Die vorlaufige Vollstreckbarkeit im Zivilurteil — gekirzte Fassung

RiLG Konig, Oldenburg,
Stand: 01.12. 2013

In Zivilsachen mussen Endurteile (vgl. 8 300 | ZPO), die nicht mit ihrer
Verkindung rechtskraftig werden, in der Urteilsformel (vgl. § 313 | Nr. 4
ZPO) grundsatzlich fur ,vorlaufig vollstreckbar® erklart werden. Dies
folgt mittelbar aus § 704, 2. Var. ZPO.

Was ist der Regelungszweck der ,vorlaufigen Vollstreckbarkeit“? Die
vorlaufige Vollstreckbarkeit soll der siegreichen Partei
(,Vollstreckungsglaubiger® = ,Glaubiger) die Maoglichkeit verschaffen,
schon vor Rechtskraft des Urteils bei der unterlegenen Partei
(,Vollstreckungsschuldner = ,Schuldner) vollstrecken zu kénnen. Das
birgt fir den Schuldner ein erhebliches Risiko: Im Falle der Abanderung
des Urteils in der Rechtsmittelinstanz will der Schuldner das, was bei
ihm — im Ergebnis zu Unrecht — vollstreckt wurde, natlrlich vom
Glaubiger zurtick verlangen.

1. Potenzieller Schaden beim Schuldner

In der zivilgerichtlichen Praxis Uberwiegen bei weitem die sog.
Leistungsurteile, also Urteile, die in der Hauptsache auf

- Zahlung eines Geldbetrages oder

- die Herausgabe einer Sache gerichtet sind.

a) Verurteilung zur Zahlung eines Geldbetrages
Beispiel:

1. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 2.000,00 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten lber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
01.01.20xx zu zahlen.

2. Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Wird der Beklagte vom Richter zur Zahlung eines Geldbetrages
verurteilt, kann der Klager zum einen die titulierte Hauptforderung nebst
titulierter Zinsen vollstrecken, § 704 ZPO. Daneben wird es im
Normalfall so sein, dass der Beklagte die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen hat. Der Klager kann aufgrund der Kostengrundentscheidung im
Urteil anschliel3end beim Rechtspfleger einen

Kostenfestsetzungsbeschluss (nachfolgend: KfB) nach § 104 ZPO
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erwirken, der ihn gemafR 8§ 794 | Nr. 2 ZPO zur Zwangsvollstreckung
berechtigt und zwar ebenfalls wegen einer Geldforderung. Der
siegreiche Klager erlangt im Normalfall also zwei auf Zahlung eines
Geldbetrages gerichtete Vollstreckungstitel.

Die anschlielende Zwangsvollstreckung wegen der beiden
Geldforderungen (8 802a - § 882h ZPO) lauft in zwei Schritten ab:
Sicherung, also bildhaft betrachtet im ersten Schritt die Wegnahme
bzw. Blockierung des Vermogenswertes (§ 803 1 S. 1 ZPO bzw. § 829 |
S. 1 ZPO), und Befriedigung, also die Auskehrung des
;weggenommenen® Geldbetrages (ev. erst nach einer erfolgten
Versteigerung, § 815 | ZPO) bzw. die Ubertragung der Forderung zur
Einziehung (8 835 ZPO) mit anschlieRender Zahlung durch den
Drittschuldner.

Bereits durch die Sicherungsmal3ihahmen kodnnen dem Schuldner
Schéaden entstehen, z.B. weil der ein Gepfandetes Kontoguthaben nicht
mehr gewinnbringend anlegen kann oder weil ein gepfandeter PKW
nicht mehr genutzt werden kann und deshalb ein PKW angemietet
werden muss. Durch die Befriedigung droht der gréf3te Schaden: Hat
der Glaubiger den Vermdgenswert ersteinmal erlangt, tragt, der
Schuldner (im Beispielsfall der Beklagte) dessen Insolvenzrisiko falls
das Urteils in der Berufungsinstanz aufgehoben wird und eine
Ruckforderung beim Glaubiger (im Beispielsfall dem Klager) z.B. an
dessen zwischenzeitlicher Insolvenz scheitert.

b) Verurteilung zur Herausgabe einer Sache

Wurde der Beklagte zur Herausgabe und Ubereignung einer
beweglichen Sache verurteilt, droht die Herausgabevollstreckung
gemall 8 883 ZPO. Sie geschieht ebenfalls in zwei Schritten: Der
Gerichtsvollzieher nimmt die Sache zunachst weg (= Sicherung, | 1.
Var.). Beim Schuldner kann bereits dadurch ein Schaden entstehen,
z.B. indem er sich einen Mietwagen nehmen muss. Gemalf § 897 Abs.
1 ZPO wird dadurch aber auch bereits der Eigentumsiuibergang auf den
Glaubiger fingiert. In einem zweiten Schritt erfolgt die Ubergabe der
Sache an den Glaubiger (= Befriedigung, 8 883 | 2. Var.). Bei der
Herausgabe von Grundsticken, insbesondere bei der Raumung einer
Wohnung, gilt Entsprechendes (s. § 885 ZPO).
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2. Ersatzpflicht des Glaubigers

Hat ein Glaubiger (z.B. der siegreiche Klager) aufgrund eines
“vorlaufigen” Urteiles die Zwangsvollstreckung betrieben und wurde
dieses Urteil in der Rechtsmittelinstanz abgedndert und die Klage
abgewiesen, haftet der Glaubiger gemald 8§ 717 Il ZPO
verschuldensunabhéngig fir Schaden, die dem Schuldner entstanden
sind.

3. Absicherung des potenziellen Schadensersatzanspruchs notwendig?

a) Selbst wenn der kinftige Schuldner einen Ersatzanspruch gemaf 8
717 1l haben sollte, ware aus dessen Sicht die wirtschaftliche
Werthaltigkeit des Anspruchs einzig entscheidend. Auch hier gilt: Das
Urteil ist zunachst nur ein Stick Papier; es bietet nur die - wenn auch
zentrale — Voraussetzung fur die Verwirklichung des titulierten
Anspruchs.

b) Nur ausnahmsweise ist keine Absicherung eines potentiellen
Schadens geboten, namlich dann, wenn er den Anspruch anerkannt
hat oder wenn gegen ihn ein Versaumnisurteil ergangen war.
Anerkenntnisurteile und Versdumnisurteile sind daher gema § 708
Nr. 1 — 3 ZPO ohne Sicherheitsleistung fir vorlaufig vollstreckbar zu
erklaren, wobei es Ublich ist, schlicht zu tenorieren:

1.
2.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

4. Absicherung des potentiellen Schadens

Regelmalig hat eine Absicherung des potentiellen
Schadensersatzanspruchs aus 8 717 Il ZPO zu erfolgen. Das Gesetz
halt daftir zwei Mdglichkeiten bereit:

- In bestimmten Konstellationen muss der kinftige Glaubiger vor
der Vollstreckung Sicherheit leisten, bevor es zur Vollstreckung
kommt (§ 709 ZPO) und

- in bestimmten Fallen wird dem kinftigen Schuldner die
Mdoglichkeit gegeben, durch die Erbringung einer eigenen
Sicherheitsleistung die schon begonnene Vollstreckung
abwenden zu kénnen (,Abwendungsbefugnis®). Der Glaubiger

Konig — jurref.de
VV-2.9 Kurzfassung



hat aber die Moglichkeit, diese Abwendungsbefugnis durch
eine ,Gegensicherheitsleistung“ gegenstandslos zu machen (§
711 ZPO)

a) Wann findet 8 709 ZPO und wann § 711 ZPO Anwendung?

Tatbestandsvoraussetzung fur die Anwendung von 8§ 709 ZPO ist, dass
es sich um ,andere Urteile“ handelt. Gemeint ist damit eine Abgrenzung
zu den Urteilen, die in 8 708 Nr. 4-11 ZPO aufgefihrt sind. Ob ein
“anderer Fall” vorliegt, wird also negativ abgegrenzt durch den Katalog
des § 708 ZPO. Tatbestandsvoraussetzung fur die Anwendung von §
711 ZPO ist demgegeniber (positiv), dass einer der Falle von § 708 Nr.
4-11 ZPO gegeben ist. Weil 8 708 Nr. 10 alle zweitinstanzlichen Urteile
umfasst (Berufungsurteile der Landgerichte und Oberlandesgerichte),
steht im Umkehrschluss fest, dass 8§ 709 ZPO ausschlie3lich auf
erstinstanzliche Urteile der Amts- und Landgerichte Anwendung findet.

§ 709 ZPO findet aber wiederum nicht auf alle erstinstanzlichen Urteile
Anwendung: Es sind die erstinstanzlichen  Urteile  vom
Anwendungsbereich ausgenommen, die in § 708 Nr. 4-9 und Nr. 11
ZPO geregelt sind. Besonders praxis- und examensrelevant ist die
betragsmaRige Abgrenzung des § 708 Nr. 11 ZPO.

Wenn der Wert der Verurteilung in der Hauptsache 1.250,-- EUR
unterschreitet oder wenn nur wegen Kosten weniger als 1.500,--
EUR vollstreckt werden kdnnen, liegt ein Fall von § 708 Nr. 11
ZPO vor und 8§ 711 ZPO muss angewendet werden; liegen die
Betrage daruber, kommt § 709 ZPO zur Anwendung.

Wird der Beklagte z.B. zur Zahlung von 1.000,00 EUR oder zur
Herausgabe eines Autos im Wert von 900,00 EUR verurteilt, ist die
Voraussetzung der 1. Var. von § 708 Nr. 11 ZPO gegeben mit der
Folge, dass § 711 ZPO anzuwenden ist und nicht § 709 ZPO. Erfolgt
die Verurteilung dagegen im Umfang von 2.000,00 EUR oder zur
Herausgabe eines Autos im Wert von 1.700,00 EUR, ist die
Voraussetzung der 1. Var. von 8§ 708 Nr. 11 ZPO nicht gegeben. Es
liegt dann kein ,anderes Urteil“ iSv § 709 ZPO vor mit der Folge, dass §
709 ZPO anzuwenden ist.

Die Anwendung der 2. Var. von 8§ 708 Nr. 11 ZPO bereitet gelegentlich
Schwierigkeiten. Die 2. Alternative ist dann anzuwenden, wenn die
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Partei (Klager oder Beklagter) ausschliel3lich (,nur”) wegen der Kosten
vollstrecken kann; kann sie daneben auch in der Hauptsache
vollstrecken, kommt es allein auf die 1. Var. von § 708 Nr. 11 ZPO an.
Wird der Beklagte z.B. zur Zahlung von 1.000,00 EUR verurteilt und
sind Kosten in Hohe von 3.000,00 EUR entstanden (z.B. durch die
Einholung von Sachverstandigenkosten), liegt gleichwohl nach der 1.
Var. ein Fall von 8 708 Nr. 11 ZPO vor, so dass § 711 ZPO
anzuwenden ist.

b) Wie hoch muss die Sicherheitsleistung im Fall von § 709 ZPO sein?

Bei der von dem Richter in dem Urteil festzusetzenden Ho6he der
Sicherheitsleistung (SiL) muss danach unterschieden werden, ob die
Verurteilung erfolgt

- zur Zahlung eines Geldbetrages (dann 8§ 709 S. 2 ZPO)
Die Sicherheitsleistung kann in diesem Fall durch Angabe eines Prozentsatzes
bezogen auf den jeweils zu vollstreckenden Betrag ,relativ® festgesetzt
werden.

- oder zu einer sonstigen Leistung (dann 8 709 S. 1 ZPO)
In dieser Konstellation hat der Richter keine andere Mdoglichkeit, als einen
bestimmen Eurobetrag also (,absolute®) Sicherheitsleistung festzusetzen.

aa) 8 709 S. 2 ZPO - relativ bestimmte Sicherheitsleistung

In dem Ausgangsfall (Verurteilung zur Zahlung von 2.000,00 EUR nebst
Zinsen) wird das 3. Element des Tenors Uberwiegend wie folgt
formuliert:

1....

2.
3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110%l des jeweils zu

vollstreckenden? Betrages vorlaufig vollstreckbar.®

Einige Gerichte sehen von einem Zuschlag ab und tenorieren:

Ganz tberwiegend wird auf den zu vollstreckenden Betrag ein Aufschlag von 10% gemacht.
Verbreitet ist auch ein Aufschlag von 20%. Wenige Gerichte machen einen Aufschlag von
15% (Bewertung anhand der bei juris abrufbaren Entscheidungen).

Alternativ findet auch die Umschreibung ,,beizutreibender” Betrag Verwendung.

% Statt aller Thomas/Putzo-HiiRtenge, ZPO, 30. Aufl., § 709 Rdn. 4; schon vor Einfiihrung von
8709 S. 2 ZPO im Jahr 2001 wurde diese Form der Tenorierung verwendet: z.B OLG
Hamburg Urt. v. 05.02.1894, HGZ 15, Seite 100 (,,110 % des jeweils einzuziehenden
Betrages®), KG Urt v. 20.06.1977, NJW 1977, 2270 (,,...in Hohe des jeweils beizutreibenden
Betrages zuziiglich 10% dieses Betrages®)

Konig — jurref.de
VV-2.9 Kurzfassung



3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils zu vollstreckenden

Betrages vorlaufig voIIstreckbar.4

bb) § 709 S. 1 ZPO - absolut bestimmte Sicherheitsleistung

Wenn in der Hauptsache wegen anderer als auf Geld gerichteter
Anspriche vollstreckt werden kann (z.B. Verurteilung zur Herausgabe
einer Sache gem. § 883 ZPO), kommt eine relative Bestimmung der
Sicherheitsleistungen nicht in Betracht. Die Sicherheitsleistung muss
gemall 8 709 S. 1 ZPO dann konkret beziffert werden. Im Fall der
Verurteilung zur Herausgabe einer Sache durfte es in der Klausur
regelméRig ausreichen, den zu schatzenden Verkehrswert der Sache —
die Klageschrift muss hierzu gemaf} 8§ 253 Ill ZPO Angaben enthalten —
heranzuziehen. Wird der Beklagte beispielsweise zur Herausgabe
eines PKW's verurteilt, der einen geschatzten Verkehrswert von
1.700,00 EUR hat, lautet die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit:

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 1.700,00 EUR vorlaufig
vollstreckbar.

Zu beachten ist in diesen Fallen, dass das Urteil neben der
Hauptsacheentscheidung (z.B. Verurteilung zur Herausgabe des
Pkw’'s) auch noch eine Kostengrundentscheidung (z.B. ,Der Beklagte
hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.“) enthalt, die nach dem
Erlass eines KfB auf eine Vollstreckung wegen einer Geldforderung
hinauslaufen wirde. Insofern kann 8 709 S. 2 ZPO angewendet
werden, so dass folgende Tenorierung in Betracht kommt:

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar, wegen der Herausgabevollstreckung nur
gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 1.700,00 EUR und wegen der Kosten nur
gegen Sicherheitsleistung in Hohe (von 110 %) des jeweils zu vollstreckenden
Betrages.

c) Abwendungsbefugnis des Schuldners, § 711 ZPO
aa) Uberblick
In den Fallen § 708 Nr. 4 bis 11 ZPO soll aus verschiedenen Griinden

keine Absicherung des Schuldners durch den Glaubiger erfolgen. Der
Glaubiger (in den bisherigen Beispielsfallen der Klager) kann deshalb

* So zahlreiche bei juris abrufbare Urteile, z.B. LG Osnabriick v. 17.05.2013 — 13 O 7/13; VG
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den Vollstreckungsauftrag erteilen, ohne den Schaden des Schuldners
absichern zu missen. Er erlangt dadurch aber in dem parktisch
wichtigsten Fall — der Geldvollstreckung — allerdings auch keine
Befriedigung, sondern lediglich eine Sicherung seines vorlaufig
titulierten Anspruchs.
- Gemal § 720 ZPO wird gepfandetes Bargeld namlich hinterlegt
und nicht an den Glaubiger ausgekehrt. Gepfandete

Gegenstande werden zwar versteigert, der Versteigerungserlos
wird aber ebenfalls lediglich hinterlegt.

- Eine gepfandete Forderung fuhrt zwar dazu, dass der
Glaubiger diese beim Drittschuldner einziehen darf. Der
Drittschuldner darf aber gemaR 8 839 ZPO nicht an den
Glaubiger zahlen, sondern er muss den Betrag hinterlegen.

Betrifft die Verurteilung andere Leistungspflichten (z.B. die Verurteilung
zur Herausgabe einer Sache) kdme es allerdings auch zur Befriedigung
des Glaubigers, ohne dass er eine Sicherheit zu leisten hatte.

8§ 711 ZPO gibt dem Schuldner (im Beispielsfall dem Beklagten) die
Mdoglichkeit, die Vollstreckung durch eine eigene Sicherheitsleistung
abwenden zu kdnnen, er hat eine sog. Abwendungsbefugnis (8 711
S. 1 Hs. 1 ZPO). Die Abwendungsbefugnis fuhrt demnach dazu,

- dass bei einer Geldvollstreckung auch noch die Sicherung des
Glaubigers verhindert wird (eine Befriedigung héatte der
Glaubiger wegen 88 720, 839 ohnehin nicht erlangt) und

- dass bei sonstigen Leistungspflichten sowohl die Sicherung als
auch die Befriedigung unterbleibt.

Erbringt der Schuldner im Rahmen seiner Abwendungsbefugnis die
Sicherheit und kommt es dem Glaubiger lediglich auf die Sicherung
seines Anspruchs an, hat er durch die “freiwillige” Sicherheitsleistung
des Schuldners sein Ziel erreicht. Er kann das Rechtsmittelverfahren
beruhigt abwarten. Will der Glaubiger aber daruber hinaus “vorzeitig”
bereits die Befriedigung seines Anspruchs erreichen, muss er — auch
im Fall der Geldvollstreckung - nunmehr eine
Gegensicherheitsleistung erbringen (8§ 711 S. 1 Hs. 2 ZPO).

bb) Vollstreckung wegen einer Geldforderung: 8§ 711 S. 2

Mit der Einfigung von § 709 S. 2/§ 711 S. 2 ZPO zum 01.01.2002 hat
der Richter die Mdglichkeit, die vom Schuldner

Saarlouis v. 06.09.2011 — 1 K 15/11.
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(Abwendungssicherheit®) bzw. vom Glaubiger
(,Gegensicherheitsleistung”) zu erbrindende Sicherheit relativ*
festlegen zu kdonnen. Die Gerichte kommen bei der Anwendung von §
711 S. 2 ZPO seit dessen Einfuhrung zu hdchst unterschiedlichen
Tenorierungen. Es gibt nahezu keine Formulierung bzw. Kombination
von Formulierungen, die nicht bei juris abrufbar ist. Folgende Fragen
stellen sich. :
- Soll dem Schuldner im Rahmen der Abwendungsbefugnis die

Moglichkeit gegeben werden, im Fall einer Teilvollstreckung
auch nur in diesem Umfang eine Sicherheit leisten zu kbnnen?

Diese Frage wird von dem Richter dadurch beantwortet, ob er in seinem
Tenor als Bezugspunkt fir die Sicherheitsleistung den ,aufgrund des
Urteils vollstreckbaren Betrag“ oder den ,(jeweils) zu vollstreckenden
Betrag” festgelegt.

- Ist ein Zuschlag von (idR) 10% zu machen? Sowohl bei der
Abwendungsbefugnis als auch bei der
Gegensicherheitsleistung?

Unter Berlcksichtigung dieser Gesichtspunkte kommen in der
gerichtlichen Praxis (Zivilgerichtsbarkeit, Verwaltungsgerichtsbarkeit®,
FinanzgerichtsbarkeitG) sechs verschiedene Tenorierungen zur
Anwendung’:

Bei juris sind rd. 22.000 Entscheidungen per 22.10.2013 abrufbar, die
als Bezugspunkt fur die Abwendungsbefugnis den ,aufgrund des
Urteils vollstreckbaren Betrag“ festlegen. Dabei unterscheiden sich
die Entscheidungen wiederum dahingehend, ob und gegebenenfalls bei
welcher Partei ein Zuschlag von x-%° gemacht wird:
Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn

der Klager nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils
zu vollstreckenden Betrags leistet.’

Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn der Klager
nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110% des jeweils zu
vollstreckenden Betrags leistet.™

> Uber § 167 VWGO sind §§ 708 ff. ZPO anzuwenden.

® Uber § 155 FGO sind §§ 708 ff. ZPO anzuwenden.

 Unterstellte Verurteilung des Beklagten zur Zahlung.

® Der Anschaulichkeit halber wird nachfolgend ein Zuschlag von 10% zugrundegelegt.
% Z.B.OLG KéInv. 19.07.2013 — 20 U 26/11 (abgerufen ber juris).

10°7 B. OLG Karlsruhe v. 30.09.2004 — 19 U 2/04 (abgerufen (iber juris).
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Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Héhe des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn der Klager
nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe des jeweils zu vollstreckenden
Betrags leistet.”

Bei juris sind rd. 28.000 Entscheidungen per 22.10.2013 abrufbar, die
als Bezugspunkt fur die Abwendungsbefugnis den ,(jeweils) zu
vollstreckenden Betrag”“ oder den ,...beizutreibenden Betrag®
anordnen. Dabei unterscheiden sich auch diese Entscheidungen im
Hinblick auf einen Zuschlag von x-%:

Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn der Klager
nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu
vollstreckenden Betrags leistet.'

Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe des
jeweils zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn der Klager nicht vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden
Betrags leistet.”

Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Héhe des
jeweils zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn der Klager nicht vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet
(alternativ gebrauchlich: ...Sicherheit in gleicher Héhe leistet)."

(1) Abwendungsbefugnis des Schuldners

(a) Soll eine ,Teilsicherheitsleistung® bei einer Teilvollstreckung madglich
sein?

Die Problematik soll anhand der Tenorierung von 8 711 ZPO in der
Berufungsinstanz verdeutlicht werden. Beispielsfall: Es werden
100.000,00 EUR eingeklagt. In erster Instanz wird die Klage
abgewiesen. Der Klager ist in der Berufungsinstanz erfolgreich. Das
OLG verurteilt den Beklagten zur Zahlung von 100.000,00 EUR. Der
Beklagte akzeptiert die Verurteilung im Umfang von 80.000,00 EUR
und zahlt diesen Betrag an den Klager. Hinsichtlich des Restes von
20.000,00 EUR legt er Revision gegen das Urteil ein. Der Klager erteilt
einen Vollstreckungsauftrag im Umfang von 20.000,00 EUR. Wie

11 7 B. OLG Koblenz v. 31.07.2013 — 3 U 541/12 (abgerufen iiber juris).
12 7. B. OLG Hamm v. 12.05.2011 — 5 U 1/11 (abgerufen iiber juris).

13 7.B. OLG Oldenburg v. 27.04.2006 — 8 U 243/05 (abgerufen iiber juris).
14°7.B. OLG Miinchen v. 25.07.2013 — 1 U 615/13 (abgerufen ber juris).
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musste das Berufungsgericht in dem Urteil die Entscheidung nach §
711 ZPO formulieren, damit die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit den berechtigten Interessen beider Parteien gerecht
wird?

Das Urteil ist gemald 8§ 708 Nr. 10 ZPO ohne Sicherheitsleistung fur
vorlaufig vollstreckbar zu erklaren. Dem Beklagten muss aber gemaR §
711 die Mdoglichkeit der Abwendungsbefugnis eingerdumt werden. Soll
der Beklagte zur Abwendung der Zwangsvollstreckung — es geht dem
Klager nur noch um 20.000,00 EUR - eine Sicherheit von 100.000,00
EUR leisten miussen? Oder soll der Beklagte zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung lediglich eine Sicherheit in H6he von 20.000,00
EUR erbringen missen, um die Zwangsvollstreckung (genauer: die
Sicherung des Klagers) abwenden zu kdnnen?

Das ,gerechte®, am Interesse des Glaubigers und des Schuldners
orientierte Ergebnis liegt ohne verniunftigen Zweifel auf der Hand:
Naturlich reicht selbst aus der Sicht des Klagers eine von dem
Beklagten zu erbringende Sicherheit in Hohe von lediglich 20.000,00
EUR™ aus, um seinen potenziell in Rede stehen Schaden — Verlust der
Sicherheit (nicht die Befriedigung!) im Wert von 20.000,00 EUR -

abzudecken.'®

Die Sicherheit muss nur in dem Umfang erbracht
werden, in dem auch die Vollstreckung tatsachlich betrieben wird. Kein
vernunftig denkender Glaubiger wirde in dieser Situation flr sich eine
Sicherheit in Hohe von 100.000,00 EUR reklamieren. Dieses Ergebnis
versuchen die v.g. 28.000 Gerichte zu erreichen, die als Bezugspunkt
der Sicherheitsleistung fiur die Abwendungsbefugnis den ,jeweils zu

vollstreckenden/beizutreibenden Betrag® fur richtig halten.

(b) Ist ein Zuschlag von x-% geboten?

Diese Frage muss mit einem eindeutigen Nein beantwortet werden.
Durch Abwendung der Zwangsvollstreckung wird bei dem Glaubiger
wegen 88 720, 839 ZPO lediglich dessen Sicherung verhindert.
Sicherung héatte der Glaubiger aber nur in Hohe des vollstreckten

!> Die Frage eines Zuschlages von z.B. 10% ist fiir die vorliegende Fragestellung (Sicherheit in
Hohe von 100.000 EUR?) ohne Relevanz.

1% Epenso hinsichtlich der Wertung: Behr, JurBiiro 2000, S. 118; Hartmann in:
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 71. Aufl., § 711 Rdn. 6 a.E.; Kindl in: Saenger HK-ZPO,
2. Aufl., 8 752 Rdn. 3; Miinzberg in: Stein/Jonas, 22. Aufl., 8 752 Rdn. 8; Stober in: Zdller,
seit 20. Aufl., § 752 Rdn. 5 a.E.
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Betrages erlangt, was (100%) des jeweils zu vollstreckenden Betrages
entspricht.’” Soweit eine abweichende Auffassung vertreten wird,
geschieht dies, ohne dass eine Auseinandersetzung mit dem
Regelungsgehalt von 8§ 720, 839 ZPO erfolgt.

(2) Gegensicherheitsleistung des Glaubigers bei einer
Geldvollstreckung

Fraglich ist, wie die Gegensicherheitsleistung des Glaubigers (8 711 S.
1, 2. Hs. i.Vv.m. S. 2, 1. Hs.) abstrakt zu bemessen ist. Dieser Betrag
hat sich an dem Schaden des Schuldners zu orientieren, der dadurch
entsteht, dass Uber die Sicherung des Glaubigers hinaus dessen
Befriedigung erfolgt. Der potenzielle Schaden des Schuldners liegt
zunachst in dem Risiko, den \vollstreckten Betrag nicht
zurlckzuerhalten. Es muss also wenigstens 100 % des zu
vollstreckenden/beizutreibenden Betrages abgesichert werden. Auch
insoweit wird vorgeschlagen, einen prozentualen Zuschlag von 5, 10
oder 20 % zu machen."® Dies ist sicherlich vertretbar. Wie im Rahmen
von 8§ 709 S. 2 ZPO kann aber auch hier von einem Zuschlag
abgesehen werden.

(3) Als Tenor schlage ich vor:

Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen
Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils zu vollstreckenden Betrags
abwenden, wenn der Klager nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet.

Alternativ kann formuliert werden:

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf die Vollstreckung gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags
abwenden, wenn der Klager nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe des
jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

cc) § 711 S. 1 ZPO: Vollstreckung wegen anderer als auf Geld
gerichteter Anspriche

Wenn wegen anderer als auf Geld gerichteter Anspriiche vollstreckt
werden  kann, kommt eine abstrakte @ Bestimmung  der

7 Einzelheiten Kénig, NJW 2003, 1372, 1373,
1810 %: Musielak-Lackmann, a.a.0., § 711 Rdn. 2; Anders/Gehle, a.a.0., Rdn. 191; Knéringer,
a.a.0., S.53; 20 %: OLG Celle, NJW 2003, 73.
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Sicherheitsleistungen  fir die  Abwendungsbefugnis und die
Gegensicherheit nicht in Betracht. Die Betrage sind gemal3 § 711 S. 1
ZPO konkret zu bestimmen. Es gelten dann die oben zu § 709 ZPO
gemachten Ausfuhrungen entsprechend. Hinsichtlich der Kosten
kénnte dann wieder auf 8 709 S. 2 ZPO abgestellt werden.

Wird z.B. die Herausgabe eines PKW's, der einen Wert von 1.200,00
EUR hat, eingeklagt und hat die Klage Erfolg, kann — falls andere
Schaden prognostisch nicht erkennbar sind - tenoriert werden:
Das Urteil ist wvorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf die
Herausgabevollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 1.200,00 EUR
abwenden, wenn der Klager nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet. Im Hinblick auf die Vollstreckung wegen der Kostenforderung darf
der Beklagte die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils zu

vollstreckenden Betrags abwenden, wenn der Klager nicht vor der Vollstreckung
Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

dd) 8§ 713 ZPO: Absehen von der Anordnung einer
Abwendungsbefugnis

Wenn voraussichtlich®® keine Partei eine zulassige Berufung gegen das
Urteil einlegen kann, also z.B. bei einem Wert des
Beschwerdegegenstandes von < 600 EUR (8§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO),
soll gemaR § 713 ZPO die Schutzanordnung nach § 711 ZPO nicht
erfolgen. Zu beachten ist, dass gleichwohl der Ausspruch zu erfolgen
hat ,Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar®. Hintergrund ist, dass gegen
alle erstinstanzlichen Zivilurteile die Berufung gemaf § 511 Abs. 1 ZPO
statthaft ist.

5. Schutzantrage

Auf Antrag kann beiden Parteien in besonderen Féallen die Erbringung
der Sicherheitsleistung erlassen werden bzw. es kann auch im Fall des
8§ 709 ZPO eine Abwendungsbefugnis des Schuldners angeordnet
werden (88 710/711 S. 3 bzw. § 712 ZPO). Die Schutzantrége sind vor
Schluss der mindlichen Verhandlung zu stellen (8 714 ZPO).
Schutzantrage spielen in der gerichtlichen Praxis kaum eine Rolle.

19 Es handelt sich um eine Prognose des erstinstanzlichen Richters, maRgeblich dagegen ist
letztlich die Entscheidung des Berufungsgerichts.
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6. Besonderheiten

a)

b)

d)

Wenn die Klage teilweise begrindet ist, konnen idR sowohl der
Klager wegen eines Teils der Hauptforderung und eines Teils seiner
Kosten als auch der Beklagte wegen eines Teils seiner Kosten
vollstrecken. Fur beide potentiell in Rede stehenden
Zwangsvollstreckungsverfahren muss der Richter nach den obigen
Grundséatzen eine gesonderte Entscheidung im Hinblick auf § 708 ff
ZPO treffen.

Kdnnen auf Klagerseite mehrere Klager oder auf Beklagtenseite
mehrere Beklagte jeder fir sich aus dem Urteil die Vollstreckung
betreiben, muss bezogen auf jeden Glaubiger eine gesonderte
Entscheidung im Hinblick auf 8§ 709 ZPO bzw. § 711 ZPO getroffen
werden.

Werden in einem Prozess mehrere Anspriche eingeklagt (z.B.
3.000,00 EUR Kaufpreisforderung + 500,00 EUR
Darlehensforderung oder Herausgabe eines Autos im Wert von
1.500,00 EUR + 500,00 EUR Schadensersatz), liegt ein Fall
,objektiver® Klagehaufung (§ 260 ZPO) vor. Wird dem Klager in dem
Hauptsachetenor beides zugesprochen, sind bei der Bemessung
der Wertgrenze des 8 708 Nr. 11, 1. Alt. ZPO die Werte beider
Verurteilungen zu addieren. Auch fur die eingeklagten Anspriche in
Hohe von 500,00 EUR misste der Klager also eine
Sicherheitsleistung nach § 709 S. 2 ZPO erbringen.

Hat der Beklagte eine Widerklage erhoben und kommt es daraufhin
zur Verurteilung des Klagers in der Hauptsache, kann der Beklagte
aus dem Urteil die Zwangsvollstreckung betreiben. Es gelten dann
im Hinblick auf die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit
die Grundsatze, die bezogen auf eine erfolgreiche Klage dargestellt
wurden. Hat im Fall der Widerklage auch die Klage ganz oder
teilweise Erfolg, koénnen beide Parteien aus dem Urteil die
Zwangsvollstreckung betreiben. Jeweils ist dann eine gesonderte
Entscheidung im Hinblick auf 88§ 708 ff ZPO treffen.
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