Pfandung von Smartphone & Co. - Mdglichkeit der

Massemehrung?

von Rechtsanwalt Markus Heeseler und Rechtsanwalt Dr. Peter Neu, Remscheid

Der Insolvenzverwalter wird sich manchmal von Gléubigern fragen lassen miissen, warum der Schuldner
trotz der Insolvenz noch ein neues Smartphone, einen Laptop und einen grofien Fernseher neuester Technik
besitzt. In diesem und anderen Féllen ist zundchst die Pfandbarkeit bzw. Massezugehérigkeit zu priifen. Bei
Unpféindbarkeit stellt sich zudem die Frage der Mdglichkeit einer Austauschpféindung. Im Folgenden sollen
die Voraussetzungen der Pféndung solcher technischer Gerdte vor dem Hintergrund neuerer Rechtsprechung

geschildert werden.

I. Zustindigkeit

Fiur das Insolvenzverfahren geiten gem. § 4 InsO -
soweit die InsO nichts anderes bestimmt — die Vor-
schriften der ZPO entsprechend. Das gilt auch fiir
die Regelungen zur Zwangsvollstreckung. Besondere
Regelungen fiir das Insolvenzverfahren als Gesamt-
volistreckungsverfahren enthalten die §§ 36 und 148
InsO. In der Insolvenz erfolgt demnach die Vollstre-
ckung auf Basis einer vollstreckbaren Ausfertigung
des Er6ffnungsbeschlusses durch den Insolvenzver-
walter (§ 148 Abs. 2 InsO).

Nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tritt das
Insolvenzgericht an die Stelle des Vollstreckungs-
gerichts (§§ 148 Abs. 2 Satz 2, 36 Abs. 4 ins0). Das
Insolvenzgericht trifft diejenigen Entscheidungen,
fiir die auRerhalb des Insolvenzverfahrens das Voll-
streckungsgericht (Rechtspfleger, § 20 Nr. 17 RPfIG)
zustdandig ware. Das Insolvenzgericht ist ndher mit
der Sache beschiftigt und die maRgeblichen Unter-
lagen liegen dort vor. Das Vollstreckungsgericht da-
gegen soll nach Insolvenzeréffnung grds. nicht mehr
befugt sein, Einfluss auf die Insolvenzmasse zu neh-
men. Das entspricht dem Gedanken des Vorrangs der
Gesamtvollstreckung vor der Einzelvollstreckung.
Das Insolvenzgericht ist auch in Fdllen des § 850b
ZPO (bedingt pfindbare Beziige) zustindig, obwohl
dieser in § 36 InsO nicht genannt wird.!

Die Vorschrift des § 765a ZPO (Vollstreckungsschutz)
ist im Insolvenzverfahren entsprechend anwendbar.?
Das Insolvenzgericht ist in den Féllen des § 765a ZPO
anstelle des Vollstreckungsgerichts zustdndig.? Bei
einem Widerstand des Schuldners gegen die Voll-
streckung aus dem Eréffnungshbeschluss kann der
Verwalter durch die Inanspruchnahme des Gerichts-
vollziehers die Herausgabe erzwingen. Der Schuld-
ner kann dann gegen formelle Fehler der Zwangsvoll-
streckung Erinnerung gem. § 766 ZPO i.V.m. § 148
Abs. 2 Satz 2 InsO beim Insolvenzgericht einlegen.*
Funktionell zustandig fiir die Entscheidung iiber die
Erinnerung ist der Richter (§ 148 Abs. 2 Satz 2 insQO,
§ 20 Nr. 17a RPfIG).

Ob in einem Verfahren gem. § 36 Abs. 4 InsO das In-
solvenzgericht als besonderes Vollstreckungsge-
richt> oder das Prozessgericht entscheidet, hiangt
letztendlich davon ab, ob die Auseinandersetzung
zwischen Insolvenzverwalter und Schuldner um die
Massezugehorigkeit als soicher gefiihrt wird - dann

gehort der Rechtsstreit vor das Prozessgericht — oder
ob iiber die Zuldssigkeit der Vollstreckung gestrit-
ten wird — dann entscheidet das Insolvenzgericht als
Vollstreckungsgericht.® Das leuchtet ein, denn wenn
der Gegenstand nicht zur Masse gehért, entzieht er
sich der Zustdndigkeit des Insolvenzgerichts.

Gegen Entscheidungen des Insolvenzgerichts als be-
sonderes Vollstreckungsgericht gem. §§ 36 Abs. 4, 89
Abs. 3 InsQ hat die InsO keine Beschwerde vorgesehen.
Daher findet keine sofortige Beschwerde nach der InsO,
sohdern nach §§ 793, 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statt; das
Beschwerdegericht muss die Beschwerde zulassen.”

Auch fiir den Fall einer Austauschpfandung ist das
Insolvenzgericht als Vollstreckungsgericht zusténdig.

I. Unpfandbarkeit

Bei beweglichen Sachen sind im Insolvenzverfahren
vergleichbar mit der Einzelzwangsvollstreckung die Sa-
chen nicht pfiandbar, die zum Existenzminimum ge-
horen oder zum Erwerb des Lebensunterhalts bend-
tigt werden (§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO i.V.m. § 811 Abs. 1
ZPO). Mit den in § 36 Abs. 2 InsO enthaltenen Gegen-
ausnahmen wurde den Besonderheiten des Insolvenz-

1 BGH, Urt.v. 3.12.2009 - IX ZR 189/08, InsbirO 2010,
118 = ZInsO 2010, 188.

2 BGH, Beschl.v. 16.10.2008 - IX ZB 77/08, InsbirO 2009,
77 =ZIns0 2008, 1383 = NZI| 2009, 48 Rn. 14 ff.

3 BGH, Beschl.v. 13.2.2014 - IX ZB 91/12, InsbirQ 2014,
244 = ZInsO 2014, 687: Zustindigkeit des Insolvenzgerichts
bei Streit Uber die Umwandlung eines Girokontos in ein Pfan-
dungsschutzkonto; BGH, Beschl.v. 15.11.2007 — IX ZB 34/06,
ZinsO 2008, 40 = NZI 2008, 93 Rn. 10; zu den Voraussetzun-
gen einer Anordnung nach § 765a ZPO vgl. etwa BGH, Beschl. v.
2.12.2010 - IX ZB 120/10, InsbirO 2011, 73 = ZInsO 2011,
93 =WM 2011, 134 Rn. 9.

4 AG Koln, Beschl.v. 15.4.2003 - 71 IN 25/02, ZInsO 2003,
667 = openjur 2011, 25656.

5 LG Géttingen, Beschl.v. 7.3.2013 - 10 T 18/13, ZinsO 2014,
1174, zu §811 Nr. 12 ZPO; kann das Insolvenzgericht nicht
als Vollstreckungsgericht entscheiden, etwa weil der Schuld-
ner und sein Arbeitgeber im Ausland ansdssig sind und somit
deutsche Gerichte fiir die Einzelzwangsvollstreckung nicht zu-
stindig sind, ist wiederum das Prozessgericht zustdandig: BGH,
Beschl. v. 5.6.2012 - IX ZB 31/10, InsbirO 2012, 359 = ZInsO
2012, 1260 = DZWIR 2012, 394.

6 BGH, Beschl. v. 5.6.2012 —1X ZB 31/10, InsbiirQ 2012, 359=ZInsO
2012, 1260 = NJW-RR 2012, 1396 m.w.N. (LG Chemnitz).

7 LG Géttingen, Beschl.v. 7.3.2013 - 10 T 18/13, ZinsO 2014, '

1174, zu § 811 Nr. 12 ZPO; BGH, Beschl.v. 19.1.2006 - IX ZB
260/05, JurionRS 2006, 10427; BGH, Beschi. v. 5.2.2004 - IX Z8
97/03, ZinsQ 2004, 391 = ZIP 2004, 732.
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verfahrens Rechnung getragen. So sind die Geschafts-
biicher pfindbar, was fiir die Durchfiithrung des Insol-
venzverfahrens (Fortfihrung) notwendig ist. Ebenso ist
der Hausrat, soweit er nicht ,gewohnlich® ist, pfandbar.

1. Hausrat

a) Gewohnlicher Hausrat

Nach § 36 Abs. 3 InsO gehéren Sachen, die zum ge-
wéhnlichen Hausrat gehéren und im Haushalt des
Schuldners gebraucht werden, nicht zur Insolvenz-
masse, wenn ohne Weiteres ersichtlich ist, dass durch
ihre Verwertung nur ein Erlos erzielt werden wiirde,
der zu dem Wert auRer allem Verhdltnis steht. Hinter
§ 36 Abs. 3 InsO steht das auch § 812 ZPO zugrunde
liegende gesetzgeberische Motiv, dem Schuldner Sa-
chen, die fiir ihn persénlich grofe Bedeutung haben
kénnen, die aber andererseits im Rahmen einer Ver-
wertung aufgrund ihres Alters oder ihrer Abnutzung
regelmaRig nur einen geringen Verwertungserlods er-
warten lassen, zu belassen.®

Erfasst werden nur Gegenstande, die nicht schon
unter § 36 Abs. | InsO i.V.m. § 811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
fallen, also jenseits der Grenze bescheidener Haus-
haltsfilhrung liegen. Geschutzt werden also Haus-
ratsgegenstinde, die § 811 Abs. 1 Nr.1 ZPO nicht
erfasst, wie Videorekorder, CD- und DvVD-Player,
weil bei derartigen Sachen der VerauRerungswert er-
fahrungsgemiR gering, ihr Gebrauchswert fiir den
Schuldner aber oft hoch ist. Ausnahmen sind hoch-
wertige Luxusgerdte.

Der Begriff ,Hausrat* wird begriffsgleich mit
,Haushaltsgegenstinde* verwendet. Unter Haus-
haltsgegenstinden wiederum sind alle Gegenstinde
zu verstehen, die nach dem Lebenszuschnitt der Fa-
milie in deren Haushalt verwendet werden.'” Da § 36
Abs. 3 InsO davon ausgeht, dass ,ohne weiteres er-
sichtlich“ sein muss, dass der Verwertungserlds un-
angemessen gering sein wiirde, muss bei solchen
Gegenstinden nicht zwingend ein Gutachten einge-
holt werden. Im Zweifel kann durch Internet-Recher-
che der Marktwert schnell ermittelt werden. Es emp-
fiehlt sich im Ubrigen, frithzeitig einen Ortstermin
zur Inventarisierung und Begutachtung der Hausrats-
gegenstinde durchzufihren. Luxusgegenstinde
und Antiquitdten kénnen so entdeckt, gesichert
und im Vermodgensstatus benannt werden."

Grds. sind die personlichen Sachen, die der Schuld-
ner fiir eine bescheidene Lebens- und Haushaltsfiih-
rung unter der Beriicksichtigung der allgemeinen,
beruflichen, értlichen und personlichen Verhdltnisse
benétigt, unpfindbar.'? Es fallen Sachen darunter, wie
2.B. Betten, Kleidung, Haus- und Kiichengeriite.
Luxusgegenstinde oder eine Sache mit besonderem
sammler- oder Alterswert gehdren dagegen nicht zu
den Gegenstinden des gewdhnlichen Hausrats.'3

b) Veranderte Lebensbedingungen

Die Unpfindbarkeit und der Begriff des ,Hausrats”
sndern sich tber die Jahre mit den veranderten Le-

bensbedingungen und der technischen Ausstattung
der Haushalte. Die Einordnung von Gegenstanden
hat sich im Einzelfall an diesen, sich stetig andern-
den, allgemeinen Lebensbedingungen als auch
an den konkreten personlichen Lebensbedingungen
des Schuldners auszurichten.'* Was frither ein Luxus
war — wie bspw. ein Fernsehgerat oder ein Laptop
bzw. Tablet — stellt heute einen nicht wegzudenken-
den Bestandteil der Lebensfiihrung dar. Die Ubergéan-
ge sind dabei flieRend. Die Unpfindbarkeitsregeln
werden daher teilweise als antiquiert betrachtet,
weil sie in der Praxis nur mit Schwierigkeiten um-
setzbar sind."

¢) Wertvolle Gegenstiande

Wenn es sich also um wertvollen und damit (sinn-
voll) verwertbaren Hausrat handelt, ist eine Zugeho-
rigkeit zur Insolvenzmasse anzunehmen. Bei wert-
vollen Hausratsgegenstinden kdnnte — ebenso wie
bei einer Unpfindbarkeit nach § 811 Abs. 1 Nr. 1
7PO - aber eine ,Austauschpfandung” in Betracht
kommen.!é Die Austauschpfdndung nach § 811a ZPO
greift jedoch nur bei Unpfindbarkeit, d.h., wenn der
Gegenstand nicht schon von vornherein in die In-
solvenzmasse fillt. Das ist jedoch nach § 36 Abs. 3
InsO fiir den ,ungewéhnlichen” Hausrat der Fall -
oder den gewdhnlichen Hausrat, wenn er im Haus-
halt des Schuldners nicht gebraucht wird (z.B. dop-
pelt vorhandene Gegenstinde, die der Schuldner
tatsichlich nicht in Gebrauch hat). Diese Gegenstan-
de kénnen dann vom Insolvenzverwalter verwertet
werden. Das kostbare ,Festtagsgeschirr®, das
einmal im Jahr gebraucht wird, féllt dann moglicher-
weise in die Masse. Ein kostbares Gemadlde ist schon
kein gewdhnlicher Hausrat i.S.d. §36 Abs. 3 InsO,
sondern gehort als Luxusgegenstand zur Masse. Ein
Designerbett ist zwar moglicherweise als Hausrat
in Gebrauch, aber ebenfalls insolvenzmasse, da nicht
,gewdhnlich®. Ist das Designerbett das einzige Bett
des Schuldners und wird daher gebraucht, kann der
Verwalter einen Austausch gegen ein ,gewdhnliches®
Bett vornehmen. Der Anwendungsbereich fir eine
nechte® Austauschpfindung nach § 811a ZPO be-
schrinkt sich somit auf Gegenstinde, die zum ge-
wohnlichen Hausrat gehoren und trotzdem bei einer
Verwertung im Austausch einen angemessenen Er-
|6s erwarten lassen — oder aus anderen Grianden un-
pfindbar sind, z.B. weil der Schuldner sie fiir eine
Erwerbstatigkeit bendtigt. Die Abgrenzung diirfte im
Einzelfall schwierig sein.

MiinchKomm-ZPO/GRUBER, 4. Aufl. 2013, § 812 Rn. 1

MusiELak/VorT, ZPO, 14, Aufl. 2017, §812Rn. 1

0 Val. OLG Dusseldorf, Urt. v. 28.6.1960 — 7 U 278/59, JurionRS
1960, 17955 = MDR 1960, 850.

11 BRrauN/BAUERLE, InsO, 7. Aufl. 2017, § 36 Rn. 30.

12 Vgl. UHLENBRUCK/HIRTE, InsO, 14. Aufl. 2015, § 36 Rn. 14; Miinch-
Komm-InsO/PETERs, 3. Aufl. 2013, § 36 Rn. 9.

13 vgl. MiinchKomm-insO/PETERS (Fn. 12), § 36 Rn. 61.

14 Vgl. hierzu auch UHLENBRUCK/HIRTE (Fn. 12), § 36 Rn. 55.

15 GLENK ZRP 2013, 232 (233).

16 ANDRES/LEITHAUS/LEITHAUS, InsO, 3. Aufl. 2014, § 36 Rn. 6.
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2. Erwerbstatigkeit

Nach § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO sind bei Personen, die aus
ihrer korperlichen oder geistigen Arbeit oder sonsti-
gen personlichen Leistungen ihren Erwerb ziehen, die
zur Fortsetzung dieser Erwerbstitigkeit erforder
lichen Gegenstinde unpfindbar. Es ist im Einzelfall
abzuwagen, ob ein Gegenstand tatsachlich nur unter
den Pfandungsschutz fir die dem persénlichen Ge-
brauch oder dem Haushalt dienenden Sachen nach
§ 811 Abs. 1 Nr.1 ZPO fillt oder (auch) unter Nr. 5 als
Hilfsmittel fiir geistige Arbeit.

In der Praxis der Insolvenzabwicklung ist insbeson-
dere die fehlende Massezugehdrigkeit von Gegen-
stinden, die zur Fortsetzung der Erwerbstétigkeit
des Schuldners erforderlich sind, problematisch, vor
allem, wenn es sich um Handwerker oder Freiberuf-
ler handelt. Auch hier sind heute vermehrt Compu-
ter und Smartphones in Gebrauch. Der Computer
eines Freiberuflers, z.B. Arztes, fillt als Arbeits-
mittel nicht in die Insolvenzmasse. Gleiches gilt fir
den Computer oder Laptop eines Schriftstellers oder
Journalisten.'” Diese Arbeitsmittel kbnnten also auch
bei einer Ubertragenden Sanierung nicht auf einen
Ubernehmer iibertragen werden.

Was im Einzelfall erforderliches Arbeitsmittel ist,
bestimmt sich nach den individuellen Bediirfnis-
sen des Schuldners sowie nach wirtschaftlichen und
betrieblichen Erwdgungen.'® Die Tatigkeit soll jeden-
falls mit demselben Erfolg wie bisher fortgesetzt wer-
den kdénnen.!®

§811 Abs.1 Nr.5 ZPO kann daher nicht uneinge-
schrankt im Insolvenzverfahren angewendet wer-
den (auch wenn es der Wortlaut des § 36 InsO na-
helegt),?? sondern ist teleologisch zu reduzieren, um
den Interessen der Gldaubiger gerecht zu werden.?’
Wenn es dem Schuldner bspw. angesichts seiner
Qualifikation, seiner persénlichen Umstiande und
der Arbeitsmarktlage zuzumuten ist, einer ange-
stellten Erwerbstdtigkeit nachzugehen, sollen
die Arbeitsmittel in die Insolvenzmasse fallen.??
Den Schuldner trifft im laufenden Insolvenzverfah-
ren andererseits nicht die Pflicht, ein abhingi-
ges Dienstverhdlitnis einzugehen.?> Wenn er also
selbststdandig bleiben will, bendtigt er die Arbeitsmit-
tel, um ggf. etwas zur Masse beizutragen. Einkiinfte,
die ein selbststandig tatiger Schuldner nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens erzielt, gehdren in vol-
lem Umfang ohne einen Abzug fiir beruflich bedingte
Ausgaben zur Insolvenzmasse. Das Insolvenzgericht
als Vollstreckungsgericht setzt auf Antrag den dem
Schuldner zu belassenden Betrag unter Beachtung
der §§ 850a ff. ZPO individuell fest.2*

Unabhidngig davon kann der Insolvenzverwalter die
selbststandige Tatigkeit nach § 35 Abs. 2 und 3 InsO
Jfreigeben” und eine Ausgleichszahlung nach § 295
Abs. 2 InsO zugunsten der Masse fordern.?®

Auch im Insolvenzverfahren kommt die Austausch-
pfindung gem. § 811a ZPO zugunsten der Insolvenz-
masse in Betracht, wodurch der Pfindungsschutz des
§ 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO eingeschrankt wird.?®

lHl. Voraussetzungen einer Austausch-
pfandung bei Unpfandbarkeit

Stellt sich die Unpfandbarkeit heraus, ist der Weg der
Austauschpfandung (§ 811a ZPO) offen. Leider ist die
praktische Relevanz der Austauschpfandung eher ge-
ring, was daran liegen konnte, dass die Gldubiger die
Vorschrift nicht kennen.?” Aber auch in der insolvenz-
rechtlichen Literatur wird die Austauschpfdndung nur
am Rande erwdhnt.

§ 811a ZPO dient dem Vollstreckungsinteresse des
Glaubigers. Zweck dieser Ausnahmevorschrift ist
es, in bestimmten Fallen den Pfindungsschutz des
Schuldners bzgl. werthaltiger Gegenstiande durch
Uberlassung eines Ersatzstiickes zu umgehen.
Die Norm schopft den Mehrwert einer unpfandbaren
Sache zugunsten des Glidubigers ab.

Die Austauschpfindung von bestimmten unpfiand-
baren Sachen?® darf vorgenommen werden, wenn
entweder der Glaubiger bzw. der Insolvenzverwalter
dem Schuldner vor der Wegnahme der Sache ein Er-
satzstiick Uberldsst, das dem geschiitzten Verwen-
dungszweck geniigt oder den zur Beschaffung eines
solchen Ersatzstickes erforderlichen Geldbetrag
{iberlédsst (§ 811a Abs. 1, 1. HS ZPO). Ausnahmsweise
kann dem Schuldner auch der zur Ersatzbeschaffung
erforderliche Geldbetrag aus dem Vollstreckungser-
I6s Giberlassen werden, sofern dem Gliubiger die Er-
satzbeschaffung nicht rechtzeitig méglich oder nicht
zumutbar ist (§ 811a Abs. 1, 2. HS ZPO).

Ergibt sich die Unpfandbarkeit auch aus den Griinden
nach § 811 Abs.1 Nr.2 - 4, 7 — 13 ZPO,?® scheidet
eine Austauschpfandung aus.?

17 UHLENBRUCK/HIRTE (Fn. 12), § 36 Rn. 17.

18 LG Mannheimv. 7.1.1973-12 T 69/73, BB 1974, 1458; AG KéIn
JurBiiro 1965, 932,

19 ScHUSCHKE/WALKER, Vollstreckung und vorldufiger Rechtsschutz,
Kommentar zum 8. Buch der ZPO, 3.Aufl., Bd. I, §811
Rn. 30 m.w.N.

20 Vgl. MinchKomm-insO/PeTers (Fn. 12), § 36 Rn. 17.

21 UHLENBRUCK/HIRTE (Fn. 12), §36 Rn.15; SMID/WEHDEKING InVo
2000, 293, 294; zustimmend: AG Kéln, Beschl. v. 15.4.2003 -
71 IN 25/02, NJW-RR 2003, 987 = ZVI 2003, 418 = ZInsO 2003,
667 = NZI 2003, 387 = EWIR § 36 InsO 1/03, 1151 (TETZLAFF);
SiNz/HIEBERT ZinsO 2012, 63.

22 MinchKomm-InsQ/PETERS (Fn. 12), § 36 Rn. 28 m.w.N. .

23 BGH, Beschl. v. 13.6.2013 - IX ZB 38/10, InsbirO 2013, 412.

24 BGH, Beschl.v. 26.6.2014 - IX ZB 87/13, Rn.7, InsburO
2014, 410.

25 UHLeNBRUCK/HIRTE (Fn. 12), § 36 Rn. 15.

26 BeckOK-InsO/JiLek, 5. Edition 31.1.2017, 8§36 Rn.2 - 7.

27 GLENK ZRP 2013, 232, 236.

28 §811 Abs.1 Nr. 1 — personlicher Gebrauch/Hausrat, Nr. 5 und
6 — Erwerbstdtigkeit.

29 Verkiirzt dargestellt: § 811 Abs. 1 ZPO: Nr. 2: Nahrungs-, Feu-
erungs- und Beleuchtungsmittel, Nr.3: Kleintiere und Futter,
Nr. 4: Gerdte in der Landwirtschaft, Nr.7: Dienstkleidung,
Nr. 8: Zahlungen nach § 850 — 850b und SGB I, Nr. 9: Sachen fir
Betrieb einer Apotheke, Nr. 10: Bicher fiir Kirche und Schule,
Nr. 11: u.a. Familienpapiere, Trauringe, Orden, Ehrenzeichen,
Nr. 12: kiinstliche GliedmaRen, Brillen, Nr. 13: fiir Bestattungen
bestimmte Gegenstdnde.

30 Vgl. aligemein zur Austauschpfindung nach der ZPO: STEINER/ THEEDE/
Knop, Zwangsvollstreckung, 9. Aufl. 2013, G., Rn. 34 - 537 a.A. OLG
K&ln, Urt. v. 28.10.1985 — 2 W 153/85, jurionRS 1985, 34012 = NJW-
RR 1986, 488 fur den Pkw eines behinderten Schuldners.
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Wie zuvor schon ausgefiihrt, sind die Regelungen zur
Austauschpfandung im Insolvenzverfahren entspre-
chend anwendbar,?' werden allerdings durch die Rege-
lung in § 36 InsO modifiziert. Der Insolvenzverwal-
ter kann die Austauschpfindung selbst vorneh-
men, ohne dass er vorher das Insolvenzgericht fragen
muss. Lediglich bei einem Streit iber die Zuldssigkeits-
voraussetzungen der Austauschpfandung ist das Insol-
venzgericht einzuschalten.32 Im Insolvenzverfahren ist
damit die vorldufige Austauschpfindung nach §811b
ZPO liberflussig.

Das Ersatzstiick muss dem Schuldner vor der Weg-
nahme zur Verfiigung gestellt werden.** Durch die
Ersatzgewihrung kommt ein kaufdhnliches Ver-
tragsverhiltnis zustande, d.h., die Insolvenzmasse
muss z.B. fiir Mingel des Ersatzstiickes einstehen. Hier
gelten die Regeln des Kaufrechts analog.

Das Ersatzstiick muss nicht von gleicher Art sein.*
Der Schuldner muss zwar eine Einbuffe an Bequem-
lichkeit hinnehmen, der Betriebscharakter darf bei
§ 811 Abs. 1 Nr. 5 und 6 ZPO jedoch nicht gedndert,
die Konkurrenzfihigkeit des Schuldners somit nicht
ernstlich beeintrichtigt werden.?® Letzteres diirfte oh-
nehin nicht im Interesse der Gldubiger im Insolvenz-
verfahren sein, sofern Fortfiihrungserlése erwartet
werden koénnen. Z.B. wird der Austausch eines PC
eines freischaffenden Ingenieurs oder Architekten, der
mit CAD-Programmen arbeiten muss, gegen einen leis-
tungsschwachen PC, der dies nicht leisten kann, nicht
angemessen sein,

Ob die Austauschpfiandung angemessen ist und der zu
pfindende Gegenstand sowie das Ersatzstiick werthal-
tig sind, muss der Insolvenzverwalter selbst bestim-
men. Dazu kann er z.B. seinen Verwerter als Gutachter
hinzuziehen oder den Marktwert Uber einschldgige
Internetplattformen ermitteln. Ist zu erwarten, dass
der voraussichtliche Versteigerungserlds der Sache
den Wert eines Ersatzstiicks erheblich lbersteigt, ist
die Angemessenheit i.d.R. gegeben.’¢ Der Insolvenz-
verwalter sollte den Austauschvorgang dokumentie-
ren: Z.B. sich eine Quittung fiir das Ersatzstiick oder
ein dem Pfiandungsprotokoll des Gerichtsvollziehers
entsprechendes Schriftstiick geben lassen.

IV. Rechtsprechung

Die Frage ist, inwieweit heute Fernsehgeréte, Smart-
phones und Laptops zum gewd6hnlichen Hausrat oder
zu den Arbeitsmitteln zu zdhlen sind. Ein Fernseher
oder ein neues Smartphone sind z.B. heute kein un-
gewohnlicher Hausrat mehr, kénnten aber trotzdem
sinnvoll verwertet werden. Diesbeziglich kommt
dann eine Austauschpfindung nach §811a ZPO in
Betracht.

1. TV-Gerite

Rundfunk- und Fernsehgerdte wurden lange als
nicht pfindbar betrachtet. Der BFH fiihrte 1990%
aus, dass es geboten ist, ,... ein Fernsehgerdt heute
zu den ,Sachen’ zu zdihlen, deren der Schuldner zu

einer einfachen, bescheidenen Lebensfiihrung i.S.v.

§ 811 Nr. 1 ZPO bedarf und die deshalb unpfindbar
sind*. Das Fernsehgerat habe insoweit das Radio-
gerit als Grundinformationsquelie, wenn nicht gar
verdriangt,?® so doch zumindest weitgehend in den
Hintergrund treten lassen. Der Vollstreckungsschuld-
ner dirfe von den Informationen und Programmen,
welche Rundfunk und Fernsehen heute bieten, nicht
ganzlich abgeschnitten werden. Davon ausgehend
stelle sich die weitere Frage, ob der Schuldner auf die
Benutzung eines der allgemein zugénglichen draht-
losen Massenmedien (Rundfunk oder Fernsehen) ver-
wiesen werden darf. Das Fernsehen als akustisches
und visuelles Informationsmittel biete gegen-
iiber dem Rundfunk zusatzliche und auch bessere
Moglichkeiten der Darstellung, Ubermittlung und
Aufnahme von Informationen im weitesten Sinne
und stelle deshalb gleichsam ein ,Aliud” im Verhdlt-
nis zum Rundfunk dar.?® Das OLG Miinchen? hat in
2010 eine Nutzungsausfallentschddigung fir einen
beschlagnahmten Farbfernseher zugesprochen. Zur
Begriindung hat es ausgefilhrt, das Fernsehgerit sei
fiir viele Menschen die zentrale Informationsquelle,
die ithnen insbesondere die Teilnahme am demokrati-
schen Meinungsbildungsprozess und die Mitsprache
im sozialen Umfeld ermégliche. Daher gehdre es zu
den Lebensgiitern, deren stindige Verfiigbarkeit fur
die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung von zentraler
Bedeutung sei. Ein Fernsehgerdt ist zum gewdhnli-
chen Hausrat i.S.v. § 812 ZPO zu rechnen.?' Ein Farb-
fernsehgerit ist aber u.U. pfindbar, wenn der Schuld-
ner iiber andere Informationsmittel verfiigt.*2

Die Hauptinformationsquelle ist fiir die Mehrzahl
der Menschen heute das Internet. Das Radio spielt
keine maRgebliche Rolle mehr. Dagegen wird das
Fernsehgerit inzwischen durch den Computer und
das Internetfernsehen, Youtube etc. abgeldst. Hier
handelt es sich um ein vergleichbares visuelles und
akustisches Medium, sodass vertreten werden kann,
dass ein internetfihiger Computer oder sogar ein
Smartphone heute fiir die Information und Unterhal-
tung ausreicht (s. dazu unten). Damit wdre das Fern-
sehgerit bei Vorhandensein eines internetfdhigen Lap-
tops pfandbar und fiele auch in die insolvenzmasse.*3

31 UHLENBRUCK/HIRTE (Fn. 12), § 36 Rn. 43 m.w.N.

32 UHLENBRUCK (Fn. 12), § 36 Rn. 43 m.w.N.

33 UHLENBRUCK {Fn. 12), § 36 Rn. 43 m.w.N.

34 BGH, Beschl.v. 16.6.2011 - VIl ZB 114/09, InsburO 2011,
348 = JurionRS 2011, 20145 = NJW-RR 2011, 1366; OLG
Hamm v. 2.3.1954 - 15 W 35/54, JR 1954, 423; LG Gottingen
v. 12.3.1963 - 4 T 65/63, Nds.Rpfl. 1963, 82; OLG Minchen,
Beschl. v. 15.4.1983 - 25 W 1097/83, OLGZ 1983, 325.

35 MUSIELAK/VOIT/BECKER (Fn. 9), § 811a Rn. 2.

36 LG Mainz, Urt.v. 28.4.1988 — 8 T 72/88, JurionRS 1988,
23487 = NJW-RR 1988, 1150.

37 BFH, Urt.v. 16.1.1990 - Vil R 79/89, jurionRS 1990, 16292.

38 Vgl. LG Niirnberg-Fiirth, Beschl. v. 27.5.1977 - |l T 3824/77, N)W
1978, 113.

39 SCHNEIDER/BECHER DGVZ 1980, 177, 184.

40 OLG Miinchen, Urt.v. 22.4.2010 - 1 U 5045/09, JurionRS
2010, 14446.

41 LG Essenv. 3.8.1972-11T 328/72, DGVZ 1973, 24.

42 LG Itzehoe v. 12.10.1987 -6 T 39/87, DGVZ 1988, 120.

43 Vgl. ANDRES/LEITHAUS/LEITHAUS (Fn.16), §36 Rn.61 m.w.N.;
SAENGER/KEMPER, ZPO, 7. Aufl. 2017, 8§ 811 Rn. 11.



Bei technisch hochwertigen Gerdten (sofern sie noch
zum gewdhnlichen Hausrat zdhlen und nicht als Lu-
xusgiter ohnehin zur Masse gehdren, s.0.) kann eine
Austauschpfindung vorgenommen werden.* Der
Wert des an sich unpfindbaren Gegenstands muss
den Wert des Ersatzgegenstands erheblich liberstei-
gen.*s Ob sich eine Austauschpfindung bei dem Uber-
fluss an technischen Geraten auf dem Markt lohnt, ist
zu prifen. Wenn es sich um ein hochwertiges Gerat
handelt, kann sich dies im Einzelfall rechnen.

2. Computer oder Laptop

Der Ausfall des Internetzugangs kann nach Auffassung
des BGH zu einem erstattungsfahigen Vermogensscha-
den fiihren.*¢ Zur Nutzbarkeit des Internets hat er in
diesem Zusammenhang ausgefiihrt, es handle sich
um ein Wirtschaftsgut, dessen standige Verfiigbar-
keit seit langerer Zeit auch im privaten Bereich fiir die
eigenwirtschaftliche Lebenshaltung typischerweise
von zentraler Bedeutung sei. Die Unterbrechung des
Internetzugangs habe typischerweise Auswirkungen,
die in ihrer Intensitdt mit dem Fortfall der Moglichkeit,
ein Kfz zu benutzen, ohne Weiteres vergleichbar sei.
Das OLG Miinchen stelit fest, dass die ,stindige Ver-
fiigbarkeit eines Computers im Privathaushalt mittler-
weile zum notwendigen Lebensbedarf’ gehore.*
MaRgebliche Aspekte seien hierbei der hohe Grad der
Verbreitung, vor allem aber die stindig zunehmende
Internetnutzung im privaten Alltag, sei es zur Informa-
tionsbeschaffung, zur Kommunikation, zur Abwick-
lung von Geschéften oder als Unterhaltungsmedium.

Dementsprechend gab es in den letzten Jahren einen
Wandel in der Rechtsprechung. Computer, Laptops
oder Notebooks sind heutzutage unpfindbar.*®
Die neuere Sichtweise des BVerfG* ist, dass ,informa-
tionstechnische Systeme allgegenwartig und fiir die
Lebensfiihrung vieler Biirger von zentraler Bedeutung*®
seien. Wenn sowohl ein Computer als auch ein
Laptop vorhanden seien, dann kénne jedoch eines
der Gerdte gepfindet werden, weil zur eigenwirt-
schaftlichen Lebensfiihrung die Moglichkeit der Nut-
zung eines internetfihigen Computers geniigt.

Das VG Miinster®® verneint dagegen in dem zu ent-
scheidenden Einzelfall den Pfindungsschutz fiir das
einzige Notebook des Schuldners mit der Begriin-
dung, ein Computer oder Notebook misse nicht
zwingend im eigenen Haushalt vorhanden sein, um
einen solchen nutzen zu kénnen. Flr etwaigen ge-
legentlichen Nutzungsbedarf bestiinden ver-
schiedene Mdoglichkeiten, z.B. in der Stadtbiicherei
oder im Internetcafé. SchlieRlich bestehe bei dem
heutigen Verbreitungsgrad von Computern und Note-
books auch die Moglichkeit, auf Gerate von Familien-
angehéorigen, Freunden oder Kollegen zuriickzugrei-
fen. Ob sich diese Ansicht vor dem Hintergrund der
obigen Ausfiihrungen des BGH durchsetzt, ist frag-
lich. Jedoch ist zu berticksichtigen, dass auch Smart-
phones internetfihig sind. Angesichts der techni-
schen Entwicklung sind sie konsequenterweise in die
Abwidgung mit einzubeziehen. Méglicherweise reicht
auch ein Smartphone mit Internetanschluss aus.

Bei Computern stellt sich zusatzlich die Frage des
Datenschutzes und des Urheberrechts, denn auf
dem Computer sind .i.d.R. zahlreiche (persdnliche)
Daten gespeichert. Grds. fallen auch solche Daten
in die Masse. Allerdings sind private Dateien schon
nicht verwertbar und daher unpfandbar.>’

Die Ubereignung eines Computers mit personli-
chen Daten ist eine unzulissige Ubertragung dieser
Daten.?2 Das AG Biberach an der RiR*3 ist der Auffas-
sung, dass der Zwangsvollstreckung in Computer u.a.
aus urheberrechtlichen Griinden sowie aus Crinden
des Datenschutzes Bedenken entgegenstehen. Diese
Problematik hat die Gldubigerin in dem entschiede-
nen Fall jedoch umgangen, indem von vornherein be-
antragt wurde, die Pfindung gem. § 808 Abs. 2 Satz 2
ZPO derart durchzufiihren, dass der PC in Gewahrsam
des Schuldners belassen wird und auf diesem ein Sie-
gel angebracht wird. Das kommt im Insolvenzverfah-
ren nicht in Betracht. Da es dem Insolvenzverwalter
i.d.R. nicht um die Software oder die personenbezo-
genen Daten geht, sollte er dem Schuldner aus Griin-
den der VerhiltnismaRigkeit Gelegenheit geben, die
Daten zu sichern.’® Ansonsten kénnten auch Scha-
densersatzanspriiche drohen.’?

Ob sich aus der Internetfiahigkeit moderner Produkte
(,Internet der Dinge”, vom Auto bis zum Kiithlschrank)
eine besondere Problematik ergibt, ist noch nicht ab-
zusehen. Auch hier wird es so sein, dass die gespei-
cherten Konsumentendaten (Stichwort ,Big Data“)
zwar einen Wert haben, aber fur den Insolvenzver-
walter nicht verwertbar sind.

44 NEeRUCH/ROMERMANN/ANDRES, InsO, 30. Erg. Lfg. Juli 2016, § 36
Rn. 8; vgl. auch BFH, Beschl.v. 17.9.1987 — VIl B 115/87, BFH/
NV 1988, 316 = jurionRS 1987, 15696.

45 Z.B. hat das LG Berlin angeordnet, dass eine Austauschpfan-
dung bei einem TV-Gerdt zuzulassen ist, wenn der Unterschied
zwischen dem an sich unpfindbaren Fernseher des Schuldners
und dem geringerwertigen Ersatz-TV ,nur 500 DM betrdgt (LG
Berlin, Beschl. v. 8.4.1991 — 81 T 977/90, DGVZ 1991, 91); das
LG Wuppertal hat die Austauschpfandung eines LCD-Farbfernse-
hers i.H.v. 1.400 € im Austausch gegen einen beliebigen funk-
tionstiichtigen Farbfernseher i.H.v. 50 € und einen Bildschirm
fiir einen Internetzugang genehmigt (LG Wuppertal, Beschl. v.
17.9.2008 - 6 T 599/08, JurionRS 2008, 33074 = DGVZ 2009,
41, 42).

46 Vgl. BGH, Urt.v. 24.1.2013 — Il ZR 98/12, JurionRS 2013,
10738 = MMR 2013, 611.

47 OLG Miinchen, Beschl.v. 23.3.2010 - 1 W 2689/09, JurionRS
2010, 14445 = BayVBIl. 2010, 546, 547.

48 Vgl. KINDL/MELLER-HANNICH/WOLF, Cesamtes Recht der ZPO,
3. Aufl. 2015, § 811 Rn. 1; VG GieRen, Beschl.v. 8.7.2011 -8 L
2046/11, JurionRS 2011, 43144 =NJW 2011, 3179, insbesonde-
re bei Glaubhaftmachung, dass der Computer fur Bewerbungen
bendétigt wird; das AG Heidelberg, Beschl.v. 26.6.2014 - 1 M
9/14, bestitigt die Unpfindbarkeit bei Nutzung fiir Weiterbil-
dungsmaRnahmen.

49 BVerfG, Urt.v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07, JurionRS 2008,
10463 = BVerfGE 270, 274, 303.

50 VG Miinster, Urt. v. 26.6.2013 -3 K 1752/15.

51 Vgl. dazu PauLus DGVZ 1990, 151, 153 f.

52 Vgl. REu/Pam NJW 1995, 690, 693 ff.

53 AG Biberach an der RiB, Beschl. v. 8.9.2015-1M 1717/15.

54 Vgl. allgemein hierzu REu/PALM NJW 1995, 690 (693 ff).

55 Vgl. zum Schadensersatz wegen Datenbankverlust im Zusam-
menhang mit der Pfandung eines Computers durch das Finanz-
amt: LG Kaiserslautern, Grundurt. v. 4.9.1991 - 3 0 204/90.
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3. Smartphones

Telekommunikationsgerdte im Eigentum des Schuld-
ners sind grds. pfandbar, sofern nicht § 811 Nr. 1, 5
und 7 ZPO5¢ eingreifen; dann ist bei § 811 Nr. 1 und
Nr. 5 ZPO die Méglichkeit einer Austauschpfindung
nach § 811a ZPO zu erwigen.*”

Einfache Fernseher und Computer zéhlen, wie oben
beschrieben, zwar zu den unpfandbaren Gegenstan-
den. Dies gilt jedoch nicht in der Summe fir weitere
elektronische Gerate im Haushalt des Schuldners, wie
z.B. Drucker, Digitalkamera, Smartphone, Vi-
deospielkonsole und elektrische Gitarre,* wenn
der Schuldner nicht darlegen kann, warum z.B. das
Smartphone zu seinem personlichen Gebrauch oder
fiir seine Berufsausilbung bendtigt wird. Ein Smart-
phone kann somit gepfandet werden, jedoch ist auch
hier wie bei einem Computer der Datenschutz zu be-
achten.

Das LG Hagen fiihrt in einem aktuellen Urteil aus,
dass die Nutzung des mobilen Internets mittels
eines Smartphones bei isolierter Betrachtung kei-
nen zentralen Bestandteil der eigenwirtschaft-
lichen Lebensfiihrung darstellt, soweit ein Mobil-
telefon die telefonische Erreichbarkeit und ein Fest-
netzanschluss die Nutzbarkeit des Internets (iber den
Festnetzanschluss gewahrleisten.> Falle die Nutzbar-
keit des mobilen Internets aus, blieben ndmlich samt-
liche anderweitigen Méglichkeiten zur Befriedigung
der Bediirfnisse bestehen, insbesondere die Nutz-

‘barkeit eines Internetanschlusses oder die Nutzung

anderer Informationsquellen. Es sei nicht erkennbar,
dass ein GroRteil der Bevdlkerung von seinen Mit-
menschen die Kommunikation unter Nutzung des
mobilen Internets, etwa durch stindige Kontrolle des
Eingangs von E-Mails, erwarte. Ebenso wenig sei er-
kennbar, dass die Nutzung des mobilen Internets als
Informationsquelle fiir den GroRteil der Bevolkerung
einen derart entscheidenden Umfang angenommen
hitte, dass sich der Ausfall und die damit moglicher-

weise verbundene Verzégerung bei der Informations-
beschaffung nachteilig auswirken wiirden. SchlieBlich
sei auch nicht erkennbar, dass der Zugriff auf einen
serverbasierten Kalender oder die Durchfiihrung von
Bankgeschiften unter Nutzung des mobilen Internets
fiir einen GroRteil der Bevélkerung typischerweise
zur alitiglichen Lebenshaltung gehdre. An diesen
Ausfilhrungen kann man erkennen, wie sich die Le-
benswirklichkeit verindert, denn die meisten jugend-
lichen wiirden dieser Argumentation wohl nicht mehr
folgen.

V. Fazit

Der Verwalter, der einen Fernseher, einen internetfa-
higen Laptop oder ein Smartphone neben einem Fest-
netztelefon vorfindet, hat die Méglichkeit, nach einer
(gof. gutachterlichen) Bewertung der Gegenstdnde,
wie folgt vorzugehen:

Leicht verwertbare, teure Gerdte sind zu verwerten.
Sie fallen entweder als Luxusgegenstand in die Masse
oder sind als Hausrat im Wege einer Austauschpfin-
dung zu verwerten. Wenn der Schuldner die Gerate
fur die Erwerbstitigkeit benétigt, kénnen sie aus-
getauscht werden, wenn nach einer Bewertung im
Einzelfall dieser Austausch angemessen ist und der
Schuldner nicht unndtig in seiner Erwerbstétigkeit
beschrankt wird. Dabei ist immer zu beachten, dass
die auf Festplatten vorhandenen Daten des Schuld-
ners gesichert werden und dem Schuldner im Ergeb-
nis eine Internetnutzung maoglich ist. Verbleibt dem
Schuldner im Ergebnis ein internetfdhiges Gerat, ist
das als Informationsmedium heute ausreichend.

56 Verkirzt dargestellt: §811 Abs.1 ZPO: Nr.1: Dinge fur per-
sénlichen Gebrauch oder dem Haushalt dienende Sachen,
Nr. 5: Gegenstinde fur Erwerbstitigkeit, Nr. 7: Dienstkleidung.

57 ScHMITTMANN DGVZ 1994, 49,

58 AG Heidelberg, Beschl. v. 26.6.2014 - 1 M 8/14, DGVZ 2015,
59, 60.

59 LG Hagen, Urt.v. 9.2.2017 - 7 S 70/16, JurionRS 2017, 11229.





