Aufschub der Vollstreckung gegen einen Minderjahrigen - SC Velleianum

im 21. Jahrhundert’

Assoz. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

I. Einleitung

Dieser Text ist eine kritische Analyse eines der
jungsten Urteile des Berufungsgerichts von Tiflis
(Urteil vom 18. Mai 2021 Nr. 2b / 4754-18).

Der Sachverhalt lasst sich ganz einfach zu-
sammenfassen: Zur Absicherung eines von der
Bank vergebenen Darlehens wurde das Eigentum
eines Dritten belastet, eine Wohnung, die spater
mit Schenkungen in das Eigentum eines Minder-
jahrigen Uberging. Nachdem der Schuldner die
Schulden nicht begleichen konnte, legte die Bank
Berufung beim Gericht ein und forderte Befriedi-
gung sowohl vom Forderungsschuldner als auch
vom Hypothekenschuldner. Das erstinstanzliche
Gericht gab dem Antrag des Klagers in beiden
Teilen statt, was auch vom Berufungsgericht ge-
teilt wurde, mit dem Unterschied, dass die Voll-
streckung gegen den Minderjahrigen — der Ver-
kauf seiner Wohnung — bis zur Erreichung der
Volljahrigkeit aufgeschoben wurde, was deutlich
langer war als die Hochstdauer fiir den Aufschub
der Vollstreckung gemafs § 263 GeoZPO. Das Ge-
richt stlitzte seine Entscheidung jedoch nicht auf
diese Bestimmung, sondern auf die §§ 251 und
251" GeozPO. Insbesondere § 251' | GeozZPO
verpflichtet das Gericht, bei der Entscheidung
Uber die Rechte Minderjahriger seinen besten In-
teressen Vorrang einzurdaumen, die gemald § 81

Aus dem Georgischen von Giorgi Kvantaliani.

Il Kinderrechtskodex auszulegen sind. Das Ge-
richt legte § 251" | GeoZPO so aus, dass es in
Verbindung mit § 251 GeoZPO ein neues Instru-
ment fir Vollstreckungsaufschub erfunden hat.
Es gab nur zwei Argumente dafiir: Der Minder-
jahrige verdiente Schutz um jeden Preis (und ein
Vollstreckungsaufschub Uber eine langere Zeit
war der einzige Weg, den das Gericht fand, um
ihn zu schiitzen) und es war die einzige Woh-
nung, die dem Minderjahrigen gehorte.

Diese Entscheidung ist aufgrund einer Reihe
von Umstanden nicht zu teilen. Erstens ist hier
festzuhalten, dass das Gericht die Minderjahri-
gen als eine soziale Gruppe abstrakt geschiitzt
hat (,,Vollstreckung in die einzige Wohnung des
Minderjahrigen nicht erlaubt”), wozu es (weil es
die Aufgabe des Gesetzgebers ist) gar nicht be-
rechtigt ist, insbesondere im Rahmen des Voll-
streckungsaufschub bzw. der-aussetzung (z. B.
aufgrund § 263 GeoZPO, weil die Befugnisse, die
das Gericht hier ausgelibt hat, Gberhaupt nicht
aus § 251 GeoZPO hergeleitet werden konnen). §
251" GeozPO und die Bestimmungen des Kinder-
rechtskodex geben dem Richter das Recht, eine
nitzliche Entscheidung im Ermessen des Min-
derjahrigen zu treffen, und berechtigen ihn nicht
zur Schaffung einer neuen Norm, die die verfas-
sungsmalligen Rechte aller anderen Personen
verletzt, einschlieRlich der Grundrechte dieses
Minderjahrigen selbst, nimmt man eine mittel-
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bare Diskriminierung durch ,lGbermaRigen Pro-
tektionismus“ an.

Das Instrument der Aussetzung/Aufschiebung
der Vollstreckung (deren zeitlicher Rahmen vom
Gericht hier derart gesprengt wurde, dass die
Vollstreckung ihren Sinn verloren hat) ist allen
entwickelten Rechtsordnungen mehr oder weni-
ger bekannt,® und es ist ein Instrument fiir abso-
lute Ausnahmefalle, eine Ad-hoc-Losung von Fal-
len, die der Gesetzgeber nicht abstrakt be-
rechnen und verhindern kann. Hier stltzte das
Gericht seine Entscheidung auf zwei Umstédnde:
die Minderjahrigkeit des Vollstreckungsschuld-
ners und die Tatsache, dass der Gegenstand, in
den die Vollstreckung hatte erfolgen sollen, die
einzige Wohnung in seinem Eigentum war. Kei-
ner davon ist ein aullergewdhnlicher Umstand,
der unmittelbar vor der Vollstreckung eingetre-
ten ist, sondern bestand bereits zum Zeitpunkt
des Abschlusses eines materiell-rechtlichen
Rechtsgeschafts und hatte der Gesetzgeber in
dieser Situation gewollt, dass der Anspruch nicht
durchsetzbar wiére, hatte er ihm einfach die ma-
terielle Wirksamkeit/Durchsetzbarkeit entziehen
konnen. Da er es nicht firr erforderlich hielt, ist
es unzulassig, den gleichen Erfolg durch ein spe-
zielles Instrument des ,Vollstreckungsschutzes”
herbeizufiihren, das fir einen ganz anderen

Zweck geschaffen wurde.

Neben der ,einfachen”

Rechtsnormen und der Verletzung der verfas-

Verletzung der

Am nachsten an der georgischen Losung steht jedoch
natirlich die deutsche Lésung und der Vollstreckungs-
schutz im angloamerikanischen Recht (vgl. Bunge, Das
englische Zwangsvollstreckungsrecht, Berlin 1979, S. 48
ff.) ist nicht pauschalisiert, nur als Teil eines separaten
Verfahrenstyps betrachtet (vgl. 11 U..S.C.. §362 (a) (1))
und in einer Reihe von Fallen vollstandig ausgeschlos-
sen, Banque Indosuez v Ferromet Resources: 1993 -
swarb.co.uk; Hess, Insolvenzrecht: GroRkommentar in
drei Banden, Il, 2007, 723; Smid, Vollstreckungsschutz
in England, Berlin 2009, 40.

sungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechte und
Grundsatze verletzte das Gericht auch den
Grundsatz der Unbeschrankbarkeit der Rechtsfa-
higkeit einer natirlichen Person, der sogar als
Recht
wird, da er von dem Menschenwiirdebegriff ab-

Uberverfassungsrechtliches bezeichnet
geleitet ist und seine Modifikation selbst der Ver-
fassungsgesetzgeber nicht vornehmen kann, oh-
ne das moderne liberal-demokratische Modell
der Verfassung ablehnen zu missen.

Zudem erkennt das moderne Recht prinzipiell
nicht durchsetzbare Rechte grundsatzlich nicht
an, weil an dieser Stelle die Entstehung des
Rechts auf der Stufe des materiellen Rechts hin-
ausgezogert werden muss und nicht durch das
Vollstreckungsrecht fiir nicht durchsetzbar er-
klart werden darf (vgl. Art. 951 GZGB). Die Schaf-
nicht durch-
setzbaren Rechts verstoRt gegen eine Reihe von

fung eines solchen leeren”,

Grundrechten und Verfassungsprinzipien.

Alle diese Punkte werden im Folgenden aus-
fihrlich erortert.

Il. Versuch des Gerichts, eine besondere
Rechtsfahigkeit fiir Minderjdhrige zu etablieren

Tatsachlich hat das Gericht hier eine beson-
dere Rechtsfahigkeit flir Jugendliche geschaffen,
d.h. die Rechtsfahigkeit, der die Vermogensfa-
higkeit fehlt.

GemaR § 11 | GZGB entsteht die Rechtsfahig-
keit einer natirlichen Person - die Fahigkeit einer
Person, Trager von Rechten und Pflichten zu sein
- mit der Vollendung der Geburt. § 11 IV GZGB
besagt, dass der natiirlichen Person die Rechts-
fahigkeit nicht entzogen werden darf und sie ist
unbeschrankbar. Zur Rechtsfahigkeit gehort die
Vermogensfahigkeit einschliellich der Moglich-
keit der Durchsetzung eines diesbeziiglichen
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Rechts durch und gegen den Minderjahrigen. Das
Gericht hat aber die Durchsetzung von Vermo-
gensrechten gegen den Minderjahrigen teilweise
unmoglich gemacht und ihn somit als be-

schrankt rechtsfahig erklart.

Das Gericht hat diesen Teil der Rechtsfahig-
keit des Minderjahrigen ,abgeschnitten” und fir
ihn eine ,besondere/beschrankte Rechtsfahig-
keit” geschaffen, dhnlich wie es in Rom im Fall
der unter die Macht des paterfamilias (patria po-
testas) unterstellten Séhne oder Tochter  (fi-
lius/filia familias) war. Personen mit einer be-
schrankten oder gar entzogenen Vermogensfa-
higkeit gab es in verschiedenen Variationen des
mittelalterlichen feudalen Rechts, aber dies ist
im modernen Recht voéllig undenkbar und er-
schittert seine Grundlagen. Allerdings gab es im
bereits entwickelten rémischen Recht gleichzei-
tig Mechanismen, um diese Beschrankung der
Machtunterstellten zu kompensieren — etwa die
actiones adiecticiae qua/itatisz. Die Entschei-
dung, die das Gericht einzufiihren versucht -
wenn sie in Kraft bleibt -, stellt Minderjahrige
praktisch aullerhalb des Rechtsverkehrs und
kehrt zum Modell des archaischen rémischen
Rechts zurtick.

Von der bestehenden Gesetzgebung in Bezug
auf den Minderjahrigen wird nicht beriicksichtigt
(und dies ist nach der oben genannten Regel so-
gar unzulassig), dass diese Personen moglicher-
weise nicht in der Lage sind, irgendeine Art von
Rechten oder Pflichten zu haben. Unter ,Rechts-
inhaberschaft” wird nicht nur die formellen In-
haberschaft eines Rechts verstanden, sondern
auch dessen Ausiibung, ebenso im Fall der
Pflicht, denn a priori nicht durchsetzbare An-
spriche (nudum ius) werden vom modernen
Recht nicht anerkannt. Daher kénnen alle Rech-
te, die ein Minderjahriger hat, durchgesetzt wer-

2 Honsell, Romisches Recht, Heidelberg 2010, S. 36 ff.

den und auch alle Forderungen gegen ihn, kon-
nen von seinem Glaubiger durchgesetzt werden.
Eine andere Sache ist, dass der Gesetzgeber dem
Minderjahrigen die Geschaftsfahigkeit (Hand-
lungsfahigkeit) bzw. die Moglichkeit der selb-
standigen Auslibung seiner Rechte beschrankt
und den Glaubigern, ohne Einschaltung eines
Moglichkeit
ckungsmaRnahmen entzieht.

Vertreters, die von Vollstre-

Der einem Minderjahrigen hier vom Gericht
gewdhrte ,Schutz” stellt jedoch keine Erweite-
rung Auslegung dieses
Schutzmechanismus dar, sondern beseitigt von
Anfang an die Moglichkeit, dass ein Minderjahri-

oder gesetzlichen

ger in dieser Situation Uberhaupt zur Rechen-
schaft gezogen wird. Was das Gericht mit dem
Minderjahrigen macht, ist die Verweigerung der
Tatsache, dass einem Minderjahrigen ein Recht
zustehen kann und dass er haften kann (weil die-
se beiden Elemente® im Begriff der Vermo-
gensfahigkeit untrennbar miteinander verbun-
den sind), d.h. aufgrund seines Status wird dem
Glaubiger die Vollstreckung verweigert. Fir diese
Art des umfassenden Schutzes ist es notwendig,
nicht die Geschaftsfahigkeit, sondern die Rechts-
fahigkeit (hinsichtlich der Vermdgensfahigkeit) zu
entziehen, was das Gericht hier getan hat. Das
Gericht hat flr diesen Personenkreis einen
Schutzmechanismus (in Realitdt eine mittelbare
Diskriminierung, siehe unten) entworfen, der auf
dem personlichen Status dieser basiert, namlich
Minderjahrigkeit, und erklarte, dass, solange ei-
ne Person minderjahrig ist, die Vollstreckung ge-
gen sie nur aus diesem Grund unzulassig ist und

* Die Rechtsfadhigkeit ist unantastbar. Es darf keine nur zu

Rechten berechtigten und pflichtunfahigen Personen
geben und umgekehrt. Dies widerspricht dem Wesen
des birgerlichen Rechts, das die Beziehungen auf der
Grundlage der Gleichheit der Personen regelt und des-
sen allgemeiner Ausgangspunkt die Gleichheit der biir-
gerlichen Rechtssubjekte ist, die sogar den Begriff der
unbeschrankten Rechtsfahigkeit impliziert.
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zwar nicht unter bestimmten Umstdnden, son-
dern allgemein und abstrakt. Dieser Schutz kann
in der Sprache der Rechtsdogmen nur in der
Weise verstanden werden, dass der Rechts-
stellung des Minderjdhrigen die Mdglichkeit der
Vollstreckung gegen ihn abstrakt ,abgeschnit-
ten” wird, d.h. eines der Hauptelemente derr
Vermogensfihigkeit.* Der bloBe Umstand, dass
es sich im vorliegenden Fall um eine einzige
Wohnung handelte, dndert nichts an der Bewer-
tung dieser Gerichtsentscheidung: Die Aussage,
dass ,ein Minderjahriger, der nur eine Wohnung
hat, vermogensunfahig ist, ist ebenso unzuldssig
wie eine vollstdndige Entziehung der Vermo-
gensfahigkeit. Das heillt, es handelt sich nattirlich
nicht um einen vollstandigen Entzug der Vermo-
gensfahigkeit, wie in Rom, sondern um eine
yteilweise Beschrankung dieser Fahigkeit” bei
der einzigen Immobilie, aber der Grundsatz ist
immer noch die Vermogensunfahigkeit — die
Feststellung der Unfahigkeit eines Minderjahri-
gen in Bezug auf diese einzige Sache. Mit keiner
anderen Norm oder anderem Rechtsgrundsatz
lasst sich erklaren, was das Gericht in diesem Fall
getan hat: Es hat den Minderjahrigen in der vor-
liegenden Situation einfach fir vermoégensunfa-
hig erklart, d.h. hat die Rechtsfahigkeit einge-
schrankt.

Da es sich bei dieser vom Gericht vorgeschla-
genen Loésung jedoch nur um eine partielle Ein-
schrankung der Rechtsfahigkeit bzw. der Vermo-
gensfahigkeit handelt, ist anzumerken, dass das
Gericht versucht hat, einen so umfassenden
,Schutz” zu entwickeln, der sich, sollte das Urteil
in Kraft bleiben, einfach nicht mehr begriinden
lasst: Warum sollte ein Minderjahriger den Kauf-
preis bis zur Volljahrigkeit zahlen, wenn die

*  Damit eine Person am Zivilrechtsverkehr beteiligt ist, ist

es erforderlich, dass sie nicht nur ein allgemeines Recht
hat, sondern auch die Moglichkeit , diese Rechte aus-
zuiben und umgekehrt: Unmittelbare Diskriminierung
siehe unten.

Zwangsvollstreckung zur Zahlung dieses Preises
im Rahmen der allgemeinen Vermoégensvollstre-
ckung zum Verkauf seiner einzigen Wohnung
fihren wiirde oder einfach dieses Geld das "ein-
zige" Geld ist, das er im Moment hat.

Zwischen dem oben genannten Fall, wenn der
Schuldner das belastete Vermogen einem Min-
derjahrigen geschenkt hat und das Gericht nun
die Vollstreckung ablehnt und der Ubertragung
von Schulden des Erblassers auf den minderjah-
rigen Erben im Rahmen der Gesamtrechtsnach-
folge besteht kein Unterschied. Wenn wir den
Gedankengang des Berufungsgerichts teilen, sind
auch diese Schulden gegeniliber dem Erben bis
zur Volljahrigkeit nicht durchsetzbar, obwohl die
Interessen dieses Minderjahrigen bereits vor der
Ubertragung dieser Schulden auf ihn erschép-
fend berlicksichtigt werden (so bedarf die An-
nahme des Nachlasses der Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters bzw. der Vormundschafts-
und Sorgebehorde, u.s.w.).

Dann ist es nur logisch ein generelles Verbot
der gegen einen Minderjahrigen gerichteten
Vollstreckung einzufiihren, da der Minderjahrige,
wie bereits erwahnt, die Wohnung bei dieser
Generalvollstreckung ebenso verliert wie bei der
Verwertung seiner mit einer Hypothek belaste-
ten Wohnung. Die einzige logische Fortsetzung
der vom Berufungsgericht entwickelten falschen
Argumentation ware die Verweigerung der all-
gemeinen Vollstreckung in das Vermogen des
Minderjahrigen, was eine undenkbare Absurditat
ist, da es nicht mehr um den Schutz der Minder-
jahrigen geht, sondern diesen die Vermogensfa-
higkeit entzieht, d.h.
Rechtsfahigkeit schafft, wozu nicht nur das Ge-

fir diese eine besondere

richt nicht befugt ist, sondern auch der Gesetz-
geber selbst keine Befugnis hat. Eine solche An-
nahme bringt das Zivilrecht véllig durcheinander
und verletzt eine Reihe von verfassungsrechtli-
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chen Grundsatzen und Grundrechten sowohl des
Glaubigers als auch des Minderjahrigen.

I1l. Tatsachen und Rechtsnormen, die von dem
Gericht im Rahmen des Minderjahrigenschutzes
hatten beriicksichtigt werden miissen

In diesem Fall liegt die Hauptursache fir die
Fehlentscheidung darin, dass das Gericht die tat-
sachlichen Umstande des Falles nicht vollstandig
analysiert hat, das Gesamtbild und den Rege-
lungskomplex zum Schutz des Minderjahrigen in
der gegebenen Situation nicht begriffen hat und
anhand der Auswertung von nur zwei aus dem
Zusammenhang gerissenen Vorschriften (die ein
vollig anderes Regelungsgebiet betreffen) zu-
gunsten eines Minderjahrigen einen unantastba-
ren Kernbereich von Vermoégen geschaffen hat,
wobei dem Umstand zu hohe Bedeutung beige-
messen wurde, dass es sich bei der streitgegen-
standlichen Wohnung um den letzten werthalti-
gen Gegenstand im Vermogen des Minderjahri-
gen gehandelt hat.

Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass der
Minderjdhrige die bereits belastete Immobilie
geschenkt bekommen hat. Andernfalls waére
nach der geltenden Regelung eine Belastung sei-
nes Vermogens durch Hypothek ohne Einschal-
tung eines Gerichts nicht moglich gewesen (§
183 Il GZGB) und bereits an dieser Stelle waren
die Interessen des Minderjahrigen, seine Vermo-
gensverhaltnisse etc., erschopfend zu berlick-
sichtigen gewesen. Aber auch vor der Einfiihrung
dieser Regelung konnten Eltern konnen Uber das
Eigentum des Minderjahrigen nicht nach seinem
Belieben verfiigen: Um dies zu verhindern, gab
und gibt es vor allem die Institutionen der Kollu-
sion und des Missbrauchs der Vertretungs-

macht,” die zur Nichtigkeit des Geschafts flihren,
wenn gesetzliche Vertreter die Interessen des
vertretenen Minderjahrigen verletzen und na-
turlich das Instrument der Sittenwidrigkeit, das
das georgische Gericht aktiv einsetzt, um gerade
die von Dritten gewahrte Sicherheit fiir nichtig zu
erklaren.®

Zum Schutz eines Minderjahrigen vor einer
Hypothek sollten eben diese Normen verwendet
werden und nicht die Aussetzung der Vollstre-
ckung, Verschiebung usw. Insbesondere dieser
Fall ist vom Gesetzgeber erschopfend erfasst
worden. Es schitzt das Eigentum eines Minder-
jahrigen (ohne Zustimmung eines gesetzlichen
Vertreters oder einer anderen zustdandigen Be-
horde) vor Minderung und nicht vor "Vermeh-
rung". Wenn ein Minderjahriger Vermogen durch
Schenkung erhadlt, d.h. sein bestehendes Vermo-
gen nicht belastet wird, sondern das Vermogen
aufgrund einer belasteten Sache mehrt (d.h. Er-
hoéhung seines Vermoégens um den Wert der Im-
mobilie abzlglich des Wertes der Hypothek),
kann er in dieses Geschaft ohne Einschaltung ei-
nes Vertreter selbststandig eintreten. Dieser Fall
ist sowohl im georgischen als auch im deutschen
Recht eindeutig als zulassig anerkannt,” denn
trotz dieser materiellen Belastung handelt es sich
um ein vorteilhaftes Geschaft, da der Minderjah-
rige nicht riskiert, mehr zu verlieren, als er zuvor
hatte und mit dem Rest seines Vermdgens zu
haften. Im schlimmsten Fall verliert er einen Ge-
genstand, den er davor sowieso nicht hatte, aber
der wirtschaftliche Nutzen bleibt in der Regel
noch erhalten, da der Wert der Hypothek in der
Regel unter dem Wert des Gegenstands liegt und

Rusiashvili, Kollusion und Missbrauchs der Vertretungs-
macht, Deutsch-Georgische Zeitschrift fiir Rechtsver-
gleichung 6/2021, S. 1 ff.

Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 21. Oktober 2019
Ne AS-647-647-2018; Urteil vom 5. Juli 2019 Neas-726-
2019.

Rusiashvili, Falle zum GZGB AT, Thilisi 2015, 127.
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der Eigentlimer die Mdglichkeit hat, die Differenz
nach dem Verkauf zu behalten.

Daher hatte die Auseinandersetzung mit den
Interessen des Jugendlichen vor Gericht nicht mit
diesem letzten Gesichtspunkt beginnen dirfen,
als es um die Vollstreckung in das Eigentum eines
Minderjahrigen ging, sondern ab dem Moment,
in dem der Minderjahrige die Sache als Geschenk
erhalten hatte. Dann hatte das Gericht ganz ein-
fach erkennen konnen, dass die Interessen des
Minderjahrigen schon umfassend geschutzt sind
und keine Notwendigkeit besteht, zusatzliche
Schutzmechanismen einzufiihren. Dies ist iber-
flissig und ihre Schaffung ist auch unmoglich,
ohne einen Verstol$ gegen die Grundprinzipien
des Zivilrechts und insbesondere gegen eine Rei-
he von Grundrechten aller an diesem Rechts-
verhaltnis beteiligten Personen zu bewirken.

Hier schafft das Gericht aus den Minderjahri-
gen eine unantastbare Kaste, deren Rechtsfahig-
keit beschrankt ist. Das wiederum wirkt negativ
auf diese Minderjahrigen und mit ihnen verbun-
dene Personen, da kiinftig niemand mit ihnen ein
Rechtsgeschaft schlieBen wird und somit sie indi-
rekt diskriminiert (siehe letztes Kapitel) werden.
Ein Verweis auf den Begriff der "besten Interesse
des Kindes", der nur ein MaRstab fiir die Orien-
tierung und eine Auslegungsregel darstellt, sowie
ein Verweis auf mehrere Urteile des Europai-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte,? die mit
diesem Fall nichts zu tun haben, ist sicherlich
kein wesentlicher Grund fiir die Anderung der
grundlegenden Rechtsprinzipien. Die Tatsache,
dass das Gericht genau das beabsichtigte und
das materielle, verfahrensrechtliche und voll-
streckbare Recht vermischte, lasst sich daran ab-
lesen, dass es aus unbekannten Griinden den

8 Sommerfeld v. Germany, [GC], no. 31871/96, § 64;

Neulinger and Shuruk v. Switzerland, [GC], no.
41615/07, § 134; Y. C. v. United Kingdom, no. 4547/10,
§ 134-135.

Begriff der Verngung9 des Eigentums von Min-
derjahrigen mit der Verwertung der mit der Hy-
pothek belasteten Sache im Rahmen der
Zwangsvollstreckung gleichsetzte — tatsachlich
lag hier keine Verfligung vor, weil dem Jugendli-
chen bereits eine durch Hypothek belastete Sa-
che Ubergeben wurde. AuRerdem ist eine Voll-
streckung Uberhaupt keine Verfligung. Schliel3-
lich hat das Gericht den Minderjahrigen auch
noch willkiirlich vor diesem selbsterfundenen

Verfligungstatbestand ,beschiitzt”.

IV. Aufschub der Vollstreckung im Eigentum ei-
nes Minderjahrigen bis zu dessen
Volljahrigkeit

Im deutschen Zivilprozess- und Zwangsvoll-
streckungsrecht gibt es eine Reihe von Vorschrif-
ten, die dazu dienen, die Vollstreckung voriber-
gehend zu verhindern bzw. auszusetzen. Diese
Regelungsstruktur in Deutschland wird detaillier-
ter beschrieben und spiegelt eindeutig die Inte-
ressen der Parteien wider und gibt dem Richter
ein einfach zu handhabendes Instrument fir je-
den relevanten Fall Im Vergleich zu den §§ 251 ff
GZGB. Die §§ 721 und 794a ZPO behandeln die
Verzégerung bei der Raumung einer Wohnung. §
758a IV ZPO besagt, dass der Gerichtsvollzieher
eine Vollstreckungshandlung nicht zur Nachtzeit
und an Sonn- und Feiertagen vornehmen darf. §
802b II, 1l ZPO regelt den Aufschub der Vollstre-
ckung bei Vereinbarung eines Zahlungsplans.
Darliber hinaus sieht § 30a ZVG eine maximale
Verschiebung der Versteigerung um 6 Monate
auf der Grundlage der Aussage des Schuldners
vor, wenn Aussicht besteht, dass durch die Ein-
stellung die Versteigerung vermieden wird, und
wenn die Einstellung nach den personlichen und

zum Begriff der ,Verfligung” s. Rusiashvili, Trennungs-
prinzip im georgischen Sachenrecht, Deutsch-Georgi-
sche Zeitschrift fir Rechtsvergleichung 1/2019, 20-36.
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wirtschaftlichen Verhaltnissen des Schuldners
sowie nach der Art der Schuld der Billigkeit ent-
spricht.10

Dem Grundsatz, den das Gericht aus den §§
251 und 251" GeoZPO abgeleitet hat, kommt der
§ 765a ZPO (Vollstreckungsschutz) am nachsten.
Auf diese Vorschrift wird weiter unten ausfihr-
lich eingegangen, es sollte jedoch auch darauf
hingewiesen werden, dass weder sie noch eine
der oben genannten Bestimmungen eine beson-
dere Vollstreckungsregelung fiir die Vollstre-
ckung in das Vermogen Minderjahriger vorsieht
und schafft. Der Schutz der Minderjahrigen im
Rahmen der Zwangsvollstreckung erfolgt durch
eine ganze Reihe anderer Mechanismen, die in
diesem Aufsatz nach § 765a ZPO diskutiert wer-
den. Diese Schutzmechanismen befassen sich
hauptsachlich mit der Vertretung in Rechtsstrei-
tigkeiten und Vollstreckungsverfahren und nir-
gends heillt es, dass die Vollstreckung in das
Vermogen des Minderjahrigen im Allgemeinen
unmoglich ist und ihm somit ein Teil seiner
Rechtsfahigkeit entzogen wird. Das Zivilverfahren
und sein letztes Stadium stellen ein Mittel der
Verwirklichung des materiellen Rechts dar, es ist
die Form der Durchsetzung eines Rechtes und
nicht der Ort der abstrakten Losungen solch
grundlegender Fragen, ob die Wohnung eines
Minderjahrigen mit Hypotheken belastet werden
kann und ob er dadurch diese Wohnung verlie-
ren kann.

1 pavon getrennt sind die Vorschriften, die bestimmte

Sachen als nicht vollstreckbar anerkennen. Derartige
Regelungen sind natirlich sowohl flir das georgische als
auch fir das deutsche Recht bekannt, was in diesem
Zusammenhang jedoch unerheblich ist, da das Gericht
hier die Moglichkeit der Vollstreckung aufgrund des
Schuldnerstatus (Minderjahriger) verneinte und nicht
aufgrund des Vollstreckungsgegenstands.

V. Vollstreckungsschutz in Deutschland,
§ 765a ZPO

§ 765a ZPO besagt folgendes:

(1) Auf Antrag des Schuldners kann das Voll-
streckungsgericht11 eine Mallnahme der Zwangs-
vollstreckung ganz oder teilweise aufheben, un-
tersagen oder einstweilen einstellen, wenn die
MalBnahme unter voller Wiirdigung des Schutz-
bediirfnisses des Glaubigers wegen ganz beson-
derer Umstdande eine Harte bedeutet, die mit
den guten Sitten nicht vereinbar ist. [...]

Die librigen Absatze und Satze der Vorschrift
beziehen sich auf die zeitweilige Aussetzung der
Vollstreckung gegen Stellung einer Sicherheit
durch den Schuldner (§ 765a | 2 ZPO), auf Tiere
in der Zwangsvollstreckung (§ 765a | 3 ZPO), die
Aufschiebung der Erwirkung der Herausgabe von
Sachen (§ 765a Il ZPO), Zwangsvollstreckung in
Raumungssachen (§ 765a Il ZPO) usw., was be-
zliglich des vorliegenden Falls nicht von ent-
scheidender Bedeutung ist.

VI. § 765a ZPO als Mittel gegen eine konkrete
VollstreckungsmaBnahme — Unzul3dssigkeit ei-
nes generellen Vollstreckungsverbots

Der ,Vollstreckungsschutz” i.S.v. § 765a ZPO
bezieht sich nach herrschender Meinung12 und
Rechtsprechung nur auf eine bestimmte Voll-
streckungsmalRinahme — er erlaubt nur die Unter-
sagung, Aufschiebung etc. bestimmter Malinah-
men und sieht die Unzuldssigkeit der Vollstre-
ckung im Allgemeinen nicht vor. Dies impliziert,

" Unter dem Vollstreckungsgericht wird gem. § 764 ZPO

in der Regel das erstinstanzliche Gericht verstanden,
das Uber die VollstreckungsmaBnahmen entscheidet
und zur Mitwirkung bei deren Durchfiuihrung verpflich-
tet ist.

OLG Koéln NJW 1994, 1743; Musielak/Voit/ Lackmann §
765 a Rn. 2.

12
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dass der Schuldner die mit der Vollstreckung
verbundenen Schwierigkeiten tragen muss*® und
dass die Vollstreckung als solche nicht sittenwid-
rig sein und die Gefahr eines sittenwidrigen
Schadens fur den Vollstreckungsschuldner dar-
stellen kann.'* Insbesondere kennt das Zivilrecht
den Grundsatz und die Konstellation nicht, wenn
eine Person ein materielles Recht haben kann,
das nicht durch materiell- oder prozessuale Ein-
wande in Frage gestellt wird, und dieses Recht
aber dennoch nicht durchsetzbar ist. Es ist un-
moglich, einer Person durch einen Verfahrens-
mechanismus ihr materielles Recht zu entziehen
oder tatsdchlich eine diesem gleichwertige Wir-
kung herbeizufiihren. Dies wiirde das materielle
Recht und sein Verhaltnis zum Verfahrensrecht
sinnlos machen. Das Verfahrensrecht ist namlich
nur eine qualifizierte Form der Durchsetzung des
materiellen Rechts und kann dessen Inhalt nicht
verandern.” Materiellrechtlich bedeutet der Ent-
zug der Moglichkeit der Durchsetzung eines be-
stehenden Rechts einen Eingriff in den Inhalt
dieses materiellen Rechts selbst, der die Dicho-
tomie und Systematik der vorgenannten Rechts-
gebiete vollig auBer Acht lasst, jeder konkreten
normativen Grundlage entbehrt und sich nur als
eine Frucht der freien Rechtsschépfung darstellt.
Es gibt keine Ausnahme von dieser Regel zuguns-
ten des Minderjahrigen, und es gibt auch kein
Beispiel in der deutschen Rechtsprechung, wo
ein Gericht § 765a ZPO nur mit der Begriindung
angewendet hat, dass der Schuldner ein Min-
derjahriger war. Es ist sinnlos, tber die Verwen-

Y OLG KéIn NJW-RR 1995, 1472; OLG Zweibriicken NJW-

RR 2002, 1664.
Seibel/Z6ller, Zivilprozessordnung: ZPO, 34. Aufl., 2022,
§ 765 aRn. 5.

Henckel, ProzefRrecht und materielles Recht, Tiibingen
1970, 61 ff;
Rahmenbedingungen fir die

14

15

Hdsemeyer, ProzeRrechtliche
Entwicklung  des
materiellen Privatrechts - Zur Unvertauschbarkeit
materieller und formeller Rechtssatze, AcP 188 (1988),

143.

dung einer solchen MaRRnahme zu sprechen, wie
der langfristige Aufschub der Vollstreckung (bis
zur Volljahrigkeit), wodurch der Sinn fir die Exis-
tenz eines Rechts weitgehend verloren geht.

Auch in Extremsituationen, etwa wenn durch
die Vollstreckung Leib und Leben des Schuldners
oder seiner Angehorigen gefdhrdet werden kon-
nen, ist es nach herrschender Meinung16 im
deutschen Recht unzuldssig, die Vollstreckung
auf langere Zeit oder auf unbestimmte Zeit zu
verzogern, weil die Aufgabe und Funktion des
Staates, das Leben des Einzelnen zu schiitzen,
nicht durch Aussetzung der Vollstreckung und
damit auf Kosten der Verletzung der Rechte ei-
ner anderen Person durchgesetzt und gelOst
werden kann.'” Der Schutz des Lebens und der
Gesundheit des Einzelnen ist in erster Linie Auf-
gabe des materiellen Rechts, und zwar nicht des
biirgerlichen, sondern des materiellen 6ffentli-
chen Rechts. Eine endgliltige Aussetzung oder
ein Aufschub bis zum Wegfall des Vollstre-
ckungsinteresses des Glaubigers ist eine Verlet-
zung grundlegender Eigentumsrechte (Art. 19
Verfassung Georgiens) und des Rechts auf ein
faires und effektives Gerichtsverfahren (Art. 31
Verfassung Georgiens).18

Folglich kommt auch im deutschen Recht
selbst bei Vorliegen einer erheblichen Gefahr
flir Leib und Gesundheit des Schuldners eine
Aussetzung der Vollstreckung nicht in Betracht,
da der Schutz dieser Leistungen nicht durch Aus-
setzung/Aufschub der Vollstreckung zu l6sen ist
(d.h. zu Lasten des Glaubigers, dem das materi-
elle Recht zukommt), sondern es ist die Aufgabe

® BGH NJW 2007, 3721; BGH NJW 2014, 2290.

BGH NJW 2007, 3721; Bendtsen, in: Kindl/Meller-Han-
nich, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl.
2021, § 765a ZPO Rn. 6.
BGH NJW 2014, 2290; Bendtsen, in: Kindl/Meller-Han-
nich, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl.
2021, § 765a ZPO Rn. 6.

17

18
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des Staates, seine Blirger vor einer Situation zu
schitzen, in der der Verlust von Eigentum zu ir-
reparablen Schaden am Leben und der Gesund-
heit fihren kann. Der Staat kann diese Verpflich-
tungen nicht auf Kosten der Beschneidung der
Rechte des Einzelnen nachkommen.

Noch unvorstellbarer im deutschen Recht ist
die Situation, dass unter dem alleinigen Vor-
wand, dass der Schuldner minderjahrig ist, ohne
seinen Antrag (und damit gegen das zivilrechtli-
che Grundprinzip verstoflend, dass ein Gericht
eine Person nicht schiitzen kann, wenn diese das
nicht beantragt) das Gericht die Vollstreckung so
lange aufschiebt, dass das Vollstreckungsinte-
resse des Kreditgebers generell verloren geht.

1. Abwa&gungskriterien nach § 765a ZPO

Abgesehen davon, dass das georgische Ge-
richt die Vollstreckung fiir eine so lange Zeit auf-
geschoben hat, die nach deutschem Recht unzu-
lassig ware, ist es auch nicht den Kriterien ge-
folgt, wonach die Vollstreckung selbst nur kurz
aufgeschoben werden darf. § 765a ZPO verleiht
dem Richter, wie aus dem eindeutigen Wortlaut
dieser Bestimmung hervorgeht, weitaus umfas-
sendere Befugnisse und Ermessensspielraume
bei der Festlegung von ,Schutzmallnahmen” ge-
gen die Vollstreckung als §§ 251, 251" oder 263
GeoZPO oder jeder andere Artikel in diesem Ab-
schnitt. Was das georgische Berufungsgericht ge-
tan hat, ist jedoch nicht nur keinem der deut-
schen Richter in den Sinn gekommen, sondern
steht in direktem Widerspruch zu den unerscht-
terlichen und wesentlichen Maximen des deut-
schen Gerichts.

Insbesondere ist das Instrument ,,zum Schutz
vor Vollstreckung” nicht nach Ermessen des Ge-
richts anzuwenden und darf nicht beliebig einge-

setzt werden.” In erster Linie liegt dies an der
Funktion dieser Vorschrift, die darauf abzielt, ei-
nen angemessenen Grundrechtsschutz zu ge-
wihrleisten.?®

Ein abstrakter Schutz des Vollstreckungs-
schuldners nach dieser Vorschrift besteht nicht.
Zweck der Vorschrift ist nur der Schutz eines
konkreten Schuldners in einer konkreten auRer-
gewohnlichen Situation bei Eintritt des aullerge-
wohnlichen Risikos, das der Gesetzgeber nicht
durch materielle oder prozessuale Vorschriften
hatte kalkulieren und verhindern kénnen, und
nicht der abstrakte Schutz ganzer gesellschaftli-
cher Gruppen (z. B. Frauen, Kinder usw.), weil
dies Aufgabe des Gesetzgebers und nicht des
Richters ist und zudem im Rahmen des Vollstre-
ckungsverfahrens nicht moglich ist.” ,Vor Voll-
streckung schiitzen” kann man nur in einer be-
stimmten Situation, angesichts deren Notlage,
und nicht in irgendeiner Gruppe im Allgemeinen.

a. Schuldnerinteressen

Diese deutsche Vorschrift gilt nur dann, wenn
die Anwendung einer bestimmten Form der Voll-
streckung (und nicht der Vollstreckung im Allge-
meinen) oder Vollstreckung ohne Aufschub — wie
oben bereits erwahnt, sieht § 765a ZPO keine
dauerhafte oder langfristige Aussetzung der Voll-
streckung vor — schwerwiegende Folgen fir den
Schuldner haben wirrde.?” Ersatz der Vollstre-
ckungsform oder ihr Aufschub ist nicht anzu-
wenden, wenn diese schwerwiegenden Folgen
allgemein mit der Vollstreckung zusammenhan-

1 BGH NJW 1965, 2107 ( 2108 ); LG Heilbronn BeckRS

2020, 12986 Rn. 6; AG Heilbronn BeckRS 2018, 15305
Rn. 6.

LG Stuttgart BeckRS 2017, 144895 Rn. 13.

Vgl. BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a
Rn. 11.

LG Stuttgart BeckRS 2017, 144895 Rn. 14.
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gen und nicht mit ihrer konkreten Form oder
Durchfiihrung zum jeweiligen Zeitpunkt.23 Dar-
Uber hinaus ist die Anwendung der Mallnahme
zum ,Vollstreckungsschutz” nicht zuldssig, wenn
diese schwerwiegenden Folgen fir den Schuld-
ner vorhersehbar/vermeidbar waren,24 d.h. die
Sittenwidrigkeit ist ausgeschlossen, es sei denn,
die Vollstreckung geht mit einer unerwarteten
Wirkung einher. Das georgische Gericht hat all
diese kiirzlich erwahnten Prinzipien grob umge-
stoRen. Die Minderjahrigkeit des Schuldners war
von Anfang an vorhanden, es handelte sich nicht
um einen plotzlichen Umstand, vor dem der
Schuldner dringend Schutz brauchte, und es geht
nicht um die Verweigerung/Ersetzung oder vo-
riibergehende Verschiebung einer bestimmten
Vollstreckungsform, sondern um eine generell
unzulassige Vollstreckung gegen einen Minder-
jahrigen. Ob die Vollstreckung gegen einen Min-
derjahrigen zulassig ist, entscheidet der Gesetz-
geber und nicht der Richter. Der georgische Ge-
setzgeber (wie alle anderen europdischen Ge-
setzgeber) hat dies normalerweise zugelassen
(alles andere ware eine Verweigerung der Rechte
eines Minderjahrigen, siehe unter Il) und der
Richter hat kein Recht, dies zu korrigieren.

Aber auch hypothetisch, wenn das Gericht das
Recht hatte, die Vollstreckung bis Volljahrigkeit
aufzuschieben, hat es bei dieser Entscheidung
die Vor- und Nachteile eines solchen , Schutzes”
fir den Jugendlichen nicht wirklich bewertet und
abgewogen. Erstens ist es unklar, welchen Sinn
es fur den Minderjahrigen hat, die Vollstreckung
bis zum Erreichen der Volljahrigkeit aufzuschie-
ben. Das Gericht hat (iberhaupt nicht erdrtert, ob
es fur einen Minderjahrigen vorteilhaft ist, un-
mittelbar nach Erreichen der Volljahrigkeit eine

2 BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.

12.

LG Heilboronn BeckRS 2012, 20053; LG Kassel
BeckRS2019, 23776 Rn. 23; AG Bielefeld BeckRS 2012,
20012.

24

Wohnung zu verlieren, wahrend er in der Zwi-
schenzeit zunehmend von der Immobilie abhan-
gig wird, davon profitiert, sie in den Mittelpunkt
seiner Vermogensplanung stellt und sie dann
plotzlich verliert. Dies kann nicht als Schutz der
Interessen dieser Person angesehen werden® —
die voribergehende Aufrechterhaltung von Ei-
gentum ohne einen bestimmten Zweck und eine
bestimmte Perspektive kann tGberhaupt nicht als
Schutz von berechtigten Interessen betrachtet
werden.”®

Dann ist fraglich, wenn es nicht um die end-
gultige Vermdgenserhaltung fir den Minderjdh-
rigen geht, wozu dieser vom Gericht erfundene
Mechanismus dient. Tatsachlich kann sein Ziel
nur eines sein - die voribergehende Erhaltung
einer Wohnung fir einen Minderjahrigen. Dafir
musste das Gericht zunachst prifen, ob der Min-
derjahrige das Uberhaupt bendtigte oder ob er
bei seinen Eltern oder anderen Verwandten (die
dazu verpflichtet sind) einen Wohnsitz hatte.

Wenn ein Minderjahriger diese Wohnung
nicht bendétigte, ware das Argument, dass er die-
se Wohnung zwischenzeitlich einfach vermieten
und damit Einkommen erzielen kdnnte, nicht
einmal annahernd Uberzeugend und bertcksich-

> Rusiashvili/Sirdadze/Egnatashvili, Tiflis
2019, 24.

Theoretisch kdnnte dieses voriibergehend auf den Na-

Sachenrecht,

26

men eines Minderjahrigen eingetragene Vermogen die-
sem sogar schaden, beginnend mit dem Verlust von So-
zialleistungen, in Form einer Beteiligung an Grundsteu-
ern und reduzierten Erbschaftsverteilung (als Schen-
kung im Nachlass gelten, oder unfahig anderes elterli-
ches Vermogen zu erhalten). Entscheidend ist daher,
dass der Minderjahrige (seine Vertreter) selbst ent-
scheidet, ob er das Eigentum voribergehend aufrecht-
erhélt und mit der entsprechenden Aussage bei Gericht
beantragt und das Gericht die Entscheidung nicht ohne
Beriicksichtigung seiner wahren Bedurfnisse trifft. Aber
auch in diesem Fall darf er nach § 263 GeoStGB die
Vollstreckung natirlich nicht um mehr als drei Monate
hinausschieben.
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tigenswert. Das Aufschieben der Vollstreckung
unter der Pramisse, dass "es fiir einen Minder-
jahrigen im Allgemeinen gut ist, Uberhaupt ein
Einkommen zu haben", ist gleichbedeutend mit
der Befreiung eines Minderjahrigen von dem
Kaufpreis, bereicherungsrechtlichen, deliktischen
und jeglicher sonstigenHaftung, weil dem Min-
derjahrigen in all diesen Fallen mehr Geld ver-
bleibt. Dies kann natirlich nicht Gegenstand ei-
ner ernsthaften Debatte sein, obwohl| das Ge-
richt kein anderes Argument vorgestellt hat.

b. Glaubigerinteressen

Auf Glaubigerseite ist zunachst sein allgemei-
nes Vollstreckungsinteresse zu berucksichtigen.27
Die Durchsetzbarkeit einer Forderung wird durch
ein Grundrecht auf Eigentum (Art. 19 der Verfas-
sung Georgiens) geschitzt — ein Grundrecht auf
Eigentum schitzt auch die Forderungsinhaber-
schaft.”® Je nach Art der Forderung (z. B. Unter-
haltsforderung) kann das Vollstreckungsinteresse
des Glaubigers hoher sein als in anderen Regel-
fallen.”

c. Interessenkonflikt zwischen Glaubiger

und Schuldner

Das Gericht hat eine umfassende Auseinan-
dersetzung durchzufiihren und die Interessen
des Schuldners und des Glaubigers unter Berlick-
sichtigung der Vorschriften des einfachen und

?’" LG Stuttgart BeckRS2017, 144895 Rn. 18 ; AG Heilbronn

BeckRS 2018, 15305 Rn. 7.

BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.
14.

BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.
14.

28

29

des Verfassungsrechts abzuwiaigen.?’0 Erst wenn
im Ergebnis dieser umfassenden Gegeniber-
stellung die Interessen des Schuldners die Voll-
streckungsinteressen des Glaubigers so drastisch
Uberwiegen, dass diese Form der Vollstreckung
und deren sofortiger Einsatz sittenwidrig er-
scheint, kann eine Vollstreckungsschutzentschei-
dung getroffen werden.*

Dass die Interessen des Schuldners die Inte-
ressen des Gldaubigers einfach lGiberwiegen, reicht
far Sittenwidrigkeit noch nicht aus. Sittenwidrig-
keit impliziert, dass im konkreten Fall die negati-
ven Folgen fir den Schuldner derart gravierend
sein mussen, dass sogar unter Bericksichtigung
des Vollstreckungsinteresse des Glaubigers, das
Vollstreckungsverfahren nur im wortlichen Sinne
nicht
aber materiell i.S.v. der Verfassung.32 Das heil3t,

der Vollstreckungsbefugnis zuldssig ist,

es muss eine absolute Ausnahmesituation vorlie-

gen.®

Ausgangspunkt der vorzunehmenden Interes-
senabwadgung ist, dass das allgemeine Vollstre-
ckungsinteresse des Glaubigers nach der dem
Vollstreckungsrecht zugrundeliegenden Wertung
bereits die der Vollstreckung regelmaRig inne-
wohnenden Belastungen des Beschwerdefiihrers
aufwiegt.>* Der soziale Schutz und die Sicherheit
des Einzelnen ist Aufgabe des Staates und nicht
des Gliubigers.* Ein Grund fiir den Aufschub der

3 BGH NzZM 2016, 654 Rn. 12; LG Mihlhausen BeckRS

2017, 129515 Rn. 29; LG Stuttgart BeckRS2017, 144895
Rn. 20.

MiiKoZPO/Hegler, 6. Aufl. 2020, ZPO § 765a Rn. 42.
BGH NJW-RR 2018, 135 Rn. 7; NZI 2017, 931 Rn. 11;
NJW 2013, 3314; BeckRS 2010, 31037 Rn. 9: LG
Hannover NZM 2015, 170 ; LG Potsdam BeckRS 2019,
8818 Rn. 17; LG Stuttgart BeckRS 2020, 41787 Rn. 22;
AG Bielefeld BeckRS 2012, 20012.

BGH NZI 2017, 931 Rn. 11; Lissner DGVZ2020, 90.

LG Verden BeckRS 2020, 13122 Rn. 18.

BGH NZM 2020, 809 Rn. 10; 2020, 476 Rn. 11; NJW-RR
2018, 135 Rn. 8; NZI 2017, 931 Rn. 18; NJW 2008, 1743.
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Vollstreckung kann daher nicht der Umstand
sein, dass der Schuldner nach der Vollstreckung
Sozialhilfe beantragen muss und auf diese ange-
wiesen wird.*® Grundlage fir den Einsatz eines
Vollstreckungsschutzmechanismus kénnen daher
nur solche auRergewdhnlichen negativen Folgen
sein, die in ihrer Intensitat den Ublichen Beein-
trachtigungen der Vollstreckung qualitativ tGber-
legen sind.>” Wie das deutsche Gericht in seinen
zahlreichen Urteilen immer wieder betont hat,
kann ein Instrument zum Schutz vor Vollstre-
ckung nur in einer absoluten Ausnahme ange-
wendet werden® und deren Anwendung ist nur
dann zuldssig, wenn je nach Personlichkeit des
Schuldners oder der Situation, in der er sich be-
findet, eine konkrete VollstreckungsmaRnahme
(oder unmittelbare Anwendung der MalRnahme)
diesen Schuldner in eine so unertragliche Situa-
tion bringt, dass die negativen Folgen der Voll-
streckung unvergleichbar hoher sind als Gblich.

Ein Verfahren, in dem die Frage der Jugend-
flirsorge behandelt wird, ist eine besondere Art
eines Verfahren, bei dem das Gericht die materi-
ellen und immateriellen Faktoren im Zusammen-
hang mit dem Zustand des Minderjahrigen, dem
Zustand seiner Eltern und der Umgebung, in der
er lebt sowie die Besonderheiten des Rechtsver-
haltnisses griindlich und umfassend untersucht.
All dies lieB das Gericht hier unbericksichtigt und
gab dem Minderjahrigen ohne eingehendes
Nachdenken mit dem Argument ,es ist besser,
das Vermogen erst spater zu verlieren als direkt”,
was er gar nicht verlangte und was nicht wirklich
als Sorge liber seine wahren Interessen betrach-
tet werden kann. In einer Situation, in der bei-
spielsweise das Vermogen eines Minderjdhrigen
als Sicherung der Schulden des Vaters belastet

*®* BGH NzI 2017, 931 Rn. 11; MDR 2011, 195; LG

Flensburg BeckRS 2021, 17762 Rn. 3; LG Siegen BeckRS
2020, 21565 Rn. 97.

OLG Frankfurt a. M. OLGZ 1981, 252.

BGH Nzl 2017,931 Rn. 11.
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ist, stoppt der Aufschub der Zwangsvollstreckung
in das Vermégen des Minderjahrigen nicht die
allgemeine Vermogenshaftung des Vaters (was
moglicherweise dazu fihren kann, dass sie eine
Wohnung verlieren, in der der Minderjahrige
selbst wohnt), die Verzinsung seiner Schuld, die
Pfandung seines Gehalts oder eines Teils davon -
was einen Minderjdhrigen in eine viel schlim-
mere Lage bringen kann als der Verlust der
"Zweitwohnung", die seine Eltern aus diesem
Grund auf seinen Namen angemeldet haben. All
diesen wichtigen Momenten hat das Gericht kei-
ne Aufmerksamkeit geschenkt, daher ist es Giber-
flissig, Gber den Schutz der Interessen des Kin-
des zu sprechen.

Daruber hinaus, wie bereits oben erwahnt, ist
es klar, dass das Gericht zu Unrecht § 251" Geo-
ZPO und § 81 Il Kinderrechtskodex (natrlich in
seiner falschen Auslegung) fur wichtiger hélt als
das von der Verfassung gewahrleistete Eigen-
tumsrecht ,39 das nicht nur den Besitz des An-
spruchs, sondern auch seine Durchsetzbarkeit
umfasst.*® § 251" StGB und § 81 Il Kinderrechts-
kodex geben dem Richter die Moglichkeit zum
,Manovrieren” im Sinne des Kindeswohls nur im
Rahmen der Verfassung und kénnen natirlich
den Inhalt (des Anspruchs) des Grundrechts auf
Eigentum nicht andern.

Im vorliegenden Fall hat das Gericht nicht nur
die Interessen des Schuldners falsch qualifiziert
und verteidigt, wodurch es gegen die oben ge-
nannten Grundsatze verstofRen hat, sondern
auch Uberhaupt nicht zwischen den Interessen
des Glaubigers und des Schuldners abgewogen
(selbst wenn sie als falsch geschiitzt angesehen
wurden) und verteidigt den Minderjahrigen abs-

% BVerfGE 45, 179.

5o wie die Nutzung eines Gegenstands ein integraler
Bestandteil des eigenen Eigentums ist, so ist die Durch-

setzbarkeit ein integraler Bestandteil der Anspriiche.
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trakt, unabhangig von ihrer konkreten Situation.
Das Gericht befand namlich, dass sich der
Schuldner in diesem Fall nur mit der Begriindung
verteidigen konne, dass er minderjahrig sei. Das
Argument, dass hier der Minderjahrige eine ein-
zige Wohnung hat, kann nicht wirklich als umfas-
sende Beurteilung seines Zustands angesehen
werden. Das Verbleiben ohne eine auf seinen
Namen eingetragene Wohnung per se kann den
Jugendlichen nicht in eine schwierige Situation
(obwohl
selbst nicht ausreicht, um die Vollstreckung als

bringen diese schwierige Situation
yunertraglich” zu qualifizieren). In der Regel ist
keine Wohnung auf den Namen des Minderjahri-
gen eingetragen, da er das Recht hat, auch wah-
rend und nach der Minderjahrigkeit in der Woh-
nung seiner Eltern, GroReltern etc. zu wohnen.

Einzelheiten hierzu weiter unten.

d. Vorteile Mechanismen fur

Schuldner zum Schutz vor Vollstreckung

spezieller

Dariiber hinaus gilt der Vollstreckungsschutz
nach § 765a ZPO nur dann, wenn eine bestimmte
Situation nicht durch besondere Vorschriften
zum Schutz des Schuldners vor der Vollstreckung
griindlich geregelt ist und eine planwidrige Re-
gelungslicke vorliegt. Zu den besonderen
Schutzvorschriften zdahlen Normen wie bei-
spielsweise § 45 georgisches Gesetz zum Voll-
streckungsverfahren, der die Vollstreckung in be-
stimmte fiir die Lebensfiihrung unentbehrliche

Sachen ausschlieft.

Das Gericht begriindete seine Entscheidung
hier zunachst damit, dass der Minderjahrige all-
gemein und abstrakt zu schitzen sei (was ihm
nicht zustehe). AuBerdem argumentierte es wei-

*' BGH NJW 2007, 2704; OLG Zweibriicken NJW-RR 2002,

1664; LG Heilbronn BeckRS 2012, 20053; AG
Schwabisch Hall BeckRS 2012, 18501.

ter, dass es sich bei der Wohnung um einen
wichtigen Vermoégenswert handele und einem
Minderjahrigen nicht entzogen werden koénne.
Dieses Argument spielte wahrscheinlich keine
groRBe Rolle und das Gericht ware im Fall der
Kaution auf das Konto eines Minderjahrigen zu
gleichem Ergebnis gekommen. Davon getrennt
ist auch die Aussonderung der Wohnung falsch,
da der Gesetzgeber im Gesetz zum Vollstre-
ckungsverfahren die Gegenstdande, in die nicht
vollstreckt werden darf, abschlieBend auflistet
und Wohnungen oder Immobilien im Allgemei-
nen nicht darunter ffallen. Folglich liegt hier kei-
ne Regelungsliicke vor und es ist unzuldssig, die-
sen Umstand beim Erlass eines Beschlusses be-
ziiglich des Vollstreckungsschutzes zu berlick-
sichtigen.

e. Einzelfdlle, in denen die Interessen des
Schuldners die Interessen des Glaubigers tber-
wiegen

Der Hauptfall, in dem die Vollstreckung vo-
riibergehend verschoben oder durch eine andere
Form der Vollstreckung ersetzt werden soll, ist
der Rechtsmissbrauch. Nach den allgemeinen
Grundséatzen sollten die vom Gesetzgeber ge-
schaffenen Vollstreckungsnormen nicht zu einem
Mechanismus des Rechtsmissbrauchs werden.*?
Ein Gericht kann daher eine Schutzmallnahme
einsetzen, wenn der Gldubiger eine Vollstre-
ckungsmalRnahme festgelegt hat, die (iber den
Rahmen dieses Vollstreckungsverfahrens hinaus-
geht (z. B. um den Schuldner zu schadigen).*® Da-
gegen rechtfertigt die bloBe Tatsache, dass die
Vollstreckung dem Glaubiger keine konkreten

*2 Ulrici, Missbrauch beschrénkter Kostenerstattung, AuR

2007, 13.
BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.
17.1.

43
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Vorteile bringt, noch keinen Rechtsmissbrauch.**
Dies gilt auch fur die Immobilienvollstreckung.
Rechtsmissbrauch ist auch dann ausgeschlossen,
wenn die Vollstreckung den Glaubiger nicht un-
mittelbar befriedigen kann, jedoch eine Druck-
wirkung auf den Schuldner erzeugen kann, die
Voraussetzung dafilr sein kann, dass der Schuld-
ner den Gliubiger dann freiwillig befriedigt.*

aa. Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung
aufgrund des Vermégensgegenstands

Bei Unzuldssigkeit der Vollstreckung nach dem
Vermogensgegenstand gilt der Grundsatz der
rechtlichen Erschépfung, das heildt, wenn der
Gesetzgeber bestimmte Vermogensgegenstande
nicht selbst von den Zwangsvollstreckungsgegen-
standen ausschlieflt, dirfen diese Gegenstande
nicht als vollstreckungsunfahig durch das Gericht
erklart werden, nur weil diese Vermogensgegen-
stande von Bedeutung sind.

Die deutsche Rechtsliteratur*® und Rechtspre-
chung47 steht daher einer unverziiglichen Voll-
streckung staatlicher Corona- oder Arbeitge-
berentschadigungen nicht entgegen. Das Beru-
fungsgericht von Tiflis hat, wie oben bereits er-
wahnt, diesen Grundsatz grob verletzt.

Selbst dann, wenn fiir einen geringfligigen An-
spruch ein wertvoller Gegenstand versteigert
wird, wird der Schuldner nicht in eine ,unertrag-
liche” Lage gebracht und es liegt kein sittenwid-
riger Schaden vor, weil das Gesetz den Grundsatz

* BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.

17.1.

BGH NJW-RR 2015, 59 Rn. 6 ff.

BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.
17.2; Meier, Unpfandbarkeit der Corona-Soforthilfe,
BKR 2020, 364.

LG Dresden NZI 2021, 548; AG Konstanz BeckRS 2021,
15063 Rn. 8; Meller-Hannich, Der Glaubigerzugriff auf
Corona-Hilfen, MDR 2020, 1025 Rn. 23 ff., 45.

45

46

47

der unbeschrankten Verm('jgensvollstreckung48
anerkennt,” der vorliegenden Fall vollig um-
fasst.”® Wenn jedoch klar ist, dass ein milderes
Mittel und eine weniger schadliche Malknahme
den Glaubiger ebenso wirksam befriedigt, ist es
zuldssig, die urspriingliche MaRnahme durch die-
se zu ersetzen. Eine ,untragbare Belastung” fir
den Schuldner kann ausnahmsweise dadurch
entstehen, dass eine zweifelhafte und unglins-
tige Rechtslage vorliegt (z. B. wenn der Rechts-
stand zwischen den Parteien nicht vollstandig
geklart ist und eine Erwartung weiterer Verfah-
ren besteht) und sein unbewegliches Vermogen
im Rahmen der Zwangsvollstreckung verschwen-
det wird.”*

8 BT-Drs. 16/10069, 20.

* Dieses Beispiel macht auch eine klare Unterscheidung
zwischen materiellem Recht und Vollstreckungsrecht,
da dieser Fall bei der Verwendung einer Hypothek oder
einer anderen Sicherheit (wenn ein Wertgegenstand
fir eine geringflgige Forderung belastet wird) in der
Regel die Grundlage fiir die Unwirksamkeit des Rechts-
geschafts ist und gilt als ,Ubersicherung”.
(Ubersicherung, Vgl. BeckOK BGB/Kindl, 60. Ed.
1.11.2021, BGB § 929 Rn. 53-55;
Langenbucher/Bliesener/Spindler/Haertlein
Bankrechts-Kommentar, 3. Aufl. 2020, BGB § 1192 Rn.
41-43; Fandrich/Karper, Miinchner Anwaltshandbuch
Bank- und Kapitalmarktrecht 2. Auflage 2018, § 7 Rn.
617 ff.). Diese Gegeniberstellung zeigt deutlich die
zwingende und ,starre” Natur des Vollstreckungsrechts
gegeniber dem materiellen Recht. Damit ist gemeint,
dass, wenn die Forderung das Stadium der ,Vollstre-
ckung” erreicht hat, sie die , Gerechtigkeitsprifung” be-
reits bestanden hat und nur in absoluten Ausnahme-
fallen aufgrund der Erwagungen dieser ,,Gerechtigkeit”
korrigiert werden kann.
0 [issner, Verfassungsrechtliche Anforderungen an den
Vollstreckungsschutz § 765a ZPO im Falle von Suizidd-
rohungen, DGVZ 2020, 92.

> BGH NJW-RR 2012, 399.
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bb. Vollstreckung in einzige Wohnung

Im Falle des Wohnungsraumungsbeschlusses
sind Obdachlosigkeit und die Gefahr, dass der
Schuldner innerhalb kurzer Zeit mehrmals die
Wohnung wechseln muss, kein Grund fiir einen
Aufschub der VoIIstreckungsma@,nahme.52 Dieser
Grundsatz wird von der deutschen Praxis konse-
guent verfolgt.53 Das Eigentum an einer Woh-
nung ist zwar ein zentrales und eines der Haupt-
bedirfnisse eines Menschen, aber der materielle
Gesetzgeber tragt diesem Umstand vielerorts
Rechnung und die Notwendigkeit, ihn im Voll-
streckungsverfahren zu bericksichtigen, besteht
nicht mehr.”* In der jungsten georgischen Ban-
kenpraxis wird das Risiko der Obdachlosigkeit
dadurch verhindert, dass die Bank sich weigert,
die einzige Wohnung des Schuldners mit einer
Hypothek zu belasten, weil sie glaubt, dass das
Gericht das Rechtsgeschaft spater als sittenwid-
rig annullieren wird (§ 54 Var. 3 GZGB). Das Ri-
siko der Obdachlosigkeit ist fiir einen Minderjah-
rigen besonders gering, wenn seine Eltern eine
Wohnung haben (sie sind verpflichtet, ihm einen
Wohnort zu geben). Dieser Umstand wurde vom
Gericht vollig ignoriert.55 Wohnungslosigkeit ist
flir einen Minderjahrigen sogar nach dem Ver-

2 BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.

17.3.
LG Frankfurt a. M. BeckRS 2020, 12848 Rn. 5; LG
Limburg BeckRS 2020, 17531 Rn. 19; LG Stuttgart
BeckRS 2019, 29762 Rn. 7; 2017, 144895 Rn. 16, 24; AG
Frankfurt a. M. BeckRS 2020, 7637 Rn. 5; AG
Furstenfeldbruck BeckRS 2020, 40563 Rn. 3; AG Syke
BeckRS 2020, 13123 Rn. 37.

BeckOK ZPO/Ulrici, 43. Ed. 1.12.2021, ZPO § 765a Rn.
17.3.
Zudem

53

54

> ist das Argument bezlglich der einzigen

Wohnung nicht (berzeugend, da im Gesetz zum
Vollstreckungsverfahren die Gegenstande, in die nicht
vollstreckt werden dirfen, abschlieRend aufgelistet
sind und die ,einzige Wohnung” sich darin nicht

wiederfindet.

kauf seiner einzigen Wohnung am wenigsten be-
drohlich, da die Eltern verpflichtet sind, ihm eine
Wohnung zur Verfligung zu stellen —in der Regel
steht keine Wohnung im Eigentum des Minder-
jahrigen und dies gefahrdet nicht sein Wohlbe-
finden. Im Allgemeinen Ubertragen Eltern oder
Dritte an dem Minderjahrigen dasjenige Eigen-
tum, das fir sie nicht von zentraler Bedeutung
ist.

Aber auch wenn seine Eltern keine andere
Wohnung besitzen, ist ein Vollstreckungsauf-
schub dennoch nicht zuldssig: Das Risiko, ohne
Wohnung zu bleiben, ist kein spezifisches Risiko
flr einen Minderjahrigen, sondern ein allgemei-
nes Risiko, das das Vollstreckungsrecht zulassig
findet und die Vollstreckung in die einzige Im-
mobilie nicht verbietet. Das Risiko, ohne Woh-
nung dazustehen, ist nicht weniger gegeben als
bei Erwachsenen, einschlielllich solcher Erwach-
sener, denen gesetzlich ein Sonderstatus und ei-
ne besondere Schutzbedirftigkeit zuerkannt
wird: Menschen mit Behinderungen und Emp-
fanger von Unterstlitzung aufgrund einer psychi-
schen Erkrankung, allein wohnende altere Men-
schen usw. Die Frage ihres Schutzes sollte jedoch
durch materielles Recht und nicht durch Vollstre-
ckungsrecht entschieden werden - wenn das ma-
terielle Recht ein Rechtsgeschaft mit einer Per-
son wegen Sittenwidrigkeit oder Rechtswidrig-
keit nicht als nichtig ansieht, ist es unmoglich auf
der Grundlage des Vollstreckungsrechts eine
wertende Argumentation einzubringen, da es
Gegenstand des materiellen Rechts ist. Inwieweit
ein Minderjahriger generell geschiitzt ist (und
das ist genau der hier vom Gericht vorgeschla-
gene allgemeine Schutzmechanismus — ,wenn es
nur eine Wohnung auf den Namen eines Min-
derjahrigen gibt, kann nicht vollstreckt werden®),
sollte nach dem materiellen Recht entschieden
werden, das Vollstreckungsrecht ist daflir nicht
geeignet. Das Vollstreckungsrecht kann nur situ-

15
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ativen, absolut aullergewodhnlichen Fallen (die
der Gesetzgeber nicht abstrakt vorhersehen
kann) Rechnung tragen, und dies durch voriber-
gehendes, unbestimmtes Aufschieben der Voll-
streckung.

Das Vollstreckungsrecht kann und wird der
Vollstreckung nicht nur deshalb entgegenstehen,
dass es hier sich nur um eine einzige Wohnung
handelt, denn dann misste nach der gleichen
Logik die Vollstreckung fiir das ,einzige” Geld,
das einzige Auto usw. ausgeschlossen werden,
was die Vollstreckung Gberhaupt unmoglich ma-
chen wirde. Natirlich kann das Gesetz den
Schuldner vor dem Verlust der einzigen Woh-
nung schiitzen, dies ist jedoch eine Funktion des
materiellen Rechts und nicht des Vollstreckungs-
rechts. Dass die einzige Wohnung der Vollstre-
ckung unterliegt, ergibt sich aus der materiell-
rechtlich gewerteten Privatautonomie (Willens-
freiheit), fur die das Vollstreckungsrecht eine
blofRe Durchsetzungsform ist. Eine Person kann
ihr gesamtes vorhandenes Vermdgen ver-
schwenden, einschlieRlich der Ubernahme von
Schulden, die sie nicht bezahlen kann, und nie-

mand kann sie daran hindern.

Jedoch kann beispielsweise unter dem Vor-
wand der Sittenwidrigkeit (§ 54 Var. 3 GZGB) die
Vereinbarung einer Hypothek beziiglich der ein-
zigen Wohnung einer alleinerziehenden Mutter,
mit der sie sich ein unginstiges Darlehen fiir die
Operation ihres Kindes gesichert hat, nichtig
sein. Umgekehrt, wenn das Darlehen von einem
pathologischen Spieler aufgenommen wurde,
der im Moment mehrere Wohnungen hatte, ob-
wohl zum Zeitpunkt der Vollstreckung nur eine
Wohnung Ubrig hat, kann niemand sagen, dass
die Vollstreckung in diese einzige Wohnung un-
fair ist. Das Unterscheidungsprinzip zwischen den
beiden Fallen ist die Privatautonomie — im Fall
einer alleinerziehenden Mutter wird ihr freier
Wille durch ihre Notlage verzerrt, anders als bei

16

einem pathologischen Spieler. Das Vollstre-
ckungsrecht kann diese Unterscheidung zwi-
schen dem Fall einer alleinerziehenden Mutter
und dem Fall des Spielers nicht treffen. Er "sieht"
nur das letzte Fragment und nicht das gesamte
Bild. Fir ihn sind in beiden Fallen identisch - die
einzige Wohnung. Das ist eine formale Ordnung,
dessen weite Auslegung und die Einfihrung einer
wertenden Begriindung, die seinerseits einen
Teil des materiellen Rechts darstellt und durch
dieses erfolgen muss, dem ganzen Rechtskon-
struktion den Boden entzieht und das Ergebnis

einer Fehlinterpretation ist.

A priori kann fir die Aufschiebung der Voll-
streckung des Raumungsbeschlusses in Deutsch-
nicht die
mungsschuldners allein entscheidend sein.”® In

land Suizidgefahr des Rau-
dieser Situation muss das Gericht im Einzelnen
prifen, ob diese Androhung auf andere Weise,
ohne Aussetzung der Vollstreckung, abgewendet

werden kann.”’

Mit diesem aus der deutschen Praxis vorge-
brachten Beispiel wird eindeutig, wie ein deut-
sches Gericht diesen ,Schutzmechanismus® vor
Vollstreckung nutzt. Es handelt sich um eine ab-
solute Ausnahmesituation, wenn durch das Zu-
sammentreffen mehrerer bestimmter Ereignisse
fir den Schuldner eine unertragliche und eindeu-
tig sittenwidrige Situation geschaffen wird, die
qualitativ Gber die tGblichen wirtschaftlichen oder
sozialen negativen Folgen hinausgeht, die nor-
malerweise mit der Vollstreckung verbunden
sind.

*® BGH NZM 2010, 916; BVerfG BeckRS 2014, 17266;

2014, 54604; AG Frankfurt a. M. IBRRS 2016, 0414.

BGH BeckRS 2020, 7448 Rn. 5; NJW-RR 2017, 695 Rn. 6;
BeckRS 2014, 23690; NJW 2006, 506; LG Potsdam
BeckRS 2019, 8818 Rn. 18; BVerfG BeckRS 2021, 2371
Rn. 40; 2019, 18163 Rn. 33; BVerfG NZFam 2019, 530
Rn. 25; BGH BeckRS 2020, 7448 Rn. 8; BGH NZM 2007,
658 Rn. 9; LG Potsdam BeckRS 2019, 8818 Rn. 18; LG
Kiel BeckRS 2021, 23487 Rn. 11.
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Dartber hinaus ist ein Aufschub der Vollstre-
ckung Uber einen langeren Zeitraum und insbe-
sondere ein Aufschub fiir einen solchen Zeit-
raum, dass der Glaubiger das Interesse an der
Vollstreckung insgesamt verliert, Gberhaupt nicht
zulassig. Vollig unzulassig ist auch die Einflihrung
einer Neuregelung im Rahmen des ,Vollstre-
ckungsschutzes”, was vom Gesetzgeber und dies
auch auf Ebene des materiellen Rechts zu ma-
chen ist. Das Berufungsgericht hat all diese
Grundsatze vollig ignoriert und tatsachlich eine

neue Norm geschaffen, auf die es kein Recht hat.

f.  Zusammenfassung

Um die deutsche Praxis in Bezug auf § 765a
ZPO zusammenzufassen, mussen wir zunachst
nochmals erwdhnen, dass diese Vorschrift und
die deutsche Lehre im Allgemeinen nicht mit
dem Mechanismus der dauerhaften Aussetzung,
des unbefristeten oder so langfristigen Auf-
schubs vertraut sind, der dem Glaubiger das
Vollstreckungsinteresse entzieht. Aber auch ein
nur voribergehender Aufschub ist ein absolutes
Ausnahmeinstrument fir Falle, die keiner Vor-
hersehbarkeit des Gesetzgebers unterlagen und
aufgrund des Zusammentreffens dieser unvor-
hergesehenen Umstdnde — Schaden, die nur
durch Verringerung des Vermogens verursacht
werden (ein Umstand) — die sofortige Durchfiih-
rung der Vollstreckung eine sittenwidrige Kons-
tellation darstellt. Selbst in diesem Fall kommt
der Vollstreckungsaufschub vom Gericht nur auf
Antrag des Schuldners in Betracht. AuRerdem
kann das Gericht auf der Grundlage dieses In-
struments keine neue Norm schaffen. Das Beru-
fungsgericht von Tiflis hat all diese Grundsatze
grob verletzt und ignoriert.

2. Verhaltnis zwischen §§ 263 GeoZPO und
§§ 251, 251" GeozZPO - Systematik des § 251 Ge-
oZPO

Abgesehen davon, dass das Berufungsgericht
weiter gegangen ist, als der gesamte materielle
Rahmen des ,Vollstreckungsschutz“-Mechanis-
mus, stltzte es seine Entscheidung auf eine fal-
sche Norm. § 251 GeoZPO ist keineswegs eine
normative Grundlage fiir die Anwendung dieses
Mechanismus des ,Schutzes vor Vollstreckung”.
Eine solche normative Grundlage hatte nur § 263
GeoZPO sein kénnen, der einem Richter die Be-
fugnis gibt, die Vollstreckung aufzuschieben, und
hauptsachlich die in § 765a ZPO festgelegten
Grundsatze vermittelt. Das Gericht hat deshalb
diese Norm bewusst nicht angewendet, weil es
eindeutig war, dass er aus dieser Bestimmung
nicht die Ergebnisse ableiten konnte, die er be-
absichtigt hatte. All dies ist ein grober VerstoR3
gegen die Bindung des Richters an das Gesetz.

§ 263 GeoZPO ist eine besondere und umfas-
sende Bestimmung im Teil des Aufschubs der
Vollstreckung. Dies ergibt sich sowohl aus einem
wortlichen Verstandnis dieser Vorschrift als auch
aus ihrer systematischen Einordnung und teleo-
logischen Definition. Im Gegensatz dazu ist § 251
GeoZPO keineswegs die Norm, die die Vollstre-
ckungsregel definiert. Dies ist nicht die Norm, die
dem Richter das Recht gibt, die Modalitat der
Vollstreckung freiwillig zu bestimmen, sondern
bestimmt nur die Form — wenn das Gericht die
Vollstreckungsregeln und die Frist festlegt, muss
dies in der Entscheidung festgehalten werden.
Diese Norm spricht (iberhaupt nicht von dem
Recht eines Richters, nach seiner eigenen Mei-
nung eine neue Vollstreckungsregel zu erfinden,
die nicht gesetzlich vorgesehen ist. § 251 Geo-
ZPO legt nur die Form der Bestimmung dieser
Regel und Frist fest.
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Die Regel selbst, d.h. die Modalitat der Voll-
streckung — der Rahmen, in dem das Gericht ta-
tig werden kann —, ist in den §§ 252—-256 GeoZPO
festgelegt. Davon zu unterscheiden ist die Be-
stimmung der Vollstreckungsfrist, von der der
Gesetzgeber in § 263 GeoZPO spricht, wonach
auf Antrag der Parteien die Vollstreckung um 3
Monate verschoben oder auf 12 Monate verteilt

werden kann.

Im Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungs-
recht gilt allgemein der Grundsatz des numerus
clausus. Dies ergibt sich in erster Linie aus der
Bindung staatlicher Gewalt an Recht und Gesetz,
(Art. 4 IV 1 und 63 | 1 Verfassung Georgiens, Art.
20 Il GG) einschlieBlich der Judikative, und aus
der Tatsache, dass Eingriffe des Staates in das
Eigentum und die Freiheit des Einzelnen einer
gesetzlichen Ermachtigung bedurfen.®® Deshalb
Gericht
zulassigen Beweisart der numerus clausus — ein

gilt bei der Bestimmung der vor
Richter kann sich keine neue Beweisart aus-
denken.”® Genau die gleiche Regel gilt fur Arten
der Vollstreckung. Ein Richter oder sogar ein
Gerichtsvollzieher darf keine neue Form und
Regel der Vollstreckung erfinden, es sei denn, er
oder sie hat das direkte Recht dazu.® Abgesehen
davon, dass das Gericht kein Recht hat, neue
Vollstreckungsformen zu erfinden, hat es auch

kein Recht, bestehende Vollstreckungsformen

> Kannowski/Keil, Wohnungsoffnung und Widerstand des

Schuldners beim Ausbau von Energiezahlern: Ein Fall
der Duldungsvollstreckung? DGVZ 7/8 2008, 113.

de Freitas, Beweisrecht in Der Europédischen Union, Ha-
gue 2004, 187 ff.; Jdckel, Das Beweisrecht der ZPO: ein
Praxishandbuch fiir Richter und Rechtsanwalte, Stutt-
gart 2009, Rn. 430.

Baur/Stiirner/Bruns,  Zwangsvollstreckungsrecht, 13.
Aufl., 2006, Rn. 6.64; Kannowski/Keil,
Wohnungsoffnung und Widerstand des Schuldners

59

60

Miinchen

beim Ausbau von Energiezahlern: Ein Fall der
Duldungsvollstreckung? DGVZ 7/8 2008, 113.

auf Falle auszudehnen, fiir die es nicht bestimmt

wa r.61

In diesem Fall hat das Gericht jedoch genau
das getan: Artikel 251' GeoZPO, der einen
Richter verpflichtet, im Rahmen des gesetzlich
eingerdaumten Ermessens die Vollstreckungsregel
und Frist zu wahlen, die den Interessen des Min-
derjahrigen am besten entsprechen, wurde
angewandt, um eine vollig neue Form der
Vollstreckung zu erfinden — eine Vollstreckung,
deren Frist derart verschoben wurde, dass sie fir
den Glaubiger vollig bedeutungslos ist und der
Nutzen dieser MalRinahme fir den Schuldner
nicht begriindet ist. Vereinfacht ausgedriickt: §
251" GeozPO gibt einem Richter das Recht und
verpflichtet ihn, eine Entscheidung innerhalb des
ihm gesetzlich eingerdumten Ermessens unter
Berlcksichtigung der Interessen des Minderjdh-
rigen zu treffen — z.B. gewahrt § 263 GeoZPO die
Moglichkeit, die Vollziehung auf ein Jahr zu ver-
teilen, aber gibt nicht das Recht, eine neue Vor-
schrift zu schaffen usw. Vor allem berechtigt §
251" GeozPO einen Richter nicht, den in § 263
GeoZPO festgelegten Grundsatz der Notwendig-
keit des Antrag des Schuldners (der Parteien) zu
ignorieren. Insbesondere die Verteilung oder
Aufschiebung der Vollstreckung im Rahmen die-
ser Norm kann vom Gericht nur auf Antrag der
einen oder anderen Partei bestimmt werden und
es hat nicht das Recht, selbst zu entscheiden,
was vorteilhaft flir die Parteien ist (einschlieBlich
der Minderjahrigen). Allein dieser Umstand stellt
fiir sich genommen eine grobe Missachtung der
Anforderungen des § 248 GeoZPO dar. All dies
zusammen genommen ist ein VerstoRR gegen das
Verfassungsprinzip (das Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit) und muss annulliert werden.

61 Baur/Stiirner/Bruns,  Zwangsvollstreckungsrecht, 13.

Aufl., Minchen 2006, Rn. 7.26; Kannowski/Keil,
Wohnungsoffnung und Widerstand des Schuldners
beim Ausbau von Energiezahlern: Ein Fall der
Duldungsvollstreckung? DGVZ 7/8 2008, 113.
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Auch § 765a ZPO selbst, der keinen bestimm-
ten Zeitrahmen fiir den Aufschub der Vollstre-
ckung enthalt, wird von deutschen Richtern so
eingesetzt, dass es unzuldssig ist, die Vollstre-
ckung insgesamt auszusetzen oder so lange auf-
zuschieben, dass sie ihren Sinn verliert. Umso
unzuldssiger ist es, ein solches Vorgehen auf §
263 GeoZPO zu stitzen (bzw. die §§ 251, 251°
StGB zu umgehen), der den Willen des Gesetzge-
bers ausdriicklich festlegt und besagt, dass die
Vollstreckung maximal fir 3 Monate aufgescho-
ben und fir maximal ein Jahr vertagt werden
darf. Dahinter steht auch die Ansicht, dass die
Aussetzung der Vollstreckung und die weitere
Nutzung des Eigentums seitens des Schuldners,
ohne dafiir Zinsen zahlen bzw. Nutzungen her-
ausgeben zu missen, sowohl gegen den Vermo-
gensausgleich als auch die allgemeinen Grunds-
atze des Zivilrechts verstoRt, wonach das Behal-
ten eines fremden Eigentums fiir eine bestimmte
Zeit nur gegen Gegenleistung fiir die von ihm er-
haltenen Nutzen zul3ssig ist.

VII. Schutz des Minderjahrigen im Rahmen
eines Vollstreckungsverfahrens

1. Das Konzept des Minderjdhrigenschutz
im Zivilrechtsverkehr und seine Ubertragung auf
das Verfahrens- und Vollstreckungsrecht

Im Allgemeinen ist das Eigentum eines
Minderjahrigen nicht starker zu schiitzen als das
anderer Personen. Das Gesetz schitzt das
Eigentum eines Minderjahrigen vor ihm selbst,
d.h. davor, dass der Minderjahrige sich selbst
durch eigene Handlungen, aufgrund seiner
geistigen
Entwicklungsstands usw. schadet. Ein Minderjah-

riger gilt daher zivilrechtlich als beschrankt ge-

Unerfahrenheit, seines

schaftsfahig und nicht als beschrankt rechtsfahig.

Sobald dieser Mangel auf Seiten des Minder-
jahrigen unter Mitwirkung eines gesetzlichen
Vertreters oder der Vormundschafts- und
Sorgebehorde beseitigt ist, bedarf es keines
weiteren Schutzes des Minderjahrigen mehr. Es
gibt keine allgemeine Maxime zum Schutz des
eines sein

Vermogens Minderjdhrigen, die

Vermogen als schitzenswerter erklaren wirde

als das Vermogen eines Menschen mit
Behinderung, eines Rentners, einer sozial
schwachen Person usw. Tatsachlich ist das

Vermogenswohl eines Minderjahrigen
untrennbar mit dem Vermogensstatus seiner
nicht

diskutiert werden (siehe unten). Wenn wir der

Eltern verbunden wund kann isoliert
vom Gericht entwickelten Linie folgen, ist es
logischer, die Vollstreckung in die Wohnung der
Eltern, in der der Minderjahrige wohnt, zu
verbieten, als die Vollstreckung direkt in sein
Eigentum. Aber nach dieser Logik kann alles ganz
verboten werden und das Vollstreckungsrecht
wird die Aufgaben des materiellen Rechts Uber-
nehmen — es ist der Systematik nach grob feh-
lerhaft, dass das Gesetz den Minderjahrigen
nicht im Bereich des materiellen Rechts schitzt,
d.h. er kdonnte ein Rechtsgeschaft abschliel3en,
obwohl eine Durchsetzung gegen ihn unmaglich
wadre. Dies ist eine vollige Verwirrung der
Systematik und Funktion dieser Rechtsgebiete
und dariiber hinaus ein Verstol3 gegen eine Reihe
von Verfassungsprinzipien und Grundrechte, die
wir bereits teilweise oben erdrtert haben und die
im Folgenden noch erortert werden. Eines dieser
Grundrechte ist das Recht auf eine ,effektive
Rechtspflege”, das nicht nur die Moglichkeit der
Anrufung eines Gerichts umfasst, sondern auch
die Moglichkeit der Vollstreckung und der
Das heiRt, es
schliel3t grundsatzlich die Existenz eines ,leeren”
Rechts nicht

durchsetzbar sein wird (siehe unten).

Befriedigung des Glaubigers.

aus, das von vornherein
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Daher wird im Rahmen des

Minderjahrigenschutzes der Fokus in
Zivilprozessen und Vollstreckungsverfahren auf
die Verfahrens- und Vollstreckungsvertretung
gelegt. Wenn dies gewahrleistet ist, werden die
umfassend

Interessen des Jugendlichen als

gewahrt gelten.

Diese Mechanismen werden unten im Detail
beschrieben.

2. Schutz eines Minderjahrigen im Rahmen
eines Vollstreckungsverfahrens

Im Allgemeinen stimmt die gesamte moderne

Rechtsprechung darin  (berein, dass die
Vollstreckung gegen einen Minderjahrigen zulas-
sig ist.®? Anders kénnte es sein, wenn wir fiir ihn
eine besondere Rechtsfihigkeit schaffen wiirden
oder ihm die Vermogensfahigkeit ganz entziehen
wirden, wie es in Rom im Fall des filius familias
der Fall war. Beides ist unzuldssig und verletzt
eine Reihe von Grundrechten. Der Minderjahrige
ist, wie alle anderen natirlichen Personen,
unbeschrankt rechtsfahig und kann daher Partei
des Verfahrens sein (vgl. § 50 | ZPO). Die
Prozessfahigkeit des Minderjahrigen bestimmt
sich nach der Geschaftsfahigkeit (vgl. § 81 Ill, IV
GeoZPO). Der Minderjahrige wird in der Regel
von seinen Eltern oder von einem vom Gericht
oder

bestellten Vormund

Verfahrensvertreter vertreten (§ 81" GeozPO).

sonstigen

Im Rahmen der Beschrankung der Prozessfa-
higkeit kann es zum Schutz eines Minderjahrigen
eine Regelung geben, nach der in der Klage auch
die gesetzlichen Vertreter des Jugendlichen an-
gegeben werden missen (vgl. §§ 253 IV, 130 Nr.
1 ZPO) oder nach der Klage bei einem gesetzli-

62

Giers, Die Vollstreckung aus Titeln

Minderjahrige, DGVZ 123 (2008), 145.

gegen
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chen Vertreter zugestellt werden muss (§ 1701 1
ZPO). In dem Urteil muss neben den Parteien
auch ein gesetzlicher Vertreter angegeben wer-
den (§ 313 | Nr. 1 ZPO). Der Gerichtsvollzieher
sollte sich bei der Durchfiihrung von Vollstre-
ckungsmaRnahmen nicht an den Minderjahrigen,
sondern an seinen gesetzlichen Vertreter wen-
den. Nur er ist befugt, der Durchsuchung gemaf}
§ 758a | ZPO zuzustimmen,®® und er ist gemald §
901 ZPO zur Offenlegung verpflichtet.®* Im Rah-
men des Vollstreckungsverfahrens ist nur ein ge-
setzlicher Vertreter antrags- und beschwerdebe-
rechtigt.*® Die gesetzliche Vertretungsmacht
steht beiden Elternteilen gemeinsam zu, wenn
nicht einer der Elternteile auf den anderen be-
schrankt oder delegiert ist usw.®

Dies ist ein allgemeiner Uberblick tiber die
Schutzmechanismen, von denen der Minderjah-
rige in Deutschland im Rahmen des Vollstre-
ckungsverfahrens profitieren kann. Einige von
ihnen sind im georgischen Recht nicht auf nor-
mativer Ebene verankert, und dies kann der An-
wendungsbereich von Artikel 251" des Strafge-
setzbuchs sein. Auller dieser Verfahrens- und
Vollstreckungsvertretung genieRt der Minderjah-
rige jedoch keinen Sonderstatus, ist nicht schutz-
bedirftiger als jede andere Person und dieser
Schutz kann nicht ohne Anderung des materiel-
len und verfahrensrechtlichen Rechts geschaffen
werden. Wie oben erwahnt, hat das Gericht in
Ausnahmefillen das Recht, eine Schutzmall-
nahme gegen Vollstreckung einzusetzen, aber

®* Thomas/Putzo/Hiiftege, ZPO, 28. Aufl., 2007, § 758 a

Rn. 5.

Eickmann in: Minchener Kommentar ZPO, 3. Aufl,,
2007, § 901 ZPO Rn. 11.

Schuschke, Die besonderen Aufgaben des Gerichtsvoll-
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65

ziehers bei der Vollstreckung gegen psychisch kranke,
insbesondere suizidgefdhrdete Personen, DGVZ 2008,
35.

Giers, Die Vollstreckung aus
Minderjahrige, DGVZ 123 (2008), 146.
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dies kann die Minderjahrigen als soziale Gruppe
nicht schitzen, was das Gericht hier eigentlich
versucht hat. Das Verfahrens- und Vollstre-
ckungsrecht ist nur eine Form (Durchsetzung)
des materiellen Rechts und kann die durch dieses
materielle Recht festgelegte Rechtsordnung

nicht ersetzen.

Die Sorge fiir das Vermdgen eines Minderjah-
rigen (es sei denn, ihnen wird diese Sorge entzo-
gen, was hier nicht der Fall ist) liegt in der Ver-
antwortung der Eltern.®” Nur in absoluten Aus-
nahmefallen, die gesetzlich vorgesehen sind, be-
dirfen Eltern zur Vollstreckung in das Vermogen
eines Minderjdhrigen der Zustimmung der Vor-
mundschafts- und Sorgebehérde oder des Ge-
richts (vgl. z.B. § 183 Il GZGB). Diese Zustimmung
ist jedoch nur eine Ermadchtigung und impliziert
nicht die Befugnis der einen oder anderen Stelle,
sich um das Vermoégen des Jugendlichen zu
kimmern. Insbesondere ist das Gericht ohne jeg-
liche Rechtsgrundlage nicht dazu berechtigt,
selbst zu entscheiden, was besser fiir den Min-
derjahrigen ist. Dies ist ein VerstoR gegen das
verfassungsmaRige Sorgerecht der Eltern fiir das
Kind, wenn das Gericht selbst an die Stelle der
»,Betreuungsperson” tritt und die Eltern bei der
Betreuung eines Minderjahrigen ersetzt.

VIIIl. Verletzung von Verfassungsgrundsitzen
und Grundrechten

Neben der Verletzung der Anforderungen des
"einfachen" (nicht konstitutionellen) Rechts, der
Fehlinterpretation der Normen des Zivil- und
Prozessrechts einschlielllich des Systemzusam-
menhangs, verletzte das Berufungsgericht eine
Reihe von Verfassungsgrundsatzen und Grund-
rechten sowohl des Schuldners als auch des

&7 Vgl. Rusiashvili, Kommentar zum GZGB, Buch 7, 2021,

Chanturia/Rusiashvili (Hrsg.), Art. 1198 10ff.

Glaubigers. Dies kann die Grundlage dafiir sein,
dass der Verfassungsgerichtshof die vom Beru-
fungsgericht angewandten Normen und vor al-
lem die §§ 251 und 251" GeoZPO im Rahmen der
"Kontrolle des normativen Inhalts" Gberprift.

1. Verletzung der Grundrechte des Glaubi-
gers

Abgesehen davon, dass die vom Berufungsge-
richt angebotene Auslegung der §§ 251 und 251°
GeoZPO eine Verletzung des Eigentumsgrund-
rechtes beziiglich der Forderungsinhaberschaft
darstellt, nimmt sie dem Glaubiger die Durch-
setzbarkeit der Forderung, indem die Vollstre-
ckung so aufgeschoben wird, dass sie ihren Sinn
verliert. Es ist auch eine Verletzung des Rechts
auf ein effektives Gerichtsverfahren.

Darliber hinaus ist die getroffene Entschei-
dung auch eine Verletzung des Grundrechts auf
Eigentum bezliglich der Hypothek. Die Belastung
des eigenen Eigentums durch die Hypothek (oder
Verpfandung) ist Teil der Verfligungsbefugnis, da
man als Verfligungsgeschafte alle Rechtsge-
schafte bezeichnet, durch die ein bestehendes
Recht unmittelbar Ubertragen, belastet, geadn-
dert oder aufgehoben wird.?® Die Belastung einer
Sache ist somit Teil der Verfliigung und die Verfi-
gung selbst ein struktureller Bestandteil des Ei-
gentumsrechts.®® Mit dieser Entscheidung dndert
das Berufungsgericht den Inhalt der Hypothek —
eine Hypothek auf das Eigentum eines Minder-
jahrigen dient nicht mehr der effektiven und so-
fortigen Befriedigung des Hypothekenglaubigers,

8 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2.

Aufl., Tibingen 2006, Rn. 450.
% Rusiashvili, Hypothekenreform — eine Wohnung verliert
nicht nur wer keine Wohnung hat, Deutsch-Georgische

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1/2019, S. 37 ff.
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sondern ist nur noch ein ,leeres” dingliches
Recht.”

2. Diskriminierung von Minderjahrigen

durch libermaRigen Protektionismus

Die Unbeschrankbarkeit der Rechtsfahigkeit
Einzelner und die Unzuladssigkeit, ihnen eine be-
sondere Rechtsfahigkeit zu verschaffen,” ergibt
sich aus der Menschenwiirde (Art. 9 | Verfassung
Georgiens) — eine Person hat das Recht, Rechts-
subjekt zu sein.”? Die Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde ist der oberste Verfassungswert,73
um den herum alle anderen Verfassungsprinzi-
pien und Grundrechte bzw. -freiheiten konstru-
iert sind und die auch ein Verfassungsgesetzge-
ber nicht andern kann, ohne das liberal-demo-
kratische Verfassungsmodell abzulehnen.” Lei-
der hat das Berufungsgericht in diesem Fall die-
sen obersten Grundsatz ignoriert und aus dem
Minderjahrigen ein ,eingeschrankt rechtsfahiges
Subjekt” geschaffen, lGber das wir bereits oben
gesprochen haben.

" Die logische Fortfiihrung der Berufungsentscheidung

ware aber, wie oben ausgefiihrt, gegen Minderjdhrige
jede Vollstreckungsmoglichkeit Gberhaupt abzuspre-
chen und aus ihm ein vollkommen Vermdogensunfahi-
ges Subjekt zu schaffen (s.0).

BVerf NJW 2006, 757; BVerfGE 144, 208; AK-
GG/Podlech, 2. Aufl. 1989, Rn. 29 ff.; Enders, Die
Menschenwiirde in der Verfassungsordnung 1997, 430
Staatsrecht der
Deutschland, Band IV/1: Die einzelnen Grundrechte,
Miinchen 2006, 54.

BeckOK GG/Hillgruber, 49. Ed. 15.11.2021, GG Art. 1
Rn. 13.

BVerf NJW 1957, 297; BeckOK GG/Hillgruber, 49. Ed.
15.11.2021, GG Art. 1 Rn. 1.

Vgl. BVerf NJW 1957, 297; BVerf NJW 2004, 739; BVerf
NJW 2004, 1002; BVerf NJW 2012, 3358.

71

f., Stern, Das Bundesrepublik
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73

74
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3. Miittelbare Diskriminierung durch ,iiber-
triebene Sorgfalt bzw. Protektionismus”

Die diskriminierende Behandlung, die das Ge-
richt hier in seiner Auslegung der §§ 251, 251°
GeoZPO zeigt, steht im Zusammenhang mit dem
oben Gesagten, erflllt aber einen separaten Tat-
bestand der Verfassungswidrigkeit.

Der in Art. 11 | Verfassung Georgiens veran-
kerte Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet Dis-
kriminierungen aufgrund von Rasse, Hautfarbe,
Geschlecht, Herkunft, ethnischer Zugehorigkeit,
Sprache, Religion usw. Die in dieser Verordnung
erwahnten ,anderen Merkmale” umfassen auch
das Alter, was direkt im Gesetz zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung verankert ist, das
auf der Grundlage der Prazisierung dieser Verfas-
sungsnorm entwickelt wurde. Bei einem Min-
derjahrigen ist eine Diskriminierung aufgrund
dieses Alters offensichtlich. Diese Diskriminie-
rung erfolgt mittelbar (Artikel 2 Il des Diskrimi-
nierungsgesetzes), insbesondere durch ,diskri-
minierende Bevormundung®, wenn aus einer be-
stimmten diskriminierten Gruppe eine im Zivil-
rechtsverkehr ,nicht antastbare” Kaste geschaf-
fen wird, die mit solchen Privilegien ausgestattet
ist, dass die vertragliche Paritat vollstandig ver-
letzt wird und allen anderen Personen den
Wunsch nimmt, ein Rechtsgeschaft mit ihnen zu
abzuschlieRen.”

4. Parallelitat zum SC Velleianum

Es gibt viele Beispiele flr die Diskriminierung
von ,exzessivem Protektionismus®, insbesondere

73 Vgl. Kinalzik, Rechtswohltaten; Pé&schl, Verfassungs-

rechtliche Gleichheit, arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lung, unionsrechtliche Antidiskriminierung, DRdA
(2013) 483; Pfeiffer, in: H. Andreas u.a. (Hrsg.): FS C.-W.
Canaris zum 70. Geburtstag. Miinchen 2007, 981.
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aus der friiheren Rechtsordnung, aber das be-
kannteste historische Beispiel in diesem Zusam-
menhang ist SC Velleianum (Senatusconsultum
Veleianum).76 Das SC Velleianum ist ein Verord-
nung des romisches Senats aus dem 1. Jahrhun-
dert v. Chr., die zum Schutz rémischer Frauen
(als offizielles Motiv erklart) die Verpflichtungen
aufhob, die sie fir andere Gbernommen hatten
(pro dliis reas fieri).”’ Insbesondere jede Interzes-
sion (intercedere), d.h. ein Rechtsgeschaft, das
eine Frau fur eine andere getatigt hatte — Biirg-
schaft, Schuld, Hypothek oder sogar ein Darlehen
zur Tilgung der Schulden einer anderen’® — war
fur die Frau nicht bindend, da sie ihr das Recht
gab, diese Verpflichtung aufgrund des exceptio
SCti Velleiani nicht zu erfiillen.”” Der Senatsbe-
schluss machte es selbst zum offiziellen Motiv,
Frauen zu schiitzen, denn ,sie neigen aufgrund
ihrer vertrauensvollen, naiven und liebevollen
Natur dazu, ihnen nahestehenden Mannern Ver-
pflichtungen einzugehen, die ihre finanziellen
Moglichkeiten libersteigen”. Trotz dieses schein-
bar "edlen" Paternalismus wurde in der Roma-
nistik seit der Pandektistik unmissverstandlich
anerkannt, dass der Zweck des Senats nicht darin
bestand, Frauen zu schiitzen, sondern sie vom
Wirtschaftsleben auszuschlief.%en,80 da sich in die-

% Oder ,Vellaeanum®, Medicus, Zur Geschichte des SC

Velleianum, KoéIn-Graz 1957, 1 Fn. 2; Kaser, Rémisches
Privatrecht, Bd. |, Miinchen 1971, § 156, 667 Fn. 2.

Dig. 16, 1, 2, 1; Vogt, Studien zum SC Velleianum, Bonn
1952, 2 ff.; Medicus, Zur Geschichte des SC Velleianum,
K6In-Graz 1957, 18 ff.; Médnnich, Frauenschutz vor
riskanten Geschaften, Kéln 1999, 37 ff.

Medicus, Zur Geschichte des SC Velleianum, Koln-Graz
1957, 84 ff., 101 ff.; Ménnich, Frauenschutz vor
riskanten Geschaften, Kéln 1999, 107 ff., 129 ff.
Medicus, Zur Geschichte des SC Velleianum (1957), S.
29 ff.; Monnich, Frauenschutz vor riskanten Geschaften
(1999), S. 43 ff.

Gide, Etude sur la condition privée de la femme, Paris
1885, 154; Gradenwitz, Die Ungiiltigkeit obligatorischer
Berlin 1887, 75; Schulz, Classical
Roman Law, Oxford 1951, 569: ,an outspokenly

77

78

79

80

Rechtsgeschifte,

ser Zeit romische Frauen in besonderem MaRe in
Offentlichkeit
"Schutz" tatsachlich dazu diente, sie zu unzuver-

der engagierten und dieser
lassigen Schuldnern zu machen, mit denen es je-

der vermied, Geschéfte zu machen.

Wir sehen ein Beispiel fir genau den gleichen
diskriminierenden Protektionismus in der Ent-
scheidung des Berufungsgerichts zweitausend
Jahre nach dem SC Velleianum. Es ist nicht klar,
was die Motive des Gerichts waren, aber es war
nicht wirklich der Schutz von Minderjdhrigen,
denn wenn diese Praxis in Kraft bleiben wiirde,
wirden Minderjahrige im Zivilrechtsverkehr als
"unantastbar" behandelt und jeder wirde mit
ihnen den Abschluss eines Geschafts vermeiden,
nicht
durchsetzbar ist. Wie mehrmals ausgefihrt wur-

einfach aus Angst, dass die Forderung

de, besteht kein Unterschied zwischen der Ver-
wertung des durch eine Hypothek belasteten Ei-
gentums eines Minderjahrigen und Vollstreckung
wegen eines anderen Anspruchs gegen diesen
(der Verlust einer Wohnung ist auch im Rahmen
der allgemeinen Vermoégensvollstreckung mog-
lich). Daher sollte dies auch nach der Logik des
Berufungsgerichts unzuldssig sein, was nicht
nachvollziehbar ist.

reactionary enactment in conformity with the general
attitude of the Senate which at that period was the
center of reaction”; Vogt, Studien zum SC Velleianum,
Bonn 1952, 6 ff.; Vogt , Miscellanea ad Senatus
Consultum Velleianum, TRG 35 (1967), 90, 101 ff.; Just,
Die restriktive Interpretation des Normzwecks des SC.
Vellaeanum seit der Hochklassik, in: Festschrift fur
Franz Laufke (1971), 33, 37, 40 f.; Spruit,
Huldigingsbundel van Warmelo, Pretoria 1984, 194,
197; Benke, Why Should the Law Protect Roman
Women? Some Remarks on the Senatus Consultum
Velleianum (ca. 50 A.D.), in: Gender and Religion —
European Studies, ed. Bgrresen/Cabibbo/ Specht, Ro-
me 2001, 41, 42 f., 46 f., 54 f.
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Die Folge einer indirekten Diskriminierung von
Minderjahrigen wird beispielsweise sein, dass ei-
ne Bank einem Vater, der Immobilien besitzt und
dringend Geld fir die Operation seines min-
derjahrigen Kinds benotigt, keine Darlehen (im
Austausch fiir die Miete dieser Wohnung) mehr
gibt, da diese Wohnung spater Eigentum des
Minderjahrigen werden kann (Erbschaft) und die
Bank nicht mehr in der Lage ware, ihre Forde-
rung durchzusetzen. Dies schadet in erster Linie
den Interessen von Minderjahrigen, da Banken
und andere Kreditgeber sowieso Wege finden,
ihre Interessen effektiv zu sichern (Ein bedingtes
Geschaft, das die Bank berechtigt, den Vertrag
sofort zu kiindigen, falls der Hypothekenglaubi-
ger das Eigentum an einen Minderjdhrigen Uber-
tragt; eine Geldstrafe; Forderung alternativer Si-
cherungsmoglichkeiten usw.) aber die Minder-
jahrige und ihre Eltern (denn nach dieser Logik
sind die Eltern, die ein minderjéhriges Kind ha-
ben, potenziell unzuverlassige Schuldner) blei-
ben tatsachlich aullerhalb des Zivilrechtsver-
kehrs. Dariber hinaus spiegelt sich die Unzuver-
lassigkeit von Hypotheken als Sicherheit im All-
gemeinen in den Hypothekenzinsen wider, da
das erhohte Risiko flir ein Kreditinstitut direkt
proportional zu den gestiegenen Zinsen steht.

Daher kdnnen wir am Ende nichts Positives
Uber diese Entscheidung sagen, auller dass das
Gericht, vermutlich nur intuitiv und nicht reflek-
tierend, einige der fiir das romische Recht cha-
rakteristischen negativen Momente wiederher-
gestellt hat (vermogensunfihige Minderjahrige,
ihre verdeckte Diskriminierung), was sicherlich
nicht als akzeptabel in der Rechtsordnung des
21. Jahrhunderts angesehen werden kann.

24

IX. Zusammenfassung

Es ist ziemlich schwierig, alle Kritikpunkte zu-
sammenzufassen, die gegen die in dieser Ent-
scheidung des Berufungsgerichts entwickelte
Meinung geduRert werden kdnnen. Am wichtigs-
ten sind vielleicht die Punkte, die die Verletzung
von Grundrechten und Verfassungsprinzipien be-
treffen, darunter in erster Linie die Diskriminie-
rung des Minderjahrigen selbst und vor allem die
Einschrankung seiner Rechtsfahigkeit durch die
Schaffung einer besonderen Art von Rechtsfahig-
keit, was uns zum archaischen rémischen Recht
zurlickfiihrt, was in den spateren Etappen der
Entwicklung fiir die Romer selbst eine lacherliche
Konstruktion war und zu einer Reihe von Mecha-
nismen fihrte, um diese Personen wieder in den
Zivilrechtsverkehr einzubeziehen. Wenn diese
Entscheidung des Gerichts in Kraft bleibt, wird es
keinen Mechanismus geben, um Minderjahrige
in den Zivilrechtsverkehr einzubeziehen, da es
sich lediglich um einen destruktiven Faktor des
Systems handelt und es eine Rekonstruktion die-
ses archaischen rémischen Modells sein wird.

Einer der fihrenden Romanisten des 20. Jahr-
hunderts, Theo Meyer-Maly, schrieb einen Arti-
kel mit dem Titel , Die Wiederkehr von Rechtsfi-

81
guren”,

in dem er einige Beispiele analysierte,
wie die vergessenen intellektuellen Errungen-
schaften romischer Juristen an die Spitze der
modernen juristischen Agenda zurlickkehrten
und somit ein Archetyp fiir juristisches Denken
darstellen. Aufgrund der Entscheidung des Be-
rufungsgerichts muss jedoch gesagt werden,
dass nicht nur das Genie der Romer, sondern
auch die Absurditat, die sie der Menschheit ge-
bracht haben, im Georgien des 21. Jahrhunderts

immer noch lebendig ist.

81 Mayer-Maly, Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, JZ

1971, 1 ff.



