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Vorwort

Seit nunmehr iiber 20 Jahren versucht das vorliegende Werk dem Anwalt zu helfen, jeden Zivilpro-
zess individuell optimal zu gestalten, auf unerwartete, zufillig oder durch ein Verhalten des Gegners
eintretende Abweichungen vom erwarteten Prozessverlauf spontan und angemessen zu reagieren
sowie eventuelle Fehler des Prozessgegners zu erkennen und hieraus nach Maglichkeit Vorteile zu
zichen. Dabei miissen die verschiedenen zur Verfiigung stchenden prozessualen Handlungsalterna-
tiven erkannt, Vor- und Nacheeile fiir den Einzelfall gegeneinander abgewogen und sachgerecht
eingesetzt werden. Die dabei anzustellenden Uberlegungen setzen die Kenntnis des Verfahrensrechts
voraus, gehen dariiber aber deutlich hinaus.

Fir die Bearbeitung des Themas standen langjihrige Erfahrungen des Autors in der Aus- und Fort-
bildung von Rechtsanwilten, als Justitiar des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main und vor allem
als Richter bei verschiedenen Gerichten zur Verfiigung. Damit konnten neben den spezifisch berufs-
rechtlichen und praktischen Anforderungen an die anwaltliche Titigkeit auch die Auswirkungen
des prozessualen Verhaltens auf den Adressaten des prozesstaktischen Verhaltens, nimlich das Gerich,
einbezogen werden.

Die vorliegende 9. Auflage beriicksichtigt neben der »kleinen ZPO-Reform«zum 1.1.2020 und den
Anpassungen des Verfahrensrechts an die Corona-Pandemie vor allem die erheblichen Anderungen,
die der weitere Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs zum 1.1.2022 gebracht hat. Hinzu kamen
in grolem Umfang aktuelle Verdffentlichungen aus Rechtsprechung und Literatur bis zum 1.6.2022.

Zu danken habe ich zahlreichen Kollegen sowohl aus der Anwaltschaft als auch aus der Richterschaft,
fiir fachkundige und interessante Anregungen und Hinweise, die ich gerne aufgegriffen und fiir die
Neuauflage beriicksichtigt habe.

Damit sollte das vorliegende Buch dem Anwalt helfen kénnen, bei der Prozessfithrung — wie von
der Rechtsprechung gefordert (BGH MDR 2003, 928) — nicht nur materielle und verfahrensrecht-
liche Anforderungen zu erfiillen, sondern auch prozesstaktische Uberlegungen anzustellen Nur so
sind er und seine Mandanten vor Gericht nicht nur »in Gottes Hand«, sondern auch »ihres Gliickes

Schmied«.
Frankfurt am Main im Juni 2022
Rainer Oberheim
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Kapitel 3: Rechtssicherung

Ubersicht Rdn. Rdn.
Vorbemerkung .. .......... . ... ... .. 374 1. Sicherungsverfiigung........... 438
A.  Eilverfahren: Arrest und einstweilige 2. Regelungsverfiigung. ........... 440
Verfiigung . .................... 378 3. Leistungsverfiigung . ........... 445

I.  Allgemeine Grundsitze............ 378  B. Selbststindiges Beweisverfahren
II. Arrest (§§ 916 ff. ZPO) . .......... 388 (S§ 485 f£.ZPO) . ............... 451
1. Taktische Uberlegungen. ... ... .. 388 1. Allgemeines .................... 451
2. Voraussetzungen .............. 393 1. Taktische Uberlegungen. .. ... ... 452
3. Verfahren .............. .. ... 415 2. Antrag. ... ..o 460
4. Schutzschrift, Abschlusserklirung, 3. Verfahren ................ ... 465
Unterwerfung . ............... 422 4. Wirkungen .................. 474
III. Einstweilige Verfiigung (§$ 935 ff. II.  Antrag vor Hauptsacheverfahren. . . .. 480
ZPO) ..o 433 III. Antrag wihrend Hauptsacheverfahren. 482

Nicht selten besteht fiir die Rechtswahrung ein besonderes Eilbediirfnis. In typischen Fillen aus
dem Bereich des Mietrechts hat der Gesetzgeber dem durch ein ausdriickliches gesetzliches Beschleu-
nigungsgebot fiir das gerichtliche Verfahren Rechnung getragen.

§ 272 Abs. 4 ZPO verpflichtet das Gericht, Riumungssachen vorrangig und beschleunigt zu bear-
beiten.

Nach dem Willen des Gesetzgebers urspriinglich dem Schutz des Vermieters gegen Zahlungsverzug die-
nend wird eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs auf diese Fille vertreten (Emmerich
WuM 13, 330), von der h.M. aber abgelehnt. Danach erméglicht diese Vorschrift eine rasche Klirung
streitiger Fragen im Interesse beider Mietparteien und ist nicht auf Wohnraummietsachen beschrinke
(Anders/Gehle/Hunke § 273 Rn. 17 m.w.N.)

Nach § 44 EGZPO sind Verfahren iiber die Anpassung der Miete oder Pacht fiir Grundstiicke oder
Riume, die keine Wohnriume sind, wegen staatlicher Maffnahmen zur Bekimpfung der
COVID-19-Pandemie vorrangig und beschleunigt zu behandeln, Ein frither erster Termin soll spa-
testens einen Monat nach Zustellung der Klageschrift erfolgen (Klein MDR 2021, 393; Brinkmann/
Thiising NZM 2021, 5).

Erginzt wird damit Art. 240 EGBGB § 7, nach dem fiir vermietete Grundstiicke und Gewerberiume,
die pandemiebedingt nicht oder nur eingeschrinkt verwendbar sind, ein Wegfall der Geschiftsgrundlage
nach § 313 Abs. 1 BGB vermutet wird. Gelten soll die Beschleunigung nicht nur, wenn der gewerbliche
Mieter als Kliger Anpassung seiner Miete oder Mietminderung begehrt, sondern auch dann, wenn er als
Beklagter eine entsprechende Einrede erhebt.

Die erreichbare Beschleunigung hilt sich praktisch in Grenzen. Die Monatsfrist ist nicht zwingend (»soll«)
und kann durch einen blof fristwahrenden Durchlauftermin konterkarriert werden. Der gesetzliche
Ausschluss eines schriftlichen Vorverfahrens kann zudem kontraproduktiv wirken.

Ist die beabsichtigte Rechtsdurchsetzung bedroht, weil zu besorgen ist, dass sie innerhalb der zur
Durchsetzung in einem allgemeinen Verfahren erforderlichen Zeitspanne vereitelt oder wesentlich
erschwert wird, kann es erforderlich sein, rechtssichernde Maf§nahmen zu ergreifen.

Droht der Nachteil allein aus dem Ablauf einer Frist, kommen Frist wahrende Mafinahmen in
Betracht; insoweit kann auf die unter Rdn. 307-360 gemachten Ausfithrungen verwiesen werden.

Anderen Gefahren kann begegnet werden:
— durch eine auf die Sicherung des Anspruchs und seiner Durchsetzbarkeit gerichteten Eilanord-
nung des Gerichts (unten Rdn. 378);

Dabei unterscheidet die ZPO zwischen dem auf die Sicherung eines Geldzahlungsanspruchs gerichteten
Arrest (§§ 916 ff. ZPO) und der auf die Sicherung anderer, nicht auf Zahlung gerichteter Anspriiche
gerichteten einstweiligen Verfiigung (§§ 935 ff. ZPO).
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A. Eilverfahren: Arrest und einstweilige Verfiigung Kapitel 3

— durch eine auf die Sicherung von Beweismitteln gerichteten Vorwegnahme der Beweisaufnahme

(unten Rdn. 451).

Das heutige selbststindige Beweisverfahren der §§ 485 ff. ZPO umfasst neben diesem Zweck auch die
Vermeidung unnétiger Hauptsacheverfahren. Streiten die Parteien nur um Tatsachen, nicht auch um
Rechtsfragen, so geniigt es hiufig, diese Tatsachen im Rahmen einer gerichtlich betriebenen Beweisauf-
nahme zu kliren, ohne dass es der iibrigen Teile eines allgemeinen Klageverfahrens (miindliche Verhand-

lung, Urteil) bedarf.
A. Eilverfahren: Arrest und einstweilige Verfiigung

I. Allgemeine Grundsatze

Arrest und einstweilige Verfiigung gehoren (wie auch das Mahn- und das Urkundenverfahren) zu
den sog. »summarischen Verfahren« der ZPO. Diese sind den allgemeinen Verfahren gegeniiber
schneller und hiufig auch billiger. Diese Verfahrensvereinfachung bedarf einer besonderen Recht-
fertigung, sie wird durch einen zumindest teilweisen Verzicht auf wesentliche Grundsitze des allge-
meinen Verfahrens (rechtliches Gehor, miindliche Verhandlung, umfassende Sach- und Rechtsprii-
fung) erreicht und durch andere Besonderheiten kompensiert.

Bei den Eilverfahren rechtfertigt sich die Verfahrensvereinfachung aus der Schutzbediirftigkeit der bedroh-
ten Anspriiche und besteht in einem (fakultativen) Verzicht auf rechtliches Gehér, miindliche Verhand-
lung und vollstindige Sachpriifung. Ausgeglichen wird dies durch die nur beschrinkte Vollstreckungs-
méglichkeit eines so erlangten Titels und die Nachholung der unterlassenen Verfahrensteile auf Widerspruch

des Gegners hin.

Fir den Gliubiger bieten die Eilverfahren eine Méglichkeit zur raschen Vollstreckung. Er kann
damit verhindern, dass der Schuldner die Zeit bis zur Erlangung eines Hauptsachetitels nutzt, um
die Vollstreckung zu verhindern oder zu erschweren.

Wichtige Anwendungsbereiche der Eilverfahren finden sich im Wettbewerbsrecht, im Bereich des Ehren-
schutzes sowie in Bausachen. In Familiensachen und Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
sind spezielle Regelungen vorhanden (§§ 49 ff. FamFG i.V.m. §§ 119, 157, 214, 226, 242, 246 fF.,
300 ff., 331 ff., 427 FamFG; zur Abgrenzung zur einstweiligen Verfiigung Thomas/Putzo/Hiifitege §§ 620
Rn. 6, 644 Rn. 2). Einstweilige Anordnungen in Bezug auf die Zwangsvollstreckung konnen nach § 769
ZPO ergehen.

Arrest und einstweilige Verfiigung unterscheiden sich hinsichtlich des zu sichernden Anspruchs: Ist
dieser auf Geldzahlung gerichtet oder kann er in eine solche iibergehen, ergeht ein Arrest, ist der
Anspruch auf eine andere Leistung (z.B. Herausgabe oder Vornahme einer Handlung) gerichtet,
ergeht eine einstweilige Verfiigung. Prakeisch besteht indes meist ein Wahlrecht des Glaubigers, da —
zumindest iber die Unméglichkeitsregeln — nahezu alle Anspriiche »in einen Zahlungsanspruch
tibergehen« konnen.

» Beispiel:

Befiirchtet der Kiufer, dass der Verkiufer die Sache einem Dritten iibereignet, so kann er sei-
nen Herausgabeanspruch aus § 433 BGB durch eine einstweilige Verfiigung sichern.

Erwirbt der Dritte gurgliubig Eigentum, so wird dem Verkiufer die Ubergabe an den Kiufer
unmoglich, sodass dieser statt der Herausgabe Zahlung von Schadensersatz verlangen kann
(S$ 280, 283 BGB).

Bei der Wahl des Sicherungsinstituts wird deswegen sinnvollerweise nicht auf den Anspruchsinhalt,
sondern auf das Interesse des Glaubigers abgestellt.

P Praxistipp:

Zur Sicherung eines nicht auf Zahlung gerichteten Anspruchs dient die einstweilige Verfii-
gung, wenn es dem Gliubiger um die Sicherung seines (primiren) Erfillungsinteresses geht.
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Kapitel 3 Rechtssicherung

Geniigt dem Gldubiger die Sicherung seines (sekundiren) Schadensersatzinteresses, ist ein
Arrest zu beantragen.

384 Streitgegenstand des Eilverfahrens ist nicht der materiellrechtliche Anspruch, sondern dessen Siche-
rung (Stein/Jonas/Grunsky vor § 935 Rn. 9). Dies hat eine Reihe von prozessualen Konsequenzen.

Eil- und Hauptsacheverfahren kénnen ohne Probleme hinsichtlich der Rechtshingigkeit oder der Rechts-
kraft unabhingig voneinander gleichzeitig oder nacheinander ablaufen. Mehrere Eilantrige kénnen
zuliissig sein bei Verschiedenheit des Sicherungsgrunds oder des Rechtsschutzziels oder nach Ablauf der
Vollstreckungsfrist (OLG Diisseldorf NJW 1982, 2435). Rechtshingigkeit des Eilverfahrens tritt nicht
erst mit der Zustellung an den Beklagten, sondern bereits mit dem Eingang bei Gericht ein, eine Hem-
mung der Verjihrung des zu sichernden Anspruchs tritt ohne die (ggf. nachtrigliche) Zustellung indes
nicht ein (§ 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB).

Fiir eine Eilanordnung kann das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, wenn eine hinreichende Sicherung bereits
anderweitig gewihrleistet ist. Besonderer Priifung im Einzelfall bedarf dies beim Vorhandensein vollzieh-
barer Sicherungstitel, Hauptsachetitel und ggf. auch dinglicher Sicherungsrechte (Pfandrecht; Kannowski
JuS 2001, 482 m.w.N.).

385 Im Ubrigen handelt es sich um ein regulires Verfahren der ZPO, auf das die allgemeinen Verfah-
rensgrundsitze durchweg Anwendung finden.

Uneingeschrinkt anwendbar sind die Vorschriften iiber Prozesskostenhilfe (§§ 114 ff. ZPO), Antrags-
dnderung (§§ 263 ff. ZPO), Antragsriicknahme (§ 269 ZPO), Erledigung (§ 91a ZPO), Anerkenntnis
und Verzicht (§§ 306 f. ZPO) und Vergleich (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Die materielle Prozessleitungs-
pflicht des Gerichts gilt ebenfalls uneingeschrinkt, doch kommt eine Frist zur Stellungnahme fiir die
Parteien grundsitzlich nicht in Betracht (§ 139 Abs. 5 ZPO). Es bleibt auch bei den allgemeinen Regeln
iiber die Darlegungs- und Substantiierungslast, sodass insoweit Erleichterungen fiir den Antragsteller
nicht greifen. Dies gilt auch fiir das Erfordernis der Abfassung von Entscheidungen (Urteile, Beschliisse)
durch das Gericht; iiber die allgemeinen Vorschriften hinausreichende Moglichkeiten zur Vereinfachung
oder gar zum Verzicht auf eine Begriindung kennen die Eilverfahren nicht. Diese allgemeinen Regelun-
gen lassen es zu, dass Beschliisse, mit denen einem Eilantrag stattgegeben wird, einer Begriindung nicht
zwingend bediirfen (OLG Niirnberg WRP 1991, 827, 828; Walker Rn. 367).

386 Im Wege cinstweiligen Rechtsschutzes kann grundsitzlich nur eine Sicherung des Anspruchs erreicht
werden, eine Befriedigung kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn die Erbringung der Leis-
tung durch den Schuldner erforderlich ist, um wesentliche Nachteile vom Gliubiger abzuwenden
und andere Maf§nahmen hierzu nicht ausreichen.
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Das Prinzip der blofien Sicherung, nicht der Erfiillung des Anspruchs im Eilverfahren zeigt sich auch bei
der Durchsetzung der Eilanordnung. Thre Sicherungswirkung entfaltet die Eilanordnung mit ihrer Voll-
zichung, die nach den Regeln der Zwangsvollstreckung erfolgt (§§ 928, 936 ZPO), wobei Verfahrens-
beschleunigung und Gegneriiberraschung abweichende Regelungen fiir die Vollstreckungsklausel (§ 929
Abs. 1 PO), die Vollziehungsfrist (§ 929 Abs. 2 ZPO), den Beginn der Vollziehung (§ 929 Abs. 3 ZPO),
die Pfindung beweglicher Sachen und Forderungen (§ 930 ZPO) sowie von Schiffen (§ 931 ZPO), die
Vollziehung in das unbewegliche Vermégen (§ 932 ZPO), die Vollziehung des persénlichen Arrests (§ 933
ZPO) und fiir die Aufhebung der Arrestvollzichung (§ 934 ZPO) bedingen. Wichtige Ausnahmen von
der grundsitzlichen Unzulissigkeit der Vorwegnahme der Hauptsache durch die Eilanordnung gelten im
Bereich der Leistungsverfiigung, wo der Gliubiger bereits aufgrund der im Eilverfahren angeordneten
Mafinahme sein endgiiltiges Rechtsschutzziel erreicht. Eilanordnungen — egal, ob sie in Form eines Urteils
oder eines Beschlusses ergehen — sind auch ohne besonderen Ausspruch stets sofort vollstreckbar (Priit-
ting/Gehrlein/Fischer § 929 Rn. 2). Die Parteien kénnen auf Rechtsbehelfe und sogar auf ein Hauptsa-
cheverfahren verzichten und so die Entscheidung als endgiiltige akzeptieren (sog. »Abschlusserklirung).

387 Die besonderen Verfahrensmaximen des Eilverfahrens fithren zu Besonderheiten auch im Bereich

der Rechtsbehelfe (dazu unten Rdn. 3217).
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A. Eilverfahren: Arrest und einstweilige Verfiigung Kapitel 3

Il. Arrest (8§88 916 ff. ZPO)

1. Taktische Uberlegungen

Der Arrest ist die passende Eilverfahrensart, wenn der Gliubiger ein Geldzahlungsinteresse sichern 388
will.

Die Besonderheiten des Arrestverfahrens erméglichen eine Uberraschung des Gegners, womit ver- 389
hindert werden kann, dass dieser die Rechtsdurchsetzung vereitelt oder erschwert. Durch den Ver-

zicht auf eine griindliche Sachpriifung ist die Chance des Glaubigers auf Erlangung eines Titels
grofler als im Hauptsacheverfahren. Fiir spitere Vergleichsverhandlungen kann damit die eigene
Position deutlich verbessert werden.

Vor allem die einstweilige Verfiigung auf Eintragung einer Vormerkung fiir eine Bauunternchmersiche-
rungshypothek soll meist nur den Zweck verfolgen, den Bauherrn und/oder die vorrangigen Grund-
pfandrechtsgldubiger »nervés« zu machen und/oder den Bauherrn bei seinen Verkaufsbemithungen zu
storen und mit ihm »ins Gesprich zu kommen«, um auf diese Weise unter Umstinden eine auflergericht-
liche Einigung iiber die umstrittene Bauforderung zu erzielen (Siegburg BauR 1990, 290).

Ob eine Uberraschung des Gegners durch die unerwartete Entscheidung des Gerichts wirklich erforder-
lich ist, muss im Einzelfall gepriift werden. Fehlt es, kann zumindest die Méglichkeit einer Entscheidung
ohne vorherige Anhérung des Gegners entfallen (BVerfG NJW 2018, 3631).

Ob durch den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung die Verjihrung gehemmt werden 390
kann, liegt nicht allein in der Macht des Glaubigers. Voraussetzung fiir den Eintritt der Hemmungs-
wirkung ist die Zustellung des Eilantrags durch das Gericht oder die Zustellung der Eilanordnung
durch den Antragsteller (§ 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB).

Hilt das Gericht den Antrag fiir unzulissig oder unbegriindet und weist ihn deswegen ohne Zustel-
lung an den Antragsgegner zuriick, tritt eine Verjihrungshemmung nicht ein (Griineberg/Ellenber-
ger § 204 Rn. 24). In diesem Fall muss daher die Hemmung erforderlichenfalls anderweitig herbei-
gefithrt werden (§ 204 BGB).

» Praxistipp:

Soll die Verjihrungsfrist gewahrt werden, muss das Gericht entweder auf die Notwendigkeit 391
einer Zustellung besonders hingewiesen werden (oben Rdn. 355) oder es miissen (zusitzlich)
andere Moglichkeiten der Hemmung genutzt werden.

Die durch den Arrest erzielbaren Vorteile sind nur vorliufig. 392

So ist schon die Vollziechung nicht auf die Befriedigung des Gliubigers, sondern nur auf die Sicherung
des Anspruchs gerichtet. Zudem stehen dem Gegner iiber die allgemeinen Rechtsmittel hinaus (sofortige
Beschwerde, Berufung) weitere Rechtsbehelfe zu, mit denen er die Eilanordnung angreifen (§§ 924, 926,
927 ZPO) — dazu unten Rdn. 3217 — oder gar Schadensersatz fordern kann (§ 945 ZPO; BGH MDR
2015, 154). Die Rechtskraft einer Entscheidung ist beschrinkt auf den durchgesetzten Sicherungszweck
und erfasst die Hauptsache nicht.

2. Voraussetzungen
Voraussetzungen fiir den Erlass eines Arrests sind: 393

(1) Die Stellung eines Arrestgesuchs durch den Gliubiger. 394

Uber die allgemeinen formellen Voraussetzungen des § 253 Abs. 2 ZPO hinaus bedarf dieser Antrag 395
gem. § 920 ZPO der Bezeichnung und der Glaubhaftmachung des Anspruchs und des Arrestgrunds.

Gestellt werden muss auch ein bestimmter Antrag. Dieser sollte auf Anordnung des dinglichen oder 396
des personlichen Arrests lauten. Konkrete Gegenstinde, in die der Arrest vollzogen werden soll, sind
nicht anzugeben. Ausreichend ist der Antrag auf Anordnung des Arrests »in das Vermégen des
Schuldners«. Beabsichtigt der Gliubiger die Vollziehung in eine Forderung, sollte zugleich der Antrag
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auf Erlass eines Pfindungsbeschlusses gestellt werden (§ 829 ZPO), wofiir das Arrestgericht als
Vollstreckungsgericht zustindig ist (§ 930 Abs. 1 Satz 3 ZPO; Cuypers ZAP Fach 13, S. 1945;
Huber JuS 2018, 226).

Ein Gerichtskostenvorschuss (§ 12 GKG) ist nicht erforderlich, der Antrag kann auch beim Land-
gericht ohne Anwalt gestellt werden (§§ 920 Abs. 3, 78 Abs. 5 ZPO).

Zustindig ist sowohl das Gericht der Hauptsache als auch des Amtsgerichts der belegenen Sache
bei Grundbucheintragungen sowie bei dinglichem Arrest, sonst nur bei Dringlichkeit (§§ 35, 919,
937, 942 ZPO). Bei der Auswahl des Gerichts kann gerade hier eine (bekannte) ziigige Arbeitsweise
ausschlaggebend sein, weshalb viele Antragsteller (erfahrungsgemif}) z.B. das Amtsgericht dem
Landgericht vorziehen. Vorsicht geboten ist allerdings vor einem Wechsel des Gerichts (»Forum-Shop-
ping«); wird ein bereits gestellter Antrag zuriickgenommen, und vor einem anderen, aussichtsreicher
erscheinenden Gericht erneut geltend gemacht, wird hiufig eine Selbstwiderlegung der Dringlich-
keitsvermutung oder ein Fehlen des besonderen Rechtsschutzbediirfnisses angenommen (OLG Ham-
burg NJW-RR 2007, 763).

(2) Arrestanspruch kann nur ein Anspruch sein, der auf Geldzahlung gerichtet ist oder in einen
solchen tibergehen kann.

Er ist zu beziffern, nach seinem Rechtsgrund so konkret wie méglich zu bezeichnen und schliissig
vorzutragen. Neben dem Hauptanspruch kommen — ggf. pauschalierte — Anspriiche auf Ersatz von
Kosten, Auslagen und Zinsen in Betracht.

(3) Je nach Art der spiteren Arrestvollziehung sind unterschiedliche Anforderungen an den Arrest-
grund zu stellen.

Ein dinglicher Arrest (§ 917 ZPO) fiihrt zur Sicherungsvollstreckung in das Vermégen des Schuld-
ners (§§ 928 ff. ZPO) und ist statthaft, wenn zu besorgen ist, dass ohne seine Verhidngung die spi-
tere Hauptsachevollstreckung vereitelt oder wesentlich erschwert werden wiirde (§ 917 ZPO). Hier
miissen Umstidnde oder Verhaltensweisen des Schuldners vorliegen, aus denen der Schluss gezogen
werden kann, er wolle sein Vermégen dem Zugriff der Glaubiger entziehen (Mertins JuS 2009, 911).

» Praxistipp:

Mit dem dinglichen Arrest kann der Gliubiger die vom Schuldner herbeigefiihrte drohende
Verschlechterung seiner Situation verhindern, nicht aber seine Position anderen Gliubigern
gegeniiber verbessern.

Arrestgriinde konnen z.B. sein (Thomas/Putzo/Seiler § 917 Rn. 2):

— die beabsichtige oder begonnene Verschwendung, Verschleuderung, Verduflerung oder unge-
wohnliche Belastung des Vermégens, jedenfalls dann, wenn kein gleichwertiges Aquivalent erlangt
wird oder die Form des erworbenen Vermogens die Vollstreckung bedroht (Bargeld anstelle von
Immobilien; str.),

— ein hiufiger Wechsel des Wohnsitzes, ggf. ohne Ummeldung,

— die Verlagerung des eigenen Wohnsitzes oder wesentlicher Teile des Vermégens ins Ausland (§ 917

Abs. 2 ZPO).

Diese schlagwortartige Aufzihlung ist nur ein gewisser Anhaltspunkt. Denn letztlich kommt es entschei-
dend auf die Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalles an, wobei hiufig mehrere Umstinde zusammen-
kommen (z.B. OLG Koblenz NJW-RR 2002, 575).

Kein Arrestgrund ist dagegen

— die blofle Vertragsverletzung (z.B. unpiinktliche Zahlung) des Schuldners.
— die (unverindert) schlechte Vermogenslage des Glaubigers oder

— die blofle (drohende) Konkurrenz mit anderen Gliubigern,
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In Zweifelsfillen kann es dennoch sinnvoll sein, solche Umstinde zusitzlich zu dem eigentlichen Arrest-
grund vorzutragen, weil dies die Bereitschaft des Gerichts zum Erlass der beantragten Eilanordnung oft
fordert.

Der Arrestgrund (oder das Rechtsschutzbediirfnis) kann auch dann fehlen, wenn dem Glidubiger
anderweitig ausreichend Sicherheiten eingerdumt sind oder wenn er bereits im Besitz eines rechts-
kriftigen bzw. ohne Sicherheitsleistung vorldufig vollstreckbaren Titels ist.

» Beispiel:

Hat sich der Schuldner wirksam der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO) oder hat der Glaubiger bereits ein (vorldufig) vollstreckbares Urteil erwirke
(§ 704 ZPO), so bedarf es eines weiteren Titels nicht.

Frage des Einzelfalles muss es sein, inwieweit Sicherungsrechte (Eigentumsvorbehalt) den Eilgrund ent-
fallen lassen kénnen.

Der personliche Arrest (§ 918 ZPO) sichert die Zwangsvollstreckung durch eine Behinderung der
personlichen Freiheit des Schuldners, ggf. sogar durch dessen Inhaftierung. Er ist wegen des Grund-
satzes der VerhiltnismiBigkeit dem dinglichen Arrest gegeniiber nur subsididr und kommt prakeisch
so gut wie nicht vor. Er muss erforderlich sein, um die gefihrdete Zwangsvollstreckung zu sichern
und soll verhindern, dass der Schuldner glaubhaft vorhandene und pfindbare Vermogensgegenstinde
beiseiteschafft. Der Zweck besteht nicht darin, den Schuldner zur Beschaffung von Vermégensstii-
cken zu zwingen.

In Betracht kommt er z.B., um zu verhindern, dass sich der Schuldner durch Flucht ins Ausland der
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung entzieht oder wenn er Angaben iiber den Verbleib wesentlichen
Vermégens verweigert (Thomas/Putzo/Seiler § 918 Rn. 2). Eine klare (dogmatische) Abgrenzung zum
dinglichen Arrest ist kaum méglich.

(4) Die Glaubhaftmachung von Arrestanspruch und Arrestgrund richtet sich nach § 294 ZPO.
Zur Glaubhaftmachung unten Rdn. 1659.

Die Glaubhaftmachung erspart dem Gliubiger den Vollbeweis der Arrestvoraussetzungen. Das Gericht
muss von der Wahrheit der Gldubigerbehauptungen nicht restlos iiberzeugt werden (Vollbeweis), es
geniigt, wenn hierfiir eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht. Herbeigefiithrt werden kann diese nicht
nur durch die reguliren Beweismittel der ZPO, sondern zusitzlich auch durch eine eidesstattliche Ver-
sicherung. Allerdings muss die Glaubhaftmachung »sofort« erfolgen. Beriicksichtigt werden kénnen damit
nur prisente Beweismittel, eine Vertragung zum Zwecke der Beschaffung oder Erhebung der Beweise ist
nicht méglich.

Wichtigste Form der Glaubhaftmachung ist die Abgabe einer (eigenen) eidesstattlichen Versiche-
rung.

Die eidesstattliche Versicherung kann von einem Dritten, der Partei oder auch ihrem Anwalt herriihren.
Sie hat grundsitzlich schriftlich zu erfolgen (auch per Telefax, Zoller/Greger § 294 Rn. 4) und eine eigene
Darstellung der versicherten Tatsachen (keine blofle Bezugnahme auf den Antragsschriftsatz!) sowie die
Versicherung der Richtigkeit dieser Tatsachen »an Eides statt« (§ 156 StGB) zu enthalten. Bei Anwilten
kann die »anwaltliche Versicherung« geniigen, wenn es um Vorginge geht, die sie im Rahmen ihrer
Berufstitigkeit wahrgenommen haben (§ 102 Abs. 2 ZPO; Priitting/Gehrlein/Laumen § 294 Rn. 3).

» Praxistipp:

Es ist darauf zu achten, dass sich die eidesstattliche Versicherung auf alle Voraussetzungen des
Arrests erstreckt.

Verbreitet wird die bloffe Bezugnahme auf den Schriftsatz des Anwalts als nicht ausreichend erachtet,
eine eigenstindige Schilderung der zu versichernden Tatsachen gefordert (Rdn. 1661). Dann besteht die
Gefahr, dass die eidesstattliche Versicherung nicht alle erforderlichen Tatsachen umfasst (»unschliissig«
ist).
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» Praxistipp:

Die Voraussetzungen eines Arrests sollten stets mit einer eidesstattlichen Versicherung glaub-
haft gemacht werden. Nach Maglichkeit sollte sich die Glaubhaftmachung darauf aber nicht
beschrinken.

Die Besonderheiten der Glaubhaftmachung gelten nicht nur fiir den Glidubiger, sondern auch fiir den
Gegner, soweit dieser sich verteidigt. Erfolgt die Glaubhaftmachung des Antragstellers allein durch eine
cigene cidesstattliche Versicherung, kann der Antragsgegner sie durch cine cigene cidesstattliche Versi-
cherung widerlegen; mangels iiberwiegender Wahrscheinlichkeit der Antragsvoraussetzungen muss der
Antrag dann abgewiesen werden. Fiir die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast gelten die allgemei-
nen Grundsitze.

Beispiel:

Will ein Bauunternehmer seine Werklohnforderung durch Eintragung der Vormerkung einer
Bauunternehmersicherungshypothek sichern, kann er deren Hohe durch Vorlage der priiffi-
higen Schlussrechnung mit den dazugehérigen Vertrags- und Abrechnungsunterlagen sowie
einer eidesstattlichen Versicherung ihrer Richtigkeit glaubhaft machen (Griineberg/Sprau
§ 650f Rn. 11). Die erforderliche Identitit zwischen Besteller (Schuldner der Werklohnfor-
derung) und Grundstiickseigentiimer kann durch Vorlage eines Grundbuchauszuges glaubhaft
gemacht werden (§ 650f Abs. 1 BGB). Verteidigt sich der Bauherr dagegen mit Mingeln des
Bauwerks, so geniigt es, dass er deren Vorliegen behauptet und die Héhe der Mangelbeseiti-
gungskosten durch eine eigene eidesstattliche Versicherung glaubhaft macht. Da der Unter-
nehmer bis zur Abnahme fiir die Mingelfreiheit beweispflichtig ist, muss er diese
Mingelfreiheit darlegen und glaubhaft machen (BGHZ 68, 180).

Gelingt die Glaubhaftmachung nicht, kann das Gericht die MafSnahme in Ausnahmefillen trotzdem
anordnen, aber nur mit Sicherheitsleistung (§ 921 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Diese kann man hierzu bei
Mingeln in der Glaubhaftmachung auch (hilfsweise) ausdriicklich anbieten.

3. Verfahren

Uber das Vollstreckungsgesuch entscheidet das Gericht zunichst stets durch einen Beschluss.

Dieser Beschluss kann auf Zuriickweisung des Antrags lauten.

Nach iiberwiegender Auffassung erhilt der Gegner hiervon keine Nachricht, um dem Gliubiger die
Maglichkeit einer Uberraschung zu erhalten, wenn er die Eilanordnung im Rechtsmittelverfahren (sofor-
tige Beschwerde gegen die Zuriickweisung, § 567 ZO) erwirkt. Etwas anderes kann sich aus der neueren
Rechtsprechung des BVerfG zur prozessualen Waffengleichheit im Eilverfahren ergeben, aus dem folgen
soll, dass erteilte Hinweise an den Antragsteller der Gegenseite auch im Falle der Ablehnung eines Antrags
unverziiglich mitzuteilen sind (BVerfG NJW 2018, 3631).

Eine Mindermeinung vertritt die Auffassung, das Arrestgesuch konne nur nach miindlicher Verhandlung
(und dann in der Form eines Urteils, § 921 ZPO; Schifer MDR 1986, 979 m.w.N.) zuriickgewiesen
werden. Will der Glidubiger dies aus den dargestellten Griinden nicht, sollte er dem Gericht gegeniiber
seine Einwilligung in eine Zuriickweisung durch Beschluss ausdriicklich klarstellen.

417 Dieser Beschluss kann auf Anordnung des Arrests lauten.

Hierdurch erreicht der Antragsteller sein Ziel am sichersten und schnellsten. Die Entscheidung ergeht
dann ohne miindliche Verhandlung und in der Regel sogar ohne vorherige Anhérung des Antraggegners.
Weil damit die Rechte des Schuldners zunichst véllig unberiicksichtigt bleiben, kommt eine solche Vor-
gehensweise an sich nur dort in Betracht, wo sie zur Erreichung des Sicherungszwecks erforderlich ist.
Tatsichlich aber wird in einer groflen Zahl von Fillen so verfahren. Dafiir spricht schon die fir den
Richter damit verbundene Arbeitserleichterung: Fiir ihn entfille (zunichst) sowohl die Durchfithrung
einer miindlichen Verhandlung als auch die Notwendigkeit einer Begriindung der Entscheidung (Zsller/
Vollkommer § 922 Rn. 10), mit Ausnahme der Begriindung der besonderen Dringlichkeit (Priitting/
Gehrlein/Fischer § 937 Rn. 3), die in der Praxis hiufig nur formelhaft oder gar nicht erfolgt.
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Die Moglichkeit einer Entscheidung ohne vorherige Anhérung des Gegners hat das BVerfG in den 418
letzten Jahren deutlich eingeschrinke.

In Presse- und Wettbewerbssachen bedarf es vor der gerichtlichen Geltendmachung von Unterlassungs-
anspriichen einer Abmahnung. Das BVerfG sicht den Grundsatz der Waffengleichheit im Prozess verletzt,
wenn der Prozessgegner vor Erlass der gerichtlichen Unterlassungsverfiigung nicht in den gleichen Kennt-
nisstand versetzt wurde wie der Antragsteller. Dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit geniigen die Erwiderungsmaéglichkeiten auf eine vorprozessuale Abmahnung nur dann,
wenn der Verfiigungsantrag im Anschluss an die Abmahnung unverziiglich nach Ablauf einer angemes-
senen Frist fiir die begehrte Unterlassungserklirung bei Gericht eingereicht wird, die abgemahnte Aufie-
rung sowie die Begriindung fiir die begehrte Unterlassung mit dem bei Gericht geltend gemachten
Unterlassungsbegehren identisch sind und der Antragsteller ein etwaiges Zuriickweisungsschreiben des
Antragsgegners zusammen mit seiner Antragsschrift bei Gericht eingereicht hat (BVerfG NJW 2018,
3631; BVerfG NJW 2020, 2021; BVerfG NJW 2021, 1587; Mantz NJW 2020, 2007; Huber Ju$ 2021,
204; Schmidt-Gaedke ZAP 2022, 627).

Verallgemeinernd lisst sich daraus folgern, dass eine Eilanordnung nur auf einen dem Gegner bekannten
Sachverhalt gestiitzt werden kann. Die Kenntnis kann auf eine vorprozessuale Abmahnung nur gestiitzt
werden, wenn diese mit der Antragsschrift deckungsgleich (»kongruent«) ist. Kennt der Gegner den
Sachverhalt nicht oder nicht vollstindig, muss er vom Gericht vor der Entscheidung angehért werden,
sei es schriftlich (E-Mail), telefonisch oder durch Anberaumung eines Termins zur miindlichen Verhand-
lung.

P Praxistipp:

Will der Antragsteller eine Entscheidung ohne vorherige Anhorung des Schuldners und ohne 419
miindliche Verhandlung erreichen, muss er auf die besondere Dringlichkeit oder die Notwen-
digkeit, dem Schuldner keine Méglichkeit zur weiteren Vermégensverschleierung zu lassen,
besonders hinweisen.

Eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung kann der Anwalt férdern, indem er eine Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung als solche ausdriicklich beantragt und eine (etwaige) besondere Dringlich-
keit, welche iiber den Verfiigungsgrund an sich hinausgeht, vortrigt (z.B. Gefahr der Vereitelung). Wenn
dann noch etwaige Bedenken des Richters telefonisch geklirt werden kénnen (besonders anbieten!), der
Antrag wortlich fiir die Tenorierung des Beschlusses iibernommen werden kann und keine Liicken bei
der Glaubhaftmachung vorhanden sind, ist in vielen Fillen ein sofortiger Erlass der einstweiligen Verfii-
gung zu erwarten.

Die Gefahr einer Vermogensverschleierung lisst sich gut begriinden, wenn schon der zu sichernde Anspruch
aus Arglist oder einem vorsitzlichen Vermégensdelike herriihrt oder wenn der Arrestgrund in der bereits
begonnenen Vermogensverschiebung besteht.

Soll auf die besondere Dringlichkeit abgestellt werden, muss zusitzlich zu den diese objektiv begriinden-
den Umstinden deutlich werden, dass auch der Antragsteller selbst so schnell wie moglich titig geworden
ist. Daran kann es fehlen, wenn der Antragsteller in Kenntnis der mafigeblichen Umstinde lange Zeit
untitig geblieben ist (Thomas/Putzo/Seiler § 940 Rn. 5). Die Rechtsprechung nimmt eine »Selbstwider-
legung« der Dringlichkeit an, wenn eine erkennbar grofe Zeitspanne zwischen dem Diktat (Schriftsatz-
datum) und dem Eingang des Antrags bei Gericht liegt, manchmal sogar schon dann, wenn der Schrift-
satz nicht erkennbar beschleunigt behandelt versandt wurde.

Dabei ist es sicherlich hilfreich, wenn man zur Glaubhaftmachung nicht nur die eidesstattliche Versiche-
rung des Antragstellers vorlegen kann, sondern auch eine solche von Zeugen oder Urkunden. Auflerdem
konnen gerade hier etwaige Rechtsausfithrungen einen schnellen Erlass durch den erfahrungsgemif$ oft
unter Zeitdruck stehenden Richter sehr begiinstigen. Denn zum einen ist der Umfang der rechtlichen
Priifung nach h.M. gegeniiber dem Hauptsacheverfahren nicht eingeschrinkt (Zéller/Vollkommer § 922
Rn. 6), und zum anderen nehmen manche Gerichte im Beschluss zur Begriindung einfach auf die Antrags-
schrift Bezug, vor allem wenn in dieser simtliche Voraussetzungen nebst Angabe der einschligigen Vor-
schriften iiberzeugend dargestellt werden. Hat der Richter hingegen Zweifel, kénnte er statt der Anbe-
raumung eines Verhandlungstermins eher geneigt sein, den Antrag — und zwar ohne miindliche
Verhandlung — zuriickzuweisen (§ 937 Abs. 2 ZPO).
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Benotigt man den Beschluss noch am Tag der Antragstellung, muss der Antrag unbedingt wihrend der
iiblichen Dienststunden, am besten bis spitestens mittags, gestellt sein. Denn richterliche Bereitschafts-
dienste bestehen nur an dienstfreien Tagen und dort in der Regel nur zu bestimmten Zeiten (Dombert
NJW 2002, 1628). Bis wann der Beschluss gegebenenfalls personlich abgeholt werden kann, ist am bes-
ten mit der Geschiftsstelle des Richters abzustimmen.

Bei Beschlussentscheidung ohne rechtliches Gehér wird vertreten, dass der Antragsteller, falls sich aus
seinem Vortrag Hinweise ergeben, dass dem Antragsgegner méglicherweise eine Einwendung zusteht
(z.B. Verjihrung oder Mingeleinrede), diese glaubhaft zu widerlegen hat (Thomas/Putzo/Seiler Vorbem.
§ 916 Rn. 9). Erscheint das als nicht machbar, kann es ratsam sein, etwaige Einwendungen besser gar
nicht zu erwihnen und auch entsprechende Anlagen (z.B. Schriftverkehr mit dem Antragsgegner) nicht
vorzulegen.

Die bei dieser Vorgehensweise unberiicksichtigt bleibenden Rechte des Antragsgegners werden auf dessen
»Antrag« hin nachgeholt: Legt der Gegner Widerspruch (§ 924 ZPO) ein, findet eine miindliche Ver-
handlung statt, an deren Ende iiber die Aufrechterhaltung oder Authebung des durch Beschluss erlasse-
nen Arrests durch Urteil entschieden wird (zum Widerspruch unten Rdn. 3221).

420 Hilt der Richter eine Entscheidung ohne vorherige Anhérung des Gegners und ohne miindliche
Verhandlung fiir untunlich, so kann er durch Beschluss Termin bestimmen.

Der Ablauf des Verfahrens entspricht dann formal dem des allgemeinen Klageverfahrens. Das Gericht
kann eine Frist zur Klageerwiderung setzen, muss die Ladungsfrist (§ 217 ZPO, Abkiirzung auf Antrag
méglich, § 226 ZPO), nicht aber die Einlassungsfrist (§ 274 ZPO) beachten. Im Termin kann eine
Beweisaufnahme durchgefiihrt werden, allerdings nur mit prisenten Beweismitteln (§ 294 Abs. 2 ZPO),
fiir den Inhalt des Termins gelten die allgemeinen Regeln (Giiteversuch, Erérterung, Vergleich, Erledi-
gung, Riicknahme, Siumnis usw.). Ausgeschlossen ist jedoch die Widerklage, auch in Form eines Wider-Ar-
restantrags. Vor dem Landgericht besteht Anwaltszwang.

Bei Gewihrung rechtlichen Gehérs vor der Entscheidung entspricht die Behauptungs- und Beweislast
nach h.M. grundsitzlich den allgemeinen Regeln (Priitting/Gehrlein/Fischer § 920 Rn. 2). Fiir die Par-
teien bedeutet dies, dass sie genauso sorgfiltig vortragen und bestreiten sollten, wie in einem Hauptsa-
cheverfahren. So sind insbesondere unstreitige Tatsachen nicht glaubhaft zu machen (§ 138 Abs. 3 ZPO).

Der Streit um die Anwendbarkeit der Verspitungsvorschriften §§ 282, 296 ZPO (dagegen Zsller/Voll-
kommer § 922 Rn. 15; dafiir Zéller/Greger § 296 Rn. 7) sollte fiir den Anwalt keine Rolle spielen, da
er ohnehin gehalten ist, vollstindig und rechtzeitig vorzutragen.

» Praxistipp:

421 Wird eine miindliche Verhandlung anberaumt, empfichlt es sich alle in Betracht kommenden
Beweismittel zu stellen, insbesondere Zeugen unmittelbar mitzubringen. Empfehlen kann sich
auch das persénliche Erscheinen der Partei, um erforderliche Erginzungen des Sachvortrags
sofort vornehmen zu kénnen.

4. Schutzschrift, Abschlusserklarung, Unterwerfung

422 Befiirchtet der Schuldner den Erlass eines Arrests oder einer einstweiligen Verfiigung gegen sich,
kann er sich vorbeugend dagegen durch eine Schutzschrift verteidigen (§ 945a ZPO).

Grundsitzlich ist die Schutzschrift als fiir die Bearbeitung durch das Register geeignetes elektronisches
Dokument (z.B. als pdf-Dokument) zusammen mit einem (fiir die Suchroutine wichtigen) strukturierten
Datensatz auf einem sicheren Ubermittlungsweg (de-mail, Anwaltspostfach) bei dem zentralen, linder-
iibergreifenden elektronischen Register fiir Schutzschriften (ZSSR, Schutzschriftenregister) einzureichen.
Rechtsgrundlage dafiir ist die Verordnung iiber das elektronische Schutzschriftenregister (SVR), techni-
sche Einzelheiten und Informationsmaterial dazu kénnen dem Internetauftritt »hetps://schutzschriften-
register.hessen.de« entnommen werden.

Das frither im Internet betriebene iiberregionale Schutzschriftenregister (www.schutzschriftenregister.de)
sowie das durch die Europiische EDV-Akademie des Rechts (EEAR) betriebene zentrale Schutzschrif-
tenregister (ZSR) haben damit ihre Funktion verloren.
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Mit ihrer Einstellung in dieses Register gilt sie als bei allen ordentlichen Gerichten der Linder eingereicht.
Diese sind verpflichtet, in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes im Register zu recherchieren, ob
eine Schutzschrift vorliegt. Ist dies der Fall, wird sie dem Richter zusammen mit der Antragsschrift vor-
gelegt und von diesem bei der Entscheidung beriicksichtigt. Die Einstellung in das Register erfolgt fiir
die Dauer von sechs Monaten, danach ist sie bei Bedarf zu wiederholen.

Inhaltlich empfiehle sich die ausdriickliche Bezeichnung als Schutzschrift, um die Funktion des
Schriftsatzes in der spiteren Akte klarzustellen (Mes/Lohner, Prozessformularbuch, 12. Aufl. 2013,
Kap. 9; Schmitt-Gaedke ZAP Fach 13, S. 2091; Huber JuS 2018, 1266). In jedem Fall muss die
Schutzschrift ein volles Rubrum aufweisen, da es ein bereits laufendes Verfahren, dem sie zugeord-
net werden kénnte, (noch) nicht gibt.

» Praxistipp:

Im Rubrum der Antragsschrift sollten beide Parteien so umfassend und ausfiihrlich wie még-
lich bezeichnet werden, um sicherzustellen, dass die Schutzschrift spiter dem Verfahren auch
dann zugeordnet werden kann, wenn die Antragsschrift eine von der vorprozessualen Korre-
spondenz abweichende Bezeichnung enthilt.

Der Antrag lautet auf Zuriickweisung des Antrags auf Erlass einer Eilanordnung.

» Praxistipp:

»Hilfsantrige« auf Anberaumung eines Termins zur miindlichen Verhandlung, Anordnung
einer Sicherheitsleistung oder Festsetzung einer Abwendungsbefugnis sind regelmifig tiber-
fliissig. Zum einen handelt es sich nicht um echte Antrige, sondern lediglich um Anregungen
zu an sich von Amts wegen zu treffenden Entscheidungen. Schaden konnen sie indes nicht.

Die Begriindung der Schutzschrift entspricht der einer Erwiderungsschrift oder eines Widerspruchs.
Inhaltdich kann versucht werden, die Zuriickweisung des gegnerischen Antrags zu erreichen, indem
dessen Unzulissigkeit oder Unbegriindetheit dargelegt wird. Insbesondere kann die eigene Glaub-
haftmachung von Tatsachen der des Antragstellers entgegengesetzt werden und im Rahmen der
gerichtlich erforderlichen Wiirdigung dem erforderlichen Beweismafd entgegenstehen. Dabei muss
die mégliche Antragsbegriindung antizipiert, mdgliche Alternativen einbezogen werden. Negiert
werden kann das Vorliegen des Eilanspruchs genauso wie das eines Eilgrunds. Hiufig geniigt es,
beim Gericht Verstindnis dafiir zu wecken, dass aktuelle Entwicklungen dem Schuldner bei Abfas-
sung der Schutzschrift noch nicht bekannt sein konnten und deswegen eine miindliche Verhandlung
geboten ist.

Reicht die Schutzschrift aus, den Erlass der beantragten Eilanordnung in Frage zu stellen, wird es
regelmiflig nicht zu einer Zuriickweisung des Eilantrags, sondern (wegen des Gebots der Gewih-
rung rechtlichen Gehérs fiir den Antragsteller) zu einer miindlichen Verhandlung kommen (§ 922
ZPO). Auch mit einer vollig unerheblichen Schutzschrift kann dem Gericht signalisiert werden,
dass im Fall des Erlasses mit einem Widerspruch zu rechnen ist und sich eine Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung nicht anbietet.

Die Notwendigkeit, den Antragsgegner zur Wahrung der prozessualen Waffengleichheit vor Erlass einer
Entscheidung in den gleichen Kenntnisstand zu versetzen wie den Antragsteller wird durch eine Schutz-
schrift nicht beseitigt, weil der Antragsgegner bei Einreichung der Schutzschrift den erforderlichen hin-
reichenden Kenntnisstand grundsitzlich noch nicht hat (Mantz NJW 2020, 2007).

Allerdings kann eine unbedachte Schutzschrift auch nachteilig fiir die eigene Partei wirken. Da der
Vortrag des Antragstellers noch nicht bekannt ist, besteht die Gefahr, anspruchsbegriindende Vor-
aussetzungen (durch Nichtbestreiten) unstreitig zu stellen (mit Bindungswirkung: § 290 ZPO),
zuzugestehen oder diese (iiber den Vortrag des Antragstellers hinaus) gar selbst vorzutragen (Schuschke/
Walker/Kessen § 945b Rn. 8; a.A. Borck MDR 1988, 908, 913, der eine Beriicksichtigung der
Schutzschrift zum Nachteil des Schuldners fiir treuwidrig hilt). Solche Nachteile konnen bis ins
Widerspruchs- oder Rechtsmittelverfahren fortdauern. Bestellt sich ein Anwalt in einer Schutzschrift
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fir die Partei, wird er zum Zustellungsempfinger fiir die folgenden gerichtlichen Anordnungen
(§ 172 ZPO; OLG Hamburg OLGR 2006, 565 und 297; OLG Diisseldorf GRUR-RR 2005, 102;
OLG Koln GRUR 2001, 456 und 71; a.A. Anders WRP 2003, 204). Will der Anwalt dies vermei-
den, muss er auf die Beschrinkung seines Mandats ausdriicklich hinweisen.

» Praxistipp:

Die Notwendigkeit, sich in der Schutzschrift gegen noch nicht bekannte Angriffe verteidigen
zu missen, darf nicht dazu fithren, dass dem Gliubiger bislang noch nicht bekannte Tatsachen
offengelegt oder gar dessen Antrag erst schliissig gemacht wird (»dquipollentes Parteivorbrin-

genc).

Mit der Einreichung der Schutzschrift wird eine Gebiihr in Héhe von 83,— € fillig (§ 15a JVKostG,
Nr. 1160 Gebiihrenverzeichnis). Zur gebiihrenrechtlichen Behandlung der Schutzschrift Priitting/Gehrlein/
Schneider § 916 Rn. 24 und Schuschke/Walker/Kessen § 945b Rn. 11 ff. Zur Kostenerstattung Sch-
mitt-Gaedke, ZAP Fach 13, S. 2091.

Bei der Abschlusserklirung handelt es sich um einen Vertrag der Parteien mit dem Ziel, weiteren
Streit zu vermeiden. Ausdriicklich oder stillschweigend wird damit auf mégliche Rechtsbehelfe gegen
die Eilanordnung verzichtet (OLG Hamm WRP 1981, 475). Verzichtet werden kann dabei auf
einzelne Rechtsbehelfe (moglicherweise sogar nur gegen die Kostenentscheidung), auf alle Rechts-
behelfe oder sogar auf das mégliche Hauptsacheverfahren (KG NJW-RR 1995, 907; Conrad MDR
2017, 68; Ahrens WRP 1997, 907).

Praktisch kommt ein solcher Vertrag meist durch die Aufforderung des Glidubigers an den Schuldner
zustande, das Eilverfahren abzuschlieffen und eine dort bereits ergangene Entscheidung als endgiiltige
Entscheidung des Streits anzuerkennen. Mit einem solchen Abschlussschreiben (das nicht notwendig der
Schriftform bedarf) vermeidet der Gliubiger eine Kostenbelastung durch sofortiges Anerkenntnis des
Schuldners im nachfolgenden Hauptsacheverfahren (§ 93 ZPO). Die Rechtsprechung verlangt dabei die
Einrdumung einer Uberlegungsfrist fiir den Schuldner, die mindestens der Berufungsfrist entspricht (ein
Monat ab Zustellung der Eilanordnung).

Durch die Abschlusserklirung des Schuldners wird aus der einstweiligen Regelung eine endgiiltige (Walker
Rn. 374). Die Eilanordnung entfaltet dann die Wirkungen eines rechtskriftigen Titels in der Hauptsa-
che, der Durchfithrung des Hauptsacheverfahrens bedarf es nicht mehr. Fiir den Gliubiger ist dieses
Vorgehen nur sinnvoll, wenn er durch die Eilanordnung bereits in vollem Umfang befriedigt ist, was den
Anwendungsbereich der Abschlusserklirung meist auf Befriedigungsverfiigungen beschrinkt. Praktisch
wichtigster Fall ist die Unterlassungsverfiigung im Wettbewerbsrecht. Der Schuldner ist zur Abgabe einer
solchen Erklirung nicht verpflichtet, kann hierdurch aber weitere Kosten verhindern.

Auch wenn eine besondere Form fiir die Abschlusserkldrung nicht vorgeschrieben ist, verlangt die h.M.
cine schriftliche Erklirung (KG GRUR 1991, 258). Einer ausdriicklichen Annahmeerklirung durch den
Gliubiger bedarf es nach § 151 BGB nicht.

Der Umfang des Schuldnerverzichts auf Rechtsbehelfe ist durch Auslegung zu bestimmen. RegelmifSig
umfasst er einen Verzicht auf die Erhebung eines Widerspruchs und auf das Recht aus § 926 Abs. 1 ZPO,
nach einer Urteilsentscheidung des erstinstanzlichen Gerichts liegt es nahe, auch einen Verzicht auf die
Berufung anzunehmen. Der Verzicht ist im Wege der Einrede einem dennoch eingelegten Rechtsmittel
entgegenzusetzen, steht aber einem Anschlussrechtsmittel nicht entgegen (§ 524 Abs. 2 ZPO). Er kann
durch Parteivereinbarung beseitigt werden, ausnahmsweise auch bei Arglist oder Vorliegen eines Resti-
tutionsgrunds (Zoller/Hessler § 515 Rn. 15). Ein wirksamer Verzicht macht einen dennoch eingelegten
Rechtsbehelf jedenfalls ab dem Zeitpunke, zu dem der Gegner sich darauf beruft, unzulissig (BGHZ 27,
60). Der Verzicht ist als Prozesshandlung grundsitzlich unwiderruflich und unanfechtbar. Ausnahmen
lisst die Rechtsprechung allein in den Fillen zu, in denen auch gegen ein rechtskriftiges Urteil noch
vorgegangen werden kénnte (§§ 580, 581 ZPO).

Zur gebiihrenrechtlichen Bedeutung der Abschlusserklirung Priitting/Gehrlein/Schneider § 916 Rn. 27).
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» Praxistipp:

Blofle Abschlusserklirungen bringen oft Auslegungsprobleme hinsichtlich des Umfangs des
gewollten Verzichts. Besser ist es deswegen, ausdriicklich klarzustellen, worauf der Verzicht
sich erstrecken soll. Als die Interessen beider Parteien wahrend bietet sich an, dass der Antrags-
gegner die Eilanordnungen als endgiiltige, einem rechtskriftigen Titel gleichstehende Regelung
der Hauptsache anerkennt und in dem hierzu erforderlichen Umfang auf die Rechte aus
§§ 924, 926 und 927 ZPO sowie auf die Berufung verzichtet (OLG Hamm GRUR 1993,
1001; Schuschke/Walker/Kessen Anh. § 935 C Rn. 5).

Alternativ zur Abschlusserklirung kann der Antragsgegner sich einseitig der der Eilanordnung
zugrunde liegenden Begehr des Gliubigers unterwerfen und damit die Wiederholungsgefahr besei-
tigen (Schuschke/Walker/Kessen Anh. § 935 C Rn. 12). Verhindern kann der Schuldner so zumin-
dest weitere Eilanordnungen, ggf. stellt die Unterwerfung ein kostenbefreiendes sofortiges Aner-

kenntnis dar (§ 93 ZPO).

Ill. Einstweilige Verfligung (8§ 935 ff. ZPO)

Die einstweilige Verfiigung (Mertins JuS 2009, 911) dient der (vorldufigen) Sicherung von Indivi-
dualanspriichen mit Ausnahme von Geldforderungen (Sicherungsverfiigung, § 935 ZPO; unten
Rdn. 438), sowie der cinstweiligen Regelung streitiger Rechtsverhiltnisse (Regelungsverfiigung,
§ 940 ZPO; unten Rdn. 440). Uber diese beiden gesetzlich geregelten Fille hinaus hat die Recht-
sprechung die Leistungsverfiigung entwickelt (unten Rdn. 445).

Auf all diese Formen der einstweiligen Verfiigung finden die Arrestvorschriften entsprechende Anwen-
dung (§ 936 ZPO), sodass auf die vorstehenden Ausfithrungen Bezug genommen werden kann.

Ein — in der Praxis nicht sonderlich ernst genommener — Unterschied besteht hinsichtlich der Notwen-
digkeit einer miindlichen Verhandlung. Auf eine solche kann bei der einstweiligen Verfiigung nur »in
dringenden Fillen« verzichtet werden (§§ 937 Abs. 2, 942 Abs. 4 ZPO). Diese besondere Dringlichkeit
ist nur gegeben, »wenn nach dem Ermessen des Gerichts die Anordnung der miindlichen Verhandlung
den Zweck der einstweiligen Verfigung gefihrden wiirde, weil der Antragsteller nur durch einen mog-
lichst rasch erwirkten Titel zur Sicherung seines Anspruchs kommen kann« (Thomas/Putzo/Seiler § 937
Rn. 2) und »selbst eine innerhalb kiirzester Frist terminierte miindliche Verhandlung nicht abgewartet
werden kann« (Zéller/Vollkommer § 937 Rn. 2).

Ein wichtiger Unterschied zwischen Arrest und einstweiliger Verfigung besteht bei der Bindung des
Gerichts an den Antrag des Gldubigers. Wihrend diese Bindung fiir den Arrest allgemeinen Grund-
sitzen (§ 308 Abs. 1 ZPO) folgend uneingeschrinkt besteht, ist sie fiir die einstweilige Verfiigung
aufgehoben. Das Gericht bestimmt die zur Erreichung des Zwecks erforderlichen Anordnungen
nach freiem Ermessen (§ 938 ZPO).

Damit geniigt es an sich, dass der Verfiigungsgliubiger nur das Rechtsschutzziel angibt, ohne es in Form
eines Antrags zu konkretisieren (Zoller/Vollkommer §§ 935 Rn. 4, 938 Rn. 2: Ausnahme bei Unterlas-
sungsverfiigung). In der Regel jedoch sind die Richter geneigt, den Antrag (»das Gesuch«) des Glaubigers
soweit wie moglich wortlich zu tibernehmen. Daher sollte der Anwalt ihn besonders sorgfiltig formulie-
ren, zumal er dann einen etwaigen Entscheidungsspielraum zu seinen Gunsten nutzen kann.

Dabei diirfen die beantragten/angeordneten Mafinahmen grundsitzlich nicht zur Befriedigung des Gliu-
bigers fiihren. Auch die einstweilige Verfiigung dient nur der Sicherung, nicht der Befriedigung des
Anspruchs. Als sichernde Mafinahmen kommen neben der Sequestration (§ 938 Abs. 2 ZPO) insbeson-
dere Gebote und Verbote (z.B. § 136 BGB) in Betracht (Zéller/Vollkommer § 938 Rn. 5 ff.). Dingliche
Anspriiche lassen sich hidufig durch Eintragung einer Vormerkung oder eines Widerspruchs sichern. In
diesen Fillen ist es zweckmiflig, das Gericht schon im Antrag zu bitten, das Grundbuchamt um die Ein-
tragung zu ersuchen (§ 941 ZPO). Zur Vermeidung von Eintragungsproblemen sollte auf die korrekte
Grundbuchbezeichnung geachtet werden.
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» Beispiel:

Bei Herausgabeanspriichen kann nicht Herausgabe an den Gliubiger verlangt werden, sondern
allenfalls Herausgabe an einen Sequester.

Riumung einer Wohnung darf nur unter den Voraussetzungen des § 940a ZPO angeordnet
werden (dazu auch unten Rdn. 829; Bérstinghaus NJW 2014, 2225).

Die gemeinschaftliche Nutzung von Sachen kann durch riumliche oder zeitliche Abgrenzun-
gen geregelt werden.

436 Ist eine Sicherung ohne gleichzeitige (teilweise) Erfiillung nicht méglich, kommt allenfalls eine

437

Leistungsverfigung in Betracht. Ist auch diese ausgeschlossen, muss hingenommen werden, dass
nicht alle Anspriiche prozessual gesichert werden kénnen.

Praktisch ohne Bedeutung ist der Streit, ob Unterlassungsverfiigungen cinen Unterfall der Sicherungs-
oder der Leistungsverfiigung darstellen. Zwar beinhaltet jede Form der Unterlassungsanordnung eine
zumindest zeit- oder teilweise Erfiilllung der Hauptsache, doch ist die Eilanordnung wegen des abweh-
renden Charakters der Unterlassungsanspriiche als »vorbeugend negatorischer Rechtsschutz« allgemein
anerkannt ist (Zéller/Vollkommer § 940 Rn. 1 ZPO).

Nur gering sein diirfte auch das praktische Bediirfnis fiir Feststellungsverfiigungen, mit der nicht Ansprii-
che, sondern Rechtsverhiltnisse vorliufig gesichert werden. Die Rechtsprechung bejaht dies zum Teil bei
der Feststellung von Aufsichtsratsbeschliissen oder der Verpflichtung zum Schadensersatz bei Wettbe-
werbsverstéflen, die Lehre hat sich damit bislang kaum befasst (Vogg NJW 1993, 1357). Im Ubrigen
siche die Ausfithrungen zur Regelungsverfiigung unten Rdn. 440 ff.

Im Ubrigen miissen die Anordnungen einen vollstreckungsfihigen Inhalt haben, wobei es zweckmifig
ist, bei einem Unterlassungsanspruch sogleich die Ordnungsmittelandrohung zu beantragen (§ 890 Abs. 2
ZPO).

Praxistipp:

Nach der Antragstellung sollte der Anwalt (telefonisch) erreichbar sein und hierauf in der
Antragsschrift besonders hinweisen.

Denn hiufig hat der Richter noch ergiinzende Fragen bzw. weist auf einzelne fehlende Voraussetzungen
hin, die meistens leicht beigebracht werden kénnen. Manchmal lassen sich im Gesprich etwaige Miss-
verstindnisse oder Unklarheiten beseitigen. Es kann deshalb niitzlich sein, kurz nach Einreichung des
Antrages selbst telefonisch beim Richter iiber die Erfolgsaussichten nachzufragen. Ebenso niitzlich kann
es sein, wenn der Mandant an diesem Tag telefonisch erreichbar ist, damit z.B. eine mangelhafte eides-
stattliche Versicherung schnell nachgebessert werden kann.

Wenn dann etwaige Bedenken des Gerichts gegen den Erlass nicht beseitigt werden kénnen, sind eine
Riicknahme und eine erneute Antragstellung vor einem anderen Richter (bei einem anderen Gericht, zu
einem spiteren Zeitpunkt oder bei einem Bereitschaftsrichter am Wochenende) zu erwiigen. Dadurch
erhilt man die Chance, dass vielleicht der andere Richter die Rechtslage im Sinne des Antragstellers
beurteilt oder die Voraussetzungen einfach nicht ganz so genau priift. Hingegen kann ein zuriickgewie-
sener Antrag nicht wiederholt werden (OLG Frankfurt a.M. NJW 2005, 3222).

1. Sicherungsverfiigung

438 Bei der Sicherungsverfiigung (§ 935 ZPO) tritt an die Stelle des Arrestanspruchs der Verfiigungs-

439

anspruch, an die Stelle des Arrestgrunds der Verfiigungsgrund.

Leistungsanspruch kann dabei jeder nicht auf Zahlung gerichtete Anspruch sein.

» Beispiel:

Anspriiche auf Herausgabe und Unterlassung (speziell im Wettbewerbs-, Presse- und Mietrecht
sowie auf dem Gebiet des Ehrenschutzes bei Personlichkeitsverletzungen; §§ 12, 823, 824,
862, 1004 BGB; § 938 Abs. 2 ZPO), Anspriiche auf Auflassung, Grundbuchberichtigung

108

Leseprobe



A. Eilverfahren: Arrest und einstweilige Verfiigung Kapitel 3

(§ 894 BGB) und Werklohnforderungen des Bauunternehmers (Bauunternehmer- bzw. Bau-
handwerkersicherungshypothek gem. § 650f BGB); Sicherung durch Eintragung einer Vor-
merkung (§$ 883, 885 BGB) bzw. eines Widerspruchs (§ 899 BGB); Anordnungen nach dem
Gewaltschutzgesetz (weitere Beispiele bei Zoller/Vollkommer § 940 Rn. 8).

Ein Verfiigungsgrund besteht, wenn zu besorgen ist, dass durch eine Verinderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. Insoweit
entsprechen die Voraussetzungen denen des dinglichen Arrests.

Bei der einstweiligen Verfiigung auf Abinderung oder Anpassung eines Bauvertrags wird der Verfiigungs-
grund (widerleglich) vermutet (§ 950d BGB).

2. Regelungsverfiigung

Die Regelungsverfiigung (§ 940 ZPO) dient nicht der Sicherung eines Anspruchs, sondern der vor-
liufigen Regelung eines Rechtsverhiltnisses.

In Betracht kommen dabei vor allem Dauerschuldverhiltnisse (Miete, Pacht, Gesellschaft, Gemeinschaft,
Nachbarschaft u.i.).

» Beispiel:

Soll dem Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft nachtriglich die Geschiftsfihrungs-
oder Vertretungsbefugnis entzogen werden (was in der Hauptsache eine Gestaltungsklage nach
§§ 117, 127 HGB erfordert), kann die Befugnis zur Vertretung bzw. Geschiftsfithrung der
Gesellschaft vorldufig nach § 940 ZPO geregelt werden (»Dem Antragsgegner wird die Befug-
nis zur Vertretung der OHG bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens einstweilen entzo-

gen«.).

Ein Eilgrund liegt nur vor, wenn die einstweilige Regelung notwendig, d.h. eilbediirftig, ist i.S.d.
§§ 935, 940 ZPO (sog. Dringlichkeit). Es miissen Umstinde bestehen, die nach dem objektiven
Urteil eines verniinftigen Menschen befiirchten lassen, dass die Verwirklichung des Individualan-
spruchs durch bevorstehende (und durch die einstweilige Verfiigung abzuwendende) Verinderung
des bestehenden Zustandes gefihrdet ist, d.h. vereitelt oder erheblich erschwert werden wiirde.

» Beispiele

Bejaht werden kann die Dringlichkeit bei drohender Veriulerung, Wegschaffung, Belastung,
Verarbeitung, Zerstérung oder bevorstehendem Eingriff in Rechte (Thomas/Putzo/Seiler § 935
Rn. 6). Hingegen ist die Dringlichkeit zu verneinen, wenn fiir den Glidubiger gegeniiber dem
Fall der Durchfiithrung eines Hauptsacheverfahrens keine Nachteile ersichtlich sind.

Dabei darf der Verfiigungsgrund nicht mit der materiellrechtlichen Wiederholungsgefahr verwechselt
werden. So widerlegt z.B. die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung im Wettbewerbsrecht
nur die Wiederholungsgefahr, der Verfiigungsgrund wird dagegen ohnedies gesetzlich vermutet (§ 12
Abs. 2 UWG; OLG Dresden NJW 2005, 1871).

Die Rechtsprechung nimmt eine »Selbstwiderlegung« der Dringlichkeit an, wenn der Antragsteller in
Kenntnis der maf§geblichen Umstinde lange Zeit untitig geblieben ist (Thomas/Putzo/Seiler § 940 Rn. 5)
oder cine erkennbar grofle Zeitspanne zwischen dem Diktat (Schriftsatzdatum) und dem Eingang des
Antrags bei Gericht liegt, manchmal sogar schon dann, wenn der Antrag nicht erkennbar beschleunigt
behandelt wurde.

In Ausnahmefillen ist die Eilbediirftigkeit nicht erforderlich bzw. wird gesetzlich vermutet:

— Verbotene Eigenmacht (arg. § 863 BGB; Griineberg/Bassenge § 861 Rn. 11),

— Eintragung einer Vormerkung (§ 885 Abs. 1 Satz 2 BGB) bzw. cines Widerspruchs ins Grund-
buch (§ 899 BGB),

— Unterhaltszahlung (§ 16150 BGB),

— Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche (§§ 12 Abs. 2, 25 UWG).
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Kapitel 3 Rechtssicherung

3. Leistungsverfligung

Ist die Sicherung eines Rechts ohne gleichzeitige Erfiillung nicht méglich, scheidet eine Eilanord-
nung an sich aus. Ergibt indes eine Abwigung, dass die Interessen des Schuldners an einem Schutz
vor ungerechtfertigter endgiiltiger Inanspruchnahme hinter den Interessen des Gliubigers an einem
Schutz des Rechts zuriicktreten miissen, so kommt eine Leistungsverfiigung in Betracht. Im Gesetz
nicht vorgesehen hat die Rechtsprechung diese Form des einstweiligen Rechtsschutzes analog §§ 935,
940 ZPO in Ausnahmefillen zugelassen (OLG Jena NJW-RR 2012, 862).

Ein Verfiigungsgrund besteht insoweit nur, wenn der Antragsteller auf die sofortige Erfiillung so
dringend angewiesen ist, dass er ein ordentliches Verfahren nicht abwarten kann, ohne einen unver-
hilenismiBig groflen, gar irreparablen Schaden zu erleiden droht (Thomas/Putzo/Seiler § 940 Rn. 6).
Demgegeniiber darf dem Antragsgegner allenfalls drohen, die angeordnete Leistung nicht riickab-
wickeln zu kénnen.

Erforderlich ist deswegen insoweit eine Interessenabwigung im Einzelfall.

Fiir den Verfiigungsanspruch kann auf die von der Rechtsprechung hierzu entwickelten Fallgruppen

zuriickgegriffen werden. Dazu gehoren beispielsweise:

— Anspriiche auf Zahlung von Geld (soweit diese nicht, vor allem im Familienrecht [§$ 49 ff.
FamFG i.V.m. §§ 119, 157, 214, 226, 242, 246 ff., 300 ff., 331 ff., 427 FamFG], besonders
geregelt sind), wenn diese der Behebung einer existenziellen Notlage bzw. zur Abdeckung des
Existenzminimums erforderlich sind;

» Beispiel:

Abschlagszahlungen auf laufende Unterhalts- oder Lohnanspriiche; Lieferung von Gas, Was-
ser und Strom.

— Anspriiche auf Herausgabe von Gegenstinden, soweit diese zur Bestreitung des eigenen Lebens-
unterhalts unverzichtbar sind;

» Beispiel:

Herausgabe der Arbeitspapiere oder sonstiger unentbehrlicher personlicher Gegenstinde.

— Anspriiche auf Weiterbeschiftigung des gekiindigten Arbeitnehmers fiir die Dauer des Kiindi-
gungsschutzprozesses;
— Anspriiche auf Wiederherstellung des durch verbotene Eigenmacht entzogenen Besitzes;

» Beispiel:

Hat der Vermieter dem Mieter den Besitz an der Wohnung durch verbotene Eigenmacht ent-
zogen, konnte der Mieter sich den Zutritt zur Wohnung im Wege der Selbsthilfe wieder ver-
schaffen (§§ 859, 861 BGB). Nimmt er gerichtliche Hilfe in Anspruch, miissen die
Befugnisse des Gerichts zumindest so weit gehen, wie die der Partei selbst (arg. § 940a ZPO;
Zoller/Vollkommer § 940 Rn. 8; 940a).

— Anspriiche auf Gegendarstellung im Presserecht nach den Sonderregelungen in den meisten
Landespressegesetzen.

B. Selbststandiges Beweisverfahren (8§ 485 ff. ZPO)

I. Allgemeines

Mit dem selbststindigen Beweisverfahren wird nicht die Vollstreckung eines Anspruchs gesichert,
sondern die Beweisbarkeit seiner Voraussetzungen (OLG Niirnberg NJW-RR 2011, 1216).
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B. Selbststandiges Beweisverfahren (§§ 485 ff. ZPO) Kapitel 3

1. Taktische Uberlegungen

Das selbststindige Beweisverfahren kommt aus zwei unterschiedlichen Uberlegungen heraus in

Betracht:

— Streiten die Parteien nur um Tatsachen, nicht auch um Rechtsfragen, so geniigt es hiufig, diese
Tatsachen im Rahmen einer gerichtlich betriebenen Beweisaufnahme zu kliren, ohne dass es der
tibrigen Teile eines allgemeinen Klageverfahrens (miindliche Verhandlung, Urteil) bedarf (»iso-
lierte Beweisaufnahme).

Insoweit stellt sich das selbststindige Beweisverfahren als Alternative zur Erhebung einer allgemeinen
Klage dar.

— Droht ein Beweismittel verloren zu gehen oder seine Benutzung erschwert zu werden, kann die
Beweisaufnahme vorgezogen werden (»vorweggenommene Beweisaufnahme«).

Insoweit ist das selbststindige Beweisverfahren Eilverfahren zur Sicherung eigener Prozessrechte und
damit Gegenstand der vorliegenden Betrachtung. Dieser Funktion trug die frithere Bezeichnung dieser
Verfahrensform »Beweissicherungsverfahren« Rechnung.

Sinn macht ein solches Beweissicherungsverfahren nicht nur, wenn zu befiirchten ist, dass Feststel-
lungen spiter nicht mehr nachgeholt werden, Beweismittel verloren gehen oder in Zukunft nur
noch schwer zuginglich sein kénnen. Erbringt die Beweisaufnahme im selbststindigen Beweisver-
fahren den erforderlichen Beweis nicht, kann eine nutzlose und teure Klage erspart werden. Ein
ganz oder teilweise positives Beweisergebnis kann Grundlage fiir fundierte Vergleichsgespriche der
Parteien sein, die vom Gericht (§ 492 Abs. 3 ZPO) oder privat initiiert werden kénnen.

Praktisch folgen der iiberwiegenden Zahl selbststindiger Beweisverfahren denn auch keine streitigen

Verfahren mehr (Fellner MDR 2014, 66; Huber JuS 2004, 215).

Fiir das selbststindige Beweissicherungsverfahren ist es grundsitzlich unerheblich, ob das Klagever-
fahren bereits anhingig ist oder nicht. In beiden Fillen kann ein Interesse daran bestehen, mit der
Durchfithrung der Beweisaufnahme nicht abzuwarten, bis diese durch das Prozessgericht angeord-
net wird. Unerheblich ist generell auch der Grund fiir die drohende Beweisverschlechterung. Ist das
Beweisergebnis fiir eine bereits anhingige Hauptsache vorgreiflich, kann die Aussetzung des Haupt-
sacheverfahrens beantragt werden (§ 148 ZPO; BGH NJW-RR 2007, 456; Werner/Pastor Rn. 6;
Litzenberger/Strieder JA 2017, 374).

Beruht die drohende Verschlechterung der eigenen Beweissituation indes auf einem Verhalten des Geg-
ners, kann an die Stelle der Beweissicherung aus den Grundsitzen der Beweisvereitelung eine Beweiser-
leichterung treten (dazu unten Rdn. 1751).

Mit dem Antrag auf Einleitung eines selbststindigen Beweisverfahren wird die Verjihrung unter-
brochen (§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB, § 167 ZPO). Erforderlich ist es dabei, alle in Betracht kommen-
den Schuldner als Antragsgegner aufzunchmen.

Da nach § 270 Abs. 2 ZPO eine (férmliche) Zustellung von Amts wegen nicht ohne Weiteres erforder-
lich ist, empfiehlt es sich, diese ausdriicklich zu beantragen (dazu oben Rdn. 355). Will der Bevollmich-
tigte des Antragstellers jedes Haftungsrisiko vermeiden, so sollte es sich die Zustellung in geeigneter Form
bestitigen lassen (Nierwetberg Editorial NJW 28/2005).

Zu beachten ist, dass die Hemmungswirkung sechs Monate nach Beendigung des Verfahrens endet (§ 204
Abs. 2 BGB; Thomas/Putzo/Seiler § 492 Rn. 3) und man sich deshalb gegebenenfalls um eine erneute
Hemmung kiimmern muss. Beginn und Ende der Verjihrungshemmung kénnen fiir einzelne Mingel
separat laufen.

» Praxistipp:

Fiir ein Beweissicherungsverfahren kann auch sprechen, dass hier ein giinstiger Beweis leich-
ter zu erlangen ist als in einem streitigen Verfahren.
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Kapitel 3 Rechtssicherung

So sind die Voraussetzungen fiir die Anordnung eines Sachverstindigengutachtens relativ gering (§ 485
ZPO); das »rechtliche Interesse« in § 485 Abs. 2 ZPO ist weit auszulegen (Thomas/Putzo/Seiler § 485
Rn. 7) und das Gericht darf im Ubrigen nicht zu hohe Anforderungen stellen (Zéller/Herget § 487
Rn. 4). Unerheblich ist die Frage, ob das Beweismittel fiir einen etwaigen spiteren Hauptsacheprozess
relevant ist sowie dessen Erfolgsaussicht (Thomas/Putzo/Seiler § 485 Rn. 4). Mittels der Begutachtung
kann daher eine gewisse Ausforschung betrieben werden, insbesondere kann der Antragsteller ermitteln
lassen, wer z.B. fiir einen bestimmten Baumangel verantwortlich ist (§§ 485 Abs. 2, 494 ZPO).

Eine weitere Erleichterung kann daraus resultieren, dass das Gericht den Voraussetzungen eines selbst-
stindigen Beweisverfahrens weniger Sorgfalt widmet, als der Beweiserhebung in einem streitigen Verfah-
ren. So werden die vorgegebenen Fragen vom Gericht hiufig unverindert und ohne genauere Priifung
im Anordnungsbeschluss iibernommen.

Auch der Gegner wird sich in einem selbststindigen Beweisverfahren hiufig nicht so aufwendig vertei-
digen, wie gegen ein streitiges Verfahren. Im selbststindigen Beweisverfahren werden namentliche Vor-
schlige des Antragstellers in Bezug auf die Person des Sachverstindigen erfahrungsgemif cher akzeptiert
als im Urteilsverfahren, obgleich diese (im Gegensatz zu friiher) fiir das Gericht nach h.M. nicht bindend
sind (§§ 492 Abs. 1, 404 Abs. 1 Satz 1 ZPO; Thomas/Putzo/Seiler § 487 Rn. 399; a.A. Anders/Gehle/
Hartmann § 487 Rn. 5; Ausnahme: Einigung der Parteien auf einen bestimmten Sachverstindigen § 404
Abs. 4 ZPO). Einwendungen des Antraggegners hinsichtlich des Beweisthemas und des erstellten Gut-
achtens erfolgen ebenso selten wie Antrige auf personliche Anhérung des Sachverstindigen.

Selbst wenn der Gegner sich verteidigen will, sind seine Méglichkeiten beschrinkt. Da der Beweisbe-
schluss nicht anfechtbar ist, kann der Gegner dessen Anderung, insbesondere eine Einschrinkung durch
das erlassende Gericht nur durch eine Anregung bzw. Erhebung von Einwendungen erreichen (§ 490

Abs. 2 Satz 2 ZPO; KG MDR 1999, 564).

Der Beweiswert solchermaflen erhobener Beweise geht tiber den einer privaten Beweissicherung
deutlich hinaus.

Dieses Verfahren hat die Wirkung einer vorweggenommenen gerichtlichen Beweisaufnahme, es macht
in einem spiteren Verfahren die erneute Beweisaufnahme entbehrlich, tritt an deren Stelle (§ 493 Abs. 1
ZPO). So ist ein eingeholtes Sachverstindigengutachten im nachfolgenden Streitverfahren grundsitzlich
nicht blof§ als Parteigutachten, sondern als vollwertiges gerichtliches Gutachten zu behandeln.

Hierin liegt aber auch ein gewisses Risiko, weil der Antragsteller auch an ein negatives Beweisergebnis
gebunden ist.

Das mit dem selbststindigen Beweisverfahren verbundene Kostenrisiko hilt sich in Grenzen.

Wihrend bei einem vorprozessual eingeholten Privatgutachten die Kosten nur ausnahmsweise in bestimm-
ten Fillen als Verfahrenskosten nach § 91 Abs. 1 ZPO vom unterlegenen Gegner zu erstatten sind, gel-
ten die Kosten eines selbststindigen Beweisverfahrens generell als gerichtliche Kosten des nachfolgenden
Hauptsacheverfahrens (Thomas/Putzo/HiifStege §§ 91 Rn. 49; 494a Rn. 5; BGHReport 2004, 1529).
Dabei kommt es nur darauf an, dass Parteien und Streitgegenstand des Beweisverfahrens wie des Haupt-
prozesses identisch sind und ob der Kliger das selbststindige Beweisverfahren — objektiv betrachtet — zur
Zeit der Einleitung fiir notwendig halten durfte, auch wenn das Beweisergebnis spiter nicht verwertet
worden ist.

Gegen ein selbststindiges Beweisverfahren kann die damit praktisch hiufig verbundene Verfahrens-
verzbgerung sprechen. Diese kann durch Handlungen des Gegners oder zdgerliche Bearbeitung
durch das Gericht eintreten. Eilbediirftige Beweisfragen lassen sich deswegen hiufig besser mit einem
Privatgutachten oder einem Schiedsgutachten kliren (Mally NJW 2017, 1081).

2. Antrag

Die iiber die Mindestanforderungen des § 253 Abs. 2 ZPO hinausgehenden besonderen Inhalte des
Antrags (fiir den kein Anwaltszwang besteht, §§ 486 Abs. 4, 78 Abs. 5 ZPO) sind in §§ 487, 485
ZPO geregelt.

(1) Bezeichnet werden miissen die Parteien, insbesondere der Gegner, die Tatsachen, iiber die Beweis
erhoben werden soll, und die zu erhebenden Beweise. Da die Wirkungen des selbststindigen Beweis-
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verfahrens nur im Rahmen des gestellten Antrags eintreten, ist darauf zu achten, dass alle potenti-
ellen Hauptsachegegner und alle denkbaren Streitfragen (insbesondere Mingel) in das selbststindige
Beweisverfahren einbezogen werden.

Ersteres folgt daraus, dass der Antrag auflerhalb eines anhingigen Prozesses die Klageschrift ersetzen
muss, Letzteres daraus, dass es sich um einen Beweisantrag handelt. Anders als bei einem normalen
Beweisantrag im Erkenntnisverfahren wird im selbststindigen Beweisverfahren die Beweiserheblichkeit
der behaupteten Tatsache nicht gepriift; ob es auf die Tatsache ankommt oder nicht, kann erst im Haupt-
prozess untersucht werden, weil erst dort der Streitgegenstand bestimmt wird. Der Antrag muss deswe-
gen weder eine Sachverhaltsdarstellung noch die schliissige Darlegung eines Anspruchs oder eine sonstige
materielle Begriindung fiir den Beweisantrag enthalten. Etwas anderes kann allenfalls gelten, wenn evi-
dent ist, dass der behauptete Anspruch keinesfalls bestehen kann (BGH NJW 2004, 3488).

Auch das selbststindige Beweisverfahren muss indes auf konkrete Tatsachenbehauptungen gestiitzt wer-
den und darf nicht zum Ausforschungsbeweis werden (Litzenberger/Strieder JA 2017, 374 mit Formu-
lierungsvorschligen). Allerdings geniigt es, wenn in Unkenntnis der eigentlichen Mangelursachen nur
die vorhandenen Mangelerscheinungen konkret beschrieben werden.

Hat es bereits eine selbststindige Beweiserhebung iiber die gleiche Tatsache gegeben, so kommt ein wei-
terer Antrag kommt nur unter den Voraussetzungen in Betracht, unter denen in einem laufenden Prozess
die Beweisaufnahme wiederholt werden kann (§§ 398, 412 ZPO). Dies gilt grundsitzlich auch zu Lasten
eines Rechtsnachfolgers des Antragstellers.

Das selbststindige Beweisverfahren kann gerichtet werden auf die Einnahme eines Augenscheins,
die Vernehmung von Zeugen oder die Einholung eines Sachverstindigengutachtens.

Parteivernehmung und Urkundenbeweis kénnen damit nicht selbststindig durchgefithrt werden.

Zu benennen sind vom Antragsteller nur die zu vernehmenden Zeugen. Der frither bestehende Streit,

ob der Sachverstindige vom Antragsteller zu benennen sei, ist durch die Neufassung des § 487 ZPO

entfallen; aus dem Wortlaut folgt nun eindeutig, dass der Sachverstindige im selbststindigen Beweisver-

fahren wie im normalen Verfahren auch (§ 404 ZPO) vom Gericht ausgesucht wird.

—  Sachverstindigengutachten (insbesondere, aber nicht nur in Bausachen) erstrecken sich typischer-
weise (Mally NJW 2017, 1081) auf die Fragen

— ob die behaupteten Schiden bzw. Mingel vorliegen,

— sie iiber das erkennbare Maf§ hinausgehen,

— auf welchen Ursachen sie beruhen,

—  wer dafiir verantwortlich ist,

—  wie sie beseitigt werden kénnen,

—  welcher Kostenaufwand mit der Beseitigung verbunden ist,

—  welcher Minderwert nach der Beseitigung verbleibt.

- Nach der neueren Rechtsprechung kommen auch Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der drztlichen
Aufklirungspflicht als Gegenstand eines selbstindigen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO in
Betracht (BGH MDR 2020, 989 und 1122).

(2) Angegeben werden miissen dariiber hinaus Tatsachen, aus denen sich die Zulissigkeit des selbst-
stindigen Beweisverfahrens ergibt. Hierfiir ist danach zu differenzieren, ob die Beweissicherung
withrend oder auflerhalb eines Hauptsacheverfahrens beantragt wird.

Wihrend cines bereits anhiingigen Hauptverfahrens ist das selbststindige Beweisverfahren zulissig mit
Zustimmung des Gegners oder wenn die Erschwerung bzw. der Verlust des Beweismittels droht (§ 485
Abs. 1 ZPO). Die Zustimmung des Gegners ist praktisch recht hiufig, weil oft beide Parteien an der
Klirung interessiert sind und dann eine auflergerichtliche Regelung méglich wird. Ansonsten kann das
selbststindige Beweisverfahren angezeigt sein, wenn ein Zeuge infolge Alters, Krankheit oder wegen
bevorstehender Auswanderung zum Haupttermin nicht mehr ohne Weiteres zur Verfigung stehen wird.
Zur Zulissigkeit bei drohendem Erinnerungsverlust des Zeugen Effer-Uhe MDR 2018, 707.

Ist ein Rechtsstreit noch nicht anhingig, kann eine Partei gem. § 485 Abs. 2 ZPO die schriftliche Begut-
achtung durch einen Sachverstindigen beantragen, wenn sie der Zustand einer Person oder Sache, die
Ursache eines Schadens oder Mangels oder der Aufwand fiir die Beseitigung eines Schadens oder Mangels
festgestellt werden soll und der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann. Dabei geniigt es, wenn die
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Kapitel 3 Rechtssicherung

Maglichkeit (nicht Wahrscheinlichkeit) besteht, dass ein Rechtsstreit vermieden wird (Litzenberger/
Strieder JA 2017, 374).

Auflerhalb eines Hauptsacheverfahrens sind die Gerichtskosten vorab zu zahlen (§ 22 Abs. 1 GKG).
In besonders eilbediirftigen Fillen kann es sich empfehlen, als Vorschuss nicht blof§ die Gebiihr
nach Nr. 1610 KV-GKG, sondern auch die zu erwartenden Auslagen fiir ein Sachverstindigengut-
achten zu leisten.

3. Verfahren

Eine miindliche Verhandlung ist dem Gericht grundsitzlich freigestellt (§ 490 Abs. 1 ZPO). Gepriift
werden allein die prozessualen Voraussetzungen des selbststindigen Beweisverfahrens, eine Sachprii-
fung findet nicht statt. Die Entscheidung ergeht immer in Form eines Beschlusses (§ 490 Abs. 2
ZPO), der inhaltdich einem normalen Beweisbeschluss entspricht.

Wird der Beschluss erlassen, so gibt es dagegen kein Rechtsmittel (§ 490 Abs. 2 Satz 2 ZPO); wird der
Erlass des Beschlusses abgelehnt, so steht dem Antragsteller hiergegen die sofortige Beschwerde zu (§ 567
Abs. 1 Nr. 2 ZPO).

Gegenbeweisantrige des Gegners sind grundsitzlich méglich.

Der Gegner kann die Beweisfrage erweitern, ein weiteres Beweismittel benennen, oder den Gegenbeweis
antreten (Zoller/Herget § 485 Rn. 3; § 487 Rn. 4; Thomas/Putzo/Seiler § 485 Rn. 1). Nur vereinzelt
wird dies noch von einschrinkenden Voraussetzungen abhingig gemacht (OLG Niirnberg MDR 2001,
51: »wenn keine Verzogerung eintritt und derselbe Sachverstindige beauftragt werden kann«; OLG Diis-
seldorf BauR 1995, 430: »jedenfalls dann, wenn der Beweisantrag prizisiert wird¢; OLG Hamburg: »wenn
der Antragsteller Herr des Verfahrens bleibt«) oder gar ginzlich abgelehnt (Anders/Gehle/Hartmann
§ 487 Rn. 6).

Auch eine Streitverkiindung und cine Nebenintervention werden heute ganz iiberwiegend fiir
zulissig gehalten (BGH MDR 2016, 380; BGH NJW 1997, 857; Wust NJW 2017, 2886).

Unbestritten ist dies nicht. Die Gegenauffassung lehnt dies unter Hinweis darauf ab, beim selbststindi-
gen Beweisverfahren handele es sich nicht um einen anhiingigen Rechtsstreit i.S.d. §$ 66, 72 ZPO, die
herrschende Meinung wendet die §§ 66 ff. ZPO auf das selbststindige Beweisverfahren insoweit analog
an. Der Streit kann umgangen werden, wenn der Dritte als weiterer Antragsgegner bezeichnet wird.

» Praxistipp:

Kommt die Verwertung des im selbststindigen Beweisverfahren gewonnenen Ergebnisses
einem Dritten gegeniiber in Betracht, so ist es fiir den Antragsteller sinnvoll, diesem nicht
blof8 den Streit zu verkiinden, sondern ihn im Wege der stets méglichen Parteimehrheit zum
weiteren Antragsgegner zu machen.

Der Streit um die Frage, ob auf das selbststindige Beweisverfahren die allgemeinen Vorschriften in
vollem Umfang anwendbar sind, erstreckt sich auch auf die Moglichkeit der Anordnung einer
Urkundenvorlage (§§ 142, 144 ZPO). Die iiberwiegende Ansicht verneint dies (KG NJW 2014,
85; Willer NJW 2014, 22).

Einen »Ubergang« vom selbststindigen Beweisverfahren in das Hauptsacheverfahren sicht das Pro-
zessrecht nicht vor. Eine entsprechende Erklirung kann in eine Riicknahme des Antrags auf Durch-
fithrung des selbststindigen Beweisverfahrens und eine davon zu trennende Erhebung der Haupt-
sacheklage umgedeutet werden (BGH NJW 2015, 2590).

Besteht Anlass, an der Unparteilichkeit des Sachverstindigen zu zweifeln, so kann (und muss) die-
ser bereits im selbststindigen Beweisverfahren wegen Befangenheit abgelehnt werden (§ 406 ZPO;
unten Rdn. 477, 1934 und Rdn. 3023).

Will eine der Parteien den vom Gericht bestimmten Sachverstindigen wegen Befangenheit ablehnen, so
ist streitig, ob sie dies schon im selbststindigen Beweisverfahren tun kann und muss oder erst im Haupt-
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verfahren. Anwaltliche Sorgfalt gebietet es, einen entsprechenden Abtrag nach Bekanntwerden des Ableh-
nungsgrunds sofort zu stellen.

Das Verfahren endet mit dem Abschluss der Beweisaufnahme automatisch, ohne dass eine beson-
dere Entscheidung des Gerichts ergeht. Im Interesse der Parteien kann es liegen, dennoch einen
Termin zu beantragen.

Eine solcher kann sinnvoll sein, wenn der Sachverstindige sein schriftlich erstelltes Gutachten erliutern
soll (§ 411 Abs. 3 ZPO), oder wenn Vergleichsméglichkeiten mit dem Gegner erértert werden sollen
(§ 492 Abs. 3 ZPO).

Die Bindung an das Ergebnis des selbststindigen Beweisverfahrens schlieft Einwendungen gegen die
erhobenen Beweise, die dort nicht geltend gemacht wurden, regelmilig aus (BGH NJW 2011, 594;
Seibel MDR 2017, 1397; Wintermeier NZBau 2015, 409).

Nicht abschlieSend geklirt ist, ob ein Antrag nach § 411 ZPO fiir das Hauptsacheverfahren vorbehalten
werden kann. Dies diirfte jedenfalls dann nicht méglich sein, wenn das Gericht hierfiir eine Frist nach
§ 411 Abs. 4 ZPO bereits im Beweissicherungsverfahren gesetzt hat.

Unterbleibt der Antrag ohne Fristsetzung, muss zumindest damit gerechnet werden, dass das Gericht
den Antrag im Hauptverfahren als verspitet zuriickweist (§§ 282, 296 ZPOj; unklar Zoller/Herget §§ 492
Rn. 1, 493 Rn. 2; OLG Hamm BauR 2000, 1372: jedenfalls unter den Voraussetzungen der §§ 398,
412 ZPO zulissig; OLG Diisseldorf BB 1988, 721: Partei trifft beim Unterlassen einer moglichen und
zumutbaren Einwendung die volle Beweislast dafiir, dass das im Beweissicherungsverfahren erzielte Beweis-
ergebnis unzutreffend ist).

Die Dauer des Zeitraums, welcher noch als angemessen angesehen werden kann, richtet sich allgemein
nach dem Umfang und dem Schwierigkeitsgrad des Gutachtens. Jedenfalls sind regelmiflig 6 Monate ab
Ubersendung des schriftlichen Gutachtens an die Parteien zu lang (OLG Kéln BauR 1998, 591; OLG Frank-
furt a.M. BauR 1994, 139: auch bei sehr umfangreichem Gutachten) und 4 Monate diirften im Nor-
malfall die Obergrenze darstellen (z.B. OLG Miinchen BauR 2001, 837: auch bei einem fachlich kom-
plexen und umfangreichen Gutachten; OLG Kéln NJW-RR 1998, 210: 4 Monate bei einfach gelagertem
Sachverhalt zu lang; LG Dortmund NJW-RR 2001, 714: 1 Monat).

Da in der Praxis das Ende des selbststindigen Beweisverfahrens hiufig vorverlegt wird, um Anhérungs-
antrigen nicht stattgeben zu miissen (ZAP Fach 1, S. 196), sollten die dargestellten Grenzen moglichst
nicht voll ausgenutzt werden.

Die durch das selbststindige Beweisverfahren entstandenen Gebiihren (Nr. 1610 KV-GKG) und
Auslagen des Gerichts miissen durch Vorschiisse des Antragstellers nach §§ 12, 17 GKG abgedecke
werden. Ein Kostenausgleich unter den Parteien findet grundsitzlich erst im Hauptverfahren statt,
wo die Kosten des selbststindigen Beweisverfahrens zu den Kosten des Rechtsstreits nach § 91 ZPO
zihlen. Kommt es spiter zu einem solchen Hauptprozess nicht, kann der Antragsgegner dem Antrag-
steller durch das Gericht eine Frist zur Klageerhebung setzen lassen (§ 494a Abs. 1 ZPO) und nach
deren fruchtlosem Verstreichen einen Kostenbeschluss des Gerichts herbeifiihren (§ 494a Abs. 2,
269 Abs. 3 S.2 ZPO; zur dabei einzuhaltenden Frist BGH NJW 2010, 1460). Eine Anwendung
des § 269 Abs. 3 S. 3 ZPO ist im selbststindigen Beweisverfahren nicht méglich (BGH MDR 2021,
84). Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, kann der materiellrechtliche Kostenerstattungsanspruch
im Wege einer selbststindigen Leistungsklage geltend gemacht werden (BGH NJE 2018, 402).

Wihrend die iiberwiegende Meinung fiir das Beweissicherungsverfahren als Streitwert frither nur einen
Bruchteil der Hauptsache annahm, wird nun mehrheitlich der volle Streitwert der Hauptsache zugrunde

gelegt.
Zu Gebiihren und Kostenerstattung Enders JurBiiro 2015, 169; Mischke/Girkens ZAP Fach 13, S. 1739.

4. Wirkungen

Die Zustellung des Antrags auf Durchfithrung eines selbststindigen Beweisverfahrens hemmt die
Verjihrung im Umfang des gestellten Antrags (BGH NJW 2011, 594).
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Kapitel 3 Rechtssicherung

Kommt es spiter zu einem Hauptverfahren, so stehen dort die im selbststindigen Beweisverfahren
erhobenen Beweise den in diesem Erkenntnisverfahren erhobenen Beweisen gleich. Sie werden nicht
blof§ auf besonderen Antrag einer Partei hin, sondern von Amts wegen beriicksichtigt, wenn die
Tatsache, iiber die Beweis erhoben wurde, beweiserheblich und beweisbediirftig wird (§ 493 Abs. 1
ZPO; BGH MDR 2018, 358; OLG Diisseldorf NVwZ-RR 1993, 339). Dies gilt nach Abtretung
der Forderung auch fiir den Zessionar (BGH NJW-RR 2012, 224; Litzenberger/Strieder JA 2017,
374).

» Beispiel:

Hat ein im selbststindigen Beweissicherungsverfahren eingeholtes Sachverstindigengutachten
ergeben, dass ein Schaden von beiden Parteien zum Teil verursacht wurde, und ist tiber die
Verursachung im Hauptprozess Beweis zu erheben, so kann ein neues Gutachten auch dann
nicht eingeholt werden, wenn beide Parteien dies wiinschen, da der Beweis bereits eingeholt
ist.

Werden Einwinde im selbststindigen Beweisverfahren nicht erhoben, bewirkt dies fiir das spitere
Hauptverfahren keine Umkehr der Beweislast, kann aber dazu fithren, dass die Partei damit dann
ausgeschlossen (prikludiert) ist (oben Rdn. 471; BGH IBR 2011, 310; Litzenberger/Strieder JA
2017, 374; a.A. Praun BauR 2013, 1041; Wintermeier NZBau 2015, 409).

Eine solche umfassende Verwertung des Beweisergebnisses ist nicht méglich, wenn den Parteien im
selbststindigen Beweisverfahren kein hinreichendes rechtliches Gehor gewihrt wurde.

Praktisch lohnt es deswegen hiufig, anhand der Akte des Beweissicherungsverfahrens z.B. nachzuvollzie-
hen, ob dem Gegner alle Schriftsitze zugeleitet wurden und ob die Parteien von allen Beweiserhebungs-
akten, insbesondere den Ortsterminen des Sachverstindigen, benachrichtigt wurden (§ 493 Abs. 2 ZPO,
BGH NJW 1970, 1919, 1921).

Zum praktisch besonders wichtigen Sachverstindigengutachten und dessen Bedeutung im Folge-
prozess siche unten Rdn. 1947.

Il. Antrag vor Hauptsacheverfahren

Vor Anhingigwerden des Hauptverfahrens kann ein selbststindiges Beweisverfahren beantragt wer-
den, wenn ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Werts bzw. des Zustands einer Sache oder
einer Person besteht, die Ursache eines Schadens bzw. Mangels oder der zur Beseitigung erforderli-

che Aufwand festgestellt werden soll (§ 485 Abs. 2 ZPO).

Ein solches rechtliches Interesse ist grof$ziigig zu beurteilen: Es liegt immer schon dann vor, wenn die
Maglichkeit (nicht Wahrscheinlichkeit) besteht, dass ein Rechtsstreit vermieden wird. Es fehlt nicht
schon deshalb, weil der Gegner in einer Stellungnahme erklirt, er lehne jegliche giitliche Einigung ab
(Zoller/Herget § 485 Rn. 7a, str.).

Zustindig ist grundsitzlich das Gericht, bei dem die Hauptsache anhidngig zu machen wire (§ 486
Abs. 2 ZPO), in Fillen dringender Gefahr auch das Amtsgericht, in dessen Bezirk sich das Beweis-
mittel befindet (§ 486 Abs. 3 ZPO).

Dabei spielen praktisch Gerichtsstandsvereinbarungen und — vor allem bei einer Mehrheit von Antrags-
gegnern — gerichtliche Zustindigkeitsbestimmungen ein grofe Rolle (NJW-Spezial 2014, 428; Cuypers
ZAP Fach 13, S. 1989).

Ill. Antrag wahrend Hauptsacheverfahren

Waihrend eines bereits anhingigen Hauptverfahrens ist das selbststindige Beweisverfahren zulissig
mit Zustimmung des Gegners oder wenn die Erschwerung bzw. der Verlust des Beweismittels droht

(§ 485 Abs. 1 ZPO).

Die Zustimmung des Gegners ist praktisch recht hiufig, weil oft beide Parteien an der Klirung interes-
siert sind und dann eine auf8ergerichtliche Regelung moglich wird. Ansonsten kann das selbststindige
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Beweisverfahren angezeigt sein, wenn ein Zeuge infolge Alters, Krankheit oder wegen bevorstehender
Auswanderung zum Haupttermin nicht mehr ohne Weiteres zur Verfiigung stehen wird.

Zustindig ist dann das Gericht, bei dem die Hauptsache schon anhingig ist (§ 486 Abs. 1 ZPO); 483
in Fillen dringender Gefahr kann die Beweisaufnahme auch durch das Amtsgericht durchgefiihre
werden, in dessen Bezirk sich das Beweismittel befindet (§ 486 Abs. 3 ZPO).
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