
gentumserwerbs im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Diskussion. Der Ei-
gentumserwerb durch Versteigerung vor Ort bildet daher auch im Rahmen
dieser Arbeit den Hauptgegenstand der Untersuchung.

Nach §816 ZPO erfolgt die Versteigerung vor Ort frithestens eine Woche
nach der Pfaindung und findet in der Gemeinde, in der die Pfindung erfolgte,
oder an einem anderen Ort innerhalb des Vollstreckungsgerichtsbezirks statt.
Zeit und Ort der Versteigerung werden unter allgemeiner Bezeichnung der
Vollstreckungsobjekte 6ffentlich bekannt gemacht.

Bei der Versteigerung erhalt der Meistbietende den Zuschlag, § 817 Abs. 1
S.1ZPO. Der Gerichtsvollzieher verschafft dem Ersteigerer sodann Zug um
Zug gegen Zahlung das Eigentum an dem Vollstreckungsobjekt durch dessen
Ablieferung, §817 Abs.2 ZPO. Unter der Ablieferung ist die Verschaffung
des unmittelbaren Besitzes durch Ubergabe zu verstehen.'” Den Erlos kehrt
der Gerichtsvollzieher anschlieBend, nach Abzug der Vollstreckungskosten,
an den Glaubiger aus, soweit zu dessen Befriedigung erforderlich.

1II. Der Theorienstreit zur Dogmatik des Verfahrens

Uber die dogmatische Einordnung der Mobiliarvollstreckung besteht seit
jeher Uneinigkeit. Es bildeten sich drei Theorien heraus, von denen heute
noch zwei vertreten werden. Innerhalb der Theorien sind jeweils wiederum
Einzelheiten umstritten.

1. Privatrechtliche Theorie

Die heute nicht mehr vertretene” privatrechtliche Theorie liegt dem Ver-
stdndnis des historischen Gesetzgebers zugrunde.” Nach dieser Theorie han-
delt es sich bei der Mobiliarvollstreckung um einen privatrechtlichen Vor-
gang, weshalb auch die privatrechtlichen Vorschriften anzuwenden seien.
Der Gerichtsvollzieher handele bei der Pfandung als ,,Beauftragter” des
Glaubigers, welchem aufgrund seines titulierten Anspruchs das Recht zu-
stehe, die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner zu betreiben.” Dies

¥ MiiKo-ZPO/Gruber, §817 ZPO Rn. 11.

* Brox/Walker, ZVR, Rn. 380. Vertreten wurde die privatrechtliche Theorie bspw. von
Gaupp, CPO, § 674 CPO Anm. 1, II; Schultze, Privatrecht und Process, S. 64 {f.; Kleinfeller,
Lehrbuch ZPR, S. 631 ff.; Goldschmidt, Zivilprozessrecht, § 94 1.; Paulus, in: FS Nipper-
dey, 909, 923 ff.; Seuffert, ZPO, § 804 ZPO Anm. 2, §814 ZPO Anm. 2, §817 ZPO Anm. 1;
Wolffl Raiser, SachenR, §167 11, 111, § 169 1I; Pinger, JR 1973, 94, 97; zuletzt wohl Ma-
rotzke, NJW 1978, 133, 136 f. und Pesch, JR 1993, 358, passim.

2 Gaul, ZZP 130 (2017), 3, 50 ff. m.w.N.; Stamm, Prinzipien, S.348 m.w.N.; Huber,
Versteigerung, S. 13, 20; vgl. auch Sdcker, JZ 1971, 156, 158; Stein/Jonas/ Wiirdinger, § 804
ZPO Rn.2.

2 Siicker, JZ. 1971, 156, 157.
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folge unter anderem aus dem Wortlaut der §§ 753-755, 766 Abs.2 ZPO, in
denen von dem ,,(Vollstreckungs-)Auftrag® des Glaubigers an den Gerichts-
vollzieher die Rede ist.” Das Pfindungspfandrecht stelle neben dem vertrag-
lichen und dem gesetzlichen eine dritte Form des privatrechtlichen Pfand-
rechts dar, wobei die Pfindung an die Stelle des rechtsgeschéftlichen Bestel-
lungsaktes trete.* Hinsichtlich der Voraussetzungen und Wirkungen seien
folglich die Vorschriften des BGB (unmittelbar oder jedenfalls entspre-
chend?) anzuwenden, soweit die ZPO nichts anderes vorschreibt.

Voraussetzung fiir das Entstehen des Pfandungspfandrechts sei einerseits
eine wirksame Pfindung.” Die Pfandung stellt auch nach der privatrechtli-
chen Theorie einen Hoheitsakt dar und bewirkt die ebenfalls hoheitliche Ver-
strickung.”® Aufgrund der privatrechtlichen Rechtsnatur des Pfindungs-
pfandrechts sei ferner erforderlich, dass die Forderung des Glaubigers be-
steht — das Pfandungspfandrecht ist demnach akzessorisch — und dass der
Schuldner Eigentiimer der gepfiandeten Sache ist, § 1205 BGB.” Ein gutglau-
biger Pfandrechtserwerb wie nach §1207 BGB soll fiir den Gldubiger im
Rahmen der Zwangsvollstreckung dagegen nicht moglich sein.™

Die Verwertung der gepfindeten Sache erfolge auf der Grundlage des
Pfandungspfandrechts,’ welches eine Verwertungsbefugnis beinhalte,”” und
somit aufgrund der Rechtsmacht des Glaubigers. Auch die Verwertung stelle
einen privatrechtlichen Vorgang dar, der lediglich unter Zuhilfenahme eines
staatlichen Organs, des Gerichtsvollziehers, durchgefiihrt wird.*® Der Ge-
richtsvollzieher schlieBe — dies folge aus dem Verweis in § 817 Abs. 1 S. 3 ZPO
auf § 156 BGB — durch den auf das Meistgebot folgenden Zuschlag einen
schuldrechtlichen Vertrag mit dem Erwerber nach §§ 156, 433 ff. BGB* und
verdulBere die Sache sodann durch die Ablieferung nach den §§ 929 ff. BGB
rechtsgeschéftlich an ihn.* Besteht das Pfindungspfandrecht tatsichlich
nicht, etwa weil es sich um eine schuldnerfremde Sache handelt, so hange der
Eigentumserwerb nach § 1244 BGB (analog) von dem guten Glauben des
Erwerbers an das Bestehen des Pfindungspfandrechts ab.*

3 Vgl. Pinger, JR 1973, 94, 95 (Fn. 19).

# Wieczorek/Schiitze/ Liike, § 804 ZPO Rn. 5.

* Fir eine analoge Anwendung etwa Wolff, in: FS Hiibler, 63, 66 ff.

* Stein/Jonas/ Wiirdinger, § 804 ZPO Rn. 2.

7 Jauernig/Berger, ZVR, § 16 Rn. 9.

* Pinger, JR 1973, 94, 97f.

» Jauernig/Berger, ZVR, § 16 Rn. 9.

* Jauernig/Berger, ZVR, § 16 Rn.9; Paulus, in: FS Nipperdey, 909, 923.
' Jauernig/Berger, ZVR, § 16 Rn. 9.

* Huber, Versteigerung, S. 20.

3 Brox/Walker, ZVR, Rn. 380.

¥ Sdcker, JZ 1971, 156, 158.

» Miiller, Ablieferung, S. 21; Stein/Jonas/ Miinzberg, § 804 ZPO Rn.2 m.w.N.
3 Pinger, JR 1973, 94, 96.
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Innerhalb der privatrechtlichen Theorie ging man iiberwiegend davon
aus, dass der Gerichtsvollzicher bei der VerauBerung des Pfandobjekts im
Auftrag des Glaubigers handelt (,,Mandatstheorie“).”” Andere meinten hin-
gegen, der Gerichtsvollzieher sei aufgrund seiner 6ffentlichen Stellung nicht
als Beauftragter des Glaubigers anzusehen. Gleichwohl sollte auch nach die-
ser ,,Amtstheorie” die Eigentumsiibertragung an den Erwerber den privat-
rechtlichen Regeln der §§ 929 ff. BGB folgen.* Der Unterschied dieser beiden
Ansichten beschrankt sich also lediglich auf das Verhéltnis des Gerichtsvoll-
ziehers zum Glaubiger. Beziiglich der rechtsgeschéftlichen Eigentumsiiber-
tragung im Rahmen der Verwertung stimmen sie {iberein.

Das Gleiche gilt im Hinblick auf einen weiteren Streitpunkt innerhalb der
privatrechtlichen Theorie. So ist neben der Frage des Auftragsverhiltnisses
zwischen Glaubiger und Gerichtsvollzieher ferner umstritten, ob der Ge-
richtsvollzieher bei der Verwertung als Stellvertreter eines Verfahrensbetei-
ligten handelt und, bejahendenfalls, als wessen.” Uberwiegend wurde der
Gerichtsvollzieher als Stellvertreter des Glaubigers angesehen;* vereinzelt
wurde er dagegen als Stellvertreter des Schuldners behandelt.* Andere Au-
toren verneinten eine Stellvertreterstellung des Gerichtsvollziehers dagegen
ganzlich.*

2. Gemischte Theorie

Die von Stein® begriindete, gemischt privat-6ffentlich-rechtliche Theorie
(,,gemischte Theorie®) stellt heute die g.h.M.* dar. Sie stimmt insoweit mit

7So Gaupp, CPO, §674 CPO Anm. 1, II; Marotzke, NJW 1978, 133, 136f.; auf die
Lurspriingliche privatrechtliche Deutung der Mobiliarvollstreckung™ verweisend wohl
auch Pesch, JR 1993, 358, passim; Riehl, Pfandungspfandrecht; Schultze, Privatrecht und
Process, S. 70 f.; Seuffert, ZPO, §817 ZPO Anm. 1; RGZ 16, 396 ff.

*¥ So etwa Goldschmidt, Zivilprozessrecht, §§21 1. b), 95 5. b); Kleinfeller, Lehrbuch
ZPR, S. 631, 636; Pinger, JR 1973, 94, 97 ff.; RGZ 82, 85ff.

¥ Zum Ganzen Miiller, Ablieferung, S.29 ff. mit zahlreichen Nachweisen. Teilweise
wird die Frage der Beauftragung falschlicherweise mit jener der Stellvertretung vermischt
(so etwa bei Nikolaou, Schutz des Eigentums, S. 44).

“ Jastrow, AcP 68 (1885), 358, 370; Rosenberg, Stellvertretung, S. 249, 518 ff.; Seuffert,
ZPO, §814 Anm.2, der die Parallele zu der Stellvertreterstellung des Versteigerers bei
einem rechtsgeschéftlichen Pfandrecht zieht.

*' Riehl, ZZP 17 (1892), 32, 38 f.; unklar Gaupp, CPO, §674 Anm. I, 1I.

2 Goldschmidt, Zivilprozessrecht, § 95 5. b); Pinger, JR 1973, 94, 98; Wolff!Raiser, Sa-
chenR, § 167 11 (,,Der Gerichtsvollzieher handelt hierbei nicht als Vertreter des Gldubigers,
sondern als Staatsbeamter®).

# Stein, Grundfragen, passim (speziell S. 24 ff., 29 ff., 55ff.), wobei er allerdings den
Gerichtsvollzieher — nach dem Vorbild des franzdsischen ,,huissier” (vgl. Wach, Civilpro-
zessrecht, S. 318) — noch privatrechtlich haften lassen wollte (S. 115).

“ Thr folgend bspw. Baur/Stiirner/Bruns, ZVR, Rn. 27.10; Brox/ Walker, ZVR, Rn. 393;
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Vollstreckung 40, 161, 197, 203, 218
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siehe auch Verwaltungsakt
Abwigungsentscheidung 240

— Anfechtbarkeit 230

— Evidenztheorie 183
fehlerhafter 228, 232
Nichtigkeit 179, 228, 230, 240f.
— Rechtswidrigkeit 231

— Wirksamkeit 227
Vollstreckungsglaubiger, siehe Glaubiger
Vollstreckungsorgan 167 ff.
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— siehe auch Gerichtsvollzieher, Rechts-
pfleger

Vollstreckungsschutzentscheidung 171

Vollstreckungstitel 193, 195

Vollstreckungsverfahren

— Aufspaltung 196

— Dogmatik 119

Vorverfahren 173

Vorwirkung 98, 100

Zuschlag 22,90, 169, 218

Zwang 197f.

Zwangsverwaltung 199, 218
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— Anspruchsgrundlage 5
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Rechtsdurchsetzung durch Realakt 169
Rechtsschein 123
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Teil der Rechtspflege 143, 154, 156
Teil der Rechtsprechung 156

Teil der Verwaltung 156

Teil des Verwaltungsverfahrens 144
Unzuldssigkeit 100

Verkehrsschutz 48
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Verwaltungstatigkeit 168
Willensbeugung 193, 197
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