Kohlhaas’ Kapsel
oder: Private Vollstreckung zwischen Selbsthilfe und
Selbstjustiz

Felix Atwanger

Das zivilprozessuale Vollstreckungsrecht gehort zu jenen Rechtsgebie-
ten, die zwar dem Offentlichen Recht zuzuordnen sind, aber traditio-
nell von bekennenden Privatrechtlern erforscht werden. Bereits diese
Zustandigkeitsschizophrenie zeigt, dass wir uns an einer Schnittstelle
der Rechtsgebiete befinden: In Konflikte zwischen privaten Interessen
intervenieren staatliche Stellen spatestens, wenn es darum geht, Ent-
scheidungen gegen den Willen anderer Beteiligter in die Tat umzuset-
zen. Dem mochte ich ein rein privates Vollstreckungsrecht gegentuber-
stellen, wonach Entscheidungen ohne staatliche Beteiligung vollstreckt
werden.

Dazu kénnen wir uns auf einen kleinen literarischen Ausflug bege-
ben, namlich zur Figur des Michael Kohlhaas, der zuerst selbst von
einem adeligen Gutsherrn mit privater Macht schikaniert wird und
sein Recht dann seinerseits mit privaten Mitteln durchsetzen will.
Gleich zu Beginn der Erzihlung stellt ihn Kleist vor als einen ,der
rechtschaffensten zugleich und entsetzlichsten Menschen seiner Zeit“!.
Damit sind die zwei Pole benannt, zwischen denen sich eine Privat-
vollstreckung bewegt: die zu begriilende Durchsetzung anerkannter
Rechte einerseits und die dabei notwendige Beeintrichtigung fremder
Interessen andererseits.

Als er wegen seines Rachefeldzugs hingerichtet werden soll, offnet
Michael Kohlhaas die — wie es heifft — ,kleine bleierne Kapsel, die
ihm an einem seidenen Faden vom Hals herabhing®2. Auf dem Zettel,
den er herausnimmt, hat eine Wahrsagerin notiert, wie die Familie des
sachsischen Kurfirsten entmachtet werden wird. Vor den Augen des

1 won Kleist, Michael Kohlhaas, zitiert nach Reuf$/Staengle (Hg), H. v. Kleist, Simt-
liche Werke, Berliner Ausgabe, Bd. II/1 (Basel/Frankfurt a. M. 1990) 63.
2 Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 239.

() ev-sn ]


https://doi.org/10.5771/9783748928492-9
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Felix Aiwanger

Kurfirsten, der natirlich an die Prophezeiung kommen will, steckt
sich Kohlhaas den Zettel in den Mund und verschluckt ihn. Die Kapsel
mit dem Zettel wird damit zum Symbol der privaten Macht,? mit der
Kohlhaas noch auf dem Schafott seine Rechte zur Geltung bringt, in-
dem er den Kurfirsten leiden lasst.#

Wie eine Kapsel, die man einnehmen kann, verleiht die Privatvoll-
streckung gewisse Krafte. Je nachdem, welche Krafte in Anspruch ge-
nommen werden, konnen wir zwei Arten von Kapseln und damit zwei
Formen der Privatvollstreckung unterscheiden: Mit einer blauen Kapsel
bleiben wir in den Formen der staatlichen Vollstreckung und tbertra-
gen sie blof§ auf eine Privatperson. Mit einer roten Kapsel verlassen wir
zunichst den rechtlichen Bereich komplett und bewegen uns in aufer-
rechtlichen Vollstreckungsformen anderer gesellschaftlicher Regelsyste-
me.

A. Blaue Kapsel: Private Vollstreckung mit rechtlichen Mitteln

Da es hier nur noch um die Vollstreckung gehen soll, will ich davon
ausgehen, dass zugunsten des privaten Vollstreckers Anspriiche beste-
hen. ,Die Rechtssache war in der That klar“S heiflt es auch bei Kleist
und es kommt kein Zweifel daran auf, dass Kohlhaas die begehrten
Rechtsfolgen zustehen.® Ob dartiber schon von einer staatlichen Stel-
le entschieden wurde, spielt allerdings keine Rolle. Da das Begehren
des Vollstreckers gerade nicht von staatlicher Seite unterstitzt werden
soll, bedarf es auch keines Vollstreckungstitels als Nachweis fiir diese
Unterstitzung. Die zu vollstreckende Entscheidung kann ebenso gut
in einem Privatverfahren — aber eben nach den staatlichen Vorgaben

3 Vgl zum wenig behandelten Symbolgehalt der Kapsel Best, Schuld und Verge-
bung. Zur Rolle von Wahrsagerin und ,Amulett“ in Kleists ,Michael Kohlhaas®
Germanisch-Romanische Monatsschrift 1970, 180 (184, 187 f).

4 ,Der Mann mit blauen und weiflen Federbiischen sank, bei diesem Anblick,
ohnmichtig, in Krimpfen nieder” und war ,zerrissen an Leib und Seele, (Kleist,
Michael Kohlhaas (Fn 1) 290f).

S Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 92.

6 Vgl noch Luther zu Kohlhaas: ,was du forderst, [...] ist gerecht* (Kleist, Michael
Kohlhaas (Fn 1) 154); der Prinz von MeifSen tiber Kohlhaas: ,,dessen Sache, wie
bekannt, sehr gerecht sey” (ebd., 166); die Abweisung seiner Klage sei ,,nicht zu
erwarten® (ebd., 169f).
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— ergangen sein. Fir ein solches Privatverfahren steht bei Kohlhaas
das stindig wiederkehrende Motiv seiner Brust als Sitz seines Rechtsge-
fuhls.”

L. Ubersetzung staatlicher in private MafSnahmen

Die Krifte, die die blaue Kapsel verleiht, ergeben sich daraus, dass
wir Strukturen der staatlichen Vollstreckung gewissermafen ins Private
tibersetzen.® Gemeinsamer Bezugspunkt des staatlichen wie des priva-
ten Vokabulars sind gewisse Grundmuster, auf die eine zwangsweise
Durchsetzung von Rechten in beiden Bereichen zuriickgeht und die
im unten folgenden Schaubild dargestellt sind. Dabei konnen wir
von einem bestimmten Ziel ausgehen, das es zu erreichen gilt. Im
Hinblick auf dieses Ziel lassen sich drei Akteure unterscheiden: (1) ein
Begiinstigter, in dessen Interesse es liegt, das Ziel zu erreichen, und der
typischerweise in der Rolle des Glaubigers auftritt — sein Ziel wollen
wir G; nennen; (2) ein Belasteter, der einen Beitrag leisten muss, damit
G, erreicht wird, und der typischerweise in der Rolle des Schuldners
auftritt; (3) Dritte, die zunachst weder begiinstigt noch belastet sind,
sondern dem Ziel neutral gegeniiberstehen.

Wenn der Schuldner nun seinen Beitrag zu G; nicht wie vorgesehen
leistet, bedarf es alternativer Wege, um das Ziel zu erreichen. Dazu
kann ein Dritter den Beitrag des Schuldners tibernehmen. Der Dritte
muss allerdings erst dazu motiviert werden, dass er das fir ihn fremde
Ziel G, fordert. Als Motivation dient ein Beitrag des Glaubigers zu
einem Ziel D des Dritten fir den Fall, dass der Dritte hilft. Dieser Bei-
trag des Glaubigers lasst sich wiederum so gestalten, dass er entweder
auf Kosten der eigenen Interessen des Glaubigers geht oder auf Kosten
der Schuldnerinteressen. Geht er auf Kosten der eigenen Interessen, ist
zwar das Ziel G; mithilfe des Dritten erreicht, aber ein anderes Ziel

7 Insbesondere bei anfinglicher Priifung seiner Anspriiche: ,sein Rechtgefiihl, das
einer Goldwaage glich, wankte noch; er war, vor der Schranke seiner eigenen
Brust, noch nicht gewifs, ob eine Schuld seinen Gegner driicke* (Kleist, Michael
Kohlhaas (Fn 1) 76).

8 Vgl in umgekehrter Richtung die Rekonstruktion privater Rechte als Vollstre-
ckungsbefugnisse bei K/ingbeil, Die Not- und Selbsthilferechte (Tubingen 2017)
15 und passim.
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G, des Glaubigers dafiir beeintrichtigt. Damit tritt G, an die Stelle
von Gy: der Schuldner muss seinen Beitrag nunmehr zu G, erbringen
und das Spiel setzt sich fort, bis es eine andere Abzweigung nimmt.
Ein Beitrag auf Kosten der Schuldnerinteressen besteht hingegen darin,
dass der Glaubiger diese Interessen in einer Form beeintrichtigt, von
der die Interessen des Dritten profitieren.

Sowohl bei einem Beitrag auf eigene Kosten als auch bei einem
Beitrag auf Kosten des Schuldners miissen die beeintrachtigten Interes-
sen kongruent sein mit den begtinstigten Drittinteressen. Bei einer aus-
reichenden Interessenkongruenz zwischen Glaubiger und Schuldner
ware bereits die Beteiligung eines Dritten in der dargestellten Mittler-
rolle entbehrlich und der Glaubiger konnte unmittelbar einen Beitrag
zu seinem eigenen Ziel vornehmen, der zugleich die Interessen des
Schuldners beeintrachtigt. Fur die Mittlerrolle kann der Glaubiger die
Wahl zwischen mehreren Dritten haben, die sich danach unterschei-
den, wie leicht sie sich zu dem benotigten Beitrag motivieren lassen.
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* Der Weg tber einen Dritten, zu dessen Zielen der Glaubiger einen
Beitrag auf Kosten eigener Interessen leistet, heif$t in der staatlichen
Vollstreckung Ersatzvornahme®. In die Privatvollstreckung lasst er
sich bei vertraglicher Haftung als Deckungsgeschift'® oder Selbst-

9 Vgl § 887 ZPO.
10 Vgl Emmerich in MinchKomm-BGB, 8.Aufl. (Minchen 2018ft), Vor §281
Rn 40 ff.
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vornahme'!, bei auffervertraglicher Haftung als Geschiftsfihrung
ohne Auftrag!'? tibersetzen. Im Anschluss daran hat der Glaubiger
stets von Neuem die Wahl zwischen staatlicher und privater Voll-
streckung.

Der Weg tiber einen Dritten, zu dessen Zielen der Glaubiger einen
Beitrag auf Kosten von Schuldnerinteressen leistet, heiflt in der
staatlichen Vollstreckung Verwertung eines gepfindeten Gegen-
stands'3. In die Privatvollstreckung lasst er sich als Aufrechnung ge-
gen eine Forderung des Schuldners tbersetzen: Eine Schuldner-
forderung, gegen die der Glaubiger aufrechnen kann, ergibt sich aus
§816 Abs.1 S.1 BGB, wenn der Glaubiger eine bewegliche Sache
des Schuldners verkauft und verduflert, die sich bereits in seiner
Macht befand oder derer er sich bemachtigt hat.'* Zum anderen
kann es sich bei dem Dritten um einen Drittschuldner handeln, der
nach §267 BGB an den Glaubiger leistet'> und mit seiner Ruck-
griffskondiktion gegen die Schuldnerforderung aufrechnet.

Der Weg ohne Beteiligung eines Dritten und direkt tiber einen Bei-
trag des Glaubigers auf Kosten von Schuldnerinteressen kommt in
der staatlichen Vollstreckung nur bei einem Herausgabeanspruch
vor, namlich als Wegnahme einer Sache und Ubergabe an den Gliu-
biger.!¢ In die Privatvollstreckung lasst er sich als Aufrechnung des
Glaubigers gegen eine Forderung des Schuldners tibersetzen, die ge-
rade denselben Gegenstand hat wie die Forderung des Glaubigers.!”
Hat etwa der Glaubiger genau die geschuldete Sache erlangt, so
kann er gegen einen Riickgabeanspruch des Schuldners aufrechnen.
Eine weitere private Erscheinungsform dieser Vollstreckungsmetho-
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Vgl § 637 BGB sowie Weidenkaff in Palandt, 80 Aufl. (Minchen 2021) §437
Rn 4a.

Vgl Schéfer in MiinchKomm-BGB (Fn 10) § 677 Rn 59 ff.

Schilken  in  Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ~ Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl. (Minchen 2010) § S0 Rn 90 f. (943).

Bei Verkauf als Pfand ist ein gutglaubiger Erwerb des Dritten sogar bei Abhan-
denkommen moglich, siehe Damrau in MinchKomm-BGB (Fn 10) § 1244
Rn 11; vgl auch die Konstellation in BGH NStZ-RR 2022, 47.

Vgl zu dieser Moglichkeit Schwab in MiinchKomm-BGB (Fn 10) § 812 Rn 99.
Vgl § 883 Abs. 1 ZPO.

Die erforderliche Interessenkongruenz zeigt sich im Rahmen der Aufrechnung
als Gleichartigkeit der geschuldeten Leistungen nach § 387 BGB.
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de findet sich neuerdings in der Befugnis, die Nutzung digitaler
Produkte nach §327p Abs. 1 S.2 BGB zu sperren.

Auf einer weiteren Ebene kann der Glaubiger jede der Mafinahmen,
die er als Alternative zum Beitrag des Schuldners ergreift, als milderes
Mittel zunichst nur androhen und den Schuldner womoglich bereits
damit zu seinem Beitrag bewegen. Im privaten Kontext sprechen wir
dabei von einer Mahnung oder Fristsetzung. Um einen Beitrag seiner-
seits vorzubereiten und die dafiir notige Interessenkongruenz abzusi-
chern, kann der Glaubiger zudem andere von einem Zugriff auf die
Schuldnerinteressen ausschliefen. Dazu setzt er Dritte davon in Kennt-
nis, dass er seinen Anspruch anhand eines bestimmten Gegenstands
befriedigen will, und fordert sie auf, nicht tiber den Gegenstand zu ver-
fagen. Nichts anderes bezweckt das Siegel des Gerichtsvollziehers in
der staatlichen Vollstreckung.!® Zwar kann ein Glaubiger nicht jeden
potenziellen Dritten kontaktieren. Gezielt kann er sich aber an beson-
ders naheliegende Kandidaten fir einen Dritterwerb wenden, wie es
nach dem Vorbild der Mareva Injunction unter englischem Recht insbe-
sondere gegentber Banken als sog. Mareva by Letter gebrauchlich ist"’.
Gesichert ist die fragliche Sache dann als private Form der Verstrickung
immerhin dadurch, dass die Mitteilung Dritte bosgliubig machen
kann im Hinblick auf einen Vorsatz der Glaubigerbenachteiligung, der
bei knappem Schuldnervermogen eine Anfechtung des Dritterwerbs
nach §3 Abs. 1 AnfG zur Folge haben kann. Bezieht sich das fragliche
Schuldnerinteresse auf eine bewegliche Sache, kann der Glaubiger den
Ausschluss Dritter auch kommunizieren, indem er die Sache schlicht
wegnimmt.

II. Wirkstoff: Entlastung staatlicher Ressourcen
Wenn man bedenkt, unter welchen Umstinden solche Formen der

Privatvollstreckung zulassig sind, kristallisieren sich drei Faktoren he-
raus, die sich in einem beweglichen System ausgleichen — aus denen

18 Vgl § 808 Abs. 2 S.2 ZPO.

19 Dazu Caylor/Kenney/Klein/Phelps, Emergence of the Mareva by Letter: Banks’
Liability to Non-Customer Victims of Fraud, Business Law International 12
(2011) 197.
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sozusagen der Wirkstoff unserer blauen Kapsel der Privatvollstreckung
zu unterschiedlichen Anteilen besteht: (1) Uber welche Ressourcen
verfiigt der Staat fiir eine Vollstreckung in der jeweiligen Situation? (2)
Wie leicht lassen sich die Konsequenzen einer privaten Entscheidung
korrigieren, die sich nachtraglich als fehlerhaft erweist? (3) Wie hoch
ist die Gefahr, dass die Interessen des Schuldners im Zuge der Privat-
vollstreckung Kollateralschaden erleiden, also zusatzliche Schiden, die
nicht von seiner Schuld gedeckt sind? Diese Faktoren konnen in zwei
Konstellationen ausgepragt sein:

1. Bei irreversiblen Konsequenzen und zumindest madglichen Kollate-
ralschiaden ist eine Privatvollstreckung nur zuldssig, soweit es keine
staatlichen Ressourcen gibt, weil eine staatliche Vollstreckung nicht
praktikabel ware. Das ist die Konstellation der Selbsthilfe nach §229
BGB,? die eine Art Ultra-Eil-Verfahren erlaubt, wenn sowohl das ge-
richtliche Eilverfahren als auch das polizeirechtliche EilstVerfahren?!
zu spat kimen. Hier wire etwa die Wegnahme einer Sache gestattet, ob-
wohl es zu Kollateralschiden kommen kann, wenn der Schuldner Wi-
derstand leistet.??

Neben Praktikabilitatserwagungen kann der Mangel staatlicher Res-
sourcen auch auf den territorialen Grenzen staatlicher Macht beruhen.
Ist das vollstreckungsrelevante Vermogen des Schuldners in einem
Staat belegen, der sich weigert, die Entscheidung eines anderen Staates
zu vollstrecken, so kann dieser andere Staat aus Mangel an eigenen Res-
sourcen dem Schuldner die Selbsthilfe im Vollstreckungsstaat gestatten
und ihn vor Gegenmafinahmen des Vollstreckungsstaates schiitzen. Er
verstofft damit nicht gegen volkerrechtliche Vertrage, nach denen der
Vollstreckungsstaat die Vollstreckung aus bestimmten Griinden ableh-
nen dirfte.?? Solche Vertrage betreffen namlich allein die staatlich
lancierte Vollstreckung, nicht aber private Pendants. Auch sonstiges
Volkerrecht durfte einer solchen Verlagerung auf die private Ebene
nicht entgegenstehen, da privates Verhalten in individuellem Interesse

20 Vgl Beurskens, Privatrechtliche Selbsthilfe (Tubingen 2017) 189.

21 Vgl etwa Art. 2 Abs. 2 PAG BY.

22 Verbote und Beschrinkungen, die in der staatlichen Vollstreckung gelten, sind
wegen § 230 Abs. 2 bis 4 BGB auf die Privatvollstreckung zu tbertragen, Grothe
in MiinchKomm-BGB, 9. Aufl. (Miinchen 2021) § 229 Rn 6 ff.

23 Etwa Art. 288 UAbs. 2 AEUV i. V. m. Art. 45, 46 Brissel-Ia-VO.
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einem Staat nicht zurechenbar ist, der dieses Verhalten blof fiir seinen
Hoheitsbereich billigt.?*

2. Sind dagegen Kollateralschiden ausgeschlossen und hat der Schuld-
ner zumindest die Méglichkeit einer rechtlichen Priifung, bevor es zu ir-
reversiblen Konsequenzen kommt, so ist eine Privatvollstreckung sogar
neben den vollen staatlichen Ressourcen zuléssig. Das sind vor allem
die Konstellationen, in denen die Vollstreckung nur mittels rechtlicher
Gestaltung operiert und nicht mit faktischen Eingriffen, etwa die Auf-
rechnung ist hier zu nennen.?S Aber auch ein Glaubiger, der sich einer
Sache des Schuldners bemichtigt, um eine Passivforderung des Schuld-
ners erst zu begrinden, ist haufig nur wegen Notigung gemif§ § 240
StGB strafbar,2¢ wie es bereits fir andere Formen unzuléssiger Privat-
vollstreckung anerkannt ist.2” Als Diebstahl gemaf§ § 242 StGB ist eine
solche Privatpfaindung hingegen nur in dem Spezialfall strafbar, dass
der Schuldner ein Interesse an der Auswahl des Vollstreckungsobjekts
hat und deswegen die Zueignung rechtswidrig ist, obwohl ein An-
spruch besteht.?8 Vermogensdelikte scheiden entweder mangels Rechts-
widrigkeit der Bereicherung oder mangels Vermogensschadens ganz-
lich aus.?®

Hier wire dariber nachzudenken, die Verbote der §§240, 242
StGB nicht auch zivilrechtlich durchzusetzen, indem man die Aufrech-
nung verwehrt, wenn sie zum selben Ergebnis fihrt wie eine staatliche
Vollstreckung. Die Aufrechnung und analog auch die Zurickbehal-
tung sind zwar nach §393 BGB nicht zuléssig gegen eine Forderung
aus vorsatzlicher unerlaubter Handlung. Im Umfang seiner Haftung
muss das Eigentum des Schuldners aber auch im Rahmen der staatli-

24 Vgl Schroder in Graf Vitzthum/Proel (Hg), Volkerrecht, 8. Aufl. (Berlin/Boston
2019) 7. Abschnitt Rn 25.

25 Verbote und Beschrinkungen, die in der staatlichen Vollstreckung gelten, sind
nach § 394 S.1 BGB i. V. m. §§ 850 ff. ZPO auf die Privatvollstreckung zu iber-
tragen.

26 Nicht einmal zu einer Strafbarkeit wegen Notigung kommt OLG Koln StV
1990, 266 mit Zustimmung Eisele in Schonke/Schroder (Begr), Strafgesetz-
buch, 30. Aufl. (Miinchen 2019) Vor §§ 234 -241a Rn 13a; vgl aber BGH NStZ-
RR 2022, 47 (48).

27 Siehe Sinn in MiinchKomm-StGB, 4. Aufl. (Miinchen 2021) § 240 Rn 32.

28 Vgl Bosch in Schonke/Schroder (Begr), Strafgesetzbuch (Fn 26) § 242 Rn 49.

29 Instruktiv BGH NStZ-RR 2022, 47 (48); ferner BGH NStZ 2011, 519 (519);
NStZ 1988, 216; NJW 1982, 2265.
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chen Vollstreckung zurticktreten, sodass man insoweit bereits eine uner-
laubte Handlung im Sinne des §823 Abs.1 BGB verneinen konnte.
Auch soweit der Notigungs- und der Diebstahlstatbestand Formen der
Selbstjustiz erfassen, qualifizieren sie sich nicht im Sinne des § 823
Abs.2 BGB als Schutzgesetz zugunsten des Schuldnervermogens, son-
dern schiitzen nur den verfabrensrechtlichen Aspekt, wie der Zugriff auf
das Vermogen zu erfolgen hat. So hat immerhin das OLG Koln die Auf-
rechnung gegen einen Kostenanspruch zugelassen, dem lediglich ver-
botene Eigenmacht zugrunde lag,3° bei der nach dem BGH schlieflich
auch die petitorische Widerklage moglich ist.3!

3. Freilich ist denkbar, dass der Schuldner auf seinen Schutz vor irre-
versiblen Konsequenzen und Kollateralschaden verzichtet. Wahrend in
der staatlichen Vollstreckung einem solchen Verzicht organisatorische
Interessen der staatlichen Stellen entgegenstehen konnen,3? betrifft er
in der privaten Vollstreckung allein private Interessen. Soweit es sich
dabei nicht um die Interessen Dritter handelt, kann der Schuldner auf
seinen Schutz bereits im Vorhinein verzichten und dem Glaubiger auf
diese Weise Befugnisse zur privaten Vollstreckung einrdumen.’* Mit
diesem Verzicht geht der Schuldner das Risiko der Privatvollstreckung
selbst ein und ist auch dann nicht zu schiitzen, wenn er meint, die For-
derung noch begleichen zu konnen und die Privatvollstreckung damit
abzuwenden.’* Auf einem anderen Blatt steht hingegen, dass der Ver-
zicht klar und bestimmt aus den Erklarungen des Schuldners hervorge-
hen muss. Riumt er dem Gldubiger etwa ein Pfandrecht nach
§§ 1204 ff. BGB ein, so steht eine Verfallklausel nach §1229 BGB im
Widerspruch zu dem Verwertungsverfahren, das nach §§ 1233 ff. BGB
mit einem Pfandrecht verbunden ist. Eine Verpflichtung oder Verfi-
gung unter der aufschiebenden Bedingung, dass eine Forderung nicht
erfullt wird, ist zweifellos moglich, im Kontext eines Pfandrechts aber

30 OLG Koln BeckRS 2014, 16634 Rn 6f.

31 BGHZ 53, 166 (168 f1); 73, 355 (357); BGH NJW 1979, 1359 (1360).

32 Vgl Gaul in Gaul et al., Zwangsvollstreckungsrecht (Fn 13) §33 Rn 14, 18, 23
(574 fF).

33 Zur moglichen Ausgestaltung im Einzelnen Beurskens, Privatrechtliche Selbst-
hilfe (Tibingen 2017) 300 ff; dagegen RGZ 131, 213 (221 f); offener RGZ 146,
182 (185 ff); mit Zweifeln an dieser Rechtsprechung Fries, Anm zu OLG Dissel-
dorf 7.10.2021 - 20 U 116/20, JZ 2022, 361 (362f).

34 Vgl BGHZ 130, 101 (106f); anders Damrau in MinchKomm-BGB (Fn 10)
§ 1229 Rn 1; Wiegand in Staudinger, (Berlin 2019) § 1229 Rn 1.
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widersprichlich.35 § 1229 BGB enthilt somit lediglich eine besondere
Auspragung des Transparenzgebotes, wie es sich bereits in §307 Abs. 1
S.2 BGB und als allgemeine Auslegungsregel niederschlage.3¢ Lasst sich
ermitteln, dass die Parteien gar nicht auf die Rechtsfolgen eines Pfand-
rechts abzielten, kann die Verfallklausel in ein bloffes Vertragsstrafever-
sprechen nach §§339ff. BGB umzudeuten sein. Im Ubrigen hat die
Einraumung privater Vollstreckungsbefugnisse freilich die allgemeinen
Grenzen rechtsgeschaftlicher Gestaltung zu beachten, insbesondere
zum Schutz schwicherer Verhandlungspositionen. So steht privaten
Vollstreckungsbefugnissen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
nach §307 Abs.2 Nr.1 BGB das gesetzliche Leitbild der staatlichen
Vollstreckung entgegen.3”

1. Staatliche und private Gegenmittel

Die Ubersetzung staatlicher in private Vollstreckungsvokabeln lasst sich
bei den Rechtsbehelfen fortfihren, die als Gegenmittel zu den fakti-
schen Konsequenzen einer unzuldssigen Privatvollstreckung wirken —
wenn die blaue Kapsel also kontraindiziert ist.

Ein Schuldner kann geltend machen, dass der privat vollstreckende
Glaubiger keinen Anspruch hatte, den er hatte vollstrecken konnen. In
einem staatlichen Kontrollverfahren ist dann zu prifen, ob ihm bei der
Vollstreckung alternativ staatliche Unterstiitzung gewihrt worden wa-
re, ob also die Privatvollstreckung tatsiachlich nur an die Stelle der staat-
lichen getreten ist. Diese Funktion, die bei staatlicher Vollstreckung der
Vollstreckungsabwehrklage nach §767 ZPO zukommt, ibernimmt im
privaten Kontext die Eingriffskondiktion nach § 812 Abs.1 S.1 Alt.2
BGB, wobei der zu vollstreckende Anspruch als rechtlicher Grund fur
den infolge der Privatmafnahme erlangten Vorteil zur Debatte steht.

35 Vgl BGHZ 130, 101 (106) m.w.N.

36 Auf die Transparenz fir den Schuldner stellt letztlich auch Gau/ ab, wenn er
einen Vorausverzicht auf den Pfindungsschutz ablehnt und mit dem Verweis
auf AGB die hier vorgeschlagene Einordnung bereits nahelegt, siche Gau/ in
Gaul et al., Zwangsvollstreckungsrecht (Fn 13) § 33 Rn 28 f (578).

37 Dazu naher OLG Dusseldorf JZ 2022, 359 m Anm Fries; auch die Konstellation
in RGZ 131, 213 (Fn 33) lieBe sich heute durch das AGB-Recht oder gar
verbraucherschiitzende Regeln bewiltigen.
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Raumt der Schuldner zwar den Anspruch des Glaubigers ein, so
kann er sich dennoch dagegen wenden, dass der Glaubiger ein be-
stimmtes Verfahren nicht durchgefihrt hat, das dem priventiven
Schutz des Schuldners vor Kollateralschiden und irreversiblen Konse-
quenzen gedient hitte. Bei privater Vollstreckung ist hierfir statt der
Vollstreckungserinnerung nach §766 ZPO der possessorische Besitz-
schutz nach §§861ff. BGB statthaft. Denkbar ist weiter, dass der
Schuldner gegen die Privatvollstreckung selbst privat vorgeht und auch
privat vollstreckt. Diesen Spezialfall behandelt die Besitzkehr nach
§ 859 BGB.

In der Situation einer Drittwiderspruchsklage nach §771 ZPO kon-
nen Dritte gegen eine private Vollstreckungsmaf$nahme ihre Rechte
mangels eines bereits laufenden staatlichen Verfahrens schlicht tiber
die Abwehranspriche geltend machen, die ihnen ihre Position verleiht,
insbesondere ein Dritteigentiimer iber § 985 BGB. Wusste der Dritte
bei Erwerb seiner Position, dass er damit Glaubigerinteressen beein-
trachtigt, steht dem Glaubiger im Rahmen dieses privaten Drittwider-
spruchs die Einrede der Anfechtbarkeit nach §9 AnfG zur Seite (vgl.
oben I. 1. zur entsprechenden Absicherung gegen einen Dritterwerb).

B. Rote Kapsel: Private Vollstreckung mit aufSerrechtlichen Mitteln

Wahlen wir nun statt der blauen die rote Kapsel, die uns in andere
gesellschaftliche Bereiche fihrt und dort auflerrechtliche Mittel der
Privatvollstreckung erschlief3t.

Vollstreckt wird hier stets eine Entscheidung, die zumindest in dem
Sinne privat ist, als sie von keiner staatlichen Stelle stammt, sondern
von einer mehr oder weniger institutionalisierten Instanz innerhalb
einer mehr oder weniger homogenen Gruppe. Die Entscheidung be-
ruht auch nicht auf einer staatlichen Rechtsordnung, sondern auf
den nichtstaatlichen Regeln, die sich in dieser gesellschaftlichen Ein-
heit herausbilden.?® Natirlich kommt es zu gewissen Uberlappungen,
wenn sie staatliche Regeln rezipieren oder staatlicherseits rezipiert wer-
den.

38 Vgl Ellickson, Order without Law: How Neighbors Settle Disputes (Cambridge
1991) 123 ff.
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L. Kappung kommunikativer Beziehungen

Gleichfalls verleiht die rote Kapsel ganz eigene Krifte, die die rechtli-
che Vollstreckung nicht kennt. Sie basieren auf den charakteristischen
Bezichungen innerhalb des jeweiligen auferrechtlichen Bereichs und
lassen sich deshalb nicht in rechtliche Kategorien tibersetzen.? Als ge-
meinsames Merkmal auflerrechtlicher Beziehungen konnen wir allen-
falls ihren im weitesten Sinne kommunikativen Charakter ausmachen:
Sie konstituieren sich im Austausch von Informationen und festigen
sich in wiederholter Kommunikation zu einer Community.*> Aufer-
rechtliche Vollstreckungsmaffnahmen bestehen darin, solche kommu-
nikativen Beziechungen zum Adressaten abzubrechen oder zumindest
einzuschrinken. Das kann von zwei Seiten her erfolgen:

1. Einen Ansatzpunkt bieten die Beziehungen der ubrigen Mitglieder
der Einheit zum Adressaten. Er kann zeitweise oder endgultig, fir
einzelne Kommunikationsvorginge oder insgesamt aus der Einheit aus-
geschlossen werden. Spannt einem der beste Freund die Partnerin aus,
durfte die Freundschaft beendet sein; eine Geschiftsbeziehung geht
in die Briche, weil der Geschaftspartner sich zu einem wichtigen Mee-
ting verspatet; ein Restaurantinhaber erteilt einem randalierenden Gast
Hausverbot; im FufSball ist ein Spieler wegen eines Fouls fiir die nachs-
ten Spiele gesperrt; bei einem Beitrag, der gegen die Facebook-Regeln
verstoflt, sperrt die Plattform ein Nutzerkonto oder bestimmte Funk-
tionen des Nutzerkontos — daneben konnen einzelne Beitrage geloscht
werden, so dass ihr kommunikativer Gehalt entfallt, oder Beitrage mit
Warnhinweisen versehen werden, so dass sich ihr kommunikativer Ge-
halt wandelt.

Auch bei Kleist kommt eine solche auferrechtliche Privatvollstre-
ckung zum Zuge, interessanterweise aber als Gegenpart zum Privat-
vollstrecker Kohlhaas, der sich ja auf die Rechtsordnung beruft: Als
religiose Instanz tritt dem glaubigen Kohlhaas Martin Luther entge-
gen, der ihn als Stinder abkanzelt und damit von der christlichen

39 Man kann deshalb auch den Begriff der Vollstreckung fiir solche Mafnahmen
ablehnen, so etwa Gaul in Gaul et al., Zwangsvollstreckungsrecht (Fn 13) § 1
Rn 13 f (6f). Weil damit keine inhaltlichen Konsequenzen verbunden sind, be-
halte ich ihn im Folgenden bei, um die Parallele zur staatlichen Vollstreckung
auszudricken.

40 Vgl Ellickson, Order without Law (Fn 38) 230 ff.
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Gemeinschaft abkapselt. Auf die fiir diesen Bereich zentrale kommuni-
kative Beziehung zu einer transzendenten Instanz verweist Luther, als
er Kohlhaas auffordert, er solle ,um [s]eines Erlosers willen, dem Jun-
ker vergeben“#l. Als Kohlhaas dazu nicht bereit ist, verweigert Luther
thm die Kommunion:** ,Bei diesen Worten, so die Erzihlung, ,kehrte
ihm Luther, mit einem miffvergniigten Blick, den Riicken zu, und zog
die Klingel:“> Luther lasst Kohlhaas daraufhin aus dem Haus fihren.
»=Kohlhaas legte®; wie es heiflt, ,mit dem Ausdruck schmerzlicher Emp-
findung, seine beiden Hinde auf die Brust“ — also jenen bereits er-
wiahnten Sitz seiner privaten Gerichtsgewalt — ,folgte dem Mann, der
ihm die Treppe hinunter leuchtete, und verschwand:4* Seine Ex-kom:-
muntkation ist damit vollzogen.

2. Von einer zweiten Seite kann die Vollstreckung innerhalb eines
gesellschaftlichen Bereichs ansetzen, wenn sie die Beziehungen des
Adressaten in andere Bereiche kappt, ihn also in den eigenen Grenzen
isoliert. Ein typischer Bereich fiir solche Maffnahmen ist die Familie:
Eltern reagieren auf RegelverstofSe ihrer Kinder mit Fernsehverboten
oder Hausarrest und schneiden sie so von ihrem Freundeskreis oder der
Medienoftentlichkeit ab.

Auch AuBerungen gegeniiber Dritten, die den Adressaten in ein
schlechtes Licht ricken sollen, zielen als private Vollstreckungsmaf-
nahme letztlich darauf ab, dass die Dritten ihre Beziehungen zum
Adressaten einschranken. Auf diese Weise ist die Reputation ein wichti-
ges, wenn auch eher mittelbares Vollstreckungsobjekt.

II. Wirkstoff: Autonomze gesellschaftlicher Teilbereiche

Wenn wir jetzt wieder die rechtliche Perspektive auf solche Formen
auflerrechtlicher Privatvollstreckung einnehmen, fallt zunichst auf,
dass rechtliche Entscheidungen den Vollstreckungsaspekt gar nicht

41 Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 155.

42 Zur Kommunion als wiederkehrendem Motiv der Erzihlung Osthévener, ,Die
Kraft beschwichtigender Worte® Luther, Kohlhaas und Kleist, in
Brittnacher/von der Lihe (Hg), Risiko — Experiment — Selbstentwurf. Kleists
radikale Poetik (Gottingen 2013) 110 (123 f).

43 Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 158.

44 Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 159.
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eigens behandeln, sondern wie selbstverstindlich akzeptieren: Ist die
zugrundeliegende auferrechtliche Entscheidung rechtlich nicht zu be-
anstanden, so ist auch ihre au8errechtliche Vollstreckung automatisch
zulassig.

Hier scheint eine gewisse Parallele dazu auf, dass auch die Vollstre-
ckungsgewalt fremder Staaten als Ausdruck ihrer Souveranitat keiner
umfassenden inldndischen Beurteilung unterliegt.*¢ Der Wirkstoft der
roten Kapsel besteht also in der Autonomie des jeweiligen gesellschaft-
lichen Teilbereichs, in dem die Vollstreckung stattfindet. Aus rechtli-
cher Sicht bleibt zu priifen, ob die auferrechtliche Entscheidung und
damit auch ihre Vollstreckung anerkannt wird.*

1. Kollisionsrechtliche Priifung

Im prominenten Fall von Internetplattformen zeichnen sich gerichtli-
che Entscheidungen tber diese Anerkennung dadurch aus, dass ihre
Kernaussagen in vollig entgegengesetzte Richtungen gehen: Ein Teil
der Entscheidungen gestattet den Plattformen auch Maffnahmen gegen
rechtlich zuldssige Meinungsiuflerungen.*® Der andere Teil schliefSt
Mafinahmen gegen zuldssige MeinungsdufSerungen in jedem Fall aus.#
Diese Divergenz konnen wir als Ergebnis einer Prifung deuten, die
einen kollisionsrechtlichen Charakter hat und je nach Anknipfung
mal in die eine, mal in die andere Richtung ausschwenkt. Wir konnen
also ein intersystemisches Kollisionsrecht zugrundelegen, wie es Gun-
ther Teubner fir Konflikte zwischen sich tuberlappenden gesellschaftli-
chen Teilbereichen vorgeschlagen hat.’° Fehlen konkrete Anknupfungs-
punkte, reprasentieren Grundrechte die jeweiligen autonomen Regel-

45 Soweit ersichtlich, geht einzig KG Berlin NJW-RR 2005, 1630 auf die Vollstre-
ckungsfrage ein und fordert sogar eine zwingende gerichtliche Prifung, bevor
auflerrechtlich vollstreckt werden darf.

46 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl. (Koln 2020) Rn 405 ff (210f).

47 Vgl zur entsprechenden Anerkennung auslindischer Vollstreckungsakte
Geimer, IZPR (Fn 46) Rn 3201 (1218).

48 So etwa OLG Miinchen MMR 2019, 469; LG Frankfurt a. M. MMR 2018, 770;
LG Coburg GRUR-RS 2019, 53376.

49 So etwa OLG Miinchen NJW 2018, 3115; 2018, 3119 (3120); MMR 2018, 760;
LG Frankfurt a. M. MMR 2018, 545; LG Karlsruhe BeckRS 2018, 20324.

50 Teubner, Recht als autopoietisches System (Frankfurt a. M. 1989) 130 ff.
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systeme’! und die Kollisionsentscheidung wird — vermittelt durch Ge-
neralklauseln®? — als Grundrechtskonflikt verpackt.>3

In einer Parallele zur Methodik des internationalen Privatrechts kon-
nen wir hierin auch eine Art Ordre-Public-Kontrolle der auferrecht-
lichen Entscheidung sehen, um deren rechtliche Anerkennung es geht.
So wie die Ordre-Public-Kontrolle vom Inlandsbezug abhingt,’* kon-
nen wir bei aufferrechtlichen Entscheidungen nach einem Bereichsbe-
zug fragen: Je stirker der Bezug zum rechtlichen Bereich oder auch
zu anderen auflerrechtlichen Bereichen, desto strenger die rechtliche
Kontrolle.’

Hinzu kommen Kriterien eines verfahrensrechtlichen Ordre Public,
wie er sonst vor allem gegentber schiedsgerichtlichen Entscheidungen
zum Tragen kommt.*¢ So lassen sich prozedurale Mindeststandards fir
das auflerrechtliche Verfahren aufstellen. Ansitze dazu gibt es bereits
in Form einer Willkarkontrolle,’” eines Bestimmtheitsgebots*® und von
Anhorungserfordernissen®.

51 Far den Bereich der Internetplattformen Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG,
fiir den damit oft kollidierenden Bereich der politischen Offentlichkeit Art. 5
Abs. 1 S.1 GG: siehe etwa OLG Dresden NJW 2018, 3111 (3113 f); OLG Stutt-
gart NJW-RR 2019, 35 (37 f); siche auch BGH NJW 2021, 3179 (3185 ff).

52 Fir den Bereich von Loschungen und Sperren auf Internetplattformen insb.
§241 Abs.2 BGB (etwa OLG Miinchen MMR 2021, 79; LG Frankfurt a. M.
MMR 2018, 770); daneben auch §307 BGB (etwa BGH NJW 2021, 3179
(3184)) und § 242 BGB (etwa LG Bonn NJW 2000, 961 (962)).

53 Vgl Ladeur/Augsberg, Auslegungsparadoxien: Zu Theorie und Praxis juristischer
Interpretation, Rechtstheorie 36 (2005), 143 (168).

54 Siehe von Hein in MiinchKomm-BGB (Fn 10) Art. 6 EGBGB Rn 199 ff.

55 Vgl mit dhnlicher StoBrichtung das Kriterium der Staatsihnlichkeit fiir die
Grundrechtsbindung Privater bei Hornkohl in diesem Band.

56 Vgl Geimer, IZPR (Fn 46) Rn 2945 ff. (1074 ff); Miinch in MinchKomm-ZPO,
5. Aufl. (Minchen 2017) § 1059 Rn 44.

57 BGH NJW 2021, 3179 (3188); OLG Dresden MMR 2020, 407 (407); LG Frank-
furt a. M. MMR 2018, 770 (771) mw.N.; LG Karlsruhe BeckRS 2018, 20324
Rn 11.

58 OLG Dresden NJW 2018, 3111 (3113); OLG Minchen MMR 2018, 760 (761);
OLG Stuttgart NJW-RR 2019, 35 (37).

59 Nachdricklich jetzt BGH NJW 2021, 3179 (3188fl); ablehnend noch OLG
Brandenburg MMR 2017, 258; LG Mosbach BeckRS 2018, 20323 Rn 30; offen
gelassen in LG Frankfurt a. M. MMR 2018, 545 (547).
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2. Priifung der systeminternen Ermdchtigungsgrundlage

In einem wichtigen Punkt muss die Prifung der auflerrechtlichen Ent-
scheidung allerdings tber den Maf$stab einer Ordre-Public-Kontrolle
hinausgehen. Anders als staatliche Rechtsnormen entwickeln sich die
Regeln gesellschaftlicher Teilbereiche namlich in einem informellen
Prozess staindigen Wandels, der gerade auch den Austausch mit ande-
ren Bereichen einschlieft. Die vorgefertigten Regeln miissen deshalb
ebenfalls auf Konflikte mit anderen Bereichen untersucht werden,
sodass der Prifungsmaf$stab eher dem der Urteilsverfassungsbeschwer-
de®® dhnelt als der Ordre-Public-Kontrolle: Die auerrechtliche Regel,
auf der eine Maffnahme beruht, dient als Ermachtigungsgrundlage. Sie
selbst und ihre konkrete Anwendung sind anhand der kollisionsrechtli-
chen Muster als einer hoherrangigen Ordnung zu prifen.

Dabei kann die staatliche Kontrolle Anstofle dazu geben, dass
sich ein autonomes Regelsystem selbst feiner ausdifferenziert.! Mit
der rechtlichen Anerkennung oder Ablehnung einer auflerrechtlichen
Mafinahme ist der Konflikt ja nicht beendet, sondern wird vielmehr
wieder an die auf8errechtlichen Strukturen verwiesen — man konnte
auch sagen ,zurtickverwiesen“ nach der Art eines Renvoi im internatio-
nalen Privatrecht.6?

Innerhalb der autonomen Infrastruktur, die wir in einem gesell-
schaftlichen Bereich vorfinden, konnen eigene Losungen erarbeitet
werden, die den Gegebenheiten in dem Bereich besser gerecht wer-
den als detaillierte staatliche Ersatzvorgaben, die bereichsspezifische
Phianomene in juristische Kategorien zwangen. In Parallele zur Urteils-
verfassungsbeschwerde sollte ein staatliches Gericht die aufSerrechtli-
che Ermachtigungsgrundlage nicht selbst anwenden. In zahlreichen
Entscheidungen haben Zivilgerichte schon den FacebookTatbestand
der Hassrede en détail subsumiert.®* Die Subsumtion ist unweigerlich

60 Vgl BVerfGE 7, 198 (207); 11, 343 (349); 18, 85 (92).

61 Vgl dazu Ladeur/Gostomzyk, Der Schutz von Personlichkeitsrechten gegen Mei-
nungsduflerungen in Blogs, NJW 2012, 710 (713 ff).

62 Ladeur/Augsberg, Auslegungsparadoxien (Fn 53) 174, 179.

63 Etwa OLG Dresden NJW 2018, 3111 (3112); NJW-RR 2020, 429 (430); MMR
2020, 407 (408 f); OLG Minchen NJW 2018, 3119 (3121f); OLG Karlsruhe
NJW 2018, 3110 (3111); LG Mannheim, GRUR-RS 2020, 10334 Rn 86 ff; LG
Frankfurt a. M. MMR 2021, 271 (273); 2018, 770 (772); LG Bremen MMR
2020, 426 (429); LG Coburg GRUR-RS 2019, 53376 Rn 19 ff.
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stark gefarbt von rechtsinternen Mafstiben, an die sozusagen zur Be-
antwortung von Vorfragen angekniipft werden muss, vor allem an den
Auslegungsmafistab eines ,unbefangenen Durchschnittslesers und des
allgemeinen Sprachgebrauchs®, der die Entscheidungen wie ein Mantra
durchzieht.* Dem spezifischen Verstindnishorizont des Internetpubli-
kums, der Plattformnutzer oder sogar der jeweiligen Post-Leser wird er
nicht gerecht und kann ihm mangels Einblicks in die bereichsinternen
Ablaufe auch nicht gerecht werden.®

Statt also einen Sachverhalt unter die auflerrechtlichen Regeln zu
subsumieren, liefe sich einmal die Auswahl der konkreten Vollstre-
ckungsmaffnahme diskutieren. Zu Beitragsloschungen im Internet et-
wa bt die rechtliche Aufarbeitung eine fast schon ironische Gegenwir-
kung dadurch aus, dass sie einen geloschten Beitrag in Verhandlungen
und Entscheidungen wieder offentlich zuganglich macht und oft star-
ker verbreitet, als es ohne Loschung der Fall gewesen wire. Der Beitrag
steht dann natirlich in einem anderen Kontext; eine entsprechende Re-
kontextualisierung konnte aber auch innerhalb des autonomen Regel-
systems erfolgen und den Beitrag damit einer offeneren, systeminter-
nen Selbstregulierung aussetzen. Mit seiner Loschung wird er dagegen
nur verleugnet und sein Verfasser ausgeschlossen. Man denke etwa an
das Phanomen der Shitstorms, die dhnlich wie wechselseitig begangene
Beleidigungen nach § 199 StGB bereits als systeminterne Reaktion aus-
reichen konnen, ohne dass es weiterer rechtlicher oder aufSerrechtlicher
Intervention bediirfte.

3. Wechselwirkung mit rechtsinterner Vollstreckung

Schlieflich steht die auferrechtliche Privatvollstreckung auch in einer
Wechselwirkung mit der rechtsinternen Vollstreckung und den zugrun-
deliegenden rechtlichen Entscheidungen.

In einer Variante kann sich das Recht der auferrechtlichen Privat-
vollstreckung bedienen, um wiederum die staatlichen Vollstreckungsres-
sourcen zu entlasten. So machen sich strafrechtliche Sanktionen die

64 OLG Miinchen NJW 2018, 3115; 2018, 3119 (3121); MMR 2018, 760 (761);
2021, 79 (82); LG Stuttgart, MMR 2020, 423 (424); LG Bremen MMR 2020,
426 (428); LG Coburg GRUR-RS 2019, 53376 Rn 21.

65 Vgl Ladeur/Gostomzyk, Personlichkeitsrechte (Fn 61) 711.
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gesellschaftliche Prangerwirkung der offentlichen Verhandlung und
Verurteilung zunutze, wodurch sich eine Geld- oder Freiheitsstrafe ent-
sprechend mindern kann.®¢ Soweit Unternechmen dazu verpflichtet
sind, feste Compliance-Strukturen einzurichten,®” bedient sich das
Recht unternehmensinterner Vollstreckungsmoglichkeiten. Und auch
das vielgescholtene NetzDG reiht sich hier in durchaus bewihrte Stra-
tegien ein, mit denen das Recht auf eine auflerrechtliche Infrastruktur
privater Vollstreckung zuriickgreift.

In einer zweiten Variante bedarf es keiner rechtlichen Vollstreckung
mehr, wenn eine auflerrechtliche Vollstreckung bereits zu einem ausrei-
chenden Grad eingreift. Zum Beispiel rezipiert das Recht zwar noch
die Pflichten aus einem Verlobnis in §§ 1297 ff. BGB und die Pflicht zur
Herstellung des ehelichen Lebens in §§ 1353 ff. BGB, enthalt sich aber
in § 120 Abs. 3 FamFG der Vollstreckung und tberlésst sie den aufer-
rechtlichen Mechanismen. Innerhalb alltiaglicher sozialer Beziehungen
enthilt sich das Recht sogar jeglicher Entscheidung und deklariert sie
zu diesem Zweck als ,Gefalligkeitsverhaltnisse“®® Rechtliche Relevanz
erlangen sie erst in Fillen, in denen die auferrechtlichen Sanktionen
gerade nicht mehr ausreichen.®”

C. Placebo-Effekte

Damit komme ich zum Schluss und noch einmal zuriick zu Micha-
el Kohlhaas: Kohlhaas hatte im absolutistischen Staat noch damit zu
kampfen, dass jede Art privater Vollstreckung einschliefSlich der Selbst-
hilfe kategorisch ausgeschlossen war.”® Insofern ist es doch bemerkens-
wert, dass wegen seiner Anspriche gegen den Junker zwischendurch
fiur ihn die Aussicht bestand, sich fir seine vollig aus dem Ruder
gelaufenen Vollstreckungsmafinahmen zumindest im Wege der Gnade

66 Maier in Miinchener Kommentar zum StGB (Fn 27) § 46 Rn 269 f.

67 Naher Fleischer in Spindler/Stilz (Hg), beck-online. GROSSKOMMENTAR
AktG, Stand: 01.06.2021 (Miinchen 2021) § 91 AktG Rn 57 ff.

68 Vgl Bachmann in MinchKomm-BGB (Fn 10) § 241 BGB Rn 163.

69 Vgl dazu Walch in diesem Band.

70 Vgl Haferkamp in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hg), Historisch-kriti-
scher Kommentar zum BGB, Bd. I (Tiibingen 2003) §§ 226-231 Rn 34 m.w.N.
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nicht verantworten zu mussen,’! und dass Kohlhaas damit als Vorreiter
einer Offnung des Rechts fiir private Spielriume gelten kann.”2

Mit seinem Vorgehen hat er also nicht nur seine personlichen An-
spriiche, sondern auch generelle private Durchsetzungsmoglichkeiten
privat durchgesetzt. Damit verbleibt allerdings das Risiko unterschiedli-
cher Prifungsergebnisse: Eine private und eine staatliche, eine private
und eine andere private Beurteilung kénnen sich genauso gegeniiber-
stechen und widersprechen wie die Beurteilung durch verschiedene
Staaten oder staatliche Stellen. Erst ein solcher Perspektivenpluralismus
und die bewusste Grenzziehung zwischen privaten Machtanspriichen
weist den Ausweg aus der paradoxen Situation, in der die Durchset-
zung des Rechts selbst gegen das Recht verstofSt. An dieser Paradoxie
geht letzten Endes auch Kohlhaas zugrunde — oder wie es in der Er-
zahlung heiflt: ,Das Rechtgefihl [...] machte ihn zum Réiuber und
Morder:73

71 Fur den Fall, dass ein Gericht seine Anspriiche bejaht, solle ,,ihm mit seinem
ganzen Haufen, Gnade fir Recht bewilligt, und vollige Amnestie, seiner in
Sachsen ausgeiibten Gewaltthatigkeiten wegen, zugestanden seyn® (Kleist, Mi-
chael Kohlhaas (Fn 1) 170).

72 Einen weitergehenden Sinn erhilt insofern Kohlhaas’ Auferung hinsichtlich
des Inhalts seiner Kapsel ,,daf die Kinder selbst, wenn sie grof§ wiren, ihn, um
seines Verfahrens loben wiirden, und daf er, fiir sie und ihre Enkel nichts Heil-
sameres thun konne, als den Zettel behalten® (Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1)
277 f).

73 Kleist, Michael Kohlhaas (Fn 1) 64.
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