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Erfüllungseinwand im
Zwangsvollstreckungsverfahren

Rechtsanwältin Christina-Anja Giese, München

Im Rahmen der Zwangsvollstreckung von nicht vertret-
baren Handlungen kommt es immer wieder vor, dass unklar
ist, wann der Erfüllungseinwand des Schuldners zulässiger-
weise vorgebracht werden kann, entweder im Verfahren
des Gläubigers nach § 888 ZPO oder im Rahmen der Voll-
streckungsabwehr des Schuldners nach § 767 ZPO. Der fol-
gende Aufsatz soll die Entwicklung der höchstrichterlichen
Rechtsprechung aufzeigen und zum Erfüllungseinwand mit
familienrechtlichem Bezug Stellung nehmen.

I. Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO

§ 888 ZPO regelt die Anordnung von Zwangsmitteln vor
dem Prozessgericht des ersten Rechtszugs für nichtvertret-
bare Handlungen des Schuldners, das heißt Handlungen,
die durch einen Dritten nicht vorgenommen werden kön-
nen und ausschließlich von dem Willen des Schuldners
abhängen. Das Paradebeispiel für eine nichtvertretbare
Handlung ist die Auskunftserteilung. Diese finden wir im
Familienrecht beispielsweise im Unterhaltsverfahren oder
im Güterrechtsverfahren. Voraussetzung für den Antrag
nach § 888 ZPO ist ein rechtskräftiger Titel, der sich auf
eine unvertretbare Handlung richtet und so bestimmt ist,
dass sich die gewünschte Handlung, zum Beispiel der
Umfang der Auskunft, aus ihm ergibt. Der Einwand des
Schuldners, die geschuldete Handlung sei vorgenommen,
ist im Zwangsmittelverfahren nach § 888 ZPO wie in
§ 887 ZPO zulässig (BGH BeckRS 2015, 16320; Zöller/
Seibel, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 888 ZPO Rn. 11 mwN).
Sonstige materielle Einwendungen des Schuldners sind
unzulässig (Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 41. Aufl. 2020,
§ 888 ZPO Rn. 7 mwN). Ist die Handlung vorgenommen,
beispielsweise die Auskunft erteilt und wird sie als unrich-
tig beanstandet, muss der Gläubiger nach § 260 BGB
vorgehen. Das Zwangsmittelverfahren ist in diesem Fall
einzustellen.

II. Erfüllungseinwand bei § 888 ZPO

Der Schuldner kann gegen den Anspruch generell Erfül-
lung einwenden. Die Beweislast für das Vorliegen des
Einwands trägt nach den allgemeinen Regeln der Schuld-
ner. Die Frage, ob der Einwand der Erfüllung seitens des
Schuldners im Verfahren nach §§ 887, 888 ZPO zu be-
achten ist, war lange Zeit in Literatur und Rechtsprechung
umstritten. Nach der ablehnenden Auffassung (ältere
Rechtsprechung) muss der Schuldner den Erfüllungsein-
wand stets nach § 767 ZPO verfolgen (ua RGZ 21, 377;
Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl. 2003, § 887 Rn. 17 mwN;
zuletzt noch OLG München NJOZ 2001, 723). Zur Be-
gründung wird darauf abgestellt, dass der Wortlaut des
§ 767 ZPO keine Wahl lässt, materielle Einwendungen

wie die Erfüllung ausschließlich in diesem Verfahren vor-
zubringen.

Nach einer vermittelnden Auffassung ist der Erfüllungs-
einwand dann nach §§ 887, 888 ZPO zu berücksichtigen,
wenn die Tatsachen unstreitig oder mit liquiden Beweis-
mitteln festzustellen oder offenkundig sind (ua OLG Bam-
berg BeckRS 1982, 31135053; OLG Düsseldorf NJOZ
2002, 199; OLG München NJW-RR 2002, 1034). Als
Begründung wird angeführt: Ergäbe sich im Verfahren
nach § 888 ZPO die Notwendigkeit der Beweisaufnahme,
nähme man dem Gläubiger den Vorteil des vollstreckbaren
Titels. Aber ist die Erfüllung unstreitig, fehlt dem Gläubi-
ger das Rechtsschutzinteresse (vgl. § 775 Nr. 4 und 5
ZPO als Rechtsgedanke).

Eine weitere vermittelnde Ansicht will den Einwand dann
beachten, wenn es um die Prüfung geht, ob eine unstreitig
vom Schuldner vorgenommene Handlung dem Vollstre-
ckungstitel genügt (ua RGZ 167, 328; OLG Hamm NJOZ
2001, 723). Dabei geht es um die Prüfung durch das
Gerichts, ob die Handlung dem Titel entspricht und ob
vom Schuldner noch mehr verlangt werden kann.

Nach der – heute herrschenden – bejahenden Auffassung
ist der Einwand der Erfüllung grundsätzlich im Verfahren
nach § 887, 888 ZPO zu berücksichtigen (ua OLG Karls-
ruhe NJW-RR 2002, 429, Hartmann in Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann, ZPO, 62. Aufl. 2004, § 887 Rn. 5; Stein/
Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl. 1993, § 887 Rn. 25; Zöller/
Stöber, ZPO, 24. Aufl. 2004, § 887 Rn. 7 mwN). Der
Schuldner habe ein schutzwürdiges Interesse daran, dass
die Erfüllungswirkung seiner Handlung geprüft werde,
bevor der Gläubiger zu unsinnigen und kostspieligen Er-
satzvornahmen ermächtigt werde. Es sei prozessöko-
nomisch. Das Prozessgericht im Verfahren nach § 888
ZPO hat alle zivilprozessualen Möglichkeiten der Sach-
verhaltsaufklärung. Der Schuldner ist daher nicht nur im
Verfahren nach §§ 767, 769 ZPO, sondern auch im Ver-
fahren nach §§ 887, 888 ZPO mit seinem Einwand zu
hören, dass der vollstreckbare Anspruch erfüllt sei (BGH
NJW 2005, 367; MüKoZPO/Gruber, 6. Aufl. 2000, § 888
ZPO Rn. 11). Der Erfüllungseinwand ist bis zum Schluss
des Beschwerdeverfahrens zu berücksichtigen.

III. Anforderungen an Erfüllung

Bei Auskunftsansprüchen spielt es für die Beurteilung der
Frage, ob die Angaben des Schuldners dem gegen ihn
ergangenen Titel genügen und damit Zwangsmittel gegen
ihn ausscheiden oder nicht, grundsätzlich keine Rolle, ob
diese Angaben richtig oder umfassend sind. Zweifeln in
dieser Richtung muss im Verfahren der Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung nachgegangen werden (Palandt/
Grüneberg, BGB, 80. Aufl. 2021, § 260 BGB Rn. 16).

Ist die Auskunft jedoch offensichtlich falsch, grob unvoll-
ständig oder nicht ernst gemeint, kann der Erfüllungsein-
wand unter Umständen nicht greifen (BGHZ 125, 322 =
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NJW 1994, 1958; BGHZ 148, 26 = BeckRS 2001, 5702).
Nach OLG Frankfurt a.M. (NJW-RR 2016, 960) ist sie
auch dann unvollständig, wenn der Schuldner nicht alle
Erkenntnismöglichkeiten ausschöpft. Es reduziert sich
hierbei allerdings auf eine rein objektiv-formale Überprü-
fung. Es kommt nicht darauf an, ob der Gläubiger die
erteilte Auskunft für wahr oder vollständig erachtet. Das
gebietet der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit.

IV. Anspruch auf Vervollständigung der Auskunft

Ein mit den Zwangsmitteln des § 888 ZPO durchsetz-
barer Anspruch auf Vervollständigung einer Auskunft
kann gegeben sein, wenn weitere Tatsachen zutage treten,
welche die bisherige Auskunft als unvollständig erschei-
nen lassen (BGHZ 92, 62 = NJW 1984, 2822) oder wenn
die bisherige Auskunft aufgrund einer falschen Grundlage
erteilt wurde (RGZ 84, 41). Die Auskunft ist eine Wis-
senserklärung. Fragen zur inhaltlichen Richtigkeit sind in
einem neuen Erkenntnisverfahren zu klären (Bendtsen in
Kindl/Meller-Hannich, Recht der Zwangsvollstreckung,
4. Aufl. 2021, Rn. 23; OLG Brandenburg BeckRS 2015,
11813): Der Gläubiger kann in einem neuen Verfahren
(oder ggf. in einem Hilfsantrag) die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung gem. § 260 II BGB verlangen,
gem. § 261 I ZPO die Änderung der eidesstattlichen Ver-
sicherung beantragen oder das Rechtsmittelverfahren aus-
schöpfen.

V. Abgrenzung zu §§ 767, 769 ZPO

Ist das Verfahren nach § 888 ZPO rechtskräftig abge-
schlossen, kann der Schuldner den Erfüllungseinwand nur
noch nach §§ 767, 769 ZPO oder bei noch nicht rechts-
kräftigem Verfahren im Rechtsmittelverfahren geltend
machen. Das Prozesshindernis der rechtskräftigen Ent-
scheidung in derselben Sache der (erneuten) Geltendma-
chung des Erfüllungseinwands im Verfahren nach § 767
ZPO steht nicht entgegen (ua BGH NJW 2018, 235). Die
Nichterfüllung des gerichtlich angeordneten Gebots ist
Vorfrage für die Anordnung des Zwangsmittels und nimmt
als solche nicht an der Rechtskraft des Zwangsmittel-
beschlusses teil (ua BGH NJW 2018, 235 Rn. 15).

VI. Fazit

Den Erfüllungseinwand im Verfahren nach § 888 ZPO zu
prüfen, erscheint zunächst nach den Grundsätzen der Pro-
zessökonomie richtig. Für familienrechtliche Verfahren
bleibt abschließend dennoch die Frage offen, welche ge-
nauen Anforderungen an eine als Erfüllung im Sinne des
§ 888 ZPO vorgelegte Auskunft zu stellen sind. Wo ist die
Grenze zur Frage der offensichtlich unrichtigen, nicht
ernst gemeinten oder grob unvollständigen Auskunft? Das
sollte höchstrichterlich genau definiert werden. Sollte die
Auskunft so unvollständig sein, dass ein Hauptsacheantrag
zur Bezifferung nicht gestellt werden kann, steht der Gläu-
biger schlimmstenfalls ohne Zwangsmittelmöglichkeit da,
weil summarisch eine „Erfüllung“ angenommen wurde.
Der Verweis des Gläubigers auf ein Verfahren nach
§§ 260 II, 261 BGB ist höchst unbefriedigend, da dieses
Verfahren das Problem der Bezifferung nicht lösen kann,
obendrein langwierig nachgeschaltet werden muss und
dem Schuldner dort auch noch das Rechtsmittelverfahren
offen steht. Ein Widerspruch zur Prozessökonomie. &

Rechtsprechung

Insolvenzverwalter als Beteiligter im
Versorgungsausgleich
Der Insolvenzverwalter istamVersorgungsausgleichsverfah-
rennach § 7 II Nr. 1 FamFGzubeteiligen,wenn sichderWert-
ausgleich auf ein in die Insolvenzmasse fallendes Renten-
anrechtauswirkenkann.

Über das Vermögen des Ehemanns wurde im Januar 2010
das Insolvenzverfahren eingeleitet. Der Insolvenzverwalter
kündigte eine private Rentenversicherung des Ehemanns
und verlangte von dieser die Auszahlung des Rückkaufs-
werts zur Insolvenzmasse. Vor der Auszahlung wurde im
August 2020 der Scheidungsantrag dem Ehemann zu-
gestellt. Der Rentenversicherungsträger informierte dasAG
über die Kündigung und das laufende Insolvenzverfahren
und regte die Beteiligung des Insolvenzverwalters im Ver-
sorgungsausgleichsverfahren an. Das AG spricht im Juli
2011 die Ehescheidung aus und überträgt der Ehefrau im
Rahmen der internenTeilungAnrechte der privatenRenten-
versicherung von 32.300 Euro, ohne den Insolvenzverwal-
ter zu beteiligen. Spätestens am 29.12.2014 erlangt er
Kenntnis vom Inhalt der Versorgungsausgleichsentschei-
dung. Gegen den Beschluss des AG werden keine Rechts-
mittel eingelegt. Der Insolvenzverwalter verlangt im April
2012 die Auszahlung des wegen der internen Teilung ent-
nommenen Guthabens vom Rentenversicherungsträger.
Seine Klagen vor dem LG und OLG sind ohne Erfolg,
ebensodieRevision zumBGH.
DieEntscheidung zumVersorgungsausgleich ist rechtskräf-
tig. Dadurch hat die Ehefrau durch Hoheitsakt ein eigenes
Versorgungsanrecht erworben und das Anrecht des Ehe-
mannswurde gekürzt.Demsteht § 91 I InsO,wonachRech-
te anGegenständen der Insolvenzmasse nachEröffnung des
Insolvenzverfahrens grundsätzlich nicht wirksam erworben
werden können, nicht entgegen. Richtigerweise hätte die
Kürzung nicht erfolgen dürfen. Nach der Kündigung liegt
kein bestehendes Anrecht im Sinne des § 2 VersAusglG
mehr vor. Das angesparte Deckungskapital gehört wohl zur
Insolvenzmasse nach § 35 InsO, weshalb es nicht uneinge-
schränkt im Versorgungsausgleich geteilt werden darf. Das
ändert nichts daran, dass auch materiell fehlerhafte Ent-
scheidungen zum Versorgungsausgleich in Rechtskraft er-
wachsen. Ein Schadensersatzanspruch nach § 280 I BGB
besteht nicht. Der Rentenversicherungsträger hat keine un-
richtigeAuskunft erteilt.

Praxishinweis

Nach Kenntnis vom Inhalt der Versorgungsausgleichsent-
scheidung hätte der Insolvenzverwalter zwingend Rechts-
mittel gegen die Entscheidung einlegenmüssen. Die Frage
der Dauer der Beschwerdefrist hat der BGH offengelassen.
InBetrachtkommeneinMonat (§ 63 I FamFG), fünfMonate
(§ 63 III FamFG analog) oder ein Jahr (§ 18 I 2, IV FamFG
analog).Die Frist beginnt jedenfalls, sobalddemsogenann-
ten „Muss Beteiligten“ die vollständige Entscheidung vor-
liegt.

BGH, Urteil vom 10.6.2021 – IX ZR 6/18 =
BeckRS 2021, 16903 &
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Haushaltsgegenständeverfahren
endet nach Scheidung
Ist ein Verfahren nach § 1361a BGB auf Verteilung der
Haushaltsgegenstände bei Getrenntleben anhängig, kann
es nach rechtskräftiger Ehescheidung auch nicht teilweise
in ein Verfahren auf endgültige Überlassung nach § 1568b
BGB übergeleitet werden.

Die getrenntlebenden Ehegatten streiten seit dem Jahr
2016 über die Herausgabe und Verteilung von hochwerti-
gen Haushaltsgegenständen während der Trennungszeit,
nachdem die Ehefrau ohne Zustimmung des Ehemanns
Haushaltsgegenstände an sich genommen hatte. Insbeson-
dere sind die Eigentumsverhältnisse an den Haushalts-
gegenständen streitig. Das AG entscheidet mit Beschluss
vom 13.8.2020, wogegen beide Ehegatten Beschwerde
einlegen. Während des Beschwerdeverfahrens wird die
Ehescheidung am 21.4.2021 rechtskräftig. Das OLG er-
teilt den Hinweis, dass das Verfahren damit erledigt ist.
Ist das Verfahren zum Zeitpunkt der Rechtskraft der Ehe-
scheidung noch nicht beendet, entfällt der Anspruch und
das Verfahren wird unzulässig. Eine Überleitung des Ver-
fahrens käme nur in Betracht, soweit eine Haushaltssache
gem. § 200 II Nr. 1 FamFG als Verfahren nach
§ 200 II Nr. 2 FamFG fortgeführt wird. Das wäre nur
hinsichtlich gemeinsamer Haushaltsgegenstände denkbar.
Die Herausgabe von Gegenständen im Alleineigentum
eines Ehegatten nach § 1361 a I BGB ist nach Rechtskraft
der Ehescheidung von vornherein in einem gesonderten
Verfahren als Familienstreitsache gem. § 985 BGB gel-
tend zu machen. Es bestehen methodische Bedenken einer
Umdeutung eines FamFG-Verfahrens in ein anderes
FamFG-Verfahren. Nach § 200 II Nr. 2 FamFG ist einem
Antrag in Haushaltssachen eine Aufstellung sämtlicher
Haushaltsgegenstände beizufügen, die auch deren genaue
Bezeichnung enthält. Das Beschwerdegericht darf nur in-
soweit über eine Angelegenheit entscheiden, wie sie in
der Beschwerdeinstanz angefallen ist. Der Verfahrens-
gegenstand eines Antrags auf Verteilung von gemein-
samen Haushaltsgegenständen nach § 1361 a II BGB ist
nicht identisch mit dem einer Übereignung nach § 1568 b
I BGB. Eine Änderung des Verfahrensgegenstands in der
Beschwerdeinstanz ist unzulässig. Ansonsten besteht die
Gefahr, dass der Streitstoff in zweiter Instanz wesentlich
erweitert wird. Der Wertungsmaßstab und Zweck der Re-
gelung für die vorläufige Überlassung während des Ge-
trenntlebens und für die endgültige Überlassung sind nicht
deckungsgleich. Den Ehegatten würde mit der Fortsetzung
des Verfahrens in zweiter Instanz eine Tatsacheninstanz
genommen.

Praxishinweis

Das OLG setzt die Rechtsprechung des BGH (zuletzt NJW
2021, 1527) folgerichtig um. Ebenso sieht es das LG Olden-
burg (FamRZ 79, 43). Nach anderer Ansicht soll ein noch
nicht beendetes Verfahren nach § 1361a BGB auf Antrag
in ein Verfahren auf Grundlage des § 1568b BGB überge-
leitet werden können (Staudinger/Voppel, BGB, Neu-
bearb. 2018, § 1361a BGB Rn. 73; aA Cirullies in Bork/
Jacoby/Schwab, FamFG, 3. Aufl. 2018, § 1361a BGB
Rn. 51). Das OLG Karlsruhe (BeckRS 1988, 113840) hat ent-
schieden, dass ein Verfahren auf Zuweisung der Ehewoh-

nung bei Getrenntleben nach rechtskräftiger Eheschei-
dung aufgrund desselben Begehrens ausnahmsweise auf
ausdrücklichen Antrag hin fortgeführt werden kann. Hin-
sichtlich gemeinsamer Haushaltsgegenstände kann die
Überlassung im Scheidungsverbund anhängig gemacht
werden.

OLG Hamburg, Hinweisbeschluss vom 20.5.2021 –
12 UF 150/20 = BeckRS 2021, 21445 &

Aufenthaltsbestimmungsrecht bei
Vorlage des privaten Chatverlaufs

WennsowohlVater als auchMutter jeweils dasalleinigeAuf-
enthaltsbestimmungsrecht für ihr gemeinsames Kind be-
antragen, zeigt das, dass sie dieses nicht mehr zusammen
ausüben können. Legt ein Elternteil interne Chats zwischen
den Eltern im Verfahren vor, können deswegen Zweifel an
dessenErziehungseignungbestehen.

Vater und Mutter beantragen beide die Übertragung des
alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrechts für ihre gemein-
same Tochter auf sich. Das AG überträgt dieses auf die
Mutter. Der Vater legt hiergegen Beschwerde ein und be-
antragt für das Beschwerdeverfahren Verfahrenskostenhil-
fe.DasOLGweist denAntrag aufVerfahrenskostenhilfe für
dieBeschwerde zurück.

Zum einen hat der Vater keine Erklärung zur Verfahrens-
kostenhilfe vorgelegt. Diese ist nach § 76 FamFG, §§ 117,
119 ZPO in der zweiten Instanz neu vorzulegen. Zum ande-
ren hat die Beschwerde keine Aussicht auf Erfolg, § 76
FamFG, §§ 114, 119 ZPO. Vater und Mutter haben beide
vor dem AG nach § 1671 I 1 BGB die Übertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts auf sich beantragt und so
gezeigt, dass sie nicht mehr kommunikationsfähig sind. Sie
können diesen Teil der elterlichen Sorge damit nicht mehr
gemeinsam ausüben, insoweit ist sie aufzuheben. Es ist zu
erwarten, dass es dem Kindeswohl am besten entspricht,
wenn das Aufenthaltsbestimmungsrecht nach § 1671 I 2
Nr. 2 BGB auf die Mutter übertragen wird. Die Tochter hat
sich seit ihrer Geburt in der Nähe von Berlin aufgehalten
und sie möchte bei der Mutter bleiben. Die Bindung der
Tochter ist zu Mutter und Vater gut. Der Vater hat im Ver-
fahren vor dem AG interne Chats zwischen den Eltern vor-
gelegt, nur um die Erziehungseignung derMutter infrage zu
stellen. Dieses Verhalten lässt eventuelle Zweifel an seiner
eigenen Erziehungseignung aufkommen. Ausschlaggebend
für den Verbleib der Tochter im Haushalt der Mutter ist
jedochvorrangig die räumlich-sozialeKontinuität.

Praxishinweis

Wenn eine gerichtliche Entscheidung zum Sorgerecht er-
gangen ist, istdiesenach§ 1696 I1BGBnurdannzuändern,
wenn dies aus triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig
berührenden Gründen angezeigt ist. DerMaßstab der Kin-
deswohlprüfung ist damit einhoher. Es ist demMandanten
daher zu raten, eine für ihn nachteilige Entscheidung, so-
fern möglich, zu verhindern etwa durch eine Vollmachts-
erteilungandenanderenElternteil.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.7.2021 – 9 UF 117/21 =
BeckRS 2021, 21426 &
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